g Estratégia

Carreira Juridica

Aula 00

Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) -
2020

Autor:
Michael Procopio Avelar

02 de Abril de 2020




Michael Procopio Avelar
Aula 00

AuLA 00

Introducao ao Direito Penal e Teoria Geral da Norma
Penal

Sumario

Introducao ao Direito Penal e Teoria Geral da Norma Penal .......cccooeiveveinenenennnns 1

1. PAX=1=15 N -Xof Yo X o To X O(U =2 o JN R 4
17 DIREITO PENAL PARA © CONCURSO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
Y Y= S 4
12 CRONOGRAMA DEAULAS .........oeeeeeeeeeetteeeeetteeete et eeaaeisseaasssassassssessssassssisssassasseaanes 7

Introducdo ao Estudo do Direito PENAl..........uuviiiiiiiiieeee et e e et e e e e 10
(00T (o =T ge Tola =X 3 [ ] ol [0 TSRS 10
13 CONCEIEO € OBJELO ...ttt te et e et se e ssnaaens 11
23 (O I = Lor X =T g K [or= TR 16
2.4 IV o)V or-lo M o /K10 g Lo TS 21
24,0  VINGANEA PONIA ...ttt 21
2.4.2  DIireito PENal ROIMIGIIO. ...t eeteete et eeee e eetssraaesee s 23
2.4.3  DIireito PeNal GEITNIGIICO. .........eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeseesveseessasssenens 23
2.4.4 Direito Penal na 1dade MeEQla.................oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeieeeeeseeiens 24
2.4.5  Direito Penal € O IUMUNISITIO ...........c.oceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeieee s eieeseesseaneens 24
2.4.6 ASeSC0OIas dO Dil€ItO PENGI .............ceeceeeeeeeeeeieeeieeeeeieeeeieeieieeisessesssesssesens 25
2.4.7 Historia do Direito Penal Brasileiro................cveceeveeeeieeeeieeieeseeieeiseeenns 28
2.5 0 g 1 (=SSR 31
D2 B Ore Yo Tor= ) o NS 31
VAN O |- XX | (o Tor- o SRS 31
253 Competéncia Legislativa em Materia Penal................cveveeveeveeveireareannn. 36

"“.ﬂ Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020

www.estrategiaconcursos.com.br
136



Michael Procopio Avelar

Aula 00
2.5.4 LI DEIeGAAA PENAL.......eeeeeeeseeeeeeeteeesee sttt 38
255 Medida ProviSOria PENQAl...........eeeeeeeeeeeeieeieeeeeesiesesese e esaessesse s 39
26 Interpretacdo da LEi PeNal ...t 41
DN B O - T | or- Lot To SRS 41
2.6.2 Interpretacdo extensiva, Analogia e Interpretacdo analogica.................... 44
2.6.3 Metodo Descritivo Aa Lei PENGAI...............oeeeeeeeeeeeeeseeeseeeeeeieeieesesree e 47
2.7 ClassificaCa0 AAs LEIS PONAIS ...........ccooueeeeeieesieieisesieisesieisiessesiessssiessssssssenes 48
2.7.1  Lel Penal INCIIMUINGAOL@............cocoeeeeeeeeeseseseeeeeeeeeesiese e e e et sae e 48
2.7.2 Lei Penal NGO INCHIMUNGAQOI@ ...........ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 49
28 As Velocidades do Direito PENal .................eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaen, 52
2811 TP VEIOCIAAAE. ...ttt ettt et 53
282 22 VEIOCIQAAE ...ttt 53
283  ZVEIOCIQAAE ...ttt 53
284  4VEIOCIAAE...........oooooeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt 54
29 LEI PENGI O TOIMYDO......ococeeieeeeieeeeeeeteseeteesieie s sttt se et s st ss s s ass s s 56
2.9.1  TOMYPO QO ClIIM@....oeeeeveeeeeeeeeesee sttt e sttt s s e s essasese s esssseass 58
2292 ADBONEIO CIHIMMUIIS ...ttt e ettt seeseesessers et e sesesssessns 60
293  INOVALIO I€GIS [N IMIEIIUS. ...ttt se st 63
2.9.4  NOVQALIO IEGIS IN POJUS...ccccueeeeeeeeiieeeeeeeeeeeete e estte e e et e e ettt e e e s s taeeessssaaassssssnaessssssnaasanans 66
295 Novatio 1egiS INCHIMINAQOLA.............coceeeeeeeseeeeeeeeieesesesese e eee e sie s sae e 66
29.6 Lei penal no tempo e os crimes permanentes e continuados................... 66
29.7 Lei penal no tempo e a norma penal €m branco. ...............cceeveeeenn. 68
210  Leis de VIGENCIG TEIMDOIEII@ .......ccoeeeeeeeeeeisieseeeersieieieissiesesssssessssasessessesssseas 71
2 (08 B Ore g Tl = | (o XSOOSO 71
2.00.2  LOI @XCEOPICIONG. ...ttt seee sttt ae e sse e ss st eseseassessns 72
2.10.3 Leitemporaria €m SENEIAO ESEITEO. ............ceeceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeee e, 73
2.10.4  CAracteriStiCAS COMUNS. ........uvveeeeeeeeeeeiteirreeeeeeeeetestisseeteeseeeeessssssseerseeeessssssssrssaseeesssssssseees 73
2.10.5 (In)ConstituCioNaliQAdE.................oceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeieseeete s 73
2.7 BTN == o L g ol ] o Tote 74
2 I B RV e - T dte o X O/ 4 o o L= TN SN 74
S22 K=Y ad [ (o g I e = To (=3RS 78
2.11.3  EXEraterritorialiQade............eeieeeeeeseeeeeeeeeeteeteetete st 81
212 O Direito Penal e o Estado Democratico de Direito.................eeeeereennnnn. 85
213 Direito Penal @ Dir€it0S HUMGNOS ............cccceueeeeeeiiieeeesiiieeeeeeteeeeesieeeaeseissaaaeesssaeesassseaaans 89
3 (@ LB T=T= o Y= SOOI TRR 90
33 Lista de QUESEOES SO COMEINIEGITOS .......ouoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeanans 90
34 GADGITEO ...ttt e ettt ettt e et e ts et et e et et e eneaan e 100
35 Lista de QUESLOES COIM COMENIEGIIOS.........ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeererieenans 98
4 Destaques da Legislacdao e da Jurisprud@ncia .......ccceceeeveeviveeneeneeneeeeseens 120
5 RESUMIO A AUIQ ..ottt et e e b ens 123

)

Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020

www.estrategiaconcursos.com.br A




Michael Procopio Avelar

Aula 00
CONCEIEO € ODJELO. ...ttt e ettt s et eese e s et e et e ssessaasaasens 123
|2V o) [V or- To o 11 o] g [or- KNSR 124
Fontes125
COMPELENCIA LEGISIQLIVA ...ttt ss e sasssseaes 125
INLErPretacao Aa Lei PENIAL. ...ttt 127
ClasSIfICACA0 AAS LEOIS PONQAIS.........ccccueeseeieesieieesiesieisiesieietssesietssssesiesssessesessssessenens 127
As velocidades O DIrerto PENA............eeeeeeieeeeeeeeeesesee et 128
LEIT PENGAI 11O TEQIMIDO ...ttt ettt e ete e eassete et easseseassesssessssseans 128
LeIS A€ VIGENCIQ LEITIDOIGIIA ........ocooeeeeeeeeieeeeiesieeiesiesieiereseiesstesse st essase s s ssssse e ssassseaes 129
ATl == o L Tod -] o - Tole SO 129
CoNSIAEragOES FINQIS ....oiiieiiiieeee ettt sens 130
a Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020 '
www.estrategiaconcursos.com.br ;”’/ 13;




Michael Procopio Avelar
Aula 00

1. APRESENTACAO DO CURSO

1.1 DIREITO PENAL PARA O CONCURSO DO TRIBUNAL

DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAPA

Iniciamos nosso Curso Regular para o Concurso do Tribunal de Justica do Estado do Amapa em teoria
e questodes, voltado para provas objetivas e discursivas.

N3do é demais lembrar que o Direito Penal é de fundamental importancia para o concurso de Juiz de
Direito, pela propria natureza das atividades desempenhadas nesse cargo. A importancia da matéria

pode ser refor¢ada porque é muito cobrada no concurso.

Pela atividade do Juiz de Direito, os concursos respectivos costumam dar preponderancia para a
area criminal nas provas, com grande numero de questdes de Direito Penal.

Este é o nosso curso especifico para o Concurso do Tribunal de Justica do Estado do Amap3,
preparado e adaptado para o conteldo programatico indicado no edital.

Confira, a seguir, com mais detalhes, a nossa metodologia.

1.1.1 Metodologia do Curso

As aulas levarao em consideracgao as seguintes estruturas, a partir das quais estudaremos os temas
do Direito Penal.

U ESTRUTURAS

duri;prudénc
lan- . = -
. : Legislacao Auestdes de
Doutrina especialment P
e do STF e Criminal Concursos
STJ

Esses sdo os pilares que devem sustentar nossos estudos do Direito Penal, para que o preparo
envolva o que pode ser cobrando nos concursos das carreiras juridicas.

A legislacdo é a base das aulas, considerando que o Direito Brasileiro, de formac¢do romanistica e
com base na familia civil law tem no direito positivo sua fundamentacado principal. A doutrina é
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essencial, principalmente por se tratar de uma disciplina farta em teorias e que possui divergéncias
em temas primordiais.

A seu turno, a jurisprudéncia também deve ser estudada, considerando que os Tribunais aplicam o
Direito Penal ao caso concreto e apontam a interpretacao a ser dada as normas penais. Ademais,
com as sumulas vinculantes e julgamentos de recursos repetitivos, os precedentes ganham maior
importancia, aproximando o sistema brasileiro de institutos préprios do common law. Por fim, o
estudo das questdes de concursos possibilita vislumbrar a forma como as bancas vém cobrando este
ramo do Direito, além de possibilitar a aplicagdo pratica do conteudo e o teste da fixacdo da matéria
dada e estudada.

Vistos alguns aspectos gerais da matéria, tecamos algumas consideracdes acerca da metodologia
de estudo.

As aulas em .pdf tém por caracteristica essencial a didatica. Ao contrario do que encontraremos na
doutrina especializada de Direito Penal (como as grandes obras de Guilherme de Souza Nucci e Cezar
Roberto Bitencourt), o curso todo se desenvolvera com uma leitura de facil compreensdo e

assimilacao.

Entretanto, a matéria nao sera tratada de maneira superficial. Havera pontos em que havera um
aprofundamento da questdo, sempre que se mostrar necessdrio para sua compreensio e
assimilacdo. O foco aqui, entretanto, ndo serd a producdo de um Tratado de Direito Penal para
exposicdo de pensamento e posicionamento do autor, mas sim de exposicdo de forma didatica, para
facilitar a compreensao e ajudar na assimilacdo do conteudo.

Deve ser considerada, neste ponto, a extensao do conteldo programatico das carreiras juridicas, o
gue exige um material de leitura mais dindmica e com uma leitura mais agradavel.

Para o alcance de referido objetivo, o material contard com esquemas, graficos informativos,
resumos e figuras, buscando captar a atencdo e auxiliar na memorizacdo do que for necessario. A
proposta é fornecer uma prepara¢ao completa, a fim de que o aluno ndo tenha de recorrer a outras
fontes, como livros. Nada impede a consulta eventual a um ponto para aprofundamento, mas a
proposta é reunir aqui a doutrina essencial.

Finalmente, destaco que um dos instrumentos mais relevantes para o estudo em .pdf é o contato
direto e pessoal com o Professor. Além do nosso forum de duvidas, estou disponivel por e-mail e,
eventualmente, pelo Instagram. Aluno nosso ndo vai para a prova com duvida! Por vezes, ao ler o
material surgem incompreensdes, duvidas, curiosidades, nesses casos basta acessar o computador
e nos escrever. Assim que possivel, responderemos a todas as duvidas. E notavel a evolu¢do dos
alunos que levam a sério essa metodologia.

Teremos videoaulas! Essas aulas destinam-se a complementar a preparacdo quando estiver cansado
do estudo ativo (leitura e resolucdo de questdes) ou até mesmo para fazer a revisdo. Vocé dispora
de um conjunto de videos para assistir como quiser, podendo assistir on-line ou baixar os arquivos.
Com outra didatica, vocé dispord de um contelddo complementar para a sua preparacao. Ao
contrario do PDF, evidentemente, AS VIDEOAULAS NAO ATENDEM A TODOS OS PONTOS QUE
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VAMOS ANALISAR NOS PDFS, NOSSOS MANUAIS ELETRONICOS. Por vezes, havera aulas com
varios videos; outras que terdo videoaulas apenas em parte do contetido; e outras, ainda, que nao
conterdao videos. Nosso foco é, sempre, o estudo ativo! Evidentemente, os pontos mais
importantes também constarao dos videos.

Assim, cada aula serd estruturada do seguinte modo:

bTeﬁria Sdmulas-
giggtévﬂoﬁ Referéncia e orientagdes
sintese do analise da jurisprudenci
METODOLOGIA pensamento legislagdo . ais e
doutrinario pertinente ao jurisprudénci
relevante e assunto- a pertinente
dominante. comentadas-
T
- Videoaulas
E:;Egzs Resumo dos complementare
angLriores de principais | S sobre APROVACAOQ!
provas tépicos da determinados :
matéria-. pontos da
comentadas- O e

v" Como estudar o material?

O presente material é um livro, sé que na forma digital e sem editora, ou seja, pode ser atualizado
em tempo habil para que o aluno acompanhe as alteracdes legislativas e jurisprudenciais. Para
carreiras juridicas, a leitura é essencial para a aprovagao. A videoaula é um material complementar,
gue pode auxiliar nos pontos de maior dificuldade ou, se for sua preferéncia, em todas as aulas. Nao
se recomenda o estudo exclusivo por videos (muitas vezes os videos ficam ligados enquanto a mente
viaja). Ler aprimora o conhecimento e a forma de expressa-lo, até porque todo certame de carreira
juridica tem fases escritas (provas objetivas e/ou dissertativas).

“Professor, posso usar livro de consulta?” Claro. A ideia é que este material seja a reunido de
doutrina (inclusive apontando divergéncias importantes entre os doutrinadores), lei seca e
jurisprudéncia, além do estudo de questdes (treino para fixacdo da matéria e familiarizacdo com as
bancas). E um livro-texto para sua base de estudos, focado em concursos publicos. Por isso, parte
do pressuposto de que os alunos ja sdo graduados em Direito e que precisam de um estudo com
enfoque especifico, sem deixar de lado a didatica desejada ou a profundidade necessaria.

E importante estudar o material e depois revisar, para que o cérebro consiga armazenar a longo
prazo. Na revisao, nota-se o que foi fixado e o que ficou sem aprendizado, aprimorando-se o estudo.
Cada um organiza seus estudos: pode-se fixar um hordrio de revisdo antes do estudo daquela
matéria ou um dia certo na semana para revisdo dos estudos de todas as matérias (como o sabado).
Ha varios métodos porque somos diferentes, cada um aprende de um jeito. Uns aprendem mais
escrevendo; outros, fazendo os chamados mapas mentais, e ha, ainda, quem aprenda muito com
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videoaula. A programacdo neurolinguistica estuda o tema com abordagem nas diferentes formas
como cada um aprende com mais eficacia.

Os parametros sao: estudo sério, constante, focado e com material aprofundado, além de revisGes
nos estudos. A resolucdo de questdes eu ndo reputo imprescindivel, mas é um instrumento muito
importante e que auxiliar bastante a melhor compreensao da matéria.

112 Apresentacao Pessoal

Gostaria de fazer uma breve apresentacdo pessoal. Meu nome é Michael Procopio Avelar,
especialista em Teoria e Filosofia do Direito (PUC Minas) e em Justica Constitucional e Tutela
Jurisdicional dos Direitos Fundamentais (Universita di Pisa). Sou, atualmente, mestrando em Direito
Penal (USP).

Fui Oficial de Promotoria | (MPSP), Analista Judicidrio — Especialidade Execu¢do de Mandados
(TRF1), Juiz de Direito (TJSP) e atualmente sou Juiz Federal (TRF1). Fui aprovado, ainda, nos
concursos para Procurador do Municipio de Campinas e Consultor da Camara dos Deputados, para
a area Criminal. Também sou Professor, dedicando-me a aprovacao de novos agentes publicos.

Quanto a atividade docente, leciono em preparatérios para concursos e em curso de especializacao,
tanto na elaboracdo de materiais em pdf quanto em videoaulas. Minha area de atuacdo é o Direito
Penal.

Deixarei abaixo meus contatos para quaisquer duvidas ou sugestdes. Responderei o quanto antes.
Quero que saibam que estamos juntos até a aprovacao!

E-mail: procopioavelar@gmail.com

Instagram: @professor.procopio

YouTube: Conversando Direito

1.2 CRONOGRAMA DE AULAS

Segue a distribuicdo dos assuntos por aulas, conforme cronograma:

Aula 00 — Aplicacdo da lei penal I. 02/04
Aula 01 — Aplicacdo da lei penal Il. Conflito aparente de normas. 03/04

Aula 02 - Principios constitucionais penais. 06/04

"n..“ Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020
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Aula 03 — Crime. Conceito. Elementos. Tipicidade. Elementos. Causas de exclusao. Dolo e culpa. Erro
sobre elementos do tipo, erro determinado por terceiro, erro sobre a pessoa e erro sobre a ilicitude
do fato. Erro na execugdo. 07/04

Aula 04 — Relagdo de causalidade. llicitude. Causas de exclusdo. 08/04

Aula 05 — Culpabilidade. Pressupostos. Causas de exclusdo. Coacdo irresistivel e obediéncia
hierarquica. Imputabilidade penal. 09/04

Aula 06 — Extingdo da punibilidade I. 10/04
Aula 07 — Extingdo da punibilidade II. 13/04

Aula 08 — Consumacao, tentativa, crime impossivel, desisténcia voluntdria. Arrependimento eficaz.
Arrependimento posterior. Concurso de Pessoas. 14/04

Aula 09 — Penas privativas de liberdade. Penas restritivas de direitos. Pena de multa. Cominagao das
penas. Aplicagdo das penas. Suspensdo condicional da pena. Livramento condicional. 15/04

Aula 10 — Concurso de crimes. Medida de seguranca. 16/04

Aula 11 - Efeitos da condenacgdo. Limite das penas. Reabilitagdo. 17/04
Aula 12 — Agdo Penal e Classificagdo dos Crimes. 20/04

Aula 13 — Crimes contra a vida. 21/04

Aula 14 — Les&es corporais e crimes contra a honra. 22/04

Aula 15 — Crimes contra a liberdade individual. 23/04

Aula 16 — Crimes contra o Patrimoénio I. 24/04

Aula 17 — Crimes contra o Patriménio Il. 27/04

Aula 18 — Crimes Contra Propriedade Imaterial aos crimes contra o respeito aos mortos. 28/04
Aula 19 — Crimes Contra a Dignidade Sexual e Contra a Familia. 29/04
Aula 20 — Crimes contra a Incolumidade Publica. 30/04

Aula 21 — Dos Crimes contra a Paz Publica e contra a Fé Publica. 01/05

Aula 22 — Dos Crimes Praticados contra a Administracdo em Geral. 02/05
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Aula 23 — Dos Crimes Praticados contra a Administracdo Publica Estrangeira contra a Administracado
da Justica e contra as Finangas Publicas. 03/05

Essa é a distribuicdo dos assuntos ao longo do curso. Eventuais ajustes poderdao ocorrer,
especialmente por questées didaticas. De todo modo, sempre que houver alteragdes no
cronograma acima, voceés serdo previamente informados.

a Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020
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INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO PENAL

CONSIDERAGOES INICIAIS

Nesta aula, trataremos dos assuntos iniciais do Direito Penal. Quanto a estrutura, a aula serd
composta dos seguintes capitulos:

- Fontesa
Coobnjceetlotodoe Caracteristicas Breve Histérico _ aplicagdo e
Direito Penal do Direito Penal do Direito Penal interpretagdo do

Direito Penal

Lei Penal no Leis de vigéncia Lei Penal no
tempo temporaria Espacgo

Ainda que alguns assuntos, como o conceito e o objeto do Direito Penal, ndo sejam habitualmente
abordados em questdes de provas de concursos, eles sdo a base necessdria para a compreensao de
toda a disciplina. Ademais, ha capitulos, como o das fontes do Direito Penal e os da Lei Penal no
tempo e no espaco, que tratam de matérias muito abordadas em questdes dos mais diversos
concursos das carreiras juridicas.

Boa a aula a todos!

Antes de iniciar, gostaria de deixar um convite a vocés: SIGAM O PERFIL PROFESSOR.PROCOPIO NO
INSTAGRAM. L4, haverd informacgdes relevantes de aprovacao de novas sUmulas, alteracdes
legislativas e tudo o que houver de atualizacdo, de forma agil e com contato direto.

Boa aula!

"n.' Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020
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1.3 CONCEITO E OBJETO

O Direito é didaticamente dividido em varios ramos, como o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, o Direito Civil, o Direito Penal, entre outros. Ainda que seus institutos estejam
interligados, essa divisdo facilita o estudo das regras e principios especificos de cada uma das
disciplinas.

Referidas disciplinas sdo ainda agrupadas em dois grandes troncos, o do Direito Publico e o do
Direito Privado. O campo do Direito Privado, representado pelo Direito Civil, cuida das relagdes
entre particulares, como seus contratos, propriedades e transmissdo de heranga. O Direito Publico,
por sua vez, cuida das rela¢des entre os particulares e o Estado.

e 0 O Direito Penal é a disciplina que trata das san¢Ges penais, que envolvem as penas e

a A oas medidas de seguranca. Regulamenta, portanto, a disciplina das infra¢des penais,

¢ género de que sdo espécies os crimes e as contravencoes penais. Como todo ramo
do Direito, é composto por regras e principios, que compdem o conjunto das normas
penais.

Portanto, desde logo, devemos assimilar que o Direito Penal é um ramo do Direito que trata das
infragcOes penais e das suas respectivas sangoes.

Com relacdo a terminologia, adota-se, em diversos paises, a expressao Direito Penal, mas também
é usado o termo Direito Criminall. Se pensarmos que este ramo do Direito n3o trata apenas de
penas, como o nome Direito Penal sugere, mas também de medidas de seguranga, além de
disciplinar as proprias infragcdes penais, parece mais apropriado o uso da expressao Direito Criminal.
Entretanto, a denominacdo Direito Penal estd consagrada na doutrina e jurisprudéncia do Brasil, de
modo que o nosso cédigo, inclusive, é chamado de Cédigo Penal.

Com relagdo ao conceito, Cezar Roberto Bittencourt afirma?:
O Direito Penal apresenta-se como um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a

determinacdo de infracbes de natureza penal e suas san¢ées correspondentes — penas e
medidas de segurancga.

L Exemplo: Criminal Law.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, volume 1. 102 ed. S50 Paulo: Saraiva, 2006, p. 02.
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Para Zaffaroni, citado por Bitencourt, a expressao Direito Penal designa, seja em conjunto ou
separadamente, duas coisas distintas?:

1) O conjunto de leis penais, isto é, a legisla¢do penal; ou 2) o sistema de interpretagdo dessa
legislagéio, ou seja, o saber do Direito Penal.

Por fim, de acordo com Fernando Capez*:

O Direito Penal é o segmento do ordenamento juridico que detém a fun¢do de selecionar os
comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capazes de colocar em
risco valores fundamentais para a convivéncia social, e descrevé-los como infracbes penais,
cominando-lhes, em consequéncia, as respectivas sangées, além de estabelecer todas as
regras complementares e gerais necessdrias a sua correta e justa aplicagdo.

Percebam que os conceitos acima transcritos trazem alguns institutos, como infragcdes penais e
sang¢des penais, 0s quais serao estudados ao longo do curso. Fundamental, neste momento, é

entender o conceito e o0 objeto de estudo do Direito Penal.

Verificamos, portanto, que o objeto de estudo do Direito Penal sdo as infracGes penais (crimes e
contravencgdes penais) e as respectivas sangdes penais (penas e medidas de seguranca).

Dentro da tarefa de conceituar o Direito Penal, vamos elencar os seus elementos caracterizadores:
% O Direito Penal é um ramo do Direito Publico.

Como dito, o Direito é dividido em dois grandes troncos, o Direito Publico e o Direito Privado.

O Direito Publico é aquele que trata de interesses publicos, envolvendo relagdao entre o Estado e os
particulares, sejam pessoas fisicas ou juridicas, ou mesmo rela¢des entre os préprios orgaos que
integram o Estado, seja na esfera federal, estadual, distrital ou municipal.

Por que o Direito Penal é um ramo do Direito Publico?

O Direito Penal regulamenta as san¢des mais graves que podem ser impostas aos individuos, sendo,
por isso, considerado a ultima ratio. Isto significa que o Direito Penal é o ultimo recurso dentre os

ramos do Direito para se coibir determinada conduta. Caso uma multa administrativa ou uma
indenizacao civel sejam suficientes para orientar a conduta dos individuos, ndo se deve recorrer as

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, volume 1. 102 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 02.

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1, parte geral: (Arts. 12 a 120), 172 edicdo, S3o Paulo: Saraiva, 2013,
p. 19.
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normas penais, que devem ser resguardadas como ultima forma, para se langar mao, de imposicao
do interesse publico.

Por tratar de restri¢cao de direitos individuais dos individuos, como o da liberdade, o Direito Penal
representa uma ingeréncia muito forte na vida das pessoas, razdo pela qual se submete a principios
e regras rigidos, que determinam e limitam o direito de punir. Como referido direito pertence
exclusivamente ao Estado, referida disciplina é parte do Direito Publico.

Como serd estudado oportunamente, ha hipdteses em que a punicdo do acusado exige a promogdo
da acdo penal privada, a cargo do particular vitima do crime, ou de seus descendentes. Nestes casos,
ainda que haja essa delegacdo da atividade persecutdria, ou seja, de se acusar o réu no ambito
judicial, o poder-dever de punir continua a cargo do Estado, razao pela qual fica nitido o carater de
Direito Publico das normas penais.

% O Direito Penal possui institutos e normatividade préprios.

Para que uma disciplina seja considerada auténoma, distinta das demais, é necessario que possua
institutos e normas préprios. Sé assim havera autonomia cientifica e didatica.

Dentre os institutos que serdo estudados, nds veremos o crime, a tipicidade, a ilicitude (ou
antinormatividade), a culpabilidade, o perddo do ofendido, a renuncia ao direito de queixa, a
legitima defesa, a inimputabilidade, dentre varios outros.

Os principios do Direito Penal também s3o peculiares, ainda que compartilhe de alguns com outras
disciplinas juridicas. Pode-se citar os principios da humanidade, da intranscendéncia das penas, da
retroatividade da lei penal mais benigna, da ofensividade, da insignificancia, para ficarmos com
alguns exemplos.

Cabe diferenciar autonomia de independéncia. Apesar de o Direito Penal constituir disciplina
autdbnoma, com principios, regras e institutos préprios, isto ndo significa que se trata de ramo
totalmente independente das demais ramificacGes do Direito. O Direito Constitucional, por
exemplo, prevé os principios a serem observados pela legislacdo infraconstitucional penal,
elencando as penas que sdo vedadas ao legislador ordindrio, dentre outros comandos.

Além disso, varios institutos tratados por outras disciplinas serdo utilizados na interpretacao das leis
penais, como é o caso dos conceitos do Direito Administrativo de cargo e fungao publicos, essenciais
para a compreensao dos Crimes Contra a Administracao Publica. Haverd, ainda, casos em que a
norma penal necessita de complementacdo valorativa, dependendo de uma lei, que pode ser de
outro ramo do Direito, para sua aplicacdo. E o caso do crime previsto no artigo 236 do Cédigo Penal,
chamado de induzimento a erro essencial e ocultacdo de impedimento. Para compreendermos o
gue é um impedimento matrimonial, é imprescindivel a analise do Cddigo Civil, o que mostra a
dependéncia em relagdo a este ramo do Direito.

% O Direito Penal disciplina os crimes e as contravengdes penais de modo geral.
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Os crimes e as contravencdes penais sdo espécies do género infracdo penal. O Direito Penal
determina como podem e devem ser previstas as infracdes penais e quais sdo os requisitos da lei
penal, seja em relacdo a sua aplicacdo temporal e espacial, seja no que se refere as pessoas por ela
abrangidas. Os principios constitucionais devem ser observados pelo legislador ao se criar um novo
tipo penal, ou seja, uma norma que cria um novo crime ou uma nova contravengao penal.

% O Direito Penal regulamenta as penas e as medidas de seguranca.

E o Direito Penal que determina as sanc¢des que devem ser aplicadas para aqueles que cometem
crimes ou contravencles penais. As sancées penais se subdividem em penas e medidas de
seguranga. A aplicagao de cada uma delas e suas caracteristicas serao vistas no decorrer do curso.

Neste momento, é importante ressaltar que cabe a este ramo do Direito sua disciplina e a
formulagdo dos principios que regem essas san¢des impostas pelo Estado.

Desta forma, podemos extrair do que foi exposto acima os elementos que caracterizam o Direito

Penal:
“%TA!
&
DIREITO PENAL -
ELEMENTOS
CARACTERIZADORES
|
| | | |
possui
é ramo do institutos e disciplina as rege as sangdes
Direito Publico normatividade infracBes penais penais
préprios

Esses elementos sdo a base para formularmos um conceito de Direito Penal, considerando que a
conceituacdo de determinado objeto deve levar em conta seus elementos principais. Ainda que a
cobranca de conceitos seja mais propria de fases orais de concursos juridicos, sua compreensdo é
de suma importancia para o estudo da matéria. Vejamos:

ATENGAG
DECORE!

o)

o
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E o ramo do Direito Pdblico. com institutos e
normatividade préprios. constituido pelas normas
DIREITO (principios e regras) que regulam a determinagdo
PENAL das infragBes penais (crimes e contravengdes
penais) e as respectivas sangdes penais (penas e
medidas de seguranga) .

De outra forma, podemos dizer que Direito Penal é o conjunto de normas (principios e regras) que
regulam a determinacgao das infragdes penais (crimes e contravengdes penais) e as suas respectivas
sancoes (penas e medidas de seguranca).

Seu objeto é justamente o que se extrai desse conceito: o estudo das infragGes penais e das
respectivas sangoes.

Ainda neste ambito de estudo da conceituacdo do Direito Penal, é importante ressaltar que esta
denominacdo pode ser usada em diferentes aspectos:

% Formal ou estatico: conjunto de normas penais, referindo-se ao chamado Direito Penal positivo
ou objetivo.

& Material: constitui-se dos comportamentos reprovaveis ou danosos, que se busca coibir.
Refere-se as condutas humanas que contrariam os interesses da sociedade e que, dada a sua
gravidade, sdo reprimidas por meio de sua tipificacdo penal. Isto é, ha a criacdo de crimes e
contravengdes penais cuja incidéncia se identifica com essas condutas reprovaveis,
possibilitando-se a imposicdo de penas ou medidas de seguranca para quem apresenta tais
comportamentos.

% Socioldgico ou dindmico: nesta 6tica, o Direito Penal é visto como um dos instrumentos de
controle social (assim como a etiqueta, por exemplo). Como ja dito, no campo do ordenamento
juridico, o ramo do Direito Penal é o que aplica as san¢des mais graves, razdo pela qual sua
utilizacdo deve ser reservada para se coibirem os comportamentos mais reprovaveis do ponto
de vista da sociedade.

Por fim, é preciso diferenciar o Direito Penal da Ciéncia Penal, da Criminologia e da Politica Criminal,
por possuirem aspectos comuns e outros diferenciadores. De inicio, vale dizer que o Direito Penal
estuda o “dever ser”, isto é, as normas penais tais como elaborados pelo legislador, os principios
explicitos e implicitos e sua relagdo com todo o sistema juridico (normais constitucionais e
infraconstitucionais, tratados internacionais, etc.). Quanto as demais ciéncias mencionadas, temos
que:

% Ciéncia Penal ou Ciéncia do Direito Penal: é o aspecto do Direito Penal que busca exercer uma
funcdo criadora, sem se ater ao Direito Positivo. Tem uma visdo a respeito do que deve ser
alterado, das transformacées por que deve passar o Direito Penal, acompanhando a sociedade
gue regula. Ndo se limita a um estudo dogmatico (os textos normativos em vigor e sua
interpretacao), mas também abrange uma visdo zetética (visdo analitica, com busca de solucdo
de problemas tedricos, inclusive de sugerir alteracbes legislativas ou de desaprovar
determinados textos normativos).
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Cuida-se de um estudo critico do Direito Penal.

% Criminologia: é a ciéncia empirica (baseada na observac3o e na experimentac3o) que busca
analisar o crime, o criminoso, a vitima e os meios de controle social.
Estuda o “ser”, os fatos.

% Politica criminal: é a ciéncia que busca a aplicacdo prética dos estudos da criminologia,
valorando-os, para a criacao e reelaboragao de estratégias de intervengao estatal na atividade
da repressado dos delitos.

Busca ser um instrumento para o Estado se utilizar dos estudos criminais para orientagdo da
sua atuagdo, com elaboragao das politicas publicas na drea de seguranca publica e no trato da
populagdo carcerdria.

Hoje muitos autores defendem uma maior interligacdo entre Direito Penal e Politica Criminal,
de tal modo que, nessa linha de pensamento, podemos considerar ultrapassada a conhecida
afirmacdo de Franz Von Liszt, de que “o Direito Penal é a barreira intransponivel da politica
criminal”. Neste ponto, Claus Roxin, em seu funcionalismo moderado, chega a propor um
sistema juridico-penal permedvel as bases politico-criminais, de modo que os fins da pena
tenham que ser considerados, para além da culpabilidade, como critério de necessidade de sua
imposi¢ao no caso concreto.

2.3 Caracteristicas

E necessario um breve estudo sobre as caracteristicas do Direito Penal, apontadas pelo Professor
Cezar Roberto Bitencourt:

& Ciéncia Cultural: com isso, afirma-se que o Direito Penal nd3o é uma ciéncia natural. Isto
porque as ciéncias naturais estudam o “ser”, enquanto as ciéncias culturais estudam o
“dever ser”.

& Ciéncia Normativa: o Direito Penal é ciéncia normativa porque se dedica ao estudo das leis
penais, bem como as consequéncias no caso de violacdao da norma. Diferencia-se, assim, das
ciéncias causais-explicativas, como a Criminologia, que se ocupa das causas da criminalidade,
da sua origem, da vitima, etc, em um estudo voltado para os fatos, para os acontecimentos.

& Ciéncia Valorativa: o Direito Penal trabalha com valores, possuindo um critério axioldgico,
inclusive para definicao da hierarquia de suas leis. Enfatizando o seu carater valorativo, sao
utilizadas nesta disciplina as ideias de desvalor da conduta e de desvalor do resultado, que
serdo trabalhadas ao longo do Curso.

% Ciéncia de carater finalista: o carater finalista do Direito Penal diz respeito ao fato de suas
normas buscarem um objetivo comum, qual seja, a tutela dos bens juridicos mais relevantes
para a sociedade. Selecionados referidos bens, com observancia do principio da
fragmentariedade (o Direito Penal ndo deve tutelar todos os bens juridicos, mas aqueles
considerados fundamentais pela sociedade, por ser a ultima ratio), a finalidade das normas
penais é a sua tutela, garantindo a vida em sociedade.
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% Ciéncia com natureza ético-social: Segundo Welzel, o Direito Penal possui, além da funcdo
preventiva, um cardater ético-social. Essa funcdo ético-social se concretiza na selecdo de bens
juridicos a serem tutelados pela norma penal, com atencdo aos valores da ética e da
sociedade que estdo presentes do Direito Positivo, ou seja, nas leis. O valor de cada bem
juridico é analisado em conjunto com os demais, o que forma a ordem social. Essa funcao
do Direito Penal busca manter o vinculo ético-social, garantindo os valores e a seguranca da
sociedade, reagindo contra aqueles que os violam. Com a protecdo dos valores de natureza
ético social, tutelam-se os bens juridicos, possibilitando assim que o Direito Penal cumpra
outra funcdo sua, a preventiva. Essa funcao busca evitar comportamentos nocivos aos
valores da sociedade, almejando a seguranga da vida em comunidade.

% Ciéncia que tem como objeto a conduta humana voluntéria: o ramo do Direito aqui
estudado volta-se para o estudo da conduta humana, mais precisamente a voluntaria.
Conforme sera visto na teoria do crime, ha situa¢cdes que excluem a conduta, tornando o
fato indiferente para o Direito Penal. Por exemplo, temos os atos reflexos. Assim, o que o
Direito Penal estuda é a conduta dotada de voluntariedade, desde que praticada por um ser
humano. Desta forma, também esta fora do objeto de estudo a conduta de um animal. A
mordida de um cachorro, por exemplo, ndo é estudada pelo Direito Penal, salvo se houver
uma conduta humana provocadora do animal, que seria, entdo, mero instrumento do
agente.

O Direito Penal ainda pode ser classificado das seguintes formas:

Direito Penal comum e Direito Penal especial (eleitoral e militar)
Direito Penal objetivo e subjetivo
Direito Penal substantivo e adjetivo

Direito Penal do autor e Direito Penal do fato
ESCLARECENDO!

&

YV VY

Vamos analisar referidas classificacdes.

Direito Penal comum ¢é aquele aplicado pela chamada Justica Comum, que se subdivide em Justica
Federal e Justica Estadual. O Direito Penal Especial, por sua vez, é da competéncia dos 6rgaos
judicidrios ditos especializados. Sdo parte da Justica Especial a Justica do Trabalho, a Justica Eleitoral
e a Justica Militar, sendo que apenas as duas ultimas exercem jurisdicdo criminal. Assim, o Direito
Penal Especial abrange o Eleitoral e o Militar.

Direito Penal objetivo é o direito posto, positivo, isto &, constitui-se das lei penais. O conjunto de
leis penais vigentes formam o Direito Penal objetivo. J4 o direito subjetivo, como se estuda na
Teoria do Direito, nasce com a violagdo de um direito positivo. Da violacdo da norma, nasce a
pretensdo do sujeito de exigir sua reparacdao. No campo do Direito Penal, o direito subjetivo
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corresponde ao chamado ius puniendi, pertencente de modo exclusivo ao Estado. Cuida-se do poder
estatal de impor a sancdo penal, apds o devido processo legal, aquele que praticou um crime ou
uma contravengao penal.

A classificagdo do Direito Penal em substantivo e adjetivo é antiga e tem caido em desuso. Direito
Penal Substantivo(ou Material) é o Direito Penal, o que define as infragGes penais e suas sangdes.
Pode também ser considerado o préprio Direito Penal Objetivo, isto é, o conjunto de leis penais
vigentes no ordenamento juridico. O Direito Penal Adjetivo (ou Formal), por sua vez, corresponde
ao Direito Processual Penal, ou seja, o conjunto de regras e principios referentes a forma de
aplicacdo do Direito Penal.

Direito Penal do autor é a denominacdo que se utiliza para a criminalizacdo da personalidade, ou
seja, daquilo que alguém é, e ndo da conduta, ou seja, daquilo que a pessoa fez. O fato passa a
ocupar um segundo plano, sendo considerado como uma exteriorizacdo da forma de ser do autor,
como algo sintomatico, ou seja, que espelha uma personalidade indesejada.

DO MASS

FUNDO!

i

F 3

Dentro deste ambito, poder-se-ia diferenciar o chamado tipo normativo de autor e o
tipo criminoldgico de autor. Apesar de ser tema aprofundado, de baixa probabilidade
de cobranc¢a em certames publicos, vamos registrar o tema de forma sucinta:

O tipo criminologico de autor determinaria a constatac¢ao pratica de que o autor possui
a personalidade que se observa em um criminoso contumaz (constatacdo empirica). O
gue se leva em considerac¢ao é que a personalidade individual do autor se compatibilize
com as caracteristicas criminolédgicas do delinquente habitual, como resume Claus
Roxin. Nas palavras de Mezger, seria a culpabilidade pela conducdo de vida.

Claus Roxin exemplifica o tipo criminoldgico de autor como aquele do “delinquente
habitual perigoso”, considerada a valoracao global dos fatos por ele praticados. Essa
ideia estava prevista na lei alema de delinquentes habituais (de 1933), que prescrevia
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uma pena privativa de liberdade em caso de uma terceira condenacdo.®> O autor ainda
observa que a teoria de Edmund Mezger representou uma influente aplicagdo do tipo
criminolégico, ao defender uma culpabilidade pela condugdo da vida. Para Mezger, a
culpabilidade juridico penal do autor ndo seria apenas aquela da sua conduta,
considerada isoladamente, mas também a sua culpabilidade total por sua conducao de
vida, isto é, aquela que abarca a prdpria personalidade do agente, de ter-se tornado de
tal modo por levar uma vida desviada.

Aponta-se a utilizagdo mais recente de referido sistema penal pelo nazismo alem3o®,
sendo incompativel com o chamado Direito Penal liberal, ou seja, aquele de um Estado
Democratico de Direito.

O tipo normativo de autor, por sua vez, enseja a comparagao do fato concreto com o
modelo de conduta que seria esperado do autor, ou seja, aquilo que se esperaria de um
tipico autor do delito, ou, em outros termos, de um criminoso. Seu maior defensor foi
Georg Dahm, que se esforgou, na doutrina, para liminar as leis do periodo nazista, com
previsdes vagas e com penas extremamente rigidas. E a comparacdo entre o ato
concreto e a representacdao do modo de atuar de um tipico autor. Ou seja, estabelece-
se um modelo de conduta do autor tipico, um parametro de uma forma de atuar que,
se verificada no caso concreto, tornava essa conduta tipica, ou seja, que se amoldava a
norma penal incriminadora.

Roxin entende que, na verdade, essa teoria (do tipo normativo) ndo tem tanta relagao
com o direito penal do autor, ja que o que faz é comparar o ato concreto com o modelo
de conduta representado da acdo esperada de um tipico autor do delito. O penalista
alemdo observa que essa teoria ndo se ocupa da personalidade do autor, como faz a
teoria do tipo criminoldgico, que é nitidamente uma expressao do direito penal de
autor. De todo modo, essa concepcdo do tipo normativo seria também rechacada
atualmente na Alemanha pela falta de exatiddo dos tipos penais, apesar de Roxin
considerar que é um meio auxiliar de restringir o alcance dos tipos penais, como o crime
alemdo de administracdo desleal, em que a conduta habitual do autor limita a norma
penal incriminadora’.

O modelo aceitavel na Republica Federativa do Brasil, dada sua natureza, seria o do Direito Penal
do fato, compativel com um Direito Penal Liberal, ou seja, aquele que limita as liberdades publicas
de forma restrita, com limitacdes principioldgicas ao poder de punir. Neste, somente se pode
criminalizar e sancionar o fato cometido pelo autor, em razdo da sua culpabilidade. Ndo se busca
penalizar pessoas por sua natureza (por exemplo, por sua etnia ou por serem tidos como perigosos),
mas condutas que sdo tipicas e ilicitas. O que se penaliza é o agente, mas em razdo de sua

5 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, Tomo |. Fundamentos. La estrutura de la teoria del delito. Traduccién de
la 2? edicién alemana. Madrid: Thomson Reuters, 1997, p. 181. O autor exemplifica com as Ordenacdes contra sujeitos
nocivos para o povo e contra delinquentes violentos, do direito alemao do periodo nazista, as quais traziam tipos penais

ligados a personalidade, como o de “sujeito nocivo para o povo” e “delinquente habitual”.
6 ROXIN, Claus. Ibidem, p. 180.
7 ROXIN, Claus. Ibidem, p. 182-183.
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responsabilidade penal em relacdo a conduta por ele apresentada, na medida da sua culpabilidade.
Pune-se a conduta, e ndo esséncia. Pune-se o agente pelo que ele fez, e ndo pelo que ele é.

Cabe, ainda, o estudo de alguns conceitos relevantes para a disciplina:

Direito Penal Simbdlico

Direito Penal de Emergéncia
Direito Penal Promocional

Direito de Intervencdo (Hassemer)

VVVYVY

A expressao Direito Penal Simbdlico se refere a elaboragdo de leis penais com o fito de atender a
opinido publica do momento, passando a impressdo de que o Estado esta tomando medidas para
melhorar a seguranca publica. Com isso, o Estado, ao invés de estudar as verdadeiras causas da
criminalidade e elaborar politicas publicas voltadas ao combate da violéncia, passa a imagem a
populacdo de que a forma de se trazer paz social é criando novas infragdes penais e tornando mais
rigidas as penas das ja existentes. O Direito Penal Simbdlico é aquele voltado a atender os reclames
mididticos, geralmente voltados para casos especificos utilizados para causar o clamor social. Passa-
se para a sociedade uma falsa ideia de seguranca publica, buscando manipular a opinido comum.
Entendo como exemplo de Direito Penal Simbdlico uma alteracdo especifica do Pacote Anticrime, a
Lei 13.964/2019, consistente na introduc¢do do paragrafo Unico do artigo 25 do Cédigo Penal, que
nao altera em nada o ordenamento juridico, mas busca demostrar um apoio politico aos agentes de
seguranga.

Tema interligado é o Direito Penal de Emergéncia, que traduz a ideia de o Estado legislar sobre
pressdo popular em situacoes de crise, no calor de fatos que chocam a sociedade. O clamor publico
leva a criacdo de lei penais para tranquilizar a sociedade em determinado contexto. Dai surgem leis
gue seriam, em sua maioria, meramente simbdlicas, jd que elaboradas apenas para passar uma
mensagem de atuacdo estatal e de maior seguranca publica. Entendo, entretanto, que nem sempre
o Direito Penal de Emergéncia leva a leis simbdlicas. No caso da importunagao sexual, por exemplo,
a introducgao do novo tipo penal, ainda que em meio a clamor social apds um episddio de ejaculacado
em passageira de transporte publica, foi festejada por varios juristas, por trazer propor¢ao nos
crimes contra a dignidade sexual. E um crime, portanto, cuja eficdcia e adequagdo foram
referendadas por grandes penalistas, mesmo advindo da emergéncia.

Direito Penal Promocional é a denominacao utilizada para definir o uso, pelo Estado, de normas
penais para a realizagao de suas politicas publicas. A Administragao Publica, buscando determinado
objetivo de governo, faz uso das leis penais para auxiliar sua implementacdo. Tal conduta pode
violar o principio da intervengdo minima, que preconiza que o Direito Penal s6 deve ser utilizado
para coibir as condutas mais gravosas e somente quando os demais ramos do Direito ndo forem
suficientes para obter esse objetivo.

Direito de Intervengao é uma ideia defendida por Winfried Hassemer, sobre a criagdo de um novo
sistema punitivo para se combater a criminalidade moderna. Cuida-se de um ramo do Direito que
se situaria entre o Direito Penal e o Direito Administrativo, aplicando san¢des de natureza nao penal,
mas com flexibilizacdo das garantias processuais e encurtamento dos procedimentos. Essa resposta
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estatal possui uma forte vinculacdo com a ideia de sociedade de risco® e de maior sentimento de
medo da populacdo. Seria, na visdo do referido autor, uma resposta mais adequada do que a
crescente criminaliza¢ao de condutas, com o agigantamento do Direito Penal. Em suas palavras:

Tal Direito "moderno" seria ndo sé normativamente menos grave, como seria também
faticamente mais adequado para acolher os problemas especiais da sociedade moderna.’

2.4 Evolucao Histérica

Ainda que de forma bastante breve, é importante ter uma visdo geral da evolucdo histérica do
Direito Penal desde seus primérdios. Além de facilitar o entendimento da matéria e os institutos
contemporaneos do Direito Penal, o estudo histérico é importante por si s, ao demonstrar a ligagao
entre as transformacdes sociais e a evolugao do Direito Penal. Por fim, cuida-se de matéria cobrada
em varios concursos.

2.4.1 VINGANGCA PENAL

A doutrina aponta que a aplicacdo de sang¢ées ditas penais remonta a propria histéria da sociedade.
No entanto, quanto a um Direito Penal como um sistema, sua formacao foi gradativa e posterior.

Nas origens, a sociedade ligava as infracdes cometidas por seus individuos a pecados contra os
deuses. Tém-se a fase dos “Totens”, o estabelecimento de tabus e a puni¢cdo para desagravar a
ofensa as divindades. As sanc¢Ges constituiam auténticas vingangas contra quem praticava um mal
a sociedade e aos valores religiosos.

Neste ponto, classificam-se as fases da vinganca em divina, privada e publica.

Vinganca Divina

8 Sociedade de risco é um termo que foi elaborado pelo socidlogo Ulrich Beck. Ele se refere ao modo de organizac3o da
sociedade moderna, que teria como foco a gestdo dos riscos. Caso haja interesse em aprofundamento no tema, nao tdo
ligado aos concursos da carreira juridica, pode-se consultar a obra do referido autor alemao.

9 Hassemer, Winfried. Caracteristicas e Crises do Direito Penal Moderno. Artigo traduzido e disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bi
bli_boletim/bibli_bol_2006/SRC%2008_54.pdf
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A fase da vinganga divina é aquela em que as infragdes penais eram consideradas uma ofensa as
divindades, que deveriam ser corrigidas por um sacrificio, seja da prépria vida do transgressor ou
de algum objeto ou animal. As oferendas serviam para se aplacar a ira dos deuses.

S3o exemplos desta fase, além dos Totens, o Cédigo de Manu, da india, o Pentateuco (ou Tora), do
povo hebreu, o Avesta, da Pérsia e o Livro das Cinco Penas, da China.

Vinganga Privada

Na fase da vingancga privada, o mal causado pelo infrator era considerado uma ofensa a prépria
vitima, ao seu cla ou a prépria comunidade. Quando a infragdo era cometida no seio do cla do seu
autor, era comum a pena de banimento, com a expulsdo do individuo daquele grupo. Se a infragao
envolvia um terceiro, ndo pertencente aquele grupo, ocasiona-se a chamada vinganga de sangue,
gue podia gerar guerras entre os grupos envolvidos.

Posteriormente, com as mudancas da sociedade, passou-se a adotar a lei de talido, utilizada, por
exemplo, no Cddigo de Hamurabi. Apesar de sua leitura, nos dias atuais, dar a aparéncia de regras
de punices cruéis e rigidas, a lei de talido apresentou uma evolucgdo, por trazer proporcionalidade
entre as infracdes cometidas e as sancdes impostas. Uma regra decorrente de referida lei seria a
célebre determinacgdo de olho por olho e dente por dente.

Ademais, surgiu também a autocomposi¢do, com a possibilidade de o agressor evitar a pena pessoal
com o oferecimento de um pagamento, o que representa a origem das penas de natureza
pecuniaria.

Vingancga Publica

Com o tempo, houve a formacdo dos Estados e, com isso, a assuncao deles, para si, do poder-dever
de punir. Inicialmente, o fundamento da punicdo estatal era religioso. Com a infracdo penal, havia
uma violacdo das leis das divindades e, dada a interconexdo entre o poder temporal e a religido, o
soberano deveria punir os transgressores. Apontam-se como exemplo as cidades-estados na Grécia.

Com a contribuicdo dos filésofos, o fundamento da punicao passou a ser o de dar uma resposta ao
individuo pelo mal causado ao corpo social. Passa-se a se falar em defesa social, que justificaria a
imposi¢do das penas aos individuos que violavam seus deveres com a sociedade.

TOME

NOTA!

a
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Vinganga Penal

Vinganga Vinganga

Vinganga Divina Bl veEe Publica

2.4.2 DIREITO PENAL ROMANO

O Direito Penal Romano passou pelas fases da vinganca privada, divina e publica. Cuida-se de direito
originariamente consuetudinario, ou seja, baseado nos costumes. Houve a divisao das infracdes em
crimes publicos (ius publicum) e crimes privados (ius civile).

De inicio, a punicdo era exercida pelo pater familias, espécie de chefe do cld que exercia diversos
poderes em relacdo a sua familia e escravos. Posteriormente, este poder vai sendo tomado pelo
Estado, que passa a exercer o ius puniendi, restringindo-se o poder do pater familias.

Significativo exemplo da contribuicdo do periodo romano para o Direito Penal é a Lei das Xll Tabuas,
legislacdo sistematizada e que contava com a proporcionalidade da lei de talido.

2.4.3 DIREITO PENAL GERMANICO

O Direito Penal Germanico, em seu periodo primitivo, também era tipicamente consuetudinario, ou
seja, sua base eram os costumes, e nao leis escritas. Os costumes e regras sociais representavam
uma ordem de paz, enquanto o crime era visto como uma ruptura de referida ordem. Houve
também a diferenciacdo de crimes publicos e crimes privados.

De inicio, a responsabilidade era objetiva, ou seja, o Direito Penal Germanico ndo se importava com
o elemento subjetivo (o dolo ou a culpa). Esse entendimento pode ser resumido no seguinte
aforisma: o fato julga o homem.

Sofreu nitida influéncia do Direito Romano. Deixou como legado a ideia da autocomposi¢cao como
pena e também como ressarcimento pelo delito praticado. Houve a aplicacdao de “ordalias” ou “juizo
de deus” no processo penal, com aplicacdao de castigos fisicos para se apurar se o acusado as
suportava, o que provaria sua inocéncia. Ademais, utilizaram-se duelos judicidrios, em que os
litigantes decidiam a causa em um combate, seja empreendido entre eles mesmos, seja por
mercenarios.
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244 DIREITO PENAL NA IDADE MEDIA

A Idade Média se caracterizou por um Direito Penal essencialmente ligado a religido. A Igreja
Catdlica possuiu um grande poder, instituindo, inclusive, o Tribunal da Santa Inquisicdo.

As regras religiosas do periodo integram o chamado Direito Candnico, formado pelas normas do
catolicismo. Exemplo de legado deste periodo é o Corpus luris Cononici. As infracdes penais eram
consideradas transgressdes contra o Estado e contra a religido.

Neste periodo, aponta a doutrina que houve o surgimento da prisdo. Da palavra utilizada para se
designar a peniténcia no ambito religioso (poenitentiae), surge o termo “penitenciario”.

245 DIREITO PENAL E O ILUMINISMO
lluminismo (Século XVIII)

No século XVIII, com o advento do lluminismo, tomam corpo as preocupacdes com a crueldade das
san¢des penais, com a origem de um movimento por sua humanizag¢ao. As ideias iluministas
colocam a razdao como centro do pensamento humano, o que faz refletir sobre a infracdo penal e
sua punigao.

E deste periodo a obra Dos Delitos e Das Penas, escrita por Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria.
Nesta cldssica obra, o autor defende um cardter humanitario do Direito Penal, com a proscricao das
penas cruéis, das ordalias e dos testemunhos de natureza sigilosa. Defendeu, ainda, que as penas
deveriam estar previstas em lei, cabendo aos juizes sua aplicagdo.

Também s3ao expoentes deste periodo John Howard, juiz das execugdes que é considerado o
precursor do penitenciarismo, o estudo dos estabelecimentos prisionais, e Jeremias Bentham,
estudioso do tema arquitetura penitencidria, criador do modelo Pandptico, posteriormente
adotado em estabelecimentos penais em alguns paises, como ocorreu em Cuba:
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(Imagem da Internet: Presidio-Modelo, de Cuba, construido sob a proposta do Pandptico)
246  ASESCOLAS DO DIREITO PENAL

As chamadas escolas do Direito Penal representam a categorizagdao de determinados autores, que
defenderam ideias com algum ponto em comum e em determinado intervalo de tempo. Nao se
trata de autores que frequentavam, necessariamente, os mesmos ambientes de debate, nem de
pensadores com ideias totalmente semelhantes. Sdo fases do pensamento do Direito Penal, em que
se reinem doutrinadores de um mesmo periodo.

As maiores escolas, que representam pontos de vista diversos e serviram como ponto de partida
para as demais, sdo a Classica e a Positiva. Posteriormente, surgiram escolas ecléticas ou mistas,
gue mesclaram as ideias das duas principais. Sdo exemplos destas a Terza Scuola (Itdlia) e a Escola
Moderna Alema.

Escola Classica

Para os pensadores desta escola, o crime é visto como um ente juridico, surgido da violacdo de um

direito. A pena, por sua vez, possui natureza retributiva. O pensamento extraido dessa escola se
fundamenta no individualismo, em que a infragdo é vista como a viola¢do contra o ordenamento
juridico realizada por um individuo, o qual deve sofrer a retribuicdo pelo mal causado. A sancao
tutela os bens juridicos violados com a pratica de infracGes penais. A pena justa é definida pelo
jurista, por uma andlise metafisica.

Aponta-se como seu maior expoente Francesco Carrara, autor da obra Programa del corso di Diritto
Criminale. Entende o crime como algo causado por duas forcas, a fisica e a moral. Além disso,
fundamenta a responsabilizagdo criminal no livre-arbitrio.

Escola Positiva

S3do expoentes desta escola Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo. O contexto deste
pensamento envolve o pensamento positivista na filosofia e o surgimento das teorias

evolucionistas. A pena passa a ser vista como rea¢do do organismo social. Hd uma valorizacdo dos
interesses sociais.

A obra de Lombroso, L’'Uomo Delinquente, traz a ideia do criminoso nato, atavico, que possui
caracteristicas fisicas especificas. Com isso, o autor faz um estudo das caracteristicas que seriam
comuns aos delinquentes, apds estudo experimental realizado em unidades prisionais. Ferri, por
sua vez, destaca, ao lado das caracteristicas inatas, a influéncia social sobre o criminoso.

Simplificadamente, o delinquente é alguém doente, que necessita de cura, ou seja, de tratamento.
Dai que se defende uma ideia de pena com perspectiva de prevencdo especial. A pena justa é
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definida pelo psiquiatra, o psicélogo ou assistente social, ou seja, o cientista natural. Ela depende,
em sua mensurac¢ao, da capacidade do individuo de retornar ao convivio social.

Esta escola é conhecida como precursora da criminologia, por seus estudos baseados no método
empirico. Os seus integrantes defenderam que a pena seria uma forma de defesa social e que a
responsabilidade penal tem natureza social, por ser o crime um fendmeno social, além de natural.

Escola Critica

A escola critica também é chamada de Terceira Escola ou Escola Eclética. Teve como uma das suas
correntes a chamada Terza Scuola Italiana.

Quanto ao conceito de crime, ndo possuem uma definicdo Unica, adotando a da escola classica ou
a antropoldgica, por ser uma jun¢ao da Escola Classica e da Escola Positiva. Aceitam a definigdo
segundo o qual crime é a a¢do culposa, ilegal e punivel.

Como ideias advindas da Escola Positivista, ha a negac¢do do livre arbitrio, a pena como “defesa
social”, sem deixar de ter carater aflitivo, e a concep¢do do crime como fato individual e social.

Da influéncia da Escola Classica, ha a responsabilidade moral, com o estudo da imputabilidade, da
causalidade do crime e a reforma social do Estado como meio de se combater a criminalidade.

A criminalidade é considerada uma anormalidade social, ao mesmo tempo em que é um fenbmeno
individual.

Sao expoentes Emmanuele Carnevale, Adolfo Merkel, Liepmann, Detker, Stern, Bernardino Alimena,
Giuseppe Impallomeni e Alessandre Lacassagne.

Escola Moderna Alema

Também denominada Escola da Politica Criminal, entende o crime como ente juridico e fendOmeno
social. A pena é um instrumento da seguranca e da ordem social. A sua func¢do, no caso dos
delinquentes normais, é de intimidar, enquanto, para os perigosos, anormais e contumazes,
assegurar a ordem.

O criminoso é um ser livre, mas que recebe influéncia do meio. Ha diferenciagdo entre os imputdveis
e os inimputdveis, contribuindo com ideias sobre o tratamento do menor de idade que praticasse
um fato tipico. Ha, ainda, o desenvolvimento de penas alternativas para substituicdo das penas
privativas de liberdade de curta duracao.

Possui como expoentes Franz Von Liszt, Paul Johann Anselm von Feuerbach, Van Hamel e Adolf

Prins.
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Escola Penal Humanista

Tem uma visdo mais humanista, baseada na educacao do delinquente, sendo essa a funcdo da pena.

7

O crime é considerado um fato imoral, antes mesmo de ser um ilicito. Haveria a chamada
delinquéncia artificial, aquela que ndo viola a norma, sé a lei.

O homem é tido como o criador do pensamento moral, do fato e ideias. Ele é guiado pelos
sentimentos, e ndo por ideias.

O principal nome desta escola é Vincenzo Lanza, sendo também adeptos Trojano, Falchi e
Montalbano.

Escola Técnico-Juridica
Busca a valorizacdo da lei, em sua literalidade, com valorizacdo do direito positivo. O direito deve
possuir uma investigacdo critica, com interpretacao exegética, dogmatica e sistematica da lei penal.

Retoma as ideias de responsabilidade moral e livre arbitrio, adotadas na Escola Cldssica.

O crime é considerado uma relagao juridica individual e social. A pena possui fungdo preventiva
geral e especial.

Seus pensadores sao Arturo Rocco, Karl Binding e Vincenzo Manzini.

Escola Correcionalista

Crime é um ente juridico, ou seja, possui criacdo no Direito Penal. A pena deve ser um remédio
social, servindo para a correcdo da vontade do criminoso.

O delinquente é um ser considerado anormal, cuja vontade, por sua reprovacao, precisa ser
retificada. Busca-se a sua ressocializacao.

Karl David August Roder e Pedro Dorado Monteiro sao considerados correcionalistas.

Movimento de Defesa Social

Surge como resposta ao totalitarismo do nazismo e do fascismo. A lei ndo é considerada a Unica
fonte do Direito, assim como se entende que a persecucao penal pelo Estado deve ter como bases
todos os ramos do conhecimento humano.

"“.ﬂ Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020
’ www.estrategiaconcursos.com.br

27
136



Michael Procopio Avelar
Aula 00

O crime é algo que desestabiliza o tecido social, sendo que a pena tem a func¢ao de defesa social, ou
seja, defesa da sociedade, dos seus individuos, do mal que o crime representa.

As instancias oficiais de controle social, como o Judicidrio e as policias, possuem legitimidade para
reprovar e condenar o mal, que é o comportamento que se desvia do que a sociedade tem como
correto.

Adota-se a ideia de ressocializagdo, com o retorno do delinquente ao meio social.

Sao juristas desta Escola Marc Ancel e Filippo Gramatica.

2.4.7 HISTORIA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Faremos uma breve andlise da histéria do Direito Penal Brasileiro, com base principalmente nas
licdes do Professor Cezar Roberto Bitencourt.

Periodo do Brasil Colonia

As populacGes tradicionais do Brasil, de antes da chegada dos portugueses, adotavam a vinganca
privada, sendo que ha estudiosos que apontam a utilizacdo de regras compativeis com a lei de talido.
Havia a utilizacdo de puni¢Oes corporais, por meio de regras costumeiras.

Com a vinda dos portugueses, passou a vigorar o direito de Portugal, que na época consistia nas
Ordenacgdes Afonsinas. A partir de 1521, passaram a vigorar as chamadas Ordenag¢des Manuelinas,
até a superveniéncia da Compilacdo de Duarte Nunes de Ledo, de 1569.

Entretanto, aponta-se que ndo havia a eficacia plena da legislacdo lusitana, porque os casos no Brasil
eram tratados sem muito critério e sistematizacdo. Na pratica, os colonos aplicavam suas prdéprias
regras nas suas propriedades, dada a extensao territorial da colOnia e a distancia do poder central,
possibilitando a imposi¢cdo de severas punicdes.

Periodo do Brasil Império

Com a independéncia do Brasil, foi outorgada a Constituicdo de 1824, a qual determinou a
elaboragao de um cddigo criminal, tendo sido sancionado, em 1830, o Cédigo Criminal cujo projeto
fora apresentado por Bernardo Pereira de Vasconcellos.

Houve a consagracao do sistema de dias-multa, que muitos doutrinadores apontam ser um
pioneirismo brasileiro. O Cédigo Criminal teve inspiracao nas ideias de Jeremy Bentham, Cesare de
Beccaria e Paschoal José de Mello Freire.
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Periodo do Brasil Republicano

Com a proclamacgao da Republica, houve a atribuicdo do encargo de elaboragdo de novo cddigo
penal ao Conselheiro Jodo Batista Pereira. Recebeu a critica de ter sido elaborado as pressas, tendo
pouca apuracdo técnica, além de atraso em relacdo ao desenvolvimento da Ciéncia Penal.

Deste modo, referido estatuto sofreu diversas modificacdes, que o foram desnaturando.
Posteriormente, as leis penais extravagantes foram reunidas na Consolidacdo das Leis Penais,
promulgada em 1932, sendo um projeto de Vicente Piragibe.

Durante o Estado Novo, na Era Vargas, foi sancionado, em 1940, o atual Cdédigo Penal, que passou
a viger a partir de 1942 e foi elaborado por José de Alcantara Machado. A maior reforma porque
passou foi certamente a de 1984, levada a efeito por meio da Lei 7.209, que modificou a Parte Geral,
tornando-a compativel com o finalismo. Além disso, referida lei trouxe uma humanizag¢ao das
sangdes penais e a consagrag¢do das penas alternativas a prisao.

Houve, ainda, a aprovacao do Projeto Nelson Hungria, de 1963, que teve sua vigéncia postergada
de 1969 até ser revogado em 1978, pela Lei 6.578, nunca tendo tido eficacia.

Atualmente, existe a discussdo sobre um novo Cddigo Penal, cujo projeto foi elaborado por uma
comissao de juristas, sob a lideran¢a do Ministro Gilson Dipp, do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, cumpre destacar que o Cddigo Penal sofreu varias outras reformas, como a da Lei n.
12.015/2009, que tratou dos antigos crimes contra os costumes, atualmente denominados de
crimes contra a dignidade sexual, a da Lei n. 13.654/2018, que reformulou os dispositivos sobre os
crimes patrimoniais, bem como a da Lei n. 13.964/2019, denominada de Pacote Anticrime.

Ademais, hd um conjunto de leis penais extravagantes, algumas delas muito importantes e
inovadoras, como a Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas — Sisnad, além de prescrever medidas para prevencao do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e estabelecer normas para
repressao a producao ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, dentre outros dispositivos.

HORA DI

PRATICAR!

(VUNESP/Delegado de Policia — 2018) No que concerne as Escolas Penais, é correto afirmar que a
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a) “Classica” entende que a pena é medida profildtica, de cura, pensamento difundido por
Carmignani.

b) “Positiva” entende que o crime deriva de circunstancias bioldgicas ou sociais, tendo sido
defendida por Feuerbach.

c) “Classica” funda-se no livre-arbitrio e tem em Carrara um de seus maiores expoentes.

d) “Positiva” nasce em contraposicao as ideias de Lombroso, defende o naturalismo-racional e tem
em Garofalo um de seus doutrinadores.

e) “Lombrosiana” acredita que o homem é racional e nasce livre, sendo o crime fruto de uma escolha
errada, concepcao hipotetizada por Lombroso e também por Ferri.

Comentarios:

a) “Classica” entende que a pena é medida—prefilatica,—de—eura, pensamento difundido por

Carmignani.

A alternativa A é incorreta porque, para a Escola Classica, a pena é uma consequéncia do delito,
consistindo na privagao ou restri¢ao de bens juridicos, com lastro na lei. Tem como seu maior nome
o jurista italiano Francesco Carrara.

b) “Positiva” entende que o crime deriva de circunstancias bioldgicas ou sociais, tende—side

deferdida-porfenerbach.

A Escola Penal Positiva visualizava o delito e o delinquente como patologias sociais, ressaltando a
existéncia de um criminoso nato. O fundamento da pena seria a personalidade do réu. Tal
entendimento foi defendido principalmente por Cesare Lombroso, e ndo por Feuerbach. Considera-
se Feuerbach um dos percursores da Ciéncia do Direito Penal, ndo pertencendo a nenhuma das
escolas. Por isso, é incorreta a alternativa B.

c) “Classica” funda-se no livre-arbitrio e tem em Carrara um de seus maiores expoentes.

A alternativa Cécorretae o gabarito da questdo. A Escola Classica admitia graus de
responsabilidade, a fim de aplicar a proporcionalidade em relacdo ao livre arbitrio, isto é, quanto
maior o livre arbitrio, maior a responsabilidade atribuida ao agente e, por isso, mais rigorosa
deveria ser a pena. A pena teria natureza retributiva. Tais ensinamentos foram difundidos,
principalmente por Francesco Carrara.

d) “Positiva” nasce-em-contraposicao-asideias-delombrose, defende o naturalismo-racional e tem

em Garofalo um de seus doutrinadores.,

A Escola Positiva teve como grande expoente Cesar Lombroso, sendo também defendida por Rafael
Garofalo. Logo, é incorreta a alternativa D.

)
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e) “Lombrosiana” : : aciona - .
escotha-errada, concepcdo hipotetizada por Lombroso e também por Ferri.

Estd incorreta a alternativa E, porque, para a escola Lombrosiana (ou positiva) o criminoso ja nascia
dessa forma, sendo uma patologia social. A pena, assim, teria fundamento em sua personalidade.

y

25 Fontes

As fontes do Direito tém sua utilizacdo apontada por diversos doutrinadores como tendo como
origem o mesmo sentido extraido da expressdo fontes de dgua. Assim como as fontes designam as
origens de cursos d’agua, no ambito do Direito, elas seriam a origem das normas, sua génese.
Revelam tanto a forma pela qual as normas sdo elaboradas, quanto as modalidades de sua
“roupagem”, sua estrutura formal.

2.5.1 CONCEITO

Fontes do Direito, portanto, designam tanto os modos de elaboragao quanto os de revelagao da
norma juridica. A palavra fonte remete a ideia de origem, de génese, de nascedouro, de surgimento.
Dai podemos extrair o conceito de fonte utilizado no Direito:

Fonte é o 6rgao de onde provém o Direito e a origem das normas juridicas.

Sobre a origem do Direito Penal, ai compreendido o surgimento das normas penais, podemos
pensar em Cddigo Penal, Constituicdo Federal, Lei das Contravencdes Penais, dentre outros
diplomas. Da mesma forma, podemos apontar o Congresso Nacional, ou, de forma mais ampla, a
Unido, que elabora as leis penais e altera ou revoga as existentes, como fonte do Direito. Entretanto,
as fontes de Direito Penal abrangem mais do que isso, vejamos:

252 CLASSIFICACAO

As fontes podem ser classificadas em diversas formas, o que facilita a compreensao e o estudo da
matéria. S3o possiveis as seguintes classificacdes, elaboradas pela doutrina:

% fontes materiais e fontes formais;

As fontes materiais, substanciais ou de produgao representam todos os fatores que causam a
elaboragdo de uma nova norma penal. Assim, podem ser enumerados os motivos socioldgicos,
politicos, os movimentos sociais, etc. Tudo o que impulsiona o processo legiferante, ou seja, que
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ocasiona a criagdo de novas normas penais é sua fonte material. Os préprios doutrinadores, por
exemplo, podem opinar sobre as alteragdes legislativas necessarias, sendo sua obra também fonte
material do Direito. Ademais, a populacdo, por meio da iniciativa popular, pode impulsionar o
processo legislativo de forma direta. E a posicdo do jurista Cezar Bittencourt.

iR Parte da doutrina, entretanto, em uma visdao mais restritiva, entende que a tnica

a N\ fonte material é o Estado, que possui a prerrogativa de elaboragao de leis penais.

' Compete a Unido, de forma privativa, legislar sobre Direito Penal, nos termos do
V artigo 22, |, da Constituicdo da Republica.

Entretanto, lei complementar federal pode autorizar os Estados-Membros a

legislarem sobre questdes especificas de Direito Penal, consoante prevé o artigo 22, pardgrafo

Unico, também da Constituicdo. A doutrina aponta que essa possibilidade de autorizacdo também
abrange o Distrito Federal, que possui as atribuicdes dos Estados e dos Municipios.

As fontes formais, de conhecimento ou de cognigdo, a seu turno, constituem o produto das fontes
materiais, ou seja, aquilo que é produzido a partir dos movimentos sociais e politicos de elaboragao
do Direito. De forma simples, as fontes formais sdo as préprias normas juridicas. Dizem respeito a
“roupagem” que as regras e principios de Direito Penal apresentam, ou seja, a sua forma.

Para facilitar a memorizagdo, temos o seguinte esquema:

Todos os atores que

FONTE ) : aque
MATERIAL influenciam na criacdo
das normas juridicas

FONTE FORMAL Normas juridicas (leis)

% fontes diretas e fontes indiretas.

A fonte direta e imediata do Direito Penal é a lei. Lei, neste ponto, é vista de forma restritiva, de lei
em sentido formal. Devido ao principio da legalidade, que serd estudado mais detidamente no
decorrer do curso, as infragGes penais e suas san¢des devem estar previstas em lei (reserva legal).

O artigo 42 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) elenca outras fontes,
denominadas pela doutrina como indiretas, mediatas ou subsidiarias. S3o elas os costumes e os
principios gerais de direito.

O costume possui dois elementos, um objetivo e um subjetivo. O objetivo é a reiteragao da conduta,
a habitualidade. O seu elemento subjetivo é a convic¢cao de sua obrigatoriedade. Reconhece-se sua
influéncia na interpretacao e na aplicacdo da norma penal, considerando que ha elementos que vao
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sendo lidos conforme a conjuntura sociocultural. Por exemplo, o crime de ato obsceno abrange o
conceito do que é “obsceno”, o que varia conforme a época da sociedade. O que era obsceno na
década de 1940 pode nado ser atualmente.

Ha discussdao sobre a possibilidade de o costume revogar uma lei penal, o que ocorreria, por
exemplo, com a contravengdo de jogo do bicho. Questiona-se se, com a aceitacdo social dessa
conduta e a consequente tolerancia das autoridades, o ato nao teria passado a ser atipico, ou seja,
um indiferente penal. Entretanto, como aponta a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), a lei tera vigéncia até que outra a modifique ou revogue. Deste modo, ndo se pode
considerar que um costume revogou a lei.

ESCLARECENDO!

&

Neste ambito, a doutrina classifica o costume em contra legem, aquele que contraria a lei, secundum
legem, aquele que ndo contraria o sentido da lei e é aplicado por determinacao dela, e, por fim, o
praeter legem, aquele que complementa o sentido da lei, sem a contrariar.

Os principios gerais do direito consubstanciam normas com maior grau de abstracdo, que exprimem
valores e sdo extraidos do ordenamento juridico. Sdo valores norteadores do sistema juridico, que
sao compreendidos por meio das normas penais, direcionando o intérprete na aplicacao da lei
penal.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo consideradas, por parte substancial dos doutrinadores, como
formas de se interpretar a norma penal. Assim, ndo seriam fontes propriamente ditas do Direito.

No mesmo sentido, ha a analogia, que inclusive é mencionada pelo artigo 42 da Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). A doutrina aponta ndo se tratar de fonte do direito, mas
sim de técnica de integragdo das normas penais. A analogia é a forma de se suprir as lacunas da lei,
determinando a aplicacdo de regras previstas para um caso semelhante.

No caso do Direito Penal, s6 se admite a analogia in bonam partem, isto é, para beneficiar o
acusado. Isto porque a legalidade exige, como principio deste ramo do Direito, que haja previsao
anterior, em lei em sentido formal, de todos os elementos que caracterizam a infragao penal. Sé
pode ser punido o agente que pratica conduta que, a época de sua pratica, ja era considerada crime
ou contravencdo penal, em lei vigente e valida.

N3o se pode dar uma compreensdo eldstica a lei penal, diante de uma lacuna, para abarcar situacoes
ndo abrangidas de forma clara pela norma punitiva, ou seja, aquela norma que prevé qual conduta
configura o crime. Ndo se pode ampliar, assim, o sentido de norma penal incriminadora para além
do que ela prevé, razao pela qual é vedada a analogia in malam partem.
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A equidade, por sua vez, é um vetor interpretativo, por se referir ao valor ético-social, de se decidir
com Justica. Ndo se trata de fonte do Direito, mas sim de recurso que o juiz deve utilizar quando da
interpretagao da lei penal.

H& doutrinal®, entretanto, que interpreta que a fonte formal e imediata € a lei em sentido formal.
Por sua vez, a Constituicdo, a jurisprudéncia, a doutrina, os tratados, as conveng¢des internacionais
sobre direitos humanos, os costumes, os principios gerais do direito e os atos administrativos seriam
fontes formais mediatas.

N3do concordamos, respeitosamente, com a Ultima posicdo, ndo havendo argumentos técnicos para
essa forma de classificacdo. De todo modo, deve-se atentar para a crescente importancia da
jurisprudéncia com a fixacdo de teses, na sistematica trazida pelo Cddigo de Processo Civil, e com a
elaboracdo de sumulas vinculantes, de observacao obrigatdria pela Administracdo Publica e pelas
instancias inferiores do Judiciario.

% Fontes primarias e fontes secundarias

As fontes primarias sdo as normas legais, em sentido amplo. Compreendem-se aqui tanto as normas
provenientes do Poder Constituinte, quanto as elaboradas pelo Poder Legislativo.

Elaborada e reformada pelo Poder Constituinte, a Constituicdo da Republica, é considerada a fonte
da validade de todas as demais de nosso ordenamento juridico. Por isso, é a principal fonte primaria,
dada sua posicdo de prevaléncia no Direito.

As leis ordindrias, complementares e delegadas!' constituem também o conjunto das fontes
primarias. Veremos a utilizagdo delas no ambito do Direito Penal ao longo do nosso curso. De toda
forma, é reservado as leis em sentido formal a previsdo dos crimes e contravengdes penais, bem
como as respectivas sanc¢des. S3o, assim, fontes primarias do Direito Penal, retirando seu
fundamento de validade da propria Constituicdo. Estdo sujeitas, por conseguinte, ao controle de
constitucionalidade.

J4a as fontes secundarias constituem fontes destinadas a regulamentar as primadrias, esclarecendo-
as, pormenorizando-as ou possibilitando sua aplicagdo. Seu fundamento de validade reside nas
préprias normas primarias a que visam regulamentar.

10 E a posicdo de Cleber Masson (Direito Penal: parte geral (arts. 12 a 120) —vol 1. 13. ed. S3o Paulo: METODO, 2019).

11 veremos que n3o se aceita lei delegada para incriminar condutas. Pode-se defender, todavia, o seu uso para Direito
Penal ndo incriminador (do mesmo modo como defendemos em relagdo as medidas provisdrias).
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Um exemplo é a aprovacdo da lei que trata das armas e municdes, seu porte e posse. Dada a
necessidade de implementar seus institutos, o Poder Executivo pode baixar um decreto,
regulamentando as determinacdes da lei e possibilitando seu cumprimento. Este Decreto constitui
fonte secunddria do Direito Penal. Ver, por exemplo, a Lei 10.286/2003 e o Decreto n2 9.847/2019.

Por ébvio, ndo se pode pensar em previsao de crime em uma fonte secundaria. Entretanto, ndo se
ignora a possibilidade de um decreto possuir efeitos no direito penal, como, por exemplo, ao prever
um prazo para regularizagdo das armas de fogo na posse de particulares no territério nacional. H3
reflexos no crime de posse de arma de fogo, o que é possivel, desde que nao se trate de uma norma
incriminadora prevista no plano infralegal.

Por retirar sua validade das proprias leis, as fontes secundarias estdo sujeitas ao controle de
legalidade.

E conhecida, neste plano, a piramide elaborada pelo jurista Hans Kelsen, que constitui uma sintese
do pensamento do autor austriaco de que as normas inferiores retiram sua validade das superiores,
até se atingir a norma fundamental hipotética. Nao cabe, nesta disciplina, o aprofundamento desta
matéria.

De todo modo, aproveitando o esquema utilizado pelo Professor Ricardo Torques, ilustra-se a
guestdo da hierarquia das normas com a seguinte piramide:

Fundamento de
validade

Fontes
Primarias

Fontes Secundarias

Relembrando, as normas que compreendem as fontes primarias sdo provenientes do Poder
Constituinte (normas constitucionais) ou do Poder Legislativo (leis). As normas origindrias da
Constituicdo da Republica, elaboradas pelo Poder Constituinte Originario, consistem no
fundamento de validade de todas as demais e de prdprio parametro para o controle de
constitucionalidade, ao qual ndo se sujeitam. Isto porque a doutrina e a jurisprudéncia patrias, de
forma majoritaria, ndo admitem as chamadas “normas constitucionais inconstitucionais”.

As normas que provém do Poder Constituinte Derivado (Reforma e Emenda a Constituicdo) e do
Poder Legislativo (leis), por sua vez, estdo sujeitas ao controle de constitucionalidade. Sao as leis
gue podem prever crimes e contravencdes penais, bem como suas san¢des, dado o principio da
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legalidade, do qual decorre a reserva legal. A criminalizacdo de condutas e a previsdao de penas e
medidas de seguranga constituem matérias reservadas as leis em sentido formal.

J4 as fontes secunddrias ndo criam regras no Direito, mas regulamentam as disposi¢des legais.
Ainda que possam influenciar o Direito Penal e mesmo afastar a previsao de uma lei incriminadora,
nao podem prever crimes nem contravengdes penais. Também ndo podem trazer normas para
aplicagdo de penas ou de medidas de seguranga. Ndo sdo diplomas que se prestam a tratar das
matérias sujeitas a reserva legal. Ademais, por se fundarem nas leis que regulamentam, as fontes
secundarias estdo sujeitas ao controle de legalidade.

Para ficar mais fdcil a visualizagdo, vejamos o esquema:

E elaborada pelo Poder
Constituinte ou pelo Poder
FONTE PRIMARIA Legislativo. Compreende a
Constitui¢do da Republica e
as leis penais-

Constitui-se dos atos
elaborados para interpretar
e regulamentar as fontes
FONTE SECUNDARIA primadrias. Ndo podem prever
infragBes penais nem suas
respectivas sangdes-

25.3 COMPETENCIA LEGISLATIVA EM MATERIA PENAL

A competéncia para legislar em matéria penal estd prevista no artigo 21 da Constituicdo da
Republica. Este dispositivo determina competir a Unido legislar privativamente sobre Direito
Penal.

Vejamos o que determina a Constituicao:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo, aerondutico, espacial
e do trabalho; (...)

ACORDE!

%
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A competéncia privativa em matéria penal pertence a Unido.

Entretanto, cumpre ressaltar que o pardgrafo Unico do artigo 22 da CF prevé a possibilidade de a
Unido, por meio de lei complementar, autorizar os Estados a legislarem sobre questdes especificas
previstas nos incisos do art. 22.

Dentre as matérias elencadas nos incisos do artigo 22 da CF esta o Direito Penal. Deste modo, é
possivel a delegacdo pela Unido da competéncia legislativa neste ambito?

Assim preveé o artigo 22, paragrafo Unico, da Constituicado:

Pardgrafo unico. Lei complementar poderd autorizar os Estados a legislar sobre questoes
especificas das matérias relacionadas neste artigo.

A doutrina aponta, assim, ser possivel que a Unido delegue competéncia penal, sobre questdes
especificas, aos Estados. Deste modo, caso a Unido, por meio de lei complementar, delegue tal
competéncia a um Estado-Membro, é possivel haver lei estadual como fonte de Direito Penal. O
mesmo raciocinio se aplica ao Distrito Federal, que redine as competéncias dos Estados-Membros e
dos Municipios.

Cabe, ainda, lembrar que a doutrina aponta serem necessarios, para a delegacao, o requisito formal,
consistente na edicdo de lei complementar, o requisito material, pois tal lei deve se referir a uma
das matérias permitidas pela Constituicdo, e, por fim, o requisito implicito, consistente na vedacao
de tratamento desigual aos Estados na delegacao legislativa, sob pena de se ferir o pacto federativo.

Antes de prosseguir, vejamos a cobranca da matéria em provas de concurso:

HORA DI

PRATICAR!

(CESPE/2008) E indelegével o poder da Unido de legislar sobre direito penal.
()Certo ( )Errado
Comentarios

A assertiva estd incorreta. NOds vimos que legislar sobre Direito Penal é competéncia privativa da
Unido, nos termos do artigo 22, inciso |, da CF:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
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| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho; (...)”

Ocorre que o paragrafo Unico do mesmo artigo 22 permite a delegacgao:

“Paragrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo.”

Desta forma, ante a autorizagao explicita prevista na Constituicdo da Republica, a competéncia de
legislar sobre Direito Penal é da Unido, podendo ser delegada, sobre questdes especificas, para os
Estados e, por interpretagao sistematica, para o Distrito Federal.

y

2.5.4 LEI DELEGADA PENAL

Uma das espécies de lei, a lei delegada representa uma delegacdo para que o Chefe do Poder
Executivo elabore o texto normativo. Cuida-se de se transferir, para determinada questdo, a
competéncia legislativa, que passa do Poder Legislativo para o Poder Executivo.

Devido a excepcionalidade desta forma de elaboracdo legislativa, ha determinadas vedacdes a
respeito da matéria que pode ser tratada por esta modalidade legislativa. Dentre tais limitacdes, é
importante a leitura do art. 68, §19, Il, da CF:

Art. 68, § 12 Ndo serdo objeto de delegagdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, os de competéncia privativa da Cdmara dos Deputados ou do Senado Federal, a
matéria reservada a lei complementar, nem a legislagéo sobre:

(..)

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; (...)

O inciso Il do § 12 do artigo 68 veda a edi¢do de lei delegada sobre direitos individuais, o que, por
via indireta, também impede que se elabore lei delegada em matéria penal. Isto porque o Direito
Penal afeta os direitos individuais dos individuos, o que faz incidir a vedacdo de legislacdo sobre
direitos individuais, impedindo a delegacao.

Portanto...

ATENCAO!

|y

V
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E VEDADA A EDIGAO DE LEI DELEGADA EM MATERIA PENAL, POR AFETAR DIREITOS
INDIVIDUAIS.

y

Pode-se defender, todavia, a edicdo de lei delegada em relacdo ao Direito Penal ndo incriminador,
ou seja, no caso de norma que nao criminalize determinada conduta nem enseje tratamento mais
rigido em matéria penal. Referido raciocinio serd mais desenvolvido no tépico seguinte, sendo que
os argumentos utilizados em relacdo a medida proviséria podem ser estendidos as leis delegadas.
Trata-se, entretanto, de tema nao consolidado no ambito jurisprudencial.

255 MEDIDA PROVISORIA PENAL

As medidas provisodrias, por sua vez, sdo a espécie normativa de elaboracdo do Chefe do Poder
Executivo. S3o editadas, na esfera federal, pelo Presidente da Republica. E possivel sua instituicdo
também pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, hipdteses em que caberd sua edicdo aos
Governadores ou aos Prefeitos. A medida proviséria possui validade por 60 dias, prorrogaveis por
outros 60 dias. Deve ser elaborada apenas em situacdes de relevancia e de urgéncia, o que justifica
essa excepcional forma de edicdo de normas pelo Chefe do Executivo, sendo que a atividade é
tipicamente da competéncia do Poder Legislativo.

Passado o periodo de vigéncia, a medida provisdria pode ser convertida em lei em votacdo do
Congresso Nacional. Caso nao o seja, havera perda de sua eficacia. Isto ja demonstra que nao ha
compatibilidade entre as normas penais incriminadoras e as medidas provisérias, ja que nao se pode
pensar na previsao de um crime por uma forma legislativa cuja eficacia sera condicional, aguardando
sua possivel conversdao em lei.

Com a Emenda Constitucional n? 32, de 2001, deixou-se clara a questdo sobre ser possivel ou ndo a
elaboracdo de medida provisdria sobre matéria penal, dada a alteracdo na redacdo do artigo 62, §
19, 1, b, da Constituicao Federal, que passou a prever o seguinte:

E vedada a edicdo de medidas provisdrias sobre matéria:

| —relativa a:
b) direito penal, processual penal e processual civil.
Com a redacdo atual da Constituicdo, ficou claro que n3ao pode ser elaborada medida proviséria

relativa a matéria penal. Ndo é possivel, assim, que o Presidente da Republica edite uma medida
provisdria com a previsdao de um novo crime, por incompatibilidade da forma com o conteudo.
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ATENCAO!

R

E VEDADO A MEDIDA PROVISORIA DISPOR SOBRE DIREITO PENAL.

Entretanto, cumpre ressaltar que ha a controvérsia sobre a possibilidade de medida proviséria
dispor sobre Direito Penal, desde que se trate de norma penal ndo incriminadora. Ainda que se trate
de julgado anterior a Emenda Constitucional n? 32, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RE 254.818/PR, sinalizou ser possivel a edicdo de medida proviséria sobre Direito Penal ndo
incriminador, ou seja, a favor do réu.

ATENTO!

|a"| : Vejamos o julgado do STF acima referido:

“I. Medida provisdria: sua inadmissibilidade em matéria penal - extraida pela
doutrina consensual - da interpretacdo sistemdtica da Constituicdo -, ndo compreende a de
normas penais benéficas, assim, as que abolem crimes ou lhes restringem o alcance, extingam
ou abrandem penas ou ampliam os casos de isen¢éo de pena ou de extingéo de punibilidade.
(...)” (RE 254.818, Relator Ministro Sepulveda Pertence, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno,
Julgamento em 08/11/2000).

Ja na vigéncia da EC 32/2001, o Supremo Tribunal Federal, embora sem enfrentar o tema de forma
direta, tratou das medidas provisdrias que prorrogaram o prazo para entrega das armas de fogo. A
Lei 10.826/2003 ja havia estabelecido o prazo de 180 dias para os possuidores e proprietarios de
armas de fogo procederem a sua regularizacdo ou a sua entrega as autoridades competentes. Isto
causou consequéncias para o Direito Penal, em razdao de terem sido descriminalizadas, por
determinado periodo, as condutas de possuir ou ser proprietario de arma de fogo sem o
atendimento dos requisitos legais. Embora ndo tenha enfrentado o tema de forma central, o STF
tratou das medidas provisdrias em varios julgados, considerando que trataram de matéria penal, e
ndo apontou nenhuma inconstitucionalidade:
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= TOl “4. Os artigos 30 e 32 da Lei 10.826/2003 estabeleceram o prazo de 180 (cento
a e oitenta) dias para os possuidores e proprietdrios de armas de fogo as
|| . | j regularizarem ou as entregarem as autoridades competentes, descriminalizando,

temporariamente, as condutas tipicas de “possuir ou ser proprietdrio” de arma

de fogo. Esse periodo iniciou-se em 23 de dezembro de 2003 e encerrou-se no dia

23 de junho de 2005, sendo, posteriormente, prorrogado até 23/10/2005,
conforme Medida Provisdria 253/2005, e estendido até 31 de dezembro de 2008, nos termos
da Medida Provisoria 417/2008, convertida na Lei 11.706/2008. A Lei 11.922/2009, prorrogou,
novamente, este prazo para 31 de dezembro de 2009. 5. No caso sub examine, a arma foi
encontrada em poder do paciente em 27/4/2010, portanto, posteriormente, as sucessivas
prorrogagdes legais para a entrega espontdnea ou regularizagdo das armas de fogo em
desacordo com a previsGo legal e que descriminalizaram temporariamente a conduta de
possuir arma de fogo de uso permitido, por isso ndo houve a abolitio criminis para a conduta
imputada ao recorrente. 6. Recurso ordindrio em habeas corpus desprovido.” (STF, RHC
117566/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, Julgamento: 24/06/2013).

2.6 INTERPRETAGAO DA LEI PENAL

y

Para a aplicacdo da lei penal, é indispensavel sua interpretacdo. Hoje a doutrina questiona até
mesmo o aforismo in claris cessate interpretatio, ou seja, o entendimento de que a interpretacdo
cessa com a clareza da norma. Importantes doutrinadores defendem que, até mesmo para se dizer
gue a norma é clara, é preciso que, antes, haja a interpretacdo sobre sua clareza.

Ainterpretacdo das leis penais é classificada quanto ao sujeito que interpreta, quanto ao modo pelo
gual se interpreta e quanto ao resultado da interpretacdo. Vejamos:

2.6.1 CLASSIFICACAO

Como dito, as normas penais sao classificadas de acordo segundo a origem da interpretacao, a
forma de se interpretar e o resultado desta atividade.

% Quanto a origem (sujeito):

Quanto a origem da interpretacdo ou ao sujeito que interpreta a norma, classifica-se em auténtica
ou legislativa, doutrindria ou cientifica e judicial ou jurisprudencial.

A interpretacdo dita auténtica ou legislativa é aquela realizada pelo prdprio legislador, seja no
proprio contexto da elaboracdo da norma ou posteriormente, por meio de nova lei que dispde sobre
o tema. A interpretacdo dada é realizada pelo Poder Legislativo, que aponta a forma de se
interpretar a norma que ele préprio produz.
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A interpretacdo legislativa pode ser contextual, se a interpretacdo é feita no préprio corpo da
norma. E o que ocorre, por exemplo, no caso do artigo 327 do Cédigo Penal, que prevé o conceito
de funciondrio publico a ser adotado para interpretacdo das normas penais. A interpretacado
legislativa pode, ainda, ser posterior, ou seja, apds a elaboracdao da norma penal, cujo conteldo
pode suscitar duvidas, o Poder Legislativo edita nova lei para demonstrar a forma de interpretacao
daquela outra.

T o Ndo é considerada interpretacdo auténtica a exposicao de motivos que acompanha
a A determinados diplomas legais, como é o caso do Cédigo Penal. Por ndo compor o
. texto legal e ndo possuir carater vinculante, o que se extrai da exposi¢cdao de motivos

é interpretacdo doutrinaria, que sera vista a seguir, e ndo legislativa.

Ainterpretag3o pode, ainda, ser doutrindria ou cientifica. E a interpretaco realizada
pelos estudiosos do Direito Penal, que definem conceitos, institutos e dao sentido a interpretacdo
das normas penais. Diz-se que esta interpretacao consiste na communis opinio doctorum, ou seja, a
compreensao que os juristas tém do Direito Penal. Nao possui cardter de fonte do Direito, como
visto acima, mas muito influencia na sua aplica¢cdo e até mesmo na elabora¢ao das normas penais.

A interpretacdo pode ser, por fim, judicial ou jurisprudencial. E o entendimento dos juizes e dos
tribunais a respeito das normas penais, dando-lhes sentido e aplicagdo pratica nos casos que lhes
sdao apresentados. Ainda que nao seja fonte do Direito Penal, a interpretacao jurisdicional revela-se
importante fonte de interpretacdo das leis penais. Por isso, estudam-se os posicionamentos do
Poder Judicidrio sobre as normas, principalmente do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal. Isto porque a aplicacdo concreta do Direito Penal compete ao Poder Judicidrio,
gue delimita o alcance das normas penais e lhes esclarece o sentido.

Dai advém a chamada jurisprudéncia, que nada mais é do que a reiteracdo de julgados em
determinado sentido. Cuida-se, portanto, da interpretacao judicial dotada de certa constancia e que
serve, assim, de orientacdo sobre a forma como o Poder Judiciario vem aplicando determinada
norma.

% Quanto ao meio (modo):

A interpretacao pode ser gramatical, literal, filolégica ou sintatica. Cuida-se da forma mais simples
de se proceder a ilagdo das normas penais e, por isso, a doutrina aponta que deve ser conjugada
com as diversas formas para melhor compreensao das normas. A interpreta¢do gramatical é aquela
gue se fundamenta no sentido e no significado das palavras, utilizando-se os conhecimentos da
lingua utilizada na elaboracdo das leis.

A interpretacdao pode também ser histdrica, que se volta a andlise da conjuntura politica e social da
época da elaboracdo da norma. Exploram-se, neste ambito, as discussoes e proposicées realizadas
no curso do processo legiferante, ou seja, durante o procedimento de elaboracdo e aprovacdo da
lei.
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Classifica-se, ainda, em sistematica, quando envolve a consideracdo da norma penal em relacdo ao
seu conjunto. Neste modo, interpreta-se a lei considerando-se a sua posicdo no ordenamento
juridico como um todo, além de se considerar o dispositivo normativo em vista dos demais. Leva-se
em consideracdo, entdo, todo o sistema do Direito Penal para se interpretar determinado
dispositivo normativo.

A interpretacao légica ou teleoldgica volta-se para a razao loégica da norma, bem como para a sua
finalidade. Busca entender o alcance e o sentido da norma penal, por aquilo que ela busca
estabelecer.

H4, ainda, a chamada interpretacdo progressiva, adaptativa ou evolutiva. E a forma de se
compreender a norma penal no contexto social, sendo que ela deve acompanhar o
desenvolvimento da sociedade e suas transformacgdes. Isto ocorre, por exemplo, com o crime de
ato obsceno. O que era considerado ato obsceno quando da promulgacdo do Cddigo Penal é muito
diverso do que se considera atualmente uma obscenidade. Deste modo, a interpretacdo da norma
penal deve levar em conta as mudancas da sociedade para se delimitar o seu alcance e se
compreender o seu sentido.

% Quanto ao resultado:

Quanto ao resultado da interpretacdo, ela pode ser declarativa. Diz-se declarativa a interpretacao,
guando o seu produto é exatamente aquilo que a norma prevé, sem que haja elastecimento ou
restricdo do alcance do seu texto. Chega-se a conclusdo, por meio da interpretacao, que a norma
diz exatamente aquilo que queria dizer.

A interpretacao é restritiva quando o intérprete considera que a lei diz mais do que queria. Ocorre
guando o texto possui um sentido literal mais amplo do que a finalidade da norma aponta, o que
faz com que se restrinja o seu sentido na sua aplicacdo. Adequa-se o texto da lei penal, dele se
extraindo norma mais restrita que a letra da lei previa.

Por fim, diz-se extensiva a interpretacao que ocorre quando a lei diz menos do que deveria. Assim,
amplia-se o sentido da lei para abarcar situagdao que ndo estava presente na letra da lei, na sua
escrita pura e simples. O intérprete verifica que a norma deve ser compreendida de uma forma mais
ampla, por ter exprimido menos do que buscava.

TOME

NOTA!

a

Existe controvérsia a respeito de se adotar interpretacao extensiva de normas penais quando se
trata de situacdo contraria ao interesse do réu. A doutrina possui duas posicoes diversas:
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12 Posigao: tratando-se de interpretacao extensiva, que amplia o alcance da norma penal, sé pode
ser adotada para beneficiar o réu. Nao se admite a alteracdo do sentido da norma para se abarcar
situacdo nela ndo prevista, aumentando, por exemplo, o alcance de determinados tipos penais para
neles se compreender situacdes nao decorrentes do texto expresso da lei. Em razdo do principio da
legalidade e da consequente reserva legal, ndo se pode incluir no texto da norma o que ela ndo diz,
salvo se para se beneficiar o réu. Assim como se veda analogia in malam partem, nao se pode admitir
interpretagao extensiva em desfavor do réu.

22 Posicdo: a interpretacdo é forma de se extrair o sentido da norma, ndo se tratando de sua
alteragdo. Assim, ao se interpreta-la, seja com resultado declarativo, extensivo ou restritivo, nada
se faz além de se compreendé-la, extraindo o seu real sentido e significado. Deste modo, ndo ha
qgue se falar em vedacdo da interpretacdao extensiva se esta contrariar os interesses do réu. Isto
porque a interpretagdo nao inova o ordenamento juridico, nem altera a norma, mas é o processo
de extracdo da norma penal, do sentido juridico, do texto legislativo. Nao se deve aplicar aqui, para
este posicionamento, o mesmo entendimento acerca da analogia, que é vedada in malam partem.
Isto porque a analogia é método de integracdo que faz incidir normas previstas para outra situacao,
suprindo a lacuna da lei em determinado campo. Na interpretacdo extensiva, o que se busca é o
préprio sentido a lei, ndo a supressdo de lacuna, com aplicacdo de normas previstas para situacao
diversa.

Conclusao: Por se tratar de matéria controversa na doutrina, ndo é habitual a sua cobranga em
guestdes objetivas. Pode ser abordada, entretanto, em questdes discursivas, para que se exponham
as posicoes e suas respectivas fundamentagdes e argumentos juridicos. O segundo posicionamento
parece prevalecer dentre os penalistas.

2.6.2 INTERPRETAGCAO EXTENSIVA, ANALOGIA E INTERPRETACAO ANALOGICA

Como visto no item anterior, ha controvérsia sobre o alcance da analogia e da interpretacao
extensiva. A estes termos deve-se acrescentar a interpretacao analdgica, de modo a possibilitar a
sua diferenciacdo e a melhor compreensao de suas nuances.

A analogia é técnica de integracdo do Direito, que busca suprir as lacunas da lei com utilizacdo de
normas que regulam situacdo com algumas semelhancas. Como visto, por aumentar o ambito de
aplicacdo da norma penal, a analogia ndo pode ser utilizada para normas penais incriminadoras.
Assim, s6 se admite analogia in bonam partem, ou seja, para beneficiar o réu.

A interpretacdo extensiva, por sua vez, € uma classificagao da interpretagao quanto ao resultado.
Diz-se extensiva a interpretacdo quando se considera que a lei expressa menos do que pretende,
diz menos do que queria dizer. Nestes casos, busca-se adequar o sentido da lei para que o seu
alcance seja o adequado. Ha controvérsia doutrinaria quanto ao uso da interpretacao extensiva em
prejuizo do réu.

De todo modo, enquanto a analogia busca a integracdo do Direito, com aplicacdo de regras previstas
para uma situacdo parecida em caso de lacuna da lei, a interpretacdo extensiva é apenas uma

Direito Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020
www.estrategiaconcursos.com.br

44
136



Michael Procopio Avelar
Aula 00

y

classificagao da forma de se extrair o contelddo da norma. Cuida-se de interpretagao que amplia o
sentido do texto legal, para se adequar ao sentido que se pretendia com a norma penal. Portanto,
sdo institutos diversos.

Ha, ainda, a chamada interpretag¢ao analdgica, que tampouco se confunde com a analogia ou com
a interpretagdo extensiva. Na interpretacdo analdgica, o legislador utiliza a técnica de, apds a
enumeragdao de hipdteses de aplicacdo da norma, abrir a possibilidade de sua aplicagdo em
situacOes semelhantes, por meio de uma féormula mais genérica.

N3o se confunde com a analogia, pois na interpretacdo analdgica ndo hd lacuna na lei, pois o préprio
legislador prevé esse ambito de aplicacdo da norma. Demais disso, ndo se cuida de interpretacao
dita extensiva, ja que aqui ndo se busca ampliar o sentido do texto porque a norma disse menos do
gue desejava. Na interpretacdo analdgica, o texto diz exatamente o que pretende, tanto que ja
prevé um rol de casuismos e depois se utiliza de uma clausula mais ampla.

Para melhor visualizarmos a interpretagao analdgica, cumpre analisar o artigo 121, § 29, incisos |, llI
elV:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

(...)

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;

(..)

Il - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel,
ou de que possa resultar perigo comum;

IV - a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido;

(..)

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

Nos incisos acima transcritos, temos casos de interpretacdo analdgica, em que o legislador se vale
de um rol de casos de incidéncia da norma e finaliza com uma férmula genérica, que deve ser
interpretada conforme os casos previstos de forma expressa.

No inciso | do § 22 do artigo 121, do Cédigo Penal, prevé-se que o homicidio sera qualificado quando
for cometido mediante paga ou promessa de recompensa ou por outro motivo torpe. O crime é
gualificado, conforme veremos adiante, quando por alguma circunstancia é aplicavel uma nova
pena cominada de forma abstrata, com novo limite minimo e novo limite maximo. Se a pena para o
homicidio simples é de reclusdo de seis a vinte anos, quando referido crime é qualificado sua pena
passa a ser de reclusdo de doze a trinta anos, nos termos do § 22 do artigo 121 do Cédigo Penal.
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Pois bem, o crime entdo sera qualificado, nos termos do inciso |, se for cometido mediante paga, ou
seja, o agente mata alguém por ter sido pago para fazé-lo. E o chamado crime mercendrio. Serd
também qualificado se houver promessa de recompensa, ou seja, o agente pratica o crime por lhe
ter sido prometida alguma retribuicdo. Por fim, havera a incidéncia da qualificadora no caso de o
homicidio ser praticado por “outro motivo torpe”, previsio mais genérica que possibilita a
interpretacao analogica. Ao se interpretar o motivo torpe, que é aquele vil, igndbil, deve-se tomar
como parametro o crime cometido mediante pagamento ou promessa de recompensa. Pode-se
pensar, por exemplo, em crime cometido por causa de uma disputa de heranca.

Nos termos do inciso Ill, o crime é qualificado se for praticado com emprego de veneno, fogo,
explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum.
Ao se interpretar a férmula “outro meio insidioso”, ha o parametro do crime praticado com
emprego de veneno. Se pensarmos em outro meio cruel, nossos exemplos serdo o fogo, a asfixia e
a tortura. Finalizando o inciso, hd a previsado de incidéncia da qualificadora em caso de utilizacdo de
meio “de que possa resultar perigo comum”, o que deve ser compreendido tendo em vista o
exemplo do emprego de explosivo.

O ultimo inciso transcrito acima, o IV, prevé a pena qualificada para o caso de homicidio praticado
a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido. Nosso ultimo exemplo de interpretacdao analdgica finaliza com a
formula genérica “outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido”, sendo
farto em parametros, que abrange o crime praticado a traicdo, de emboscada ou mediante
dissimulacdo. Portanto, a compreensdao do que dificulta ou impossibilita a defesa da vitima deve
partir desses elementos, como o delito praticado de tocaia, ou seja, de emboscada. A doutrina
aponta como exemplo resultante dessa interpretacdo analdgica a surpresa, pois dificulta ou, em
alguns casos, torna impossivel a defesa do sujeito passivo do crime.

Portanto, como exposto acima, diferenciam-se a interpretacdo extensiva, a analogia e a
interpretacao analdgica. Sao situacdes diversas e, por isso, ndo podem ser confundidas, sendo que
as diferencas acima ressaltadas devem ser compreendidas e memorizadas devido a cobranca em
CoNCursos.
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2.6.3 METODO DESCRITIVO DA LEI PENAL

Quanto a técnica de elaboragdo dos tipos penais, ou seja, das normas penais que preveem as
condutas que serao consideradas criminosas, ndo se utilizam textos expressamente proibitivos. Nao
se usam, do mesmo modo, imperativos negativos.

Vamos utilizar como exemplo o tipo penal do homicidio, que esta assim previsto no artigo 121 do
Cddigo Penal:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Ao prever a punic¢do para o homicidio, o legislador ndo disse que ndo se deve matar. Tampouco ele
utilizou a forma do mandamento biblico “ndo mataras”. Utiliza-se o verbo no infinitivo, “matar”,
com a previsdo das demais elementares do tipo, no caso do homicidio apenas um, “alguém”,
seguido da pena cominada (reclusdo, de seis a vinte anos).

Este método foi elaborado por Karl Binding, cuida-se da previsao textual da conduta e a
cominagao, conjuntamente, da sang¢ao prevista para aquele caso. Nao se utiliza o imperativo nem
se diz de forma taxativa que aquela conduta é vedada ou ilicita. Apenas se prevé, de forma
abstrata, a pratica de uma conduta e vincula-se uma pena a ela.
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Devido a esta técnica, hd quem aponte que aquele que pratica homicidio ndo viola a lei, pois a lei
prevé justamente o seu ato, ou seja, “matar alguém”. Alguém que o faz cumpre aquilo que estd
previsto no texto normativo, ou seja, mata alguém quando a lei dispde justamente assim: “matar
alguém”.

Para essa parte da doutrina, o que ocorre é a violagao da norma, nao da lei. A norma que se extrai,
interpretando-se o artigo 121 do Cédigo Penal é que “ndo se deve matar, sob pena de se sujeitar a
pena de reclusdo, de seis a vinte anos”. A norma que emana do texto é diversa da prépria lei e,
portanto, devido ao método descritivo de Binding, aquele que comete a infragdo penal nao viola a
lei, mas viola a norma penal que dela se extrai.

Apesar de parecer uma diferenciacdo ndo tdo importante, cuida-se de matéria que é tema de
guestdes de concurso e, por isso, deve ser compreendida. Ademais, a diferenca entre o texto
normativo e a norma dele emanada é ressaltada por varios doutrinadores e, por isso, deve ser
conhecida de quem inicia os estudos do Direito Penal.

2.7 CLASSIFICAGAO DAS LEIS PENAIS

y

As leis penais possuem diversas classificaces, sendo que uma delas, que possui grande relevancia,
€ a que as divide em incriminadoras e ndo incriminadoras. Sua importancia se justifica no diferente
tratamento que deve ser dado a essas duas categorias. As normas incriminadoras estdo sujeitas ao
principio da legalidade e a reserva legal, ndo podendo ser utilizadas por analogia para abarcar
situacdes nao abrangidas pelo texto legal.

Portanto, cuida-se de importante classificagdo, com utilizacdo nos institutos do Direito Penal,
vejamos:

2.7.1 LEI PENAL INCRIMINADORA

A lei penal incriminadora é aquela que prevé uma infracdo penal, seja um crime ou uma
contravencao. Também chamada de lei penal em sentido estrito, ela estabelece os tipos penais e as
san¢des penais a eles cominadas.

Sua estrutura é a seguinte: ha o preceito primario e o preceito secundario. O preceito primario é
aquele em que se prevé a conduta que, se praticada, configurard um crime ou uma contravengao
penal. Ja o preceito secundario é aquele que traz a san¢do penal correspondente a infracao penal
prevista no dispositivo.

Vejamos um exemplo:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia maével:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
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O artigo 155 do Cddigo Penal, acima transcrito, traz a previsdao do crime de furto. O seu preceito
primario é constituido das seguintes elementares: “Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
movel”. Cuida-se do chamado tipo penal, a previsdo da conduta que, se houver um fato real que se
amolde a sua previsdo, justificara a sua incidéncia.

O preceito secunddrio do artigo 155 do Cddigo Penal é o seguinte: “reclusdo, de um a quatro anos,
e multa”. Ha a previsdo concomitante de duas sang¢des penais, a de reclusdo e a de multa. O
legislador traz a previsao da pena de forma abstrata, com limite minimo e maximo da pena privativa
de liberdade, competindo ao juiz dosa-la e aplica-la no caso concreto. Quanto a pena de multa, o
julgador deve estabelecer a quantidade de dias-multa e o valor de cada dia-multa na sentenga
condenatodria.

Quanto as penas, haverd o estudo pormenorizado mais adiante, quando formos analisar as sancoes
penais.

2.7.2 LEI PENAL NAO INCRIMINADORA

Ha, ainda, leis penais que ndo preveem crimes nem infragdes penais, sendo denominadas leis penais
ndo incriminadoras ou leis penais em sentido amplo. Ao se proceder a leitura do Cdédigo Penal,
percebe-se sua divisdo em Parte Geral e Parte Especial. A Parte Geral cuida das orientacdes sobre a
aplicacdo das normas incriminadoras, como sua vigéncia e aplicacdo no tempo e no espaco, as
imunidades, os concursos de crimes, a aplicacdo e dosagem das penas, etc. Nesta parte do estatuto,
as normas nao sao incriminadoras, pois ndo preveem crimes nem suas respectivas san¢oes.

A Parte Especial, por sua vez, é a reparticdo do Cédigo Penal destinada a previsao dos crimes e das
respectivas sancdes, iniciando-se no artigo 121, com o delito de homicidio. Predominam na Parte
Especial do Cddigo as normas penais incriminadoras, mas ha também normas nao incriminadoras,
como é o caso do artigo 327. Este dispositivo determina quem deve ser considerado funcionario
publico para fins penais, sendo uma norma de natureza explicativa, ndo tendo conteldo
incriminador.

As normas penais ndo incriminadoras se subdividem em permissivas, explicativas ou interpretativas,
complementares e de extensao ou integrativas.

Vamos analisar cada uma delas:

% Permissivas:
S3o as normas que veiculam uma permissao daquilo que, sem elas, seria considerado uma infracdo
penal e sujeitaria seu autor a uma sangao penal. Ou elas deixam de considerar o fato ilicito, por sua
previsao, ou estabelecem uma excludente de culpabilidade.

Com isso, had uma subdivisdo, as normas penais permissivas podem ser exculpantes ou justificantes.

As normas penais permissivas exculpantes sdo aquelas que veiculam uma excludente de
culpabilidade, deixando de haver aplicagdao de pena. Sdo também chamadas dirimentes. Exemplo
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desta espécie de norma é o artigo 26 do Cédigo Penal, que trata da inimputabilidade. Consoante
estudaremos ao longo do curso, constitui a inimputabilidade um causa que exclui a culpabilidade.
Isto porque a culpabilidade tem como um dos seus elementos justamente a imputabilidade. Por
essa razao, ausente a imputabilidade, o agente ndo sera considerado culpavel em relacdo ao fato
praticado, razdo pela qual a norma que prevé a inimputabilidade é uma norma permissiva
exculpante.

As normas penais permissivas justificantes, por sua vez, veiculam excludentes de ilicitude, tornando
licitos fatos que, sem sua previsdao, seriam considerados ilicitos. Também denominadas de
descriminantes. Como exemplo, temos os artigos 23, 24 e 25 do Cddigo Penal, que preveem o
estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular
do direito. Conforme estudaremos na aula sobre a teoria geral do crime, no tépico da ilicitude, os
guatro institutos mencionadas sao as excludentes legais de ilicitude, ou seja, causas que tornam os
fatos licitos, mesmo que em tese se amoldem ao tipo penal.

% Explicativas ou interpretativas:

As normas penais explicativas ou interpretativas sao aquelas que trazem uma explicitacdo de
conceitos, uma explicacdo para se melhor compreender as demais normas e permitir sua correta
aplicacao.

Sao exemplos de normas explicativas o artigo 327 e o paragrafo § 42 do artigo 150, todos do Cddigo
Penal. O artigo 327 do Cddigo Penal, ja mencionado acima, traz o conceito de funciondrio publico
para fins penais, o que é necessario para a compreens3do, dentre outras, das normas que
estabelecem os crimes praticados por funcionario publico contra a Administracdao Publica,
denominados crimes funcionais.

Sua leitura é valida para ilustracao:

Art. 327 - Considera-se funciondrio publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remunerag@o, exerce cargo, emprego ou fungdo publica.

$ 19 - Equipara-se a funciondrio publico quem exerce cargo, emprego ou fun¢éo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada
para a execugdio de atividade tipica da Administragdo Publica.

O artigo 150, a seu turno, prevé, no seu paragrafo quarto, o conceito de casa, que se mostra
essencial para a compreensdo do crime de violacdo de domicilio. S6 se pode delimitar quando ha
ingresso na casa de alguém, sem seu consentimento, caso se tenha conhecimento do que é
considerado casa, razao pela qual referida norma é considerada interpretativa.

Vejamos seu teor:

|§ 42 - A expressdo "casa" compreende:
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I - qualquer compartimento habitado;
Il - aposento ocupado de habitagdo coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profisséo ou atividade.

% Complementares:

As normas penais complementares sdo aquelas que possibilitam a aplicacao das demais, possuindo
a fungdo de suplementa-las, permitindo a sua compreens3o para utilizagio nos casos concretos. E
exemplo de norma penal complementar o artigo 52 do Cédigo Penal, que assim prevé:

Art. 52 - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito
internacional, ao crime cometido no territdrio nacional.

§ 12 - Para os efeitos penais, consideram-se como extensd@o do territorio nacional as
embarcagles e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a servigo do governo brasileiro
onde quer que se encontrem, bem como as aeronaves e as embarcagoes brasileiras, mercantes
ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espago aéreo correspondente
ou em alto-mar.

§ 22 - E também aplicdvel a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves ou
embarcagles estrangeiras de propriedade privada, achando-se aquelas em pouso no territdrio
nacional ou em voo no espaco aéreo correspondente, e estas em porto ou mar territorial do
Brasil.

Por trazer as normas sobre a Lei Penal no espaco, ou seja, o limite territorial em que vige a lei
brasileira, o artigo 52 é norma penal complementar, demonstrando qual a aplicagcao espacial das
demais disposicdes do Cddigo Penal.

% De extensdo ou integrativas:

As normas penais de extensdo ou integrativas sdo aguelas que aumentam a abrangéncia das demais.
Ao se integrarem as normas penais incriminadoras, elas aumentam seu campo de incidéncia,
tornando crimes condutas que, por si sés, seriam atipicas, ou seja, indiferentes para o Direito Penal.
Percebam que elas ndao sdao consideradas incriminadoras por nao trazerem, por si sé, condutas
vedadas pelo ordenamento (tipos penais), mas aumentam a incidéncia do Direito Penal
incriminador, devendo, por isso, se sujeitar a irretroatividade das normas penais.

E exemplo o artigo 29 do Cédigo Penal, que prevé a punicdo de todo aquele que contribuir para a
realizacdo da infracdo penal, na medida de sua culpabilidade. Essa é a porta de entrada para a
punicdo daqueles que atuam como participes, ja que aquele que transporta alguém de carro e o
leva embora apds a pratica de um roubo, ndo subtrai, mediante violéncia ou grave ameaca, coisa
alheia movel. Na verdade, ele apenas atua com auxilio a quem efetua a subtracdo. Assim, condutas
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gue ndo seriam alcancadas pela previsdo do artigo 157 do Cédigo Penal sdo consideradas puniveis
em seus termos devido a norma de integragao do caput do artigo 29. Eis o seu teor:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas,
na medida de sua culpabilidade.

Também é a classificagao do artigo 14, inciso Il e paragrafo Unico, do Cédigo Penal. Esta norma prevé
a punicdo dos crimes em sua forma tentada. Deste modo, aquele que tenta matar alguém nao
realiza conduta que se amolda ao artigo 121 do Cddigo Penal (“matar alguém”). Note-se que o
referido dispositivo ndo prevé a conduta de “tentar matar alguém”, o que levaria a impunidade
daquele que dispara varios tiros de arma de fogo na direcdo do seu inimigo, mas ndo consegue
acerta-lo. O que possibilita a punicdo deste agente é a utilizacdo da norma de extensao do artigo
14, inciso Il e pardgrafo Unico, do Cddigo Penal, o qual prevé a tentativa e a sancao correspondente,
gue é a do homicidio com uma causa de diminuicdo de pena.

Art. 14 - Diz-se o crime:
Crime consumado
| - consumado, quando nele se retinem todos os elementos de sua defini¢éo legal;

Tentativa

Il - tentado, quando, iniciada a execug¢do, nGo se consuma por circunsténcias alheias a vontade
do agente.

Pena de tentativa

Pardagrafo unico - Salvo disposicGo em contrdrio, pune-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.

2.8 AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

y

As velocidades do Direito Penal constituem uma teoria elaborada pelo Professor Jesus-Maria Silva
Sanchez, ao tratar do denominado Processo de Expansao do Direito Penal. No processo de expansao
deste ramo do Direito, as velocidades correspondem as fases por que este ramo do Direito tem
passado. Referem-se ao tempo que o Estado leva para punir alguém, conforme o procedimento
necessario, relacionando-o a modalidade de pena aplicada.

Faz-se uma relagcao entre a velocidade do processo penal e a maior ou menor preocupag¢ao com as
garantias do acusado, de um lado, e, de outro, as san¢des penais e sua maior ou menor gravidade.
O Professor Sanchez tratou, em sua teoria, de trés velocidades do Direito Penal, sendo que sua
doutrina foi sendo tratada por diversos doutrinadores e hoje se fala em quatro velocidades.

Passemos a analise de cada uma delas.
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2.8.1.1 1° VELOCIDADE

Essa representa a velocidade inicial, relacionando-se ao chamado Direito Penal Tradicional. E
caracterizada pelo carcere, pela pena de prisao, que é a sangao mais grave de aplicagdo cotidiana
no ambito criminal.

Cuida-se de velocidade mais lenta, por ser conectada ao procedimento ordinario. Os prazos sdo
mais longos, com mais incidentes e oportunidade mais ampla de se exercer o contraditério. Estd
ligada ao exercicio do amplo direito de defesa, em razdo da sancdo mais grave que pode serimposta
ao final do processo.

282 22 VELOCIDADE

J4 a segunda velocidade se relaciona a adocdo de procedimento mais célere, sendo que alguns
doutrinadores apontam haver aqui a flexibilizagdo das garantias processuais do acusado. Isto
porque os prazos sao mais exiguos e ha menor ambito de exercicio da ampla defesa, conquanto esta
seja indispensavel para o devido processo legal.

Com esse procedimento mais célere, hd o contrapeso, consistente na aplicacdo de penas nado-
privativas de liberdade. Hd a consagracao das chamadas penas alternativas, que buscam evitar o
encarceramento daqueles que cometem crimes menos graves, evitando a superlotacdo dos
presidios e o estimulo a reincidéncia, além de dar um tratamento mais proporcional e
individualizado de acordo com o potencial ofensivo dos fatos criminosos praticados.

No Brasil, pode ser exemplificada pela Lei 9.099/95. Cuida-se da lei que instituiu os juizados
especiais criminais, com procedimento mais célere, possibilidade de transa¢ao penal e de suspensao
condicional do processo. E aplicavel para os chamados crimes de menor potencial ofensivo, ainda
gue alguns dos seus dispositivos, como é o caso da suspensdo condicional do processo, abranja
também crimes outros, que ndo sdo da competéncia dos juizados especiais criminais.

283 32 VELOCIDADE

A terceira velocidade resulta da reunido das duas velocidades anteriores. Deste modo, no que se
refere a sangao penal, ha uma revaloriza¢ao da pena de prisao e do encarceramento como resposta
penal efetiva.

No ambito do procedimento, ha relativizagao dos direitos e garantias do réu, com prazos mais
curtos e menor oportunidade de se exercitar o contraditorio. Por isso, ao se utilizar os dois fatores
mais rigorosos, esta velocidade é relacionada pela doutrina com o denominado Direito Penal do
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Inimigo. Referida teoria, atribuida ao penalista alemdo Giinther Jakobs, representa a adocdo de
normas voltadas a neutraliza¢ao do criminoso, visto como um inimigo do Estado.

A doutrina traz como exemplo, no Brasil, a Lei 9.614/98 — modificadora do Cédigo Brasileiro de
Aeronautica. Referido diploma introduziu no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
destruicdo de aeronave ndo identificada, o que representaria um julgamento imediato e com
aplicagdo da pena de morte para os ocupantes da aeronave. No ambito internacional, aponta-se
como parte da chamada Terceira Velocidade do Direito Penal o Patriot Act, dos Estados Unidos.
Referida lei prevé a atuagdo mais rigida e com procedimentos que ndo garantem os direitos do
acusado, como se faz nas demais situacdes, quando se trata de suspeita de atos de terrorismo.

2.8.4 42 VVELOCIDADE

Como dito acima, esta velocidade nao foi prevista na teoria original do Professor Jesus-Maria Silva
Sanchez. A quarta velocidade se liga ao Direito Penal Internacional, que é a puni¢do de individuos
gue cometem crime, mas ndo no ambito de seus prdprios Estados, mas perante cortes
internacionais.

Para alguns autores, a quarta velocidade estaria ligada a um neopunitivismo, sendo uma
classificacdo atribuida a obra do jurista argentino Daniel Pastor. O neopunitivismo, relacionado a
Justica Penal Internacional, teria como caracteristicas o seu alto grau de ingeréncia politica e a
seletividade na escolha das condutas e da resposta que lhes é dada. Na linha do que defende o
autor, o neopunitivismo seria uma expressdao do panpenalismo, ou seja, da busca da incriminagdo
de todas as condutas indesejadas e de evitar a impunidade, em vias de um Direito Penal absoluto.

Marco desta tendéncia é o Tribunal Penal Internacional, criado em 1998, pelo Estatuto de Roma.
Almeja a punicdo dos chefes de Estado que praticam crimes de “lesa-humanidade”, dada a
dificuldade de receberem punicao adequada no Estado onde exerceram ou exercem a chefia,
influenciando os érgaos para garantirem sua impunidade.

Os delitos de competéncia do Tribunal Penal Internacional (TPl) sdo os seguintes: crime de
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agressdo. O Estatuto de Roma
prevé a imprescritibilidade dos crimes e a possibilidade de aplicacdo de penas perpétuas, o que
representa um endurecimento tanto processual, com possibilidade de punicdo do acusado a
gualquer tempo, quanto na cominagao de sanc¢ao penal, por se prever pena de prisdao perpétua.

Em sintese...

Velocidade Caracteristicas Sancao Penal
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Direitos e Garantias
1 respeitados de forma Pena privativa de liberdade
ampla.
5 Flexibilizagao dos Direitos e | Penas restritivas de direitos e
Garantias pecuniarias
Flexibilizagao dos Direitos e
3 ¢ . Pena privativa de liberdade
Garantias
Flexibilizacao dos Direitos e Aplicadas por Cortes
4 Garantias. Internacionais.
No TPI: imprescritibilidade. No TPI: prisao perpétua.

HORA D

PRATICAR!

y

(Instituto Acesso/Delegado de Policia/ES — 2019) No ambito dos Juizados Especiais Criminais,
responda de forma fundamentada: Levando em consideracdao a ja consagrada classificacao das
“velocidades do direito penal”, que leva em consideracdao o tempo que o Estado leva para punir o
infrator, em qual dessas velocidades” se situa o rito dos Juizados Especiais Criminais?

Quais sdo as hipoteses de modificagdo da competéncia dos Juizados Especiais Criminais previstas na
Lei 9.099/95? Relacione-as com os seus principios informadores.

Padrdo de resposta: A nocdo de velocidades do direito penal foi idealizada por Jesus Maria Silva
Sanchez, levando em consideracdo o tempo que o estado leva para punir o autor de uma infracado
penal conjugada com a sua gravidade.

Os Juizados Especiais Criminais situam-se na segunda velocidade, uma vez que buscam e
possibilitam um procedimento mais célere. Tal procedimento flexibiliza e torna menos rigido o rol
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de garantias fundamentais do processo, tendo em contrapartida um amplo espectro de
possibilidades de san¢des nao privativas de liberdade, além de institutos despenalizados.

A primeira hipotese de modificagdo de competéncia dos Juizados Especiais Criminais pode ser
encontrada nos casos de impossibilidade de citagdo pessoal do acusado, conforme art. 66, paragrafo
Unico, da Lei 9.099/95.

Isso porque os principios da economia processual e celeridade vao de encontro as medidas
processuais aplicaveis nos casos de impossibilidade de citacdo pessoal, coma citacdo por edital.
Como consequéncia, o juiz encaminhard as pecas existentes ao Juizo comum para adogdo do
procedimento previsto em lei.

A segunda hipétese liga-se a complexidade da causa, prevista no art. 77, § 2°, da Lei 9.099/95. O
rito sumarissimo tem como vetor importante a simplicidade, que restaria afetado caso se admitisse
gue casos complexos fossem processados nesse sistema. Ademais, feriria o préprio nicleo do
devido processo legal, pois o presente rito subtrai uma série de possibilidades de elucidacdo de
casos complexos.

A terceira hipdétese encontra-se prevista no art. 60, paragrafo Unico, da Lei 9.099/95. Havendo
conexdo entre um crime de menor potencial ofensivo e um crime do Juizo Comum, ambos devem
ser processados e julgados pelo Juizo Comum. Contudo, devem ser observados os institutos
despenalizados em relacdo ao crime de menor potencial ofensivo.

Comentarios: é uma questao que mescla Direito Processual Penal e Direito Penal. Foi cobrada
como questdo de Processo Penal, mas aqui trazida para destacar a interdisciplinaridade e a
importancia do tema das velocidades do Direito Penal.

2.9 LEelI PENAL NO TEMPO

y

Na aplicagdao das normas, um dos aspectos a serem estudados diz respeito a sua relagdo com o
tempo. Em regra, no Direito, vige 0 mandamento tempus regit actum, ou seja, aplica-se ao ato as
normas vigentes a época de sua produgdo. Assim, havendo sucessao de leis penais, deve-se buscar
aquela que estava vigente a época da pratica do ato.

Entretanto, no caso do Direito Penal, a regra é a irretroatividade da lei penal mais gravosa. Ou seja,
a lei que vier a prejudicar a situacdo do réu, seja aumentando a pena, seja ampliando o prazo
prescricional, por exemplo, ndo pode retroagir para alcancar o fato criminoso ocorrido
anteriormente.
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Neste ponto, cabe ressaltar o principio da seguranca juridica, que impede que os cidaddos sejam
surpreendidos com normas que venham a modificar a situacao juridica. Se hoje a substancia A ndo
estd no rol das entorpecentes e, por isso, sua venda ndo configura o crime de trafico de drogas, sua
inclusdo posterior ndo pode surpreender quem a vendeu antes dessa alteracdo. Se assim nao fosse,
o individuo ndo saberia se o que ele faz ou deixa de fazer configura ou ndo crime, devendo esperar,
no futuro, a decisao do legislador e a possibilidade de uma pena imprevista.

Portanto, no Direito Penal, que representa um ramo de maior coer¢ao, com aplicacdo de sang¢des
penais que atingem os direitos fundamentais dos individuos, a norma incriminadora nao pode
abranger fatos passados. SO é crime o que a lei determinar a partir de sua vigéncia. Da mesma
forma, a maior rigidez em qualquer sangao penal sé valera da publicacdo da lei que a alterou em
diante, sem possibilidade de retroacao.

Deste modo, assim como vige a regra da irretroatividade da lei penal mais gravosa, a lei penal mais
benéfica tera ultra-atividade, atuando além da sua vigéncia para os atos praticados durante sua
regéncia. Isto porque, sobrevindo lei mais gravosa, é a lei mais benéfica, ainda que ja revogada, que
serd aplicada, tendo, portanto, ultra-atividade. Ou seja, a lei mais benigna para o réu deve ser
aplicada se o ato foi praticado na sua vigéncia, ainda que ela ndo integre mais o ordenamento
juridico quando ele for condenado.

A extra-atividade, que é género, diz respeito a aplicacdo da lei fora do periodo de sua vigéncia. A
retroatividade é uma das suas espécies, sendo vedada em caso de lei penal mais gravosa. Outra de
suas espécies é a ja analisada ultra-atividade, observada no caso de lei mais benéfica, sucedida por
uma mais gravosa.

Lembre-se: a lei penal pode retroagir para beneficiar o réu.

Pode haver uma sucessao de leis penais no tempo, como no quadro abaixo, em que ha a lei 1, a lei
2 e alei 3, sendo que o fato pode ter sido praticado a época da Lei 1. Assim, serd necessdrio ver qual
das leis é mais benéfica, caso o acusado, por exemplo, venha a ser sentenciado a época da vigéncia
da Lei 3.

Senten¢a
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Neste mesmo exemplo, traz-se um novo elemento. Imagine que a Lei 2 seja a mais benéfica,
favorecendo o réu. O fato foi praticado a época da Lei 1, razao pela qual a Lei 2 retroagira para ser
aplicada a um fato ocorrido antes de sua promulga¢dao e publicagdo. Por outro lado, antes da
condenacgado do réu, sobrevém a Lei 3, mais rigorosa. Ainda assim a Lei 2 sera aplicavel, pois é mais
benigna que a lei posterior, a 3. Quando da sentenga, a Lei 2 apresentara ultra-atividade, por ser
aplicavel apés o fim de sua vigéncia.

Visualizem essa situagdao no esquema a seguir:

MAIS FAVORAVEL

Sentenca

O esquema acima demonstra que se pode visualizar a retroatividade e a ultra-atividade da lei mais
benigna na mesma situacao, a depender do ponto de vista. Se partirmos do fato criminoso, a Lei 2
é retroativa, pois é aplicavel a fato ocorrido antes do inicio de sua vigéncia. Por outro lado, ao tempo
da sentenca, a Lei 2 ja foi revogada pela Lei 3, razdo pela qual aquela terd aplicacdo ultra-ativa,
regulando o fato criminoso mesmo apds terminada sua vigéncia.

2.9.1 TEMPO DO CRIME

O tempo do crime é a definicdo de quando a infracdo penal foi praticada. Com relagdo a este tema,
a doutrina desenvolveu algumas teorias sobre quando se deve considerar que o crime foi praticado.

Cabe a analise de cada uma delas:
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% Teoria da atividade

A teoria da atividade considera que o crime é praticado ao tempo da acao ou da omissao do agente.
Ou seja, a infragdo penal ocorre quando o individuo pratica a conduta, seja ela omissiva (um nao
fazer) ou comissiva (um fazer).

Deste modo, adotada esta teoria no caso do homicidio, por exemplo, o crime tera ocorrido quando
o individuo efetua os disparos de arma de fogo em direcdo a vitima, e ndo quando a vitima
efetivamente vem a falecer.

% Teoria do resultado

Se adotada a teoria do resultado, considera-se praticado o crime quando o agente obtém a
producdo do resultado. Assim, ainda que ele sé obtenha o resultado naturalistico dias apds a sua
conduta, serd esse o momento em que se considera praticado o crime.

Tomado o exemplo do homicidio, por esta teoria o crime teria sido praticado quando da morte da
vitima, e ndo a época dos disparos de arma de fogo. Note-se que entre a conduta do agente e o
resultado morte podem decorrer varios dias. Sob o entendimento desta teoria, sé se consideraria
praticado o crime quando atingido o resultado.

% Teoria da ubiquidade ou mista

A teoria da ubiquidade, também denominada mista, resulta da reunido das duas anteriores. Por seu
entendimento, o crime se considera praticado tanto ao tempo da conduta quanto ao tempo do
resultado. Assim, tanto na época da acdo ou omissao quanto da obtenc¢ao do resultado, considerar-
se-a que o crime foi praticado.

No exemplo do homicidio, seriam considerados como data de ocorréncia do delito tanto o dia em
gue houve os disparos de arma de fogo quanto aquele em que a vitima efetivamente veio a ébito.

Sobre o tema, prevé o Cddigo Penal, em seu artigo 49:

Art. 42 - Considera-se praticado o crime no momento da agdo ou omissdo, ainda que outro seja
0 momento do resultado.

Deste modo, resta claro que o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria atividade quanto ao
tempo do crime. Considera-se que o crime foi praticado ao tempo da conduta, ou seja, ao tempo

em que o agente agiu ou deixou de agir, sendo indiferente, neste &mbito, o momento do resultado.

Quanto ao tempo do crime, o Cédigo Penal adota a teoria da atividade.
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Resta abordar a relevancia de se definir o tempo do crime, o que ndo é meramente tedrico. O tempo
do crime é importante para se definir sua ocorréncia, com a presenca de todos os seus elementos.
Ademais, so se sabera qual a lei que estava vigente quando da pratica da infracdo penal apds se
definir quando ela foi praticada.

Sao, portanto, duas principais aplicagdes praticas do tempo do crime no Direito Penal:

= A primeira se consubstancia no principio ou regra da coincidéncia, que determina que os
elementos do crime devem estar todos presentes a época da pratica da infracdo penal. Como sera
estudado mais adiante, para a teoria tripartida exige-se a culpabilidade para que se configure o
crime. Deste modo, o agente deve ser imputdvel, ou seja, possuir 18 anos completos de idade ou
mais a época em que praticado o crime, além de ter consciéncia de seus atos e conseguir se portar
de acordo com este entendimento.

Ocorre que, no exemplo do homicidio, s se sabera se o crime foi praticado quando dos disparos de
arma de fogo ou na data da morte do agente apds se definir qual a teoria rege o tempo do crime.
No caso brasileiro, o artigo 42 do Cddigo Penal deixa claro que o tempo do crime é o da atividade,
ou seja, da conduta do agente. Por isso, no exemplo dado, deve-se considerar praticado o crime a
época dos disparos de arma de fogo, sendo este o tempo em que se deve perquirir se o agente era
imputavel.

=»  Outro importante desdobramento do tempo do crime é a definicdo da lei vigente a época
em que ele é praticado. S6 se pode definir qual era a lei vigente a época da pratica do crime, por
imperativo légico, apds entendermos quando se considera que o crime foi praticado.

Deste modo, se havia uma lei penal com pena mais branda para o homicidio que vigorou até
dezembro de 2017, cumpre saber, primeiro, quando o crime foi praticado para, sé entao, concluir
se o foi em sua vigéncia. Imaginem que os disparos de arma de fogo foram praticados pelo agente
em novembro de 2017, mas a vitima morreu no primeiro dia de janeiro de 2018. Como o Cddigo
Penal adotou a teoria da atividade, considera-se que o crime foi praticado em novembro de 2017,
razao pela qual sua pratica ocorreu na vigéncia da lei mais branda. Se a teoria escolhida pelo Cddigo
Penal fosse a do resultado, o crime teria sido praticado em janeiro de 2018, apds o fim da vigéncia
da mencionada lei mais branda, o que a tornaria inaplicavel ao caso.

Esta é, portanto, outra consequéncia importante de se definir o tempo do crime: a conclusdo acerca
da lei vigente a época de sua pratica.

292 ABoLITIO CRIMINIS

Um dos institutos relevantes no ambito da aplicacdo da lei penal no tempo é a abolitio criminis.
Cuida-se da descriminalizagao da conduta, ou seja, advém uma lei que deixa de prever aquela
conduta como infracado penal.
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A abolitio criminis determina a extincdo da sancdo penal que ja tenha sido imposta e dos efeitos
penais da condenacdo. Quem ja foi condenado e estd cumprindo pena terd esta imediatamente
extinta, por ndo subsistir mais o crime pelo qual foi condenado. Note-se, portanto, que a abolitio
criminis ndo encontra dbice na coisa julgada, surtindo efeitos inclusive em quem se encontra em
fase de execugdo penal, cumprindo pena apds definitivamente condenado.

Os efeitos extrapenais, a seu turno, permanecem, nao sendo afetados. Basta imaginar que os
efeitos extrapenais ndo dependem da criminalizagdo da conduta, razdo pela qual a
descriminalizagdao ndo importa na cessacao dos efeitos extrapenais, como a obrigacdo de reparar o
dano.

A doutrina discute a natureza juridica da abolitio criminis. Parte da doutrina entende se tratar de
causa extintiva da punibilidade, enquanto outros doutrinadores defendem que é uma causa
extintiva da tipicidade, como Flavio Monteiro de Barros. O artigo 109 do Cddigo Penal prevé, dentre
as causas extintivas da punibilidade, a abolitio criminis, razao pela qual, ao menos no plano legal, a
discussao possui uma solugdo: a natureza juridica é de causa extintiva da punibilidade.

Vejamos o teor do artigo 107, lll, do Cddigo Penal:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:
(...)

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; (...)

A lei que ndo considera mais o fato como criminoso é justamente o instituto da abolitio criminis.
Com a enumeracado da lei que descriminaliza a conduta como causa de extin¢ao da punibilidade, a
natureza juridica fica resolvida no plano normativo.

Nos termos do artigo 109, inciso lll, do Cédigo Penal, a abolitio criminis possui natureza de causa
extintiva da punibilidade.

Isto ocorreu, por exemplo, com o crime de adultério, que foi revogado pela Lei n? 11.106, de 2005.
A conduta que configuraria o adultério deixou de ser crime, passando a ser um indiferente penal.
Ademais, a abolitio criminis produz efeitos em relagao a quem estava sendo processado, sendo que
a acdo penal deve ser extinta de imediato. Ha producdo de efeitos também com relagdo aos que ja
foram condenados, devendo cessar o cumprimento de pena e qualquer efeito penal da condenacao.

oM

NOTA!

8

N3ao se deve confundir a abolitio criminis com a norma que revoga um tipo penal, mas passa a prever
a mesma conduta como crime em outro dispositivo. Apenas a mudanca da localiza¢do ou da forma
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de previsao da conduta ndo gera a extincdo da punibilidade, ndo devendo assim ser interpretado.
Cuida-se da incidéncia do , que ocorre justamente
guando uma lei revoga o dispositivo que tipificava a conduta, mas a prdpria lei revogadora passa a
prever a conduta como crime em outro dispositivo.

Isto ocorreu no caso do atentado violento ao pudor e do estupro. Foi excluido do Cédigo Penal o
atentado violento ao pudor, tipo penal que descrevia a pratica de constrangimento, mediante
violéncia ou grave ameacga, para praticar com alguém ou fazer essa pessoa praticar consigo qualquer
ato libidinoso. O atentado violento ao pudor ndo abrangia, entretanto, a conjungdo carnal (sexo
vaginal), ato este que era punido pelo crime de estupro. Vejamos:

Atentado violento ao pudor

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a praticar ou permitir
que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungdo carnal

Pena - reclusdo de dois a sete anos.

Pardgrafo unico. Se o ofendido é menor de catorze anos:

Pena - reclusdo, de seis a dez anos.

Referido dispositivo foi revogado pela Lei n2 12.015, de 2009. Entretanto, a conduta de se
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se
pratique ato libidinoso diverso da conjunc¢ao carnal passou a ser considerada crime pelo artigo 213
do Cédigo Penal, que traz a figura do estupro, em sua nova redacgao, dada justamente pela lei acima
mencionada:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter conjungdo carnal

ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redag¢do dada pela
Lein? 12.015, de 2009)

Pena - reclusdio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Portanto, quem cumpria pena pelo crime de atentado violento ao pudor nao foi beneficiado com a
extingdo da sua punibilidade. Houve apenas a realocagdo dos tipos penais, incidindo o principio da
continuidade normativo-tipica. O crime de estupro passou a prever também a conduta que antes
se subsumia ao delito de atentado violento ao pudor.

HORA D

PRATICAR!
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(CESPE/Delegado de Policia — 2018) Manoel praticou conduta tipificada como crime. Com a entrada
em vigor de nova lei, esse tipo penal foi formalmente revogado, mas a conduta de Manoel foi
inserida em outro tipo penal. Nessa situacdao, Manoel responderd pelo crime praticado, pois nao
ocorreu a abolitio criminis com a edi¢ao da nova lei.

Comentarios

Caso haja a revogacdao da norma que previa determinado crime, mas a conduta continue
incriminada em outro dispositivo legal, ndo hd abolitio criminis. E exatamente o que prescreve o
principio da continuidade normativo-tipica. A titulo de exemplo, podemos citar a revogacao do tipo
penal do atentado violento ao pudor, que passou a ser abrangido pelo estupro. Nao houve extingao
da punibilidade dos condenados anteriormente pelo crime revogado, ja que a conduta continuou
sendo punivel.

O item esta correto.

y

293 NOVATIO LEGIS IN MELIUS

A novatio legis in melius é a nova lei que beneficia o agente, como, por exemplo, aquela que
prevé uma pena menor que a anterior previa. O réu deve ser beneficiado por essa lei mais
benéfica, ainda que ja condenado ao tempo da lei antiga. Portanto, a lei penal mais benigna
pode ser aplicada inclusive apds o transito em julgado da condenacao.

Surge, entdo, a questao acerca de como deve ocorrer a aplicacdao da lei nova no caso de o
réu, condenado de forma definitiva, estar cumprindo a pena. A sumula 611 do STF pacificou
a questao:

Transitada em julgado a sentenca condenatdria, compete ao Juizo das execugdes a
aplicagdo de lei mais benigna.

Portanto, caso se trate de execucdo criminal de condenacdao definitiva, é o juizo das
execucdes que possui a competéncia para analisar o caso e lhe aplicar a lei nova.

Parte da doutrina aponta, entretanto, que caso se trate de hipdtese que demande juizo de
cognicdo, ou seja, de necessidade de analisar o caso concreto, com possivel producdo de
provas, para verificar se o caso julgado se amolda a nova previsao legal, seria o caso de
revisao criminal. Isto porque a matéria ndo seria de mera aplicacdo da lei nova, consistente
em uma operacdo aritmética (novos limites minimo e mdaximo de pena privativa de
liberdade, por exemplo), mas sim de verificacdo se o caso se amolda aos requisitos da nova.
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E importante saber que existe a controvérsia. Entretanto, a simula acima transcrita ndo faz
essa ressalva.

Além disso, pode surgir duvida sobre a lei mais benéfica. Em virtude de os aspectos em que
as leis se diferenciam ndao serem equiparaveis, sendo, por exemplo, que uma prevé uma
causa de diminuicao de pena e outra, duas atenuantes aplicaveis ao réu, pode haver a duvida
sobre qual a lei deve prevalecer. Uma possivel solu¢ao seria a consulta, pelo juiz, ao réu,
para que ele aponte qual lei entende |he ser mais favoravel.

Neste caso em que ha aspectos mais benéficos ao réu na lei mais antiga e na lei mais nova,
é possivel a combinagao de leis penais?

Também neste caso nao ha posicao unanime na doutrina, que se divide em duas correntes.
Parte dos doutrinadores, dentre os quais Celso Delmanto e Damasio de Jesus, entende ser
possivel a aplicacao dos aspectos benéficos da lei nova e da lei antiga, combinando-os para
beneficiar o réu. Outra parte, entretanto, de que fazem parte Nelson Hungria e Heleno
Fragoso, defende nao ser possivel ao juiz criar uma terceira lei, resultante da combinacao
de ambas, da lei revogadora e da revogada. Nao cabendo ao Poder Judiciario a edi¢dao de
leis penais, ndo lhe competiria, de igual modo, a criacao de leis com a combinacdo das que
se sucederam no tempo.

Combinagao de leis penais:

1@ POSICAO 228 POSICAO

N N

[ E possivel a combinacdo de (Ndo pode o Poder Judiciario

leis penais- pois- se o juiz combinar leis penaisa. sob
pode aplicar toda a lei mais pena de se ingerir na fungdo
favoravel. também pode lhe do Poder Legislativo e se
aplicar na parte em que violar o principio da
. favorece o réu-. ) L separagdao de poderes-. y
Celso Delmanto-. Damésio de Nelson Hungria. Heleno
Jesus e outros. Fragoso e outros.

A posi¢ao do Superior Tribunal de Justica tem sido a de ndo admitir a combinacgao de leis penais,
nos termos da sua Sumula 501:
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E cabivel a aplicacdo retroativa da Lei 11.343/2006, desde que o resultado da incidéncia das
suas disposigcOes, na integra, seja mais favordvel ao réu do que o advindo da aplica¢do da Lei
n. 6.368/1976, sendo vedada a combinacéo de leis.

O Supremo Tribunal Federal também tem julgado contrariamente a possibilidade de combinacdo
de leis penais:

“(...) 2. O Plendrio da Suprema Corte, no julgamento do RE n® 600.817/MS, Relator o Ministro
Ricardo Lewandowski, concluiu pela impossibilidade da aplicacdo retroativa do § 42 do art. 33
da Lei n® 11.343/06 sobre a pena cominada com base na Lei n® 6.368/76, ou seja, pela ndo
possibilidade de combinagdo de leis. 3. Embargos de declaracdo rejeitados. 4. Habeas corpus
concedido de oficio para que o juizo de piso realize novamente a dosimetria da pena
considerando a legislagdo mais benéfica ao embargante, nos estritos termos do RE n?
600.817/MS.” (ARE 703988 AgR-ED/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, Julgamento em
09/04/2014).

A lei penal mais benéfica é aplicavel durante o periodo de vacatio legis?

O intervalo de vacatio legis é previsto para o conhecimento das leis pela populacdo, sendo o prazo,
previsto pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 12, caput e § 12, de
guarenta e cinco dias para o territério nacional e de trés meses para sua eventual aplicagcdo no
exterior:

Art. 10 Salvo disposigdo contrdria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias
depois de oficialmente publicada.

$ 1o Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se inicia
trés meses depois de oficialmente publicada.

(..)

Neste ponto, também ndo ha posicao definida por toda a doutrina, sendo que parte dos penalistas
entende ndo ser possivel a aplicagdo da lei ainda na vacatio legis, considerando que a lei ndo deve
produzir efeitos em alguns aspectos e ndo o produzir em outros. Se a lei ndao é aplicavel neste
periodo (inclusive os delitos previstos em lei nova s6 podem ser considerados configurados apds o
término deste interregno), ndo ha que se falar em aplicacao da lei para favorecer ao réu, afastando-
se a aplicacdo da anterior, menos benigna.

Outra parte da doutrina entende que, sendo a finalidade do periodo de vacatio legis o
conhecimento da lei pela populacdo, o réu ndo pode ter esse prazo, que o beneficia, utilizado contra
si, para prejudica-lo, impedindo que a lei mais benéfica seja aplicada para Ihe favorecer. Ndo vejo
posicao majoritaria, sendo questao passivel de ser utilizada, adequadamente, apenas em respostas
discursivas.
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2.9.4 NOVATIO LEGIS IN PEJUS

A novatio legis in pejus é a lei que de qualquer forma prejudica o réu. Como visto, vige o principio
da irretroatividade da lei penal mais gravosa, razdo pela qual ela sé vai incidir sobre os fatos
praticados a partir de sua vigéncia.

A lei penal mais benéfica, se anterior, terd ultra-atividade, regulando os fatos ocorridos durante a
sua vigéncia, mesmo apds ja ter sido revogada por outra, que lhe seja posterior e se apresente mais
gravosa.

295 NOVATIO LEGIS INCRIMINADORA

A novatio legis incriminadora, por sua vez, é aquela que passa a prever um novo crime, tornando
infracdo penal uma conduta que anteriormente era atipica. A nova lei incriminadora é uma lei mais
gravosa, ou seja, faz incidir o principio da irretroatividade. Assim, sé serdo considerados crimes e,
portanto, somente serdo punidos os fatos cometidos apds o inicio de sua vigéncia.

E 0 caso da Lei 13.968, de 26 de dezembro de 2019, que aumentou o &mbito do crime do artigo 122
do Cdadigo Penal. Se antes ja era punivel o induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, também
passou a ser conduta tipica o induzimento, instigacdo ou auxilio a automutilacdo. Com relacdo a
esta ultima figura tipica, a norma trouxe um novo conteudo incriminador, s6 podendo ser punivel a
conduta praticada apds o inicio de sua vigéncia.

2.9.6 LEI PENAL NO TEMPO E OS CRIMES PERMANENTES E CONTINUADOS

Quanto a lei penal no tempo, cumpre também tratar dos chamados crimes permanentes e dos
continuados, dadas as especificidades que apresentam.

Os crimes permanentes sdao aqueles cuja consumagao se protrai no tempo, ou seja, enquanto o
agente persistir na empreitada criminosa, considera-se que ele esta em situacao de flagrancia e que
o crime estd na fase de consumacdo. Deste modo, em caso de sucessao de leis penais no tempo,
€aso a execugao prossiga, ultrapassando o inicio de vigéncia da nova lei, esta deve ser aplicavel,
independentemente de ser ou ndo favoravel. Isto porque ndo se trata de lei posterior maléfica, mas
de lei aplicavel ao crime por este ter se consumado durante a sua vigéncia. Nao se utiliza, neste
caso, qualquer regra de extra-atividade, pois enquanto a consumacao perdurar o crime se considera
praticado na vigéncia das leis que se sucederem.

Um exemplo de crime permanente é o de extorsdo mediante sequestro. Enquanto a vitima for
mantida em cativeiro, a consumacado do crime se prolonga no tempo. Por tal razdo, caso a vitima
seja levada para o cativeiro durante a vigéncia da lei A, mas la permaneca até que entre em vigor a
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lei B, esta ultima lhe serd aplicavel, mesmo que mais gravosa, pois sua vigéncia se iniciou durante o
cometimento do crime.

Esta é a posicao do Supremo Tribunal Federal, cujo entendimento esta expresso em sua Sumula
711:

A Lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua
vigéncia é anterior a cessa¢do da continuidade ou da permanéncia.

Os crimes continuados, por outro lado, constituem uma fic¢ao juridica. Também chamado de
continuidade delitiva, o crime continuado ocorre quando o agente pratica, mediante pluralidade de
condutas, dois ou mais crimes da mesma espécie, tidos como continuagdo um do outro
(semelhantes condi¢des de tempo, lugar, modo de execugao, etc.). Cuida-se, como dito, de ficcao
juridica, em virtude da qual, por razoes de politica criminal, considera-se que o agente praticou um
Unico delito para fins de aplicacdo de pena, com a incidéncia de uma causa de aumento.

Assim prevé o caput do artigo 71, do Cédigo Penal, a respeito do crime continuado:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condigées de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuag¢éo do primeiro, aplica-se-lhe
a pena de um so dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

Havendo a pratica de um dos crimes, que deve ser tido como continuidade do primeiro, apds a
superveniéncia de nova lei penal, ainda que mais gravosa, ela devera ser aplicada ao crime
continuado. Deste modo, ainda que o primeiro crime seja cometido na vigéncia dalei A, se os demais
(ou mesmo sé um deles) sejam cometidos na vigéncia da lei B, esta serd aplicavel a continuidade
delitiva, mesmo que mais gravosa que a lei A. Isto porque ndo ha que se falar em extra-atividade de
lei penal, ha a mera incidéncia da lei vigente quando da pratica do crime.

Esta posicdo também estd expressa na Sumula 711 do Supremo Tribunal Federal, acima transcrita.

Cumpre ressalvar que, caso a lei mais benéfica seja aquela que sobreveio antes do fim da cessacao
da permanéncia ou da continuidade, ela sera aplicavel. A simula s6 menciona a lei mais gravosa
para demonstrar que ndo se trata de aplicacao de irretroatividade de lei penal mais grave, mas sim
de aplicagdo da lei que estava vigente quando se encerrou a continuidade delitiva ou a
permanéncia do crime.
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29.7 LEI PENAL NO TEMPO E A NORMA PENAL EM BRANCO.

Ainda envolvendo o tema da lei penal no tempo, surge a controvérsia sobre as chamadas leis penais
em branco. Leis penais em branco sao aquelas que dependem de complementag¢do normativa para
sua aplicagdo. S3o espécie das chamadas leis penais incompletas.

Exemplo de lei penal em branco é o artigo 236 do Cédigo Penal, que prevé o crime de induzimento
a erro essencial e ocultacdo de impedimento. Para a interpretacdo deste tipo penal e sua aplicacao,
é imprescindivel recorrermos ao rol de impedimentos matrimoniais, o que pode ser extraido do
artigo 1.521 do Cédigo Civil. Sem recorrermos a norma do Cédigo Civil, ndo é possivel a aplicacdo
do dispositivo penal, razao pela qual temos uma lei penal em branco.

Ocorre que este complemento da norma penal pode ser modificado por reforma legislativa, o que
leva a questionar qual a influéncia da alteracdo do complemento da lei penal no que diz respeito ao
crime que a norma penal em branco prevé. Basta imaginar o caso de modificacdo do artigo 1.521
do Cédigo Civil, com a exclusdo do impedimento existente para casamento entre o(a) sogro(a) e a(o)
nora(genro).

Imaginem que um individuo foi condenado pelo crime previsto no artigo 236 do Cddigo Penal por
ter induzido a erro o outro contraente quanto a este impedimento, posteriormente retirado da
norma complementar (o Codigo Civil). Este agente deve ser beneficiado por essa alteracdo, por meio
da qual sua conduta seria atipica, nessa situacdo hipotética?

B o Este questionamento gera divergéncia na doutrina. Entretanto, ha a posi¢ao do
Professor Alberto Silva Franco, cuja andlise se mostra bastante adequada. Referido
o jurista divide sua explicagdo em dois grupos, tratando das normas penais em branco

V‘. cujo complemento é outra lei, de um lado, e, de outro, daquelas normas cujo
complemento estd em outra fonte normativa:

% Complemento previsto em lei: quando o complemento da norma penal em branco
se constituir de dispositivo legal, ou seja, o seu complemento for outra lei, a
modificacdo sempre retroage para beneficiar o réu. Assim, no exemplo acima dado,
qualquer modificacgdo no rol de impedimentos matrimoniais que os restrinja
implicara na abolitio criminis, deixando de caracterizar crime de induzimento a erro
essencial e ocultagdo de impedimento. Isto porque o complemento do referido crime
estad no Cédigo Civil, que possui status de lei ordinaria.

% Complemento previsto em fonte normativa diversa de lei: no caso de complemento
previsto em outra fonte normativa, como uma portaria, deve-se analisar se a situacao
tratada pela norma é excepcional ou se possui carater permanente.

_Situacao de excepcionalidade: caso a norma complementadora regule situacao de
excepcionalidade, ou seja, algo previsto para durar apenas aquele periodo determinado,
sua modificacdo ndo retroage para alcancar situacdes pretéritas. Isto porque faz parte
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da prépria natureza da norma sua constante modificacdo para regulamentar situacoes
temporarias. Exemplo que pode ser citado é o do crime que era previsto no artigo 69,
inciso |, da Lei 8.137/90, que foi revogado pela Lei 12.529/2011. Quando estava vigente,
assim previa referida norma:

Art. 6° Constitui crime da mesma natureza:

| - vender ou oferecer a venda mercadoria, ou contratar ou oferecer servigo, por preco
superior ao oficialmente tabelado, ao regime legal de controle;

(..)

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ou multa. (Revogado pela Lei n2 12.529,
de 2011).

Assim, imagine que houvesse um tabelamento estabelecido por Portaria Interministerial
prevendo que o botijdo de gas sé poderia ser vendido por preco até RS 50,00 no ano de
1998 e o Sr. Jodo Pereira tenha vendido pelo preco de RS 55,00. No ano de 1999, é
editada nova Portaria Interministerial, complementando o tipo penal do artigo 69, |, da
Lei 8.137/90, estabelecendo o preco maximo do botijdo de gas no valor de RS 60,00.
Neste caso, a conduta do sr. Jodo Pereira continuaria a ser considerada crime, pois a
norma complementar visava a regulamentar o preco do botijdo de gas para valer no ano
de 1998, segundo a conjuntura econémico-financeira do momento. A modificacdo do
preco na Portaria era previsivel e, inclusive, o curso normal dos fatos, pois o tabelamento
de preco era efetuado para perdurar por periodo determinado, com atualizagdes
periddicas.

_Norma editada sem situagdo tempordria ou excepcional: No caso de norma
complementar, de fonte normativa diversa de lei, que ndo se refira a uma situacao
temporaria ou excepcional, a sua modificacdo deve retroagir e beneficiar os réus ja
condenados.

E o caso, por exemplo, da Portaria do Ministério da Saude com a lista de substancias
entorpecentes, que é norma que complementa o artigo 33 da Lei 11.343, de 2006, lei
penal em branco.

Assim dispde o artigo 33 da Lei 11.343/2006:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor
a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinacgdo legal ou requlamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500
(mil e quinhentos) dias-multa. {(...)
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Para se definir o que é droga, deve-se recorrer a portaria ministerial e verificar o rol das
substancias assim consideradas. Caso haja a alteracdo do rol, com retirada de uma
substancia, quem foi condenado por conduta tipificada no artigo 33 da Lei 11.343/2006,
relacionada com referida substancia, deve ser beneficiado, havendo abolitio criminis.

Foi o que ocorreu com o caso do cloreto de etila, substancia componente do chamado
“langa-perfume”, que foi retirado na lista e posteriormente reincluido. Quem praticou
crime anteriormente a retirada da substancia da lista foi beneficiado com a sua remogao
(norma posterior mais benéfica), mesmo que posteriormente tenha sido reincluida
(norma posterior mais gravosa). Vale analisar um precedente do STF que aborda a
guestdo, sendo importante consignar que o caso foi julgado a época da antiga lei de
drogas, também lei penal em branco como a atual:

PENAL. TRAFICO ILICITO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. LEI 6368/76, ARTIGO 36.
NORMA PENAL EM BRANCO. PORTARIA DO DIMED, DO MINISTERIO DA SAUDE,
CONTENEDORA DA LISTA DE SUBSTANCIAS PROSCRITAS. LANCA-PERFUME: CLORETO DE
ETILA. I. O paciente foi preso no dia 01.03.84, por ter vendido lanca-perfume,
configurando o fato o delito de trafico de substancia entorpecente, ja que o cloreto de
etila estava incluido na lista do DIMED, pela Portaria de 27.01.1983. Sua exclusdo,
entretanto, da lista, com a Portaria de 04.04.84, configurando-se a hipdtese do
"abolitio criminis". A Portaria 02/85, de 13.03.85, novamente inclui o cloreto de etila
na lista. Impossibilidade, todavia, da retroatividade desta. Il. Ado¢do de posicGio mais
favoravel ao réu. lll. H.C. deferido, em parte, para o fim de anular a condenagdo por
trdfico de substancia entorpecente, examinando-se, entretanto, no Juizo de 1. grau, a
viabilidade de renovagéo do procedimento pela eventual pratica de contrabando.

(HC 68904/SP, Relator Ministro Carlos Velloso, Orgédo Julgador: Sequnda Turma,
Julgamento: 17/12/1991).

Ajurisprudéncia do STF e do STJ parece se alinhar a posicdao do professor Alberto Silva Franco, acima
exposta. Vejamos dois precedentes:

ATENTO! EMENTA: "Habeas corpus". - Em principio, o artigo 3. do Cédigo Penal se aplica
a a norma penal em branco, na hipdtese de o ato normativo que a integra ser
' revogado ou substituido por outro mais benéfico ao infrator, nGo se dando,
w portanto, a retroatividade. - Essa aplicagdo sé ndo se faz quando a norma, que
complementa o preceito penal em branco, importa real modifica¢do da figura

abstrata nele prevista ou se assenta em motivo permanente, insusceptivel de
modificar-se por circunstancias tempordrias ou excepcionais, como sucede quando do
elenco de doengas contagiosas se retira uma por se haver demonstrado que ndo tem ela tal
caracteristica. "Habeas corpus" indeferido. (STF, HC 73168/SP, Relator Ministro Moreira Alves,
Orgdo Julgador: Primeira Turma, Julgamento em 21/11/1995).
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HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM ECONOMICA. ART. 12, I, DA LEI 8.176/91. NORMA
PENAL EM BRANCO. REGULAMENTACAO ANTERIOR PELA PORTARIA 248/00 DA AGENCIA
NACIONAL DO PETROLEO. EXIGIBILIDADE DE COLETA DE AMOSTRAS-TESTEMUNHA.
REVOGACAO PELA RESOLUCAO 9/07 DA ANP. FACULDADE DO REVENDEDOR-VAREJISTA.
ABOLITIO CRIMINIS. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. ART. 107, Ill, DO CP. ORDEM CONCEDIDA. 1.
Como norma penal em branco, o art. 12, I, da Lei 8.176/91 foi inicialmente regulamentado
pela Portaria 248/00 da Agéncia Nacional do Petréleo. 2. A superveniéncia da Resolugéo 9
da ANP revogou expressamente a Portaria 248/00 e estabeleceu faculdade ao revendedor
varejista na coleta de amostras-testemunha, procedimento que antes constituia exigibilidade
no controle de qualidade do combustivel automotivo liquido efetuado pelos drgdos de
fiscalizagdo. 3. Ndo ha mais falar em conduta criminosa a subsumir no art. 19, I, da Lei
8.176/91, ante o advento da abolitio criminis, sendo de rigor, portanto, a extin¢éo da
punibilidade, nos termos do art. 107, Ill, do CP. 4. Ordem concedida para decretar a extingdo
da punibilidade quanto ao crime previsto no art. 12, I, da Lei 8.176/91. (STJ, HC 150032/MG,
Relator Ministro Jorge Mussi, Orgéo Julgador: Quinta Turma, DJe 29/08/2011).

2.10 LEIS DE VIGENCIA TEMPORARIA

y

2.10.1 CONCEITO.

Leis de vigéncia tempordria sdo aquelas instituidas para viger em determinado periodo. Elas sdo
excecdo a regra exposta na Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro, no caput do seu artigo 22, de que
a lei terd vigéncia até que outra a modifique ou revogue, ou seja, vige por prazo indeterminado:

Art. 20 Ndo se destinando a vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou
revogue.

A lei de vigéncia temporaria possui vigor por prazo determinado por um periodo de tempo ou por
um evento, regulando os fatos ocorridos durante sua vigéncia, mesmo apds ja cessada a sua
vigéncia.

Em razdo de ja possuirem vocacdo, desde sua elaboracdo, para vigorarem por um periodo ou
durante a ocorréncia de um evento transitdrio, as leis de vigéncia temporaria se aplicam aos fatos
ocorridos em sua vigéncia mesmo que ja ndo estejam em vigor. Isto porque sao direcionadas a viger
por um tempo limitado, para abarcar determinados fatos, e sua aplicacdo a eles garante a sua
autoridade.

Assim, se uma lei deve vigorar durante a guerra e pune com reclusdo aquele que repassar
informacgdes privilegiadas ao inimigo, o agente que cometer tal delito serd punido mesmo que
pratique a conduta no ultimo dia de sua vigéncia. Isto porque, caso contrario, todos saberiam que
nos ultimos dias de guerra, quando ja se aproximavam as tratativas de paz, a chance de punicdo dos
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crimes entdo cometidos seria minima, ja que o processo penal ndo transitaria em julgado até o fim
da vigéncia da lei.

A lei de vigéncia tempordria esta prevista no artigo 32 do Cddigo Penal:

Art. 32 - A lei excepcional ou tempordria, embora decorrido o periodo de sua duragdo ou
cessadas as circunsténcias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua
vigéncia.

Como visto pela prépria redacdo do dispositivo, as leis de vigéncia temporaria se subdividem em
duas espécies: leis excepcionais ou leis temporarias em sentido estrito. A lei excepcional ou
tempordria em sentido amplo é aquela que possui vigéncia durante determinado evento efémero,
transitorio. Por sua vez, a lei tempordria em sentido estrito possui prazo temporal previsto em seu
