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DIREITO PENAL

CODIGO PENAL BRASILEIRO: PARTE
GERAL - APLICAGAO DA LEI PENAL

Vamos, agora, responder a trés perguntas sobre a
lei penal:

Quando ela se aplica?

Onde ela se aplica?

Em face de quem ela se aplica (ou ndo se aplica)?
Ou seja, o nosso estudo da eficacia da lei penal, se
dara sob trés aspectos:

Ao tempo (a lei penal ndo tem eficdcia permanen-
te; entra em vigor em determinado momento e ndo
é eterna);

Ao espaco (ndo vige em tudo o mundo; ndo é uni-
versal); e

As funcdes exercidas por certas e determinadas
pessoas (muito embora o ordenamento juridico
afirme que todos sdo iguais perante a lei, existem
determinadas fun¢des que concedem prerrogati-
vas a determinadas pessoas frente a aplicacdo da
lei penal,, como por exemplo, os parlamentares,
conforme veremos mais adiante).

Assim sendo, nossos proximos passos serdo estu-
dar a eficdcia da lei penal no tempo e no espaco. Nas
proximas paginas conhecer os principios que regem a
aplicacdo da lei penal nestas duas dimensdes: Quanto
ao lugar (espaco), veremos que ser aplica o principio
da ubiquidade; em relacdo ao tempo, o principio da
atividade. Um mnemonico que resume os dois princi-
pios que iremos estudar: L. U. T. A. (Lugar, Ubiquida-
de, Tempo, Atividade).

| ALEIPENAL NO TEMPO
Eficacia da Lei Penal no Tempo

A lei penal nasce (é sancionada, promulgada e
publicada), tem seu tempo de vida (vigéncia) e morre
(é revogada). A revogacdo pode ser expressa (quan-
do lei posterior textualmente afirma que a lei ante-
rior ndo mais produz efeitos) ou tacita (quando nédo
hda revogacdo expressa, mas a nova lei é incompativel
com a anterior ou regula totalmente a matéria que
constava na lei mais antiga).

A regra é que a lei regula todas as situacdes ocor-
ridas entre a sua entrada em vigor e sua revogacao
(tempus regit actum). Esse fendmeno juridico é cha-
mado de atividade.

Se, excepcionalmente, a lei regula situacdes fora
de seu periodo de vigéncia, temos o fendmeno da
extratividade.

A extratividade se da de duas formas: quando a
lei regula situacodes ocorridas antes de sua vigén-
cia (passado), chamamos a extratividade de retroa-
tividade. Se, por outro lado, a lei se aplica mesmo
depois de cessada sua vigéncia (futuro), temos a
ultratividade.

Importante!

A regra é a atividade da lei penal, ou seja, sua
aplicacdo somente durante seu periodo de
vigéncia. Como excecdo, temos a extratividade
da lei penal mais benéfica, ou seja, sua aplicagao
para regular situagdes passadas (retroatividade)
ou futuras (ultratividade)

Observe o art. 2° do Codigo Penal:

Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sen-
tenca condenatoria.

Pardgrafo unico - A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos ante-
riores, ainda que decididos por sentenga condena-
toria transitada em julgado.

O art. 2° refere-se apenas a retroatividade, uma vez
que estd analisando a aplicacdo da lei penal tomando
por base a data do fato delituoso. Assim, temos duas
situacoes:

® Ou se aplica regra do tempus regit actum, se for
mais benéfico; ou

® Se aplica a lei posterior (aquela que entra em
vigor apds outra) se esta for mais benigna (retroa-
tividade). A lei posterior mais benéfica é chamada
também de lex mitior.
Observe as duas situa¢des no Fluxograma a seguir:

Retroativida de Benéfica

|
[ Fato ] [ NOV&} lei ][ Sentenca ]
em vigor

LEI K(A”

LEI “B”

Se esta for mais

favoravel, usa-se

Retroatividade
Benéfica

Se esta for mais
benéfica adota-se a
regra da Atividade

(tempus regit actum)

Vejamos um exemplo para melhor fixar o expos-
to anteriormente: imagine que um individuo pratica
um fato delituoso em 10 de fevereiro de 2021. Naquela
data, encontra-se em vigor a Lei “A”, que prevé a pena
minima de 4 anos de reclusdo para o crime. No entan-
to, em 10 de mar¢o do mesmo ano, entra em vigor a Lei
“B”, que comina a pena minima de 2 anos de reclusao
para o mesmo delito. Qual delas deve o juiz utilizar
ao proferir a sentenca? Neste caso, 0 magistrado deve
aplicar a Lei “B”, por ser mais favordvel ao réu (a Lei
“B”, embora ndo estivesse em vigor na data do fato,
volta no tempo, retroagindo para beneficiar o agente).

Observe que, no exemplo acima, a lei posterior
(Lei “B” é mais favordvel ao agente). No entanto, lei
posterior pode entrar em conflito com a anterior de
maneiras diferentes, gerando situa¢des diversas. Para
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solucionar cada uma delas, o CP aponta regras que sao
aplicadas conjuntamente com os principios constitu-
cionais que vimos anteriormente. Sao quatro diferen-
tes situacoes:

® Abolitio criminis ou Novatio Legis ou Lei
supressiva de incriminacdes: a lei nova suprime
deixa de considerar como infracdo um fato que
era anteriormente punido (passa a ser considera-
do atipico). Tem como consequéncias: por forga da
retroatividade (art. 5°, XL, CF e art. 2°, caput, CP)
aplica-se a lei nova. Ocorre a extin¢do da punibili-
dade (é, pois, causa extintiva da punibilidade, con-
forme o art. 107, III, CP). Os agentes que estiverem
sendo processados, terdo seus processos extintos,
jd os que ndo tiverem ainda sido denunciados,
terdo seus inquéritos trancados. Com a abolitio cri-
minis, cessam os “efeitos penais da sentenca con-
denatodria”. Nao cessam os efeitos civis (quanto aos
efeitos, veremos mais adiante quando tratarmos
de efeitos da condenacéo.

® Novatio legis in mellius: é a lei nova (novatio
legis) que, sem excluir a incriminacdo, ou seja,
sem constituir abolitio criminis, é mais favoravel
ao agente (in mellius). Por exemplo quando comi-
na pena mais branda, inclui atenuantes, permite a
obtencdo de beneficios como a sursis e o livramen-
to condicional, entre outros. Tem como consequén-
cias: de acordo com o art. 5°, XL, CF e art. 2°, caput,
CP, retroage para favorecer o agente, aplicando-se
aos fatos anteriores “ainda que decididos por sen-
tenca condenatdria transitada em julgado”.

® Novatio legis in pejus: Ocorre quando a lei pos-
terior, sem criar novo tipo incriminador, de qual-
quer modo agrava a situacdo do agente (in pejus).
Por exemplo, aumenta a pena, ou impde uma
forma de execu¢do mais severa (hipoteticamente
instituindo o mesmo rigor inicial da reclusdo ao
cumprimento dos crimes apenados com detencdo)
Nesta hipotese, a lei melhor (lex mitior) passa a ser
a lei anterior. A lei mais severa recebe o nome de
lex gravior (lei mais grave). Tem como consequén-
cias: em relacdo a lei nova, aplica-se os principios
dairretroatividade da lei mais severa. Quanto a lei
antiga, mais benéfica, aplica-se a ultratividade.

® Novatio legis incriminadora: se da quando a
lei nova cria um tipo incriminador, consideran-
do infracdo uma conduta considerada irrelevante
pela lei anterior. Por exemplo, a Lei n° 10.224/01,
introduziu no Cddigo Penal o art. 216-A, e criou o
tipo de assédio sexual no ordenamento juridico
brasileiro. Tem como consequéncias: a nova lei
gravosa € irretroativa (art. 1°, CP).

Veja que o texto do Cédigo Penal ndo menciona a
ultratividade, ou seja, a possibilidade do o juiz apli-
car uma lei jd revogada. No entanto, essa aplicacao
pode ocorrer na sentenga, se esta for mais benéfica
e vigente a época do fato criminoso. Veja o seguinte
exemplo: em 10 de fevereiro de 2021 encontra-se em
vigor a Lei “A”, que prevé a pena minima de 2 anos
de reclusdo para determinado crime; em 10 de margo
do mesmo ano, entra em vigor a Lei “B”, que comina
a pena minima de 4 anos de reclusdo para o mesmo
delito. Em 10 de agosto, ao sentenciar, o juiz deve uti-
lizar a Lei “A”, jd revogada, mas vez que mais benéfica
torna-se ultrativa. Observe tal fen6meno no Fluxogra-
ma a seguir:

Ultratividade
-
Fato Nove} leiem Sentenca
vigor
LEI “A” LEI “B”

Se esta for mais favo-
ravel, aplica-se na
sentenca a regra geral
(tempus regit actum)

Revogada. Se esta
for mais benéfica
adota-se a regra da
ultratividade

Note que, diferentemente do primeiro esquema,
neste o foco estd na sentenca e ndo no fato. £ uma
questdo de perspectiva.

De quem é a competéncia para aplicar a lei poste-
rior favoravel? Antes do juiz proferir a sentenca, néo
ha dificuldade: cabe ao juiz de 1° grau sua aplicagéao;
em grau de recurso, a competéncia é do Tribunal; e se
ja transitada em julgado a sentenca, a competéncia é
do juiz da execucdo penal, de acordo com o art. 66,1 da
Lei de Execucdo Penal (LEP). Este é o posicionamento
majoritario da doutrina e jurisprudéncia (Sumula 611
do STF).

Todas as situacOes que vimos acima podem ser
resolvidas pela seguinte regra: A Lei s6 Retroage
para Beneficiar o Sujeito. No entanto, como saber
qual das leis em conflito é a mais favoravel ao agente?
Para avaliar a mais benéfica, o juiz deve sempre apre-
ciar o caso concreto sob a eficdcia de cada uma das
leis em com conflito, comparando o resultado: o que
mais favorecer o agente deve prevalecer.

Lei intermediaria

O que acontece se houver uma lei intermedidria,
ou seja, que entrou em vigor depois da data do fato
e foi revogada antes da sentenca? Neste caso, deve
ser aplicada em favor do réu a mais favoravel delas,
mesmo que for a intermedidria (também chamada de
intermédia) e ndo a ultima.

Combinagao de Leis

O que acontece se houverem vdrias leis sucessivas
e cada uma delas tem uma parte, um aspecto mais
favoravel ao sujeito. E possivel combinar vérias leis,
criando uma “terceira lei” para beneficiar o agente?
Segundo a maior parte da doutrina, ndo, por violar o
principio da legalidade. Essa é a posicdo do ST] e do
STE.

Leis temporarias e excepcionais

Aregra daretroatividade benéfica nao se aplica
no caso das chamadas leis intermitentes (leis tem-
pordrias e leis excepcionais). Veja o art. 3°, CP:

Art. 3° A lei excepcional ou tempordria, embora
decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas as
circunstancias que a determinaram, aplica-se ao
fato praticado durante sua vigéncia.



® Lei Excepcional: é aquela feita para vigorar em
épocas especiais, como guerra, calamidade etc. E
aprovada para vigorar enquanto perdurar o perio-
do excepcional. Sdo facilmente identificdveis por
expressdes como “esta lei terd vigéncia enquanto
durar o estado de calamidade publica”.

® Lei Temporaria: é aquela feita para vigorar por
determinado tempo, estabelecido previamente na
proépria lei. Assim, a lei traz em seu texto a data de
cessacdo de sua vigéncia. Um exemplo de lei tem-
pordria é a Lei n° 12.663/12, denominada Lei Geral
da Copa, que criou tipos penais que duraram até o
dia 31 de dezembro de 2014.

Posto isso, rege o art. 3° do Cédigo Penal que, mes-
mo cessadas as circunstancias que a determinaram
(lei excepcional) ou decorrido o periodo de sua dura-
cdo (lei temporaria), é possivel aplica-las aos fatos pra-
ticados durante sua vigéncia.

Desta forma, sdo leis ultra-ativas, isso porque
regulam atos praticados durante sua vigéncia, mesmo
apos sua revogacao.

Importante!

Ultratividade: as leis de vigéncia temporaria
(excepcionais e tempordrias) sédo ultra-ativas,
no sentido de continuarem a ser aplicadas aos
fatos praticados durante a sua vigéncia mesmo
depois de sua auto revogacgao.

Normas penais em branco e direito intertemporal

Questdo interessante que diz respeito a alteragdo
do complemento da norma penal em branco.

Primeiro vamos entender o que é norma penal
em branco e ver algumas particularidades a ela rela-
cionadas para depois vermos sua relacdo com o fator
“tempo”.

Norma penal em branco ou cega pode ser defi-
nida como uma lei penal incriminadora que possui
um elemento indeterminado no que diz respeito a
descricdo da conduta. Lembre-se que a norma penal
incriminadora estabelece uma conduta (uma agdo ou
omissdo) em seu preceito primdario e uma sancdo
penal em seu preceito secundario. Quando um tipo
penal traz seu preceito primério incompleto, preci-
sando ser complementado por outra norma, estamos
diante de uma norma penal em branco ou cega.

Vamos ver dois exemplos de norma penal em bran-
co, 0 primeiro constante no art. 237 do Cédigo Penal e
o0 outro no art. 33 da Lei de Drogas:

Conhecimento prévio de impedimento

Art. 237 Contrair casamento, conhecendo a existén-
cia de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta:
Pena - detencgdo, de trés meses a um ano.

Neste caso, o dispositivo penal ndo esclarece o
que é “impedimento que lhe cause nulidade absolu-
ta”. O complemento, neste caso, deve ser buscado em
fonte legislativa de igual hierarquia (Lei): o branco
do art. 237, CP é complementado pelas hipoteses de
impedimento tratadas pelo Cédigo Civil, em seu art.
1521. Este caso é o que se chama de norma penal em

branco em sentido lato ou imprépria ou homogé-
nea: a complementacdo do preceito primario se faz
com auxilio de uma lei.

Norma penal em branco é um assunto dos mais
cobrados em concursos. E importante guardar néo
S0 suas relacdes com o direito temporal, mas também
suas classificacdes. Assim, vamos incluir mais trés em
nosso vocabuldrio juridico-penal:

® Norma Penal em Branco em Sentido Lato Homo-
vitelina: o complemento se encontra no mesmo
diploma legal da norma incompleta (exemplo:
varios tipos do Cddigo Penal tratam de crimes
cometidos por funciondrio publico; o conceito de
funciondrio publico é encontrado no artigo 327 do
proprio CP)

® Norma Penal em Branco em Sentido Lato Hete-
rovitelina: o complemento estd em diploma legal
diferente do da norma incompleta (exemplo: o art.
237, CP fala em impedimento que cause a nulidade
absoluta do casamento; o complemento encontra-
-se no Cadigo Civil (CC).

® Quando o complemento é dado por uma norma
constante da CF, temos a chamada norma penal
em branco de fundo constitucional (exemplo: o
art. 246 do CP que fala em “idade escolar”; tal con-
ceito encontra-se no art. 208, I, CF).

Agora veja o caso da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas):

Art. 33 Importar, exportar, remeter, preparar, pro-
duzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, ofe-
recer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e qui-
nhentos) dias-multa.

No caso do art. 33 da Lei de 11.346/06, o dispositivo
ndo define o que sdo “drogas”, nem o que seja “sem
autorizacao legal ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar”. A definicdo de quais substan-
cias sdo ilicitas é encontrada em Portaria da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) que, por ser
fonte legislativa hierarquicamente inferior, é denomi-
nada norma penal em branco em sentido estrito ou
propria ou heterogénea.

Por outro lado, temos a chamada norma penal
em branco ao revés ou invertida ou inversa ou ao
avesso quando o complemento necessario se refere a
sancdo (preceito secunddario). Um exemplo de norma
penal em branco ao revés é o tipo do crime de geno-
cidio, previsto na Lei n° 2.889/56, que apresenta um
branco em relacéo a pena, sendo necessario recorrer
a outras leis para completar tal branco. Pode aconte-
cer de o préprio complemento da norma incompleta
necessitar de outro complemento, ou seja, é preciso
uma dupla complementacdo. Neste acaso, temos o
que se usa chamar de normal penal em branco ao
quadrado.

Ainda em relacdo as normas penais em branco,
vale a pena lembrar que é importante saber diferen-
ciad-las dos tipos penais abertos. O tipo penal aber-
to, assim como na norma em branco, € uma norma
incompleta que necessita de complementagdo. A
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diferenca, no entanto, € que no tipo penal aberto a
complementacdo é feita por meio de um juizo de valo-
racao realizado pelo juiz, isto é, o complemento vem
da valoracdo feita pelo magistrado e ndo de uma outra
norma.

Agora que ja vimos o conceito de norma penal em
branco e suas particularidades, vamos fazer uma rela-
¢do dela com a questdo do direito no tempo.

Vamos voltar ao exemplo do art. 33 da Lei n°
11.343/06 (trafico ilicito de drogas). O que ocorreria,
por exemplo, se houvesse a retirada de certa substan-
cia psicoativa da portaria da ANVISA, que define as
drogas para efeito da Lei n° 11.343? Imagine um sujei-
to que é pego vendendo a droga “X”, que consta na
Portaria, e passa a responder pelo crime de tréfico de
drogas. Com a retirada da substancia da norma com-
plementar, como ficaria a situagdo do agente?

Neste caso, acontecerd a retroatividade benéfica,
descriminalizando o comportamento, por forca da
abolitio criminis. Veja que o fato passa a ser atipico
ndo pela revogacdo da Lei que considerava o fato tipi-
co, mas sim de seu complemento.

Tal foi o que ocorreu no caso do art. 237 do CP. O
Codigo Civil de 1916, em seu art. 183, VII, previa que
um dos impedimentos absolutamente dirimentes era
o casamento do conjuge adultero com o corréu conde-
nado por tal crime. No entanto, o Cédigo Civil de 2002
ndo trouxe tal impedimento, ocorrendo, pois, abolitio
criminis, que retroagiu em favor de eventuais réus.

A retroacdo benéfica, por outro lado, ndo ocor-
re quando se tratar de complementos que tenham
carater excepcional ou temporario, como foi o
caso, por exemplo, da Lei n°® 1.521/51, a Lei de Crimes
Contra a Economia Popular: o comerciante que fosse
flagrado vendendo produto com prego acima do que
constasse em tabela oficial respondia pelo ato, ainda
que o congelamento, com a respetiva revogacdo da
tabela, se encerrasse antes da conclusdo do inquérito
policial ou do processo penal.

Do tempo do crime

Como vimos anteriormente, logo em seus primei-
ros artigos, o Codigo Penal se preocupa em tratar da
aplicacdo da lei penal no tempo. Mas qual a importan-
cia de se conhecer o tempo do crime?

Determinar o tempo do crime é essencial, em pri-
meiro lugar, para saber que lei sera aplicada no
caso concreto. Da mesma forma, é imprescindivel
para verificar a imputabilidade do agente (que
pode ser menor de 18 no momento da conduta), fixar
as circunstancias do tipo penal, verificar a prescri-
¢do, dentre outros aspectos.

Existem trés teorias que podem ser consideradas
para se determinar o tempo do crime:

TEORIA DA
ATIVIDADE

Considera-se praticado o crime
no momento da conduta.

TEORIA DO
RESULTADO

Considera-se praticado o crime
no momento do resultado.

Considera-se praticado o cri-
me tanto no momento da con-
duta quanto no momento do
resultado.

TEORIA MISTA OU
DA UBIQUIDADE

O Direito Penal brasileiro adotou, em relacdo
ao tempo do crime, a teoria da Atividade, por isso,
considera-se praticado o crime no momento da
conduta (acdo ou omissdo), ainda que outro seja o
momento do resultado (art. 4°, CP).

Ilustrando: no caso de um homicidio, é essencial
que se determine o instante da acdo (momento dos
tiros, por exemplo) e ndo o momento do resultado
(morte) pois, se o autor for menor de 18 anos a época
dos tiros, ainda que a vitima morra depois do atirador
ter completado a maioridade penal, ele ndo pode res-
ponder criminalmente pelo ato.

A teoria adotada pelo CP em seu art. 4°, em relacdo
ao tempo do crime, é a teoria da ATIVIDADE. Leva-
-se em conta, pois, 0 momento da conduta (acdo ou
omissdo), pouco importando o instante do resultado.

Veja o esquema a seguir como exemplo:

Tempo do Crime (Art. 4°)

Resultado

Conduta

Morte da
Vitima

Sentenca

.

Considera-se
praticado no tempo
da conduta (Teoria

da Atividade, art. 4°)

Vitima
hospitalizada

E na data da conduta, portanto, que:

® Se verifica a imputabilidade penal: no nosso
exemplo, o fato de ser o autor, maior ou menor de
18 anos;

® Se fixam as circunstancias do crime: qualifica-
doras, causas de aumento ou diminuicdo de pena,
agravantes ou atenuantes (como, por exemplo, ser
a vitima crian¢a ou maior de 60 anos, que contam
como agravantes; ou ser o autor menor de 21 anos,
0 que vai servir como atenuante).

Tempo do crime nas infragoes permanentes e
continuadas

Nestes casos, serd aplicada regra especial, que
consta na Simula 711 do STF: “A lei penal mais grave
aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente,
se a sua vigéncia é anterior a cessagdo da continuidade
ou da permanéncia”.

Crime permanente é aquele cuja consumacido
se prolonga no tempo pela vontade do sujeito ativo
como, por exemplo, no caso de um sequestro. Neste
caso, é considerado tempo do crime todo o periodo em
que se desenrolar a atividade criminosa. Assim sen-
do, se um sequestrador, menor de 18 anos quando do
inicio da pratica do crime atinge a maioridade ainda
com o delito em curso, é considerado imputavel para
os fins penais.

Por sua vez, crime continuado é uma ficgdo juri-
dica criada para beneficiar o réu, prevista no art. 71
do CP e sera estudado mais adiante. Por enquanto,
basta saber que o crime continuado ocorre quando o
agente pratica dois ou mais crimes da mesma espécie,
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