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DIREITO PENAL E
DIREITO PROCESSUAL
PENAL

DIREITO PENAL — A APLICAGAO DA LEI
PENAL

| CONCEITO E PRINCIiPIOS BASICOS

O Direito Penal é o conjunto de regras e prin-
cipios que disciplinam a infracdo penal, ou seja, o
crime ou delito e a contravenc¢do penal, e a sancao
penal, isto é, a pena e a medida de seguranca.

Tal conceito é de grande importancia, uma vez que
delimita o objeto e o alcance da matéria, assim como
ajuda no estudo e na compreensao da disciplina.

Mas para que serve esse ramo do Direito? Podemos
dizer que o Direito Penal serve para tutelar (proteger,
cuidar) os principais bens juridicos (valores materiais
ou imateriais, como a vida, liberdade, patriménio,
honra, saude, entre outros) instituindo sancdes para
quem infringir suas normas.

Dica

O Direito Penal faz parte das chamadas Ciéncias
Criminais. Juntamente como Direito Processual
Penal e a Execucao Penal, compde a Dogmatica
Penal (tratada por alguns autores por Ciéncias
Penais). Por sua vez, a Dogmatica Penal, a Cri-
minologia e a Politica Criminal interagem entre
si, formando o modelo tripartido das Ciéncias
Criminais.

O estudo do Direito Penal da-se pela andalise do
Cdodigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940) e da chamada legislagdo penal especial ou
extravagante, que consiste nas normas penais conti-
das em leis fora do C6digo Penal (como, por exemplo,
a Lei de Crimes Ambientais, o Estatuto do Desarma-
mento, a Lei de Drogas, entre outras).

O Codigo Penal (CP), que sera objeto do nosso estu-
do, é dividido em duas partes: a parte geral (art. 1° ao
art. 120) em que se apresentam o0s critérios a partir
dos quais o Direito Penal serd aplicado, isto é, quan-
do determinada conduta vai constituir crime e de que
forma deve ser aplicada a sancdo, e a parte especial
(art. 121 ao art. 359), em que constam 0s crimes em
espécie e as respectivas penas.

Para facilitar o estudo, observe a seguinte divisdo
didatica (apenas didatica, uma vez que o Cédigo nédo
estd dividido desta maneira):

® Parte Geral:

Arts. 1 a0 12: Teoria da Norma: Lei penal no tempo
€ N0 espaco;

Arts. 13 ao 31: Teoria do Crime;
Arts. 32 ao 106: Teoria da Pena;
Arts. 107 ao 120: Extincdo da Punibilidade.

® Parte Especial:
Arts. 121 ao 359: Crimes em Espécie.

Ou seja, a parte geral do Codigo Penal é responsa-
vel por responder a trés perguntas fundamentais:

® O que é o Direito Penal? Teoria da norma penal.

® Quais requisitos juridicos deve ter o delito? Teoria
do crime.

® (Quais devem ser as consequencias penais do deli-
to? Teoria da pena.

Além disso, apresenta as situagdes que impedem a
punicdo e promovem a extin¢do da punibilidade.

A parte especial, por sua vez, apresenta, em 11 titu-
los, a descricéio dos crimes e a cominacgao das penas.

O estudo da teoria da norma penal inicia-se pelo
exame dos principios penais. O conhecimento dos
principios é essencial para se entender a ldgica do
funcionamento do Direito Penal. Ao estuda-los, é
importante ter em mente sua funcdo limitadora, ou
seja, servem como garantia do cidaddo perante o
poder punitivo do Estado, e é por tal razdo, dada a sua
importancia, que os principios penais encontram-se
previstos na Constitui¢do (também chamados de prin-
cipios constitucionais do Direito Penal) e em tratados
de direitos humanos, como, por exemplo, na Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica).

Os principios ndo sdo somente um conjunto de
valores, diretrizes ou instru¢des de cunho ético ou
programaético. Os principios sdo normas de aplica-
¢do pratica: tém carater imperativo (cogente). Estdo
em posicdo de superioridade as regras, orientando a
interpretacdo destas ou impedindo a sua aplicacdo
quando estiverem em contradi¢do aos principios.

Dentre os principios aplicdveis ao Direito Penal,
dois merecem destaque, por deles se extrairem todos
os demais: o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio do devido processo legal.

O principio da dignidade da pessoa humana
é tido como um “superprincipio”, ou seja, nele se
baseiam todas as escolhas politicas no Direito: em
outras palavras, é um valor que orienta todo o sistema
juridico e prevalece no momento da interpretacdo de
todos os demais principios e normas (nenhum princi-
pio ou regra de qualquer area do Direito, inclusive na
esfera Penal, pode ser contrario a ele). Esse principio
maior se encontra no inciso III, art. 1°, da CF, inseri-
do como fundamento do Estado Democratico de
Direito:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
crdtico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

IIT - a dignidade da pessoa humana
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A dignidade humana, na area penal, desdobra-se
em dois aspectos:

® Orespeito a dignidade da pessoa humana quando
esta se torna acusada em um processo-crime;

® O respeito a dignidade do ofendido, que teve seu
bem juridico perdido ou danificado.

A dignidade da pessoa humana sé é assegurada
quando é observado outro principio basilar: o devido
processo legal, que se encontra no inciso LIV, art. 5°,
da CF:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:
[.]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal;

De forma simples, a consolida¢do do devido pro-
cesso legal da-se quando é assegurado a todos o direi-
to a um processo que segue todas as etapas previstas
em lei e que observa todas as garantias constitucio-
nais previstas. Dizer que foi observado o principio do
devido processo legal na esfera penal significa afirmar
que houve sucesso na aplicacdo de todos os principios
processuais penais e processuais penais.

E importante saber que os principios da dignidade
da pessoa humana e do devido processo legal ndo tém
aplicabilidade somente ao Direito Penal, mas alcan-
¢am o Direito como um todo. No entanto, produzem
reflexos importantissimos na &rea Penal e servem de
base para todos os demais principios e normas.

Principio da Legalidade

Previsto no inciso XXIX, art. 5°, da Constituicdo,
com redagdo semelhante a do art. 1°, do CP, o principio
dalegalidade é a mais importante garantia do cidaddo
frente ao poder punitivo do Estado, sendo o mais rele-
vante principio penal.

Compare o principio conforme exposto na Consti-
tuicdo (art. 5°) e no C4digo Penal (art. 1°):

Art. 5° (CF, de 1988) Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos
termos seguintes:

[.]

XXXIX - ndo hd crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacdo legal;

Art. 1° (CP) Ndo hd crime sem lei anterior que o
defina. Ndo hd pena sem prévia cominagdo legal.

Ou seja, por forca deste principio, ndo ha crime
(nem contravencdo) sem prévia determinacao
legal, assim como ndo ha pena sem prévia comina-
cdo (imposicdo, prescricao) feita em lei.

Néo confunda o principio da legalidade, previs-
to no inciso I, art. 5° da CF, segundo o qual “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo emvirtude de lei” (legalidade em sentido amplo),
com o principio da legalidade criminal que, conforme
vimos, se encontra no inciso XXXIX, art. 5°, da CF, e art.
1°, do CP, segundo o qual ndo hé crime sem lei (legali-
dade em sentido estrito).

O principio da legalidade tem quatro funcdes
fundamentais:

® Proibir aretroatividade da lei penal (nullum cri-
men nulla poena sine lege praevia);

® Proibir a criacdo de crimes e penas pelo costu-
me (nullum crimen nulla poena sine lege scripta);

® Proibir o emprego da analogia para criar cri-
mes, fundamentar ou agravar penas (nullum cri-
men nulla poena sine lege stricta);

® Proibir incriminacdes vagas e indeterminadas
(nullum crimen nulla poena sine lege certa).

O principio da legalidade criminal apresenta,
atualmente, varias esferas de garantia. Dentre estas,
as mais relevantes sdo os principios da reserva legal
e da anterioridade.

Principio da Reserva Legal

Ainda de acordo com o inciso XXXIX, art. 5°, da CF,
e o art. 1°, do CP, em matéria penal, apenas lei em
sentido estrito (aprovada pelo Parlamento, seguindo
o procedimento legislativo previsto na CF) pode criar
crimes e sancdes (penas e medidas de seguranca).
Assim, apenas leis ordinarias e leis complementa-
res (leis em sentido estrito) podem prever crimes
e cominar penas: Emendas constitucionais, Medidas
Provisdrias, Leis Delegadas, Decretos Legislativos e
Resolugdes ndo podem ser usadas.

Principio da Anterioridade

Previsto também no inciso XXXIX, art. 5°, da CF, e
art. 1°, do CP, o principio da anterioridade determi-
na que, antes da pratica do crime, deve haver prévia
definicdo em lei (estabelecendo, ainda, a pena cabi-
vel). Quem pratica a conduta criminosa deve saber de
antemado que o ato se trata de conduta criminosa e sua
consequéncia. Em outras palavras, a lei penal nova
deve entrar em vigor antes do fato criminoso e se apli-
ca apenas para os fatos ocorridos apo6s sua vigéncia.

Principio da Aplicagao da Lei Mais Favoravel
(Retroatividade da Lei Penal Benéfica ou, ainda,
Irretroatividade da Lei Penal)

A regra geral imp0e que as leis tém sua validade
voltada para o futuro, ou seja, séo irretroativas. Por
que tal regra? Porque, em caso contrdrio, haveria
enorme inseguranca juridica, correndo-se o risco de a
sociedade (destinataria da norma) ser surpreendida a
todo instante. O inciso XL, art. 5°, da CF, e o art. 2°, do
CP, apresentam uma excecdo valida somente no Direi-
to Penal. Observe como o principio vem disposto na
Constituicdo Federal e no Cédigo Penal:



CF

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

[.]

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

CP

Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei poste-
rior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela
a execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatoria.
Paragrafo unico. A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
que decididos por sentenga condenatdria transitada em
julgado.

Trata-se do “principio-excecdo” da retroatividade da lei penal mais benéfica: a norma penal mais benéfica ao
agente do crime retroage, sendo aplicdvel a casos em curso ou ja definitivamente sentenciados. Trata-se de assun-
to pertinente ao tema “Lei penal no tempo”, que sera visto mais adiante.

Os principios que até agora vimos sdo os mais relevantes (portanto, os mais cobrados) no que diz respeito a
aplicacdo da lei penal. Podemos resumi-los da seguinte forma:
PREVISAO LEGAL

PRINCIiPIO SIGNIFICADO

Dignidade da pessoa
humana

O Direito Penal deve garantir a dignidade humana, limi-

1 o
Inciso lll, art. 1% CF tando os excessos do Estado (“superprincipio”)

A aplicacao da lei penal s6 pode se dar seguindo to-
das as etapas previstas em lei e observando todas as
garantias constitucionais previstas

Devido processo

Inciso LIV, art. 5°, CF
legal

Nao ha crime (nem contravengdo) sem prévia deter-
minacao legal, assim como nao ha pena sem prévia
cominacao em lei

Legalidade penal Inciso XXXIX, art. 5°, CF, e art. 1°, CP

Apenas lei em sentido estrito pode criar crimes e co-

Inciso XXXIX, art. 5°, CF e art. 1°, CP X
minar penas

Reserva legal

A lei penal nova deve entrar em vigor antes do fato
criminoso e se aplica apenas para os fatos ocorridos
ap0s sua vigéncia

Anterioridade Inciso XXXIX, art. 5°, CF e art. 1°, CP

E um principio-excecado. A regra geral é que as leis
tenham validade voltada para o futuro. S6 a lei penal
favoravel ao agente retroage

Retroatividade da lei

) Inciso XL, art. 5°, CF e art. 2°, CP
penal benéfica

Além dos principios vistos, existem outros que dizem respeito a aplicacdo da pena (como o da individualizagdo
da pena e da humanidade) ou a teoria do crime (como o da interven¢do minima e o da taxatividade, por exemplo).

Taxatividade ou da Determinagao

Diz respeito a técnica de elaboracédo da lei penal, que deve ser suficientemente clara e precisa na formulagéo
do conteudo do tipo legal e no estabelecimento da sancdo para que exista real seguranca juridica.

Tal assertiva constitui postulado indeclindvel do Estado de direito material: democratico e social.

O principio da taxatividade é uma consequéncia do principio da legalidade: de nada adianta estabelecer a
conduta delituosa em lei se a defini¢do do crime é vaga, confusa, ampla demais ou, ainda, d4 margem a mais de
uma interpretacao, o que gera inseguranca e fere a legalidade.

Principio da Exclusiva Protegao dos Bens Juridicos

Conforme vimos anteriormente, a funcdo do Direito Penal é proteger bens juridicos. De acordo com tal prin-
cipio, dentro do Estado Democrético de Direito, a interferéncia do Direito Penal na liberdade dos cidad&os s6 é
legitima para proteger os bens juridicos.

Principio da Intervengao Minima ou da Subsidiariedade ou do Direito Penal Minimo

O Direito Penal deve tutelar apenas os bens juridicos mais relevantes, intervindo apenas o minimo necessario
nos conflitos sociais e na liberdade dos individuos. Em outras palavras, a forca punitiva do Estado deve ser utili-
zada apenas como ultimo recurso (ultima ratio).
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Principio da Pessoalidade ou da Personalidade ou da
Responsabilidade Pessoal ou da Intranscendéncia da
Pena

Encontra-se previsto no inciso XLV, art. 5°, CF:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[.]

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do con-
denado, podendo a obrigagdo de reparar o dano
e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos ter-
mos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido;

Tal principio define que a pena de um agente con-
denado ndo pode ser transferida para outra pessoa,
ou seja, apenas o individuo sentenciado pode ser
responsabilizado pela conduta criminosa praticada.
Néo importa o tipo da pena (privativa de liberdade
ou multa): apenas o autor da infracéo penal pode ser
apenado, esta é a regra.

No entanto, o préprio inciso XLV traz uma excecdo:
nas hipéteses previstas nos incisos I e II e no § 1°, do
art. 91, do Cédigo Penal (que estabelece como efeitos da
condenacdo o dever de indenizar o dano causado e 0
perdimento de determinados bens), mesmo com o fale-
cimento do condenado a obrigacédo de reparar o dano e
a decretagdo do perdimento de bens alcangam o0s suces-
sores até o limite do valor do patrimonio transferido.

Importante!

Vimos acima a questao da responsabilidade pes-
soal: mas e as pessoas juridicas, respondem na
esfera penal? Sim, atualmente, somente em rela-
¢ao aos crimes ambientais. A responsabilidade
penal da pessoa juridica é prevista na Lei Ambien-
tal, Lei n® 9.605, de 1998, em seu art. 3°. A CF prevé
a possibilidade da responsabilizagao criminal da
pessoa juridica em duas hipdteses: nos crimes
ambientais e nos crimes economicos (§ 3°, arts.
173 e 225, CF) mas apenas o primeiro encontra-se
regulamentado e, portanto, pode ser aplicado.

Principio da Individualizagao da Pena

Garante que o Direto Penal seja aplicado em cada
caso concreto, tendo em vista particularidades como a
personalidade do agente e o grau de lesdo ao bem juridi-
co (impede, pois, a generalizacdo da aplicacdo da pena).
Tal principio esta expresso no inciso XLV], art. 5°, CF:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena...].

A pena deve ser individualizada em trés planos:
legislativo, judicial e executério. Isto é, o principio da
individualizagdo da pena d4-se em trés momentos na
esfera penal:

® Cominacdo: a primeira fase de individualizacdo
da pena inicia-se com a selecdo feita pelo legisla-
dor, quando escolhe para fazer parte do pequeno
ambito de abrangéncia do Direito Penal aquelas
condutas, positivas ou negativas, que atacam nos-
sos bens mais importantes. Uma vez feita essa
selecdo, o legislador valora as condutas, apre-
sentando penas de acordo com a importancia
do bem a ser tutelado;

® Aplicacdo: tendo o julgador chegado a conclusao
de que o fato praticado é tipico, ilicito e culpdvel,
dird qual a infracdo praticada e comecard, agora,
a individualizar a pena a ele correspondente,
observando as determinacdes contidas no art. 59,
do Cédigo Penal (método trifasico);

® Execucdo Penal: a execucdo ndo pode igual para
todos os presos, justamente porque as pessoas nédo
sdo iguais, mas sumamente diferentes, e tampou-
co a execucdo pode ser homogénea durante todo
periodo de seu cumprimento. Individualizar a
pena, na execucao, consiste em dar a cada preso
as oportunidades para lograr a sua reinsercio
social, posto que € pessoa, ser distinto.

Principio da Proporcionalidade da Pena ou da
Razoabilidade ou da Proibi¢ao de Excesso

Deve existir sempre uma medida de justo equili-
brio entre a gravidade do fato praticado e a sangdo
imposta: a pena deve ser proporcionada ou adequada
a magnitude da lesdo ao bem juridico representada
pelo delito e a medida de seguranca a periculosidade
criminal do agente.

A observancia deste principio impede que o Direi-
to Penal intervenha de forma desnecessaria ou exces-
siva na esfera individual, gerando danos mais graves
do que os necessarios para a protegdo social.

Esse principio tem duplo destinatario:

® O Poder Legislativo: que tem de estabelecer penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do
delito;

® Juiz: as penas que os juizes impdem ao autor do
delito tém de ser proporcionais a sua concreta
gravidade.

Principio da Humanidade da Pena ou da Limitagao
das Penas

Em um Estado de Direito democratico, veda-se
a criagdo, a aplicacdo ou a execucgdo de pena, bem
como de qualquer outra medida que atentar contra
a dignidade humana. Apresenta-se como uma dire-
triz garantidora de ordem material e restritiva da lei
penal, verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal,
e relaciona-se de forma estreita com os principios da
culpabilidade e da igualdade.

Estd previsto no inciso XLVII, art. 5°, da CF, que
proibe as seguintes penas:

De morte, salvo em caso de guerra declarada;
De carater perpétuo;

De trabalhos forcados;

De banimento;

Cruéis.
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