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NOCOES DE DIREITO
PENAL

I APLICAGAO DA LEI PENAL.

| PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA ANTERIORIDADE
Principio da Legalidade

Previsto no inciso XXIX, art. 5°, da Constituicdo,
comredacgdo semelhante a do art. 1°, do CP, o principio
dalegalidade é a mais importante garantia do cidadao
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 Codigo Penal (art. 1°):

Art. 5° (CF, de 1988) Todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do 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 seguranca 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 had 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, prescricdo) 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 em virtude 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 hda crime sem lei (legali-
dade em sentido estrito).

O principio da legalidade tem quatro fungdes
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 ap6s sua vigéncia.

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 néo se aplica)?

Ou seja, 0 nosso estudo da eficicia da lei penal se
dara sob trés aspectos:

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

® Aoespaco (ndovige em tudo o mundo; ndo é universal);

® As funcgdes 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 préximos passos serdo estu-
dar a eficdcia da lei penal no tempo e no espaco. Nas
proximas péginas, conheceremos os principios que
regem a aplicacdo da lei penal nestas duas dimen-
sbes: quanto ao lugar (espago), veremos que se aplica
o principio da ubiquidade, e, em relacdo ao tempo, o
principio da atividade.

Um mnemonico que resume os dois principios que
iremos estudar é: L. U. T. A. (Lugar, Ubiquidade, Tem-
po, Atividade).

| LEI PENAL NO TEMPO
Eficacia da Lei Penal no Tempo

Uma lei penal ingressa no ordenamento juridico
quando o seu processo legislativo é completo e perfei-
to, e assim passa a vigorar até que, entdo, outra norma,
de igual natureza, a revogue. Em outras palavras, a lei
penal nasce (é sancionada, promulgada e publicada),
tem seu tempo de vida (vigéncia) e morre (é revogada).

A revogacdo de uma lei pode ser expressa (quan-
do lei posterior textualmente afirma que a lei anterior
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ndo mais produz efeitos) ou tacita (quando ndo ha
revogacdo expressa, mas a nova lei é incompativel
com a anterior ou regula totalmente a matéria que
constava na lei mais antiga).

Podemos falar ainda em revogacdo parcial ou global.
Arevogacdo parcial da-se quando parte dos dispositivos
deixam de ser aplicdveis. Ja a revogacdo global ocorre
quando a lei regula a matéria em sua totalidade ou a lei
penal passa a ndo ser mais aplicavel de modo algum.

® Regra Geral

A regra geral é que a lei regula todas as situacoes
ocorridas entre a sua entrada em vigor e sua revoga-
¢do (tempus regit actum). Esse fendmeno juridico é
chamado de atividade.

Cabe salientar ainda que a regra geral decorre dos
principios da legalidade e da anterioridade, ou seja, a
lei penal somente serd aplicada quando ja era vigen-
te antes do cometimento do crime, e ainda é vigente
quando ocorrer o julgamento do fato. £ o que define o
art. 1°, do Cédigo Penal:

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

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

e Extratividade da lei penal

A extratividade da-se de duas formas: quando a
lei regula situacoes ocorridas antes de sua vigén-
cia (passado), neste caso, chamamos a extratividade
de retroatividade; e quando, por outro lado, a lei se
aplica mesmo depois de cessada sua vigéncia (futu-
ro), teremos a ultratividade.

Importante: A regra é a atividade da lei penal, ou
seja, sua aplicacdo se da somente durante seu periodo
de vigéncia. Como excec¢do, temos a extratividade da
lei penal mais benéfica, ou seja, sua aplicacdo é para
regular situacgdes passadas (retroatividade) ou futuras
(ultratividade).

® Retroatividade
Observe o art. 2°, do Cddigo Penal:

Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que
lei posterior deixa de considerar crime, cessan-
do emvirtude dela a execugdo e os efeitos penais da
sentenca condenatoria.

Pardgrafo tinico. A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado.

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

® OQu se aplica a regra do tempus regit actum, se for
mais benéfico;

® OQu se aplica a lei posterior (aquela que entra em
vigor apo6s outra) se esta for mais benigna (retroa-
tividade). A lei posterior mais benéfica é chamada
também de lex mitior.

Deste modo, em casos de edic¢do de lei nova que seja
mais benéfica ao acusado, esta devera retroagir, de modo
que alcance os fatos praticados antes da sua vigéncia.

Observe as duas situacdes no fluxograma a seguir:

Retroatividade Benéfica

\] |
Nova lei em
Fato . Sentenca
vigor
LEI"A LEI “B”

Se esta for mais bené-
fica, adota-se a regra
da Atividade
(tempus regit actum)

Se esta for mais favo-
ravel, usa-se Retroati-
vidade Benéfica

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 reclu-
sdo para o mesmo delito.

Qual delas deve o juiz utilizar ao proferir a senten-
¢a? Neste caso, 0 magistrado deve aplicar a Lei “B”,
por ser mais favoravel ao réu (a Lei “B”, embora néo
estivesse em vigor na data do fato, volta no tempo,
retroagindo para beneficiar o agente).

Observe que, no exemplo dado, a lei posterior
(Lei “B” é mais favoravel ao agente). No entanto, a
lei posterior pode entrar em conflito com a anterior
de maneiras diferentes, gerando situacdes diversas.
Para solucionar cada uma delas, o CP aponta algumas
regras que sdo aplicadas conjuntamente com os prin-
cipios constitucionais que vimos anteriormente. S&o
quatro diferentes situacdes:

® Abolitio criminis ou Novatio Legis ou Lei
supressiva de incriminacdes

A abolitio criminis é uma lei nova que revoga a
norma incriminadora e torna o fato antes criminoso,
um fato atipico. Esse instituto encontra previsdo no
art. 2° do CP, nos termos: “ninguém pode ser punido
por fato que lei posterior deixa de considerar crime”.

A abolitio criminis alcanca os fatos praticados com
ou sem julgamento final, podendo ocorrer: curso do
processo, no curso da execucdo da pena e apds cum-
prida a pena. Na hipdtese de ocorrer no curso do pro-
cesso ou ha execucdo da pena, estes deverdo cessar,
tendo em vista que o fato deixou de ser considerado
criminoso. Ja no caso de ocorrer apds o cumprimento
da pena, os efeitos que da pena decorram deverdo ser
cessados (ndo caracterizard reincidéncia e maus ante-
cedentes, por exemplo).

Cabe destacar, ainda, que somente os efeitos penais
da sentenca condenatdria serdo atingidos, ou seja, ndo
cessam os efeitos civis e administrativos (quanto aos
efeitos, veremos mais adiante quando tratarmos de
efeitos da condenacao.)

E Consequéncias da abolitio criminis: por for-
ca da retroatividade (inciso XL, art. 5° CF, e
caput do art. 2°, CP), aplica-se a lei nova. Ocor-
re a extincdo da punibilidade (é, pois, causa



extintiva da punibilidade, conforme o inciso
I11, art. 107, CP). Os agentes que estiverem sen-
do processados terdo seus processos extintos,
j& os que ainda néo tiverem sido denunciados
terdo seus inquéritos trancados.

Dica

Para que haja a abolitio criminis, é necessario que
ocorra a revogacao total do tipo formal e a supres-
sdo material do fato criminoso. A conduta tipica
ndo pode mais existir no ordenamento juridico.
Atengao: Ndo confunda abolitio criminis com o
principio da continuidade normativa-tipica. Nes-
te, apds a revogacgao do tipo penal, ocorre um
deslocamento do crime para outro dispositivo.
Como exemplo do principio da continuidade nor-
mativa-tipica, podemos citar o antigo crime do
art. 214, do CP (crime de atentado violento ao
pudor), que teve sua conduta realocada para o
art. 213, do CP (crime de estupro). Neste caso,
ndo ocorreu a descriminalizagdo da conduta,
apenas um deslocamento do tipo penal.

Existe também a possibilidade de que a descrimi-
nalizacdo de uma conduta penal seja de modo transi-
torio, é a chamada abolitio criminis temporalis.

Esta hipotese teve destaque com a Lei n° 10.826,
de 2003 (Estatuto do Desarmamento), que autorizou
a extin¢do da punibilidade para os crimes de posse e
porte ilegal de arma de fogo, para aqueles que rea-
lizassem a entrega voluntdria das armas dentro dos
prazos estabelecidos nalei. E o que dispde o art. 32, do
Estatuto: “Os possuidores e proprietdrios de arma de
fogo poderdo entregd-la [...] e, presumindo-se de boa-fé,
serdo indenizados [...], ficando extinta a punibilidade
de eventual posse irregular da referida arma.”

B Novatio legis in mellius: é a lei nova (nova-
tio legis) que, sem excluir a incriminacdo, ou
seja, sem constituir abolitio criminis, é mais
favoravel ao agente (in mellius). Por exem-
plo, quando comina pena mais branda, inclui
atenuantes, permite a obtencdo de beneficios
como a sursis e o livramento condicional, entre
outros. De acordo com o inciso XL, art. 5°, CF, e
caput do art. 2°, CP, retroage para favorecer o
agente, aplicando-se aos fatos anteriores “ain-
da que decididos por sentenga condenatdria
transitada em julgado”. A lei mais benéfica
recebe o nome de lex mitor;

B Novatio legis in pejus: Ocorre quando a lei poste-
rior, sem criar novo tipo incriminador, de qualquer
modo agrava a situacdo do agente (in pejus). Por
exemplo, aumenta a pena, ou imp&e uma forma de
execucdo mais severa (hipoteticamente instituindo
0 mesmo rigor inicial da reclusdo ao cumprimento
dos crimes apenados com detencao).

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 consequéncias: em
relacdo a lei nova, aplica-se os principios da irretroa-
tividade da lei mais severa. Quanto a lei antiga, mais
benéfica, aplica-se a ultratividade;

B Novatio legis incriminadora: da-se quando a
lei nova cria um tipo incriminador, consideran-
do infracdo uma conduta considerada irrelevan-
te pela lei anterior. Por exemplo, a Lei n° 10.224,
de 2001, introduziu no Cédigo Penal o art. 216-A,
e criou o tipo de assédio sexual no ordenamento
juridico brasileiro. Tem como consequéncias: a
nova lei gravosa é irretroativa (art. 1°, CP).

® Ultratividade

Veja que o texto do Cédigo Penal ndo menciona a
ultratividade, ou seja, a possibilidade de o juiz apli-
car uma lei ja revogada. No entanto, essa aplicagdo
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 cri-
me; em 10 de margo do mesmo ano, entra em vigor a
Lei “B”, que comina a pena minima de 4 anos de reclu-
sdo para o mesmo delito. Em 10 de agosto, ao senten-
ciar, o juiz deve utilizar a Lei “A”, ja revogada, pois,
por se tratar de lei mais benéfica, torna-se ultrativa.
Observe tal fendmeno no fluxograma a seguir:

I I ® >

10/02/2021 Pratica do fato 10/03/2021 Sentenca 10/08
Lei "A” Lei “B” Aplica-se a lei “A” por
Pena: 2 anos Pena: 4 anos ser mais benéfica

De quem € a competéncia para aplicar a lei posterior
favoravel? Antes de o juiz proferir a sentenca, néo ha difi-
culdade: cabe ao juiz de 1° grau sua aplicagdo; em grau de
recurso, a competéncia é do Tribunal; e se j4 transitada
em julgado a sentenga, a competéncia é do juiz da execu-
¢do penal, de acordo com o inciso I, art. 66, da Lei de Exe-
cucdo Penal (LEP). Este é o posicionamento majoritario
da doutrina e jurisprudéncia (Simula 611, do STF).

Todas as situacBes 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 conflito, comparando o resultado: o que mais
favorecer o agente deve prevalecer.

Lei Intermediaria

O que acontece se houver uma lei intermediaria,
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 favordvel delas,
mesmo que for a intermedidria (também chamada de
intermédia) e ndo a ultima.

Combinagao de Leis

O que acontece se houverem vadrias 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.
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