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DIREITO PENAL

I APLICAGAO DA LEI PENAL

| DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO
DIREITO PENAL

Conceito e Principios 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 contravencdo 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, satude, 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 Execugdo 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 andlise do
Cddigo 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).

0 Cddigo 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
didética (apenas didatica, uma vez que o Cédigo nao
estd dividido desta maneira):

® Parte Geral:

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

Arts. 13 ao 31: Teoria do Crime;

Arts. 32 ao 106: Teoria da Pena;

Arts. 107 ao 120: Exting¢do da Punibilidade.

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

Ou seja, a parte geral do Cddigo 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 consequéncias penais do deli-
to? Teoria da pena.

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

A parte especial, por sua vez, apresenta, em 11 titu-
los, a descricéo dos crimes e a cominacgdo 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 instrugdes de cunho ético ou
programatico. 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

A dignidade humana, na area penal, desdobra-se
em dois aspectos:

® O respeito 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.
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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 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: [...]

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 drea Penal e servem de
base para todos os demais principios e normas.

| PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA ANTERIORIDADE
Principio da Legalidade

Previsto no inciso XXIX, art. 5°, da Constituicdo,
comredacdo 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 C4digo Penal (art. 1°):

Art. 5° (CF, de 1988) Todos sdo iguais perante a
lei, sem disting¢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 seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]

XXXIX - ndo hd crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo 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 II, 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 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 CE, e
o art. 1°, do CP, em matéria penal, apenas lei em sentido
estrito (aprovada pelo Parlamento, seguindo o procedi-
mento legislativo previsto na CF) pode criar crimes e
sancoes (penas e medidas de seguranca). Assim, apenas
leis ordinarias e leis complementares (leis em sentido
estrito) podem prever crimes e cominar penas: Emen-
das constitucionais, Medidas Provisérias, Leis Delegadas,
Decretos Legislativos e Resolu¢des 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.

| ALEIPENAL NO TEMPO E NO ESPAGO

O Codigo Penal, logo no art. 1°, dispde que ndo ha
crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominacdo legal. A lei penal ndo pode retroa-
gir, o que é denominado como irretroatividade da lei
penal. Contudo, ha excecdo a regra.

No entanto, a lei podera retroagir quando trouxer
beneficio ao réu. Em regra, aplica-se a lei penal a fatos
ocorridos durante sua vigéncia, porém, por vezes,
verificamos a extratividade da lei penal. A extrativida-
de da lei penal se manifesta de duas maneiras, ou pela
ultratividade da lei ou, pela retroatividade da lei.

Assim, considera-se que a extratividade da lei penal
é 0 seu poder de regular situacoes fora de seu periodo
de vigéncia, podendo ocorrer seja em relacdo a situagoes
passadas, seja em relacdo a situacgdes futuras.

Quando a lei regula situagdes passadas, fatos ante-
riores a sua vigéncia, ocorre a denominada retroati-
vidade. Ja se sua aplicacdo se der para fatos apos a
cessacdo de sua vigéncia, serd chamada ultratividade.

Em se tratando de extratividade da lei penal,
observa-se a ocorréncia das seguintes situacdes:



® Abolitio criminis: Trata-se da supressao da figura
criminosa;

® Novatio legis in melius ou lex mitior: E a lei
penal mais benigna.

Tanto na abolitio criminis como na novatio legis in
melius aplica-se o principio da retroatividade da Lei
penal mais benéfica.

A Lein®11.106, de 28 de marco de 2006, descrimi-
nalizou os arts. 217 e 240 do Cédigo Penal, respectiva-
mente, os crimes de “seducdo” e “adultério”, de modo
que o sujeito que praticou uma dessas condutas em
fevereiro de 2006, por exemplo, ndo serd responsabi-
lizado na esfera penal.

Segundo a maior parte da doutrina, a Lein® 11.106
ndo descriminalizou o crime de rapto, previsto ante-
riormente no art. 219 e seguintes do Coédigo Penal,
mas somente deslocou sua tipicidade para o art. 148
e seguintes (“sequestro” e “carcere privado”). Houve,
assim, uma continuidade normativa atipica.

A abolitio criminis faz cessar a execugdo da pena e
todos os efeitos penais da sentenca.

A Lei n° 9.099, de 1999 trouxe novas formas de
substituicdo de penas e, por consequéncia, conside-
rando que se trata de novatio legis in melius, ocorreu
a retroatividade de sua vigéncia a fatos anteriores a
sua publicacdo:

® Novatio legis in pejus: Lei posterior que agrava
a situacdo;

® Novatio legis incriminadora: Lei posterior que
cria um tipo incriminador, tornando tipica a con-
duta antes considerada irrelevante pela lei penal.

A lei posterior ndo retroage para atingir os fatos
praticados na vigéncia da lei mais benéfica (irretroa-
tividade da lei penal). Contudo, havera extratividade
da lei mais benéfica, pois serd valida mesmo apés a
cessacdo da vigéncia (ultratividade da Lei Penal).

Ressalta-se, por fim, que aos crimes permanentes e
continuados aplica-se a lei nova, ainda que mais gra-
ve, nos termos da Stumula 711 do STF.

Ainda no art. 1° do CP, ha o principio da legalidade,
que a maioria dos nossos autores considera sindnimo
de reserva legal. A doutrina orienta-se macicamente
no sentido de ndo haver diferenca conceitual entre
legalidade e reserva legal. O professor Fernando
Capez diz que o principio da legalidade é um género
que compreende duas espécies: reserva legal e ante-
rioridade da lei penal.

Com efeito, o principio da legalidade corresponde
aos enunciados do inciso XXXIX do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal e do art. 1° do C4digo Penal (ndo hd cri-
me sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal). Contém, nesse ultimo embutidos,
dois principios diferentes: o da reserva legal, reser-
vando para o estrito campo da lei a existéncia do cri-
me e sua correspondente pena (ndo hd crime sem lei
que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal); e
o da anterioridade, exigindo que a lei esteja em vigor
no momento da pratica da infracéo penal (lei anterior
e prévia cominacdo). Assim, a regra do art. 1°, deno-
minada principio da legalidade, compreende os prin-
cipios da reserva legal e da anterioridade.

Naéo é dificil compreender a lei penal no tempo e
no espaco, porém, ha detalhes que serdo apresentados
a seguir. Um dos autores que leciona muito hem sobre
a lei penal no tempo é Damasio Evangelista de Jesus.

A lei nova descriminante, atuando retroativamen-
te, exclui todos os efeitos juridico-penais do comporta-
mento antes considerado infracdo.

Ha extincdo do jus puniendi in concreto e do jus
punitionis.

Na prética:

® A persecutio criminis ainda ndo foi movimentada:
0 inquérito policial ou o processo ndo pode ser
iniciado;

® Oprocesso estd em andamento: deve ser “trancado”
mediante decretacdo da extin¢do da punibilidade;

® J4 existe sentenca condenatdria com transito em
julgado: a pretensdo executoria ndo pode ser efeti-
vada (a pena ndo pode ser executada);

® O condenado esta cumprindo a pena: decretada a
extincdo da punibilidade, deve ser solto.

A condenacdo é registrada e é lancado o nome do
réu no rol dos culpados, ato que permite a documen-
tacdo da decisdo condenatodria para que produza seus
efeitos secundarios.

Ocorrendo a abolitio criminis, a condenacdo é
declarada inexistente e o nome do condenado é risca-
do do rol dos culpados: o comportamento, como con-
duta punivel, deixa de figurar em sua vida pregressa.
Se vier a praticar outra infracdo, a conduta anterior,
tornada inexistente, ndo o podera prejudicar.

No caso de lei intermedidria mais benéfica, pode
acontecer que o sujeito pratique o fato sob o império
de uma lei, surgindo, depois, sucessivamente, duas
outras regulando o mesmo comportamento, sendo a
intermedidria a mais benigna.

O que se deve fazer é analisar os efeitos das trés
lei. Veremos que a primeira é ab-rogada pela inter-
medidria e, sendo mais severa, ndo tem ultratividade;
a intermediaria, mais favordvel que as outras duas,
retroage em relacdo a primeira e possui ultratividade
em face da terceira; esta, mais severa, ndo retroage.

|  TEMPO E LUGAR DO CRIME
Tempo do Crime

Art. 4° Considera-se praticado o crime no momento
da agdo ou omissdo, ainda que outro seja 0 momen-
to do resultado. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 1984)

A respeito do tempo do crime, existem trés teorias:

® Teoria da Atividade: O tempo do crime consiste
no momento em que ocorre a conduta criminosa;

® Teoria do Resultado: O tempo do crime consis-
te no momento do resultado advindo da conduta
criminosa;

® Teoria da Ubiquidade ou Mista: O tempo do cri-
me consiste no momento tanto da conduta como
do resultado que adveio da conduta criminosa.

0 Cdédigo Penal vigente seguiu os moldes do Cédigo
Penal portugués, no qual também é adotada a Teoria
da Atividade para o tempo do crime. Em decorréncia
disso, aquele que praticou o crime no momento da
vigéncia da lei anterior terd direito a aplicacdo da lei
mais benéfica.
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