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CONHECIMENTOS
ESPECIFICOS

I PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL
| CONCEITO E PRINCIiPIOS BASICOS

O direito penal é o conjunto de regras e principios
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 e auxilia no
estudo e na compreensdo 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 com o direito processual
penal e a execugao penal, compoe 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 déa-se pela andlise do
Cddigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940) e da chamada legislacdo 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 serd objeto do nosso estu-
do, é dividido em duas partes:

® aparte geral (arts. 1° ao 120), em que se apresentam
os critérios a partir dos quais o direito penal serd apli-
cado, isto é, quando determinada conduta vai consti-
tuir crime e de que forma deve ser aplicada a sancao;

® aparte especial (art. 121 ao art. 359), em que cons-
tam os crimes em espécie e as respectivas penas.

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

® Parte Geral:

B Arts. 1° ao 12: Teoria da Norma — lei penal no
tempo e no espaco;

B Arts. 13 ao 31: Teoria do Crime;

Arts. 32 ao 106: Teoria da Pena;

B Arts. 107 ao 120: Extin¢do da Punibilidade.

® Parte Especial:
B 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 situacbes que impedem a
punicdo e promovem a extin¢do da punibilidade.

A parte especial, por sua vez, apresenta, em 11 titulos, a
descricdo dos crimes e a cominacdo das penas.

O estudo da teoria da norma penal inicia-se pelo exa-
me dos principios penais. O conhecimento dos principios
é essencial para se entender a 16gica do funcionamento do
direito penal. Ao estudé-los, € importante ter em mente sua
funco limitadora, ou seja, servem como garantia do cida-
ddo perante o poder punitivo do Estado.

E por tal razdo, dada a sua importancia, que os prin-
cipios penais se encontram previstos na Constitui¢do
(também chamados de principios constitucionais do direi-
to penal) e em tratados de direitos humanos, como, por
exemplo, na Convenc¢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 programatico.
Os principios sdo normas de aplicacdo pratica: tém carater
imperativo (cogente). Estdo em posicdo de superioridade
as regras, orientando a interpretacdo destas ou impedin-
do a sua aplicacdo quando estiverem em contradi¢do aos
principios.

Dentre os principios aplicaveis ao direito penal, dois
merecem destaque, por deles se extrairem todos os demais:

® o principio da dignidade da pessoa humana;
® 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, € 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 encontra-se no inciso III,
art. 1°, da CF, inserido 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;

® 0 respeito a dignidade do ofendido, que teve seu
bem juridico perdido ou danificado.
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A dignidade da pessoa humana s6 é assegurada quan-
do é observado outro principio basilar: o devido proces-
so legal, que se encontra no inciso LIV, art. 5°, da 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 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 area penal e servem de
base para todos os demais principios e normas.

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 sangdes (penas e medidas de segurancga).

Assim, apenas leis ordindrias e leis complemen-
tares (leis em sentido estrito) podem prever crimes
e cominar penas: emendas constitucionais, medidas
provisorias, leis delegadas, decretos legislativos e
resolucdes ndo podem ser usados.

APLICAGAO DA LEI PENAL NO TEMPO
E NO ESPACO

| ALEI PENAL NO TEMPO

Nossos préoximos passos serdo estudar a eficacia
da lei penal no tempo e no espaco. Conheceremos os
principios que regem a aplicacéo da lei penal nestas
duas dimensdes: 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).

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 ante-
rior ndo mais produz efeitos) ou tacita (quando néo
hé 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. A revogacdo parcial di-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 situacées
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 Codigo 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 fend6meno da
extratividade.

Extratividade da Lei Penal
A extratividade da-se de duas formas:

® quando a lei regula situacdes ocorridas antes de
sua vigéncia (passado), neste caso, chamamos a
extratividade de retroatividade;

® quando, por outro lado, a lei aplica-se mesmo
depois de cessada sua vigéncia (futuro), teremos a
ultratividade.

Importante: a regra é a atividade da lei penal, ou
seja, sua aplicacdo da-se somente durante seu periodo
de vigéncia. Como excecdo, temos a extratividade da
lei penal mais benéfica, ou seja, sua aplicagdo é para
regular situacdes 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 em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da
sentenca condenatoria.

Pardgrafo tnico. 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:



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

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

Deste modo, em casos de edi¢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 BENEFICA

v |
Nova lei em
Fato ‘ vigor ’ ‘ Sentenca
LEI “A" LEI “B"

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

Se esta for mais
favoravel, usa-se re-
troatividade benéfica

Vejamos um exemplo para melhor fixar o exposto
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 quatro anos de reclusdo para o crime. No
entanto, em 10 de mar¢o do mesmo ano, entra em vigor
a Lei “B”, que comina a pena minima de dois anos de
reclusdo 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 ndo esti-
vesse em vigor na data do fato, volta no tempo, retroa-
gindo 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 principios
constitucionais. Sdo quatro diferentes situagdes:

Abolitio Criminis ou Novatio Legis ou Lei Supressiva
de Incriminagdes

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:

® no curso do processo;
® no curso da execucdo da pena;
® apds cumprida a pena.

Na hipdétese de ocorrer no curso do processo ou
na execucdo da pena, estes deverdo cessar, tendo em
vista que o fato deixou de ser considerado criminoso.
J& no caso de ocorrer apés o cumprimento da pena,
os efeitos que da pena decorram deverdo ser cessados
(ndo caracterizara reincidéncia e maus antecedentes,
por exemplo).

Cabe destacar, ainda, que somente os efeitos
penais da sentenca condenatoria serdo atingidos, ou
seja, ndo cessam os efeitos civis e administrativos.

® Consequéncias da abolitio criminis: por forca da
retroatividade (inciso XL, art. 5°, CF, e caput, art. 2°,
CP), aplica-se a lei nova. Ocorre a extin¢do da puni-
bilidade (é, pois, causa extintiva da punibilidade,
conforme o inciso IIL, art. 107, CP). Os agentes que
estiverem sendo processados terdo seus processos
extintos, ja os que ainda néo tiverem sido denun-
ciados terdo seus inquéritos trancados.

Dica: para que haja a abolitio criminis, é neces-
sario que ocorra a revogacao total do tipo formal e a
supressdo material do fato criminoso. A conduta tipi-
ca ndo pode mais existir no ordenamento juridico.

Atencdo: ndo confunda abolitio criminis com o
principio da continuidade normativa-tipica. Neste,
apos a revogacdo do tipo penal, ocorre um desloca-
mento 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 descriminalizacdo
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 extincdo 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 proprietarios 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.”

® 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. De acordo com o inci-
so XL, art. 5°, CF, e caput, art. 2°, CP, retroage para
favorecer o agente, aplicando-se aos fatos anterio-
res “ainda que decididos por sentenca condenatdria
transitada em julgado”. A lei mais benéfica recebe
o nome de lex mitor;

® 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 execuc¢do mais severa (hipoteticamente
instituindo o mesmo rigor inicial da reclusdo ao
cumprimento dos crimes apenados com detenc¢ao).
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
da irretroatividade da lei mais severa. Quanto a lei
antiga, mais benéfica, aplica-se a ultratividade;

® Novatio legis incriminadora: da-se quando a lei
nova cria um tipo incriminador, considerando
infracdo uma conduta considerada irrelevante
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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 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 dois anos de reclusdo para determinado cri-
me; em 10 de mar¢o do mesmo ano, entra em vigor a
Lei “B”, que comina a pena minima de quatro anos de
reclusdo para o mesmo delito. Em 10 de agosto, ao sen-
tenciar, o juiz deve utilizar a Lei “A”, ja revogada, pois,
por tratar-se de lei mais benéfica, torna-se ultrativa.

Observe tal fend6meno no fluxograma a seguir:

»
>

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

De quem é a competéncia para aplicar a lei poste-
rior favoravel? Antes de o juiz proferir a sentenca, ndo
ha dificuldade: cabe ao juiz de 1° grau sua aplicagéo;
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 inciso I,
art. 66, da Lei de Execucdo Penal (LEP). Este é o posi-
cionamento majoritdrio da doutrina e jurisprudéncia
(Stmula n° 611, do STF).

Todas as situacOes que vimos acima podem ser
resolvidas pela seguinte regra: a lei s 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 apreciar
0 caso concreto sob a eficdcia de cada uma das leis em
conflito, comparando o resultado: o que mais favore-
cer 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 favordvel delas,
mesmo que for a intermedidria (também chamada de
intermédia) e ndo a ultima.

Combinagao de Leis

O que acontece se houverem varias leis sucessivas
e cada uma delas tiver 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.

O STF firmou entendimento pela impossibilidade
da combinacdo de leis, devendo ser avaliados os bene-
ficios e prejuizos de forma separada, e, assim, aplica-
da na integra a lei escolhida como mais benéfica.

O STJ também se posicionou de modo semelhante
por meio da Sumula n° 501, que dispde:

Stimula n° 501 (STJ) E cabivel a aplicagéio retroa-
tiva da Lei n. 11.343/2006, desde que o resultado
da incidéncia das suas disposi¢oes, na integra, seja
mais favordvel ao réu do que o advindo da aplica-
¢do da Lei n. 6.368/1976, sendo vedada a combina-
¢do de leis.

Posto isso, podemos observar que ambas as posi-
¢oes, tanto a do STJ quanto a do STE, vedam a combi-
nacao de leis.

Leis Temporarias e Excepcionais

A regra da retroatividade benéfica ndo se aplica
no caso das chamadas leis intermitentes (leis tempo-
rarias 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
circunstdncias 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. F
aprovada para vigorar enquanto perdurar o perio-
do excepcional. E facilmente identificdvel por
expressdes como “esta lei terd vigéncia enquanto
durar o estado de calamidade publica”;

® Lei temporaria: feita para vigorar por determi-
nado tempo, estabelecido previamente na prdpria
lei. Assim, a lei traz em seu texto a data de cessacdo
de sua vigéncia (termo final). Um exemplo de lei
tempordria é a Lei n° 12.663, de 2012, denominada
Lei Geral da Copa, que criou tipos penais que dura-
ram até o dia 31 de dezembro de 2014.

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

Desta forma, séo leis ultrativas, isso porque regu-
lam atos praticados durante sua vigéncia, mesmo
apos sua revogacao.

Importante!

Ultratividade: as leis de vigéncia temporaria
(excepcionais e temporarias) sao ultrativas,
no sentido de continuarem a ser aplicadas aos
fatos praticados durante a sua vigéncia mesmo
depois de sua autorrevogacao.

Normas Penais em Branco e Direito Intertemporal

Este assunto é interessante, pois diz respeito a alte-
racdo do complemento da norma penal em branco.

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



Norma penal em branco ou cega pode ser definida
como uma lei penal incriminadora que possui um ele-
mento indeterminado no que diz respeito a descricdo
da conduta. Lembre-se de que a norma penal incrimi-
nadora estabelece uma conduta (uma agdo ou omis-
sdo) em seu preceito primdario e uma san¢do penal
em seu preceito secundario. Quando um tipo penal
traz seu preceito primdrio incompleto, precisando ser
complementado por outra norma, estamos diante de
uma norma penal em branco ou cega.

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

Conhecimento prévio de impedimento

Art. 237 Contrair casamento, conhecendo a exis-
téncia de impedimento que lhe cause a nulidade
absoluta:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano.

Aqui, o dispositivo penal ndo esclarece o que é
“impedimento que lhe cause nulidade absoluta”. O
complemento, neste caso, deve ser buscado em fonte
legislativa de igual hierarquia (lei): o branco do art.
237, CP, é complementado pelas hip6teses de impedi-
mento tratadas pelo Codigo Civil, em seu art. 1.521.
Este caso é o que se chama de norma penal em branco
em sentido lato ou imprépria ou homogénea: a com-
plementacdo do preceito primdrio faz-se com auxilio
de uma lei.

Norma penal em branco é um assunto dos mais
cobrados em concursos. E importante guardar no
s6 suas relagdes com o direito temporal, mas também
suas classificagdes. Assim, vamos incluir mais trés em
nosso vocabuldrio juridico-penal:

® Norma penal em branco em sentido lato homo-
vitelina: o complemento encontra-se no mesmo
diploma legal da norma incompleta (exemplo:
varios tipos do Cddigo Penal tratam de crimes
cometidos por funcionario publico; o conceito de
funciondrio publico é encontrado no art. 327, do
proéprio CP);

® Norma penal em branco em sentido lato hetero-
vitelina: 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 — CO);

® 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 conceito
encontra-se no inciso I, art. 208, CF).

Agora, veja o caso da Lei n°® 11.343, de 2006 (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 n°® 11.346, de 2006, o dis-
positivo nédo define o que sdo “drogas”, nem o que seja
“sem autorizagdo legal ou em desacordo com determi-
nagdo legal ou regulamentar”. A definicdo de quais
substancias sdo ilicitas é encontrada em Portaria da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
que, por ser fonte legislativa hierarquicamente infe-
rior, é denominada norma penal em branco em senti-
do estrito ou prépria ou heterogénea.

Por outro lado, temos a chamada norma penal em
branco ao revés, invertida, inversa ou ao avesso
quando o complemento necessario se refere a sancéo
(preceito secunddrio). Um exemplo de norma penal
em branco ao revés é o tipo do crime de genocidio,
previsto na Lei n° 2.889, de 1956, que apresenta um
branco em relacdo a pena, sendo necessario recorrer
a outras leis para completar tal branco.

Pode acontecer de o préprio complemento da nor-
ma incompleta necessitar de outro complemento, ou
seja, é preciso uma dupla complementacdo. Neste
caso, temos o que se usa chamar de normal penal em
branco ao quadrado.

Aindaemrelacdo as normas penais em branco, vale
a pena lembrar que é importante saber diferencié-las
dos tipos penais abertos. O tipo penal aberto, assim
como na norma em branco, é uma norma incomple-
ta que necessita de complementacédo. A diferenga, no
entanto, é que no tipo penal aberto a complementacéo
é feita por meio de um juizo de valoragdo realizado
pelo juiz, isto é, o complemento vem da valoracao fei-
ta 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 questéo do direito no tempo.

Vamos voltar ao exemplo do art. 33, da Lei n°
11.343, de 2006 (trafico ilicito de drogas). O que ocor-
reria, por exemplo, se houvesse a retirada de certa
substancia psicoativa da portaria da ANVISA, que
define as drogas para efeito da Lei n°® 11.343?

Imagine um sujeito que é pego vendendo a droga
“X”, que consta na Portaria, e passa a responder pelo
crime de trafico de drogas. Com a retirada da substan-
cia da norma complementar, como ficaria a situacdo do
agente?

Neste caso, acontecera 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 por conta de seu complemento.

Tal foi o que ocorreu no caso do art. 237, do CP. O
Cddigo Civil de 1916, em seu inciso VII, art. 183, previa
que um dos impedimentos absolutamente dirimentes
era o casamento do conjuge adultero com o corréu
condenado por tal crime. No entanto, o Cddigo 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 ocorre
quando se tratar de complementos que tenham cara-
ter excepcional ou temporario, como foi o caso, por
exemplo, da Lei n° 1.521, de 1951, a Lei de Crimes
Contra a Economia Popular: o comerciante que fosse
flagrado vendendo produto com prec¢o 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.
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Do Tempo do Crime

Logo em seus primeiros artigos, o Codigo Penal
preocupa-se em tratar da aplicacdo da lei penal no
tempo. Mas qual a importancia de se conhecer o tem-
po do crime?

Determinar o tempo do crime é essencial, em pri-
meiro lugar, para saber qual lei serd 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 cir-
cunstancias do tipo penal, verificar a prescricao,
dentre outros aspectos.

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

TEORIA DA
ATIVIDADE

Considera-se praticado o cri-
me no momento da conduta

Considera-se praticado
o crime no momento do
resultado

TEORIA DO
RESULTADO

Considera-se praticado o
crime tanto no momento da
conduta quanto no momen-

to do resultado

TEORIA MISTA OU
DA UBIQUIDADE

O direito penal brasileiro adotou, em relacdo ao
tempo do crime, a teoria da atividade, por isso, con-
sidera-se praticado o crime no momento da conduta
(acdo ou omissdo), ainda que outro seja 0 momento do
resultado (art. 4°, CP).

Art. 4° Considera-se praticado o crime no momen-
to da ac¢do ou omissdao, ainda que outro seja o
momento do resultado.

Ilustrando: imagine que determinada pessoa, nas-
cida em 20 de margo de 2000, tenha entrado em dis-
cussdo com seu nefasto e realizado disparos de arma
de fogo contra ele no dia 19 de margo de 2018, vindo
a vitima a ser hospitalizada e a falecer no dia 21 de
margco de 2018 em razéo dos ferimentos.

Tendo em vista que o CP adota a teoria da ativida-
de, o tempo do crime serd determinado no instante da
acdo (momento dos tiros) e ndo no momento do resul-
tado. Neste caso, como o agente era, a época da acao,
menor de 18 anos, ainda que a vitima morra depois do
atirador ter completado a maioridade penal, ele ndo
podera responder criminalmente pelo ato, e sim res-
pondera pela pratica de ato infracional.

Veja o esquema a seguir, como exemplo:

Considera-se
praticado o
crime no tempo
da conduta

(TEORIA DA
ATIVIDADE

Conduta Resultado
| | | Py »
[ I I hd =
Pratica do fato Vitima Maioridade do Morte da vitima
(agao) hospitalizada autor 21/03/2018
19/03/2018 20/03/2018

Importante!

A teoria adotada pelo CP, em relagao ao tempo
do crime, é a teoria da atividade. Leva-se em
conta o0 momento da conduta (agdo ou omis-
s30), pouco importando o instante do resultado.

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 crianca ou maior de 60 anos, o que conta
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 n° 711, do STF.

Sumula n° 711 (STF) A lei penal mais grave aplica-
-se ao crime continuado ou ao crime permanente,
se a sua vigéncia é anterior a cessagdo da continui-
dade ou da permanéncia.

Crime permanente € aquele cuja consumacio se
prolonga no tempo pela vontade do sujeito ativo, como
ocorre no caso de um sequestro. Neste caso, é considera-
do tempo do crime todo o periodo em que se desenrolar
a atividade criminosa. Assim sendo, se um sequestrador,
menor de 18 anos quando do inicio da préatica do crime,
atinge a maioridade ainda com o delito em curso, é con-
siderado imputdvel para os fins penais.

Por sua vez, crime continuado é uma ficgdo juridi-
ca criada para beneficiar o réu, prevista no art. 71, do
CP. O crime continuado ocorre quando o agente pra-
tica dois ou mais crimes da mesma espécie, mediante
duas ou mais condutas, sendo que, pelas condicdes de
tempo, lugar, modo de execucdo, sdo tidos uns como
continuacdo dos outros.

Por exemplo, um empregado de uma loja de fer-
ramentas, visando subtrair um kit de ferramentas
do estabelecimento, resolve furtar uma ferramenta
por dia, até ter em suas maos o kit completo. 60 dias
depois, 0 sujeito vai conseguir completar o conjunto e
vai ter cometido 60 furtos.

Naéo fosse a regra benéfica do art. 71, do CP, a pena
minima neste caso somaria 120 anos de recluséo.
Reconhecendo-se a ocorréncia de crime continuado,
ocorrerd a chamada exasperacdo: no nosso exemplo
especifico, serd aplicada ao agente a pena de um s6
dos furtos aumentada de 1/6 até 2/3. No entanto, nio
nos interessa, neste momento, ingressar no tema do
crime continuado, basta-nos apenas a no¢do do fen6-
meno para que possamos discutir a questdo do tempo
do crime quando de sua ocorréncia.

Assim sendo, temos que a mesma regra aplicdvel
ao crime permanente (Simula n°® 711, do STF) deve
ser aplicada ao crime continuado, com uma ressalva
quanto as condutas praticadas pelos menores de 18
anos, por forca do art. 228, da CF, que determina sua
inimputabilidade: na hipdtese de um sujeito cometer



quatro furtos, possuindo 17 anos quando do come-
timento dos dois primeiros, e j4 18, no momento da
pratica dos dois ultimos, somente estes dois é que ser-
virdo para constituir o crime continuado.

Tempo do Crime e Conflito Aparente de Normas

O conflito aparente de normas (ou concurso apa-
rente de normas) estabelece-se quando duas ou mais
normas aparentemente sio aplicaveis ao mesmo fato.

Por exemplo: um sujeito resolve importar, via cor-
reio, uma determinada substancia entorpecente. Num
primeiro momento, pode parecer que se aplique ao
caso o previsto no art. 334, do Cédigo Penal, que trata
do crime de contrabando. Ocorre que o mesmo fato
estd previsto no art. 33, da Lei de Drogas. Assim, as
duas normas parecem ser aplicaveis ao mesmo fato.

No entanto o conflito é apenas aparente, uma vez
que a prépria lei apresenta mecanismos para sua
solucdo: no caso do nosso exemplo, aplica-se o art. 33,
da Lei de Drogas (tréafico ilicito de drogas), por tratar-
-se de lei especial (o trafico internacional de drogas
distingue-se do contrabando porque refere-se, espe-
cificamente, a um determinado tipo de mercadoria
proibida, a droga. O mesmo ocorre com o trafico de
armas, previsto no Estatuto do Desarmamento).

Note que o conflito é apenas aparente, pois
somente uma das normas acaba regulamentando o
fato, afastando as demais.

Para que ocorra o conflito aparente de normas,
devem estar presentes dois pressupostos:

® unidade de fato, ou seja, a existéncia de uma unica
infracéo penal (por exemplo: uma morte);

® pluralidade de normas identificando o mesmo fato
como delituoso, isto é, duas ou mais normas pre-
tensamente regulando o mesmo fato criminoso.

Veja ainda o seguinte:

® Aparente aplicacdo de todas as normas a espé-
cie: a incidéncia de todas é apenas aparente;

® Efetiva aplicacdo de apenas uma delas: somente
uma é aplicavel, razéo pela qual o conflito é aparente.

A solucdo da-se pela aplicacdo de alguns princi-
pios que vamos ver a seguir (chamados de principios
que solucionam o conflito aparente de normas).

Os principios que solucionam o conflito aparente
de normas sdo quatro:

especialidade;

subsidiariedade;

consuncéo (ou absorcao);

alternatividade (este ultimo ndo é unanime entre
os autores, conforme veremos ao estuda-lo).

Antes de verificar se ha leis concorrentes, deve-se
analisar se ndo € o caso da ocorréncia de sucessdo tem-
poral de leis. Ou seja, a primeira “peneira” a ser feita
é verificar se néo se trata de conflito de leis no tempo,
que sdo solucionados pelo principio de que lei posterior
revoga lei anterior (lex posterior derogat priori).

Por exemplo, a Lei “A” regra determinada situacao;
Lei “B”, posterior, revogando a lei mais antiga, passa a
viger tratando do mesmo contetido; neste caso ndo ha
conflito aparente de normas, mas sim aplicacdo das
regras relativas a lei penal no tempo.

Uma corrente minoritdria de autores inclui a
sucessdo temporal de leis como um principio de solu-
¢do do conflito aparente de normas (como é o caso do
Prof. Guilherme Nucci, que o apresenta como “critério
da sucessividade™).

Vamos, agora, analisar detalhadamente cada um
deles.

Principio da Especialidade

Lei especial que afasta a aplicacdo de lei geral (lex
specialis derogat generali), como, a propdsito, encon-
tra-se previsto no art. 12, do Codigo Penal:

Art. 12 As regras gerais deste Cddigo aplicam-se
aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo
dispuser de modo diverso

~Uma norma penal incriminadora (que descreve
crimes e comina penas) é especial em relagdo a outra
quando:

® possui em sua definicdo legal todos os elementos
tipicos que constam na geral;

® apresenta mais alguns elementos (de natureza
objetiva ou subjetiva), chamados de especializantes,
que a tornam mais ou menos severa do que a geral.

Vamos exemplificar. O tipo penal do homicidio
simples, descrito a seguir, é lei geral:

Homicidio simples
Art. 121 Matar alguém.

Compare com o tipo penal do infanticidio, outro
dos crimes contra a vida:

Infanticidio
Art. 123 Matar, sob a influéncia do estado puerpe-
ral, o prdprio filho, durante o parto ou logo apds.

O infanticidio (crime especifico) é lei especial em
relacdo ao homicidio (crime genérico), uma vez que
contém mais elementos:

® sob a influéncia do estado puerperal;
® o proprio filho;
® durante o parto ou logo ap6s.

Assim, estando presentes os especializantes, o tipo
genérico é preterido pelo especial, a fim de que se
evite a dupla punicéo (bis in idem). Em outras pala-
vras, no conflito aparente entre norma geral e norma
especial, afasta-se a geral e aplica-se a especial.

Note que, no exemplo apresentado, ambos os dis-
positivos se encontram dispostos na mesma lei (CP).
Pode ocorrer, no entanto, de estarem contidos em leis
distintas, como nos exemplos a seguir. Observe, res-
pectivamente os tipos penais do homicidio culposo,
previsto no Cédigo Penal, e o homicidio culposo na
direcdo de veiculo automotor, que consta do Cddigo
de Transito Brasileiro (CTB):

Codigo Penal (CP)

Art. 121 Matar alguém:

[.]

Homicidio culposo

§ 3° Se 0 homicidio é culposo (Vide Lei n°4.611, de
1965)

Pena - detengdo, de um a trés anos.
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Caodigo de Transito Brasileiro (CTB)
Art. 302 Praticar homicidio culposo na dire¢do de
veiculo automotor.

Pode ocorrer, também, que a relacdo entre norma
geral e especial ocorra “dentro” de determinados cri-
mes que apresentem um tipo simples e formas tipicas
qualificadas ou privilegiadas. Assim, o tipo funda-
mental é excluido pelo qualificado ou privilegiado,
que deriva daquele.

Nesses termos, o furto simples (caput, art. 155) é
excluido pelo privilegiado (§ 2°, art. 155); o estelionato
simples (caput, art. 171) é excluido pelo qualificado (§
3°, art. 171) etc.

Principio da Subsidiariedade (Tipo de Reserva)

Uma norma é considerada subsididria em relacao
a outra quando a conduta nela prevista (de menor
gravidade) integra o tipo da principal (que descreve o
fato de forma mais abrangente). Neste caso, a lei prin-
cipal afasta a aplicacéo de lei secundaria (lex primaria
derogat subsidiariae), justamente porque esta ultima
cabe dentro dela.

Ou seja, a figura tipica subsididria (chamada pelo
grande penalista brasileiro Nelson Hungria de “solda-
do de reserva”) é parte da principal, estando nela con-
tida. Observe que ndo se trata de ser especial, mas sim
mais ampla. Veja os exemplos a seguir:

® o crime de ameaca (art. 147, CP) é subsididrio
(cabe) no delito de constrangimento ilegal median-
te ameaca (art. 146). Este, por sua vez, é subsidia-
rio ao crime de extorsdo (art. 158, CP);

® o crime de disparo de arma de fogo (art. 15, da Lei
n° 10.826, de 2003), encaixa-se no crime de homi-
cidio cometido com disparo de arma de fogo (art.
121, CP).

Veja que hd um s6 fato. No exemplo da morte cau-
sada por disparo de arma de fogo, o fato (disparo que
acaba matando) é maior do que a norma subsidiaria
(mero disparo), s6 podendo, portanto, encaixar-se na
norma principal (mais ampla).

A subsidiariedade apresenta-se nas seguintes
formas:

® Expressa ou explicita: ocorre quando a prépria
norma indica expressamente em seu texto seu
carater subsididrio, ou seja, afirma que s6 sera
aplicada se ndo for o caso da aplicacdo de outra, de
maior gravidade. Esta é mais simples de ser iden-
tificada, sendo reconhecida por expressdes tais
como “se o fato ndo constituir crime mais grave”.

Um exemplo é o delito de perigo para a vida ou
saude de outrem: o art. 132, do CP, descreve em seu
preceito secunddrio a pena de detencdo, de trés meses
a um ano, “se o fato ndo constitui crime mais grave”.
Ou seja, a lei explicitamente indica que o art. 132 s6
é aplicavel se o fato néo constituir crime mais grave,
como a tentativa de homicidio, o perigo de contdgio de
moléstia grave e o abandono de incapaz, entre outros.
Sdo outros exemplos de subsidiariedade expressa no §
3°, art. 129, e nos arts. 238, 239 e 307, todos do CP, e os
arts. 21, 29 e 46, da Lei de Contravencdes Penais (LCP);

® Té4cita ouimplicita: neste caso, a norma nada fala.
No entanto, o fato incriminado na norma subsidia-
ria serve como elemento componente ou agravan-
te especial da norma principal, como, por exemplo,
no caso do estupro (norma principal) que contém
o constrangimento ilegal (norma subsidiaria), e do
furto qualificado pelo arrombamento, que contém
o dano (o constrangimento ilegal é subsidiario de
todos os crimes que tém como meio de execucdo a
violéncia fisica ou a grave ameaca; o dano, por sua
vez funciona como circunstancia qualificadora do
furto). Outro exemplo é a omissdo de socorro (art.
135, CP) que serve como qualificadora do homici-
dio culposo (§ 4°, art. 121, CP).

Na pratica, o principio da subsidiariedade acaba
por gerar os mesmos resultados do principio da espe-
cialidade. No entanto, trata-se de institutos diferentes.
A distincdo pode ser feita de duas maneiras:

® Na especialidade: ha relacdo entre o fato descrito
pela norma genérica e o estabelecido pela especial
(relacdo de género e espécie). Na subsidiariedade
ndo existe essa relacao;

® Na subsidiariedade: quando se afasta a incidén-
cia da norma primadria a pena do tipo subsididrio
pode ser aplicada, como um “soldado de reserva” e
aplicar-se pelo residuum.

Para fixar o entendimento, vamos ilustrar o princi-
pio da subsidiariedade:

® lei principal (é o todo). Ex.: extorsdo mediante
sequestro (art. 159);

® lei subsididria (é parte). Ex.: sequestro e carcere
privado (art. 148).

Principio da Consungao ou Absorcgao

Trata-se do principio segundo o qual o fato previs-
to por uma lei estd, igualmente, contido em outra de
maior amplitude, aplicando-se somente esta ultima.
Os fatos menos amplos e menos graves servem como
preparacao ou execuc¢do ou mero exaurimento.

Ou seja, ocorre a consunc¢ao ou absorcdo, quando:

® um fato definido por uma norma incriminadora é
meio necessario ou fase normal de preparacdo ou
execucdo de outro crime;

® constitui conduta anterior ou posterior do agente,
cometida com a mesma finalidade pratica relativa
ao crime que ahsorve.

A consuncdo tem vdarias aplicacOes: a tentativa
é absorvida pela consumacdo; a participacdo, pela
coautoria; e o porte de arma € absorvido no homicidio
quando a arma é adquirida e portada com a finalida-
de de matar a vitima.

E utilizada, também, no crime progressivo (aque-
le no qual o agente possui um s6 designio, mas, para
alcancar o resultado mais grave, passa pelo menos
grave). Em outras palavras, é quando o agente desde o
inicio quer alcancar o resultado mais grave, e o busca
por meio de atos sucessivos e crescentes. Por exemplo:
o caso do homicida que deseja matar a vitima cortan-
do as partes do corpo; embora cometa varias acgoes,
sua intencdo é matar a vitima e, assim, responde por
um unico crime de homicidio qualificado.



Outra aplicagdo da consuncdo da-se na progres-
sdo criminosa, ou seja, quando o agente possui um
dolo inicial e, no mesmo contexto fatico, resolve subs-
tituir o designio, como, por exemplo, quando o sujeito,
desejando causar lesdes a vitima, corta seus dedos. No
entanto, no mesmo momento, muda de ideia e resolve
matar o ofendido com um tiro na cabeca. Neste caso,
0 agente responde pelo homicidio, ficando as lesées
corporais absorvidas (se ndo fossem no mesmo con-
texto fatico; por exemplo, no caso do agente que mata
a vitima um més apos causar-lhe lesdes, haveria, por
outro lado, concurso de crimes, respondendo o agente
pelos dois delitos).

Deste modo, a progressdo criminosa compreende
trés subespécies, quais sejam:

® Progressdo criminosa em sentido estrito: nesta
hipdtese, o agente deseja inicialmente produzir
um resultado e, apds atingi-lo, decide prosseguir e
reiniciar sua agressdo, produzindo uma lesdo mais
grave. Distingue-se do crime progressivo, porque,
enquanto neste hd unidade de designios (desde
logo o agente ja quer o resultado mais grave), na
progressdo criminosa ocorre pluralidade de ele-
mento subjetivo, ou seja, pluralidade de vontades
(inicialmente quer-se um resultado e, apds atingi-
-lo, muda-se de ideia e resolve-se provocar outro
de maior gravidade).

No exemplo dado para o crime progressivo, ima-
ginemos que o marido queira inicialmente ferir sua
esposa, isto é, cometer um crime de lesdes corporais.
Posteriormente, com a vitima ja prostrada ao solo,
surge a intencdo de maté-la, o que acaba sendo feito.

Desse modo, no crime progressivo hd um sé cri-
me, comandado por uma unica vontade, no qual o ato
final, mais grave, absorve os anteriores; ja na progres-
sdo criminosa ha mais de uma vontade, correspon-
dente a mais de um crime, ficando o crime mais leve
absorvido pelo de maior gravidade.

Embora haja condutas distintas (cada sequéncia
de atos comandada pela vontade corresponde a uma
conduta, logo, para cada vontade, uma conduta),
0 agente so6 responde pelo fato final, mais grave. Os
fatos anteriores ficam absorvidos.

Elementos da progressdo criminosa em sentido
estrito:

B Pluralidade de designios: o agente ini-
cialmente deseja praticar um crime e, apos
cometé-lo, resolve praticar outro de maior
gravidade, o que demonstra existirem duas ou
mais vontades;

B Pluralidade de fatos: ao contrdrio do crime
progressivo, em que hd um tunico fato delituo-
so composto de diversos atos, na progressdo
criminosa existe mais de um crime, correspon-
dente a mais de uma vontade;

B Progressividade na lesio ao bem juridico:
0 primeiro crime, isto é, a primeira sequéncia
voluntaria de atos, provoca uma lesdo menos
grave do que o ultimo e, por essa razdo, acaba
por ele absorvido.

® Fato anterior (ante factum) ndo punivel: sem-
pre que um fato anterior menos grave for prati-
cado como meio necessdrio para a realizagdo de
outro mais grave, ficard por este absorvido. Note

que o fato anterior que integra a fase de prepara-
¢do ou de execucdo somente sera absorvido se for
de menor gravidade (somente o “peixinho” é engo-
lido pelo “peixd0”, e ndo o contrario).

Exemplo: o agente falsifica uma carteira de identi-
dade e com ela comete um estelionato. Responde pelos
dois crimes, pois o documento falsificado poderd ser
usado em inumeras outras fraudes. Se, contudo, falsi-
ficasse a assinatura de um félio de cheque e o passas-
se a um comerciante, s responderia pelo estelionato,
pois ndo poderia usar aquela folha falsa em nenhuma
outra fraude. O que se critica é que o falso, crime mais
grave, ndo poderia ser absorvido pelo estelionato.
Aplicou-se, entretanto, no caso, a progressao crimino-
sa, na modalidade fato anterior ndo punivel.

® Fato posterior (post factum) ndo punivel: ocorre
quando, apos realizada a conduta, o agente pratica
novo ataque contra o mesmo bem juridico, visan-
do apenas tirar proveito da pratica anterior. O fato
posterior é tomado como mero exaurimento.

Exemplo: apds o furto, o agente vende ou destroéi a
coisa. H4 uma regra que auxilia na aplicacdo do prin-
cipio da consuncéo, segundo a qual, quando os crimes
sdo cometidos no mesmo contexto fatico, opera-se a
absorcdo do menos grave pelo de maior gravidade.
Sendo destacados os momentos, respondera o agente
por todos os crimes em concurso.

Assim, por exemplo, se o sujeito é agredido em um
boteco e, jurando vinganca, dirige-se ao seu domicilio
nas proximidades, arma-se e retorna ao local, logo em
seguida, para matar seu algoz, ndo respondera pelo
porte ilegal e disparo da arma de fogo em concurso
com o homicidio doloso, ja que tudo se passou na mes-
ma cena, em um mero desdobramento de a¢des até o
resultado final. Neste caso, o porte e o disparo inte-
gram o homicidio como parte de seu iter criminis, de
maneira que os punir autonomamente implicaria bis
in idem inaceitavel, pois ja foram punidos como partes
de um todo (a agdo homicida).

Ao contrario, se um lardpio perambula a noite
inteira com um revolver pelas ruas, até que, ao nas-
cer do sol, encontra uma desafortunada vitima, a qual
vem a assaltar, havera concurso de crimes entre o
porte ilegal e o roubo, dada a diversidade dos momen-
tos consumativos e dos contextos em que os delitos
foram cometidos.

O mesmo ocorre com a embriaguez ao volante e a dire-
¢do perigosa em relacdo ao subsequente crime culposo de
transito: se tudo ocorreu na mesma situagdo, consuncao;
caso contrario, concurso material entre as infracGes.

Duas outras aplicacées do principio d&do-se nos
chamados ante factum impunivel e no post factum
impunivel. No primeiro caso, podemos citar, como
exemplo, o agente que toca o corpo da vitima e, na
mesma linha de desdobramento, pratica a conjun¢do
carnal: responde pelo estupro, ficando os toques absor-
vidos. Ja no caso do fato posterior ndo punivel, o exem-
plo classico é o do sujeito que furta determinada coisa
e em seguida a destroi: respondera somente pelo furto.

Em relacéo ao principio da consungéo, duas ques-
tdes sdo recorrentes em cOncursos:

® A primeira diz respeito ao porte ilegal de arma
de fogo, disparo de arma de fogo e homicidio
doloso: se tudo ocorreu no mesmo contexto fati-
co (mesmo desdobramento, ou seja, o agente so
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portou irregularmente a arma e a disparou pois
tinha a intencdo de matar alguém), o homicidio
absorve os anteriores;

® A segunda é relacionada aos crimes de falsidade
e estelionato: neste caso, basta observar o que dis-
p6e a Simula n° 17, do STJ: quando o sujeito falsifi-
ca documento para aplicar um golpe, o estelionato
(crime-fim) absorve o falso (crime-meio).

E lembre-se: em qualquer situacdo, para que haja
consuncdo é imprescindivel que os fatos se deem den-
tro do mesmo contexto.

A figura utilizada para fazer referéncia ao princi-
pio da consuncdo é da de um peixdo, que engole um
peixinho que engole o girino: isto €, 0o homicidio absor-
ve as lesOes graves, que absorvem as lesdes leves, que,
por sua vez, absorvem as vias de fato.

Por fim, aplicando-se o principio da consuncéo,
temos que o ultimo golpe, causador do resultado letal,
absorve os anteriores (peixdo engole peixinhos), res-
pondendo o agente somente pelo homicidio (as lesdes
corporais sdo absorvidas).

Ha quatro elementos:

® Unidade de elemento subjetivo: desde o inicio,
hd uma unica vontade;

® Unidade de fato: hd um sé crime, comandado por
uma Unica vontade;

® Pluralidade de atos: se houvesse um unico ato,
ndo haveria que se falar em absorcdo;

® Progressividade na lesio ao bem juridico: os
atos violam de forma cada vez mais intensa o bem
juridico, ficando os anteriores absorvidos pelo
mais grave.

O agente s6 responde pelo resultado mais grave,
ficando absorvidas as lesdes anteriores ao bem juridico.

Principio da Alternatividade

O ultimo dos principios é o da alternatividade e
é aplicado quando hd a pratica, no mesmo contexto
fatico, dos crimes de conteido miltiplo, variado ou
plurinuclear, que sdo os crimes que descrevem varias
condutas no mesmo artigo, ou seja, contém varios ver-
bos como nucleos do tipo.

Um exemplo desse tipo de crime encontra-se no
caput, art. 33, da 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.

Note que sdo 17 nucleos diferentes: pelo principio
da alternatividade, se o agente pratica mais de uma
conduta (nucleo diferente) no mesmo contexto fatico,
s6 respondera por um unico crime (por exemplo, se 0
sujeito oferece e ministra).

| ALEIPENAL NO ESPACO
Ao estudar, nos arts. 5° a 8°, do CP, a aplicacdo da

lei penal no espaco, vamos tratar do lugar de incidén-
cia da legislacdo penal brasileira, ou seja, onde ela

é aplicada. Ndo veremos, portanto, neste momento,
regras de competéncia, que se encontram nos arts. 70
e seguintes, do Cddigo de Processo Penal (CPP).

Territorialidade

O principio adotado para tratar do a&mbito da apli-
cacdo da lei penal brasileira é o principio da territo-
rialidade, que se encontra disposto no art. 5°, do CP:

Art. 5° Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de
convengoes, tratados e regras de direito internacio-
nal, ao crime cometido no territério nacional.

O principio da territorialidade significa que a lei
penal de um pais sé é aplicdvel no territorio do Estado
que a editou, sem se preocupar com a nacionalidade
do sujeito ativo (autor) ou passivo (vitima).

O principio da territorialidade pode dar-se de duas
formas:

® De forma absoluta (principio da territorialidade
absoluta): quando somente a lei penal do pais é
aplicdvel aos crimes cometidos em seu territério
nacional;

® De forma temperada, relativizada ou mitigada
(principio da territorialidade temperada): quan-
do a lei penal nacional é aplicada geralmente ao
crime cometido no territdrio nacional, mas, excep-
cionalmente, por forca de tratados e convengdes
internacionais, a lei estrangeira é aplicavel a deli-
tos praticados em territério nacional.

Como regra, o Brasil adota o principio da territo-
rialidade temperada e quatro outros principios como
excecdo. Vejamos tais principios:

® Real, de protecdo ou da defesa: inciso I, § 3°, art.
7°, do CP (excecgdo: extraterritorialidade). A lei
penal leva em conta a nacionalidade do bem juri-
dico lesado pelo delito, sem se importar com local
de sua pratica ou da nacionalidade do sujeito ativo;

® Justica penal universal, principio universal ou
da universalidade da justica cosmopolita, ou da
jurisdicdo mundial ou da repressdo universal ou
da universalidade do direito de punir: alinea “a”,
inciso II, art. 7° (excecdo: extraterritorialidade).
Cada Estado tem o poder de punir qualquer crime,
independentemente da nacionalidade do autor ou
da vitima ou, ainda, do local da sua pratica. Basta
que o criminoso esteja dentro do territério do pais;

® Nacionalidade ativa ou principio da perso-
nalidade: alinea “b”, inciso II, art. 7° (excecdo:
extraterritorialidade). Segundo o principio da
nacionalidade, a lei penal do Estado aplica-se a
seus cidaddos onde quer que se encontrem. O Bra-
sil adota a nacionalidade ativa, que impde a apli-
cacdo da lei nacional ao cidaddo que comete crime
no estrangeiro, ndo importando a nacionalidade
da vitima;

® Principio da nacionalidade passiva: a lei nacio-
nal do autor do crime aplica-se quando este for
praticado contra bem juridico de seu préprio Esta-
do ou contra pessoa de sua nacionalidade;

® Principio da defesa real: prevalece a lei refe-
rente a nacionalidade do bem juridico lesado,
qualquer que tenha sido o local da infracédo ou a



	00-Índice
	05-NV-002JN-25PREP-PC-RJ-INVESTIGADOR-Noções-de-Direito-Penal

