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FONTES DO DIREITO PENAL. PRINCiPIOS
APLICAVEIS AO DIREITO PENAL

Por que Direito Penal?

Vamos retornar no tempo. Durante o periodo monar-
quico, no Brasil havia o Cdédigo Criminal, pois naquela
época o objetivo do estudo era o crime. Logo no inicio
do periodo republicano, tivemos nosso primeiro Cddigo
Penal, pois os olhos passaram a observar o resultado, a
pena. E isso vem até o presente.

Ha diferenca entre Direito Penal e Direito Criminal?

Direito Penal e Direito Criminal podem ser sinGbnimos,
sem problemas. Mas, temos que saber o objetivo. Se for
o resultado: Direito Penal. Se o objetivo for a causa: Di-
reito Criminal.

Mas ndo vamos estudar histéria do Direito. Localiza-
remos o Direito Penal a partir da Constituicao Federal de
1988.

O Direito Constitucional define a estrutura do Estado
e a posicdo dos direitos e garantias individuais no mode-
lo politico escolhido.

O direito penal ndo vive sozinho, mas, comunica-se
com a Filosofia, Sociologia, Criminologia etc. A Crimi-
nologia levanta as questdes atinentes a legitimidade do
sistema penal e sobre as praticas das instancias oficiais
que operam neste contexto: Poder Judiciario, Ministério
Publico, Policia etc. Embora de grande importancia, tem
a funcéo de servir de suporte argumentativo para a inter-
pretacao das leis penais.

O processo penal, por sua vez, viabiliza a aplicacdo da
lei penal. E também o instrumento que recebe da Consti-
tuicdo Federal amplo repertdrio de garantias individuais.

Um exemplo:

No Cdédigo Penal (art. 100 a 106) temos a ACAO PE-
NAL.

Na Criminologia temos o suporte argumentativo.

No Processo Penal temos a viabilizacdo da lei penal.

Imagine: "A" foi encontrado morto em um determi-
nado local. Homicidio é crime (art. 121, do CP). Sem o
Processo Penal, aquele corpo de “A” ficara ali, naquele
local. Ndo teremos condigdes de interpretar a cena do
crime. Viabiliza-se os procedimentos de preservar o lo-
cal, instaurar a investigacao, colher provas, fazer pericias,
indiciar o autor, denunciar, praticar os atos processuais,
aplicar a pena etc. Isso mostra que o Direito Penal ndo
esta sozinho.

Além disso, o Direito Penal possui inimeros princi-
pios que estdo presentes ao logo de toda a sua aplicacao.

Tipicidade, llicitude, Culpabilidade, que significa isso?

Na TIPICIDADE se estuda o conceito da acdo ou omis-
sdao do comportamento humano: dolo, culpa, resultado,
nexo causal e imputacdo objetiva do resultado, bem juri-
dico objeto da protecdo penal.

Na ILICITUDE se definem as valorizacdes sociais acer-
ca da matéria proibida, com maior énfase nas causas de
justificacdo: estado de necessidade, legitima defesa, es-

o

trito cumprimento do dever legal, de modo a esclarecer
quais seriam as condutas vedadas, as permitidas e aque-
las penas toleradas.

Na CULPABILIDADE trata das questdes relevantes que
cuidam da atribuicao do fato criminoso ao seu ator, exa-
minando a sua imputabilidade penal: capacidade para
responder por suas acdes. E a reprovabilidade pessoal de
seu ato, em face das circunstancias concretas que cercam
o evento danoso.

O Direito Penal estd interligado a todos os ramos do
Direito, especialmente Direito Constitucional, que se tra-
duz no estatuto maximo de uma sociedade politicamen-
te organizada.

Todos os ramos do direito positivo s6 adquiri a plena
eficacia quando compativel com os Principios e Normas
descritos na Constituicdo Federal, abstraindo-a como um
todo.

O estudo da aplicacdo da lei penal tem, quase que
obrigatoriamente, passar pelos principios constitucionais
e assim avancar nesta ramos do direito. Tenha a ideia de
que os principios sdo o alicerce de todo sistema norma-
tivo, fundamentam todo o sistema de direito e estabele-
cem os direitos fundamentais do homem.

O Direito Penal moderno se assenta em determinados
principios fundamentais, préprios do Estado de Direito
democratico, entre os quais sobreleva o da legalidade
dos delitos e das penas, da reserva legal ou da interven-
cdo legalizada, que tem base constitucional expressa.

A sua diccdo legal tem sentido amplo: ndo ha cri-
me (infragcdo penal), nem pena ou medida de seguranca
(sancao penal) sem prévia lei (stricto sensu).

O direito penal possui conceito de aspecto formal e
de aspecto sociolégico:

A

FIQUE ATENTO!

Aspecto formal

Direito penal é um conjunto de normas
que qualifica certos comportamentos hu-
manos como infragdes penais, define os
seus agentes e fixa as sancdes a serem
aplicadas.

Aspecto Sociolégico

O direito penal é mais um instrumento
do controle social de comportamentos
desviados, visando assegurar a necessaria
disciplina social, bem como a convivéncia
harmonica dos membros do grupo.

Sobre a funcao (funcionalismo) do Direito Penal, a
doutrinéria divide em funcionalismo teleolégico e fun-
cionalismo sistémico.

Funcionalismo teleoldgico: o fim do Direito Penal é
assegurar bens juridicos indispensaveis a convivéncia
dos homens valendo-se das medidas de politicas crimi-
nais. Admite o principio da insignificancia.

Funcionalismo sistémico: a funcdo do Direito Penal é
resguardar o sistema, o império da norma, o direito pos-
to, atrelado aos fins da pena. Ndo admite principio da
insignificancia.
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NOCOES DE DIREITO PENAL

A missdo do direito penal esta relacionada a alguns
principios, vejamos:

 Principio da exclusiva protecdo de bens juridicos;

 Principio da intervencdo minima (subsidiariedade e
fragmentariedade);

« Principio da proibicdo de protecdo deficiente;

 Principio da vedacdo a conta corrente - “carta de
crédito carcerario”;

 Principio da confianca.

Principio da exclusiva protecao de bens juridicos

Impede que o estado venha a utilizar o Direito Penal
para protecao de bens ilegitimos. Limitando sua missao
no sentido de proteger os bens juridicos mais relevantes
do homem. Exemplo: ndo pode definir como crime ou-
tros credos, budismo, ou até o ateismo. Nao é possivel
defender uma religido discriminando outras.

Principio da intervencdao minima

O Direito Penal deve ser aplicado quando estritamen-
te necessario mantendo-se SUBSIDIARIO e FRAGMENTA-
RIO (caracteristicas).

Principio da proibicido de protecao deficiente

Também denominado de principio da insuficiéncia
ou de proibi¢do de omissdo, o principio da proibicao de
protecao deficiente consiste em uma verdadeira clausula
mandamental dirigida ao Estado, determinando a ado-
¢ao das medidas suficientes e necessarias a protecdo dos
direitos fundamentais.

O principio da insuficiéncia ndo se dirige apenas ao
legislador, impondo-lhe proibicdo de omissdo, mas, tam-
bém, ao Poder Judiciario.

No plano legislativo, o aludido principio se assemelha
ao mandado de criminalizacao (ou penaliza¢do), no sen-
tido da proibicdo do Poder Legislativo se omitir diante
dos mecanismos de protecao dos direitos fundamentais.

Principio da vedacdo a conta corrente

Significa que, mesmo que condenado erroneamente
ou permanecer preso por tempo superior ao determina-
do na sentenca, o agente ndo tera direito a um crédito
carcerario a seu favor, devendo a situacao ser resolvida
no ambito da responsabilidade civil do Estado.

Principio da confianca

Embora tratado por parte da doutrina como um prin-
cipio trata-se, em verdade, de um critério de avaliacdo do
comportamento, do dever de cuidado, segundo o qual
se proibe a exigéncia de que o individuo tenha previsdo
perante a¢des descuidadas de terceiros.

Ao contrério, aquele que age dentro da normalidade
das relagdes sociais, diga-se, dentro dos limites do risco
permitido, tem o direito de esperar que os demais assim

atuem (confianca permitida), impossibilitando que seja
a ele imputada a previsibilidade de um comportamento
imprudente, contrario ao dever de cautela praticado por
outrem.

Exclui a imputagdo subjetiva, desde que, na concor-
réncia de acdes, o agente que o invoca tenha agido com
o dever de cautela exigivel para o caso concreto, em con-
sonancia com as regras de experiéncia comum.

E utilizado em atividades compartilhadas, como é o
caso das relacdes no transito, em que ha a participacdo
dos pedestres de dos demais condutores, e nos trabalhos
em equipe, como ocorre, por exemplo, nas intervencdes
cirdrgicas.

DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO
DIREITO PENAL

O Direito Penal estd interligado a todos os ramos do
Direito, especialmente Direito Constitucional, que se tra-
duz no estatuto maximo de uma sociedade politicamen-
te organizada.

Todos os ramos do direito positivo s6 adquiri a plena
eficacia quando compativel com os Principios e Normas
descritos na Constituicdo Federal, abstraindo-a como um
todo.

As disposicdes constitucionais aplicaveis ao Direito
Penal também sdo chamadas de principios constitucio-
nais do Direito Penal.

Enfim, esse estudo tem de passar pelos principios
constitucionais e assim avancar neste ramo do direito.

Tenha a ideia de que os principios sdo o alicerce de
todo sistema normativo, fundamentam todo o sistema
de direito e estabelecem os direitos fundamentais do ho-
mem.

O Direito Penal moderno se assenta em determinados
principios fundamentais, proprios do Estado de Direito
democratico, entre os quais sobreleva o da legalidade
dos delitos e das penas, da reserva legal ou da interven-
¢ao legalizada, que tem base constitucional expressa.

Nasce, entdo, os principios do Direito Penal.

Principio da Legalidade

A sua diccdo legal tem sentido amplo: ndo ha cri-
me (infragdo penal), nem pena ou medida de seguranca
(sancao penal) sem prévia lei (stricto sensu).

Assim, o principio da legalidade tem quatro fun¢des
fundamentais:

Principio da
Legalidade

Proibir o
Proibir a eriagio emprego da P'roibir

Proibir a de crimes e analogia para incriminacdes
retroatividade § alogla p . o
. penas pelo criar erimes, vagas e
da lei penal

Tundameniar ou indeterminadas

agrayar penas

costume

(raelium crimen

mndla poena sine
fege praevia)

(mullum crimen
nulla poena sine
lege seripta)

(nulfum crimen
nulla poena sine
lege certa)

{nullum crimen
nulla poena sine
lege stricta)
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Principio da aplicacdo da lei mais favoravel

A regra do Direito Penal é a irretroatividade da lei
penal, ressalvada a retroatividade favoravel ao acusado,
fundamentam-se a regra geral nos principios da reserva
legal, da taxatividade e da seguranca juridica (principio
do favor libertatis), e a hipotese excepcional em razbes
de politica criminal (justica). Trata-se de restringir o arbi-
trio legislativo e judicial na elaboracgdo e aplicagao de lei
retroativa prejudicial.

A regra constitucional (art. 5°, XL, da CF) é no sentido
da irretroatividade da lei penal; a excecdo é a retroativi-
dade, desde que seja para beneficiar o réu.

Com essa vertente do principio da legalidade tem-se
a certeza de que ninguém sera punido por um fato que,
ao tempo da agdo ou omissao, era tido como um indife-
rente penal, haja vista a inexisténcia de qualquer lei penal
incriminando-o.

Taxatividade ou da determinacao

Diz respeito a técnica de elaboracdo da lei penal, que
deve ser suficientemente clara e precisa na formulacdo
do conteldo do tipo legal e no estabelecimento da san-
¢do para que exista real seguranca juridica.

Tal assertiva constitui postulado indeclinavel do Esta-
do de direito material — democratico e social.

O principio da reserva legal implica a maxima deter-
minacdo e taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao
Poder Legislativo, na elaboracao das leis, que redija tipos
penais com a maxima precisdo de seus elementos, bem
como ao Judiciario que as interprete restritivamente, de
modo a preservar a efetividade do principio.

Principio da exclusiva protecao dos bens juridicos

O pensamento juridico moderno reconhece que o es-
copo imediato e primordial do Direito Penal reside na
protecdo de bens juridicos essenciais ao individuo e a
comunidade, dentro do quadro axiolégico constitucional
ou decorrente da concepcao de Estado de Direito demo-
cratico (teoria constitucional eclética).

Principio da intervencdo minima ou da subsidia-
riedade ou do Direito Penal Minimo

Estabelece que o Direito Penal s6 deve atuar na defe-
sa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia paci-
fica das pessoas e que ndo podem ser eficazmente prote-
gidos de forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal
s6 devera intervir quando for absolutamente necesséario
para a sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio.

O principio da intervencdo minima é o responsavel
nao sb pelos bens de maior relevo que merecem a espe-
cial protecdo do Direito Penal, mas, presta-se, também, a
fazer com que ocorra a chamada descriminalizacao.

Se é com base neste principio que os bens sdo sele-
cionados para permanecer sob a tutela do Direito Penal,
porque considerados como de maior importancia, tam-
bém serd com fundamento nele que o legislador, atento

o

as mutacoes da sociedade, que com sua evolucdo dei-
xa de dar importancia a bens que, no passado, eram da
maior relevancia, farad retirar do ordenamento juridico-
-penal certos tipos incriminadores.

Principio da pessoalidade da pena ou da responsa-
bilidade pessoal ou da intrancendéncia da pena

Impede-se a punicdo por fato alheio, vale dizer, sé
o autor da infracdo penal pode ser apenado (CF, art. 5°,
XLV).

Havendo falecimento do condenado, a pena que lhe
fora infligida, mesmo que seja de natureza pecuniaria,
nao podera ser estendida a ninguém, tendo em vista seu
carater personalissimo, quer dizer, somente o autor do
delito é que pode submeter-se as sancdes penais a ele
aplicadas.

Todavia, se estivermos diante de uma responsabilida-
de ndo penal, como a obrigagdo de reparar o dano, nada
impede que, no caso de morte do condenado e tendo
havido bens para transmitir aos seus sucessores, estes
respondem até as forcas da heranca.

A pena de multa, apesar de ser considerada agora di-
vida de valor, ndo deixou de ter carater penal e, por isso,
continua obedecendo a este principio.

Y%

- » Com o falecimento do condenado, a pena
que lhe fora infligida, mesmo que seja de
natureza pecuniaria, ndo podera ser es-
tendida a ninguém. Pena de multa tem
natureza penal, ndo pode ser transferida.

» A responsabilidade ndo penal, como a
obrigacdo de reparar o dano, nada impe-
de que, no caso de morte do condenado
e tendo havido bens para transmitir aos
seus sucessores, estes respondem até as
forcas da heranca.

#FicaDica
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NOCOES DE DIREITO PENAL

Individualizacdo da pena

A individualizagdo da pena ocorre em trés momentos:

COMINAGAO APLICAGAO EXECUGAO PENAL
A primeira fase de Tendo o julgador I
individualizagio da chegado a A execucdo nao pode

ser igual para todos os

ena se inicia com a conclusao de que ;
pselegéo feita pelo o fato praticado é presos, justamente
legislador, quando tipico, ilicito e por(igg iasur;eizsss:naassnao
escolhe para fazer parte culpavel, dira qual sumame?]te d%ferentes
do pequeno ambito de a infracéo e tampouco a execucao
abrangéncia do Direito pratic:flda e podepser homogénza
Penal aquelas condutas, comegara, agora, durante todo periodo
positivas ou negativas, a individualizar a de seU cumbrimento
que atacam nossos bens pena a ele Individualiz:r a ena.
mais importantes. Uma correspondente, na execucao conpsiste'
vez feita essa selecdo, o observando as om dar a c;ada reso as
legislador valora as determinagbes - dp
condutas, cominando- contidas no art. I oportunidades para
lhe penas de acordo 59 do Codigo 02:;:' s:gszzlgzzrgéao
m a importanci Penal (método ' Mt
c?oen:a sz:)t:ielin::o trifasico). pessoa, ser distinto.

Proporcionalidade da pena

Deve existir sempre uma medida de justo equilibrio entre a gravidade do fato praticado e a sancdo imposta.

A pena deve ser proporcionada ou adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico representado pelo delito e a
medida de seguranca a periculosidade criminal do agente.

O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade
em abstrato) e a imposicdo de penas (proporcionalidade em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o fato
cometido considerado em seu significado global.

@ #FicaDica

o poder legislativo (que tem de estabel ecer penas
proporcionadas, em abstrato, 4 gravidade do delito)
Tem duplo
destinatirio
0 juiz (as penas que os juizes impdem ao autor do delito tem
de ser proporcionais a sua concreta gravidade)

Principio da humanidade ou da limitacao das penas

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

Esta previsto no art. 5°, XLVII, CF, que proibe as seguintes penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis.
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