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NOCOES DE DIREITO
PENAL

I APLICAGAO DA LEI PENAL

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

O Direito Penal estd interligado a todos os ramos
do Direito, especialmente ao Direito Constitucional. O
estudo da aplicacdo da lei penal deve, quase que obri-
gatoriamente, passar pelos principios constitucionais,
e assim avancar.

Sobre a aplicacdo da lei penal, é necessario com-
preender as fontes do direito penal:

® TFontes Formais Mediatas;
® Fontes Materiais Imediatas.

Fontes Formais Mediatas

Costume ¢ a reiteracéo de uma conduta, de modo
constante e uniforme, por forca da conviccdo de sua
obrigatoriedade. Possui um elemento objetivo, relati-
vo ao fato (reiteracdo da conduta), e outro subjetivo,
inerente ao agente (convic¢do da obrigatoriedade).
Ambos devem estar presentes cumulativamente. No
Direito Penal, o costume nunca pode ser empregado
para criar delitos ou aumentar penas.

Os costumes dividem-se em:

® Secundum legem ou interpretativo: Auxilia o intér-
prete a esclarecer o conteudo de elementos ou circuns-
tancias do tipo penal. No passado, pode ser lembrada a
expressdo “mulher honesta”, compreendida de diver-
sas formas ao longo do territério nacional;

® Contra legem ou negativo: Também conhecido
como desuso, é aquele que contraria a lei, mas ndo
tem o conddo de revoga-la;

® Praeter legem ou integrativo: Supre a lacuna
da lei e somente pode ser utilizado na seara das
normas penais ndo incriminadoras, notadamente
para possibilitar o surgimento de causas suprale-
gais de exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade.

Importante!

Principios Gerais do Direito: Valores fundamen-
tais que inspiram a elaboragao e a preservagao
do ordenamento juridico. Ndo podem ser utiliza-
dos para tipificagdo de condutas ou cominagao
de penas. Sua atuagao reserva-se ao ambito das
normas penais ndo incriminadoras.

Atos da Administragao Publica: No Direito Penal,
funcionam como complemento de algumas leis
penais em branco.

Fonte Formal Imediata

E a lei penal, uma vez que, por expressa determi-
nacgdo constitucional, tem a si reservado, exclusiva-
mente, o papel de criar infra¢gdes penais e cominar as
penas respectivas.

| ESTRUTURA DA LEI PENAL

A estrutura da lei penal apresenta um preceito pri-
madrio (conduta) e um preceito secunddrio (pena).

As leis penais podem ser incriminadoras e nao
incriminadoras; completas ou perfeitas e incom-
pletas ou imperfeitas. A lei penal ndo é proibitiva,
mas descritiva, pois descreve condutas tipicas.

ESTRUTURA DA LEI PENAL

Incriminadoras Nao Incriminadoras

N&do preveem crimes, pelo
contrario, tornam licitas ou ex-
cluem a culpa.

Exemplo: Legitima defesa

ESTRUTURA DA LEI PENAL

Completas ou Perfeitas Incompletas ou Imperfeitas

Definem as condutas que se
pretende prevenir, atribuindo
determinada pena

Ao contrario das completas,
sdo aquelas que precisam de
elemento normativo ou algum
outro complemento para ser
aplicavel. Por exemplo, o art.
33 da Lei de Drogas:

Art. 33 Importar, exportar, re-
meter, preparar, produzir, fa-
bricar, adquirir, vender, expor a

N&do necessitam de nenhum
complemento normativo (va-
lorativo) para ser aplicével ao

venda, oferecer, ter em depdsi-
to, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar,

caso concreto.
Exemplo: matar alguém

entregar a consumo ou forne-
cer drogas, ainda que gratui-
tamente, sem autorizagdo ou
em desacordo com determi-
nacao legal ou regulamentar.
Para que o artigo acima seja
aplicavel, é necessario que se
defina o que se entende por
droga. Assim, faz-se necessa-
rio que uma portaria da ANVI-
SA defina o que é droga

| LEIS INCRIMINADORAS

As normas incriminadoras possuem, necessaria-
mente, duas partes.

Primeira Parte

Descreve a conduta tipica e os demais elementos
necessarios para que o fato seja considerado crimino-
so, o que também é chamado de preceito primdrio
da norma incriminadora.

Exemplo: Crime de furto - caput do art. 155 do
Cdodigo Penal: subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia movel.

Os diversos requisitos que compdem o tipo penal
sdo denominados elementos ou elementares e se sub-
dividem em trés espécies: elementos objetivos, sub-
jetivos e normativos.

® Elementos Objetivos: Sdo os verbos constantes dos
tipos penais (nucleos do tipo) e os demais requisi-
tos, cujos significados ndo demandam qualquer
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juizo de valor, como a expressdo “coisa moével” no
crime de furto. Todos os tipos penais possuem ele-
mentos objetivos;

® Elementos Subjetivos: Dizem respeito a especial
finalidade do agente ao realizar a acdo ou omis-
sdo delituosa. Nao sdo todos os tipos penais que
contém elementos subjetivos. O crime de extor-
sdo mediante sequestro, por exemplo, consiste em
sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou
para outrem, qualquer vantagem, como condi¢do
ou preco do resgate (art. 159 do CP). O elemento
subjetivo do tipo é a intencdo do agente de obter
vantagem como decorréncia do sequestro;

® Elementos Normativos: Aqueles cujo significado
ndo se extrai da mera observacao, dependendo de
uma interpretacdo, ou seja, de um juizo de valor.
No crime de furto, a expressdo “coisa alheia” é con-
siderada elemento normativo, pois s6 se sabe se
um bem é alheio quando se estd diante de um caso
concreto e se faz uma analise envolvendo o bem e
a pessoa acusada de té-lo subtraido. Sdo poucos os
crimes que possuem elemento normativo.

Os tipos penais compostos somente por elementos
objetivos sdo chamados de normais, e aqueles que
também contém elementos subjetivos ou normativos
sdo classificados de anormais (por serem excecao).

Segunda Parte

Alei prevé a pena a ser aplicada a quem realizar a
conduta tipica ilicita. No caso do furto, a pena estabe-
lecida é de reclusdo, de um a quatro anos, e multa. Esse
é o0 chamado preceito secundario da norma.

Além da definicdo legal e da respectiva pena, as
normas incriminadoras podem ser complementadas
na Parte Especial por circunstancias que tornam a
pena mais grave ou mais branda.

| CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

As causas de aumento sdo indices de soma ou mul-
tiplicacdo a serem aplicados sobre a pena estabelecida
na fase anterior. Continuando no exemplo do crime de
furto, § 1° do art. 155 do CP, a pena aumenta-se de 1/3 (um
terco) se o crime é praticado durante o repouso noturno.

| QUALIFICADORAS

As qualificadoras alteram a pena em abstrato (pre-
ceito secunddrio) como um todo, descrevendo novas
penas maxima e minima. No crime de furto, por
exemplo, além do tipo basico j4 mencionado e des-
crito no caput do art. 155, existem as qualificadoras
(rompimento de obstaculo, emprego de chave falsa,
escalada, concurso de agentes etc.).

Art.155/...]

§ 4°. A pena é de reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos,
e multa, se o crime é cometido:

I - com destruigcdo ou rompimento de obstdculos a
subtragdo da coisa;

II - com abuso de confianga, ou mediante fraude,
escalda ou destreza;

IIT - com emprego de chave falsa;

IV — mediante concurso de duas ou mais pessoas.

| ABRANDAMENTO DA PENA

Hé hipoéteses de abrandamento da pena, por exem-
plo, o furto privilegiado.

Art.155/[...]

§ 2° Se o criminoso é primdrio, e é de pequeno
valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena
de reclusdo pela de detengdo, diminui-la de 1 (um)
a 2/3 (dois tergos), ou aplicar somente a pena de
multa.

| LEIS NAO INCRIMINADORAS

As ndo incriminadoras podem ser explicativas
(também chamadas complementares ou finais) ou
permissivas.

® Explicativas (complementares ou finais): Escla-
recem o conteudo de outra norma, como no caso
do conceito de funciondrio publico, ou tratam de
regras gerais para aplicacdo das demais normas,
como as que disciplinam a tentativa e o nexo de
causalidade;

® Permissivas: Podem ser justificantes, quando ex-
cluem a antijuridicidade, e exculpantes, quando
excluem a culpabilidade. Sdo as que preveem a
licitude ou a impunidade de determinados com-
portamentos, apesar de se enquadrarem na descri-
¢do tipica. S8o normas permissivas, por exemplo,
aquelas que excluem a ilicitude do aborto provo-
cado por médico quando ndo hd outro meio para
salvar a vida da gestante, ou quando a gravidez
resulta de estupro e ha consentimento da gestante
(art. 128 do CP), ou, ainda, as hipdteses de isencdo
de pena existentes nos crimes contra o patriménio
praticados contra conjuge ou contra ascendente
sem emprego de violéncia ou grave ameaca (art.
181, do CP).

A legislacdo penal brasileira optou pela proibi-
¢do indireta, descrevendo o fato como pressuposto
da sangdo — técnica legislativa desenvolvida por Karl
Binding e chamada de teoria das normas, segundo a
qual é necessdria a distin¢do entre norma e lei penal.

| PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA ANTERIORIDADE
Principio da Legalidade

Previsto no art. 5°, XXIX da Constituicdo, com reda-
¢do semelhante a do art. 1° do CP, o principio da lega-
lidade é a mais importante garantia do cidad&o frente
ao poder punitivo do Estado, sendo o mais relevante
principio penal.

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

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

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

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

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



Importante!

Nao confunda o principio da legalidade, previsto
no art. 5°, ll, CF, segundo o qual “ninguém sera
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 art. 5°,
XXXIX, CF e art. 1°, CP, segundo o qual ndo ha
crime sem lei (legalidade em sentido estrito).

Principio da Anterioridade

Previsto também no art. 5°, XXXIX, CF e art. 1°, CP,
o principio da anterioridade determina que, antes da
pratica do crime, deve haver prévia defini¢do em lei
(estabelecendo, ainda, a pena cabivel). Quem pratica
a conduta criminosa, deve saber de antemdo 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 aplica apenas para
os fatos ocorridos apds sua vigéncia.

| ALEIPENAL NO TEMPO E NO ESPAGO

O Cddigo Penal, logo no art. 1°, dispde que ndo ha
crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominacao legal.

A lei penal ndo pode retroagir, o que é denomina-
do como irretroatividade da lei penal. Contudo, ha
excecdo a regra.

Aleipoderd 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 extratividade da lei penal
se manifesta de duas maneiras, ou pela ultratividade
da lei ou retroatividade da lei.

Assim, considera-se que a extra atividade da lei
penal é o seu poder de regular situagdes fora de seu
periodo de vigéncia, podendo ocorrer seja em relacdo a
situacgdes passadas, seja em relacdo a situagdes futuras.

Quando a lei regula situagdes passadas, fatos ante-
riores a sua vigéncia, ocorre a denominada retroati-
vidade. J4, se sua aplicagdo 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 situacgoes:

® 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 0 sujeito que praticou uma destas condutas em
fevereiro de 2006, por exemplo, ndo serd responsabi-
lizado na esfera penal.

Segundo a maior parte da doutrina, a Lei n°
11.106 de 28 de marco de 2006 ndo descriminalizou
o crime de rapto, previsto anteriormente no art. 219 e
seguintes do Cédigo 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 Lein®9.099/1999 trouxe novas formas de substitui-
¢do de penas e, por consequéncia, considerando que se
trata de novatio legis in melius, ocorreu a retroatividade
de sua vigéncia a fatos anteriores a sua publicagdo:

® 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, haverd extratividade
da lei mais benéfica, pois serd valida mesmo apds 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 Sumula 711 do STFE.

Ainda no art. 1° do CP, ha o principio da legalidade,
que a maioria dos nossos autores considera sinénimo
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 género que
compreende duas espécies: reserva legal e anteriori-
dade da lei penal.

Com efeito, o principio da legalidade corresponde
aos enunciados do inciso XXXIX do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal e art. 1° do Cddigo Penal (ndo hd cri-
me sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal) e contém, nele embutidos, dois prin-
cipios diferentes: o da reserva legal, reservando para
o0 estrito campo da lei a existéncia do crime e sua cor-
respondente pena (néo hd crime sem lei que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo legal); e o da anterio-
ridade, exigindo que a lei esteja em vigor no momen-
to da pratica da infragdo penal (lei anterior e prévia
cominacdo). Assim, a regra do art. 1°, denominada
principio da legalidade, compreende os principios da
reserva legal e da anterioridade.

Néo 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 bem 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.

Héa 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 condenatéria com transito em
julgado: a pretensdo executoria ndo pode ser efeti-
vada (a pena ndo pode ser executada);

® O condenado estd cumprindo a pena: decretada a
extinc¢do 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.
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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-
média e, sendo mais severa, ndo tem ultra atividade;
a intermediaria, mais favordvel que as outras duas,
retroage em relagdo a primeira e possui ultra ativida-

de 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 o 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.

O Cddigo 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.

O menor de 18 anos, por exemplo, ndo sera consi-
derado imputdvel mesmo que a consumagao ocorrer
quando tiver completado idade equivalente a maiori-
dade penal; o deficiente mental serd imputdvel se na
época da acéo era consciente, tendo sofrido moléstia
mental tdo somente na época do resultado.

Novamente, observa-se os crimes permanentes,
tal como o sequestro, nos quais a acdo se prolonga no
tempo, de modo que, em se tratando de novatio legis
in pejus, nos termos da Sumula 711 do STE, a lei mais
grave serd aplicada.

Lugar do Crime

Art. 6° Considera-se praticado o crime no lugar em
que ocorreu a agdo ou omissdo, no todo ou em par-
te, bem como onde se produziu ou deveria produzir-
-se o resultado.

O fato mais relevante sobre o tempo e lugar do cri-
me reside no conflito aparente de normas. O conflito
aparente de normas € o conflito que se estabelece entre
duas ou mais normas aparentemente aplicaveis ao mes-
mo fato. Ha conflito porque mais de uma norma preten-
de regular o fato, mas é aparente, porque, com efeito,
apenas uma delas acaba sendo aplicada a hipétese.

Fernando Capez (2016) nos ensina que para que se
configure o conflito aparente de normas € necessaria
a presenca de certos elementos:

® Unidade do Fato: H4 somente uma infracdo penal;

® Pluralidade de Normas: Duas ou mais normas
pretendem regula-lo;

® Aparente Aplicacdo de Todas as Normas a Espé-
cie: A incidéncia de todas é apenas aparente;

® Efetiva Aplicacdo de Apenas Uma Delas: Somen-

te uma é aplicdvel, razdo pela qual o conflito é
aparente.

A solucdo da-se pela aplicacdo de alguns princi-
pios, 0s quais, ao mesmo tempo em que afastam as
normas ndo incidentes, apontam aquela que realmen-
te regulamenta o caso concreto.

TERRITORIALIDADE E EXTRATERRITORIALIDADE
DA LEI PENAL

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

§ 1° Para os efeitos penais, consideram-se como
extensdo do territorio nacional as embarcagoes e
aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a ser-
vigco do governo brasileiro onde quer que se encon-
trem, bem como as aeronaves e as embarcagbes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada,
que se achem, respectivamente, no espago aereo
correspondente ou em alto-mar.

§ 2° F também aplicdvel a lei brasileira aos crimes
praticados a bordo de aeronaves ou embarcagoes
estrangeiras de propriedade privada, achando-se
aquelas em pouso no territdrio nacional ou em voo
no espago aéreo correspondente, e estas em porto
ou mar territorial do Brasil.

Ha vaérias teorias para fixar o ambito de aplicacdo
da norma penal a fatos cometidos no Brasil:

® Principio da territorialidade: A lei penal sé tem
aplicacdo no territério do Estado que a editou,
pouco importando a nacionalidade do sujeito ati-
VO Ou passivo;

® Principiodaterritorialidade absoluta: S6 aleinacio-
nal é aplicavel a fatos cometidos em seu territdrio;

® Principio da territorialidade temperada: A lei
nacional se aplica aos fatos praticados em seu
territério, mas, excepcionalmente, permite-se a
aplicacdo da lei estrangeira, quando assim estabe-
lecer algum tratado ou convencdo internacional.
Foi este o principio adotado pelo art. 5° do Cédigo
Penal: Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de con-
vengoes, tratados e regras de direito internacional,
ao crime cometido no territorio nacional.

O territério nacional abrange todo o espago em
que o Estado exerce sua soberania: solo, rios, lagos,
mares interiores, baias, faixa do mar exterior ao longo
da costa (12 milhas) e espaco aéreo.

Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos
no estrangeiro. A lei brasileira aplica-se também ao
crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora
do Brasil, se, reunidas as condigdes:

® Nao foi pedida ou foi negada a extradicao;
® Houve requisicdo do Ministro da Justica.
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