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DEFINICAO DO DIREITO PENAL

O Cddigo Penal, porém, trata também das medidas de seguranca, servindo-se delas como
sangdo, razao pela qual preferimos conceituar o direito penal como o conjunto de principios e
normas juridicas estipuladas para combater o crime e a contravengao, através das penas e das
medidas de seguranca.

DIREITO PENAL DO INIMIGO
CONCEITO

Direito Penal do Inimigo é o conjunto de principios e normas elaboradas sem as garantias
materiais e processuais inerentes ao Estado Democratico de Direito, aplicaveis apenas aos criminosos
que registram perfil previamente definido, visando, com isso, a sua eliminagdo ou inocuizagao da
sociedade.

Foi idealizado pelo penalista alemdo Gunther Jakobs, catedratico emérito de Direito Penal e
Filosofia do Direito pela Universidade de Bonn, Alemanha.

Referido penalista apregoa que devem existir duas espécies de direito penal, a saber:

a) direito penal normal ou do cidadao: é o que esta de acordo com o Estado Democratico de
Direito, assegurando-se ao criminoso as garantias materiais e processuais, mantendo-o dentro da
normalidade do direito em atencdo ao objetivo da pena, que é recupera-lo e trazé-lo de volta ao
convivio social;

b) direito Penal do Inimigo: é o que se desvia dos principios e das garantias juridicas liberais do
Estado Democratico de Direito, constituindo um corpo punitivo especial no qual a pena ndo visa
recuperar o delinquente tachado de “inimigo”, e sim elimind-lo ou inocuiza-lo do convivio social.

FONTES DO DIREITO PENAL
CONCEITO

No sentido juridico, fonte indica a origem e a forma de manifestacao da norma juridica.
As fontes do direito subdividem-se em: fontes materiais e formais.

FONTES MATERIAIS

Fonte material, também chamada substancial ou de producdo, é o drgdo encarregado de
elaborar o direito penal.

A norma penal nasce do Poder Legislativo da Unido, pois compete a Unido legislar
privativamente sobre o direito penal (art. 22, I, da CF). Todavia, os Estados-Membros, desde que
autorizados por lei complementar, também podem legislar sobre questdes especificas de direito
penal (CF, paragrafo Unico do art. 22).

No campo das normas penais ndo incriminadoras, admite-se que a consciéncia do povo, por
refletir as necessidades sociais e a realidade cultural, edite a chamada norma costumeira.

Resumindo: as fontes de producdo do direito penal sdo a Unido e os Estados-Membros, que
elaboram a norma escrita (lei), bem como a consciéncia do povo, donde provém a norma
costumeira.
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FONTES FORMAIS

Fonte formal ou de cogni¢do é a maneira pela qual se exterioriza o direito penal.

Distingue-se em:

a) fonte formal imediata: é a lei.

b) fonte formal mediata ou secundaria: costume, principios gerais do direito e ato
administrativo.

LEI PENAL

INTRODUCAO

A lei é a fonte formal mais importante do direito penal, pois sé ela pode criar delitos e penas.

A lei penal incriminadora é estruturada da seguinte forma:

a) Preceito primario: contém a definicdo da conduta criminosa;

b) Preceito secundario: contém a sangdo penal.

No delito de homicidio, por exemplo, o preceito primario é “matar alguém”, ao passo que o
preceito secundario se expressa na férmula “pena: reclusdo de seis a vinte anos”.

CLASSIFICACAO DAS LEIS PENAIS
As leis penais classificam-se em:

1. Leis penais incriminadoras: sdo as que criam crimes e cominam penas. Estdo contidas na
Parte Especial do CP e na legislacao penal extravagante.

2. Leis penais ndo incriminadoras: s3o as que ndo criam crimes nem penas.
Subdividem-se em:

a) Leis penais permissivas: sdo as que autorizam o cometimento de certas condutas tipicas.
Exemplos: legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular do direito e estrito cumprimento
do dever legal (art. 23 do CP). Ainda sdo encontradas na Parte Especial do CP, embora com escassez
(ex.: arts. 128 e 142).

b) Leis penais exculpantes: sdo as que estabelecem a inculpabilidade do agente ou a
impunidade de certas condutas tipicas e antijuridicas. Exemplos: doenca mental (art. 26, caput),
menoridade (art. 27), prescricdo (art. 107, 1V), perdao judicial (art. 107, IX) etc. Também existem na
Parte Especial do CP (ex.: arts. 312, § 39, 12 parte, 342, § 292 etc.).

c) Leis penais interpretativas: sdo as que esclarecem o conteudo de outras leis. Exemplos: os
conceitos de “funciondrio publico” (art. 327) e “casa” (art. 150, § 49); a que prevé a contagem de
prazo (art. 10); a que conceitua “causa” (art. 13, 22 parte), etc.

d) Leis penais de aplicagdo ou finais complementares: sdo as que fixam os limites da validade
das leis incriminadoras. Exemplos: arts. 22 e 52 do Cddigo Penal.
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e) Leis diretivas: sdo as que estabelecem os principios de determinada matéria. Exemplo:
principio da reserva legal (CP, art. 12). Essas leis sdo mais fortes do que as demais. Com efeito, na
hipétese de duvida acerca da adogao de uma ou outra interpretacao, o hermeneuta deve adotar a
exegese que mais atenda ao principio contido na sobredita lei diretiva.

3. Leis penais de extensdo ou integrativas: sdo as que complementam a tipicidade do fato em
relacdo a tentativa e ao participe. Exemplos: arts. 14, I, e 29 do CP.

4. Leis penais completas: sdo as que definem todos os elementos da conduta criminosa.
Exemplo: art. 121 do CP.

5. Leis penais incompletas: sdo as que reservam o complemento da definicdo da conduta
criminosa a outra lei, a um ato administrativo ou ao magistrado. Sdo as normas penais em branco e
os tipos penais abertos.

LEI PENAL EM BRANCO

Lei penal em branco é aquela cuja definicdo da conduta criminosa é complementada por outra
norma juridica. Seu preceito secundario (sanctio juris) é completo, mas o preceito primario carece de
complementacao. Classifica-se em:

a) Lei penal em branco em sentido lato ou fragmentaria: ocorre quando o complemento
emana do mesmo 06rgdo que elabora a norma incriminadora. Assim, no delito de apropriacdo de
tesouro, previsto no art. 169, paragrafo unico, |, do CP, o complemento da lei penal é fixado pelo
Cddigo Civil, quando define tesouro (arts. 1.264 a 1.266). Da mesma forma, no delito de contrair
casamento com violacdo dos impedimentos absolutos (art. 237 do CP), o complemento é fornecido
pelo Cédigo Civil, que elenca esses impedimentos (art. 1.521). Note-se que o complemento, nesses
dois exemplos, emana do mesmo drgao que elabora a lei penal, qual seja, a Unido. De acordo com o
art. 22, |, da CF compete a Unido legislar sobre direito civil e direito penal.

b) Lei penal em branco em sentido estrito: ocorre quando o complemento emana de érgao
distinto daquele que elaborou a norma penal. Nos delitos da Lei n. 11.343/2006, o rol das
substancias entorpecentes é especificado pelo Servico Nacional de Fiscalizagdo da Medicina e
Farmacia, do Ministério da Saude.

O complemento da lei penal em branco passa a integrar a norma penal. E como se fosse “corpo
e alma”.

Finalmente, enquanto no tipo aberto a definicdo da conduta criminosa é complementada pelo
magistrado, na norma penal em branco o complemento advém de outra lei ou ato administrativo.

INTERPRETAGAO DA LEI PENAL
CONCEITO E OBJETO
Interpretacdo é a atividade mental que procura estabelecer o conteldo e significado contido

na lei.
A ciéncia que disciplina e orienta a interpretacdo das leis é chamada de hermenéutica juridica.
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Toda lei, por mais clara que seja, deve ser necessariamente interpretada. Sobremais, a clareza
s6 aflora apds uma interpretacgao.

INTERPRETAGAO QUANTO AO SUJEITO
Quanto ao sujeito que a realiza, a interpretacdao pode ser: auténtica, doutrinaria e judicial.

a) Interpretagao auténtica ou legislativa: é a que emana do proprio legislador quando edita
uma norma com o objetivo de esclarecer o contetido de outra. E a chamada lei interpretativa. Essa
interpretacdo tem forca obrigatdria. Exemplos: o conceito de causa (art. 13 do CP) e o conceito de
funciondrio publico (art. 327 do CP). A interpretacdo auténtica pode ser:

» contextual: é a que se realiza no proéprio texto da lei;
» posterior: é quando a lei interpretativa surge depois da lei interpretada.

A lei interpretativa posterior tem eficacia retroativa (ex tunc), ainda que milite contra o réu; sé
ndo abrange os casos definitivamente julgados. A lei interpretativa ndo cria situacdo nova; ela
simplesmente torna obrigatdria uma exegese que o juiz, antes mesmo de sua promulgacao, ja podia
adotar. Ndo ha qualquer discrepancia na doutrina no sentido de que a lei interpretativa posterior
retroage até a data da entrada em vigor da lei interpretada. Se, por exemplo, esta comporta duas
interpretacdes, uma favoravel e outra prejudicial ao réu, o advento de uma lei interpretativa,
adotando a exegese gravosa, torna obrigatdria a sua aplicacdo aos processos ainda nao transitados
em julgado. Cumpre, porém, ndo confundir lei interpretativa, que simplesmente opta por uma
exegese razoavel, que ja era admitida antes de sua edi¢do, com lei que cria situagdo nova, albergando
exegese até entdo inadmissivel. Neste ultimo caso, se prejudicial ao réu, ndo podera retroagir.

b) Interpretacdo doutrindria ou cientifica: é a oriunda da doutrina, isto é, dos tedricos do
direito penal. Nao tem forca obrigatoria.

c) Interpretacao judicial ou jurisprudencial: é a realizada pelos magistrados na decisdo do caso
concreto. Nao tem forga obrigatdria, salvo para o caso concreto, quando a sentenca que a adotou
transitar em julgado. E também obrigatéria, vinculando todos os magistrados, a decisio do STF
declarando a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei, no controle por via de agdo direta.
Ja no controle por via de exce¢dao, uma vez declarada inconstitucional por decisdao definitiva do STF, a
lei sé perde a eficacia quando o Senado, por resolugao, suspender sua aplicagao.

A Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal n3o é interpretacdo auténtica, pois n3o é lei. E uma
simples interpretacdo doutrindria. Ndo tem, portanto, forca obrigatoria.

INTERPRETACAO QUANTO AOS METODOS

A interpretacdo é um processo unitario, desenvolvido, sucessivamente, por dois métodos: o
gramatical e o ldgico.

a) Interpretacdo gramatical ou literal: prende-se a analise sintatica das palavras, esclarecendo
se o termo foi empregado no sentido vulgar (ex.: animal — art. 164 do CP), juridico (ex.: cheque - art.
171, § 29, VI, do CP) ou juridico-penal (ex.: funcionario publico - art. 327 do CP). A interpretacdo
Iégica ou teleoldgica visa desvendar a finalidade da lei (ratio legis). De acordo com o art. 52 da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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b) Interpretacdo teleoldgica: na busca do verdadeiro escopo da lei, serve-se dos seguintes
elementos:

» Historico: analisa a realidade social existente ao tempo da promulgacdo da lei, bem como os
trabalhos, discussdes e debates que a antecederam. Todavia o que importa é o significado
atual da norma, e ndo o seu sentido pretérito.

» Sistematico: analisa a coeréncia entre a lei interpretada e os outros dispositivos legais,
buscando extrair uma harmonia entre ela e a ordem juridica como um todo. Confronta-se a
lei interpretada com as outras, procurando harmoniza-la com o sistema juridico. Uma lei ndo
deve ser interpretada isoladamente, mas em conjunto com as demais. Nessa interpretacao, a
rubrica, isto é, o nomen juris do delito, acaba exercendo importante papel.

> Direito comparado: analisa a interpretacdo dada pelo direito estrangeiro sobre uma lei
semelhante a nacional.

» Extrajuridico: analisa o significado do termo a luz da medicina, filosofia, quimica etc.
Exemplos: as expressoes “doenca mental” (psiquiatria) e “veneno” (quimica).

INTERPRETAGAO QUANTO AO RESULTADO

Quanto ao resultado ou conclusdo obtida, a interpretacdo pode ser: declaratéria, extensiva,
restritiva e ab-rogante.

a) Interpretagao declaratdria: é a que apresenta coincidéncia entre o texto e a vontade da lei.
E uma interpretacdo normal, sem tropecos; nada hd a suprimir ou acrescentar.

b) Interpretacdo extensiva: é a que amplia o texto da lei, adaptando-o a sua real vontade.
Ocorre quando a lei disse menos do que quis (minus dixit quam voluit). Exemplo: o art. 159 do CP,
que prevé o crime de extorsdao mediante sequestro, contém também, implicitamente, o delito de
extorsdao mediante cdrcere privado. Na interpretacao extensiva, o fato esta implicitamente previsto
no texto da lei. E admissivel o seu emprego até mesmo nas normas penais incriminadoras. Aplicam-
se, para justificar a interpretacdo extensiva, os argumentos da légica dedutiva: a) argumento a
fortiori, se a lei prevé um caso deve estendé-la a outro caso em que a razao da lei se manifeste com
maior vigor; b) argumento a maiori ad minus, o que é valido para o mais deve também ser valido
para 0 menos; ¢) argumento a minori ad maius, o que é proibido para o menos é proibido para o
mais (ex.: se é crime a bigamia, com maior razdo ha de incriminar-se a poligamia).

c) Interpretagao restritiva: é a que diminui a amplitude do texto da lei, adaptando-o a sua real
vontade. A lei disse mais do que quis (plus dixit guam voluit).

d) Interpretacdo ab-rogante: é aquela em que, diante da incompatibilidade absoluta e
irredutivel entre dois preceitos legais ou entre um dispositivo de lei e um principio geral do
ordenamento juridico, conclui-se pela inaplicabilidade da lei interpretada.

O PRINCIPIO “IN DUBIO PRO REO”

O principio in dubio pro reo é caracteristico do campo das provas, em que o juiz, na duvida,
deve absolver o acusado. Excepcionalmente, porém, na analise das provas, vigora o principio in dubio
pro societate: a) no momento do oferecimento da denuncia; b) no momento da sentenca de
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pronuncia; ¢) no julgamento da revisdao criminal.

No concernente a interpretacdo das leis, o principio in dubio pro reo nao representa papel
importante. O juiz, na duvida entre uma e outra interpretagdo, ndao é obrigado a escolher a exegese
mais favoravel ao réu. Desde que ambas sejam igualmente razoaveis, o magistrado é livre para
decidir.

Se, todavia, pairar duvida insoluvel sobre qual entre as interpre-tacGes possiveis é a mais
razoavel, o juiz deve empregar o in dubio pro reo, acatando a exegese mais favoravel. Frise-se,
porém, que apenas na hipétese de duvida invencivel pelos métodos hermenéuticos aplica-se, como
ultimo recurso exegético, o principio in dubio pro reo ou in dubio pro mitiore.

INTERPRETAGAO PROGRESSIVA

Interpretagdo progressiva, também chamada adaptativa ou evolutiva, é a que amolda a lei a
realidade atual. Na verdade, toda interpretacdo deve ser progressiva, sob pena de a lei desvirtuar-se
dos fins sociais e das exigéncias do bem comum.

E claro que a interpretacdo evolutiva ndo é direito livre. Com efeito, o juiz ndo pode criar
normas juridicas; veda-lhe o principio da separacdo dos Poderes. O intérprete, porém, deve adaptar
os termos da lei as concepcdes atuais.

INTERPRETAGAO ANALOGICA OU “INTRA LEGEM”

Admite-se a interpretacdo analdgica quando o texto da lei abrange numa féormula genérica os
fatos semelhantes aos enunciados numa férmula casuistica. Nesse caso, o intérprete, ainda que se
trate de norma penal incriminadora, deve estender o texto da lei ao fato semelhante.

O homicidio é qualificado se cometido: a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimula¢do ou
outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido (art. 121, § 29, IV, do CP).

A férmula casuistica ou exemplificativa é composta pela traicdo, emboscada e dissimulagado.

A férmula genérica é composta pela expressao “ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido”. Assim, qualquer outro recurso que assuma esse perfil, como, por
exemplo, a surpresa, qualifica o homicidio.

DISTINGCAO ENTRE ANALOGIA, INTERPRETAGAO EXTENSIVA E INTERPRETACAO ANALOGICA

- Na analogia: o fato ndo esta focalizado em lei, aplicando-se, por isso, a lei reguladora de
caso semelhante. Supre-se, destarte, a auséncia ou lacuna da lei.

- Na interpretagdo analdgica: o fato esta previsto na fdrmula genérica da lei. Ndo ha lacuna
na lei.

- Na interpretagdo extensiva: o fato estd previsto implicitamente no texto da lei. Aqui
também ndo hd lacuna na lei.

ANALOGIA

1. Integracdo do ordenamento juridico

O legislador ndao poderia prever, de antemao, todas as hipdteses passiveis de ocorréncia na
vida real. E, pois, natural que a lei contenha lacunas.

Na auséncia ou lacuna da lei, surgem os mecanismos de integracao do ordenamento juridico:
analogia, costumes e principios gerais do direito. Sobre os dois ultimos ja tivemos oportunidade de
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falar, restando ainda a abordagem da analogia.

O direito ndo tem lacunas porque ele ndo se expressa apenas através da lei. Esta, sim, pode ser
lacunosa e até ausente na disciplina do caso concreto.

Analogia, costumes e principios gerais do direito sdao outras formas de expressao do direito,
aplicaveis somente na auséncia ou lacuna da lei.

Efetivamente, dispOe o art. 42 da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro:

“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito”.

A integragao da lei penal, porém, sé acontece no campo das normas nao incriminadoras, que
beneficiam o réu. O nullum crimen, nulla poena sine lege impede que, na auséncia ou lacuna da lei,
o delito seja criado pela analogia, costumes ou principios gerais do direito.

2. Conceito e fundamento

A analogia é a aplicacdo, ao caso ndo previsto em lei, de lei reguladora de caso semelhante.

N3do se trata de mera interpretacdo da lei, mas, sim, de um mecanismo de integracdo do
ordenamento juridico.

O fundamento da analogia é o argumento pari ratione, da ldgica dedutiva, segundo o qual
para a solucdo do caso omisso aplica-se o mesmo raciocinio do caso semelhante.

3. Espécies de analogia

A analogia pode ser: in malam partem e in bonam partem.

Analogia in malam partem é a que aplica ao caso omisso uma lei prejudicial ao réu,
reguladora de caso semelhante. E impossivel empregar essa analogia no direito penal moderno,
que é pautado pelo principio da reserva legal. Sobremais, a lei que incrimina restringe direitos. De
acordo com a hermenéutica, lei que restringe direitos ndo admite analogia.

Analogia in bonam partem é a que aplica, ao caso omisso, lei benéfica ao réu, reguladora de
caso semelhante. Admite-se o seu emprego no ambito penal, salvo em relagdo as normas
excepcionais.

Efetivamente, normas excepcionais sao as que disciplinam de modo contrario a regra geral,
abrindo-lhe excec¢des. De acordo com a hermenéutica, a lei excepcional ndo admite analogia. Por
exemplo, o rol do §22 do art. 348 do CP, que, no delito de favorecimento pessoal, isenta de pena o
ascendente, descendente, conjuge ou irmao do criminoso, ndao pode ser ampliado para isentar
também o sobrinho. Trata-se, sem duvida, de lei excepcional, uma vez que disciplina de modo
contrdrio a regra geral de que quem comete um delito deve responder por ele. Outra norma
excepcional é a prevista no art. 128, Il, do CP, que isenta de pena o médico que realiza aborto
guando a gravidez resulta de estupro. Deve ser vedada a sua aplicacdo ao aborto em que a gravidez
é resultante de violacdo sexual mediante fraude (art. 215 do CP).

Por outro lado, as causas de exclusdo da antijuridicidade ou culpabilidade, previstas na Parte
Geral do Cddigo, ndo sdo normas excepcionais, pois seus preceitos sdo aplicaveis a todo o
ordenamento juridico-penal. Admitem, por isso, a analogia in bonam partem. Algumas normas da
Parte Especial também tém carater geral, como, por exemplo, o perdado judicial previsto para o
homicidio culposo ou lesdo culposa (arts. 121, §52, e 129, § 82), que, por isso mesmo, deve ser
aplicado analogicamente aos delitos de homicidio culposo e lesdo culposa disciplinados no Cddigo
de Transito.

Do exposto se conclui que, no direito penal, a analogia é admitida apenas em relacdo as
normas nao incriminadoras benéficas ao réu (in bonam partem), desde que ndo se trate de normas
excepcionais.
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A doutrina ainda costuma distinguir a analogia em legal e juridica. A primeira aplica ao caso
omisso lei que regula caso seme-lhante. A segunda aplica ao caso omisso um principio geral do
direito. A analogia juridica distingue-se da aplicagdo direta do principio geral do direito. Com efeito,
na analogia juridica, aplica-se ao caso nao previsto em lei um principio geral do direito que rege
caso semelhante. Ja o principio geral do direito é aplicado diretamente ao caso omisso.

PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL
CONSIDERAGOES PRELIMINARES

Abre-se o Codigo Penal com o principio da reserva legal do crime ou da pena, redigido nos
seguintes termos:

“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacao legal”.

Verifica-se que a lei é a fonte uUnica da criacdo dos delitos e das penas. O nosso Cédigo
consagra a famosa maxima nullum crimen, nulla poena sine lege. Com isso, o arbitrio judicial, a
analogia, os costu-mes e os principios gerais do direito ndo podem instituir delitos ou penas.

Sobre a origem do principio da reserva legal, malgrado formulado em latim, prevalece a tese
de que teria surgido na Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra, em 1215, na Inglaterra. Mas ha quem
proclame que as suas raizes encontram-se no direito ibérico, nas Cortes de Ledo, em 1186, no
reinado de Afonso IX.

N3do obstante o seu antigo tracado rudimentar, o certo é que na Idade Média permitia-se a
criacdo de crime por meio da analogia, do arbitrio judicial e do arbitrio do rei. Ndo se seguia a
regra nullum crimen, nulla poena sine lege, de modo que nao havia liberdade de agir.

Foi somente no século XVIII que Montesquieu, em sua famosa obra O espirito das leis (1748),
dando sequéncia as ideias iniciadas por John Locke, no século XVII, desenvolveu a teoria da
separac¢ao dos Poderes, proibindo a analogia penal. Montesquieu dizia que sé a lei pode proibir, e 0
gue nao é proibido é permitido, dando assim inegavel contribuicdao ao desenvolvimento do conceito
de liberdade.

Beccaria, na obra Dos delitos e das penas, também preconiza que sé as leis podem fixar as
penas de cada delito e que o direito de fazer as leis penais é tarefa exclusiva do legislador.

Todavia, com a nitidez atual surgiu o principio da reserva legal, pela primeira vez, apenas na
legislacao austriaca de 1787.

A Revolugcdo Francesa, dois anos mais tarde, sob a influéncia da doutrina da divisdo dos
Poderes de Montesquieu, consagrou-o na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26
de agosto de 1789. E, a partir de entdo, ndo se conteve mais a expansdo do principio, que se
generalizou, instalando-se nas Constituicdes de diversos paises, chegando ao Brasil pelo texto da
Constituicdo do Império, em 1824, reproduzido pelas ConstituicGes de 1891, 1934, 1937, 1946,
1967 e 1969. Na Constituicdo vigente, o principio esta consagrado no art. 52, XXXIX.

No Brasil, o nullum crimen, nulla poena sine lege tem sido, tradicionalmente, um principio
constitucional e uma norma de direito penal. Além de figurar entre as garantias constitucionais,
sempre foi texto expresso no art. 12 de nossos Cddigos, desde o CAdigo Criminal de 1830 até o
Cédigo Penal vigente.

O principio da reserva legal é reforcado pela regra do nulla poena sine juditio (ndo ha pena
sem julgamento). A exigéncia do devido processo legal obstaculiza a criacdo da chamada norma-
sentenca, que impde pena sem julgamento. O direito penal moderno é de coacdo indireta,
porguanto ndo se pode impor pena sem o due process of law.
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FUNDAMENTO JURIDICO. PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE

O tipo penal incriminador deve conter um minimo de determinagao na definicdao da figura
tipica. Deve, porém, fixar com precisao a sanctio juris aplicavel.

A incriminagdo genérica, vaga e indeterminada de certos fatos viola o principio da legalidade. O
tipo penal deve estabelecer taxativamente o minimo necessario para se identificar aquilo que é
penalmente ilicito (principio da taxatividade ou determinag¢do). Assim, o principio da taxatividade,
também denominado principio da determinacdo, ou taxatividade-determinacdo, ou principio da
certeza, ou ainda do mandato de certeza, consiste na obrigatoriedade de a lei descrever com clareza
os elementos essenciais da conduta criminosa, abstendo-se da elaborac¢do de tipos genéricos ou
vazios. O principio da taxatividade deve ainda irradiar sobre a cominacdo da pena, que deve ser
determinada quanto a espécie e aos limites minimo e maximo (margens penais).

A incriminagdo vaga e indeterminada, desprovida do minimo de determinagao, viola o nullum
crimen nulla poena sine lege.

O PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL E AS ESPECIES NORMATIVAS

O processo legislativo, nos termos do art. 59 da Constituicio Federal, compreende a
elaboracdo de:
emendas a Constituicdo;
leis complementares;
leis ordindrias;
leis delegadas;
medidas provisdrias;
decretos legislativos;
resolugoes.

VVVVVVYY

A tarefa de definir crimes e contraveng¢des, cominando as respectivas penas, é precipua da lei
ordinaria. Entretanto, as emendas constitucionais e leis complementares também podem definir
infragdes e cominar penas.

No concernente as leis complementares, cumpre lembrar que a Constituicdo especifica as
matérias que elas podem versar (art. 61). Uma lei complementar baixada fora dos casos previstos na
Constituicdo, na verdade, ndo passara de uma lei ordinaria e como tal devera ser considerada.

Ja as leis delegadas, que sdao aquelas elaboradas pelo Presidente da Republica mediante
solicitacdo de autorizacdo ao Congresso Nacional, ndo podem criar delitos e penas, pois o art. 68, §
19, 1l, da CF preceitua que ndo serdo objeto de delegacdo a legislacdo sobre “direitos individuais”. Os
direitos individuais estdo elencados no art. 52 da Constituicdo Federal. E um desses direitos é: “nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal” (art. 52, XXXIX). A
palavra “lei” estd ai empregada em sentido restrito para abranger tdo somente a lei ordinaria. De
nada valeria a cladusula de reserva de lei se a matéria reservada pudesse ser veiculada por lei
delegada ou medida proviséria.

Igualmente, as medidas provisérias também ndo podem criar infracdes penais, pois, como
vimos, é vedada a sua edi¢do sobre matéria de direito penal (CF, art. 62). Se, ndo obstante a vedacao
constitucional, o Presidente da Republica baixar uma medida proviséria e o Congresso Nacional
converté-la em lei, a nulidade sera absoluta, pois o vicio de inconstitucionalidade é insanavel.

Por outro lado, decretos legislativos e resolucdes sdo editados apenas para disciplinar os
assuntos internos das Casas Legislativas, ndo podendo versar sobre direito penal. Em contrapartida,
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emendas constitucionais podem criar delitos, porquanto situam-se num nivel hierarquicamente
superior a lei ordindria.

Finalmente, lei estadual pode versar sobre questdes especificas de direito penal, consoante se
depreende do paragrafo Unico do art. 22 da Lei Maior. Entende-se por questdes especificas aquelas
pertinentes a um determinado Estado-Membro ou a certas regides do Pais. Com efeito, a destruicdo
da vitéria-régia pode ser incriminada por leis do Estado do Amazonas. O desperdicio de agua pode
ser incrimi-nado pelos Estados do Nordeste alcancados pela seca. Urge, porém, para que tal suceda
gue uma lei complementar autorize a edicdo das leis estaduais. Vé-se, assim, que o direito penal
perdeu o seu carater unitario. Com efeito, admite-se a existéncia de dois tipos de direito penal: o
geral e o local. O primeiro é privativo da Unido; o segundo advém dos Estados-Membros. O primeiro
é pertinente a todo o territério nacional, ao passo que o segundo aborda questdes de interesse
preponderante a determinado Estado-Membro ou regido do Pais.

O PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL E AS NORMAS PENAIS NAO INCRIMINADORAS

O principio da reserva legal ndo se aplica as normas penais nao incriminadoras. Admite-se
assim a existéncia de causas supralegais de exclusdao da antijuridicidade, que sdo aquelas criadas pela
analogia, costumes e principios gerais do direito, aumentando, destarte, o campo de licitude do
ordenamento juridico. Medidas provisdrias e leis delegadas também podem versar sobre normas
penais ndo incriminadoras.

E certo, pois, que o art. 62, § 12, |, b, da CF proibe medidas provisérias sobre matéria de direito
penal. A nosso ver, a Magna Carta disse mais do que quis, razao pela qual deve ser interpretada
restritivamente, circunscrevendo-se a proibicdo as normas penais incriminadoras. Com efeito, as
normas penais nao incriminadoras podem nascer até dos costumes, de modo que nada obsta a sua
veiculacdo pela medida proviséria e lei delegada.

PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE
Dispde o art. 12 do CP:
“Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo hd pena sem prévia cominagdo legal”.

O art. 12 do CP aloja dois principios: o da reserva legal, ja comentado, e o da anterioridade.

A lei que cria o crime e a pena ou medida de seguranca deve ser anterior ao fato que se
pretende punir.

A lei penal ndo pode retroagir para prejudicar o réu. Ndo haveria garantia de liberdade se a
punicdo pudesse abranger condutas anteriores a vigéncia da lei penal incriminadora. Esta s6 é
aplicavel aos fatos cometidos apds a sua entrada em vigor. E vedada a sua aplicacdo até mesmo em
relacdo aos fatos praticados durante a vacatio legis.

A LEI PENAL NO TEMPO
CONFLITOS DE LEIS PENAIS NO TEMPO
O direito intertemporal é o conjunto de principios e de normas que solucionam os conflitos de

leis no tempo.
Ocorre a sucessao de leis quando uma nova lei entra em vigor ab-rogando ou derrogando a
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anterior.

Em regra, o conflito é solucionado pela maxima tempus regit actum, isto é, aplica-se a lei
vigente ao tempo do crime. Se, porém, a nova lei beneficiar o réu, impde-se a sua retroatividade.

Retroatividade significa a aplicagao da lei a fatos ocorridos antes da sua vigéncia.

A retroatividade da lei penal que beneficia o réu € mandamento constitucional (art. 52, XL, da
CF). Nesse caso, a retroatividade é automdtica e independe de clausula expressa, alcangando
inclusive os fatos ja definitivamente julgados. E a Unica lei capaz de retroagir em detrimento da coisa
julgada.

Pode-se dar a retroatividade da lei penal benéfica em duas hipdteses: abolitio criminis e
novatio legis in mellius:

1) Abolitio criminis

Da-se a abolitio criminis quando a nova lei torna atipico o fato incriminado. Tal ocorreu, por
exemplo, com a lei revogadora do delito de sedugdo (Lei n. 11.106/2005). Nesse caso, o agente ndo
pode ser punido, devendo ser decretada a extingdo da punibilidade, se houver inquérito policial ou
processo em andamento (CP, art. 107, lll). Se ainda ndo foi instaurado o inquérito, ndo poderd mais
sé-lo.

A abolitio criminis esta prevista no art. 29, caput, do CP, que assim dispde:

“Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execugéo e os efeitos penais da sentengca condenatoria”.

De acordo com o Cédigo Penal, a abolitio criminis tem a natureza juridica de causa extintiva da
punibilidade (art.107, Ill). O Estado perde a possibilidade de aplicar pena ou medida de seguranga ao
agente. Trata-se, a nosso ver, de uma causa de exclusao da tipicidade.

A abolitio criminis atinge apenas a execucao e os efeitos penais da sentenca condenatoria.
Exclui, alids, todos os efeitos penais, de modo que a sentenca condenatéria é considerada
inexistente, ndo podendo prevalecer para efeito de reincidéncia, de maus antecedentes ou de
qualquer outro efeito penal.

Perduram, entretanto, os efeitos de natureza civil da sentenga penal condenatéria, de tal modo
que o réu continua obrigado a reparar o dano causado pelo delito (CP, art. 91, 1). Assim, a sentenca
condenatéria transitada em julgado continua valendo como titulo executivo na esfera civel (art. 515,
VI, do CPC/2015).

2) Novatio legis in mellius

Estd disciplinada no paragrafo Unico do art. 22 do CP, que assim estabelece:

“A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado”.

Novatio legis in mellius ocorre quando a lei posterior, mantendo a incriminacdo do fato, torna
menos grave a situacdo do réu. Exemplos: a) lei que comina pena menos rigorosa; b) lei que comina
circunstancias atenuantes; c) lei que cria causas extintivas da antijuridicidade, culpabilidade e
punibilidade; d) lei que facilita a obtencdo do sursis ou livramento condicional; e) lei que transforma
o crime em simples contravencao etc.

Em suma, a lei posterior que de qualquer modo favorecer o réu é uma novatio legis in mellius.
A expressdo “qualquer modo” é para indicar qualquer outra circunstancia que nao seja a abolitio
criminis (art. 29, caput).
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No tocante a competéncia para aplicagao da novatio legis in mellius, segue-se o mesmo critério
da abolitio criminis (art. 66, I, da LEP e Sumula 611 do STF). Apds o transito em julgado, se a
aprecia-¢ao da matéria depender de dilagdo probatdria, a medida cabivel sera a revisao criminal.

COMBINAGAO DE LEIS

Pode acontecer que as duas leis em conflito apresentem pontos favordveis e prejudiciais ao
réu. Surge entdo o problema da combinacdo das partes benéficas de cada uma das leis, aplicando-se,
destarte, ao acusado o texto combinado favoravel (lex tertia).

Variam profundamente as opinides. Nélson Hungria adverte que “ndo podem ser entrosados
os dispositivos mais favoraveis da lex nova com os da lei antiga, pois, de outro modo, estaria o juiz
arvorando em legislador, formando uma terceira lei, dissonante, no seu hibridismo, de qualquer das
leis em jogo”.

Outros, ao revés, tomam a defesa da combinacdo das leis, salientando-lhe as vantagens que é
capaz de proporcionar ao réu. Frederico Marques preconiza: “Dizer que o juiz estd fazendo lei nova,
ultrapassando assim suas fungdes constitucionais, é argumento sem consisténcia, pois o julgador, em
obediéncia a principios de equidade consagrados pela prépria Constituicdo, estd apenas
movimentando-se dentro dos quadros legais para uma tarefa de integracdo perfeitamente legitima”.

O STJ, no entanto, em matéria de trafico de drogas, vedou a combinacdo de leis, autorizando o
juiz a aplicar, na integra, a nova lei ou a lei anterior. Com efeito, dispde a simula 501 do STJ: “E
cabivel a aplicagdo retroativa da Lei 11.343/06, desde que o resultado da incidéncia das suas
disposicoes, na integra, seja mais favordvel ao réu do que o advindo da aplicacdo da Lei 6.368/76,
sendo vedada a combinacgdo de leis”. A pena minima para o crime de trafico de drogas, prevista na lei
anterior, era menor do que aquela estipulada pela nova lei. Esta, contudo, possui uma causa de
reducdo de pena (art. 33, §42) que ndo era prevista na lei antiga. Desse modo, a combinacdo
consistia na pena minima da lei antiga e a causa de diminuicdo de pena da nova lei. Esta pratica,
porém, acabou sendo vedada pelo STJ, mas o tema ainda é polémico no STF.

“NOVATIO LEGIS” INCRIMINADORA E “NOVATIO LEGIS IN PEJUS”

Ocorre a novatio legis incriminadora quando uma nova lei considera crime fato até entao
atipico.

Ja na novatio legis in pejus, a nova lei agrava as consequéncias juridico-penais do fato
criminoso existente, sem criar um novo tipo penal incriminador. Citemos alguns exemplos: a)
agravacdo da pena ou medida de seguranca; b) exclusdo de circunstancias atenuantes ou de causas
de diminuicdo de pena; c) inclusdo de agravantes, causas de aumento de pena e qualificadoras; d)
aumento dos requisitos para obtencdo do sursis ou livramento condicional; e) aumento do prazo de
prescricado; f) exclusdo de causas excludentes da ilicitude, culpabilidade ou punibilidade; g) imposicdo
do regime fechado de cumprimento de pena.

As leis penais severas ndo podem ter forca retroativa. A irretroatividade da lex gravior é
consagrada na Constituicdo Federal (art. 52, XL).

LEI TEMPORARIA OU EXCEPCIONAL

Consideracoes gerais
Reza o art. 32 do CP:
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“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”.

O dispositivo supra prevé a regra da ultratividade das leis tempordarias e excepcionais, que
consiste na aplicacdo da lei penal aos fatos praticados sob a sua vigéncia, embora o julgamento se
efetue depois.

» Temporaria: é a lei promulgada para ter vigor somente dentro de certo periodo de tempo,
previamente fixado pelo legislador.

» Excepcional: é a lei promulgada para ter vigor enquanto persistir certa situacdo anormal
(terremoto, guerra, estado de sitio, inflacdo etc.).

Na lei temporaria o termo ad quem é expressamente definido em data certa do calendario, ao
passo que na lei excepcional esta ele condicionado a duracdo das circunstancias extraordinarias.

A lei temporaria é revogada pelo decurso do periodo de sua duracdo, e a lei excepcional, pela
cessacao das circunstancias que a determinaram. Na drea penal, costuma-se dizer que essas leis sdo
autorrevogaveis, isto é, revogam-se automaticamente e independentemente do advento de uma
nova lei. Fora do direito penal, porém, os autores costumam designar esse fendmeno de caducidade,
abstendo-se de utilizar a expressdo autorrevogacdo. Com efeito, caducidade é a ineficacia de uma lei
em razao da superveniéncia de uma situacdo cronoldgica ou factual, que retira a sua validade. A
questao é de perda da eficdcia, e ndo propriamente da vigéncia, tendo em vista que a revogacao sé
pode operar-se quando sobrevém uma nova lei. Tomemos como exemplos de leis excepcionais os
crimes militares em tempo de guerra e os crimes eleitorais. Cessada a guerra ou a elei¢do, a lei ndo
perde a vigéncia, mas a eficacia, tanto é que, ressurgindo a guerra e a elei¢ao, restaura-se a eficacia
da lei que estava suspensa. Se tivesse ocorrido a perda da vigéncia, haveria a necessidade de
elaboragdao de uma nova lei.

TEMPO DO CRIME
Consideragdes gerais

Determina o art. 42 do CP: “Considera-se praticado o crime no momento da a¢éo ou omisséo,
ainda que outro seja o momento do resultado”.

Ateve-se nosso Codigo a licdo de que é no momento da conduta (acdo ou omissdo) que o
sujeito manifesta a sua vontade de violar a norma penal.

Existem trés teorias a respeito do tempo do crime:

a) teoria da atividade;

b) teoria do resultado;

c) teoria mista.

A teoria da atividade: fixa o tempo do crime no momento em que o agente executa a conduta
criminosa.

A teoria do resultado (do evento, ou do efeito): considera que tempo do crime é o momento
do seu resultado.

A teoria mista (ou da ubiquidade): determina que o tempo do crime é tanto a data da conduta
como a data do resultado.
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O Cddigo Penal consagrou a teoria da atividade (art. 42). Se se adotasse a teoria do resultado
ou a teoria mista, o sujeito que praticasse uma conduta licita poderia ser punido na hipétese de a
consumacao ocorrer apos a entrada em vigor da lei penal incriminadora do fato.

A teoria da atividade, contudo, apresenta duas exce¢des. Com efeito, para fins de prescri¢dao e
decadéncia, o tempo do crime ndo é o momento da conduta. De fato, a prescri¢cdo, em regra, comeca
a fluir a partir da consumacao do crime, enquanto a decadéncia tem por termo inicial a data em que
a vitima toma conhecimento da autoria do delito.

EFEITOS

Coerentes com a teoria da atividade, deparam-se as seguintes aplicacdes:

a) Aplica-se a lei vigente ao tempo da conduta, salvo se a do tempo do resultado for mais
benéfica.

b) A imputabilidade é aferida ao tempo da conduta. Ndo se pode assim punir criminalmente o
adolescente que, as vésperas de completar 18 anos, atira na vitima, que vem a falecer depois de ele
atingir a maioridade penal.

c) No crime permanente em que a conduta se tenha iniciado sob a vigéncia de uma lei,
prosseguindo sob o império de outra, aplica-se a lei nova, ainda que mais severa. E que no crime
permanente had uma persistente ofensa ao bem juridico, pois a conduta continua sendo executada
apods a entrada em vigor da nova lei. Por exemplo: “A” sequestra a vitima com o fim de obter certa
soma em dinheiro como pre¢o do resgate. Alguns dias depois do sequestro, entra em vigor nova lei
aumentando a pena do art. 159 do CP. Se por ocasido da vigéncia dessa nova lei a vitima ainda
estiver sob o dominio do sequestrador, aplica-se a nova lei; se, porém, ja tiver sido libertada, aplica-
se a lei anterior, que é mais benéfica.

d) No crime continuado em que os fatos anteriores ja eram punidos, tendo ocorrido mera
agravacao da pena, aplica-se a lei nova a toda a série delitiva, desde que sob o seu império a conduta
antijuridica continue sendo praticada. Assim, persistindo na conduta criminosa, a nova lei abarcara
toda a série de delitos, pois o crime continuado, para efeito de aplicacdo da sanctio juris, é
considerado uma unidade delitiva. A propdsito, dispde a Simula 711 do STF: “A lei penal mais grave
aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se sua vigéncia é anterior a cessa¢do da
continuidade ou da permanéncia”.

LEI PENAL NO ESPACO
PRINCIPIO DA TERRITORIALIDADE

Preceitua o art. 52 do CP: “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e
regras de direito internacional, ao crime cometido no territorio nacional”.

A regra, portanto, é a de que se aplica a lei brasileira aos crimes cometidos no territério
nacional.

De acordo com o principio da territorialidade, a lei penal brasileira sé é aplicavel aos crimes
cometidos dentro do nosso territério.

Abrem-se diversas excec¢bes ao principio da territorialidade, que, no Brasil, ndo é adotado de
maneira absoluta, mas de forma temperada.

Ha casos em que a lei penal brasileira é aplicada aos crimes cometidos no exterior
(extraterritorialidade). H4 também casos em que a lei penal estrangeira é aplicada aos crimes
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cometidos no Brasil (intraterritorialidade).
PRINCiPIO DA PERSONALIDADE (OU DA NACIONALIDADE) E PRINCiPIO DO DOMICILIO

De conformidade com o principio da personalidade, aplica-se a lei penal da nacionalidade do
agente. Se, por exemplo, um brasileiro comete um crime na Itdlia, terd incidéncia a lei penal de
Nosso pais.

O principio da personalidade subdivide-se em: personalidade ativa e personalidade passiva.

Na personalidade ativa, o agente é punido de acordo com a lei de seu pais,
independentemente da nacionalidade do sujeito passivo e do bem juridico ofendido. Esse principio
é adotado no art. 79, 1, d, e ll, b, do Cédigo.

O principio da personalidade passiva é aplicado quando a vitima do delito é nacional. Nesse
caso, o autor do delito, conquanto estrangeiro, devera ser julgado de acordo com a lei brasileira.
Esse principio é adotado no § 32 do art. 72 do CP.

PRINCiPIO DA DEFESA

E também chamado principio real ou da proteg3o.

De acordo com esse principio, aplica-se a lei penal a que pertencer o bem juridico lesado ou
exposto a perigo de lesdo com a pratica do crime, qualquer que seja a nacionalidade do agente e o
locus delicti.

O principio da defesa é adotado no art. 79, 1, a, b e ¢, do CP.

PRINCIPIO DA JUSTIGCA PENAL UNIVERSAL

Também chamado principio da justica cosmopolita, esse principio determina a aplicagdo da lei
penal do pais em que se encontra o criminoso, qualquer que seja a nacionalidade do agente, o locus
delicti ou o bem juridico atingido.

Fundamenta-se no dever de solidariedade na repressao de certos delitos cuja punicdo
interessa a todos os povos.

O principio da justica universal é adotado no art. 7¢, 11, a, do CP.

PRINCIPIO DA REPRESENTACAO

E também denominado principio do pavilhdo (ou da bandeira) e principio subsidiario (ou da
substituicdo).

Determina a aplicacdo da lei penal a que pertencer a aeronave e embarcacdes privadas em
gue o crime tenha sido cometido. Aplica-se, destarte, a lei penal da nacionalidade do meio de
transporte privado (aeronaves e embarcacdes) em que ocorreu o crime.

O principio da representacdo é adotado no art. 79, ll, ¢, do CP.

CONCEITO DE TERRITORIO

DispGe o art. 59, caput, do CP:

“Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengbes, tratados e regras de direito
internacional, ao crime cometido no territorio nacional”.

Como vimos anteriormente, em todo crime praticado no territério nacional, salvo rarissimas
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excecdes, aplica-se a lei penal brasileira. E a adog¢do do principio da territorialidade.

O territério brasileiro compreende:

a) o espaco territorial delimitado pelas nossas fronteiras, sem solu¢do de continuidade,
inclusive rios, lagos, mares interiores e ilhas;

b) o mar territorial, ou marginal, que corre ao longo da costa como parte integrante do
territério brasileiro e que tem uma faixa de doze milhas maritimas de largura (art. 12 da Lei n.
8.617/93); a nossa soberania alcanca também o leito e o subsolo do mar territorial;

) o espaco aéreo;

d) os navios e aeronaves, de natureza particular, em alto-mar ou no espaco aéreo
correspondente ao alto-mar;

e) os navios e as aeronaves, de natureza publica, onde quer que se encontrem.

O que se entende por territorio brasileiro por extensdo? O § 12 do art. 52 do CP responde:
“Para os efeitos penais, consideram-se como extens@o do territorio nacional as embarcagdes e
aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a servico do governo brasileiro onde quer que se
encontrem, bem como as aeronaves e as embarcacoes brasileiras, mercantes ou de propriedade
privada, que se achem, respectivamente, no espaco aéreo correspondente ou em alto-mar”.

Diante do expendido, verifica-se que o territdrio brasileiro por extensdo se agrupa em:

a) EmbarcacGes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a servico do governo
brasileiro, mesmo que se achem em pais estrangeiro ou em alto-mar. Assim, a justica brasileira é a
competente para o processo e julgamento dos delitos ali perpetrados.

b) Embarcacdes e aeronaves brasileiras, de natureza privada, quando em alto-mar ou no
espacgo aéreo correspondente ao alto-mar. Se, no entanto, ndo estiverem em alto-mar, mas surtos
em mar territorial estrangeiro ou sobrevoando o espaco aéreo de pais estrangeiro, aplica-se a lei
penal do pais em que se encontram. Todavia, se o agente for brasileiro, ou entdo se um estrangeiro
cometer delito contra brasileiro ou contra um dos bens juridicos previstos no art. 72, I, do CP,
conforme veremos oportunamente, a nossa justica julgara o delito.

Finalmente, no que tange ao dominio aéreo, ha trés teorias:

a) da absoluta liberdade do ar, que preconiza a utilizacdo do espaco aéreo por todos os paises;
nenhum Estado poderia ter o dominio exclusivo do espago aéreo;

b) da soberania até a altura dos prédios mais elevados do pais subjacente;

c) da absoluta soberania do pais subjacente. Segundo essa teoria, o pais exerce exclusiva
soberania sobre o espaco aéreo acima de seu territério e respectivas aguas jurisdicionais.

O Brasil adotou esta ultima teoria (art. 11 da Lei n. 7.565/86).

LUGAR DO CRIME (“LOCUS DELICTI”)

Prescreve o art. 62 do CP:

“Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a a¢Go ou omissdo, no todo ou em
parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”.

O dispositivo supra cuida do problema da validade no espaco da lei penal brasileira. Procura
solucionar as duvidas suscitadas pelos denominados crimes a distancia, que sdo aqueles em que a
conduta é perpetrada num pais e o resultado produzido noutro. Por exemplo, um cidadao brasileiro,
do territério nacional, atira e mata um boliviano, na fronteira Brasil-Bolivia, que se encontra em solo
boliviano.

Segundo a teoria da ubiquidade, lugar do crime é aquele em que ocorreu a conduta ou o
resultado, ou ainda o lugar do bem juridico a ser atingido. No exemplo acima, o crime teria sido
cometido tanto no Brasil como na Bolivia. Note-se que, de acordo com essa teoria, o Brasil é o lugar
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do crime ainda que a conduta e o resultado aqui ndo se verifiquem, bastando o fato de o bem
juridico atacado situar-se em nosso pais.

Adotou o Cdédigo Penal a teoria pura da ubiquidade (art. 62), evitando, assim, o conflito
negativo de jurisdicdo, que as duas primeiras teorias poderiam gerar. Efetivamente, quando o
Estado em que se realiza a conduta adota a teoria do resultado, e aquele em que se produz o
evento adota a teoria da atividade, ocorre a impunidade do delinquente.

De acordo com a teoria da ubiquidade, para se aplicar a lei penal brasileira basta que um
Unico ato executdrio, dos diversos realizados pela conduta criminosa, toque em nosso territdrio ou,
entdo, que o resultado aqui se verifique. Se, por exemplo, do Paraguai, um cidaddo paraguaio envia
pelo correio uma bomba enderecada a um cidaddo argentino, passando a bomba pelo correio
brasileiro, o Brasil dispde de legitimidade para o julgamento do crime, porquanto uma parcela dos
atos executodrios realizou-se em nosso pais. Alids, pela teoria da ubiquidade considera-se o crime
praticado nos trés paises.

No tocante a tentativa, o lugar do crime compreende aquele em que se desenvolveram os
atos de execucdo e também aquele onde deveria produzir-se o resultado. Ndo se considera a
intencdo do agente, isto é, o lugar do crime ndo é aquele onde o agente desejava que ocorresse o
resultado, mas onde, de fato, teria se produzido o resultado se ndo fosse a presenca de
circunstancias alheias a vontade do agente.

EXTRATERRITORIALIDADE INCONDICIONADA

A extraterritorialidade incondicionada é regulada pelo art. 79, |, do CP. Nesse caso, a simples
pratica do delito no exterior ja autoriza a aplicacdo da lei penal brasileira, independentemente de
qualquer outro requisito. O julgamento no Brasil ndo estd condicionado ao ndo julgamento no
exterior, nem tampouco ao ingresso do delinquente no territério brasileiro. A lei penal brasileira ndo
é subsidiaria em relacdo a esses delitos. Ainda que tenha sido aplicada a lei penal estrangeira,
impondo condenagdo ao criminoso, o Brasil dispde de competéncia para julgar o agente.

De acordo com o art. 79, |, ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro, os
seguintes crimes:

a) Contra a vida (v. g., homicidio) ou a liberdade (v. g., ameaca, sequestro etc.) do Presidente
da Republica.

b) Contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, do Estado, de Territério,
de Municipio, de empresa publica, de sociedade de economia mista, autarquia ou fundacao
instituida pelo Poder Publico. Esses delitos estdao definidos nos arts. 289 a 311 do Cédigo Penal.

c) Contra a Administracdo Publica, por quem estd a seu servico. Tais delitos estdo previstos
nos arts. 312 a 326 do Cdodigo Penal.

d) De genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil. O crime de genocidio
esta previsto na Lei n. 2.889/56. Se o agente ndo for brasileiro, a nossa lei sé é aplicada se a vitima
for brasileira, mas dai a extraterritorialidade serd condicionada (art. 72, § 3¢, do CP).

Em relacdo a esses delitos, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou
condenado no estrangeiro (art. 72, § 19, do CP). Mas a pena cumprida no estrangeiro atenua a pena
imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é computada, quando idénticas (art.
82 do CP).

EXTRATERRITORIALIDADE CONDICIONADA

A lei penal brasileira é subsididria quanto aos crimes cometidos no estrangeiro referidos no
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art. 79, 1l, e § 32, do CP. Nesses delitos, além de outras condigdes, exige-se, para aplicagdao da lei
penal brasileira, que o agente entre no territdrio nacional.

Os delitos sujeitos a extraterritorialidade condicionada s3ao os seguintes:

12) Os que, por tratado ou convengdo, o Brasil se obrigou a reprimir. S30 os denominados
delitos internacionais, ou delicta juris gentium, cujo interesse em puni-los ultrapassa as fronteiras
de qualquer pais, razao pela qual foi adotado, em relagao a eles, o principio da justica universal. Por
diversas convencdes e tratados internacionais o Brasil se comprometeu a punir certos delitos, tais
como: trafico de pessoas, comércio clandestino e trafico de entorpecentes, danificacdo ou
destruicdo de cabos submarinos, difusées de publicacdes obscenas e pirataria.

29) Os praticados por brasileiro no estrangeiro. Acolheu-se o principio da personalidade ativa.
Ainda que a vitima ou o bem juridico lesado seja estrangeiro, aplica-se a lei penal brasileira. A
punicdo ndo se estende as contravencdes. Alids, a lei penal brasileira so é aplicavel a contravencao
praticada no territério nacional (art. 22 da LCP). Ndo ha assim extraterritorialidade de contravencao.

39) Os praticados em aeronaves ou embarcacles brasileiras, mercantes ou de propriedade
privada, quando em territério estrangeiro e ai ndo sejam julgados. Adotou-se, nesse ponto, o
principio da representacdo. Vimos que as aeronaves e embarcacoes brasileiras particulares, quando
em territorio estrangeiro, ndao sao consideradas extensdao do territério nacional. Se, por exemplo,
autor e vitima sdo estrangeiros, aplica-se a lei penal do pais em que ocorreu o crime. Se, no entanto,
esse pais ndo manifestar interesse em processar o criminoso, aplicar-se-a a lei penal brasileira. A
jurisdicdo penal brasileira substitui a jurisdicdo estrangeira, dai o nome de principio da
representacdo ou substituicdo. Note-se que a eficiéncia desse principio sé serve para justificar os
delitos que envolvem exclusivamente estrangeiros (autor e vitima), pois se o agente é brasileiro
aplica-se o principio da personalidade ativa (art. 79, ll, b, do CP) e se a vitima for brasileira, o
principio da protecao (art. 72, § 32, do CP).

49) Os cometidos por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil. Alguns autores, como
Nélson Hungria e Heleno Claudio Fragoso, identificavam a hipdtese, que no Cédigo Penal de 1940
era idéntica a esta, como sendo a adogdo do principio da personalidade passiva, enquanto outros
apregoam que se trata do principio da defesa, argumentando que o principio da personalidade
passiva exige que autor e vitima sejam brasileiros, e, por isso, ndo teria sido adotado. Cumpre
salientar que, além das condi¢des do § 22 do art. 72 do CP, exige-se, nesse ponto, mais duas
condicOes:

a) que o pais a que pertence o estrangeiro nao tenha pedido sua extradi¢do, ou, se pediu, o
Brasil a tenha negado; portanto, a concessdao da extradicdo inviabiliza o prosseguimento da agao
penal instaurada no Brasil;

b) que haja requisicdo do Ministro da Justica. Denota-se que a instauracdo da acdo penal
publica, nesse caso, depende de requisicdo do Ministro da Justica.

Passemos agora a analise das condicGes necessdrias para a caracterizacdo da
extraterritorialidade.

A aplicacdo da lei penal brasileira aos crimes ocorridos fora do Brasil, previstos no art. 79, 11, e
§ 39, do CP, depende, cumulativamente, dos seguintes requisitos:

19) Entrar o agente no territério nacional.

29) Ser o fato punivel também no pais em que foi praticado. Se no Brasil o fato é punido como
contravencdo e no exterior, como crime, exclui-se a incidéncia da lei penal brasileira, nos termos do
art. 22 da LCP. Igualmente, se no Brasil o fato é punido como crime e no pais em que foi praticado,
como contravengao.

39) Estar o crime entre aqueles para os quais a lei brasileira autoriza a extradicdo. Esses delitos
sdo aqueles cuja pena privativa de liberdade é igual ou superior a dois anos (lei 13.445/2017).

18



19

DIREITO PENAL PARTE GERAL
¥/ PROF. FLAVIO MONTEIRO DE BARROS

42) N3o ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido pena.

592) Ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a
punibilidade, segundo a lei mais favordvel. Assim, nao se aplica a lei penal brasileira se o agente foi
perdoa-do no estrangeiro ou se a punibilidade ja estiver extinta de acordo com a nossa lei ou a lei
estrangeira.

“NON BIS IN IDEM”

Preceitua o art. 82 do CP:

“A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando
diversas, ou nela é computada, quando idénticas”.

O dispositivo cuida dos casos em que a lei brasileira é aplicdvel a crime praticado no
estrangeiro, prevendo a hipdtese de o agente ja ter cumprido pena no pais onde delinquiu.

Evidente a importancia do dispositivo, que, em verdade, evita o bis in idem ou a duplicidade
de repressdo pelo mesmo fato.

A diversidade de penas pode ser: qualitativa e quantitativa.

Ocorre a diversidade qualitativa quando as penas sdo de espécies diferentes, como, por
exemplo, multa no estrangeiro e reclusdo no Brasil. Nesse caso, a pena cumprida no estrangeiro
atenua a imposta no Brasil.

J4 a diversidade quantitativa ocorre quando as penas sdao da mesma espécie. Por exemplo, o
sujeito é condenado no estrangeiro a dois anos de reclusdo, e, no Brasil, a trés anos de reclusdo.
Nesse caso, o problema é de detracdo penal, pois a pena cumprida no estrangeiro é computada na
pena imposta no Brasil. Se, porém, a pena imposta no exterior for superior a imposta em nosso pais,
cumprindo 13 a pena, o condenado ndo tera mais de cumpri-la no Brasil. No tocante a competéncia
para fazer a detracao penal, aplicam-se as mesmas observacgdes feitas para a diversidade qualitativa.

EFICACIA DA SENTENGA PENAL ESTRANGEIRA

O direito brasileiro reconhece a sentenga penal estrangeira, em relagao aos delitos cometidos
fora do territdério nacional. Todavia, em relacdo a dois efeitos exige-se a homologac¢ao pelo STJ, a
saber:

a) obrigar o condenado a reparag¢do do dano, a restitui¢des e outros efeitos civis (art. 99, I, do
CP);

b) sujeitd-lo a medida de seguranca (art. 99, Il, do CP).

Compete ao STJ a homologacdo da sentenca penal estrangeira.

Finalmente, cumpre observar que, para produzir outros efeitos penais, como, por exemplo,
gerar reincidéncia, ndo ha necessidade de homologacdo. Esta sé se faz necessdria nas duas
hipdteses previstas no art. 92 do CP.

IMUNIDADES DIPLOMATICAS E CHEFES DE GOVERNO ESTRANGEIRO

Segundo frisamos anteriormente, intraterritorialidade é a aplicacdo da lei penal estrangeira
aos crimes cometidos no Brasil.

A intraterritorialidade encontra previsdo no art. 59, caput, do CP, que fixa a regra da
territorialidade, mas ressalva expressamente as convencdes, os tratados e as regras de direito
internacional, possibilitando, destarte, a aplicacdo da lei penal estrangeira aos crimes cometidos no
territério nacional.
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Manifesta-se a intraterritorialidade em relagao aos crimes cometidos por diplomatas e demais
funcionarios estrangeiros do corpo da embaixada e seus respectivos familiares.

As imunidades dos diplomatas sdao concedidas por tratados internacionais em que ha regime
de reciprocidade. A diplomacia politica de respeito e considera¢do pelas autoridades de outro
Estado, quando ha reciprocidade as autoridades homonimas de nosso pais, justifica a imunidade.

As relagBes diplomaticas estdo disciplinadas na Convencdo de Viena, de 18 de abril de 1961,
aprovada pelo Decreto n. 56.435, de 8 de junho de 1965.

Os diplomatas e membros de sua familia que com eles convivam e ndo sejam brasileiros, bem
como os funciondrios administrativos da embaixada e familiares que com eles convivam, desde que
ndo sejam brasileiros nem tenham residéncia permanente no Brasil, sdo inviolaveis, ndo podendo
ser detidos nem presos (art. 29 do Dec. n. 56.435/65). Ndo sdo obrigados a prestar depoimento
como testemunha, salvo se quiserem (art. 31). Note-se que gozam também de imunidades os
familiares dos membros do quadro diplomatico (do embaixador ao terceiro secretdrio) e do quadro
administrativo e técnico da missdo diplomatica.

A lei, porém, ndo estende a imunidade aos agentes consulares, salvo em relacdo aos atos de
oficio. Com efeito, os cOnsules e funcio-ndrios consulares s6 gozam de imunidade no tocante aos
atos de oficio, razdo pela qual a imunidade n3o se estende aos seus familiares. Portanto, os crimes
comuns sao punidos aqui no Brasil. Havera imunidade apenas em relagdao aos delitos relacionados
diretamente com a funcdo consular (concessao fraudulenta de passaporte, falsificacdo na lavratura
de guias de exportacado etc.).

Em contrapartida, a imunidade dos diplomatas, funcionarios estrangeiros da embaixada e dos
respectivos familiares, abrangem todo e qualquer tipo de delito, inclusive homicidio, roubo,
estupro, etc. Mas, como adverte Francisco Rezek, o que se espera, por d6bvio, é que retornando a
origem o diplomata responda pelo delito praticado alhures. A imunidade ndo impede a policia local
de investigar o crime, preparando a informacdo sobre a qual se presume a justica do Estado de
origem processara o agente beneficiado pelo privilégio diplomatico.

Ressalte-se ainda que o beneficiario da imunidade ndo podera renuncia-la. Todavia, admite-se
a renuncia por parte do Estado acreditante (o Estado de origem).

Sobre a natureza juridica da imunidade diplomatica, alguns entendem que é causa de
exclusdo da pena, enquanto outros defendem a ideia de que se trata de causa de exclusdo da
jurisdicdo. Preferimos esse ultimo ponto de vista, pois, na verdade, os diplomatas nao estao sujeitos
a jurisdicdo penal dos juizos e tribunais brasileiros. Assim, a rigor, ndo ha exclusdo do crime nem da
pena, mas da competéncia jurisdicional dos juizos e tribunais brasileiros. A matéria é relacionada ao
processo penal, que ndo pode ser instaurado. Nem por isso, porém, o fato permanecera impune em
face da legislacao penal estrangeira.

Finalmente, os chefes de governo tém as mesmas imunidades dos agentes diplomaticos.
Igualmente, o ministro das RelacBes Exteriores, quando se encontra em territorio estrangeiro. Com
efeito, ndo seria razodvel conceder a imunidade aos agentes diplomaticos, seus familiares e
funciondrios estrangeiros da embaixada, e negd-la as autoridades superiores, quais sejam, o chefe
de governo e o ministro das Rela¢Ges Exteriores. Com efeito, o ministro das Rela¢des Exteriores é o
chefe dos agentes diplomaticos do seu Estado nacional. Quanto ao chefe de governo, é a autoridade
maxima do Estado, que inclusive nomeia o ministro das Relacbes Exteriores (CF, art. 84, 1). A
nomeacdo do chefe de missdo diplomatica de carater permanente também é feita pelo Presidente
da Republica com a aprovacdo do Senado. Assim, ndo obstante a Convencdo de Viena referir-se
apenas aos agentes diplomaticos, seus familiares e funcionarios da embaixada, imp&e-se, por razbes
légicas, a extensdo do privilégio aos chefes de governo estrangeiro, ministro das Rela¢des
Exteriores, bem como seus respectivos familiares e funciondrios que o acompanham na missdo no
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exterior.
CONTAGEM DO PRAZO

DispGe o art. 10 do CP:

“O dia do comeco inclui-se no cémputo do prazo. Contam-se os dias, os meses e os anos pelo
calenddrio comum”.

Prazo é o lapso de tempo entre o termo a quo e o termo ad quem. Em sua contagem, inclui-se
o dia do comeco. Se, por exemplo, o réu for preso as 23 horas e 59 minutos, computa-se essa
pequena fracdo do primeiro dia como um dia inteiro. Qualquer que seja a fracdo do dia do comeco
computa-se como se fosse um dia inteiro. Uma pena de vinte dias, cujo cumprimento tenha iniciado
as 13 horas do dia 4 de dezembro, terminara a meia-noite do dia 23. Essa regra beneficia o réu.

Diferentemente, nos prazos processuais exclui-se o dia do comeco, computando-se o do
vencimento (art. 798, § 12, do CPP). Suponha-se, por exemplo, um prazo de trés dias para
apresentar defesa prévia, cuja intimacdo do réu e seu defensor tenha ocorrido no dia 3 de outubro:
terminara no final do expediente forense do dia 6. Se, entretanto, fosse um prazo penal, encerraria
no dia 5.

O prazo de decadéncia do direito de queixa ou representacao, conquanto disciplinado no CP
(art. 103) e no CPP (art. 38), pertence ao direito penal, pois a perda do prazo gera a decadéncia, que,
por sua vez, acarreta a extincdo da punibilidade. E punibilidade é matéria afeta ao direito penal. Por
isso, na sua contagem, inclui-se o dia do comego.

“Contam-se os dias, os meses e os anos pelo calenddrio comum?” (22 parte do art. 10 do CP).

Consoante o calendario comum (gregoriano), entende-se por dia o espaco de tempo que decorre
entre meia-noite e meia-noite. Os meses ndo tém invariavelmente 30 dias, e sim 28, 29, 30 ou 31, de
acordo com o calendario. Diga-se 0 mesmo em relacdo aos anos, que ndo tém invariavelmente 360 dias,
mas, sim, 365 dias, ou, se for bis-sexto, 366. O juiz que tiver de condenar o réu a um més ou a um ano
nao pode dizer 30 dias ou 365 dias. A condenagao sé pode ser fixada em dias quando for inferior a um
més.

O més, em matéria penal, é contado até a véspera do mesmo dia do més subsequente,
encerrando o prazo as 24 horas. Se, por exemplo, o réu, condenado a dois meses, iniciar o
cumprimento da pena as I5 horas de 7 de agosto, o prazo terminara as 24 horas do dia 6 de
outubro. Se iniciasse a pena no dia 31 de dezembro de 2012, o prazo terminaria as 24 horas do dia
28 de fevereiro de 2013. Note-se que na primeira hipétese o tempo de prisdo foi maior. E,
entretanto, preferivel que haja essas pequenas diferengas a adotar um calendario especial para o
direito penal, pois dai a confusdo seria bem maior.

O ano é contado até o mesmo més do ano seguinte, terminando o prazo as 24 horas da
véspera do dia idéntico ao do inicio. Se, por exemplo, uma pena de dois anos se iniciou as 14 horas
de 20 de marco de 2012, terminara as 24 horas do dia 19 de marco de 2014.

FRACAO NAO COMPUTAVEL DA PENA

Prescreve o art. 11 do CP:

“Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas restritivas de direitos, as fra¢des de
dia, e, na pena de multa, as fracbes de cruzeiro”.

O dispositivo em analise contém trés regras:

a) Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade, as fracdes de dia, que sdo as horas. Assim,
uma pena de vinte dias de detencdo aumentada da terca parte totaliza vinte e seis dias de
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detencdo, pois a fracao de dia, que no caso é de 16 horas, é desprezada.

b) Desprezam-se, nas penas restritivas de direitos, as fragdes de dia. Essa regra é destituida de
interesse, pois as penas restritivas de direitos sao sempre substitutivas das privativas de liberdade.
Por consequéncia, o desprezo as fragdes de dia ja é determinado quando o juiz fixa a pena privativa
de liberdade. Desse modo, por ocasido da aplicagdo de pena restritiva de direitos ja ocorreu o
desprezo das fragoes de dia.

c) Desprezam-se, na pena de multa, as fracdes de cruzeiro. As fracdes de cruzeiro, agora real,
sao 0s centavos.

LEGISLAGAO ESPECIAL

Estabelece o art. 12 do CP:

“As regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta néo
dispuser de modo diverso”,

As regras gerais do CAdigo sdo aplicaveis aos fatos incriminados por leis especiais. Consagra-se
assim o principio da convivéncia das esferas autbnomas. As normas gerais convivem em perfeita
harmonia com as especiais. Se, porém, a lei especial contiver algum preceito geral, igualmente
disciplinado no Cddigo, prevalece a redacdo nela prevista, por forca do principio da especialidade.
Assim, por exemplo, ndo é punivel a tentativa de contravencdo penal, por forca de preceito
especifico da LCP (art. 42), afastando-se, destarte, a norma geral prevista no art. 14, Il, do CP.

Se, no entanto, a lei especial for omissa a respeito de alguma regra geral contida no Cédigo,
aplica-se o art. 12, que determina a incidéncia das normas gerais a legislagcao penal extravagante.

As regras gerais do Codigo estdo previstas na Parte Geral (arts. 12 a 120). Mas outras normas
penais ndo incriminadoras contidas na Parte Especial também podem apresentar a caracteristica de
norma geral. E o que acontece, por exemplo, com as normas que conceituam “casa” (art. 150, §§ 42
e 52), “documento publico” (art. 297, § 22) e “funciondrio publico” (art. 327). A sensibilidade e a
intuicdo do intérprete sdo os métodos mais eficazes na ardua tarefa de identificar as regras gerais
situadas na Parte Especial do Cadigo Penal.
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