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  Apresentação




  A experiência diz que aquele que quer ser aprovado no Exame da Ordem deve fazer três coisas: a) entender a teoria, b) ler a letra da lei e c) treinar. As obras da coleção “Como Passar” contribuem muito bem com os dois últimos itens, pois trazem número expressivo de questões comentadas, alternativa por alternativa, inclusive com a indicação de dispositivos legais a serem lidos. Porém, só o treinamento e a leitura da lei não são suficientes. É necessário também “entender a teoria”.




  Por isso, a presente obra foi concebida exatamente para cumprir esse papel: trazer para você uma Super-Revisão da teoria, possibilitando uma preparação completa para você atingir seu objetivo, que é a aprovação no exame.




  Estudando por meio deste livro você, certamente, estará mais preparado para enfrentar este momento decisivo, que é o dia do seu exame.




  O livro traz todas as disciplinas do Exame de Ordem e foi construído a partir de suas estatísticas e das preferências da organizadora.




  Tudo isso sem contar que apresenta um conteúdo forte, altamente sistematizado, trazendo a jurisprudência, de interesse para o exame, atualizada. Trata-se, assim, da Revisão dos Sonhos de quem vai fazer o Exame de Ordem!
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  1. Direito Penal




  Arthur Trigueiros




  Parte Geral




  1. Considerações iniciais sobre o Direito Penal




  1.1. Introdução ao Direito Penal




  1.1.1. Considerações iniciais




  Desde os primórdios da vida em sociedade, o homem passou a encontrar dificuldades de relacionamento, seja entre dois indivíduos, seja entre um indivíduo e um grupo, seja entre grupos distintos.




  Por esse motivo, a criação do direito tornou-se um imperativo de sobrevivência harmônica, sem o qual o respeito ao próximo e as limitações dos direitos individuais constituiriam barreira intransponível ao regular desenvolvimento do corpo social.




  Os conflitos, é certo, sempre existiram, em maior ou menor intensidade. Sem sombra de dúvida, a forma de litígio mais grave sempre foi aquela que envolveu bens jurídicos protegidos pelo Direito Penal. Em outras palavras, das formas de ilícito, o mais grave deles é o penal, já que ofende os direitos e os interesses mais caros à sociedade, tais como: a vida, a honra, a liberdade, o patrimônio etc.




  Daí o motivo de surgir o Direito Penal: para a proteção da sociedade contra os ilícitos de índole criminal.




  1.1.2. Denominação




  Inúmeras denominações surgiram para designar o ramo do direito responsável pelo estudo criminal, a saber: Direito Criminal, Direito Repressivo, Direito Punitivo, Direito Sancionador, Direito Protetor dos Criminosos, dentre outros.




  Todavia, é de reconhecimento comum que o designativo mais aceito pelos doutrinadores é o Direito Penal. Tanto é assim que temos um Código Penal, um Código de Processo Penal, as Leis Penais Especiais...




  Porém, na prática forense, deparamo-nos com as Varas Criminais, com as Varas de Execuções Criminais (VECs), destoando, portanto, da designação amplamente acolhida pelos juristas.




  1.1.3. Definição/conceito




  O conceito de Direito Penal é trazido, de maneira peculiar, por cada doutrinador que almeja traduzir da melhor forma esse ramo do direito.




  Assim, Basileu Garcia já o definiu como o “conjunto de normas jurídicas que o Estado estabelece para combater o crime, através das penas e das medidas de segurança” (Instituições de Direito Penal).




  Segundo Edgard Magalhães Noronha, “direito penal é o conjunto de normas jurídicas que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza criminal e as medidas aplicáveis a quem os pratica” (Direito Penal, vol. 1).




  Por fim, a magistral lição de José Frederico Marques, para quem o Direito Penal é o “conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como consequência, e disciplinam também as relações jurídicas daí derivadas, para estabelecer a aplicabilidade das medidas de segurança e a tutela do direito e liberdade em face do poder de punir do Estado” (Curso de Direito Penal, vol. 1).




  Em suma, o Direito Penal é o ramo do direito público cujo objeto corresponde às infrações penais e às respectivas sanções, aplicáveis aos infratores da lei penal.




  1.1.4. Objetos de estudo do Direito Penal




  Como já dissemos, são dois:




  a) infrações penais; e




  b) sanções penais.




  Em matéria de infrações penais, o Brasil adotou o critério dicotômico, dividindo-as em crimes ou delitos e contravenções penais, definidos no art. 1º da Lei de Introdução ao Código Penal (LICP).




  Em breves e singelas distinções, o crime (ou delito) é espécie de infração penal mais grave do que a contravenção penal (denominada, por tal motivo, de crime-anão por Nelson Hungria), punida pelo Estado, portanto, com menor rigor.




  Não há, no Brasil, diferença entre os termos “crime” e “delito”, considerados como sinônimos, o que não ocorria na antiguidade.




  No tocante ao segundo objeto do Direito Penal, temos que as sanções penais são gênero do qual são espécies:




  a) penas;




  b) medidas de segurança.




  No momento oportuno, estudaremos cada uma das espécies referidas. Por ora, é suficiente saber que as medidas de segurança somente são aplicadas àquelas pessoas que possuem algum problema mental, ao passo que as penas são exclusivas das pessoas dotadas de discernimento (total ou parcial), desde que maiores de 18 anos.




  Aos menores de 18 anos (denominados pela lei de inimputáveis), não se pode aplicar pena, mas sim as regras específicas do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA – Lei 8.069/1990).




  1.1.5. Diplomas normativos aplicáveis ao Direito Penal




  Ao Direito Penal aplicam-se inúmeros diplomas normativos, a saber:




  a) a Constituição Federal (especialmente a parte dos direitos e garantias fundamentais);




  b) o Código de Processo Penal (ex.: regras aplicáveis à ação penal);




  c) o Código Civil (ex.: conceitos como casamento e morte);




  d) a Legislação de Direito Comercial (ex.: títulos de crédito, falência...);




  e) a Legislação de Direito Tributário (ex.: crimes contra a ordem tributária);




  f) as regras de Direito Internacional (tratados que versam sobre Direito Penal);




  g) a Lei de Execuções Penais (especialmente no tocante às formas de cumprimento de pena) etc.




  É importante registrar que o Direito Penal não se esgota num Código Penal, mas se serve de inúmeros outros diplomas normativos que o completam.




  1.1.6. Ciências correlatas ao Direito Penal




  Iremos mencionar apenas algumas ciências auxiliares ao Direito Penal:




  a) medicina legal: conhecimentos médicos aplicáveis à solução e demonstração da ocorrência de crimes e suas causas (ex.: exames de corpo de delito);




  b) psiquiatria forense: tem por objetivo aferir se o criminoso (agente), no momento do crime, tinha capacidade de entender o que estava fazendo;




  c) polícia técnica ou científica: reunindo conhecimento de várias ciências, contribui para a descoberta de crimes e seus autores (ex.: engenharia química, genética...);




  d) sociologia: analisa o crime como fenômeno social;




  e) criminologia: busca estudar os processos de gênese da criminalidade e do criminoso.




  1.1.7. Estrutura do Código Penal




  O diploma legal básico do Direito Penal é exatamente o Código Penal.




  Fundamentalmente, vem estruturado em 2 partes: a) Parte Geral (arts. 1º a 120); e b) Parte Especial (arts. 121 a 361).




  A Parte Geral do Código Penal, como o nome diz, contém as regras sobre Direito Penal, aplicáveis de modo geral a todo crime (salvo se houver regra expressa em outras leis). Não existem, na parte geral do CP, crimes.




  Já a Parte Especial do Código Penal contém, basicamente, artigos que definem crimes e cominam penas. Todavia, nem todo artigo desta parte específica diz respeito a crimes (existem, portanto, normas de índole não criminal, denominadas não incriminadoras).




  1.1.8. O Direito Penal e as Leis Especiais




  Com a evolução social e o surgimento de novos problemas e conflitos, torna-se impossível que um só diploma normativo regule todos os temas de interesse penal.




  É verdade que o Código Penal é a “lei básica” do Direito Penal, mas podemos assegurar que se trata de uma pequena parte desse ramo do direito, já que existem centenas de leis que tratam do mesmo assunto, definindo crimes e cominando penas.




  Apenas para exemplificar, podemos encontrar regras de Direito Penal nas seguintes leis:




  a) Decreto-Lei 3.688/1941 – Lei das Contravenções Penais;




  b) Lei 8.072/1990 – Lei dos Crimes Hediondos;




  c) Lei 8.069/1990 – Estatuto da Criança e do Adolescente;




  d) Lei 8.078/1990 – Código de Defesa do Consumidor;




  e) Lei 9.503/1997 – Código de Trânsito Brasileiro;




  f) Lei 9.605/1998 – Lei dos Crimes Ambientais;




  g) Lei 8.137/1990 – Crimes tributários e contra as relações de consumo;




  h) Lei 11.343/2006 – Lei de Drogas;




  i) Lei 13.869/2019 – Lei de Abuso de Autoridade; etc.




  Embora existam, como já dissemos, centenas de leis de índole penal, o Código Penal aplica-se aos casos em que não houver disposição expressa em contrário (art. 12 do CP).




  1.1.9. As escolas penais




  Para os fins da presente obra, traremos algumas breves considerações sobre as Escolas Penais. Vamos aos estudos!




  1.1.9.1. Escola Clássica




  Nasceu no final do século XVIII, em reação ao totalitarismo do Estado Absolutista, durante o período do Iluminismo.




  A Escola Clássica pautou-se nos estudos de Beccaria, sendo um de seus principais expoentes Francesco Carrara.




  Utilizava-se o método racionalista e dedutivo (lógico).




  Em regra, os pensadores desta escola eram jusnaturalistas.




  Os pontos marcantes são: a) crime era visto como sendo um conceito meramente jurídico; b) predominava o livre-arbítrio; c) a função da pena era retributiva.




  “Foi sob a influência dos pensamentos de Kant e Hegel que a concepção retribucionista do Direito Penal se desenvolveu. Ou seja, a única finalidade da pena consistia na aplicação de um mal ao infrator da lei penal. A sanção penal era, na verdade, um castigo necessário para o restabelecimento do Direito e da Justiça. (...) Em decorrência do ideal iluminista, prevaleceu a tendência de eliminar as penas corporais e os suplícios (...)” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  1.1.9.2. Escola Positiva




  A preocupação com o combate do fenômeno da criminalidade dentro dos parâmetros cientificistas dos séculos XVIII e XIX foi a responsável pelo surgimento do denominado Positivismo Criminológico.




  Um dos principais expoentes da Escola Positiva, juntamente com Enrico Ferri e Rafael Garofalo, foi Cesare Lombroso, “por sua construção do ‘criminoso nato’, indivíduo essencialmente voltado à delinquência e passível de identificação anatômica” (CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Editora JusPodivm).




  Inicia-se a fase antropológica, com a aplicação do método experimental no estudo da criminalidade.




  Para Lombroso, o homem não era livre em sua vontade, já que sua conduta era predeterminada por forças inatas e por características antropológicas. Inicia-se, assim, a fase antropológica, com a aplicação do método experimental no estudo da criminalidade.




  Não há livre-arbítrio, já que o criminoso é um ser anormal, sob as óticas biológica e psicológica.




  Por sua vez, na fase sociológica, Ferri passou a levar em conta fatores físicos, naturais e sociais, juntamente com características antropológicas do criminoso.




  Por fim, na fase jurídica da Escola Positiva, Garofalo utilizou a expressão “Criminologia”, conferindo aspectos estritamente jurídicos.




  1.1.9.3. Correcionalismo penal




  Para a Escola Correcionalista, preconizada por Karl David August Röeder, o crime não é um fato natural, mas uma criação da sociedade, onde o criminoso possui uma vontade reprovável.




  A pena busca a ressocialização do criminoso, pois é instrumento de correção de sua vontade.




  Desse modo, a sanção penal deve ser indeterminada, até que cesse a sua necessidade.




  A finalidade da pena é a prevenção especial, já que se busca corrigir o criminoso.




  “A Escola Correcionalista sustenta que o direito de reprimir os delitos deve ser utilizado pela sociedade com fim terapêutico, isto é, reprimir curando. Não se deve pretender castigar, punir, infligir o mal, mas apenas regenerar o criminoso”. (...) “Modernamente, pode-se dizer que o correcionalismo idealizado por Röeder, transfundido e divulgado nas obras de Dorado Montero e Concépcion Arenal, teve em Luis Jiménez de Asúa seu maior entusiasta e o mais eficiente dos expositores, ao defender a ressocialização como finalidade precípua da sanção penal” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  1.1.9.4. Tecnicismo jurídico-penal




  Aproxima-se da Escola Clássica.




  Utilizou-se o método positivo, pois o Direito Penal estava restrito às leis vigentes, com conteúdo dogmático, sem qualquer caráter antropológico ou filosófico.




  O Tecnicismo jurídico-penal caracterizava-se por se utilizar da exegese (para buscar o alcance e a vontade da lei), da dogmática (para a integração do Direito Penal, por meio da sistematização dos princípios) e da crítica (para propostas de reforma, como ocorre na política criminal).




  1.1.9.5. A defesa social




  Para a Escola da Nova Defesa Social, o crime desestabiliza a ordem social, motivo pelo qual o criminoso precisa cumprir uma pena, a fim de que seja adaptado socialmente.




  Tal doutrina busca proteger a sociedade contra o crime.




  Tem caráter humanista.




  “O Estado não deve punir, pois sua função é melhorar o indivíduo. A causa da antissocialidade está na organização social. Contra ela o Estado deve operar preventivamente e não somente pela repressão. Os cárceres são inúteis e prejudiciais, devendo ser abolidos. As penas devem ser substituídas por medidas educativas e curativas. O violador da lei não perigoso pode ser perdoado, não necessitando sanção. A pena, como medida de defesa social, deve ser fixa ou dosada, não na base do dano, mas segundo a personalidade do agente” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  1.2. A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO PENAL




  1.2.1. Povos primitivos. Vingança divina




  Na sociedade primitiva, a conduta do homem regulava-se pelo temor religioso ou mágico. Baseava-se nos totens, divindades que influenciavam o comportamento das pessoas, em razão da crença da premiação ou do castigo, assumindo variadas formas (animal, vegetal ou fenômeno natural). Tais sociedades eram chamadas de totêmicas.




  “Pelo fato de que para esses povos a lei tinha origem divina e, como tal, sua violação consistia numa ofensa aos deuses, punia-se o infrator para desagravar a divindade, bem como para purgar o seu grupo das impurezas trazidas pelo crime. Uma das reações contra o criminoso era a expulsão do grupo (desterro), medida que se destinava, além de eliminar aquele que se tornara um inimigo da comunidade e dos seus deuses e forças mágicas, a evitar que a classe social fosse contagiada pela mácula que impregnava o agente, bem como as reações vingativas dos seres sobrenaturais a que o grupo estava submetido” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  1.2.2. Vingança privada




  A infração era vista como uma ofensa ao próprio grupo ao qual o ofensor pertencia. Assim, o ofendido ou qualquer pessoa do grupo – e não mais a divindade – voltava-se contra o ofensor, fazendo “justiça pelas próprias mãos”, disseminando o ódio e provocando guerras, inexistindo qualquer proporção entre o delito praticado e a pena imposta.




  Neste contexto, surge a Lei do Talião, adotado pelo Código de Hamurabi (Babilônia), pelo Êxodo (hebreus) e pela Lei das XII Tábuas (romanos).




  1.2.3. Vingança pública




  Nessa fase há um fortalecimento do Estado, tendo em vista que as autoridades competentes passam a ter legitimidade para intervir nos conflitos sociais. A pena assume um caráter público, tendo por finalidade a proteção do Estado Soberano. Um dos principais crimes era o da lesa-majestade, bem como aqueles que atingissem a ordem pública e os bens religiosos.




  “Cabia a uma terceira pessoa, no caso o Estado – representante da coletividade e em tese sem interesse no conflito existente –, decidir impessoalmente a questão posta à sua análise, ainda que de maneira arbitrária. Nessa época, as penas ainda eram largamente intimidatórias e cruéis, destacando-se o esquartejamento, a roda, a fogueira, a decapitação, a forca, os castigos corporais e amputações, entre outras” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  1.2.4. Idade Antiga




  1.2.4.1. Direito Penal grego




  Conforme explicitado por Rogério Sanches Cunha, “na Grécia não existem escritos a propiciar análise aprofundada da legislação penal então existente, senão algumas passagens em obras filosóficas. Por meio dessas obras, pôde-se notar que o direito penal grego evoluiu da vingança privada, da vingança religiosa para um período político, assentado sobre uma base moral e civil” (Manual de Direito Penal. Parte Geral. Editora JusPodivm). Assim, passou-se a discutir o fundamento do direito de punir e a finalidade da pena.




  1.2.4.2. Direito Penal romano




  O Direito Penal era exclusivo do cidadão romano, excluindo-se as mulheres, os escravos e os estrangeiros. As decisões passaram a ser fundamentadas, gerando maior segurança jurídica, muito embora não existisse o princípio da reserva legal.




  Passou-se a dividir os delitos em públicos – aqueles que envolviam a traição ou a conspiração política contra o Estado e o assassinato – e em privados – os demais. “O julgamento dos crimes públicos era atribuição do Estado, por meio de um magistrado, e realizado por tribunais especiais. A sanção aplicada era a pena capital. Já o julgamento dos crimes privados era confiado ao particular ofendido, interferindo o Estado apenas para regular o seu exercício” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  1.2.5. Idade Média




  1.2.5.1. Direito Penal germânico




  Neste período não havia leis escritas, sendo que o Direito Penal se pautava no direito consuetudinário. Posteriormente, adotou-se a Lei do Talião e o sistema da composição pecuniária, em que predominava a responsabilidade penal objetiva.




  Isso porque, “o delinquente, quando sua infração ofendia os interesses da comunidade, perdia seu direito fundamental à vida, podendo qualquer cidadão matá-lo. Quando a infração atingia apenas uma pessoa ou família, o direito penal germânico fomentava o restabelecimento da paz social por via da reparação, admitindo também a vingança de sangue” (CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Editora JusPodivm). 




  Adotou-se, ainda, o sistema de prova das ordálias ou juízos de deus, cuja prova da inocência se baseava em superstições e atos cruéis (ex.: caminhar sofre o fogo ou mergulhar em água fervente sem suportar ferimentos para que fosse provada a inocência do réu), o que gerava punições injustas.




  1.2.5.2. Direito Penal canônico




  É o Ordenamento Jurídico da Igreja Católica Apostólica Romana. Aplicava-se a religiosos e leigos, desde que os fatos tivessem conotação religiosa.




  Importante ressaltar que o Direito Penal Canônico serviu para o procedimento de inquisição, no qual filósofos, cientistas e pensadores que divergissem do pensamento católico eram condenados a sanções cruéis.




  A pena se destinava à cura do delinquente, buscando o seu arrependimento perante a divindade. “O cárcere, como instrumento espiritual de castigo, foi desenvolvido pelo Direito Canônico, uma vez que, pelo sofrimento e pela solidão, a alma do homem se depura e purga o pecado. A penitência visava aproximar o criminoso de Deus” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  1.2.6. Idade Moderna




  Desenvolveu-se o período humanitário, durante o Iluminismo, no século XVIII, tendo como principal expoente o marquês de Beccaria, o qual escreveu a clássica obra “Dos delitos e das penas”. Pugnava pela abolição da pena de morte, antecipando as ideias consagradas na Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão.




  Baseia seu pensamento no “contrato social” de Rousseau, sendo o criminoso reputado como violador do pacto social.




  Preconiza que a pena deve ser legalmente prevista, já que o indivíduo tem o livre-arbítrio de praticar ou não um crime, estando consciente de seus atos e suas consequências.




  Ainda, a pena deve ser proporcional, sendo as leis certas, claras e precisas.




  “Finalmente, para que cada pena não seja uma violência de um ou de muitos contra um cidadão privado, deve ser essencialmente pública, rápida, necessária, a mínima possível nas circunstâncias dadas, proporcional aos delitos e ditadas pelas leis” (MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. Editora Método, 2ª edição).




  Após o período Iluminista, surgiram as Escolas Penais (vide item 1.1.9 supra).




  1.3. Histórico do Direito penal brasileiro




  Com o descobrimento do Brasil, a partir de 1500, passou a vigorar o Direito Lusitano.




  Inicialmente, vigoravam as Ordenações Afonsinas (promulgadas em 1446 por D. Afonso V), as quais foram revogadas pelas Ordenações Manuelinas (promulgadas em 1514 por D. Manuel). Em ambas predominava a arbitrariedade do juiz, já que tais ordenações não definiam a quantidade da pena. Assim, esse período foi marcado pela crueldade das penas, bem como pela ausência dos princípios da legalidade e da ampla defesa.




  Posteriormente surgiu o Código Sebastiânico, em razão da compilação de leis esparsas realizada por D. Duarte Nunes Leão.




  Em substituição, surgiram as Ordenações Filipinas (promulgadas em 1603 pelo Rei Filipe II), as quais eram fundadas em preceitos religiosos, sendo que as penas continuavam a ser cruéis e desumanas, com arbitrariedade do juiz e ausência dos princípios da legalidade e da ampla defesa.




  Com a Proclamação da Independência e com a Constituição de 1824, surgiu o Código Criminal do Império de 1830, de cunho penal protetivo e humanitário, com a primeira manifestação do princípio da personalidade da pena no Brasil.




  Com a Proclamação da República, surgiu o Código Criminal da República de 1890.




  Em 1932, com o escopo de compilar leis penais extravagantes, surge a Consolidação das Leis Penais – Consolidação de Piragibe (Dec. 22.213/1932).




  Por fim, em 1942, surge o atual Código Penal (Decreto-lei 2.848/1940), o qual passou por uma reforma em sua parte geral, com o advento da Lei 7.209/1984.




  2. Direito penal e sua classificação. Princípios




  2.1. Classificação do Direito Penal




  2.1.1. Direito Penal objetivo e Direito Penal subjetivo




  Segundo Guilherme de Souza Nucci (Manual de Direito Penal, 3ª ed., Editora RT, pág. 53-54), direito penal objetivo “é o corpo de normas jurídicas destinado ao combate à criminalidade, garantindo a defesa da sociedade”.




  Já direito penal subjetivo corresponde ao “direito de punir” do Estado, ante a violação do direito penal objetivo. Em outras palavras, praticada uma infração penal, surgiria o jus puniendi (direito de punir) estatal.




  Essa segunda classificação é criticada por Aníbal Bruno, para quem a denominação de “direito penal subjetivo” desnatura a ideia de poder soberano do Estado em punir. Na realidade, não se trata de um simples “direito” de punir, mas sim poder-dever de punir, eis que é sua função coibir a criminalidade.




  2.2. Princípios do Direito Penal




  A palavra “princípio” é designativa de “origem”, “fonte”, “causa”.




  Assim, em matéria penal, temos que os princípios são regras explícitas ou implícitas inspiradoras da criação de regras jurídicas positivas e da aplicação do Direito Penal ao caso concreto.




  Alguns princípios estão expressamente previstos na CF e em legislação infraconstitucional, ao passo que outros são implícitos, decorrem do sistema jurídico como um todo.




  Vejamos alguns dos mais importantes:




  a) Princípio da legalidade: previsto no art. 5º, inc. XXXIX, da CF/1988, traduz a regra segundo a qual nenhum crime ou pena podem ser criados senão em virtude de lei. Vem repetido no art. 1º do CP, sob a rubrica “anterioridade penal”;




  b) Princípio da anterioridade: corolário do princípio da legalidade, expressa a garantia de que o cidadão não poderá ser criminalmente responsabilizado se a sua conduta não estiver expressa em lei anterior à prática do fato (não há crime sem lei anterior que o defina – art. 5º, XXXIX, da CF/1988);




  c) Princípio da retroatividade penal benéfica: em regra aplicam-se ao fato as leis vigentes à época de sua ocorrência (tempus regit actum). Ocorre que, em matéria penal, é possível que o agente seja beneficiado por leis anteriores ou posteriores ao fato criminoso que tenha praticado (art. 5º, XL, da CF/1988). Impõe-se, aqui, o estudo da atividade da lei penal, que será posteriormente por nós analisada;




  d) Princípio da personalidade ou da responsabilidade pessoal: previsto no art. 5º, XLV, da CF/1988, expressa que a punição criminal jamais poderá passar da pessoa do condenado, afetando, por exemplo, seus parentes. Isso não significa que terceiros que não o próprio criminoso não devam arcar com a responsabilidade civil decorrente do ilícito;




  e) Princípio da individualização da pena: não se pode criar uma “tabela fixa” de punição às pessoas que tenham praticado a mesma conduta criminosa. Deve-se garantir que cada um responda na exata medida de sua culpabilidade, conforme preconiza o art. 5º, XLVI, da CF/1988. Foi com base nesse princípio que o STF, no julgamento do HC 82.959-SP, declarou inconstitucional o art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos), que previa o regime integralmente fechado de cumprimento de pena;




  f) Princípio da humanidade: embora criminosos, os agentes delitivos devem ser tratados de maneira digna, e não como seres inanimados (coisas). Embora tenham errado e devam responder por seus atos, devem ser tratados com um mínimo de humanidade. Daí porque a CF, em seu art. 5º, XLVII, veda as penas de morte (salvo em caso de guerra declarada), de caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimento e as cruéis (castigos físicos, por exemplo);




  g) Princípio da intervenção mínima: o Direito Penal deve intervir minimamente na esfera do indivíduo, já que a CF garante o direito à liberdade como uma regra a ser observada. Em maior ou menor grau, o Direito Penal é sinônimo de violência, embora institucionalizada. Daí porque esse ramo do direito deve ser encarado como de ultima ratio, e não de prima ratio. Em outras palavras, o legislador somente deve criar leis de índole penal quando não houver solução mais branda para proteger direitos. Se outros ramos do direito forem suficientes para coibir a violação às regras da sociedade, o direito penal não deverá intervir. Entra em cena, como decorrência da intervenção mínima, o princípio da subsidiariedade, segundo o qual as normas e institutos de índole jurídico-penal somente deverão ser utilizados, como dito, apenas se os demais ramos do direito revelarem uma insuficiência protetiva dos bens jurídicos;




  h) Princípio da fragmentariedade: como consequência da intervenção mínima, a fragmentariedade do Direito Penal significa que esse ramo do direito é apenas uma parcela, um fragmento do ordenamento jurídico, que somente deve se ocupar das situações mais graves que aflijam a sociedade. Em razão da força negativa que o Direito Penal pode tomar para aqueles que a ele se submeterem, deverá intervir minimamente. É o caso das infrações de trânsito, que não precisam ser sempre punidas pelo Direito Penal, sendo suficiente para disciplinar a conduta dos motoristas o Direito Administrativo (ex.: multas);




  i) Princípio da insignificância ou bagatela: se o Direito Penal somente deve intervir em casos importantes/relevantes, não é admitido que atue diante de fatos insignificantes, de somenos importância. Se a conduta do agente lesar ou expuser a perigo de lesão infimamente bens jurídicos de terceiros, não deverá o Direito Penal ser aplicado ao caso concreto, sob pena de transformá-lo em conjunto de regras de prima ratio, e não de ultima ratio. Temos como exemplo o furto de um botão de camisa, ou de uma moeda de cinquenta centavos, ou de um arranhão no braço de um adulto. Se as lesões forem muito pequenas, não chegando, de fato, a atingir o bem jurídico protegido pela norma penal, não poderá o juiz condenar o agente, mas sim absolvê-lo. De acordo com a doutrina e jurisprudência majoritárias, o princípio da insignificância atua como causa de exclusão da tipicidade penal (tipicidade material). Para o STF, a aplicação do princípio em comento exige a conjugação dos seguintes vetores: a) mínima ofensividade da conduta; b) nenhuma periculosidade social da ação; c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e d) inexpressividade da lesão jurídica provocada (STF, HC 98.152-MG, 2ª T., rel. Min. Celso de Mello, 19.05.2009). Questão interessante para provas/exames é aquela que diz respeito à possibilidade – ou não – de aplicação da insignificância penal para réus reincidentes. Confiram-se os excertos a seguir:




  Contrabando: princípio da insignificância e reincidência




  “A 1ª Turma denegou habeas corpus em que se requeria a incidência do princípio da insignificância. Na situação dos autos, a paciente, supostamente, internalizara maços de cigarro sem comprovar sua regular importação. De início, assinalou-se que não se aplicaria o aludido princípio quando se tratasse de parte reincidente, porquanto não haveria que se falar em reduzido grau de reprovabilidade do comportamento lesivo. Enfatizou-se que estariam em curso 4 processos-crime por delitos de mesma natureza, tendo sido condenada em outra ação penal por fatos análogos. Acrescentou-se que houvera lesão, além de ao erário e à atividade arrecadatória do Estado, a outros interesses públicos, como à saúde e à atividade industrial interna. Em seguida, asseverou-se que a conduta configuraria contrabando e que, conquanto houvesse sonegação de tributos com o ingresso de cigarros, tratar-se-ia de mercadoria sob a qual incidiria proibição relativa, presentes as restrições de órgão de saúde nacional. Por fim, reputou-se que não se aplicaria, à hipótese, o postulado da insignificância – em razão do valor do tributo sonegado ser inferior a R$ 10.000,00 – por não se cuidar de delito puramente fiscal. O Min. Marco Aurélio apontou que, no tocante ao débito fiscal, o legislador teria sinalizado que estampa a insignificância, ao revelar que executivos de valor até R$ 100,00 seriam extintos.” HC 100367/RS, rel. Min. Luiz Fux, 09.08.2011. (HC-100367) (Inform. STF 635)




  Reincidência e princípio da insignificância




  “Ante o empate na votação, a 2ª Turma deferiu habeas corpus impetrado em favor de condenado à pena de 10 meses de reclusão, em regime semiaberto, pela prática do crime de furto tentado de bem avaliado em R$ 70,00. Reputou-se, ante a ausência de tipicidade material, que a conduta realizada pelo paciente não configuraria crime. Aduziu-se que, muito embora ele já tivesse sido condenado pela prática de delitos congêneres, tal fato não poderia afastar a aplicabilidade do referido postulado, inclusive porque estaria pendente de análise, pelo Plenário, a própria constitucionalidade do princípio da reincidência, tendo em vista a possibilidade de configurar dupla punição ao agente. Vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, relator, e Ayres Britto, que indeferiam o writ, mas concediam a ordem, de ofício, a fim de alterar, para o aberto, o regime de cumprimento de pena.” HC 106510/MG, rel. orig. Min. Joaquim Barbosa, red. p/o acórdão Min. Celso de Mello, 22.03.2011. (HC-106510) (Inform. STF 620).




  Outra questão relevante diz respeito à possibilidade – ou não – de aplicação do princípio da insignificância quando se está diante de crime perpetrado em detrimento da Administração Pública. Confira-se:




  PRINCÍPIO. INSIGNIFICÂNCIA. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA.




  “Na impetração, foi requerida a alteração da capitulação legal atribuída na denúncia, o que é inviável no habeas corpus, uma vez que exige o revolvimento do conjunto fático-probatório. No caso, a acusação descreve fato criminoso com todas as circunstâncias, satisfazendo os requisitos do art. 77 do CPPM. De acordo com a peça acusatória, os fatos revelam indícios suficientes para justificar apuração mais aprofundada do caso. Mesmo que a capitulação esteja equivocada, como alegam os impetrantes, o que somente será verificado na instrução criminal, a defesa deve combater os fatos indicados na denúncia e não a estrita capitulação legal, não havendo assim qualquer prejuízo ao exercício da ampla defesa e do contraditório. Quanto ao princípio da insignificância, a Turma entendeu não ser possível sua aplicação aos crimes praticados contra a Administração, pois se deve resguardar a moral administrativa. Embora o crime seja militar, em última análise, foi praticado contra a Administração Pública.” Precedentes citados: HC 154.433-MG, DJe 20.09.2010, e HC 167.915-MT, DJe 13.09.2010. HC 147.542-GO, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em 17.05.2011. (Inform. STJ 473).




  O STJ, em sua Súmula 599, assentou o entendimento de que o princípio da insignificância é inaplicável aos crimes contra a Administração Pública.




  Ainda, releva trazer à baila entendimento do STF acerca da inaplicabilidade do princípio da insignificância para o crime de moeda falsa, tendo em vista o bem jurídico tutelado (fé pública). Vale a transcrição da ementa veiculada no Informativo 622 de referida Corte:




  Princípio da insignificância e moeda falsa 




  “A 2ª Turma indeferiu habeas corpus no qual pretendida a aplicação do princípio da insignificância em favor de condenado por introduzir duas notas falsas de R$ 10,00 em circulação (CP, art. 289, § 1º). Na espécie, a defesa sustentava atipicidade da conduta em virtude do reduzido grau de reprovabilidade da ação, bem como da inexpressiva lesão jurídica provocada. Afastou-se, inicialmente, a hipótese de falsificação grosseira e considerou-se que as referidas cédulas seriam capazes de induzir a erro o homem médio. Aduziu-se, em seguida, que o valor nominal derivado da falsificação de moeda não seria critério de análise de relevância da conduta, porque o objeto de proteção da norma seria supraindividual, a englobar a credibilidade do sistema monetário e a expressão da própria soberania nacional.” HC 97220/MG, rel. Min. Ayres Britto, 05.04.2011. (HC-97220) (Inform. STF 622).




  Muito interessante o entendimento do STJ acerca da inexistência de um critério quantitativo fixo para o reconhecimento da insignificância penal:




  INSIGNIFICÂNCIA. VALOR MÁXIMO. AFASTAMENTO.




  “A Turma afastou o critério adotado pela jurisprudência que considerava o valor de R$ 100,00 como limite para a aplicação do princípio da insignificância e deu provimento ao recurso especial para absolver o réu condenado pela tentativa de furto de duas garrafas de bebida alcoólica (avaliadas em R$ 108,00) em um supermercado. Segundo o Min. Relator, a simples adoção de um critério objetivo para fins de incidência do referido princípio pode levar a conclusões iníquas quando dissociada da análise do contexto fático em que o delito foi praticado – importância do objeto subtraído, condição econômica da vítima, circunstâncias e resultado do crime – e das características pessoais do agente. No caso, ressaltou não ter ocorrido repercussão social ou econômica com a tentativa de subtração, tendo em vista a importância reduzida do bem e a sua devolução à vítima (pessoa jurídica).” Precedentes citados: REsp 778.795-RS, DJ 05.06.2006; HC 170.260-SP, DJe 20.09.2010, e HC 153.673-MG, DJe 08.03.2010. REsp 1.218.765-MG, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em 01.03.2011. (Inform. STJ 465)




  A jurisprudência do STJ também não admite a aplicação do princípio da insignificância em caso de transmissão clandestina de sinal de internet, a teor do que dispõe a Súmula 606: “Não se aplica o princípio da insignificância a casos de transmissão clandestina de sinal de internet via radiofrequência, que caracteriza o fato típico previsto no art. 183 da Lei n. 9.472/1997”. 




  Por fim, importante trazer à baila o entendimento do STF (RHC 133043/MT, julgado pela 2ª Turma, DJe de 20.05.2016) e do STJ (HC 333.195/MS, 5ª Turma, DJe de 26.04.2016) acerca da inaplicabilidade do princípio da insignificância no tocante às infrações penais praticadas em contexto de violência doméstica e familiar contra a mulher. A questão, agora, está pacificada com o advento da Súmula 589 do STJ: É inaplicável o princípio da insignificância nos crimes ou contravenções penais praticados contra a mulher no âmbito das relações domésticas.




  j) Princípio da culpabilidade ou da responsabilidade subjetiva: não é possível que alguém seja punido se não houver atuado com dolo ou culpa. Em outras palavras, não se admite, como regra, em Direito Penal, a responsabilidade objetiva;




  l) Princípio da taxatividade: não se admite, em Direito Penal, que as leis que criem crimes sejam muito genéricas (pouco detalhadas). Deve o legislador editar leis que veiculem crimes bem definidos, sem que se possam gerar dúvidas quanto à sua aplicação e alcance. Em suma: as leis penais devem ser claras e precisas. Trata-se de princípio dirigido especificamente ao legislador. É uma decorrência lógica do princípio da legalidade. Afinal, cabe à lei definir os crimes. Definir indica pormenorizar, detalhar;




  m) Princípio da proporcionalidade: a sanção penal deve ser proporcional ao gravame causado pelo agente. Assim, deve existir uma proporcionalidade entre a conduta do agente e a resposta estatal que lhe será imposta. Para um crime de furto simples, atentaria contra a proporcionalidade a condenação de 15 anos de reclusão. O mesmo ocorreria se, para um estupro, o legislador fixasse pena de 2 meses de detenção, ou multa;




  n) Princípio da vedação da dupla punição (ne bis in idem): constituiria abuso por parte do Estado se pudesse punir alguém, pelo mesmo fato, duas ou mais vezes. Assim, veda-se que alguém seja duplamente apenado (ou processado) pela mesma infração penal. Se “A” foi absolvido de um estupro, não poderá ser novamente processado caso sejam descobertas novas provas que o incriminam.




  3. Fontes do Direito Penal




  3.1. Fontes do Direito Penal




  A origem de um ramo do direito, ou de normas jurídicas, corresponde ao conceito de fonte, que vem do latim fons, fontanus e fontis. Significa, portanto, etimologicamente, nascente, nascedouro ou manancial.




  As fontes podem ser analisadas sob dois aspectos ou enfoques: a) origem legislativa das normas; b) conteúdos ou formas de manifestação das normas jurídicas.




  Esses dois aspectos dão margem à criação da classificação das fontes em espécies:




  a) fontes materiais, substanciais ou de produção; e




  b) fontes formais, de cognição ou de revelação.




  3.2. Espécies de fontes




  3.2.1. Fontes materiais, de produção ou substanciais




  Para essa espécie de fonte, leva-se em conta a entidade criadora das normas jurídicas penais. Assim, compete à União legislar sobre Direito Penal (art. 22, I, da CF/1988). Todavia, o parágrafo único do referido dispositivo constitucional permite que a União, mediante lei complementar, autorize os Estados a legislar em qualquer matéria nele prevista, inclusive direito penal. Porém, não se tem notícia de situação como esta.




  Assim, as normas penais decorrem da atividade legislativa federal (União), em regra pela edição de leis ordinárias, que devem ser aprovadas pela Câmara dos Deputados e Senado Federal.




  3.2.2. Fontes formais, de cognição ou de revelação




  Para essa espécie de fonte, levam-se em conta os meios de exteriorização das normas jurídicas, ou seja, a forma pela qual surgem no ordenamento jurídico.




  As fontes formais podem ser subdivididas em:




  

    ✓a) fonte formal direta ou imediata = é a lei (aqui entendida em sua forma mais ampla, ou seja, como atividade legislativa do Poder Público). Temos como exemplos de fontes formais diretas do direito penal: i) Código Penal; ii) Leis extravagantes em matéria penal (são as denominadas Leis Penais Especiais, tais como a Lei de Drogas, a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei dos Crimes Ambientais etc.); iii) Constituição Federal.




    ✓b) fonte formal indireta ou mediata = i) costumes; ii) princípios gerais de direito; e iii) atos administrativos.


  



  Os costumes constituem um conjunto de normas comportamentais, obedecidas pelas pessoas como se fossem obrigatórias. Podem influenciar diretamente o direito penal, como, por exemplo: conceito de repouso noturno como majorante no crime de furto.




  Os princípios gerais de direito são regras éticas que inspiram a criação das normas e sua aplicação ao caso concreto. Esses princípios, evidentemente, não estão expressos no ordenamento jurídico.




  Segundo Guilherme de Souza Nucci, um princípio geral de direito é o de que ninguém pode beneficiar-se da própria torpeza ou má-fé. Assim, se o juiz verificar que o réu está arrolando testemunhas em outros Estados apenas para que atinja a prescrição do crime, poderá fixar um prazo para o retorno de seus depoimentos (cartas precatórias). Se não retornarem, poderá julgar o acusado ainda assim, se perceber que sua finalidade era apenas aquela (arrolar testemunhas fora da comarca para que, em razão da demora, fosse reconhecida a prescrição).




  Também compete à União (Presidente da República) celebrar tratados e convenções internacionais que eventualmente poderão dispor sobre Direito Penal. Temos como exemplo a Convenção Americana dos Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica – Decreto 678/1992), que, após referendado pelo Congresso Nacional, criou algumas garantias em matéria processual penal, dentre elas: a) direito de julgamento do réu por um juiz ou tribunal imparcial; b) vedação de mais de um processo pelo mesmo fato (ne bis in idem). O próprio Código de Processo Penal, em seu art. 1º, I, admite a aplicação de regras processuais oriundas de tratados e convenções internacionais.




  Por fim, os atos administrativos constituem, no mais das vezes, o complemento das chamadas normas penais em branco, assim denominadas aquelas cujos preceitos primários são incompletos. É o caso do art. 33 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), que traz o tipo penal de tráfico de drogas, sem, contudo, explicitar o que vem a ser “droga”. Esta expressão, por não constar na lei, exige que o intérprete-aplicador do direito se socorra da Portaria 344/1998 da SVS/MS, que é, em suma, um ato administrativo.




  3.2.3. A súmula vinculante e o Direito Penal




  A Constituição Federal, em seu art. 103-A (inserido pela EC 45/2004), prevê a denominada súmula vinculante.




  O STF poderá “de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.




  A súmula vinculante veio a ser regulamentada pela Lei 11.417, de 19.12.2006.




  Assim, poderá o STF, de acordo com o texto constitucional, editar súmulas em matéria penal com o intuito de uniformizar o entendimento sobre certos temas, dando maior celeridade à prestação jurisdicional.




  São, sem sombra de dúvida, fontes formais do Direito Penal. Temos, como exemplo de Súmulas vinculantes em matéria penal, a de número 24, que trata da necessidade de exaurimento da esfera administrativa para a configuração dos crimes materiais contra a ordem tributária, bem como a de número 26, que permite a realização de exame criminológico em condenados por crimes hediondos, desde que as circunstâncias do caso indiquem a necessidade da medida.




  Serão elas, sem sombra de dúvida, fontes formais do Direito Penal.




  4. Interpretação do direito penal




  4.1. Interpretação. Conceito




  Segundo Mirabete, a interpretação “é o processo lógico que procura estabelecer a vontade da lei, que não é, necessariamente, a vontade do legislador”.




  Prossegue dizendo que “na interpretação da lei, deve-se atender aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”, nos termos do art. 5º da LINDB. Compreende-se nos imperativos do bem comum a tutela da liberdade individual. Deve-se lembrar que o art. 1º da LEP preconiza que o fim da pena é promover a integração social do condenado.




  A ciência que se ocupa da interpretação da lei chama-se hermenêutica.




  Em suma, interpretar é buscar a finalidade e o alcance das leis. Antecede, portanto, à aplicação da norma jurídica. Afinal, sem interpretá-la, impossível aplicá-la.




  O brocardo latino in claris cessat interpretatio não tem razão, uma vez que, por mais simples que possa parecer uma norma jurídica, ela será objeto de interpretação.




  4.2. Finalidades da interpretação




  Segundo Edílson Mougenot Bonfim (Curso de Processo Penal – editora Saraiva), dois são os aspectos que conduzem o estudo da finalidade da interpretação. São eles:




  a) Teoria subjetivista ou da vontade: para os que adotam essa teoria, o intérprete deverá buscar o conteúdo da vontade do legislador. Em outras palavras, ao interpretar a norma jurídica, deve-se tentar buscar a vontade do legislador, reconstruindo suas intenções (é a chamada mens legislatoris);




  b) Teoria objetivista: deve o intérprete buscar não a vontade do legislador, mas a vontade da própria norma. Em razão do dinamismo social, por vezes a vontade do legislador, ao criar a lei, afasta-se de seu conteúdo com o passar do tempo. Em suma, a lei ganha “vida própria” com o decurso do tempo. Deve-se buscar, portanto, a mens legis (vontade da lei).




  4.3. Espécies de interpretação




  4.3.1. Sujeito




  Quanto ao sujeito que realiza a interpretação, ela pode ser:




  a) autêntica;




  b) jurisprudencial;




  c) doutrinária.




  Considera-se interpretação autêntica aquela cuja origem é a mesma da norma interpretada (lei), portanto tem força vinculante. Afinal, se a interpretação (busca do alcance da lei) decorre da mesma fonte, obviamente deverá ser observada. Temos como exemplo o conceito de “casa”, previsto no art. 150, § 4º, do CP.




  Considera-se interpretação jurisprudencial (ou judicial) aquela que decorre do entendimento dos tribunais acerca do alcance e finalidade de determinadas normas jurídicas. Lembre-se que jurisprudência corresponde a decisões reiteradas dos tribunais acerca de determinado tema, pacificando o entendimento. Deve-se ressaltar que tal forma interpretativa não tem força vinculante, ou seja, os juízes e tribunais não são obrigados a julgar de acordo com a jurisprudência. Porém, em se tratando de súmula vinculante, já dissemos que, como fonte do direito, será obrigatoriamente observada (vide art. 103-A da CF/1988 e a EC 45/2004).




  Considera-se interpretação doutrinária aquela proveniente do entendimento conferido por juristas às normas jurídicas. É a denominada communis opinio doctorum. Obviamente não tem força vinculante.




  4.3.2. Meio empregado




  Quanto ao meio empregado, a interpretação pode ser:




  a) gramatical (literal);




  b) teleológica.




  Considera-se interpretação gramatical aquela decorrente da análise da “letra da lei”, ou seja, de seu sentido no léxico. Em outras palavras, a lei é interpretada tal como decorre do vernáculo (conjunto de palavras componentes de uma língua). É o caso do termo “autoridade”, previsto no art. 10, §§ 1º, 2º e 3º, do CPP, que indica para “autoridade policial”. Igualmente, o termo “queixa”, previsto no art. 41 do CPP, deve ser interpretado não em seu sentido literal, mas como petição inicial nos crimes de ação penal privada.




  Considera-se interpretação teleológica aquela que se vale da lógica para que se busque o alcance e finalidade das leis. Assim, deve-se buscar não apenas a literalidade da norma, mas sua finalidade.




  4.3.3. Resultados




  Quanto aos resultados decorrentes da interpretação, temos:




  a) declarativa;




  b) restritiva;




  c) extensiva.




  Considera-se interpretação declarativa aquela que não exige do intérprete ir além ou aquém do texto legal fornecido. É o caso de interpretar a expressão “casa habitada”, no art. 248 do CPP, entendendo-se como tal todo compartimento em que viva uma ou mais pessoas.




  Considera-se interpretação restritiva aquela que exigirá do intérprete uma restrição ou redução ao alcance da lei, buscando sua real vontade.




  Considera-se interpretação extensiva aquela em que o intérprete deve ampliar o alcance da norma jurídica, que disse menos do que deveria ter dito. É o caso, por exemplo, da interpretação a ser conferida ao delito de bigamia – art. 235 do CP (que, por óbvio, também pune o agente por poligamia) ou mesmo ao delito de outras fraudes – art. 176 do CP (que pune, também, a conduta daquela pessoa que toma refeição sem dispor de recursos para efetuar o pagamento não apenas em restaurantes, conforme enuncia a lei, mas em pensões, bares, boates...).




  4.3.4. Outras classificações




  Temos, ainda, a interpretação progressiva, que se verifica em razão da evolução da sociedade e do próprio Direito. Assim, algumas expressões constantes na lei devem ser interpretadas de acordo com a atualidade, como é o caso do chamado “Tribunal de Apelação”, que hoje é o Tribunal de Justiça, ou o “Chefe de Polícia”, atualmente interpretado como Secretário de Segurança Pública.




  Fala-se, também, em interpretação analógica, que se verifica quando a lei, após uma enumeração casuística, fornece uma cláusula genérica, que, por similitude às anteriores, será extraída por analogia. É o caso do art. 6º, IX, do CPP.




  Por fim, Edílson Mougenot Bonfim (obra citada) trata da interpretação conforme (à Constituição). Trata-se da regra básica de que o texto constitucional é hierarquicamente superior às demais espécies normativas, razão pela qual estas devem ser interpretadas em harmonia (conforme, portanto) com a Carta Magna. Segundo Canotilho, jurista português, trata-se do princípio da conformidade, que determina ao intérprete que, ao ler um dispositivo legal, se forem possíveis duas ou mais interpretações, deverá adotar aquela que guardar compatibilidade com a Constituição Federal.




  4.4. Analogia




  Não se pode dizer que a analogia é uma forma de interpretação da lei penal, mas sim de autointegração do sistema. Em outras palavras, não havendo norma específica para regular um caso concreto, aplica-se uma norma incidente a outro caso, porém semelhante (análogo).




  Consiste a analogia, portanto, em “criar uma norma penal onde, originalmente, não existe” (Guilherme de Souza Nucci – Manual de Direito Penal – ed. RT, pág. 82).




  A doutrina majoritária defende a impossibilidade de se adotar a analogia em prejuízo do réu (denominada de analogia in malam partem), mas apenas para beneficiá-lo. Ademais, não se pode olvidar que o direito penal é fortemente regido pelo princípio da legalidade (não há crime sem lei que o defina), motivo pelo qual não se pode utilizar da analogia para criar situações não previstas em lei, de modo a prejudicar o agente delitivo.




  Já o emprego da analogia em benefício do réu é largamente aceito pela doutrina e jurisprudência, mas apenas em casos excepcionais, também por força do princípio da legalidade. Nesse caso, denomina-se de analogia in bonam partem a situação em que é possível a criação de norma não prevista expressamente, com o escopo de beneficiar e até mesmo absolver o réu.




  5. Aplicação da Lei Penal




  5.1. Aplicação da lei penal




  5.1.1. Considerações iniciais




  Para o estudo da aplicação da lei penal, impõe-se o conhecimento de um princípio basilar do Direito Penal: o princípio da legalidade.




  Expresso pelo brocardo latino nullum crimen nulla poena sine praevia lege, da lavra de Feurbach, a doutrina mais moderna costuma dividi-lo em dois subprincípios, a saber: a) reserva legal; b) anterioridade.




  Antes de ingressarmos na análise do princípio da legalidade e seus desdobramentos, é importante ressaltar que referido princípio vem definido no art. 5º, XXXIX, da CF/1988, com a seguinte redação: “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”.




  O Código Penal, em seu art. 1º, basicamente repete, ipsis literis, a redação do dispositivo constitucional mencionado, sob a rubrica “Anterioridade da lei”.




  Discordamos do nomen juris conferido ao disposto no art. 1º, do aludido diploma legal, na medida em que reflete apenas uma parcela do princípio da legalidade.




  Com efeito, reza a Constituição Federal que “nenhum crime ou pena podem ser criados sem a existência de lei anterior que os defina e comine”. Em outras palavras, a criação de crimes (infrações penais) e penas (espécie de sanção penal) depende da existência de lei. É aqui que encontramos o princípio da reserva legal: não há crime nem cominação de pena sem lei.




  Todavia, não basta a existência de lei criando um crime e cominando uma pena. É indispensável que essa lei seja anterior ao fato praticado pelo agente. Aqui estudamos o princípio da anterioridade da lei penal: crime somente é a conduta descrita em lei anterior ao seu cometimento.




  5.1.2. Características específicas da lei penal decorrentes do princípio da legalidade




  O princípio da legalidade preleciona que o crime deve ser definido por lei. A palavra “definição” revela muito mais do que um simples “conjunto de palavras” previstos em uma lei.




  Definir, no sentido ora estudado, significa delinear os contornos da conduta criminosa, pormenorizando-a ou, ao menos, conferindo todas as circunstâncias essenciais à caracterização do crime. Daí resultam algumas características peculiares da lei penal, a saber: a) a lei penal deve ser certa; b) a lei penal deve ser minuciosa.




  Diz-se que a lei penal deve ser certa para que não crie situações em que seja difícil constatar o que quis dizer o legislador, tornando insegura a aplicação do diploma legal.




  5.1.3. O tipo penal




  Chama-se de tipo penal o “modelo legal de conduta” descrita em lei como proibida (imperativos de proibição) ou como necessária (imperativos de comando).




  Assim, todos os crimes previstos, por exemplo, no Código Penal (arts. 121 e seguintes), vêm definidos em tipos penais (ex.: art. 121: “matar alguém”; art. 155: “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel”; art. 317: “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”).




  5.1.4. O que se entende por “lei”?




  Dissemos que é o princípio da legalidade que rege o Direito Penal, sendo que a criação de crimes e cominação de penas dependem da existência de lei.




  Deve-se, aqui, entender por lei a atividade que decorre do Poder Legislativo Federal (afinal, a fonte material do Direito Penal é a União – art. 22, I, Constituição Federal).




  Assim, podem criar crimes e cominar penas as seguintes espécies normativas:




  a) Lei Complementar;




  b) Lei Ordinária.




  Lei Delegada, Medida Provisória, Decreto legislativo e Resoluções não podem criar crimes e cominar penas!




  5.1.5. O princípio da retroatividade benéfica (ou irretroatividade prejudicial)




  5.1.5.1. Lei penal no tempo




  Nos termos da CF/1988, art. 5º, XL, a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu. Assim, a regra é a de que a lei penal é irretroativa, segundo o princípio tempus regit actum, ou seja, aplica-se a lei do momento do fato (o tempo rege o ato).




  Todavia, a CF manda que a lei benéfica retroaja em benefício do réu. Nesse compasso, é possível a ocorrência do chamado conflito intertemporal de leis, ou conflito de leis penais no tempo.




  Em outras palavras, poderá o juiz deparar-se com situações em que a lei vigente à época do crime fosse uma, e, no momento de sentenciar, outra estivesse em vigor. Que lei deverá aplicar? Para tal questionamento, estuda-se o já mencionado conflito de leis penais no tempo, existindo quatro regras que o resolverão.




  Quatro são as hipóteses, portanto, de conflitos:




  A) abolitio criminis: também chamada de lei posterior supressiva de incriminação. Pressupõe a edição de lei posterior que deixa de considerar o fato como crime (art. 2º do CP), por isso retroagirá em favor do réu, seja na fase de processo (ação penal) ou da execução penal, e mesmo após o trânsito em julgado;




  B) novatio legis in mellius: é a lei posterior mais benéfica, mantendo-se, no entanto, a incriminação. Poderá retroagir em benefício do réu em qualquer fase, mesmo após o trânsito em julgado (parágrafo único, art. 2º do CP);




  C) novatio legis in pejus: é a lei posterior que, embora mantenha a incriminação, é prejudicial ao réu. Por isso, é irretroativa, aplicando-se a lei anterior mais benéfica, que terá a característica da ultratividade.




  D) novatio legis incriminadora: é a lei que passa a considerar um fato criminoso. Por óbvio, não retroagirá, até porque a prática do fato, até então, não tem amparo legal.




  Obs.: CUIDADO – as leis processuais, conforme art. 2º do CPP, aplicam-se desde logo, ficando preservados os atos processuais praticados até então. Pouco importa se são benéficas ou prejudiciais ao réu. Em relação a elas, vigora o tempus regit actum. Situação diversa ocorre no Direito Penal. Lembre-se que se uma lei penal posterior ao fato for benéfica ao réu, haverá retroatividade dela; caso contrário, será irretroativa.




  5.1.6. Leis excepcionais e temporárias




  São leis com vigência temporária, também chamadas de leis intermitentes. São autorrevogáveis, sem necessidade de que lei posterior as revogue. Vêm descritas no art. 3º do CP.




  A lei excepcional é aquela que vigora durante um período de exceção, como, por exemplo, em período de guerra, calamidades etc. Quando cessar o período de exceção, as leis excepcionais serão revogadas automaticamente.




  A lei temporária é aquela que contém, em seu próprio texto, o período de vigência. São leis “marcadas para morrer”, com contagem regressiva de “vida” (vigência). Atingindo o termo final, cessará sua vigência. Claro exemplo de materialização de referida espécie de lei se verificou com a edição da Lei 12.663, de 05.06.2012, denominada de “Lei Geral da Copa” (em razão da Copa do Mundo de 2014, realizada no Brasil). Os tipos penais previstos em referido diploma legal, nos termos do seu art. 36, tiveram vigência até o dia 31.12.2014.




  Em ambas as leis, aplica-se a ultratividade, ou seja, ainda que revogadas, atingirão os agentes delitivos em momento ulterior à revogação.




  5.2. Conflito aparente de leis penais (ou conflito aparente de normas)




  É possível que, apenas no plano da aparência, duas ou mais leis penais incidam sobre um mesmo fato. Na realidade, apenas uma delas deverá reger o ato praticado pelo agente. É o que se denomina conflito aparente de leis ou conflito aparente de normas.




  Para a resolução desse conflito, quatro princípios serão utilizados:




  a) princípio da especialidade: a lei especial prevalece sobre a geral. Será especial a lei que contiver todos os elementos da geral e mais alguns denominados especializantes. Ex.: homicídio (lei geral) e infanticídio (lei especial);




  b) princípio da subsidiariedade: a lei primária prevalece sobre a subsidiária. Lei subsidiária é aquela que descreve um grau menor de violação de um mesmo bem jurídico integrante da descrição típica de outro delito mais grave. Ex.: lesão corporal (lei primária) e periclitação da vida ou saúde de outrem (lei subsidiária);




  c) princípio da consunção ou absorção: o crime mais grave absorve outro menos grave quando este integrar a descrição típica daquele (quando for meio de execução de outro mais grave). É verificado em 3 hipóteses:




  c.1) crime progressivo: dá-se quando o agente pretende, desde o início, produzir resultado mais grave, praticando sucessivas violações ao mesmo bem jurídico. Ex.: querendo matar, o agente dá golpes de taco de beisebol em todo o corpo da vítima até matá-la. Pratica, portanto, lesões corporais até chegar ao resultado morte;




  c.2) crime complexo: é aquele composto de vários tipos penais autônomos. Prevalece o fato complexo sobre os autônomos. Ex.: para roubar, o agente furta o bem e emprega violência ou grave ameaça. Não responderá por furto, lesões corporais e/ou ameaça, mas só pelo roubo;




  c.3) progressão criminosa: o agente, de início, pretende produzir resultado menos grave. Contudo, no decorrer da conduta, decide por produzir resultado mais grave. Ex.: primeiro o agente pretendia lesionar e conseguiu seu intento. Contudo, após a prática das lesões corporais, decide matar a vítima, o que efetivamente faz. Nesse caso, o resultado final (mais grave) absorve o resultado inicial (menos grave).




  Atenta a doutrina, ainda, para o princípio da alternatividade, que, em verdade, não soluciona conflito aparente de normas, mas um conflito interno de normas. É o que ocorre nos crimes de ação múltipla, de tipo alternativo misto ou de conteúdo variado, que são aqueles formados por várias condutas típicas possíveis (vários verbos), tais como o art. 33 da Nova Lei de Drogas (tráfico de drogas), ou o art. 180, do CP (receptação). Se o agente praticar dois ou mais verbos do mesmo tipo penal, responderá por um único crime (ex.: Se “A” importar dez quilos de cocaína e vendê-los a “B”, não responderá por dois tráficos de drogas, mas por um só crime de tráfico).




  5.3. Aplicação da lei penal no tempo




  O estudo da aplicação da lei penal no tempo responde às seguintes indagações: Qual o momento do crime? Quando é que se considera praticado um crime? 




  O art. 4º do CP trata exatamente da aplicação da lei penal no tempo, ao prescrever: “Considera-se praticado o crime no momento da ação ou omissão, ainda que outro seja o momento do resultado”.




  Grifamos a palavra “momento” para demonstrar que referido dispositivo legal trata da aplicação da lei penal no tempo.




  Acerca disso, a doutrina nos traz três teorias, a saber:




  a) teoria da atividade: considera-se praticado o crime no momento da ação ou da omissão, pouco importando o momento do resultado;




  b) teoria do resultado: considera-se praticado o crime no momento em que se verifica o resultado, independentemente do momento da ação ou omissão;




  c) teoria mista ou da ubiquidade: considera-se praticado o crime tanto no momento da ação ou omissão, quanto no momento do resultado.




  O Código Penal, em seu art. 4º, adotou a teoria da atividade, querendo o legislador, com isso, definir que o tempo do crime é o da atividade do agente (ação ou omissão), independentemente do momento em que o resultado ilícito se verificar.




  Temos como exemplo o seguinte: “A, em 10 de março, efetuou três disparos de arma de fogo contra B, que faleceu apenas em 17 de março, após uma semana na UTI”.




  No exemplo citado, verificam-se dois momentos distintos: o dos disparos (atividade) e o da morte (resultado). Considera-se, de acordo com o art. 4º do CP, praticado o homicídio (art. 121) no momento dos disparos (10 de março – ação), e não no momento da morte da vítima (17 de março – resultado).




  A análise do tempo do crime é relevante para a aferição da imputabilidade penal (capacidade pessoal do agente para entender o caráter ilícito do fato – ex.: menoridade penal), bem como para a análise de qual lei é mais ou menos benéfica para o agente (princípio da irretroatividade prejudicial).




  5.4. Aplicação da lei penal no espaço




  5.4.1. Considerações iniciais




  O estudo da aplicação da lei penal no espaço é relevante para que seja possível a resolução de conflitos de soberania entre dois ou mais países, especialmente quando um crime violar interesses deles, seja porque a conduta criminosa teve início no nosso território nacional e o resultado ocorreu em outro país, seja pelo fato de o início da execução do crime ter ocorrido no exterior e o resultado em nosso território nacional.




  5.4.2. Princípios relacionados com a aplicação da lei penal no espaço




  A doutrina nos traz cinco princípios relativos à aplicação da lei penal no espaço, apresentando, assim, a solução para possíveis conflitos entre dois ou mais países em matéria criminal. São eles:




  a) princípio da territorialidade: versa que a lei nacional será aplicada aos fatos (crimes ou contravenções penais) praticados em território nacional (art. 5º do CP);




  b) princípio da nacionalidade: também denominado de princípio da personalidade, define que a lei penal de um país será aplicada ao seu cidadão, ainda que fora do território nacional;




  c) princípio da defesa: também conhecido como princípio real ou princípio da proteção, dita que será aplicada a lei do país do bem jurídico lesado ou ameaçado de lesão, independentemente da nacionalidade do agente ou do local da infração penal;




  d) princípio da justiça penal universal: também denominado de princípio universal, princípio da universalidade da justiça, ou princípio da justiça cosmopolita, designa que o sujeito que tenha praticado uma infração penal deverá ser punido pela justiça do local onde se encontre, ainda que tenha outra nacionalidade ou o interesse do bem jurídico lesionado seja de outro território;




  e) princípio da representação: também conhecido como princípio da bandeira (lei da bandeira) ou do pavilhão, reza que o agente deverá ser punido por infração praticada no estrangeiro pelo país de origem de embarcações e aeronaves privadas, quando praticadas em seu interior, e desde que não tenha sido punido no país em que tenha praticado a infração penal.




  O Brasil adotou, como regra, o princípio da territorialidade, ao prescrever: “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuízo de convenções, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no território nacional”. Porém, também albergou os demais princípios, de maneira excepcional, no art. 7º do CP, que trata da extraterritorialidade da lei penal (aplicação da lei penal brasileira a crimes praticados no estrangeiro).




  5.4.3. A territorialidade temperada e o art. 5º do CP




  Como já dissemos anteriormente, o CP adotou, em seu art. 5º, o princípio da territorialidade, segundo o qual a lei brasileira será aplicada aos crimes cometidos em território nacional. Todavia, referido dispositivo legal não traduz uma territorialidade absoluta, mas relativa, ou temperada, como enuncia a doutrina. Quer-se dizer que, como regra, aos crimes praticados em território nacional, aplicar-se-á a lei local, ressalvadas as convenções, tratados e regras de direito internacional.




  5.4.4. Conceito de território




  O art. 5º do CP faz menção ao “território” nacional. E o que vem a ser território? Tal deve ser entendido em seu sentido jurídico como todo o espaço terrestre, marítimo, aéreo e fluvial, base esta na qual a soberania nacional será amplamente exercida (salvo nos casos de tratados, convenções e regras de direito internacional!).




  Entende-se por espaço terrestre toda a extensão até as fronteiras territoriais, abarcando, nesse conceito, o solo e o subsolo.




  Já o espaço aéreo é aquele correspondente à coluna atmosférica acima do espaço terrestre, nos termos do disposto no Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei 7.565/1966, art. 11).




  Por espaço marítimo deve-se entender a extensão do mar territorial, que corresponde a uma faixa de 12 (doze) milhas marítimas, conforme art. 1º, caput, da Lei 8.617/1993.
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