doutrina > volume unico

Policia Rodoviaria
Federal

Doutrina

Disciplinas
Lingua Portuguesa
Raciocinio Logico-Matematico
Informética
Fisica
Etica e Cidadania
ORGANIZADORES Geopolitica
< Legislacdo de Transito
FLA‘”A CRISTINA Direito Administrativo
LUCAS PA\”UNE Direito Constitucional
Direito Penal
Direito Processual Penal
Legislacao Especial
Direitos Humanos

2021

| é EDITORA
JusPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br




CAPiTULO |

PRINCIPIOS BASICOS

O Direito Penal é permeado por diversos principios constitucionais que de alguma forma
limitam o poder punitivo estatal. Resumidamente, podemos citar os seguintes:

1) Principio da legalidade: o artigo 5°, inciso II, da Constituicao Federal dispoe que “nin-
guém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei”. Refor¢ando
essa garantia, o artigo 5°, XXXIX da Carta Magna (com idéntica redagio do artigo 1° do CP)
anuncia que “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”.
Trata-se de real limitagio ao poder estatal de interferir na esfera de liberdades individuais, daf
sua inclusio na Constituigdo entre os direitos e garantias fundamentais.

A doutrina desdobra o principio da legalidade em outros seis:

(A) Nao hd crime (ou contravengio penal), nem pena (ou medida de seguranga) sem
lei: segundo o principio da reserva legal, a infragao penal somente pode ser criada por lei em
sentido estrito, ou seja, lei complementar ou lei ordindria, aprovadas e sancionadas de acordo
com o processo legislativo respectivo, previsto na CF/88 e nos regimes internos da Cimara dos
Deputados e Senado Federal.

Embora nio possam criar infracoes penais, as medidas provisérias podem versar sobre di-
reito penal nio incriminador. Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal que a vedagio
constante do artigo 62, §1°, I, “b”, da CF/88 nio abrange as normas penais benéficas, assim
consideradas “as que abolem crimes ou lhes restringem o alcance, extingam ou abrandem penas
ou ampliam os casos de isen¢do de pena ou de extingdo de punibilidade” (STF, RE 254.818/
PR, DJ 19/12/2002).

Temos no ordenamento juridico exemplos de medidas provisérias versando sobre direito
penal favordvel ao réu. Sao as MPs editadas em func¢io do Estatuto do Desarmamento (Lei n°
10.826/2003). Entre os anos de 2003 ¢ 2008, a posse irregular de arma de fogo fora considerada
fato atipico em fungio de sucessivas medidas provisérias regularmente editadas pela Presidéncia
da Reptblica, até que a MP 417/08 foi convertida na Lei n° 11.706/08. No periodo mencionado,
ainda que apreciando de forma indireta o tema, o STF nio se afastou do seu entendimento
anterior, admitindo a MP veiculando conteddo de direito penal benéfico.

(B) Nao ha crime (ou contravengao penal), nem pena (ou medida de seguranga) sem
lei anterior: a formulagio completa do principio da legalidade compreende, necessariamente,
a anterioridade da lei e sua irretroatividade. O artigo 5°, XL da CF/88 enuncia, como regra
geral, que “a lei penal néo retroagird, salvo para beneficiar o réu’.

(C) Nao hd crime (ou contravengio penal), nem pena (ou medida de seguranga) sem
lei escrita: s6 a lei escrita pode criar crimes e sangdes penais, excluindo-se o direito consuetu-
dindrio para fundamentagao ou agravagio da pena.

(D) Nao hd crime (ou contravengao penal), nem pena (ou medida de seguranga) sem
lei estrita: proibe-se a utilizagdo da analogia para criar tipo incriminador, fundamentar ou
agravar pena.
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(E) Nao hd crime (ou contravengao penal), nem pena (ou medida de seguranga) sem lei
certa: o principio da taxatividade ou da determinagio ¢ dirigido mais diretamente & pessoa
do legislador, exigindo clareza dos tipos penais, que nido devem deixar margens a dividas, de
modo a permitir & populagio em geral o pleno entendimento do tipo criado.

(F) Nao hé crime (ou contravengio penal), nem pena (ou medida de seguranga) sem
lei necessdria: desdobramento légico do principio da intervenc¢io minima, este principio nio
admite a criacdo da infragio penal sem necessidade, em especial quando a conduta indesejada
pelo meio social pode perfeitamente ser inibida pelos outros ramos do Direito.

A legalidade deve ser compreendida sob dois aspectos: o formal e o material.

A legalidade formal representa a obediéncia aos tramites procedimentais (devido
processo legislativo), fazendo da lei aprovada, sancionada e publicada uma lei
vigente. Entretanto, para que haja legalidade material, a observancia as formas e
procedimentos impostos nao é suficiente, sendo imprescindivel que a lei respeite

@\)) o contetdo da Constituicdo Federal, bem como dos tratados internacionais de
MUITA direitos humanos, em suma, direitos e garantias do cidadao. Apenas desse modo
ATENCAO! é possivel falar em lei valida.

Foi com base nessa distingdo que o STF declarou a inconstitucionalidade do
artigo 2°, §19, da Lei n° 8.072/90, que vedava a progressao de regime para os
crimes hediondos. Embora atendesse a legalidade formal, faltava ao dispositivo
a legalidade material, por violagdo aos principios da individualizacdo da pena e
da dignidade da pessoa humana, dentre outros (STF, HC 82959/SP, DJ 01/09/2006).

2) Principio da presuncdo de inocéncia (ou de nao culpa): a Constituicao Federal, no
artigo 5°, inciso LVII, determina que “ninguém serd considerado culpado até o trinsito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. Percebam que a nossa Biblia Politica, diferente de al-
guns documentos internacionais, nio presume, expressamente, o cidaddo inocente, mas impede
considerd-lo culpado até a decisio condenatdria definitiva.

Na verdade, o principio insculpido na referida norma ¢ o da presungao de nio culpa (ou de
ndo culpabilidade). Uma situacio é a de presumir alguém inocente; outra, sensivelmente distinta,
¢ a de impedir a incidéncia definitiva dos efeitos da condenagio até o trinsito em julgado da
sentenga, que ¢ justamente o que a Constitui¢do brasileira garante a todos.

Analisando com atengio essa questio, reconhecemos que a denominacio principio da presungio
de inocéncia nio se coaduna com o sistema de prisdo proviséria previsto no nosso ordenamento
juridico: como admitir que alguém, presumidamente inocente, seja preso na fase de investigago
policial ou no curso da instrugio criminal, leia-se, sem haver sentenca penal condenatéria? Por
outro lado, parece aceitdvel a decretagdo (excepcional) de uma prisao tempordria ou preventiva
sobre alguém nao presumido inocente, sobre quem pairam indicios suficientes de autoria, mas
que ainda nio pode ser considerado culpado.

EXECUCAO DA PENA ANTES DO TRANSITO EM JULGADO

Ha uma certa tendéncia em considerar que a presuncao de inocéncia tem sentido

3 dinamico, modificando-se conforme se avanca a marcha processual. Dessa for-
FIQUE POR ma, se no inicio do processo a presuncdo pende efetivamente para a inocéncia,
DENTRO: uma vez proferido julgamento em recurso de segunda instancia essa presun¢ao

passa a ser de nao culpa, pois, nessa altura, encerra-se a analise de questdes
faticas e probatorias. Se o tribunal (TJ/TRF) considera bem provados o fato e suas
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circunstancias, os recursos constitucionais ndo abordardo mais esses aspectos,
pois adstritos aos limites que lhe sdo impostos constitucional e legalmente. Nesse
contexto, a execugao provisoria da pena ndo violaria o art. 5°. da CF/88. Os direitos
3 e garantias fundamentais nele anunciados ndo expressam somente proibicdes de
intervencdo excessiva, mas também imperativos de tutela, proibindo a protecao
FIQUEPOR  deficiente de bens juridicos (STF, HC 104.410/RS, DJe 27/03/2012). Noutras palavras:
DENTRO: garantismo nao pode ser sinnimo de impunidade. Foi com esse fundamento
que o STF chegou a admitir a execugdo antecipada da pena quando julgou o HC
126.292, orientagao modificada posteriormente, no julgamento do mérito das

ADCs 43, 44 e 54.

3) Principio da individualizacido da pena: dispoe o artigo 5°, XLVI, CF/88: “a lei regu-
lard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagio ou restri¢io da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagao social alternativa; e) suspensio ou interdicio
de direitos”.

A individualizagdo da resposta estatal ao autor de um fato punivel deve ser observada em
trés momentos: a) na defini¢io, pelo legislador, do crime e sua pena; b) na imposicao da pena
pelo juiz; c) e na fase de execugdo da pena, momento em que os condenados serio classificados,
segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagio da execugio
penal (art. 5° LEP).

4) Principio da vedagdo do bis in idem: embora nio esteja previsto expressamente na
Constituigio, este principio estd no Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacio-
nal: “Art. 20. Ne bis in idem. 1. Salvo disposi¢ao em contrério do presente Estatuto, nenhuma
pessoa poderd ser julgada pelo Tribunal por actos constitutivos de crimes pelos quais este j4 a
tenha condenado ou absolvido. 2 — Nenhuma pessoa poderd ser julgada por outro tribunal por
um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao qual jd tenha sido condenada ou absolvida

pelo Tribunal”.

Entende-se, majoritariamente, que o principio em estudo nio ¢ absoluto. O préprio Estatuto
de Roma, em seu artigo 20, 3, prevé a possibilidade de julgamento por mesmo fato nos casos
dos crimes de genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade, desde que o primeiro
tribunal a realizar o julgamento tenha tentado subtrair a competéncia do Tribunal Internacio-
nal ou nio tenha havido a imparcialidade necessdria a agdo da justica. Entre nés, a excegao ao
principio do non bis in idem se encontra no artigo 8° do CP, que autoriza novo julgamento e
condenagio pelo mesmo fato, nos casos de extraterritorialidade da lei penal brasileira.

A vedacdo ao bis in idem tem trés dimensoes:
g a) Processual: ninguém pode ser processado duas vezes pelo mesmo crime.

b) Material: ninguém pode ser condenado pela segunda vez em razao do mesmo

DICA fato.

IMPORTANTE . . . ”
) Execucional: ninguém pode ser executado duas vezes por condenagbes rela-

cionadas ao mesmo fato.

5) Principio da exclusiva protecio de bens juridicos: a no¢io de bem juridico pressupoe
a relevincia de determinado ente material ou imaterial para a sociedade, o que deve encontrar
respaldo nos valores que emanam da Constituigdo e nos principios do Estado Democridtico e
Social do Direito.
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Partindo dessas premissas, nao poderia o Estado (legislador) utilizar o Direito Penal para,
por exemplo, criminalizar o exercicio de uma religido especifica, sabendo que a liberdade de
crenga é assegurada pela Constituigdo Federal. Assim como seria inconcebivel a tipificagio
fundamentada na proibi¢io pela proibi¢ao ou mesmo a utilizagio da lei penal como simples
instrumento de obediéncia, sem que se visasse A prote¢io especifica de algum bem juridico cuja
relevincia merecesse a intervenc¢ao do Direito Penal.

Por isso, a criagdo de tipos penais deve ser pautada pela proibi¢ao de comportamentos que
de alguma forma exponham a perigo ou lesionem valores concretos essenciais para o ser humano,
estabelecidos na figura do bem juridico.

6) Principio da interven¢do minima: o Direito Penal sé deve ser aplicado quando estri-
tamente necessirio, de modo que a sua intervencio fica condicionada ao fracasso das demais
esferas de controle (cardter subsididrio), observando somente os casos de relevante lesio ou perigo
de lesao ao bem juridicamente tutelado (cardter fragmentdirio).

7) Principio da ofensividade do fato: exige-se que do fato praticado decorra lesio ou
perigo de lesao ao bem juridico tutelado.

Tal como outros principios, o da lesividade nio se destina somente ao legislador, mas
também ao aplicador da norma incriminadora, que deverd observar, diante da ocorréncia
de um fato tido como criminoso, se houve efetiva lesao ou perigo concreto de lesao ao bem
juridico protegido.

? QUESTAO: Uma vez reconhecido este principio, é constitucional a tipificacdo de crimes de
perigo abstrato (ou presumido)?

&) RESPOSTA: Parcela da doutrina questiona a constitucionalidade dos delitos de perigo abstrato,
em que da conduta o legislador presume, de forma absoluta, o perigo para o bem juridico, con-
trariando o postulado da lesividade. A tese ndo seduziu os tribunais superiores, para os quais
os crimes de perigo abstrato nédo representam, por si sés, comportamentos inconstitucionais
por parte do legislador penal. Por isso se admite a puni¢édo de condutas como o porte de arma
desmuniciada e a condugdo de veiculo automotor sob a influéncia de dlcool independentemente
da geragdo de perigo concreto para terceiros.

8) Principio da responsabilidade pessoal: proibe-se o castigo penal pelo ato de terceira
pessoa. Inexiste, em se tratando de Direito Penal, responsabilidade coletiva. Sdo desdobramentos
deste principio a individualizacdao da acusagéo e a individualizacao da pena.

9) Principio da responsabilidade subjetiva: nio basta que o fato seja materialmente
causado pelo agente, ficando a sua responsabilidade penal condicionada 2 existéncia da volun-
tariedade, leia-se: dolo ou culpa.

10) Principio da culpabilidade: trata-se de postulado segundo o qual s6 pode o Estado
impor sangdo penal ao agente imputdvel (penalmente capaz), com potencial consciéncia da ili-
citude (possibilidade de conhecer o cardter ilicito do seu comportamento), quando dele exigivel
conduta diversa (poder agir de outra forma).

11) Principio da humanidade: decorréncia direta da dignidade da pessoa humana, o
principio da humanidade limita a tipificagao de fatos e a imposicio de penas que violem fisica
ou moralmente o individuo. Este principio foi um dos que lastrearam a decisio do Supremo
Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade do regime integralmente fechado nos crimes
hediondos e equiparados, imposto pela redagio original da Lei 8.072/90.
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12) Principio da proporcionalidade: trata-se de principio constitucional implicito,
desdobramento légico do mandamento da individualizacdo da pena. Para que a sangio penal
cumpra a sua func¢io, deve se ajustar a relevincia do bem juridico tutelado, sem desconsiderar
as condigbes pessoais do agente.

Alertamos, no entanto, que o principio em estudo nao pode compreender apenas a proi-
bi¢ao do excesso. Diante do plexo de direitos e garantias explicitados na Constitui¢io, tem
o legislador (e o juiz) também a obrigagio de proteger os bens juridicos de forma suficiente.
Em outras palavras: é tio indesejado o excesso quanto a insuficiéncia da resposta do Estado
punitivo.

13) Principio da proibicio da pena indigna: a ninguém pode ser imposta pena ofensiva
a dignidade da pessoa humana, vedando-se reprimenda indigna, cruel, desumana ou degra-
dante. Este mandamento guia o Estado na criacio, aplicagdo e execugdo das leis penais. A pena
privativa de liberdade, permitida no Brasil, ndo pode ser executada em celas escuras e insalubres,
forma cruel e desumana de execucio.

EM RESUMO: Principios Basicos

Nao ha crime:
1) sem lei (admite-se somente lei em sentido estrito);

L 2) anterior (veda-se retroatividade maléfica da lei penal);
Pr|n¢|!>|o da 3) escrita (veda-se o costume incriminador);
legalidade
4) estrita (veda-se a analogia incriminadora);
5) certa (veda-se o tipo penal indeterminado);
6) necessaria (intervencdo minima).
Principio da
presuncdo de Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
inocéncia penal condenatdria.

(ou de nao culpa)

Principio da

AR s Deve ser observado em trés momentos: a) na definicdo do crime e sua
individualizacao

pena; b) na imposicao da pena pelo juiz; ¢) na fase de execucédo da pena.

da pena
Principio da
vedacao do bisin | Tem trés dimensdes: a) processual; b) material; c) execucional.
idem
Principio da A criacdo de tipos penais deve ser pautada pela proibicdo de comporta-
exclusiva mentos que de alguma forma exponham a perigo ou lesionem valores
protecao de bens | concretos essenciais para o ser humano, estabelecidos na figura do bem
juridicos juridico.

Principio da
intervencao
minima

O Direito Penal sé deve ser aplicado quando estritamente necessario.

Principio da
ofensividade do
fato

Exige-se que do fato praticado decorra lesao ou perigo de lesdo ao bem
juridico tutelado.
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Principio da
responsabilidade | Proibe-se o castigo penal pelo ato de terceira pessoa.
pessoal
Prmapn.a.da A responsabilidade penal é condicionada a existéncia da voluntariedade
responsabilidade
s . na conduta.
subjetiva
Principio da S6 pode o Estado impor sancdo penal ao agente imputéavel, com potencial
culpabilidade consciéncia da ilicitude, quando dele exigivel conduta diversa.
Principio da Limita a tipificacdo de fatos e a imposicao de penas que violem fisica ou
humanidade moralmente o individuo.
Principio da Para que a sangédo penal cumpra a sua fungao, deve se ajustar a relevancia do
proporcionalidade | bem juridico tutelado, sem desconsiderar as condi¢des pessoais do agente.
Prlr'lc!p!o da A ninguém pode ser imposta pena ofensiva a dignidade da pessoa hu-
proibicdo da ) -
. mana, vedando-se reprimenda indigna, cruel, desumana ou degradante.
pena indigna

#35 QUESTOES

(Cespe - Policial Rodoviario Federal - PRF/2019) O art. 1.° do Cddigo Penal brasileiro dispde que
“ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Ndo hd pena sem prévia cominagéo legal”.

Considerando esse dispositivo legal, bem como os principios e as repercussées juridicas dele decorrentes,
julgue os itens que se seguem.

A norma penal deve ser instituida por lei em sentido estrito, razédo por que é proibida, em cardter absoluto, a
analogia no direito penal, seja para criar tipo penal incriminador, seja para fundamentar ou alterar a pena.

GABARITO ERRADO.

Em razédo do principio da reserva legal, a analogia é vedada para a criacdo de
tipos incriminadores e para incrementar a pena. Em sintese, ndo se permite a
denominada “analogia in malam partem”, utilizada para prejudicar o agente.
COMENTARIO | Mas a analogia ndo é vedada em carater absoluto. A doutrina é unissona ao
permitir este recurso integrativo desde que estejam presentes dois requisitos:
a) certeza de que sua aplicacdo serd favoravel ao réu (in bonam partem); b)
existéncia de uma efetiva lacuna legal a ser preenchida.

O presidente da Republica, em caso de extrema relevdncia e urgéncia, pode editar medida proviséria
para agravar a pena de determinado crime, desde que a aplica¢do da pena agravada ocorra somente
apds a aprovagdo da medida pelo Congresso Nacional.

GABARITO ERRADO.

Em nenhuma hipétese uma medida proviséria pode ser editada para agravar

COMENTARIO .
a pena de um crime.
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(Cespe - Policial Rodoviario Federal - DPRF/2013) Com relagéo aos principios, institutos e disposi-
tivos da parte geral do Cédigo Penal (CP), julgue o item seguinte.

O principio da legalidade é parametro fixador do contetido das normas penais incriminadoras, ou seja,
os tipos penais de tal natureza somente podem ser criados por meio de lei em sentido estrito.

GABARITO

CERTO.

COMENTARIO

Sob a incidéncia do principio da reserva legal, a infragdo penal somente pode
ser criada por lei em sentido estrito, ou seja, lei complementar ou ordinaria.




CAPiTULO 1l

APLICACAO DA LEI PENAL

1. CARACTERISTICAS, CLASSIFICACAO E FONTES DA LEI PENAL

A lei penal tem as seguintes caracteristicas: a) exclusividade: somente ela (lei) define
infragdes (crimes e contravengdes) e comina sangoes penais (penas e medidas de seguranga); b)
imperatividade: ¢ imposta a todos, independentemente da vontade de cada um; c) generalidade:
todos devem acatamento a lei penal, mesmo os inimputdveis, vez que passiveis de medida de
seguranca; d) impessoalidade: dirige-se abstratamente a fatos (futuros) e nio a pessoas, além
de ser produzida para ser imposta a todos os cidadéos, indistintamente.

Pode ser classificada em:

(A) Lei penal incriminadora: define as infragdes penais e comina as sang¢ées que lhes
sao inerentes.

Em sua estrutura, a lei incriminadora ¢ dotada de um preceito primdrio (onde estd contida
a definigao da conduta criminosa) e de um preceito secunddrio (que comina a san¢io penal
aplicdvel).

(B) Lei penal nao incriminadora: também denominada “lei penal em sentido amplo”,
nio tem a finalidade de criar condutas puniveis nem de cominar sangées a elas relativas,
subdividindo-se em: (i) permissiva (justificante ou exculpante — art. 25 e art. 28, § 1°, CP);
(ii) explicativa ou interpretativa (art. 327 CP); (iii) complementar (art. 5° do CP) e (iv) de
extensio ou integrativa (art. 29 CP).

H4 também a norma penal em branco, aquela cuja existéncia depende de complemento
normativo. E dizer: seu preceito primério (descri¢io da conduta proibida) ndo ¢ completo, de-
pendendo de complementagio a ser dada por outra norma. Esta espécie comporta as seguintes
classificacoes:

(1) Norma penal em branco prépria (ou em sentido estrito ou heterogénea): o seu com-
plemento normativo nio emana do legislador, mas sim de fonte normativa diversa. Ex.: a Lei n°
11.343/06 (editada pelo Poder Legislativo) disciplina os crimes relacionados com o comércio de
drogas, porém a aplicabilidade dos tipos penais depende de complemento encontrado em norma
do Ministério da Satde, a Portaria n° 344/2008 (editada pelo Poder Executivo).

(2) Norma penal em branco imprépria (ou em sentido amplo ou homogénea): o
complemento normativo, neste caso, emana do préprio legislador, ou seja, da mesma fonte de
produgdo normativa. Por motivos de técnica legislativa, o complemento poderd ser encontrado
no préprio diploma legal ou em diploma legal diverso. Assim, teremos:

*  Norma penal em branco imprépria homovitelina: o complemento emana da mes-
ma instincia legislativa (norma incompleta e seu complemento integram a mesma
estrutura normativa). Ex.: o art. 312 do Cédigo Penal trata do crime de peculato,
conduta praticada por funciondrio publico. O conceito de funciondrio publico, para
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fins penais, estd positivado em outro artigo, mais precisamente o 327, também do
Cédigo Penal.

*  Norma penal em branco imprépria heterovitelina: o complemento da norma ema-
na de instincia legislativa diversa (norma incompleta e seu complemento integram
estruturas normativas diversas). Ex.: o art. 236 do Cédigo Penal (contrair casamento
ocultando impedimento) depende de complemento encontrado no Cédigo Civil, lei
na qual se encontra o conceito de “impedimento”.

A norma penal, como nio poderia deixar de ser, também ¢ provida de caracteristicas que
indicam sua origem e forma de manifestacio. Consequentemente, ao tratar das fontes do Direito
Penal, o que se busca ¢ indicar de onde a norma penal emana e como se revela. Fala-se em fonte
material e fonte formal do Direito Penal.

Fonte material é a fonte de producao da norma, é o drgao encarregado
da criacao do Direito Penal. Por previsao constitucional, a fonte material do
Direito Penal é a Uniao. E este o ente que, em regra, pode produzir normas

@\)) penais (art. 22, I, CF/88). Nao obstante, a propria Carta Magna prevé uma ex-
MUITA cecao, disciplinando a possibilidade de os Estados-membros legislarem sobre
ATENGAO! questdes penais especificas, desde que autorizados por lei complementar

(art. 22, paragrafo unico, CF/88).

Fonte formal é o instrumento de exteriorizacao do Direito Penal, ou seja, o
modo como as regras sio reveladas. E a fonte de conhecimento ou de cognicao.

Em resumo, sobre fontes formais do Direito Penal, temos:

Fontes Formais Classificacao Classificacao
do Direito Penal tradicional moderna

- Lei — Unica capaz de regular a infracdao penal e
sua pena.

« Constituicao.
Fontes formais

. A Lei - Tratados internacionais de direitos humanos.
imediatas

« Jurisprudéncia.
« Principios.
« Complementos da norma penal em branco prépria.

. « Costumes « Doutrina
Fontes formais

mediatas « Principios gerais de | Os costumes configuram, na verdade, fontes infor-

direito mais de direito.

? QUESTAO: Costumes criam infragdes penais?

&) RESPOSTA: A resposta sé pode ser negativa. E absolutamente vedado o costume incriminador.
Como vimos, a lei é a tinica forma de rotular como crime (ou contravengéo penal) determinada
conduta, obedecendo, inclusive, ao principio da reserva legal. O costume, na auséncia de lei
(praeter legem), ndo pode dar vida a novas figuras incriminadoras, embora tenha eficdcia em
outros setores do direito penal, v.g., atuando como causa supralegal de exclusdo da ilicitude
ou mesmo da culpabilidade.
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2. INTERPRETACAO DA LEI PENAL

Interpretar significa buscar o preciso significado de um texto, palavra ou expressio, deli-
mitando o alcance da lei, guiando o operador para a sua correta aplicagdo. Até mesmo as leis
dotadas de maior clareza dependem de interpretagio, ja que é a partir dai que se abstrai sua
transparéncia.

O ato de interpretar ¢, necessariamente, feito por um sujeito que, empregando determinado

modo, alcanga um resultado. Assim, sio, em sintese, as formas de interpretagao:

Interpretacao quanto
ao sujeito

Interpretacao quanto
ao modo

Interpretacao quanto
ao resultado

« Auténtica ou Legislativa: é
aquela fornecida pela prépria
lei, a exemplo do conceito de
funcionario publico, trazido
pelo art. 327 do Cédigo Penal.
- Doutrinaria: é a interpre-
tacao feita pelos estudiosos,
pelos jurisconsultos.

« Jurisprudencial: correspon-
de ao significado dado as leis
pelos tribunais, na medida em
que lhes é exigida a analise do
caso concreto.

- Literal: considera o sentido
literal das palavras, correspon-
dente a sua etimologia.

« Teleolégica: perquire a von-
tade ou intencdo objetivada na
lei (volunta legis).

« Histérica: indaga a origem
da lei, identificando os funda-
mentos da sua criacdo.

- Sistematica: conduz a inter-
pretacdo da lei em conjunto
com a legislagdo que integra
o sistema do qual faz parte,
bem como com os principios
gerais de direito.

- Progressiva: representa a
busca do significado legal de
acordo com o progresso da
ciéncia.

- Légica: se baseia na razao,
utilizacdo de métodos dedu-
tivos, indutivos e da dialética
para encontrar o sentido da lei.

- Declarativa: a letra da lei
corresponde exatamente
aquilo que o legislador quis
dizer, nada suprimindo, nada
adicionando.

« Restritiva: reduz o alcance
das palavras da lei para que
corresponda a vontade do tex-
to (lex plus dixit quam voluit).

- Extensiva: amplia-se o alcan-
ce das palavras da lei para que
corresponda a vontade do tex-
to (lex minus dixit quam voluit).

Fala-se também em interpretagdo sui generis, que se subdivide em exoférica e endoférica,
dependendo do contetido que complementard o sentido da norma interpretada. Exoférica ocorre
quando o significado da norma interpretada nao estd no ordenamento normativo. A palavra
“tipo”, por exemplo, presente no art. 20 do CP, tem seu significado extraido da doutrina (e
nio da lei). A interpretagio serd endoférica quando o texto normativo interpretado toma de
empréstimo o sentido de outros textos do préprio ordenamento, ainda que nio sejam da mesma
lei. Esta espécie estd presente na norma penal em branco.

H4 também as interpretagdes extensiva ¢ analdgica.

A interpretagdo extensiva se d4 quando o intérprete amplia o significado de uma palavra
para alcancar o real sentido da norma. Nao se pode negar, por exemplo, que o legislador, ao
utilizar no art. 158, § 1°, do CP (extorsio majorada pelo emprego de arma) a palavra “arma”,
pretende que seja abrangido qualquer instrumento, fabricado com ou sem finalidade bélica, capaz
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de servir para o ataque (revélver, faca de cozinha, madeira, lamina de barbear etc.). Quando quer
restringir o alcance da palavra, o legislador é expresso, como no tipo penal do roubo, crime no
qual, com o advento da Lei 13.964/19, o emprego de arma branca majora a pena até a 1/2 (art.
157, §2°., VIII) e o emprego de arma de fogo em 2/3 (art. 157, §2°-A, I) ou em dobro (§ 2°-B).

A interpretacdo extensiva nao pode ser confundida com a analégica. Na inter-
pretacdo analégica (ou intra legem) a lei, atendendo ao principio da legalidade,
detalha todas as situacdes a serem reguladas e, posteriormente, permite que o

@)}) dispositivo abranja outras situacdes semelhantes. E o que ocorre, por exemplo, no
MUITA art. 121, §2¢, 1, do Cédigo Penal, que dispde ser qualificado o homicidio quando
ATENCAO! cometido “mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo tor-

pe” (grifos aditados). Percebe-se que o legislador fornece uma férmula casuistica
(“mediante paga ou promessa”) e, em seguida, apresenta uma férmula genérica
(“ou por outro motivo torpe”).

Desse modo, na interpretagio analdgica o significado que se busca é extraido do préprio
dispositivo, levando-se em conta as expressoes abertas e genéricas utilizadas pelo legislador.
Existe norma a ser aplicada ao caso concreto. Depois de exemplos, o legislador encerra de forma
genérica, permitindo ao aplicador encontrar outras hipéteses.

A interpretagao analdgica, por sua vez, nio se confunde com a analogia.

Representada em latim pelos brocardos ubi eadem ratio ibi idem jus (onde houver o mesmo
fundamento haverd o mesmo direito), ou ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio (onde impera
a mesma razio deve prevalecer a mesma decisdo), a analogia consiste no complexo de meios dos
quais se vale o intérprete para suprir a lacuna do direito positivo e integrd-lo com elementos
buscados no préprio Direito. Nesta dtica, seu fundamento é sempre a inexisténcia de uma
disposi¢do precisa de lei que alcance o caso concreto.

Embora a regra seja a da vedagio do emprego da analogia no 4mbito penal (em respeito
ao principio da reserva legal), a doutrina é unissona ao permitir este recurso integrativo desde
que estejam presentes dois requisitos: a) certeza de que sua aplicagio serd favoravel ao réu (in
bonam partem); b) existéncia de uma efetiva lacuna legal a ser preenchida.

3. CONFLITO APARENTE DE NORMAS

Ha4 situagées em que, ocorrido o fato, vislumbra-se a aplicagao de mais de um dispositivo
legal, gerando um conflito aparente de normas. Diz-se aparente porque, no plano da concretude,
apenas uma norma serd aplicada, vedando-se, obviamente, a incidéncia de vdrias normas em
concurso, sob pena de retirar do Direito Penal o cardter sistemdtico e harménico de que ¢ dotado.

Sao trés os principios que solucionam o conflito aparente de normas:

(A) especialidade: estd previsto no artigo 12 do Cédigo Penal e determina que se afaste
a lei geral para aplicacdo da lei especial. Entende-se como lei especial aquela que contém todos
os elementos da norma geral, acrescida de outros que a tornam distinta (chamados de “espe-
cializantes”). O tipo especial preenche integralmente o tipo geral, com a adigio de elementos
particulares. Ex.: o trdfico de drogas ¢ especial em relagao ao contrabando;

(B) subsidiariedade: uma lei tem cardter subsididrio quando o fato por ela incriminado
¢ também incriminado por outra, em um Ambito de aplicagio comum, mas com abrangéncia
diversa. A relacio entre as normas subsididria e principal é de maior ou menor gravidade, e ndo



