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§1

CONCEITO DE DIREITO PENAL

1. O OBJETO DO CONCEITO

Os grupos sociais adotam orientagdes éticas, conforme as quais sio
definidos os comportamentos considerados adequados ou inadequados
em um determinado contexto histérico. Esses modelos comportamentais
sao elaborados pela cultura de cada grupo e, dentre os comportamentos
considerados inadequados, alguns sao ainda classificados como intoleraveis
devido a sua gravidade.

Para impedir a realizagio dos comportamentos intolerdveis, as socie-
dades se organizam e criam instrumentos de controle, com os quais pre-
tendem assegurar a imperatividade da ética social.! Estes instrumentos de
controle podem ser informais, como ¢ o caso da reagdo cultural espontinea
do grupo em relagao a pessoa que realiza comportamentos antiéticos, ou
formalizados em instituigoes, como é o caso das escolas, igrejas etc.

Em 4mbitos sociais politicamente organizados na forma de um Estado,
o principal instrumento formal e institucionalizado de controle social é o
Direito, e o contetido do Direito é formado a partir de decisées politicas

1 A ética é um sistema social valorativo que tem por objeto os comportamentos das pessoas. Este
sistema classifica determinadas condutas (efetivamente realizadas pelo sujeito) como positivas ou
negativas, e dentre estas algumas ainda sdo consideradas tolerdveis e outras intoleraveis.

A ética ndo necessariamente se identifica com a moral.

O ambito da moral é referenciado a um juizo valorativo interno do sujeito, conforme o qual cada
pessoa concebe determinadas situagdes (apenas idealizadas ou efetivamente implementadas pelo
sujeito) como positivas ou negativas. Ou seja, é relacionado com as classificagdes de bem e mal, bom
e ruim, certo e errado etc., que o sujeito internamente elabora em face de seus valores subjetivos,
culturalmente construidos.
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que definem as pautas comportamentais consideradas adequadas ou permi-
tidas, além das necessdrias ou obrigatdrias, e as intolerdveis ou proibidas, e
para regulamentar essas formas comportamentais sao estabelecidas normas
de conduta impostas aos integrantes do grupo social.

O Direito Penal é formado por uma parte dessas normas, e consiste

em um instrumento de controle social formal institucionalizado, cujo
contetdo é composto por normas que definem algumas condutas consi-
deradas intolerdveis em um Estado determinado, e para assegurar a eficdcia

dessas normas sdo estabelecidas sancbes a serem aplicadas &s pessoas que
as descumprirem.

O contetdo do ordenamento juridico-penal é constituido por nor-
mas de conduta, mediante as quais sao impostas proibi¢oes e obrigagoes
comportamentais, e normas estruturais, mediante as quais sio atribuidas
consequéncias juridicas as pessoas que descumprirem as respectivas normas
de conduta, e também sio definidos os institutos que regulamentam a
aplicagao destas normas.

O Direito Penal é um instrumento criado para o exercicio de um
poder, mediante o qual a parcela social politicamente dominante em um
Estado (que em uma democracia se compoe da maioria de seus cidadaos)
impoe limites ou obrigacdes comportamentais aos sujeitos integrantes
da sociedade de forma geral, definindo o modelo ético comportamental
juridicamente admissivel neste contexto, e define as consequéncias juri-
dicas de cardter sancionatdrio a serem aplicadas as pessoas que realizarem
comportamentos classificados como eticamente inadmissiveis.

2. A DENOMINAGCAO DA MATERIA

Atualmente a denominacio do instituto como Direito Criminal ou
Penal é uma questao meramente estética, pois nao hd diferenca relevante
entre o significado dos dois termos. Até meados do século XIX, a expres-
sio “Direito Criminal” era preferida entre os juristas alemaes, italianos,
hispanicos e portugueses. Porém, atualmente a expressio “Direito Penal”
¢ utilizada de forma generalizada nesses paises (embora no Direito francés
ambas as denominag¢oes sejam utilizadas indiferentemente, e no Direito
inglés e norte americano seja predominante a denominagao Direto Crimi-
nal). Nio obstante, alguns autores preferem expressdes que nao se refiram
as consequéncias juridicas do delito (pena), mas sim aos pressupostos destas
(ou seja, o delito ou crime), motivo pelo qual consideram mais adequada
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a expressao “Direito Criminal”. Paralelamente, outros autores concordam
com a adequagio da referéncia as consequéncias juridicas do delito, mas
consideram que seria mais adequada a utilizagao de uma expressao que
abrangesse, além das penas, as outras medidas que podem ser impostas
em consequéncia desta espécie de fato.”

Embora se possa conceber uma diferenca de énfase entre as expressoes

“Criminal” e “Penal”, indicando-se a natureza delitiva dos fatos regula-
mentados ou as respectivas consequéncias juridicas, os dois termos sdo
considerados sin6nimos no 4mbito pragmadtico e, ainda que a expressao
“Penal” possa ser considerada insuficiente para abranger outras medidas
distintas das penas, se concebida em uma acep¢do semantica estrita, ¢é
utilizada em um sentido ampliado no 4mbito tedrico para indicar todas as
consequéncias juridicas do delito. Ou seja, ambos os termos sao emprega-
dos com o mesmo significado, tanto na teoria quanto na prdtica juridica
e, portanto, nao hd repercussdes préticas relativas a discussao sobre esta
especificagao conceitual.

3. A CONCEPCAO REVOLUCIONARIA LIBERAL

Durante a Antiguidade e a Idade Média, o poder de controle social
e consequente aplicagao de consequéncias juridicas de contetido penal era
exercido pelo soberano de cada povo. Nesse contexto, o Direito Penal se
confundia com a expressao do poder do préprio soberano, e as leis eram
uma manifestagao formal desse poder, ou seja, 0 modo como este poder
era comunicado a populacio.

Este sentido do Direito Penal permaneceu praticamente inalterado por
aproximadamente 4200 anos, desde o inicio de sua histéria (cujo registro
escrito mais antigo, entre os conhecidos, é o Cédigo de Urukagina, do
século XXIV a.C.), até o final da Era Moderna (definido pela Revolu¢io
Francesa em 1789).

Uma exce¢do, que originou a mudanga desse sentido, ocorreu em
1215, por ocasiio de um acordo realizado entre a nobreza inglesa e o Rei
Joao da Inglaterra (chamado “Sem Terra” por ter perdido seus territérios
continentais para a Franca). Este acordo foi denominado Magna Carta, e
nele o poder do soberano foi limitado e subordinado 2 lei, o que alterou

2 MEZGER, Edmund. Strafrecht — Ein Lehrbuch. p. 3-4 (§ 1, 1); ROXIN, Claus. Strafrecht. 1. Band. p. 2-3
(8§ 1, Rn. 4); JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch... p. 10 (§ 2, I, 1).
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§ 2

AMBITO DO CONTROLE E
INTERVENGCAO PENAL

O ordenamento juridico-penal define os limites éticos a serem
observados nos comportamentos sociais, mediante comandos norma-
tivos que proibem ou impdem a prdtica de condutas especificas.! Este
Ambito do poder de controle penal juridicamente formalizado é uma
expressao do Estado, e o contetido do ordenamento juridico é deter-
minado pelo modelo politico estatal. Portanto, nos sistemas politicos
predominantemente liberais hd uma tendéncia a minimizar os 4mbitos
da atuagio estatal, ampliando a liberdade individual, e os sistemas po-
liticos de orientagao ideoldgica socialista tendem a ampliar o controle e
a intervengao estatal, atribuindo predominincia ao interesse comum em
detrimento dos interesses individuais. Do mesmo modo, sistemas poli-
ticos totalitdrios tendem a maximizar o controle e a intervengio estatal,
para garantir a estabilidade do exercicio do poder por um determinado
grupo de pessoas. Portanto, o conteudo do sistema penal reproduz o
modelo de Estado.?

Em decorréncia da amplia¢ao da complexidade social e da expan-
sao do modelo social-democrata de Estado, houve uma amplia¢ao do

1 Esta regulamentacdo € orientada a tutela de interesses socialmente relevantes, e ndo deve abranger
0 dmbito moral interno individual do sujeito (no qual se situam as posturas ideoldgicas, as opgdes
religiosas, os aspectos relativos a personalidade etc.).

2 Por este motivo, um Estado constitucionalmente liberal ndo pode ter um Direito Penal socialista (e
vice-versa), e um Estado politicamente complexo, que se configure como uma sintese de institutos
liberais, sociais e mistos, terd um Direito Penal com estas mesmas caracteristicas, sem exclusividade
de qualquer destas orientagdes politicas.
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Ambito do Direito Penal,? o que é criticado por defensores de propostas
politicas que visam a diminui¢ao do 4mbito do controle e intervencio
penal. Um dos principais argumentos utilizados para esta critica é o
fato de que esta dimensdo do Direito Penal eliminaria a caracteristica
de excepcionalidade desta forma de intervencio estatal (ou seja, seu
carater subsididrio).

Independentemente da ideologia que orienta cada postura politica
em relagdo a este tema, o fato é que o modelo de Direito Penal é deter-
minado pelo modelo de Estado. Portanto, se no 4mbito constitucional é
atribuida relevincia a interesses coletivos, transindividuais e difusos (como
é o caso do meio ambiente, das relagbes de consumo, da economia etc.),
e reconhecido o significado social e as repercussoes praticas das atuagdes
das pessoas juridicas, haverd uma tendéncia a elaboragio de um Direito
Penal com um contetddo coerente com estes aspectos.

1. PRINCIPIO DA LESIVIDADE (REFERENCIA AO BEM JURIDICO)

Uma das principais referéncias para a andlise da legitimidade do
controle penal ¢ a finalidade da norma, porque somente é possivel iden-
tificar o significado da atuagio estatal quando se considera seu porqué.
Portanto, além da necessidade de o Direito Penal estar definido em
lei (para que a norma possa ser conhecida por seus destinatdrios),* sua
legitimidade ¢ condicionada a adequagio sociocultural, ética e politica
do objetivo da norma.

A finalidade de cada norma penal é a tutela de um bem ou interesse,
o qual indica a espécie do delito e sua gravidade.” Portanto, um fato que
nao afete a nenhum bem ou interesse, distinto da mera vulneracio da
norma, nio tem um fundamento material (contetdo significativo) para

ser classificado como crime.®

A necessidade de consideragio do contetido concreto dos efeitos do
fato ilicito no 4mbito das relagdes sociais para a fundamentagio da inter-

3 Esta expansdo é pejorativamente denominada como “hipertrofia penal”, “Direito Penal maximo”,
“panpenalismo” ou “inflagdo criminal”.

4 HOBBES, Thomas. Leviathan. p. 278-279 (Chapter 27).

5 MONTESQUIEU, Baron de la Bréde et de. (SECONDAT, Charles Louis de) De I'espirit... p. 433-435 (Livre
XIl, Chapitre V).

6 BECCARIA, Cesare. Dei delitti... p. 46 (§ 8).
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vengdo penal, forma o contetido do principio politico da lesividade (ou
ofensividade), e o objeto de referéncia deste principio é o bem juridico.

Um bem ¢é um objeto apto a satisfazer uma necessidade humana,’
motivo pelo qual é culturalmente valorado e, devido a sua utilidade, pode
ser objeto de um interesse de alguém. Quando um bem ou interesse é
objeto de regulamentagio juridica, e fundamenta uma norma penal cuja
finalidade ¢ sua tutela, se torna um bem juridico. Portanto, o bem juridico
¢ um bem socialmente valorado (em relacdo ao qual pode estabelecer-se

um interesse), que é objeto de regulamentacao juridica, e fundamenta uma

norma de conduta.

Por exemplo, um automével é um bem material, e a propriedade ¢
um direito a esse bem que expressa um interesse do titular (proprietdrio)
em relacio ao objeto (automdvel). Neste contexto, a finalidade da norma
de conduta é impedir a realizagio de algumas situagdes de fato que afetem
o interesse juridicamente protegido (propriedade) de determinadas formas.
Nesta relagio, o bem juridico ¢ o interesse protegido (a propriedade), ¢ o
bem material é o objeto do interesse (ou seja, o objeto do bem juridico,
que no caso ¢ o automdvel).

A especificagao do bem juridico como o objeto de protegio da
norma e fundamento da atuacio estatal, ressalta o cardter instrumental
do Direito Penal, e devido a esta relagdo se atribui um cardter protetor
a norma penal.

Dessa forma, o requisito da afetacdo do bem juridico (ou seja, sua
ofensa mediante a lesdo ou exposicio a perigo do objeto que o represen-
ta) é um critério politico que orienta a interven¢ao penal, e configura o
contetido do principio da lesividade (ou principio da ofensividade). A
lesividade do fato em relagao ao bem juridico tutelado pela norma penal
¢ um requisito politico necessdrio para justificar a intervencio penal do
Estado. Por este motivo, os fatos que nio tiverem esta caracteristica nao
devem ser penalmente relevantes, pois nio constituem uma hipétese que
justifica a atuagao estatal na drea penal. Em consequéncia disto, uma atua-
¢ao estatal em uma situagio na qual nio estivesse configurada a afetacio

ao bem juridico seria ilegitima.

7 ROCCO, Arturo. Loggetto... p. 262-267 (n. 82-84).
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§ 3

LEI E NORMA

A lei e a norma nao sao a mesma coisa. A primeira é o veiculo de
comunica¢io da segunda, e esta é o conteudo significativo daquela.

A lei é o texto (enunciado ou preceito) de cardter descritivo, mediante

o qual a norma (abstratamente considerada) é transmitida do legislador para

o intérprete. A norma é um comando (de configuracgio ideal) de contetddo

prescritivo, abstraido a partir da interpretacio do conteddo da lei.

A norma pode ter por objeto a regulamentagio de uma conduta (e
neste caso consiste em uma proibi¢io, permissao ou obrigagio), e também
pode ter por objeto uma regulamentagio estrutural (neste caso atribui
consequéncias juridicas a situagoes de fato, ou disciplina a forma de sua
incidéncia).

Por exemplo, uma norma de conduta consistir no comando: “¢ proi-
bido matar”, e uma norma estrutural pode cominar uma pena de prisio
a quem descumprir a norma de conduta. A lei que veicula estas normas ¢
o art. 120 do CP, que tem o seguinte contetido: “Matar alguém: Pena —
reclusio, de seis a vinte anos”.

A lei penal é estruturada em duas partes: o preceito e a sangdo. Uma
parte da lei (o preceito) descreve uma hipétese, veiculando a norma de con-
duta respectiva (cujos destinatdrios sao as pessoas integrantes da sociedade
civil), enquanto a outra parte da lei prescreve as possiveis consequéncias
juridicas (sangoes) incidentes em relagio aos sujeitos que descumprirem a
norma de conduta. Esta segunda parte da lei veicula uma norma estrutural
(cujo contetdo consiste na atribuicio de consequéncias juridicas incidentes
em decorréncia da realizacio da situagao correspondente ao descumprimen-
to da norma de conduta), cujos destinatdrios sao os funciondrios pablicos
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que tém a atribui¢do de sua aplicagio e implementacio (incidéncia) efetiva,
ou seja, 0s juizes.

A norma ¢ um comando incluido no preceito pelo legislador,' cujo
contetdo ¢ abstraido pelo intérprete mediante a formacio do sentido do
texto legal. A norma de conduta é o imperativo imposto pelo Estado que
proibe, manda ou permite a realizagio de comportamentos. Desta forma,
enquanto a lei (preceito) veicula a descri¢ao do tipo correspondente ao cri-
me de homicidio nos seguintes termos: “matar alguém”, a norma compor-
tamental respectiva consiste no comando: “¢ proibido matar” (estruturado
em decorréncia da interpretagao do contetido significativo do texto legal).”

Na configuragao formal do tipo (na lei), a norma de comportamento
pode ser veiculada de forma direta (por exemplo, mediante um texto que
assim disponha: “¢ proibido matar alguém”) ou indireta (por exemplo,
mediante um texto que veicule a descri¢ao da conduta de “matar alguém?”,
sem a indicagdo expressa da proibicdo, a qual é abstraida em face da co-
mina¢do de uma sangio aplicdvel a quem, eventualmente, vier a realizar
o comportamento). Por este motivo, pode-se afirmar que, ao praticar
um delito, o sujeito nao necessariamente descumpre a lei penal, mas sim
a norma correspondente, devido a possibilidade de sua configuragao na

1 Por este motivo, Binding afirma que a norma precede conceitualmente a lei, pois a concepgao ideal
do modelo de conduta proibida ou obrigatdria é formulada pelo legislador no plano abstrato do
raciocinio, antes da elaboragdo da lei que formaliza linguisticamente o comando [BINDING, Karl. Die
Normen... I. Band. p. 42-45 (§ 6, |, 3)]. Esta concepgdo foi parcialmente adotada por Mayer, o qual,
porém, especificou que a norma era um elemento cultural prévio ao ordenamento juridico [MAYER,
Max Ernst. Rechtsnormen... p. 19-21 (1. Teil, 2. Kap. II, 2)], que lhe fundamentaria. Portanto, antes
da veiculagdo de tal “norma” no ordenamento juridico mediante sua formalizagdo em lei, ndo se
trataria efetiva e tecnicamente de uma “norma juridica”, mas de um imperativo ético, ou uma norma
de cultura. De fato, em um Estado de Direito ndo ha como admitir uma norma juridica impositiva
de uma proibi¢do ou de uma obrigacdo cuja existéncia seja anterior a sua definicdo legal [MAURA-
CH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Strafrecht. 1. Teilband. p. 263 (§ 19, Rn. 25)]. Portanto, a relagdo entre a
concepgdo normativa abstrata do conceito que precede a elaboragdo da lei, e os efeitos juridicos da
defini¢do legal da norma, deve ser considerada apenas no plano tedrico ideal, e ndo no juridico pratico,
porque neste caso seria incompativel com o carater constitutivo (e ndo meramente sancionador) da
lei penal, e com o aspecto garantista do principio da legalidade, que impede a implementagdo de
normas penais anteriormente a lei. Ademais, a auséncia dessa classificagdo (distingdo) possibilitaria
a consideragdo da existéncia de normas penais sem sangdo, como salienta Soler [SOLER, Sebastian.
Derecho... tomo |. p. 123-125 (§ 13, IV)], o que é incompativel com a natureza destas normas, ou
mesmo, como entende Kelsen, com a natureza de qualquer norma juridica [KELSEN, Hans. Reine...
2. Auflage. p. 51-55 (I, 6, d); Allgemeine... 43-44 (15)], pois é a sangdo que impde coercitividade a
este tipo de normas, distinguindo-as das normas meramente éticas.

2 A distingdo entre lei e norma também é adotada por Guastini, o qual designa a ambas, respectiva-
mente, como “disposigdo e norma” [GUASTINI, Riccardo. Dalle fonti... p. 16-17 (1, 2)]. Para distinguir
estes objetos, Kelsen e Alexy utilizam a denominagdo “norma e enunciado normativo” [KELSEN, Hans.
Allgemeine... p. 21 (8, II); ALEXY, Robert. Theorie... p. 42-43 (Kap. 2, |, 2)].
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forma indireta, pois o texto pode definir a conduta “matar alguém”, em
vez de descrever a norma “é proibido matar alguém”, e se o sujeito efetiva-
mente vier a matar alguém, estard descumprindo a norma, mas realizando
a conduta descrita em lei, de modo que, figurativamente, se poderia dizer

que ele estaria “fazendo o que a lei descreve”.?

1. ASPECTOS ESTATICO E DINAMICO DA NORMA*

A expressao estdtica da norma tem por objeto o contetido do comando
em um plano ideal e hipotético (ou seja, geral), nio referenciado a uma
situacio concreta e individualizada.

Sem embargo, a norma pode ser analisada mediante duas perspec-
tivas, pois tanto é o comando que o legislador formalizou em linguagem
escrita quando elaborou o texto legal, quanto ¢ (igualmente) o comando
elaborado pelo intérprete, quando estrutura o contetdo significativo do
texto mediante sua interpretagio em tese. O resultado da interpretagio
configurard o comando normativo especifico que pode incidir em relacao
a uma situagao concreta individualizada.

A concepgio dindmica da norma corresponde a aplicagio do co-
mando normativo 2 situa¢io fdtica, com a determinac¢io de seu conteido
especifico para a realidade concreta considerada. Por exemplo, no ambito
estdtico a norma pode dispor ser proibido pisar na grama e, no ambito
dinimico, definir que o ato realizado por uma pessoa (individualmente
considerada), consistente em ter pisado na grama em uma determinada
data e local, é proibido.

Portanto, a expressao estdtica da norma ¢ definida no 4mbito abstrato,
e a expressao dinidmica o é no ambito concreto.

2. CLASSIFICACAO DAS NORMAS PENAIS

As normas penais podem ser classificadas no ambito da ciéncia juridica
em trés modalidades, quais sejam: a) normas de conduta incriminadoras; b)

3 BINDING, Karl. Handbuch... p. 155 (§ 30); Die Normen... I. Band. p. 3-7 (§ 1, ).

4 Esta nomenclatura é adotada por Kelsen [KELSEN, Hans. Reine... 2. Auflage. p. 72-73 (lll, 15)], e
empregada no presente trabalho para distinguir a expressdo abstrata dos comandos normativos no
plano ideal, de sua efetiva incidéncia concreta na realidade empirica.

93

§3



§ 8

EFICACIA DO CONTEUDO DA LEI
PENAL NO TEMPO

Entre o momento da ocorréncia do delito ¢ o do julgamento do
sujeito que o praticou, ou o do término da execugio da san¢io aplicada
na condenagio ou, ainda, o momento em que a punibilidade relativa ao
fato é extinta por qualquer outro motivo, pode ocorrer uma alteragio do
conteudo da legislagao, com a modificagao da norma de conduta, ou das
consequéncias juridicas correspondentes.

Esta sucessao temporal de leis implementa uma situagao de cumula-
¢ao (concurso) de dispositivos legislativos regulamentando o mesmo fato,
sendo necessdrio definir se ambos incidirdo de forma complementar, ou
apenas um deles alternativamente e, neste caso, qual dos dois prevalecerd
sobre o outro.

Embora a regra geral de incidéncia das normas juridicas seja a de que
a norma aplicdvel a uma situagao é a que estiver em vigéncia no momento
da ocorréncia do fato, no dmbito penal deve ser aplicado o contetdo da lei
que for mais favordvel ao sujeito (salvo se uma das leis for estruturada na
forma de lei tempordria ou excepcional). Ou seja, a norma benéfica possui
eficicia retroativa, podendo ser aplicada em relagio a fatos ocorridos ante-
riormente a0 momento de sua vigéncia, e também tem eficdcia ultra-ativa,
aplicando-se a fatos ocorridos apés sua revogagao. Portanto, sua revogacio
(em decorréncia da qual perde sua vigéncia) nao acarreta a exclusio de sua
incidéncia (eficdcia) futura, em relagio a fatos ocorridos durante seu periodo
de vigéncia. Por este motivo, a norma penal benéfica ¢é extra-ativa.'

1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes... p. 123 (n. 93).
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Portanto, se a legislacao for modificada apés a realizagio da condu-
ta,” o conteido normativo que incidird em relagio ao sujeito serd o mais

benéfico a este, aplicando-se o contetdo da legislacao vigente no momento
da ocorréncia do fato de forma ultra-ativa, ou o daquela cuja vigéncia
ocorreu posteriormente, de forma retroativa.’

Para a defini¢ao da norma aplicdvel em relagio ao fato deve ser con-
siderada a lei em vigéncia no momento da préitica da conduta, mesmo
que o evento (resultado) que implemente a consumacio do fato tipico
ocorra (ou devesse ocorrer, na hipétese da tentativa) posteriormente, pois,
como se trata de uma norma de conduta, para alcangar sua finalidade de
garantia deve estar em vigor anteriormente a pritica da conduta ou, no
caso de crimes permanentes ou plurissubsistentes, estar em vigor durante
a0 menos uma parte da execu¢do da conduta. No caso de continuidade
delitiva, porém, como se trata de virios delitos, a cada um dos delitos da
série serd aplicada a norma em vigéncia no momento da prdtica da conduta
correspondente.

Esta regra nio ¢ modificada caso a sucessdo temporal de leis ocorra
mais de uma vez, como poderia acontecer, por exemplo, na hipétese de
duas sucessoes, em decorréncia do que trés leis poderiam (em tese) ser
aplicadas. Se ocorrer mais de uma sucessao temporal de leis (por exemplo,
se ap6s a realizagao do fato a legislagao for modificada sucessivamente por
duas vezes), pode ser que a lei mais benéfica seja uma cujo periodo de
vigéncia foi intermedidrio entre o correspondente a que estava em vigén-
cia no momento da prdtica do fato, e o referente a disposi¢ao vigente no
momento da prola¢io da sentenga ou da execugio da pena. Ainda nesta
hipétese incidird a lei cujo contetido for mais benéfico ao sujeito, porque
em relagdo a lei anterior ¢ aplicada a regra da retroatividade da lei mais
benéfica, e em relacio a lei posterior (a tltima) é aplicada a regra da irre-
troatividade da lei mais restritiva.

2 Inclusive a de estrutura complementar, que configura o significado de elementos normativos das leis
penais em branco.

3 Uma questdo interessante é apresentada por Zaffaroni, Alagia e Slokar. Trata-se da alteragdo normativa
implementada pela redefini¢do interpretativa do conteldo da legislagdo devido a uma mudanga de
entendimento jurisprudencial, sem que haja alteragdo legislativa. Estes autores propdem a aplicacdo
da regra da retroatividade da mudanga normativa em caso de redefinigdo jurisprudencial benéfica
[ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho... p. 126 (§ 10, VII)].
Efetivamente, a proposta é politicamente coerente com o sistema penal, e adequada no ambito
tedrico. Porém, sua implementagdo pratica envolve problemas operacionais ainda ndo superados,
embora este dbice ndo deva excluir a possibilidade de desenvolvimento de instrumentos adequados
a viabiliza-la.
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Para a apuragio da benignidade (favorabilidade ao sujeito) na situacio
concreta, devem ser comparados os efeitos que a aplicagio de cada lei geraria
em relacio ao fato determinado, e ao sujeito especifico, e nao apenas o
contetido de suas disposi¢oes em tese (abstratamente consideradas).* Ou
seja, devem ser elaboradas hipotéticas incidéncias do conteido de ambas as
legislagdes a situacao analisada, e comparados os efeitos de cada qual, para
ser apurada a benignidade com referéncia as possiveis situagdes concretas,
e ndo somente em relagio aos conteudos dos dispositivos legais.’

Caso haja dividas em relacio a apuracio da benignidade, devido a
diversidade da qualidade ou espécie de consequéncias que podem incidir
em relacdo ao fato,® nada impede que o acusado seja consultado a respeito,
para que opte por uma das alternativas possiveis.”

Tais regras (retroatividade e ultra-atividade da norma) incidem apenas
em relagdo as normas penais, nao abrangendo as normas processuais, devido
ao cardter operacional destas. Por este motivo, o art. 2° do CPP estabelece
que “a lei processual aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos
atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”. Portanto, salvo regra espe-
cifica diversa, as normas processuais nao sao retroativas, nem ultra-ativas.

Neste caso deve ser considerado que a natureza da norma (penal ou
processual) nao é determinada por sua forma, ou seja, pela circunstincia
de o preceito que a veicula estar contido em uma lei (ou cédigo) penal ou
processual, mas por seu contetdo, motivo pelo qual, tanto uma lei penal
pode conter normas processuais, quanto pode ocorrer o contrdrio.

1. IRRETROATIVIDADE DO CONTEUDO DA LEI MAIS
RESTRITIVA (NOVATIO LEGIS IN PEJUS E NOVATIO LEGIS
INCRIMINADORA)

Uma lei que entre em vigor apds a ocorréncia do fato pode passar a
qualificd-lo como delito (na hipdtese de aquele anteriormente configurar

4 MEZGER, Edmund. Strafrecht — Ein Lehrbuch. p. 67 (§ 8, IlI).

5 MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Strafrecht. 1. Teilband. p. 155-156 (§ 12, Rn. 14).

6 Um exemplo hipotético no qual esta situagdo poderia ocorrer, consistiria na comparagdo entre duas
leis sucessivas que, para a mesma modalidade delitiva, cominassem penas diferenciadas da seguinte
forma: a) a primeira comine uma pena de 1 a 2 anos de reclusdo, sendo, porém, possivel a suspensdo
condicional da execugdo da pena e; b) a segunda comine uma pena de 6 meses a 1 ano de detengdo,
ndo sendo possivel, entretanto, a suspensdo condicional da execugdo da pena.

7 Esta solugdo é, inclusive, expressamente adotada no ordenamento juridico-penal espanhol (art. 2°.2
do CP espanhol).
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um fato penalmente irrelevante), ou atribuir consequéncias juridicas mais
restritivas a um fato ji proibido por uma norma penal.

A primeira situagdo (instituigao hipotética e abstrata da definicao da
tipicidade em tese) ¢ denominada como novatio legis incriminadora, e a
segunda (regulamentagao mais restritiva de uma situagio jd proibida pelo
ordenamento juridico-penal) como novatio legis in pejus. Um exemplo
da primeira hipétese poderia ocorrer com a tipificagio, como crime, da
inadimpléncia contratual e, da segunda, com o aumento da quantidade
de pena cominada a um delito. A diferen¢a entre ambos os institutos ¢
que, no caso de ocorréncia de novatio legis incriminadora, a hipdtese re-
gulamentada nio era classificada como delito e passa a sé-lo, enquanto no
caso de novatio legis in pejus a hipdtese jd era classificada como delito, mas
suas consequéncias juridicas sdo agravadas porque a situacio do sujeito é
modificada em desfavor deste.

Em ambas as hipéteses o contetido da lei posterior niao poderd ser
aplicado em relagio ao fato, devido ao principio da anterioridade da lei
penal veiculado pelo art. 1° do CP. Portanto, a eficicia da lei penal ante-
rior, existente no momento da realizagio do fato, é ultra-ativa, pois seus
efeitos sao aplicados mesmo apds o término de sua vigéncia. Tanto no caso
de novatio legis in pejus, quanto no caso de novatio legis incriminadora,
o fato realizado antes da vigéncia da norma penal correspondente nao ¢é
abrangido por ela.

Caso uma conduta atipica realizada de forma permanente ou ha-
bitual passe a ser proibida pela incidéncia da vigéncia de uma lei penal
incriminadora, os atos realizados anteriormente a referida vigéncia serao
penalmente irrelevantes, e os atos posteriores poderdo constituir delitos,
caso configurem fatos tipicos de forma auténoma (em decorréncia da and-
lise da tipicidade das caracteristicas do fato, ou da parcela deste, ocorrido
exclusivamente apds a vigéncia da lei posterior). Uma situacao similar
ocorrerd se passar a viger uma lei mais restritiva, cujo objeto regulamente
um crime habitual, ou realizado de forma permanente.

Por exemplo, se alguém estiver realizando uma conduta corresponden-
te ao exercicio ilegal de profissao (que é um delito habitual tipificado no
art. 47 da LCP), e a legislagdo for alterada, com a classificagao deste fato
como um crime (e nao mais uma contraveng¢ao penal), os fatos anteriores
a modificagao legislativa serao classificados como uma contraven¢io penal,
e os fatos posteriores somente serdo classificados como crime se sua consi-
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A categoria técnico-juridica denominada dolo (considerada como critério distintivo entre as condutas
realizadas de forma intencional e as decorrentes de falta de cuidado) ndo tem uma origem historica
precisa. Porém, ha registros de sua existéncia na antiguidade, tanto em textos da mitologia grega,
quanto da romana [HOMERO. Odisséia. p. 62/178/179/308/323/397 (C. lll, v. 249; C. X, v. 232/258;
C. XVIII, v. 57; C. XIX, v. 137/151; C. XXIV, v. 141); VERGILIO. Eneida. p. 32/73/77/83/96/101/123/142].
Nesse contexto, o termo tinha uma conotagdo preponderantemente ética, relacionada a malicia e
a ma-fé, e este sentido se manteve até a legislagdo bizantina que, inclusive, adotou a expressdo
“dolus malus” para caracterizar a conotacdo semantica negativa do termo [Digesto: Ulpianus. L. 2,
14 (De pactis), 7, § 9-10; L. 50, 16, (De verborum significatione), 69; L. 50, 17 (De diversis regulis
iuris antiqui), 23; lulianus. L. 50, 17 (De diversis regulis iuris antiqui), 63]. Esta expressdo adjetivada
(“dolus malus”) foi, inclusive, empregada por Cicero na pratica juridica [CICERO, Marcus Tullius. De
officiis. p. 328/331 (lll, 60-61)], o que evidencia o conteldo valorativo desse instituto juridico.

Este mesmo sentido ético-valorativo foi adotado no ambito da legislagdo medieval influenciada pelo
Direito Romano (como ocorreu, por exemplo, no Cédigo Visigético: L. Il, T. I, XX; L. VI, T. I, Il; L. VI,
T. 1, IV e L XIl, T. ll, XIV), e adaptado para os padrdes culturais catdlicos entdo influentes no Direito
(o que pode ser observado no Decreto de Graciano: D. XXIlI, c. Ill; D. XXX, c. XIil; C. lll, g. I, c. Ill; C.
VI, g. 1, c. XlIl; C. XL g. 1, . XXXVIII; C.XVI, g.1,¢c.V,§1; C.XVIl,q.ll,c. VI, §5,eq.V,cXll,&§1; C
XVII, g. 1, .V, § 1; C. XXIl, g. I, c. XVI, 86§ 1 e 3, e q. I, c. 1 e I, § 2; C. XXX, q. IlI, d. IlI, c. XXVI, § 2;
C. XXXIll, g. I, d. 1, c. LI, IX e Xll, § 3, e d. IV, c. XX).

Com o advento do iluminismo, e a adogdo do paradigma racionalista no Direito, a avaliagdo valo-
rativa da conduta passou a ter como principal referente o conteido da legislagdo, e ndo aspectos
ético-culturais gerais definidos pelo costume, ou de base religiosa. Consequentemente, o contetdo
valorativo do conceito de dolo passou a ser referenciado a consciéncia da ilicitude do fato, sendo
este concebido como a classificacdo juridica de um comportamento contrario ao Direito, realizado
de forma voluntaria pelo sujeito, e com a consciéncia de suas caracteristicas faticas e juridicas
[CARRARA, Francesco. Programma... vol. |. p. 77-78 (§ 69); FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter
von. Lehrbuch... p. 43 (§ 54)].

Posteriormente, devido a formulagdo do conceito finalista de conduta, as valoragGes relativas ao co-
nhecimento daiilicitude deixaram de integrar o objeto do dolo, que ficou restrito a classificagdo juridica
(no ambito da tipicidade) da consciéncia, vontade, intengdo e finalidade do sujeito, de realizagdo de
um fato com as caracteristicas definidas no tipo, independentemente de valoragdes éticas, ou avalia-
¢des da consciéncia da ilicitude pelo sujeito, por ocasido da realizagdo do comportamento [WEBER,
Hellmuth von. Grundriss... p. 63 (§ 8, |, 1); WELZEL, Hans. Das Deutsche... p. 64-65/77 (§ 13, |, 1/6)].
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O dolo é uma categoria juridica de configuracio tedrica,”> cujo

contetido é formado pela classificacdo juridica de aspectos subjetivos

de contetido animico do sujeito, verificados por ocasiao da realiza¢io da

conduta.?

Seu contetido é definido com base na congruéncia entre os aspectos
subjetivos psiquicos e intelectuais da conduta, e a hipétese descrita me-

diante os elementos do tipo.

Trata-se de um instrumento de imputagio tipica. Portanto, o dolo
¢ um recurso operacional mediante o qual a conduta é classificada como
subjetivamente tipica quando 0s aspectos psicolégicos e intelectuais que a
compdem e lhe conferem sentido corresponderem a hipétese tipica.

Estes aspectos subjetivos consistem na consciéncia (representacio
subjetiva), vontade, inten¢ao (propésito), finalidade, indiferenca ou as-
sungio de um risco por parte do sujeito. Quando o contetido destes
aspectos corresponder ao conteido do tipo, a conduta respectiva deverd
ser classificada como dolosa.

Por exemplo, se um sujeito matar alguém sem ter a consciéncia,
vontade, intengdo ou finalidade de implementar este evento (e nao for
indiferente a sua realizagao, nem assumir o risco de causd-lo), a conduta
correspondente nao deverd ser classificada como dolosa, porque nao haverd
uma correspondéncia entre o contetido animico do comportamento e o

2 A natureza tedrica do instituto decorre do fato de que, embora tenha por objeto aspectos ontolégicos,
como é o caso da consciéncia, vontade, intencdo e finalidade humana, sua configuracdo decorre de
uma classificagdo juridica destes elementos. Esta classificagdo decorre da tipicidade do conteldo da
consciéncia, vontade, intencdo ou finalidade, de modo que, ndo obstante o dolo seja formado por
estes elementos, eles ndo sdo dolosos em si, mas sdo assim classificados devido a correspondéncia
de seu contetdo com a hipdtese tipica [WELZEL, Hans. Das Deutsche... p. 64-65 (§ 13, 1, 1)].

3 Estes aspectos subjetivos devem ser aferidos no momento da realizagdo da conduta (ou durante

sua realizagdo, se o comportamento for continuo), pois trata-se de elementos do fato tipico, motivo
pelo qual, para a defini¢do da tipicidade, ndo é relevante a aferigdo destes aspectos em momentos
anteriores ou posteriores ao da implementagdo do comportamento [ZIELINSKI, Diethart. §§ 15-16. p.
474/490 (Rn. 20/56); MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Strafrecht. 1. Teilband. p. 296-297 (§ 22, Rn.
18-22); WELZEL, Hans. Das Deutsche... p. 71 (§ 13, |, 2, c)]. Portanto, ndo ¢é adequada a classificacdo
do dolo nas supostas modalidades: “antecedente” e “subsequente” (ou anterior e posterior, ou
mesmo “consequente”). Na verdade, sequer existe um suposto “dolo subsequente”, pois, no ambito
da classificagdo tipica do fato, o conteldo da consciéncia, vontade ou finalidade do sujeito, surgidos
apods a pratica da conduta tipica, € irrelevante [ROXIN, Claus. Strafrecht. 1. Band. p. 478-479 (§ 12,
Rn. 91); FRAGOSO, Heleno Cldudio. Lig8es... p. 210 (n. 146)].
Ademais, também n3o é relevante se a consciéncia e a vontade foram formadas imediatamente no
instante da realizagdo da conduta (configurando um impeto), ou foram consequéncia de reflexdo
anterior e orientagdo a um fim predeterminado (propdsito), sendo suficiente sua configuragdo no
momento da conduta. Por este motivo, ndo ha qualquer utilidade pratica em uma eventual classifi-
cacgdo do dolo nas modalidades: “de impeto” e “de propdsito”.
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evento tipico. Porém, se o sujeito matar alguém intencionalmente, a cons-
ciéncia (representagao da hipétese fética), a vontade e a finalidade para a
qual se dirigiu seu comportamento (propésito), correspondem a hipétese
tipica. Por este motivo, a conduta deve ser classificada como tipica no
aspecto psiquico e intelectual do comportamento subjetivo.

1. O OBJETO DO DOLO

O dolo ¢ definido com base em aspectos subjetivos animicos com-
ponentes da conduta,’ cuja referéncia de contetido sio os elementos do

tipo.” Desta forma, o dolo nao é um elemento do tipo, mas uma cate-

4 Esta concepgdo pressupbe a adogdo do conceito de conduta humana de base fenomenoldgica
formulado pelo finalismo, em que os aspectos psicolégico-intelectuais da conduta integram o
significado do comportamento. Em consequéncia desta formulagdo tedrica, o dolo é classificado
como um instrumento, cuja funcdo estrutural na teoria do delito é a definigdo da tipicidade sub-
jetiva da conduta.

No sistema de delito elaborado com base na concepgdo meramente objetiva e causal da conduta, o
tipo era considerado exclusivamente em sua expressdo empirica, e 0s aspectos subjetivos animicos
somente eram aferidos por ocasido da definicdo da culpabilidade subjetiva [LISZT, Franz von; SCH-
MIDT, Eberhard. Lehrbuch... p. 220-234 (§ 36, I-IV); BELING, Ernst von. Grundzige... p. 20-21/40-42
(8§ 14; 23)]. Em sua estrutura, o delito era dividido em um aspecto objetivo (que tinha como objeto
o fato tipico e antijuridico), e um ambito subjetivo (consistente na culpabilidade, cujo objeto era o
conteldo animico da conduta), nos termos da proposta formulada por Jhering (JHERING, Rudolph
von. Das Schuldmoment... p. 4-8).

Esta concepgdo foi substituida pela classificagdo da tipicidade de forma complexa (que também
abrange a tipicidade subjetiva), e pela concepgdo normativa da culpabilidade (cujo contetdo é
definido mediante um juizo valorativo da reprovabilidade do fato), propostas pelo finalismo [GRAF
ZU DOHNA, Alexander. Der Aufbau... p. 22-27/39-55 (I, A, 2; |, B, 2); WELZEL, Hans. Das Deutsche...
p. 64-80/138-141 (8§ 13/19)].

Com a inclusdo desses aspectos psicoldgico-intelectuais na defini¢do juridica da conduta (devido ao
reconhecimento da existéncia dos elementos subjetivos do tipo), o dolo passou a ser um instituto
definidor da tipicidade da conduta, integrando, assim, o fato tipico. Deste modo, na tipicidade é
aferida a existéncia de aspectos psicoldgico-intelectuais da conduta, e sua correspondéncia com a
hipdtese tipica; e na analise da culpabilidade é valorado o significado ético-social desses aspectos
(LIFSCHITZ, Sergio Politoff. Los elementos... p. 65-66).

Como argumento ilustrativo da caracteristica de o dolo ser um aspecto necessario a defini¢do da
tipicidade do fato, Welzel pondera que, sem a consideragdo da finalidade do sujeito, ndo é possivel
distinguir um disparo de arma de fogo (art. 15 da Lei n° 10.826/03) de uma tentativa de homicidio
(art. 121, c/c. art. 14, 1, do CP) e, tampouco, de um delito de lesGes corporais (art. 129 do CP)
[WELZEL, Hans. Das Deutsche... p. 60-61 (§ 11, I, 3)].

5 O objeto do dolo é delimitado pelo tipo, ndo abrangendo outras motiva¢des ou finalidades especi-
ficas eventualmente orientadoras do comportamento concretamente realizado [ZIELINSKI, Diethart.
8§ 15-16. p. 473 (Rn. 17)]. Portanto, o dolo ndo necessariamente deve ter por objeto a finalidade
ultima que orienta a conduta (caso esta ndo tenha por objeto um elemento do tipo), podendo se
referir a um comportamento ou evento tipico a ser implementado como meio para a obtengdo de
um objetivo ulterior e atipico [JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch... p. 188 (§
63, II-11l); MEZGER, Edmund; BLEI, Hermann. Strafrecht — Ein Studienbuch. p. 229 (§ 67, Il); ROXIN,
Claus. Strafrecht. 1. Band. p. 439-440 (§ 12, Rn. 10)]. Por exemplo, um sujeito pode querer matar
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goria juridica classificatéria necessdria para a definicio da tipicidade da

conduta.® Os elementos do tipo sio objeto do dolo, motivo pelo qual
ambos nio podem estar classificados no mesmo nivel tedrico.

Como o dolo ¢ formado pela classificagio juridica da consciéncia,
vontade, intengdo, finalidade, indiferenca ou assun¢io de um risco por
parte do sujeito, considerando-se o contetido da hipétese tipica, seu objeto
¢ determinado pelos elementos do tipo.” Portanto, em relagio aos tipos
que descrevem delitos de mera conduta, o dolo ¢ restrito a conduta (nio
abrangendo qualquer consequéncia desta); nos tipos que descrevem delitos
de perigo, o dolo ¢ restrito a este perigo (ndo abrangendo o dano); e nos
tipos correspondentes a delitos materiais o dolo abrangerd o evento (e a
relagdo causal entre os fatores implementados pela conduta e o evento).?
Da mesma forma, nos casos em que o tipo contiver um elemento subjetivo

um vizinho estrangeiro para impedir que este adentre no mercado de trabalho nacional. No caso, o
dolo tem por objeto o evento meio (morte), e ndo o fim (prote¢do do mercado de trabalho nacional),
porque aquele fato (o meio), é o que corresponde a hipdtese tipica.

Ou seja, para a configuracdo do dolo ndo é necessdrio que a finalidade do sujeito se dirija ao fato
tipico como seu propésito Ultimo, sendo suficiente que a realizagdo do fato tipico seja um objetivo
instrumental (mediato) na formag&o da vontade do sujeito [WELZEL, Hans. Das Deutsche... p. 78-79
(813,11, 2, a)].

6 Ndo obstante, muitas vezes o dolo é classificado como um elemento do tipo [TOLEDO, Francisco de
Assis. Principios... p. 154 (n. 142)]. Esta classificagdo decorre da ndo dissociagdo entre o instituto
juridico (dolo), e o objeto que compde o instituto. Ou seja, o dolo é confundido com a consciéncia, a
vontade, e outros aspectos animicos do sujeito, os quais formam o contetdo de elementos subjetivos
do tipo, porque ndo é realizada a distingdo entre a caracteristica subjetiva (vontade, por exemplo),
sua classificagdo juridica (elemento do tipo), e o instrumento classificatério (dolo).

Na verdade, como especifica Welzel, a finalidade pode orientar subjetivamente, tanto as condutas
tipicas, quanto as atipicas. Nestes casos, que sdo inclusive a maioria, embora a conduta seja inten-
cional e direcionada a um objetivo, ndo deve ser classificada como dolosa, porque esta classificagdo
tem natureza juridica, e decorre da correspondéncia entre estes aspectos subjetivos animicos e o
conteudo do tipo (WELZEL, Hans. Ein unausrottbares... p. 425-426; GALLAS, Wilhelm. Zum gegen-
wadrtigen... p. 23-25/32; NIESE, Werner. Finalitat... p. 56; Die moderne... p. 459). Portanto, ndo seria
correto (e sequer teria sentido) considerar que alguém tenha lido um jornal, ou calgado um sapato,
dolosamente, apenas porque estas condutas tenham sido realizadas de forma intencional.

A provavel causa da confusdo entre estes conceitos € indicada pelo proprio Welzel. No ordenamento
juridico alemdo (StGB, §§ 11.2 e 15), e na teoria juridico-penal alem3, o instituto juridico correspon-
dente ao dolo é denominado mediante o termo Vorsatz, e esta palavra também tem o significado
geral de propdsito no ambito comunicativo de sentido comum (WELZEL, Hans. Ein unausrottbares...
p. 426). Devido a esta ambiguidade, o sentido técnico é, muitas vezes, confundido com o leigo, e a
especificidade juridica do conceito é desprezada.

7 Logo, ndo se relaciona com os demais elementos estruturais do delito, consistentes na ilicitude,
culpabilidade e punibilidade [MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Strafrecht. 1. Teilband. p. 305 (§ 22,
Rn. 44)].

8 Hipdteses nas quais alude-se, ilustrativamente, a um suposto dolo “de dano”, e a um suposto dolo
“de perigo”.
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