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PRINCIPIOS DO
DIREITO PENAL

2.1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Toda disciplina juridica é orientada por determinados principios que constituem os
seus vetores fundamentais. Com o Direito Penal nio é diferente. Os principios penais en-
contram seu fundamento de validade na Constitui¢do Federal, muito embora seja relevante
destacar que hd principios que nédo estdo previstos expressamente no texto constitucional.

Ha, portanto, principios constitucionais dos Direito Penais expressos e implicitos.

No que se refere ao Direito Penal, os principios possuem como caracteristica marcante
o fato de constituirem uma limitagdo ao poder de punir estatal. Dessa forma, por meio
dos principios que orientam o Direito Penal é possivel delimitar e precisar a forma como
se manifesta esse poder punitivo. Assim, sendo certo que o fundamento de existéncia
dos principios do Direito Penal reside na conten¢do do poder punitivo, facil concluir
que referidos principios estdo intimamente associados aos direitos do cidaddo opostos
ao arbitrio estatal.

Importante salientar que os principios penais devem ser observados por todos que
possuem vinculo com o sistema penal.

Por isso, deve o legislador se pautar pelos principios ao definir as condutas criminosas
e as respectivas san¢des (fase de previsdo). De igual sorte, deve o magistrado se orientar
pela principiologia do Direito Penal ao julgar os processos criminais (fase de aplicagdo).
Por fim, devem o magistrado e o administrador obediéncia aos principios quando do
acompanhamento do cumprimento das penas (fase de execucdo)'.

Nio héd consenso entre os doutrinadores no que se refere ao rol dos principios do
Direito Penal. E certo asseverar, contudo, que esse rol nio serd taxativo. A vista disso,
passemos ao estudo dos principios mais importantes do Direito Penal.

1. Nas palavras de Nilo Batista: “Quanto a amplitude referida, os principios bdsicos comprometem o legislador,
transitando assim pela politica criminal, e os aplicadoes da lei — do juiz da Corte Suprema ao mais humilde
guarda de presidio —, devendo ser obrigatoriamente considerados pelos que se propdem a estuda-la” (BATISTA,
Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 63).
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Uma questdo antecedente, porém, deve ser abordada. Trata-se da distin¢do entre
regras, principios e postulados.

2.2. DISTINGAO ENTRE REGRAS, PRINCIPIOS E POSTULADOS

No atual estdgio de desenvolvimento da ciéncia juridica, ha um certo consenso acer-
ca da natureza normativa dos principios. Costuma-se distinguir, nessa seara, as normas
(género) entre regras e principios (espécie).

Dentre os inimeros autores renomados que procuraram estabelecer a distingdo entre
regras e principios, podemos fazer mencéo as obras do norte-americano Ronald Dworkin
e do alemdo Robert Alexy.

Para Dworkin, a distingdo reside no fato de que as regras sio aplicadas sob o método
“tudo ou nada” (all or nothing), enquanto os principios sao aplicados sob o critério “mais
2. Em resumo, a regra serd aplicada integralmente, ou ndo sera aplicada, enquanto
os principios podem ser conjugados com fundamentos decorrentes de outros principios.

oumenos

Por sua vez, Alexy afirma que principios sdo normas juridicas destinadas a estabelecer
deveres de otimizagdo, aplicaveis em graus variados, e a sua satisfacdo depende de possi-
bilidades faticas e juridicas, cujo &mbito é determinado por principios e regras colidentes.
Ja as regras podem ser cumpridas ou ndo®. Esta seria a maior distingdo entre regras e
principios, de acordo com Alexy*.

Relevante fazer mengdo, ainda, a uma doutrina que sustenta a tese de existéncia de
uma terceira categoria normativa: os postulados. No Brasil, a tese é acolhida por Hum-
berto Avila, para quem os postulados se distinguem das regras e dos principios por se
encontrarem no campo das metanormas (e ndo das normas), ou seja, “das normas sobre
normas’, pois sdo os postulados que estabelecem a estrutura de aplicagdo das regras e
dos principios®.

Avila destaca a existéncia de postulados normativos inespecificos (ou incondicionais)
e especificos (ou condicionados). Desse modo, teriamos:

a) Postulados normativos inespecificos (ou incondicionais): nio levam em consi-
deragdo outros elementos a serem submetidos a relacionamentos. Podemos citar
como exemplos a concordéncia pratica e a proibicao de excesso;

b) Postulados normativos especificos (ou condicionais): sua aplicabilidade estd condi-
cionada a especificos elementos. Poderiam ser considerados postulados especificos
ou condicionais® a igualdade, a razoabilidade e a proporcionalidade.

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Massachusetts: Harvard University Press, 1978, p. 24.

3. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 90.

4. ARAUJO, Fabio Roque. O principio da proporcionalidade aplicado ao Direito Penal: fundamentag&o constitucional
da legitimagdo e limitagdo do poder de punir. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 882, p. 339-377, 2009.

5. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 122.

6. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 137 et seq.
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2.3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE OU DA RESERVA LEGAL

a) Origem histdrica

Néo ha consenso doutrindrio em torno do surgimento do principio da legalidade.

Costuma-se apontar o surgimento do principio da legalidade na Magna Carta, do-
cumento inglés de 1215 em que os nobres procuraram limitar os poderes do Rei Jodo
Sem-Terra. Ndo podemos deixar de destacar, contudo, que, nesse periodo histérico, essa
exigéncia possuia uma abrangéncia muito restrita, pois a Magna Carta protegia apenas os
nobres, deixando o restante da populagdo submetida ao arbitrio punitivo.

Por isso, o principio s6 vem se consolidar com o advento do ideal iluminista’ e sua
posterior vitéria, com a revolucdo burguesa. Até aquele momento histérico, vivia-se sob
a égide do Estado absoluto, em que o poder do monarca ndo conhecia limites. A célebre
frase do Rei francés Luis XIV (“o Estado sou eu”) é bastante ilustrativa.

Ora, se o Estado possui poderes absolutos, o individuo nado dispde de nenhum direito,
razdo pela qual nem sequer é possivel falar-se em cidaddo nesse momento histérico, mas
sim em sudito.

Esse cendrio comeca a se modificar justamente com o surgimento do pensamento
iluminista que, no que tange a esfera politica, defendia a limitagdo ao poder do Estado,
mediante a oposi¢do de direitos que seriam inerentes a natureza humana. No campo do
Direito Penal, a reserva legal — ou seja, a necessidade de aprovacdo de uma lei anterior
definindo a conduta criminosa e aplicando a respectiva san¢do — impunha-se.

A vista disso, a legalidade foi defendida com veeméncia por Beccaria em sua obra
Dos delitos e das penas, que se tornou um verdadeiro estandarte das ideias iluministas na
seara penal.

A vitéria do ideal iluminista trouxe a consagra¢do do principio da reserva legal em
uma série de Declara¢des de Direitos no mundo inteiro®. Para logo se vé que se trata de
um importantissimo limite ao poder punitivo do Estado que ndo podera aplicar nenhum
tipo de san¢do penal sem a edi¢do prévia de uma lei. Assiste razdo aos autores que reputam
referido principio como o mais importante do Direito Penal moderno’.

A férmula do principio, previsto no texto constitucional, é a materializagdo da maxima
nullum crimen nulla poena sine lege, derivada da obra de Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach, cujo Tratado de Direito Penal foi publicado em 1801".

7. Nesse sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. tomo |. Sdo Paulo: RT; Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 177-178.

8. MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. 2. ed. Montevidéu-Buenos Aires: B de F, 2001, p. 140.

9.  GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, v. 1, p. 104.

10. Em verdade, ao contrdrio do que muitos afirmam, Feuerbach ndo cunhou essa frase. Ele desenvolveu trés
principios, empregando expressdes latinas. Sdo elas: a) nulla poena sine lege (ndo ha pena sem lei); b) nulla
poena sine crimen (ndo ha pena sem crime); c) nullum crimen sine poena legali (ndo ha crime sem pena legal).
Apos Feuerbach, essas trés expressdes foram unificadas por seus seguidores, dando origem a célebre maxima
nullum crimen nulla poena sine lege. Nesse sentido, BRANDAO, Cldudio. Curso de Direito Penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 34.
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b) Denominac¢io
O principio da legalidade também pode ser chamado de reserva legal, legalidade

estrita ou intervencdo legalizada''. Estas sdo expressdes sindnimas. Esse entendimento é
largamente consagrado em nossa doutrina e jurisprudéncia'.

Dissentindo desse entendimento, Flavio Augusto Monteiro de Barros'® assevera que
o principio da legalidade estd estampado no art. 5°, II, CF (“ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”) e abrange todos os atos
normativos (leis, decretos, regulamentos, resolugdes etc.). Ja a reserva legal ndo admite
outro ato normativo, sendo a lei em sentido material e formal.

Tendo em vista que, no ambito do Direito Penal, a legalidade ¢ estrita, exigindo-se lei
em sentido material e formal, conclui o autor que, nesse ramo do ordenamento juridico,
hd principio da reserva legal, e ndo da legalidade.

De nossa parte, na esteira do entendimento amplamente majoritério, acreditamos
que legalidade e reserva legal podem ser empregadas como expressdes sindnimas. Ndo
desconhecemos a distingdo levada a efeito por Monteiro de Barros. Contudo, conquanto
se tenha em mente que a legalidade penal é estrita, ndo admitindo ato normativo distinto
da lei, ndo vemos maiores problemas no uso da expressio.

¢) Previsdo e alcance

O principio da legalidade ou da reserva legal encontra-se expressamente previsto na
Constitui¢do Federal, que, e seu art. 5°, XXXIX, dispde: “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominac¢do legal”. Além disso, com uma redagdo que
em quase nada se distingue do texto constitucional, referido principio também se encontra
presente no art. 1° do Cédigo Penal.

Por forc¢a do disposto no art. 60, § 4°, IV, que obsta a deliberacio acerca de proposta de
emenda a Constitui¢do tendente a abolir os direitos e garantias individuais, o principio em
estudo é uma clausula pétrea, isto é, ndo pode ser suprimida por reforma constitucional.

De forma objetiva, o principio da legalidade obsta a defini¢do de uma conduta crimi-
nosa sem que haja a expressa previsdo na lei. Esta ndo é uma caracteristica especifica do
Direito Penal. Em verdade, a ideia de submissdo do préprio Estado a lei por ele editada
¢ inerente a nogdo de Estado de Direito.

Além disso, é necessario esclarecer que o principio da legalidade ha de ser aplicado niao
apenas aos crimes, mas também as contravengdes penais, por for¢a do art. 1° do Decreto-
-lei n. 3.688/41 (Lei das Contravengdes Penais), que determina a aplicacdo das regras gerais
do Cddigo Penal a esses delitos, quando nio houver disposi¢do em sentido contrario. Além
disso, a prévia cominagdo legal refere-se tanto as penas quanto as medidas de seguranca'’.

11. A expressdo “intervencido legalizada” é empregada por MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho
Penal. 2. ed. Montevidéu-Buenos Aires: B de F, 2001, p. 135.

12. STF ou STJ.
13. BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: parte geral. v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 59.

14. LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranga: determinagdo do limite maximo de
duragdo da internagdo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 203.
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Esse tema, alids, j& ensejou muita polémica doutrinaria. Durante muito tempo ja se
afirmou que as medidas de seguranca ndo se submeteriam a legalidade, pois ndo possui-
riam cardter sancionatdério, mas meramente terapéutico. Esse entendimento encontra-se
superado, e a sujei¢do das medidas de seguranga ao principio é aceita pela doutrina.

Por for¢a do principio em estudo, a defini¢do de crimes e previsdo de sangdes penais
deve ser realizada por lei, em sentido material (matéria reservada a lei) e formal (obediéncia
ao processo legislativo previsto na Constituicdo Federal para as leis). Ndo se concebe, na-
turalmente, a criagdo de crimes por atos diversos, como decretos, portarias, resolucdes etc.

d) Legalidade e medida provisoria

Nio se concebe o emprego da medida proviséria em matéria penal, haja vista a ex-
pressa vedacdo contida na Constituicdo Federal (art. 62, § 1°, I, b).

Ha entendimento doutrindrio no sentido da admissdo da medida proviséria em
beneficio do réu. De acordo com essa tese, a despeito da proibi¢do constitucional, é im-
portante interpretar o principio no bojo da sua fun¢éo de contengdo do poder punitivo.
Desse modo, se a medida provisoria, que possui for¢a de lei, beneficia o réu, aumenta a
conteng¢do ao poder punitivo, razdo pela qual seria admissivel.

De nossa parte, cremos que nio se pode conceber a hipétese de emprego da medida
provisoria em matéria penal, ainda que esta seja utilizada em beneficio do réu'®. Sobre
o tema, convém salientar que, além da expressa disposi¢do constitucional mencionada, a
medida proviséria possui dois requisitos que devem ser obedecidos: relevancia e urgéncia.

Uma medida proviséria que tratasse de matéria penal, certamente, seria dotada de
relevancia, vez que o Direito Penal deve tratar da prote¢do dos bens juridicos mais impor-
tantes para a sociedade. Todavia, ndo se pode dizer o mesmo quanto & urgéncia.

Ao contrario, o Direito Penal deve ser pautado por critérios racionais e cientificos,
incompativeis com essa urgéncia que, vez ou outra, assola a legislagdo nacional. Por conta
disso, nem sequer a medida proviséria favoravel ao réu podera existir em matéria penal,
pois um dos seus requisitos constitucionais ndo se faria presente'.

Nao se pode esquecer, porém, que o proprio Supremo Tribunal Federal ja admitiu a
medida provisdria em beneficio do réu'’.

e) Legalidade e outros atos normativos

Nio ¢é possivel a utilizagdo de atos normativos infralegais para definir condutas crimi-
nosas ou cominar a respectiva san¢do penal. Tais atos podem até servir de complemento
para leis penais em branco, mas ndo para a defini¢do das condutas.

De igual sorte, ndo é possivel o emprego de leis delegadas para definir crimes ou
cominar sangdes. Leis delegadas sdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que deve
solicitar autorizagdo ao Congresso Nacional (art. 68, CF). Ocorre que, entre outras vedagoes

15. Em sentido contrdrio, GOMES, Luiz Flavio. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 46.

16. ARAUJO, Fabio Roque. Medida proviséria em matéria penal: para além da EC 32/01. Juris Plenum, v. 28, p.
45-50, 2009.
17. STF, RHC 117.566/SP, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 24.09.2013.
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impostas constitucionalmente, as leis delegadas ndo podem tratar de direitos individuais,
o que inviabiliza a sua utilizacio em matéria penal®®,

Importa recordar que, no Brasil, a competéncia para legislar sobre matéria penal é da
Unido (art. 22, I, CF). Todavia, a lei complementar pode autorizar os Estados-membros a
legislarem sobre questdes especificas em matéria de Direito Penal (art. 22, pardgrafo unico,
CF). Sob a égide da Constituicdo de 1988, ndo tivemos lei complementar nesse sentido,
razao pela qual toda a legislacdo penal em vigor foi editada pela Unido.

f) Fundamentos do principio da legalidade

Nzo ha consenso doutrindrio em torno dos fundamentos do principio da legalidade.
Nas licdes de Figueiredo Dias", podemos afirmar que esses fundamentos sio:

f.1) Externos: sdo ligados a concepgio fundamental do Estado. Podemos destacar
o principio liberal, o democratico e o da separagio de poderes.

f.2) Internos: sdo de natureza juridico-penal. Podem ser identificados a ideia de
prevencao geral e o principio da culpabilidade.

g) Funcdes do principio da legalidade

O principio da legalidade possui algumas fungdes, que merecem um estudo detalhado.
Sdo duas as fung¢des do principio: fungdo constitutiva (constitui a pena legal) e fun¢do de
garantia (exclui as penas ilegais). Ja sob o ponto de vista da fungdo de garantia, pode-se
desdobrar o principio em quatro novas fung¢des®.

Assim, diz-se que, dentre as fungdes do principio encontram-se:

g.1) Impoe alei escrita (nullum crimen nulla poena sine lege scripta): vedando a
incriminac¢édo de condutas e a cominagdo de sangdes pelos costumes.

g.2) Impde a lei estrita (nullum crimen nulla poena sine lege stricta): vedando
a utilizacdo da analogia na incriminagdo de condutas e a cominagdo de
sanc¢des. Por isso se diz que em Direito Penal somente se admite a analogia
que beneficia o réu (in bonam partem), e ndo a que o prejudica (in malam
partem).

g.3) Impdealeicerta (nullum crimen nulla poena sine lege certa): veda a incerteza
e aindeterminacédo nas incriminac¢des. Trata-se do principio da taxatividade.

g.4) Impde a lei anterior (nullum crimen nulla poena sine lege praevia): veda a
retroatividade da lei penal, salvo em beneficio do réu. Trata-se do principio
da anterioridade.

Como se vé, taxatividade e anterioridade sdo principios que derivam da legalidade.

18. Nesse sentido, COELHO, Yuri Carneiro. Curso de Direito Penal diddtico. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 26-27.

19. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. tomo I. S3o Paulo: RT; Coimbra: Coimbra Editora, 2007,
p. 179-180.
20. BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 68.
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2.3.1. Principio da taxatividade

O principio em tela também ¢ chamado de certeza ou de determinacgao.

A rigor, optamos por trabalhar a determinagdo como um principio autébnomo do
Direito Penal. Em verdade, trata-se de um dos desdobramentos, uma das fung¢des do
principio da legalidade, muito embora devamos chamar a aten¢éo do leitor para o fato
de que a determinac¢do pode ser estudada como:

a) Fungdo do principio da legalidade;
b) Principio autébnomo do Direito Penal; ou, ainda,
c) Principio decorrente do principio da legalidade.

As incriminagdes devem ser taxativas. De acordo com essa fun¢do de determinagio,
a lei penal ndo pode conceber incriminag¢des vagas, imprecisas, equivocas ou ambiguas.
Perceba-se, desde j4, que o principio da legalidade faz mencédo a impossibilidade de defi-
ni¢do do crime (“ndo ha crime sem prévia definicdo legal”).

Definir a conduta criminosa é muito mais do que, simplesmente, menciona-la. Definir
o crime equivale a apontar todos os seus elementos, sem nenhuma margem de ddvida.
Os crimes que nio definam com precisdo todos os seus elementos devem ser repudiados,
por auséncia de determinagio e certeza da incriminagio.

Como exemplo bastante ilustrativo de inobservéancia da determinagdo, podemos fazer
meng¢édo ao crime de “afrontar o sdo sentimento do povo’, constante do Direito Penal na-
zista. Ora, ao intérprete, ndo ¢é possivel assinalar, em um primeiro momento, o que seria
esse “sdo sentimento do povo”

A margem de apreciagdo do aplicador da lei penal é imensa e serd definida ao seu
talante. Sob o regime nazista, certamente, seriam consideradas afrontas ao sentimento do
povo qualquer ato de desobediéncia ao totalitarismo racista, ainda que nio especificado
previamente na lei.

Outros exemplos hipotéticos de agressdo a determinagido teriamos em incriminagdes
como “sdo proibidas quaisquer condutas que atentem contra a moral e os bons costumes”
ou “sdo proibidas as condutas que lesionem os sentimentos de solidariedade social”

Em sede doutrindria, critica-se, por exemplo, a Lei de Crimes Ambientais (Lei n.

» «

9.605/98), por conter expressdes destituidas dessa precisdo, como “espécie rara’, “ato de

abuso”, “dano indireto”, “especial preservagao”, “destrui¢do significativa’, “impropria para
ocupagdo humana” etc.*!

De toda sorte, deve-se salientar que a vedagdo as incriminagdes imprecisas ndo sig-
nifica dizer que o Direito Penal obste, por completo, as definicdes de carater valorativo.
Com efeito, conforme salienta Cezar Bitencourt, toda ciéncia juridica admite certo grau
de indeterminac¢do®.

21. Fazendo alusdo a esta critica doutrinaria, GORDILHO, Heron José de Santana. O futuro do Direito Penal
Ambiental: legalidade e tipicidade na Lei de Crimes Ambientais. In: . Direito Ambiental pds-moderno.
Curitiba: Jurud, 2009.

22. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 11.
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Negar esse grau de indeterminagdo no Direito Penal equivaleria a redu¢do do intér-
prete a mera “boca da lei’, para utilizar a célebre definicdo de magistrado apresentada
por Montesquieu. O que se exige com a determina¢do da lei penal é que esse grau de
indeterminagdo nao alcance um nivel tal em que o cidaddo ja ndo tenha certeza se sua
conduta incide, ou ndo, nas sangdes legais.

2.3.2. Principio da irretroatividade da lei penal (retroatividade benéfica ou ante-
rioridade)

No que diz respeito & aplicacdo das leis penais no tempo, a regra geral é a irretroativi-
dade. Esta é outra fun¢io do principio da legalidade, também apontada como um principio
autonomo. Dai significativa parcela da doutrina nacional fazer mengdo ao principio da
irretroatividade da lei penal ou, ainda, principio da retroatividade benéfica da lei penal,
que, em verdade, é a dupla face da mesma moeda, e essa moeda nada mais é do que uma
fun¢do do principio da legalidade.

Ora, se o principio da legalidade, ao procurar conter o poder punitivo do Estado,
obsta a incriminagdo, se a conduta ndo estiver definida em lei, é uma consequéncia
6bvia que essa defini¢do legal deve ser prévia a conduta. Assim, se a defini¢do legal for
posterior a conduta, ela ndo podera retroagir para alcangd-la. Nisso consiste a ideia de
irretroatividade da lei penal.

Podemos mencionar um exemplo bastante simplério, mas muito ilustrativo: imagine
que Jodo, no dia 5 de agosto de 2009, auxiliou o ingresso de aparelho de telefone celular
em uma penitenciaria, vez que pretendia entrega-lo ao seu comparsa, que se encontrava
preso. No dia seguinte, 6 de agosto de 2009, foi publicada a Lei n. 12.012, que entrou em
vigor no mesmo dia.

Referida lei passou a considerar crime a conduta realizada por Jodo, pois inseriu, no
Coédigo Penal, o art. 349-A, com a seguinte redagdo: “Ingressar, promover, intermediar,
auxiliar ou facilitar a entrada de aparelho telefonico de comunicagido mével, de radio ou
similar, sem autorizacio legal, em estabelecimento prisional. Pena: detencdo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano”. Por forga da irretroatividade da lei penal, essa pena ndo podera ser
aplicada a Jodo, que praticou o crime antes da entrada em vigor do novo art. 349-A do
Coédigo Penal.

Como visto, a defini¢do do crime deve ser anterior a conduta. Por isso, alguns autores
denominam essa irretroatividade da lei penal principio da anterioridade. Também néo
podera ser aplicada a lei quando a conduta for concretizada no periodo da vacatio legis,
pois a lei ainda ndo estara em vigor.

Todavia, se é verdade que, como regra geral, a lei penal ndo poderd retroagir para
alcangar fatos passados, também é verdade que, em se tratando de lei penal que favorega
o réu ou condenado, ela deverd retroagir para beneficié-lo. E este o contetido do preceito
constitucional (“art. 5°, XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”).

Em sede doutrindria, hd quem sustente a possibilidade de retroatividade benéfica de
entendimento jurisprudencial. Desse modo, se, por exemplo, a matéria ja foi julgada pelo
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Tribunal, mas, ap6s o julgamento, houve uma mudanga de entendimento na Corte que
favorece o réu, poderia haver um novo julgado, para que se beneficiasse o indigitado®™.
Essa tese ndo tem sensibilizado os nossos Tribunais.

2.4. PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA OU ULTIMA RATIO

O principio da interven¢do minima, ao reconhecer a acentuada violéncia da atuagéo
penal, preconiza a sua aplicagdo em casos excepcionais, em tltima instincia, quando se
mostrarem falhas as demais formas de controle social. Por conta disso, o principio também
¢ conhecido como ultima ratio.

Ha, assim, condutas que, muito embora constituindo algum tipo de agressao a esfera
de direitos do cidaddo, devem ser tratadas por outros ramos do Direito. Um exemplo
bastante ilustrativo é o caso do adultério. Como cedico, a conduta relativa ao adultério
deixou de ser crime desde 2005, com o advento da Lei n. 11.106. No adultério, hd afronta
a esfera de direitos do conjuge traido, além de constituir a violagdo a fidelidade, que é um
dos deveres do casamento (art. 1.566, I, Cédigo Civil). Este é um dos casos em que, por
conta do principio da interven¢do minima, o legislador, em boa hora, retirou a san¢io
penal, deixando a conduta para ser tratada na seara civel.

Relevante destacar que, mesmo naquelas hipoteses em que o legislador prevé a in-
terven¢do penal, esta sd deve se materializar quando falham as outras formas de controle
social. Assim, deve-se recorrer, em um primeiro momento, ao controle social extrajuri-
dico. Nesse momento, aprecia-se o fato a luz do grupo social, familiar, escolar, religioso
etc. Quando fracassam esses controles, recorre-se ao controle social juridico extrapenal
(Direito Administrativo, Civil, Trabalhista, Processual etc.).

Em observancia a essa ideia, ja decidiu o STF que o crime de desobediéncia, previsto
no art. 330 do CP (“Desobedecer a ordem legal de funcionario publico”), s6 se configura
se ndo houver san¢do prevista em lei para o descumprimento®.

Em decorréncia do principio da interven¢do minima, s6 havera incidéncia do Direito
Penal quando esta for necessdria. Assim, podemos concluir, em resumo, que se o principio
da legalidade impde a lei certa, anterior, escrita e estrita, o principio da intervengao
minima impde a lei necessaria. Nesse ponto, é razodvel que o Direito Penal ndo faca
valer sua forca em relacdo aqueles que se encontram em estado de vulnerabilidade tdo
acentuado em que ndo ha a necessidade da intervengdo punitiva®.

23. Sobre o tema, PORTUGAL, Daniela Carvalho. Hermenéutica e o Direito Penal: a aplicagdo do entendimento
jurisprudencial benéfico no tempo e a modulagdo de efeitos na superagdo do precedente em matéria penal.
DIREITO UNIFACS, v. 150, p. 01-39, 2012.

24. STF,HC86.254/RS, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 25.10.2005. STJ, HC 22.721/SP, rel. Min. Fischer, Quinta
Turma, julgado em 27.05.2003, DJ 30.06.2003.

25. Nesse sentido, PUGLIESE, Urbano Félix, que, ao propor uma nova visdo sobre o principio da intervengdo mi-
nima, assevera que o Direito Penal ndo deve incidir sobre os extremofilos, entendidos como as pessoas que
se encontram em acentuada situagdo de fraqueza emocional, fisica, mental, social etc. (Uma nova visdo do
principio da intervencdo minima no Direito Penal. Salvador: Omnira, 2011, p. 101-103).
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A intervengdo minima ¢é reflexo da ado¢do de um Direito Penal minimo, cujos de-
fensores sdo chamados minimalistas. Do principio da interven¢do minima decorrem os
principios da fragmentariedade e da subsidiariedade.

2.4.1. Principio da fragmentariedade

Trata-se de um desdobramento natural do principio anterior (interven¢do minima).
De acordo com o principio da fragmentariedade (também chamado de carater fragmen-
tario do Direito Penal) nem todo ilicito juridico serd um ilicito penal, muito embora
possamos asseverar, em regra, que o ilicito penal é um ilicito para os demais ramos do
ordenamento juridico.

O principio da fragmentariedade comporta duas ideias fundamentais:

a) Nem todo bem juridico merece a protecdo penal (nem todo bem juridico possui
“dignidade penal”).

Bem juridico

Bem juridico penal

b) Nem toda conduta lesiva aos bens juridicos (que merecem a prote¢éo penal) im-
portam ao Direito Penal.

Essas ideias podem ser resumidas na nogio de que o Direito Penal apenas se ocupara
das violagdes mais graves aos bens juridicos mais importantes. Incide, portanto, em um
fragmento dos bens juridicos. Nisso consiste o carater fragmentdrio do Direito Penal.

Necessario salientar que o recrudescimento das sangées penais levado a cabo pelo legis-
lador ndo desnatura o cardter fragmentdrio do Direito Penal. Nesse sentido, o ST] decidiu
que, muito “embora atualmente, em razdo do alto indice de criminalidade e da consequente
intranquilidade social, o Direito Penal brasileiro venha apresentando caracteristicas mais in-
tervencionistas, persiste o seu carater fragmentario e subsidiario, dependendo a sua atuagdo
da existéncia de ofensa a bem juridico relevante, ndo defendido de forma eficaz por outros
ramos do direito, de maneira que se mostre necessdria a imposicio de san¢do penal™.

2.4.2. Principio da subsidiariedade

Mais um consectario légico da interven¢dao minima, o principio da subsidiariedade
caminha no sentido de adstringir a atuagdo penal para aquelas hipdteses em que os demais

26. HC 83.027/PE, rel. Min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em 16.09.2008, DJe 01.12.2008.
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ramos do Direito se mostraram insuficientes para a solugdo. Esta a razdo pela qual Claus
Roxin associa a missdo do Direito Penal com a prote¢do subsididria dos bens juridicos™.

Costuma-se diferenciar o principio da fragmentariedade da subsidiariedade sob a
perspectiva de que aquele atua no plano abstrato — isto é, deve ser orientado ao legislador,
na elaboragdo das leis penais — ao passo que este atua no plano concreto — ou seja, deve
ser observado pelo aplicador da lei*.

Como exemplo, podemos citar o consolidado entendimento do Superior Tribunal de
Justiga, no sentido de que “a caracteriza¢do do crime de desobediéncia nio é suficiente
o simples descumprimento de decisdo judicial, sendo necessario que néo exista previsao
de sangdo especifica®. Por outras palavras, sendo o Direito Penal subsididrio, ndo ha
necessidade de recorrer a ele, quando outros ramos do ordenamento juridico ja previram
sangdes especificas (civis, administrativas, processuais etc.).

Percebe-se, claramente, que interven¢do minima, fragmentariedade e subsidiariedade
sdo principios que se encontram umbilicalmente associados.

2.5. PRINCIPIO DA HUMANIDADE

Mais uma vitéria do ideal iluminista, o principio em questdo submete a intervengido
penal a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), obstando a imposi¢do de san¢des
desumanas.

Em decorréncia do principio da humanidade, a Constitui¢do Federal proibiu, em seu
art. 5°, XLVTI, as penas de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento, cruéis
e de morte, salvo em caso de guerra declarada. A Constitui¢do Federal dispde, ainda, em
seu art. 5°, XLIX, que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”

Com a observancia do principio da humanidade, a pena nio perde o seu caréter afli-
tivo. Ndo se exige que a san¢do penal seja branda ou suave, mas sim que respeite limites
tragados pelo atual estagio civilizatério, em que o Estado ndo pode se rebaixar a condigdo
do criminoso mais vil, atuando com torpeza e crueldade.

Com base no principio da humanidade (dentre outros) o STF julgou inconstitucional
a impossibilidade de progressdo de regimes nos crimes hediondos®. Esse entendimento
embasou a edi¢gdo da Simula Vinculante n. 26, nos seguintes termos:

Sumula Vinculante n. 26: “Para efeito de progressio de regime no cumprimento de
pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observara a inconstitucio-
nalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o
condenado preenche, ou néo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realiza¢do de exame criminoldgico”

27. ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Madri: Civitas, 1997, p. 65.

28. Nesse sentido, MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2016, p. 52-53.

29. STJ, AgRg no REsp 1.528.271/DF, rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 13.10.2015, DJe 21.10.2015.

30. Ap0s a decisdo do STF (cf. HC 82.959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 23.02.2006), foi
editada a Lei n. 11.464/2007, prevendo a possibilidade de progressao nestes casos.
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2.14. PRINCIPIO DA CONFIANGA

A confianca é considerada requisito para a existéncia do fato tipico. Esta representada
na ideia de que se deve esperar dos outros comportamentos responsaveis e em obediéncia
as normas de conduta social, evitando, assim, danos a terceiros. Deve-se confiar que o com-
portamento das demais pessoas ocorrera em consondncia com as regras de experiéncia, ou
seja, com base naquilo que, via de regra, efetivamente acontece (id quod plerumque accidit).

Fernando Capez apresenta um exemplo relativo & intervencdo médico-cirurgica, nos
seguintes termos: “o cirurgido tem que confiar na assisténcia correta que costuma receber
dos seus auxiliares, de maneira que, se a enfermeira lhe passa uma inje¢do com medi-
camento trocado e, em face disso, o paciente vem a falecer, ndo haverd conduta culposa
por parte do médico, pois nédo foi sua agdo, mas sim a de seu auxiliar que violou o dever
objetivo de cuidado. O médico ministrou a droga fatal impelido pela natural e esperada

confianca depositada em sua funcionaria” .

Situagdes como esta podem e devem ser levadas em consideragdo para que se possa
aquilatar a (in)existéncia de dolo por parte do agente, por exemplo.

2.15. PRINCIPIO DA ISONOMIA

Naio se trata, como se percebe, de um principio especifico do Direito Penal, restando
presente em todos os ramos do Direito. Atualmente, encontra-se pacificada a ideia de que
isonomia, ou igualdade, estard presente quando se tratar igualmente os iguais e de forma
desigual os desiguais. Para que se confira esse tratamento desigual, é necessario aferir se
existe um fundamento (elemento de discrimen) razoavel.

O STF considera, por exemplo, que ndo constitui afronta ao principio da isonomia o
tratamento mais gravoso conferido ao crime de homicidio culposo quando praticado na
diregdo de veiculo automotor (art. 302 da Lei n. 9.503/97 — Cédigo de Transito Brasileiro)
em relacdo as demais formas de cometimento do mesmo crime''".

2.16. QUADRO SINOTICO

CONSIDERAGOES INICIAIS

Importancia dos Toda disciplinajuridica é orientada por determinados principios

X . 211
principios que constituem os seus vetores fundamentais.

Os principios penais encontram seu fundamento de validade

na Constituigdo Federal, muito embora seja relevante destacar

que ha principios que ndo estdo previstos expressamente no 2.1.2
texto constitucional. Ha, portanto, principios constitucionais

do Direito Penal expressos e implicitos.

Fundamento de
validade

110. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. v.1. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 15.
111. RE 428.864/SP, rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 14.10.2008.
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Caracteristica dos No que se refere ao Direito Penal, os principios possuem, como
principios do Direi- caracteristica marcante, o fato de constituirem uma limitagao
to Penal ao poder de punir estatal.

Os principios penais devem ser observados por todos que

Sujeitos . )
possuem vinculo com o sistema penal.

N&o ha consenso entre os doutrinadores no que se refere ao
rol dos principios do Direito Penal. E certo asseverar, contudo,
que este rol ndo sera taxativo.

Rol dos principios
do Direito Penal

No atual estdgio de desenvolvimento da ciéncia juridica, ha
certo consenso acerca da natureza normativa dos principios.
Costuma-se distinguir, nesta seara, as normas (género) entre
regras e principios (espécie).

Natureza normati- NORMAS
va dos principios (género)

REGRAS PRINCIPIOS

a) Dworkin: a distingdo reside no fato de que a regras sdo aplicadas
sob o método “tudo ou nada” (“all or nothing”), enquanto
os principios sdo aplicados sob o critério “mais ou menos”
(“more or less”). Isto é, a regra sera aplicada integralmente,
ou ndo sera aplicada, enquanto os principios podem ser con-
jugados com fundamentos decorrentes de outros principios.

b) Alexy: afirma que principios sdo normas juridicas destinadas

Distincao segun- a estabelecer deveres de otimizagao, aplicaveis em graus
do a orientagao variados e a sua satisfagdo depende de possibilidades faticas
doutrinaria e juridicas, cujo ambito é determinado por principios e regras
colidentes. Ja as regras, podem ser cumpridas ou nao.
Humberto Avila: sustenta a tese de existéncia de uma terceira
categoria normativa: os postulados, os quais se distinguem
das regras e dos principios por se encontrarem no campo
das metanormas (e ndo das normas), ou seja, “das normas
sobre normas”, pois sdao os postulados que estabelecem a
estrutura de aplicagdo das regras e dos principios.

~—

C

~

221

2.2.2

a) Origem histdrica: O principio s6 vem se consolidar com o advento do ideal ilumi-
nista e sua posterior vitéria, com a revolugdo burguesa.

b) Denominagdo: O principio da legalidade também pode ser chamado de reserva
legal, legalidade estrita ou intervencao legalizada, expressoes sinGnimas, consoante
entendimento largamente consagrado em nossa doutrina e jurisprudéncia.

c) Previsdo e alcance: O principio da legalidade ou da reserva legal encontra-se expres-
samente previsto na Constituigdo Federal no art. 5.2, inciso XXXIX: “ndo ha crime

2.3
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d
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e

-~

f)

»

g)

sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Além disto,
com uma redagdo que em quase nada se distingue do texto constitucional, referido
principio também se encontra presente no art. 1.2 do Cédigo Penal. O principio em
estudo é uma clausula pétrea, isto é, ndo pode ser suprimida por reforma cons-
titucional. O principio em comento alcanga ndo apenas aos crimes, mas também
as contravengoes penais. Além disto, a prévia cominagdo legal refere-se tanto as
penas quanto as medidas de seguranca.

Legalidade e medida proviséria: Em regra, ndo se concebe o emprego da medida
provisdria em matéria penal, haja vista a expressa vedagdo contida na Constituicdo
Federal (artigo 62, §1.9, |, b). Ha entendimento doutrindrio no sentido da admissao
da medida proviséria em beneficio do réu. De acordo com esta tese, se a medida
provisoria, que possui forga de lei, beneficia o réu, aumenta a contengdo ao po-
der punitivo, razdo pela qual seria admissivel. Além disso, ndo se pode esquecer,
porém, que o proprio Supremo Tribunal Federal ja admitiu a medida proviséria
em beneficio do réu.

Legalidade e outros atos normativos: N3o é possivel a utilizagdo de atos normativos
infralegais para definir condutas criminosas ou cominar a respectiva san¢do penal.
Tais atos podem até servir de complemento para leis penais em branco, mas ndo
para a definicdo das condutas. De igual sorte, ndo é possivel o emprego de leis
delegadas para definir crimes ou cominar sangées. No Brasil, a competéncia para
legislar sobre matéria penal é da Unido (art. 22, I, CF). Todavia, a lei complementar
pode autorizar os Estados-membros a legislarem sobre questdes especificas em
matéria de Direito Penal (art. 22, paragrafo Unico, CF). Sob a égide da Constitui-
¢do de 1988, ndo tivemos lei complementar nesse sentido, razdo pela qual toda a
legislacdo penal em vigor foi editada pela Unido.

Fundamentos do principio da legalidade: Nas ligGes de Figueiredo Dias, podemos
afirmar que estes fundamentos sdo:

Externos: sdo ligados a concepgdo fundamental do Estado. Podemos destacar o
principio liberal, o democratico e o da separagdo de poderes;

Internos: sdo de natureza juridico penal. Podem ser identificadas a ideia de pre-
vengdo geral e o principio da culpabilidade.

Fungdes do principio da legalidade: Sdo duas as fungbes do principio: fun¢do
constitutiva (constitui a pena legal) e fun¢do de garantia (exclui as penas ilegais).
Dentre as fungGes do principio encontram-se:

g.1) Impoe a lei escrita (nullum crimen nulla poena sine lege scripta): vedando
a incriminagdo de condutas e cominagdo de sangBes pelos costumes; g.2) Impoe
a lei estrita (nullum crimen nulla poena sine lege stricta): vedando a utilizagdo
da analogia na incriminagdo de condutas e cominagdo de sangdes. Por isso se diz
que em Direito Penal somente se admite a analogia que beneficia o réu (in bo-
nam partem), e ndo a que o prejudica (in malam partem); g.3) Impoe a lei certa
(nullum crimen nulla poena sine lege certa): veda a incerteza e indeterminagdo
nas incriminagdes. Trata-se do principio da taxatividade; g.4) Impde a lei anterior
(nullum crimen nulla poena sine lege praevia): veda a retroatividade da lei penal,
salvo em beneficio do réu. Trata-se do principio da anterioridade.

ESCRITA

ESTRITA

CONSTITUTIVA
FUNGOES ~|: CERTA

GARANTIA
ANTERIOR

2.3
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O principio da taxatividade também é chamado de certeza
ou de determinagdo. Este principio pode ser estudado como:
a) Fungdo do principio da legalidade; b) Principio autbnomo
do Direito Penal ou; c) Principio decorrente do principio da
legalidade. De acordo com esta fungdo de determinacdo, a lei
penal ndo pode conceber incriminagdes vagas, imprecisas,
equivocas ou ambiguas.

Principio da
Taxatividade

Principio da irre- Se a definigdo legal for posterior a conduta, ela ndo po-
troatividade da lei dera retroagir para alcanga-la. Por isto, alguns autores
penal (ou retroativi- denominam esta irretroatividade da lei penal de principio
dade benéfica) da anterioridade.

O principio da intervengdo minima, ao reconhecer a acentuada violéncia da atuagdo
penal, preconiza a sua aplicagdo em casos excepcionais, em ultima instancia, quando
se mostrarem falhas as demais formas de controle social. Por conta disto, o principio
também é conhecido como ultima ratio. Em resumo: se o principio da legalidade
impGe a lei certa, anterior, escrita e estrita o principio da interven¢gdo minima im-
poe a lei necessaria. Do principio da intervengdo minima decorrem os principios da
fragmentariedade e da subsidiariedade.

De acordo com o principio da fragmentariedade (também
chamado de carater fragmentario do Direito Penal) nem
todo ilicito juridico sera um ilicito penal, muito embora pos-
samos asseverar, em regra, o ilicito penal é um ilicito para
os demais ramos do ordenamento juridico. Comporta duas
Principio da ideias fundamentais:
fragmentariedade a) Nem todo bem juridico merece a protegdo penal (nem
todo bem juridico possui “dignidade penal”)
b) Nem toda conduta lesiva aos bens juridicos (que merecem
a protec¢do penal) importam ao Direito Penal.
O Direito Penal apenas se ocupara das violagdes mais graves
aos bens juridicos mais importantes.

O principio da subsidiariedade caminha no sentido de adstringir
a atuagdo penal para aquelas hipdteses em que os demais
ramos do Direito se mostraram insuficientes para a solugdo.
Esta é a razdo pela qual Claus Roxin associa a missdo do
Principio da Direito Penal com a protegdo subsidiaria dos bens juridicos.
subsidiariedade Costuma-se diferenciar o principio da fragmentariedade da
subsidiariedade sob a perspectiva de que aquele atua no
plano abstrato — isto é, deve ser orientado ao legislador, na
elaboragdo das leis penais — ao passo que este atua no plano
concreto — ou seja, deve ser observado pelo aplicador da lei.

Submete a intervengdo penal a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, CF), obstando
a imposicdo de sangGes desumanas. Em decorréncia do principio da humanidade, a
Constituigdo Federal proibiu, em seu art. 52, XLVII, as penas de carater perpétuo, de
trabalhos for¢ados, de banimento, cruéis e de morte, salvo em caso de guerra de-
clarada. A Constituicdo Federal dispde, ainda, em seu art. 52, XLIX que “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

231

24

241

24.2

2.5
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Este principio determina que nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Esta
determinagdo pde fim ao arbitrio existente outrora em que os familiares do conde-
nado respondiam pelos fatos por ele praticados. Os sucessores jamais sofrerdo as
consequéncias penais da condenagdo, no entanto eles deverdo responder, na esfera
civel, pela reparagao do dano e pelo perdimento de bens, até o valor do patriménio
transferido, conforme art. art. 52, XLV da Constituigdo Federal.

Prevalece o entendimento no sentido de que a multa ndo perde a natureza de san¢ao
penal, ainda que convertida em divida de valor, razdo pela qual ndo sera transmitida
aos sucessores do condenado, em caso de falecimento.

Em Direito Penal, é vedada a responsabilidade objetiva (sem dolo ou culpa).

2.6

ACEPCOES DE CULPABILIDADE

Elemento constitutivo | Critério de medi¢do da

N = il .
do crime pena egacgao da responsabilidade objetiva

Funciona como limite | Funciona como funda- | Funciona como limite para impedir a respon-
de pena mento da pena sabilizagdo penal destituida de dolo ou culpa

2.7

» Aqui, quando tratamos do principio da culpabilidade, estamos abordando a im-
possibilidade de responsabilizagdo penal destituida de dolo ou culpa. Trata-se da
terceira acepgao, portanto.

» Em sede doutrinaria, aponta-se que ainda ha resquicios de responsabilidade penal
objetiva na legislagdo penal em vigor. Exemplos: embriaguez voluntaria ou culposa
(art. 28. I, CP) e crime de rixa (art. 137 CP).

O principio da individualizagdo da pena orienta o legislador, o julgador e o administrador
na afericdo das circunstdncias objetivas e subjetivas do delito.
O principio é obedecido em trés momentos distintos:

2.8

O julgador :
O legislador Julge . (¢} ]ul.ga'dor eo
deve apontar devera apreciar administrador
= as peculiaridades responsavel

as sangdes 1

_ pertinentes ao do caso concreto, 5 (ex.:. dlre.tcf)r. da

PREVISAO acaso concreto, APLICACAO estabelecendo a pena EXECUCAO penlte~nC|arla)
com indicagdo conforme seja necessario deVEraofatentar
de seus limites e suficiente para a [PEITE) G5 OIS
minimo e reprovacdo e preven- 2 GAGliney SRET
axi ~p (;. P as finalidades da

maximo ¢do do crime

pena

» Tal como o principio da humanidade, o principio da individualizagdo da pena tam-
bém foi utilizado pelo Supremo Tribunal Federal como fundamento para considerar
inconstitucional a impossibilidade de progressdao de regime nos casos de crimes
hediondos, dando origem a simula vinculante n2? 26.
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PRINCIPIO DO NON BIS IN IDEM

E também chamado de “ne bis in idem” ou “vedagdo ao bis in idem”. Por forca deste
principio, ndo se admite que o agente do crime seja punido mais de uma vez pela
pratica do mesmo fato, bem como que uma dada circunstancia seja valorada em

desfavor do réu, mais de uma vez. 2.9
Cabe registrar que a proibigdo ao bis in idem ndo impede que o agente seja respon-
sabilizado por instancias distintas. Deste modo, nada obsta que o mesmo fato enseje
a responsabilizagdo penal, administrativa e civil.
PRINCIPIO DA LESIVIDADE (OU DA OFENSIVIDADE)
Objetiva criar um limite material ao poder punitivo do Estado. Este principio possui
quatro fungdes, que ddo origem a quatro outros principios:
PRINCIPIO DA LESIVIDADE
Impede a incriminagdo de condutas in- | Principio da materializagdo (ou exteriorizagdo) do
ternas fato.
2.10
Impede a incriminagdo da autolesdo Principio da alteridade (ou transcendentalidade).
Im.pede .a .lncrlmlnagao de meros estados Principio do Direito Penal do fato.
existenciais
Impede a incriminacdo de condutas que L . . o
- . Principio da exclusiva prote¢do ao bem juridico.
nao afetem qualquer bem juridico
S fifl A cogitacdo, a vontade, os pensamentos, os atos ndo exterio-
Principio da mate- . s . . .
- rizados, por si s6, ndo podem ensejar o reconhecimento do
rialidade (ou exte- A . . . 2.10.1
N crime, muito menos a aplicacdo da pena (cogitationis poenam
riorizacdo) do fato .
nemo patitur).
Sdo excluidas do campo de atuagdo do Direito Penal as con-
dutas que ndo excedam o ambito do agente. O Estado, em
N . casos extremos, possui o poder-dever de proteger os cidaddos
Principio da alteri- ) o .
deles mesmos, porém nao pode o Estado valer-se do Direito
dade (ou transcen- . I 2.10.2
A Penal para tutelar os bens juridicos que ndo atingem a esfera
dentalidade) - N
do outro. Deste modo, descumprir as obrigagGes de uso de
capacete ou de cinto de segurancga, constituem ilicitos admi-
nistrativos, mas nao ilicitos penais.
Principio do Direito O Direito Penal moderno é o direito penal do fato, ndo o
Penal do fato (ou direito penal do autor, isto é, o agente responde por aquilo 2103
responsabilidade que faz, e ndo por aquilo que é. e
pelo fato)
A teoria do bem juridico foi criada em 1834 por Birnbaum.
Bens juridicos sao interesses ou valores tutelados pelo Direi-
to. Nem todo bem juridico é um bem juridico penal. Os bens
juridicos com dignidade penal sdo aqueles mais importantes
Exclusiva protecao da sociedade e devem ser buscados na Constituigdo, pois é 2104
do bem juridico ela que traz este catdlogo, de forma explicita ou implicita. o

Por forga do principio da exclusiva prote¢do do bem juridico
ndo se pode admitir a incriminagdo de condutas meramente
imorais, se elas ndo consagram a afronta a algum bem juridico
alheio penalmente relevante.
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Atutela penal de bens juridicos supraindividuais tem conduzido
a um crescimento de conceitos juridicos indeterminados e
de crimes de perigo abstrato (ou presumido). Este fenémeno
tem sido chamado de espiritualizacdao, desmaterializacdo ou
liguefagdo dos bens juridicos.

Principio da in-
significancia (ou
bagatela)

O Direito Penal ndo deve se ocupar de condutas que ndo

afrontem, de forma significativa, os bens juridicos (ROXIN). A

ideia central deste principio é a de que uma conduta pode se

enquadrar, formalmente, na descrigdo do tipo penal, mas, se a

lesdo ao bem juridico for irrelevante, nao havera o fato tipico.

» O crime bagatelar é assim chamado de forma imprépria,
pois sequer ha crime. Excluida a tipicidade (é esta a con-
sequéncia do acolhimento do principio da insignificancia),
nao ha que se falar em crime.

» Nao ha que se confundir o “crime” bagatelar com o crime
de menor potencial ofensivo, que é o crime ao qual se
comina, em abstrato, a pena privativa de liberdade até
dois anos (art. 61, Lei n2 9.099/95).

211

Requisitos
Objetivos

O STJ e o STF exigem quatro requisitos objetivos para o
reconhecimento da insignificancia: a) Minima ofensividade
da conduta; b) Auséncia de periculosidade social da agdo;
c) Reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d)
Inexpressividade da lesdo juridica.

2111

Requisitos
Subjetivos

Para o STF e STJ, ndo ha que se falar na incidéncia do
principio da insignificancia quando estamos diante
de caso de habitualidade e reiteragdo delitiva.

Habitualidade
delitiva

JURISPRUDENCIA CONTROVERTIDA. Ha uma série de
precedentes no sentido da inadmissdo da bagatela
quando o réu é reincidente, todavia, o Plenario do
STF que ja entendeu que “a reincidéncia ndo impe-
de, por si s6, que o juiz da causa reconhecga a insig-
nificancia penal da conduta, a luz dos elementos do
caso concreto”.

Réu
reincidente

N&o ensejam reincidéncia e ndo caracterizam an-
Inquéritos po- | tecedentes criminais, nem podem ser valorados na
liciais e agbes | fixagdo da pena-base, por isso ndo obstam a inci-
penais em déncia do principio da insignificancia. Contudo, isto
andamento poderd caracterizar a habitualidade delitiva, que
afastaria a possibilidade de se falar em bagatela.

2.11.2

Cabimento

O principio da insignificancia possui aplicagdo irrestrita, inde-
pendente da natureza do crime, ressalvados casos excepcionais.
De um modo geral, ndo se tem admitido a insignificancia em
crimes praticados mediante o emprego da grave ameaga ou
violéncia contra a pessoa.

2113

Momento para
aplicagao

O Poder Judicidrio podera afastar a tipicidade material, re-
conhecendo a bagatela, a qualquer tempo, desde a fase de
investigacdo até a fase de execugdo da pena.

Tema polémico em doutrina é a possibilidade de reconhe-
cimento da insignificancia pelo préprio delegado de policia.

2114
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O principio da
insignificancia na
jurisprudéncia do
STF e STJ

a)

b

~—

c)

d

-

e

~

f)

Crimes contra o patrimoOnio: A jurisprudéncia é absoluta-
mente pacifica em relagdo a possibilidade de aplicagdo da
insignificancia, no que tange aos crimes contra o patrimonio
cometidos sem violéncia ou grave ameaga. Lembre-se - a
observancia da bagatela ndo se pauta, apenas, pelo valor do
patriménio; é necessario, que estejam presentes os quatro
requisitos objetivos anteriormente mencionados. Para o
STF, ndo ha que se falar em insignificancia, nos crimes con-
tra o patrim6nio com violéncia ou grave ameaga.

Por vezes, o STF e o STJ analisam a questdo da insignifican-
cia no crime patrimonial a luz de outras questdes: Valor
sentimental do bem e Capacidade econdmica da vitima.
Crimes contra a administragcdo publica: Para o STJ, ndo ha que
se falar na incidéncia do principio da insignificancia neste tipo
de crime, pois as condutas atingem a moralidade administrativa.
Ja o STF tem admitido a possibilidade de insignificancia em
crimes contra a Administragdo Publica e é o entendimento
que tem prevalecido na doutrina.

Crimes contra a ordem tributaria: havia o entendimento pacifico
no ambito do STJ e do STF, no sentido de que seria insignificante
a conduta quando o valor do tributo a que dissesse respeito
ndo ultrapassasse o valor minimo a partir do qual se torna
obrigatdrio o ajuizamento da execugdo fiscal. Esse valor idéneo
a caracterizar a insignificdncia estaria previsto no art. 20 da Lei
n. 10.522/2002, e seria de RS 10.000,00 (dez mil reais). Toda-
via, as Portarias n. 75/2012 e 130/2012, ambas do Ministério
da Fazenda, atualizaram esse valor, que, atualmente, é de RS
20.000.00 (vinte mil reais). E é a partir desse momento que
se inicia a divergéncia entre os Tribunais. Todavia, as Portarias
n.2 75/2012 e 130/2012, ambas do Ministério da Fazenda, atu-
alizaram este valor, que, atualmente, é de RS 20.000.00 (vinte
mil reais), iniciando a divergéncia entre os Tribunais. O STF tem
considerado, para a avaliacdo da insignificncia, o patamar de RS
20.000,00, previsto no art. 20 da Lei n2 10.522/2002, atualizado
pelas Portarias n2 75 e n2 130/2012 do Ministério da Fazenda e
o STJ, depois de alguma resisténcia, passou a adotar omesmo
entendimento.

Contrabando e descaminho: Para o descaminho, tanto o
STF quanto STJ tém admitido a incidéncia do principio da
insignificancia, aplicando os mesmos critérios que utilizam
nos crimes contra a ordem tributaria. Ja para o contrabando,
ambos rechagam a possibilidade de incidéncia do principio,
por ndo se tratar de bem juridico exclusivamente patrimonial.
Crimes militares: o STF j4 reconheceu a pertinéncia do reconhe-
cimento da insignificancia em crimes militares, mas atualmente
adota a tese de que os principios préprios as Forgas Armadas
— hierarquia e disciplina — afasta a teoria da insignificancia.
Crimes contra a fé publica: o STF possui precedentes ad-
mitindo a incidéncia da insignificancia no crime de moeda
falsa. Contudo, em julgados mais recentes, vem rechagando
a tese, sob o argumento de que o bem juridico tutelado (fé
publica e a credibilidade do sistema financeiro) é intangivel
e, portanto, ndo pode ser mensurado com base no montante
das moedas falsificadas. No mesmo sentido, tem sido a orien-
tagdo do STJ. Em ambos, tem sido afastada a insignificancia
em relagdo aos outros crimes contra a fé publica.

2115
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O principio da
insignificancia na

g) Crimes ambientais: Duas correntes:

CORRENTE MINORITARIA

rechaga a possibilidade de inci-
déncia do principio aos crimes
ambientais, sob o argumento de
que o bem juridico é imaterial e
o dano irreparavel.

CORRENTE MAJORITARIA

Defende o cabimento da inci-
déncia da insignificdncia aos
crimes ambientais. (doutrina e
jurisprudéncia)

h) Crimes na Lei de drogas (11.343/06):

POSSE PARA CONSUMO PES- TRAFICO DE DROGAS (ART. 33)

SOAL (ART.28) STF e STJ ndo admitem
STF e STJ ndo admitem

Obs: o STF possui precedentes

- . o ; - 2.11.5
jurisprudéncia do admitindo, mas esta orienta¢do
STF e STJ ndo tem mais prevalecido.
i) Radiofusdo clandestina (radio pirata): divergéncia
jurisprudencial
STF ST)
Admite a incidéncia do principio da | Ndo admite o principio da
insignificancia, quando o servigo tem | insignificancia por se tratar
baixa poténcia, sem capacidade de | de crime de perigo abstra-
causar interferéncia relevante nos | to.
meios de comunicagao.
Atos infracionais: E possivel, em tese, a incidéncia do principio
da insignificancia nos atos infracionais.
Principio da insigni- Neste ha o desvalor da conduta e do resultado, a aplicagdao
ficancia impréprio: da pena ndo se mostra necessaria. Ha crime (fato tipico, ilici-
irrelevancia penal tude e culpabilidade), mas ndo ha necessidade de pena. Por 5116
do fato: também exemplo: perddo judicial. Mas este principio também pode e e
chamado de baga- deve ser aplicado a situagdes em que o afastamento da pena
tela imprépria ndo esta contemplado na lei.
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE
A ideia de que deve haver uma proporg¢do entre a conduta praticada e a sang¢do a ser
cominada é absolutamente fundamental no Direito Penal. O principio da proporcio-
nalidade possui outros desdobramentos:
n Previsdo do crime e da pena:
proporcionalidade abstrata ou legislativa
— Aplicacdo da pena: proporcionalidade concreta
2.12

PROPORCIONALIDADE
|

Adequacdo ou idoneidade
Necessidade

Proporcionalidade em sentido estrito

Do principio da proporcionalidade derivam, ao menos, outros dois principios: principio
da vedagdo ao excesso e principio da vedag¢do a prote¢do deficiente.
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Principio da veda- Veda a puni¢do exacerbada.
¢A0 a0 excesso

Principio da Legitima os chamados mandados de criminalizagdo (ou de
vedacao a prote- penalizagdo) estatuidos na Constituicdo Federal. Permite-se
¢do deficiente (ou que determinados crimes tenham um tratamento mais gravoso.

infraprotegdo)

PRINCiPIO DA ADEQUAGAO SOCIAL

Alicerga-se na ideia de que, mesmo as condutas que se enquadrem na descricdao do
tipo penal ndo serdo consideradas tipicas, se forem socialmente adequadas. Ha muita
resisténcia em relagdo a adequagdo social como forma de exclusdo da tipicidade. O
STF e o STJ ndo admitem, por exemplo, a aplicagdo do principio da adequagdo social
para afastar a tipicidade da conduta de quem, expGe a venda CDs e DVDs “piratas”
(art. 184, § 22 do CP). Ainda que a jurisprudéncia nacional rechace o principio como
forma de exclusdo da tipicidade penal, ele deve ser utilizado pelo legislador na defi-
nigdo da conduta criminosa.

2.13

PRINCIPIO DA CONFIANGCA

Estd representada na ideia de que se deve esperar dos outros comportamentos
responsaveis e em obediéncia as normas de conduta social, evitando, assim danos
a terceiros.

2.14

PRINCIPIO DA ISONOMIA

N3do se trata de um principio especifico do Direito Penal, restando presente em todos
os ramos do Direito. A ideia de que isonomia, ou igualdade, estarad presente quando
se tratar igualmente os iguais e de forma desigual os desiguais.

2.15

2.17. SUMULAS APLICAVEIS

2.17.1. STJ

241. A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e,

simultaneamente, como circunstancia judicial.

90.

444.

589.

502.

599.
606.

Compete a Justiga Estadual Militar processar e julgar o policial militar pela pratica
do crime militar, e a8 Comum pela pratica do crime comum simultaneo aquele.

E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a
pena-base.

E inaplicével o principio da insignificAncia nos crimes ou contravengdes penais
praticados contra a mulher no dmbito das relagdes domésticas.

Presentes a materialidade e a autoria, afigura-se tipica, em rela¢do ao crime previsto
no art. 184, § 2°, do CP, a conduta de expor a venda CDs e DVDs ‘piratas.

O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a Administra¢ao Publica.

Nio se aplica o principio da insignificancia a casos de transmissdo clandestina de
sinal de internet via radiofrequéncia, que caracteriza o fato tipico previsto no art.
183 da Lei n. 9.472/1997.
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2.17.2. STF

Sumula Vinculante n° 26. Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por
crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugio observard a inconstitucionalidade
do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o con-
denado preenche, ou nio, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico.

2.18. QUESTOES DE CONCURSOS PUBLICOS

01.

02.

(Cespe - Juiz de Direito - TJ - CE/2018)
A respeito dos principios constitucionais
penais e das escolas penais, assinale a opcao
correta.

a) Legalidade ou reserva legal, anterioridade,
retroatividade da lei penal benéfica, huma-
nidade e in dubio pro reo sio espécies de
principios constitucionais penais explicitos.

b) O principio da humanidade assegura o
respeito a integridade fisica e moral do
preso na medida em que motiva a vedacao
constitucional de pena de morte e de prisao
perpétua.

c) O principio da responsabilidade pessoal
impede que os familiares do condenado
sofram os efeitos da condenacdo de res-
sarcimento de dano causado pela pratica
do crime.

d) A posse de um Unico projétil de arma de
fogo de uso permitido ndo configura crime
se 0 agente nio possuir arma que possa
ser municiada, de acordo com o principio
da ofensividade.

e) A Escola Classica adotava a teoria mista,
que entende a pena nio apenas como
retribuicdo ao infrator pelo mal causado,
mas também como medida com finalidade
preventiva.

(Cespe - Juiz de Direito - TJ - CE/2018) Um
homem, maior de idade e capaz, foi preso em
flagrante por ter subtraido duas garrafas de
uisque de um supermercado. A observacao da
acao delituosa por meio do sistema de video
do estabelecimento permitiu aos segurancas
a detencdo do homem no estacionamento e
a recuperacao do produto furtado. O valor do
produto subtraido equivalia a pouco mais de
um terco do valor do salario minimo vigente
a época. Na fase investigatoria, constatou-se
que o agente do delito possuia condenacao
transitada em julgado por fato semelhante e

03.

que respondia por outras trés acdes penais
em curso.

Tendo como referéncia essa situacio hipoté-
tica, assinale a opgao correta, considerando a
jurisprudéncia dos tribunais superiores.

a) O acusado podera ser absolvido com base
no principio da insignificancia, ja que o
valor dos objetos subtraidos era infimo e
estes foram integralmente restituidos ao
supermercado.

b) Em razdo da existéncia de sistema de
monitoramento de video no supermercado,
trata-se de crime impossivel por ineficacia
absoluta do meio empregado.

c) Nao houve a consumacao do furto, porque
o0 homem foi preso em flagrante logo depois
de evadir-se do supermercado.

d) A reincidéncia do acusado ndo é motivo
suficiente para afastar a aplicacdo do
principio da insignificancia.

e) Nao cabe ao caso a compensacao integral
da atenuante de confissdo espontanea e
da agravante de reincidéncia especifica.

(IBADE /PC-AC - Delegado de Policia Civil -
2017) O suicidio é um crime (assassinio) [...].
Aniquilar o sujeito da moralidade na propria
pessoa € erradicar a existéncia da moralidade
mesma do mundo, o maximo possivel, ainda
que a moralidade seja um fim em si mesma.
Consequentemente, dispor de si mesmo como
um mero meio para algum fim discricionario
é rebaixar a humanidade na prépria pessoa
(homo noumenon), a qual o ser humano (homo
phaenomenon) foi, todavia, confiado para
preservacao” (KANT, Immanuel, a Metafisica
dos Costumes).

A extincdo da propria vida ja foi objeto de
sancionamento penal em diversos paises.
Esclarece Galdino Siqueira (Tratado, tomo
m, p. 68) que o direito romano punia com
confisco de bens o ato de suicidar-se para
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04.

05.

fugir a uma acusacdo ou a pena por outro
delito. A mesma pena foi aplicada em Fran-
ca. O confisco-segundo o autor-persistia na
Inglaterra no inicio do século XX, desde que
o suicidio nao fosse efeito de uma desordem
mental provada. Tendo por base o confisco de
bens outrora pertencentes ao suicida - que
tem herdeiros - como forma de punicao pe-
nal, é correto afirmar que responsabilizacao
de terceiros pela conduta de alguém viola o
principio penal, denominado:

a) individualizaco judicial da pena.
b) taxatividade

c) intranscendéncia.

d) ofensividade.

e) inderrogabilidade.

(CESPE | CEBRASPE - PJC/MT - Delegado de
policia - 2017) De acordo com o entendimento
do STF, a aplicagado do principio da insignifican-
cia pressupode a constatacio de certos vetores
para se caracterizar a atipicidade material do
delito. Tais vetores incluem o(a)

a) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento.

b) desvalor relevante da conduta e do
resultado.

c) minima periculosidade social da acéo.

d) relevante ofensividade da conduta do
agente.

e) expressiva lesdo juridica provocada.

(FAPEMS - PCMS - Delegado de policia -
2017) Com relacido aos principios aplicaveis
ao Direito Penal, em especial no que se refere
ao principio da adequacao social, assinale a
alternativa correta.

a) o Direito Penal deve tutelar bens juridicos
mais relevantes para a vida em sociedade,
sem levar em consideracao valores exclu-
sivamente morais ou ideoldgicos.

b) s6 se deve recorrer ao Direito Penal se ou-
tros ramos do direito ndo forem suficientes.

c) Deve-se analisar se houve uma minima
ofensividade ao bem juridico tutelado, se
houve periculosidade social da acdo e se
ha reprovabilidade relevante no compor-
tamento do agente.

d) Nao ha crime se nido ha lesdo ou perigo

real de lesdo ao bem juridico tutelado pelo
Direito Penal.

06.

e) Apesar de uma conduta subsumir ao mo-
delo legal, ndo serd considerada tipica se
for historicamente aceita pela sociedade.

(FAPEMS - PCMS - Delegado de policia - 2017)

A protecdo de bens juridicos ndo se realiza s6
mediante o Direito Penal, sendo que nessa missdo
cooperam todo o instrumental do ordenamento
juridico. ROXIN, Claus. Derecho penal- parte geral.
Madrid: Civitas, 1997.1.1, p. 65.

A criminalizagdo de uma conduta sé se legitima
se constituir meio necessdrio para a protecgdo de
ataques contra bens juridicos importantes. BITEN-
COURT, Cezar Roberto. Tratada de direito penal:
partegeral. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 54.

Nesse sentido, é correto afirmar que os textos
se referem ao

a) principio daintervencao minima, imputando
ao Direito Penal somente fatos que escapem
aos meios extrapenais de controle social,
em virtude da gravidade da agressdo e
da importancia do bem juridico para a
convivéncia social.

b) principio da insignificancia, que reserva ao
Direito Penal a aplicacdo de pena somente
aos crimes que produzirem ataques graves
a bem juridicos protegidos por esse Direito,
sendo que agir de forma diferente causa
afronta a tipicidade material.

c) principio da adequacdo social em que as
condutas previstas como ilicitas ndo ne-
cessariamente revelam-se como relevantes
para sofrerem a intervencdo do Estado, em
particular quando se tornarem socialmente
permitidas ou toleradas.

d) principio da ofensividade, pois somente se
justificaaintervencao) do Estado para reprimir
a infracdo com aplicacdo de pena, quando
houver dano ou perigo concreto de dano a
determinado interesse socialmente relevan-
te e protegido pelo ordenamento juridico.

e) principio da proporcionalidade, em que so-
mente se reserva a intervencao do Estado,
quando for estritamente necessaria a apli-
cacado de pena em quantidade e qualidade
proporcionais a gravidade do dano produzido
e a necessaria prevencao futura.

(CESPE | CEBRASPE - TRE/TO- Analista Ju-
diciario - 2017)

Um acougueiro de uma rede de supermercados
subtraiu duas pecas de carne avaliadas em R$
78,93 e ocultou-as nas vestes, mas a sua acdo
que foi observada por outro empregado, que
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comunicou ao chefe da seguranca, e este, por
sua vez, acionou a policia. O agente foi preso
em flagrante e a res furtiva foi restituida. O
agente, de cinquenta e cinco anos de idade,
tinha registro de outra ocorréncia de furto
praticado havia mais de cinco anos, sem que o
inquérito policial tivesse sido concluido. Nessa
situacdo hipotética, assinale a opcgao correta,
de acordo com a legislacdo pertinente e o
entendimento dos tribunais superiores.

a) A reincidéncia do agente afasta o furto
privilegiado.

b) Houve arrependimento eficaz com a res-
tituicdo da res furtiva.

c) O agente devera ser absolvido em razio
do principio da insignificancia.

d) Trata-se de crime impossivel por ineficacia
absoluta do meio.

e) A hipotese configura tentativa de furto
simples.

(CESPE | CEBRASPE - TRF5 - Juiz Federal -
2017) Assinale a opgao que apresenta principios
que devem ser observados pelas leis penais
por expressa previsao constitucional.

a) legalidade, irretroatividade, responsabilida-
de pessoal, economicidade, individualizacdo
da pena

b) legalidade, irretroatividade, responsabi-
lidade pessoal, presuncdo da inocéncia,
eficiéncia da pena

c) legalidade, irretroatividade, responsabi-
lidade pessoal, presuncdo da inocéncia,
individualizacdo da pena

d) legalidade, irretroatividade, moralidade,
presuncao da inocéncia, individualizacao
da pena

e) legalidade, impessoalidade, irretroatividade,
presuncdo da inocéncia, individualizacdo da
pena

(FCC/DPE-RS/ Analista Processual - 2017)

“O que nos parece é que as duas dimensées do bem
juridico-penal — a valorativa e a pragmdtica —
apresentam dreas de intensa interpenetracdo,
0 que origina a tendencial convergéncia entre
elevada dignidade penal e necessidade de tutela
penal, assim como, inversamente, entre reduzida
dignidade penal e desnecessidade de tutela penal”.

(CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Cons-
tituicdo e crime: uma perspectiva da criminaliza-
¢ao e da descriminalizagdo. Porto: Universidade
Catolica Portuguesa Editora, 1995, p. 424).

10.

Nesse topico, o tema central do raciocinio da
jurista portuguesa radica primacialmente no
campo da ideia constitucional de

a) individualizacio.
b) dignidade humana.
c) irretroatividade.
d) proporcionalidade.

e) publicidade.

(MPRS - Promotor de Justica- 2017) Assinale
a alternativa INCORRETA.

a) Para a teoria da conditio sine qua non, se
a vitima morre quando poderia ter sido
salva, caso levada, logo apds o fato, a
atendimento médico, responde o agente
da acdo com animus necandi por homicidio
consumado. Mas, se levada a socorro em
hospital, morresse por efeito de substancia
téxica ministrada por engano pela enfermei-
ra, o agente responderia por tentativa de
homicidio e ndo por homicidio consumado.

b) Para a teoria da imputacdo objetiva, o ato
de imputar significa atribuir a alguém a
realizacdo de uma conduta criadora de um
risco relevante e juridicamente proibido e
a producéo de um resultado juridico. Pres-
supde um perigo criado pelo agente e ndo
coberto por um risco permitido dentro do
alcance do tipo. O risco permitido conduz
a atipicidade, e o risco proibido, quando
relevante, a tipicidade. Aimputacao objetiva
constitui elemento normativo implicito do
tipo penal.

c) Os principios da adequacdo social e da
insignificancia, sugeridos pela doutrina,
servem de instrumentos de interpretacdo
restritiva do tipo penal, que afetam a
tipicidade formal do fato.

d) Para a teoria do dominio do fato, autor é
quem executa a acdo tipica, por conduta
propria ou pela utilizacdo de outro como
instrumento de realizacdo; também quem,
mesmo nao executando o fato tipico em
sentido estrito, participa da resolucao cri-
minosa, realizando parte necessaria da
execucdo do plano global. A teoria, partindo
do conceito restritivo de autor, segue um
critério objetivo-subjetivo.

e) Para ateoria finalista, acio é a conduta do
homem, comissiva ou omissiva, dirigida a
uma finalidade e desenvolvida sob o domi-
nio da vontade do agente, razao pela qual
ndo reputa criminosa a acdo ocorrida em
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estado de inconsciéncia, como no caso de
quem, durante o sono, sonhando estar em
legitima defesa, esbofeteia e causa lesdo

corporal na pessoa que dorme ao seu lado.
Para esta mesma teoria, a culpabilidade nao
é psicolégica, nem psicolégico-normativa.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.

2.19. QUESTOES DISCURSIVAS COM COMENTARIOS

01. MPPR/2017: Descrever o principio da le-

galidade e explicar as proibicoes derivadas
de sua interpretacao, indicando as excecoes
correspondentes.

COMENTARIOS

O principio da legalidade, previsto no
art. 1°, CP e art. 5°, XXXIX, CF deter-
mina que “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina e ndo ha pena sem prévia
determinacao legal.

Entre as fungdes limitadoras do principio
encontram-se:

a) Impoe aleiescrita (nullum crimen nulla poena
sine lege scripta): vedando a incriminacdo de
condutas e a comina¢do de san¢des pelos
costumes.

b) Impde a lei estrita (nullum crimen nulla poena
sine lege stricta): vedando a utilizacdo da
analogia na incriminacdo de condutas e
a cominacdo de sancgodes. Por isso se diz
que em Direito Penal somente se admite
a analogia que beneficia o réu (in bonam
partem), e ndo a que o prejudica (in malam
partem).

c) Impéde a lei certa (nullum crimen nulla poena
sine lege certa): veda a incerteza e a inde-
terminacdo nas incriminacgdes. Trata-se do
principio da taxatividade.

d) Impée a lei anterior (nullum crimen nulla
poenassine lege praevia): veda a retroatividade
da lei penal, salvo em beneficio do réu.
Trata-se do principio da anterioridade.

2.20. QUESTOES PARA TREINAR (SEM COMENTARIOS)

1.

(FCC/DPE/BA Defensor Publico - 2016) Se-
gundo a jurisprudéncia dominante do STF, é
correto:

a) ndo configura constrangimento ilegal o
cumprimento de pena em regime mais
gravoso do que o fixado na sentenca em
virtude da falta de vagas, pois se aplica o
principio da reserva do possivel.

b) ahediondez do trafico de drogas em todas
as suas modalidades impede a aplicacdo do
indulto.

c) o delito previsto no artigo 33 da Lei de
Drogas, por ser crime de acao multipla,
faz com que o agente que, no mesmo
contexto fatico e sucessivamente, pratique
mais de uma acao tipica, responda por
crime Unico em funcdo do principio da
alternatividade.

d) o porte de municdo de arma de fogo de uso
restrito constitui crime de perigo concreto,

necessitando da presenca da arma de fogo
para sua tipificacao.

e) acircunstanciajudicial da personalidade do
agente, por ser propria do direito penal do
autor, nao foi recepcionada pela Constitui-
cao de 1988.

(FUCAB/ Agente penitenciario 2016) O direito
penal ndo admite analogias incriminadoras. Essa
afirmativa é uma decorréncia do principio da:

a) adequacio social.

b) responsabilidade penal pessoal.

c) individualizacdo das penas.
d) legalidade.
e) responsabilidade penal subjetiva

(VUNESP/ TJM-SP -2016) A respeito dos
principios penais e constitucionais penais,
assinale a alternativa correta.





