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(Provisoério)

CAPITULO 2

A lei penal

2.1. Fontes do direito penal

As fontes do Direito Penal se referem a sua origem, ou seja, de onde emana
o Direito Penal e de que maneira ele se exterioriza.

As fontes do Direito Penal podem ser classificadas da seguinte forma:

a)

Fonte material, substancial ou de produgao - diz respeito ao érgao en-
carregado da produgio da norma (de onde emana o direito). Em nosso
ordenamento juridico, somente a Unido pode ser fonte de produgao do
Direito Penal (CE art. 22, inc. I). Os estados-membros, os municipios
e o Distrito Federal nao estao autorizados a editar normas penais em
sentido estrito, vale dizer, ndo podem criar ou revogar infragdes penais,
prever penas, aumenta-las ou diminui-las.

A exce¢do vem prevista na propria Constituicao Federal, mais precisamente no
seuart. 22, paragrafo inico, o qual prevé que a lei complementar podera autorizar
os estados-membros a produzirem leis penais sobre questdes especificas, assim
consideradas aquelas de interesse local do estado-membro. Porém, embora possam
regular temas especificos, nenhum estado-membro estd autorizado a legislar sobre
temas fundamentais do direito penal (sobre o principio da legalidade, sobre as
causas de exclusao da ilicitude, sobre a configuragao do delito etc.).

Fonte material (de onde emana o direito)

Regra: Competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
penal (CF, art. 22, I).

Excecdo: Os estados podem legislar sobre questdes especificas de direito
penal, desde autorizados por lei complementar (CF, art. 22, paragrafo
unico). Trata-se de competéncia legislativa suplementar.
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Formais, de conhecimento ou de cognigéao - estdo relacionadas as for-
mas pelas quais o Direito Penal se exterioriza, ou seja, por meio de quais
espécies normativas as normas incriminadoras ou nao incriminadoras
podem se manifestar (onde o direito se revela). As fontes formais sao
subclassificadas em:

Imediatas (ou primarias) — Diante do principio da legalidade, aleié a
unica fonte imediata do direito penal. Somente a lei em sentido estrito,
isto ¢, aquela emanada do Congresso Nacional, pode criar infragdes pe-
nais (crimes e contraveng¢des) e cominar as respectivas sangoes (pena ou
medida de seguranca). Em regra, as normas penais incriminadoras sao
veiculadas em lei ordinaria, mas nada impede que uma lei complementar
o faca, a exemplo da Lei Complementar 105/2001".

A Medida Provisdria, embora tenha forca de lei, ndo pode criar infragdes
penais (CF art. 62, § 1°, inciso I, “b”). Ainda que venha a ser convertida
em lei pelo Poder Legislativo, nao havera convalidag¢ao. No entanto, o
STF admite a edi¢ao de MP que contenha disposi¢des benéficas ao
réu?, por entender que o principio da reserva legal tem por fim proteger
o individuo frente ao arbitrio estatal, merecendo flexibiliza¢ao quando
a norma for favoravel ao agente. Na pratica, tivemos algumas medidas
provisorias editadas entre os anos de 2003 a 2008 trazendo sucessivas
prorrogag¢des de prazo para possuidores de arma de fogo providenciarem
a sua regulariza¢ao ou sua entrega. Nesse periodo, quem fosse encontrado
na posse de arma irregular nao poderia ser punido pelos crimes previstos
no Estatuto do Desarmamento. Essa “abolitio criminis” temporaria
evidencia os reflexos penais das medidas provisorias.

Mediatas (ou secundarias) — sdo tradicionalmente consideradas fontes
mediatas do Direito Penal: a Constitui¢ao Federal, a doutrina, os tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos, os atos administrativos que
complementam normas penais em branco, os costumes, os principios do
direito penal e a analogia in bonam partem. As fontes formais mediatas ou
secunddrias jamais podem criar normas penais incriminadoras. Vamos
analisd-las individualmente.

Constitui¢do Federal: E considerada fonte mediata do Direito Penal,
pois, além de conter mandados de criminalizagdo, prevé principios penais
e apresenta um rol de penas permitidas e proibidas.

1. Art.10.A quebra desigilo, fora das hipdteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e sujeita os
responsaveis a pena de reclusao, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal,
sem prejuizo de outras san¢oes cabiveis. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar
injustificadamente ou prestar falsamente as informagoes requeridas nos termos desta Lei Complementar.

2. STF,Tribunal Pleno. RE 254.818/PR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, p. em 9/12/2002.
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3.
4.
5.

Doutrina: As obras produzidas pelos juristas desempenham papel relevante
na interpretagdo e compreensao do ordenamento juridico, razao pela qual
também sao consideradas fontes mediatas do Direito Penal.

Tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos: Sao
considerados fontes mediatas do Direito Penal. Diante do principio da
reserva legal, tratados e convengdes nao podem criar infragdes penais
para o direito interno (somente no 4mbito do direito internacional).
Alids, antes do advento das Leis n. 12.694/2012 e 12.850/13, responsdveis
por definirem organizagdo criminosa em nosso ordenamento juridico, o
STF entendeu pela impossibilidade de se adotar internamente o conceito
de organizagdo criminosa previsto na Convengdo de Palermo®. Mais re-
centemente, o ST] decidiu que a tipificacdo de crime contra a humanidade
depende da edigdo de lei em sentido formal, ndo sendo possivel internalizar
a conduta prevista no Estatuto de Roma, mesmo cuidando de Tratado
internalizado®.

Atos administrativos: Quando funcionam como complemento de
normas penais em branco, sao considerados fontes mediatas do Direito
Penal, ja que produzem reflexos no sentido e alcance dos tipos penais.
E o que se verifica na Portaria 344/98 da ANVISA, que elenca o rol de
drogas proibidas em nosso ordenamento juridico, complementando os
tipos incriminadores da Lei n. 11.343/06.

Costumes: Sao fontes mediatas do Direito Penal. Diante do principio
da legalidade, os costumes ndo podem criar infragdes penais. Também
nao se admite o chamado costume abolicionista, pois uma lei s6 pode
ser revogada por outra lei (LINDB, art. 2°). Mas ¢ inegdvel que os cos-
tumes possuem uma missdo importante no Direito Penal. Em algumas
situagdes, produzem reflexos na interpretagio e aplica¢ao da lei penal.
O costume interpretativo é denominado costume secundum legem.
No crime de furto, por exemplo, o conceito de repouso noturno varia
conforme o costume local. Da mesma forma, o crime de ato obsceno
(CP, art. 233) sofre forte influéncia pelo contexto regional e cultural. A
nudez em desfile de rua no carnaval é um comportamento reiterado,
observado e admitido pela populagio brasileira, em uma permissividade
que seria reprimida na quaresma’.

STF, 12 Turma. HC 96.007/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/06/2012.
STJ, 32 Secdo. REsp 1.798.903-RJ, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 25/09/2019.
JUNIOR, Miguel Reale. Instituicdes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 81.
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Costume
Incriminador

Costume abolicionista

Costume interpretativo

N3o se admite

N3o se admite

Admite-se

A lei é o Unico instrumento
normativo capaz de criar in-
fragOes penais e cominar as
respectivas sancges (princi-
pio da legalidade)

O costume ndo pode revogar
uma lei penal®

E o denominado costume
secundum legem.

Principios de Direito Penal: Também sdo considerados fontes mediatas do

Direito Penal. Houve grande ascensdo dos principios nos tltimos anos, ficando
reconhecido o seu status de normas juridicas. A insignificancia, por exemplo,
passou de tema académico quase sem relevincia pratica para a ordem do dia nos
tribunais, afastando a tipicidade material de diversas condutas. Outros principios,
como o da legalidade, proporcionalidade e da individualiza¢ao da pena, também
tém sido empregados com frequéncia pelo Poder Judicidrio, trazendo reflexos
diversos na seara criminal’.

Analogia in bonam partem: Também pode ser considerada fonte mediata,

na medida em que revela o direito penal em favor do agente quando ha lacuna
legislativa.

Ajurisprudéncia é considerada fonte mediata ou imediata do direito penal?
Ha duas correntes que disputam o assunto.

12 corrente: Para a doutrina cldssica, é fonte mediata, sendo reconhecida a
forca dos precedentes jurisprudenciais, como se observa no CPC, art. 927, que rela-
ciona as hipdteses nas quais a jurisprudéncia figura como modo de exteriorizacdo
do direito penal. Outro exemplo comumente citado é o CPP, art. 315, § 20, VI.2

22 corrente: A doutrina mais moderna considera a jurisprudéncia como fonte
imediata do Direito Penal, a exemplo do que ocorre com as simulas vinculantes.
O verbete de n° 24, a propésito, disciplina a atipicidade de crime contra a ordem
tributaria quando pendente o lancamento definitivo do tributo®. Até mesmo

De acordo com o STJ, manter casa de prostituicao (CP, art. 229) é crime que deve ser punido (HC 99.144/R)J,
Rei. Min. Og Fernandes, 65 Turma, j. 04/11/2008). No mesmo sentido, o jogo do bicho continua sendo tipico
enquanto nao for revogado por outra lei.

ALVES, Jamil Chaim. Manual de Direito Penal - Parte Geral e Parte Especial. Salvador. Editora JusPodivm.
2020. p. 144-145.

CPP,art.315(...) § 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutdria, sentenca
ou acdrdao, que: VI - Deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincao no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

SV, 24. Néo se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 19, incisos | a IV, da Lei n®
8.137/90, antes do langcamento definitivo do tributo.
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uma decisdo nao vinculante pode ser considerada como fonte formal imediata.
E o caso do crime continuado (CP, art. 71), cujos contornos atuais dados pelos
tribunais limitam a continuidade no tempo (trinta dias entre as infracdes) e no
espaco (mesma comarca ou comarcas vizinhas), além de estabelecer um requi-
sito subjetivo para sua incidéncia (dolo global ou unitario). Filiamo-nos a essa
corrente. Reforcando essa tese, o STF firmou o entendimento no sentido de que
as condutas homofébicas (LGBTfobia) constituem crime de racismo, sustentando,
assim, a nossa posicao’.

Fontes do Direito Penal

E 0 érgdo encarregado da producdo da norma, somente a Unido pode ser
fonte de produgdo do Direito Penal (CF, art. 22, inc. ). Os Estados tém
competéncia legislativa suplementar para editar leis complementares
sobre quest&es especificas de direito penal (CF, art. 22, paragrafo Unico).

Material, subs-
tancial ou de pro-
ducdo

Imediata. Diante do principio dalegalidade, aleiem sentido
. estrito (pode ser leicomplementar) é a Uinica fonte imediata
Especies dodireito penal. Obs.: STF admite a edicdo de MP que con-

Formal, de conhe- ner(;naut[avlaS tenha disposi¢des benéficas ao réu.

cimento ou de | P di 9

cognicgio odireito Mediata. Constituigdo Federal, a doutrina, os tratados e
penal se convengdes internacionais de direitos humanos, os atos

exterioriza | administrativos que complementam normas penais em
branco, os costumes, os principios do direito penal e a
analogia in bonam partem.

2.2. Interpretacdo da lei penal (sujeito, modo e resultado)

Interpretar significa buscar o alcance e o sentido das normas juridicas. A
ciéncia que disciplina esse estudo é a hermenéutica. A atividade de interpretar a
lei é chamada de exegese.

A interpretagdo é uma atividade intrinseca a atuagiao dos operadores do direi-
to, e ndo se limita a desvendar pontos dubios e obscuros da lei. O contraste entre
o dinamismo frenético da sociedade em que vivemos e a rigidez dos diplomas
normativos demanda processo exegético constante, mesmo que o texto legal, em
sua aparéncia, seja suficientemente claro. A propria operagao de subsun¢do de um
fato concreto a determinado tipo penal exige uma dose de atividade interpretativa.
Desse modo, podemos observar que a maxima in claris cessat interpretatio (que

10. STF, ADO 26 e MI 4733, julgadas em 13/06/2019.
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em linhas gerais significa: havendo clareza, cessa a interpretacao), nao ¢ a regra
em nosso sistema juridico.

A interpretagdo da lei penal pode ser classificada da seguinte forma:

Quanto ao sujeito:

a)

b)

<)

Auténtica ou legislativa: realizada pelo préprio legislador, por meio
de lei. E também chamada de interpretativa e tem natureza obrigatoria.
Possui eficacia retroativa, mesmo quando mais gravosa. A interpreta¢ao
auténtica se subdivide em: contextual, quando o texto interpretativo
estd no bojo do diploma legal a ser interpretado, ou posterior, situagao
em que o texto interpretativo consta de outra lei, editada em momento
posterior. Ex.: o conceito de funcionario publico, previsto no art. 327 do
Codigo Penal.

Doutrinaria ou cientifica: ¢ aquela realizada pelos juristas e estudiosos
do Direito Penal por meio de suas obras, palestras etc. Embora contribua
de maneira notavel para a aplicacao da lei, ndo possui natureza cogente.
Exemplo: Cédigo Penal comentado.

Judicial ou jurisprudencial: ¢ a interpretagao realizada pelos magistrados
na analise de casos que lhe sao apresentados, a exemplo das sumulas
dos Tribunais Superiores. E preciso ter cuidado, porque se o Presidente
de um Tribunal, em palestra proferida em semindrio para magistrados
de todo o Brasil, interpreta uma lei penal recém-publicada, tal interpre-
tagdo nao sera considerada judicial ou jurisprudencial, pois ndo estara
julgando um caso concreto. Trata-se de nitida interpreta¢ao doutrinaria.
De maneira geral, a interpretagao judicial nao é obrigatdria, mas possui
natureza cogente em duas hipoteses:

Caso concreto apreciado, julgado e coberto pela coisa julgada (“inter
partes”);

Sumulas vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal, por forga
do art. 103-A da Constitui¢ao Federal.

Exposicdao de Motivos do Coédigo Penal pode ser considerada uma interpre-

tacdo auténtica?

Nao. Conquanto a Exposicao de Motivos acompanhe a lei, constitui exemplo

de interpretacdo doutrinaria, pois ndo foi votada e aprovada pelo Congresso Na-
cional. Também ndo sao consideradas forma de interpretacao auténtica contextual
as rubricas e epigrafes dos titulos e capitulos do Cédigo Penal, que servem apenas
como elementos de interpretacao.
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11.

12.
13.
14.

Quanto ao modo:

a) Literal ou gramatical: é a mais precdria de todas. Suas bases sao eminen-
temente linguisticas e busca interpretar a lei a partir do sentido literal
das palavras.

b) Teleoldgica: é a mais profunda das interpretagdes, porque busca des-
vendar a genuina vontade manifestada na lei.

c) Histdrica: procura compreender o sentido da lei por meio de uma analise
do contexto em que foi editada. Leva-se em conta o antecedente social que
motivou a criagdo da norma.

d) Sistematica: analisa a normaem conjunto com todo o arcabougo juridico,
harmonizando-a com o sistema'’.

e) Progressiva: visa a adaptar alei de acordo com a evolugio da sociedade.
Obviamente, a intepretagdo que se dd atualmente ao “ato obsceno” nao
¢ a mesma da década de 1940.

Quanto ao resultado

a) Declarativa: resulta da perfeita sintonia entre a letra da lei e a vontade
do legislador, sem ampliar ou diminuir-lhe o espectro de incidéncia.

b) Restritiva: ocorre quando a letra da lei é mais ampla do que a vontade
do legislador. A interpretagao busca restringir o alcance da férmula
legal. Ex.: o art. 28, inciso II, do Cédigo Penal dispde que a embriaguez,
voluntaria ou culposa, pelo dlcool ou substancia de efeitos analogos nao
exclui a imputabilidade. Entretanto, o dispositivo deve ser interpretado
restritivamente, de modo a excluir a embriaguez patoldgica, hipdtese
que se enquadra no art. 26 do referido diploma.

c) Extensiva: ocorre quando a lei disse menos do que deveria dizer. A in-
terpretacdo amplia o alcance da férmula legal excessivamente estreita.
Ex.: o crime de extorsdo mediante sequestro, tipificado no art. 159 do
Codigo Penal, também abrange a extorsdo mediante carcere privado.

A interpretacdo extensiva é admitida no Direito Penal?
O tema é polémico:

12 corrente: Sim, por se tratar de mera atividade interpretativa que busca o
efetivo alcance da lei, admite-se a interpretacdo extensiva até mesmo em relagao
as normas de natureza incriminadora. E a nossa posicdo e a que prevalece na
doutrina (Guilherme Nucci'?, Paulo Queiroz', Luiz Regis Prado™).

O art. 25 da Lei de Contravencdes Penais ndo foi recepcionado pela CF/88. STF. Plenario. RE 583523/RS e RE
755565/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgados em 3/10/2013. (Info 722).

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense. 2017, p. 149-150.
QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 148.
PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. v. 1 - Parte Geral. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, p. 217.
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22 corrente: Como decorréncia légica do principio da legalidade, admite-se
apenas a interpretacao extensiva que favorece o réu. A interpretacdo em matéria
penal, em se tratando de incriminar, deve ser declarativa ou restritiva'. Apesar
de minoritaria na doutrina, conta com precedentes do STF'® e do STJ'.

CLASSIFICACAO DAS FORMAS DE INTERPRETACAO DA LEI PENAL
Interpretagao analdgica (intra legem)

Na intepretagao analdgica (intra legem), tendo em vista a impossibilidade de
prever de maneira expressa no texto legal uma infinidade de circunstancias que
podem permear o caso concreto, o legislador langa mao de uma técnica especifi-
ca para garantir que a lei possa acobertar as mais variadas hipédteses, dando-lhe,
assim, certa maleabilidade. Para tanto, a lei apresenta em seu texto uma férmula
casuistica, que logo ap6s € seguida por uma férmula genérica.

Ex.: homicidio qualificado mediante paga, promessa de recompensa (férmula
casuistica) ou outro motivo torpe (férmula genérica) - CP, art. 121, § 2°, L.

A norma nao é capaz de identificar de antemao todos os motivos torpes que
eventualmente impulsionariam um homicidio, mas explicita que todas as circuns-
tancias que tenham relagao de semelhanga com a paga e a promessa de recompensa
poderao configurar motivo torpe para fins penais.

» ATENCAO!

Podemos notar que a interpretacao extensiva e ainterpretacao analdgica
ampliam o campo de incidéncia da lei, a fim de que possa abrigar situacdes ndo
previstas de modo expresso pelo legislador. A diferenca essencial entre ambas
reside na técnica legislativa: caso se verifique a existéncia de umaférmula casuista
seguida de uma férmula genérica, serd interpretacao analdgica. Se a amplia-
¢ao do escopo da norma for realizada a despeito do ndo emprego de tal técnica
legislativa, estaremos diante de uma interpretacao extensiva.

Interpretacao sui generis

A par dessas classificagdes, temos ainda a interpretagao sui generis, que se
subdivide em exofdrica (fora do arcabougo normativo) e endoférica (dentro do
arcabou¢o normativo):

15.  GARCIA, Basileu, Instituicoes de Direito penal, v. 1. t. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 216.

16.  STF, 12 Turma. RHC 85217/SP, Rel. Min. Eros Grau, j.02/08/2005; STJ, 62 Turma. HC 476/315, Rel. Min. Celso
Limongi, j. 17/12/2009.

17. STJ, 52 Turma. EDcl no AgRg no HC 651.765/SP, julgado em 07/12/2021, DJe 14/12/2021.
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a) Exoférica: O prefixo -exo- significa fora. Logo, na interpretagao exoférica
o significado da norma néo é encontrado no arcabougo normativo. E
o que se da com o erro de tipo. Como nao existe norma esclarecendo o
significado da palavra “tipo” prevista no CP, art. 20", coube a doutrina
essa defini¢do (e ndo a lei). Em resumo, sdo os doutrinadores que expli-
cam e conceituam o tipo.

b) Endoférica: O prefixo -endo- significa dentro. Por essa razdo, na inter-
pretagdo endofdrica a norma é interpretada por meio de outros textos
extraidos do proprio arcabougo normativo, como ocorre nas normas
penais em branco. Ex.: A palavra “drogas” prevista nos tipos penais in-
criminadores da Lein. 11.343/06 é interpretada de acordo com a Portaria
344/98 da ANVISA.

Interpretacao objetiva e subjetiva

Por fim, a doutrina tradicional também costuma classificar a interpretagao
da lei penal em objetiva e subjetiva.

a) Interpretacdo objetiva: tem por finalidade descobrir a vontade da lei
(mens legis);

b) Interpretagdo subjetiva: visa a compreender a vontade do legislador
(mens legislatoris) quando editou a lei.

Tal divisao ¢ rechacada atualmente. Por for¢a do principio da legalidade, o
parametro de interpreta¢io das normas deve ser somente o texto da lei penal, vale
dizer, o intérprete deve buscar sempre a vontade da lei e ndo a vontade daquele
que a elaborou.

2.3. Analogia

O ordenamento juridico ndo é um sistema fechado e impermeavel. A reali-
dade se desdobra em intimeras variaveis, e o direito nao é capaz de prever cada
particularidade que os fatos podem assumir na vida cotidiana. Esses espagos nao
abrangidos pela norma sao denominados lacunas juridicas, e a analogia desem-
penha importante papel no preenchimento dessas lacunas.

A analogia, prevista no art. 4° da LINDB, é uma forma de autointegragao
da norma, e consiste em aplicar, a um caso nao previsto de modo direto ou espe-
cifico por uma norma juridica, uma norma prevista para uma hipétese distinta,
mas semelhante ao caso nao contemplado”. Deriva da maxima ubi eadem ratio,

18. CP, Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo
por crime culposo, se previsto em lei.

19. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
461.
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ibi eadem legis dispositio, que significa: onde existe a mesma razdo fundamental,
prevalece a mesma regra de Direito.

Portanto, a analogia parte de dois pressupostos:

a)

b)

existéncia de lacuna no ordenamento juridico (nao ha lei que regule uma
situagdo concreta especifica);

relacdo de semelhanga entre uma hipétese regulada pela norma e a si-
tuagdo concreta nao prevista em lei.

A analogia é forma de interpretacao ou de aplicacao da lei?
A analogia consiste em aplicar determinada disposicao legal a uma si-

tuacao nao prevista em lei, desde que a hipétese regulada na norma e o caso
concreto guardem entre si uma relacdo de semelhanca. O operador do direito se
vale da analogia quando néo hd lei especifica a regular o caso concreto. A partir
dessas premissas, infere-se que a analogia é forma de aplicacao dalei, uma vez
que ninguém pode interpretar uma lei inexistente.

Por forga do principio da legalidade, o Direito Penal ndo admite a utilizagao
da analogia in malam partem. Por conseguinte, o intérprete da norma jamais
podera se valer da analogia com a finalidade de incriminar conduta ou agravar a
reprimenda do agente. Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

Caso o legislador quisesse punir de forma mais gravosa também o fato de o
agente dirigir com a carteira de habilitacdo vencida, teria feito expressa aluséo,
assim como fez - no paragrafo unico do art. 302 - em relagao aquele que comete
homicidio culposo na diregao de veiculo automotor sem permissao para dirigir
ou sem carteira de habilitacao.

No Direito Penal, ndo se admite a analogia in malam partem, de modo que nio
se pode inserir no rol das circunstancias que agravam a pena (art. 302, § 1°)
também o fato de o agente cometer homicidio culposo na dire¢ao de veiculo
automotor com carteira de habilitacdo vencida. ®

Por sua vez, a analogia in bonam partem, aquela utilizada em beneficio do
agente, ¢ admitida no Direito Penal. Exemplificativamente: o art. 128, inciso IT do
Codigo Penal deixa de punir o médico que pratica aborto com o consentimento
da gestante se a gravidez resultar de estupro. Mediante a aplica¢ao analogica desse
dispositivo, é possivel estender a eximente aos casos em que o médico interrompe
gravidez decorrente de violagao sexual mediante fraude (CP, art. 215).

A analogia pode ser classificada como analogia legis e analogia juris.

20. STJ, 62 Turma. HC 226.128/TO, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 07/04/2015.
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a) Analogia legis: ha aaplica¢do de uma norma especifica a um caso seme-
lhante que nao foi expressamente regulado pelo ordenamento juridico.

b) Analogia juris: o operador precisa se valer de um complexo de princi-
pios extraidos do sistema juridico como um todo. Segundo a doutrina, a
analogia juris é a auténtica analogia, pois, na aplicagdo do direito, ainda
que o objeto de apreciagdo seja um fato especifico ou uma norma indivi-
dualmente considerada, nunca se pode prescindir da andlise sistematica
de todo o ordenamento juridico.

Para encerrar este topico, é importante destacar as diferencas entre analogia e
interpretagao analdgica. A primeira vista, podem parecer processos similares, mas,
na realidade, possuem distingdes relevantes, como veremos no quadro a seguir:

ANALOGIA INTERPRETAGCAO ANALOGICA
E forma de aplicagdio danorma E forma de interpretagdo da norma
Possui funcdo integrativa Possui funcdo interpretativa

Embora falte expressdo literal, a vontade da
lei existe. A aplicacdo dainterpretacdo anald-
gica é determinada pelo proprio texto legal,
mediante a utilizacdo de técnica legislativa
especifica (formula casu(stica seguida de for-
mula genérica)

Supreavontade dalei, posto que esta é inexis-
tente. A lei foi omissa/lacunosa ao tratar de
determinado assunto

Pode ser aplicada as normas penais incrimi-
nadoras

Ndo se aplicaasnormas penais incriminadoras

2.4. Caracteristicas e classificacdes da lei penal
2.4 Teoria das normas de Karl Binding

Compulsando a parte especial do Cédigo Penal, é possivel notar que o le-
gislador utilizou uma técnica incomum na redagao das normas incriminadoras:
primeiramente, descreve a conduta; em seguida, determina a pena aplicavel caso o
comportamento descrito seja praticado. A norma possui, portanto, dois preceitos.
Tomemos como exemplo o art. 121 do Cédigo Penal:

O preceito primario (preceptum iuris) é a por¢ao do dispositivo que descreve
minuciosamente a conduta indesejada. O preceito secundario (sanctio iuris) es-
tabelece a reprimenda, cominando a pena em abstrato.

A lei penal é descritiva ao estabelecer quais condutas serdo consideradas
delituosas, e nao proibitiva. A redagdo do preceito primario do art. 121 poderia
ser: “ndo matar” ou “é proibido matar”, mas o Cédigo Penal adotou a técnica de
proibi¢ao indireta, idealizada por Karl Binding. Desse modo, embora nao haja
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uma proibicao expressa na lei, extrai-se que o comportamento ali descrito ¢ in-
desejado pelo fato de sua pratica configurar pressuposto para aplicagdo da pena.

Segundo a teoria das normas de Binding, ha uma diferen¢a fundamental entre
norma e lei penal: “a norma cria o ilicito, a lei cria o delito. A conduta criminosa viola
a norma, mas nao a lei, pois o agente realiza exatamente a agao que esta descreve”

Em resumo, o criminoso na realidade ndo viola alei penal, e sim a proposi¢ao
que lhe prescreve o modelo de sua conduta, que é um preceito nao escrito.

TECNICA DE PROIBICAO INDIRETA - KARL BINDING

Lei Penal

Cria o delito.

E descritiva e ndo proibitiva, ou seja, matar alguém é uma conduta descrita
no tipo penal que funciona como pressuposto para aplicagdo da pena e esse
raciocinio é de onde se extrai a “norma’, pois a proibi¢do “ndo matar alguém”
é um preceito ndo escrito.

Norma

Cria o ilicito.

O ilicito é o produto da interpretacdo da lei penal, que, quando violado pela
conduta criminosa atrai o preceito secundario que é san¢do penal. Portanto,
se 0 agente realizar a conduta descrita“matar alguém” receberd a san¢do do
preceito secundario, mas, veja, 0 agente ndo necessariamente violou o pre-
ceito primario, pois este ndo traz uma conduta proibitiva, ele apenas realiza
o que ali esta descrito.

2.4.2. Classificacdo das leis penais

As leis penais podem ser classificadas da seguinte forma:

a)

b)

Incriminadoras: Descrevem condutas e cominam penas. Podem ser
encontradas na parte especial do Cédigo Penal. Ex. CP, art. 155 (crime
de furto).

Nao incriminadoras: Nao descrevem condutas, nem cominam penas.
Podem ser subdivididas em:

Permissivas ou justificantes: sio as causas de exclusdo da ilicitude,
pois elencam situagdes em que a pratica de um fato tipico é permi-
tido. Podem ser encontradas na parte geral e na parte especial do
Codigo Penal. Ex.: art. 23 (causas de exclusdo dailicitude) e CP, art.
128 (aborto legal), ambos do Cédigo Penal.

Exculpantes ou dirimentes ou eximentes: sdo as causas de exclusao
da culpabilidade e de extingdo da punibilidade. Podem ser encon-
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21.

tradas na parte geral e na parte especial do Cdédigo Penal. Ex.: art.
26 (inimputabilidade), art. 107 (causas de extin¢do da punibilidade)
e art. 312, § 3¢, 12 parte (repara¢ao do dano antes da sentenga no
crime de peculato culposo), todos do Cédigo Penal.

o Interpretativas ou explicativa: interpretam o significado de con-
teudos ou conceitos de outras normas. Ex.: art. 327 (conceito de
funciondrio publico), art. 150, § 4° (conceito de casa no crime de
violagao de domicilio), ambos do Cédigo Penal.

«  Complementares: estabelecem regras para aplicagao das leis penais,
delimitando seu campo de incidéncia. Ex.: CP, art. 5° (territoriali-
dade).

o Deaplicacao ou complementares: delimitam a validade da norma
incriminadora. Ex.: CP, art. 2° CP (abolitio criminis).

«  Diretivas: contém os principios diretivos que regulam determinado
instituto ou matéria. Ex.: CP, art. 1° (principio da legalidade e da
anterioridade).

o Integrativas ou de extensdao: complementam a tipicidade quando
a conduta do agente nao se enquadra perfeitamente a descrigdo da
norma penal incriminadora. Ex.: art. 14, I (tentativa - norma de
extensdo temporal*), art. 13, § 2° (omissdo imprdpria — norma de
extensdo causal) e art. 29 (concurso de pessoas — norma de extensao
pessoal), todos do Codigo Penal.

c) Completas ou perfeitas: a lei define todos os elementos da conduta
criminosa. Ex.: CP, art. 213 (crime de estupro).

d) Incompletas ou imperfeitas: alguns elementos da conduta criminosa
sao definidos por outro ato normativo (normas penais em branco) ou
pelo juizo de valor do julgador (tipos penais abertos, normalmente ca-
racterizados por expressdes como “indevidamente’”, “sem justa causa’; e,
em regra, nos crimes culposos). Ex.: crimes previstos na Lei de Drogas
(norma penal em branco) e art. 153 (crime de divulgacao de segredo),
ambos do Codigo Penal.

A tentativa é exemplo de norma de extensao temporal por permitir a aplicacdo da lei penal a um momento
anterior a consumacao, pois o individuo inicia a execugdo do crime, mas nao consuma o delito por motivos
alheios a sua vontade. Para que este individuo responda pelo crime é necessédria uma adequacao tipica por
subordinagdo mediata ou tipicidade indireta, do qual se conjugam o delito que o individuo visava cometer
com norma de extensao temporal para que haja a perfeita subsuncéo ao tipo penal, uma vez que, por
exemplo, ndo vem descrito no preceito primario: “tentar matar alguém”.
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Descrevem condutas e cominam penas. Podem ser encontradas na

naminadores parte especial do Cédigo Penal.

Permissivas

Exculpantes

N&o descrevem condutas, | Interpretativas

nem cominam penas. Podem | Complementares

ser subdivididas em: De aplicacdo, finais ou complemen-
tares

Diretivas

Integrativas ou de extensdo

N3o incriminadoras

Completas ou per-

. A lei define todos os elementos da conduta criminosa.
feitas

Alguns elementos da conduta criminosa sdo definidos por outro ato
normativo (normas penais embranco) ou pelojuizo de valor do julgador
(tipos penais abertos).

Incompletas ou im-
perfeitas

2.5. Conflito aparente de normas

Trata-se de criagdo doutrindria e jurisprudencial. Recebe essa denominagao
porque o conflito envolvendo a incidéncia de duas ou mais normas penais sobre
um mesmo fato ¢ ficticio, restrito ao plano da aparéncia, pois, de fato, ndo existe.

2.5.1. Conceito

O conflito aparente de normas configura-se quando, em tese, aparenta-se
possivel a aplicacao de duas ou mais normas penais a um unico fato. Ex.: A im-
portacao de drogas ilicitas, que, a primeira vista, pode subsumir-se ao crime de
contrabando, previsto no art. 334-A do Cédigo Penal, ou crime de trafico ilicito de
drogas, previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/06. Aqui o conflito é apenas aparente,
resolvendo-se pelo principio da especialidade, pois o trafico de drogas ¢é especial
em rela¢ao ao contrabando.

2.5.2. Expressdes sinénimas

O conflito aparente de normas também é conhecido como concurso apa-
rente de leis penais, concurso ideal improprio ou concurso aparente de tipos.
2.5.3.Requisitos

a) unidade de fato;
b) pluralidade de leis penais;

c) vigéncia simultianea de todas elas.
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2.5.4. Finalidade

a)

b)

Evitar o “bis in idem” (a dupla punic¢do é implicitamente vedada pelo
sistema juridico, como exigéncia de justiga). Nao se admite, pelo mesmo
fato, mais de uma punigao.

Manter coerente o ordenamento juridico: em virtude da falta de pre-
cisdo técnica do nosso legislador, esse conflito nao é algo incomum. No
entanto, se existem leis incompativeis, o sistema deve apresentar uma
solugdo, pois o Direito nao tolera antinomias (Norberto Bobbio).

2.5.5. Principios que solucionam o conflito aparente de normas

a)
b)
<)
d)

Especialidade;
Subsidiariedade;
Consungéo ou absor¢io; e
Alternatividade.

2.5.5.1. Principio da especialidade

Significa que a norma especial prevalece em relagao a norma geral (lex
specialis derogat generali).

» IMPORTANTE

A comparacdo das leis é feita no plano abstrato e ndo se leva em conside-

racdo a gravidade da pena (é possivel que a lei especial tenha pena mais branda
do que a geral). H4d uma relacao de género e espécie entre as normas.

Lei especial é aquela que contém todos os dados tipicos da lei geral, e tam-
bém outros, denominados especializantes, que podem prever uma circunstancia
agravadora ou atenuante. Ex.: supondo que uma mae, sob a influéncia do estado
puerperal, mate o seu préprio filho, ha dois tipos penais que aparentemente se
aplicam ao caso: homicidio (CP, art. 121) e infanticidio (CP, art. 123). Em uma
analise superficial, o fato praticado pela mae parece corresponder ao crime de
homicidio, pois matou o préprio filho. Contudo, o tipo penal que trata do in-
fanticidio contém, além das elementares previstas no art. 121 do Cddigo Penal,
outros elementos considerados mais especificos. No caso do infanticidio temos os
seguintes elementos especializantes:

ato praticado pela mae;

durante ou logo apds o parto;

sob a influéncia do estado puerperal;
tendo como vitima o proéprio filho.
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Nessa circunstancia, aplicaremos a norma que prevé o crime de infanticidio,
porque é considerada especial em relacao ao homicidio. Note que, apds uma ana-
lise mais detida, torna-se facil constatar que o conflito é apenas aparente. Outro
exemplo: homicidio culposo praticado na diregao de veiculo automotor. Nesse
caso, incide o art. 302 do Cédigo de Transito Brasileiro, o qual apresenta elementos
mais especificos (sendo, portanto, lei especial) do que o tipo penal que prevé o
homicidio culposo, no art. 121, § 3°, do CP.

Tipo fundamental ou basico e tipo derivado: O tipo fundamental é aquele
que descreve os requisitos essenciais de uma ofensa ao bem juridico (ex.: o art.
121, caput, do CP ¢ o tipo fundamental do crime de homicidio) e ¢ excluido pelo
qualificado ou privilegiado, em razdo do principio da especialidade. Os tipos penais
derivados possuem todos os elementos do tipo basico, além dos especializantes
que possuem uma relacdo de dependéncia com o tipo fundamental. Dessa forma,
o furto privilegiado e o qualificado prevalecem sobre o simples.

2.5.5.2. Principio da subsidiariedade

A lei primaria derroga a subsididria (lex primaria derogat subsidiariea).

A norma primaria é a que descreve um tipo penal maior, ao passo que a
subsidiaria descreve apenas parte dele (a norma subsidiaria esta contida na prima-
ria). Assim, quando nao for possivel a aplicagdo da norma primaria (tipo maior),
o operador deve socorrer-se da subsidiaria (tipo menor). A lei subsididria, nas
palavras de Nelson Hungria, funciona como um “soldado de reserva”, e somente
sera utilizada quando a lei primadria nao tiver incidéncia. Aplica-se sempre a lei
mais grave.

» IMPORTANTE

Ao contrario do principio da especialidade, cuja andlise é feita em abstrato,
no principio da subsidiariedade a anélise deve ser feita no caso concreto. Repare
que nao ha elementos especializantes, mas a descricdo de um fato mais abran-
gente e mais grave.

Espécies:

A subsidiariedade pode ser tacita ou expressa:

o  Tacita (implicita): a subsidiariedade ticita pode ser verificada apds a
analise dos tipos penais. Nao sendo possivel aplicar o preceito principal,
aplica-se o subsidiario. Na pratica, tal operacao acarreta na desclassifi-
cac¢do. Ex.: na impossibilidade de enquadrar a conduta do agente como
trafico ilicito de drogas (Lei n° 11.343/06, art. 33), o delito é desclassi-
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ficado para a posse de drogas para consumo pessoal (art. 28 do mesmo
diplomalegal). Nessa hipotese, o art. 28 atua como um soldado de reserva.

«  Expressa (explicita): alguns tipos penais fazem expressa men¢ao a sua
aplicagdo subsididria, a exemplo do crime de perigo para a vida ou a sau-
de de outrem, previsto no art. 132 do CP. Observe que proprio preceito
secunddrio faz menc¢io ao seu cardter subsididrio (Pena: detencéo... “se o
fato nao constitui crime mais grave”). Em outras palavras, o dispositivo
estatui que somente havera incidéncia do tipo penal ali descrito se nao restar
configurado outro crime de maior gravidade.

2.5.5.3. Principio da consung¢do ou da absor¢do

Esse principio esta ligado a pratica de atos preparatdrios ou crimes-meio,
que ensejam a pratica de outro delito (lex consumens derogat consuptae). A regra
da consuncdo estabelece que a norma que abarca todo o desvalor atribuido pelo
ordenamento juridico a um caso concreto tem precedéncia sobre outra que somente
abriga parte desse desvalor®.

Dessa maneira, verifica-se a consun¢do quando um crime ¢ meio indispen-
savel a execugdo de outro, ou fase normal de sua preparagdo. Ha a pratica de uma
primeira infragdo (crime-meio), que sera absorvida por uma infracdo posterior
(crime-fim). O que rege o principio da consungao nao ¢ a especialidade da norma,
mas sim a amplitude e gravidade dos delitos, pois o crime mais amplo e mais grave
absorve o menos amplo e menos grave.

» IMPORTANTE

Nao ha conflito entre normas, mas entre fatos, sendo que o mais grave
absorve o menos grave.

No julgamento de um caso em que os agentes faziam uso de um estabeleci-
mento de fachada para vender medicamentos falsificados, dentre os quais havia
substincias psicotrdpicas, o Superior Tribunal de Justica aplicou o principio da
consungao para afastar a incidéncia do art. 33 da Lei de Drogas, prevalecendo
unicamente a condenagdo pelo crime tipificado no art. 273 do Cédigo Penal,
conforme podemos observar no excerto do julgado:

Em que pese haver sido constatado que parte do material apreendido e periciado
contém substancias psicotrdpicas constantes da Portaria n. 344, de 12/5/1998,
da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude, capazes de causar
dependéncia - conduta que, em principio, se amolda ao tipo descrito no art. 33,

22. BUSATO, Paulo César. Direito Penal - Parte Geral. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 201.
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caput, da Lein. 11.343/2006 -, ndo ha como subsistir a condenagao dos acusados
em relacdo ao crime de trafico de drogas, de forma auténoma.

Um dos requisitos do concurso aparente de normas penais e do principio da
consungdo consiste, justamente, na pluralidade de normas aparentemente
aplicaveis a uma mesma hipotese. Isso acarreta a necessidade de que o caso
concreto preencha, aparente e completamente, a estrutura essencial de todas as
normas incriminadoras.

Naio obstante, a primeira vista, a valoracio dos fatos postos em discussio aponte,
em tese, para o possivel cometimento, em concurso, dos crimes de trafico de
drogas e de falsificagdo, corrupgao, adultera¢ao ou alteragdo de produto destina-
do a fins terapéuticos ou medicinais, certo é que o fato rendeu a pratica de um
unico crime. Isso porque a inten¢do criminosa dos recorrentes era, em ultima
analise, a de adquirir, ter em depdsito, guardar, prescrever especificamente
“produtos terapéuticos ou medicinais’, utilizando-se, para tal finalidade, de
estabelecimento comercial.

Nao se mostra plausivel sustentar a pratica de dois crimes distintos e em con-
curso material quando, em um mesmo cenario fatico, se observa que a inten¢éo
criminosa era dirigida para uma tnica finalidade, perceptivel, com clareza, ante
os assentados de maneira incontroversa pelo acérdao recorrido.

No universo de medicamentos ou de substancias ilegais que eram manipulados,
prescritos, alterados ou comercializados, foram apreendidas algumas que estdo
previstas em portaria da Secretaria de Vigilancia Sanitdria como substancias
psicotrépicas no Brasil (diazepam, zopiclona, zolpidem, bromazepam). Ou
seja, trata-se de continente que abarcava, em seu contetdo, substancias que, em
principio, caracterizariam o trafico de drogas.

Nessa conduta dirigida a comercializar ilegalmente medicamentos destinados
a fins terapéuticos e medicinais, sucedeu de haver substincias que ora ndo pos-
suiam registro no 6rgao de vigilancia sanitdria, ora estavam elencadas na lista
de substancias psicotropicas da Portaria SVS/MS n. 344/1998, ora possuiam
principios ativos controlados, ora tiveram a alteracdo de suas capsulas, para dar
a aparéncia de que manipulados fossem.

Os fatos materializados demonstraram ser a conduta dos recorrentes, desde
o inicio de sua empreitada, orientada para, numa sucessdo de eventos e sob a
fachada de uma farmacia, falsificar, vender e manter em depdsito para venda
produtos falsificados destinados a fins terapéuticos e medicinais. Essa unidade
de valor juridico da situagdo de fato justifica, no caso concreto, a aplicagdo de
uma s6 norma penal.

Inequivoco que o fato aparentemente compreendido na norma incriminadora afasta-
da (art. 33 da Lei n. 11.343/2006) encontra-se, na inteireza da sua estrutura e do seu
significado valorativo, na estrutura do crime regulado pela norma que, no caso, sera
prevalecente (art. 273 do Cddigo Penal).

23.  STJ, 62 Turma. REsp 1.537.773-SC, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Rel. para acérdao Min. Rogerio Scnietti
Cruz, j. 16/08/2016.





