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Prefacio

A falta de sintonia muitas vezes existente entre a teoria
e a pratica, ndo raramente, leva a grandes consequéncias,
como a frustracio aos mais estudiosos do Direito, sobretudo
pela incoeréncia entre esses dois lados que deveriam com-
por as faces da mesma moeda, a partir de uma concepgio
de uma como sendo a continuag¢io da outra, de forma em
que, ambas, em conjunto, possibilitariam a plena frui¢io
da norma e a concretizagio da justica.

Entretanto, o que se verifica na atualidade é uma ver-
dadeira desconexdo entre a pratica juridica e a dogmatica
do Direito, de maneira que, enquanto uma se apresenta
como a forma idealizadora do Direito, denotando-se o seu
Dever-Ser, a outra, em sua realidade, comporta-se como a
forma mais tenebrosa como o Direito pode se fazer presente
na sociedade. Este descompasso, entre a ciéncia do Direito
e a pratica forense, o choque entre o Ser e o Dever-Ser, em
especial na area criminal, acaba propiciando o surgimento
do discurso da conveniéncia, elaborado por intermédio
de um discurso juridico incipiente e com fundamento
no pré-julgamento do juiz que, por meio de seus valores
e convicgdes, ndo raramente, decide primeiro o fato, com
base nessa convic¢ao, para sé entdo buscar o fundamento
juridico que melhor se adequa a sua decisio.

Nesta seara que aparece o juiz e professor Dr. Teo-
domiro Noronha Cardozo, autor da presente obra, que,
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compreendendo, assim como afirma Barbara Freitag', que
a temperanga ¢ o melhor caminho entre dois extremos,
consegue, como poucos na atualidade, conciliar o conhe-
cimento cientifico do direito penal com a sua pratica. Isto
so se torna possivel, pelo fato de o autor se fundamentar,
substancialmente, nos estudos das bases do direito penal,
sem a adog¢io de qualquer discurso politico para isso. Desta
maneira, 0 autor, consegue aliar com maestria a analise da
constru¢io do pensamento histoérico-juridico do direito
penal com a sua realidade.

Assim, como professor, Dr. Teodomiro, por meio de
suas aulas, além de conseguir mostrar aos seus alunos as bases
epistemologicas dos institutos do direito penal, possibilita
a evidenciacdo do conhecimento sobre como essas bases
se realizam na priatica, conciliando os discursos historicos
que fundamentaram o surgimento de cada instituto com
a realidade juridica brasileira.

Na presente obra, o que se pode observar, portanto,
¢ um autor livre de qualquer discurso politico que, com
amplo dominio na historicidade dos institutos do direito
criminal, consegue deixar claro como essas discussoes his-
toricas tém implicancias praticas. Ou seja, a leitura desta
obra, mais do que evidenciar o atual panorama dos insti-
tutos penais, apontara, por meio de um estudo historico
da formag¢io dogmitica da ciéncia criminal, os caminhos
pelos quais o direito penal percorreu até chegar a forma
como se apresenta na atualidade, o que acaba por facilitar
a formacdo de um real conhecimento acerca das bases de
cada instituto abordado nesta obra.

Este livro, portanto, por ser a expressio do seu autor,
acaba por mostrar um juiz que, conhecendo o seu papel
perante a sociedade e do risco do desenvolvimento de

' FREITAG, Bérbara. Itinerarios de antigona: a questio da mo-

ralidade. 4. ed. Campinas: Papirus, 1992, pp. 23-24.
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um discurso de conveniéncia, que ja é uma realidade cada
vez maior nos judicidrios brasileiros, consegue levar aos
seus alunos um olhar fundamentado nas bases do direito
penal, sob uma O6tica critica e ponderada dos institutos
que compdem este ramo do Direito, visando, sobretudo,
conscientizar os seus alunos da fundamental importancia
do papel que cada um exercera perante a sociedade como
um verdadeiro profissional do Direito.

Com anos de experiéncia na magistratura, sobretudo
na area criminal, e na academia, lecionando em diversas
institui¢des, como a Universidade Catolica de Pernam-
buco — UNICAP, Faculdade Damas da Instituicio Crista
— FADIC e ESMAPE — Escola Judicial de Pernambuco e
IBCJUS — Instituto Brasileiro de Ciéncias Juridicas e So-
ciais, além disso, grande pesquisador na area da dogmatica
penal, esta obra, composta sinteticamente por esquemas de
aulas por ele ministradas, possibilitara, antes de qualquer
coisa, a propagac¢io da importancia da sintonia entre a teoria
e a pratica, por meio de um entendimento desta tltima
como sendo a continuidade e a efetiva frui¢io daquela, o
que tornara possivel a concretizag¢io da justica.

Lincoln Régis de Oliveira Jiinior
Rodrigo ‘Ieles de Oliveira

Advogados e mestrandos em Direito Penal —

Historia das Ideias Penais pela
Faculdade Damas da Instru¢io Crista — FADIC
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Principios do

Direito Penal ]_

1.1. Principio da legalidade ou
da reserva legal

1.1.1. Origem do principio da legalidade

Segundo Canotilho, “consideram-se principios fun-
damentais os principios historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e
que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no
texto constitucional”.?

A manifestacdo universal dos direitos fundamentais
como a liberdade e a dignidade da pessoa humana deu-se a
partir do racionalismo da revolucido francesa, que celebrou
o pacto da Declaracio dos Direitos do Homem, sendo
chamados de direitos de primeira geragio os direitos civis
e politicos.’?

O principio da legalidade ou da reserva legal* é ori-
ginario da Magna Charta de Jodo sem Terra, promulgada

2 CANOTILHO,José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6.
ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 171.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed..
rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda, 1997, p. 516.

* TOLEDQO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito
penal. 5. ed. Sao Paulo :Saraiva, 1994, p. 21.
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no século XIII, da Alta Idade Média, no ano de 1215, que
no seu art. 39, prescreve, in verbis:

Nenhum homem livre serd detido, nem preso,
nem despojado de sua propriedade, de suas liber-
dades ou livres usos, nem posto fora da lei, nem
exilado, nem perturbado de maneira alguma; e
nio poderemos, nem faremos por a mio sobre
ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de
seus pares e segundo as leis do Pais.

Na concepg¢iao de Claudio Brandio a Carta Politica
de Jodo sem Terra, fundada no costume inglés do sistema
juridico do common law trazia no seu bojo a semente ga-
rantidora do Principio da Legalidade, naquela sociedade
estabelecida, contra o absolutismo da monarquia reinante
a época.’

1.1.2. O principio da legalidade como
principio politico

Cesare Beccaria, no século XVIII, inspirado nas ideias
de Montesquieu e de Rousseau fundamenta o direito de
punir na moral politica do Estado, apoiando a pena no
principio da proporcionalidade a lesio cometida, ten-
do em vista a submissio do individuo ao contratualismo
social, razdo pela qual se reconhece que sua proposta de
proporcionalidade da pena ao crime cometido atende ao
principio da legalidade.

5 BRANDAO, Claudio. Introdugio ao direito penal: anilise
do sistema penal a luz do principio da legalidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 26.

¢ BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradu¢io Florio
De Angelis. Bauru: Edipro, 1993, p. 16. O pensamento de Beccaria,
a partir do seu pensamento reformista, influenciou, sobremodo,
toda a legislacio penal de sua época, conforme José Antén Oneca.
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Disso resulta que Beccaria foi quem primeiro lancou
a semente do principio da legalidade, com o fundamento
utilitarista da pena e, com suas concepgdes, lancou luzes no
combate ao absolutismo, cujo marco tedrico inaugurou a
nova Escola Liberal do Direito penal, em detrimento do
terror patrocinado pelo Estado.’

Ricardo de Brito afirma que a manifestacio de Bec-
caria a uma teoria do contrato social enreda na necessidade
de impor limites ao Estado no que diz respeito ao poder
de punir os individuos.® Pelo prisma de Brito:

[...] As penas cruéis sio, na verdade, contrapro-
ducentes, pois em nada contribuem para pro-
porcionar a seguranca indispensavel a felicidade
do maior nimero de pessoas. Assim, é a partir
do utilitarismo que, em Gltima analise, vio ser
combatidas a pena de morte, a tortura e outras
penais cruéis, bem como os vicios do processo
penal pré-liberal.’

Ainda no século XVIII, com o advento da Revolu-
¢ao Francesa, o principio da legalidade foi recepcionado
pela Declara¢io Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que no seu art. 8°, prescreve:

A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evi-
dentemente necessarias, e ninguém pode ser pu-
nido senio em virtude de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Autores de derecho penal: dirigida por Edgardo Alberto Donna.Tomo
I. Buenos Aires: Rubinzal e Culzoni Editores, [s/d], p. 147 et sequi.

7 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.Traducio Florio
De Angelis. Bauru: Edipro, 1993, p. 18.

8 BRITO, Ricardo de. Razdo e sensibilidade. Sio Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001, p. 74.

> Idem,p.79.
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Feuerbach formulou uma constru¢ao nio sé juridica
como também politica para o Direito ao sistematizar,
dogmaticamente, o principio da legalidade que,ao contrario
do que se possa imaginar, nao se deu com a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadio, conforme
lembra Brandio." Foi com Feuerbach, em 1801, que surgiu
a féormula — n3o s6 com um contetdo cientifico, como
também com um contetido politico — do Principio da
Legalidade: nullum crimen, nulla poena sine lege. Nao se deve
esquecer de que o Estado Social e Democratico de Direito
encontra o seu pressuposto de legitimidade no principio
reitor (Leitbild) da legalidade (art. 5°, inciso XXXIX, da
CF) e, pela sua magnitude, é o primeiro artigo do cédigo
penal brasileiro.

Para Feuerbach toda cominacdo de pena tem como
pressuposto uma lei penal (nulla poena sine lege). A imposi¢ao
de pena esta condicionada a existéncia de uma a¢io incrimi-
nada (nulla poena sine crimine) e o fato legalmente cominado
(o pressuposto legal) esta condicionado por uma pena legal
(nullum crimen sine poena legali)." Dai a maxima latina: nullum
crimen, nulla poena sine lege (praevia, scripta, stricta e certa).

O ordenamento juridico-brasileiro, art. 5°, § 2°, da
Constituicio Federal preve, mutatis mutandis, a aceitacio
de principios implicitos ao consagrar no art. 5°, § 2°.“Os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nio ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

10

BRANDAO, Cliudio. Introdugio ao direito penal: anilise do
sistema penal a luz do principio da legalidade. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2002, p. 36.

"' FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. traduccion
al castellano por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos
Aires: Editorial Hamurabi S.R.L, 1989, p. 63.
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1.1.3. O principio da reserva legal: nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia

A lex praevia reclama lei anterior ao fato (non post
factum) proibindo, assim a retroatividade de lei que institua
pena mais severa ou, de algum modo, agrave a situagio
do acusado (novatio legis in peius), de acordo com o art. 5°,
inciso XL, da Constitui¢io Federal. Todavia,a Constituicao
permite a retroagiao de lei penal mais benéfica ao acusado
(novatio legis in bonam partem). Nao obstante, é pacifico o
entendimento de que as medidas de seguranca também nio
podem retroagir em prejuizo do acusado, utilizando-se de
idénticas clausulas constitucionais - por analogia in bonam
partem - as penas privativas de liberdade.

Desta maneira, nao pode retroagir, por exemplo, uma
norma penal para permitir a inclusdo de uma qualificadora
em um crime ou um elemento integrante de uma causa
de exclusio de antijuridicidade em detrimento do direito
do acusado, de ver-se processar pela lei penal mais benéfica
ao tempo do fato (principio do direito adquirido).

Em contraponto, a lei penal mais benéfica sempre
que favorecer o acusado terd o carater de retroatividade
como a abolitio criminis (art. 2°, caput, do co6digo penal) e
a retroagio da lei mais branda (paragrafo tnico do art. 2°
do CP). Ex. de abolitio criminis — Lei n. 11.106/2005, que
descriminalizou a seducdo (art. 217 do CP; adultério art.
240). Todavia, o adultério continua sendo um ilicito civil
que pode impossibilitar a vida em comum, a teor do art.
1.573, 1, do Cdédigo Civil a consideracio de que Rudolf
von Thering, em 1867, separou o ilicito civil do ilicito penal.

Por lex praevia deve-se entender lei federal (art. 22, 1,
da CF) — complementar ou ordinaria — porquanto o art.
61, caput, da CF e o art. 62, § 1°, alinea “b”, da referida
Carta Politica, vedam a criacdo de tipos penais por medida
provisoria, bem como o art. 68, § 1°,inciso 11, CE proibe a
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delegac¢io de competencia exclusiva do Congresso Nacio-
nal ao Presidente da Reptblica para legislar sobre direitos
individuais, inserindo-se ai o Direito Penal, tendo em vista
o carater individual da reprimenda penal, isso porque na
casa legislativa competente ha o debate democratico da
lei,a comecar do projeto, geralmente encabecado por no-
taveis do Direito; debates nas Comissdes de Constitui¢io
e Justica, processos legislativos de aprova¢io, modificagio,
sancdo e veto, nao se coadunando com situa¢des anomalas
de urgéncia e relevancia previstas para a edi¢io de medidas
provisorias, estas, ndo obstante, podem instituir puni¢io
administrativa, jamais, puni¢do com o carater de pena.
Naio obstante, o STF tem admitido a edi¢io de medida
provisoria em matéria penal para beneficiar o acusado: RE
254.818/PR, relatoria Min. Sepulveda Pertence.

1.1.4. O principio da reserva legal: nullum
crimen, nulla poena sine lege scripta

A lex scripta proibe a adogio do costume como fonte
do direito penal, para instituir tipos penais ou agravar a pena,
sendo certo que o costume somente pode ser invocado
em beneficio do acusado. O direito costumeiro nasce na
sociedade (cosuetudo est, altera lex). Quando determinadas
condutas sdo irrelevantes do ponto de vista social para
sofrerem reprovacio da sociedade ocorre a desuetudo (der-
roga¢ao da norma pelo costume), ainda que o legislador
expressamente considere essas condutas como criminosas,
conquanto, penalmente em desuso.'

12 Leciona o Prof. Cliudio Brandio, da nova Escola do Recife, que
o Direito Inglés baseia-se no costume e no precedente judicial.
BRANDAO, Cliudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janei-
ro: Forense, 2001, p. 26. Para Hans Kelsen o Direito legislado e o
costumeiro revogam-se um ao outro pelo principio da lex posteriori.
Afirma, inclusive, que o Direito Consuetudinario tem forca derro-
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Afirma Claudio Brandio que o costume é penalmente
relevante quando operar in bonam partem, ou seja, quando
vier em beneficio do acusado, pois desta maneira ele atende
ao principio da legalidade.®

1.1.5. O principio da reserva legal: nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta

A lex stricta veda o uso da analogia para incriminar
condutas, fundamentar ou agravar a pena. A analogia con-
siste em um processo logico de integracio do ordenamento
juridico.

O disposto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constitui-
¢ao Federal, combinado com o art. 1° do c6digo penal,
veda o intérprete de socorrer-se da analogia para criar
tipos penais ou para agravar pena. Contudo, se por um
lado a analogia in malam partem é vedada por ser mais
gravosa ao acusado, todavia, a analogia in bonam partem
(em beneficio do acusado) é doutrinariamente aceita,
por favorecer o status libertatis, tendo em vista que o
Principio da Legalidade visa, finalisticamente a prote¢io
do homem.

Na otica de Brandao, verbis:

A analogia é um processo de interpretagio que
integra uma lacuna existente na lei a partir de

gatdria ainda que diante de uma lei constitucional formal. E conclui
expressamente: “Tem-na mesmo em face de uma lei constitucional
que expressamente exclua a aplicacdo de Direito consuetudinario”.
Teoria pura do Direito.Tradugdo de Joio Batista Machado. 6. ed.
Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 252. Por fim, desde os Romanos
“consuetudo parem vim habet cum lege”. Tradugdo livre do autor: o
costume tem for¢a igual a lei.

13 BRANDAO, Cliudio. Introdug¢io ao direito penal: anilise do
sistema penal a luz do principio da legalidade. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2002, p. p. 26.
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um argumento de semelhanca. A analogia pos-
sibilita a regulagio de um determinado caso que
nio se encontra tratado na perspectiva lingtiisti-
ca-conceitual da norma, a partir de um processo
de comparacdo." (sic).

O art. 5° do codigo civil em vigor estabelece que: “a
menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”.

Pela diccio do art. 5° do digesto civil, o art. 262 do
codigo de processo penal, restou derrogado, implicitamente,
porquanto, o conceito de menoridade de que trata o art.
194 do citado diploma procedimental penal, vai ser extraido
pelo intérprete do codigo civil, que define a maioridade.

O art. 194 do CPP, foi revogado, expressamente, pela
Lei n. 10.792, de 1°.12.2003.

No entanto, na seara do direito penal, o art. 5° da lex
civilis, ndo tem o condio de derrogar o art. 65,1, do codigo
penal, no tocante a circunstancia legal atenuante, por ser o
agente menor de 21 (vinte e um) anos de idade ao tempo
do fato, mais benéfica ao acusado. Mutatis mutandis, o es-
tabelecimento da contagem de dias Gteis no atual cdédigo
de processo civil ndo tem o condio de alterar os prazos
estipulados no codigo penal, por se tratar de direito material.

O art. 219 do atual c6digo de processo civil estabeleceu
a contagem de prazo em dias Gteis. Pois bem, referido dispo-
sitivo altera o ECA — Lei 8.069/90 e o cédigo de processo
penal, todavia, nio tem o condio de alterar o c6digo penal,
de contetildo material, muito menos aspectos materiais do
ECA e do processo penal, no que tange ao prazo para con-
clusdo do inquérito policial e contagem de prazo para prisio
pré-cautelar (em flagrante delito) ou cautelar.

4 BRANDAO, Cliudio. Introdugdo ao direito penal: analise
do sistema penal a luz do principio da legalidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 73.
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1.1.6. O principio da reserva legal: nullum
crimen, nulla poena sine lege certa

No Estado de Direito a exigéncia de lex certa decorre
do principio da legalidade, posto que o legislador esta obri-
gado a definir com clareza e precisio a individualizacio de
uma conduta tida como criminosa, além de cominar a pena
respectiva. Destarte, uma lei penal sem clareza e precisio
nio seria habil para cumprir a fun¢io do Principio da
Legalidade, que € a limitacdo do ius puniendi do Estado-juiz.

Se assim nao fosse o homem estaria sujeito a utilizagio
arbitraria do Direito Penal pelos detentores do poder politico,
que poderiam incriminar condutas nao previstas em lei, ou
utilizar-se de linguagem pouco clara, ou ambigua, em uma
norma sem contetdo determinado para punir o homem,
objetivando acomodar situagoes ideologicas, como registra a
historia, sendo exemplo a queda da bastilha que era uma prisio
politica. Com a derrubada da bastilha abriu-se o caminho paraa
revolucido francesa.

Posto isso, a exigéncia de lei certa na Legalidade re-
laciona-se com o direito penal do Estado de Direito, por
exigir do legislador a utilizacdo de signos linguisticos claros
e precisos, possibilitando a individualizacio do modelo
abstrato da conduta penal incriminadora.”

5 BRANDAO, Cliudio. Introdugdo ao direito penal: anilise
do sistema penal a luz do principio da legalidade. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 73. A exigéncia de lex certa diz respeito a clareza
dos tipos que nio podem deixar margens a dividas nem tampouco
abusar de normas genéricas ou tipos incriminadores genéricos e
vazios. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de di-
reito penal. 5. ed. Sdo Paulo :Saraiva, 1994, p. 29.
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A norma penal 2

2.1. Conceito de norma penal

Afirma Heleno Claudio Fragoso que o direito ¢ um
conjunto de regras de conduta impostas coativamente pelo
Estado. Essas regras chamam-se normas juridicas.'t

As normas juridicas que definem crimes e estabelecem
sangOes, bem como as condi¢des de aplicacdo da sangio
penal, chamam-se normas penais.

2.2, Estrutura da norma penal

A norma penal como espécie de norma juridica con-
tém preceito juridico obrigatdrio, ou seja, de mandato ou
de proibi¢io e nao se confunde com a lei."”

Let: art. 121, caput, do CP.

A Lei é fonte do Direito Positivo (art. 5°, 11, da CF) e

revestimento formal da norma juridica (material).

Preceito (primario) ¢ a descri¢do da conduta (prae-
ceptum legis)

' FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal: parte geral.
4. ed. rev. por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.
75.

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte
geral. vol. 1. arts. 1°a 120.5. ed. rev. Sio Paulo: revista dos Tribunais,
2005, p. 176.
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San¢io (ou preceito secundario) é a cominagio de
pena (sanctio legis)

Preceito: Matar alguém

Sancio: Pena de reclusio de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.
Norma juridica: Nio matar: (a lei nio diz nio mate).
A norma (nio matar) protege um bem juridico (a
vida humana).

A norma se dirige a todos como proposi¢iao prescritiva,
que pode ser positiva ou negativa, segundo exprima um
dever/obriga¢io ou uma omissao. Assim, viola-se uma proi-
bi¢io (a¢do) ou uma ordem ou comando de agir (omissao).

Art. 135 do CP:omissio de socorro: norma juridica é
imperativa manda agir, salvo se houver risco pessoal.

2.3. Normas penais incriminadoras e
nio incriminadoras

- As normas penais incriminadoras, ou proibiti-
vas, (ndo permitem fazer) non facere sio também chamadas
de normas penais em sentido estrito ou completas que sao
aquelas constantes da Parte Especial do codigo penal e leis
penais extravagantes (ndo codificadas). Art. 155. Norma
juridica “ndo subtrair”.

- As normas penais nao-incriminadoras ou
permissivas (permitem fazer) facere e estio na parte geral
ou especial do codigo penal: Ex.: parte geral: art. 23. Parte
especial: art. 128, incisos I e II.

A norma proibitiva nio quer que a conduta acontega
e se acontecer o agente estara sujeito a uma san¢ao (pena).
Ja a norma permissiva isenta o agente de pena.

2.4. A norma penal em branco

O preceito primario da norma penal em branco é
indeterminado, vago, necessitando de um complemento
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por outra norma juridica (lei, resoluc¢do etc). Para Binding,
seu criador,a norma penal em branco “é um corpo errante
em busca de sua alma”'.

2.4.1. Distin¢ao das normas penais em

branco
= Norma penal em branco homogénea (em sentido
amplo)
=> Norma penal em branco heterogénea (em sentido
estrito)

HOMOGENEA: Quando o seu complemento é
oriundo da mesma fonte legislativa que editou a norma
que depende de seu complemento. Ex. art. 237 do cédigo
penal (norma penal em branco) e art. 1.548, 11, do cédigo
civil (complemento) — ambos os dispositivos pertencem a
leis ordinarias, ou seja, mesma fonte legislativa: Congresso
Nacional.”

Pablo Rodrigo Alfen* ainda afirma que as normas
penais em branco oriundas de fonte homologa, além de
serem oriundas da mesma instancia legislativa, sio pronun-
ciadas por remissdes expressas e concludentes, podendo ser,
externa ou interna.

SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Tomo 1. Buenos Ai-
res: Editora Argentina, 1978, p. 122; FRAGOSO, Heleno Claudio.
LicOes de direito penal: parte geral. 4. ed. rev., por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 75 ¢ BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol. I. 23.
ed. rev., ampl. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 201.

O cdbdigo penal. Decreto-lei n. 2.848/40 foi recepcionado pela
Constituicao Federal de 1988 como Lei Ordinaria, tendo em vista
que a CF passou a admitir a edi¢io de Lei Ordinaria em matéria
penal.

20

SILVA, Pablo Rodrigo Alfen da. Leis penais em branco e o
direito penal do risco. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2004, pp.
67-68.
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HOMOGENCIA — formal homéloga art. 312 e
327 do CP, em que a norma penal em branco e o seu
complemento estio contidos em uma unica lei e formal
heteréloga - art. 236 CP e 1.521 do CC. A fonte formal
¢ a mesma, todavia a norma penal em branco provém do
ramo penal e o seu complemento do ramo civil. A norma
complementar deve atender ao principio da legalidade, isto
¢, uma lei ordinaria, jamais uma medida provisoria.

HETEROGENEA: Quando o seu complemento é
oriundo de fonte legislativa diversa daquela que editou a
norma.

Ex.art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06 (que tem como
fonte legislativa o Congresso Nacional). Complemento:
Resolu¢io da Anvisa (agéncia nacional de vigilancia sani-
taria), ato administrativo inferior, portanto, a norma que
necessita de complemento, todavia, deve ater-se ao prin-
cipio da legalidade administrativa: competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto.
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Lei penal no tempo

3.1. Critérios para solucao de conflitos
entre a lei penal no tempo no Brasil

Principio: tempus regit actum

1) Abolitio criminis;

2) Novatio legis incriminadora,

3) Novatio legis in peius,

4) Novatio legis in mellius e

5) Combinacio de leis penais (Lex Tertia).

A lei penal (norma) posterior cessa a validade de uma
lei penal anterior (art. 2° da LINDB).

Chama-se ab-rogacao a revogacio completa da lei e
derrogacio a revogacio parcial da lei — de modo expresso
ou tacito.

Principio da irretroatividade da lei penal — principio da
legalidade —art. 5°, XXXIX e XL,da CF ¢/c o art. 1° do CP.

a) De regra, a lei penal ¢ irretroativa para garantir a
seguranca juridica e as liberdades coexistentes dos membros
da sociedade. A lei s6 retroage para beneficiar o acusado.

b) O individuo sé pode motivar-se pelo comando da
norma ao tempo do crime;

c) A let mais benéfica atende ao principio da legali-
dade — pela retroatividade e ultratividade;
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Importante: a ultratividade significa que a lei mais
favoravel tera vigéncia mesmo depois de ser revogada por
lei nova mais gravosa.

Lei Gravosa — Lex gravior — piora a situacao
do acusado: aumenta a pena privativa de liberdade, de
multa, torna o crime hediondo ou transforma a pena de
detencio em reclusio (altera o regime de cumprimento
de pena).

Lei Mais Benéfica — Lex mitior — amplia as garan-
tias do acusado: diminui a pena, ou, de qualquer modo
beneficia o acusado.

A benignidade da lei deve ser examinada em cada
caso concreto.

Na davida se a lei é mais benéfica, ouvir o acusado.

Abolitio criminis; novatio legis incriminadora, novatio legis
in peius, novatio legis in mellius e combinacio de leis penais
(Lex Tertia).

i) Abolitio criminis — lei nova deixa de considerar cri-
me um fato anteriormente criminoso. Ex. Lei 11.106/2005
—aboli¢io do crime de adultério —art. 240 do CP. Residuo
do ilicito civil — art. 1.573, 1, do CC.

Aboli¢io dos efeitos penais do crime — art. 2° do
CP. Permanéncia dos efeitos civis decorrentes do crime
—art. 5° CE arts. 91/92 do CP e art. 63 e seguintes do
CPP. Art. 13 da LICPP. Art. 66, 1, da Le1 7.210/84 — Lei
de Execugdo Penal. Dispde a Stmula 611 do E. Supre-
mo Tribunal Federal: “Transitada em julgado a sentenca
condenatoria, compete ao juizo das execugdes a aplicacdo
de lei mais benigna”.

O inquérito policial e o processo penal sio, imedia-
tamente, trancado e extinto, respectivamente.

A aboli¢io apaga os efeitos do crime, como se ele
nunca tivesse existido. Nao causa, por 6bvio, reincidéncia.

A aboli¢io da lei penal — causa a extin¢iao da punibi-
lidade do acusado — art. 107, 111, do cdédigo penal.
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Abolitio criminis temporaria - Lei 10.826/03 — Es-
tatuto do Desarmamento.

Stmula 513 do STJ — A abolitio criminis tempo-
raria prevista na Lei n. 10.826/2003 aplica-se ao
crime de posse de arma de fogo de uso permi-
tido com numeragio, marca ou qualquer outro
sinal de identificacio raspado, suprimido ou
adulterado, praticado somente até 23/10/2005.

A Medida Proviséria 417, convertida na Lei
11.706/2008, ampliou o prazo para registro de arma de
fogo até 31/01/2008, bem como possibilitou a entrega,
espontanea de arma de fogo, ocasionando a extin¢io da
punibilidade. Todavia,a Le1 11.991/2009, em vigor a partir
de 14/04/2009, prorrogou o prazo para registro da arma,
até 31/12/2009.

A respeito da abolitio criminis temporaria: STF: RO-HC
111.637/R]J, relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, de
05/12/2012; HC 104769/R], rel. Min. Gilmar Mendes,
de 07/12/2010 e STJ: HC 113.529/SP, rel. Min. Teori
Zavascki, de 24/06/14.

ii) Novatio legis incriminadora — lei nova considera
crime um fato anteriormente licito. A novatio legis incrimi-
nadora ¢ irretroativa e nio se aplica a fatos praticados antes
de sua vigencia. (art. 5°, XXXIX, da CF e art. 1° do CP).

iii) Novatio legis in peius — a lei posterior que de qual-
quer maneira agravar a situagdo do acusado nio retroagira
(art. 5° XL, da CF).

Importante: havendo conflito entre uma lei anterior
mais benéfica e uma lei posterior mais severa, aplica-se a
lei anterior — que tera ultratividade.

iv) Novatio legis in mellius — a lei nova, ainda que sem
descriminalizar uma conduta, pode de algum modo bene-
ficiar o acusado. A lex mitior — abolitio criminis ou in mellius
— retroage e se aplica automaticamente — art. 2° do CP:
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a) Pelo juizo de 1° grau;
b) Pelo Tribunal — em grau de recurso;
¢) Pelo juizo da execucio penal.

A lei penal tem aplicagdo imediata, como garantia
fundamental. Art. 5°, § 1°,da CE

Para Claudio Brandio*, Caio ¢ condenado por cri-
me de deser¢do (crime militar proprio) crime de guerra
do Brasil com outro pais a pena de morte por pelotio de
fuzilamento. Fica determinado que a pena serd executada
um meés depois da condenagio. Porém, 10 dias depois do
transito em julgado (nio cabe mais recurso) nova lei retira
a pena de morte para a penalidade de desercao. A lei nova
tem vacatio legis de quarenta e cinco dias depois de sua
publicacio (art. 1°, caput, da LINDB). A lei retroage, mes-
mo antes da vigéncia, i.e., na vacatio legis, para beneficiar o
acusado, que devera sofrer outra pena, mas nao a de morte.

v) Combinac¢ao de leis penais (Lex Tertia) —
Questao importante surge quando hd uma sucessio de
leis penais no tempo. Pode o juiz combinar as duas leis
naqueles pontos que beneficiam o acusado — criando uma
terceira lei, como se o juiz fosse legislador positivo? Questio
bastante complexa.

De acordo com o Principio da dignidade da pessoa
humana, atualmente, entende-se que sim. No entanto, nio
existe unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia.

Mévio foi denunciado pela pratica do crime do art.
12 da Le1 6.368/76 —pena de 3 a 15 anos e dias-multa. No
momento em que o juiz vai aplicar a pena foi promulgada
a Lei 11.343/06 que no § 4° do art. 33 prevé diminui¢io
de pena. Todavia, a pena passou de 5 para 15 anos com
aumento de dias-multa. A lei anterior ¢ mais gravosa e a

2 BRANDAO, Cliudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 75.
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nova, posterior, mais benéfica, em relacio a diminui¢do da
pena privativa dr liberdade.

STF - a favor: HC 69.033-5, rel. Min. Marco Au-
rélio; RE 596.152/SP, 13/02/12 — rel. Min. Ayres Britto;
(Tribunal Pleno); HC 110.046/PI, 25/05/2013, rel. Min.
Luiz Fux (Tribunal Pleno) - empate: reconhecimento da
combinacio.

STF Contra: HC 68.416/DF rel. Min. Paulo Brossard.

HC 94.802/RS, rel. Min. Menezes Direito.

HC 98.766/MG, rel. Min. Ellen Gracie, 05/11/2013.

HC 98.848/MS, rel. Min. Carmen Lucia, 15/09/009.

Recente: contra: RE 600817,de 07/11/2013 — rel.
Min. Ricardo Lewandowsky (nao julgaram o mérito — de-
terminaram a devolu¢do dos autos do processo ao Juiz de
1° grau para fazer a dosimetria da pena — utilizando uma
das leis por inteiro, sem combinar as duas).

O Supremo Tribunal Federal nao aceita a com-
binac¢do de leis.

STJ — contra: 122.478/SP, rel. Min. Napoledo Nunes,
02/08/2010.

Stmula 501 do STJ.

vi) Medida de segurang¢a — a pena esta para o agente
imputavel como a medida de seguranca esta para o inim-
putavel por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. Pelo principio da legalidade as
normas referentes as leis penais no tempo aplicam-se as
medidas de seguranga, em face do principio da lei mais
favoravel.?

3.2. Leis excepcionais ou temporarias

Leis excepcionais — a vigéncia de leis excepcionais
decorre de situacoes emergenciais.

2 CARVALHO, Américo A.Taipa de. Sucessdo de leis penais. 2.
edi¢io revista. Portugal: Coimbra Editores, 1997, p. 209.
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Leis temporarias — a vigencia de leis temporarias é
fixada previamente pelo legislador. A propria lei ja traz no
seu texto o prazo de validade.

Art. 3° do CP “A lei excepcional ou temporaria,
embora decorrido o periodo de sua duragio ou cessadas
as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato
praticado durante sua vigéncia”.

Para Taipa de Carvalho a lei temporal destina-se a
prevenir determinadas condutas em situagio de emergéncia
ou de anormalidade social, cuja lei ja traz consigo a data de
sua vigéncia.”

A especialidade do regime, segundo o autor por-
tugueés “(...) “reside no facto da sua aplicabilidade
a todas as condutas nela previstas e praticadas
durante sua vigéncia, independentemente de,
no momento do julgamento, a lei temporaria
Jja ndo estar em vigor.

Leis temporarias — No ordenamento juridico-bra-
sileiro, como em Portugal, a vigéncia de lei temporaria é
fixada previamente pelo legislador. A propria lei ja traz no
seu texto o prazo de validade, ou seja, a data de sua morte.
A titulo de exemplo, recente, tem-se a Lei 12.663/2012,
publicada em 06.06.2012 e retificada em 08.06.2012, que
entre outras coisas disciplinou medidas relativas a Copa das
Confederagdes e a Copa do Mundo de 2014 que ocorreram
no Brasil, criando alguns tipos penais para terem vigéncia
durante o periodo de realizagio da Copa do Mundo no
Brasil. A propria Lei 12.663/2012, em seu artigo 36, trouxe
o dia 31 de dezembro de 2014 como data de validade de
sua vigéncia.

# CARVALHO, Américo a.Taipa de. Sucessdao de leis penais. 2.
edi¢o revista. Portugal: Coimbra Editores, 1997, pp. 198-199.
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Sao leis que tem ultratividade. Essas leis sdo constitucio-
nais. Elas sio editadas para disciplinar acontecimentos anormais.

Jescheck — Essas leis sio uma excecdo ao principio da
retroatividade da lei mais benéfica.*

3.3. Retroatividade do complemento
de leis penais em branco

1) complemento — deve obedecer ao principio da
legalidade.

i1) a norma penal em branco nio é revogada pela
revogacio do seu complemento.

111) a norma complementar, ou integrativa, se for mais
grave, nao pode retroagir para prejudicar o acusado.

Exemplo: Cloreto de Etila — do langa-perfume. HC.
120.026-SP, rel. Min. Celso de Mello.

Portaria SVS/MS n° 344/98-ANVISA, de 12/05/1988
incluiu o cloreto de etila, comercializado como “lanca-per-
fume”, na lista de substancias entorpecentes, proibidas.
Resolucio ANVISA — 104/2000, de 07/12/2000, retirou
o cloreto de etila do rol de substancias psicotropicas, ope-
rando a abolitio criminis temporaria, em relacdo a conduta
de alguém que tivesse a posse do langa-perfume, ndo seria
considerado crime de trafico de drogas.

Em 15/12/2000 — a Resolugio foi republicada com
nova reinclusio do cloreto de etila como substancia proibida.

No periodo de 07/12/2000 até 15/12/2000 — nio
era crime de trafico no Brasil a posse do “lan¢a-perfume”,
pela Le1 11.343/06.

A conduta era atipica.

2 JESCHECK, Hans-Henrich, WEIGEND, Thomas. Tratado de dere-
cho penal: parte general. 5. edicidn, renovada y ampliada. Traduccidén
de Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Editorial Comares, S.L.
1996, p. 151
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3.4. Retroatividade e lei processual

Lei processual nio se submete ao principio de extrati-
vidade de lei mais benéfica (ultratividade e retroatividade).
Art. 2° do CPP.

Diferente € a lei processual mista ou hibrida — de
contetdo material e processual.

Ex:. Art. 366 do CPP. Stmulas 415 e 455 do STJ. A
parte material s6 retroage para beneficiar o acusado e a lei
anterior ¢é ultrativa: ST] — HC 156.477/AM.
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editora

D’PLACIDO

Na presente obra, 0 que se pode observar, portanto, € um
autor livre de qualquer discurso politico que, com amplo
dominio na historicidade dos institutos do direito criminal,
consegue deixar claro como essas discussoes historicas
tém implicancias praticas. Ou seja, a leitura desta obra,
mais do que evidenciar o atual panorama dos institutos
penais, apontara, por meio de um estudo historico da
formacdo dogmatica da ciéncia criminal, os caminhos
pelos quais o direito penal percorreu até chegar a forma
como se apresenta na atualidade, o que acaba por facilitar
a formacdo de um real conhecimento acerca das bases de
cada instituto abordado nesta obra.”

Lincoln Régis de Oliveira Jinior
Rodrigo Teles de Oliveira
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