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DIREITO PENAL

Bloco 1 — Introducao ao Direito Penal: Conceito, Funcoes, Fontes e
Interpretacao

CONCEITO DE DIREITO PENAL

O Direito Penal é o conjunto de normas destinadas a combater o crime e a contravencao
penal mediante a imposicao de uma sancao penal, que podera ser uma pena ou uma
medida de seguranca. A referéncia a normas deve ser compreendida em sentido amplo,
abrangendo as duas espécies do género: as regras, dotadas de estrutura rigida e fechada,
aplicaveis pela logica do tudo ou nada; e os principios, de estrutura aberta, que admitem
flexibilizacdo e ponderacao diante do caso concreto.

Trata-se do ramo do ordenamento que contém as sancoes mais graves de que dispoe o
Estado, razdo pela qual sua incidéncia é excepcional e subsidiaria. A manutencao da paz social
demanda a existéncia de normas que estabelecam diretrizes de conduta; violadas essas
diretrizes, surge para o Estado o dever de aplicar sancoes, que podem ser civis, administrativas
ou penais. O que particulariza a norma penal em relacio as demais nao € o seu contetido, mas
a sua consequéncia juridica: apenas ela comina pena e medida de seguranca.

1. Os trés aspectos do conceito

Rogério Sanches propde que o conceito de Direito Penal seja analisado sob trés aspectos
complementares, que revelam facetas distintas do mesmo fenémeno.

Formal ou estatico Direito Penal é o conjunto de normas que qualifica certos
comportamentos humanos como infraces penais, define os seus
agentes e fixa as sancoes a serem aplicadas. E a perspectiva do direito
posto, positivado.

Material Direito Penal refere-se a comportamentos considerados altamente
reprovaveis ou danosos ao organismo social, que atingem bens
juridicos indispenséveis a propria preservacao e ao progresso da
sociedade.

Sociolégico ou dinamico Direito Penal é mais um instrumento de controle social, ao lado de
outros ramos do direito e de instancias informais, visando assegurar a
disciplina necessaria a harmonica convivéncia dos membros da
sociedade.

2. Infracao penal: crime e contravencao

Infracao penal é o género, do qual s3o espécies o crime (ou delito) e a contravencao
penal. O critério distintivo adotado pelo ordenamento brasileiro é legal e reside na espécie
de pena cominada, conforme dispoe o art. 1° da Lei de Introducao ao Cédigo Penal.

Art. 1°, LICP. Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravencio, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa,
ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
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A diferenca entre crime e contravencao nao € ontoldgica, isto é, ndo decorre da natureza
intrinseca do comportamento, mas é axiologica ou quantitativa: reside no grau de
reprovabilidade que o legislador, em determinado momento histérico, atribuiu a conduta.
Nada impede, portanto, que um fato hoje tratado como contravencao venha a ser elevado a
categoria de crime, e vice-versa. Por isso a contravencdo é designada, na linguagem
doutrindria, de erime anao, crime vagabundo ou crime liliputiano.

ATENCAO

A distin¢ao entre as penas privativas de liberdade projeta-se sobre o regime inicial de
cumprimento. A reclusdao admite o regime inicial fechado, semiaberto ou aberto. A
detencao admite apenas o semiaberto ou o aberto, ressalvada a transferéncia ao fechado
por regressao. A prisao simples, propria das contravencoes, nao admite regime fechado
em hipdtese alguma, devendo ser cumprida sem rigor penitenciario, em estabelecimento
especial ou secao especial de prisao comum, ficando o condenado sempre separado dos
que cumprem reclusao ou detencao.

Art. 6°, LCP. A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor penitenciario, em
estabelecimento especial ou se¢do especial de prisdo comum, em regime semiaberto ou aberto. § 1°
O condenado a pena de prisao simples fica sempre separado dos condenados a pena de reclusao ou
de detencao. § 2° O trabalho é facultativo, se a pena aplicada nao excede a 15 (quinze) dias.

3. Sancao penal e as vias do Direito Penal

Sancao penal é o género, do qual sdo espécies a pena e a medida de seguranca. A partir
dessa dualidade, Claus Roxin formulou a divisao do Direito Penal em vias, hoje incorporada
a linguagem corrente da disciplina.

Via Conteudo e destinatarios

Primeira via A pena, qualquer que seja a sua espécie (privativa de liberdade, restritiva
de direitos ou multa), aplicavel aos imputaveis e aos semi-imputaveis sem
periculosidade.

Segunda via A medida de seguranca, aplicavel aos inimputaveis e aos semi-imputaveis

dotados de periculosidade.

Terceira via A reparacao do dano, em que o Estado renuncia ao seu direito-poder-dever
de punir, no todo ou em parte, em troca da recomposi¢ao do prejuizo
suportado pela vitima.

Quanto a terceira via, Roxin sustenta que a reparacao voluntaria deve ocorrer antes da
instauracao da acao penal, tendo por consequéncias possiveis a diminui¢do da pena, a
suspensao condicional do processo e, ressalvados os delitos graves, até mesmo a dispensa da
pena, hipbtese que se relaciona ao chamado principio da bagatela improépria. No direito
brasileiro, o exemplo mais nitido é a composicao dos danos civis da Lei 9.099/1995, que,
homologada pelo juiz, acarreta rentincia ao direito de queixa ou de representacao e, por
consequeéncia, a extincao da punibilidade.

Art. 74, paragrafo Gnico, Lei 9.099/1995. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou
de acao penal publica condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a rentincia ao
direito de queixa ou representacao.

4. Direito Penal coletivo

DC Juridico | Direito Penal — Bloco 1: Introducao ao Direito Penal Pagina 3



DC JURIDICO

A expressao Direito Penal coletivo comporta, na doutrina internacional, dois significados
distintos, que nao devem ser confundidos. No primeiro sentido, designa os crimes de
autoria coletiva, praticados por multidoes ou grupos numerosos, nos quais se torna
extremamente dificil individualizar a conduta de cada agente, como nas brigas em estadios de
futebol e nas invasGes coletivas de propriedade; nessas hipoteses admite-se,
excepcionalmente, a dentincia genérica quanto a descricdo pormenorizada da conduta
individual, exigindo-se, porém, que a sentenca seja especifica quanto a responsabilidade
de cada réu. No segundo sentido, designa os crimes que atingem interesses difusos e
coletivos, como os crimes contra o meio ambiente, contra a satide ptblica, contra a ordem
economica e contra a Administracao Publica.

POSICAO NA TEORIA GERAL DO DIREITO

O Direito Penal integra o direito publico, e ndo o direito privado, por trés razoes
cumulativas. Primeira: suas normas sao cogentes e indisponiveis, impostas a todos
independentemente da vontade individual, ndo se admitindo que particulares disponham
sobre a existéncia do crime ou sobre a aplicacdo da pena. Segunda: o Estado é o titular
exclusivo do direito de punir, monopélio que afasta a justica privada. Terceira: o Estado
figura, no minimo, como sujeito passivo mediato de toda e qualquer infracao penal, pois é
o responsavel pela seguranca publica e pela ordem social.

Sujeito passivo imediato e mediato

O sujeito passivo imediato, também dito direto, material, eventual ou particular, € o titular
do bem juridico atingido, aquele diretamente prejudicado pela conduta criminosa: no
homicidio de Joao, é o proprio Jodo, cuja vida foi ceifada. O sujeito passivo mediato,
também dito indireto, formal ou constante, é sempre o Estado, interessado na manutencao
da paz publica. Em determinadas infragdes, o Estado ocupa simultaneamente as duas
posicoes, como ocorre nos crimes contra a Administracao Puablica, em que ¢é titular direto do
bem juridico ofendido e, a0 mesmo tempo, guardiao da ordem social.

NOMENCLATURA: DIREITO PENAL E DIREITO CRIMINAL

A expressao Direito Criminal é mais abrangente, pois poe em destaque o crime, que é o
antecedente 16gico e cronoldgico da resposta estatal. A expressao Direito Penal, por sua vez,
enfatiza a consequéncia juridica do crime, isto é, a pena. Historicamente, o Brasil adotou
a primeira designacdo no Cédigo Criminal do Império de 1830. Atualmente, contudo,
prevalece a expressao Direito Penal, por duas razdes objetivas: a codificacdo vigente
denomina-se Cé6digo Penal (Decreto-lei 2.848/1940, recepcionado pela Constituicao de
1988 com forca de lei ordinaria) e a propria Constituicao, ao repartir competéncias legislativas,
refere-se expressamente a "direito penal" (art. 22, I).

CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL

Na classica licao de Edgard Magalhaes Noronha, o Direito Penal é ciéncia cultural,
normativa, valorativa e finalista. A enumeracao ¢é exigida com frequéncia em provas
objetivas e merece exame individualizado.

Ciéncia cultural

E ciéncia porque suas regras encontram-se ordenadas em um conjunto sisteméatico de
normas e principios, formando a dogmatica juridico-penal. E cultural porque integra as
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ciéncias do *dever ser, e ndo do ser*: seu objeto nao é descrever como os fendmenos ocorrem
na natureza, mas prescrever como a pessoa deve comportar-se e de que modo deve ser punida
quando descumpre o comando. Opde-se, nesse ponto, as ciéncias naturais, cujo objeto é o
mundo do ser.

Ciéncia normativa

E normativa porque seu objeto principal de estudo é a norma penal, e nio o fato social em
si, tampouco a personalidade do agente, temas afetos, respectivamente, a sociologia criminal
e a criminologia.

Ciéncia valorativa

E valorativa porque possui escala prépria de valores na apreciacio dos fatos que lhe sio
submetidos. A hierarquia de bens juridicos construida pelo Direito Penal é sua, e nao
necessariamente coincide com a de outros ramos do ordenamento, o que explica, por exemplo,
a diferenca de tratamento entre a lesdo ao patriménio e a lesao a vida.

Ciéncia finalista

E finalista porque persegue uma finalidade pratica, e nio meramente académica ou
especulativa. Adverte-se que esse atributo nao se confunde com o finalismo penal de
Hans Welzel, que é sistema de teoria do delito, e ndo caracteristica da disciplina. Quanto ao
contetido dessa finalidade, divergem as principais correntes contemporaneas: para Claus
Roxin, a finalidade é a protecao de bens juridicos; para Gunther Jakobs, é a protecao

da propria norma penal, isto é, a reafirmacao de sua vigéncia e a estabilizacao das
expectativas normativas.

DOUTRINA

O Direito Penal é constitutivo ou sancionador? Para Zaffaroni, ¢é
predominantemente sancionador e excepcionalmente constitutivo. E sancionador
porque, em regra, nao cria bens juridicos novos: limita-se a conferir protecdo mais
contundente a bens ja criados e disciplinados por outros ramos do direito. O Direito Civil
criou a posse e a propriedade; como sua tutela nem sempre se mostra suficiente, o Direito
Penal intervém para sancionar condutas que os ofendam, tipificando o furto e o roubo. E
excepcionalmente constitutivo quando cria institutos ou tutela bens que nao
pertencem a nenhum outro ramo, como se verifica no sursis, instituto genuinamente penal,
e, para parte da doutrina, no crime de ato obsceno, cujo bem juridico é conformado pelo
proprio Direito Penal.

FUNCOES DO DIREITO PENAL

O exame das funcoes do Direito Penal responde a pergunta sobre a utilidade da disciplina,
isto é, sobre o papel que ela desempenha no corpo social. E tema de altissima incidéncia em
concursos publicos e comporta duas abordagens complementares: a classificacao em funcao
mediata e imediata e o rol analitico proposto por Cleber Masson.

1. Funcao mediata e funcao imediata

A doutrina moderna, na sistematizacao de Rogério Sanches, distingue a funcdo mediata da
funcao imediata do Direito Penal.
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Funcao mediata Funcao imediata

Controle social e limitacao ao poder de punirdo  Primeira corrente: protecio de bens juridicos

Estado. indispensaveis a convivéncia dos homens,
valendo-se de medidas de politica criminal
(funcionalismo teleologico de Roxin).

Segunda corrente: assegurar o ordenamento
juridico, isto é, a vigéncia da norma
(funcionalismo sistémico de Jakobs).

2. As funcoes em espécie

Protecao de bens juridicos

E a funcido por exceléncia do Direito Penal, e para Roxin a sua funcio exclusiva. Bem
juridico é o valor ou interesse relevante para a manutencao e o desenvolvimento do individuo
e da sociedade. Nao é qualquer bem juridico, contudo, que merece tutela penal: protegem-se
apenas os mais relevantes, tanto na perspectiva individual quanto na coletiva. Na atividade
de escolha, o legislador penal realiza tarefa seletiva, formulando juizo de valor positivo ao
criar um crime e cominar-lhe pena. E corolario dessa concepcdo que o Direito Penal néo se
presta a impor valores éticos, morais ou religiosos desprovidos de correspondéncia com um
bem juridico determinado.

Instrumento de controle social

O Direito Penal deve colaborar na preservacao da paz publica, isto é, na ordem que deve
existir na coletividade, desempenhando também papel intimidador. Como instrumento de
controle social, dirige-se a todas as pessoas, ainda que apenas uma parcela minima da
sociedade se dedique a pratica de infracoes penais.

Garantia

Antes de constituir uma ameaca, o Direito Penal é uma garantia de todas as pessoas contra
o arbitrio estatal. A formulacao classica é de Franz von Liszt, para quem o Codigo Penal é
a magna carta do delinquente: ao delimitar de modo taxativo o que constitui crime e qual
a pena aplicavel, a lei penal funciona como escudo do cidadao. Essa funcdo manifesta-se de
modo mais nitido no principio da reserva legal, segundo o qual s6 ha punicao quando a
conduta esteja previamente descrita em lei.

Funcao ético-social

Também denominada funcao criadora ou configuradora dos costumes, origina-se da
estreita relacao entre o Direito Penal e os valores éticos reinantes na sociedade. Busca efeito
moralizador, assegurando o minimo ético que, na formulacdo de Georg Jellinek, deve
existir em toda e qualquer coletividade. Os crimes ambientais costumam ser apontados como
exemplo: ao criminalizar condutas lesivas ao meio ambiente, o legislador reforca, no corpo
social, a consciéncia de preservacao. A funcao recebe criticas severas de parte relevante da
doutrina, ao argumento de que confere ao Direito Penal papel educativo que nao lhe
compete, desviando-o de sua tarefa propria, que é a protecao de bens juridicos.

Funcao simbdlica

A funcao simbolica é inerente a todas as leis, e ndo apenas as penais, mas nestas se
manifesta de modo muito mais acentuado. Caracteriza-se pela nao producao de efeitos
externos e concretos: seus efeitos sdo apenas internos, operando na mente dos
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governantes, que demonstram preocupacao e diligéncia, e na dos governados, que passam
a acreditar que o parlamento esta agindo. Cleber Masson aponta como exemplo a Lei dos
Crimes Hediondos, editada em contexto de forte comocao social provocada por sequestros de
grande repercussao na década de 1990.

ALERTA

A funcao simbodlica esta diretamente ligada ao Direito Penal do terror ou do medo, que
se manifesta por duas notas caracteristicas. A primeira é a inflacao legislativa, também
chamada de Direito Penal de emergéncia: a medida que surgem novos problemas
sociais, criam-se apressadamente novos tipos penais, transmitindo falsa ideia de
seguranca. A segunda ¢é a hipertrofia do Direito Penal, caracterizada pelo aumento
desproporcional e injustificado das penas em casos pontuais. A curto prazo, a funcao
simbolica serve a propaganda de campanhas governamentais e a captacao de votos; a
médio e longo prazo, conduz ao descrédito e a banalizacao do Direito Penal, que se
revela inttil e ndo reduz a pratica dos comportamentos incriminados. Por isso, a doutrina
majoritaria sustenta que essa funcdo deve ser afastada, por cumprir tarefas
governamentais que nao podem ser atribuidas ao Direito Penal.

Funcao motivadora

A ameaca de sancao penal, pena ou medida de seguranca, motiva as pessoas a respeitarem o
Direito Penal e a ndo violarem suas normas. O tipo do art. 121 do Cédigo Penal, por exemplo,
comunica ao destinatario um comando implicito: ndo matar, sob pena de sofrer a sancao
cominada.

Funcao de reducao da violéncia estatal

Proposta por Jestis-Maria Silva Sanchez, parte da premissa de que a imposicao de uma
sancdo penal, embora legitima, representa uma violéncia do Estado contra o cidadao e
contra a sociedade. A pena é um mal necessario, mas ainda assim um mal. Dai decorre que o
Direito Penal deve ser cada vez mais um Direito Penal de intervencao minima, reservado
aos casos estritamente necessarios. Se a intervencao penal se faz indispensavel, isso significa,
em rigor, que os demais ramos do ordenamento falharam.

Funcao promocional

Reconhece o Direito Penal como instrumento de transformacao social, apto a colaborar
com a evolucdo da coletividade e a construcdo de uma sociedade melhor. A responsabilizagao
penal de agentes publicos corruptos costuma ser invocada como exemplo, ao demonstrar aos
cidadaos que a pratica de crimes produz consequéncias mesmo para os ocupantes de altos
cargos.

DOUTRINA

Neorretributivismo penal. Vertente surgida nos Estados Unidos sob as denominacoes
de lei e ordem (law and order) ou tolerancia zero (zero tolerance), decorrente da
teoria das janelas quebradas (broken windows theory). Também é designada por
alguns autores de realismo de direita. Parte da premissa de que os pequenos delitos
devem ser energicamente rechacados, pois a tolerancia com a desordem menor estimularia
a pratica de infragdes mais graves, de modo que combater o mal em seu nascedouro
operaria como instrumento de prevencao geral.

A ENCICLOPEDIA DAS CIENCIAS PENAIS
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A expressao enciclopédia das ciéncias penais, de José Cerezo Mir, designa o conjunto
de ciéncias que se ocupam do crime e da contravenc¢ao penal, do criminoso, da sancao penal
e, na visdo moderna, também da vitima. Sao ciéncias que gravitam em torno do fendémeno
criminoso, cada qual com objeto e método proprios, e cuja disting¢do é frequentemente cobrada
em provas.

1. Dogmatica penal

A dogmatica penal é a interpretacao, a sistematizacao e a aplicacao légico-racional
do Direito Penal, movida pela razao e nao pela emocao, com o objetivo de desvendar o sentido
das normas penais. Constitui o lado cientifico da disciplina.

ATENCAO

Nao se confunde a dogmatica com o dogmatismo. Este consiste na aceitacao cega e
acritica de uma verdade tida como absoluta e imutével, e deve ser desprezado, por ser
incompativel com a propria ideia de ciéncia, que pressupoe abertura a revisao e a
flexibilizacao. A adverténcia tem consequéncias praticas em provas discursivas e orais:
independentemente da carreira pretendida, ndo se deve raciocinar por dogmas. Nao é
porque o candidato presta concurso para o Ministério Publico ou para a Policia Civil que
deve buscar a condenacdo ou o indiciamento a todo custo; tampouco é porque presta
concurso para a Defensoria Pablica que a absolvicao deve ser invariavelmente sua tese, ou
que o Direito Penal deva ser abolido.

2. Politica criminal

A politica criminal indica o caminho e a direcao que o Direito Penal deve seguir. Na sintese
de Cleber Masson, a melhor palavra para designa-la é filtro: filtro entre a letra fria da lei e a
realidade social, entre o texto normativo e os interesses da coletividade. E a politica criminal
que explica por que determinadas leis sdo efetivamente acolhidas pelo corpo social enquanto
outras permanecem sem aplicacdo pratica. Tem por objeto, ainda, a apresentacao de criticas
e propostas de reforma do Direito Penal em vigor.

Sua utilidade mais visivel estd na adaptacao temporal do ordenamento: o Coédigo Penal é
de 1940 e, ao longo das décadas, foi sendo ajustado, por via legislativa e interpretativa, aos
valores e anseios da sociedade contemporanea. Registre-se, contudo, que nem toda decisao
dos tribunais superiores constitui decisao de politica criminal, podendo eventualmente
contrariar os interesses sociais predominantes.

DOUTRINA

Politica criminal atuarial. Trata-se de abordagem da politica criminal a partir da l6gica
e do calculo atuarial, valendo-se sobretudo de dados matematicos e estatisticos. Implica a
compreensao da realidade criminologica por meio de formulacoes matematicas
especificas, intimamente associadas ao conceito de gerencialismo e a teoria do risco, de
modo a definir, mediante projeto governamental, quais condutas devem ser consideradas
crimes e a tracar politicas publicas para preveni-las e administrar suas consequéncias. Uma
de suas manifestacoes mais caracteristicas € a organizacao da populacao carceraria
conforme o nivel de risco atribuido a cada preso.

3. Criminologia
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A criminologia é ciéncia auxiliar do Direito Penal. Na definicdo do criminélogo Antonio
Garcia-Pablos de Molina, ¢ ciéncia empirica e interdisciplinar. E empirica porque
estuda o que é, e ndo o que deve ser, baseando-se em dados concretos da realidade. E
interdisciplinar porque leva em conta fatores politicos, sociais, econémicos, religiosos e a
propria personalidade do agente.

Sua origem remonta aos estudos de Cesare Lombroso. Na obra O Homem Delinquente,
o autor sustentava que o criminoso poderia ser identificado por caracteristicas fisicas, tese
hoje inteiramente superada; registre-se, porém, que a primeira obra a tratar de criminologia,
também de sua autoria, foi O Cretinismo na Lombardia.

Como observa Rogério Sanches, a criminologia nao se preocupa com o conteudo
normativo a ser aplicado ao delinquente: estuda o delinquente como ser, assim como a
vitima e o controle social. Analisa os fatos praticados e suas consequéncias, buscando
compreendé-los como fatores formadores do complexo criminal, sem ater-se a imputacao da
pena nem a situacio dela derivada. A norma merece desenvolvimento cientifico a parte, do
qual se ocupam o Direito Penal e a politica criminal, em ambitos diferenciados e estranhos ao
mundo dos fatos.

Direito Penal Politica criminal

Estuda o crime enquanto Estuda o crime enquanto valor. Estuda o crime enquanto fato.
norma.
Preocupa-se com as Preocupa-se com as estratégias Preocupa-se com as causas das
consequéncias juridicas da e os meios de controle social da  infracdes penais e com os
infracio penal. criminalidade. fatores que levaram o agente a
delinquir.

Ocupa-se do que deve ser. Ocupa-se do que deve ser Ocupa-se do que é.

reformado.

Exemplo: fixacdo da penaedo  Exemplo: estudo de estratégias Exemplo: personalidade do
regime de cumprimento. para diminuir a violéncia. agente, condicoes familiares e
sociais.

4. Vitimologia

A vitimologia ocupa-se do papel da vitima no Direito Penal, dimensao historicamente
negligenciada. O Cédigo Penal brasileiro ainda é timido nesse ponto, pois seu foco principal
recai sobre o criminoso. A previsdo mais expressiva encontra-se entre as circunstancias
judiciais da dosimetria, ao determinar que o juiz considere o comportamento da vitima na
fixacao da pena-base.

Art. 59, CP. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

(..)

Ao longo dos anos, contudo, o ordenamento ampliou substancialmente a protecdo da vitima.
Sao exemplos relevantes: o acordo de nao persecucao penal, que pressupde, como
condicao, a reparacao do dano ou a restituicao da coisa, salvo impossibilidade de fazé-lo; a
comunicacao a vitima do arquivamento do inquérito policial, com a faculdade de submeter
a matéria a revisao da instancia competente do 6rgao ministerial no prazo de trinta dias; e a
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intimacao da vitima quanto a homologacdo e ao descumprimento do acordo de nao
persecucio penal.

Art. 28-A, I, CPP. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracao penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pablico podera propor acordo de ndo persecugdo penal,
desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime, mediante as seguintes
condicoOes ajustadas cumulativa e alternativamente: I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
exceto na impossibilidade de fazé-lo.

Art. 28-A, § 92, CPP. A vitima ser4 intimada da homologacao do acordo de nao persecucio penal
e de seu descumprimento.

DOUTRINA

Teorias correlatas cobradas em provas. A *grease the wheels theory (teoria da
graxa sobre rodas) preconiza que alguns atos de corrupc¢ao deveriam ser tolerados, por
permitirem contornar a burocracia estatal, conferindo maior liberdade ao setor privado
e gerando crescimento economico. A ela se contrapoe a sand the wheels theory (teoria
da areia sobre rodas), segundo a qual a permissdo para a pratica de atos de corrupc¢do
cria ambiente institucional ruim, gerando inseguranca e, por consequéncia, inibindo o
crescimento econoémico. Relaciona-se ao tema a figura do Estado vampiro*, resultado da
transformacdao de um Estado Democratico de Direito em Estado dotado de aparente
legalidade, mas governado, na pratica, por corruptos.

DIVISOES DO DIREITO PENAL

1. Fundamental e complementar

O Direito Penal fundamental ou primario é o Cédigo Penal, no qual se encontram as
regras basicas e gerais da disciplina. Corresponde essencialmente a Parte Geral, embora
algumas normas da Parte Especial nele se incluam, como o conceito de funcionario publico do
art. 327. O Direito Penal complementar ou secundario ¢ a legislacao penal especial
ou extravagante, de que sao exemplos a Lei de Drogas e a Lei de Lavagem de Capitais.

Art. 12, CP. As regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se
esta nao dispuser de modo diverso.

O dispositivo consagra o principio da convivéncia das esferas autéonomas: o Codigo
Penal convive pacificamente com a legislacdo especial, de modo que suas regras gerais
aplicam-se subsidiariamente a legislacio extravagante, salvo disposicdo em contrario. E o que
autoriza, por exemplo, a aplicacao das regras gerais de prescricao do Cédigo aos crimes da Lei
de Drogas.

2, Comum e especial

O Direito Penal comum ¢ aplicavel a todas as pessoas indistintamente, como o Codigo
Penal, a Lei de Drogas e o Cbédigo de Transito Brasileiro. O Direito Penal especial é
aplicavel somente a determinadas pessoas, que preencham as condicoes exigidas em lei
especifica, de que sao exemplos o Cédigo Penal Militar, aplicavel aos militares nos casos ali
indicados; a Lei 1.079/1950, sobre crimes de responsabilidade do Presidente da Reptblica; e
o Decreto-lei 201/1967, aplicavel aos prefeitos municipais.
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ATENCAO

O Decreto-lei 201/1967 comporta distin¢ao relevante. O art. 1° arrola verdadeiros crimes
de responsabilidade, de natureza penal, sujeitos ao julgamento pelo Poder
Judiciario, independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores. Ja o art.
4° arrola infracoes politico-administrativas, sujeitas ao julgamento pela Camara
dos Vereadores e sancionadas com a cassacao do mandato, tratando-se, portanto, de
julgamento politico, e ndo penal.

3. Geral e local

O Direito Penal geral é o produzido pela Unido, com incidéncia em todo o territério
nacional, e decorre da competéncia privativa do art. 22, I, da Constituicdao. O Direito Penal
local é o produzido por Estado-membro, aplicivel exclusivamente no territério do ente que
o editou, e encontra fundamento no art. 22, paragrafo nico, que autoriza lei complementar a
delegar aos Estados a competéncia para legislar sobre questoes especificas.

4. Objetivo e subjetivo

O Direito Penal objetivo é o conjunto de leis penais em vigor, abrangendo o Codigo
Penal, a legislacdo extravagante e as demais leis, ainda que seu conteido nao seja
exclusivamente penal, como ocorre na Lei de Improbidade Administrativa. O Direito Penal
subjetivo é o direito de punir (ius puniendi), exclusivo do Estado, que se apresenta em
duas dimensoes: positiva, consistente na capacidade de criar e executar normas penais; e
negativa, consistente no poder de derrogar preceitos penais ou restringir o seu alcance, tarefa
que cabe, em regra, ao Supremo Tribunal Federal no controle concentrado de
constitucionalidade.

O direito de punir deve ser encarado sob tripla ética: é simultaneamente direito, poder e
dever do Estado. Nao é, porém, absoluto, incondicionado ou ilimitado, submetendo-se a
limites de trés ordens.

Quanto ao modo O direito de punir deve respeitar os direitos e garantias fundamentais.
Como observa Canotilho, mesmo quando constitucionalmente
autorizado a editar normas restritivas, o legislador permanece vinculado
a salvaguarda do ntcleo essencial dos direitos, liberdades e garantias.

Quanto ao espaco Em regra, a lei penal aplica-se aos fatos ocorridos no territério nacional,
sem prejuizo de convencoes, tratados e regras de direito internacional
(art. 5° do CP).

Quanto ao tempo O direito de punir néo é eterno: a prescri¢cao opera como limite temporal
ao exercicio da pretensao punitiva e da pretensao executoria.
O direito de punir constitui monopolio do Estado, do que decorre a proibicao da justica
privada, sancionada pelo tipo do exercicio arbitrario das préprias razdes. Tolera-se,
excepcionalmente, a aplicacao de sancoes por grupos tribais contra seus proprios membros,
desde que niao revistam carater cruel ou infamante, vedada em qualquer caso a pena de morte.

Art. 57, Estatuto do Indio. Sera tolerada a aplicaciio, pelos grupos tribais, de acordo com as

institui¢oes proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nao
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.
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O Tribunal Penal Internacional nao configura excecao ao monopoélio estatal. Por forca do
principio da complementaridade, consagrado no Estatuto de Roma, o Tribunal s6 é
chamado a intervir quando a justica repressiva interna falhar, sendo instituicdo permanente
e complementar as jurisdi¢oes penais nacionais, com competéncia sobre os responsaveis pelos
crimes de maior gravidade com alcance internacional.

5. Material e formal

O Direito Penal material ou substantivo é o Direito Penal propriamente dito, o conjunto
de leis penais em vigor que definem crimes e cominam penas. O Direito Penal formal ou
adjetivo compreende as leis processuais penais, isto é, o Direito Processual Penal, que define
o procedimento. A distincao é hoje apontada como desprovida de utilidade pratica, uma
vez que o Direito Processual Penal constitui ramo auténomo, com objeto, principios e método
proprios.

6. De emergéncia e promocional

Direito Penal de emergéncia Direito Penal promocional, politico ou
demagogo

Atendendo a demandas imediatas de Visando a consecucao de objetivos politicos, o
criminalizacdo, o Estado cria normas de Estado emprega leis penais desconsiderando as
repressao ignorando o principio da intervengdo  garantias dos cidadaos.

minima.

Finalidade: devolver o sentimento de Finalidade: utilizar o Direito Penal como
tranquilidade a sociedade. instrumento de transformacao social.

Exemplo: legislacao editada sob comocao social =~ Exemplo: criacao de infracao penal de
imediata. mendicancia, hoje revogada, como substituto de
politicas publicas de assisténcia.

7. Subterraneo, paralelo e as cifras da criminalidade

Na formulacao de Zaffaroni, o sistema penal é o conjunto das agéncias que operam a
criminalizacdo. A criminalizacao primaria é a elaboracao das leis penais, tarefa do Poder
Legislativo. A eriminalizacao secundaria é a fiscalizacdo e a execucdo das punicoes,
cumprida pelas agéncias de policia, Ministério Publico, Poder Judiciario e agentes
penitenciarios. Como as agéncias de criminalizacdo secundaria ndo possuem estrutura para
realizar integralmente o programa de repressdo penal, acabam executando apenas uma
pequena parcela dele, abrindo espago para que outras instancias se apropriem do poder
punitivo.

O Direito Penal subterraneo consiste no exercicio desmedido do direito de punir pelas
proprias agéncias estatais responsaveis pelo controle, a margem da lei e de maneira
violenta e arbitraria. Sao exemplos desse Estado paralelo a institucionalizacdo informal da
pena de morte, os desaparecimentos forcados, a tortura e os sequestros. O Direito Penal
paralelo, por sua vez, é aquele exercido por 6rgaos que nao integram a estrutura
estatal oficial, mas que exercem poder punitivo com igual impetuosidade e arbitrariedade,
formando os chamados sistemas penais paralelos, como o banimento de atletas por federacoes
esportivas em casos de doping e as sancOes administrativas que inviabilizam
empreendimentos comerciais. A diferenca essencial entre ambos, portanto, é que o
subterraneo integra a estrutura penal formal, ao passo que o paralelo nao integra.
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ATENCAO

A cifra oculta ou cifra negra da criminalidade representa a diferenca entre os crimes
efetivamente ocorridos e a parcela que chega ao conhecimento das instancias penais ou que
é efetivamente punida. A cifra negra é o género, do qual constituem espécies a cifra rosa,
relativa aos crimes de homofobia; a cifra dourada, relativa a criminalidade economica,
ai incluidos os crimes de colarinho branco, contra a ordem tributéria e contra a economia
popular; e a cifra verde, relativa aos crimes cometidos contra o meio ambiente.

8. Espiritualizacao do bem juridico e sociedade de risco

A tipificacao de crimes sempre esteve relacionada a protecao de bens juridicos inerentes ao
individuo, fossem eles efetivamente lesionados, nos crimes de dano, ou expostos a perigo
efetivo, nos crimes de perigo concreto. Havia, portanto, uma materializacao dos bens
juridicos. As transformacoes sociais, economicas e tecnolégicas das tltimas décadas, contudo,
alteraram esse quadro.

Ulrich Beck destaca que a sociedade contemporanea caracteriza-se pela existéncia marcante
de riscos que ndo sdo naturais, mas artificiais, no sentido de serem produzidos pela
atividade humana e vinculados a decisdes humanas. Percebeu-se, com o tempo, que a protecao
penal que aguardava o dano para depois punir era insuficiente. A concentracao da
programacao punitiva em novas areas produziu a chamada expansao do Direito Penal,
caracterizada pela ampliacao do ambito de incidéncia de leis punitivas ou pelo endurecimento
das ja existentes, alcancando a criminalidade informética, economica e tributaria, ambiental
e organizada. A protecdo penal passou, assim, a abranger bens juridicos supraindividuais
ou coletivos.

O problema é que essa expansao, muitas vezes inadequada e ineficaz, passou a abranger bens
juridicos de modo vago e impreciso, ensejando a denominada desmaterializacao,
também chamada de espiritualizacao, dinamizacao ou liquefacao do bem juridico: bens
criados sem substrato material identificavel, distanciados da lesao perceptivel aos interesses
dos individuos. Sao consequéncias desse fendmeno a multiplicacdo dos crimes de perigo
abstrato e a consolidacdo de um Direito Penal preventivo.

As criticas concentram-se no principio da lesividade. Argumenta-se que, tutelando objetos
de grandes dimensoes, torna-se dificil imaginar que a conduta isolada de uma tnica pessoa
possa lesa-los efetivamente ou sequer causar perigo concreto, de modo que a lesividade passa
a existir apenas por ficcao. Mesmo nos delitos de acumulacio, em que se vislumbra lesao
na soma de acoes individuais reiteradas, seria questionavel a punicao individual, j4 que o fato
isolado nao apresenta lesividade: quem pesca sem autorizacdo um tnico exemplar nao lesa
expressivamente o meio ambiente, embora a soma de varias condutas idénticas possa fazé-lo.
Nao havendo lesividade, o que se pune é a desobediéncia a norma, isto €, a simples infracao
de um dever, no que se denomina erimes de transgressao. Tais fatos, sustenta-se, deveriam
ser tratados por outros modos de controle social, notadamente o Direito Administrativo, sob
pena de se promover uma administrativizacao do Direito Penal. Sob outro enfoque, ao
punir a mera desobediéncia sem lesdao perceptivel a bem juridico, o Direito Penal do risco
contraria a protecdo subsidiaria dos bens juridicos, convertendo-se de ultima ratio em
Direito Penal de primeira ratio, voltado a defesa das funcdes estatais.

FONTES DO DIREITO PENAL
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As fontes do Direito Penal dizem respeito as formas pelas quais a disciplina surge,
nasce e, posteriormente, se exterioriza. Referem-se, portanto, a dois momentos
distintos: a criacao do Direito Penal, de que se ocupam as fontes materiais, e a sua
manifestacao e aplicacao pratica, de que se ocupam as fontes formais.

1. Fontes materiais, substanciais ou de producao

Sao os orgaos encarregados de criar e produzir o Direito Penal. Em regra, a fonte de
producao é a Uniao, por forca da competéncia privativa do art. 22, I, da Constituicao, de onde
emanaram o Codigo Penal, a Lei de Drogas, a Lei Maria da Penha e a legislacao penal em geral.

Art. 22, CF. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.

Art. 22, paragrafo Gnico, CF. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre
questoes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Excepcionalmente, os Estados podem legislar sobre Direito Penal, desde que preenchidos
dois requisitos cumulativos: um requisito material, consistente em tratar-se de questao
especifica de interesse do Estado; e um requisito formal, consistente na autorizacao da
Unido por lei complementar. Cogita-se, como exemplo, de Estado que obtenha
autorizacao para legislar sobre crime contra a fauna relativo a espécie animal existente apenas
em seu territorio. Na préatica, a hipotese é rara, tanto pela burocracia do procedimento quanto
porque os crimes, em regra, nao se restringem territorialmente a um tnico ente federativo.

2. Fontes formais, cognitivas ou de conhecimento

Sao o modo pelo qual o Direito Penal se exterioriza. Sua classificacdo comporta duas
leituras, e o dominio de ambas é indispensavel, pois as bancas exploram tanto a divisao
classica quanto a moderna.

Classificacao classica Classificacao moderna (Rogério Sanches)

Imediata ou priméria: apenas a lei, inica capaz =~ Imediatas: a lei, a Constituicdo Federal, os

de criar crimes e cominar penas, por for¢a do tratados internacionais de direitos humanos, a

principio da reserva legal. jurisprudéncia, os principios e os atos
administrativos.

Mediatas ou secundérias: os costumes e 0s Mediata: somente a doutrina. Os costumes

principios gerais do direito; parte da doutrina passam a ser classificados como fonte informal.

acrescenta a doutrina, a jurisprudéncia e os

tratados.

ALERTA

Qualquer que seja a classificacao adotada, permanece intangivel a premissa central: a
unica fonte formal incriminadora é a lei. Todas as demais fontes s3o nao
incriminadoras, prestando-se a auxiliar a interpretacao, a delimitar o alcance dos tipos
ou a beneficiar o agente, jamais a criar crimes ou a cominar sancoes.

A lei

A lei é fonte formal imediata em sentido formal e material, e sua primazia constitui
desdobramento direto do principio da reserva legal, que erige a criacao de crimes e a
cominacdo de penas em monopdlio legislativo. Sao caracteristicas da lei penal: a
exclusividade, pois somente ela define crimes e comina penas; a imperatividade, pois se
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impoe a todos independentemente da vontade individual; a generalidade, pois todos devem
acata-la, inclusive os inimputaveis, que ficam sujeitos a medida de seguranca; e a
impessoalidade, pois se dirige abstratamente a fatos futuros, e ndo a pessoas determinadas.

DOUTRINA

Lei complementar pode criar infracao penal e cominar sancao penal? Em regra,
pode, pois quem pode o mais pode o menos, sendo o processo legislativo da lei
complementar mais rigoroso que o da ordinaria. Contudo, segundo Cleber Masson, nao
deve: a Constituicdo enumera taxativamente as matérias reservadas a lei complementar,
e entre elas nao se encontra a criacao de infracoes penais ou de sancoes. Havendo lei
complementar que crie crime ou comine pena, ela serd recebida como lei ordinaria,
podendo, portanto, ser posteriormente alterada ou revogada por lei ordinaria, conforme
entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal.

A Constituicao Federal

Embora nio crie crimes nem comine penas, a Constituicio contém intimeros
dispositivos de contetido penal: principios, limites ao poder punitivo estatal e mandados de
criminalizacdo. E o que o Supremo Tribunal Federal designa de Constituicio Penal. Para
Rogério Sanches e a doutrina contemporanea, trata-se de fonte formal imediata, pois
revela o Direito Penal, ainda que nao o crie.

ATENCAO

Se a Constituicao é hierarquicamente superior a lei, por que nao pode criar
crimes ou cominar sancoes? A razao nao ¢é hierarquica, mas funcional: o processo
de alteracao constitucional é moroso e rigido, incompativel com a dinamica exigida
pelo Direito Penal, que precisa acompanhar as transformagdes sociais. Além disso, a
criminalizacao direta pelo texto constitucional retiraria do debate parlamentar ordinario a
permanente revisao das opcoes de politica criminal.

Os principios gerais do direito

Na classificacao classica, sao fontes secundarias. A doutrina moderna, entretanto, os
considera fonte formal imediata, invocando como exemplo o principio da
insignificincia, que opera como causa supralegal de exclusao da tipicidade material,
produzindo efeito juridico concreto e imediato sobre a configuracao do delito.

Os atos administrativos

Os atos administrativos funcionam como complementos de normas penais em branco
heterogéneas, hipotese em que integram o preceito primério sem, contudo, criar o crime ou
cominar a pena, tarefas que permanecem reservadas a lei. E o caso da portaria que relaciona
as substancias consideradas entorpecentes para os fins da Lei de Drogas. Também aqui a
doutrina moderna os classifica como fonte formal imediata.

Os costumes

Costume ¢é a repeticio de determinado comportamento em face da crenca na sua
obrigatoriedade. Compoe-se, portanto, de um elemento objetivo, a reiteracao da conduta,
e de um elemento subjetivo, a conviccdo de obrigatoriedade. E precisamente esse elemento
subjetivo que distingue o costume do simples habito, o qual se esgota na repeticao, sem
qualquer conviccao de dever.
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ALERTA
O costume nao cria crime e nao comina pena: essa ¢ tarefa exclusiva da lei. Veda-se,
portanto, de forma absoluta, o costume incriminador.

Espécie de costume Funcao e exemplo
Secundum legem ou Auxilia o intérprete na compreensao do contetido do tipo penal.
interpretativo Exemplo: a pratica de topless em praia nao configura ato

obsceno, diversamente do que ocorreria em templo religioso;
historicamente, também a expressao "mulher honesta",
empregada em tipos hoje revogados.

Contra legem ou negativo Contraria a lei, mas no a revoga, por for¢a do principio da
(desuetudo) continuidade das leis (art. 2° da LINDB). Exemplo: a
contravencao do jogo do bicho.

Praeter legem ou integrativo Supre lacuna da lei, admitido apenas no campo das normas
penais nao incriminadoras, isto é, para excluir crimes, jamais
para cria-los. Exemplo: a circuncisao praticada por motivacao
religiosa.

O costume revoga a lei penal?
A indagacao é classicamente formulada a propoésito do jogo do bicho, pratica socialmente
difundida e amplamente tolerada. Trés correntes disputam a solucao.

Primeira corrente: admite-se o costume abolicionista, aplicavel aos casos em que a
infracdo penal nao mais contraria o interesse social, deixando de repercutir
negativamente na sociedade. Trata-se de aplicacao do principio da adequacao social. Para
essa corrente, a contravencao do jogo do bicho foi formal e materialmente revogada.

Segunda corrente: nao existe costume abolicionista, mas, quando o fato deixa de ser
indesejado pelo meio social, a lei deixa de ser aplicada, abolindo-se sua aplicacao pratica
até que sobrevenha revogacao formal pelo Congresso Nacional. Houve, nessa leitura,
revogacao material, mantida a forma.

Terceira corrente: nao existe costume abolicionista, de modo que, enquanto nao
revogada por outra lei, a norma conserva plena eficacia, conclusao fundada no art. 2° da
LINDB, segundo o qual a lei s6 se revoga por outra lei. E a corrente majoritaria, embora
nao unanime.

Se o costume ndo revoga a lei, para que serve? Sua utilidade reside sobretudo na
interpretaciao. O costume interpretativo esclarece o significado de palavras e expressoes
empregadas pelo legislador: a expressao "durante o repouso noturno", que qualifica o furto,
depende do costume local, pois o horario de repouso em uma cidade do interior nao coincide
com o de uma capital. A doutrina moderna, por isso, classifica os costumes como fonte
informal do Direito Penal.

DOUTRINA

Principio da adequacao social. Desenvolvido por Hans Welzel, afasta a tipicidade
dos comportamentos aceitos e considerados adequados ao convivio social. Segundo o
principio, os costumes aceitos por toda a sociedade afastam a tipicidade material de
fatos que, embora possam subsumir-se formalmente a algum tipo penal, nao caracterizam
crime por estarem de acordo com a ordem social vigente em determinado momento
histoérico. Dirige-se a dois destinatarios: ao legislador, servindo de norte para que nao
sejam editadas leis punindo condutas conformes aos valores atuais da sociedade; e ao
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intérprete, restringindo a interpretacao do tipo penal para excluir condutas socialmente
adequadas, impedindo que a leitura literal conduza a punicao de situacoes que a sociedade
nao mais recrimina. Nao pode, todavia, ser utilizado pelo intérprete para ignorar ou
revogar tipos penais incriminadores em vigor.

Os tratados internacionais

Em principio, os tratados internacionais nao sao fontes de Direito Penal. Apenas apos a sua
incorporacao ao ordenamento interno passam a ser considerados fonte, classificando-se, na
leitura classica, como fonte formal mediata e, na doutrina moderna, como fonte formal
imediata. Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, equivalem a emendas constitucionais.

Art. 52, § 32, CF. Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Registre-se a posicao minoritaria de Flavia Piovesan, para quem os tratados que versem
sobre direitos humanos, e somente eles, uma vez subscritos pelo Brasil, incorporam-se
automaticamente ao ordenamento e possuem sempre carater constitucional, conclusao
extraida dos §§ 1° e 2° do art. 5° da Constituicao.

A jurisprudéncia

Em regra, a jurisprudéncia nao é fonte de Direito Penal, por nao possuir for¢a obrigatoria.
Excetuam-se as hipoteses de precedentes vinculantes, quais sejam as decisoes proferidas em
controle concentrado de constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante,
os julgamentos de demandas repetitivas e os de recursos com repercussio geral
reconhecida, nos termos do art. 927 do Cddigo de Processo Civil. Reconhece-se, com isso,
ganho em seguranca juridica, isonomia, unidade, coeréncia sistémica e confianca no Poder
Judicidrio. Também aqui a doutrina moderna a classifica como fonte formal imediata,
invocando, por exemplo, a construcao jurisprudencial acerca das "condicoes de tempo" que
caracterizam a continuidade delitiva.

A doutrina

A doutrina nao possui forca de obrigatoriedade, sendo insegura por natureza, dada a
multiplicidade de posicoes. Ainda assim, doutrinas de especial autoridade exercem influéncia
concreta sobre a interpretacao e a aplicacdo da lei penal, devendo-se adotar sempre a
ponderacao. Na classificacdo moderna, a doutrina é a tinica fonte formal mediata.

INTERPRETACAO DA LEI PENAL

Interpretacao é a atividade mental que busca identificar o contetdo, o alcance e o
significado da lei, na definicdo de Carlos Maximiliano. Deve sempre perseguir a *mens
legis, isto é, a vontade da lei, que ndao se confunde com a mens legislatoris, a vontade do
legislador historico. Ndo se confundem, ainda, a hermenéutica, ciéncia que estuda a
interpretacdo das leis, e a exegese, atividade pratica de interpretar determinada lei. Por fim,
a interpretacdo é sempre obrigatéria, por mais clara e simples que a lei possa parecer,
superando-se o brocardo in claris cessat interpretatio®.

1. Quanto ao sujeito que interpreta
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Auténtica ou legislativa

E a realizada pelo préprio legislador, quando edita norma destinada a esclarecer o
significado de outra. Origina a chamada norma interpretativa, de natureza cogente, isto
é, de aplicacdo obrigatoria. Sao exemplos o art. 327 do Codigo Penal, que define funcionario
publico para efeitos penais, e o art. 13, caput, que define o conceito de causa.

Art. 327, CP. Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica.

A norma interpretativa possui eficacia retroativa, ainda que prejudique o réu, pois nao
cria crime novo nem comina pena, limitando-se a explicitar o sentido que a norma
interpretada ja possuia; ndo alcanca, contudo, os fatos acobertados pela coisa julgada. Quanto
ao momento, classifica-se em contextual, quando editada na prépria lei que contém a norma
interpretada, e posterior, quando editada depois dela.

Doutrinaria ou cientifica

E a realizada pelos estudiosos do Direito Penal, sem forca obrigatéria. Enquadra-se nessa
categoria a Exposicao de Motivos do Codigo Penal, que, por ndo integrar a parte normativa
da lei, constitui interpretacao doutrinéria, e nao auténtica.

Judicial ou jurisprudencial

E a realizada pelos magistrados na decisdo das causas que lhes sdo submetidas. Em regra,
nao possui forca obrigatoria, salvo em trés situacoes: a decisao proferida no caso concreto
apos o transito em julgado, que vincula as partes; o enunciado de simula vinculante; e as
hipoteses de precedentes obrigatorios do art. 9277 do Codigo de Processo Civil.

ATENCAO

Admite-se a instauracdo de incidente de resolucio de demandas repetitivas para
resolver questdo repetitiva de direito penal, por aplicacdo subsidiiria dos arts. 976 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, autorizada pelo art. 3° do Codigo de Processo Penal.
Julgado o incidente, a tese juridica fixada deve ser aplicada por todos os juizes e tribunais,
no Estado ou na Regido, aos casos idénticos em tramitacao e aos processos futuros, salvo
distincdo ou superacdo. Trata-se, portanto, de precedente obrigatdrio, e nio
meramente persuasivo.

2. Quanto aos meios ou métodos empregados

Gramatical, literal, sintatica ou  Busca o real significado das palavras, decorrendo da simples
filologica leitura do texto. E considerada método precario e inseguro,
insuficiente quando empregado isoladamente.

Teleoldgica ou logica Busca a finalidade da lei, valendo-se de elementos historicos,
sistematicos, de direito comparado e extrajuridicos. E o método
sugerido pelo art. 5° da LINDB.

Historica Indaga a origem e o processo de formacao da lei, reconstituindo o
contexto e os debates que a antecederam.

Sistemética Interpreta o dispositivo em conjunto com as demais leis em vigor
e com os principios gerais do direito, buscando coeréncia no
ordenamento.
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Ilustra a pobreza da interpretacao exclusivamente literal a leitura do tipo de furto: subtrair
equivale a retirar; para si significa para o proprio agente; para outrem, para terceiro; coisa
alheia, aquilo que pertence a outra pessoa; e mével, o que pode ser deslocado. A soma desses
significados isolados nao esgota, contudo, o contetido normativo do tipo, que exige a
compreensao do bem juridico tutelado e do animus do agente.

3. Quanto ao resultado

Declaratoria, declarativa ou estrita

H4 perfeita sintonia entre o texto da lei e a sua vontade: o que esta escrito corresponde
exatamente ao que a lei significa, nada havendo a suprimir ou acrescentar.

Extensiva

E aquela que corrige a timidez da lei, ampliando o alcance do texto porque a lei disse
menos do que queria. O exemplo classico é o do crime de extorsdo mediante sequestro,
cujo tipo alude apenas ao sequestro, embora a mesma solu¢ao deva alcancar o carcere privado,
previsto conjuntamente no art. 148.

Cabe interpretacao extensiva contra o réu?
A matéria é controvertida e comporta trés posicoes.

Primeira corrente (Nucci e Luiz Regis Prado): a interpretacao extensiva pode tanto
beneficiar quanto prejudicar o réu, pois nao ha na legislacao qualquer vedacao nesse
sentido.

Segunda corrente (posicio de Rogério Sanches e de expressiva orientacao
jurisprudencial): socorrendo-se do principio do in dubio pro reo, a interpretacao
extensiva limita-se as normas nao incriminadoras. A funcao garantista do Direito
Penal exige interpretagio cada vez mais restrita das normas incriminadoras, visao que se
coaduna com o art. 22 do Estatuto de Roma.

Terceira corrente (Zaffaroni e Pierangeli): em regra, ndo é cabivel a interpretagio
extensiva contra o réu; excepcionalmente, porém, sera admissivel quando a interpretacao
restritiva ocasionar escandalo por sua notéria irracionalidade. Cita-se a expressao
"arma" contida na majorante da extorsao, que deve ser lida como instrumento com ou
sem finalidade bélica capaz de servir ao ataque, notando-se que, quando quis restringir o
alcance, o legislador o fez expressamente em outro dispositivo.

Restritiva

E aquela que diminui o alcance da lei, porque esta disse mais do que queria, cabendo
ao intérprete reduzir a amplitude aparente do texto.

4. Interpretacao progressiva, adaptativa ou evolutiva

E aquela que ajusta o texto da lei a realidade atual, acompanhando a evolucdo social,
cientifica e juridica sem alteracdo do texto normativo, o que evita constantes reformas
legislativas. O exemplo mais recorrente ¢ o do ato obsceno: comportamentos outrora
reputados obscenos, como a exibicao de determinadas partes do corpo, deixaram de sé-lo com
a transformacao dos costumes, de modo que o mesmo texto legal passou a alcancar realidades
diversas ao longo do tempo.

5. Interpretacao analégica ou intra legem
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Ocorre sempre que a norma penal é construida com uma férmula casuistica, fechada e
exemplificativa, seguida de uma féormula genérica, aberta, que permite ao intérprete
alcancar situacoes semelhantes s expressamente previstas. E técnica empregada pelo
proprio legislador, ciente da impossibilidade de antever todas as situagdes que o caso
concreto pode apresentar. Sao exemplos a qualificadora do homicidio praticado "mediante
paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe", em que as duas primeiras
hipoteses sdo casuisticas e a Ultima é genérica, e a referéncia a substancias "de efeitos
analogos" ao alcool.

ALERTA

A interpretacao analégica nao se confunde com a analogia. Na interpretacao
analogica existe norma para o caso concreto, e a formula genérica decorre de opcao
expressa do legislador, razao pela qual é admissivel tanto in bonam quanto in malam
partem. Na analogia, ao contrario, ndo existe norma para o caso: trata-se de forma de
integracao do ordenamento, e nao de interpretacao, sendo admitida no Direito Penal
apenas in bonam partem.

Interpretacao extensiva Interpretaciao analogica Analogia

E forma de integracéo do
direito.

E forma de interpretacio. E forma de interpretacio.

Nao existe norma para o caso
concreto.

Existe norma para o caso
concreto.

Existe norma para o caso
concreto.

Cria-se solugdo a partir de
outra norma (analogia legis) ou
do conjunto do ordenamento
(analogia iuris).

Utilizam-se exemplos seguidos
de férmula genérica para
alcancar outras hipoteses.

Amplia-se o alcance da palavra,
sem que surja norma nova.

E possivel sua aplicacao
somente in bonam partem.

E possivel sua aplicagao in
bonam ou in malam partem.

Prevalece ser possivel sua
aplicacdo in bonam ou in
malam partem, com a
divergéncia apontada.

Exemplo: a expressao "arma"
na majorante da extorsao.

Exemplo: homicidio mediante
paga ou promessa de
recompensa, ou por outro
motivo torpe.

Exemplo: extensao ao
companheiro da escusa
absolutéria prevista para o
cOnjuge nos crimes contra o

patrimonio.

6. Interpretacao sui generis

A denominada interpretacio sui generis subdivide-se em duas modalidades. E exoférica
quando o significado do termo interpretado nao se encontra no ordenamento
normativo, devendo ser buscado fora dele, como se d4 com o conceito de "tipo", construido
pela doutrina e ndo pela lei. E endoférica quando o texto normativo interpretado empresta
o sentido de outros textos do préprio ordenamento, técnica caracteristica das normas
penais em branco.
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Questoes objetivas aplicadas pela Fundacdo Getulio Vargas nos concursos da magistratura entre
2024 e 2026 e em todas as edicoes do Exame Nacional da Magistratura, referentes ao contetido deste
bloco.

FGV (2ENAM-24) 1. A Criminologia é o ramo da Ciéncia Penal que abrange os conhecimentos
relativos ao delito como fenomeno social, inclusive os processos de elaborar as leis, infringir
as leis e reagir a infracao das leis. Acerca das teorias criminoldgicas, analise as afirmativas a
seguir. I. A teoria ecologica do delito foi criada no contexto da Escola de Chicago e consiste na
sustentacdo, baseada em pesquisas empiricas, da correlacdo entre o ambiente comunitario e a
formacao de determinados padroes infracionais. II. A teoria da associacao diferencial, também
chamada de teoria da aprendizagem social, preconiza que as racionalidades motivacionais e
metodologicas que envolvem o cometimento de ilicitudes podem ter origem genética, mas sao
principalmente transmitidas em circunstancias especificas no curso da convivéncia grupal. III.
Os chamados crimes do colarinho branco sdo infragoes praticadas por individuos dotados de
elevado status socioeconémico no curso de atividades filantropicas, sendo a razao pela qual as
cifras negras nao incidem sobre tais comportamentos ilicitos. Esta correto o que se afirma em

(A) I, apenas.

(B) I'e II, apenas.

(C) I e 111, apenas.

(D) II e I11, apenas.

(E) I, I e IIL.

GABARITO
1. A
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