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TENDENCIAS DOUTRINARIAS
DO DIREITO PENAL

3.1 ESCOLA CLASSICA

Com inspirag¢do no ideario demarcado por Cesare Beccaria, surgiu na Europa, nos ul-
timos anos do século XVIII e até metade do século XIX, um movimento ocupado de apro-
fundar estudos tedricos sobre a justi¢a penal, chamado de Escola Cléssica.

A Escola Cléssica adotava como marco teérico o contratualismo, caracteristico do Esta-
do Liberal, fundamentado em valores burgueses de liberdade que buscavam a limitagdo do
poder politico do Estado. A grande preocupacio era a defesa dos direitos fundamentais, de
tal modo que o bem juridico penal era delimitado por nog¢des de liberdade negativa, ou seja,
defesa do individuo contra as arbitrariedades do Estado.

Na concepgéo da Escola Classica, todos os homens sdo iguais perante a lei, revestindo-
-se de livre-arbitrio para atuar conforme o contrato social implicitamente celebrado com
o Estado. Nessa linha, criminoso seria quem, consciente e voluntariamente, viola a norma
penal, centralizando a analise do crime sobre o fato praticado e ndo sobre as caracteristicas
do autor.

Discorrendo sobre as caracteristicas da Escola Liberal Cléssica, Alessandro Baratta as-
severa que:

De fato, a escola liberal classica ndo considerava o delinquente como um ser diferente
dos outros, ndo partia da hipétese de um rigido determinismo, sobre a base do qual a
ciéncia tivesse por tarefa uma pesquisa etioldgica sobre a criminalidade, e se detinha
principalmente sobre o delito, entendido como conceito juridico, isto, como violagdo
do direito e, também, daquele pacto social que estava, segundo a filosofia politica do
liberalismo classico, na base do Estado e do direito.!

Como comportamento, o delito surgia da livre vontade do individuo, ndo de causas

patoldgicas, e por isso, do ponto de vista da liberdade e da responsabilidade moral pelas
proprias agdes, o delinquente nio era diferente, segundo a Escola Classica, do individuo

1. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002.
p- 31
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normal. Em consequéncia, o direito penal e a pena eram considerados pela Escola cldssica
ndo tanto como meio para intervir sobre o sujeito delinquente, modificando-o, mas sobre-
tudo como instrumento legal para defender a sociedade do crime, criando, quando neces-
sario, um dissuasivo, ou seja, uma contramotiva¢do em face do crime.?

Sintetizando o pensamento da Escola Liberal Classica, Vera Regina Pereira de Andrade
leciona que:
Do programa classico emerge, portanto, a delimita¢do de um “Direito Penal do fato’,
baseado na nogéo (liberal) de livre-arbitrio e responsabilidade moral, no qual a impu-
tabilidade e a gravidade objetiva do crime constituem a medida para uma penalidade
dosimétrica, vista, entdo, como retribui¢do proporcionada ao crime como uma rigida
vigéncia da legalidade dos delitos e das penas.?

A Escola Cléassica contribuiu sobremaneira no estudo do conceito de crime, da teoria da
pena, bem como da criminologia.

A partir do estudo desenvolvido por Francesco Carrara, os principios fundamentais
dessa escola eram os seguintes:

a) crime como sendo um ente meramente juridico, assim entendido como violagio
de um direito decorrente de Deus, o que legitima a imposi¢do de um castigo e
restabelecimento da justica;

b) concepgio do livre-arbitrio como fundamento da punibilidade, isto é, todo ho-
mem tem a liberdade de escolha entre delinquir ou nio, sendo responsavel por
sua decisdo e seus atos;

c) a pena como finalidade retributiva, ou seja, agindo com vontade e consequéncia
no sentido de praticar um crime, o agente terd como retribui¢do a sua conduta a
imposicido de uma pena.
Kant e Hegel desenvolveram a concepgéo retributiva da pena no sentido de que a fi-
nalidade da pena era exclusivamente retribuir ao agente o mal que causou ao delinquir,
restabelecendo, assim, o Direito e a Justica.

Divergiam os autores alemdes em relacdo a natureza dessa finalidade retributiva. Kant
defendia que a pena nada mais era do que uma retribuigdo ética em relagio ao delito prati-
cado pelo agente; ja Hegel defendia que a retribuicdo era juridica, esclarecendo que o crime
seria a negacdo do direito, sendo a pena a negagdo do crime, constituindo, assim, a reafir-
magao do direito.

3.2 ESCOLA POSITIVA

A Escola Classica teve o grande mérito de atribuir a finalidade retributiva a pena, hu-
manizando-a, confrontando os abusos do absolutismo. Todavia, seus preceitos ndo foram
suficientes para amenizar os problemas sociais existentes na época e, por conseguinte, es-
tancar o crescimento da criminalidade.

As mudangas nos contextos social, econémico e politico ocorridas no século XIX in-
fluenciaram as teorias desenvolvidas pela Escola Positiva. Tendo Cesare Lombroso como

2. BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 37.

3. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguran¢a juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 59.
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seu principal tedrico, em vez de justificar a liberdade do individuo a partir de uma ordem
natural universal, amparada pelo contrato social, baseada, precipuamente, na limitacao do
poder de punir do Estado, a Escola Positiva desloca o foco de atencéo para o homem crimi-
noso, buscando nele as causas do crime.

De fato, a reagdo ao conceito abstrato de individuo leva a Escola positiva a afirmar a
exigéncia de uma compreensao do delito que nédo se prenda a tese indemonstravel de uma
causac¢do espontanea mediante um ato de livre vontade, mas procure encontrar todo o com-
plexo das causas na totalidade bioldgica e psicolégica do individuo, e na totalidade social
que determina a vida do individuo.*

Vera Regina Pereira de Andrade, tecendo consideragdes acerca da Escola Positiva, afir-
ma que Lombroso, valendo-se do método de investigacio e analise proprio das Ciéncias
naturais, procurou individualizar nos criminosos e doentes apenados anomalias sobretu-
do anatdmicas e fisioldgicas (como pouca capacidade craniana, frente fugidia, grande de-
senvolvimento dos arcos zigomatico e maxilar, cabelo crespo e espesso, orelhas grandes e
agudeza visual) vistas como constantes naturalisticas que denunciavam, a seu ver, o tipo
antropoldgico delinquente, uma espécie a parte do género humano, predestinada, por seu
tipo, a cometer crimes.’

O delito e o delinquente passaram a ser tratados como patologias sociais, conferindo
posi¢do secundaria a finalidade retributiva da pena. A personalidade e a periculosidade do
réu, bem como sua capacidade de adaptagiao ao meio social ganharam extrema relevéancia.

O racionalismo e naturalismo da Escola Classica ndo explicavam adequadamente a in-
cursdo do agente na pratica delituosa, surgindo a necessidade de buscar explica¢do cientifi-
ca sobre o agente criminoso, bem como acerca do contexto social ao qual estaria inserido,
ganhando importéncia os estudos biologicos e socioldgicos a partir das doutrinas evolucio-
nistas, cujos expoentes eram Darwin e Lamarck, e socioldgicas de Comte e Spencer.

A Escola Positiva pode ser dividida em trés fases: a) fase antropoldgica; b) fase sociold-
gica; c) fase juridica.

A fase antropoldgica, cujo principal representante foi o médico Cesare Lombroso, des-
tacou-se por introduzir o conceito de criminoso atavico, assim compreendido como sendo
antropologicamente o criminoso predeterminado, ou seja, o criminoso nato.

O criminoso nato de Lombroso se caracterizava pela assimetria do rosto, denti¢do
anormal, orelhas grandes, olhos defeituosos, disfun¢des sexuais, tatuagens, inaugurando a
antropologia criminal, visando, por meio do estudo antropolégico, encontrar a explicagio
da causa do seu comportamento antissocial.

Lombroso, no decorrer dos seus estudos, acrescentou ao atavismo, a loucura moral e
a epilepsia, reconhecendo, ao final, influenciado por Enrico Ferri, que o crime poderia ser
decorréncia de vérias causas convergentes ou independentes entre si.

A fase socioldogica, cujo expoente maior foi Enrico Ferri, caracteriza-se por se afastar da
concepe¢ao do determinismo bioldgico-social, passando a fundamentar a responsabilidade
penal na responsabilidade social.

4. BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 38.
5.  ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Op. cit., p. 65.
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A fase juridica, cujo representante maior foi Rafael Garofalo, negando o livre-arbitrio,
pregava que o criminoso que ndo se adaptava as regras de convivio deveria ser deportado
ou, até mesmo, levado a morte.

3.3 POSITIVISMO JURIDICO

No positivismo juridico ndo ha espago para juizos de valor, concentrando seu objeto
no direito positivo.

O positivismo conferiu visio extremamente formal ao comportamento humano, con-
siderando conduta delituosa mera movimenta¢io corpdrea que produz resultado natura-
listico, causando modificagdo no mundo exterior. O positivismo, por isso, influenciou so-
bremaneira a formulagdo do conceito classico de delito. Ha, portanto, relagdo direta entre
a conduta e o resultado, estabelecendo-se, de forma objetiva, a relagdo de causalidade entre
conduta e resultado.

O positivismo buscava fundamentar e legitimar o sistema penal a partir do método
indutivo, aplicando ao direito métodos de investigacdo e observagio semelhantes aos das
disciplinas experimentais. Essa metodologia se mostrou inaplicavel em relacio ao direito, ja
que ndo se afigura possivel se afastar do juizo valorativo e social da norma juridica.

3.4 NEOKANTISMO PENAL

O neokantismo, assim denominado porque preconizava o retorno das ideias desenvol-
vidas por Immanuel Kant, foi desenvolvido a partir do século XIX, tendo como principais
colaboradores Rudolf Stammler e Gustav Radbruch.

Enquanto os positivistas priorizavam o “ser” do direito, os adeptos ao neokantismo
defendiam a valorizagdo do “dever ser”, passando a se orientar por critérios axioldgicos,
inclusive no que se refere a omissao penalmente relevante.

A coeréncia formal do pensamento juridico voltado em si mesmo foi substituida por
um conceito de delito voltado para os fins pretendidos pelo Direito Penal e pelas perspecti-
vas valorativas que o embasam.

Os elementos do crime, tipicidade, antijuridicidade e a culpabilidade sao valorados
axiologicamente, sendo que a culpabilidade se torna psicolégico-normativa.

No neokantismo, a conduta relevante para o Direito Penal é o “comportamento huma-
no voluntario causador de um resultado”

O neokantismo permitiu, ainda, a verificagdo dos elementos normativos e subjetivos
nos tipos penais. Esses elementos normativos do tipo, que reclamam juizo de valor, sdo
fundamentais para a verificagdo da repercussio social nociva ou nao da conduta. Conceitos

3

<« b2 « . » . .7 1
como “mulher honesta’, “ato obsceno” ou “sem justa causa’, conhecidos e ja utilizados no
ordenamento juridico-penal brasileiro, sdo exemplos de elementos normativos do tipo.

Conforme Cezar Roberto Bitencourt:

Apesar das criticas, o neokantismo teve o mérito de indicar o rumo a seguir no proces-
so de elaboragdo da dogmatica juridico-penal, por isso, concordamos com Silva San-
ches, quando sustenta que esse mérito consiste em “mostrar as ineludiveis referéncias
valorativas da construgdo conceitual no Direito Penal, e que a caracteriza¢ido desses
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valores ndo ¢ devida a fatores inerentes ao objeto em termos absolutos, universais, ou
imutaveis, mas, sim, a fatores condicionados subjetiva e culturalmente.®

3.5 GARANTISMO PENAL

O garantismo penal foi estruturado e concebido por Luigi Ferrajoli, a partir da classica
obra Direito e razdo.

Em apertada sintese, o garantismo penal é uma doutrina que engloba um conjunto de
teorias penais e processuais penais, cujo pilar, muito além da lei positivada, esta fundado
nas bases do Estado Democratico de Direito.

Os principios que servem de base ao garantismo penal sdo os seguintes: 1. principio da
retributividade ou da sucessividade da pena em relacéo ao delito cometido; 2. principio da le-
galidade ou da reserva legal, assim compreendido como a absoluta impossibilidade imputar
a alguém delito e aplicar pena sem expressa previsdo legal; 3. principio da necessidade ou da
economia do Direito Penal; 4. principio da lesividade ou da ofensividade do ato; 5. principio
da materialidade; 6. principio da culpabilidade; 7. principio da jurisdicionalidade; 8. princi-
pio acusatorio ou da separagdo entre juiz e acusagio; 9. principio do encargo da prova: ao réu
ndo se deve impor o énus de provar que é inocente, pois é a acusagio quem tem a obrigagdo
de provar a responsabilidade criminal do imputado; 10. principio do contraditério.

O garantismo penal esta presente desde a criacao da lei penal e processual penal, orien-
tando a escolha dos principios a serem adotados e dos bens juridicos a serem protegidos, até
o inicio da persecugédo penal, seja na fase investigativa ou na jurisdicional.

3.6 FUNCIONALISMO PENAL

O funcionalismo penal iniciou na Alemanha, em 1970, tendo como um dos principais
expoente Claus Roxin.

O funcionalismo se insurge contra a concepg¢do de conduta preconizada pelos sistemas
cléssico e finalista, defendendo a teoria da imputagio objetiva como forma de valorar a ideia
de conduta e sua relagdo com o tipo penal.

Afinal, nao se pode caracterizar o ilicito penal por meio de categorias como a causalida-
de ou a finalidade. O ilicito nem sempre é realizado final ou causalmente, como o provam
os crimes omissivos. E ainda quando tais estruturas se apresentam, falta-lhes a referéncia ao
Direito Penal, de modo que eles ndo bastam para caracterizar aquilo que ha de juridico-pe-
nalmente relevante em uma acéo tipica.”

A concepgao funcionalista de Roxin considera que a tipicidade, antijuridicidade e cul-
pabilidade devem ser desenvolvidas levando em conta suas fungdes politico-criminais. O
injusto penal deve derivar das fungdes do Direito Penal, ao passo que a culpabilidade deve
ser derivada da func¢do da pena.

O funcionalismo de Roxin é orientado por valores e finalidades fornecidos pela politica
criminal do Estado Social e Democrético de Direito, afastando-se da politica criminal fun-
dada na lei e ordem ou abolicionista, adotando, assim, a concep¢io de um funcionalismo
moderado.

6. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 118.
7. ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 80.
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Para Roxin, a fun¢do do Direito Penal reside na prote¢do dos bens juridicos de for-
ma subsidiaria, devendo incidir as san¢des mais severas, voltadas a restricdes da liberdade,
quando as demais formas de prote¢do, com medidas menos severas, se revelarem insufi-
cientes. A finalidade da pena seria a prevengio tanto geral quanto especial, sendo rechagada
a finalidade retributiva.

O funcionalismo sistémico ou radical de Giinter Jakobs, por sua vez, apregoa que a fina-
lidade do Direito Penal ndo esta na protecdo do bem juridico, mas na estabilizacdo do con-
teido da norma, ou seja, na manutencdo e confirmagio da vigéncia da norma. A protegio
ao bem juridico constitui em um resultado mediato da fungdo da pena de asseguramento
da vigéncia da norma.

Para Jakobs, a legitimagdo do Direito Penal decorre da necessidade de sua atuagdo ga-
rantir as expectativas normativas essenciais a convivéncia em sociedade. Por isso, a violacdo
dessa expectativa, autoriza a aplica¢do de uma san¢io como forma de reafirmar a expectati-
va frustrada. A fun¢io da pena, portanto, seria a da prevencédo geral por meio do exercicio
do reconhecimento da norma.

3.7 DIREITO PENAL DO INIMIGO

A teoria do Direito Penal do Inimigo tem como principal idealizador Giinther Jakobs,
professor da Universidade de Bonn, Alemanha.

Jakobs, muito além de contrapor duas esferas isoladas do Direito Penal, busca descre-
ver duas tendéncias opostas inseridas no mesmo contexto juridico-penal, consistentes no
Direito Penal do cidadio e o Direito Penal do inimigo.

Para Jakobs, denomina-se "Direito" o vinculo entre pessoas que séo titulares de direitos
e deveres, ao passo que a relacio com um inimigo néo se determina pelo Direito, mas pela
coagdo. Jakobs afirma que os autores contratualistas, notadamente Rosseau e Fichte, enten-
dem o delito no sentido de que o delinquente infringe o contrato, de maneira que ja nao
participa dos beneficios deste: a partir desse momento, ja ndo vive com os demais dentro de
uma relacédo juridica.®

Afastando-se da concepcdo de Rosseau e de Fichte, consistente na separacdo radical
entre o cidadéo e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por outro, por considerar
demasiadamente abstrata, Jakobs assevera que:

Em principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o
criminoso, e isso por uma dupla razdo: por um lado, o delinquente tem direito a voltar
a ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de cidadao,
em todo caso: sua situa¢do dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem o dever de
proceder a reparagio e também os deveres tém como pressuposto a existéncia de per-
sonalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se arbitrariamente
da sociedade através de seu ato.’

8. JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Organizagdo e tradugdo:
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 24.
9. JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Op. cit., p. 25.



INTERPRETAGAO DA LEI PENAL

7.1 NOCOES INTRODUTORIAS

Interpretar significa buscar o verdadeiro alcance da norma, delimitando, se necessario,
sua aplicagdo, bem como verificar o correto sentido de uma norma, como a finalidade de
assegurar a sua correta aplicagéo.

Busca-se, por meio da correta exegese, extrair o significado e a extensdo da norma em
relacdo a realidade. Deve-se buscar, por meio dos instrumentos interpretativos, a vontade
da lei, assim entendida como o real sentido que dela se extrai, ou seja, a mens legis.

A interpretacio é realizada por um sujeito, que empregando determinado modo, chega
a um resultado. Por isso, a doutrina costuma classificar a interpretagdo: a) quanto ao sujeito;
b) quanto ao meio ou modo; ¢) quanto ao resultado.

7.2 CLASSIFICACAO

7.2.1 Quanto ao sujeito

Trata-se do sujeito ou 6rgdo que realiza a interpretacdo. Tem relagdo com a origem,
fonte ou érgdo de procedéncia da interpretagéo.

A interpretacdo quanto ao sujeito pode ser: auténtica ou legislativa, judicial e doutri-
ndria.
a) Auténtica ou legislativa

Considera-se auténtica ou legislativa quando a interpretacio é realizada pelo préprio
6rgiao que produz a norma. O préprio legislador, ao editar a lei, busca definir e esclarecer o
alcance da norma.

Em outras palavras, é a interpretagdo realizada pelo Poder Legislativo, que j4 estabelece
o conteiido da norma.

Exemplo disso é o conceito de funciondrio publico para fins penais estabelecido pelo
proprio legislador, quando dispde no art. 327 do CP que “Considera-se funcionario publico,
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para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragio, exerce cargo,
emprego ou funcio publica”.

O legislador, no art. 150, §$ 4° e 5°, do CP, define e esclarece o conceito de casa para fins
de incidéncia do delito de violagdo do domicilio.

b) Judicial ou jurisprudencial

E aquela produzida no ambito dos tribunais, por meio da reiteragio das decisdes. O
sujeito da interpretacdo é o membro do Poder Judiciario, que, por meio de uma decisao,
interpreta a norma, aplicando-a ao caso concreto.

A reiteragdo da decisdo, com a uniformizagio de entendimento, gera a jurisprudéncia.

Nio tem for¢a obrigatéria, via de regra, salvo em relagdo ao caso concreto, ja que so-
brevém a coisa julgada, na hipdtese da simula vinculante (CE, art. 103-A) e nas hipdteses
previstas no art. 927 do CPC.

¢) Doutrinaria ou cientifica

Como a propria denominacgio sugere, ¢ a interpretagio realizada por doutrinadores,
que interpretam a lei conforme suas impressdes e conhecimentos técnicos. Ndo possui, a
evidéncia, for¢a vinculante, mas contribui para criar uma base de entendimento acerca de
determinada matéria.

A Exposi¢do de Motivos do Cddigo Penal, porque néo integra propriamente a lei, ndo
pode ser considerada auténtica, mas doutrinaria, ja que realizada pelos doutrinadores e
estudiosos que contribuiram na sua elaboragio.

7.2.2 Quanto aos meios empregados

Guarda relagio com o meio empregado pelo intérprete para extrair o significado da
norma penal.

a) Gramatical, literal ou sintatica

Leva-se em conta o sentido literal das palavras contidas na lei. O intérprete se limita a
extrair do texto legal a sua literalidade, sem buscar outros mecanismos de compreensao do
seu teor.

Todavia, a simples andlise gramatical ndo se mostra suficiente, porque pode levar a con-
clusao que aberre do sistema. Sob pena de grave equivoco, a interpretagio literal ndo deve
abster-se de visdo de todo o sistema.

Para que se apreenda o significado de uma norma é preciso verificar sua finalidade: a
ratio legis. Dai ser necessaria a interpretagéo logica ou teleoldgica.

b) Interpretacio logica ou teleologica

E a que consiste na indagagio da vontade ou intengdo objetivada na lei. Nao prioriza a
literalidade da lei, buscando extrair dela a vontade do legislador, atendendo-se aos seus fins
e a sua posicdo dentro do ordenamento juridico.

A simples andlise literal do que dispde a norma nao é suficiente para exteriorizar o
alcance e compreensdo da norma, sendo necessaria uma pesquisa mais profunda, mais rica
em subjetividade, que indique qual a real finalidade de sua elaboragéo.

De observar que a interpretacdo deve ser inica sob o aspecto de dever o exegeta em-
pregar, harmonicamente, os meios gramatical e teleoldgico. Se ocorrer contradi¢io entre as
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conclusdes da interpretagdo literal e logica, devera a esta prevalecer, uma vez que atenda as
“exigéncias do bem comum” e aos “fins sociais” a que a lei se destina.

c) Interpretagio histérica

A interpretacio histdrica se destina a verificar a origem da lei, a sua evolugio e o objeto
abordado. Busca identificar os fundamentos da sua criagdo, conjugando a interpretagio
com o contexto histérico em que a lei foi elaborada.

d) Interpretagio sistematica

A interpretacio sistematica tem como caracteristica buscar conjugar a interpretagio da
lei com todo o ordenamento juridico. Trata-se da andlise da lei em conjunto com o sistema
juridico no qual estd inserido.

e) Interpretacio progressiva ou evolutiva

Trata-se de adequar o teor da lei a evolugdo das relagdes sociais, ou seja, adaptar a lei
a realidade atual de uma determinada sociedade. Busca-se, com isso, minimizar a neces-
sidade de atualizacOes legislativas voltadas a adequagdo da nova realidade decorrente da
evolucdo da sociedade.

Tomemos como exemplo a interpretagdo do que seja ato obsceno ha décadas com a
realidade atual. O que poderia ser obsceno na realidade passada, pode néo ser no atual con-
texto evolutivo das relaces sociais. Trata-se de uma questio de interpretacdo progressiva.

7.2.3 Interpretacao quanto ao resultado

A partir dos meios empregados, o intérprete extrai uma conclusao que constitui o re-
sultado interpretativo, que pode ser declaratorio, restritivo ou extensivo. Dai falar-se em
interpretacao declaratoria, restritiva e extensiva.

a) Interpretacdo declaratdria

E aquela que expressa o real sentido do texto interpretado, nio ampliando nem restrin-
gindo o seu teor. O intérprete limita-se a declarar o direito contido na norma.

Ha perfeita correspondéncia entre o teor da norma e a vontade do legislador, nao ha-
vendo, por isso, necessidade de amplia¢do ou restri¢ao do alcance do texto legal.

b) Interpretacio restritiva

Ocorre quando se verifica que o texto de lei dispde além do seu real sentido. Ou seja, o
texto da lei vai além do que o legislador pretende dispor, sendo, por isso, necessario limitar
seu alcance, por meio de interpretacio restritiva.

Em outras palavras, o intérprete limita a amplitude do texto de lei, restringindo o alcan-
ce do dispositivo legal.

Tomemos como exemplo o disposto no art. 28, I e II, do CP, segundo os quais nio ex-
cluem a imputabilidade penal a emogéo, a paixdo ou a embriaguez voluntaria ou culposa.
Deve-se interpretar esse dispositivo de forma restrita, no sentido de que a imputabilidade
ndo sera afastada somente quando o estado de emocéo, paixdo e embriaguez voluntaria ou
culposa nio se revestirem de carater patoldgico, ensejando a incidéncia da inimputabilida-
de prevista no art. 26, caput, do CP.
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Em outras palavras, numa leitura literal, poder-se-ia considerar que a emocéo, pai-
x3d0 e embriaguez voluntaria ou culposa sempre excluem a imputabilidade. Cabe, pois, ao
intérprete restringir o alcance dessa norma, no sentido de que somente excluem, se nao
estiver presente o estado patoldgico ensejador da inimputabilidade prevista no art. 26,
caput, do CP.

c) Interpretagio extensiva
Trata-se de logica inversa da interpretagao restritiva.

Na interpretacido extensiva, o texto de lei dispde menos do que se desejava, sendo ne-
cessario, por isso, por meio de uma interpretacio extensiva, ampliar o alcance da norma.

A respeito do tema, trava-se discussdo sobre a possibilidade de ser adotada interpreta-
¢do extensiva ainda que seja contra os interesses do réu.

Em outras palavras, a interpretacio extensiva pode ser utilizada para buscar o real al-
cance da norma, ainda que relacionada a norma penal incriminadora, que, ao final, preju-
dicara o réu. E o caso, por exemplo, do crime de extorsdo mediante sequestro, que também
abarca o carcere privado, por interpretacio extensiva (CP, art. 159).

Da mesma forma, conforme entendimento do STJ, aplica-se a interpretagdo extensiva
em rela¢do ao disposto no art. 180, § 1°, do CP, que trata do crime de receptagio qualificada.

Nos termos do art. 180, § 1°, do CP, o crime de receptagio sera qualificado se o agen-
te adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depésito, desmontar, montar,
remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito préprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de
crime. Se o dispositivo legal considera suficiente para qualificar o crime de receptacido que o
agente deveria saber, o que denota dolo eventual, a origem criminosa do produto, com mais
razdo incidira a qualificadora se restar demonstrado que o agente sabia (o que revela dolo
direto) da origem criminosa do produto. Embora o texto de lei diga menos do que deveria,
ja que abarca somente o dolo eventual, por interpretagdo extensiva amplia-se o alcance da
norma para, a evidéncia, abarcar também o dolo direto.

Eis o teor da ementa:

Penal e processo penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Nulidade.
Ofensa ao principio da correlagdo entre a dentincia e a sentenga. Art. 384 do CPP.
Nao ocorréncia. Agravo regimental ndo provido. 1. O acérdao recorrido contém dupla
fundamentacio, bipartida no reconhecimento tanto do dolo direto do réu, quanto em
seu dolo eventual acerca da origem ilicita do produto negociado em seu estabeleci-
mento comercial, 0 que ja é suficiente para a manuteng¢do do decisum. 2. Ademais,
“o art. 180, § 1°, do Estatuto Repressivo ¢ constitucional e pode ser aplicado através
da utilizagdo da interpretagdo extensiva, ampliando o significado da expressdo deve
saber (dolo eventual), englobando também a expressdo sabe (dolo direto). O comer-
ciante ou industrial que adquire, vende, expde a venda mercadoria que sabe ou devia
saber ser de origem ilicita responde pela figura qualificada”. (AgRE n° 705620 AgRg,
rel. Min. Luiz Fux, 1* T,, j. 19-3-2013, processo eletronico DJe-066, divulg. 10-4-2013,
public. 11-4-2013) 3. Agravo regimental a que se nega provimento.!

1.  STJ, AgRg no AgREsp n° 1526114/PR, rel. Min. Ribeiro Dantas, 5¢ T., j. 15-10-2019.
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7.2.4 Interpretacao analdgica

A interpretagdo analdgica ou intra legem se caracteriza pelo fato de dispositivo legal
conter uma clausula casuistica, seguida de uma férmula genérica, compreendendo situa-
¢Oes analogas as enumeradas causticamente no tipo penal.

A propria lei prevé situagdes especificas e casuisticas, que servirdo de base para a ade-
quagdo de outras situagdes similares ao tipo penal.

Tomemos como exemplo o art. 121, § 2°, I, do CP, que prevé o crime de homicidio
qualificado pelo motivo torpe. Na primeira parte do inciso, o legislador enumerou situa-
¢Oes casuisticas com natureza repugnante, consistente em matar por paga ou promessa de
recompensa, para, ao final, encerrar uma clausula genérica, viabilizando que seja enquadra-
do na qualificadora outro motivo repugnante do homicidio, como, por exemplo, matar a
vitima para ficar com sua heranga.

7.3 ANALOGIA

7.3.1 Introducao

Por primeiro, o pressuposto para se vislumbrar a hipdtese da aplicagdo da analogia é a
inexisténcia de uma lei que possa ser aplicada ao caso concreto. A analogia serve justamente
para suprir essa lacuna deixada pela lei.

Trata-se, em outras palavras, de um mecanismo de integragdo entre uma norma seme-
lhante a um caso concreto cuja solugdo ndo encontra previsdo expressa na lei.

E um processo de integragio do ordenamento juridico suprindo a lacuna deixada pelo
legislador, conferindo tratamento empregado a uma norma semelhante a determinado caso
concreto que necessita de solucio nio prevista em lei.

E consolidado o entendimento no sentido de que somente serd possivel aplicar a ana-
logia se favoravel ao réu, por for¢a do principio da reserva legal. Logo, afigura-se possivel a
analogia somente em relagdo a normas penais niao incriminadoras, sendo, pois, vedada sua
aplicacdo a normas penais incriminadoras, inclusive para agravar as penas expressamente
existentes em lei.

7.3.2 Espécies

Para melhor compreensio do tema, convém identificar as espécies de analogia e aquela
que pode ser empregada no ordenamento juridico pétrio.

a) Analogia in malam partem

Essa espécie de analogia ndo é admitida no Direito Penal, pois viola o principio da
reserva legal.

Trata-se de aplicar lei mais severa a caso concreto semelhante cuja solu¢do ndo encontra
previsao legal. Nesse particular, ndo se afigura possivel suprir a lacuna deixada pelo legis-
lador, aplicando ao caso concreto lei penal semelhante que confere tratamento mais severo
ao réu.

Em sintese, ndo se pode aplicar uma norma incriminadora a pretexto de ser seme-
lhante ao caso concreto nao regulado expressamente em lei, nem, tampouco, criar, por
analogia, san¢do penal ndo prevista no sistema legal, sob pena de violacdo do principio da
reserva legal.
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Considerando a impossibilidade da aplica¢do da analogia in malam partem, o STJ?
afastou a possibilidade de ser aplicada a majorante prevista no art. 327, § 2°, do CP a
ocupantes de cargo politico-eletivo, ja que tal dispositivo incide somente em relagio a
ocupantes de cargos em comissdo ou de fun¢io de direcdo ou assessoramento de 6rgao da
administracio direta, sociedade de economia mista, empresa ptblica ou funda¢io institu-
ida pelo poder publico.

Por forga da vedagdo do emprego da analogia in malam partem, ndo caracteriza crime
de bigamia (CP, art. 235) ao agente que mantém unido estavel, possuindo anterior casamen-
to valido, ja que o tipo penal exige que o agente tenha contraido outro casamento valido. As-
sim, muito embora seja equiparada ao casamento para fins civis, ndo é possivel considerar,
por analogia, a unido estavel como elemento constitutivo do crime de bigamia.

b) Analogia in bonam partem

E a espécie de analogia admitida pelo Direito Penal, ja que favoravel ao agente.

Trata-se de aplicar lei benéfica a caso concreto semelhante cuja solugdo ndo encontra
previsdo legal. Nesse particular, diversamente da analogia in malam partem, afigura-se pos-
sivel suprir a lacuna deixada pelo legislador, aplicando ao caso concreto lei penal semelhan-
te que confere tratamento mais brando ao réu.

Com efeito, a jurisprudéncia do STJ tem admitido que o art. 126 da Lei de Execugéo Pe-
nal, ao possibilitar a abreviacao da pena, tem por objetivo a ressocializagdo do condenado,
sendo possivel o uso da analogia in bonam partem, que admita o beneficio em comento em
razdo de atividades que néo estejam expressas no texto legal, como no caso, a leitura e rese-
nha de livros, nos termos da Recomendagio n° 44/2013 do Conselho Nacional de Justiga.?

Da mesma forma, mostra-se possivel considerar, por analogia in bonam partem, a pos-
sibilidade de vitima de crime de estupro de vulneravel interromper a gravidez com a morte
do feto, com base no art. 128, II, do CP. Embora esse artigo autorize o aborto se a gravidez
resulta de estupro (CP, art. 213), parece sintomatico sua aplica¢io, por analogia em favor do
réu, também para as hipoteses de estupro de vulneravel (CP, art. 217-A). Isso porque resulta
de crime contra a dignidade sexual, assim como o estupro, bem como preservar a dignidade
da gestante em detrimento de gravidez decorrente de ato indesejado.

Com a entrada em vigor dos novos lapsos temporais para a progressio de regime, in-
troduzidos pela Lei n°13.964/2019 no art. 112 da Lei de Execugéo Penal, firmou-se no STJ

o posicionamento segundo o qual a alteragio promovida pelo Pacote Anticrime no
art. 112 da LEP ndo autoriza a aplicagdo do percentual de 60%, relativo aos reinciden-
tes em crime hediondo ou equiparado, aos reincidentes néo especificos. Isso porque,
ante a omissao legislativa, impde-se o uso da analogia in bonam partem, para se apli-
car, na hipotese, o inc. V do art. 112, que prevé o lapso temporal de 40% ao primdrio e
ao condenado por crime hediondo ou equiparado.*

¢) Analogia legal (ou analogia legis)

A lacuna deixada pelo legislador é integrada por uma lei que trata do caso concreto de
forma semelhante.

2. STJ, AgRg no AgREsp n° 1341836/RN, rel. Min. Jorge Mussi, 5 T., j. 4-12-2018.
3. HCn° 527446/SP, rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo (Desembargador convocado), 52 T., j. 12-11-2019.
4. STJ, AgRg no HC n° 640014/AC, rel. Min. Ribeiro Dantas, 5* T, j. 23-3-2021.



7 # INTERPRETAGAO DA LEI PENAL 107

7.4 DIFERENCA ENTRE ANALOGIA, INTERPRETACAO ANALOGICA E IN-
TERPRETACAO EXTENSIVA

A analogia ndo é propriamente uma forma de interpretagdo, mas uma forma de integra-
¢do da aplicagdo da norma legal (por isso se diz que a analogia possui uma fungéo integra-
tiva). Nao hd previsao legal para aplicagdo no caso concreto, ou seja, ndo hd um texto de lei
obscuro e incerto cujo sentido exato se procure esclarecer; nao ha, em sintese, lei que regule
especificamente determinado caso.

Por meio da analogia se procura aplicar determinado preceito ou os principios gerais do
direito a uma hipotese ndo contemplada no texto legal. Nesse caso, na analogia, constata-se
primeiro que determinado fato ndo esta contido na lei, para depois aplicar ao caso 0 mesmo
tratamento penal conferido pela lei para situagdes semelhantes. Somente é possivel analogia
in bonam partem, pois o principio da legalidade nio permite in malam partem.

A interpretagdo extensiva, por sua vez, visa a aplicacdo de lei lacunosa, de forma que se
deve interpretar o sentido da norma, ampliando o seu alcance. Hd4, portanto, uma norma
para o caso concreto, mas diz menos do que o desejado. A propria lei determina a ampliacdo
de seu sentido, alcangando um resultado maior do que o aparente previsto na lei. Nao viola
o principio da legalidade, pois ndo se esta criando nada, apenas esclarecendo algo que ja
esta contido na lei.

Na interpretagdo analdgica tem-se o processo de averiguacio do sentido da norma ju-
ridica, valendo-se de elementos fornecidos pela propria lei. H4, portanto, uma norma para
0 caso concreto, que arrola no seu texto situagdes casuisticas e, ao final, encerra com uma
clausula genérica, viabilizando que o texto normativo incida sobre hipéteses semelhantes.

A adogdo das interpretagdes extensivas e analdgicas é amplamente aceita pela doutrina
e pela jurisprudéncia. Ndo se admite, por outro lado, a analogia in malam partem, isto é,
para prejudicar o réu.

Para acesso ao video,
utilize o QR Code ao lado.




TEMPO DO CRIME

9.1 CONCEITO E IMPORTANCIA

A andlise do ambito temporal da aplicagdo da lei penal necessita da fixagdo do momen-
to em que se considera o delito cometido. Verificando-se o momento do crime, pode-se
identificar a norma penal que devera ser aplicada ao caso concreto.

A determinagdo do tempo em que se reputa praticado o delito tem relevéncia juridica
ndo somente para fixar a lei que o vai reger, mas também para: a) determinar a imputabili-
dade do agente; b) fixar as circunsténcias do tipo penal; ) verificar a incidéncia de causas de
aumento de pena ou qualificadoras; d) dar oportunidade a prescricao etc.

Imaginemos um agente que, quando contava com 17 anos, 11 meses e 29 dias, tenha
efetuado disparos contra a vitima, que veio a falecer cinco dias depois, sobrevindo o resulta-
do naturalistico. No caso, aplica-se as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990) ou as do Coédigo Penal?

Consideremos, ainda, que o agente tenha efetuado disparos contra a vitima, que foi
conduzida ao hospital. Enquanto a vitima era submetida a interven¢io médica, sobrevém
uma lei penal introduzindo uma qualificadora que, em tese, se aplicaria ao caso. Logo de-
pois, a vitima ndo resiste aos ferimentos e falece. A qualificadora introduzida no ordena-
mento juridico incidird ou ndo no caso concreto?

9.2 TEORIAS

Para dirimir essa questdo do tempo do crime, trés teorias se destacam: a) teoria da ati-
vidade; b) teoria do resultado; c) teoria da ubiquidade.

9.2.1 Teoria da atividade

Pela teoria da atividade, considera-se tempo do crime o momento da prética da con-
duta, mediante agdo ou omissdo, independentemente do momento do resultado. Assim,
para essa teoria, reputa-se praticado o crime no momento da conduta, ndo importando o
resultado.
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Em relacdo ao crime de homicidio, por exemplo, reputa-se tempo do crime o momento
da conduta do agente que efetuou disparos de arma de fogo, ndo importando o momento
do resultado, com a morte da vitima.

9.2.2 Teoria do resultado

Para a teoria do resultado, pouco importa o momento da conduta, considerando-se
como tempo do crime o momento da produc¢io do resultado. Assim, no exemplo do crime
de homicidio, o tempo do crime serd o da ocorréncia do resultado, com a morte da vitima,
sendo irrelevante 0 momento da agdo ou omissdo do agente.

9.2.3 Teoria mista ou da ubiquidade

De acordo com esta teoria, considera-se tempo do crime tanto o momento da a¢do ou
omissdo, quanto o da produgio do resultado. Assim, no exemplo do homicidio, reputa-se
tempo do crime tanto o momento dos disparos de arma de fogo, quanto o momento da
producio do resultado, com a morte da vitima.

9.2.4 Teoria aplicada

O Coddigo Penal adotou a teoria da atividade, segundo a qual se reputa praticado o de-
lito no momento da conduta, ou seja, no momento da a¢do ou omissdo, ndo importando o
instante do resultado. E o que se extrai da redagio do art. 4° do CP. Assim, no caso do crime
de homicidio, afigura-se relevante verificar o momento da agdo ou omisséo, com os dispa-
ros de arma de fogo, por exemplo, e ndo o momento do resultado, com a morte da vitima.

Diante disso, se, por exemplo, o agente, ao tempo da agdo, contava com 17 anos, 11
meses e 29 dias de idade, efetua disparos de arma de fogo contra a vitima, que vem a falecer
cinco dias depois, devemos indagar se incidirdo as normas do Cédigo Penal ou as normas
relativas ao Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Nesse caso, considerando-se a teoria da atividade, incidirdo as normas do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), uma vez que, ao tempo da agdo, o agente era
menor de 18 anos e, portanto, inimputavel, ndo incidindo, assim, normas do Codigo Penal.
Em outras palavras, ficara afastada a aplicagdo da lei penal, sendo o agente submetido a
procedimento para apuragdo da prética de ato infracional e, se for o caso, a aplicagdo de
medida socioeducativa.

Estabelecer o tempo do crime também ganha relevancia para se verificar a incidéncia
ou ndo de causas de aumento de pena ou qualificadora. Tomemos como exemplo o disposto
no art. 121, § 4°, do CP. Por esse dispositivo, se o crime for praticado contra maior de 60
anos de idade, a pena serd aumentada de 1/3. Imaginemos que, ao tempo da agdo, a vitima
contava com 59 anos, 11 meses e 25 dias, e vem a falecer 10 dias depois, por conta dos dis-
paros de arma de fogo que lhe atingiram. Nesse caso, considerando que a a¢éo foi praticada
quando a vitima ainda ndo havia completado 60 anos de idade, ndo incidiria a norma do
art. 121, § 4°, do CP, ja que, para defini¢ao do tempo do crime, considera-se o momento da
conduta, independentemente da produgéo do resultado.

Imaginemos outro exemplo: Um marido desalmado efetua disparos de arma de fogo
contra a esposa no dia 7 de margo de 2015, que ficou gravemente ferida. Enquanto a viti-
ma estava no hospital, entrou em vigor a qualificadora do feminicidio (CP, art. 121, § 2°,
VI), mais precisamente no dia 9 de margo de 2015. Se a vitima falecer apds essa data, ndo
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incidira a qualificadora do feminicidio, uma vez que deve ser considerada a norma penal
vigente ao tempo da agdo, e ndo a do tempo do resultado.

No caso do crime permanente, a consumagio se prolonga no tempo. E considerado
tempo do crime todo o periodo em que se desenvolver a atividade delituosa, aplicando-se a
Stmula n° 711 do STE, considerando-se a lei penal incidente durante a atividade criminosa
prolongada no tempo, ainda que mais severa.

Assim, se, ao tempo do inicio do sequestro, com a privagdo da liberdade da vitima,
o agente era menor de idade, adquirindo a maioridade enquanto perdurava o sequestro,
incidirdo, no caso, as normas do Cédigo Penal, uma vez que, ndo obstante o inicio da ativi-
dade delituosa quando inimputavel, a execu¢do e consumagio do delito se prolongaram ao
tempo em que completou 18 anos.

Sinala-se, por pertinente, que lei posterior mais benéfica poderd ser aplicada para al-
cancar determinado fato praticado, ndo por conta da incidéncia do tempo do crime, mas
pela retroatividade da lei mais benéfica.

Assim, se, por exemplo, o agente desfere disparos contra vitima com idade de 59 anos,
11 meses e 25 dias, que vem a falecer 10 dias depois, por conta dos disparos de arma de
fogo que lhe atingiram, sendo que, enquanto estava hospitalizado, sobreveio lei excluindo a
majorante consistente em matar pessoa maior de 60 anos de idade, essa lei posterior retroa-
gira para beneficiar o réu, ndo pela aplicagdo da teoria do resultado, mas pela incidéncia do
principio da retroatividade da lei mais benéfica.

9.2.5 Conclusao

Em sintese, a incidéncia da teoria da atividade e a verificagdo do tempo do crime ganha
expressivo relevo, sobretudo em relagio as seguintes hipdteses:

a) deve ser aplicada a lei em vigor ao tempo da a¢do ou omissdo, ou seja, ao tempo
da conduta, salvo se, evidentemente, a norma penal vigente ao tempo do resultado
for mais benéfica;

b) verificagdo da inimputabilidade ou imputabilidade considerando o tempo da con-
duta;

¢) sobrevindo lei nova enquanto estiver em franca execu¢io de crime permanente,
aplica-se a lei nova, ainda que mais severa. Isso porque o crime permanente estava
sendo praticado no momento da entrada em vigor da lei nova. Ou seja, aplica-se a
lei vigente no momento da acdo do agente, nos termos da Simula n° 711 do STF;

d) em relagio ao crime continuado, conquanto sejam praticados véarios crimes em
sequéncia, considera-se, por fic¢ao juridica, como sendo crime unico. Logo, se
durante a pratica dos crimes em continuidade delitiva sobrevier lei nova, aplicar-
-se-4 esta, ainda que mais grave, também por for¢a do disposto na Stimula n° 711
do STE.
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