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PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

I - Introducdo

Os principios, normas gerais abstratas, sdo vetores que
guiam o intérprete do Direito, dando-lhe a compreensdo do verdadeiro
sentido e fim a que se propdem as regras juridicas, para que as apliquem
corretamente.

No ambito penal a existéncia de principios faz-se
imprescindivel, pois neste estd em jogo a liberdade, bem indisponivel do
homem.

Tamanha € a importidncia destes principios, que estdo
previstos em sua maioria na Lei Maior em seu capitulo dos direitos e
deveres individuais € coletivos.

Sdo0 principios do Direito Penal o da legalidade, da
interven¢do minima, da lesividade, da humanidade, da individualizagdo da

pena, da pessoalidade da pena e da culpabilidade. /




Il - Desenvolvimento

1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE (OU DA RESERVA LEGAL OU DA
ANTERIORIDADE DA LEI PENAL) - ART. 5°, XXXIX e XL, CF/88

Bem o explica o brocardo latino nulum crimen, nulla poena
sine lege, ou seja, ndo ha que se falar em crime e muito menos em pena sem
que haja previsdo em lei.

A priori pareceria desnecessario este principio Vir expresso
em inciso auténomo, pois o art. 5°, II, da CF/88 diz que “ninguém seri
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

A necessidade dessa garantia constitucional da-se porque o
Estado interfere na liberdade do individuo e tal interferéncia precisa de
limites legais.

Note-se, todavia, que embora a Constitui¢do fale em crime,
na verdade quis referir-se a infragdo penal, de modo a englobar também a
contravengdo penal, pois do contrario ndo haveria prote¢do a liberdade.
Nesta mesma linha de pensamento, € interessante que este principio se
aplique também as medidas de seguranga, que embora nido sendo penas,
podem vir a restringir o direito de liberdade.

A competéncia para legislar é privativa da Unido, mas lei
complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas de Direito Penal. Assim, a parte geral do Codigo Penal, porque
contém os principios e fundamentos do Direito Penal, ndo pode ser-lhes
delegada.

A Constitui¢do refere-se a lei em sentido estrito, devendo ser
lei ordinaria.

Emendas a Constituicio ndo poderdo ferir direitos ¢
garantias individuais, dentre elas o principio da legalidade (art. 60, §4°, IV, ~
CF/88). /




Quanto as leis complementares, entende CENICCHIARO
(in Direito Penal na Constituigdo, 3% ed, RT, pags. 46/47) que ndo podem
cuidar de matéria propria das leis ordinarias. As hipoteses de lei
complementar estdo exaustivamente previstas na Constitui¢do, sem falar que
a maioria absoluta que aprovou a lei complementar, impediria que a mesma
fosse alterada pelo procedimento comum. Todavia, neste ponto ha que
discorde, como o Prof. CERQUEIRA, segundo o qual a lei complementar
em matéria penal pode ser revogada por lei ordinaria, pois € privativa desta,
quebrando, assim, a hierarquia.

Ja as leis delegadas ndo podem versar sobre Direito Penal,
porque ndo ¢é cabivel delegacdo da legislagdo sobre direitos individuais (art.
68, §1°, II, CF/88), além do que, o projeto ndo passa sucessivamente pelo
Senado e pela Camara dos Deputados.

As medidas provisdria, por sua vez, s6 seriam aptas a criar
crimes € cominar penas s€ apenas comegassem a viger apos sua aprovagdo
pelo Congresso Nacional, pois ndo se concebe qualquer norma penal com
vigéncia apenas por deliberagdo do Poder Executivo. Todavia, sem a
vigéncia imediata descaracterizada estaria a medida provisoria.

Quantos aos decretos-legislaﬁvos e as resolucgdes, também
ndo se prestam para editar leis penais pois sdo proprios para dlsclplmar

matéria de economia interna das casas legislativas. 3
A reserva da lei pode ser absoluta ou relativz/
Sera absoluta quando toda a conduta criminosa dever estar
pormenorizadamente descrita no tipo penal, nfo se admitindo sua

complementagdo por normas inferiores como atos admininstrativos,
decretos, etc.

Por outro lado, serad relativa se a lei penal traz os tragos
fundamentais da conduta criminosa, admitindo sua complementagdo por
outras leis ou atos administrativos. No Brasil, a reserva da lei € relativa, pois
existem normas penais em branco, as quais necessitam de complementagdo,
pois apenas a sangdo que preveém ¢ definida, ao passo que seu preceito néo.
Podemos citar como exemplo o art. 130 do CP que fala em expor alguém ao
contdgio de moléstia venénea, devendo haver ato adminstrativo
determinando quais as moléstias venérias.



Ha quem diga diferente, como CERNICCHIARO, para quem
a reserva da lei € absoluta (in obra supra citada, pags. 41/43), ndo cabendo
outras fonte que ndo a lei formal, afirmando que assim o é mesmo havendo
normas penais em branco com remissdes a elementos normativos € que ndo
se deve confundir a norma com sua interpretagéo, nem esquecer que o tipo é
criagdo da lei e somente desta.

A complementacdo classifica-se em homoéloga e heterdloga.
Sera homéloga quando a complementagdo ¢ do mesmo nivel da lei penal, ou
seja, € lei federal. Esta por sua vez se subdivide em homovitelina se de
natureza penal, e em heterovitelina, se de outra natureza que ndo penal,
como civil, trabalhista,comercial, etc. E sera heréloga se a complementagdo
¢ de nivel inferior a lei federal, isto €, lei estadual, municipal, decreto e ato
administrativo.

O Principio da Legalidade para que seja efetivo reclama
subprincipios. Vejamos:

Lex previa - Para que haja o crime e seja aplicada a pena a
lei que os prevé ja deve estar em vigor na época do fato que se pretente
punir (tempus regit actum). Ndo ha que se falar em retroatividade de leis
que ndo beneficiem o réu. As leis penais benéficas sdo aquelas que trazem
abolitio criminis, diminui¢do de pena, atenuante, extingdo, exclusdo e
condi¢des de punibilidade.

Lex scripta - A lei penal deve ser escrita. Por mais reinterado
e aceito que seja o costume, este ndo tem o conddo de criar crimes nem
revoga-los. Contrario a este pensamento temos FRANCISCO DE ASSIS
TOLEDO (in Principios Basicos de Direito Penal, 5* ed, Saraiva, pags.
25/26), segundo o qual o costume “quando opera como causa de exclusdo
da ilicitude (causa supralegal), de atenuagdo da pena ou da culpa, constitui
verdadeira fonte do direito penal. Nessa hipdteses, como € 6bvio, ndo se
fere o principio da legalidade por ndo se estar piorando, antes melhorando, a
situagdo do agente do fato”. Mas esclarece que “a simples omissdo da
autoridade em reprimir determinados crimes ou contraven¢des ndo basta
para revogar por desuetudo a norma incriminadora penal”, e cita como
exemplo o recente julgado do STJ em que o proprio fora relator (Resp.
2.202-SP, DJ 2 abr. 1990, p. 2461), no qual deferira o recurso contra
acorddo absolutério da contravengdo do jogo do bixo.

Lex stricta - A norma penal incriminadora deve ser
interpretada estritamente, proibindo-se o uso da analogia para ampliar o



ambito de incidéncia do tipo penal, de modo que a analogia in bonam
partem € permitida. Assim, somente havera crime de recepta¢do quanto a
coisas produto de crime, ndo abrangendo coisas produto de contravengdes.
Bem definiu o autor supra citado (pag. 28) a analogia como “a aplicagio, a
um caso concreto, de uma lei, cuja vontade ndo era captar este fato que
aparece no horizonte da realidade quotidiana”.

Lex certa - A lei penal deve ser clara, sem obscuridades e
ambigiiiddades. Para isso devem ser evitados os elementos normativo
trazendo o tipo penal elementos descritivos.

Temos o tipo penal objetivo (descrigdo da conduta proibida)
e subjetivo (intengdo-dolo), que para os finalistas coincidem no momento da
conduta tipica. E no tipo objetivo que encontramos os elementos descritivos
¢ normativos. Os elementos normativos serdo juridicos quando definidos
pela lei, p. ex. funcionario publico, e culturais, quando sua defini¢do nio se
der por lei como caso da mulher honesta. /

2. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA (OU DA
FRAGMENTARIEDADE OU DA INSIGNIFICANCIA) [\

O Direito Penal s6 devg atuar quando para proteger os bens
primeiros da sociedade como a vida, a integridade fisica, a honra ¢ o
patriménio, e quando as outras esferas do Direito ndo forem suficientes para
reprimir o fato que ofenda a tais bens. Isto significa que o Direito Penal ndo
cuida de coisas de boa importancia.

Este principio serve para limitar a atuagdo do Direito Penal,
pois sO se podera perder a liberdade, que € direito personalissimo, em
virtude de fatos graves que firam os bens mais valiosos da sociedade, caso
contrario ndo haveria proporcionalidade.

Tem por fundamento dois principios constitucionais basicos,
quais sejam, o da dignidade da pessoa humana e o da plena liberdade.

O Direito Penal é fragmentario no sentido de ser seletivo,
pois escolhe as condutas mais gravosas para puni-las, que causem danos
consideraveis. A punigdo no Direito Penal ndo € continua para todo ¢
qualquer ilicito. Dai porque todo ilicito penal é civel, mas a reciproca ndo v’
verdadeira.




Muitos crimes em nossa legislagéo, tidos pela doutrina como
crimes andes, ndo sdo previstos em legislagdes estrangeiras. Ha hoje, no
entanto, um grande movimento pela descriminalizagdo destes crimes, devido
ao seu pequeno teor ofensivo.

3. PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Para que uma conduta humana seja punida, faz-se necessrig
que tenha causado lesdo a bem de terceiro.

Conseqiientemente, ndo podera ser punidos o simples estado
de 4nimo de uma pessoa, ou seja, seu estado intimo, seus pensamentos, de.
que ¢ exemplo a cogitagdo de um crime, ja que ndo se sai da esfera intima
da pessoa. Também ndo serdo penalizadas as condutas que ndo extrapolem a
esfera do proprio agente, como a auto-lesdo, o suicidio, embora este seja
punido em alguns paises que tem o Estado como vitima, os atos
preparatérios, o crime impossivel, que em virtude da ineficacia do
instrumento ou impropriedade do objeto, tornam também impossivel a lesdo,
e por fim, a tentativa de participagio.

Questiona-se sobre o uso da maconha, pois que a fuma na
verdade esta praticando auto-lesdo. Ocorre que a sangdo da-se pelo fato de
que tal conduta pode gerar imitagdo por parte do resto da sociedade,
gerando um problema de saiude publica.

Portanto, a tipicidade formal (mero enquadramento no tipo)
ndo é suficiente, deve haver a antijuridicidade material (lesividade). Caso
contrario, embora estando caracterizado o crime, ndo devera o mesmo ser
punido.

4. PRINCIPIO DA HUMANIDADE V

E aplicado especialmente na fase da execugiio penal, tenndo
em vista que quem esta cumprindo pena € um ser humano € como tal deve
ser tratado, impodo-se o respeito a sua integridade fisica, honra, moral,
imagem, etc.




Sem este principio ndo se poderia sequer se cogitar em
ressocializagdo dos presos.

Infelizmente, aqui no Brasil, isto esta apenas na letra da lei,
havendo os ja conhencidos casos dos chamados presos morcegos, que se
amarram nas grades para poderem ter um espago na sela para dormirem.

5. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA -
ART 5 °, XLVI, CF/88 M

Inicialmente, vale esclarecer que pena é a restrigdo ou
excepcionalmente a anulagdo do direito do condenado e se caracteriza como
retributiva, pois € a0 mesmo tempo castigo e restauragio.

Segundo CERNICCHIARO (in obra supra, pag. 118), “a
individualizagdo significa adptar a pena ao condenado, consideradas as
caracteristicas do agente e do delito”, ou seja, deve-se poderar o caso
concreto. Dai porque na pena cominada deve estd previsto o minimo € 0
maximo, sendo inconstitucional a lei que assim ndo dispor, pois a
Constitui¢do diz que “ a lei individualizara a pena (...)".

E na fixagdo da pena in concreto que o juiz individualizara a
pena utilizando-se do seu poder discricionario, comodispde os arts. 59 e 60
do CP.

Este principio se d4 em trés niveis. O primeiro é o
legislativo, cuida-se da criagdo do crime pela lei discriminando o minimo e
o maximo da pena, é a fixacdo abstrata do legislador. O segundo é o
judicial, no qual ha a fixagdo in concreto na sentencga, pelo juiz, da pena
cabivel, necessaria para a repressdo € prevengdo do crime. O terceiro e
ultimo é o administrativo presente no cumprimento da pena no ambito da
penitencidria, neste o condenado é submetido a exames criminolégicos, da
personalidade, psicotécnicos, e entrevistas para se inferir qual a melhor
maneira de sua pena ser executada. Estretanto, quanto a este ultimo nivel a
realidade é outra, sendo nossas penitenciarias meros depésitos em que a
unica separagdo que ha entre os presos € a de homens e mullheres.

A pena ndo ¢ arbitraria, adotando o Codigo Penal

expressamente em seu art. 68 o sistema trifasico de Nelson Hungria. Por
este sistema o juiz fixa inicialmente a pena base, para a qual levara em
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consideragdo os fatores previstos no art. 59 do CP, quais sejam, a
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do agente, os
motivos, circunstancias € conseqiiéncias do crime € o comportamento da
vitima; depois considera as circunstincias agravantes ¢ atenuantes; € por fim
as causas de aumento (majorantes) e de diminuig¢do (minorantes) da pena.

Todas estas fases devem estar fundamentadas e seguir a
referida seqiiéncia, sob pena de nulidade por auséncia de formalidade
essencial a validade do ato.

A doutrina é majoritiria em dizer que -as agravante €
atenuantes ndo podem ir além do maximo ou aquém do minimo,
respectivamente, mas ha opindo contraria como a de CERNICCHIARO, que
diz que pode ir abaixo do minimo.

Todavia, este principio cuida ndo s6 da dosagem da pena.
mas também da determina¢io do regime.

No que tange ao regime, dispde a L. 8.072/90 em seu art. 2°
que a pena nos crimes neste previstos sera cumprida em regime
integralmente fechado. O STJ a tem neste ponto por inconstitucional, por
ferir o principio em tela, mas o STF a tem como constitucional. Ocorre que a
L. 9.455/97 (lei da tortura), traz em seu art 1°, § 7°, que o regime sera
inicialmente fechado, de modo que por analogia in bonam partem aplica-se
também aos crimes hediondos, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e terrorismo, conforme ja decidiu o STJ (Resp. n° 140.617-GO), cujo relator
foi o ministro Luiz Vicente Cemicchiaro, tendo em vista que a Constituigdo,
ao cuidar destes crimes no mesmo inciso (ART. 5°, XLIII, CF/88), deu-lhes
0 mesmo tratamento e valoragio.

6. PRINCIPIO DA PESSOALIDADE DA PENA (OU DA
RESPONSABILIDADE PESSOAL) - ART. 5°, XLV, CF/88 /

Significa que nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, sendo atribuida apenas ao autor do fato devido a sua natureza
personalissima e intransferivel.

Decorre do principio da culpabilidade, pois quem nio agiu
com dolo ou culpa ndo pode ser punido, de forma que que a pena s6 pode
ser aplicada a quem agiu culposamente. E também do principio de que
ninguém responde por fato de terceiro.
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E interessante trazer a colagio o caso do pai que entrega as
chaves do carro ao filho menor ou embriagado. Aqui ndo ha que se falar que
0 pai estaria respondendo por um fato de seu filho, pois agiu
imprudentemente, e assim em concurso.

Quanto as contravengdes penais, embora o DL 3.688/41 diga
em seu art. 3° que “para a existéncia da contravecdo, basta a agdo ou
omissdo voluntaria. Deve-se, todavia, ter em conta o dolo ou a culpa, se a lei
faz depender, de um ou de outra, qualquer efeito juridico”, a Constitui¢do
repele a responsabilidade objetiva.

Como a reparagdo patrimonial ou moral ndo sdo sangdes
penais, a elas ndo se aplicam este principio, havendo repercussio no direito
dos sucessores.

Por outro lado, a for¢ga maior € o caso fortuito excluem a
responsabilidade penal, pois a conduta ilicita ndo € praticada de forma livre
e consciente.

7. PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

A culpabilidade ¢ pressuposto de aplicagdo da pena.
Significa reprovabilidade, censurabilidade, da conduta do agente que agiu
com dolo ou ao menos com culpa stricto sensu. Dai porque se o fato
resultou de mero acidente, ndo ha que se falar em punigdo, pois ndo houve o
elemento moral, psicologico ou ético.

Percorreu a culpabilidade varias fases com o desenrolar do
desenvolvimento da doutrina criminolégica. De modo que tem-se a
culpabilidade objetiva, psicologica, psicologica-normativa € normativa.

Nos primordios da histdria a responsabilidade era objetiva,
bastando para tal o nexo causal entre a conduta humana ¢ o dano. Nio
havia a preciagdo da culpabilidade pois sequer se fazia idéia do que fosse
dolo e culpa. Assim, também n3o se questionava sobre a evitabilidade e
conseqii€éntemente sobre a previsibilidade e a voluntariedade.

Ja na culpabilidade psicologica ha a analise do dolo ¢ da
culpa, os quais eram suas espécies. O dolo estaria presente quando houvesse
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inten¢do ou assungdo do risco de produzir o resultado e a culpa quando,
embora ndo havendo a inteng¢do ou assungdo do risco, o resultado ocorresse
em virtude do negligéncia, imprudéncia ou impericia por parte do agente.

A culpabilidade passa a ser, no dizer d¢ FRANCISCO DE
ASSIS TOLEDO (in obra supra citada, pag. 219) “uma ligagio de natureza
animica, psiquica, entre o agente e o fato criminoso”. Estava portanto na
cabeca (psiquismo) do agente.

Entretanto, quando se observa a culpa inconsciente vé-se que
nesta ndo existe relagdo psiquica do autor com o seu fato, o que leva ao
desmoronamento desta teoria. A culpa, ao contrario do dolo, é normativa.

Era pois, necessario introduzir-se um elemento comum a
estas espécies de culpabilidade.

Foi Frank que introduziu este novo elemento, que era o juizo
de reprovabilidade da conduta praticada. Chegou a este entedimento através
da analise do art. 54 do CP alemdo que cuida do estado de necessidade, pelo
que constatou que existem condutas dolosas que ndo podem ser culpaveis,
por ndo poder ser exigida conduta diversa, dai porque ndo poderem ser
censuradas, pois possuem dolo deformado.

Surge entdo a teoria da culpabilidade psicolégico-
normativa que, segundo DAMASIO E. JESUS (in Direito Penal, 1° v, 11
ed., Saraiva, pag. 400) “ndo é s6 um liame psicoldégico entre o autor e o fato,
ou entre o0 agente € o resultado, mas sim um juizo de valoragdo a respeito de
um fato doloso (psicolégico) ou culposo (normativo). Desta forma o dolo ¢ a
culpa deixam de ser espécies para se transformarem em elementos da
culpabilidade, além da imputabilidade e da exigibilidade de conduta diversa.

Assim, a culpabilidade ndo estara na cabega do réu, mas na

4

do juiz, ao contrario do dolo que, este sim, estara na cabega do réu. /

Para a doutrina finalista a culpabilidade € normativa pura.

Os finalistas retiram o dolo da culpabilidade ¢ o coloca no
tipo penal e excluem do dolo a consciéncia da ilicitude a pondo na
culpabilidade.

Isto se da porque a agdo humana é sempre dirigida a um fim,
dotada portanto de intecionalidade, de dolo. Se ndo ha dolo ndo ha crime, a
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ndo ser que seja previsto em lei como culposo. Dai porque o erro sobre o
tipo exclui o crime, ao passo que o erro de proibigdo (ilicitude) exclui a
culpabilidade.

Séo elementos da culpabilidade a imputabilidade, que é a
capacidade de entender carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento, a exigibilidade de conduta diversa, pois do contrario
ndo havera reprovagdo, € a potencial consciéncia da ilicitude, ndo
necessariamente real e atual, bastando que tenha possibilidade de conhecer
esta ilicitude. : &
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