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RESUMO

Quando se analisa o universo juridico, percebe-se a complexidade que o envolve e a
todos os seus institutos. Nao poderia ser diferente com as normas juridicas, parte
fundamental de sua estrutura. De fato, a compreenséo dessas regras é matéria tdo
cheia de nuances, que por mais que diversos autores venham a anos se debrugcando
sobre o tema, persistem as zonas de penumbra que impedem aos juristas o
completo dominio sobre o assunto. No que toca as normas penais e as normas
processuais penais a situagéo se torna ainda mais delicada, uma vez que, em razéo
da estreita ligacao entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal, nem sempre é
possivel distinguir com clareza a qual subsistema juridico pertencem. Tal dificuldade,
no entanto, ndo tem recebido a devida importancia por parte dos juristas, tendo
simplesmente sido ignorada pela maioria destes que, na ansia por se livrar da
guestado, optam por adotar a classificacdo que lhes pareca mais facil, sem efetuar,
porém, uma andlise mais aprofundada do tema, o que tem ocasionado sérias
distor¢cdes na realidade juridico-penal. Tendo em vista esse preocupante cenario,
optou-se nesta monografia por resgatar a esséncia do problema e, por meio de
elementos importados da Teoria Geral da Norma, tracar os caminhos daquele que
nos parece ser o modo mais adequado de distincdo. Nao obstante, nédo é a intencéo
e 0 objetivo deste trabalho desprezar toda a construcdo em torno do tema que,
porventura, tenha sido realizada em sentido diverso até hoje, mas simplesmente,
lancar um novo olhar sobre os critérios de diferenciacdo das referidas normas,
buscando atrair a aten¢éo e o zelo que tal tematica merece.

Palavras-chave: Norma juridica. Norma material. Norma formal. Norma penal. Norma
processual penal. Diferenciag&o. Distingdo. Regra. Lei.



RESUMEN

Cuando se analiza el universo juridico, verificase la complexidad que lo envuelve y
todos sus institutos. No podria ser diferente con las normas juridicas, parte
fundamental de su estructura. En efecto, la comprension de estas reglas es materia
tan llena de matices, que por mas que diversos autores vengan a afos inclinandose
sobre el tema, persisten las zonas de penumbra que impide a los juristas el completo
dominio sobre el asunto. En relaciébn con las normas penales y con las normas
procesuales penales la situacion se hace aun mas delicada, una vez que, en razon
de la estrecha ligacion entre el Derecho Penal y el Derecho Procesual Penal, ni
siempre es posible distinguir con clareza a cual subsistema pertenecen. Tal
dificultad, sin embargo, no tiene recibido la debida importancia de los juristas, siendo
simplemente ignorada por la mayoria de estos que, que en su afan de librarse de la
cuestion, han elegido adoptar la clasificacion que a ellos les parezca mas facil, sin
realizar, sin embargo, un examen mas profundizado del tema, lo que tiene
ocasionado graves distorsiones en la realidad juridico-penal. A la vista de esta
preocupante paisaje, ha se elegido en esta monografia por rescatar la esencia del
problema y, por medio de elementos importados de la Teoria General de la Norma,
trazar los caminos de aquel que parécenos ser la manera mas apropiada de
distincién. No obstante, no es la intencion y el objetivo de este trabajo despreciar
toda la construccion en torno del tema que, quiz4, tenga sido hecha en otras
direcciones hasta hoy, pero simplemente, dar una nueva mirada sobre los criterios
de diferenciacién de las dichas normas, buscando atraer la atencion y el celo que
esta cuestion merece.

Palabras clave: Norma juridica. Norma material. Norma formal. Norma procesual
penal. Diferenciacién. Distincion. Regla. Ley.
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1 INTRODUCAO

E impossivel conceber a ideia de sistema juridico sem reconhecer a
importancia das normas que o compdem. Nao importa a concepcao que se adote
para definir o ordenamento, € impossivel afasta-lo da nocdo de normatividade. Por
mais que, ao longo dos anos, diversas correntes tenham surgido ora atraindo ora
refutando o carater normativo do sistema juridico, nenhuma jamais conseguiu
desvencilha-lo totalmente da ideia de norma juridica como um de seus elementos
constituintes. Desse modo, como bem advertiu Bobbio', todas as teorias que
buscam explicar o Direito, de uma forma ou de outra, ndo sao capazes de excluir a
normatividade embutida no ordenamento juridico, mas antes, o fortalecem.

Diante de toda essa importancia das normas no que atine ao sistema
juridico, ndo ha como menosprezar a essencialidade de seu estudo, sobretudo no
que tange seus aspectos mais controversos e obscuros. Somente ao se
compreender o &mago da norma juridica é que sera possivel um aprimoramento
cada vez maior na aplicacdo do Direito.

Partindo-se dessa premissa, e considerando-se que a seara criminal é um
dos campos mais complexos do Direito, vez que envolve bens juridicos tais como a
liberdade do individuo e sua privacao, nada mais natural que a concluséo de que as
normas que o embasam devem receber um cuidado ainda maior, de forma que o
jurista desenvolva um manejo adequado delas.

E nesse contexto que se localiza a problematica da distingdo entre as
normas penais e as normas processuais penais. Tal assunto € relevante a medida
qgue o vinculo entre o Direito Processual Penal e o Direito Penal é tdo estreito e
sélido que se torna espinhosa a tarefa de desvendar a sutil diferenca entre as
normas que fundamentam cada um deles.

Tal diferenciacao, no entanto, ndo deve ser relegada ao esquecimento, uma
vez que agrega diferentes consequéncias a aplicacdo do Direito, de modo que o
enquadramento inadequado de dada norma em uma categoria a qual ndo pertence
incorre em uma distor¢cdo tal, que a finalidade para a qual foi criada pode ficar

completamente desvirtuada.

! BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 1. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 15/24.
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Feitas essas consideragdes, deixa-se claro que o objeto do presente estudo
consiste em apontar critérios de distincdo adequados entre a norma processual
penal e a norma penal, de forma a potencializar seus métodos de aplicacao,
garantindo maior eficacia no Direito como um todo.

Para se atingir tal objetivo, optou-se por uma metodologia dedutiva na
explanacdo do tema. Parte-se assim de uma visdo mais geral e abrangente que,
pouco a pouco, vai se tornando mais detalhada e especifica na busca de uma
melhor definicdo do que vem a ser cada uma das normas aqui estudadas.

Assim, no segundo capitulo desta monografia, escolheu-se realizar um breve
passeio pela Teoria Geral do Direito e da Norma, de forma a angariar elementos que
possibilitassem a distingdo a ser feita posteriormente. Nessa ocasidao, buscou-se
tratar da norma juridica desde sua importancia para o Direito até os pormenores de
sua estrutura, passando, é claro, por suas diferentes definicbes. Esse caminho
acabou por desembocar nas normas materiais e formais que, a sua vez, foram
cuidadosamente distinguidas, a partir de aportes doutrinarios, dando-se especial
relevancia a uma modalidade de normas formais: a das regras processuais. Importa
salientar, no que toca ao referido capitulo que, em que pese a riqueza das
construcbes doutrinarias dos autores utilizados, procurou-se limitar suas obras
apenas aos elementos essenciais para a tematica aqui abordada.

Ja no terceiro capitulo, realizou-se um corte metodol6gico um pouco mais
especifico. A partir das conclusdes extraidas do capitulo anterior, bem como de
outras, obtidas por meio de autores voltados ao Direito Penal e ao Direito Processual
Penal, efetuou-se uma analise pouco mais detalhada das normas penais e das
normas processuais, detalhando suas estruturas e suas formas de aplicacdo, de
modo a se colher dados para a construcao de um critério adequado de distincdo. No
supracitado capitulo apontou-se, também, a importdncia inerente a essa
diferenciacdo, passando-se, brevemente, pela tematica das chamadas “leis mistas”.
Por fim, lancando méao dos dados e conceitos angariados ao longo de toda essa
monografia, apontou-se aquele que nos pareceu o molde mais apropriado de
diferenciacao entre as normas penais e as hormas processuais penais.

No quarto capitulo apresenta-se uma proposta de exemplificacdo da
distincdo tracada, utilizando-se para isso o instituto da prescricdo, cuja natureza
juridica é celebremente controvertida. Destaca-se nesse ponto, que o0 estudo da

prescricdo n&o consiste no objeto desta monografia, motivo pelo qual, enfocou-se tal
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instituto apenas superficialmente. O interesse do estudo da prescricdo nesta
pesquisa se deu apenas na medida em que buscou se defender que, embora tratada
costumeiramente como regra penal material (ou ainda, de carater hibrido), tal figura,
em sua fei¢cdo punitiva, é de esséncia predominantemente processual.

Destaca-se, ainda, que a distingdo aqui proposta ndo tem pretensdes de ser
taxada como Unica e inviolavel. Isso porque tal tema ainda encontra um
desenvolvimento timido no cenério juridico brasileiro, tendo sido a problematica
trazida a luz por Zaffaroni, sem que, no entanto, a doutrina tenha se debrucado
exaustivamente sobre a questdo para respondé-la. Assim sendo, espera-se, ao
longo dos anos que se aproximam, diversas novas constru¢des serdo edificadas em
torno do assunto, algumas muito mais aprofundadas e detalhadas do que a aqui
executada.

Ressalte-se, por fim, que ao contrario do que possa parecer a principio, a
delimitacdo aqui proposta é trabalhosa e, por vezes, demasiado complexa. Nem por
isso deve ser deixada de lado. A tendéncia crescente entre o0s juristas de se
considerar que as normas penais sao aquelas que estdo embutidas no Codigo Penal
e que as normas processuais penais assim sao classificadas por pertencerem a
codificacdo processual é extremamente equivocada. A responsabilidade por
tamanha confus&o recai justamente sobre a auséncia da devida atencdo a esse
assunto ora em debate. Desse modo, é cada vez mais premente que se debruce
sobre a questdo, uma vez que os reducionismos, até entdo recorrentes, acabam por
desafiar abertamente os pilares centrais tanto do Direito Penal quanto do Direito

Processual Penal.
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2 ASPECTOS GERAIS DAS NORMAS JURIDICAS

Inicialmente, para o correto desenvolvimento desta monografia, cumpre
destacar que a problematica aqui formulada (a saber, a adequada distincédo entre as
regras penais e as regras processuais penais) tem como pressuposto de existéncia,
as normas juridicas. Nao haveria sentido algum em tratar-se dessa diferenciagéo se,
primeiramente, ndo se pudesse falar da existéncia das normas. Dessa forma, antes
do desenvolvimento de qualquer mecanismo de classificacéo, se faz imprescindivel,
neste primeiro capitulo, um réapido passeio pelos fundamentos teéricos da norma
juridica, buscando-se em suas raizes o alicerce para o desenvolvimento da tese que
agui se pretende sustentar.

Feitas estas consideracfes, faz-se necessario, ainda, verificar a relacao
existente entre norma e Direito. Para Kelsen, a ligacao entre esses dois elementos
era, sem duvida, irreversivel. Tanto que o ponto de partida de seus estudos fundou-
se na ideia de que o Direito “¢ uma ordem normativa da conduta humana, ou seja,
um sistema de normas que regulam o comportamento humano” . Posteriormente,
tal visdo positivista passou a ser contestada, desenvolvendo-se a nocdo, na
atualidade, de que norma e Direito ndo se equivalem. De fato, a ciéncia do direito
amplia-se para muito além dos limites da norma, sobretudo quando esta é
entendida, em um carater mais restritivo, como sindénimo de lei. Ascens&o® afirma,
inclusive, que “o Direito nunca poderia ser s6 regra ou série de regras, teria pelo
menos de ser um complexo destas, uma unidade global”’. E conclui: “ndo é por o
Direito se traduzir por regras que podemos permitir que uma visdo dispersa faca
perder o sentido do conjunto.” Tal afirmagao encontra guarida nos ensinamentos de

Lyra Filho, quando afirma que:

O Direito auténtico e global ndo pode ser isolado em campos de
concentracdo legislativa, pois indica os principios e normas libertadores,
considerando a lei um simples acidente no processo juridico, e que pode, ou
nao, transportar as melhores conquistas”.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 5.
3 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introducdo e Teoria Geral. 13. ed. Coimbra: Almedina, 2011. p.48.
*LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. Rio de Janeiro: Brasiliense, 1982. p. 32.
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A principal razdo para a recusa de Lyra Filho em aceitar a norma juridica,
principalmente na concepc¢édo de legislacdo, como sinonimia do Direito enquanto
ciéncia consiste no fato de que, frequentemente, as leis juridicas que regulam uma
sociedade se encontram sob monopdlio estatal, ndo raro representando unicamente

0s interesses dos governantes:

A lei sempre emana do Estado e permanece, em (ltima andlise, ligada a
classe dominante, pois o Estado, como sistema de 6rgdos que regem a
sociedade politicamente organizada, fica sob o controle daqueles que
comandam o processo econdmico, na qualidade de proprietarios dos meios
de producdo. Embora as leis apresentem contradicdes, que ndo nos
permitem rejeitd-las sem exame, como pura expressdo dos interesses
daquela classe, também nao se pode afirmar, ingénua ou manhosamente,
gue toda legislacdo seja Direito auténtico, legitimo e indiscutivel. Nesta
ultima alternativa, nds nos deixariamos embrulhar nos “pacotes” legislativos,
ditados pela simples conveniéncia do poder em exercicio. A legislacdo
abrange, sempre, em maior ou menor grau, Direito e Antidireito (...)°.

Kelsen®, por sua vez, sustenta uma posicdo ainda mais radical quando
defende que Direito e Estado se confundem em um so, alheando-se das nocdes de
moral e de justica, sendo ambos concebidos “como uma ordem coercitiva de
conduta humana”.

O problema da manipulagéo das regras juridicas pelo Estado é de tal forma
preocupante, que, por vezes, as hormas passam a ser encaradas sob um prisma de

desconfianca, motivo esse que levou Hespanha a afirmar que

em certas circunstancias, a democracia representativa esta tdo afastada do
sentir juridico da comunidade que é vantajoso, mesmo do ponto de vista do
caracter democratico do direito, admitir que este se possa exprimir por
formas n&o estaduais’.

Todavia, ainda que com toda a fragilidade que o monopdlio estatal lanca
sobre a legislacdo, ndo had como negar o fato de que as normas juridicas
desempenham um papel insubstituivel no cerne do Direito, sendo imprescindivel
para o bom funcionamento de uma sociedade organizada. Sobretudo, quando a
exemplo do que disciplina Bobbio®, verifica-se que normativismo e estatalismo nao,

necessariamente, se subsumem, uma vez que a teoria normativa extrapola a

> Idem.

® KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 353.

7 HESPANHA, Antonio Manuel. O Caleidoscdpio do Direito: O Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 523.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 14.
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experiéncia juridica do Estado. O vinculo entre Direito, normas e sociedade é tédo
estreito que Miaille® chegou a afirmar que o termo direito “significa simultaneamente
0 conjunto das regras (ditas juridicas) que regem o comportamento dos homens em
sociedade e o conhecimento que se pode ter dessas regras”.

De fato, as regras juridicas se configuram como instrumentos necessarios
para que certo género de sociedade se prolifere e funcione adequadamente®.
Desse modo, indissociavel o papel das regras juridicas em relagdo a uma
sociedade. Norberto Bobbio'* chegou a afirmar que a compreensdo da histéria
humana, bem como seu estudo, possui um ponto de vista normativo que, por sua
vez, é aquele pelo “qual as civilizagdes se caracterizam por ordenamentos de regras
que contém as acdes dos homens que delas participaram”. Dessa forma, para se
conhecer uma sociedade se faria necesséario o estudo das regras de conduta que
nortearam a vida de seus cidadaos, de forma a distingui-la de outras sociedades,
guiadas por outros sistemas normativos. Contudo, ndo se pode olvidar da ressalva
feita pelo autor ao afirmar que as normas juridicas “sdo apenas uma parte da
experiéncia normativa” e que “pode-se perfeitamente admitir que o direito pressupde
a sociedade, ou seja, é o produto da vida social; mas ndo se pode admitir que toda
sociedade é juridica”*?.

Diante de todo o exposto, fica evidente a necessidade de se entender o
Direito para muito além do conceito de leis. E imprescindivel verificar “que, ndo
obstante a multiplicacdo das leis, o conhecimento das leis € meramente instrumental
duma formacéo especifica, e s6 essa torna possivel encontrar a solu¢cdo correcta
dos casos concretos” 3. Entretanto, faz-se necessario equilibrio, de modo a ndo se
subestimar uma ou outra caracteristica que compde o Direito, tal como expde

Saldanha'*:

Ndo se pode reduzir o saber juridico a dogmatica, ou a exegese das
normas, nem tirar grande coisa, para a vida real do direito, do formalismo
logicista; mas também nao se pode pleitear um saber juridico inteiramente
reduzido a visdo socioldgica com suas atuais “denudincias”, um saber juridico
de onde se tenha cancelado sem mais a dogmatica, como especifico

° MIAILLE, Michel. Introdugdo Critica ao Direito. 3. ed. Lisboa: Editorial Estampa, 2005. p. 25.
% 1dem.
"' BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 04/05.
12
Idem. p. 10.
3 ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p.13.
1 SALDANHA, Nelson. Teoria do Direito e Critica Histérica. In: R. Informac3o Legislativa, a. 22, n.88, out/dez.,
1985. p. 74.
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conhecimento do direito positivo. Os problemas tedricos comecam a partir
deste, e ndo do vazio deixado pela negacéo dele.

Em que pese estar suficientemente esclarecido que norma juridica ndo é
sinbnimo do Direito, indo este para muito além dos limites estipulados por aquela,
nesta monografia interessa seu carater enquanto conjunto de normas. Desse modo,
de forma a se delimitar melhor o objeto de estudo desta pesquisa, adotar-se-a a
definicio proposta por Bobbio™, motivo pelo qual o termo direito passara a ser
utilizado como um indicativo de sistema normativo, ndo se confundindo, contudo,
com um tipo de norma.

Por fim, saliente-se que o objetivo deste primeiro capitulo é a andlise dos
elementos que constituem e caracterizam a norma juridica de modo que, nos dois
proximos capitulos que compdem esta monografia, seja possivel demonstrar a
possibilidade de diferenciar as regras penais das regras processuais penais. Por ora,
no entanto, se faz conveniente um breve olhar sobre a importancia da norma juridica
no ordenamento juridico, bem como as diferentes definicbes que a envolvem, de

forma a se compreender melhor a tematica aqui tratada.

2.1 IMPORTANCIA DAS NORMAS PARA O ORDENAMENTO JURIDICO

Antes de se tecer colocagdes conceituais a respeito da norma juridica, faz-
se imprescindivel uma breve reflexdo a respeito de sua essencialidade para a
construcdo da ideia de ordenamento juridico. De fato, ndo ha4 como conceber as
duas noc¢des como coisas inteiramente segregadas, sendo importante a consciéncia
de que tanto a norma quanto o ordenamento se interrelacionam, vivendo em um
intenso processo de simbiose.

E necessario, primeiramente, considerar que para se definir uma norma
como juridica, necessariamente se deve concebé-la como pertencente a um
ordenamento juridico. Em outras palavras, uma norma juridica se classifica como tal
simplesmente por estar acoplada a um ordenamento juridico, de forma tal que para

a elaboracao de uma definicdo daquela se faz necessario, antes, definir este. Nesse

> BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 181.
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sentido, tém-se as palavras de Bobbio:

(...) Para definir a norma juridica bastara dizer que norma juridica é aquela
gue pertence a um ordenamento juridico, remetendo manifestamente o
problema de determinar o que significa “juridico” da norma para o
ordenamento. Com esse reenvio demonstra-se que a dificuldade de
encontrar uma resposta para a pergunta: “O que se entende por norma
juridica?” resolve-se deslocando o plano da pesquisa, ou seja, fazendo uma
nova pergunta: “O que se entende por ordenamento juridico?”. Se, como
parece, sO se consegue dar uma resposta sensata para essa pergunta, iSso
significa que o problema da definicdo do direito encontra o seu ambito
apropriado na teoria do ordenamento, e ndo na teoria da norma'®.

Bobbio, ao construir sua Teoria do Ordenamento, estabeleceu que “as
normas juridicas nunca existem sozinhas, mas sempre num contexto de normas que
tém relacdes especificas entre si”, para o referido autor, tal contexto “costuma ser

denominado ‘ordenamento’™’.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o ordenamento
juridico € um conjunto de normas gque se encontram firmemente atadas por meio de
relacbes que lhes permitem fundarem-se ou derivarem-se umas das outras, 0 que,
por sua vez, Ihe confere uma natureza especifica.

No entanto, o ordenamento juridico, a exemplo das normas juridicas, néo
encontra uma definicdo una, tendo sua conceituacdo relativizada de jurista para
jurista. Chiovenda, por exemplo, considerou o ordenamento “ndo como coisa diversa
da lei”, mas antes disso, como uma forma de entendimento da legislagdo, que
culminaria na supressdo de suas lacunas e imperfeicdes'®. Ja para Canotilho™, o
ordenamento juridico nada mais é do que um sistema normativo aberto de regras e
principios.

Partindo-se da ideia de que ordenamento juridico € um conjunto de normas
que se entrelacam e se complementam, é preciso admitir que “ndo ha ordenamento
juridico porque existem normas juridicas distintas de normas nédo juridicas; mas
existem normas juridicas porque existem ordenamentos juridicos distintos de
ordenamentos n3o juridicos” %°.

Para Kelsen, a quem devemos o mérito de pensar o direito como sistema, 0

ordenamento juridico se constitui como uma ordem normativa, em que as normas

' BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 181/182.

Y 1dem. p. 173.

18 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. 3. ed. Madrid: Editorial Reus, 1922. p. 377.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢éo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p.
123.

% BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 181/182.



18

juridicas se escalonam hierarquicamente, até encontrarem validade em uma Unica

norma pressuposta, a que denomina de norma hipotética fundamental. Desse modo:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma constru¢éo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental —
pressuposta. A norma fundamental — hipotética, nestes termos — €, portanto,
o} fundarglento de validade Ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora“.

Reale atenta para o costume errbneo de se reduzir o ordenamento juridico a
um mero conglomerado de leis e salienta que “cumpre desde logo desfazer o
equivoco da reducdo do ordenamento juridico a um sistema de leis, e até mesmo a
um sistema de normas de direito entendidas como simples ‘proposi¢des logicas™. A

iSs0o, 0 autor acrescenta:

O ordenamento é um sistema de normas juridicas in acto, compreendendo
as fontes de direito e todos os seus conteldos e projecdes; €, pois, 0
sistema das normas em sua concreta realizagdo, abrangendo tanto as
regras explicitas como as elaboradas para suprir as lacunas do sistema,
bem como as que cobrem os claros deixados ao poder discricionario dos
individuos (normas negociais)*. (Grifo no original)

Também nesse viés, Hart>®> demonstra a importancia de, por mais tentadora
que se pareca a hipétese, ndo se tratar do ordenamento juridico, como sistema
originario do fato de que “en todo tiempo y lugar, es que su existencia significa que
ciertos tipos de conducta humana no son ya optativos sino obligatorios, en alguin

sentido”?*.

Para ele, por mais que, frequentemente, um ordenamento juridico
apresente este aspecto sistémico, sobretudo no prisma da lei penal material,
acreditar que esse seria 0 Unico fator constituinte (e a Unica caracteristica) do

ordenamento seria incorrer em um reducionismo injustificavel, uma vez que:

por atractiva que pueda parecer esta reduccion de los complejos fendmenos
del derecho a este elemento simple, se ha visto, cuando se la examina mas

1 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 247.

2 REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 20. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 189/190.

2 HART, H. L. A.. El Concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1963. p. 07.

4 Traducgdo da autora: “em todo tempo e lugar, a sua existéncia significa que certos tipos de conduta humana
ja ndo sdo optativos, mas sim obrigatdrios, em algum sentido”. (Grifo no original)
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de cerca, que constituye una deformacién y una fuente de confusién aun en
el caso de una ley penal, en el que un analisis en estos términos simples
parece ser mas plausible®.

Além disso, Hart?®® afirma que, muito embora um ordenamento juridico
possua elementos entrelacados com a nocéo de ordens respaldadas por sancdes e
ameacas, também possui elementos oriundos da moral, e ndo pode ser definido
apenas como um aspecto normativo restrito.

Em todo caso, qualquer que seja a definicAo de ordenamento juridico
adotada, verifica-se que indubitavelmente passara pela nocdo de norma juridica,
ainda que nédo se reduza a ela. Desse modo, ha que se atentar para que a norma
juridica seja efetivamente aplicada e entendida da maneira mais correta possivel, de
forma a ndo se comprometer todo o funcionamento do sistema juridico, criando-se
antinomias ainda maiores do que aquelas por ele jA comportadas.

Assim sendo, considerando-se que um ordenamento juridico comporta
diversos elementos menores, passiveis de classificacdo, para a presente pesquisa
interessa particularmente aquele referente a natureza das normas juridicas, cuja
doutrina ja subdividiu em normas materiais e normas formais. Contudo, antes de
adentrar-se no universo ainda nebuloso dos critérios de distincdo entre tais normas,
faz-se necesséario uma breve incursdo nos mais diferentes conceitos de norma
juridica, de modo a melhor compreendé-la em sua esséncia, o que facilitara a

posterior diferenciacgao.

2.2 DEFINICAO DA NORMA JURIDICA

Conforme exaustivamente ja demonstrado neste estudo, a norma juridica
ndo constitui por si s6 o Direito. Contudo, ndo ha como se afastar a importancia do
papel desempenhado por ela na construcao e efetivacao dele. Dessa forma, dada a

importancia que possui, ndo foram poucos 0s pesquisadores, nos mais diversos

» Tradugdo da autora: “Por mais atrativa que possa parecer esta redu¢dao dos complexos fendmenos do direito
a este elemento simples, se verifica, quando se examina a questdo mais de perto, que constitui uma
deformagdo e uma fonte de confusdo ainda que no caso de uma lei penal, em que uma analise nestes termos
simples parece ser mais plausivel.” (HART, H.L.A., Op. cit. p. 08).

*® HART, H.L.A., Op. cit. p. 09.
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ramos da ciéncia, que buscaram definir a norma juridica em sua esséncia.

O conceito de norma juridica foi tantas vezes explorado pelos mais diversos
estudiosos que desembocou nos mais variados entendimentos, o que, no lugar de
facilitar sua definicdo, acabou por transforma-la em um arduo e complicado trabalho,
sendo um assunto de dificil dominio.

Desse modo, imprescindivel para a correta compreensao da norma juridica
que se abstraia todo contetdo especifico que encerra, de forma que seu conceito
seja universal, uma vez que possui carater variavel e heterogéneo, e considere-se,
apenas, sua esséncia, ela sim, permanente e homogénea®’. Destaque-se, ainda,
gue nao configura a pretenséo desta pesquisa a eleicdo de um Unico conceito como
o correto, em detrimento de todos os outros apresentados. O que se busca fazer é,
tdo somente, a eleicdo de uma definicAo mais adequada ao desenvolvimento do
critério de distincdo das regras penais materiais e das regras processuais penais
gue aqui se pretende analisar.

Todavia, antes de analisar as diferentes conceituacdes da norma juridica,
faz-se necessario definir a terminologia ora utilizada. Assim sendo, emprestando-se
as consideraces efetuadas por Ascensdo®, em que pese, na linguagem nao
cientifica, a palavra norma seja empregada “com o sentido prevalente de orientagao
geral” e a palavra regra seja comumente utilizada com “um acento mais
determinante”, para o jurista “norma é todo o dever ser juridico genérico” de forma
gue seria mais adequado se “falar em regra juridica do que em norma juridica, para
ir ao encontro da linguagem corrente”. Contudo, tendo em vista que a terminologia
norma esta amplamente difundida e generalizada, opta-se, nesta pesquisa, por tratar
norma juridica como sinbnimo de regra juridica. Portanto, conclui-se que ndo ha
equivoco em afirmar que “a ordem juridica € suscetivel de ser traduzida por normas
ou regras juridicas”.

Feita esta consideracdo, passa-se a definicdo propriamente dita da norma
juridica. Nesse ponto, necessario se faz destacar os estudos de Reale® que define a
norma juridica como “uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de
organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatoria”.

De acordo com o referido autor, para uma exata compreensdo da norma juridica se

*|dem. p. 350/351.
*%ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p.239.
29REALE, Miguel. Op. Cit. p. 95. Grifo no original.
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faz necessario refutar a tentacdo de reduzi-la meramente ao plano logico-formal,
uma vez gque envolve, obrigatéria e simultaneamente, referéncia a realidade fatica e
as exigéncias axiologicas que a originam, bem como as implicacbes capazes de
promover uma modificagdo em seu significado. “Essa é a razdo pela qual o
normativismo juridico, compativel com a concepcao tridimensional do direito, sé
pode ser um normativismo concreto, e ndo um normativismo abstrato e formal”.*

Diferentemente do Reale, Bobbio®, elege para o desenvolvimento de sua
Teoria da Norma Juridica, o ponto de vista exclusivamente formal. Tal metodologia
também é adotada para o desenvolvimento desta monografia, incluindo-se a
ressalva feita pelo autor quando afirma muito embora o foco formal tenha sido sua
eleicdo para a elaboragcdo de seus estudos, ndo sdo a Unica forma de se considerar

as regras juridicas. Nesse ponto ressalta que:

Basta-nos aqui ter evidenciado que o ponto de vista formal do qual partimos
ndo tem nada a ver com nenhum dos trés formalismos™, pois néo pretende
ser uma teoria exclusiva nem da justica, nem do direito, nem da ciéncia
juridica, mas é pura e simplesmente um modo de estudar o fendmeno
juridico na sua complexidade, um modo que ndo s6 ndo exclui os outros,
mas 0S exige para que se possa obter um conhecimento integral da
experiéncia juridica®.

Dessa forma, o referido autor sustenta que “do ponto de vista formal” por ele
eleito, “uma norma & uma proposi¢cao” e que “as normas juridicas pertencem a
categoria geral das proposicdes prescritivas™*. Para compreender o conceito
estipulado pelo autor, necessario apontar a significacao conferida por ele a palavra
“proposi¢ao”, que nada mais seria do que “‘um conjunto de palavras que possuem
um significado no seu todo”, sendo bastante recorrente na forma de juizo, que, por
sua vez, nada mais é do que “uma proposicdo composta de um sujeito e de um
predicado, unidos por um verbo de ligagdo (S é P)” *°. Portanto, ao se tratar a norma
juridica como proposicao, quer se dizer “que ela € um conjunto de palavras que
possuem um significado” 3¢

Importa salientar, no entanto, que anteriormente a Bobbio, Kelsen, ao tratar

% REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 201. Grifo no original.
*1 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 52.
2 saber, formalismo ético, formalismo juridico e formalismo cientifico.
3 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 52.
34 . ..
Idem. Grifo no original.
35
Idem.
*® |dem. p.54.
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da tematica das normas juridicas achou por bem diferencia-las das proposicoes

juridicas. Para ele:

As proposi¢des ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas
relacdes®’ devem, como proposicdes juridicas, ser distinguidas das normas
juridicas que séo produzidas pelos 6rgédos juridicos a fim de por eles serem
aplicadas e serem observadas pelos destinatarios do Direito. Proposicdes
juridicas séo juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridica — nacional ou
internacional — dada ao conhecimento juridico, sob certas condi¢cbes ou
pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas
consequéncias pelo mesmo ordenamento determinadas. As normas
juridicas, por seu lado, ndo sao juizos, isto €, enunciados sobre um objeto
dado ao conhecimento. Elas sdo, antes, de acordo com o0 seu sentido,
mandamentos e, como tais, comandos, imperativos. Mas ndo sdo apenas
comandos, Eois também s&o permissGes e atribuicbes de poder ou
competéncia®®. (Grifo no original)

Em que pese a divergéncia entre Kelsen e Bobbio no que toca as normas e
as proposicdes juridicas, ambas as visdes sdo de extrema relevancia para a
concepcao de norma juridica. No ambito desta monografia, no entanto, nos parece
adequada a selecdo da definicdo apresentada por Bobbio, considerando-se que
para ele, em sintese, a norma juridica € uma proposicao prescritiva, manifestada na
forma de um comando, que nada mais visa do que modificar o comportamento dos
cidadaos, ainda que para isso precise ser dotada de uma sancéo, a ser aplicada de
modo proporcional, que Ihe confere eficacia reforcada®.

Destaque-se, ainda, que a norma juridica permanece estatica mesmo
guando a realidade empirica rompe com e expectativa nela contida. Isso porque a
norma mantém-se como um “dever ser’ que permanece intocavel diante das
vicissitudes do mundo féatico. As licdes de Bobbio® sdo providenciais neste sentido,
sobretudo, quando afirma que “uma norma prescreve o que deve ser. Mas isso nao
significa que o que dever ser corresponda aquilo que é”. E segue concluindo que,
engquanto na ciéncia a lei deve ser modificada caso contradiga os fatos, “em um
sistema normativo, caso a acdo que deveria ocorrer nao ocorra, devemos nos
orientar, ao contrario, a modificar a agdo e salvar a norma”*.

Ascenséo, a sua vez, considera a norma juridica como um juizo hipotético,

7 RelagGes essas constituidas entre os fatos determinados pelas normas juridicas.
%% KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 80/81.

*|dem. p. 52, 68, 133 e 141.

“°BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 132.

*1dem. p. 133.
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uma vez que estas somente “se aplicam se se concretizarem as hipoteses que elas

n42

préprias preveem Nesta perspectiva, Hespanha** aponta uma capacidade

construtora do direito, uma vez que:

O que acontece é, antes, que as “hipéteses legais” sdo recortadas e por
assim dizer postas (constituidas) como pressupostos de determinadas
regulamentacfes juridicas (de natureza civil, penal, ou até de direito
publico). Ora, ao proceder assim, o legislador tem a liberdade de determinar
diferentemente os pressupostos da hipétese, na perspectiva de especificos
pontos de vista juridicos, e, portanto, apreciar e conceber de diferentes
modos, tendo em conta as diferentes consequéncias juridicas (...).** (Grifo
no original)

Para Ascensdo®, ainda, as normas “se concretizam em situacées juridicas”,
sendo que para o direito, sdo “necessariamente um critério de decisdo”, surgindo
como “medianeira da solucao juridica de casos concretos”, dando “ao intérprete o
critério pelo qual ele pode julgar ou resolver” #°.

Ferraz Jr. busca tratar a norma juridica como fato, antes de tudo, linguistico,
como situagdo comunicativa em que se concretiza o discurso juridico, de forma que
define as normas juridicas como “fatos linguisticos, ainda que nao exclusivamente
linguagem™’. Para o referido autor, as normas sdo também decisdes que funcionam
como meio para que dadas decisbes sejam tomadas, em uma espécie de pré-
decisdes.

Hespanha, no entanto, acha por bem alertar que:

A concretizacdo do direito em proposi¢des linguisticas (nomeadamente em
normas) € sempre uma traducao incompleta e enviesada de um sentido que
ultrapassa as palavras, de que estas sdo sempre um sinal imperfeito e na
construcdo do qual as palavras, em si mesmas — com sua carga semantica
acumulada — colaboram muito decisiva e autonomamente. Dai que, por
muito clara que pare¢a ser uma proposi¢do juridica (uma norma), ela
necessite inevitavelmente de um trabalho de “desconstrucdo do seu
sentido” — i.e., de revelacdo das pré-compreensfes e ambiguidades que ela
transporta no bojo — e da eleicdo de um sentido concretamente adequado
aquela concreta situagdo em funcdo da qual tal proposicgéao foi invocada“®.

Feitas tais colocagbes, apO0s esse breve passeio pelas mais variadas

*> ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p. 44.

** HESPANHA, Antdnio Manuel. Op. Cit. p. 594.

* |dem. p. 594/595.

*> ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p. 17.

4 Idem, p. 494.

*" FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 09/10.
*® HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 658.
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definicbes de norma juridica, sustenta-se que, a titulo meramente didatico, nesta
monografia, a norma juridica sera considerada como proposicdo juridica, cujo
contetdo encerra uma hipétese legal, em que pese a impecével demonstracdo da
maioria dos autores aqui citados de que a norma juridica se estende para muito
além da proposicao juridica.

Como ja sustentado no ambito desta monografia, a escolha por se aceitar a
definicdo de norma juridica como proposicao juridica, ndo significa um desprezo aos
demais conceitos apresentados, mas, tdo somente, a eleicdo do critério didatico
mais adequado ao estudo que aqui se pretende desenvolver, de modo a facilitar a

compreensao do tema que se deseja esmiucar.

2.3 ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA

Apbs a andlise de alguns dos conceitos que fundamentam a norma juridica,
passa-se a analisar os elementos que constituem a norma juridica, identificando-a
como tal. Como em toda a seara da Teoria da Norma Juridica, os elementos
estruturais da norma nao sao uma unanimidade entre os estudiosos, motivo pelo
qual se optou aqui por tratar apenas de alguns destes posicionamentos, tendo em
vista ndo ser este o foco principal desta monografia.

Feita tal consideracdo, cumpre passar logo a andlise da estrutura proposta
por Kelsen*® para quem a norma apresenta uma estrutura légica hipotética bifasica,
consistindo em um comando (norma primaria) que imputa uma sancdo (norma
secundaria) para dado ato juridico ilicito®. Para o referido autor, a imputacdo, como
elemento de ligacdo entre as duas componentes estruturantes da norma juridica,

nada mais é do que a “conexao entre o ilicito e a consequéncia do ilicito” **. O ilicito

*> KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 81/86.

>0 Importante destacar que esse ndo era o entendimento primeiro de Kelsen. Embora, para o autor a estrutura
da norma permanecesse, durante toda a sua construgdo juridica, praticamente imutavel, a forma como
denominava seus componentes se modificou. Inicialmente, em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen considerou
que a norma que consistia em um comando deveria ser denominada de norma secundaria, ao passo que a
outra, que culminava em uma sanc¢do deveria ser chamada de primaria. Em sua Teoria Geral das Normas,
contudo, Kelsen retificou seu posicionamento ao afirmar que ndo obstante o conteldo por ele anteriormente
formulado, a norma que descreve a conduta deveria ser considerada como a norma primaria, ao passo de que
a norma prescritiva de sanc¢do deveria ser denominada como norma secundadria.

> 1dem. p. 91.
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corresponderia a conduta humana que foge daquela estipulada pela ordem juridica
como dever ser que, por sua vez, geraria a responsabilidade do individuo de agir
conforme o prescrito. Contudo, a conduta ilicita longe de servir como uma negacao
do Direito serve como pressuposto do Direito, ao desembocar em uma condi¢ao
necessaria para um ato de coercéo (sancao)>?.

Para Cossio a norma juridica também apresenta, conforme o defendido por
Kelsen, uma estrutura bifasica. Contudo, enquanto neste a norma assume o carater
de juizo hipotético, em Cossio®® a norma juridica corresponde a um juizo disjuntivo a
ser divido em uma endonorma e por uma perinorma®, sendo aquela um
comportamento considerado desejavel e esperado juridicamente, ao passo de que
esta Ultima consistiria em uma sanc¢éo prevista para eventual descumprimento do
dever estipulado pela endonorma. Tanto a perinorma quanto a endonorma se
conjugam disjuntivamente, formando uma norma una, que nao pode, sob o risco de
se deturpar o correto entendimento estrutural da norma juridica, ser compreendida

como duas normas segregadas, conforme se depreende das palavras de Cossio:

La norma juridica completa, que en cuanto concepto adecuado al objeto ha
de ser disyuntiva para referirse a la posibilidad de posibilidades y no solo a
la posibilidad que se da, tiene dos miembros, a los que proponemos
llamarlos endonorma (conceptuacion de la prestacion) y perinorma
(conceptuacion de la sancién), no solo para terminar con el caos de las
designaciones de normas primaria y secundaria que los diferentes autores
usan con sentido opuesto, sino para subrayar que se trata de una norma
Unica y no de dos normas, punto indispensable para entender el concepto
de la norma juridica como un juicio disyuntivo.>

Diferente, contudo € a proposta apresentada por Ascensdo e Hespanha. O
primeiro®® afirma que a regra juridica sempre apresentara dois elementos, a saber, a

previsdo e a estatuicdo. Hespanha, neste mesmo sentido, chega a afirmar que “a

> Importante ressaltar que para Kelsen, o Direito nada mais é do que uma ordem coativa. (KELSEN, Hans. Op
Cit. p. 35).

> COSSIO, Carlos. La Teoria Egologica del Derecho y el Concepto Juridico de Libertad. 2. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1964. p. 660/690.

>* Cumpre destacar que a endonorma corresponderia & norma primaria, em Kelsen, ao passo que a perinorma
nada mais seria do que a norma denominada, por este autor, de secundaria.

> Trecho que pode ser traduzido por: “A norma juridica completa, que enquanto conceito adequado ao objeto
ha de ser disjuntiva para se referir a possibilidade das possibilidades e ndo apenas a possibilidade que se d3,
tem dois membros a que propomos chamar endonorma (conceituagcdo da prestagdo) e perinorma
(conceituacdo da sangdo), ndo somente para acabar com o caos das designacGes de normas primaria e
secundaria que os diferentes autores usam em sentido contrario, e sim para sublinhar que se trata de uma
norma Unica e ndo de duas normas, ponto indispensavel para entender o conceito da norma juridica como um
juizo disjuntivo”. (COSSIO, Carlos. Op. Cit. p. 661).

> ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p. 50.
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estrutura comum das normas juridicas é a de um antecedente (previsao, hipétese; a
gue os italianos chamam fattispecie e os alemaes Tatbestand) a que o direito liga
uma consequéncia ou estatuicdo (Rechtsfolge)” *’.

Hespanha®® acrescenta, ainda, que a hip6tese é formada por uma situacdo
fatica referida no direito, ou, em outras palavras, a previsdo corresponderia a “uma
leitura ou versdo juridica da realidade”. Machado, citado por Hespanha®®, afirma,
inclusive, que “a facti species juridica (...) nos fornece o 6culo pelo qual havemos de
inspeccionar a realidade de facto”. Ascensao alerta, por fim, para a necessidade de
se saber que “a factispécie que preenche a previsdo normativa pode ter por
pressuposto realidades meramente faticas (...), mas pode também referir-se a
situacdes ja valoradas por outras regras, que daquela sdo pressuposto” °°. Para
Hespanha® a previsdo juridica adota conceitos que, por muitas vezes, sequer
podem ser encontrados, exatamente como descritos, na realidade empirica (como
no caso das fic¢des juridicas) e, em outras, podem se modificar conforme o ramo do
Direito em que esteja inserido, ndo sendo tais fatos estaticos, mas podendo ser
conformados de acordo com a conveniéncia juridica, desembocando mesmo em
“conceitos intencionalmente indeterminados”, de modo a possibilitar ao julgador a
promover uma melhor configuracdo da circunstancia concreta a hipétese genérica
da norma sem, contudo, desviar-se daquilo que foi proposto pela intengédo da norma.

Quanto a estatuicdo, em que pese, por diversas vezes ser traduzida na
doutrina como uma proibicdo (no caso das normas proibitivas), ou como uma pena
(normas punitivas), ndo parece adequado esse reducionismo. Isso porque, a
despeito do defendido por Kelsen, as medidas citadas ndo esgotam o rol de
consequéncias que podem advir da estatuicdo. De fato, podem ocorrer desde efeitos
ligados a “concessado de um prémio, ao reconhecimento de um direito, a sujei¢ao a
um certo regime legal (normas injuntivas), a remissdo para outra norma (normas
remissivas)” ®2. Assim, mais conveniente seria se afirmar que a estatuicdo, conforme
a concepcdo de Hespanha®, apresenta como consequéncia juridica a “constituicdo,

modificacdo ou extincdo de uma situacao juridica, ou seja, do conjunto de deveres e

" HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 389. Grifos no original.

*% |dem. p. 590. Grifo no original.

> MACHADO, Jodo Baptista., 1973 apud HESPANHA, Anténio Manuel., 2009. P. 591.
% ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p. 500.

" HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 594/599.

®2 |dem. p. 606. Grifo no original.

® |1dem. p. 607.
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direitos que um sujeito juridico tem perante a ordem juridica”. Ascens&o® afirma que
a estatuicdo € o efeito juridico estipulado pela norma para os casos em que for
possivel verificar na realidade fatica a previséo legal.

Para Hespanha, em novo afastamento da doutrina de Kelsen, ainda ha que
se atentar para o fato de que assim como nem todas as estatuicbes sao dotadas de

deveres, tampouco o sdo de comandos:

Mas, se nem todas as estatuicdes consistem em deveres, também nem
todas elas contém, sequer, comandos. Nao os contém, por exemplo, as
definicdes legais. Estas, porém, ndo constituem normas auténomas, sendo
antes “partes de normas” que hao de completar outras normas, essas
constituindo ja, em principios, comandos. (...) De modo semelhante,
também as normas remissivas carecem de uma imperatividade
substancial®.

Larenz, por sua vez, aponta que as partes estruturantes da norma juridica
seriam a sua pretenséo de validez e a sua pretenséo de validez ndo apenas perante
um caso determinado, “sino para todos los casos de ‘tal clase’ dentro de su ambito
espacial y temporal de validez — su carater general” ®°. Todavia, ainda que néo se
utilize das mesmas denomina¢bes empregadas por Hespanha e Ascensao, seu
pensamento encontra consonancia com a estrutura da norma proposta por esses
autores, uma vez que defende que a norma juridica, enquanto preposicdo, deva
entrelacar um fato pincelado em termos gerais a uma consequéncia juridica,
também definida em modos mais genéricos, o que culminaria, para ele, em uma
ordem de validade®’.

Saliente-se, ainda, que, a exemplo de Hespanha e Ascensao, Larenz
também refuta a ideia de estatuicdo apenas como vedacdo a dadas condutas. Para
ele, sdo numerosas as normas que produzem efeitos juridicos diversos, tais como a

aguisicao ou perdimento de um direito. Assim, em suas palavras, tem-se que:

No toda norma juridica contiene necesariamente um precepto o prohibicion,
si contiene por cierto uma orden de validez. Su sentido, como proposicion
normativa, es poner en vigor consecuencias juridicas. Por su forma légica
es una proposicion hipotética. Viene a decir: Siempre que un hecho

* ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p. 51.

® HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 607/608.

60 Cuja tradugdo corresponde a: “mas sim para todos os casos de tal classe dentro de seu ambito espacial e
temporal de validade — seu carater geral”, in LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcelona:
Editora Ariel S. A., 2001. p. 242.

&7 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcelona: Editora Ariel S. A., 2001. p. 242/245.
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concreto H realiza al supuesto de hecho S, vale para ese hecho la
consecuencia juridica C; mas brevemente: para todo caso de S. vale C.%.

Para Bobbio embora a norma possua uma estrutura de proposicéo
prescritiva, ou seja, de comando, ndo necessariamente ela envolverd uma sancao,
embora esta possa ocorrer com consideravel frequéncia. Em que pese defenda que
as normas juridicas sdo “aquelas cuja execugao é garantida por uma sangao externa

"9 0 autor também admite que podem existir normas sem

e institucionalizada
sanc¢éo, que nem por isso afastardo o carater sancionatério como um dos elementos
do ordenamento juridico.

Em sintese, pode-se considerar que, em uma doutrina mais conservadora e
tradicional, a sancéo corresponderia a um elemento obrigatério da estrutura da
norma, ao passo que, em sua concepcao mais critica e atual, esta consistiria em um
entrelacamento de uma previsdo legal com uma estatuicdo, que nao

necessariamente incorrerd em comando ou sancao.

2.4 CLASSIFICACAO DAS NORMAS JURIDICAS

Ao tratar da classificacdo das normas juridicas se faz necessaria a
percepcdo de que muitas sdo as formas de se dividi-las, variando conforme a
categoria eleita para se analisa-las. Ndo ha como se adotar um critério Unico de
classificacdo e coroa-lo como um caminho exclusivo. A Teoria da Norma Juridica
consiste em um campo fértil e amplo e incorrer em simplificacdes precipitadas pode
ser considerado, no minimo, como uma atitude temeréria. Portanto, em razao de néo
ser a analise da Teoria Geral da Norma o objetivo final desta monografia, mas antes,
o caminho a ser percorrido para o desenvolvimento de um critério adequado para a
distincdo das normas processuais penais daquelas consideradas penais, neste

topico se buscara efetuar um breve olhar sobre as classificagdes que parecerem

68 Cuja traducdo nado literal corresponde a: “Nem toda norma juridica contém necessariamente um preceito ou
proibicdo, mas contém por certo uma ordem de validade. Seu sentido, como proposicdo normativa, é colocar
em vigor consequéncias juridicas. Por sua forma ldgica é uma proposicado hipotética. Vale dizer: Sempre que um
fato concreto H realiza o previsto no fato S, produz para esse fato a consequéncia juridica C; em sintese: para
todo caso de S acontece C” (LARENZ, Karl. Op. Cit. p. 248).

6 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 140.

% 1dem. p. 154/157.
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mais pertinentes ao estudo ora desenvolvido.
Ao tratar da classificacdo das normas, Ascensdo frisa que “as regras

juridicas sdo multidao”™

, motivo pelo qual ao se analisa-las se faz imprescindivel
separa-las por setores, promovendo-se divisbes de acordo com os mais variados
critérios, o que permitira, em sintese, a melhor organizacdo das normas juridicas
para analise, uma vez que seu grande numero torna impossivel sua compreensao
se ndo se operarem divisdes, e o0 melhor conhecimento de cada regra juridica, por

meio da categoria em que esta se inserira. O autor afirma, ainda, que:

Esta (ltima é a maior vantagem, e € gracas a ela que a tarefa de
classificagdo ndo se reduz a mera operacdo formal. Seriq alids a
preocupacédo de retirar alguma coisa de cada termo em analise que impora
a limitacdo das classificacdes se iremos utilizar. Em abstrato, o nimero de
classificagbes é infindavel, em concreto, devemos limitar-nos aquelas que
nos revelem termos que oferecam a susceptibilidade de um
aprofundamento adicional da regra juridica’.

Bobbio”®, ao tratar da classificacdo das normas juridicas também ressaltou
serem “possiveis muitas distingdes entre as normas juridicas”. Contudo, referido
doutrinador optou por elaborar uma linha de pesquisa promovendo uma
diferenciac@o entre os proprios critérios de classificacdo. Dessa forma, ressaltou que
existem distincbes embasadas no modo como as normas sdo postas ou entdo nos
individuos a que sdo destinadas e, mesmo, relacionadas a natureza e a estrutura da
sociedade regulada. Destacou, ainda, que o critério de divisdo adotado pode,
também, versar sobre o conteddo das normas e é esse 0 foco que interessa a essa
monografia, uma vez que é em seu bojo que encontramos a distincdo entre normas
substanciais e normas processuais, objeto deste trabalho.

No entanto, ainda que selecionada a classificacdo a ser tratada, ha que se
atentar para o fato de que esta é encarada de maneira distinta pelos mais diversos
autores, apresentando diferencas tanto na nomenclatura, quanto em conceituacoes
e critérios de reconhecimento e separa¢do. Assim, passa-se, agora, ao estudo mais

detalhado da classificagdo das normas juridicas em materiais e formais.

"t ASCENSAO, José de Oliveira. Op. Cit. p.513.
2 |dem.
7 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 159.
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2.4.1 Normas Materiais e Normas Formais: a questdo da nomenclatura

Para se tratar da diferenciacdo entre as normas juridicas materiais e as
normas juridicas formais, ha que primeiramente se ter a nocdo de que outras
nomenclaturas podem ser utilizadas para designar as normas assim classificadas.
Da mesma forma, nem sempre as expressdes “material” e “formal” correspondem
aos mesmos tipos de regras. Assim sendo, claro est4 que a tematica da distingéo
entre esses dois tipos de norma é um problema complexo, a ser percorrido com
cuidado, sob o risco de se incorrer em confusfes desnecessarias que dificultardo
ainda mais o processo de distingdo que nesta pesquisa se pretende desenvolver.

Em que pese, em dadas ocasides, as expressoes referidas sejam utilizadas

I”*, em muitas outras’™, as normas por elas

em sentido diverso ao tradiciona
designadas sao denominadas por outros nomes, tais como “norma primaria” e
“norma secundaria”. Ferraz Jr.”°, no entanto, atenta para o fato de que referida
nomenclatura é preterida por diversos autores, em virtude de sua alta carga
valorativa. Ha, ainda, autores que consagram as expressdes “substantiva” e
“adjetiva” para designar as normas juridicas matérias e formais, respectivamente.

A ampla gama de termos e de critérios de distin¢do vai ainda além do que o
exposto nesta monografia. Tal fato somente torna premente a necessidade de se
eleger uma Unica nomenclatura, bem como o critério distintivo por ela proposto, uma
vez que, se assim ndo se proceder, serd praticamente impossivel perseguir o
objetivo contido neste trabalho. Deste modo, opta-se pelas expressoes
primeiramente citadas, a saber, “material” e “formal” que, muito embora estejam
longe da perfeicdo terminoldgica, sdo as mais adequadas em razdo de exprimir a
ideia de dualidade que permeia o universo do direito, inclusive no que tange as
normas juridicas, afastando a ideia, propalada por muitas das nomenclaturas

utilizadas, de uma categoria de normas subordinada a outra’’.

“ Como, por exemplo, Recaséns Siches que considera que o aspecto formal de uma norma se deve ao fato de
esta ser elaborada, enquanto que o aspecto material deriva de sua obrigacdo de estar em harmonia com a
realidade social.

7 Tais como as doutrinas de Kelsen e Hart.

’® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2001. p. 122.

n u

77 - . “ . . .,
Tal como quando se utilizam nomenclaturas tais como: “de primeiro e de segundo grau”, “primarias e
” "

secundarias”, “substantivas e adjetivas” e mesmo “materiais e instrumentais” que, por sua vez, transmitem a
ideia de subordinagdo de umas as outras.
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Definida a terminologia a ser utilizada ao longo desta monografia, necessario
se faz a correta delimitacdo daquilo que se considera como norma material e como

norma formal.

2.4.2 Normas Materiais e Normas Formais: distincéo

Quando se propde a classificagdo das normas juridicas na dicotomia formal-
material € imprescindivel a percepcdo de que tal classificacdo , do modo como é
tratada no presente trabalho, ndo tem por ambicdo remeter nenhuma dessas
modalidades de norma a um carater meramente subsidiario e derivado da outra. N&o
se pretende, assim, tracar esse estudo de forma a relegar uma dessas espécies a
uma condicdo de menos relevante do que a outra. Ao contrario, o que se deseja é
ressaltar que ambas as categorias se complementam, possuindo um grau de
importancia equivalente e que o ordenamento juridico jamais estaria completo caso
se considerasse apenas um desses dois tipos de norma em detrimento do outro.

A importancia de se considerar que as normas formais e as normas
materiais, longe de se excluirem, se complementam € tal que Hart chegou a afirmar
que “el derecho puede ser caracterizado en la forma mas esclarecedora como una
unidn de reglas primarias de obligacidn con esas reglas secundarias” "®.

Quando se trata das normas como parte integrante de um sistema juridico,
nao se pode olvidar que, assim como acontece com o Direito, é impossivel conceber
a ideia de regra juridica sem considerar-se um perfil diplice em sua constituicao,
formado por um aspecto material e outro aspecto formal.

Assim, quando se considera que a norma juridica regula fatos concretos,
exteriorizando-se por meio da linguagem, verifica-se que 0s acontecimentos
cotidianos da sociedade, entendidos na ordem do “ser” sao traduzidos pelo
legislador em uma norma juridica, adquirindo o status do “dever ser”, indicando que
toda regra possui matéria, representada pelo seu nucleo, e forma, que nada mais
seria do que a proposicao pela qual esse contetudo se expressa linguisticamente (na

forma de proposicéo, discurso, entre outros).

8 Traducdo da autora: “o direito pode ser caracterizado na forma mais esclarecedora como uma unido de
regras primarias de obrigacdo com essas regras secundarias”. (HART, H.L.A.. Op Cit. p. 117)
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Desse modo verifica-se que 0 aspecto material da norma nada mais € do
gue 0 seu conteudo, ao passo que o aspecto formal corresponde a maneira como
esse conteudo é expresso. Contudo, esta distingdo proposta ainda nédo é a que se
pretende analisar no corpo desta pesquisa. Para esta monografia interessa, antes de
tudo, analisar um critério que permita, com seguranca, que as normas juridicas
sejam divididas em formais e materiais enquanto conjunto de regras e ndo no que
tange a sua estrutura interna. O que se pretende € a compreensdo dos elementos
que provocam tamanhas diferengas entre tais normas de modo que j4 ndo podem
pertencem a uma mesma modalidade de ordem normativa.

Partindo-se, agora, ao nucleo do problema da distincdo das normas juridicas
como pertencentes ao subsistema formal ou ao subsistema material, temos a ligéo
ministrada por Bobbio, para quem as regras de um ordenamento juridico podem ser
divididas em normas de conduta e em normas de estrutura ou de competéncia.
Enquanto as normas de conduta seriam aquelas que prescreveriam dada acéo (ou
proibicdo) aos seus destinatarios, as normas de estrutura sdo aquelas que
prescrevem “as condicdes e os procedimentos por meio dos quais sdo emanadas
normas de conduta validas” *°.

Para Bobbio, as normas de conduta mais do que destinadas aos cidadaos,
seriam de importancia extrema para o juiz, enquanto aplicador do Direito. Desse
modo, tais normas representariam limites de conteddo ao poder normativo do
magistrado quando de sua atuag¢do no caso concreto, apontando 0s casos em que
podera ocorrer a sua interferéncia. Ja as normas de estrutura corresponderiam aos
limites formais da atividade do juiz e criariam balizas de sua discricionariedade
dentro de determinados limites legislativos, uma vez que o vinculariam,
obrigatoriamente, a dados ritos estipulados pela lei formal. Nas palavras do referido

autor, tem-se que:

As leis relativas ao direito substancial podem ser consideradas, sob um
certo angulo visual (ou seja, enquanto forem compreendidas como regras
destinadas mais aos juizes do que aos cidaddos) como limites de contetdo
ao poder normativo do juiz: em outras palavras, a presenca das leis de
direito substancial faz com que o juiz, ao decidir uma controvérsia deva
procurar e encontrar a solugao naquilo que as leis ordinarias estabelecem.
Quando se diz que o juiz deve aplicar a lei, isso significa, em outras
palavras, que a atividade do juiz € limitada pela lei, no sentido de que o
conteddo da sentencga deve corresponder ao contetido de uma lei: se essa

° BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 186.
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correspondéncia ndo ocorre, a sentenca do juiz pode ser declarada invalida,
nos mesmos moldes de uma lei ordinaria ndo-conforme com a constituicao.
As leis relativas ao processo constituem, por sua vez, os limites formais da
atividade do juiz: isso significa que o juiz esta autorizado a emanar normas
juridicas no caso concreto, mas deve emana-las segundo um rito em grande
parte preestabelecido pela lei®.

O pensamento defendido por Bobbio é bastante semelhante aquele
anteriormente sustentado por Kelsen, segundo o qual para a correta aplicacdo das
normas se faz necesséaria a individualizacéo, pela ordem juridica, dos 6rgaos que se
incumbirdo desta funcdo. Em suas palavras, “é necessario que se determine sob
que condicbes um determinado individuo funciona como juiz ou autoridade
administrativa”®. Além disso, se faz imprescindivel a delimitacéo do rito pelo qual tal
funcdo sera exercida. Para o autor, a norma geral que associa um fato abstrato a
uma consequéncia abstrata precisa ser dotada de individualizagdo para sua correta
aplicacdo. Assim, para a aplicagdo adequada de uma norma geral é preciso a
analise de se o fato descrito abstratamente na norma ocorreu concretamente na
realidade empirica, de modo que alguém ordene que sobre tal situacdo incida a
consequéncia prevista abstratamente na norma. Desse modo, as normas gerais a
serem aplicadas, tanto pelos o6rgdos jurisdicionais quanto pelos 6rgaos
administrativos, sdo dotadas de dupla funcionalidade, a saber, “a determinagao
destes 6rgaos e do processo a observar por eles” e “a determinagdo do conteudo
das normas individuais a produzir neste processo judicial ou administrativo”®.

E desse contexto que Kelsen faz brotar, em sua obra, a distingdo entre as
normas formais e as normas materiais. Segundo ele, o Direito formal consistiria em
regras que estipulam as funcdes e organizacdo dos 6rgdos judiciais e
administrativos, ao passo que o Direito material seria aquele cujas regras preveriam
o conteudo dos atos judiciais e administrativos a serem executados por tais 6rgaos.

Discipula o autor que:

Como Direito formal designam-se as normas gerais através das quais sao
regulados a organizacdo e o processo das autoridades judiciais e
administrativas, os chamados processo civii e penal e o processo
administrativo. Por Direito material entendem-se as normas gerais que
determinam o contetdo dos atos judiciais e administrativos e que sdo em
geral designadas como Direito civil, Direito penal e Direito administrativo,
muito embora as normas que regulam o processo dos tribunais e das

% 1dem. p. 205/206. Grifos no original.
# KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 256.
® 1dem.
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autoridades administrativas ndo sejam menos Direito civil, Direito penal e
Direito administrativo®.

De acordo com Reale® as normas se subdividem em normas de conduta e
instrumentais (de organizacao), sendo que as de conduta corresponderiam aquelas
que disciplinam o comportamento dos cidaddos ou as atividades dos grupos e
entidades pertencentes a dada sociedade, ao passo que as instrumentais regulariam
a estrutura e o correto funcionamento dos processos de identificacdo e aplicacéao
normativas.

J& Tércio Sampaio Ferraz Jr. aponta a possibilidade de se classificar as
normas de acordo com sua estrutura, ocasido em que seriam divididas em normas
primarias e normas secundarias. Segundo ele, inicialmente tal distincdo consistia em
um critério de avaliacdo da importancia das normas, vez que as regras primarias
seriam superiores, por seu valor, as secundarias. Desse modo, a esteira do que
lecionou Kelsen, as normas primarias seriam aquelas que estabeleceriam uma
conduta, enquanto que as secundarias disciplinariam uma sancdo para a referida
conduta®®. Tal avaliacdo por critério de importancia ndo é mais valida. Ferraz Jr.
sustenta que, na atualidade, tal critério cedeu espaco a “uma mera relagéo
inclusiva”, de modo que se uma norma disciplina a propria agado (ou omissao) ela é
primaria, contudo, se disciplina outra norma, ela é secundaria®®.

Hart também refuta a nomenclatura formal x material em prol das
expressoes “primaria” e “secundaria”. Em que pese tal fato, sua distingdo em muito
se aproxima daquelas propostas pelos outros autores. Para ele, caso em um
ordenamento juridico se considerasse a existéncia apenas de normas primarias, que
estipulam obrigacfes (ou seja, condutas), se negaria a este a possibilidade de
modificar-se e atualizar-se, pois ele seria um sistema estatico e ineficiente. Desse
modo, se faz necessario admitir, também, a presenca de normas que estabelecam
poderes e procedimentos para a adaptabilidade a novas situacfes, conferindo
versatilidade ao ordenamento juridico, de modo que lhe seja possivel acompanhar a
realidade adequadamente. Estas ultimas normas seriam denominadas secundarias,

pois dependeriam das primarias, e confeririam a determinados individuos o poder

® 1dem.

8 REALE, Miguel. Lig6es preliminares de direito. p. 97.

¥ KELSEN, Hans. Op. Cit. p.81/86.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. p. 121.
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para criar, extinguir ou modificar regras de dado ordenamento juridico®’. Assim, tém-

se as palavras do pré-citado autor:

Para hacer justicia a la complejidad de un sistema juridico, es necesario
distinguir entre dos tipos diferentes, aunque relacionados, de reglas. Segun
las reglas de uno de los tipos, que bien puede ser considerado el tipo basico
0 primario, se prescribe que los seres humanos hagan u omitan ciertas
acciones, lo quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en cierto
sentido, de las del primero, o son secundarias en relacion con ellas. Porque
las reglas del segundo tipo establecen que los seres humanos pueden,
haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario,
extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas maneras el
efecto de ellas, o controlar su actuacion. Las reglas del primer tipo imponen
deberes; la del segundo tipo se refieren a acciones que implican movimiento
0 cambios fisicos; las del segundo tipo prevén actos que conducen no
simplemente a movimiento o cambio fisico, sino a la creacion o modificacion
de deberes u obligaciones®.

Como se depreende das classificacfes apresentadas, as distingdes, apesar
das diferentes maneiras de nomea-las, consistem em critérios bastante proximos, de
forma que seria possivel concluir que, enquanto as normas formais tratariam do
modo como seria aplicada uma norma individual, as normas materiais estipulariam o
gue mereceria ser objeto dessa aplicacao.

Em sintese, diante de todos os conceitos apresentados, verifica-se que as
normas materiais sdo aquelas que possuem um contetdo especifico e apontam um
dever de conduta, vinculando os individuos a uma acdo ou omissao,
independentemente de sua vontade. J& as normas formais sdo as que regulam os
instrumentos de aplicacdo do processo, tendo como objetivo que as normas
materiais sejam satisfatoria e corretamente aplicadas ao caso concreto, sem que se
provoque distor¢des e injusticas no sistema juridico.

Por fim, analisando-se os diversos critérios de distingdo das regras materiais
e formais aqui apresentados, se torna perceptivel que ainda ha um longo caminho a

ser percorrido até o desenvolvimento de um critério satisfatorio de diferenciacao das

¥ HART, H. L. A. Op Cit. p. 100/101.

8 Traducgdo da autora: “Para fazer justica a complexidade de um sistema juridico, é necessario distinguir entre
dois tipos diferentes, ainda que relacionados, de regras. Segundo as regras de um dos tipos, que bem pode ser
considerado o tipo basico ou primario, se prescreve que os seres humanos fagcam ou omitam certas acoes,
querendo ou ndo. As regras do outro tipo dependem, em certo sentido, das do primeiro, ou sdo secundarias
em relagdo a elas. Porque as regras do segundo tipo estabelecem que os seres humanos podem, fazendo ou
dizendo certas coisas, introduzir novas regras do tipo primdrio, extinguir ou modificar regras anteriores, ou
determinar de diversas maneiras o efeito delas, ou controlar sua atuagdo. As regras do primeiro tipo imp&e
deveres; as do segundo tipo se referem a a¢des que implicam movimento ou mudangas fisicas; as do segundo
tipo preveem atos que conduzem ndo simplesmente a movimento ou trocas fisicas, mas sim a criacdo ou
modificacdo de deveres ou obrigacGes”. (HART, H.L.A.. Op Cit. p. 101)
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regras processuais penais em relacdo as regras penais. Com o intuito de melhor se
compreender a natureza geral das normas materiais e das normas formais, passa-

se, agora, a uma analise mais aprofundada de cada uma delas.

2.5 NORMA JURIDICA MATERIAL

Em que pese a enorme quantidade de divergéncias tanto na nomenclatura
quanto nos critérios de distingdo das normas juridicas materiais daquelas
consideradas formais, verifica-se que todas as diferenciacdes elaboradas acabam,
de um modo ou de outro, tangenciando o objeto imediato da norma, uma vez que
mediatamente toda norma juridica disciplina a conduta.

Partindo-se dessa premissa é possivel afirmar que as normas materiais sao
aquelas responsaveis por definir o que deve ser feito ou o que é proibido aos
individuos que pertencem a dada sociedade, estendendo-se mesmo as pessoas
juridicas. Em outras palavras, pode se afirmar que tais normas sao aquelas que
prescrevem uma conduta esperada e desejada, facultada ou vedada
terminantemente pela sociedade.

Para Barros Carvalho, as normas materiais®® possuem um sentido
semelhante ao exposto, uma vez que regulam diretamente a conduta das pessoas,
em suas relacdes intersubjetivas®. Dessa maneira, conclui-se que as normas
materiais sdo as responsaveis por definir a conduta que regrara a vida dos
individuos a partir de suas relacfes sociais uns com os outros e com a realidade que
os cerca, de modo que terdo como objeto imediato 0 comportamento social em si a
partir do momento em que se traduz na realidade fatica.

Assim sendo se pode afirmar que as normas materiais visam nada menos
que a estipulacdo de critérios de conduta, sendo direcionadas aos sujeitos viventes
em sociedade. Tal classe de normas constitui um sistema juridico capaz de definir
mecanismos para a solugao de conflitos, e espalham-se pelos mais diferentes ramos
do Direito, tais como civil, administrativo, penal, entre outros.

Considerando-se que as normas juridicas materiais se propdem a resolucéo

¥ Em gue pese as denomine de regras de comportamento.
%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 187.
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de conflitos faticos, evidente a sua necessidade de portar mecanismos que lhe
confiram a garantia de que conseguira influenciar o comportamento alheio. Desse
modo, as normas juridicas materiais devem ser dotadas de sancdo ao ponto de
revestirem-se com a eficicia reforcada propagada por Bobbio, que Ihes permitirdo
exercer certo “poder” sobre os individuos, cujas condutas buscam regular.

Em suma, a norma juridica material nada mais € do que um foco de
regulacéo da conduta humana, podendo determinar a obrigatoriedade de uma agéao
ou de uma omissdo, de modo a gerar direitos e deveres de um individuo em relacao
a outro e em relacdo a sociedade que o cerca, podendo se manifestar, também,
como forma de disciplina da estrutura e da finalidade das pessoas juridicas.

Necesséario ressaltar, ainda, o carater dindmico que envolve as normas
juridicas materiais e que delas ndo pode ser dissociado. Kelsen chegou a afirmar, no
campo que denominou de dinamica juridica, que o objeto das normas materiais
corresponde ao Direito em seu movimento, interessando-lhe o processo juridico que
leva & produgcéo e aplicacéo deste Direito®. Assim sendo, considerando-se que toda
essa dinamicidade confere as regras de direito material constantes modificacbes que
brotam da realidade empirica, conclui-se que razao assiste a Bobbio quando aponta
gue o sistema normativo de dada sociedade € capaz de caracterizar os homens que
a constitufram®.

Por fim, ha que se atentar para o fato de que por mais que haja a divisdo
entre normas de direito material e normas de direito formal consiste em equivoco
sustentar que uma das modalidades pode existir sem a outra. Analisando-se o
universo juridico verifica-se que ambas caminham juntas em um processo
simbidtico, em que se sustentam e se complementam. De fato, de nada adiantaria a
norma juridica material, ainda que dotada de eficacia reforcada em decorréncia da
coercibilidade que encerra, caso ndo houvesse as normas formais para efetivamente
concretizar essa ameaca de coacao. Conclui-se, portanto, que, assim como as
normas formais encontram suas balizas de regulagcdo nas normas materiais, estas
sdo protegidas pela coercitividade que emana daquelas. Ha que se lembrar, ainda,
que nem sempre essa distingdo entre normas materiais e normas formais € facil de
ser reconhecida na pratica, ja que, frequentemente, ambas se cruzam e adquirem

caracteristicas semelhantes, motivo pelo qual ndo se pode alienar da norma material

' KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 79/80.
%2 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 4/5.
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parte do seu carater, essencialmente instrumental, bem como n&o se pode olvidar
que a norma formal também apresenta pontos de convergéncia com a norma
material. Tal confluéncia, todavia, ndo pode servir de escusa ao intérprete do Direito
para que, quando da aplicacéo da norma, tal distincdo néo seja feita corretamente.

2.6 NORMA JURIDICA FORMAL

Do mesmo modo que a norma material € dotada de dinamicidade, a norma
juridica formal possui forte tendéncia a estabilidade, jA que tem como funcdo o
controle da acéo estatal que, por sua vez, ndo apresenta tantas oscilacdes e
surpresas como a realidade fatica social.

Partindo-se da mesma metodologia utilizada para se conceituar as normas
materiais, constata-se que, ao delimitar a norma juridica formal pelo seu objeto
imediato, é possivel concebé-la como aquelas responsaveis por garantir que as
acOes reguladas pelas normas materiais ocorram da melhor forma possivel.

O campo de atuacdo das normas formais configura-se em todas as vezes
que o Estado tem o dever de intervir por meio de uma regulacdo ja positivada
previamente para garantir a adequada aplicacdo de uma norma material que se
concretizou em um fato empirico. Além disso, a norma formal também possui a
funcdo de derivar outras normas. Barros Carvalho, utilizando-se do termo “normas
de estrutura” para designar as normas juridicas formais, acha por bem aproxima-las
das normas materiais, ao afirmar que ambas regulam as condutas interpessoais.
Contudo, as diferencia ao caracterizar as normas formais como aquelas que tém por
objeto “os comportamentos relacionados a produgdo de novas unidades dedntico-
juridicas”, o que culminaria em sua regulagao aos 6rgaos e procedimentos, de forma
a criar, extinguir ou transformar as regras que compde dado ordenamento juridico®.

O supracitado autor® traca um interessante paralelo entre o papel das
normas juridicas formais para o sistema de direito positivo e o papel representado
pelas regras gramaticais para um idioma historicamente representado. Para ele,

assim como as regras da Gramatica discorrem sobre como combinar expressodes e

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. Cit. p. 187.
94
Idem. p. 188.
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vocabulos para a producéo de oracdes sintaticamente pertinentes, as regras formais
apontam caminhos instrumentais necessarios para que se editem normas juridicas
vélidas a um dado sistema juridico, apontando, inclusive, os 6rgdos que deverdo se
incumbir de tal trabalho. Seu papel vai ainda além: é sua funcédo estipular o modo
como tais regras serao alteradas ou desconstituidas.

Corrobora o carater essencialmente técnico das normas formais o
entendimento de Ferraz Jr., para quem as regras formais consistem em normas
sobre normas®. Realmente, verifica-se que as normas formais s&o as responsaveis
por gerir os meios de exteriorizacdo das condutas regidas pelas normas materiais.

Ainda no ambito da conceituacdo da categoria das normas juridicas formais,
se faz imprescindivel o reconhecimento de que mesmo esta é passivel de divisdo.
De fato, as regras formais podem ser subdivididas em normas de elaboracdo e em
normas de aplicacdo, ambas com fortes tendéncias instrumentais. As regras formais
de aplicacéo consistiriam naquelas que regulam o procedimento a ser adotado para
a efetivacdo de uma dada norma material, estabelecendo balizas a atuagédo do
magistrado. Para Bobbio tais normas sdo aquelas que visam instruir os juizes sobre
“‘como devem ser emanadas aquelas normas individuais e concretas que sao as
sentencas” %°. J4 as normas de elaboracéo corresponderiam as regras formais que
estipulam os procedimentos legislativos para a elaboracdo, modificacdo ou extingao
de uma dada norma juridica. Nas licdes de Bobbio, tais regras seriam aquelas que
‘regulam o modo de regular um comportamento; ou, mais precisamente, 0
comportamento que elas regulam é aquele de produzir regras™’.

Analisando-se 0 objeto dessas duas subespécies de normas formais,
verifica-se que apenas a ultima pode ser considerada processual, em que pese, com
certa frequéncia, o termo “processo” seja utilizado em relagao aos procedimentos
legislativos, o que pode levar a confusdes desnecessarias.

Considerando-se que o objeto desta monografia € a diferenciacdo das
regras penais materiais em relacéo as regras processuais penais, parece adequado
analisar mais detalhadamente as caracteristicas das normas processuais, de modo

que posteriormente se possa esmiucar com propriedade o critério de distingao.

* FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. p. 122.
% |dem. p. 197.
% Bobbio, Norberto. Op. Cit. p. 196.
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2.6.1 Normas Juridicas Processuais

Como ja demonstrado no ambito da presente pesquisa, as normas juridicas
processuais consistem em uma classe especifica de normas formais, voltadas a
meétodos de aplicacdo de outras normas juridicas.

Para Chiovenda a norma processual nada mais € do que aquela que regula
a atuacdo normativa no processo e, sobretudo, a que delimita a relagéo processual.
Segundo o lecionado por ele, as normas processuais sdo caracterizadas por ter
como objeto ou a regulacédo da formacédo dos 6rgaos ligados a atividade jurisdicional,
estendendo-se desde sua condicao juridica até a capacidade dos érgaos publicos e
das partes de atuar no processo ou, entdo, por controlar as formas de atuagcédo da
lei®®, bem como os direitos e deveres dos 6rgdos publicos e das partes envolvidas
no processo, além, é claro, da forma e dos efeitos dos atos processuais, sem olvidar
dos meios juridicos necessarios para o correto desenvolvimento processual®®.

Figueiredo Dias'®, ao tratar do tema relacionado ao panorama criminal,
defendeu que as normas processuais nada mais sao do que aquelas responsaveis
por orientar e disciplinar o processo. Para ele, a funcdo essencial destas normas
cumpre-se na decisdo sobre se, na realidade, ocorreu em concreto a hipotese
prevista em uma norma de conduta, e em caso afirmativo, na decisdo sobre a
consequéncia juridica que dali deriva.

Bobbio, ao tratar da Teoria do Ordenamento Juridico, achou por bem
esclarecer que as normas de estrutura (ou formais) sdo aquelas responsaveis por
regular a producéo de outras regras. Analisando-se a sua obra, verifica-se que para
o referido doutrinador, a prépria sentenca € uma norma, individual e concreta, a ser

101

produzida Desse modo, em que pese nao se utilize da expressao “normas

processuais”, pode se afirmar que, para ele, toda vez que uma regra regule o modo

% Chiovenda utiliza-se do termo lei para se referir tanto a norma juridica quanto a lei propriamente dita. Em
que pese essa utilizagdo indiscriminada da expressdo, é necessario se ressaltar que ambos ndo se confundem.
Sendo a lei a mera express3o propositiva de uma ou mais normas juridicas. E a lei, portanto, a maneira como a
norma é expressa, apos passar por processos legislativos. Para o tema tratado nesta monografia, no entanto,
em que pese essa distingdo continue importante, ela ndo se faz indispensavel.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil. v. 01. Madrid: Editorial Reus (S.A.), 1922. p.
120.

100 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal: parte geral. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1984.
p. 36.

%1 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 196/198.
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e 0 procedimento que levam a producdo de uma sentenca, ela € considerada
processual.

Delimitado o objeto da norma juridica processual, interessante se faz a
percepcdo de que as regras processuais, enquanto categoria das normas juridicas,
sdo dotadas das mesmas caracteristicas que elas. Assim, pode se afirmar que sao
heterbnomas, uma vez que se sobrepfe independentemente da vontade individual
das pessoas, caracterizam-se pela obrigatoriedade, ja que o desconhecimento de
sua existéncia ndo configura escusa valida, e pela bilateralidade que decorre de sua
prépria natureza, que encerra um direito-dever, levando os dois polos da relacao
juridica processual a alternarem-se em uma cadeia de situacfes ativas e passivas,
desembocando na entrega da prestacgéao jurisdicional pelo magistrado.

Importante ressaltar, ainda, que mesmo as normas processuais séo dotadas
de sanc¢do, uma vez que a sua nado observancia pode levar a penalidades tais como
a ineficacia do ato processual, ou a extingcdo do processo. Tais sancdes, a exemplo
dos que acontece com as demais normas juridicas, sdo dotadas de eficacia
reforcada, tendo em vista que, conforme preleciona Bobbio, sdo definidas e
institucionalizadas previamente, além de obedecerem, a0 menos teoricamente, a
critérios de proporcionalidade e preciséo na designacédo da resposta & violagdo®.

Chiovenda destaca, em entendimento posteriormente adotado por
Marques'®, que a norma processual pertence flagrantemente ao direito publico, j&
que regula direta ou indiretamente uma atividade publica’®. Marques salienta,
também, que consiste em equivoco defender que as normas processuais S&o
exclusivamente de ordem instrumental. Para ele, tais regras ndo podem ser
encaradas como simplesmente uma ferramenta técnica para a concretizacdo das
normas materiais. Ndo obstante realmente esse carater técnico seja muito forte,
essa técnica deve vir informada por ideologias e valores que visem a efetivacao da
105

justica™". Isto posto, tem-se, de acordo com as palavras proferidas pelo autor, a

afirmacao de que:

Se é exato que o procedimento tem decisivamente carater técnico, cumpre

192 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 139/142.

MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. v. 1. 1. ed. Campinas: Bookseller, 1998.
p. 38.

1% CHIOVENDA, José. Op. Cit. p. 122.

MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 37.
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ndo esquecer que o modus faciendi dos atos processuais (e respectiva
coordenacdo) esta intimamente preso ao sentido finalistico do processo. A
técnica procedimental deve encontrar-se a servico da funcdo que tem o
processo, para que este torne aplicavel o direito objetivo de maneira sempre
harmonica com os interesses da justica™.

Nesse mesmo viés, Tornaghi defende que as normas processuais sao
também dotadas de ética. Para ele, apenas se ética e técnica se entrelacarem
firmemente € que se poderd falar em garantia de processo como meio justo de
resolucdo de conflitos'®’. Afirma, ainda, que “o processo ndo & fim em si mesmo, é
meio”, meio este que deve se submeter a ética que emana da lei abstrata. De tudo
isso se verifica que ndo ha como conceber a norma processual eficaz sem a ética e
sem a técnica que a compde, sob pena de se ter um sistema ineficiente. Dessa
forma, conclui-se que a norma processual s6 é boa na medida em que contribui para
a correta aplicacdo da norma material'®®.

Por fim, ressalte-se que as regras processuais, em que pese seu carater
fortemente instrumental, ndo devem ser entendidas como inferiores as normas
materiais, sendo, antes, 0 meio de concretizacdo destas ultimas. Somente partindo-
se dessa premissa é que se pode chegar ao verdadeiro papel desempenhado pelas
normas juridicas em um dado ordenamento, de modo a se compreendé-las nao
como caracteres isolados e autbnomos, mas como parte de uma ampla rede,

denominada sistema juridico.

106
Idem.

TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal. v. 1. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 1977. p. 68.
Idem.
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3 DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL PENAL:
INTERDISCIPLINARIEDADE

Quando se trata de estudar com afinco as disciplinas de Direito Penal e de
Direito Processual Penal, inegavel se torna o fato de que ambas as ciéncias
encontram-se fortemente entrelagadas, em uma relacdo de interdependéncia
indiscutivel.

De fato, quando se considera que o Direito Penal é “el conjunto de normas
juridicas que regulan el ejercicio del poder punitivo del Estado, conectando en el

delito como presupuesto la pena como consecuencia juridica”®

e que o Direito
Processual Penal consiste em um “conjunto de principios e normas que regulam a
aplicacao jurisdicional do Direito Penal, bem como as atividades persecutérias da
Policia Judiciaria, e a estruturacdo dos 6rgaos da funcéo jurisdicional e respectivos

auxiliares”!1°

, verifica-se que um nao pode existir plenamente sem o amparo do
outro. O Direito Processual Penal ndo pode exercer sua fungcédo caso néo exista o
Direito Penal para tipificar os delitos e cominar a eles, abstratamente, as penas
respectivas. Do mesmo modo, ndo ha como se conceber um Direito Penal eficaz e
seguro se nao houver um Direito Processual Penal pronto a fazer cumprir 0s seus
preceitos da maneira adequada, zelando pelo bom andamento do processo.

De acordo com Figueiredo Dias, a definicdo do Direito Penal se distingue de
forma inegavel do Direito Processual Penal. Afirma o referido autor que enquanto o
Direito Penal material visa “a definicdo dos pressupostos do crime e das suas
concretas formas de aparecimento”, bem como a “determinagédo tanto em geral,
como em espécie das consequéncias ou efeitos que a verificacdo de tais
pressupostos se ligam”, assim como as maneiras de se conectar tais pressupostos
aquelas consequéncias, o Direito Processual Penal se incumbe da “regulamentagao
juridica dos modos de realizacdo pratica do poder punitivo estatal, nomeadamente

através da investigacdo e da valoracdo judicial do crime indiciado ou acusado”**.

109 ~ . T s . ey
Tradugdo da autora: “o conjunto de normas juridicas que regulam o exercicio do poder punitivo do estado,

associando ao delito, como pressuposto a pena como consequéncia juridica.” (MEZGER, Edmundo. Tratado de
Derecho Penal. t. 1. 2. ed. rev. e atual. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1949. p. 27).

110 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. v. 1. 1. ed. Campinas: Bookseller, 1998.
p. 32.

m DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. Cit. p. 7.
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Para Tourinho Filho, o Direito Processual Penal € o responsavel por estipular
as normas pelas quais o Direito Penal devera caminhar. A simbiose entre as duas
disciplinas é tamanha, que o referido autor chegou a sustentar que a primeira
consiste no elemento dinamizador da segunda'?. Segundo ele, “O Direito Penal
material € a energia potencial; o Direito Processual Penal é o meio pelo qual essa
energia pode colocar-se, concretamente, em acdo™*.

Importante se faz a constatacdo de que a interdisciplinaridade entre o Direito
Penal e o Direito Processual Penal € tamanha que, por muito tempo, acreditou-se
gue ambos consistiam em uma unica disciplina, sendo o segundo uma mera
categoria do primeiro. Desse modo, o Direito Processual Penal era caracterizado
como o Direito Penal adjetivo, de carater meramente instrumental a servico do
Direito Penal. Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar chegam a afirmar que o Direito
Penal seria costumeiramente dividido em direito penal substantivo e adjetivo,
podendo ser denominado em direito penal de fundo e de forma*'.

No entanto, conforme sustenta Bittencourt, na atualidade tal distingdo foi
superada, uma vez que se chegou a percepc¢ao de que o Direito Penal Processual é
autbnomo e dotado de conteudo préprio, ndo devendo ser considerado como mero

componente do Direito Penal*’.

Tal entendimento corrobora as licbes de Marques,
para quem a autonomia do Direito Processual Penal decorre do fato de possuir
objeto e principios préprios, sendo, portanto, sem qualquer nexo a sua designacao
de Direito Penal adjetivo™*®.

Em que pese o sistema normativo penal ser composto por normas e
conhecimentos préprios, que ndo se confundem com aqueles disciplinados pelo
Direito Processual Penal, ndo havendo a pretensdo para que o Ultimo seja
considerado como um ramo do Direito Penal, ha que tomar o devido cuidado para
gue ambos mantenham um estreito vinculo, inclusive, mantendo relacbes de
dependéncia entre um e outro, evitando-se sua dissociacdo e desnaturacdo, uma

vez que o Direito Processual Penal acaba por encerrar um meio e nunca um fim em

12 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 1. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.

54.
B 1dem.

ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 42 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 289.

mBITTENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.

8
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MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 33/34.
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si mesmo™?*’.

Para Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar por mais que o objeto de ambas as
disciplinas ndo coincida, é necessario que os principios correspondentes a cada
uma delas sejam “estritamente paralelos”. Segundo os referidos autores, “embora
seja correta a afirmacéo de que o direito penal n&o toca sequer num fio de cabelo do
delinquente, ndo seria menos correta a de que o direito processual, se 6rfdao do
penal, ostentaria fartas melenas, o que atesta sua reciproca dependéncia” *2.

Importa que Direito Processual Penal e Direito Penal possuam lagos t&o
fortes porque o ius puniendi somente € capaz de concretizar todo o seu vigor por
meio do processo. E inconcebivel a ideia de um Estado de Direito pleno e eficaz, em
gue a pena nao seja cominada ao caso concreto por meio do devido processo legal.
Desse modo, tem-se que tal instrumentalidade e interdependéncia somente
endossam a afirmacdo de que ambas as disciplinas se relacionam muito
intimamente, devendo-se levar em conta esse fato para a adequada compreensao
tanto de uma quanto de outra™*®.

Superada a nocao de que o Direito Processual Penal é apenas uma vertente
do Direito Penal e constatada a importancia de que ambas as disciplinas caminhem
juntas, em um vinculo sélido e estreito, refuta-se, agora, a concepcdo de que o
Direito Processual Penal seria mero complemento do Direito Penal, pois esta nao se
sustenta diante da verificacdo de que aquele “possui uma forca penal configuradora
basica™°. De fato, as duas disciplinas encontram suas normas primarias na Carta
Constitucional e no direito internacional, tendo em vista que Sd80 esses 0S
responsaveis pela manutengdo do estado de direito, sendo que “todo principio
limitador possui sua correspondente versdo penal e processual penal”*?.

Exatamente porque Direito Penal e Direito Processual Penal sédo téo
préximos torna-se ardua a tarefa de delimita-los e separa-los. Por vezes, na ansia
por maior eficiéncia, ambos se encontram tdo firmemente atados que parece
impossivel dissocia-los. Esse o motivo pelo qual, em muitas ocasifes, h4d uma

dificuldade por parte dos operadores do Direito de classificar um instituto como

"7 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. Cit. p. 289

Idem. Grifo no original.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. Cit. p. 54.

ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. Cit. p. 289. p. 289/290. Grifo
no original.

! 1dem. p. 290.
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pertencente a disciplina correta. A classificacdo errdnea, contudo, pode trazer
graves prejuizos tanto as partes envolvidas quanto ao zelo pelo devido processo
legal, justificando, portanto, a ndo aceitacdo de que os juristas se furtem de efetuar
essa categorizacao a contento.

No cenario juridico atual, de fato, verifica-se cada vez mais uma crescente
dificuldade para a diferenciacdo adequada entre as normas penais e as normas
processuais penais, sobretudo, quando se percebe que “varias normas sdo comuns

"122 Tal problema é agravado pela

a seus respectivos horizontes de projecéo
flagrante preferéncia dos juristas em classifica-las todas como de natureza penal,
negando-lhes seu carater processual em busca de uma aparente praticidade que, se
analisada atentamente, denuncia uma indubitavel fragilidade.

E com o escopo de facilitar tal distingdo, reduzindo cada vez mais os
equivocos que tangenciam tal area, que se busca nesta pesquisa o0
desenvolvimento, com base nas categorias ja ilustradas no primeiro capitulo desta
monografia, de um correto critério de distingdo. Para isso, no entanto, antes de
qualquer outra providéncia, se faz necessario dispensar algumas paginas para o
estudo detalhado de cada um desses grupos de normas, a comecar pelas regras

penais.

3.1 NORMAS PENAIS

Nao é possivel analisar parametros que diferenciem as normas penais de
outros tipos de regras se, antes, ndo houver uma preocupagdo em compreender a
sua esséncia, verificando-se atentamente os elementos que a construiram tal como
é hoje no ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo, ndo se pode ter a pretensdo
de um adequado critério de distincdo sem antes conhecer a estrutura da norma
penal, bem como a definicdo que melhor a traduza na atualidade.

Provavelmente o ponto de partida ideal para se adquirir certa intimidade com
0 conceito de norma penal é a concepcéo de que esta ndo se confunde com a lei.

De fato, pode-se assegurar, com base no ja analisado no decorrer desta pesquisa,

22 1dem. p. 291.
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gue enquanto a norma penal se traduz no conteudo da lei, esta faz as vezes de sua
expressao formal. Partindo dessa premissa, tem-se que quando um individuo pratica
uma conduta tipica, ndo é a infracdo da lei que ele ocasiona, mas sim, a de uma
instituicdo que existe por tras da lei, sendo muito maior do que ela, a saber, a norma
penal*?®. Assim, conclui-se que norma e lei ndo se confundem, ainda que estejam
estreitamente atadas, limitando-se a ultima a ser uma espécie de fonte da primeira,
prestando-se a funcéo de revela-la, possuindo plena adequacéo a afirmacao de que
enquanto a norma cria o antijuridico, a lei cria o delito?.

Ainda que norma penal ndo se confunda com a legislacdo formal, ndo ha
como negar o fato de que na ciéncia do Direito Penal popularizou-se o termo “lei
penal” como sinbnimo de norma penal. Assim, comum € que se encontre, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, os dois termos sendo utilizados no mesmo sentido,
a saber, o de norma penal. Acerca do tema, Dotti chegou a apontar que muito
embora o termo “norma penal” seja preferivel, a doutrina popularizou a expressao
“lei penal” como sindnimo, constituindo-se em uma forte tradicdo vernacula que
encontra sua coroacao no préprio Codigo Penal, tendo em vista que este se utiliza
de “lei” e de “norma” com o mesmo sentido®°. Tal fato se explica, em parte, porque
parcela dos doutrinadores sustenta que - ainda que no campo da Teoria Geral da
Norma se entenda que a regra juridica ndo emana apenas da lei, constituindo-se
também em costumes, principios e mesmo na aplicacédo do Direito pelo magistrado -
no que tange ao direito punitivo, somente as leis, em seu sentido formal, possuem a
faculdade de constituir as normas penais, sob o risco de se lesar o principio da
reserva legal, disciplinado no art. 1° do Cédigo Penal Brasileiro*?®. Bruno aponta
uma ressalva, no entanto. Segundo ele, mesmo no restrito cenario das normas
incriminadoras, o costume ndo pode ser descartado, ndo enquanto fonte de Direito,
uma vez que ja se encontra embutido na lei penal, mas, sim, como elemento
essencial para a interpretacdo desta'®’.

Cirino dos Santos, em concepc¢édo semelhante, sustenta que ndao se pode
ignorar que embora o principio da legalidade proiba o costume como fonte da norma

penal, impedindo-o de figurar como “fundamento de criminalizagéo e de puni¢ao de

2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 221.

Idem.

Idem.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal: parte geral. 17. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 95.
BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. tomo 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 189/190.
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condutas”, ndo é capaz de afastar sua incidéncia em prol do réu, seja para
descriminalizar o fato, seja para minorar ou extinguir a pena, nos casos em que se
verifica uma flagrante perda de eficicia da lei penal.

Desse modo, consonante ao sustentado pela doutrina penalista, para fins da
presente monografia, o aspecto da norma penal que se faz essencial é o seu carater
formal, ou seja, sua fonte imediata: a lei. Por esse motivo, considerando-se que a lei
formal em muitas das vezes consiste no modo mais auténtico de expressédo da
norma, nao serd possivel dissocia-las durante os préximos tépicos da presente
pesquisa.

N&o ha que se olvidar, contudo, que, por mais que em muitas ocasifes se
passe a utilizar a nomenclatura “lei penal”’, € a norma penal embutida em seu
contetdo que se pretende conhecer e compreender por meio de seu estudo. Para
fins de estabelecimento de parametros para a adequada distincdo das normas
penais e das normas processuais penais, ndo é possivel dissociar a regra de sua
expressao legislativa, motivo pelo qual se passara a trabalhar com os dois conceitos
como se estivessem em um vinculo tdo estreito que praticamente se expressam em
um sO. Saliente-se que ndo é a intencdo da presente monografia causar confusdes
em razao da utilizacdo dos dois termos como sinbnimos, mas tdo somente valer-se
deles conforme ja consagrados na dogmatica juridica penal.

Conforme ja demonstrado, tal metodologia ndo se mostra descabida, ja que
a lei é uma forma de exteriorizacdo da norma penal. Dessa forma, dlvida ndo ha de
gue a lei formal é a principal fonte normativa no ambito da ciéncia penal. Nos casos
de normas que criam o injusto penal e Ihe fixam uma pena correspondente, pode-se

128

mesmo afirmar que a lei é a Unica fonte™", o que justifica sua importancia para a

presente pesquisa.

3.1.1 Definig&o e Estrutura

Provavelmente, uma das melhores formas se conceber as normas penais €

admiti-las como aquelas regras que, além de estipularem crimes e definirem as

128
Idem.
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sancoes que lhes correspondem, regulam as condicdes de aplicacdo da pena®.

Com um objeto tdo rico € normal que as proprias normas penais possam
apresentar diferentes classificacdes. Assim, parece bastante 6bvio que se categorize
as normas penais em incriminadoras , que seriam aquelas que definem o crime e |lhe
apontam uma sancdo™° e em n&o incriminadoras — que podem ser chamadas de
normas integrantes ou de segundo grau™! - que nada mais seriam do que aquelas
que disciplinam as condicdes em que as sancdes previstas incidem™®.

Por sua vez, as regras penais nao incriminadoras poderiam ser
diferenciadas em normas de aplicacdo, normas explicativas, normas diretivas e
normas interpretativas. De acordo com Fragoso™? as normas de aplicacéo séo as
responsaveis por estabelecer os limites de validez e aplicabilidade das normas
incriminadoras, enquanto que as normas explicativas esclareceriam certos conceitos
contidos na lei, as normas diretivas fixariam os principios a serem obedecidos em

~

dada matéria e as normas interpretativas se prestariam a interpretacdo de outras

normas. Na doutrina penal*®*

, contudo, frequentemente as normas nao
incriminadoras sédo divididas em normas penais permissivas e normas penais
explicativas. As normas explicativas executariam o mesmo papel proposto as regras
penais explicativas apontadas por Fragoso. Todavia, as normas penais permissivas
se ramificariam em duas espécies: normas penais permissivas justificantes, que sao
aquelas que tornam licitas, permitidas ou mesmo que justificam condutas
estipuladas como crime, e normas penais permissivas exculpantes que, por sua vez,
isentam de pena condutas delitivas néo justificadas por nenhuma norma penal
permissiva justificante.

Quanto as normas penais incriminadoras, que, a seu modo, constituem o
grande nucleo do sistema normativo penal, ha que se ter um cuidado ainda maior
para defini-las, devendo-se buscar as diretrizes para tal tarefa na Teoria Geral da
Norma e do Direito.

Conforme j& visto no primeiro capitulo desta monografia, o ordenamento

juridico, enquanto sistema, pode ser compreendido, em uma de suas tantas

2% FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 89.

Idem. p. 66;

Idem. p. 90.

Idem. P. 89/90.

Idem. p. 90.

Como por exemplo, nas licdes de Rogério Greco.
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conceituacgdes, como um conjunto de regras de conduta dotadas de imperatividade
que, por sua vez, buscam regular as acdes (ou omissdes) dos individuos.

Partindo-se dessa premissa pode-se conceber que a norma penal enquanto
modalidade de regra juridica, contém em sua esséncia um foco prescritivo, que visa
a obrigatoriedade, e manifesta-se na forma de proibicdes ou mandatos. Contudo,
lancando-se uma perspectiva critica sobre o conteido da norma juridico-penal,
torna-se patente a ligagdo que este possui com 0s juizos de valor que se traduzem
em pressupostos da regra penal. O contetdo da regra penal, portanto, ndo consiste
meramente em uma prescricdo de conduta, mas sim no atrelamento desta
prescricdo com as consequéncias que provoca, em outras palavras, do preceito com
a sancao.

Fragoso'® vai ainda além ao sustentar a indispensabilidade tanto do
preceito quanto da sancdo para a existéncia da norma incriminadora. Para ele tal
assertiva é tdo verdadeira que considera o preceito e a san¢cdo como constituintes
de uma “unidade légica indissoltvel” no que diz respeito a regra juridica™®. Assim,
verifica-se que, em que pese na Teoria Geral da Norma nem todos os doutrinadores
concordem que a sancdo € elemento constituinte e inafastavel da norma juridica, no
gue tange as normas penais incriminadoras essa obrigatoriedade € verdadeira, de
modo a conferir a essa norma a eficacia reforcada sobre a qual tanto pregou Bobbio.

Ainda no que diz respeito ao preceito e a sancdo da norma penal
incriminadora, verifica-se que por longo tempo sustentou-se que, em atencdo ao
principio da legalidade — que regula as normas juridico-penais — deveria o legislador
formular essa modalidade de regras com duas fragdes visivelmente delimitadas, que
seriam o0 preceito e a sancdo. De acordo com Fragoso, o preceito € a parte que
encerra o imperativo da norma®*’. Para Bruno, no entanto, cada vez mais a norma
penal traz o preceito de maneira implicita, ndo apontando a sancdo e 0 seu
pressuposto de forma expressa. Assim, é ultrapassada a visdo de que o preceito
seria escancarado na regra penal, sendo mais correto afirmar que em tal modalidade
de norma, ele seria estabelecido de forma discreta e sutil. Sustenta sua tese

afirmando que nas codificagbes mais modernas os imperativos ja ndo sao diretos,

3% FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 90/92.

Nada impede, ainda, que existam as chamadas “normas imperfeitas”, nas quais o preceito e a san¢do estdo
dispostos em disposicGes distintas, que contém apenas parte da regra penal. (FRAGOSO, Heleno Claudio. Op.
Cit. p. 92).

%7 ERAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 90.
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tais como “ndao matar’, mas consistem em proibicdes indiretas, que apenas
descrevem o fato como pressuposto da pena®.

Destaque-se, ainda, o flagrante carater bindrio que permeia as regras
penais, uma vez que a norma penal pode também ser estruturada, conforme as
licdes de Hespanha e de Ascens&o™®, como uma proposicdo condicional que, por
sua vez, € constituida pela hipotese legal (que corresponderia ao tipo legal) e pela
estatuicdo (que poderia ser a pena ou a medida de seguranca).

Quanto aos destinatarios da norma penal, em que pese as intensas
divergéncias doutrinarias, tem-se que, conforme o entendimento de Fragoso*,
correspondem a todos os individuos e 6rgaos responsaveis pelo seu cumprimento e
observacéo, incluindo-se mesmo os inimputaveis, ainda que néo, necessariamente,
os obrigue. Por este motivo pode-se dizer que a norma penal possui generalidade,
gerando efeitos erga omnes.

Por fim, as normas juridico-penais possuem caracteres que a aproximam
das demais normas juridicas. Além da generalidade supramencionada e da
imperatividade ja apontada, sdo dotadas de abstracdo e impessoalidade, uma vez
gue ndo se destinam a sujeitos ou grupos determinados, sendo previstas
abstratamente para incidir sobre fatos futuros, sem que o0 sujeito ao qual se
imponham seja individualizado previamente'**. Além disso, pode-se dizer que a
regra penal possui um diferencial em relacdo as demais normas, a saber, € dotada
de exclusividade, tendo em vista que € a Unica capaz de determinar uma conduta
ilicita, com carater de obrigatoriedade, estabelecendo uma pena a cada vez que

ocorre uma violagéo a essa determinagao.

3.1.2 Efeitos e aplicacéo

Para Bruno, as normas penais, a exemplo das demais regras juridicas,
delimitam os dois campos do binario licito/ilicito, apresentando restricbes a atividade

do ser humano, sem as quais seria inviavel a vida em sociedade. De acordo com o

3 BRUNO, Anibal. Op. Cit. 1967. p. 181/182.

Ja ilustradas no segundo capitulo desta monografia.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 93/94.
DOTTI, René Ariel. Op. Cit. p. 222.
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referido autor, a norma penal incriminadora ndo apenas protege os valores que
possibilitam a subsisténcia da sociedade, como delimita 0 campo de intervencao
estatal na repressao e prevencao da delinquéncia, gerando, com isso, uma garantia
das liberdades individuais dos cidaddos e assegurando os proprios direitos
fundamentais daquele que é considerado delinquente'#?. Afastando-se o carater
punitivista da concepcéo do autor, verifica-se que ndo ha como negar o fato de que
a norma penal incriminadora consiste em um forte aparato para a manutencédo da
harmonia social.

No entanto, para que a lei penal cumpra a contento a funcdo a que se
prop6s, necessario se faz que sua aplicacéo siga determinadas premissas, de forma
a impossibilitar que seus efeitos sejam prejudiciais aos objetivos a que se propde.
Nessa esteira, Dotti sustenta que “a aplicacdo da lei penal é a atividade através da
qual o Poder Judiciario deve efetivar os principios e as regras visando a realizacao

do Direito e a pratica da Justica™*.

Desse modo, para a garantia do devido
processo legal e na busca pela maior efetividade da norma penal, € imprescindivel
respeitar seus efeitos, quando da sua aplicagéo.

Para a melhor compreenséo dos efeitos da norma penal é interessante que
se lhes lance um olhar geral, buscando, de forma rapida e objetiva, captar a
esséncia dessas condicdes (e consequéncias) de aplicagdo da norma penal. Importa
salientar, no entanto, que o que se pretende ndo € esgotar o tema da norma penal,
tendo em vista que este é muito rico e, com certeza, ndo se exauriria no ambito
dessa monografia, mas tdo somente, destacar alguns pontos principais que,
posteriormente, poderdo ser utilizados para pontuar a distincdo que se pretende
fazer.

Feita tal consideracdo, aponta-se ainda o fato de que a norma penal, a
exemplo da norma processual penal, pode ser compreendida tanto por meio de seus
efeitos no ambito temporal quanto por meio de seus efeitos no campo territorial,
assim como por meio de prerrogativas funcionais. Dessa maneira, de modo a
dinamizar o estudo a que esta monografia se propde se passa agora a analise da

aplicacao da norma penal no tempo.

%2 BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 192.

3 DOTTI, René Ariel. Op. Cit. p. 261.
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3.1.2.1 Efeitos temporais da norma penal

Analisando-se os efeitos da norma penal sob o critério temporal percebe-se
que talvez uma de suas caracteristicas mais conhecidas e marcantes é a vedacao
de sua retroatividade sempre e quando va causar prejuizo ao réu. Tal restricdo
possui sede constitucional, mais especificamente no art. 5°, XL da Carta
Constitucional, e é 0 mecanismo responsavel por garantir a seguranca juridica e a
liberdade no seio da sociedade, conforme se depreende dos ensinamentos de
Bittencourt™**.

Para Dotti, a regra penal € mais gravosa sempre que criminalizar conduta que
anteriormente era punida apenas como contravencdo, cominar pena privativa de
liberdade, acompanhada ou ndo de multa, para os fatos que antes eram passiveis
de punicdo exclusivamente pecuniaria, agravar o regime de execucdo da pena,
estipular novas agravantes ou causas especiais de aumento, proibir a concesséao de
anistia, graca, indulto, fianca e liberdade provisoria, vedar a fianga e a declaracdo de
prescricdo para dados tipos criminais, estabelecer qualquer hipotese que traga
prejuizo a liberdade, ao patriménio e quaisquer outros bens do acusado™®.

Zaffaroni, por sua vez, sustenta que a vedacao da retroatividade da regra
penal em prejuizo do réu encontra-se estreitamente vinculada ao principio da
legalidade, uma vez que tem o firme propoésito de impedir que dado individuo seja
penalizado por um ato que, a época dos fatos, era considerado irrelevante
penalmente, bem como visa impossibilitar que o autor de dado fato receba pena
mais gravosa do que aquela que era cominada aos fatos na data em que a
realizou’*®. Assis Toledo define que, consistindo a regra geral na “prevaléncia da lei
do tempo do fato (tempus regit actum)”, ficam preservados os principios da
legalidade e da anterioridade da norma penal™*’.

Concomitante a vedacdo da retroatividade da norma penal em prejuizo do
acusado, tem-se a obrigatoriedade de que a regra penal mais benéfica ao réu

8

retroaja. De acordo com Bruno*® é até possivel reduzir estes dois efeitos em

144 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. p. 106.

DOTTI, René Ariel. Op. Cit. p. 21/22.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Derecho Penal: parte general. 6. ed. Buenos Aires: Ediar, 1998. p.177.
TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 30.
BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 249.
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apenas um: o da aplicacdo da lei penal mais benigna. Segundo ele, de forma a se
opor a norma penal mais prejudicial, a regra penal mais benéfica alonga sua eficacia
no tempo tanto para o pretérito quanto para o futuro, sendo retroativa e dotada de
ultratividade.

Para melhor compreender este conceito se faz necessario entender que a
norma penal mais benéfica é retroativa porque, entrando em vigor para substituir
norma mais gravosa, vigente a época dos fatos, ainda assim produzira seus efeitos

em detrimento desta. Zaffaroni e Pierangeli®

chegam a afirmar que essa
retroatividade ocorre ndo apenas nos casos em que a instrucdo criminal esta em
tramite, como nos casos com sentenca definitiva transitada em julgado em fase de
execucao, de forma que ainda que o réu ja estivesse cumprindo pena, deveria ser
imediatamente colocado em liberdade caso a lei posterior deixe de criminalizar a
conduta por ele praticada.

Ja a ultratividade da regra penal decorre de seus efeitos futuros, ja que caso
esteja em vigor quando da pratica da conduta e, posteriormente, outra norma agrave
a situacdo do réu, deve, ainda assim, prevalecer, em atencdo ao principio de que o
fato delitivo deva ser apreciado pela lei do tempo em que ocorreu, de forma a néo
gerar inseguranca juridica e ndo consistir em fonte de injusticas. De acordo com
Figueiredo Dias, a ultratividade pode ser traduzida na maxima de que a
retroatividade sera sempre terminantemente proibida quando for contra o réu ou in
malem partem. Para o autor, “a proibicdo de retroactividade da lei penal
fundamentadora ou agravadora da punibilidade constitui uma das traves mestras de
todo o Estado democratico contemporaneo” **°.

Bittencourt, por sua vez, salienta que sdo indteis as regras casuisticas e
abstratas para designar em que consiste a norma penal mais benigna, uma vez que
tal delimitacdo somente podera ocorrer diante do caso concreto, “comparando-se em

cada fato real o resultado da aplicacdo das varias leis™™".

Em que pese tal
consideracao ja tivesse sido propagada anteriormente por Zaffaroni e Pierangeli,
estes ndo se limitam a ela, oferecendo, sem refutar sua posicéo primeira, um critério

um pouco menos abstrato, ao defenderem que a regra penal mais benigna nédo se

%% ZAFFARONI, Eugénio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. v. 1.
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limita aquela que descriminaliza ou comina uma pena menor, mas também aquelas
gue podem tratar da criacdo de novas causas de justificacdo, de novas hipoteses de
exclusdo da culpabilidade ou de uma causa impeditiva da operatividade da pena,
entre outros™?,

Com base no exposto, extraem-se algumas premissas acerca da
retroatividade da regra penal mais benéfica e da irretroatividade da regra penal mais
gravosa, a saber, em caso de abolitio criminis havera retroatividade da norma penal
de forma a atingir até mesmo fatos definitivamente julgados, fazendo desaparecer os
efeitos penais, mas perdurando os civis™®. Ja a novatio legis ndo possui carater
retroativo, uma vez que € consagrado o principio constitucional de que nao pode
haver crime sem lei anterior que o preveja. Do mesmo modo, caso uma lei torne
mais gravosa a situacdo do autor do fato sem, contudo, abolir a tipicidade da
conduta, ndo ha que se falar em retroatividade, diferentemente dos casos em que a
nova lei torna menos gravosa a situacao do acusado, ocasido em que prevalecera a
retroatividade, ainda que a sentenca condenatéria ja se encontre em fase de
execucéo™*.

Ainda no que toca aos efeitos temporais das normas penais, ha que se
ressaltar que, no que diz respeito & lei intermediaria, Figueiredo Dias™> defende que,
caso seja mais benéfica que a lei anterior e que a lei posterior deve sim ser aplicada,
de modo que esta possui extratividade, sendo ao mesmo tempo ultrativa e retroativa.
O referido autor afirma mesmo que tal disposicdo se justifica “teleolégica e
funcionalmente porque com a vigéncia da lei mais favoravel (intermédia) o agente
ganhou uma posic¢éao juridica que deve ficar a coberto da proibicdo de retroactividade

»156

da lei mais grave posterior No caso de leis tempordrias ou excepcionais,

contudo, tal retroatividade ndo € permitida, ainda que a lei posterior seja mais
benéfica, uma vez que o fator temporal se encontra embutido na proépria tipicidade
das condutas praticadas durante sua vigéncia como pressuposto tanto de eventual
ilicitude punivel qguanto da agravacao de dada pena, uma vez que com tal medida se

busca garantir a efetividade de tais normas, impedindo-se que fiqguem sem aplicagao
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as sancdes por elas estipuladas™’.

No caso dos crimes permanentes e continuados, Fragoso sustenta que sera
aplicada a lei nova, uma vez que sob sua vigéncia continuou a ser praticada a
conduta tipificada. Todavia, ndo é possivel, em tal caso, a consideracdo dos atos
que foram praticados na vigéncia da lei anterior™*®.

Ainda quanto aos efeitos temporais da regra penal, Nucci'®® sustenta que a
lei mais benéfica que se encontra em periodo de vacatio legis ndo pode retroagir,
uma vez que ainda ndo estaria em vigor e as relagdes sociais ainda se encontram
sob a regéncia da lei anterior. Para referido autor, tal retroacao feriria o principio da
iIsonomia, uma vez que a norma em vacatio legis ainda nao estaria em vigor para o
restante da populacdo. Todavia, parece mais adequado o posicionamento de
Dotti*®, que sustenta que sempre quando a lei nova for mais favoravel, por mais que
nao tenha ainda entrado em vigor, ela pode regular a conduta ocorrida anteriormente
a sua existéncia ou durante o periodo de vacatio, uma vez que ndo deixa de
consistir em lei posterior, devendo ser aplicada desde logo, de forma a beneficiar o
réu.

Por fim, saliente-se que para todos os efeitos de aplicacdo das normas
penais aqui tratadas, considera-se o tempo do crime o instante da acdo ou omissao,

ainda que o resultado se produza em outro momento*®.

3.1.2.2 Efeitos espaciais da norma penal

Assim como produz efeitos temporais, a norma penal € rica em efeitos
espaciais, que determinam a sua adequada aplicacdo no conturbado universo
juridico. Somente tendo-se conhecimento desses efeitos € que se torna possivel a
aplicacdo da norma penal da forma mais eficaz e correta possivel, razdo pela qual

se passa a destrincha-los aqui. Novamente, no entanto, frisa-se que a pretensao néo
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consiste em exaurir o tema, mas tdo somente analisa-lo de modo objetivo para que
melhor se conheca a esséncia das regras penais.

Em primeiro lugar, destaque-se que, de acordo com o artigo 6° do Cdodigo
Penal Brasileiro™?, o lugar do crime é aquele em que ocorreu a acdo ou omissao,
seja integral ou parcialmente, bem como o local onde se produziu ou deveria
produzir-se o resultado. Assim, no Direito Penal Brasileiro adota-se a chamada
teoria pura da ubiquidade®. De posse dessa informacéo, passa-se agora a anélise
dos principios aplicaveis aos efeitos espaciais da regra penal.

O primeiro dos principios'®* a ser analisado é o da territorialidade. De acordo
com ele, a regra é que a lei penal brasileira seja aplicada a todos os crimes que
tenham sido cometidos em territério nacional. Verifica-se que, mais do que consistir
em um principio, tal norma penal foi recepcionada pela legislacdo brasileira, se
encontrando no art. 5° do Cédigo Penal'® e resguarda a possibilidade de que, no
lugar da lei brasileira, seja utilizada aquela prevista por convencoes, tratados e
regras de direito internacional.

Para se compreender a extensdo deste principio, € necessario, antes de
qualquer coisa, se conceituar o qué, para efeitos de aplicacdo da regra penal, é
considerado territério brasileiro. Nesse quesito, Fragoso chama a atencdo para a
inexisténcia de um conceito juridico-penal de territério, motivo pelo qual tal definicdo
deve partir do direito internacional em associacdo ao direito publico, ndo consistindo
em mero conceito geografico, mas sim em conceito juridico'®®. De acordo com Cirino
dos Santos, o territorio € 0 espaco em que é exercida a soberania politica do

Estado®®’. Em suas palavras, tal espaco é constituido:

pelas areas (a) do solo, como extensdo de terra continua ou descontinua,
como rios, lagos e mares existentes dentro do territério, (b) do subsolo,
como profundidade cbnica do territério em relagdo ao centro do Planeta, (c)
do mar territorial, com a extensdo de 12 (doze) milhas maritimas a partir do
litoral brasileiro (Lei 8.617/93), (d) da plataforma continental, com a
extensdo de 200 (duzentas) milhas maritimas a partir do litoral brasileiro (ou
188 milhas, deduzidas as 12 milhas do mar territorial), como zona
econdmica exclusiva (Lei 8.617/93) que incorporou a Convencdo da ONU
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de 1982 sobre o Direito do Mar, (e) do espaco aéreo correspondente ao
conjunto do territério, ainda regido pelas Convencées de Chicago de 1944 e
pela Conven%éo de VarsOvia de 1929, ambas sobre aviacdo civil
internacional™®.

Além disso, verifica-se que ha uma extensao do territério, por forca do § 1°
do artigo 5° do Cédigo Penal*®®, segundo o qual para efeitos penais consideram-se
as embarcacdes e aeronaves publicas brasileiras — ou a servico do governo
brasileiro — como parte do territério brasileiro independentemente do local onde se
encontrem. Ja4 as embarcacdes e aeronaves brasileiras, de carater privado ou
mercante, somente serdo consideradas como uma expansao do territorio brasileiro
em caso de se encontrarem no espaco aéreo correspondente ou, ainda, em alto-
mar. Além disso, o § 2° do mesmo dispositivo legal prevé a aplicacdo da norma
penal brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves e embarcacdes
estrangeiras, de propriedade privada, que se encontrem em quaisquer dos locais
delimitados como territério brasileiro. Tais regras territoriais, no entanto, podem ser
limitadas pela extraterritorialidade, em razéo das excecbes definidas pelos principios
da protecao, da personalidade e da competéncia penal universal*.

Analisando-se o principio da defesa verifica-se que ele estipula a aplicacao
da norma penal brasileira, quando o Brasil for o titular do bem juridico lesado ou
ameacado, onde quer que a conduta delituosa tenha sido praticada,
independentemente da nacionalidade do autor do ato. Abrange, exclusivamente,
bens ou interesses estatais, coletivos e comunitarios, tais como os estipulados pelo

artigo 7°, | e 8 3° do Caodigo Penal:

Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro

| - os crimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de
Estado, de Territério, de Municipio, de empresa publica, sociedade de
economia mista, autarquia ou fundagéo instituida pelo Poder Publico;

¢) contra a administragdo publica, por quem esta a seu servico;

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil,

§ 3° - A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro
contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condi¢cdes previstas no
paragrafo anterior:

a) nao foi pedida ou foi negada a extradi¢éo;

168
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b) houve requisicdo do Ministro da Justica"*.

O principio da personalidade, por sua vez, traduz-se por meio da previséo de
aplicacéo da regra penal brasileira aos cidad&os brasileiros, independentemente da
localizacéo desses'’?. Tal principio abrange tanto a forma ativa, quando o autor da
conduta delitiva é brasileiro, quanto a forma passiva, quando a vitima é brasileira’”.
Figueiredo Dias'’®, no entanto, ao tratar da realidade juridica portuguesa, acha por
bem alertar que tal principio ndo abrange todo e qualquer delito que possa ser
cometido por um nacional fora de seu pais. Dotti'”> aproximou tal afirmacdo da
realidade brasileira ao destacar que a aplicacdo da lei brasileira, no que tange ao
referido principio, deve incidir apenas sobre as hipoteses da alinea b, do inciso Il, do
artigo 7° do Codigo Penal. Contudo, depende do concurso das condi¢cBes previstas
no § 2° do artigo 7° também do Cddigo Penal, a saber, a entrada do agente no
territdrio nacional, ser a conduta considerada tipica também no pais em que foi
praticada, estar o crime entre as hipoteses de delitos em que a extradicdo é
autorizada pela lei brasileira, ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro e,
tampouco, 14 cumprido pena, ndo ter sido o agente brindado com o perdéo judicial
no territério estrangeiro, ou mesmo, estar sob qualquer causa de extincdo de
punibilidade, de acordo com a lei mais favoravel.

Quanto ao principio da competéncia penal universal, nada mais consiste do
que na aplicacdo do art. 7°, 1l, a, do Cdodigo Penal. Por meio dele, define-se que a lei
nacional sera aplicada a todos os fatos puniveis, independentemente do local onde
ocorreu o delito, a nacionalidade de seu autor ou o bem juridico atingido, sempre
guando haja a ocorréncia de condutas delitivas que afetem valores essenciais da
ordem internacional. Assis Toledo destaca que tal principio € de aplicacdo
secundaria, sendo utilizado apenas em casos restritos'’®, em razéo da multiplicidade
de sistemas penais existentes e dos problemas decorrentes dos crimes politicos*’”.

Ainda nos casos de aplicacdo da norma penal de forma extraterritorial,

importa salientar que sempre que uma conduta delituosa ocorre no interior de uma
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aeronave ou embarcacdo de bandeira brasileira, sera a regra penal aplicavel
subsidiariamente desde que néo tenha havido persecucéo penal em decorréncia de
justificativa irrelevante®®.

Diante de todo o demonstrado, fica evidente que, embora a norma penal
brasileira esteja sob o crivo da extraterritorialidade, esta pode se dar de forma
incondicionada, como nas hipéteses do art. 7°, I, do Cddigo Penal, ou entdo, de
modo condicionado, quando o caso concreto devera atender certos requisitos, sem
0S quais, ndo poderd a norma penal brasileira ser invocada, como nos casos

previstos pelo art. 7°, 1l, do Codigo Penal.

3.1.2.3 Efeitos funcionais da norma penal

Um Ultimo aspecto a ser destacado a respeito das normas penais consiste
em seus efeitos relacionados as pessoas a quem se aplica.

A exemplo do que afirmam Zaffaroni e Pierangeli, inicialmente parte-se da
nocdo de que a norma penal brasileira é aplicavel a todos os seus habitantes, em
obediéncia ao principio da igualdade de todos perante a lei, eternizado pelo artigo
5°, caput e inciso |, da Constituicdo Federal'’®. Embora essa seja a regra, brotam
excecOes a tal premissa, motivadas pelas funcbes desempenhadas por dadas
pessoas, de forma a garantir a preservacdo do exercicio de tais atividades. Essas
excecdes se subdividem em imunidades, de carater processual penal e em
indenidades, sendo estas afeitas ao direito penal'®.

A indenidade parlamentar consiste em prerrogativa concedida aos
Deputados e Senadores de ndo serem responsabilizados por suas opinides,
palavras e votos, norma esta positivada no art. 53 da Carta Magna. Tal prerrogativa
consiste, segundo os ensinamentos de Dotti, em exclusédo de ilicitude. Contudo, néo
sera reconhecida quando o parlamentar estiver afastado de suas respectivas

funcdes e, nos casos que envolvem Deputado Estadual ou Vereador, quando o fato
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ocorrer fora dos limites territoriais de seus respectivos estado e municipio®®.

J4 as imunidades diplomatica e consular possuem um cunho mais
processual, uma vez que ndo séo excludentes de ilicitude, mas sim uma prerrogativa
de jurisdicdo concedida aos agentes diplomaticos e consulares estrangeiros que
adquirem o direito de, no pais onde exercem suas funcdes, gozarem de
extraterritorialidade, respondendo a lei de seu respectivo pais. Aqui, a imunidade
possui carater processual, como muito bem destacaram Zaffaroni e Pierangeli, uma

vez que h& uma simples cessdo ao autor da jurisdicéo de outro Estado™®?.

3.2 NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

N&o ha como se falar em eficiéncia do sistema penal em geral, caso nao se
atribua as normas processuais a importancia que lhes € merecida. Infelizmente, na
atualidade, ainda é timido o movimento que busca a identidade propria do Direito
Processual Penal, sem tentar deriva-lo do Direito Penal ou mesmo do Direito

Processual Civil. Lopes Jr.*®

chegou a afirmar, tracando seu raciocinio a partir do
conto Cenerentola, de Carnelutti, que as trés ciéncias representam trés irmas, sendo
que “o processo penal segue sendo a irma preterida, que sempre teve que
contentar-se com as sobras das outras duas”.

Nesse panorama, claro estd que a correta caracterizacdo da norma
processual penal, se faz imprescindivel para a consolidacdo do Direito Processual
Penal como ciéncia autbnoma, sem a obrigatoriedade — absurda, diga-se de
passagem — de reciclar categorias de outros ramos do Direito que pouco ou nada lhe
servem. Tal necessidade é ainda mais premente quando se verifica que,
constantemente, a norma processual penal € confundida com a norma penal, sendo-
lhe até mesmo, em um assustador volume de vezes, negado seu carater processual
de forma a se Ihe conferir tratamento semelhante ao dispensado as regras penais e

terminando por gerar sérias antinomias no sistema juridico brasileiro.
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Feitas estas consideracdes e adentrando nos aspectos gerais da norma
processual penal propriamente dita, pode-se afirmar, a exemplo do que se sustentou
a respeito das normas penais, que ela ndo consiste em sindnimo de lei processual
penal. Contudo, popularizou-se no cenario juridico a utilizagdo dos dois termos com
o0 mesmo sentido, em razéo de ser a ultima a fonte por exceléncia da primeira. Os
ensinamentos de Marques convergem para este entendimento, sobretudo quando
afirma que “a lei formal é a que se apresenta como fonte normativa precipua do
Direito Processual Penal, isto tanto em sua forma de lei constitucional, como na de
lei ordinaria” 1%,

Desse modo, ndo se deve olvidar que a norma processual penal esta contida
na lei processual penal - e esta € a explicacdo para que, frequentemente, sejam
tratadas como sinbnimas — mas com ela ndo se confunde, sendo a Ultima t&o
somente uma forma de expressao da primeira. Nas palavras de Tornaghi, “a lei nada
mais € do que expressdo da norma juridica. Ndo a Unica, porém, a mais segura e
perfeita”®>.

Para fins dessa monografia, no entanto, assim como ja se fez em relagédo as
normas penais, 0s vernaculos “lei processual penal’ e “norma processual penal”
serdo utilizados em um mesmo sentido, em respeito ao termo que se consagrou no
universo juridico brasileiro. Nado se pretende com isso provocar distor¢des no
conceito de regra processual penal, buscando-se, tdo somente, tornar a
compreensao da esséncia da norma processual penal mais didatica, ao aproxima-la
dos termos utilizados pela doutrina. Feita tal observacdo, passa-se agora a uma

andlise mais detalhada do conceito de norma processual penal.

3.2.1 Definicao e estrutura

Muito provavelmente, o melhor meio para se buscar uma definicdo correta
de norma processual penal corresponde em valer-se da Teoria Geral do Processo
para a obtencdo de uma conceituacdo de regra processual e personaliza-la de

acordo com os institutos do Processo Penal.

¥ MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 40.
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Chiovenda®®®

, ao tratar das normas processuais em um ambito mais geral,
afirmou que ela consiste naquela que “regula la actuaciéon de la ley em el proceso y
particularmente la que regula la relacion procesal”’. Conduzindo-se tal nocéo para o
campo do Direito Processual Penal, parece adequada a definicdo proposta por
Marques, segundo o qual a norma juridica processual penal nada mais € do que
aquela que regula a atuacao da jurisdicédo penal®’.

Para Figueiredo Dias, a norma processual penal versa sobre as maneiras
em que o poder punitivo estatal pode se efetivar na pratica'®. Lopes Jr. busca
detalhar esse objeto da regra processual penal ao destacar que ela é aquela que
‘regula o inicio, desenvolvimento ou fim do processo e os diferentes institutos
processuais”®®. Assim, parece 6bvio que ndo se pode falar em devido processo
legal sem conferir as normas processuais penais atencdo especial. Além disso, as
normas processuais penais, além de regular precipuamente as atividades ligadas a
atuacao do poder jurisdicional do Estado, podem se incumbir de disciplinar o modo e
a forma com que os 6rgdos judiciarios e 0s seus servi¢cos auxiliares se constituem e
se organizam'®. Nesse sentido, tem-se a conceituacdo de Tourinho Filho, para
guem normas e principios processuais penais regulam nao apenas a aplicacédo
jurisdicional do Direito Penal material, mas também “a sistematizacdo dos 6rgaos de
jurisdicdo e respectivos auxiliares” e da persecucdo penal*®’.

Tornaghi'®

, a0 buscar definir a norma processual penal, afirmou que esta é
“resultante da composicdo entre seguranga e justica”. Desse modo, enquanto a
norma penal visa a manutencdo da paz social, estipulando condutas ilicitas e
buscando reprimi-las por meio de penas, a regra processual penal tem o condao de
tutelar os individuos que sdo acusados da pratica de referidos atos delitivos,
impondo normas, carregadas de formalismo, que regulam o processo contra eles
instaurado, evitando que figuem a mercé do arbitrio das autoridades processantes.
Assim, tem-se que na seara das normas processuais penais, o formalismo encontra

grande utilidade, tendo em vista que coibe eventuais desmandos e zela pela
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seguranca juridica daquele que recorre ao judiciario™*>.

Quanto a estrutura da norma juridico-processual penal, Marques destacou
seu carater autarquico e inviolavel, apontando em sua composi¢cdo uma regra de
conduta, uma ordem e a garantia necessaria para que esta seja cumprida'®. De
acordo com o autor essa regra de conduta preconizada pela norma diz respeito as
disposicbes formuladas sobre as atividades que se desenrolam no caminhar do
processo, traduzindo-se, mais especificamente, no controle e regulamentacdo da
atividade do magistrado, das partes e de terceiros. J& a ordem que a caracteriza e
constitui nada mais é do que a imperatividade da regra processual penal que obriga
a todos aqueles gue intervém no processo a hao se distanciarem do proposto na
regra de conduta, a menos que a prépria norma o permita. Por fim, a garantia nada
mais seria do que as medidas das quais o0 processo penal se reveste a fim de tutelar
a aplicacdo do conteudo preceptivo da norma, refletindo-se, muitas vezes, em
penalidades e sancdes™®.

A definicdo proposta por Marques torna explicito o fato de que as normas
processuais penais sdo dotadas de todos 0s componentes necessarios para a
constituicdo de uma norma juridica®®®, refutando de vez a visdo errdnea de que sdo
meramente critérios para a aplicagdo das normas penais materiais, tdo somente
caracterizando-se como um acessorio destas. De fato, na norma processual penal,
esta presente o preceito, que nada mais é do que a regra de conduta, e a sancao
gue consiste na garantia, sendo que a imperatividade subsume-se a ordem.

Importa ressaltar, também, que ainda que seja possivel afirmar que nem
todas as normas juridicas sdo dotadas de sanc&o'®’, ndo se encontra veracidade no
argumento que sustenta que as normas processuais penais néo estipulam sancoes.
Isso porque, a ndo observancia dos preceitos contidos em tais regras pode levar a
penalidades tais como a extincdo do processo e a ineficacia dos atos processuais,
de modo que estas conferem a elas eficacia reforcada.

Em que pese o carater instrumental das normas processuais penais,
consiste em equivoco acreditar que essa instrumentalidade € absoluta. Isso porque

tal modalidade de regras também é capaz de gerar obrigacbes e, até mesmo,
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Idem. 75/78.

MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 35.

Idem. p. 35/36.

Conforme ja analisado no capitulo 2 desta monografia.

A exemplo do que disciplinam Bobbio, Ascensdo e Hespanha.
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direitos no exercicio dos poderes processuais'®. Tal fato é plenamente justificado
em decorréncia de tanto as normas penais materiais quanto as normas processuais
penais possuirem em sua natureza tracos instrumentais e materiais, em que pese
nas primeiras predomine o carater material e nas segundas, a instrumentalidade.
Essa duplicidade em suas respectivas constituicées tem causado sérias dificuldades
na classificacdo e diferenciacdo dessas normas juridicas, criando diversas
polémicas quando a natureza juridica de varios institutos, o que, mais uma vez,

justifica a relevancia da presente pesquisa.

3.2.2. Efeitos e aplicagao

Para que as normas processuais penais persigam o fim a que se destinam,
se faz necessério que sejam aplicadas de forma correta, de modo a gerar os efeitos
que delas se esperam. Em que pese tal fato, ndo ha como negar que, no que tange
as regras processuais penais, quaisquer conflitos suscitados em razdo da
aplicabilidade das normas, bem como de sua compreensao, encontram campo muito
mais restrito do que aquele alocado no Direito Penal material. Pacelli é categodrico,
nesse sentido, ao afirmar que por mais que a interpretacdo dos principios
constitucionais demande grandes esfor¢cos em outros campos do Direito, sobretudo
se considerados no ambito de uma sociedade cada vez mais plural, com
necessidades mais dotadas de multiplicidade a cada momento, as normas
processuais penais “oferecem espaco muito mais reduzido de conflitos” *°.

Contudo, tal afirmac&o né&o significa, em momento algum, que a aplicacéo
das regras processuais penais ndo possui formas especificas e exige atencédo e
cuidado por parte do aplicador. N&do é possivel conceber a importancia que possui a
adequada distingdo entre normas penais e normas processuais penais se nao se
analisar os efeitos de uma e outra. Diante de tal relevancia, indispensavel se faz a
analise desta matéria no campo do Direito Processual Penal. Mais uma vez, no

entanto, ndo se pretende exaurir a matéria, mas tdo somente pincelar contornos

%8 MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 36.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 13.
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gerais por meio dos quais se possa melhor compreender o objeto desta monografia.
Cumpre destacar, ainda, que ndo se tratara neste topico sobre a questao
dos efeitos funcionais da aplicagdo da norma processual penal por se entender que

tal conteido é regulado de maneira similar ao da norma penal, j& tendo sido,

portanto, analisado anteriormente.

3.2.2.1 Efeitos temporais da norma processual penal

Ao se tratar dos efeitos temporais da regra processual penal, provavelmente,
0 aspecto que mais se destaca (e incita polémicas) € a questdo da sua
irretroatividade.

Dispbe o art. 2° do Cddigo de Processo Penal que a lei processual penal
sera aplicada desde logo, sem qualquer prejuizo aos atos ja praticados na vigéncia
da lei anterior®. Desse modo, conclui-se que nada impede que uma regra
processual vigore sobre dado fato, ainda que na data da conduta, outra fosse a
norma processual que o regia. Nos dizeres de Marques®®, a norma processual tem
seus efeitos estendidos apenas para o futuro, ou seja, para os atos e procedimentos
que ainda nao foram realizados até a sua entrada em vigor.

Para Lopes Jr., no entanto, a imediatidade com a qual € dotada a norma
processual penal é flagrantemente inconstitucional. Para ele, assim como ocorre
com as regras penais, as normas processuais penais mais benéficas ao réu
deveriam ser retroativas, ao passo que a lei que lhe fosse mais prejudicial teria
vedada a retroatividade de seus efeitos®®?.

Nessa seara, Tornaghi aponta que “a questdo da retroatividade das leis
situa-se no terreno da contemporizacdo entre a seguranca e a justica”®®. Assim, em
tese, a lei processual nova sempre corresponderd melhor aos interesses da
sociedade em sua ansia por justica. Contudo, em atencdo a seguranca juridica nédo

se faz vidvel que a nova norma, ainda que hipoteticamente melhor, transforme todos

2% BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941.

MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 54.
LOPES JR., Aury. Op. Cit. p. 217/218.
TORNAGHI, Hélio. Op. Cit. p. 172.
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os atos praticados antes de sua vigéncia®®*. Isso implica dizer que a regularidade do
ato processual serd subordinada & lei em cuja vigéncia este foi praticado?®”.

A irretroatividade da regra processual penal mais do que garantir a
seguranca juridica, também ajuda a evitar o caos jurisdicional. Isso porque, se a
cada vez que uma nova lei mais benéfica sobre o procedimento for aprovada e se
fizerem nulos todos os atos processuais praticados sob o regime da norma mais
antiga e prejudicial, haverd atolamento e sobrecarga do Judiciario, o que
comprometera o bom andamento do devido processo legal e, ao revés de
salvaguardar o melhor interesse dos individuos que tutela, acabara por prejudica-los
em meédio prazo.

Saliente-se, aqui, que n&o se pretende ir contra a possibilidade de
retroatividade das leis processuais penais. S0 0 que se deseja € demonstrar que,
por mais que a retroatividade seja, em tese, benéfica, ainda ha problemas de ordem
pratica que impedem sua aplicacao de forma eficaz. Nesse sentido, Figueiredo Dias
afirmou que a aplicacdo da lei deve ser feita atendendo aos critérios da
razoabilidade e, caso se aplicasse a retroatividade a todas as leis ndo seria razoavel
que a “totalidade das condenacgbes penais cuja execugdao ou cujos efeitos se
mantém tivesse de ser reformada todas as vezes que uma lei nova viesse atenuar
uma qualquer consequéncia juridico-penal ligada ao facto” 2%,

Ainda no que toca aos efeitos temporais de aplicacdo das normas
processuais penais, Marques destaca que quando um ato processual, em virtude de
nao ser instantaneo, tenha se iniciado sob a vigéncia de uma lei, e, antes de ser
completado, passou a vigorar outra lei, ele sera regido pelos critérios da lei antiga.
Tal interpretacdo estende-se, inclusive, aos prazos que jA comegcaram a correr,

independentemente de se a nova lei os aumenta ou diminui®®’.

3.2.2.2 Efeitos espaciais da norma processual penal

Segundo Lopes Jr., diferentemente do que acontece no Direito Penal, “onde
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MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 61.
DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. Cit. p. 201/202.
Idem.
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se trava longa e complexa discussao sobre a extraterritorialidade da lei penal”, no
Processo Penal a situacao € deveras menos complicada, uma vez que, neste campo
vige o principio da territorialidade®®. Nessa esteira, tem-se o artigo 1° do Cédigo de
Processo Penal que, por sua vez, delimita o campo de vigéncia das normas
processuais penais ao territorio brasileiro®®.

De acordo com Marques®*°, mesmo quando ocorre a préatica, por um agente
brasileiro, de algum ato de cooperacao internacional, este sera feito nos moldes da
legislacdo processual penal brasileira, dominando o principio da aplicacdo da lex
fori.

211

Em que pese Lopes Jr.“*~ sustentar que ndo ha qualquer possibilidade de

eficacia extraterritorial das normas processuais penais brasileiras, Tornaghi®*?
apresenta trés hipoteses em que essa extraterritorialidade pode ocorrer, a saber, em
territério neutro, em territério estrangeiro com autorizacéo do respectivo Estado e em
territrio inimigo ocupado. A isso, Marques acrescenta a impossibilidade de vigéncia
da regra processual penal brasileira em determinados casos, estipulados por meio
de tratados, convencdes e regras do direito internacional, tais como o das
imunidades diplomaticas®®,

Ainda no ambito da excecdo ao principio da territorialidade, tem-se, de
acordo com os ensinamentos de Nucci, a ressalva feita no artigo 5° 8§ 4° da
Constituicao Federal, segundo a qual, o Brasil reconhece sua submisséo a jurisdicéo
do Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesdo. Significa
afirmar, segundo o referido autor, que por mais que um delito tenha ocorrido em
territério brasileiro, em caso de interesse do Tribunal Penal Internacional, ha a
faculdade de que esse agente seja entregue a jurisdicdo estrangeira. Tal
possibilidade somente é vetada no caso de tal agente ser brasileiro, em razdo da
vedacéo contida no artigo 5°, LI , também da Carta Constitucional®**.

Evidente se faz, portanto, o fato de que a regra geral quando se trata do

ambito de validade territorial da norma processual penal € que esta obedeca aos

2% | OPES JR., Aury. Op. Cit. p. 221.

O territdrio brasileiro, nesse caso, apresenta conceituagcdo ampla, sendo que esta ja foi aqui tratada, no
tépico 3.1.2.2.

219 MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p.64.

LOPES JR., Aury. Op. Cit. p. 221.

TORNAGHI, Hélio. Op. Cit. p. 169.

MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 64.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 6. E. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 130.
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padrées estabelecidos pela territorialidade, podendo, em casos extremos, dotar-se

de extraterritorialidade ou mesmo ter sua territorialidade mitigada.

3.3 DISTINCAO ENTRE NORMAS PENAIS E NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Apoés toda essa incurséo feita, primeiro ao mundo da norma juridica latu
sensu e, posteriormente, ao panorama caracteristico das normas processuais penais
e das normas penais, ja se torna mais facil visualizar os motivos pelos quais a
distingdo entre essas duas modalidades se faz importante. De fato, ambas as
categorias de normas apresentam critérios de aplicacao (e efeitos) muito diversos
em dados pontos, ndo sendo possivel trata-las da mesma forma e ndo incorrer em
prejuizo ao Direito.

Provavelmente, o melhor critério para se elaborar a diferenciacdo a que esta
monografia se propde fundamenta-se na necessidade de interpretar a lei da melhor
forma possivel, buscando nela seu objeto e seu significado. Para Tornaghi®*®, néo
basta conhecer seu sentido, devendo o intérprete buscar a norma contida na lei, de
forma a compreender seu objetivo. Em suas palavras, “a interpretagdo ndo € mero
diletantismo intelectual; tem ela um fim pratico: desencavar a norma contida na lei e
que deve ser aplicada”.

Existe na literatura juridica, ampla gama de tratados a respeito da
interpretacdo das leis. Contudo, ndo € essa a proposta da presente analise. Nao
obstante a importancia indiscutivel da interpretacdo no campo normativo, o que se
pretende ao menciona-la ndo é fazer apontamentos a respeito dos critérios em que
deve ser efetuada, ou desfiar as diferentes maneiras como pode ser classificada. A
intencdo, nessa pesquisa €, tdo somente, demonstrar que para se interpretar uma
lei, no campo criminal, e chegar ao seu conteudo, obrigatoriamente se passara pela
necessidade de definir a que grupo de normas pertence, porgue somente assim sera
possivel compreender mais amplamente a esséncia da vontade nela embutida, bem
como seus parametros de aplicacao.

Desse modo, caso pouca atencdo se dé a essa tematica, ou pouco cuidado

> TORNAGHI, Hélio. Op. Cit. p. 118/119.
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se tenha no momento de desempenhar essa ardua tarefa, pode-se, erroneamente,
incluir dada lei no grupo das regras penais ou no grupo das regras processuais
penais 0 que acarretara, considerando-se que a Op¢ao por uma ou outra incorre em
consequéncias muito diversas, 0 engessamento do processo e sua consequente
morosidade, ou ainda seu desvirtuamento a tal ponto que perderd sua funcao
primeira de garantir a seguranca juridica, acabando por desnaturar os propésitos a
que deve cultuar.

Em sintese, buscar um correto enquadramento da regra penal no
subsistema penal ou no subsistema processual penal ndo passa de um pressuposto
para o conhecimento pleno do conteddo da norma. Assim sendo, indispensavel a
andlise da diferenciacdo entre as regras penais e as regras processuais penais, pois
somente assim, se tornard menos tortuosa a identificagcdo de uma e de outra.

A producdo em torno de tal tema, trazida a luz por Zaffaroni, Batista, Alagia e
Slokar®'®, ainda é deveras timida no ordenamento juridico. Por isso a necessidade
cada vez mais premente de se debrucar em torno desse assunto e buscar
parametros que diferenciem as normas de uma e outra disciplina, sem, contudo,
encerrar o dialogo entre elas, de modo a contribuir para a dinamizacdo do Direito
como um todo e, principalmente, das expectativas daqueles que por ele séo

tutelados.

3.3.1 A dificuldade na diferenciacdo: flexibilidade na natureza de determinadas

normas

Feitas as consideracbes a respeito da necessidade da diferenciacao
adequada das normas penais e das normas processuais penais, bem como da
interdisciplinaridade que vincula Direito Penal e Direito Processual Penal, pode
parecer facil, a primeira vista, a distincdo entre tais regras. Contudo, na pratica a
guestdo é muito mais espinhosa do que pode parecer, gerando obstaculos de tal
monta que inimeras polémicas sdo suscitadas na doutrina a respeito da natureza

dos institutos e de qual a modalidade correta de normas em que devem ser

*® ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. Cit. p. 289/295.
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enquadrados.
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar atribuem tal dificuldade ao fato de que

“varias normas sdo comuns a seus respectivos horizontes de projecdo” '

, gerando
davidas e confusdes. Ressaltam tais autores que diversos institutos considerados
processuais adquirem, ao menos na aplicacao pratica, natureza juridica controversa
e ambigua, aproximando-se muito dos limiares da norma penal. Da mesma forma,
guestdes que sdo essencialmente processuais, acabam por ser consideradas de
teor penal®*®, gerando grandes desproporcées no sistema juridico. Larenz, ao tratar
do processo de selecdo das normas juridicas aplicaveis ao caso concreto, admite
qgue, na pratica, essa pode ser uma tarefa muito complicada, uma vez, que existem
varios prismas juridicos sobre os quais se pode olhar a questao®*.

Para Figueiredo Dias, ndo obstante a separacdo do Direito Penal e do
Direito Processual Penal seja tranquila e concludente, hd uma area nebulosa que
cria as mais diversas dificuldades, no ponto de vista juridico-pratico, para a
delimitagdo da pertinéncia das normas a cada uma das disciplinas. Isso se deve
porque muitas destas regras e institutos sao flexiveis quanto a sua colocacgéo
juridica, de forma que possuem uma dupla natureza, consistente em parte material e
parte processual®®,

O proprio Codigo Penal Brasileiro € um exemplo dessa flexibilidade em
muitos de seus dispositivos. De fato, ao se analisar as disposi¢cdes contidas nos
artigos 100 e seguintes do referido diploma legal, torna-se evidente que regulam o
exercicio e a extingdo das acbes penais, assim como seus requisitos de
procedibilidade, matéria flagrantemente processual, portanto?.

Contudo, como muito bem apontam Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar???,
verifica-se uma crescente dificuldade para a diferenciacdo adequada entre as
normas penais e processuais penais, tais como as referidas acima, por exemplo. Tal
problema é agravado pela flagrante preferéncia dos juristas em classifica-las todas
como de natureza penal, negando-lhes seu carater processual em busca de uma

aparente praticidade que, se analisada atentamente, denuncia rachaduras profundas

7 1dem. p. 289.

Idem.

LARENZ, Karl. Op. Cit. p. 277.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. Cit. p. 7.

ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. Cit. p. 291.
Idem.

218
219
220
221
222



72

em sua estrutura e acaba por ruir qguando se percebe que as normas que regulam a
acao penal e estédo contidas no Codigo Penal, por exemplo, sdo pecas fundamentais
da Teoria da Acdo que, por sua vez, “¢ um eixo doutrinario central do direito
processual” %=,

Marques, ao tratar da dificuldade de diferenciacdo entre as regras penais e
regras processuais penais em razao da flexibilidade na natureza juridica de grande
parte das normas, sustenta que ndo apenas o Codigo Penal possui disposicdes
claramente processuais, tais como as que regulam a agcao penal e a legitimacéao
ativa, como o Codigo de Processo Penal abriga dispositivos ligados ao Direito Penal
material®®*, ndo sendo segura a diferenciacdo tdo somente com base no diploma
legal em que tais normas se encontram alocadas.

E patente a preferéncia dos juristas atuais em classificar a natureza das
normas de acordo com a codificacdo onde se encontram inseridas, de modo que as
normas penais seriam aquelas embutidas no Codigo Penal, ao passo que as normas
processuais penais nada mais seriam do que aquelas constituintes da codificacao

225 4

processual. E um critério equivocado, no entanto. Chiovenda®® ¢ enfatico ao

afirmar que a natureza processual (ou ndo) de uma lei ndo deve ser associada ao

lugar em que ela aparece incluida. Hespanha®®®

, por sua vez, condena a tradicao
dos juristas em se aterem a literalidade dos fatos que cercam dada norma juridica
para interpreté-la, imiscuindo-se de indagar se realmente tal interpretacdo apresenta
compatibilidade com o sistema juridico e social em que se insere, correspondendo
na melhor forma de traduzi-la e entendé-la.

Destaque-se, ainda, que consideravel parte das normas juridicas possui
carater tanto processual quanto material em sua composicdo, fazendo com que a
diferenciacdo em uma ou outra modalidade se tornasse quase impossivel. Com o
objetivo de simplificar a questdo, grande parte da doutrina juridica, achou por bem
criar uma terceira espécie de regras que acolhesse essas normas de modo a
agrupa-las todas e denomina-las de normas mistas. Com a méaxima vénia, tal
posicionamento € contestado na presente monografia, uma vez que tdo somente
maquia o problema, sem resolvé-lo a contento. Nao obstante a dificuldade herculea

de se categorizar tais normas em um grupo ou outro, esta ndo € uma tarefa inviavel,
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CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit. p. 120.
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sendo, sim, plenamente possivel que as normas juridicas, em que pese sua
natureza flexivel, sejam classificadas ou como normas penais ou como normas
processuais penais.

Contudo, faz-se interessante um rapido olhar sobre as denominadas normas
mistas para que, em seguida, com maior fundamento, se possa refutar tal
classificacdo, enquadrando as normas por esta abrangidas na tradicional distin¢ao

dicotbmica das normas juridicas penais e processuais penais.

3.3.2 As chamadas “leis penais mistas”

Em que pese ndo ser este o entendimento sustentado por essa monografia,
€ consideravel, no mundo juridico, a quantidade de estudiosos que defendem a
existéncias de regras juridicas que ndo pertencem com exclusividade nem a seara
do Direito Penal e, tdo pouco, a seara do Direito Processual Penal.

Lopes Jr., enquanto adepto da distincéo tripartida das normas, define as leis

" 227 & destaca

mistas como “aquelas que possuem caracteres penais e processuais
sua costumeira denominagdo na doutrina juridica como “normas mistas com
prevalentes caracteres penais”.

De acordo com essa concepcdo das normas juridicas, adentrariam o ambito
das normas mistas todas aquelas regras que, muito embora estejam relacionadas
com a regulacdo dos atos procedimentais, acabam gerando como consequéncias
direitos e/ou matéria afeitos ao direito material. Esse é o entendimento de Nucci®®®
que, no entanto, prefere denomina-las de normas processuais penais materiais,
destacando-lhes a retroatividade sempre que mais benéfica ao acusado.

Em que pese a argumentacdo sustentada pelos autores, defende-se no
ambito desta monografia que mesmo as regras com conteddo ambiguo séo
passiveis de inser¢do ou no sistema processual penal ou no sistema penal. Verifica-
se gue, na realidade, as denominadas normas mistas (ou hibridas) nada mais sao
do que uma modalidade de normas processuais em que o0 carater nao instrumental

sobressai-se em maior escala do que nas ditas normas processuais puras sem que,

7 LOPES JR., Aury. Op. Cit. p. 216.

228 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execug¢ao penal. p. 139.
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por isso, se negue que também nestas Ultimas estd presente uma dosagem
consideravel de caracteristicas afeitas ao Direito Penal. Cirino dos Santos, ao
abordar o tema, enfatiza que “o género lei penal abrange as espécies lei penal
material e lei penal processual, regidas pelo mesmo principio fundamental” %2°.

Esse entendimento € corroborado quando se busca na Teoria Geral do
Direito a concepgéo de que a norma é formada por preceito e sancdo?®. Partindo-se
dessa premissa e considerando-se que, a exemplo do que lecionam Zaffaroni,
Batista, Alagia e Slokar, “a sangdo penal é a pena e a processual a nulidade” %,
verifica-se ndo ser possivel afirmar que as chamadas “normas mistas” ndo sao
processuais, uma vez que regulam questdes procedimentais passiveis de nulidade e
inefichcia e nunca de pena, ainda que haja algum interesse tutelado pelo direito
material em sua esséncia.

Considerando-se que as disciplinas de Direito Penal e de Direito Processual
Penal séo fortemente vinculadas, ndo ha sentido em se negar que suas hormas nao
possam, por vezes, possuir caracteres similares, sem que para isso sofram
desnaturacdo a ponto de perderem sua identidade. De fato, considerando-se que o
objetivo das normas processuais penais € a garantia de efetividade das normas
penais, € inevitavel que, de uma forma ou de outra, sempre tangenciem conteudo
afeito ao direito material. Utilizando-se um pouco de abstracdo, é possivel a
percepcdo de que todas as normas processuais, em Uultima e diluida instancia,
desembocam no direito material. Por mais que algumas normas ostentem esse
vinculo de forma mais escancarada nem por isso deixam de possuir as
caracteristicas que as classificam como processuais. Criar uma terceira categoria
para abrangé-las, no entanto, ndo parece a melhor op¢éo, uma vez que corre o risco
de se constituir um grande limbo em que sao atiradas todas as regras juridicas cuja
natureza juridica € controversa, culminando na desisténcia de compreendé-las em
sua esséncia.

Conclui-se, portanto, que ndo € adequado considerar uma terceira categoria
de regras (normas mistas). Tal sustentacdo ndo implica negar a existéncia de
normas processuais com amplitude também material. Contudo, ha que se ter a

percepcdo de que tais normas de carater hibrido, longe de formar uma terceira

229 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. Cit. p. 53.

A exemplo do que disciplina Kelsen.
ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. Cit. p. 291.
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classificacdo, consistem em mera subespécie das normas processuais penais,

permanecendo visceralmente conectadas a elas.

3.3.3 Motivos e efeitos para uma correta distincédo

A grande motivacdo que fundamenta a necessidade de uma distingao
criteriosa e adequada entre as normas processuais penais e as normas penais € a
de que tal separacado é essencial para a compreensao de tais regras, facilitando-lhes
a aplicacdo correta e evitando antinomias no ordenamento juridico-criminal. Tal
alegagcédo adquire consisténcia ainda maior quando se verifica que, efetivamente,
normas penais e normas processuais penais, muito mais do que estarem fundadas
em objetos distintos, desembocam efeitos e consequéncias diferentes quando de
sua aplicagcao, ocasido em que saem da realidade abstrata do direito e adentram o
cenario complexo da realidade social.

As normas juridicas, em qualquer ramo a que pertencam, somente podem
adquirir efetividade caso sejam aplicadas de forma coerente ao fim a que se
propdem. Caso seu objeto seja de tal forma confundido ou desnaturado a ponto de
provocar sua aplicacdo de maneira equivocada, podem gerar-se antinomias no
sistema juridico, uma vez que o bem juridico a que determinada norma deveria
tutelar fica a descoberto.

Caso uma norma juridica pertencente a um regime de regras especifico seja
aplicada como sendo de outro, deixard de produzir a maior parte das consequéncias
e efeitos que lhe séo inerentes, tornando-se ineficaz e vazia.

Como ja analisado ao longo desse capitulo, normas penais e normas
processuais penais ndo apresentam apenas nomenclaturas diferentes. As restricoes
e liberdades que envolvem suas respectivas aplicacbes também sdo distintas e
geram consequéncias juridicas diferentes, motivo pelo qual uma ndo pode ser
confundida com a outra. Figueiredo Dias sustenta, nesse sentido, que “sejam porém
quais forem as dificuldades de determinacdo do caracter substantivo, processual ou

executivo de certas normas juridico-penais, uma tal determinacéo é relevante para
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233 tais normas

muitos efeitos e ndo deve ser escamoteada” #*2. Para o citado autor
apresentam diferenciacdes consideraveis no que tange a retroatividade (ou néo) da
lei, & vedacdo da aplicagdo da norma por analogia e a forma de aplicacdo da lei no

espaco. E continua:

Ponto é que a atribuicdo da norma ou instituto ao direito penal, ao direito
processual penal ou ao direito penal executivo ndo seja levada a cabo numa
base puramente légico-formal e conceitualista, mas por apelo a
consideracbes teleolégicas, axiolégico-normativas e politico-criminais
decisivas no contexto de um sistema funcional e racional®**,

E, conforme se extrai das palavras do supracitado autor, no ambito de sua
aplicacdo que as normas apresentam as maiores distincdes de umas em relacéo as
outras. Em que pese j& tenha se tratado ao longo desse trabalho sobre efeitos e
consequéncias de aplicacdo das normas penais e das normas processuais penais,
guando se tornou evidente as grandes diferencas que trazem neste quesito, importa
mais uma vez, em termos ndo tdo detalhados, tracar tal diferenciacdo, agora, de
uma quando comparada a outra.

A primeira grande diferenca no ambito de aplicagdo das normas juridico-
penais trata-se, sem davida, da questéo da retroatividade. Para as regras penais, a
lei aplicavel é aquela que estava em vigéncia a época da realizacdo da conduta
delitiva. Contudo, sempre e quando uma nova lei seja mais benéfica do que a
primeira, ela deve retroagir, beneficiando o autor do fato. No entanto, quando se
trata de normas processuais penais, como regra, 0 critério aplicavel é o da

imediatidade?®®

, que estipula que a lei aplicavel ao ato processual € aquela que esta
em vigor no exato momento de sua pratica. Desse modo, basta que a lei entre em
vigor para que ela passe a regular todos os atos relativos ao procedimento que
serdo executados a partir de entdo. Seus efeitos ndo se estendem, contudo, aos
atos processuais ja realizados, ainda que no corpo do mesmo processo.

Ao tratar da retroatividade das leis penais mais benéficas, Lopes Jr. chamou

a atencao para o fato de que apenas uma concepcao ampla, baseada nos principios

22 pIAS, Jorge de Figueiredo. Op. Cit. p. 07. Grifo no original.

Idem.

Idem. p. 07/08.

Esse principio ndo se aplica nos casos em que qualquer lei processual, que entre em vigéncia em data
posterior a realizagdo da conduta criminosa, resulte na diminui¢cdo de garantias ou de direitos fundamentais ou
implique qualquer forma de restricido de liberdade, devendo, nesse caso, prevalecer a legislagdo vigente a
época do delito (BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. p. 113).
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constitucionais pode indicar que dada norma € ou ndo mais gravosa ao réu, nao
consistindo em mera questdo de ocorréncia ou ndo de cerceamento de defesa®®.
Além disso, a importancia desse critério de aplicacdo € tamanho que Bittencourt
chegou a afirmar que o conflito do Direito intertemporal pode ser sintetizado na ideia
de retroatividade da lei mais benigna, mas que somente o0 caso concreto podera
apontar qual é essa lei, tendo em vista que, por vezes, disposicdes que aparentam
maior beneficio ao agente séo, na realidade, mais prejudiciais®’.

Vale ressaltar, também, que por mais que se afirme que as regras
processuais penais ndo sdo, em regra, passiveis de retroatividade ainda que mais
benéficas, esse entendimento ndo € pacifico no universo juridico. Cirino dos Santos,
por exemplo, aponta que a retroatividade da lei penal mais favoravel incide em todas
as hipéteses, inclusive, a de normas processuais penais®*®. Destaque-se, ainda, que
a retroatividade da norma penal mais benéfica é admitida também nos casos de
norma processual penal com caracteres materiais®*°. Ndo se trata, nesse caso, de
se reconhecer a existéncia de normas mistas, cuja aplicacdo se deve dar pelas
regras do direito material. O que se defende, no caso, é que todas as regras
processuais penais, a excecdo das que regulam a formalizacdo processual e a
organizacao judiciaria, em sentindo amplo, devem ser passiveis de retroatividade
sempre que sua ndo aplicacdo implique prejuizo aos direitos fundamentais e
garantias do agente.

Outra diferenciacdo entre as normas penais e as hormas processuais penais
consiste na possibilidade de aplicacao por analogia. Enquanto no sistema normativo
penal tal faculdade € terminantemente proibida, no processo penal ela é
perfeitamente aceita. De acordo com Fragoso®¥, a analogia sofre limitacdes, na
seara das normas penais, em razdo do principio da reserva legal, positivado no
artigo 1° do Coédigo Penal em vigor®*, de modo que ndo é possivel que a norma
penal seja utilizada analogicamente com o fim de criar novas figuras delitivas ou
cominar penas ou medidas de seguranca que nao estao previamente previstas na

legislacdo. Ja a norma processual penal comporta tranquilamente a analogia, tendo

% | OPES JR., Aury. Op. Cit. p. 215/216.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. p. 107.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. Cit. p. 50.

Nesse sentido, os entendimentos de Guilherme de Souza Nucci e Cezar Roberto Bittencourt.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 105

BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
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inclusive disposicéo legal que a autoriza, a saber, o artigo 3° do Diploma Processual
Penal®*.

A Ultima grande diferenciagcdo no que toca aos efeitos das normas penais e
processuais penais €, sem duvida, a sua aplicacdo espacial. De acordo com o artigo

|243

1° do Cddigo de Processo Penal“™ a norma processual somente € aplicavel ao

territdrio nacional, ndo sendo passivel, em regra, de extraterritorialidade, em respeito

a soberania dos Estados. Diferentemente, o Cédigo Penal®**

prevé em seu artigo 7°
diversas situacbes em que as normas penais sdo vdlidas ainda que em solo
estrangeiro, adquirindo, portanto, carater extraterritorial.

De fato, ao tratar da aplicacdo da norma processual no espaco, Marques
salientou que “o Direito Processual Penal € eminentemente territorial, uma vez que
os 6rgaos judiciarios s6 aplicam as normas processuais de seu proprio Estado”*. A
norma penal, no entanto, sendo dotada de extraterritorialidade, € brindada com os
principios da protecdo, da personalidade e da competéncia penal universal®®®, de
modo que sua aplicacdo é muito mais ampla espacialmente do que a da norma
processual penal.

Tendo-se tracado esse paralelo de distingdes entre as formas de aplicacédo das
regras penais e processuais penais, importa salientar que, tais diferencas nao
podem ser confundidas com a causa da distingdo entre as duas categorias de
normas, mas simplesmente como a consequéncia. Ndo sdo as caracteristicas
supracitadas os elementos que categorizam uma ou outra norma, mas antes 0s
efeitos provocados por essa diferenciacdo, tendo sido abordadas apenas para que
melhor se compreenda a importancia da adequada diferenciacdo entre as normas.

O caminho a ser trilhado para a correta distingdo das regras penais e das

247

regras processuais penais é arduo. Ferraz Jr.="", inclusive, afirma que nem sempre é

facil identificar uma distincdo. N&o classifica-las conforme sua localizacdo ja

248

consiste, no entanto, em um grande avanco. Assis Toledo“™, nesse sentido,

lecionou que no ordenamento juridico brasileiro é perceptivel “certa arbitrariedade na

222 BRASIL, Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941.

Idem.

BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 64.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. Cit. p. 40.

FERRAZ JR. Introdugao ao Estudo do Direito. P. 127.
TOLEDO, Francisco de Assis. Op. Cit. p. 31.
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localizagdo de determinadas normas”, motivo pelo qual, tal critério ndo pode servir
de norte para a complexa tarefa de diferenciacéo.

Refutada, entdo, a ideia de diferenciacdo das normas penais e das normas
processuais penais com base no Diploma legal em que se encontram inseridas,
cumpre, por fim, delinear os contornos daqueles que parecem ser 0S mais
adequados parametros gerais de diferenciacédo das referidas modalidades de regras

juridicas, tarefa essa que se passa a executar agora.

3.3.4 Parametros gerais de diferenciacao

Examinadas as multiplas faces que tangenciam o objeto desta monografia,
nada mais resta do que encarar abertamente o problema a que este trabalho se
propds: como distinguir uma norma penal material de uma norma processual penal?

N&do é uma pergunta de resposta facil, mesmo apés todos os angulos e
conteudos esmiucados. Contudo, ja se fez possivel a aquisicdo de determinadas
ferramentas que irdo tornar esse processo de definicho menos penoso.

Para efetuar a distingdo propriamente dita a que se propde essa pesquisa
parte-se, primeiramente, do ponto de convergéncia entre as referidas regras, a
saber, o fato de que ambas séo, irrefutavelmente, normas juridicas. Sendo assim,
tanto uma como a outra sdo dotadas de preceito e sancado. E € ai que se localizam
0s aspectos que as diferenciam, uma vez que o conteddo de seus preceitos e de
suas sancdes apresenta consideraveis diferencas.

No que tange ao preceito, a norma juridica penal deve ser reconhecida como

29 @& |he

aguela que aponta uma conduta (acdo ou omissao) considerada ilicita
comina uma sanc¢ao ou, ainda, que contém principios ou disp6em sobre a aplicacéo
e os limites®® das normas incriminadoras. J4 o preceito das normas processuais
penais € voltado para a regulagdo procedimental, apontando diretrizes e comandos
para o bom andamento do devido processo legal que, por sua vez, permitird que as

251

normas penais materiais sejam aplicadas de forma mais efetiva. Tornaghi>~ torna

249 . ..
No caso das normas incriminadoras.

Sempre e quando se trata de normas nao incriminadoras.
TORNAGHI, Hélio. Op. Cit. p. 88/89.
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clara essa distincdo ao afirmar que as normas penais Sdo as responsaveis por
regular a relacdo, entre o Estado e os agentes com capacidade para delinquir, que
se configura com a presenga de “todos os requisitos legais, subjetivos e objetivos,
para a punibilidade”, ou ainda, a relacdo entre o Estado e os individuos
potencialmente perigosos, aos quais devem ser aplicadas medidas de seguranca, ao
passo que as normas processuais penais se propdem a regular “a atividade
necessaria para tornar evidente a relagdo do Direito Penal”, ou seja, o controle da
relacédo processual.

Impende destacar, no entanto, que por mais que 0S respectivos preceitos
sejam o primeiro ponto de diferenciacdo entre as normas processuais penais e as
normas penais, eles nao se opéem e, de forma alguma, se excluem. Ao contrério.
Conforme preleciona Tourinho Filho, a finalidade mediata — paz social - de ambas as
normas se confunde. Quanto a finalidade imediata, no entanto, se complementam,
uma vez que o objetivo da norma processual penal é tornar realidade os
pressupostos contidos nas normas penais. Conforme as palavras do autor, tem-se
que “enquanto este [o Direito Penal] estabelece sangdes aos possiveis
transgressores das suas normas, é pelo Processo Penal que se aplica a sanctio
juris, porquanto toda pena é imposta ‘processualmente’” %2,

Além de no preceito, diferenciam-se as normas penais das normas
processuais penais no que diz respeito a sancdo. Saliente-se que ha certa
pacificidade no universo juridico quanto ao conteddo da sanc¢édo penal, a saber, a
pena. Quanto a horma de processo penal, ndo cabe a afirmacao de que ndo contém
sancdo, uma vez que é dotada de eficacia reforcada, de modo a garantir o seu
cumprimento, e sempre quando desrespeitada acaba por gerar nulidades e a
ineficacia dos atos processuais. Tal entendimento encontra guarida nas licbes de
Zaffaroni®>*, para quem a sancdo penal consiste em pena ao passo que a sangio
processual desemboca na nulidade.

Diante dos parametros de distin¢do levantados, pode-se, por fim, chegar ao
que parece ser a distingdo mais adequada e objetiva das normas estudadas. Com
base em toda a andlise efetuada se tornou possivel perceber que a diferenca entre

as regras penais e processuais penais €, antes de tudo, estrutural, abarcando suas

»2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. Cit. p. 50.

>3 7ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. Cit. p. 291.
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respectivas esséncias enquanto norma juridica, a saber, as definicbes de seus
preceitos e sangoes.

Desse modo, verificou-se que enquanto a norma penal tem 0 seu preceito
fundado na regulacdo de dadas condutas, considerando-as ilicitas e passiveis de
punicdo, devendo ser submetidas a uma sancédo que consiste, essencialmente, na
pena, a norma processual penal possui um preceito inegavelmente instrumental, que
busca reger as condicdes que envolvem o processo, de modo a garantir a
concretizacdo da norma penal, e, em caso de desrespeito, origina nulidades, as
guais se configuram como sancao.

Em um prisma mais sociolégico da questdo, tem-se a posicdo de

Tornaghi®®*

, 0 qual sustenta que enquanto a norma penal visa a garantia da paz
social, ameacando por meio de penas aquelas condutas por ela consideradas como
ilicitas, a norma processual penal consiste no instrumento de protecdo daqueles
gue, inocentes, sdo submetidos as agruras do processo criminal.

Tendo-se determinado, por fim, quais séo as distingdes entre a regra penal e
a regra processual penal, novamente, se destaca a importancia de que estas sejam
sempre aplicadas da melhor forma possivel, sem incorrer em distor¢des
desnecessarias, principalmente, é Obvio, no que tange a qual ramo do Direito
pertencem. Embora tal diferenciacdo tenha sido desenvolvida no ambito desta
monografia, é imperioso destacar que tal tematica merece mais atencdo por parte
dos juristas, uma vez que sua analise no ordenamento juridico brasileiro é
praticamente nula.

N&o faz mais sentido, como, de fato, nunca se fez, que um problema de tal
monta se encontre relegado ao plano do esquecimento. Sobretudo, caso se
reconheca que tanto o sistema penal quanto o sistema processual penal encontram
suas fundacdes nas normas juridicas, sendo imprescindivel para o correto
funcionamento daqueles, que o aplicador do direito tenha pleno dominio sobre as

ultimas.

>* TORNAGHI, Hélio. Op. Cit. p. 75.
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4 O PROBLEMA DAS REGRAS SOBRE PRESCRICAO EM MATERIA PENAL

Tracadas as linhas gerais de distingdo entre norma penal e norma
processual penal, parece adequado, neste momento, analisar-se tal problematica
guando aplicada ao caso concreto. Assim sendo, optou-se por buscar um instituto de
natureza juridica controvertida na doutrina, de forma a tentar se operar
concretamente essa divisdo, de sorte que a figura juridica escolhida foi a prescricao
punitiva relacionada a tematica penal. Deve-se, no entanto, destacar que o estudo
da prescricdo nao é o foco desta pesquisa, motivo pelo qual o olhar lancado sobre
tal instituto seré breve e pouco aprofundado.

Atualmente, a prescricdo € um instituto consolidado no cenario juridico
brasileiro. Contudo, nem por isso é entendido de forma unanime por todos 0s
estudiosos e aplicadores do Direito. Saliente-se, ainda que, por mais que cada vez
mais tenha se orientado no sentido de fazer incidir a prescricdo sobre todas as
condutas delitivas, ndo é o que acontece no Brasil, havendo os chamados “crimes

imprescritiveis”. Nesse sentido, Bittencourt aponta que:

contrariando a orientacdo contemporanea do moderno Direito Penal liberal,
gue prega a prescritibilidade de todos os ilicitos penais, a Constituicao
Brasileira de 1988 declara que s&o imprescritiveis “a pratica de racismo” e
“a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e 0 Estado Democratico” (art. 5°, incs. XLII e XLIV)®®.

pY

Zaffaroni e Pierangeli, a sua vez, criticam essas vedacOes a prescricdo
supracitadas. Para esses autores, tal imprescritibilidade soa antes como vinganga
social e estatal, sentimento este incoerente e incompativel com o Estado de Direito
gue se afirma sustentar na atualidade. Assim sendo, “ndo existe na listagem penal
crime que, por mais hediondo que se apresente ao sentimento juridico e ao
consenso da comunidade, possa merecer a imprescritibilidade”, sobretudo quando
se verifica que “as expectativas comunitarias de reafirmacédo da validade da ordem
juridica ndo perduram infinitamente”?*®.

Outro aspecto interessante ligado a temética da prescricdo em matéria penal

consiste, nos motivos que justificam seu emprego no ordenamento juridico ou, como

> BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. p. 707/708.

% 7ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. Cit. p. 645.
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denomina Nucci®®’, “as teorias justificadoras” da prescricdo. De acordo com Bruno,

existem duas razdes preponderantes que levam a legitimacdo da prescri¢cdo, sendo
uma de carater flagrantemente material e outra de carater processual. A primeira,
consistiria no desaparecimento do interesse do Estado em punir®®, uma vez que “se
a ressocializacdo se produz por si s6, sem a intervencdo da coercdo penal, o
cércere fica sem sentido’®*°. Ja a segunda diz respeito, exclusivamente, aos casos
em que a prescricdo se da antes da sentenca condenatéria e se justificaria pela
dificuldade de angariar material probatorio que possibilitem a apreciacdo adequada
da conduta delitiva®®, que se torna ainda maior com o decurso do tempo, “dada a
dispersao, alteracéo ou o desaparecimento das provas”?®*.

Dotti®®® e Nucci®®® destacam, ainda, varias outras teorias legitimadoras do
instituto da prescricéo, entre elas, o fato de que com o tempo, a lembranca do crime
se apaga da consciéncia coletiva da sociedade, ndo mais ocorrendo motivo de
punicdo. Além do mais, em tese, com o decurso do tempo, o simples fato de que o
autor da conduta delitiva ja sofre a angustiante expectativa de ser, a qualquer tempo,
processado e punido, Ihe serve, segundo tais teorias, como punicao suficiente. Os
referidos autores apontam ainda a pressuposicdo de que com o tempo, 0 agente que
praticou a conduta delitiva jA mudou de comportamento, ostentando arrependimento
e o fato de j4 ndo ser a mesma pessoa da época em que a infracdo foi cometida,
fatos estes que também justificariam a prescrigcéo.

4.1 CONCEITO E TIPOS DE PRESCRICAO

Ao se tratar das conceituacdes a respeito da prescricdo ja se consegue
avizinhar a controvérsia a respeito da natureza juridica de tal instituto. De fato, o
conceito adotado por cada autor deixa escancarada qual é a visdo deste a respeito

do assunto.

»7 NuCCl, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral. p. 591.

BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. t. 3. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 141/142.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. Cit. p. 645. Grifo no original.
BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. p. 142.

DOTTI, René Ariel. Op. Cit. p. 680.

Idem.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral. p. 591/592.

258
259
260
261
262
263



84

Para Fragoso®®, a prescricdo consiste “na perda de um direito pelo decurso
do tempo sem que ele seja exercido”. De acordo com esse autor, tal instituto
arrebata do Estado a sua pretensdo punitiva ou executéria, em razdo da demora no
exercicio desse direito, entendimento este defendido também por Bruno®®,
Marques?®® e Nucci®®’,

N&o obstante essa visdo claramente material, em que a prescricdo age
diretamente sobre um direito, limitando-o, ha diversos autores que ndo compactuam
com esse entendimento. Segundo Roxin®*®, a prescricdo nada mais é do que um
impedimento de procedibilidade, impedindo o curso da acdo processual que,
somente em um carater mediato, obstruird a aplicacdo da pena pelo Estado. Tal
visdo, ressalte-se, é a adotada nesta monografia no que toca a prescricdo punitiva,
em razéo de melhor se adequar aos padrdes de divisdes aqui sustentados.

Efetuada a definicdo juridica da prescricdo, parece oportuno destacar que
existem diferentes modalidades desse instituto. Marques®® sustenta que a
“prescricdo pode ocorrer antes de transitar em julgado a sentenca final (Codigo
Penal, art. 109) ou depois de transitar em julgado a sentenca final condenatoria
(Codigo Penal, art. 110)", o que sustenta a divisdo da prescricdo em duas

modalidades. De acordo com Bittencourt?’°

, tal distincdo provém da separacado entre
0 ius puniedi e o ius punitionis, consistindo este na pretensdo executoria, e advindo
apos o transito em julgado da decisdo condenatdria, e aquele na pretensao punitiva.
Desse modo, na concep¢do do supracitado autor, as duas modalidades de
prescricdo consistiiam na prescricdo da pretensdo punitiva e na prescricdo da
pretensdo executoria.

Nucci?™*, por sua vez, prefere tracar um quadro de classificacdo dos
diferentes tipos de prescricdo de forma mais detalhada. Para ele, a grosso modo, tal
instituto se subdivide em prescricdo da pena em abstrato, que € “a perda da
pretensdo punitiva do Estado, levando-se em conta a pena maxima em abstrato

cominada para o crime”, e em prescricdo da pena em concreto, que consiste na

%" ERAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 516/517.

BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. t. 3. P. 141.

MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. v. 3. 1 ed. atual. Campinas: Millennium, 1999. p. 495.
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral. p. 591.

ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. t. 1. Madrid: Civitas, 1997. p. 164.

MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. v. 3. p. 498.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. p. 708.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral. p. 595.
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‘perda da pretensdo punitiva ou executéria do Estado, levando-se em conta o
montante da pena fixado na sentenca, com, pelo menos, o transito em julgado para
a acusagao”’. Assim, a prescricdo da pena em abstrato somente poderia ser
considerada quando o Estado n&o dispusesse do quantum da pena definitivamente
aplicada pelo juiz e ja transitada em julgado pela acusacao, ocasifes em que seria
utilizada a prescricdo da pena em concreto.

Segundo Nucci, a prescricdo da pena em concreto, por sua vez, pode ser
dividida em duas espécies, a saber, a prescricdo da pretensdo punitiva, que nada
mais € do que a perda do direito de punir, levando-se em conta prazos anteriores ao
transito em julgado para ambas as parte da sentenca condenatoria e a prescricdo da
pretensdo executoria, consistente na perda do direito de aplicar efetivamente a
pena, “tendo em vista a pena em concreto, com transito em julgado para as partes”,
mas com lapso percorrido entre a data do transito em julgado para a acusacao e o
inicio do cumprimento da pena ou a incidéncia de reincidéncia®’?.

Ainda segundo o autor, a prescricdo punitiva novamente se ramifica em
prescricdo retroativa e prescricdo intercorrente. Esta consiste na perda do ius
puniendi do Estado, levando-se em consideracdo a pena concreta que ja transitou
em julgado para a acusacao, sendo que em tais casos, o0 lapso para contagem se
inicia na data da sentenca e estende-se até o transito em julgado para a defesa. A
prescricdo retroativa, a sua vez, é aquela que ocorre quando se considera a pena
concreta estabelecida, “com transito em julgado para a acusagdo, bem como

213 No caso da

levando-se em conta os prazos anteriores a propria sentenca
prescricao retroativa, vale ressaltar que a Lei n® 12.234/2010 vedou a possibilidade
de sua ocorréncia sempre que tenha por termo inicial data anterior a da dendncia ou
gueixa, ou seja, aquela que poderia ocorrer na fase pré-processual. Contudo, a
prescricao retroativa cujo termo inicial € marcado apos esse periodo supracitado é
plenamente possivel.

Feitas estas considera¢cfes introdutdrias a respeito do conceito e das
modalidades de prescricdo, parece evidente que é o momento para se aprofundar
mais em seu carater polémico, aproximando a analise aqui estabelecida do
conteudo da presente monografia. Para tanto, necessario se faz um breve mergulho

no polémico contexto da natureza juridica da prescricao penal.

72 1dem. p. 596.
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Idem.
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4.2 CONTROVERSIAS A RESPEITO DA NATUREZA JURIDICA DA PRESCRICAO

A natureza juridica da prescricdo da pretensdo punitiva relacionada a
matéria penal € assunto que tem causado polémica no mundo juridico. Ndo sdo
poucos 0s autores que sustentam ter ela natureza material. Ha, contudo, os que
destacam o carater processual de que é dotada e, por fim, autores existem que
afirmam gue sua natureza juridica é mista, ou seja, que possui prevalentes penais e
prevalentes processuais penais.

A relevancia da correta classificacdo da natureza juridica do instituto em
comento se traduz nas diferentes consequéncias que se pode extrair de cada
categoria. Assim, caso se entenda ser um instituto de direito material, seus efeitos
divergirdo dos que ostentaria caso se sustentasse ser um instituto de direito

processual. Segundo Fragoso:

se se entende que essas normas [as que regulam a prescricdo] sdo de
natureza processual, a lei nova que amplia o prazo prescricional tem
aplicacdo imediata (art. 2°, CPP). Se séo de direito substantivo, ndo pode
ser aplicada a lei nova mais gravosa, em virtude do principio da reserva
legal (art. 1°, CP)*™.

Tendo em vista a dificil classificacdo do instituto como pertencente a dado
subsistema juridico (penal ou processual penal), torna-se patente o motivo pelo qual
0 caso da prescricdo da pretensdo punitiva se enquadra tdo bem a titulo
exemplificativo no presente trabalho.

Para se delimitar a natureza juridica dessa modalidade de prescricéo, faz-se
necessario examinar atentamente cada uma destas teorias. A primeira a ser
analisada serd a que considera o instituto como material, que é a corrente
dominante na atualidade, sendo a preferida da maior parte dos autores brasileiros.

De acordo com Marques?’®, a prescricdo possui natureza juridica material,
uma vez que age diretamente sobre o poder punitivo do Estado, extinguindo-o pelo
decurso do tempo. A posicdo sustentada por este autor encerra a tonica dos
argumentos que embasam a teoria material. De acordo com tais argumentos, a

prescricdo acarreta diretamente a extingdo do ius puniendi estatal, exterminando um

’* ERAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 517.

27 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. v. 3. P. 497.
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direito em razdo do tempo. O autor chega a afirmar que tal instituto “extingue a
punibilidade de maneira direta e imediata”. Para ele, a prescricao possui regulagao
distinta da decadéncia e da perempcéo, uma vez que essas atingem primeiramente
o direito de acusar e, somente em seguida, atingem a prépria punibilidade®’®.
Contudo, nos parece mais adequada a afirmacdo propagada por Zaffaroni e

Pierangeli*’’

, para quem o fundamento da prescricdo punitiva € analogo ao da
decadéncia e perempcao das acdes processuais®’®.

Saliente ainda que, entre 0os que engrossam as fileiras da teoria material, um
dos argumentos mais recorrentes € no sentido de que o préprio legislador brasileiro
definiu a prescricdo como causa extintiva da punibilidade quando a inseriu no
Cddigo Penal Brasileiro, codificacdo essa eminentemente material. No entanto, tal
afirmacdo esta fundada em bases frageis, uma vez que como incansavelmente
demonstrado nesta monografia, ndo pode a codificacdo em que dada norma esta
porventura inserida definir-lhe a natureza. Nesse sentido, Fragoso®’® afirma que o
fato de estarem as normas que regulam a prescricdo no Cédigo Penal e ndo no
Cddigo de Processo Penal € irrelevante para a determinacédo da natureza juridica da
prescricao.

Caso se entenda, diferentemente da primeira corrente apresentada, que a
prescricdo punitiva tem natureza processual, e este € o entendimento sustentado no
ambito desta monografia, deve-se refutar o seu contetdo imediato como a extingéo
da punibilidade e concretiza-lo, antes, como um 6bice ao seguimento do processo.

De acordo com Fragoso®®°

, “os que afirmam o carater puramente processual da
prescricdo véem nela apenas uma suspensdo ou impedimento do processo,
entendendo que o decurso do tempo ndo pode transformar a punibilidade em
impunidade”.

Para Roxin?®!

, trata-se de uma discussdo antiga a tentativa de enquadrar a
prescricdo ou no Direito Penal material, ou no Direito Processual Penal. Para o
autor, no entanto, somente sera possivel se classificar corretamente o instituto caso

se busque uma distingdo entre as normas penais materiais € as normas processuais

276
Idem.

Em que pese tais autores defenderem a natureza material da prescrigdo.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. Cit. p. 644.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 517.

Idem.

ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 984.
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penais que fuja do campo das consequéncias que provocam e funde-se em um fator
mais concreto. Assim sendo, utilizando-se dos estudos de Gallas e Schmidhauser,
propde ele que as normas penais seriam aquelas que, de algum modo, se vinculam
diretamente a conduta delitiva, enquanto que as normas processuais penais seriam
aguelas em que nao se verifica essa conectividade imediata com o fato. Conforme

as palavras do autor tem-se que®?:

Gallas sostiene que las circunstancias independientes de la culpabilidad se
pueden considerar condiciones objetivas de punibilidad si "estdn en
conexién con el hecho", es decir, si pertenecen al "complejo del hecho" en
su conjunto, incluyendo "también reflexiones de economia penal y
consideraciones a intereses del Derecho de gentes". Segun esto,
presupuestos de procedibilidad son sélo circunstancias ajenas al complejo
del hecho. Schmidhauser ha precisado esta posicién exigiendo para el
Derecho material que se trate de una circunstancia cuya "ausencia ya en
conexion inmediata con el hecho tenga como consecuencia definitiva la
impunidad del autor; la conexion inmediata con el hecho se dara cuando la
circunstancia correspondiente pertenezca a la situacion del hecho, o bien
cuando tendria que ser calificada como resultado del hecho en caso de que
la culpabilidad se refiriera a ella"?®*.

Diante dessa concepcdo de que os pressupostos de procedibilidade sao
circunstancias néo conectadas diretamente ao fato punivel, tendo-se em conta que a
prescricdo consiste em pressuposto de procedibilidade, uma vez que impede o curso
do processo (ou ainda seu inicio), ndao haveria como afastar a sua natureza
indiscutivelmente processual®®®. Contudo, seguindo-se essa teoria proposta por
Roxin, teria que se admitir que tanto a prescricdo da pretensdo punitiva quanto a
prescricdo da pretensdo executOria seriam de natureza processual, uma vez que
ambas ndo se encontram diretamente ligadas ao fato que ensejou a movimentacao
do aparato punitivo estatal.

N&o é este o entendimento defendido no a&mbito deste trabalho, no entanto.

Para fins desta monografia, considera-se que a natureza processual que envolve a

82 1 dem. p. 988.

Traducdo da autora: Gallas sustenta que as circunstancias independentes da culpabilidade podem ser
consideradas condi¢des objetivas de punibilidade se “estdo em conexdao com o fato”, ou seja, se pertencem ao
“complexo do fato” em seu conjunto, incluindo também “reflexdes de economia penal e consideragGes ao
interesse do Direito das gentes”. Assim sendo, pressupostos de procedibilidade sdo apenas circunstancias
alheia ao complexo do fato. Schmidhauser destacou essa posigdao ao exigir para o Direito material que se trate
de uma circunstancia cuja “auséncia ja em conexdo imediata com o fato tenha como consequéncia definitiva a
impunidade do autor; a conexdo imediata com o fato se dara quando a circunstancia correspondente pertenca
a situacdo de fato, ou entdo quando teria que ser qualificada como resultado do fato em caso de que a
culpabilidade se referisse a ela.

% |dem. p. 989.
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prescricdo da pretensdo punitiva decorre do fato de sua ocorréncia consistir em um
obstaculo intransponivel ao seguimento do processo, impedindo em ultima instancia
a aplicacdo a pena, ja que esta ndo se pode efetuar sem a realizacdo de todo o
tramite processual que culmine em sentenca condenatéria definitiva. Contudo, o
mesmo fendmeno ndo se reproduz no caso da prescricdo da pretensdo executoria,
uma vez que nesta modalidade todo o curso processual ja foi realizado até o seu
final, restando tdo somente a responsabilidade e o direito estatal de executar a pena
ja cominada ao caso concreto pelo processo criminal. Ndo h& que se falar em Obice
processual nesse caso, tendo em vista que este ja teve seu andamento completo,
mas sim, em perda do direito de executar a pena, adquirido por meio do devido
processo legal, por parte do Estado, de forma tal que é inafastavel o carater material
da prescricdo executoria.

Todavia, ndo ha que se confundir o posicionamento adotado nesta
monografia com o defendido por aqueles que a enxergam como instituto hibrido. De
acordo com tal corrente a prescricdo da pretensdo punitiva apresentaria
concomitantemente uma face processual e outra, material. Assim, se por um lado
ela consistiria na extincdo da punibilidade, uma vez terem desaparecido as razdes
que justificavam a pena, por outro estaria claro seu carater de impedimento
processual. Contudo, ndo parece ser essa a visdao mais apropriada, tendo-se em
vista que a punibilidade somente é extinta em um segundo momento, em
consequéncia de ter sido o processo impedido de seguir seu tramite normal, ou em
alguns casos, de ter sido impedido até mesmo de iniciar®®.

Feitas essas consideracdes a respeito das trés correntes doutrinarias sobre
a natureza juridica da prescricao penal, parece interessante lancar agora um rapido

olhar sobre a situacdo de tal instituto no ordenamento juridico brasileiro.

4.3 A PRESCRICAO NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Quando se verifica a questdo da prescricdo no ordenamento juridico

brasileiro, fica patente que o legislador optou por trata-la como sendo um instituto

*%> ERAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 518.
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uma vez que se encontra englobada no Codigo Penal, mais

especificamente, no titulo que trata da extincdo da punibilidade, em seu artigo 107:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescricéo, decadéncia ou perempcéo;

V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes de
acéo privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.”®

J4 o0s prazos prescricionais da prescricdo da pretensdo punitiva se

encontram regulados pelo artigo 109 do mesmo diploma legal, a saber:

Art. 109. A prescri¢do, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 1o do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e nao
excede a doze;

lll - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e nao
excede a quatro;

V - em quatro anos, se o0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

VI - em dois anos, se 0 maximo da pena é inferior a um ano.

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

Prescricdo das penas restritivas de direito

Paragrafo Unico - Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos
prazos previstos para as privativas de liberdade®®’.

J& a prescricdo executdria tem seus prazos computados de acordo com o

estipulado no artigo 110 do Cédigo Penal, que disciplina:

Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca
condenatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados
no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o condenado é
reincidente.

§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatéria com transito em
julgado para a acusacao ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela
pena aplicada, nao podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial

286
287

BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Grifo nosso.

Idem.
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data anterior a da denuncia ou queixa. (Redacéo dada pela Lei n® 12.234,
de 2010).
§ 2° (Revogado pela Lei n® 12.234, de 2010)*%®.

Considerando-se que no ordenamento juridico brasileiro, ambas as

modalidades de prescricdo sdo consideradas como de natureza juridica material, os

prazos sdo contados computando-se o dia de inicio®®, nos termos do artigo 10, do

Cdédigo Penal. Ndo parece ser este o entendimento mais adequado, no entanto.

Considerando-se que a real natureza juridica da prescricdo da pretensao punitiva é

processual, o prazo, nesse caso, deveria ser contado obedecendo-se 0 previsto no

artigo 798, 81°, do Cddigo de Processo Penal, ou seja, ndo se incluiria o dia do

comeco®®.

O artigo 111, do Cédigo Penal traz as hipoteses em que a prescricdo da

pretensdo punitiva comeca a correr, que sdo:

Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final,
comeca a correr:

| - do dia em que o crime se consumou; (Redagdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

Il - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - nos de bigamia e nos de falsificagéo ou alteragéo de assentamento do
registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido. (Reda¢édo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

V - nos crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes,
previstos neste Cédigo ou em legislagédo especial, da data em que a vitima
completar 18 gdezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houver sido proposta
a acdo penal™".

Por sua vez, o artigo 112 do referido diploma aventa sobre o inicio da

prescricao da pretensado executoria:

Art. 112 - No caso do art. 110 deste CAdigo, a prescricdo comeca a correr:

| - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatéria, para a
acusacdo, ou a que revoga a suspensdo condicional da pena ou o
livramento condicional; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - do dia em que se interrompe a execucdo, salvo quando o tempo da
interrupcdo deva computar-se na pena. (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)%%
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Importa destacar, ainda, que a prescricdo é regulada ainda pelos artigos 113
a 118, todos do Caodigo Penal que tratam, entre outros, das causas de interrupcéo e
de suspensao do prazo prescricional.

Saliente-se, ainda, que no ordenamento juridico brasileiro a prescricdo é
tratada como matéria de ordem publica. Nucci®®® afirma que em tais casos, ela deve
ser decretada sob provocacéo das partes ou mesmo de oficio. Segundo ele, trata-se
de matéria que impede a andlise do mérito, 0 que pode trazer prejuizos ao agente
que, crendo-se inocente, fica impossibilitado de continuar com o processo até uma
sentenca de absolvicao.

Por fim, deve-se atentar para o fato de que, muito embora a prescricao
esteja contida no Cdodigo Penal, também hé& disposicbes no Cddigo de Processo
Penal e na legislacdo especial que a regulam®®*. E o caso do artigo 366, do C6digo
de Processo Penal que determina a suspenséo do curso da prescricdo da pretenséo
punitiva sempre quando o réu, citado por edital, ndo comparecer e tampouco
constituir defensor.

Analisada a questdo da prescricdo no ordenamento juridico brasileiro, em
gue se constatou o fato de que a ela, em qualquer de suas modalidades, é atribuida
a natureza material, diferentemente do sustentado neste estudo em que se aponta o
carater material da prescricdo da pretensdo executdria e o carater processual da
prescricdo da pretensdo punitiva, passa-se agora a analise da jurisprudéncia, com o

intuito de observar se tal fenbmeno se reproduz.

4.4 A PRESCRICAO PENAL NO CENARIO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO

Quanto ao tratamento conferido a prescricdo no panorama jurisprudencial
brasileiro, ndo h4 como negar que o entendimento predominante é por acatar a
natureza juridica do referido instituto, tanto em sua face punitiva como em sua face
executoria, como sendo material. Verifica-se que na grande maioria dos casos, a
prescricdo da pretensdo punitiva é tratada como causa de extingdo da punibilidade,

sendo desprezado o seu carater processual.

293 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral. p. 594.

" DOTTI, René Ariel. Op. Cit. p. 683.
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Corrobora o0 alegado a seguinte decisdo proferida pelo Supremo Tribunal

Federal, referente ao Habeas Corpus n°® 82965, em que fica clara a resisténcia, no

cenario jurisprudencial patrio, em se admitir que a natureza juridica da prescricdo da

pretensdo punitiva € processual:

EMENTA: ACAO PENAL. Prescricdo da pretensdo punitiva. Ocorréncia.
Estelionato contra a Previdéncia Social. Art. 171, § 3° do CP. Uso de
certidao falsa para percepcdo de beneficio. Crime instantaneo de efeitos
permanentes. Diferenca do crime permanente. Delito consumado com o
recebimento da primeira prestacdo da pensdo indevida. Termo inicial de
contagem do prazo prescritivo. Inaplicabilidade do art. 111, 1ll, do CP. HC
concedido para declaracdo da extingdo da punibilidade. Precedentes. E
crime instantaneo de efeitos permanentes o chamado estelionato
contra a Previdéncia Social (art. 171, § 3°, do Cédigo Penal) e, como tal,
consuma-se ao recebimento da primeira prestacdo do beneficio
indevido, contando-se dai 0 prazo de prescri¢cdo da pretenséao punitiva.
(HC 82965, CEZAR PELUSO, STF)**® (Grifo nosso).

Conforme se depreende de tal julgado, verifica-se que a prescricdo da

pretenséo punitiva foi considerada como instituto de natureza material, uma vez que

seu prazo foi computado incluindo-se o dia do inicio, ou seja, o da consumacéao do

delito, nos termos do artigo 10 do Codigo Penal. Além disso, tal modalidade de

prescricdo foi considerada como causa de extingdo da punibilidade e ndo como

Obice a continuidade do processo, novamente evidenciando o posicionamento

jurisprudencial no sentido de considerar a prescricdo da pretensdo punitiva como

instituto de natureza material, apesar de seu carater flagrantemente processual.

Ja a decisdo do Habeas Corpus n° 81150, proferida pelo Supremo Tribunal

Federal traz, implicita e acertadamente, a concepcao de prescricao da pretensao

executodria como instituto material:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. SENTENCA.
FALTA DE FUNDAMENTACAO. PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. 1. A sentenca analisou as circunstancias pessoais do
Paciente, o depoimento das testemunhas arroladas pela defesa e a
imputagdo sobre o aspecto fatico e juridico. Respeitou 0 método trifasico.
Falta de fundamentacdo ndo caracterizada. 2. O exame da prescricdo da
pretensdo executoria € da competéncia do juizo da execucgdo criminal.
Embora nZo argiiido naquele juizo, compete a este tribunal examina-la. E
gue a extingdo da punibilidade pela prescricdo pode ser declarada em
gualquer fase do processo pelo Juiz que a reconheceu (CPP, art. 61). A
prescricdo da pretensdo executoria verifica-se apés o efetivo tr ansito em
julgado da sentenca, para ambas as partes (CP, art. 110). Comeca a fluir,
entretanto, da data do transito em julgado para a acusacédo (CP, art. 110, §
1°). Regula-se pela pena concretizada na sentenca. No caso, a sentenca
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condenatdria transitou em julgado para o Ministério Piblico em 14 de
outubro de 1997. Para a defesa, em 13 de janeiro de 1998. Em 14 de
outubro de 1997, o prazo prescricional comegou a fluir. As penas foram
unificadas em 25 de fevereiro de 1999, no juizo da execucdo. Resultou em
02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detencdo. Ainda nao havia fluido o
prazo de prescricdo da pena concretizada na sentenca. Ou seja, 02 (dois)
anos (CP, art. 109, inc. VI), ja que a pena foi de 06 (seis) meses e 20 (vinte)
dias de deteng&o. Considera-se, doravante, o resultado da soma das penas
(dois anos e seis meses de detencéo). O prazo prescricional € de 08 (oito)
anos (CP. art. 109, inc. IV, c/c art. 110). Esse prazo aumenta-se de 1/3 (um
terco) porque o PACIENTE é reincidente (CP, art. 110, § 2°. Em 03 de
junho de 1998, interrompeu-se o0 prazo de prescricdo pelo inicio de
cumprimento da pena (CP. art. 117, V). Em 17 de novembro de 1998, o
PACIENTE evadiu-se. Nessa circunstancia, conta-se a prescricdo pelo
restante da pena ndo cumprida, a partir do dia da evaséo (CP. art. 113). Ou
seja, 02 (dois) anos e 16 (dezesseis) dias. A prescricdo pelo restante da
pena continua sendo de 08 (oito) anos (CP, art. 109, 1IV). O PACIENTE
ainda est4 foragido, apesar de ter endereco certo na cidade de
Campinas/SP, de onde vem impetrando Habeas neste Tribunal. O prazo
prescricional ainda néo fluiu. Habeas conhecido e indeferido.

(HC 81150, NELSON JOBIM, STF)** [Grifo nosso]

Analisando-se a decisdo acima se verifica que o termo inicial da prescricao
executéria comeca a ser marcado a partir do transito em julgado para a acusacao da
sentenca condenatdria, conforme o estipulado no artigo 112, I, do Cédigo Penal®’.
Dessa forma, caso o entendimento fosse de que a prescricdo possui carater
processual, 0 prazo comecaria a correr a partir do dia seguinte ao termo inicial, com
fulcro no artigo 798, § 1°, do Cédigo de Processo Penal®®. Assim, o prazo
comecaria a ser computado no dia 15 de outubro de 1997. Contudo, no caso em
analise, o prazo coincidiu com o termo inicial da prescricdo, ou seja, passou a correr
do dia 14 de outubro de 1997, mesmo dia em que se operou o transito em julgado
da sentenca condenatdria para a acusacédo. Claro esta, portanto, que se computou
no prazo o dia do comeco, conforme previsao do artigo 10, do Codigo Penal.

Em que pese o julgado analisado ser antigo, verifica-se que semelhante é o
entendimento atual do Superior Tribunal de Justica, o que evidencia que a ideia de
que a prescricdo executoria consiste em instituto de natureza juridica material é

matéria relativamente pacifica no Brasil, inclusive no que tange aos tribunais:

HABEAS CORPUS. PENAL. USO DE ENTORPECENTES. SEMI-
IMPUTAVEL. CONDENAGCAO SUBSTITUIDA POR MEDIDA DE
SEGURANCA. PRESCRICAO EXECUTORIA CALCULADA COM BASE NA
PENA EM CONCRETO. OCORRENCIA. 1. A medida de seguranca uma

296 s~ .
Decisdo na integra acostada aos anexos.

BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941.
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espécie do género sancao penal, se sujeitando, pois, a regra contida no
artigo 109 do Caodigo Penal. Assim, "aos que tenham sido impostas medidas
de seguranca, podem se furtar a elas quando houver qualquer causa
extintiva de punibilidade, como a prescricdo com base na pena em abstrato
no caso de absolvicdo por inimputabilidade, ou da pena em concreto
guando se tratar de medida de seguranca substitutiva no caso dos semi-
imputaveis." (in CODIGO PENAL Interpretado, MIRABETE, Terceira Edigéo,
Ed. Atlas, p. 624). 2. Na hipétese em tela, o Paciente foi condenado pela
pratica do crime previsto no art. 16, da Lei n.° 6.368/76, a pena de 06 (seis)
meses de detencdo, que restou substituida por medida de seguranca de
tratamento ambulatorial, em virtude de sua semi-imputabilidade, devendo,
assim, para o calculo da prescricao, ser levado em consideracéo a pena em
concreto. A prescricdo da pretensdo executéria ocorre, dessa forma, em 02
(dois) anos, a teor do disposto no art. 109, VI, c.c. o 110, caput, ambos do
Cdédigo Penal. 3. Acrescente-se, ainda, que, com o advento da Lei n.°
11.343/2006, o prazo prescricional para a infracdo prevista no seu art. 28
(antigo art. 16, da Lei n.° 6.368/76), a teor do art. 30, da referida Lei, restou
fixado em 02 (dois) anos, tanto para a pretensdo punitiva quanto para a
executoria. 4. Como o termo inicial para contagem da prescricéo teve
inicio no dia 1°/09/2003 (data do transito em julgado da condenacéo - fl.
09) e ndo ocorreu qualquer causa interruptiva, evidencia-se o transcurso do
biénio prescricional, uma vez que o ora Paciente sé veio a ser recolhido no
Hospital de Custédia de Franco da Rocha, para o inicio do cumprimento da
medida de seguranca, no dia 29/03/2007. 5. Ordem concedida para declarar
a extingcdo da punibilidade estatal quanto ao crime previsto no art. 16 da Lei
n.° 6.368/76, substituido pelo art. 28 da Lei n.° 11.343/2006, em face da
ocorréncia da prescricdo executéria, nos termos do art. 107, inciso IV, do
Cadigo Penal.

(HC 200600149177, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE
DATA:15/12/2008.) [Grifo nosso]**

Novamente torna-se patente o fato de que a prescricao executéria foi tratada
como tendo natureza juridica material, uma vez que o prazo passou a correr do dia
1° de setembro de 2003, mesmo dia do transito em julgado da sentenca, ou seja,
computou-se no prazo o dia do inicio, nos termos do artigo 10, do Cédigo Penal®*®,
que regula o prazo material.

Desse modo, conclui-se que no Brasil, tanto no ordenamento juridico quanto
no ambito jurisprudencial, a prescricdo da pretensao executoria é tratada conforme a
posicdo defendida nessa pesquisa, a saber, como instituto de natureza material.
Contudo, o mesmo néo se pode falar da prescricdo da pretensao punitiva, uma vez
gue por mais que estejam evidentes seus prevalentes processuais e que sua
natureza juridica ndo seja matéria pacifica na doutrina, no cenario jurisprudencial ha
uma franca tendéncia para se considera-la como de natureza juridica material,
denotando-se a pouca aceitacdo junto aos tribunais patrios, na atualidade, de seu

carater processual.

299 . ~ .
Acérdao na Integra acostado aos anexos.

3% BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
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45 A ADEQUADA CLASSIFICACAO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA: INSTITUTO PROCESSUAL

Apos todas essas consideracdes a respeito do instituto da prescricdo penal,
se faz conveniente, neste momento, a sua inclusdo no objeto desta monografia.
Dessa forma, 0 que se pretende agora é se definir a natureza juridica da prescricao
da pretensdo punitiva com base em todo o estudo desenvolvido ao longo da
presente pesquisa.

A primeira visdo que se deve desenvolver é a de que a prescricdo da
pretensdo punitiva € um instituto processual, uma vez que constitui um ébice ao
desenvolvimento do processo. Conforme destacado nos capitulos anteriores, a regra
penal € aquela que dispde diretamente sobre dada conduta, ao passo que a norma
processual penal seria aquela que versaria sobre as questdes relativas ao processo
por meio do qual as disposi¢cdes contidas na norma material seriam cumpridas. Para
Figueiredo Dias®"?, as normas penais cumprem “a fungdo especifica de protecdo dos
bens fundamentais de uma comunidade, que diretamente se prendem com a livre
realizacdo da personalidade ética do homem e cuja violagdo constitui 0 crime”. Em
compensacdo, as normas processuais penais seriam aquelas responsaveis por
regular a atividade jurisdicional do Estado, nascida da necessidade de articulacao
dos poderes deste para a “preservacdo da esfera de liberdade pessoal dos
cidadaos” e, ainda que essa politica preventiva funcione da melhor forma possivel,
para a persecucao criminal.

Assim sendo, duvida ndo ha de que quando a prescricdo impede que o
processo tramite normalmente, ela esta interferindo na regulacéo processual, sendo,
flagrantemente uma norma processual penal, de modo que a extincdo da
punibilidade ocorrera apenas em consequéncia desse fato, uma vez que ndo pode
uma pena ser cominada ao caso concreto sem o devido processo legal. Nesse

sentido, assiste razédo a Fragoso:

Por outro lado, a prescricao constitui impedimento processual. Em boa
verdade, o aspecto processual da prescricdo € o mais nitido, sobretudo
guando se trata da prescricdo da pretensdo punitiva. Parece claro que neste
Ultimo caso desaparece o direito do Estado a persecucgdo: a prescrigao

301 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. v. 1. p. 24/25.



97

constitui um pressuposto negativo, implicando a extingdo do processo sem
decisdo de mérito. Ocorrendo a prescricdo antes da sentenca, nao se julga
a acdo improcedente. O juiz declara extinta a punibilidade e p&e fim ao
processo.

No mesmo sentido, Roxin afirma que caso se falte um pressuposto juridico-
material da punibilidade se procederd a absolvicdo, ao passo que a falta de um
pressuposto de procedibilidade culminard no sobrestamento ou arquivamento do

302

feito®™"“, como ocorre no caso da prescricdo da pretensdo punitiva. Zaffaroni e

Pierangeli*®

também sdo incisivos neste ponto ao afirmarem que “quando falta uma
condicdo de punibilidade implde-se a absolvicdo; quando falta um requisito de
procedibilidade nao ha processo”.

Ainda que se adote a teoria proposta por Roxin, segundo a qual a norma
material consistiria nhaquela que possuiria conexdo direta com a conduta a ser
punida, ao passo que a norma processual penal ndo constituiria vinculo tdo préximo
com o fato delitivo®®, verifica-se que a prescricdo da pretensdo punitiva possuli
natureza juridica processual.

Tal fato se da em razdo de nédo ter a ocorréncia dessa modalidade de
prescricao ligacdo direta com a conduta delitiva, o que ocorreria caso, por exemplo,
se constatasse a ndo existéncia de um dos elementos do tipo. A prescricao diz
respeito tdo somente a inércia estatal que, em nada esta relacionada, ao menos
diretamente, ao fato considerado ilicito. Desse modo, mais uma vez resta
evidenciado o carater processual do instituto em comento.

Assim sendo, ainda que os dispositivos legais referentes a prescricdo da
pretensdo punitiva estejam embutidos no seio da codificacdo penal, ndo ha como
ignorar-lhes a esséncia processual, sendo um claro caso de norma processual

contida na legislacdo material.

2 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 985.

ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. Cit. p. 291.
Idem. p. 988/989.
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5 CONCLUSAO

As maiores mudangas que sacudiram a humanidade até os dias atuais
sempre foram frutos de inconformismos e questionamentos daqueles que ndo se
limitavam a aceitar a realidade como lhes era apresentada, mas antes, buscavam
encontrar a esséncia de tudo que os cercava. No mundo do Direito, as construgcdes
juridicas ndo foram edificadas de forma diferente. Precedendo cada nova
interpretacdo ou corrente |4 estava a inquietacdo peculiar de quem nao aceita
interpretar o mundo por outros olhos que néo os seus.

Foi buscando compreender desta maneira o Direito que se chegou ao objeto
da presente monografia: Como se distinguir uma norma penal de uma norma
processual penal? A partir dessa pergunta inicial, procurou-se lancar novas luzes
sobre um tema ainda tdo nebuloso no universo juridico. Para isso, buscou-se
enfrentar a questdo por diversos angulos, até chegar a conclusdo que pareceu a
mais apropriada.

Primeiramente, buscou-se na Teoria da Norma os fundamentos para esta
empreitada. Assim, foi possivel compreender que, em que pese o Direito ndo possa
ser concebido apenas em seu carater normativo, € impossivel traduzi-lo sem, de
alguma forma, admitir-se a ideia de norma. Partindo-se desse pressuposto, tragou-
se, utilizando-se para isso dos estudos dos mais diversos autores, um conceito de
norma juridica segundo o qual, esta corresponderia a um comando a que se ligaria
uma consequéncia (que na maioria das vezes se representaria na forma de sancao),
consistindo em um instituto dotado de imperatividade.

Posteriormente, buscou-se distinguir as normas materiais das normas
formais e, dentro desta categoria, das normas processuais. Desse modo conclui-se
que as normas juridicas materiais seriam aquelas que, dotadas de obrigatoriedade,
regulariam a conduta humana por meio da imposicdo de dada acdo ou omissao,
capazes de gerar direitos e deveres nas relagbes sociais. As normas formais, por
sua vez, corresponderiam aquelas que dispdem sobre outras normas, podendo ser
subdivididas em normas de elaboracdo e normas processuais, estas ultimas de
especial interesse ao objeto deste trabalho, motivo esse pelo qual também se
pincelou sua definicdo, a saber, seriam as regras que tem como fungéo o zelo pelo

bom andamento jurisdicional.
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Terminada essa incursdo pela Teoria Geral do Direito, os elementos nesta
ocasido colhidos foram utilizados para uma objetiva compreensdo a respeito de a
que corresponderia uma norma penal e uma norma processual penal. Assim,
concluiu-se que, embora ambas fossem constituidas por preceito e sancdo, se
diferenciavam muito em relacdo a seus respectivos conteudos imediatos. Nesse
viés, a norma penal foi caracterizada como aquela que aponta uma conduta
comissiva ou omissiva como ilicita e comina a ela uma pena, enquanto que na
norma processual penal foi reconhecido um forte carater instrumental, responsavel
por, através da regulacdo da atividade jurisdicional do Estado, garantir uma maior
efetividade das normas penais, acobertando-as com a garantia do devido processo
legal.

Destacou-se também, ao longo desta pesquisa, a relevancia da
diferenciacdo entre as normas processuais penais e as hormas penais. Tal
importancia se deve ao fato de que ambas as modalidades de normas provocam
consequéncias diferentes no que tange a retroatividade, analogia e aplicacdo no
espaco.

Diante de todas essas consideracdes, tracou-se, por fim, aquele que
pareceu ser o mais adequado critério de distincdo. Dessa forma, sustentou-se que
além de seus conteudos imediatos serem diferentes, também suas sanc¢fes o eram.
Assim, a sancao inerente a norma penal desembocaria em pena, ao passo que a
relacionada ao processo penal culminaria em inefichcia do ato processual.
Aproveitou-se, entdo para refutar a ideia recorrente de que a natureza de uma
norma pode ser definida de acordo com a codificacdo em que ela se insere.

Por fim, a titulo meramente exemplificativo, analisou-se o instituto da
prescricdo penal e de sua controvertida natureza juridica. Apdés um breve passeio
pelo tema, defendeu-se o carater processual da prescricdo da pretensdo punitiva,
uma vez que esta consiste antes em um Obice ao prosseguimento do processo para
somente depois desembocar na extingao da punibilidade.

De todo o exposto, conclui-se que por mais obscuro que pareca o assunto,
ndo é uma tarefa impossivel desenvolver critérios para a distincdo das normas
penais e das normas processuais penais. Contudo, esta monografia ainda € muito
pouco perto de tudo que se tem por fazer relacionado ao tema. Esta mais do que na
hora de este assunto ser tratado com a relevancia que merece, pois s6 assim se

podera falar em processo eficiente e em seguranca juridica.
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PACIENTE(S) : FRANCISCO IRANDY FERREIRA GOMES
IMPETRANTE(S) : EMMANUEL PINTO CARNEIRO
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: AGAO PENAL. Prescrigéio da pretenséo punitiva.
Ocorréncia. Estelionato contra a Previdéncia Social. Art. 171, § 3%, do CP.
Uso de certiddo falsa para percepgéo de beneficio. Crime Instantaneo de
efeitos permanentes. Diferenga do crime permanente. Delito consumado
com o recebimento da primeira prestagéo da penséo indevida. Termo iniclal
de contagem do prazo prescritivo. Inaplicabliiidfade do art. 111, lil, do CP.
HC concedido para declaragéo da extingéo da punibilidade. Precedentes. E
crime instantaneo de efeitos permanentes o chamado estelionato contra a
Previdéncia Social (art. 171, § 32, do Cdédigo Penal) e, como tal, consuma-se ao
recebimento da primeira prestagdo do beneficio indevido, contando-se dai o
prazo de prescrigdo da pretensao punitiva.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os .Ministros
da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro GILMAR MENDES, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por unanimidade de votos, em deferir a ordem. Ausentes,
justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros CELSO DE MELLO e
JOAQUIM BARBOSA.

Brasilia, 12 de fevereiro de 2008.
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PACIENTE(S) : FRANCISCO IRANDY FERREIRA GOMES

IMPETRANTE(S) : EMMANUEL PINTO CARNEIRO

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator): 1. Trata-se
de habeas corpus impetrado em favor de FRANCISCO IRANDY FERREIRA
GOMES, contra acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justiga, que, ao
julgar o RHC n? 12,992, com idéntico objeto deste habeas corpus, negou
provimento ao recurso.

O paciente foi denunciado, juntamente com JOSE SANTIAGO
DA SILVA, J'EI'HO TEODGSIO DA SILVA, GERALDO XAVIER DE MEDEIROS,
FRANCISCO DAS CHAGAS FERREIRA GOMES, MARIA ANA DE JESUS E
JOSE NILSON RODRIGUES, pela préatica do delito previsto no art. 171, § 39, do
Cédigo Penal, por ter figurado como testemunha no registro de ébito de Severino
Vieira Sobrinho, no 22 Cartério Judiciario da 12 Zona da comarca de Mossoré-
RN, em 12 de novembro de 1985. Consta da dentncia que, com esse
documento, a denunciada MARIA ANA DE JESUS requereu beneficio
previdenciario junto ao INSS e, a partir de novembro de 1985, passou a
receber pensao por mortg. Em 1994, a auditoria estadual do INSS descobriu a
existéncia do beneficio previdencidrio concedido irregularmente, o qual deixou

de ser pago em agosto de 1994.
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A dentincia foi recebida em 10 de novembro de 1997 (fl. 25).
Alega o impetrante que, em razao de o paciente, & época dos
fatos — 1985 —, ser menor de 21 (vinte e um) anos, transcorreu, entre a data do
fato e o recebimento da denincia, lapso temporal suficiente para extinguir-the a
punibilidade.

Ja na defesa-prévia, o patrono requereu fosse esta declarada
extinta (fls. 28-35), mas o juizo indeferiu o pedido, sob argumento de que o crime
imputado — art. 171, § 3% do Cédigo Penal — é permanente e, portanto, a
cessagdo da permanéncia, em 1994, o paciente ja contava com mais de 21
(vinte e um) anos (fls. 39-41).

Sob o mesmo fundamento, a defesa impetrou pedido de habeas
corpus ao Tribunal Regional Federal da 5° Regido (fls. 42-47), o qual, por
maioria, denegou a ordem (fls. 51-68).

A defesa recorreu ao Superior Tribunal de Justiga (fls. 69-87),
mas este negou provimento ao recurso, nos termos da seguinte ementa:

“PENAL. ESTELIONATO PRATICADO CONTRA A

PREVIDENCIA SOCIAL. (ART. 171, § 3% DO CP). CRIME

PERMANENTE. CONTAGEM DO LAPSO PRESCRICIONAL A

PARTIR DA CESSACAO DA PERMANENCIA. PRESCRICAQ NAO

CONFIGURADA, IN CASU.

A pritica da fraude para obtengio de beneficio previdenciirio de

forma sucessiva, com recebimento de prestagdes penddicas, indica a

natureza permanente de agdo delituosa, devendo o termo inicial do prazo

prescricional contar-se da cessagio da permanéncia, ou seja, da data da
interrupgio do recebimento das prestagdes (art. 111, 111, do CP).
Recurso desprovido. Prejudicado o HC n® 21231, por versar sobre

matéria e parte idénticas a este recurso” {fl. 15).

E contra esta decisdo que se volta o presente pedido.
R \
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O impetrante requer concessdo da ordem, para que seja
declarada extinta a punibilidade do paciente em razdo da prescri¢ao,
sustentando que o delito imputado é instantaneo, e ndo permanente.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela denegagéo da
ordem (fls. 98-101):

“3.  Conforme narra a deniincia, o paciente participou da emissio
de falsa declaragio de ébito no 2° Cantdrio Judicidrio da 1* Zona da
Comarca de Mossord/RN, ato que possibilitou a obtengdo, junto 2
previdéncia social, de pensio rural por morte em favor da suposta vilva
Maria Ana de Jesus.

4. Acertado o entendimento do acérdio impugnado, no sentido
de que a percepgio fraudulenta de prestagdes penddicas caracteriza a
hipétese de delito eventualmente permanente. Assim, o termo inicial da
prescricio é contado a partir do momento da cessagio da permanéncia
(CP, art. 11111D): ‘mos cimes ewrtualmente perrmunentes, o temo inidal da
prescrigio arta-se a partir da assagio da permanénda’ (HC 76.441-SP, rel. Min.
Carlos Velloso, DJU 30.10.98).

5.  Essa também a jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal
de Justica [...]-

6. No caso vertente, 0 termo a quo para a contagem da
prescrigio iniciou-se com o recebimento do dltimo beneficio
previdencidrio (agosto/94), sendo interrompido pelo recebimento da
dentincia em novembro de 1997. A pena em abstrato prevista para o crime
do art. 171, § 3¢ CP, & de seis anos e oito meses, que prescreve em doze
anos (art. 109, 111, CP). Incabivel a redugio do art. 115 do Codigo Penal
(menoridade do agente 3 época do fato), pois a conduta delitiva
prolongou-se até o ano de 1994, quando o paciente j4 contava com mais
de vinte e um anos de idade (fl. 40). Donde se conclui que a prescrigio da
pretensio punitiva ainda ndo se consumou.

7. O fato de as prestagdes mensais terem sido pagas ao
segurado, e nfo ao paciente, ndo modifica essa conclusio pois, em se
tratando de co-autoria, e em decorréncia do principio da comunicabilidade
das causas interruptivas, nio é possivel adotar para um dos co-autores uma
causa de interrup3o que ndo se comunique 20 outro, salvo nos casos de
interrupgio pelo inicio ou continuagio do cumprimento da pena e de
reincidéncia (Cédigo Penal ant. 117, § 19.

8.  Logo, correto o acérdio impugnado 2o assentar que ‘o ddlito
pelo qual o pacerte foi derverdiado é evmtualmente permunente, em que a agio €

”

contim, indisshel, oga comswmugio pode protrairse no - tenpo, assando a

.
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permuéria aperss aom o reebineno di dltima prestagio db bengficio previdenciirio
obtido frash e,

9. Isto posto, opino pelo indeferimento da ordem™ {fls, 99-
101).

E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator): 1. Assiste
razao ao impetrante.

O paciente foi denunciado pela pratica do delito previsto no art.
171, § 3%, do Cédigo Penal, por ter figurado como testemunha em certiddo de
6bito considerada ideologicamente falsa, a qual serviu de subsidio para que co-
ré obtivesse beneficio de pensio por morte.

Cuida a imputagdo, a meu ver, de crime instantineo, de

resultado permanente.

2. E o momento da consumaggo do delito que Ihe dita o cardter
instantaneo ou permanente.

No crime instantineo, o fato que, reproduzindo o tipo, consuma o
delito, realiza-se num sé instante e neste se esgota, podendo a situagdo criada
prolongar-se no tempo, ou ndo. No permanente, o0 momento de consumagio é
que se prolonga por periodo mais ou menos dilatado, durante o qual se encontra
ainda em estado de consumagao.

N&o se deve, pois, confundir a execugao mesma do crime com a
sua conseqiéncia: esta, como a situagdo criada pela conduta delituosa, pode
prolongar-se depois da consumagao instantanea, mas, ai, o que dura - e, como
tal, se diz permanente — ndo é o delito, mas seu efeito. E esta, alids, a clara

razdo por que, neste caso, em que perdura s6 a conseqléncia, se tem o

¥
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chamado crime instantdneo de efeito permanente, que difere do crime
permanente, porque, neste, é o préprio momento consumativo, e ndo o efeito da
agao, que persiste no tempo:

“Pode a situagio por ele [z fnstantined] criada prolongar-se depois

da consumagiio, como acontece no furto. Mas af o que é permanente é o

efeito, nio a fase da consumagio. Fala-se, entdo, em otne instantineo dk gfeito

permunerete”!

Nota caracteristica do crime permanente é a possibilidade de o
agente fazer cessar, a qualquer tempo, a atividade delituosa, porque o estado de
consumagao persiste e continua indefinidamente, até que ato do agente ou outra
circunstancia a faga cessar.2 No caso de crime instantdneo, ainda que de efeitos

permanentes, a consumagdo ocorre em determinado instante, apés o qual j& nao

pode fazé-la cessar o agente.

3. E o caso dos autos.

O delito imputado ao paciente — estelionato, com a causa de
aumento prevista no § 32 do art. 171 do Cddigo Penal — consumou-se com a
concessdo da aposentadoria, em novembro de 1985. Nesse instante, reuniram-
se todos os elementos do tipo — emprego de meio fraudulento, induzimento em
erro, vantagem ilicita e prejuizo alheio —, realizando-se, de forma perfeita, a
figura tipica descrita no art. 171 do Cddigo Penal, com a causa de aumento

prevista no § 3%

' ANIBAL BRUNO. Direito penal. Parte Geral. Tomo lI. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p.
220.
2 Idem, p. 221.

bt
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Os fatos sucessivos, ou seja, os recebimentos do beneficio
previdenciario més a més, poderiam, em tese, se os houvesse descrito ou
narrado a denuncia, configurar crimes autdnomos de estelionato, concatenados
em concurso formal,® ou em continuidade delitiva,* pois tera a co-ré realizado, a
cada més, outra agéo, agora ja ndo induzindo, mas, sim, mantendo em erro a
Seguridade Social, para receber a penséo indevida.

Trata-se, pois, de crime instantianeo, donde a ndo incidéncia do
art. 111, inc. lll, do Cédigo Penal. Assim, alids, o entende a doutrina:

“Discute-se sobre a possibilidade de o estelionato apresentar-se,
excepcionalmente, como oine permunente, em especial no caso da utilizagio
de certiddes falsas para o recebimento de beneficios do INSS. Com acerto,
no entanto, o Ministro Marco Aurélio concebeu-o como crime #startineo
com efeites permumentes. Em nossa concepgio, com efeito, essa é a orientagio
correta, ou seja, via de regra o estelionato podc apresentar-se como crime
instantineo de efeitos permanentes e, na hipdtese de repetigio, quer coma
utlzagio de crtidis fabas perante o INSS, quer com o dx
prowentes, caracteriza-se somente ome antinuad. repetigio de agio nio se
confunde com permminda, a despeito do entendimento adotado pelo STJ
no acérdio citado™*

“No estelionato previdenciirio (fraude na obtengio de beneficio
dessa natureza) a lesio a0 bem juridico (patimbnio do INSS) nio se

3“0 recebimento reiterado de parcelas previdencidrias indevidas produz vdrios resultados
Juridicos (vérios recebimentos ilicitos), porém, decorrentes n3o da realizagdo de diversas
condutas autdnomas ex ante dotadas de periculosidade, sendo de uma s6. Com uma conduta s6
o agente produz vdrios resultados jurldicos. Isso ¢ o que chamamos de concurso formal de
crimes (CP, art. 70). Impossivel vislumbrar-se, na hipétese o crime continuado, justamente
porque sua primeira exigéncia é a pluralidade de condutas (CP, art. 71), que ndo esté presente
no recebimento continuado de beneficios previdencidrios” (LUIZ FLAVIO GOMES. Estelionato
previdencidrio: crime instantdneo ou permanente? Crime Unico, continuado ou concurso formal?
Jus Navegandi, Teresina, ano 10, n. 1188, 2 out. 2006. Disponivel em:
<hnp ffjus2.uol.com.br/doutrinaftexto.asp?id=8991>).

“ “Na hipétese de repetigio, que com a ulilizagdo de certiddes falsas perante o INSS, quer com ©
recebimento dos proventos, caracteriza-se somente crime coritinuado: repeticao de agdo nao se
confunde com permanéncia {...]" (BITENCOURT, CEZAR. Tratado de Direifo Penal. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, v. 3, p. 290).
® BITENCOURT, Cezar. Tratado..., op. cit., p. 290.

7
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prolonga continuamente (sem interrupgéo) no tempo. Trata-se de lesio
instantinea” $

E a decisdo do Superior Tribunal de Justica colide com
orientagdo adotada, em parte, por esta Corte, como se vé ao julgamento do HC
n? 84.998 (Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ de 16.09.2005), onde acompanhei o
voto do Ministro Relator, ao julgar hipétese de estelionato praticado contra a

Previdéncia Social:

“PRESCRICAO - APOSENTADORIA - FRAUDE
PERPETRADA - CRIME INSTANTANEO DE RESULTADOS
PERMANENTES VERSUS CRIME PERMANENTE - DADOS
FALSOS. O crime consubstanciado na concessio de aposentadoria a
pattir de dados falsos ¢ instantineo, nio o transmudando em
permanente o fato de terceiro haver sido beneficiado com a fraude
de forma projetada no tempo. A éptica afasta a contagem do prazo
prescricional a partir da cessagdo dos efeitos - artigo 111, inciso III,
do Cédigo Penal. Precedentes: Habeas Corpus n% 75.053-2/SP, 79.744-
0/SP e Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 83.446-9/RS, por mim
relatados perante a Segunda Turma - os dois primeiros - e a Primeira
Turma - o tltimo -, cujos acrdios foram publicados no Diario da Justica
de 30 de abril de 1998, 12 de abril de 2002 e de 28 de novembro de 2003,
respectivamente” (HC n® 84,998, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ
de 16.09.2005) '

E, mals recentemente, em precedentes de que fui Relator, 1&-se:

“ACAO PENAL. Prescrigio da pretensio punitiva. Ocorréncia.
Estelionato contra a Previdéncia Social. Art. 171, § 39 do CP. Uso de
certidio falsa para percepgio de beneficio. Crime instantineo de efeitos
permanentes. Diferenga do crime permanente. Delito consumado com o
recebimento da primeira prestag3o do adicional indevido. Termo inicial de
contagem do prazo prescritivo. Inaplicabilidade do art. 111, III, do CP.
HC concedido para declaragio da extingdo da punibilidade. Precedentes. E
crime instantineo de efeitos permanentes o chamado estelionato contra a
Previdéncia Social (art. 171, § 39 do Codigo Penal) e, como tal, consuma-

® GOMES, Luiz Flavlo. Estelionato previdencidrio..., op. cit.
8
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se a0 recebimento da primeira prestagio do beneficio indevido, contando-
se daf o prazo de prescrigio da pretensio punitiva” (HC 90.684, Rel.
Min. CEZAR PELUSO, DJ de 14.09.2007; HC n® 85.601, Rel.
Min. CEZAR PELUSO, DJ de 30.11.2007).

O caso sub iudice merece idéntico tratamento.

4, O prazo de prescrigio em abstrato do delito imputado ao
paciente é de 12 (doze) anos, de acordo com o disposto no art. 109, inc. lll, do
Cadigo Penal. No caso, em razio de o paciente ter, & época dos fatos, 20 anos
(fl. 133), tal prazo é reduzido da metade, ou seja, de 6 (seis) anos.

Assim, quando a dentncia foi recebida, em 11 de novembro de
1997, a pretensdo punitiva ja havia sido fulminada pela prescrigdo em abstrato,
porque, entre a data da consumagao do delito, ocorrida em novembro de 1985
(art. 111, inc. |, do Cédigo Penal), e a causa interruptiva da presi:ricéo (art. 117,
inc. 1, do Cédigo Penal), j& se tinha, em muito, esgotado in albis o prazo de 6

(anos) anos (arts. 109, inc. lIl, e art. 115, ambos do Cédigo Penal).

5. Ante o exposto, concedo a ordem, para declarar extinta a
punibilidade do paciente, & vista da prescrigdo da pretenséo punitiva, nos termos

do disposto no art. 107, inc. IV, do Cddigo Penal.

Iz

Ministro CEZAR PELUSO
Relator
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' SEGUNDA TURMA .

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 82.965-1

PROCED.: RIO GRANDE'DO NORTE

RELATOR : MIN. CEZAR PELUSO

PACTE. (S) : FRANCISCO IRANDY FERREIRA GOMES
IMPTE. (S) : EMMANUEL PINTO CARNEIRO :
COATOR(A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Decisdo: -Deferida a ordem. Decisio unanime. ,A\;sentés,
justificadamente, neste. julgamento, os Senhores Ministros Celso de
‘Mello e Joaquim Barbosa... Presidiu, este julgamento, o ° Senhor
Ministro-Gilmar Mendes. 2® .Turma, 12.02.2008. S

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes. Presentes a
sessdo o0s Senhores Ministros Cezar Peluso e Eros Grau. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello e Joaquim
Barbosa. o

'Subprocurador-Geral da Republica, -Dr. Paulo da Rocha
Campos. . ' ' ' - . R

“Carlos Albygto Cantanhede
Coqrdenador‘

STF 102002 -
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COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA

D.J.04.04.2003
04/09/2001 EMENTARIO N°2 1052 SEGUNDA TURMA

284

HABEAS CORPUS 81.150-7 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. NELSON JOBIM

PACIENTE : MAURICIO RAMOS THOMAZ

IMPETRANTE: MAURICIO RAMOS THOMAZ

COATOR : RELATOR DO HC N® 13836 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS.  PENAL. PROCESSO PENAL. SENTENCA.
FALTA DE FUNDAMENTACXO. PRESCRIGZO DA PRESTENSAO EXECUTORIA.

1. A sentenca analisou as circunsténcias pessoais do
Paciente, o depoimento das testemunhas arroladas pela defesa e a
imputagdo sobre o aspecto fdtico e juridico.

Respeitou o método trifdsico.

Falta de fundamentacfo n#o caracterizada.

2. O exame da prescric3o da pretensdo executéria é da
competéncia do juizo da execugdo criminal.

Embora n3o argiido naquele juizo, compete a este tribunal
examind-la. :

E que a extingdo da punibilidade pela prescrig@io pode ser
declarada em qualquer fase do processo pelo Juiz que a reconheceu
(CpPP, art. 61).

A prescrigdo da pretensfio executéria verifica-se apbs o
efetivo trénsito em julgado da sentenca, para ambas as partes (CP,
art. 110).

Comeca a fluir, entretanto, da data do trénsito em julgado
para a acusacdio (CP, art. 110, § 1%).

Regula-se pela pena concretizada na sentenca.

No caso, a sentenca condenatdéria transitou em julgado para
0 Ministério Piblico em 14 de outubro de 1997.

Para a defesa, em 13 de janeiro de 1998.

Em 14 de outubro de 1997, o prazo prescricional comegou a
fluir. ‘

As penas foram unificadas em 25 de fevereiro de 1999, no
juizo da execucgdo.

Resultou em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detengdo.

Ainda nfo havia flufdo o prazo de prescricdo da pena
concretizada na sentenga.

Ou seja, 02 (dois) anos (CP, art. 109, inc. VI), jé& que a
pena foi de 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de detencdo.

Considera-se, doravante, o resultado da soma das penas
(dois anos e seis meses de detengdo).

0 prazo prescricional é de 08 (oito) anos (CP. art. 109,
inc. 1V, c/c art. 110).

Esse prazo aumenta-se de 1/3 (um tergo) porque o PACIENTE é

'reincidénte (CP, 'art. 110, § 2°2).
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Em 03 de junho de 1998, interrompeu-seé O DPrazo de
prescricdo pelo inicio de cumprimento da pena (cp. art. 117, V),

Em 17 de novembro de 1998, o PACIENTE evadiu-se.

Nessa circunstincia, conta-se a prescric8o pelo restante da
pena ndo cumprida, a partir do dia da evasdo (CP., art. 113).

ou seja, 02 (dois) anos e 16 (dezesseis) dias.

A prescrigdo pelo restante da pena continua sendo de 08
(oito) anos (CP, art. 109, IV}.

0 PACTENTE ainda estd foragido, apesar de ter endereco
certo na cidade de Campinas/SP, de onde vem impetrando Habeas neste
Tribunal.

0 prazo prescricional ainda ndo fluiu.

Habeas conhecido e indeferido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s
Ministros do Supremc Tribunal Federal, em Segunda Turma, na
conformidade da ata de Julgamentos e das notas taquigrédficas, a
unanimidade de votos, em cpnhecer do Habeas e indeferi-lo.

Brasilia, 04 de setembro de 2.001.

NERT DA SILVEIRA - Presidente
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04/09/2001 SEGUNDA TURMA
HABEAS CORPUS 81.150~7 MINAS GERAIS

RELATOR ¢ MIN. NELSON JOBIM

PACIENTE : MAUR;CIO RAMOS THOMAZ
IMPETRANTE : MAURICTO RAMOS THOMAZ
COATOR : RELATOR DO HC N® 13836 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATOHRTIO

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Relator):
O PACIENTE foi condenado por crime de difamac8o veiculada
por meio do “Jornal da Regifio”, na cidade de Guaxupé/MG (L. 5,250/67

art. 21%; fls. 06/08).

A pena fol de 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de detencdo
e multa de 6,66 saldrios-minimos (A¢Ho Penal 206/96; fls. 08).

O regime foi o semi-aberto (fls. 08).

Em 13 de janeiro de 1998, a sentenga transitou em julgadoe
(fls. 13).

Em 09 de fevereiro d% 1998, foi expedido mandado' de prisdo
(fls. 13).

Em 03 de junho de 1998, o PACIENTE foi preso (fls. 14).

''L. 5.,250/67: _ )

Art. 21. Difamar dlguém, imputando-lhe fato ofensivo & sua reputacdo:

Pena - detencfo ,de 3 (trés) a 18 (dezoito) meses e multa de 2 (dois) a 10
(dez) saldrios minimos da regifio.
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Em 17 de novembro de 1998, apés ser autorizado a participar
de um curso, evadiu-se (fls. 14).

Em 12 de dezembro de 1998, foi expedido novo mandado de
prisdo (fls, 14).

Em 25 de fevereiro de 1999, foi procedida a unificac¢do das
penas (Processo de Execug¢fo Penal n® 079/98; fls. 14).

Lembro a Turma que ¢ PACIENTE, de forma manuscrita,
impetrou diversos Habeas no Tribunal de Alcada/MG, sob os mais
variados fundamentos.

Eles foram indeferidos (fls. 05).

Da mesma forma, ajuizou, no STJ, mais de 110 (cento e dez)
Habeas, insurgindo-se com as decisBes do TACrim/MG (fls. 05).

Entre eles o HC 13,836, VICENTE LEAL (fls. 05).

Ele foi indeferido  por falta de condigdes de
admissibilidade (fls. 05).

Estd no despacho do Relator:

"Tenho que o writ nfo redne as minimas condig¢des de
admissibilidade.

O impetrante j4 ajuizou perante este Superior
Tribunal de Justiga mais de 110 (cento e dez) habeas-corpus,
insurgindo-se contra as mencionadas condenacdes. Todos os
dngulos daqueles processos jd foram analisados e decididos.

0 impetrante, com sua postura abusiva, nfo tem

demonstrado interesse real na modificacdo dos Julgamentos
mencionados.

STF 102002
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Atinge as dimensfes do absurdo o ajuizamento de mais
de uma centena de habeas-corpus, sem forma processual prdépria,
sem um objetivo especifico, numa clara demonstragdo de se
pretender apenas repudiar decisfes judiciais que lhe foram
desfavordveis.

Assim, o presente habeas-corpus, como tantos oputros
em curso neste Tribunal, ndo reune condigdes de
admissibilidade,

Isto posto, com esteio no art. 34, XVIII, do

Regimento Interno, nego sSeguimento ao habeas-corpus.” (fls.
05).

Face a essa decisdo o PACIENTE impetrou o presente Habeas,
~Alega que se encontra submetido a constrangimento ilegal.

Aduz que o Relator, no STJ, deixou de examinar a questdo
relevante.

Ela circunscreve-ée 4 omigs3o da sentenga, que deixou de
analisar as teses da defesa (fls. 04).

Isso pode levar-lhe & prisfo (fls. 04v).
Diz que a pretensdo éxecutéria j& prescreveu (fls. 04v).

0 Ministro-Presidente indeferiu o pedido de liminar (fls.
27).

A PGR opinou pelo indeferimento (fls. 47).

£ o relatério.
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0T o

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Relator):

0 Habeas tem por objetivo anular a senteng¢a que condenou o
PACIENTE por crime de difamacdo.

Analiso os fundamentos.
1. A falta de fundamentagéo.

A sentenga que o Habeas visa anular ji4 foi objeto de exame,
por alegada falta de fundamentagdo (HC 80.744).

0 mesmo foi indeferido.

A cada Habeas, o PACIENTE alega falta de fundamentagdo de
algum aspecto.

Neste diz que a sentenc¢a ndo examinou as teses da defesa.

A longa peticHio, redigida em linguagem chula, ndo esclarece
quais teses da defesa deixaram de ser analisadas.

Preocupou-se, mais uma vez, em ofender o Relator do Habeas,
Min. VICENTE LEAL.

Analiso.

A senten¢a ndo pode ser maculada de desfundamentagdo.

STF 102002
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Ela reconheceu que o PACIENTE é réu confesso.

Analisou o depoimento das testemunhas arroladas pelo

PACIENTE.
Examinou a imputa¢8o sobre o aspecto fdtico e juridico.
Citou doutrina de MAGALHAES NORONHA e DARCY ARRUDA MIRANDA.
Concluiu pela condenacg&o.
Analisou as circunstédncias pessoais do PACIENTE (CP. art.
59%) .

Fixou-lhe a pena-base.

Procedeu aos aumentos legais.

Respeitou, portanto, o método trifdsico.
Nulidade nd8o caracterizada.

2. A prescrigio da ﬁ;eteus&o executdria.

0 exame da prescricio da pretensio executdria €& da
competéncia do Juizo da Execugdo Criminal.

O PACIENTE ndo a suscitou naquele juizo.

2 ¢p:

Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social,
4 personalidade do agente, aos motives, Aas circunstlncias e conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio
e suficiente para reprovagfio e prevengfio do crime:

5
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Apesar disso, cabe a este Tribunal examind-la.

Ocorre que a extingdo da punibilidade pela prescrig@io pode
ser declarada em qualquer £fase do processo pelo Juiz gque a
reconheceu (CPP, art. 61%).

Precedente no STJ: RESP 432, COSTA LIMA.

Inclusive, de oficio (CPP, art. 61).

Diante disso, analiso.

A prescrigdo da pretensfo executdria verifica-se apés o
efetivo trénsito em julgado da sentenga, para ambas as partes (CP.

art. 110%).

Comeg¢a a fluir, entretanto, da data do trdnsito em julgado
para a acusacdo (CP. art. 110, § 12%),

Regula-se pela pena concretizada na sentenca.

Produz apenas o efeito de extinguir a pena.

3

CPP:

Art. 61 - Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, deverd declard-lo de oficio.

4

CP:

Art. 110 - A prescrigio depois de transitar em julgado a sentenga condenatéria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior,
os quais se aumentam de um tergo, se o condenado & reincidente.

* Cp:

Art. 110 - A prescricgiio depois de transitar em julgado a sentenga condenatéria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior,
os quais se aumentam de um tergo, se o condeénado é reincidente.

§ 1* - A prescrigio, depois da sentenca condenatéria com trénsito em julgado
para a acusacfio, ou depois de improvide seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

6
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0 Estado perde o direito de executéd-la.
Subsistem as demais conseqiiéncias da condenagdo.

No caso, a sentenc¢a condenatdria transitou em julgado para
o0 Ministério Piblico em 14 de outubro de 1997 (fls. 13)

Para a defesa, em 13 de janeiro de 1998 (fls. 13).

Em 14 de outubro de 1997, o prazo prescricional comegou a
fluir,

. As penas foram unificadas em 25 de fevereiro de 1999, no
juizo da execugdo (fls. 14).

Resultou em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de detengéo
(fls. 14).

Ainda n3o havia fluido o prazo de prescrigdo da pena
concretizada na sentencga.

Ou seja, 02 (dois) anos (CP, art. 109, inc. VI), jé que a
pena foi de 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de detencdo (fls. 08).

Considera-se, doravante, o resultado da soma das penas
(dois anos e seis meses de detencdo; fls.14).

Nesse sentido, leio MIRABETE:

“... unificar significa ‘reunir em um todo em um sé
corpo, tornar uno’ (Novo Diciondrio Aurélio), o que sé pode
levar a conclusdo de que, apés a unificagdo, haverd somente uma

7
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pena a ser cumprida e sobre a qual se baseiam os beneficios no-

que tangem & sua duragdo..."®

0 prazo prescricional é de 08 (oito) anos (CP. art, 109,
inc. IV', c¢/c art. 110%).

2

Esse prazo aumenta-se de 1/3 (um ter¢o) porque o PACIENTE e
reincidente (CP, art. 110, § 2%7).

Em 03 de junho de 1998, interrompeu-se o0 prazo de
prescrigfo pelo inicio de cumprimento da pena (CP. art. 117, v,
fls. 14).

Em 17 de novembro de 1998, o PACIENTE evadiu-se.

Nessa circunsténcia, conta-se a prescrigdo pelo restante da
pena ndo cumprida, a partir do dia da evasdio (CP. art. 113'),

¢ EXECUCAO PENAL, Comentdrios & Lei n® 7,210, de 11-7-84, JULIO FABBRINI MIRABETE,
6° ed. Ed. Atlas S§.A, pp. 174/175.

7

CP:

Art. 109 - A prescrigfio, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o
disposto nos pardgrafos §§ 19 e 2% do art. 110 deste C6digo, regula-se pelo maximo
da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

IV - em 8 (oito) anos, se o mAximo da pena é superior a 2 (dois} anos e ndo excede
a 4 (quatro);

]

CP:

Art. 110 - A prescri¢dc depois de transitar em julgado a sentenga condenatéria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixades no artigo anterior,
os quals se aumentam de um terge, se o condenado é reincidente.

9

CP:

Art. 110 - A prescrigfic depois de transitar em julgado a sentenga condenatéria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior,
o8 guais se aumentam de um terge, se o condenado é reincidente.

. D I I I A

§ 2®* - A prescrig¢do, de que trata o pardgrafo anterior, pode ter por termo
inicial data anterior & do recebimento da denincia ou da queixa.

10
1 CP:
Art, 117 - O curso da prescrigfo interrompe-se:

Vv - pelo inicio ou continuagfio do cumprimentc da pena;

8

STF 102002



128

C%j/wwﬁw @%Zmza/ @ﬁ;c/mu/

294

HABEAS CORPUS 81.150-7 MINAS GERAIS

Ou seja, 02 (dois) anos e 16 (dezesseis) dias.

A prescricio pelo restante da pena continua sendo de 08
(oito) anos (CP, art. 109, I1IV).

0 PACIENTE ainda estd foragido, apesar de ter enderego
certo na cidade de Campinas/SP, de onde vem impetrando Habeas neste

Tribunal.
0 prazo prescricional ainda ndo fluiu.
3. A deciséo.
Conheg¢o do Habeas e o indefiro.
e
Art.113 - No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se ° livramento

condicional, a prescrigdo é regulada pelo tempo que resta da pena.

9
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS N. 81.150-7

PROCED. : MINAS GERAIS
RELATOR : MIN. NELSON JOBIM

PACTE. : MAURfCIO RAMOS THOMAZ

IMPTE. : MAURECIO RAMOS THOMAZ

COATOR : RELATOR DO HC N¢ 13836 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA

Decisfio: Por unanimidade, a Turma indeferiu o habeas
corpus. 2", Turma, 04.09.2001.

Presidéncia do Senhor Ministro Néri da Silveira. Presentes
4 8essfio os Senhores Ministros Celso de Mello, Carlos Velloso,
Mauricio Corréa e Nelson Jobim.

Jodo Batista de

Subprocurador -Gey da

Almeida.
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HABEAS CORPUS N° 53.170 - SP (2006/0014917-7)

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ

IMPETRANTE : MARIA BENEVIDES SOARES - PROCURADORIA DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : ORLANDO MASTRANGE FILHO

EMENTA

HABEAS CORPUS . PENAL. USO DE ENTORPECENTES. SEMI-IMPUTAVEL.
CONDENACAO SUBSTITUIDA POR MEDIDA DE SEGURANCA. PRESCRICAO
EXECUTORIA CALCULADA COM BASE NA PENA EM CONCRETO. OCORRENCIA.
1. A medida de seguranca uma espécie do género sancdo penal, se sujeitando, pois, a regra
contida no artigo 109 do Cddigo Penal. Assim, "aos que tenham sido impostas medidas de
seguranca, podem se furtar a elas quando houver qualquer causa extintiva de punibilidade,
como a prescricAo com base na pena em abstrato no caso de absolvicdo por
inimputabilidade, ou da pena em concreto quando se tratar de medida de seguranca
substitutiva no caso dos semi-imputaveis. " (in CODIGO PENAL Interpretado, MIRABETE,
Terceira Edicdo, Ed. Atlas, p. 624).

2. Na hipotese em tela, o Paciente foi condenado pela préatica do crime previsto no art. 16, da
Lei n.° 6.368/76, a pena de 06 (seis) meses de detencdo, que restou substituida por medida de
seguranca de tratamento ambulatorial, em virtude de sua semi-imputabilidade, devendo,
assim, para o célculo da prescricdo, ser levado em consideracdo a pena em concreto. A
prescricdo da pretensdo executoria ocorre, dessa forma, em 02 (dois) anos, a teor do disposto
no art. 109, VI, c.c. 0 110, caput, ambos do Cédigo Penal.

3. Acrescente-se, ainda, que, com o advento da Lei n.° 11.343/2006, o prazo prescricional
para a infracdo prevista no seu art. 28 (antigo art. 16, da Lei n.° 6.368/76), a teor do art. 30, da
referida Lei, restou fixado em 02 (dois) anos, tanto para a pretensdo punitiva quanto para a
executoria.

4. Como o termo inicial para contagem da prescri¢do teve inicio no dia 1°/09/2003 (data do
transito em julgado da condenacdo - fl. 09) e ndo ocorreu qualquer causa interruptiva,
evidencia-se o transcurso do biénio prescricional, uma vez que o ora Paciente s6 veio a ser
recolhido no Hospital de Custodia de Franco da Rocha, para o inicio do cumprimento da
medida de seguranga, no dia 29/03/2007.

5. Ordem concedida para declarar a extin¢do da punibilidade estatal quanto ao crime previsto
no art. 16 da Lei n.° 6.368/76, substituido pelo art. 28 da Lei n.° 11.343/2006, em face da
ocorréncia da prescri¢do executdria, nos termos do art. 107, inciso 1V, do Cédigo Penal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir,
por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto da Sra.
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Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, Napoledo Nunes Maia Filho,
Jorge Mussi e Felix Fischer votaram com a Sra. Ministra Relatora.

PRESENTE NA TRIBUNA: DR. RAFAEL RAMIA MUNERATTI (P/PACTE)
Brasilia (DF), 20 de novembro de 2008(Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ

Relatora
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HABEAS CORPUS N° 53.170 - SP (2006/0014917-7)
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ:

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de ORLANDO
MASTRANGE FILHO, apontando-se como Autoridade Coatora a 6 Camara Ordinaria do 3°
Grupo da Secdo Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Informa a
Impetrante que o paciente foi condenado a pena de 6 (seis) meses de detencéo, pela préatica do
crime previsto no art. 16, da Lei 6.368/76, tendo a pena privativa de liberdade, em razéo do
reconhecimento da semi-imputabilidade, sido substituida por medida de seguranca,
consistente em tratamento ambulatorial.

Relata, mais, que, em razdo da ndo comprovacao do tratamento ambulatorial pelo Paciente,
foi requerido pelo Ministério Publico a sua conversdo em internacdo, ocasido em que foi
alegado pela Defesa a prescricdo da pretensdo executoria, "eis que féra imposta pena de seis
meses, ndo executada havia mais de dois anos da data do transito em julgado para a
acusacao” (fl. 03).

Diz a Impetrante, ainda, que 0 MM. Juiz da Vara de Execucdes Criminais afastou a alegacéo
de prescricdo e acolheu o pedido ministerial para converter o tratamento ambulatorial em
internacdo, o que ensejou a impetracdo do habeas corpus originario, junto ao Tribunal de
Justica.

A ordem, contudo, foi denegada nos termos da ementa a seguir transcrita, in verbis :

""HABEAS CORPUS'. MEDIDA DE SEGURANCA APLICADA A
SEMI-IMPUTAVEL. ORDEM DE INTERNACAO PELO JUizZO DA
EXECUCAO. ALEGACOES DE ILEGALIDADE POR INEXISTENCIA
DE LAUDO MEDICO. ADEMAIS, SUBSTITUIDA A PENA
CORPORAL PELA MEDIDA DE SEGURANCA, DEVE SER
DECRETADA A PRESCRICAO PELA PENA EM CONCRETO.
REJEICAO. ORDEM DENEGADA. O JUIZ DA EXECUCAO, DIANTE
DE INFORME IDONEO, PODE DETERMINAR A INTERNACAO DO
PACIENTE PARA SUA SEGURANCA E DA SOCIEDADE. A
PRESCRICAO NA MEDIDA DE SEGURANCA DEVE SER CONTADA
PELA PENA MAXIMA EM ABSTRATO." (fl. 37)

No presente writ, 0 Impetrante alega, em suma, que da leitura do paragrafo Unico, do art. 96,
do Cddigo Penal, "segue-se a necessaria conclusdo da possibilidade de
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extingdo, pela prescricdo, da punibilidade decorrente da imposi¢éo de medida de seguranga”
(fl. 04), e que a prescricdo ndo deveria ser verificada pela pena maxima em abstrato.
Acrescenta, outrossim, que o entendimento de que a prescrigdo da medida de seguranca deve
ser aferida pela pena maxima em abstrato cominada so ¢ cabivel quando houver absolvicéo.
Requer, assim, liminarmente e no mérito, a concessdo da ordem para cassar a decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e, por conseguinte, declarar extinta a punibilidade
do Paciente.

A liminar pleiteada foi indeferida as fls. 48/49.

O Ministério Publico Federal opinou pela denegacdo da ordem, em parecer que guarda a
seguinte ementa, litteris :

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
USO DE ENTORPECENTES. SENTENCA CONDENATORIA. SEMI-
IMPUTABILIDADE. PENA  PRIVATIVA DE LIBERDADE
SUBSTITUIDA POR MEDIDA DE SEGURANCA. EXECUC}AO
PENAL. PRESCRICAO.

Se a medida de seguranca se insere no género sanc¢ao penal, do qual
figura como espécie, ao lado da pena, no que diz respeito a prescricao,
deve ter 0 mesmo tratamento da pena privativa de liberdade,
sujeitando-se aos mesmos prazos e marcos interruptivos previstos no
Caodigo Penal.

Assim, em havendo absolvicéo, por reconhecida inimputabilidade, com
aplicacdo de medida de seguranca, 0 prazo prescricional se rege pela
pena in abstrato . No caso de condenacdo a pena privativa de
liberdade, substituida por medida de seguranga, em virtude de
reconhecimento de semi-imputabilidade, a prescricdo se rege pena
pena concretizada na sentenca, ap6s seu transito em julgado para a
acusacao.

Impossibilidade de exame da prescricdo, no caso, a mingua de
elementos nos autos.

A afericdo da cessacdo da periculosidade se faz no fim do prazo da
medida de seguranca determinado na sentenca (art. 175, da LEP).
Dispensavel, portanto, a submissdo do sentenciado a prévio exame de
periculosidade, se o inicio do cumprimento da medida se deu antes de
vencido o prazo minimo de sua duracéo, contado da data da sentenca
que a impos.

Parecer pela denegacdo da ordem.” (fls. 56/57)

E o relatorio.
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HABEAS CORPUS N° 53.170 - SP (2006/0014917-7)

EMENTA

HABEAS CORPUS . PENAL. USO DE ENTORPECENTES. SEMI-IMPUTAVEL.
CONDENACAO SUBSTITUIDA POR MEDIDA DE SEGURANCA. PRESCRICAO
EXECUTORIA CALCULADA COM BASE NA PENA EM CONCRETO. OCORRENCIA.
1. A medida de seguranca uma espécie do género sancdo penal, se sujeitando, pois, a regra
contida no artigo 109 do Cdédigo Penal. Assim, "aos que tenham sido impostas medidas de
seguranca, podem se furtar a elas quando houver qualquer causa extintiva de punibilidade,
como a prescricAo com base na pena em abstrato no caso de absolvicdo por
inimputabilidade, ou da pena em concreto quando se tratar de medida de seguranca
substitutiva no caso dos semi-imputaveis. " (in CODIGO PENAL Interpretado, MIRABETE,
Terceira Edicdo, Ed. Atlas, p. 624).

2. Na hipotese em tela, o Paciente foi condenado pela pratica do crime previsto no art. 16, da
Lei n.° 6.368/76, a pena de 06 (seis) meses de detencdo, que restou substituida por medida de
seguranca de tratamento ambulatorial, em virtude de sua semi-imputabilidade, devendo,
assim, para o célculo da prescricdo, ser levado em consideracdo a pena em concreto. A
prescricdo da pretensdo executoria ocorre, dessa forma, em 02 (dois) anos, a teor do disposto
no art. 109, VI, c.c. 0 110, caput, ambos do Cédigo Penal.

3. Acrescente-se, ainda, que, com o advento da Lei n.° 11.343/2006, o prazo prescricional
para a infracdo prevista no seu art. 28 (antigo art. 16, da Lei n.° 6.368/76), a teor do art. 30, da
referida Lei, restou fixado em 02 (dois) anos, tanto para a pretensdo punitiva quanto para a
executoria.

4. Como o termo inicial para contagem da prescri¢do teve inicio no dia 1°/09/2003 (data do
transito em julgado da condenacdo - fl. 09) e ndo ocorreu qualquer causa interruptiva,
evidencia-se o transcurso do biénio prescricional, uma vez que o ora Paciente s veio a ser
recolhido no Hospital de Custodia de Franco da Rocha, para o inicio do cumprimento da
medida de seguranga, no dia 29/03/2007.

5. Ordem concedida para declarar a extin¢do da punibilidade estatal quanto ao crime previsto
no art. 16 da Lei n.° 6.368/76, substituido pelo art. 28 da Lei n.° 11.343/2006, em face da
ocorréncia da prescri¢do executdria, nos termos do art. 107, inciso 1V, do Cédigo Penal.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA):
A discussdo do presente writ gira em torno da afericdo do prazo prescricional da medida de

segurancga, imposta em decorréncia da substituicdo da pena privativa de liberdade, diante da
semi-imputabilidade do réu.
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O Impetrante, alega, em suas raz0es, que a prescricao, nessa hipdtese, deve ser aferida, ao
contrario do entendimento adotado no acérddo ora hostilizado, pela pena em concreto e ndo
pela maxima em abstrato cominada, que deve ser utilizada somente quando houver
absolvicao.

A ordem merece concessao.

Primeiramente, cumpre asseverar ser a medida de seguranca uma espécie do género sancdo
penal, se sujeitando, pois, a regra contida no artigo 109 do Cédigo Penal.

Assim, conforme licdo apresentada por Mirabete, "aos que tenham sido impostas medidas de
seguranca, podem se furtar a elas quando houver qualquer causa extintiva de punibilidade,
como a prescricdo com base na pena em abstrato no caso de absolvicdo por
inimputabilidade, ou da pena em concreto quando se tratar de medida de seguranca
substitutiva no caso dos semi-imputaveis. " (in CODIGO PENAL Interpretado, Terceira
Edicdo, Ed. Atlas, p. 624).

Tal situagdo, alias, encontra-se bem ressaltada no parecer ministerial:

"O Codigo Penal ndo cuida expressamente da prescricdo executéria da medida de
seguranca. Todavia, segundo diccdo do art. 96, paragrafo Unico, do Cdodigo Repressivo,
extinta a punibilidade, ndo se imp6Ge medida de seguranga nem subsiste a que tenha sido
imposta. Ressai, dai, que ocorrendo qualquer das causas extintivas da punibilidade, previstas
no art. 107, do Codigo Penal, ou em lei especial, impde-se a inexecucdo da medida de
seguranca.

Obviamente, ocorrendo prescri¢do, que € uma das causas de extin¢cdo da punibilidade, ha de
se reconhecer a impossibilidade de se executar a medida de seguranca.

De outro lado, se a medida de seguranca se insere no género san¢do penal, do qual figura
como espécie, ao lado da pena, no que diz respeito a prescricdo, deve ter o mesmo
tratamento da pena privativa de liberdade, havendo de ser respeitados os prazos e diversos
marcos interruptivos previstos no Codigo Penal.

Assim, se absolutoria a sentenca, por reconhecimento da inimputabilidade do réu, o prazo
prescricional se rege pela pena in abstrato cominada ao crime.

[ ]

Todavia, se o réu foi considerado semi-imputavel, recebendo, pois, condenacdo, com
substituicdo da pena privativa de liberdade imposta na sentenca, por medida de seguranca,
penso que a quantidade daquela é que ird regular o prazo prescricional, ap6s transitada em
julgado a sentenca condenatéria.” (fls. 59/62)

No mesmo sentido:
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"HABEAS CORPUS. DELITO PREVISTO NO ART. 49 DA LEI
9.605/98. PACIENTE INIMPUTAVEL. SENTENCA ABSOLUTORIA.
IMPOSICAO DE MEDIDA DE SEGURANCA POR PRAZO
INDETERMINADO. PRESCRICAO PELA PENA MAXIMA
COMINADA EM ABSTRATO. ORDEM CONCEDIDA.

1. "A medida de seguranca é espécie do género sancdo penal e se
Sujeita, por isso mesmo, a regra contida no artigo 109 do Cadigo
Penal™; portanto, passivel de ser extinta pela prescrigao.

2. Por ndo haver uma condenacdo ao se aplicar a medida de
seguranca ao inimputavel, a prescricdo é contada pelo maximo da
pena cominada em abstrato pelo preceito secundario do tipo, no caso
1 (um) ano.

3. A sentenca que aplica medida de seguranca, por ser absolutoria,
nao tem o cond&o de interromper o curso do prazo prescricional, nos
termos do inc. IV do art. 117 do Codigo Penal.

4. Na hipétese, transcorridos mais de 4 (quatro) anos, de acordo com
o0 art. 109, V, do CP, entre o recebimento da denuncia em 19/9/02 e a
presente data, estd prescrita a pretensdo executdria estatal.

5. Ordem concedida para declarar a prescricdo da pretensao
executoria estatal." (HC 48.993/RS, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 04/10/2007, DJ
05/11/2007 p. 296)

Na hipotese em tela, o Paciente foi condenado pela préatica do crime previsto no art. 16, da Lei
n. 6.368/76, a pena de 06 (seis) meses de detencdo, que restou substituida por medida de
seguranca de tratamento ambulatorial, em virtude de sua semi-imputabilidade, devendo,
assim, para o calculo da prescricdo, ser levado em consideracdo a pena em concreto. A
prescricdo da pretensdo executoria ocorre, dessa forma, em 02 (dois) anos, a teor do disposto
no art. 109, VI, c.c. o 110, caput, ambos do Cddigo Penal. Cumpre, inclusive, ressaltar que,
ainda que a pena em concreto fosse mais elevada, ainda assim o prazo prescricional deveria
ser mantido em 02 (dois) anos, pois, com o0 advento da nova Lei de Drogas (Lei n.°
11.343/2006), foi esse o0 prazo prescricional estabelecido, tanto para a pretensdo punitiva
guanto para a executoria, para a infracdo prevista no seu art. 28 (antigo art. 16, da Lei n.°
6.368/76), consoante dispde o seu art. 30, in verbis:

"Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposi¢éo e a execucdo das
penas observado, no tocante a interrupcédo do prazo, o disposto nos
arts. 107 e seguintes do Codigo Penal."

Em sendo assim, como o termo inicial para contagem da prescricdo teve inicio no dia
1°/09/2003 (data do transito em julgado da condenacdo - fl. 09) e ndo ocorreu qualquer causa
interruptiva, evidencia-se o transcurso do biénio prescricional, uma vez que o ora Paciente,
em razdo de sua ndo submissao ao tratamento ambulatorial, o que acarretou a
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imposicdo da medida de internacdo, em sentenca prolatada aos 22/03/2005, s6 veio a ser
recolhido no Hospital de Custddia de Franco da Rocha, para o inicio do cumprimento da
medida de seguranca, no dia 29/03/2007 (cf. certiddo do Juizo da 5% vara das Execucdes
Criminas do Estado de Sao Paulo, que fago juntar aos autos). Ante o exposto, CONCEDO A
ORDEM para declarar a extin¢do da punibilidade estatal quanto ao crime previsto no art. 16
da Lei n.° 6.368/76, substituido pelo art. 28 da Lei n.° 11.343/2006, em face da ocorréncia da
prescricdo executdria, nos termos do art. 107, inciso 1V, do Codigo Penal.

E como voto.

MINISTRA LAURITA VAZ
Relatora
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2006/0014917-7 HC 53170/ SP
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 4053243 91002001

EM MESA JULGADO: 20/11/2008

Relatora

Exma. Sra. Ministra LAURITA VAZ

Presidente da Sessao

Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
Subprocuradora-Geral da Republica

Exma. Sra. Dra. MARIA DO SOCORRO LEITE DE PAIVA
Secretario

Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUACAO

IMPETRANTE : MARIA BENEVIDES SOARES - PROCURADORIA DA ASSISTENCIA JUDICIARIA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE : ORLANDO MASTRANGE FILHO

ASSUNTO: Penal - Leis Extravagantes - Crimes de Trafico e Uso de Entorpecentes (Lei 6.368/76 e DL
78.992/76) - Uso

SUSTENTACAO ORAL
PRESENTE NA TRIBUNA: DR. RAFAEL RAMIA MUNERATTI (P/ PACTE)

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

"A Turma, por unanimidade, concedeu a ordem, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Felix Fischer
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia, 20 de novembro de 2008
LAURO ROCHA REIS
Secretéario
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