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Nesta aula, analisaremos a legalidade, a anterioridade da lei penal e 0 seu conflito no
tempo. Entenderemos como o Estado esta limitado na sua capacidade de punir e como a
Constituicdo protege o cidadao contra surpresas.

Principio da Legalidade e Anterioridade Penal

Art. 5°, XXXIX, CF: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal.”
(Também previsto no Art. 1° do Cédigo Penal)

O artigo se relaciona com o Brocardo Latino Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege.
Significa que s6 é crime o que a lei define expressamente como tal, e a pena s6 pode ser
aplicada se ja estiver prevista antes da pratica da conduta.

O principal objetivo deste principio é afastar o arbitrio estatal, garantindo seguranca juridica
e previsibilidade. Ninguém pode ser surpreendido, por exemplo, no ano de 2026 com a
criminalizacado de uma conduta que era licita quando praticada em 2025.

ALEIPENAL NO TEMPO: IRRETROATIVIDADE E RETROATIVIDADE

A regra geral é que a lei penal cuida dos fatos praticados durante a sua vigéncia. Porém, a
Constituicdo traz uma excecao:

Art. 5°, XL, CF: “A lei penal nao retroagird, salvo para beneficiar o réu.” (Também no Art. 2°, pardgrafo Unico,
do Cédigo Penal)

Temos, portanto, dois cenarios principais:

1. Irretroatividade in pejus (A lei piora a situacao): Se uma conduta é criminalizada
hoje, ou se uma pena se torna mais grave, essa nova lei nao pode retornar para prejudi-
car guem cometeu o fato no passado.

2. Retroatividade in melius (A lei melhora a situacao): Se uma nova lei diminui a
pena, ou traz algum beneficio ao réu, ela deve retroagir para beneficiar guem cometeu a
conduta delituosa no passado, inclusive casos ja com transito em julgado.

PROGRESSAO DE REGIME (CRIMES HEDIONDOS)

Um bom exemplo de aplicagado do principio da irretroatividade € o caso da progressao de
regime. A lei antiga exigia que 1/6 da pena fosse cumprida para haver o beneficio. Novas leis
(como a Lei 11.464/07 e, posteriormente, o Pacote Anticrime) trouxeram fragdes e percentuais
mais rigorosos (ex: 2/5, 3/5, 40%, etc.).



Portanto, se o crime foi cometido antes da mudanca, aplica-se a regra mais benéfica (1/6). Se
foi praticado apds a nova lei, aplica-se a regra mais gravosa. A data do fato criminoso é o que
define a regra aplicavel, salvo se a mudanca for para melhor.

INDIVIDUALIZACAO DA PENA (ART. 5°, XLVI, CF)

O juiz precisa olhar o caso concreto. O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do HC
111.840, declarou inconstitucional a fixacao automatica de regime inicial fechado para
crimes hediondos (antiga regra do art. 2°, § 1°, da Lei de Crimes Hediondos). Porque viola
o direito a individualizacao da pena. O juiz deve analisar as circunstancias de cada réu e
justificar a escolha do regime, mesmo em crimes graves.

O Pacote Anticrime (Lei 13.964/19) trouxe previsdes de inicio obrigatério em presidios de
segurangca maxima para lideres de organizagdes criminosas. Ha controvérsia doutrinaria
sobre a constitucionalidade dessas obrigacoes, que seriam consideradas automaticas e que
afastariam a andlise caso a caso do juiz.

ABOLITIO CRIMINIS VS. CONTINUIDADE NORMATIVO-TIPICA

Se uma lei nova descriminaliza uma conduta, ocorre a abolitio criminis (abolicdo do crime). O
sujeito ndo pode mais ser condenado, e se ja estiver, sua pena € extinta. Entretanto, as vezes
um artigo de lei é revogado, mas a conduta continua sendo crime, apenas sendo prevista em
outro artigo

Esse é o fendmeno da Continuidade Normativo-Tipica e € o que ocorreu com a unificacao do
Estupro (antigo art. 213) e do Atentado Violento ao Pudor (antigo art. 214) pela Lei 12.015/2009.
0 art. 214 foi revogado, mas o crime ndo deixou de existir, sendo absorvido pela nova redacao
do art. 213. O STF reconheceu que as novas regras se aplicam, beneficiando o réu quando
cabivel, sem extinguir a punibilidade.

MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO

O legislador constituinte originario e determinou que a sociedade brasileira ndo toleraria certas
praticas, obrigando o legislador a criar puni¢cdes rigorosas no futuro (em relagéo a redacao da
Constituicao).

Crimes Inafiancaveis e Imprescritiveis

 Racismo (Art. 5°, XLII): Crime inafiancéavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo.

+ Acéaode Grupos Armados (Art. 5°, XLIV): Contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.
Inafiancavel e imprescritivel.

Crimes Inafiancaveis e Insuscetiveis de Graca ou Anistia



Art. 5°, XLIlI, CF: “A lei considerara crimes inaflancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos...”

Para memorizar estes crimes, é possivel utilizar o mnemoénico “3TH™ Tortura, Trafico,
Terrorismo e Hediondos.

ATUALIZACOES JURISPRUDENCIAIS E LEGISLATIVAS

Para evitar brechas no sistema penal para exercer praticas discriminatoérias, o Judiciario
estabeleceu certas posicoes para dar maior protecdo a grupos vulneraveis, o que nao foi
imune a polémicas devido a duvida sobre os limites da atuacdo dos magistrados com relacdo
ao Poder Legislativo:

1. Homofobia e Transfobia (STF - ADO 26): O Supremo decidiu que, até que haja lei
especifica do Congresso, condutas homofdbicas e transfobicas configuram o crime de
racismo (Lei 7.716/89).

2. Injuria Racial equiparada ao Racismo: Historicamente, o racismo conceitual (im-
pedir o exercicio de um direito por cor/etnia) tinha pena grave, enquanto a injdria racial
(ofensa direta baseada em cor/etnia) era branda. O STF primeiro equiparou a injuria racial
ao racismo (tornando-a imprescritivel).

Com o promulgacado da Lei 14.532/2023, que tipifica explicitamente a injuria racial como
modalidade de racismo, houve oficialmente 0 aumento das penas e tornou-se a agao penal
publica incondicionada.



Neste bloco, analisaremos o artigo 5° da Constituicao Federal como um sistema, focando nos
iNncisos que tratam das penas, seus limites e a forma de seu cumprimento.

Principio da Intranscendéncia ou Personalidade da Pena

A regra basica de um Estado Democratico de Direito € que a punicéo criminal pertence
exclusivamente a guem cometeu o delito.

Art. 5°, XLV, CF: “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o
dano e a decretaco do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.”

Apenacriminal(ex: prisdo) nuncapassadocondenado. O que pode serestendidoaos sucessores
séo os efeitos civis da condenacdo, como a obrigacdo de reparar o dano e o perdimento de
bens. Entretanto, os sucessores jamais pagarao a divida com o proprio dinheiro. A execugao
ocorre apenas até o limite do valor do patriménio transferido (a heranca).

Por exemplo, se um pai falece deixando uma divida de reparacéo de danos de RS 1 milhao,
mas deixou apenas RS 100 mil de heranga para seu Unico filho, esse filho devera devolver
0s RS 100 mil. Os RS 900 mil restantes ndo podem ser cobrados do patrimonio pessoal do
herdeiro.

PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A Constituicdo exige que o Estado puna cada individuo de acordo com a sua conduta
especifica, perfil e gravidade do ato.

Art. 5°, XLVI, CF: “A lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos.”

PENAS PROIBIDAS (VEDADAS) E A UNICA EXCECAO

O constituinte impds limites intransponiveis ao Estado no poder de punir, para preservar a
dignidade da pessoa humana.



Art. 5°, XLVII, CF: “Nao havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis.”

Observe que avedacao a pena de morte é relativa, sendo admitida em caso guerra declarada.
Comoaguerradeve serdeclarada, a penaso é validaem caso de guerra externa, pois conforme
0 art. 84, XIX da CF, a declaracéo € causada por agressao estrangeira:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XIX - declarar guerra, no caso de agresséo estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado
por ele, quando ocorrida no intervalo das sessoes legislativas, e, nas mesmas condicoes, decretar, total ou
parcialmente, a mobilizagcéo nacional;

Sao absolutamente vedadas, sem nenhuma excecdo, as penas de carater perpétuo,
trabalhos forgcados, banimento e penas cruéis. Ainda, uma forte corrente doutrinaria afirma
gue o unico direito fundamental verdadeiramente absoluto no Brasil € a vedacéao a tortura e
ao tratamento desumano (Art. 5°, Il1).

LIMITE MAXIMO DE CUMPRIMENTO DE PENA (ATUALIZACAO LEGISLATIVA)

Relacionado com a proibicdo de penas de carater perpétuo, o Codigo Penal estabelece
um teto para o tempo de prisdo. Conforme o Art. 75 do Cddigo Penal, alterado pelo Pacote
Anticrime (Lei 13.964/19), o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nao
pode ser superior a 40 anos (antes eram 30 anos).

CUMPRIMENTO DA PENA: SEPARACAO E DIGNIDADE

Existem regras de separacao para evitar ambientes de incentivo a criminalidade e proteger a
integridade dos apenados.

Art. 5°, XLVIII, CF: “A pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado.”

« Natureza do delito: Separar presos de pequeno potencial ofensivo dos de alta periculosidade.



+ ldade: Separar jovens adultos dos mais velhos.
+ Sexo (e Género): O constituinte determinou a separacéo por sexo.

Inclusive, é Crime de Abuso de Autoridade (Lei 13.869/19, Art. 21) manter presos de ambos
0S Sexos na mesma cela ou espaco de confinamento. Sobre esse assunto, o STF (ADPF 527)
decidiu que mulheres transexuais e travestis tém o direito de cumprir pena em presidios
femininos ou em alas separadas, respeitando sua identidade de género e garantindo sua

seguranca fisica e moral.



Voceé esta sem permissao para ver o conteudo
integral deste ebook.
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