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1 Introducéo

O homem é, por natureza, um ser eminentemente social, que sente a
necessidade de relacionar-se. Dessa forma, desde os primordios, passou a viver
em conjunto, em grupamentos, ainda que de maneira desorganizada e tribal.
Todavia, com a natural evolugdo dos tempos, sempre motivado pelo desejo de
melhoria de sua condi¢do, o ser humano passou a se desenvolver através de
varios estagios. E assim, foi avancando desde a fabricacdo rudimentar dos
primeiros utensilios domésticos, passando pela timida economia familiar, até
atingir a época atual. No percurso dessa evolucgédo social do homem, um traco
marcante sempre esteve presente: a violéncia. Rousseau (1712-1798) observa-
va que a sociedade humana, a medida que progredia, também atingia niveis
crescentes de agressividade. Na visdo do aludido filésofo, o progresso é
diretamente proporcional a agressividade.

Assim, a humanidade tem vivido num constante ambiente voltado a
pratica da criminalidade. Esse fato é observavel desde as antigas civilizagdes
estruturadas nos estuarios dos rios Tigre e Eufrates, na antiga Mesopotamia. E
também permanente a idéia da repressdo das a¢des delitivas, com o objetivo de
proteger a estrutura do corpo comunitario.

Nasceu dai, o direito penal, com sua base repressiva e retributiva,
formulando institutos juridicos. Desde a primeira lei penal, a do Talido, e a
primeira codificagdo legal, com o Cddigo de Hamurabi, na Babilnia, busca-se
manter a ordem social, objetivando resguardar, também, a dignidade do
homem. Com efeito, desde as origens da civilizacao, busca-se evitar a existén-
cia de uma sociedade sem controle no agir humano. Isso a tornaria totalmente
anarquica e desorganizada, um verdadeiro caos, onde tudo seria liberado. E
nesse contexto que nasce a norma, para disciplinar a vida em sociedade e, no
caso em estudo, anormapenal.

2 Conceito de norma penal

Advinda do latim, a expressdo “norma” (esquadro, régua) revela, no
campo da conduta humana, a diretriz de um comportamento socialmente
estabelecido. Em outras palavras, trata-se de uma regra de conduta que expri-
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me um “dever-ser”, prescrevendo o que deve ser feito para atingir determinada
finalidade. A norma juridica prescreve a conduta adequada para se alcancar a
seguranca e a ordem no ambito dos relacionamentos em sociedade. A respeito
damatéria, enfatiza J. Fl6scolo da Nobrega':

As normas surgem por imposi¢do de nossas necessidades, como
modos de satisfazé-las com o minimo de atritos e desgastes possivel
(...). Anorma difere da lei natural em ser uma regra que exprime o
que deve ser, 0 que deve acontecer, enquanto a lei natural enuncia
apenas o que acontece, o que é. Outra diferenca se encontraem que a
lei natural é necesséria, traduz fato que acontece de maneira certa,
inevitavel, enquanto que a norma é contingente, exprime fato que
pode, ou ndo, acontecer. Outra nota diferencial € que a norma se
refere apenas as relacdes humanas, ao passo que a lei natural se
aplica a toda a natureza. A forma da norma é sempre a de um
imperativo, um juizo prescrevendo um dever; imperativo positivo,
de fazer, ou negativo, de ndo fazer, nele esta sempre presente o verbo
dever, de modo expresso, ou subentendido. Em alguns sistemas
normativos, como a religido, a moral, o imperativo é categorico,
impde-se de forma incondicional; no direito, nos usos sociais, na
técnica, na politica, o imperativo é hipotético, depende de condicdes
determinadas na prépria norma.

Anorma penal, espécie do género norma juridica, pode ser conceituada
em sentido amplo e estrito. Em sentido amplo, é aquela que define um fato
punivel, impondo, de forma abstrata e genérica, a sancéo cabivel. Pode tam-
bém ser definida como aquela que envolve principios gerais e disposi¢des
sobre os limites e ampliacdes de normas incriminadoras. Em sentido estrito,
norma penal é aquela que descreve uma conduta ilicita, impondo uma sancéo.
De forma genérica, pode-se afirmar que a norma penal volta-se a definicao de
crimes e ao estabelecimento de san¢des. Cuida também das condi¢des para que
seja aplicada a lei penal. Esta, por sua vez, € o principal meio de veiculacao da
norma penal, ou seja, seu instrumento primordial de manifestagéao.

As normas penais incriminadoras, contidas na parte especial do
Caodigo Penal e em leis extravagantes, sdo aquelas que definem crimes e
estabelecem sancdes. As demais estdo previstas na parte geral, disciplinado-
ras da aplicacdo e dos limites das normas incriminadoras, denominadas
integrantes ou de segundo grau. Estas ultimas dividem-se, essencialmente,
nas seguintes espécies: normas de aplicacdo (que estabelecem os limites de
validade e aplicabilidade das normas incriminadoras); normas declarativas ou

1NOBREGA, J. Fl6scolo da. Introducédo ao direito. 7. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1987. p. 20.
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explicativas (que definem certos conceitos previstos na lei); normas diretivas
(que fixam os principios a serem estabelecidos em determinada matéria);
normas interpretativas (que se prestam a interpretacdo de outras normas).

Na elaboracdo da norma juridica, o legislador observa determinadas
particularidades técnicas, vislumbradas na constatacdo de que o preceito
imperativo a ser obedecido ndo se contém de maneira expressa na norma penal.
Sdo explicitados, tdo-somente, a san¢do e 0 comportamento humano ilicito,
como decorréncia do principio da reserva legal, previsto no art. 5°, XXXIX, da
Constituicao Federal e art. 1° do Cddigo Penal: “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Na norma penal, a regra proibitiva (por exemplo, ndo mataras) perma-
nece implicita na definicdo do crime, e s6 pode ser delimitada indiretamente.
Essa caracteristica motivou Karl Binding? a afirmar que, no cometimento de
uma infracdo, o criminoso ndo ofende a lei em si, mas seu preceito proibitivo,
ou seja, a préprianorma. Ha, por conseguinte, uma verdadeira distin¢ao entre a
norma e a lei penal, no sentido de que a primeira criaria o ilicito, enquanto a
segunda ficaria responsavel pela definigdo do delito.

Nessa ordem de idéias, proposta por Binding, a conduta delitiva
violaria ndo a lei, mas a propria norma, visto que o infrator praticaria exata-
mente o comando previsto naquela. A lei teria carater descritivo da conduta
proibida ou imposta, tendo a norma, a seu turno, carater proibitivo. Assim, de
acordo com essa teoria, as normas figurariam como imperativos puros imoti-
vados, visto que nao integrariam o ambito do direito penal, mas de outras
searas juridicas. Acerca da referida tese, Heleno Claudio Fragoso® apresenta a
seguinte explanagéo:

Contraateoriade Binding, porém, objetou-se que a indeterminacéo da
natureza dessas normas é inconcebivel, pois elas se situariam fora do
campo do direito. Por outro lado, levaria ela a crer que a san¢do néo é
essencial a norma juridica (Hans Kelsen). Nao ha, todavia, a distin¢do
que Binding procurou estabelecer. Norma é o imperativo juridico que
possui os atributos a que ja acima aludimos. A lei é uma das formas de
expressao da norma juridica, ou seja, é fonte formal da norma, que
pode revelar-se também através do direito ndo escrito (consuetudina-
rio), ou da jurisdicdo (no caso de precedentes judiciarios obrigatorios,
como ocorre nos Estados Unidos e na Inglaterra). Na norma penal

2Apud FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 89-
90.

3FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 90-91.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 245



Frederico Martinho da Nébrega Coutinho NORMA PENAL: CONCEITO, FUNCOES E
CARACTERISTICAS

(cuja Unica fonte é a lei formal), o preceito estd implicito na descri¢do
da conduta incriminada, que aparece como um pressuposto da
aplicacdo da sangdo. Esta é elemento essencial a norma, constituindo
(antes de sua transgressdo) a ameaga de um mal a ser infligido pela
inobservancia do preceito. Apos a violagdo do preceito, a sangao surge
como suaconsequénciajuridica.

A norma penal, portanto, formada, em sua modalidade incriminadora,
pela unido indissolUvel entre preceito e san¢do, apresenta natureza imperativa.
Essa dimensdo é manifestada por meio de mandatos (imperativos positivos) ou
proibicbes (imperativos negativos), implicitos e previamente formulados.
Nesse aspecto, a lei penal moderna néo e formulada em ordem direta, mas na
estrutura de vedacdo indireta, na qual € descrito o0 comportamento humano
pressuposto da conseqiiéncia juridica materializada na sancao®.

3 Funcbesdanorma penal

Como se sabe, o direito € uma forma de controle social. O veiculo de
manifestacdo desse controle é a propria norma juridica, que se consubstancia
em regra de conduta bilateral e coercitiva, amparada por uma san¢ao. Na licdo
de J. Fléscolo da Nobrega®, o sistema de controle social encontra traducéo nos
seguintes termos:

a) para que a vida social subsista, se faz necessaria a satisfagdo das
necessidades fundamentais de ordem, seguranca e eficiéncia;

b) para isso, impBe-se a obediéncia aos padrdes de comportamento
aprovados pelo grupo social;

C) para conseguir essa obediéncia, o direito traduz aqueles padrbes
em normas coercivas e bilaterais, normas autarquicas, com o poder
de fazer-se realizar por si mesmas, quando néo o forem pela vontade
do destinatario.

De fato, o controle social é o processo através do qual a sociedade
procura adequar o comportamento de seus membros aos padrdes tradicional-
mente consagrados como aceitaveis, de modo a garantir a seguranga e a ordem.
Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli® apresentam, acerca do
tema, 0 seguinte magistério:

4PRADO, Luiz Regis. Curso dedireito penal brasileiro: parte geral. 2 ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2000. p. 90-91.
SNOBREGA, J. Fléscolo da. Op. cit., p. 63.

6ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4. ed.
Rev. Séo Paulo: Revistados Tribunais, 2002. p. 70.
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Chamamos “sistema penal” ao controle social punitivo instituciona-
lizado, que na préatica abarca a partir de quando se detecta ou supde
detectar-se uma suspeita de delito até que se impde e executa uma
pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que
institucionaliza o procedimento, a atuacéo dos funcionarios e define
0s casos e condigOes para esta atuagao.

Com efeito, desenvolvendo sua funcéo de controle social, a norma
apresenta, genericamente, as hipoteses de definicdo de crimes e o estabeleci-
mento das condicdes de aplicacdo da sancdo penal’. Em uma analise mais
aprofundada, pode-se acrescentar que as normas penais ndo tém como
finalidade unica punir os infratores, ou seja, aqueles que praticam as condu-
tas descritas nos tipos penais incriminadores. Ha normas que, ao contrario de
apresentarem proibi¢cdes ou mandamentos cuja ofensa enseja puni¢do ao
agente, possuem um contetdo explicativo. Outras, ainda, existem que
excluem o crime ou isentam o réu de pena. S&o as chamadas normas penais
néo incriminadoras.

Assim, do quadro exposto, verifica-se que, ndo obstante a finalidade
genérica de controle social, as funcGes especificas das normas penais sao
diversas, conforme sejam classificadas em incriminadoras ou nao-
incriminadoras. As normas penais incriminadoras, ou normas penais em
sentido estrito ou mandamentais, tém a funcéo de definir as infragdes penais,
proibindo ou impondo condutas, sob a ameaca de imposi¢cdo de uma sancao.
Constituem-se de dois preceitos: o primario (preceptum iuris), responsavel
pela descri¢do detalhada e perfeita da conduta que se procura proibir ou impor
e 0 secundario (sanctio iuris), encarregado da individualizacdo da pena, ou
seja, dacominacdo em abstrato.

As normas penais ndo-incriminadoras, a seu turno, apresentam as
seguintes funcdes, conforme sejam permissivas, explicativas ou complemen-
tares: tornar licitas determinadas condutas (normas permissivas justificantes);
afastar a culpabilidade do agente, através das causas de isen¢édo de pena (nor-
mas permissivas exculpantes); esclarecer determinados conceitos (normas
explicativas); fornecer principios gerais para a aplicacdo da lei penal (normas
complementares)®.

"FRAGOSO, Heleno Cléudio. Op. cit., p. 89.
8GRECO, Rogério. Cursode direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 22-24.
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4 Caracteristicas das normas penais

As normas juridicas, de maneira geral, apresentam as seguintes carac-
teristicas principais: emanacdo do Estado; generalidade e abstracédo (regula-
mentacdo genérica de relagdes ou fatos, com previsao hipotética de uma série
infi nita de casos enquadraveis em um tipo abstrato); bilateralidade (estabeleci-
mento de direitos e deveres juridicos respectivos); coercibilidade e imperativi-
dade (advindas do carater mandamental da norma, signifi cando o conjunto de
imperativos assegurados coativamente pelo poder publico, em decorréncia da
chancela do Estado, autorizando, conseqlientemente, em face do descumpri-
mento, 0 emprego da for¢a pela via institucional); irrefragabilidade (revogacéo
apenas por outranorma juridica)®.

Aponta-se, ainda, a heteronomia - do grego heteros (diverso) + nomos
(regra) - significando a caracteristica da norma juridica que esclarece ser esta
imponivel a vontade do destinatario. A vontade do Estado prevalece, no @mbito
dalegalidade, sobre a vontade individual. Enquanto a norma moral € autbnoma
(do grego autos, por si s6 + nomos, regra), isto &, seu cumprimento € livre pelo
destinatério, a norma juridica é heterdbnoma, isto é, o seu cumprimento é
obrigatorio. Enquanto a norma moral dirige-se de dentro para fora, isto €, o
homem se auto-impde um procedimento sem que sua vontade seja dirigida, a
norma juridica é heterbnoma, imposta por um ordenamento juridico, cuja
caracteristica é a coercitividade.

Anorma moral ndo se opGe a vontade individual; pelo contrario, exige
liberdade de assentimento para a realizacdo de seu imperativo. O ato moral s6 é
valido quando praticado por livre e espontanea vontade; praticado a forca, seria
imoral. A norma juridica, por sua vez, ndo leva em conta a convic¢do ou
assentimento de seus destinatarios; trata-se de um comando irresistivel, a ser
cumprido a forga, se necessario. J. Fléscolo da Nébrega™, discorrendo sobre o
assunto, apresenta como caracteres diferenciais notaveis das normas juridicas,
especificamente, a bilateralidade e a coercibilidade. Sobre a matéria, enfatiza:

A bilateralidade se afirma na estrutura imperativo-atributiva da
norma; esta, enquanto prescreve um dever, ou obrigagdo de fazer, ou
n&o fazer algo, confere ao mesmo tempo uma pretenséo, ou poder de
exigir o cumprimento desse dever. Atua de ambos os lados, de um,

9FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 89.
10N GBREGA, J. Fldscolo da. Op. cit., p. 21-22.
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atribuindo um direito, de outro lado, impondo uma obrigagéo (...).
Nenhum outro sistema normativo apresenta essa nota essencial, que
é especifica, exclusiva do direito.

A coercibilidade, ou coatividade, é o poder que tem a norma juridica
de fazer-se cumprir com emprego da forca fisica. As demais normas
deixam seu cumprimento a vontade do destinatario; a norma
juridica, porém, sobrepde-se a vontade do destinatario, anula essa
vontade e exige cumprimento de modo incondicional, inexoravel,
recorrendo, para consegui-lo, mesmo a forca fisica, & coago. E essa
outra nota essencial, exclusiva do direito; a norma juridica nasce
com o destino de realizar-se a todo custo e cumprira esse destino, ou
pela vontade do destinatario, ou sem essa vontade e mesmo contra
ela (...). Quando néo é possivel realizar de fato esse cumprimento,
realiza-se de modo indireto, por qualquer forma sucedanea, a saber:
a) impondo uma sangao contra o faltoso;

b) obrigando-o a reparar os danos causados com a sua falta;

¢) anulando-se os atos praticados em violagao de seu dever.

No que tange, particularmente, a norma penal, objeto do presente
estudo, Damasio de Jesus™ analisa suas caracteristicas basicas: exclusividade,
imperatividade, generalidade, abstracdo e impessoalidade, conforme a dic¢éo

que se segue:

1. Exclusividade.

A norma penal é exclusiva, tendo em vista que somente ela define
infracOes e comina penas.

2. Imperatividade.

A norma penal é autoritaria, no sentido de fazer incorrer na pena
aquele que descumpre o seu mandamento. E ela que separa a zona do
licito do ilicito penal. Na primeira, 0 homem pode agir livremente
sem incorrer em qualquer san¢do. Nao pode, porém, ingressar na
zonado ilicito penal sem sofrer consequiéncias juridico-criminais.

A todos é devido o acatamento a lei penal. Dai o seu carater de
obrigatoriedade.

Todas as leis ou normas penais sao imperativas, mesmo as de carater
ndo incriminador, como as permissivas.

Diz-se que os dispositivos legais permissivos, se por um lado
autorizam ac¢des ou omissdes dos sujeitos ativos, por outro impdem
obrigagBes aos sujeitos passivos, para que ndo criem obstaculos ao
exercicio daquelas. Assim, com respeito a legitima defesa, prevista
no art. 25 do CP, se de um lado o legislador autoriza a conduta do
sujeito ativo, de outro impde ao sujeito passivo a obrigagdo de ndo
obstaculizar areagao daquele.

E certo que com a prética do fato tipico surge a relacéo juridico-
punitiva: aparece o direito concreto de punir do Estado e a obrigacdo
de o sujeito ndo impedir a aplicacdo da pena. Quando ha uma norma

11JESUS, Damasio E. Direito penal: parte geral. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 18-21.
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penal permissiva, porém, como a que descreve a defesa legitima,
ocorre uma inversdo nos pdlos da relagdo juridica entre o sujeito e 0
Estado. Sendo a legitima defesa um direito subjetivo em relacdo ao
Estado, este tem a obrigacdo de reconhecer os efeitos dessa causa
excludente daantijuridicidade (...).

As normas penais ndo-incriminadoras, se bem que n&o contenham
san¢do expressa, ndo sdo desprovidas de sancdo juridica. Sao
normas que se dirigem, sobretudo, aos érgdos do poder publico, e a
suaviolagdo € juridicamente sancionada.

3. Generalidade.

Anorma penal atua para todas as pessoas. Tem eficacia erga omnes.
E aqui vem a baila o problema dos destinatarios da norma penal.

As normas ndo-incriminadoras, como vimos, dirigem-se, sobretu-
do, aos 6rgdos do poder publico.

Quais sdo os destinatarios das normas penais incriminadoras?
Diz-se que, em relagéo ao seu preceito primario, todos os cidaddos
sdo destinatarios de seu contetdo, ao passo que o secundario se
dirige aos encarregados de sua aplicag&o.

O certo, porém, € que também a sanctio juris tem destinagdo geral
()

Assim, mesmo os inimputaveis devem obediéncia ao mandamento
proibitivo contido nanorma penal incriminadora.

E, como observou Grispigni, o Estado ndo pode de antem&o saber a
que sujeitos tera eficacia a norma; por isso, a cominacéo legal de
sanctio juris se dirige a todos, para que ap6s a pratica do fato
proibido possa ter-se em conta a individualidade propria do autor da
infracdo, para se lhe aplicar, em lugar da pena, a medida de
seguranca cabivel.

4. Abstracgdo e impessoalidade.

A norma penal é, ainda, abstrata e impessoal, dirigindo-se a fatos
futuros.

Abstrata e impessoal porque ndo endereca 0 seu mandamento
proibitivo a um individuo. Dirige-se a fatos futuros, uma vez que
‘ndo ha crime sem lei anterior que o defi na’ (arts. 5°, XXXIX, da
Const. Federal, e 1°do CP).

Em sintese, a norma penal possui como caracteristica a imperativida-
de. Assim, uma vez violada, ha a previsdo de pena para o infrator. A norma
juridico-penal é enderecada a todos os cidaddos genericamente considerados,
através de mandados (imperativo positivo) ou proibicGes (imperativo negati-
vo) implicita e previamente construidos, visto que a lei moderna ndo contém
ordem direta.

A coercibilidade penal se distingue das demais formas de coercéo
juridica, porque procura evitar novos delitos com a prevencao especial. Em
sua generalidade, a lei penal se destina a todos, com oposi¢do erga omnes; a
impessoalidade e abstracdo indicam que o regramento penal ndo se destina a
uma pessoa exclusivamente ou a uma categoria de individuos. E construido
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para vigorar no seio da sociedade, com efeitos abstratos, disseminados. E, por
fim, a propria irrefragabilidade, determinando que, somente através de uma
norma penal superveniente, a primitiva lei podera ser revogada, deixando de
seraplicada.

5 Consideracdes finais

Depreende-se, da evolucdo do direito penal até os dias atuais, que a
norma sempre foi instrumento fundamental para a sua concretizacdo no meio
social. Essa exigéncia impde-se, principalmente, na atualidade, a partir de
idéias fortemente garantistas e democraticas. 1sso ocorre, especialmente pelo
fato de que o direito pena humanos mais graves e perniciosos a sociedade.
Esses comportamentos sdo capazes de ensejar risco e perigo aos valores mais
importantes para a convivéncia humana. Por isso, o direito penal descreve as
acOes reprovaveis como infragdes, trazendo a tona as respectivas sancdes,
estabelecendo todas as regras complementares e gerais necessarias a correta
materializacdo da justicacriminal.

Atente-se, nessa linha, para o fato de que o direito penal, por intermédio
da norma, passa a “controlar” socialmente a conduta e o0 comportamento dos
individuos. Abarca ndo s6 0s grupos mais préximos dos centros do poder, como
também todos os demais individuos disseminados na comunidade. E indiscuti-
vel que, em qualquer sociedade, existe uma estrutura de poder, verificando-se
segmentos ou setores mais proximos (hegemoénicos) e outros mais alijados
(marginalizados) do poder.

Obviamente, essa estrutura tende a sustentar-se através do controle
social e de sua parte punitiva, denominada sistema penal. Uma das formas mais
violentas de sustentacdo € justamente o sistema penal, na conformidade da
comprovacéo de resultados que este produz sobre as pessoas. Nesse contexto, a
norma penal cumpre a fungdo da criminalizacdo seletiva, elegendo bens
juridicos relevantes que necessitam de tutela juridica, exemplificativamente, a
vida, a saude e a liberdade, de modo a conter, no tecido social, as diversas aces
criminosas possiveis de lesionar os referidos bens.

Na oOtica abordada, a norma penal delimita um ambito, com base no
qual o sistema de que faz parte pode selecionar e criminalizar pessoas. Porém, a
lei, nesse aspecto, ndo pode ser interpretada de forma simploéria. Deve ser
vislumbrada como objeto com carater programatico, institucionalizando e
enunciando todo o sistema repressivo e suas vertentes. Contudo, ao se reconhe-
cer a eficacia preventiva das leis penais, ndo se pode pretender a imposicéo
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geral de um mecanismo social do terror. Pelo contrario, deve-se ter em conta o
reconhecimento da necessidade de uma critica permanente em confrontacédo
com a realidade e a capacidade do direito penal para efetivar os direitos funda-
mentais, ndcleo intangivel da esfera humana, estabelecidos entre as garantias
constitucionais.
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