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Introducao

Prezado/a aluno/a,

A partir de agora, vocé iniciara o estudo de um dos temas mais antigos da historia
do pensamento juridico, o qual vem atravessando séculos e geracdes, e que,
cada vez mais, faz parte da nossa sociedade: o Direito punitivo, conhecido por
Direito Penal.

O Direito Penal tem servido como um dos instrumentos das sociedades modernas
em busca de ordem politica, juridica e social. Sua finalidade é a conciliacdo
social, na medida em que preserva e resgata valores humanos fundamentais,
criminalizando e sancionando as condutas transgressoras mais relevantes e de
maior gravidade social, exigindo, portanto, uma resposta, a pena, que encontra
seu ponto de apoio na consciéncia juridico-social: na coletividade.

A questao da responsabilidade penal € um fendbmeno que vem atravessando
séculos, e as sociedades tém encontrado dificuldades para descobrir outros
meios ou instrumentos de conciliagdo, mediacao e pacificagéo social que se
desgarrem da cultura punitiva.

A lei penal é a base de nosso estudo de Introdugao ao Direito Penal, e o Codigo
Penal é, certamente, a legislacdo mais importante nesta seara.

Para inicio de estudo, vocé sera levado/a a compreender a finalidade do Direito
Penal como forma de controle social. Também obtera noc¢des fundamentais para
compreender o fendmeno penal, identificard os momentos mais relevantes na
evolugéo histérica da ciéncia penal até o advento da Constituicdo Federal de 88 e
conhecera alguns problemas abordados pela Criminologia e suas escolas.

Um ponto muito importante que serd tratado ao longo desta unidade de
aprendizagem s&o os principios que regem toda a parte introdutéria do Direito
Penal, principios estes que devem ser analisados e respeitados. Vocé conhecera a
teoria geral do crime e suas correntes, a forma como os crimes sdo classificados
pela doutrina e as hipdteses de excluséo de tipicidade e antijuridicidade. Serdo
apresentadas também as questbes de imputabilidade penal, uma vez que esta
serd um motivo, entre outros, de exclusao da culpabilidade. Por fim, identificara
as formas de concurso de pessoas na autoria de um crime, para que possa
aplicar a sancédo adequada, de acordo com a conduta de cada participante.



A unidade de aprendizagem Introduc&o ao Direito Penal, enfim, pretende conduzi-
lo/a pela area de Direito Penal, de modo a permitir-lhe compreender como este
ramo juridico visa a protecdo da sociedade e a prevencao de crimes através de
suas normatizagdes. Considerando que diariamente temos noticias de condutas
perturbadoras a sociedade, € imprescindivel fazer uma boa introducgéo a este
tema atual e instigante.

Um excelente inicio de estudos a vocé!

Prof.? Priscila de Azambuja Tagliari



Capitulo 1

Nocoes introdutorias sobre o
Direito Penal

Habilidades

Secoes de estudo

Este primeiro capitulo desenvolvera em vocé

a habilidade de compreender o Direito Penal
como uma forma de controle social e, mais, o
aparato que compde este sistema. Ao fim do seu
estudo, vocé também estara apto/a a identificar

o momento histérico de criagdo do Codigo Penal
e compreender a necessidade de sua adequagao
ao modelo advindo com a Constituicao Federal de
1988. Por fim, podera compreender a ciéncia da
Criminologia e os movimentos de politica criminal.

Secao 1: Conceito de Direito Penal

Sec¢ao 2: Direito Penal objetivo e subjetivo e Direito
Penal comum e especial

Secao 3: Carater cientifico do Direito Penal, da
Criminologia e das Politicas Criminais

Secao 4: Escolas Penais

Secao 5: Histdria do Direito Penal no Brasil



Secao 1
Conceito de Direito Penal

O Direito Penal constitui um dos instrumentos utilizados pelas sociedades
modernas para garantir a ordem politica, juridica e social. Sua finalidade € a
conciliagdo social, na medida em que preserva e resgata valores humanos
fundamentais, criminalizando e sancionando aquelas condutas consideradas
mais relevantes e de maior gravidade social, exigindo, portanto, uma resposta
— a pena — que encontra seu ponto de apoio na consciéncia juridico-social, na
coletividade. A questao da responsabilidade penal € um fendbmeno que tem
atravessado séculos, e as sociedades tém encontrado dificuldades em descobrir
outros meios ou instrumentos de conciliagdo, mediacao e pacificacdo social, que
se desgarrem da cultura punitiva.

O Direito Penal faz parte da histéria dos povos; ele sempre se fez presente,

ainda que em agrupamentos primitivos, uma vez que toda organizacao social

ja existente trouxe consigo normas de convivéncia (STRATENWERTH apud
ESTEFAN, 2012, p. 35). Antes mesmo da existéncia do Estado, nas sociedades
de estruturas familiares, havia penas que eram infligidas aos membros que
perturbavam a paz e a vida daquela sociedade. Estas san¢gdes tinham conotagdes
vingativas e carater sacro, “na medida em que, na consciéncia dos povos, a paz
(fim maior) encontrava-se sob a protecao dos deuses, de modo que a vingancga
(reagéo contraria da paz) fundamentava-se em preceitos divinos.” (ESTEFAN,
2012, p. 36).

Com o passar dos tempos e com a evolugdo da espécie, paulatinamente, a

pena passa a assumir uma nota de moderacao, abandonando a ideia de reagao
rigorosa e desmedida, e dando espaco a sangdes proporcionais. O surgimento
do Estado contribuiu para uma mudanca de enfoque. O Direito Penal, em nome
da convivéncia pacifica, colocou-se acima dos grupos familiares e suas crencas.
Embora ainda atrelado ao conceito de vinganca, visa também a pacificacao social
e a prevencdo geral através de suas sanc¢des (ESTEFAN, 2012, p. 36).

A partir de entao, o Direito Penal apresenta-se como o ramo do direito publico
que define as infragdes penais, as acdes e omissdes delitivas e estabelece
determinada consequéncia juridica.

Para Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 3), “o direito penal € o setor do
ordenamento juridico que define crime, comina penas e prevé medidas de
seguranca aplicaveis aos autores das condutas incriminadoras.”
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O Direito Penal tem a fungéo de selecionar os comportamentos humanos mais
graves e danosos a coletividade, que colocam em risco valores fundamentais
para a convivéncia social, e cominar consequéncias a estas acdes, além de
estabelecer todas as regras complementares para sua correta aplicagcéo.

Segundo André Estefan:

[...] o Direito Penal € o ramo do Direito que se encarrega de
regular os fatos humanos mais perturbadores da vida social,
definindo-os quanto a sua extenséo e consequéncias, de modo
a assegurar, por meio da aplicacao efetiva de suas prescricoes,
a vigéncia da norma e as expectativas normativas. (ESTEFAN,

2012, p. 38).

Estabelece regras para a sua imposicao, evitando o arbitrio. Busca a justica
igualitaria e adéqua os dispositivos legais aos principios constitucionais.

Para Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 15), o Direito Penal:

E o ramo do Direito que abrange a tutela estatal dos principais
bens juridicos, elegendo como sancao a quem infringir suas
normas, a pena. Trata-se da Unica opc¢ao legitima de coercéo a
liberdade individual, devendo ser utilizada como ultima opgao
(ultima ratio). Serve, ainda, como limitador do poder punitivo do
Estado, por meio da tipicidade incriminadora, evitando-se abusos
indevidos a esfera da liberdade e da dignidade humana.

Assim, o Direito Penal € um instrumento juridico de controle social das condutas
graves para a vida em sociedade, que diz respeito a protecédo dos bens juridicos
fundamentais. Bem juridico é um interesse licito que, para sua protecédo, merece
ser tutelado, protegido pelo legislativo. A respeito do assunto, Nucci (2012, p. 15)
afirma: “Constitui bem juridico penal quando a esfera de protecao descola-se ao
campo do Direito Penal, implicando violagcdo passivel de aplicacao de pena.”

O autor Julio Fabrini Mirabete (2004, p. 23) apresenta em sua obra algumas
definicdes retiradas das obras de varios autores consagrados a respeito do
Direito Penal:

Basileu Garcia: “é o conjunto de normas juridicas que o Estado
estabelece para combater o crime, através das penas e medidas
de segurancga.”

E. Magalhdes Noronha: “é o conjunto de normas juridicas que
regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de
natureza criminal e as medidas aplicaveis a quem pratica.”

11



José Frederico Marques: “é o conjunto de normas que ligam
ao crime, como fato, a pena como consequéncia, e disciplinam
também as relacgdes juridicas dai derivadas, para estabelecer a
aplicabilidade de medida de seguranca e a tutela do direito de
liberdade em face do poder de punir do Estado.”

Luis Jiménes de Asua: “é o conjunto de normas e disposigdes
juridicas que regulam o exercicio do poder sancionador e
preventivo do Estado, estabelecendo o conceito de crime como
pressuposto da acao estatal, assim como a responsabilidade do
sujeito ativo, e associando a infragdo da norma uma pena finalista
ou medida de seguranca.”

A legislagdo penal no Brasil esta contida no Cédigo Penal (Decreto Lei n.
2.848/40), e sua parte geral foi alterada pela Lei n. 7.209/84.

Secao 2
Direito Penal objetivo e subjetivo e Direito Penal
comum e especial

2.1 Direito Penal objetivo e subjetivo

O Direito Penal objetivo € um conjunto de normas constituido de principios e
regras que definem os delitos, as sang¢des correspondentes — pena ou medida
de seguranca — e orientam como aplica-las.

Nas palavras de Luiz Regis Prado (2005, p. 21): “Em sede objetiva, o Direito
Penal € um conjunto de normas que definem os delitos e as sancdes que
lhes correspondem, orientando também, sua aplicacao.”

Por sua vez, o Direito Penal subjetivo cuida do direito de punir (principio da
soberania) do Estado: trata-se da faculdade de impor sancdes diante do delito
(ius puniendi). Conforme André Estefan (2012, p. 39), é “o direito que o Estado
possui de exigir que as pessoas se abstenham de praticar uma conduta definida
como infracao penal (direto de punir em abstrato) e de exigir do infrator que se
submeta as consequéncias da infragéo (direito de punir concreto).”
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O direito subjetivo surge do bojo do préprio Direito Penal objetivo. Nas palavras
de Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 38):

O Direito Penal subjetivo, isto €, o direito de punir, & limitado
pelo préprio Direito Penal objetivo, que, através das normas
penais positivadas, estabelece os limites da atuagao estatal na
prevencéo e persecucao de delitos. Além disso, o exercicio do
ius puniendi esta limitado por uma série de principios e garantias
asseguradoras constitucionalmente [...]

Em suma, o Direito Penal objetivo € o conjunto de normas que regula a agao do
Estado, sendo este o responsavel por definir os crimes e cominar as penas. Com
a funcéo de promover o bem comum, combatendo a criminalidade, o Estado tem
o direito de estabelecer e aplicar as san¢des, uma vez que é o Unico e exclusivo
titular do direito de punir (ius puniend)), que constitui o que se denomina Direito
Penal subjetivo.

O direito de punir, todavia, ndo é arbitrario, mas limitado pelo préprio Estado, que
elabora as normas que o constituem. Somente a lei pode definir e estabelecer o
que é proibido penalmente e quais sdo as sancdes aplicaveis aos autores dos
fatos definidos na legislagdo como infragdes penais. (MIRABETE, 2004, p. 25-26).

2.2 Direito Penal comum e especial

Para melhor distinguir o Direito Penal comum e o Direito Penal especial, é util
recorrer aos 6rgaos que devem aplica-los jurisdicionalmente, isto €, cada qual
depende do grupo de érgaos judiciarios que aplicam a norma. Assim, o Direito
Penal comum se da quando a norma penal objetiva pode ser aplicada através
da norma comum. Por sua vez, o Direito Penal especial é aplicado por érgéos
especiais, constitucionalmente previstos.

No Brasil, segundo este preceito, temos Direito Penal comum, Direito Penal
militar e Direito Penal eleitoral, sendo estes dois ultimos 6rgéos especializados,
com estrutura prépria e jurisdicdo especifica. No entanto, Frederico Marques e
Damasio de Jesus (apud BITENCOURT, 2012, p. 39) ndo concordam que o Direito
Penal eleitoral configure Direito Penal especial. Marques alega que a competéncia
da Justica Eleitoral para julgar crimes eleitorais é acessoéria. O doutrinador
Damasio (ibid.) alega que quase a totalidade dos juizes eleitorais & pertencente a
Justica Comum. Nas palavras de Roberto Lyra (1946, p. 52), Direito Penal especial
se define como uma “especificacdo, um complemento do direito comum, com um
corpo auténomo de principios, com espirito e diretrizes proprias.”

13



A legislacdo penal comum esta representada pelo Cédigo Penal Brasileiro em sua
Parte Geral (Art. 1 a 120) e em sua Parte Especial (Art. 121 a 361), cuja aplicacao
incumbe a Justica Comum. A legislacdo penal especial é a legislacdo penal
extravagante — Leis, Decretos e Decretos-Lei.

Secao 3
Carater cientifico do Direito Penal, da
Criminologia e das Politicas Criminais

A ciéncia do Direito Penal é uma disciplina dogmatica, uma vez que ndo busca
estudar o crime como fendémeno social, e sim estudar as normas (Direito Positivo)
a que todos devem obediéncia. O Direito Penal tem como método cientifico o
método técnico-juridico, a fim de buscar o conhecimento da norma, seu alcance
e interpretacdo. (MARINHO; FREITAS, 2009, p. 10). Esta ciéncia normativa do
“dever ser”, que tem carater dogmatico, estuda o Direito do ponto de vista juridico,
ndo se preocupando com as causas, consequéncias € com meios de controle.

Para Fragoso (2006, p. 18):

A ciéncia do Direito Penal, também chamada Dogmatica Juridico-
Penal, é a disciplina que estuda o conteudo daquela disposicéo
que, na ordem juridica positiva, constitui o Direito Penal. A
ciéncia do Direito Penal ndo se distingue das disciplinas juridicas
que estudam os outros ramos do direito, sendo pela natureza das
normas que Ihe constituem o objeto, podendo afirmar-se que,
realmente, existe uma s6 ciéncia do direito, bem como um Unico
método de pesquisa e reconstrucao légica (Filippo Grispigni). A
ciéncia do Direito Penal é ciéncia tedrica, no sentido de visar a
escopo cognoscitivo, mas é também ciéncia pratica, no sentido
de fornecer aos juristas os elementos necessarios a aplicacéo da
lei, atendendo-se aos fins da ordem juridica.

Dimitri Dimoulis (apud ESTEFAN, 2012, p. 44) esclarece que a dogmatica é
o estudo dos dogmas, e que dogma significa opinido ou crenga dada como
intransigivel. Dogmatica € “um conjunto de opinides, doutrinas ou teorias.”

Do mesmo modo, Claus Roxin (apud ESTEFAN, 2012, p. 44) entende que

a dogmatica é “disciplina que se ocupa da interpretacao, sistematizacéo e
desenvolvimento [...] dos dispositivos legais e das opinides cientificas no &mbito
do Direito Penal.”
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Chegamos, assim, a apreciagdo de André Estefan (2012, p. 43):

N&o ha como negar o carater cientifico do Direito Penal, o qual
estd estritamente vinculado a concepcgao e a configuracao da
sociedade num determinado momento historico. Seja esse
fundamento a liberdade dos homens, a protecéo da convivéncia
em sociedade das pessoas, a protecao subsidiaria de bens
juridicos ou a garantia da vigéncia da norma, é certo que o jurista
que se propde a fazer Ciéncia deve ocupar-se dessa investigacao,
tendo seus olhos voltados obrigatoriamente ao horizonte social.

A Criminologia é uma ciéncia empirica que, através de dados, estuda o crime
e busca as causas dos delitos, a fim de elaborar programas de protecdo. Nas
palavras de Antonio Garcia-Pablo de Molina (1992, p. 37), Criminologia é:

A ciéncia empirica que se ocupa do estudo do crime, da pessoa
do infrator, da vitima, do controle social do comportamento
delitivo, e que trata de subministrar uma informagéo valida,
contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis principais do
crime — contemplando este como problema individual e como
problema social -, assim como sobre os programas de prevencao
eficaz do mesmo e técnica de intervengéo positiva no homem
delinquente e nos diversos modelos ou sistemas de resposta ao
delito.

O mesmo autor remonta ao antropdélogo francés Topinard (1879 apud MOLINA,
1988, p. 25), o qual afirma ser a Criminologia uma ciéncia interdisciplinar que
estuda o crime, o criminoso, a vitima e o controle social do comportamento
criminoso, tratando de subtrair uma informacao valida, cadastrada, sobre a
génese, dindmica e variavel do crime, bem como programas de prevencao e
controle social.

A Criminologia € uma ciéncia que acaba por estudar o crime como fendémeno
social e o criminoso como resultado desse fenémeno. Seu carater ilicito decorre
nédo s6 do agente mas também das causas do delito e da sua motivagéo.

Esta ciéncia correlata busca aperfeicoar a dogmatica penal, agregando-lhe a
antropologia criminal, a psicologia criminal e a sociologia criminal. A Criminologia
focaliza o porqué da existéncia do crime e do criminoso, a fim de proporcionar
respostas legislativas para a superacédo da delinquéncia. (NUCCI, 2012, p. 15).

Percebe-se que o objeto da Criminologia € bem mais vasto do que o do Direito
Penal, uma vez que este € apenas uma das formas de controle da criminalidade.
Para propor modelos e sistemas de resposta ao delito, a Criminologia é a base
para formulagdo de politicas criminais para o controle do crime. (MARINHO;
FREITAS, 2009, p. 13).
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Assim, por integrar o conjunto das politicas publicas, as politicas criminais
consistem em estratégias taticas e meios de controle da criminalidade. (KAISER,
1988, p 52). Nas palavras de Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2001, p. 132), “politica criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou
direitos) que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos
para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores ja
eleitos.”

Nucci (2012, p. 15) assim coloca:

Trata do modelo de ser e atuar do Estado — Executivo, Legislativo
e Judiciario — em relagéo a criminalidade. A Postura estatal pode
ser branda, média ou rigida, conforme a demanda da sociedade
e os critérios eleitos pelos governantes, refletindo-se na maneira
de elaborar leis, executa-las e criar mecanismos para a sua real
eficiéncia.

Vale salientar que, entre os instrumentos de politica criminal, o Direito é o mais
inadequado, sobretudo em razdo da violéncia estrutural que lhe é inerente, e
assim nao se deve confundir controle criminal com controle penal, em razdo das
varias possibilidades de politica social empregaveis pelo Estado para a prevencao.
(BARATTA, 1993, p. 214).

Numa leitura criminolégica critica, cabe afirmar que o sistema penal vem a
evidenciar-se historicamente como expressao de exclusao, violéncia e dor. Em
primeiro plano, reproduz e coloca os interesses das ideologias e estruturas

de poder dominantes, relegando, a um segundo plano, as possiveis agoes de
emancipacao humana, de prevencéo e resgate dos direitos de cidadania e dos
reais valores de justica.

A simples transmutac¢ao de um ato humano em um ato juridico — neste caso, de
uma transgressao em crime, ou seja, a criminalizacdo, com as suas decorrentes
implicacdes — tem tido um alto custo humano e social. Muito embora o

Direito Penal apresente-se como uma das politicas de promocéao da paz social

do Estado, sua funcao declarada tem destoado de seu real papel em nossa
sociedade. As condigdes historicas de nossas prisdes € a forma de tratamento
dada aos encarcerados, que apenas satisfazem temporariamente o sentimento de
vingancga da sociedade, ilustram bem essa questéao.

Por mais que tentemos compreender o Direito Penal como um instrumento de
justica, a realidade social tem demonstrado exatamente o oposto. Na pratica,
vem sendo uma ciéncia a servigo do controle social e da reproducao das
condicbes de desigualdade, num modelo de sociedade em que o exercicio dos
direitos de cidadania é cada vez mais burocratizado. A cidadania pretendida
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converte-se numa “cidadania de papel”, cujo exercicio vincula-se mais a
condicdo social que a dimensao humana.

Para finalizar esta secéo, € valido refletir sobre a seguinte afirmacéo de
Boaventura de Souza Santos (2008, p. 281):

E no século XIX que se consuma a convergéncia da modernidade
e do capitalismo, é neste século que melhor se podem analisar
os sistemas de desigualdade e de excluséo. [...] A excluséo é

um processo histérico, através do qual uma cultura, por via

de um discurso de verdade, cria o interdito e o rejeita. [...] A
desqualificagdo como inferior, louco, criminoso ou pervertido
consolida a excluséo, e é a periculosidade pessoal que justifica

a exclusao. A excluséo da normalidade é traduzida em regras
juridicas que vincam, elas préprias, a exclusao.

Secao 4
Escolas Penais

As questdes e teorias do Direito Penal, do crime e da criminalidade sao
denominadas escolas penais. Estas constituem um conjunto de principios e
teorias que buscam explicar o objeto do Direito Penal e os fundamentos do
sistema penal. Assim, vejamos algumas delas.

4.1 Escola Classica

A escola classica surge com o lluminismo na Italia, tendo como fundamento a
humanizacéo da pena. Marqués de Beccaria, que se servia do método dedutivo,
foi o expoente desta escola, cujo marco foi a obra Dos delitos e das penas.

Surgindo no contexto lluminista e de uma transformacao estrutural da sociedade,
na transicdo da ordem feudal e do Estado absolutista para a ordem capitalista

e o Estado de Direito liberal, o humanismo juridico se desenvolveu ao longo do
processo de consolidagao desta nova ordem. (ANDRADE, 2003, p. 45-46).

A escola classica preocupou-se em assentar as bases do sistema penal com
fundamentos na humanizagao dos meios punitivos, dando garantia e seguranca
juridica, opondo-se ao arbitrio, clamando e lutando pela seguranca individual, ao
contrario da justica penal vigente na época, barbara e arbitraria, com castigos
corporais e pena de morte. (ANDRADE, 2003, p. 45-46).
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Conforme André Estefan (2012, p. 57), Beccaria ponderava que os homens
viviam em sociedade de modo a “sofrer 0 minimo possivel e, com vistas ao
exercicio de sua liberdade, abriam mao de uma parcela dela por meio do controle
social.” Nesse sentido, o Beccaria ndo admitia que “a pena tivesse o carater
puramente retributivo, servindo como castigo e tortura a um ser sensivel” (loc.
cit.), mas pensava que a pena deveria ter um carater humanitario e também
utilitario. Por fim, Estefan complementa que, para Beccaria, “a pena tinha por fim
a exemplaridade, isto &, transmitia a ideia de que o temor do castigo afastaria a
tentacdo do delito.” (loc. cit.).

Assim Andrade (2003, p. 49) sintetiza a obra de Beccaria:

Da ideia de divisdo de poderes e dos principios humanitarios
iluministas, de que é expresséao o livro de Beccaria, derivam,
pois, a negagéo da justica de gabinete, proprio do processo
inquisitorio, da pratica da tortura, assim como a afirmacéo da
necessidade de salvaguardar os direitos do imputado por meio
de atuagéo de um juiz obediente, ndo ao executivo, mas as leis.
A esséncia e a medida do delito estao, no sistema conceitual do
livro de Beccaria, no dano social. O dano social e a defesa social
constituem, assim, neste sistema, os elementos fundamentais,
respectivamente, da teoria do delito e da teoria da pena.

A respeito da pena na escola classica, Estefan (2012) coloca que a pena constitui
uma retribuicdo pelo mal praticado. Sua natureza é aflitiva, repressiva e pessoal.
Uma vez que o homem ¢ dotado de livre arbitrio, deve sofrer as consequéncias
de seus atos. “Se uma pessoa, agindo de modo livre e consciente, viola a lei
penal, sofrera o castigo correspondente, por intermédio da pena.” (ESTEFAN,
2012, p. 58).

Conservando-se num sistema dogmatico e baseando-se em conceitos
racionalistas, o humanismo juridico da escola classica considerava a
imputabilidade penal vinculada ao livre arbitrio e a culpabilidade moral. Tratava o
delito como um ente de natureza juridica; e a pena, como um mal necessario a
seguranca juridica. (OLIVEIRA, 1996).

4.2 Escola Positiva

No final do século XIX, os anseios penais ja ndo eram 0s mesmos, € 0Ss avangos
das ciéncias humanas e bioldégicas marcaram a decadéncia da escola classica.
Na segunda metade desse século, a preocupacio passou a ser a crescente
criminalidade. Nesse momento, os estudiosos do crime concentram sua analise
na morfologia e na psicologia:
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Analisam a criminalidade, observando suas causas, e se utilizam,
com frequéncia, da estatistica. [...] ou 0 homem nasce livre e
deve ser punido conforme suas escolhas voluntarias, ou, desde
0 nascimento, ja esta determinado a ser criminoso, em funcéo
de sua racga, sua psicologia, sua fisionomia e demais fatores
biolégicos e sociais. (ESTEFAN, 2012, p. 58, 59).

Entao, os positivistas Ferri, Garofalo e, principalmente, Lombroso criaram a
antropologia criminal como ciéncia auxiliar do Direito Penal. A caracteristica
desta escola penal é a responsabilidade social baseada no determinismo

e na periculosidade do delinquente, bem como na sua constituicéo fisica,
considerando o crime como um fendmeno natural e social produzido pelo
homem; e a pena, uma defesa social, e ndo um castigo. (OLIVEIRA, 1996).

Bonfim e Capez falam acerca da classificagdo dos criminosos de Lombroso, que,
em 1871, apds abrir o cranio de um criminoso chamado Vilela, verificou algumas
anomalias. Assim, inspirou-se para fazer tal classificacdo, que foi aplaudida pelos
demais positivistas. Nesta classificagdo estavam o criminoso louco, o habitual,

o ocasional € o passional, além da figura do criminoso nato, cujas anomalias
constituiriam um tipo antropolégico especifico. (BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 79).

Ser criminoso passou a ser um fato, um atributo, uma vez que a pessoa passa
a ter estigmas determinantes que a compelem a cometer crimes, donde a
necessidade de protecao da sociedade.

Nas palavras de Vera Andrade (2003b, p. 37):

A violéncia é, dessa forma, identificada com violéncia individual
(de uma minoria), a qual se encontra, por sua vez, no centro

do conceito dogmatico de crime, imunizando a relagédo entre
criminalidade e a violéncia institucional e estrutural.

A escola positiva esta dividida em trés fases. A primeira fase esta representada
pelo médico Cesare Lombroso (1836-1909), o qual publicou a obra “O Homem
Delinquente”, em que sintetizou o delinquente nato e suas caracteristicas
pessoais peculiares. Depois, aumentou a tipologia do criminoso, considerando o
nato, o passional, o louco, o ocasional e o epilético.

Ja a segunda fase foi representada por Enrico Ferri (1856-1929) com a
publicacdo da obra “Sociologia Criminal”. Entendia que a responsabilidade

penal decorria da vida em sociedade e que o Direito Penal era a defesa social.
Acreditando ser possivel a recuperacido do delinquente, Ferri substituia a ideia de
culpabilidade pela periculosidade e ndo distinguia os imputaveis dos inimputaveis.
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A terceira fase inicia-se com Rafael Garofalo (1851-1934) e a publicagdo da obra
denominada “Criminologia”. Garofalo acabou por juntar as duas fases anteriores.
Ele acreditava que o Direito Penal é produto social, por ser uma obra humana, e
que a responsabilidade social é derivada da vida em sociedade. Ainda afirmava
que o delito € um fendmeno natural e social (fatores individuais, fisicos e sociais)
€ que a pena € um meio de defesa social, como prevencao. (CARVALHO, 2013,
p.14).

A criminologia positivista tomava como consensual a interpretacdo da sociedade
enquanto um bem a ser preservado e o desvio criminal enquanto um mal a ser
expurgado. Pavarini (2007, p. 7) coloca que a politica criminal, nesse sentido,
aparecia como “legitima e necessaria reacao da sociedade para a tutela e a
afirmac&o dos valores sobre os quais se baseia o0 consenso da maioria.” Dessa
forma, o sistema repressivo se legitimou como defesa social, através de uma
ideologia que exerceu a fungéo de justificar o controle social em geral e controle
repressivo em particular, para defender a sociedade do crime. Essa perspectiva
s6 viria a ser superada na década de 1960 pela criminologia critica. (ZACKSESKI,
2007, p. 6 apud CARVALHO, 2013, p. 14).

Assevera-se que, na Escola Positiva, o papel da pena era preventivo, € ndo
retributivo como na Escola Classica, ndo sendo possivel corrigir os criminosos.
A sanc¢ao ndo era balizada somente pela gravidade do delito, mas pela
periculosidade do agente. (ESTEFAN, 2012, p. 59).

4.3 Demais escolas

Além da escola classica e da positiva, vale lembrar que existiram outras escolas,
como escola moderna alema, a escola técnico-juridica, a escola de defesa social
e a criminologia critica.

A escola moderna alema teve como representante principal Franz von Liszt,
com a obra “Tratado de direito penal alemao”, em 1881. Sua principal ideia foi a
distincao entre Direito Penal e a Criminologia. O método para estudo das normas
de Direito Penal é o abstrato, e 0 método para o estudo da Criminologia, o
experimental.

A escola alema vé o delito como um fendmeno humano-social e faz distincdo
entre a imputabilidade e a periculosidade. Entende a pena e a medida de
segurangca como instrumentos de luta contra o delito. O carater defensivo da
pena é orientado conforme a personalidade do delinquente. Surgem, entéo, as
noc¢des de prevencgao geral e de prevencao especial. Dai vem a ideia de que
as penas privativas de liberdade de curta duracdo devem ser eliminadas ou
substituidas. (BITENCOURT, 2012, p. 106).
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A escola técnico-juridica, surgida com Arturo Rocco, em 1910, coloca que o
delito é uma relagdo juridica, afastando, assim, as ciéncias sociais e adotando
um Estado do Direito Penal como auténomo. A pena constitui uma reacdo e uma
consequéncia do crime, com funcdo preventiva geral e especial. (BITENCOURT,
2012, p. 108).

A Escola Classica permaneceu insistindo na afirmagéo do carater
retributivo da pena. A reacéo positivista ndo foi suficiente para
eliminar, de todo, o ranco aflitivo da sangdo penal. Somente
agora, depois da colocacgao feita pelos pregadores da Escola
Técnico-Juridica, € que se chegou a um novo conceito de pena, a
partir do entendimento de que ela € uma reacéo juridica contra o
crime. (PIMENTEL apud OLIVEIRA, 1996. p. 63).

A escola de defesa social surgiu no século XX, com o positivismo. Em 1945,
Felipe Gramatica, na Italia, inaugura o Centro Internacional de Estudos de Defesa
Social, com o objetivo de combate a criminalidade. As principais ideias desta
escola eram a reacao social objetivando a protecao do ser humano. Busca afastar
aqueles que, por natureza, sdo potenciais ou realmente criminosos, e valoriza as
ciéncias humanas. (BITENCOURT, 2012, p. 111).

A criminologia critica, nos anos 60 e 70, mudou o paradigma etiolégico (estudo
do crime) para o paradigma da reacdo social. Esta escola propde alternativas
politico-criminais frente ao suposto bem-estar social. Nessa perspectiva, o
Direito Penal é visto como construcao seletiva, como um instrumento do controle
sociopenal.

Secao 5
Historia do Direito Penal no Brasil

O Direito Penal brasileiro, no inicio, foi regido pela legislagcédo portuguesa e,
posteriormente, por legislacéo brasileira. Pode ser dividido em trés fases: o
Periodo Colonial, o Cédigo Criminal do Império € o Periodo Republicano.

5.1 Periodo Colonial

Com o descobrimento do Brasil, passa a vigorar aqui o Direito Lusitano. Desde
1446, em Portugal, vigorava o primeiro cédigo europeu completo: as Ordenacdes
Afonsinas, criadas sob o reinado de Dom Afonso V. Em 1521, por determinacao
de Dom Manuel |, entrou em vigor a Ordenag&o Manuelina. Esta perdurou até o
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advento da Compilagdo de Duarte Nunes Ledo, em 1569, por determinacdo de
Dom Sebastido. Estes ordenamentos ndo se mostram eficazes, pois havia uma
inflacao de leis e decretos reais para solugdo de casuismos na nova colonia.
(BITENCOURT, 2012, p.87).

Segundo Heleno Claudio Fragoso (1980, p. 57),

Formalmente, a lei penal que deveria ser aplicado no Brasil,
naquela época, era a contida nos 143 titulos do Livro V

das Ordenacdes Filipinas, promulgadas por Filipe II, em

1603. Orientava-se no sentido de uma ampla e generalizada
criminalizacdo, com severas punigdes. Além do predominio

da pena de morte, utilizava outras sangdes cruéis [...] Nao se
adotava o principio da legalidade, ficando ao arbitrio do julgador
a escolha da sancgéo aplicavel. Esta rigorosa legislagéo regeu

a vida brasileira por mais de dois séculos. O Cdédigo Filipino foi
ratificado em 1643 por D. Jo&o IV e em 1823 por D. Pedro I.

5.2 Caédigo Criminal do Império

Com a independéncia e a promulgacéao da Constituicdo de 1824, as teorias

do liberalismo prosperam gradualmente no pais. Os postulados de “justica e
equidade” referem-se em base principiolégica. Acresce que o bacharelismo
passou a exercer influéncia determinante na formagéo de nosso arcabougo
juridico, e muitos advogados formados na Europa, em sua maioria originarios das
elites, propugnam as ideias modernas daquele continente e as novas correntes
de pensamento, o que contribuiu para a consolidacdo do Direito e para a
formacgao do Estado brasileiro.

O doutrinador Mirabete (2004, p. 43) assim coloca:

Proclamada a Independéncia, previa a Constituicao de 1824

que se elaborasse nova legislacéo penal e, em 16-12-1830, era
sancionado o Codigo Criminal do Império. De indole liberal,

o Cdédigo Criminal (Unico diploma penal basico que vigorou

no Brasil por iniciativa do Poder Legislativo e elaborado pelo
Parlamento) fixava um esboco de individualizacdo da pena,
previa e existéncia de atenuantes e agravantes e estabelecia um
julgamento especial para menores de 14 anos. A pena de morte,
a ser executada pela forga, sé foi aceita apds acalorados debates
no Congresso e visava coibir a pratica de crimes pelos escravos.

O Cédigo Criminal de 1830 foi a primeira legislagdo penal autbnoma da América
Latina, tendo sofrido as influéncias dos idearios do iluminismo, do liberalismo e
do utilitarismo.
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Dentre seus principais aspectos, destaca Fragoso (2006, p. 72):

a. aexclusdo da pena de morte para os crimes politicos;

b. aimprescritibilidade das penas (inspirada no Cédigo Bavaro de
1813);

c. areparagao do dano causado pelo delito, estabelecido pelo proprio
juiz criminal;

d. o fato de ter considerado agravante o ajuste prévio entre duas ou
mais pessoas, para a pratica de crimes;

e. aresponsabilidade sucessiva nos crimes de imprensa, antecipando-
se a lei belga (1831);

f. aprevisdo da circunstancia atenuante da menoridade,
desconhecida, até entédo, das legislacdes francesa e napolitana;

g. o arbitrio judicial no julgamento dos menores de 14 a 17 anos (Art.
18, §10); e

h. a sua notavel antecipacdo do moderno sistema dos dias-multa na
pena patrimonial.

De certa forma, o Cédigo Criminal de 1830 também refletia o rompimento com a
Metrépole, mas manteve uma tradicdo juridica formalmente dogmatico-positivista
e de cunho liberal-individualista, o que o tornava excludente. (WLKMER, 2005).

E essa exclusdo era muito visivel com relacdo aos escravos, tanto que a pena de
acoites como a pena de morte eram previstas para estes, o que foi estabelecido por
uma lei de junho de 1835, no caso de matarem seus senhores, envenenarem-nos
ou praticar grave ofensiva fisica. Com a abolicdo da escravatura, algumas dessas
incongruéncias, algumas dessas disposicdes, foram revistas. (FRAGOSO, 2006).

5.3 O Cédigo Penal 1890

O Caodigo Penal do Império surgiu antes do advento da primeira Constituicdo
republicana e deixou a desejar com relagédo a incorporagcado dos avangos
alcangados pelo movimento positivista, o qual, de forma pujante, era disseminado
em outros continentes, em especial no europeu. Os doutrinadores criticam esse
Caodigo pela maneira rapida com que foi elaborado.

No entanto pode-se citar como alguns avangos do Codigo Penal de 1890 a
abolicdo da pena de morte e a instalacdo do chamado regime penitenciario

de carater correcional. Em decorréncia dos problemas que esse Cédigo Penal
apresentava, destaca-se a quantidade de leis extravagantes que o modificaram.
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Ele acabou sofrendo uma série de alteragdes, as quais culminaram na
concentracao da legislagao, que passou a ser chamada Consolidacao das Leis
Penais de Vicente Piragibe, promulgada em 1932 pelo Decreto n. 22.213, de 1932.

A consolidagéo das Leis Penais tratou de diferentes objetos juridicos, tais como:
moeda falsa, peculato, loteria e rifas, novas disposi¢cdes sobre a repressao do
lenocinio e atentado ao pudor, falsificacdo de género alimenticio e medicinal,
repressao ao anarquismo, venda de entorpecentes e lei de imprensa. A
suspensao condicional da pena e a regulamentacao do livramento condicional,
favorecendo o apenado com bom comportamento, surge neste contexto, bem
como algumas alteracgdes referentes aos “menores”, surgidas com o Codigo de
Menores de 1927. (FRAGOSO, 2006).

5.4 Cdédigo Penal de 1940

O novo Cédigo Penal Brasileiro entra em vigor em 1° de janeiro de 1942, com o
Decreto-Lei n. 2.848, de 07/12/1940.

O Cadigo foi elaborado por ocasido de um momento histérico no Brasil
conhecido por “Estado Novo” e sob a vigéncia da Constituigdo de 1937, a
‘Polaca”. Alcantara Machado apresentou um projeto de Cédigo Penal, o qual
foi submetido a uma comisséo revisora, composta de expoentes do Direito
patrio: Nelson Hungria, Vieira Braga, Naecélio de Queirds e Roberto Lyra, sob a
presidéncia do Ministro Francisco Campos.

‘

Para Mirabete (2004, p. 43):

E uma legislacdo eclética, em que se aceitam os postulados

das Escolas Classica e Positiva, aproveitando-se, regra geral, o
que de melhor havia nas legislagcbes modernas de orientacéao
liberal, em especial nos Cédigos italiano e sui¢o. Seus principios
basicos, conforme assinala Heitor Costa Junior, sdo: a ado¢ao
do dualismo culpabilidade-pena e periculosidade-medida de
segurancga; a consideracao a respeito da personalidade do
criminoso; a aceitagcdo excepcional da responsabilidade objetiva.

Assim, atribuia-se a finalidade retributiva e preventiva ao Direito Penal. Como
observa Estefan (2012, p. 75), tal finalidade estava explicita na ado¢ao do sistema
do duplo binario (Art. 78, incisos IV e V, do Cdédigo de 1940), na aplicagédo de
medida de seguranca aos casos de crime impossivel (Art. 14 e 76, paragrafo
unico) e na participagao impunivel (Art. 27 e 76, paragrafo Unico).
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Além da producéo legislativa penal transversal ao Codigo Penal de 1940, com

a producao de uma série de leis penais esparsas, esse sofreu também uma
significativa alteragcdo em sua parte geral, por ocasido da promulgacéo da Lei n.
7.209, de 11 de julho de 1984, tendo como presidente da comissao Francisco de
Assis Toledo.

Com respeito a aplicacédo da lei penal e ao fato punivel, Fragoso coloca:

Sua caracteristica mais relevante, no entanto, esta no abandono
do sistema do duplo binario, depois da malograda experiéncia
com as medidas de seguranca detentivas para imputaveis, que
apareceram, a seu tempo, como uma das grandes inovagdes do
CP de 1940. Adota-se agora, em nossa lei penal, o sistema
vicariante (pena ou medida de segurancga), naqueles casos

em que o agente é semi-imputavel. Procuram-se alternativas
com as penas restritivas de direito. O livramento condicional

foi favorecido, no caso de condenados primarios, de bons
antecedentes. Juntamente com a nova Parte Geral do CP, foi
promulgada a Lei de Execucéo Penal (Lei n. 7.210, de 11 de julho
de 1984). (FRAGOSO, 2006, p. 81-82, grifo nosso).

Esta reforma foi uma tentativa de adaptar o Cédigo a dogmatica vigente,
notadamente de inspiracao finalista, e, sobretudo, de conferir as penas criminais
o papel de ressocializagdo através do sistema progressivo de cumprimento de
pena. Nas palavras de Francisco de Assis Toledo (apud ESTEFAN, 2012, p. 75),
“por isso a comunidade ndo tem apenas o direito de castigar, mas até o dever de
realizar o castigo de tal maneira que ndo impeca uma ressocializagédo.”

Com a Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, os
legisladores buscaram apontar para novas alternativas na resolucéo de conflitos,
buscando relevar os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, na
tentativa de assegurar o primado da dignidade da pessoa humana.
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Capitulo 2

Teoria da norma penal

Habilidades Neste segundo capitulo, vocé desenvolvera
habilidades que Ihe permitirdo compreender os
conceitos fundamentais de Direito Penal, aplicar os
principios gerais do Direito ao fato penal e, por fim,
entender como se aplica a lei penal no tempo e no
espaco.

Secdes de estudo Secao 1: Conceitos fundamentais
Secao 2: Principios fundamentais do Direito Penal
Secao 3: A aplicagado da lei penal no tempo
Secao 4: A aplicagao da lei penal no espaco

Secao 5: Contagem do prazo penal e fragdes
penais
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Secao 1
Conceitos fundamentais

A lei penal é a base do estudo de Direito Penal, e o Codigo Penal &, certamente,
a legislagdo mais importante nesta seara. Desde ja, € importante entender que
a norma juridica serve para regulamentar a vida social, de modo a disciplinar as
relagdes sociais e permitir a vida pacifica em sociedade.

Nesta secédo, vocé podera compreender algumas nog¢des fundamentais para
avancar no estudo do Direito Penal, tais como as suas fontes, as caracteristicas
da norma penal, a classificacdo das infragcdes, a chamada lei penal em branco, os
meétodos de interpretacdo da lei penal, os sujeitos do crime e a distingéo entre
objeto juridico e objeto material.

1.1 Fontes

O Direito Penal, enquanto instrumento de regulacéo e controle da vida social,
tem origem em algumas fontes, as quais acabam por ser consolidadas nos
ordenamentos juridicos do Estado Democratico de Direito.

Fonte significa lugar de origem ou surgimento de alguma coisa, seja uma
teoria, principios, algo que determina o ordenamento juridico, fatores politicos,
sociais e culturais. Assim, o Direito Penal também apresenta algumas fontes.
(BITENCOURT, 2012, p.178).

As fontes do Direito sdo divididas em fontes materiais e fontes formais.

As fontes materiais referem-se ao 6rgao responsavel pela sua elaboracgao.
Assim, a fonte do Direito Penal é a Unido, pois, conforme o disposto no Art. 22 da
Constituicao Federal (CF), inciso |, compete privativamente a Unido legislar sobre
Direito Penal, entre outros ramos do Direito.

Excepcionalmente, pode o Estado-membro legislar sobre questbes especificas,
mas este deve ter a autorizagdo de alguma lei editada pela Unido, conforme o Art.
22, paragrafo unico, da CF. (NUCCI, 2012, p. 15).

As fontes materiais podem ser classificadas em dois grupos, conforme leciona
Juarez Cirino dos Santos (2012, p.66):

Fontes materiais do Direito sdo definidas conforme os
pressupostos ideoldgicos ou politicos de abordagem do
fenémeno juridico, classificadas em dois grupos: a) as teorias
consensuais indicam interesses, necessidades ou valores gerais
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da sociedade como fontes materiais do Direito; b) as teorias
conflituais indicam interesses, necessidades e valores das
classes sociais proprietarias do capital e detentoras do poder do
Estado, como fontes materiais do Direito.

A respeito das fontes materiais, Bitencourt (2012, p. 179) complementa afirmando
que o Art. 22, inciso |, da Constituicao Federal, é a mais auténtica fonte material
do Direito Penal. A nossa Carta Magna declara expressamente em seu Art. 1°,
paragrafo unico: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.” O autor
ainda coloca que, através do principio da legalidade e da reserva legal,

[...] a organizagc&o da nossa sociedade por meio de um sistema
politico democratico representa a garantia politico/institucional
de que nenhuma pessoa podera ser submetida ao poder punitivo
estatal, se ndo com base em lei que sejam fruto do consenso
democratico. (BITENCOURT, 2012, p. 179).

Assim, em nosso ordenamento juridico, a fonte de producgéo legitima do Direito
Penal é o legislador federal, através do sistema politico democratico.

As fontes formais sdo o modo de expressao do Direito. Estas sdo também
conhecidas como fontes do conhecimento. As fontes formais, por sua vez,
subdividem-se em mediatas e imediatas.

A fonte formal imediata do Direito Penal é a lei penal que, num preceito primario,
¢€ a descricao da conduta (principio da legalidade, Art. 1° do CP). Em outras
palavras, a norma penal descreve uma conduta e estabelece uma pena para
quem realiza esta conduta. Estas fontes podem ser:

e incriminadoras (quando definem as infragdes penais, como a Parte
Especial do Codigo Penal);

e permissivas (quando afastam a ilicitude ou preveem a impunidade,
apesar do fato enquadrado em lei); e

e complementares ou explicativas (Qquando esclarecem o significado
de outra norma ou limitam o &mbito da aplicagao).

Ja a fonte formal mediata, ou secundaria, do Direito Penal apresenta-se através
de costumes (conjunto de normas de comportamento e convicgoes, utilizados
pelo legislador quando invoca a reputacao) e de principios (regras de consciéncia
que, aceitas pela sociedade mesmo que nao escritas, orientam na compreensao
do sistema juridico).
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Na classificagdo de Dimitri Dimoulis (apud SANTOS, 2012, p. 67):

As fontes formais do direito também s&o classificadas em
dois grupos: a) as fontes escritas, que compreendem a lei, a
jurisprudéncia e a doutrina; b) as fontes ndo escritas, que
compreendem os costumes, os principios gerais e o poder
negocial entre cidadaos.

Assim, de acordo com a referida classificacdo, as fontes formais escritas
compreendem leis, jurisprudéncias e doutrinas. Ja nas fontes formais ndo escritas
estédo contidos os costumes, principios e o poder negocial da sociedade.

Esquema 2.1 — Fontes do Direito Penal

Fonte material (criagio) Unido (excepcionalmente, o Estado, se autorizado por
Lei Complementar editada pela Unido)

Fontes do [T »  Admite-se também:

Direito /
Penal : a) Emenda
: Constitucional;

b) Lei Complementar

Lei em sentido

Fonte formal (expressao) -------------- > estrito

S > T > Nao se admite:
a) Lei Delegada;

b) Medida Provisoria

Fonte: Nucci (2012, p. 12).

1.2 Caracteristicas da norma penal e classificacao das
infracoes

A norma penal pode ser exclusiva — tendo em vista que somente ela define
infracdes e comina penas; autoritaria — no sentido de fazer incorrer na pena
aquele que descumpre o0 seu mandamento; geral — pois atua para todas as
pessoas, com efeito erga omnes, dirigindo-se a fatos futuros; e, ainda, abstrata e
impessoal — porque nao endereca o seu mandamento proibitivo a um individuo.
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As infracbes podem ser classificadas em crime e contravengcdo. Ambos possuem
a mesma estrutura juridica: fato tipico (previsto em lei), antijuridico (contrario a
norma) e culpavel (sancao).

A diferenca entre crime e contravencéo é apontada pelo Art. 1° da Lei
de Introdugéo ao Cédigo Penal, segundo o qual “considera-se crime
a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusao ou de detencéo,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa.” Contravengao, por sua vez, € “a infragdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisédo simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente.”

Assim, crime refere-se a condutas mais gravosas para a sociedade, e suas
sancdes sdo mais severas. Contravencao é aquela conduta menos gravosa,
também chamada por Nélson Hungria (1978) de “crime ando”, pois causa
menores danos e, consequentemente, implica sangdes de menor gravidade.

Por fim, vale lembrar que a tipificagdo das infracdes depende sempre do
legislador.

1.3 Lei penal em branco

Lei penal em branco ¢ aquela em que a descricdo de conduta penal se
mostra incompleta ou lacunosa, necessitando de outro dispositivo para sua
complementacéo. Esta precisa de um procedimento de reenvio a outra espécie
normativa.

Tal expresséao foi usada pela primeira vez por Karl Binding, para batizar

aquelas leis que tém a sanctio juris determinada, mas o preceito relacionado

a esta sancéo nao esta formulado sendo como proibicdo genérica, devendo

ser completado por outra lei. (JESUS, 2008, p. 21). Flavio Augusto Monteiro

de Barros (2008, p. 31), a respeito da lei penal em branco, afirma que: “seu
preceito secundario (sanctio juris) € completo, mas o preceito primario carece de
complementacgdo.” A falta desta norma complementadora impede que a conduta
ilicita se complete e, assim, fica aberta a descricao do tipo penal.

Conforme Marinho e Freitas (2007, p. 93):

N&o obstante e sem ofender os principios da legalidade estrita
e da taxatividade, existem normas penais incriminadoras em
que a exata compreensao dos elementos do fato descrito deve
ser buscada em outras disposi¢des legais (normas). Sao, pois,
normas penais de tipo incompleto, também conhecidas como
normas penais em branco.
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Um exemplo trazido pelo doutrinador Estefan (2012, p. 90) € a Lei de Drogas:

[...] os tipos penais da Lei 11.343/06 s&o leis penais em branco,
uma vez que punem condutas relacionadas com drogas ilicitas
sem descrever quais seriam essas substancias (tal informacao se
encontra em ato administrativo da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA).

Existem duas espécies de lei penal em branco: a homogénea (em sentido lato) € a
heterogénea (em sentido estrito).

A lei penal em branco homogénea ocorre quando o complemento provém

do mesmo 6rgao que elaborou a norma lacunosa. O complemento se acha na
prépria lei ou em outra emanada da mesma instancia legislativa. Por exemplo: o
Art. 237 do Cédigo Penal (CP): “contrair casamento, conhecendo a existéncia de
impedimento que |lhe cause nulidade absoluta.” O complemento se encontra no
Cédigo Civil, que, em seu Art. 1.521, lista estes impedimentos. O Cédigo Civil &
emanado do mesmo 6rgao que elabora a lei penal, a Unido. (BARROS, 2008, p. 32).

A lei penal em branco heterogénea, em sentido estrito, é aquela cujo
complemento se encontra em outra lei emanada de outra instancia legisladora.
Por exemplo: a ja citada Lei de Drogas nao estabelece quais substancias
entorpecentes sdo proibidas, e seu complemento estd em uma norma da ANVISA.
Outro exemplo é o Art. 6°, inciso |, da Lei 8.137/90, que menciona a transgressao
de tabela de precos; seu complemento é encontrado em uma portaria que fixa os
precos das mercadorias. (ESTEFAN, 2012, p. 91).

1.4 Interpretacao da lei penal

O intérprete é o mediador entre o texto da lei e a realidade; a interpretacao
consiste em extrair o significado e a extensao da norma em relagéo a realidade.
Assim, a interpretacao da lei penal € uma operacao légico-juridica, que se dirige

a descobrir a vontade da lei em funcao de todo o ordenamento juridico e das
normas superiores de cultura, a fim de aplica-las aos casos concretos da vida real.

A interpretacédo, nas palavras de Nucci (2012, p. 16), “trata-se de um método de
extracdo do conteudo de determinada norma, buscando o conhecimento exato
de seu alcance. N&o se cria norma por meio da interpretacdo; mas sim, extrai-se
0 seu significado.”

Segundo Ada Pelegrini Grinover (1997, p. 100), “interpretar a lei consiste em
determinar o seu significado e fixar o seu alcance.”
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Existem diversas modalidades de interpretagdo em matéria penal. Entre elas,
vocé conhecera aqui a interpretagcdo quanto ao método, a interpretacao quanto
ao autor, a interpretacdo extensiva e a interpretacao analdgica.

De acordo com Prado (2008), o método de interpretacdo pode ser:

e filolégico (busca o sentido literal do texto normativo);
e teleoldgico (busca a vontade da lei);

e sistemdtico (considera que a norma integra um sistema e esta
relacionada com outras normas); e

® histdrico (investiga os antecedentes que levaram a criagao da
norma).

Quanto ao autor ou agente, a interpretagéo é classificada como:

e auténtica (realizada pelo legislador, quando o seu sentido é
explicitado por outra lei, ou pela mesma lei, num dos seus
dispositivos);

e judicial (feita pelo magistrado e por tribunais, em decisdes judiciais); e
e doutrinaria (quando provém dos doutrinadores).

Na interpretacao extensiva, em face de uma eventual insuficiéncia verbal, isto &,
na falta de palavras suficientemente claras para se alcangar o espirito da lei (mens
legis), aplica-se a significacdo das palavras. Por exemplo: o Art. 130 do CP refere-
se a “perigo de contagio venéreo”, o que inclui ndo sé o perigo, mas também o
proprio contagio de moléstia grave. (PRADO, 2008, p. 178).

Ja a interpretacao analdgica ocorre quando, dentro do préprio texto legal, o
legislador se vale de uma férmula genérica, e esta deve ser interpretada de
acordo com casos anteriores.

Por exemplo, no Cédigo Penal, o Art. 28, inciso Il, menciona
“substancia de efeitos analogos”, enquanto que o Art. 71 refere-se
a “outras [substancias] semelhantes.” Ainda: no Cédigo Penal, o
Art. 146 menciona “qualquer outro meio”, ao passo que o Art. 171

faz referéncia a “qualquer outro meio fraudulento”.

Em outros termos, a interpretagdo analdgica € permitida toda vez que uma
clausula genérica se segue a uma forma casuistica, sendo que aquela sé
compreende 0s casos analogos aos mencionados por esta. A norma abrange
casos semelhantes por ela regulados, e a propria lei permite expressamente a
interpretacdo analégica. (GONCALVES, 2012, p. 16).
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Esquema 2.2 — Métodos de interpretagado

Literal: atribuico do exato termo da lei

Ldgica ou teleoldgica: objetiva o sentido da lei

Interpretagéo (processo | > Sistematica: busca analisar a lei em confronto com outras

de conhecimento do
contetdo da norma)

_____________________ » Historica: confronta a lei com elementos passados, tais como leis
antigas, projetos de lei, exposicao de motivos etc.

Terrrrnsssssn > Restrita: atribuicao de sentido limitado a lei

Extensiva: amplia o contedido da lei, procurando dar-lhe sentido
I6gico com a finalidade almejada pela norma

s »  Analdgica: conhece o sentido da norma por comparagdo interna
entre seus proprios termos

Todas as formas de interpretacao sao admitidas no Direito Penal,
pois ndo criam normas; em verdade, buscam seu real contetdo.

Fonte: Nucci (2012, p. 13).

1.5 Analogia

Em Direito Penal, interpretagéo analégica e analogia ndo sdo a mesma coisa. A
diferenca esta voluntas legis. Na interpretacao analdgica, a vontade da norma é
abranger os casos semelhantes por ela regulados. Na analogia, a lei ndo pretende
aplicar o seu conteudo aos casos analogos, tanto que silencia a respeito,
deixando para o intérprete a tarefa de suprir a lacuna.

A analogia, portanto, consiste em aplicar, a uma hipétese nio prevista em lei,
uma disposicdo legal referente a um caso semelhante. E uma forma de integracéo,
e ndo de interpretacao. Esta somente pode ser feita in bonam partem, isto é,
quando o sujeito é beneficiado pela sua aplicagao.

Nucci (2012, p. 16), em sua obra, assim define a analogia: “Trata-se de um
processo de integracdo da norma, visando a supressao da lacuna. Utiliza-se um
ponto comum entre coisas diversas, com o fim de eliminar o vacuo existente na
lei, permitindo, entdo, a sua aplicagdo ao caso concreto.”

Miguel Reale (1999, p. 298) leciona: “pelo processo analdgico, estendemos a
um caso ndo previsto aquilo que o legislador previu para outro semelhante, em
igualdade de raz&o.”
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Marinho e Freitas (2007, p. 108) complementam: a analogia é “um processo de
comparacao que busca semelhancgas entre uma hipétese regulada expressamente
em lei com outra hipdtese nela ndo regulada, de modo que se verifique a
possibilidade de aplicagéo [...] da norma existente ao caso analogo néo regulado.”

Para a aplicacao da analogia, sdo necessarios alguns requisitos ordenados por
Jesus (2008, p. 51):

1. o fato considerado n&o pode ter sido regulado pelo legislador;

2. este, no entanto, regulou situac&o que oferece relacdo de
coincidéncia de identidade com o caso néo regulado;

3. o ponto comum as duas situacdes (a regulada e a ndo prevista)
constitui o ponto determinante na implantagéo do principio
referente a situacdo considerada pelo julgador.

Um exemplo trazido por Estefan (2012, p. 80) mostra uma possibilidade da
aplicacéo da analogia:

O Art. 22 do CP contém duas causas legais de inexigibilidade
de conduta diversa (a coagdo moral irresistivel e a obediéncia
hierarquica). A presenca desta excludente importa a absolvicao
do agente, o qual sera declarado pelo juiz “isento de pena”. Em
que pese existirem somente duas situacdes contempladas na
Lei Penal, admite-se que o réu seja absolvido sempre que 0 juiz
considerar que nao se podia exigir dele outra conduta (isto é, na
situacao concreta ele nao tinha condi¢cdes de se comportar de
outro modo), ainda quando seja de coagao moral irresistivel ou
de obediéncia hierarquica. Fala-se em causa “supralegal” (ou
seja, nao prevista em lei) de inexigibilidade de conduta diversa. A
aplicacédo da norma permissiva contida no art. 22 do CP baseia-
se na analogia in bonam partem.

Existem duas espécies de analogia: a analogia legis, que ¢ a aplicagdo de uma
norma a casos semelhantes, e a analogia juris, que ocorre quando se funda em
um conjunto de normas néo previstas.

Assim, Carlos Maximiliano (1975, p. 262) coloca que ocorre a analogia juris
quando:

Nenhum dispositivo aplicavel a espécie nem se quer de modo
direto; encontra-se o juiz em face de um instrumento inteiramente
novo, sem similar conhecido; é forcado ndo simplesmente a
recorrer a um preceito existente, e sim a um complexo de principios
juridicos, a sintese dos mesmos, ao espirito do sistema inteiro.
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Portanto a analogia ndo € um meio de interpretacao da lei. Assim, ndo se

pode confundi-la com a interpretacédo analdgica extensiva. Enquanto uma
(interpretacao analégica) decorre da busca do sentido de um texto legal existente,
a analogia é empregada na auséncia de texto legal sobre o caso concreto.
(MARINHO, FREITAS, 2007, p. 108).

Esquema 2.3 - Analogia

e COCECTTOROLOR »Inbonam partem:

em beneficio do réu, busca-se suplantar lacuna em lei penal,
com o fim de absolver ou amenizar a puni¢o

Analogia
(processo de integracao da

norma em virtude de
existéncia de lacuna)

RIS R e LSRR *Inmalam partem:

em prejuizo do réu, busca-se suprir lacuna em lei penal, com o
objetivo de condenar o acusado ou tornar mais severa a sua
puni¢ao

A analogia, como regra, nao deve ser utilizada em Direito Penal.
Excepcionalmente, pode-se usar a analogia in bonam partem.

Fonte: (2012, p. 14).

1.6 Sujeitos do crime

Os sujeitos do crime s&o divididos em sujeitos ativos e sujeitos passivos.

O sujeito ativo € a pessoa que comete o crime, que pratica a infracdo penal. Em
principio, qualquer ser humano maior de 18 anos pode ser sujeito ativo. Em caso
de infanticidio, por exemplo, crime previsto no Art. 123 do CP, o sujeito ativo

€ a mae. Excepcionalmente, uma pessoa juridica pode cometer um crime (por
exemplo, um crime ambiental).

Ja o sujeito passivo é a pessoa ou entidade que sofre os efeitos do delito. Uma sé
pessoa ndo pode ser, a0 mesmo tempo, sujeito ativo e passivo — por exemplo,
no crime de fraude para receber seguro, lesionar a si proprio. Neste caso, o
sujeito sera punido pela fraude, e nao pela autolesao.

No entanto existe uma excecgéo: o crime de rixa (Art. 137, CP). Quando
acontecem agressdes mutuas, todos sdo considerados vitimas e autores do
delito. Damasio de Jesus, porém, discorda deste entendimento, afirmando que o
crime de rixa € um crime plurissubjetivo, de condutas contrapostas convergentes.
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1.7 Objeto juridico e objeto material

O objeto juridico é o bem ou interesse que a lei visa proteger, ou seja, 0 bem
juridico tutelado. Por exemplo: no caso do furto, o objeto juridico é o patriménio.
No caso do homicidio, a vida.

Por outro lado, o objeto material € a coisa sobre a qual recai a conduta delituosa.
Pode-se confundir, em alguns casos, com o sujeito passivo do crime. Por
exemplo: no caso do furto, € o bem subtraido; pode ser a carteira, a bolsa, o
veiculo etc. No caso de um homicidio, o objeto material € o préprio falecido, a
vitima.

Secao 2
Principios fundamentais do Direito Penal

Como os demais campos do Direito, o Direito Penal é submetido a principios para
assegurar a correta interpretacao e aplicagcao da lei penal, evitando-se o arbitrio
do Estado e do julgador. Na legislagao patria, esses principios estao previstos no
Art. 5° da Constituicdo Federal.

O lluminismo trouxe ideias de igualdade e liberdade, e deu ao Direito Penal um
carater menos cruel, impondo limites a intervencao estatal. Hoje, os principios
que regulam o controle penal sdo denominados “principios fundamentais de
Direito Penal do Estado social-democratico de Direito.” (JESUS, 2008, p. 47).
Dentre estes principios, destacam-se o principio da humanidade, o principio

da ofensividade ou lesividade, o principio da culpabilidade, o principio da
intervencd@o minima, o principio da insignificancia, o principio in dubio pro reo, o
principio bis in idem, o principio da proporcionalidade, o principio da alteridade e
o principio da personalidade.

Segundo o principio da humanidade, a pena deve ter por objetivo ndo apenas

o castigo, mas a reinsercao social do apenado. Passa a ser inconstitucional,
conforme o principio da humanidade, criar ou cumular penas que violam a
integridade fisica ou moral do ser humano. (CAPEZ, 2006, p. 21). Conforme o
autor Ricardo Antonio Andreucci (2008, p. 10), “a pena e seu cumprimento devem
se revestir de carater humanitario em respeito e protecéo a pessoa do preso.”

Conforme o principio da ofensividade ou lesividade, a tutela do Direito Penal
recai sobre bens juridicamente protegidos, e ndo sobre condutas condenaveis
apenas sob aspecto ético, pecaminoso ou moral. Conforme Capez (2006, p. 23),
o principio da lesividade (ou ofensividade) tem a missao “de limitar a pretensao
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punitiva estatal, de maneira que n&o pode haver proibicdo penal sem um
conteudo ofensivo a bens juridicos.”

O principio da culpabilidade esta subentendido na Constituicdo Federal e
garante que nenhuma pessoa sera punida na esfera penal sem que tenha agido
com dolo ou culpa, itens essenciais para a configuragdo de um crime. (NUCCI,
2011, p. 90).

O principio da intervencao minima significa que o Direito Penal s6 deve cuidar
de situacdes graves, o juiz criminal s6 deve ser invocado para solucionar fatos
relevantes para a coletividade. Este deve ser observado, em primeiro lugar, pelos
legisladores, na criacdo das leis penais.

O principio da insignificancia considera atipico o fato quando a lesdo ao bem
juridico tutelado pela lei é de tal forma irrisrio que néo justifica a movimentagao
da maquina juridica.

Segundo o principio in dubio pro reo, se persistir duvida apés a utilizagao de
todas as formas interpretativas, a questao devera ser resolvida da maneira mais
favoravel ao réu.

Segundo o principio bis in idem, ninguém podera ser processado ou julgado pelo
mesmo fato-crime.

Conforme o principio da proporcionalidade, a pena ndo devera ter um carater
eminentemente e excessivamente vindicativo (punitivo), mas ser adequada

ao ato praticado pelo transgressor, de forma que ocorra um equilibrio entre o
desvalor da acao praticada e a sancao a ser aplicada pelo Estado. Este principio
significa que “as penas devem ser harmoénicas com a gravidade da infragcdo penal
cometida, ndo tendo cabimento o exagero, tampouco a extrema liberalidade na
cominacgao das penas nos tipos penais incriminadores.” (NUCCI, 2011, p. 89).

Estefan (2012) menciona trés desdobramentos deste principio: a adequagéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacao refere-se

a idoneidade da medida adotada, segundo a qual se deve verificar os meios
utilizados pelo legislador para a concesséo do fim perseguido pela norma. No
campo penal, tal adequacgéo ocorrera quando ficar evidenciado que a norma
regula um comportamento relevante. Conforme o critério da necessidade,

ou exigibilidade, analisa-se se os meios lesivos s&o menos gravosos. Esta
adequacao, no campo penal, confunde-se com a intervencao minima. E a
proporcionalidade em sentido estrito examina, no ambito penal, a gravidade da
sancgéo a ser imposta ao crime praticado.
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De acordo com o principio da alteridade, ninguém pode ser punido por ter feito
mal s6 a si mesmo. Por isso, a autolesdo nao é crime, salvo quando houver
intencéo de prejudicar terceiros, como na autoagressao para fim de fraude de
seguro (Art. 171, § 2°, inciso V, CP).

Por fim, o principio da personalidade determina que ninguém pode ser
responsabilizado por um fato cometido por outra pessoa. A pena ndo pode
passar da pessoa do condenado (Art. 5°, inciso XLV, CF).

No entanto, percebe-se que essas garantias fundamentais institucionalizadas
no universo legislativo nem sempre s&o observadas. Para retratar essa situagéo,
Gulnther Jakobs desenvolveu, em 1985, a teoria do “Direito Penal do Inimigo”,
que se apresentada como antitese do Direito Penal do cidadao.

André Estefan (2012, p. 52) explica a distingdo entre Direito Penal do cidadéo e
Direito Penal do inimigo. Vejamos:

Ao Direito Penal do cidadao incumbe garantir a eficacia da norma
[...] o individuo que comete o crime desrespeita a norma, a qual,
por meio de pena aplicada, mostra que permanece incélume
(garantindo-se, desse modo, que ela continua valendo apesar da
infracdo cometida). Em seu dmbito de aplicagdo, operam todos
os direitos e garantias fundamentais.

Ja o Direito Penal do inimigo, isto €, do individuo que reincide constantemente na
pratica de delito ou pratica fatos de extrema gravidade, como acgdes terroristas,
tem como finalidade combater perigos.

Perceba que o inimigo é aquele que abandonou o Direito e ndo da garantias
cognitivas de seguranca, a julgar por seu comportamento (HASSEMER,;
BURKHARDT apud ESTEFAN, 2012, p. 52). Este infrator ndo é tratado como
pessoa, mas como inimigo do Estado a ser eliminado e privado do convivio social.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (apud ESTEFAN, 2012, p. 55) coloca que

o Direito Penal do inimigo “é o retrato da crise da humanidade”. Lembrando as
adverténcias do proprio Jakobs, Francisco Mufioz Conde pondera que o “Direito
Penal do Inimigo ndo representa um fortalecimento do Estado de Direito, senéo
sua proépria debilidade ou mesmo sua inexisténcia.” (ibid.). O Direito Penal do
inimigo € um assunto dos mais debatidos pela doutrina.
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Secao 3
A aplicacao da lei penal no tempo

Uma lei penal nasce, tem seu periodo de vigéncia e termina com a sua revogacgao.
Assim, surge para o Estado o direito de punir e de exigir que todos se abstenham
de praticar comportamentos entao definidos como criminosos. No momento em
que a lei entra em vigor, esta rege todos os atos abrangidos por sua destinacéo,
até que cesse sua vigéncia.

Uma lei comega a vigorar depois da aprovacdo mediante o processo legislativo,
o qual se completa com a sangéo presidencial e posterior publicagdo no Diario
Oficial. Ocorre, entdo, o periodo de vacancia (vacatio legis), intervalo de tempo
que separa a publicacdo e a entrada em vigor da lei. (ESTEFAN, 2012, p. 141).

A Lei de Introducao ao Codigo Civil (Decreto-Lei 4.657/42) alcanga todo o
ordenamento juridico e prevé a vigéncia da lei no territério nacional. Conforme o
Art. 1° desta Lei, “salvo disposigdo em contrario, a lei comeca a vigorar em todo o
pais 45 (quarenta e cinco) dias depois de oficialmente publicada.”

O principio da legalidade (reserva legal) é uma garantia constitucional
fundamental. Este principio prevé que somente havera crime quando existir
perfeita correspondéncia entre a conduta praticada e a previséo legal.

Desta forma, ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena sem cominacao
legal, ou seja, somente a lei podera descrever crimes e cominar
penas.

O Art. 1° da Constituicdo Federal denota o principio da legalidade, expresso

pela férmula latina “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenalr”.
Originariamente, surgiu na Magna Carta de 1215, da Inglaterra, assinada por Joao
Sem Terra (1166-1216). Seu Art. 39 previa que nenhum homem livre poderia ser
submetido a uma pena nao prevista em lei local. (CAPEZ, 2012. p. 58).

Em 1762, com a Teoria do Contrato Social, de Rousseau, o principio da
legalidade teve um grande impulso: o cidadao s6 aceitaria sair do seu estado
natural e celebrar um pacto para viver em sociedade, se tivesse garantias
minimas contra o arbitrio, dentre as quais a de nédo sofrer punigcéo, salvo nas
hipéteses previamente elencadas em regras gerais, objetivas e impessoais.

Dois anos mais tarde, em 1764, o Marqués de Beccaria, influenciado por
Rousseau, escreveria em sua obra “Dos Delitos e das Penas’, que s6 as leis podem
decretar as penas dos delitos, e esta autoridade deve residir no legislador, que
representa toda a sociedade unida pelo contrato social.
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Com a Revolugéo Francesa, o principio da legalidade acabou consagrado na
Declaragao de Direitos do Homem, de 26 de agosto de 1789, em seu Art. 8°,
vindo também a constar na Constituicdo Francesa de 1793. Somada a isso, a
teoria da separacéo dos poderes, de Montesquieu, contribuiu para impedir que o
juiz usurpasse a funcao do legislador. (CAPEZ, 2012. p. 59).

O principio da anterioridade estabelece que a lei ja esteja em vigor na data em
que o fato é praticado. Assim, o Art. 1° do Cédigo Penal determina que “nédo ha
crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacéo legal.”

Observe que o Art. 1° do Codigo Penal também estéa previsto na
Constituicao Federal: “Art. 5. [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.”

Por esta razdo, Rosa (2004, p. 46) afirma que Direito Penal “é ciéncia meramente
normativa — limita-se a descrever condutas proibidas e respectivas penas.”

3.1 Revogacao da lei penal

As leis sao feitas para vigorar até que sejam revogadas por outra lei. Revogacao
“é a expressao genérica que traduz a ideia de cessacgao da existéncia de regra
obrigatéria, em virtude de manifestacao, nesse sentido, do poder competente.”
(JESUS, 2008, p.70).

A revogacéo compreende:

¢ derrogacao (revogacao parcial), quando cessa em parte a
autoridade da lei; e

e ab-rogacao (revogacao total), quando se extingue totalmente.

A revogacao poder ser:

e expressa (quando a lei, expressamente, determina a cessacao da
vigéncia da norma anterior); ou

e tacita (quando o novo texto, embora de forma ndo expressa, &
incompativel com o anterior ou regula inteiramente a matéria
precedente).
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3.2 Irretroatividade e retroatividade da lei penal

A irretroatividade e a retroatividade estéo previstas no Art. 2° do Cédigo Penal:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa
de considerar crime, cessando em virtude dela a execucéo e os
efeitos penais da sentenca condenatéria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer
0 agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenga condenatoéria transitada em julgado.

A lei que revoga um tipo incriminador extingue o direito do Estado de punir
(abolitio criminis). A consequéncia da abolitio criminis é a extingdo da
punibilidade do agente.

Por beneficiar o agente, a abolitio criminis alcanga fatos anteriores e sera aplicada
pelo juiz do processo, podendo ser aplicada antes do final deste, levando ao
afastamento de quaisquer efeitos da sentenca, ou apds a condenagéo transitada
em julgado.

No caso de ja existir condenacéao transitada em julgado, a abolitio criminis causa
0s seguintes efeitos:

e extingdo imediata da pena principal e de sua execugao;
e libertagdo imediata do condenado preso; e

e extingdo dos efeitos penais da sentenga condenatéria, como a
reincidéncia.

A competéncia para a aplicagdo da abolitio criminis apés o transito em julgado é
do juizo da execucéao, conforme se convencionou com a Sumula n. 611 do STF:
“Transitada em julgado a sentenca condenatéria, compete ao juizo das execugdes

a aplicacdo da lei mais benigna.”

Lembre-se sempre de que, se a lei nova for mais benéfica, esta retroage em favor
do agente.

m Irretroatividade: a norma penal, em regra, ndo pode atingir fatos
passados.

Retroatividade: fendbmeno juridico pelo qual é possivel aplicar uma lei em
relacéo a fatos que ocorreram anteriormente a sua vigéncia.

42



O principio da irretroatividade da lei mais severa e da retroatividade da lei mais
benigna constitui um direito subjetivo de liberdade, com fundamento no Art. 5°,
incisos XXXVI e XL, da CF. Este principio afirma que a lei ndo prejudicara o direito
adquirido. Assim, a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu; a lei mais
benigna prevalece sobre a mais severa.

A lei penal produz efeitos para frente, contudo ela podera retroagir para beneficiar
0 réu, nos termos do Art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal: “a lei penal nao
retroagira, salvo para beneficiar o réu.”

A lei nova, mais benigna, exterioriza a consequéncia juridica geral
sobre aquele fato, entendendo que a sua punicdo deve ser mais
branda. Se o préprio Estado reconhece que a pena antiga era
muito severa, havendo necessidade de atenua-la, demonstra
renuncia do direito de aplica-la, ndo podendo alegar a teoria do
direito adquirido em favor da continuagao da punicdo com o plus
do qual abriu méo. (JESUS, 2008, p. 73).

Um exemplo de irretroatividade é o crime de estupro. Até 1989, a pena prevista
era a reclusado de 3 a 8 anos (Art. 213, CP). Em 1990, conforme a Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072), a pena aumentou para reclusao de 6 a 10 anos.

Para citar um exemplo de retroatividade, em 1983 nao existia a previséo legal
de atenuante da confissdo espontanea. Com a reforma do CP de 1984, inseriu-
se a atenuante. Nesse caso, a lei posterior € mais favoravel e deve ser aplicada
retroativamente ao crime, mesmo que em transito em julgado.

3.3 Conflitos de leis penais no tempo

Existem quatro hipoteses de conflitos de leis penais no tempo:

1. aabolitio criminis (abolicao do crime), que ocorre quando a nova lei
suprime normas incriminadoras anteriormente existentes, ou seja, o
fato deixa de ser crime;

2. anovatio legis incriminadora (renovagao legal incriminadora),
quando a lei incrimina fatos anteriormente licitos;

3. anovatio legis in pejus (renovacao legal pejorativa), que ocorre
quando a lei nova modifica o regime penal anterior, agravando a
situacdo do sujeito; e

4. anovatio legis in mellius (renovacao legal benéfica), que ocorre
quando a lei nova modifica o regime anterior, beneficiando o sujeito.
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Com relagéo a abolitio criminis, cabe lembrar que os artigos 217 e 240 do CP, que
previam os crimes de seducéo e adultério, foram revogados pela Lei n° 11.106,
de 28 de marc¢o de 2005.

Com relacéo a novatio legis in mellius, cabe lembrar que a Simula 611 do
Supremo Tribunal Federal reza: “Transitada em julgado a sentenca condenatoria,
compete ao juizo das execugdes a aplicagao da lei mais benigna.”

3.4 Ultra-atividade da lei penal

Chama-se ultra-atividade a aplicagdo de uma lei que tem eficacia mesmo depois
de cessada a sua vigéncia. Isto ocorre quando a lei nova, que revogou a lei anterior,
passa a reger um fato de forma mais severa. A nova lei mais severa ndo pode
abranger fatos praticados na vigéncia da lei antiga, mais branda. Portanto, mesmo
estando a lei velha revogada, esta sera aplicada ao fato. (JESUS, 2008, p. 74).

Nas palavras de Nucci (2012, p. 36), “determinada lei, revogada, ultrapassa as
barreiras da sua revogacao, alcangando ato futuro e produzindo efeitos, desde
que mais favoravel ao acusado.” Logo, a lei mais branda prevalece sobre a mais
severa, prolongando sua eficacia além da sua revogacgéao, ou retroagindo ao
tempo em que nao tinha vigéncia.

A ultra-atividade e a retroatividade sdo qualidades que a lei mais benigna possui,
qualidades que sdo denominadas de extra-atividade. (JESUS, 2008, p. 74).

3.5 Leis excepcionais e temporarias

As leis sao feitas para vigorar por tempo indeterminado até sua revogacéo. No
entanto existem excecgbes. Geralmente estas espécies excepcionais de lei

vém para regular circunstancias transitérias e relagdes em periodos de graves
conturbacdes. As leis excepcionais e temporarias sdo também chamadas de leis
autorrevogaveis.

Leis temporarias sdo aquelas que trazem preordenada a data da expiracéo

de sua vigéncia, a qual é previamente fixada pelo legislador. Nas palavras de
Prado (2008, p.186), “a lei temporaria prevé formalmente o periodo de tempo de
sua vigéncia, ou seja, delimita de antemao o lapso temporal em que estara em
vigor. Exige duas condicionantes: situacio transitéria de emergéncia e termo de
vigéncia.”

Leis excepcionais sdo as que, ndo mencionando expressamente o prazo
de vigéncia, condicionam a sua eficacia a duragcéo das condicdes que as
determinam. S&o aquelas promulgadas em casos de calamidade publica, guerras,
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revolugdes, cataclismos, epidemias etc. Tém vigéncia enquanto durar a situagao
de anormalidade.

A ultra-atividade da lei temporaria ou excepcional ocorre quando um fato
praticado sob a vigéncia de uma lei temporaria ou excepcional continua sendo
por ela regulada, mesmo quando cessada sua vigéncia, ainda que prejudique o
agente. Assim, mesmo que o fato praticado sob a vigéncia de uma lei temporaria
ou excepcional seja julgado apds a autorrevogacgao destas, ja sob a vigéncia

de uma lei comum mais benéfica que tenha recobrado sua eficacia, esta ndo
podera retroagir, haja vista o mandamento do Art. 3° do CP: “a lei excepcional
ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragao ou cessadas as
circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua
vigéncia.”

Para entender estas leis, EdOmundo José de Bastos Junior (1998, p. 24-25) nos
traz o seguinte exemplo:

Durante periodo de violenta estiagem, entrou em vigor lei
considerando contravengao penal o desperdicio de dgua (lavagéo
de veiculos, irrigagéo de jardins). Quatro meses depois, cessada
a calamidade, a lei perdeu sua eficacia. [...] Para prevenir a
extingdo de determinada espécie marinha, foi promulgada lei,
com prazo de vigéncia fixado em dois anos, considerando crime
a sua pesca.

A ultra-atividade de lei temporaria e excepcional tem uma razao pratica evidente,
revelada na Exposicdo de Motivos da Parte Geral do Codigo Penal: “Esta ressalva
visa impedir que, tratando-se de leis previamente limitadas no tempo, possam

ser frustradas as suas sanc¢oées por expedientes astuciosos no sentido do
retardamento dos processos penais.” (ESTEFAN, 2012, p. 149).

3.6 Retroatividade e norma penal em branco

As normas penais em branco sdo normas incriminadoras incompletas, em que a
exata compreensdo dos elementos do fato deve ser buscada em outras esferas
normativas. (MARINHO; FREITAS, 2007, p. 125).

Em relacdo ao principio da retroatividade, quando é revogada uma norma que
complementa uma norma penal em branco, a revogacao da prépria incriminacao
do fato aplicado vai depender da natureza da norma complementar que foi
revogada. Se esta tem carater excepcional ou temporario, ndo ocorre a abolitio
criminis, usando a regra do Art. 3° do CP. No entanto, se a regra complementar ndo
tem carater temporario ou excepcional, aplica-se o Art. 2°, paragrafo Unico, do CP,
ocorrendo neste caso a abolitio criminis. (MARINHO; FREITAS, 2009, p. 76).

45



3.7 Tempo do crime

Tempo do crime é o momento em que se considera cometido o crime. A
importancia da definicdo do tempo do crime tem relevancia juridica tanto para
o reconhecimento de normas penais (para fixar a lei que o vai reger), bem como
para definicdo de imputabilidade do sujeito (no caso de menoridade).

Existem trés teorias a respeito da fixagdo do tempo do crime:

e ateoria da atividade atém-se ao momento da pratica da acao
(acdo ou omissao), ou seja, considera o crime praticado no
momento da a¢ao ou omissao, ainda que o momento do resultado
seja outro;

e ateoria do resultado considera o tempus delicti, isto €, o momento
da producgédo do resultado; e

¢ ateoria mista (ubiquidade) entende que o tempus delicti é,
indiferentemente, o momento da acao ou do resultado.

A teoria adotada pelo Cddigo Penal Brasileiro, em seu Art. 4°, é a teoria da
atividade: “Art. 4° - Considera-se praticado o crime no momento da agéo
Ou 0Missao, ainda que outro seja 0 momento do resultado.”

Portanto a teoria da acédo ou da atividade é a acolhida pelo nosso Ordenamento
Juridico, sendo o tempo do crime, 0 momento da acdo ou omissdo. Nas palavras
de Nucci: “llustrando, dado o tiro, para matar, no dia 12 de abril, falecendo a
vitima, em virtude disso, no dia 25 de julho, considera-se data do crime o dia 12
de abril.” (NUCCI, 2012, p. 38).

A partir deste critério a respeito do tempo do crime, ha delito permanente, delito
continuado, concurso de pessoa, delitos habituais e delitos omissivos.

Delitos permanentes sdo aqueles delitos em que o0 momento da consumacao se
alonga no tempo. O tempo do crime é o da sua duracdo. Por exemplo: Art. 148
do CP: “Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado.”

Delitos continuados constituem uma sucesséo de crimes cuja execuc¢do guarda
identidade de tempo, lugar e modo de execucéo, e consideram-se as condutas
subsequentes a continuacao da primeira. O tempo do crime € o momento da
pratica de cada agédo ou omissdo. Por exemplo, o Art. 71 do CP:
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Quando o agente, mediante mais de uma agéo ou omisséao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas
condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de execugao e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como
continuacao do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada,
em qualquer caso, de um sexto a dois tercos.

O concurso de pessoa acontece quando mais de uma pessoa concorre
para a pratica do crime. O tempo do crime é o da acao de cada participante
separadamente. Por exemplo: o Art. 29 do CP: “Quem, de qualguer modo,
concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade.”

Delitos habituais configuram-se com a repeticdo de ato. O tempo do crime é o
momento da caracterizacao do habito, isto é, da pratica repetitiva. Um exemplo é
o Art. 230 do CP:

Art. 230 - Tirar proveito da prostituicao alheia, participando
diretamente de seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou
em parte, por quem a exerca:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - Se ocorre qualquer das hipdteses do § 1° do art. 227: Pena
- reclusdo, de trés a seis anos, além da multa.

§ 2° - Se ha emprego de violéncia ou grave ameaca: Pena -
reclusdo, de dois a oito anos, além da multa e sem prejuizo da
pena correspondente a violéncia.

Delitos omissivos sdo delitos praticados com a inagao, a inércia. O tempo do
crime é o ultimo momento em que o agente pode realizar a agdo ou impedir o
resultado.
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Esquema 2.4 — Tempo do crime (Art. 4°, CP)

Homicidio ----» Considera-se praticado ao tempo da conduta (Teoria da Atividade)

Desferir

. Morte da
tiros na

vitima Periodo de tratamento

vitima

Data da Data do
conduta resultado
v
Consequéncias:

a) Verificacdo de imputabilidade penal

b) Fixagdo das circunstancias do crime
(qualificadoras, causas de aumento e
diminuicdo da pena, agravantes e atenuantes)

¢) Possibilidade de aplicacdo de anistia

Fonte: Nucci (2012, p. 35).

Como ja vimos, o0 nosso ordenamento apresenta outras infracdes penais
descritas em leis extravagantes, as quais integram a chamada legislacéo

penal extravagante. O Art. 12 do CP estabelece que, caso estas leis especiais
contenham dispositivos proprios a respeito de determinado crime, estes
prevalecem sobre a regra geral do Cédigo Penal: “Art. 12 - As regras gerais deste
Cddigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser
de modo diverso.”

Assim, podemos exemplificar tal situag@o na Lei de Contravencdes Penais, em
que ndo é punivel a tentativa (Art. 4°, Lei de Contravencgdes Penais, Decreto-Lei
3.688/41).

Secao 4
A aplicacao da lei penal no espaco

Para o Estado, uma das maiores manifestacdes de soberania é o poder de editar
e aplicar as leis penais nos limites de seu territério. (MARINHO; FREITAS, 2007, p.
131). O Estado tem soberania para delimitar o poder punitivo, no entanto tem que
observar as regras de Direito Internacional (principio da competéncia autbnoma
dos Estados) quando ocorrerem problemas penais que se apresentam no plano
internacional. (PRADO, 2008, p. 187).
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E importante lembrar a diferenca entre o Direito Internacional e Direito Penal
Internacional. Enquanto um é composto por normas de origem internacional, o
segundo é formado por normas internas dos Estados, que existem na legislacao
interna destes, regulando conflitos de leis penais nas hipoteses de um crime lesar
um bem juridico de dois paises. (BARROS, 2008, p. 73).

A eficécia da lei penal no espago vem regulada pelo Art. 5°, caput, do Cédigo
Penal, que traz o principio da territorialidade. Tal principio tem sua importancia
na medida em que um crime viole interesses de dois ou mais paises: ou porque
a conduta foi praticada no territério nacional e o resultado ocorreu no exterior,
ou porque a conduta foi praticada no exterior e o resultado ocorreu no territério
nacional.

Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengoes,
tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no
territério nacional.

§ 1° - Para os efeitos penais, consideram-se como extensao do
territério nacional as embarcagdes e aeronaves brasileiras, de
natureza publica ou a servigo do governo brasileiro onde quer

que se encontrem, bem como as aeronaves e as embarcagdes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem,
respectivamente, no espago aéreo correspondente ou em alto-mar.

§ 2° - E também aplicavel a lei brasileira aos crimes praticados

a bordo de aeronaves ou embarcacdes estrangeiras de
propriedade privada, achando-se aquelas em pouso no territério
nacional ou em voo no espaco aéreo correspondente, e estas em
porto ou mar territorial do Brasil.

Como vocé pode perceber, o principio da territorialidade funda-se no conceito

de territério e é a principal forma de delimitacao de espaco geopolitico. Segundo
este principio, a lei penal sé tem aplicacao no territério do Estado que a
determinou, independente da nacionalidade do sujeito ativo do delito ou do titular
do bem juridico lesado. Aplica-se a lei nacional ao fato praticado no territério do
proprio pais.

Territério nacional é todo espaco sobre o qual o Estado exerce a soberania
politica. (SANTOS, 2012, p. 35). Este é composto por territorio:

e terrestre (as fronteiras territoriais);

¢ fluvial (relaciona-se aos rios que pertencem ao territério nacional e
que o integram dentro dos limites reconhecidos);
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e maritimo (é composto pelo mar territorial, que compreende uma
faixa de doze milhas maritimas de largura, medida a partir da
linha baixa-mar do litoral continental e insular brasileiro, tal como
indicada nas cartas nauticas de grande escala, reconhecidas
oficialmente no Brasil, conforme o Art. 1°, caput, da Lei 8.617, de 4
de janeiro de 1993);

e aéreo (é adotada no Brasil a teoria da soberania sobre a coluna
atmosférica, prevista no Art. 22 do Cédigo Brasileiro de Aeronautica,
Lei 7.565, de 19 de dezembro de 1986); e

e cdbsmico (conforme os artigos 1° e 2° do Decreto Legislativo n°
41/68, ratificados pelo Decreto n° 64.362/69, o espaco césmico
podera ser explorado e utilizado livremente por todos os Estados).

Consideram-se espacos territoriais, também, as embarcacdes e aeronaves
brasileiras, de natureza publica ou a servico do governo brasileiro, onde quer que
se encontrem, bem como as aeronaves e as embarcacdes brasileiras, mercantes
ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espaco aéreo
correspondente ou em alto-mar.

Por vezes, o principio da territorialidade torna-se ineficaz em relagédo aos delitos
praticados no exterior. Segundo Barros, nem sempre, dependendo “da relevancia
dos interesses lesados ou da nacionalidade brasileira do agente, o Brasil se
mostre interessado em punir. Em raz&o disso o principio da territorialidade ndo é
adotado de maneira absoluta.” (BARROS, 2008, p. 82).

Assim, outros principios foram adotados como excegao, tais como o principio
da nacionalidade, o principio da defesa, o principio da justica penal universal e
o principio da representacdo. Estes acontecem nos casos previstos em lei e em
convencdes, tratados e regras de direito internacional.

O principio da nacionalidade, também chamado de principio da personalidade,
estabelece que a lei penal do Estado € aplicavel aos seus cidadaos onde quer
que se encontrem.

O principio da defesa, também chamado de principio real ou principio da
protecao, leva em conta a nacionalidade do bem juridico lesado pelo crime,
independentemente do local de sua pratica ou da nacionalidade do sujeito ativo.

O principio da justica penal universal preconiza o poder de cada Estado de punir
qualquer crime, seja qual for a nacionalidade do delinquente e da vitima, ou o
local de sua pratica.
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Conforme o principio da representacao, a lei penal de determinado pais é
também aplicavel aos delitos cometidos em aeronaves e embarcagdes privadas,
quando realizados no estrangeiro e ai ndo venham a ser julgados.

Segundo Nucci (2012, p. 46), a extraterritorialidade acontece quando se aplica
a lei brasileira a infragdes penais cometidas fora do territério nacional, mas estas
devem encaixar-se nas hipéteses expressamente previstas em lei, conforme o Art.
7° do Cédigo 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;

c) contra a administragcdo publica, por quem esta a seu servico;

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

Il - os crimes:
a) que, por tratado ou convencéo, o Brasil se obrigou a reprimir;
b) praticados por brasileiro;

c) praticados em aeronaves ou embarcagoes brasileiras,
mercantes ou de propriedade privada, quando em territério
estrangeiro e ai ndo sejam julgados.

§ 1° - Nos casos do inciso |, o agente é punido segundo a lei
brasileira, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro.

§ 2° - Nos casos do inciso |l, a aplicagcédo da lei brasileira depende
do concurso das seguintes condicdes:

a) entrar o agente no territério nacional;
b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

c) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira
autoriza a extradicéo;

d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou néo ter ai
cumprido a pena;

€) néo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro
motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais
favoravel.

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

a) nao foi pedida ou foi negada a extradigéo;
b) houve requisicdo do Ministro da Justica.
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Assim, pode-se fazer a seguinte sintese no que se refere a lei penal no espaco:

¢ Regra: principio da territorialidade (Art. 5°, Cédigo Penal)

e 12 excecdo: principio da defesa (Art. 7°, |, § 3°, Cédigo Penal)

e 22 excecdo: principio da justica universal (Art. 7°, ll, a, Cédigo Penal)
e 3% excecdo: principio da nacionalidade (Art. 7°, Il, b, Cédigo Penal)

e 42 excegdo: principio da representacao (Art. 7°, Il, ¢, Cédigo Penal)

Esquema 2.5 — Extraterritorialidade

emneneemeennenenennes » Crimes contra a vida ou a liberdade do
) Presidente da Repuiblica (Art. 79,1, a, CP)

i . Crimes contra o patrimonio ou a fé publica
Principio da defesa (ou protecdo) ...._........._.. » da Unido, do DF, de Estado, Territrio,

(bem juridico de peculiar Municipio, Empresa Publica, Soc. Econ.
interesse para o Brasil) Mista, Autarquia ou Fundagdo Instituida

pelo Poder Pdblico (Art. 7°, I, b, CP)

Crimes contra a Administracdo Publica por
quem estd a seu servico (Art. 7°, 1, ¢, CP)

"""""""""""""""" ™ (rimes cometidos por estrangeiro contra
brasileiro fora do Brasil (Art. 7°, § 3¢, CP)
; v
Princinio da iust T | - Genocidio, quando o autor for brasileiro
rincipio dajustia universa ou domiciliado no Brasil (Art. 7°,1,d, CP)
(bem juridico de interesse da
humanidade) . - Crimes que, por Tratado ou Convengdo, 0

Brasil se obriga a reprimir (Art. 7, 11, d, CP)
A

Principio da naciof]alidade V

(°l_' p'ersonalldade) o - Crimes praticados por brasileiros no
(ndo importa o bem juridico, exterior (Art. 7°, I, b, CP)
mas a nacionalidade
brasileira do autor) A
v

Principio da represéntagéo

. . Crimes cometidos a bordo de aeronaves
(ou bandeira, pavilhdo)

ou embarcacdes brasileiras privadas,
(bem juridico é quando em territdrio estrangeiro e af
nacionalidade estampada em ndo julgados (Art. 7¢, Il e, CP)

aeronaves e embarcagdes)

Fonte: Nucci (2012, p. 43).
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4.1 Lei penal em relacao a pessoa

Convencio Imunidades diplomaticas e consulares sao privilégios

Convengdes de dados aos diplomatas e agentes consulares estrangeiros

Viena, de 1961 e que ndo ficam obrigados & lei brasileira no que se refere

1968, aprovadas por . . s . P

decretos a delitos cometidos em territério nacional. Havera uma
garantia por convencao, de que somente devem responder
perante organismos judiciarios do pais de origem.

Nao é uma forma de isencao de pena. Nucci (2012, p. 46) esclarece que, “em
verdade, a imunidade diplomatica pertence ao estado de origem do diplomata ou
agente consular, de modo que somente ele pode renunciar a tal isen¢do.”

As imunidades parlamentares dizem respeito a determinadas prerrogativas
conferidas por lei ao Poder Legislativo, com a finalidade de assegurar o livre
exercicio de suas funcdes de representantes da sociedade. As imunidades
parlamentares vém reguladas pelo Art. 53 da Constituicdo Federal e podem ser
absolutas ou relativas.

A imunidade absoluta garante ao parlamentar o pleno exercicio da
representacao do povo, sem temores. Ja a imunidade relativa, ou processual, é
a impossibilidade de processar o parlamentar, sem a autorizacéo de sua Casa
Legislativa, por delitos cometidos durante o mandato, sendo o Procurador Geral
da Republica quem apresentara a denuncia ao Supremo Tribunal Federal — STF
(NUCCI, 2012, p. 46).

Se recebida [a denuncia], comunica-se a Camara ou Senado,
conforme o caso, que pelo voto da maioria dos seus membros,
havendo provocagéo de partido politico nela representada, pode
sustar o andamento de demanda, desde que ndo tenha ocorrido
o transito em julgado. [...] o parlamentar somente pode ser preso
em flagrante de crime inafiangavel, quando os autos do flagrante
serdo remetidos a Presidéncia da Casa respectiva, em 24 horas.
Reunida, pelo voto da maioria dos seus membros, resolve-se o
destino da prisdo (mantém-se ou relaxa-se). Deputados estaduais
possuem as mesmas imunidades dos federais. Vereadores
possuem imunidade substantiva (por delito de opinido), no
exercicio do mandado e nas circunstancias de seu Municipio.
(NUCCI, 2012, p. 46).

A extradicao é um recurso empregado em colaboracéo internacional para
combater a criminalidade. Este consiste na entrega, por parte do Estado, de

um acusado ou condenado que se encontre em seu territério, a outro Estado,
que o esteja reclamando, a fim de julga-lo por determinada acusacéao. (BRUNO,
1959, p. 237). Para que ocorra a extradicdo, é necessario que, entre os Estados,
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requerente e requerido, haja tratados (bilaterais ou multilaterais) a respeito do
assunto ou, entédo, que o Estado requerente se comprometa com reciprocidade
de tratamento ao Estado requerido. (ESTEFAN, 2012, p. 165).

Para disciplinar o assunto, nossa Constituicao Federal, em seu Art. 5°, inciso LI,
estabelece: “nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento
em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei.” Também, no
inciso LIl do mesmo artigo, institui: “ndo sera concedida extradicao de estrangeiro
por crime politico ou de opiniao”, cabendo ao STF julgar se o fato enquadra-se
nestes conceitos.

Ja a expulsao ocorre quando um estrangeiro pratica um atentado a ordem
publica em nosso pais ou ingressa nele de forma irregular, cabendo a decisao da
expulsdo ao Presidente da Republica.

O Art. 8° do Cadigo Penal aplica-se aos casos em que o agente responda por
dois processos decorrentes do mesmo fato, um no exterior, outro no Brasil,
sobrevindo duas condenagdes: “Art. 8° - A pena cumprida no estrangeiro
atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é
computada, quando idénticas.”

Assim, tal disposicao estabelece que, se o sujeito ativo de um crime ja tiver
cumprido pena no estrangeiro, esta sera descontada na execugao da pena
eventualmente aplicada no Brasil (quando idénticas), ou servira para atenua-la
(quando diversas). Uma vez que a pena cumprida la fora e a pena que deva ser
aplicada em nosso pais sejam de espécies diferentes, a proporcao sera fixada
pelo juiz.

O Art. 8° afasta a possibilidade de bis in idem, amenizando o rigor da norma
disposta no § 1° do Art. 7°, que declara o agente punivel segundo a lei brasileira,
ndo importa se ele tenha sido absolvido ou condenado no estrangeiro.

A eficacia da sentenca estrangeira ¢ regulada pelo Art. 9° do Cédigo Penal.
Conforme a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, o referido artigo elenca as
hipéteses em que a sentencga penal estrangeira precisa de homologacao para que
possa produzir efeitos em nosso pais (ESTEFAN, 2012, p. 166):

Art. 9° - A sentenca estrangeira, quando a aplicagcao da lei
brasileira produz na espécie as mesmas consequéncias, pode ser
homologada no Brasil para:

| - obrigar o condenado a reparagao do dano, a restituicdes e a
outros efeitos civis;

Il - sujeita-lo a medida de seguranca.
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Portanto, o Art. 9° permite a execugcédo da homologacéo de sentenca estrangeira
unicamente para efeito de reparagdo do dano ou restituicdo da coisa, ou
imposicao de medida de seguranga, e somente se, da lei brasileira, resultarem as
mesmas consequéncias produzidas no estrangeiro.

A execucio da pena é um ato de soberania de um pais, razdo pela qual, no
Brasil — reforgcando o que ja foi dito — somente pode ser admitida a sentenca
estrangeira:

e quando produza, na espécie, os mesmos efeitos da lei penal
nacional;

e quando se verifica o preenchimento dos requisitos constantes do
Art. 788 do Cédigo de Processo Penal;

e para obrigar o condenado a reparar o dano, a restituir a coisa e a
outros efeitos civis; e

e para sujeitar o condenado a medida de seguranca.

A homologagao de sentenga estrangeira € de competéncia do Superior Tribunal
de Justica, conforme a Constituicdo Federal. Vale lembrar, ainda, que a

sentenca estrangeira ndo depende da referida homologacéo para a producéo da
reincidéncia, para impedir o sursis ou para aumentar o periodo para obtencdo do
livramento condicional. (ESTEFAN, 2012, p. 166).

4.2 Lugar do crime

O lugar do crime é o lugar onde se considera que ele foi praticado. E, portanto, o
lugar da agdo ou omissdo, no todo ou em parte.

Relembrando o que vocé ja viu quando estudava o tempo do crime, existem
igualmente trés teorias a respeito da fixacdo do lugar do crime:

e ateoria da atividade, segundo a qual, € considerado lugar do
crime aquele em que o agente desenvolveu a atividade criminosa,
onde praticou os atos executorios;

e ateoria do resultado, segundo a qual, o locus delicti é o lugar da
producéao do resultado;

e ¢ ateoria da ubiquidade, em cujos termos, o lugar do crime é
aquele em que se realizou qualquer um dos momentos do iter (0
itinerario do crime), seja na pratica dos atos executoérios, seja na
consumacao.
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A teoria adotada pelo Codigo Penal Brasileiro, em seu Art. 6°, € a teoria da
ubiquidade: “Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a agdo ou
omissao, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-
se o resultado.”

Portanto, para efeito da aplicacdo da lei penal no espaco, a teoria mista ou da
ubiquidade considera como lugar do crime tanto o local da agdo quanto o local
do resultado. Isso vale para os casos em que 0s crimes sdo comegados no Brasil
e finalizados no exterior, ou vice-versa. Para as hipéteses de crimes cometidos
inteiramente no territério nacional, aplica-se o Art. 70 do Cédigo Processual Penal
para fixacao do foro competente. (NUCCI, 2012, p. 47).

Secao 5
Contagem do prazo penal e fragcoes penais

A contagem do prazo penal relaciona-se a forma de contagem dos prazos,
como, por exemplo, o tempo de cumprimento de pena, o prazo decadencial, bem
COMO 0S prazos prescricionais.

Estes prazos diferem dos prazos processuais, uma vez que, nos penais, inclui-se
o dia do comego, ndo importando a hora. (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2013, p. 99).
Assim, se uma pena comeca a ser cumprida as 23h30min, os minutos restantes
serdo contados como sendo um dia.

Os prazos processuais, por outro lado, estao regulados pelo Art. 798, § 1°, do
Caodigo de Processo Penal, o qual determina a exclusdo do 1° dia da contagem.
Desta forma, se a intimagcédo da sentenca ocorre no dia 25, comega a contar o
prazo para recorrer desta no dia seguinte, dia 26, ou no primeiro dia util.

A forma de contagem de prazos do Direito Penal esta estabelecida no Art. 10 do
CP: “O dia do comeco inclui-se no computo do prazo. Contam-se os dias, os
meses e 0s anos pelo calendario comum.”

n Lembre-se sempre de que 0S prazos penais Sao improrrogaveis (se
terminar em final de semana ou feriados, o prazo esta encerrado) e 0s
meses € anos sao contados pelo calendario comum, nao importando se o
ano for bissexto ou se 0 més tem 30 ou 31 dias.

56



A este propésito, Junqueira e Vanzolini (2013, p. 99) citam o seguinte exemplo:

“se um prazo de 6 meses inicia no dia 5 de maio, ira terminar no dia 4 de
novembro (posto que, se o dia do inicio € incluido, o dia do final € excluido), nao
importando quantos dias existem nesse intervalo.”

Quanto as fracoes penais, CP prevé em seu Art. 11 que devem ser desprezadas
fracdes de dia e de valor: “Art. 11 - Desprezam-se, nas penas privativas de
liberdade e nas restritivas de direitos, as fragcdes de dia, €, na pena de multa, as
fragcbes de cruzeiro.”

Caso o montante da pena resulte em numero fracionado, o juiz deve ignorar
as fracBes de dia nas penas privativas de liberdade ou restritivas de direito.
Da mesma forma, na pena de multa, deve ignorar as fracdes de Real apds a
atualizagdo monetaria pelo contador judicial.

Bastos Jr. (1998, p. 37) traz o seguinte exemplo:

Ao calcular uma pena de detenc&o, um juiz chegou ao quantum
de um ano e quinze dias, que deve ser reduzida a metade. Na
mesma sentenca, foi aplicada pena de multa, fixada em R$ 72,70.

Metade de um ano e quinze dias sdo exatamente seis meses,
sete dias e doze horas. Desprezada a fracao de dia, a pena
definitiva ficara em seis meses e sete dias. A multa, descartados
os centavos, sera de R$ 72,00.

Assim, fragcoes de dias e valores sdo descartadas pelo juiz no momento da sentenca.
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Capitulo 3

Teoria do crime

Habilidades

Secoes de estudo

Neste capitulo, vocé desenvolvera habilidades

que Ihe permitirdo aplicar a lei penal e definir uma
infragdo penal. Ao final do seu estudo, vocé também
estara apto/a a identificar os elementos que
compdem o fato tipico e a ilicitude da conduta, e
compreender a culpabilidade do agente, bem como
a classificagcao doutrinaria dos crimes.

Secao 1: Teoria geral do crime

Secao 2: Classificacdo doutrinaria dos crimes
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Secao 1
Teoria geral do crime

O crime pode ser conceituado como material, formal ou analitico. O conceito
material de crime é a agdo ou omissao, imputavel a uma pessoa, lesiva ou
perigosa a interesse penalmente protegido, constituida de determinados
elementos e, eventualmente, integrada por certas condicdes ou acompanhada de
determinadas circunstancias previstas em lei.

O aspecto material do crime é o que estabelece a esséncia do conceito, o porqué
de um fato ser considerado criminoso, e outro ndo. Nas palavras de Capez (2012,
p. 134), “[...] crime é todo fato humano que, propositada ou descuidadamente,
lesa ou exp0be a perigo bens juridicos considerados fundamentais para a
existéncia da coletividade e da paz social.”

O conceito formal de crime estava contido no Coédigo Criminal do Império (1830)
e no Codigo Penal da Republica (1890). Conforme este conceito, nas palavras de
Edgar Magalhaes Noronha (1999, p. 96), “crime é a conduta humana que infringe
a lei penal.” Ou seja, considera-se crime aquilo que o legislador descreve como
tal. A culpabilidade, entédo, constitui pressuposto da pena.

O conceito analitico (dogmatico ou operacional) de crime busca estabelecer
elementos estruturais do crime, de modo a permitir a correta decisao sobre

a infracao e seu autor, através da analise das partes que compdem o todo.
Conforme a definicdo analitica de crime adotada pela doutrina, o crime é um fato
tipico e ilicito, e os doutrinadores colocam a culpabilidade como elemento exterior
ao conceito de delito, por ser mero juizo de reprovagéo. Por outro lado, Jesus,
Dotti e a corrente majoritaria das doutrinas, consideram crime como fato tipico
ilicito (antijuridico) e culpavel, sendo a culpabilidade um componente estrutural do
crime. (MARINHO, 2009, p. 11).

Assim, Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 72) sintetiza:

Definigdes materiais mostram o fato punivel como lesdo do bem
juridico protegido no tipo penal — por exemplo, 0 homicidio como
destruicdo da vida humana.

Definicdo formal mostra o fato punivel como violagdo da norma
legal ameacada com pena - por exemplo, o homicidio como
violagdo da norma ndo deves matar.

Definicdes operacionais mostram o fato punivel como conceito
analitico estruturado pelos componentes do tipo de injusto e da
culpabilidade — por exemplo, 0 homicidio como injusta producgao
da morte de alguém por um autor culpavel.
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Conforme o conceito analitico, portanto, o crime é um fato tipico e llicito. A
propdsito, tipicidade é o enquadramento da conduta do agente, com a descricéo
tipica da norma. Nas palavras de Gongalves (2012, p. 53), “para que haja

crime é necessario que o sujeito realize, no caso concreto, todos os elementos
componentes da descri¢ao tipica (definicao legal do delito).”

1.1 Tipo penal

O tipo penal é o fato descrito na norma penal como sendo crime. E uma norma
que descreve condutas criminosas em abstrato. A obviedade juridica dos tipos
penais diz respeito ao bem juridico que a norma penal quer proteger, como, por
exemplo, a vida, o patriménio, os condutores, a saude publica, a administracao
publica, entre outros.

Para Bittencourt (2003, p. 199):

Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei
penal. O tipo exerce uma funcgéo limitadora e individualizadora
das condutas humanas penalmente relevantes. E uma construcédo
que surge da imaginacéao do legislador, que descreve legalmente
as acoes que considera, em tese, delitivas. Tipo € um modelo
abstrato que descreve um comportamento proibido. Cada tipo
apresenta caracteristicas e elementos proprios que o distinguem
dos outros, tornando todos especiais no sentido de serem
inconfundiveis, inadmitindo-se a adequagédo de uma conduta que
nao |lhe corresponda perfeitamente. Cada tipo desempenha uma
fungéo particular, e a auséncia de um tipo ndo pode ser suprida
por analogia ou interpretagdo extensiva.

Para que haja o tipo penal, a conduta ha de se ajustar ao chamado fato tipico
previsto na norma, o que, alias, segue o principio da reserva legal. O fato tipico é
o comportamento humano (positivo ou negativo) que provoca um resultado e esta
previsto em lei penal como infragcdo. E aquele que se enquadra nos elementos
contidos no tipo penal.

Para que esse enquadramento (subsunc¢ao) seja possivel, Capez (2012, p. 136)
afirma que sdo necessarios quatro elementos:

e conduta humana dolosa ou culposa;

¢ resultado (para os crimes materiais, ou seja, que deixem
resultados);

e nexo de causalidade entre a conduta e o resultado;

e tipicidade (estar o ato previsto na norma penal).
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O professor Edmundo José de Bastos Junior (2002, p. 20) é elucidativo quanto a
essa questao:

O principio da reserva legal se reflete na tipicidade. Tipo é a
descricao contida na lei. Diz-se tipico o fato que coincide como
tipo penal, ajustando-se a conduta nela descrita. Se ndo ha essa
coincidéncia, trata-se de fato atipico, a salvo de qualquer sangéo
penal a despeito de sua eventual imoralidade.

Verifiqgue que o mesmo autor (op. cit.) nos apresenta alguns exemplos
interessantes:

Inocéncia, no exercicio da mais antiga profissdo do mundo,
realiza discretamente o seu trottoir, sem praticar ato ofensivo ao
pudor (apesar da conduta ser “imoral”, penalmente ela é atipica,
ndo constitui crime).

Um guarda de transito deixa de aplicar multa ao motorista infrator
em razéo de propina oferecida por este (ocorreu um fato tipico —
art. 317 CP, corrupcéo passiva).

A adequacéo tipica € a adaptacao do fato a norma penal. Isto pode ocorrer de
duas maneiras: por subordinagdo imediata ou por subordinagdo mediata. Na
subordinacao imediata, o fato se enquadra na norma penal imediatamente, sem
necessidade de outra disposicdo. Por exemplo: homicidio. Este crime esta no
Caodigo Penal, com a autoria e a consumacao.

Ja na forma de subordinacao mediata (ampliada ou por extenséo), o fato ndo se
enquadra imediatamente na norma penal incriminadora, necessitando, para isso,
do concurso de outras disposicdes. Nos casos de tentativa (Art. 14, I, Codigo
Penal - CP) e coautoria (Art. 29, CP), por exemplo, o fato ndo esta expresso no
tipo, e é necessario ir a outro artigo para enquadra-lo.

Os elementos do tipo podem ser elementos objetivos, elementos normativos e
elementos subjetivos. Os elementos objetivos referem-se a materialidade da
infracdo penal, especialmente aos sujeitos do delito, a forma de execugédo, ao
tempo, ao lugar e ao modo. Estes elementos sdo chamados descritivos, pois
descrevem a conduta de alguém. Assim, o elemento objetivo central de um tipo

Repouso noturno € o verbo (matar, subtrair, estuprar etc.). A este elemento

Durante o sono da central, acrescentam-se os elementos que especificam as
vitima. circunstancias. Por exemplo: “crime praticado durante o
Lugar ermo repouso noturno” (Art. 155, § 1°, CP); “abandono [...] em
Em lugar deserto. lugar ermo” (Art. 150, § 1°, CP).
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Os elementos normativos sdo determinados comportamentos relativos a um
juizo de valor de quem pratica a conduta que se situam no campo da tipicidade e
“que podem ser determinados tao sé mediante juizo de valor da situacao de fato.”
(DAMASIO, 2008, p. 273).

Segundo Bittencourt:

Elementos normativos sdo aqueles para cuja compreensao é
insuficiente desenvolver uma atividade meramente cognitiva,
devendo-se realizar uma atividade valorativa. Sdo circunstancias
que nao se limitam a descrever o natural, mas implicam um juizo
de valor. Sdo exemplos caracteristicos de elementos normativos
expressdes tais como “indevidamente” (Art. 151, §1°, Il; 162; 192,
I; 316; 317; 319 etc.); “sem justa causa” (Art. 153; 154; 224; 246;
248) [...]. Esses tipos penais foram denominados por Asua por
tipos anormais. (BITENCOURT, 2012, p. 342, grifo nosso).

Os elementos subjetivos referem-se ao estado animico do sujeito, ao fim
especial da conduta ou ao estado de consciéncia do agente em relacéo a
determinada circunstancia. O tipo, neste caso, diz respeito aos “dados ou
circunstancias que pertencem ao campo psiquico espiritual e ao mundo de
representacdo do autor.” (BITENCOURT, 2012, p. 342).

E através da busca da andlise dos elementos subjetivos do tipo, ou seja, do que
impeliu 0 agente a praticar determinada conduta considerada delitiva, que se
podera aplicar ao fato a norma penal cabivel. Um exemplo é o disposto no Art.
130, § 1°, do CP: a “intengdo do agente [de] transmitir a moléstia.” E por esta
razao que:

As acgdes dos tipos de crime doloso ndo podem ser apreendidas
suficientemente sem a tendéncia da vontade que as conduz

e anima (Welzel). Nesses tipos, o aspecto subjetivo compde-

se necessariamente do dolo, de outros elementos subjetivos
especiais da conduta, chamados elementos subjetivos do tipo
(injusto). (FRAGOSO, 2006, p. 208-209).

A tipicidade visa, portanto, a apontar os caracteres legais expressivos

da necessidade de intervencao estatal, criminalizando aquelas condutas
consideradas pela sociedade e pelo Estado como sendo atentatérias a ordem
publica e a promocao da paz social.
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E interessante notar que:

Kelseniana
Referente a doutrina
de Hans Kelsen, que
hierarquiza as normas
penais.

No Direito Penal Moderno, ndo se pode dar um mero conteddo
formal a tipicidade. A tipicidade penal € as vezes bem mais que
mera adequacgao ao tipo legal. Para que se caracterize a primeira,
diz o penalista argentino Eugénio Raul Zaffaroni, € necessario que
se verifique ter sido atingido o bem juridico protegido (cf. Tratado
I, titulo Ill, Ediar, 1981). Em outras palavras, a andlise do tipo
penal, segundo o renomado professor, ndo se esgota na
verificacdo da adequacédo da conduta a individualizacao,
predominantemente descritiva, feita no processo legal, isolado,
sendo necessario indagar-se se a objetividade juridica foi
efetivamente atingida. A norma e o bem juridico tutelado é que
limitam o tipo penal. Nao havendo demonstragdo de que o bem
juridico foi afetado, ndo ha tipicidade penal, ainda que haja
adequacéao formal ao tipo, ou seja, tipicidade legal. (AMARO apud
TACRIM SP - 2007, p. 94, grifo nosso).

A andlise sobre o tipo penal tem também uma concepcgao
kelseniana, no sentido de haver uma hierarquizacao

de nossas leis penais, as quais se submetem ao texto
constitucional e principios que nos legou. Estes, apesar
de remontarem aos idearios da revolugao burguesa, foram
consagrados no direito patrio e tém sido reiteradamente

invocados pelos exegetas do direito no sentido de se ilidirem abusos e tornar
real e dindmico o previsto no Art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, ndo ha penas sem prévia

cominacgao legal.”

Nosso Cédigo Penal, que adotou um sentido de vinculagéo a norma
constitucional, reproduziu, ja em seu primeiro artigo, a mesma concepg¢ao
garantista do direito de punir do Estado, consagrando os principios da legalidade,
da reserva legal e da anterioridade. No entanto, para a conduta ser considerada
crime, ndo basta ser tipica, mas tem também que ser ilicita ou antijuridica, e
passivel de culpabilidade.

m Antijuricidade ¢ a relagéo de contrariedade entre o fato tipico e o
ordenamento juridico. A conduta descrita em norma penal incriminadora
sera ilicita ou antijuridica quando n&o for expressamente declarada licita. Ja
a culpabilidade ¢ a reprovacao da ordem juridica que vem recair sobre 0
agente: reprovabilidade pessoal da conduta tipica e antijuridica.
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Por fim, para encerrar esta explanagéo sobre a tipologia criminal, € necessario
considerar, ainda, as no¢des de capacidade penal, incapacidade penal e
punibilidade.

A capacidade penal é o conjunto de condigdes necessarias para que o sujeito
seja titular de direitos e obrigacdes no campo penal. Em regra, é a pessoa
humana. A incapacidade penal se da quando nao ha qualidade de pessoa
humana viva e quando a lei penal ndo se aplica a determinada classe de pessoas.

Ja a punibilidade é a consequéncia juridica do crime. Com a violagdo da
norma penal, surge para o Estado o direito de punir o sujeito ativo da infragao.
(CARVALHO, 20183).

Esquema 3.1 — Tipologia criminal

Tipo penal incriminador

..................................................... -
Modelo de conduta proibida
Tipiidade . Matar alguém
A
N ) n
Adequacdo do fato ao tipo ‘
A desfechou facadas em B, matando-o
Fatotipico  -eeeereneneeea = | Conduta P+ E o Nexocausal P+ { Resultado

Homicdio | —  Tituloourubrica i
Art.121 Matar f— preceito primério
Estrutura do tipo  -------=--msemmmmmmm e - ¢ alguém H :
incriminador : ;
Reclusdo, de 6 —  preceito secunddrio
a20 anos : (sancionador)
Estruturadotipo ... - Subtrair para i ou para outrem coisa alheia mével
incriminador
Objeto descritivo Elementosubjetivo ~ Objetivo  Objetivo  Objetivo
: do tipo especifico descritivo  normativo  descritivo
i s
Juizo de realidade '
Valorizagdo
juridica

Fonte: Nucci (2012, p. 92).
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1.2 Teoria da acao

A estrutura e os requisitos do crime sao definidos conforme a maneira como cada
teoria concebe a conduta, o primeiro elemento do fato tipico. Nao ha crime sem
conduta.

Existem varias teorias a respeito da conduta. Dentre elas, destacam-se a
teoria causal (classica ou naturalista), a teoria finalista, a teoria social € a teoria
constitucionalista.

1.2.1 A conduta na teoria causal (classica ou naturalista)

O conceito causal de agao foi elaborado no final do século XIX, pelos fundadores
do sistema classico de fato punivel, Franz von Liszt, Ernst von Beling e Gustav
Radbruch, este ultimo responsavel por sua fundamentagao.

m Segundo tal conceito, a “acao € considerada uma modificacao causal
do mundo exterior, perceptivel pelos sentidos, e produzida por uma
manifestacéo de vontade, isto €, por uma a¢do ou omissao voluntaria.”
(BITENCOURT, 2012, p. 279).

Nas palavras de Von Liszt (apud BITENCOURT, 2012, p. 279), “a violagao que
caracteriza a manifestacao de vontade e, por conseguinte, a agio, significa,
simplesmente, no sentido desta concepgéo, o impulso da vontade. [...] pode-se
concebé-la psicologicamente como aquele fendbmeno da consciéncia pelo qual
estabelecemos causas.”

A acdo, portanto, € o movimento corpéreo capaz de produzir alguma alteragao

no mundo exterior, sendo desnecessario saber — para caracterizar o fato tipico —
se a conduta foi produzida por dolo, ou se por culpa. O que importa é estabelecer
a causa e o efeito. A conduta é simples exteriorizagcdo de movimento desprovido
de finalidade, e a analise do dolo e da culpa sera feita posteriormente, na afericao
da culpabilidade.

Assim, para a teoria classica, o crime tem o modelo tripartido, segundo o qual
um crime implica:

1. fato tipico (conduta, resultado, nexo causal, tipicidade);
2. antijuridicidade (ilicito); e

3. culpabilidade (imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa,
dolo e culpa).
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Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 76):

O modelo classico de fato punivel, conhecido como modelo de
LISZT/BELING/RADBRUCH, originario da filosofia naturalista do
séc. 19, parece claro e simples: a) a agdo € um movimento corporal
causador de um resultado no mundo exterior; b) a tipicidade

€ a descrigao objetiva do acontecimento; c) a antijuridicidade

€ a valoracdo de um acontecimento contrario as proibicdes e
permissdes do ordenamento juridico; d) a culpabilidade € um
conceito psicoldgico, sob as formas de dolo e imprudéncia, que
concentra todos os elementos subjetivos do punivel.

O mesmo autor cita os juristas alemaes Claus Roxin, Hans-Heinrich Jescheck,
Gulnter Weigend, Edmund Mezger e Hans Frank quando expde a evolucéao do
sistema classico do fato punivel do modelo causal da acao para o sistema
neoclassico de fato punivel, resultado da reorganizagao teleoldgica do modelo
causal, segundo fins e valores do Direito Penal.

Assim, o conceito da acdo passa a ser ndo apenas naturalistico, mas também
normativo, sendo redefinido como “comportamento humano voluntério”. A
antijuridicidade deixa de ter uma natureza livre de valor e passa a incluir
elementos normativos, como motivo torpe, por exemplo, e elementos subijetivos,
como “intencdes tendenciais especiais de acao e, até mesmo, o dolo na
tentativa”. Ja a culpabilidade € assumida como um conceito psicoldgico
normativo, “com a reprovagao do autor pela formagao de vontade contraria ao
dever.” (SANTOS, 2012, p. 83-84).

1.2.2 A conduta na teoria finalista

Opondo-se ao conceito causal de acdo, Hans Welzel elabora o conceito finalista,
pois acreditava ser insustentavel a separagao da vontade e seu conteudo.
(BITENCOURT, 2012, p. 280). Tal teoria comegou ser elaborada no final da década
de 1920 e inicio da de 1930.

Nas préprias palavras de Welzel (apud BITENCOURT, 2012, p. 281):

Acdo humana é exercicio de atividade final. Agédo €, portanto,

um acontecer “final” e ndo puramente “causal”. A “finalidade”

ou o carater final da agédo baseia-se em que o homem, gracas

a seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as
consequéncias possiveis de sua conduta. [...] A finalidade é, por
isso — digo graficamente — “vidente”, e a causalidade ¢é “cega”.
[...] a vontade é a espinha dorsal de acéao final, considerando

que a finalidade baseia-se na capacidade de vontade de prever,
dentro de certos limites, as consequéncias de sua intervengéo no
curso causal e de dirigi-lo, por conseguinte, conforme a um plano,
a consecucao de um fim.
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Assim, a “ag@o é o comportamento humano voluntario conscientemente dirigido
aum fim.” (BITENCOURT, 2012, p. 281). Nesta teoria entende-se que nao se
pode dissociar a agcao da vontade, uma vez que a conduta é precedida de um
raciocinio que a leva a realizar-se. Por isso, nessa perspectiva, a “conduta é o
comportamento humano, voluntario e consciente (doloso ou culposo), dirigido a
uma finalidade.” (GONCALVES, 2012, p. 43).

Com o finalismo de Hans Welzel, descobriu-se que o dolo e a culpa
integram o fato tipico da conduta, e ndo a culpabilidade. Desta forma,
quando o dolo e a culpa estao ausentes, o fato é atipico.

Nesta teoria, a culpabilidade deixa de abranger o dolo, isto é, de ser requisito do
crime, e passa a ser pressuposto da aplicagdo da pena. (GONCALVES, 2012, p. 43).

Para os defensores dessa teoria, o conceito de crime é bipartido, ou seja, um
crime implica:

1. fato tipico (conduta dolosa ou culposa, resultado, nexo causal,
tipicidade); e

2. antijuridico (ilicito).

A culpabilidade néo é requisito do crime; é pressuposto da aplicacdo da pena
(imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia de
ilicitude). A este respeito, Mirabete (2004, p. 104) assim apregoa:

A conduta é uma finalidade, a conduta é uma atividade final
humana, e ndo um comportamento simplesmente casual. No
crime doloso, a finalidade da conduta € a vontade de concretizar
um fato ilicito. No crime culposo, o fim da conduta ndo esta
dirigido ao resultado lesivo, mas o agente é autor de fato tipico
por ndo ter empregado em seu comportamento os cuidados
necessarios para evitar o evento.

Ora, matar uma pessoa com tiros & um fato, contudo a intengdo do agente (teoria
finalista) € o que definira o crime. (CARVALHO, 2013, p. 3). Por exemplo:

e matar uma pessoa por dinheiro é latrocinio;
e matar uma pessoa por vingancga € homicidio;

e matar uma pessoa em acidente de carro por excesso de velocidade
€ homicidio culposo.
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1.2.3 A conduta na teoria social e na teoria constitucionalista

A teoria social da agéo (também conhecida por teoria normativa, teoria da
adequacéo social ou teoria da agao socialmente adequada) é uma teoria pos-
finalismo e incorpora conceitos da teoria classica e da teoria finalista. Foi fundada
por Eberhard Schmidt e desenvolvida por Hans-Heinrich Jescheck, Johannes
Wessels.

Como observa Ebert (apud SANTOS, 2012, p. 90):

O modelo social da agdo é uma moldura preenchivel, as vezes,
pelo conceito causal de acéo, como causagéo de resultados
socialmente relevantes e, as vezes, pelo conceito final de acéo,
como fator formador de sentido da realidade social, ambos
incluidos no conceito social da acéo.

Para esta teoria, a acdo é uma conduta humana socialmente relevante, isto é,
socialmente danosa, que atinge o meio em que vive dominada e dominavel pela
vontade. (GONGALVES, 2012, p. 44).

Nas palavras de Mirabete (2004, p. 104):

A teoria social surgiu para ser uma ponte entre as teorias
causalista e finalista. Para esta teoria, a acéo é conduta
socialmente relevante, denominada ou denominavel pela vontade
humana. [...] As criticas a essa teoria residem na dificuldade de
conceituar-se 0 que seja relevancia social da conduta, pois tal
exigiria um juizo de valor ético. Tratar-se-ia de um critério vago e
impreciso que, inclusive, influiria nos limites da antijuridicidade,
tornando também indeterminada a conduta atipica.

Luiz Flavio Gomes (2007, p. 191-194) traz ainda a teoria constitucionalista, para
a qual a conduta é

[...] a realizagdo voluntaria de um fazer ou néo fazer (agéo ou
omissao), dominado ou dominavel pela vontade [...]. O dolo ndo é
valorado no ambito da conduta (como faz o finalismo), e sim, na
Ultima etapa (no momento subjetivo) do fato materialmente tipico.
Ja a culpa é valorada no momento axioldgico (segunda etapa) do
fato materialmente tipico.
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Esquema 3.2 — Conceito analitico de crime

Visdo tripartida

Fonte: Nucci (2012, p. 68).

No Brasil, até a década de setenta, predominou a teoria causalista do delito
(Bento de Faria, Nélson Hungria, Basileu Garcia, Magalhdes Noronha, Anibal
Bruno, Frederico Marques etc.). Dessa época até hoje passou a preponderar a
teoria finalista (Mestieri, Dotti, Toledo, Delmanto, Damasio, Mirabete, Tavares,
Cirino dos Santos, Bitencourt, Silva Franco, Prado, Capez, Greco, Brand&o etc.).
O Caodigo Penal adotou o principio finalista da acao a partir da reforma de 1984,
conforme prevé o seu Art. 18.

1.2.4 Formas de conduta: acdo e omissao

Existem duas formas de conduta: a comissiva (que envolve agido) e a omissiva
(que envolve omissao).

A conduta comissiva é praticada mediante uma acao, que consiste em
movimento corpdreo tendente a uma finalidade (JESUS, 2008, p. 235), uma
atuacdo positiva do agente, um fazer. “Em regra, os tipos penais sdo comissivos,
isto &, descrevem uma conduta positiva, um fazer. Exemplos: homicidio (matar);
lesdo corporal (ofender), furto (subtrair) e outros.” (BARROS, 2008, p. 161).

Ja as condutas omissivas sao tipificadas quando o agente ndo faz o que deveria
fazer, mediante inacao, pois tem o dever juridico de agir. A omissao consiste na
omissdo de uma agédo que o sujeito tinha obrigacéo de realizar.
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Existem duas teorias a respeito da natureza da omissao: a teoria naturalista e a
teoria normativa.

Na teoria naturalistica, “a omissao € uma forma de comportamento que pode ser
apreciada pelos sentidos, sem que seja preciso evocar a norma penal. Esta s6
teria a funcao de atribuir a ela relevancia em face do Direito.” (JESUS, 2008, p.
235-236).

Ja, na teoria normativa, a omissdo ndo se resume a um simples nao fazer, mas
sim a um nao fazer alguma coisa. Seu fundamento é o n&o fazer algo esperado.
“Assim, por si mesma, ndo tem relevancia juridica. [...] Ela surge para o Direito
quando se constata que a conduta exigida pela norma ndo foi realizada pelo sujeito,
que deixou de observar o dever juridico de agir.” (JESUS, 2008, p. 236). A teoria
normativa foi adotada pelo nosso Cédigo Penal na reforma de 1984 (Art. §13, 2°).

Os crimes omissivos podem ser proprios ou impréprios. O crime

omissivo préprio implica a simples abstencao da realizagdo de um ato,
independentemente de um resultado posterior. Nas palavras de Estefan (2012,
p. 202), “basta que o sujeito se tenha omitido indevidamente, independente da
ocorréncia de qualquer modificagcdo no mundo exterior.” Exemplo: omissao de
socorro (Art. 135, 244 e 269 do CP).

O crime omissivo impréprio é aquele em que o sujeito, mediante uma omissao,
permite a produc&o de um resultado posterior. Nos ensinamento de Barros

(2008, p. 163), “A tipicidade consiste na violagao do dever juridico de impedir o
resultado.” Um exemplo é a mae que deixa de amamentar o filho, para que o
mesmo morra de inanigdo (homicidio por omissdo). “Nota-se que o nucleo do tipo
€ o verbo ‘matar’, que envolve uma acéo (facere). Todavia, o agente transgride
norma que lhe impde o dever juridico de agir para evitar o resultado. O omitente
responde por ndo ter evitado o resultado.” (Joc. cit.).

Sao trés as hipdteses de dever juridico de agir: dever legal, dever do garantidor e
ingeréncia dentro da norma.

O dever legal ocorre quando o agente tiver por lei a obrigagao de cuidado,
protecdo ou vigilancia. Os pais, por exemplo, tém o dever legal de cuidar dos
filhos.

O dever do garantidor ¢é a hipétese do agente que, por lei, ndo tem nenhuma
obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia, no entanto assume essa obrigacao
por meio de um contrato (por exemplo, uma babd). O dever do garantidor
também pode advir da liberalidade, ou seja, alguém que assume livremente a
obrigacao, independentemente de contrato.
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A ingeréncia dentro da norma refere-se ao agente que, com seu comportamento
anterior, criou o risco para a producao do resultado e, assim, contraiu o dever

de agir para impedi-lo. Exemplos: o causador involuntario de um incéndio € o
instrutor de natacdo que induz um aprendiz a atravessar um rio, € este comecga a
se afogar.

No Direito Penal brasileiro, quando estiver presente qualquer uma dessas
hipéteses, o omitente respondera pelo resultado. Nao havendo nenhuma dessas
hipdteses, o agente respondera apenas pela omissao de socorro.

Esquema 3.3 — Crimes comissivos e omissivos

\l
Acdo
—_— Crime comissivo (fazer)
Ex.: Matar (Art. 121, CP)
i A

H v
Omissao
Ex.: Deixar de prestar assisténcia Crime omissivo (ndo fazer)
(Art. 135, CP)
i A

i v
iecd Permite acdo de terceir, Crime comissivo por omissao
Omissdo  --oowearmareaeeaes ™ gerandoresultado lesivo p

(Crime comissivo por natureza) L
Néo impedir o resultado quando hé o : (Ex.: bombeiro néo apaga o
dever (Art. 13,§ 2°, CP) A incéndio e a vitima morre
: " queimada. Homicidio por
omissdo do garante)

i v
Comissao Gera a omissao de terceiro,
_ produzindo resultado lesivo Crime omissivo por comissao
Impedir a acao de alguém (Crime omissivo por natureza)

(Ex.: sujeito sequra a forca

H 4 pessoa que iria socorrer vitima
[ “ de atropelamento. Omisso de
socorro por comissdo do agente)

Fonte: Nucci (2012, p. 73).
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1.3 Relacao de causalidade

Assim estabelece o Art. 13 do Cédigo Penal:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem |lhe deu causa. Considera-se causa
a acdo ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

Superveniéncia de causa independente

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputacédo quando, por si s6, produziu o resultado; os
fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Relevancia da omissao

§ 2° - A omisséao é penalmente relevante quando o omitente devia
e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a
quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia
do resultado.

Disso decorre que o nexo de causalidade ¢ a relacao fisica de causa e efeito que
liga a conduta ao resultado naturalistico, pelo qual se pode dizer que a conduta
produziu o resultado. Por exemplo: se Jodo pde a mao no fogo, ela vai queimar,
logo, ha nexo causal fisico entre a conduta e o resultado. Para Luiz Flavio Gomes
(2007, p. 262), o conceito de “nexo de causalidade é a relagcdo de causa e efeito
que existe entre a conduta e o resultado naturalistico.”

Da mesma forma, Nucci (2012. p. 111), a respeito do nexo causal, afirma: “é o
liame estabelecido entre conduta e resultado, permitindo a formacao do fato,
que sera subsumido ao tipo penal”, fazendo, assim, com que o fato constitua-
se fato tipico. E a relagéo fisica de causa e efeito, liga a conduta ao resultado
naturalistico, pelo qual se pode dizer que a conduta produziu o resultado.

Também denominada teoria da conditio sine qua non, a teoria da equivaléncia
dos antecedentes causais ou das condi¢coes, elaborada por Julius Glaser e
Maximilian von Buri, foi adotada pelo nosso Cédigo Penal em seu Art. 13. Esta
teoria significa que a situagdo que antecede ao resultado € causa do crime, uma
vez que, sem o mesmo, nao teria ocorrido. Ela n&o faz distingdo entre causa,
condicdo, ocasido ou concausa (outra causa preexistente, concomitante ou
superveniente): tudo é causa quando contribui para o resultado.
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A doutrina retratada pela teoria conditio sine qua non é muito criticada por
ser naturalistica, demasiadamente ampla, permitindo o regressus ad infinitum
(regresso ao infinito).

m Exemplo extremo de regressus ad infinitum: se os pais n&o tivessem se
encontrado naquela noite infeliz, n&o teria nascido o assassino que praticou
aquele crime; logo, os pais sdo uma das causas do crime cometido pelo
filho. Sem eles, o filho ndo existiria e, assim, ndo praticaria crime algum.

Nas palavras de Nucci (2012, p. 111):

Trata-se de uma teoria naturalistica: os tiros dados na vitima
constituem causa do homicidio, assim como a venda da arma
para o agente. Afinal, sem a venda, ndo ocorreriam os tiros
daquela arma de fogo. Ambas sdo antecedentes causais naturais
do delito. Somente havera responsabilidade penal, entretanto, se
houver dolo ou culpa em cada uma delas. E a mais adequada
teoria em nossa visao.

Tal regra é exageradamente elastica e, se aplicada sem critério, gera injusti¢a. Ora,
se fosse aplicada ao pé da letra, permitiria que todos que tivessem contribuido
causalmente para o delito seriam responsaveis por ele. Por exemplo: o
comerciante que vendeu a arma, o fabricante que a produziu; e os pais, o bisavd
e tataravd, estes pelo crime da descendéncia etc. Como coloca Carvalho (2013,

p. 5), a funcao delimitadora do tipo penal perderia completamente seu sentido se
esta teoria fosse acolhida sem reservas, sem limites.

O mesmo autor ensina que os limitadores para evitar o infinito da causa séo dois:
do lado da doutrina, o “procedimento hipotético de eliminagao”, decorrente da
teoria da equivaléncia dos antecedentes; e, do lado da legislacédo, a limitagdo
legal prevista no § 1° do Art. 13 do Codigo Penal.

Além disso, Rogério Greco (2008, p. 244) menciona que ha uma correcéo
doutrinaria destinada a evitar o regresso ao infinito. Segundo este autor, a cadeia
causal é interrompida no momento em que nao houver dolo ou culpa por
parte daquelas pessoas que tiveram importancia na producgéo do resultado.

Na pratica, a teoria conditio si ne qua non nao leva a nenhum absurdo punitivo.
Estabelece-se um nexo fisico, havendo uma relacdo de causalidade. E necessario,
também, fixar o nexo normativo, ou seja, deve haver dolo ou culpa.
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Esquema 3.4 - Teoria da equivaléncia das condi¢des (ou dos antecedentes)

i "D'fabricaaarmade .,
i fogoqueserdvendida

,

]
‘s
/

na loja de "C"

CAUSA 3

(antecedente
sem o qual
nao se dariao
resultado)

CAUSA2

sem o qual

resultado)

"("vende aarma
de fogo para "A",

(antecedente

nao se dariao

|lA|I atira em IIB" \\‘\‘ M t d lt' \\\
comvontadede ortec I:"VI ima

matar s/ /,

CAUSA1

(antecedente
sem o qual
nao se dariao
resultado)

RESULTADO

ou
EVENTO

a) Somente "A" serd punido criminalmente pela morte de "B", pois deu
causa ao resultado com dolo.
b) "(" e "D" praticaram condutas que constituem causas eficientes para a

ocorréncia do resultado, mas nao serdo penalmente responsabilizados, pois
nao agiram com dolo ou culpa.

Fonte: Nucci (2012, p. 106).

Alguns doutrinadores adotam, ainda, a teoria da imputacao objetiva, cujos
maiores expoentes sdo Claus Roxin e Guntrer Jakobs. Sua preocupacéao é
restringir o alcance da tradicional teoria da equivaléncia.

Segundo a teoria da imputagao objetiva, ndo basta a relacdo causal para que se

estabeleca o nexo causal; deve haver um ingrediente normativo, ou seja, é

preciso verificar se é justo considerar alguém o responsavel pelo resultado.
Para a existéncia do nexo causal, € necessario que o agente crie uma condicao

de risco excepcional. Ndo basta a pessoa contribuir casualmente para o resultado,

devera haver um risco anormal.

Gongalves (2012, p. 52) apresenta o seguinte exemplo para ilustrar tal teoria:

Alguém escava um buraco profundo em uma trilha de floresta,
convida outra pessoa para uma cacada, fazendo-a passar por
tal caminho, para que caia no buraco e morra com uma estaca

atravessada no peito. O agente respondera pelo homicidio
porque criou uma situagao de risco proibido.
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Esquema 3.5 - Teoria da imputag&o objetiva

‘D" fabricaaarmade . "C"vendeaarma "A'atiraem"B" Morte da vt
fogoqueseravendida ;i defogopara"A’, % comvontade de orte"Ba"vmma
na loja de "C" . com documentagdo 7 matar

CAUSA1
(antecedente RESULTADO

U TTE] ou
nao se daria o
resultado) EVENTO

Nao é causa,
pelas mesmas
razoes que ja

Nao é causa, pois
ageragao do
risco, consistente
navenda da arma
de fogo, é licita e
fiscalizada pelo
Estado. Nao Criagao de uma
interessa o situacdo de
elemento risco para "B",
subjetivo quanto intoleravel e
a"C" proibida

excluiram do
nexo causal a
conduta de "C"

a) "A" serd punido pela prética de homicidio doloso, pois deu causa a morte de "B", o que
¢ juridicamente proibido.

b)"C" e "D" realizaram suas condutas dentro da legalidade, sob "as vistas" do Estado, ndo
podem ser incluidos no nexo causal, pouco interessando se agiram com dolo ou culpa.

) "(" e "D" somente responderiam criminalmente e suas condutas seriam incluidas no
nexo causal, aso fizessem venda e fabrico clandestino de arma de fogo, pois, nessas
condicdes, criariam um risco intoleravel e proibido.

Fonte: Nucci (2012, p. 108).

1.8.1 Superveniéncia causal

Prevista pelo § 1° do Art. 13 do Cddigo Penal, a superveniéncia causal diz
respeito a possibilidade de uma causa sobrevir a outra. As causas podem

ser dependentes ou independentes. As causas dependentes sédo as que se
encontram dentro da linha de desdobramento normal da conduta; ndo rompem
0 nexo causal. As causas independentes produzem o resultado por si sés; seu
surgimento néo € algo esperado, elas sdo naturais e dividem-se em: causas
absolutamente independentes da conduta do agente e causas relativamente
independentes da conduta do agente.

Causas absolutamente independentes da conduta do agente sdo aquelas cuja
origem é totalmente diversa da conduta, isto é, o que gerou o resultado nao foi

a conduta do agente. “A causa néo partiu da conduta, mas de fonte totalmente
distinta.” (CAPEZ, 2010, p. 187). Estas podem ser preexistentes, concominantes
Ou supervenientes.
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e (Causas preexistentes: ja existem antes de a conduta ser
praticada; é uma causa anterior a conduta do agente. Capez
(2010, p. 188) apresenta o seguinte exemplo: “um genro atira
em sua sogra, mas ela ndo morre em consequéncia do tiro, e
sim de um envenenamento anterior provocado pela nora [...]. O
envenenamento ndo possui relagcdo com o disparo, sendo diverso
da origem. Além disso, produziu por si s6 o resultado.”

e Causas concominantes: ndo tém relacdo com a conduta,
produzindo o resultado independente desta, mas atuam no instante
em que a agao é realizada. Por exemplo: “Ticio, querendo matar,
desfere um golpe de faca em Mévio, no mesmo momento em
que este vem a falecer exclusivamente por for¢ga de um infarto.”
(MARINHO e FREITAS, 2009, p. 163).

e Causas supervenientes: atuam em instante posterior a realizacao
da conduta. Por exemplo: Caio, com intencéo de matar, disparou
contra Ciro, causando-lhe leve ferimento no brago. Todavia,
segundos depois, a vitima vem a sofrer traumatismo craniano
decorrente de um terremoto que causou o desabamento do prédio.

Nestes casos, as consequéncias juridicas do resultado fatal (a morte) ndo sédo
imputadas aos agentes. Eles responderao pelos atos praticados antes de sua
producao, isto &, homicidios tentados.

Causas relativamente independentes da conduta do agente sao causas

que, por si sos, produzem o resultado. No entanto, por serem relativamente
independentes, “encontram sua origem na prépria conduta praticada pelo
agente.” (CAPEZ, 2010, p. 189). Assim como as causas absolutamente
independentes, as causas relativamente independentes podem ser preexistentes,
concominantes ou supervenientes.

e Causas preexistentes: atuam antes da conduta. Por exemplo: “o
sujeito S é hemofilico e recebe um ferimento por parte de A, que,
sozinho, ndo produziria a morte, embora as duas condi¢des
conjugadas terminem por mata-lo. Conclusédo, A é causa da morte
de S.” (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2013, p. 220).

e Causas concominantes: atuam durante a conduta. Por exemplo: “A
atira na vitima, que, assustada, sofre um ataque cardiaco. O tiro
provocou o susto e, indiretamente, a morte.” (CAPEZ, 2010, p. 189).
Conclusao, A é causa da morte da vitima.

e Causas supervenientes: atuam apos a conduta. Por exemplo: Joéo,
com intengdo de matar, disparou contra José, causando-lhe leve
ferimento no braco, todavia a vitima acabou morrendo em virtude
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de traumatismo craniano provocado por acidente causado pelo
motorista da ambulancia que transportava ao hospital. Conclusao:
nesse caso, o agente nao responde pela morte, por forga do Art.
13, § 1°, do CP: concausa superveniente que, por si s6, causou o
resultado, isenta o agente de responsabilidade. Ele s6 responde
pelo que fez: tentativa de homicidio.

Em relagdo as causas supervenientes relativamente independentes da conduta
do agente, Nucci (2012, p. 112) faz, porém, a seguinte adverténcia:

Se o desdobramento causal era previsivel e ndo tinha forga
suficiente para, sozinho, provocar o resultado, ndo se corte

o nexo. Ex: dado o tiro, o ofendido segue para o hospital,

onde falece vitimado por infec¢cdo generalizada. Neste caso,

€ previsivel que essa situagdo ocorra a quem segue para
tratamento em qualquer hospital; além disso, a infeccdo somente
acarretou a morte, pois foi associada a lesdo causada pelo tiro. O
agente deve responder por homicidio consumado.

Esquema 3.6 — Causa superveniente que corta o nexo causal (Art. 13, §1°, CP)

Causa i = (orta o nexo. 0 agente
superveniente :  responde pelo que fez,
queporsiso i ignorando-sea causa
provocao i superveniente (Ex.:
resultado i tentativa de homicidio)
Causa principal temomemenoenoeeoeend !
Tiro +
Hadoloparamatar ¢ ..
Causa = Néo (o;ta 0 nexo|4 0agente
S = | superveniente | reslpon elnodrmaEmente
i quendo provoca ! Ee ore;u tado (Ex. d
oresultado por omicidio consumado)

si s

a) 0 disposto no Art. 13, § 1°, do Cédigo Penal, é uma excecdo a regra da equivaléncia dos
antecedentes, prevista no "caput”. Pode-se dizer que é um abrandamento a regra, trazido pela teoria
da causalidade adequada;

b) No exemplo dado, seria uma causa superveniente relativamente independente, que por si so
causou o resultado, um incéndio ocorrido no hospital, onde "B" se trata do tiro, morrendo queimado;
) Ainda no mesmo exemplo, seria uma causa superveniente relativamente independente, que ndo
provocou por si s6 o resultado, o choque anafilatico, sofrido por "B", durante a cirurgia para cuidar da
lesdo provocada pelo tiro;

d) Ha dois critérios para apurar se a causa superveniente é suficiente para cortar o nexo causal:
previsibilidade do agente (é uma situagao possivel, como regra, de acontecer?) + forca individual (¢
uma situagdo que tem potencial para tornar vitima outras pessoas, além de "B", ferido a tiro, por
"A"?). Se a resposta for negativa a primeira indagagao e afirmativa a sequnda, corta-se o nexo causal
e "A" responde somente por tentativa de homicidio.

Fonte: Nucci (2012, p. 110).
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1.8.2 Relevancia da omissao (Art. 13, § 2°, CP)

A omissao é relevante nos crimes omissivos improprios ou comissivos por
omissao, pois sdo praticados por certas pessoas, denominadas de “garantes”,
que, por lei, ttém o dever de impedir o resultado, visto estarem obrigadas a
proteger e vigiar alguém.

Conforme o Art. 13, § 2°, alineas a, b e ¢, sdo garantes:

Secao 2

Aqueles que, por lei, tém obrigacio de cuidado, protecao

e vigilancia, como parentes proximos entre si. Exemplo: o
encarregado de uma cadeia publica deixa de fornecer medicamento
disponivel, prescrito por médico, a um detento gravemente
enfermo. Alertado sobre as possiveis consequéncias de sua

atitude, responde que a morte do preso (que acaba sobrevindo)

nao lhe importaria, pois cadeia ndo é hospital de vagabundo.

O encarregado da cadeia € o legalmente responsavel pela
incolumidade fisica do preso. Responde por homicidio doloso (dolo
eventual).

Quem, de alguma forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado, como o guia de alpinistas ao dirigir um grupo. Exemplo:
um guarda-vidas, a servico em uma praia, percebe pedido de
socorro de alguém que se debate nas ondas. Pelo binéculo, vé que
0 banhista em grave risco da vida era um seu inimigo e, desejando-
Ihe a morte, nada faz, deixando perecer, resultado que tinha
condigdes de evitar.

Aquele que, por comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado, como aquele que convida um nadador
inexperiente a atravessar o rio e o deixa afogar-se sem fazer nada
para impedir a sua morte.

Classificacao doutrinaria dos crimes

Além das classificacbes legais, a doutrina apresenta outras classificagdes, e
estas sdo retiradas da sintetizagao cientifica da teoria do crime. De acordo com
as palavras de José Frederico Marques, “Existem, por isso, varios nomes de
delitos indicando categorias dogmatico-juridicas onde distingdes se estabelecem
em razao dos multiplos elementos essenciais da norma penal e da infragado, de
estrutura desta e de seu contetdo.” (MARQIES apud JESUS, 2008, p. 185).
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Nesta se¢cdo, vamos analisar os seguintes delitos assim classificados pela

doutrina:

crimes comuns e especiais;

crimes comuns e proprios;

crimes de dano e de perigo;

crimes materiais, formais e de mera conduta;
crimes comissivos € omissivos;

crimes instantaneos, permanentes e instantaneos de efeitos
permanentes;

crime continuado;

crime habitual;

crimes principais e crimes acessorios;
crimes simples e complexos;

crimes progressivos;

delito putativo;

crime de flagrantes esperado;

crimes comuns e crimes politicos;
crime impossivel;

crime profissional;

crimes de acédo Unica e agcdo multipla;
crime simples, privilegiado e qualificado;
crimes de tipo fechado e tipo aberto;
crimes hediondos;

crimes militares;

crimes vagos.

A doutrina trata por crimes comuns (Art. 120, CP) os crimes descritos no Direito
Penal comum, enquanto que crimes especiais (leis e legislagdo especial) sdo
aqueles definidos no Direito Penal especial.
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H4, ainda, uma distingédo entre crimes comuns e crimes préprios. Comum € o
crime que pode ser praticado por qualquer pessoa, como furto ou homicidio, por
exemplo. Crime préprio “é o que s6 pode ser cometido por uma determinada
categoria de pessoas, pois pressupde no agente uma particular condi¢do ou
qualidade pessoal.” (JESUS, 2008, p. 186). Sdo exemplos de crimes proprios o
infanticidio (somente a mae pode cometé-lo) e o peculato (somente funcionario
publico).

Esquema 3.7 — Crimes comum, proprio e de méao propria

(rime comum IR LLEELED .
— Tipo penal

Agente SN -  inciminador o o
! quantoaoautor

Sem qualquer
qualidade especial

Art. 130, CP - Expor alguém,
por meio de relacdes sexuais
ou qualquer ato libidinoso, a
contagio de moléstia venérea
de que sabe ou deve saber

¢ Tipo penal incriminadorcom | . ; que esta contaminado.
Agente  ZE > exigénciadequalidade i ... o TTTTTTTTmmmmmmmmmmmmees

Ry

especial do autor ;
............................ v Art.312, (P - Apropriar-se 0
i funciondrio pdblico de dinheiro,
E valor ou qualquer outro bem
1 mdvel, piblico ou particular, de
"""""" i que tem a posse em razdo do
i cargo, ou desvid-lo, em proveito
1
\

De fato De direito . )
préprio ou alheio.

(ex.:enfermo)  (ex.: func. piblico)

[y ——— 4

Fonte: Nucci (2012, p. 71).

Os crimes de dano sdo os que s6 se consumam com a efetiva lesdo do bem
juridico (homicidio, lesdo corporal etc.). Os crimes de perigo sdo os que se
consumam somente com a possibilidade do dano (contagio venéreo, rixa,
incéndio etc.).

O perigo pode ser presumido ou concreto, e individual ou comum. Sera
presumido quando for considerado pela lei em face de determinado
comportamento positivo ou negativo; € a lei que o presume. Sera concreto
quando precisar ser provado, quando precisar ser investigado e comprovado.
Além disso, sera individual quando expuser ao risco de dano o interesse de uma
s6 pessoa ou de um limitado numero de pessoas. E sera comum quando envolver
um numero indeterminado de pessoas. (JESUS, 2008, p. 187).
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Esquema 3.8 — Bem juridico, dano e perigo

Bem juridico

protegido

.......... > Perigo

(rimes de dano: capaz de atingir diretamente o bem juridico tutelado.

(rimes de perigo: gera a possibilidade de dano ao bem juridico protegido.

Fonte: Nucci (2012, p. 75).

No crime material, o tipo menciona a conduta e o evento, exigindo a sua
producao para a consumacéao. O crime somente serd consumado com a
producéo do resultado naturalistico (morte no homicidio, subtragédo no furto

etc.). No crime formal, o tipo menciona o comportamento e o resultado, mas
ndo se exige a sua producado para a consumacdo. A consumagao ocorre

com a realizagdo da agéo, ndo importando o resultado, que constitui 0 mero
exaurimento de um crime ja consumado. Exemplos: extorsdo mediante sequestro
(Art. 159) e concussao (Art. 316).

No crime de mera conduta, o legislador s6 descreve o comportamento do
agente, mas néo alude a qualquer resultado, e, assim, a consumacao se da com
a acdo. Exemplos: violagao de domicilio (Art. 150) e devassa de correspondéncia
alheia (Art. 151).
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Esquema 3.9 — Subdiviséo dos crimes de atividade

Dada a conduta, produz-se a consumagao,

Crimes de atividade ---—----- - '
independentemente de resultado naturalistico
Subdivisao:
Formais: ! (Conduta ' ------- - Consumacdo ' ------- = | Resultado naturalistico’
Pode ocorrer, considerando-se o
exaurimento do delito
Mera conduta: Conduta , """" = Consumacdo ' (Jamais gera resultado naturalistico)

Dada a conduta, exige-se resultado naturalistico

P S PU S - -
Crimes de resultado para ocorrer a consumacgao

Materiais: i Conduta | + i Resultado naturalistico § ------- ~ | Consumagio '
1 i . i

Fonte: Nucci (2012, p. 74).

Conforme vocé ja viu, 0s crimes comissivos sdo aqueles praticados mediante agao,
enquanto que os omissivos sdo praticados mediante inacdo. Estes podem ser:

a. omissivos proéprios: simples abstencao da realizagdo de um ato,
independentemente de um resultado posterior;

b. omissivos impréprios: sdo aqueles em que o sujeito, mediante uma
omisséo, permite a producio de um resultado posterior;

c. de conduta mista: ha uma acéo inicial e uma omisséo final.

Crimes instantaneos séo os que se completam num s6 momento, em instante
determinado na linha do tempo. Por exemplo: o furto (Art. 155). Crimes
permanentes sdo 0s que causam uma situagao danosa ou perigosa que se prolonga
no tempo, embora seja Unica. Desta forma, praticada a acdo, segue-se o resultado
estendido até quando queira o agente. Por exemplo: o sequestro (Art. 148).

Alguns doutrinadores referem-se, ainda, a crimes instantaneos de efeitos
permanentes, que seriam aqueles em que a permanéncia dos efeitos ndo depende
do agente. No entanto, para Nucci (2012, p. 84), ndo existe esta terceira categoria,
pois diz respeito a delitos que “sdo crimes instantaneos, mas, pelo modo de se
concretizar, aparentam ser permanentes.” Por exemplo: a bigamia (Art. 235).
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No crime continuado, o agente, mediante mais de uma ac&o ou omisséo,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie, €, pelas condi¢gées de tempo,
lugar, maneira de execucéo, os subsequentes devem ser considerados como
continuagéo do primeiro (Art. 71, caput, CP). A pena sera de apenas um crime,
com o aumento de um sexto a dois tergos.

O crime habitual tem um modo particular de realizagdo: sdo comportamentos
reiterados do agente que constituem um todo, um delito apenas, traduzindo

geralmente um modo ou estilo de vida. Nestes casos, a pratica de um ato apenas

néo seria tipica: o conjunto de varios atos, praticados com habitualidade, é que
configura o crime. Exemplo: curandeirismo (Art. 284).

Esquema 3.10 - Diferengas entre os crimes instantaneos, permanentes, habituais e continuados

Instantaneo Permanente
0 resultado é determinado na linha do tempo 0 resultado se arrasta na linha do tempo sem necessidade
de novas agdes do agente
Acdo Agdo
Omissio T = Omissao T >
Habitual Continuado

O resultado é o conjunto de acbes/omissdes que demonstram ~ Ha varias agdes e resultados faticos, mas que séo unificados
habitualidade, ou seja, um estilo de vida préprio em face do disposto no Art. 71 do Cddigo Penal

i Resultado
Lembre-se: cada ado/resultado, destacada do conjunto, Lembre-se: cada parte (acdo/omissao - resultado), se
constitui fato atipico. destacada do conjunto, constitui crime autonomo.

Fonte: Adaptado Nucci (2012, p. 72)
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Os crimes principais independem da pratica do delito anterior. Os crimes
acessorios sempre pressupdem a existéncia de uma infracdo penal anterior, a ela
ligada pelo dispositivo penal que, no tipo, Ihe faz referéncia. Exemplo: receptacao
(Art. 180).

Os crimes simples apresentam um tipo Unico, por exemplo, o homicidio (Art.
121). Ja os crimes complexos sdo aqueles que encerram dois ou mais tipos em
uma unica descrigao legal e contém uma continéncia explicita. O roubo (Art. 157),
por exemplo, envolve furto e ameaca; a extorsdo mediante sequestro (Art. 148)
envolve extorsdo e sequestro.

Os crimes progressivos ocorrem quando o sujeito, com o intuito de alcangar a
producdo de um resultado mais grave, passa por outro menos grave; o evento
menos grave € absorvido pelo de maior gravidade.

O chamado delito putativo ocorre quando o agente considera erroneamente que
a conduta realizada por ele constitui um crime. E um fato atipico; s6 existe na
imaginagao do sujeito.

No crime de flagrante esperado, policiais pdem-se em sentinela e apanham o
autor no momento da pratica ilicita. Nao se trata de crime putativo, pois ndo ha
provocacgao. (JESUS, 2008, p. 201).

Ao distinguir crimes comuns e crimes politicos, a doutrina considera que os
crimes comuns atacam os bens ou interesses juridicos do individuo, da familia e
da sociedade, penalmente protegidos pelo Estado. Ja crimes politicos agridem a
propria seguranca interna ou externa do Estado, ou s&o dirigidos contra a propria
personalidade deste. (CARVALHO, 2013, p. 23).

O crime impossivel, descrito pelo Art. 17 do CP, pode ocorrer:

a. por ineficacia absoluta do meio; ou

b. por impropriedade absoluta do objeto; a natureza é absolutamente
incapaz de produzir o evento.

O crime profissional refere-se a qualquer delito praticado por aquele que exerce
uma profissao e utiliza-a para atividade ilicita. Por exemplo: aborto praticado por
meédicos (Art.125, 126, CP).

O crime de agao unica € aquele cujo tipo penal contém apenas uma modalidade
de conduta, a qual esta expressa no verbo que constitui o nicleo da figura tipica.
Exemplo: homicidio com a conduta de matar. Por outro lado, o crime de acao
muiltipla é aquele cujo tipo contém varias modalidades de conduta, em varios
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verbos, qualquer deles caracterizando a pratica de crime. Exemplo: pode-se
praticar o crime definido no Art. 122 induzindo, instigando ou prestando auxilio ao
suicida. (CARVALHO, 2013, p. 21).

Ha também na doutrina uma distingao entre crime simples, crime privilegiado e
crime qualificado. O crime simples ¢ a figura tipica simples, descrita na forma
fundamental. Por exemplo: homicidio simples (Art. 121). No crime privilegiado, o
legislador acaba por acrescentar circunstancias de natureza objetiva e subjetiva
com a funcédo de diminuir a pena. Por exemplo: homicidio privilegiado (Art. 121,
§1°). No crime qualificado, as qualificadoras sdo circunstancias que aumentam
a pena, o que esta previsto apds a descricdo da figura tipica. Por exemplo:
homicidio qualificado (Art. 121, §2°).

Um crime de tipo fechado é o que apresenta uma descricdo tipica completa.
Por exemplo: a leséo corporal, prevista no Art. 129 do Cédigo Penal. Um crime
de tipo aberto € o que apresenta uma descri¢do tipica incompleta; necessita de
outra lei para ser complementado. Em sintese, sdo as normas penais em branco.
(CARVALHO, 2013, p. 21).

Os crimes hediondos sao delitos repugnantes, sérdidos, decorrentes de
condutas que causam intensa repulsa (Lei 8072/90).

Os crimes militares sédo divididos em crimes militares em tempo de paz e crimes
militares em tempo de guerra. Estdo contidos no Codigo Penal Militar.

Por fim, os crimes vagos sao aqueles em que o sujeito passivo é uma
coletividade sem personalidade juridica. Por exemplo: um crime contra a familia.

Assim, com a presente sintese da classificagdo doutrinaria dos crimes,
encerramos esta apresentacéo introdutéria a teoria geral do crime.
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Capitulo 4

Do crime

Habilidades

Secoes de estudo

Com o estudo deste capitulo, vocé tera condi¢des
de entender quando um crime é consumado e
quando este é tentado. Também estara apto/a a
compreender o dolo e a culpa, bem como aplicar as
excludentes de ilicitude.

Secao 1: Consumacao e tentativa, desisténcia
voluntaria, arrependimento eficaz, arrependimento
posterior e crime impossivel

Secao 2: Crime doloso, crime culposo e crime
preterdoloso

Secao 3: Erro de tipo

Secao 4: llicitude ou antijuridicidade
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Secao 1
Consumacao e tentativa, desisténcia voluntaria,

arrependimento eficaz, arrependimento
posterior e crime impossivel

1.1 Consumacao

Determinar o momento consumativo do crime € importante, uma vez que isto reflete
no termo inicial da prescricdo e na competéncia territorial. (BITENCOURT, 2012, p.
520). Assim, a consumacao do delito ocorre quando existe a realizacio integral do
tipo. E aquele momento em que foram realizados todos os elementos constantes da
definicao legal, conforme esta previsto no Art. 14, |, do Codigo Penal - CP:

Art. 14 - Diz-se o crime:

Crime consumado

| - consumado, quando nele se reinem todos os elementos de
sua definicao legal;

[.-]
Segundo Anibal Bruno (1967, p. 254),

A consumacao ¢ a fase Gltima do atuar criminoso. E o momento
em que o agente realiza em todos os seus termos o tipo legal da
figura delituosa, e em que o bem juridico penalmente protegido
sofre a lesdo efetiva ou ameaca que se exprime no nucleo do tipo.

Nos crimes materiais, 0 momento consumativo ocorre com a produc¢éo do
resultado. Assim, consuma-se o homicidio com a morte da vitima.

Nos crimes de mera conduta (para aqueles que admitem esta classificacéo), a
consumacao se da com a simples agcédo. Exemplos: desobediéncia (Art. 330, CP)
e violagéo de domicilio (Art. 150, CP).

Ja, nos crimes formais, a consumacao ocorre com a conduta tipica,
independentemente da producdo do resultado descrito no tipo. Exemplo: ameaca
(Art. 147, CP).

Nos crimes permanentes, a consumacao se protrai (avancga) no tempo, desde o
instante em que se relinem os seus elementos até que cesse o comportamento
do agente (Art. 148, CP).

Nos crimes habituais, a consumacéo acontece quando houver a reiteragcao do
ato, o que gera a habitualidade.
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Os crimes omissivos proprios consumam-se com o comportamento negativo do
agente, ndo se condicionando a producéo de um resultado ulterior (Art. 135, CP).

Nos crimes omissivos impréprios, em que a omissao € o meio utilizado para
chegar ao resultado, a consumacéo se verifica com a producao deste resultado;
a simples conduta negativa ndo o perfaz. Exemplo: mae que deixa de alimentar
filho com a finalidade de mata-lo (Art. 121, CP).

A cogitacao para a pratica do crime ndo é punida, pois 0 que se passa no foro
intimo da pessoa nao tem relevancia criminal. No entanto, ha o entendimento
doutrinario de que o crime de bando e quadrilha (Art. 288, CP) € uma excec¢éo a
esta regra, pois a sua consumacdo ocorre com a mera cogitacio.

Os atos preparatorios, aqueles que se situam fora da esfera de cogitagcéo do
agente (por exemplo, comprar a arma para o homicidio, o pé de cabra para o
furto etc.), ndo se traduzem em inicio da execuc¢ao do crime e, em regra, nao

s80 puniveis, salvo se, por si sos, configurem atos de execucao de infracoes
penais autonomas. Um exemplo deste tipo de ato € mencionado pelo Art. 25 do
Decreto-Lei 3.688/41 (Lei das Contravengdes Penais):

Art. 25 - Ter [...] em seu poder [...] instrumentos empregados
usualmente na pratica de crime de furto, desde que nao prove
destinagéo legitima:

Pena - prisdo simples, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano, e multa.

Ja os atos de execucao propriamente sdo aqueles atos voltados a pratica

do crime, que iniciam a reunido dos elementos integrantes da definicéo legal

do crime. O bem juridico comeca a ser atacado. Nessa fase, o agente inicia a
realizacdo do nucleo do tipo, € o crime ja se torna punivel. Exemplo: quebra-se o
vidro para furtar o carro, e o alarme dispara.

1.2 Tentativa

O crime tentado € aquele em que se da inicio a execugdo da conduta criminosa,
mas ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente.

Wessels (apud CAPEZ, 2010, p. 266) define a tentativa como
“manifestacéo da resolucao para o cometimento de um fato punivel através
de acao que se pde em relagéo direta com a realizacao do tipo penal,

mas que nao tenha conduzido a sua consumacao.” Nucci (2012, p. 123)
complementa: “Diz-se tentado o crime, quando o bem juridico tutelado nao
se perdeu por completo; para tanto, deve o agente iniciar a execucéo e nao
atingir o resultado por circunstancias alheias a sua vontade.”

89



Existem duas teorias a respeito da tentativa: a teoria objetiva (ou critério l6gico-
formal), segundo a qual existe tentativa com o inicio dos atos de execucéo; e a
teoria subjetiva, segundo a qual a configuracdo da tentativa esta na revelagéo
da intencéo delituosa, ainda que em atos preparatoérios. Seu enfoque néo ¢ a
descricdo da conduta tipica, mas o momento interno do autor.

A teoria subjetiva é criticada, pois o agente é apontado delinquente cedo demais,
havendo possibilidade de incriminar o individuo, inclusive na fase da cogitacao.
(CARVALHO, 2013, p. 16).

O nosso Cddigo Penal adota a teoria objetiva, exigindo, para a ocorréncia da
tentativa, o inicio dos atos de execucéo:

Art. 14 - Diz-se o crime:

[.-]
Tentativa

Il - tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente.

Pena de tentativa

Paragrafo unico - Salvo disposi¢cdo em contrario, pune-se a
tentativa com a pena correspondente ao crime consumado,
diminuida de um a dois tercos.

A tentativa se apresenta de duas formas: a perfeita e a imperfeita. A tentativa
perfeita se da quando a fase de execucao é integralmente realizada pelo
agente, mas o resultado nado se verifica por circunstancias alheias a sua vontade.
Conforme esclarece Damasio de Jesus (2008, p. 335),

A circunstancia impeditiva da producao do resultado é eventual
no que se refere ao agente, ou, como dizia Asua, o resultado
nao se verifica por mero acidente. Assim, na tentativa perfeita,
0 agente realiza tudo o que acha necessario para produzir o
resultado, mas este nao ocorre.

Por exemplo, Zendbio desfere tiros no peito da vitima, que é levada ao hospital e
acaba por sobreviver.

A tentativa imperfeita acontece quando o processo executério é interrompido
por circunstancias alheias a vontade do agente. Diferentemente da perfeita, o
executor ndo exaure toda sua potencialidade lesiva; os atos executérios para
assegurar a consumacao nao sio todos praticados por circunstancias alheias a
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vontade do agente. (JESUS, 2008, p. 335). Por exemplo: Zendbio desfere um tiro
no braco da vitima e, quando se prepara para efetuar mais disparos, € desarmado
por terceiro.

Ainda encontramos a tentativa branca, em que a vitima ndo ¢ atingida nem
vem a sofrer ferimentos. E importante saber que a tentativa branca pode ser
tanto perfeita como imperfeita. No primeiro caso, o agente realiza a conduta
integralmente, sem, contudo, conseguir ferir a vitima (erra todos os tiros). No
segundo, a execucdo é interrompida sem que a vitima seja atingida (apds o
primeiro disparo errado, o agente é desarmado).

Na tentativa cruenta, a vitima é atingida, vindo a lesionar-se. Do mesmo modo,
podem ocorrer tanto a tentativa cruenta perfeita quanto a tentativa cruenta
imperfeita. Na imperfeita, a vitima é ferida, e, logo em seguida, o agente vem a
ser desarmado. Na perfeita, o autor descarrega a arma na vitima, lesionando-a.
(CARVALHO, 2013, p. 16).

Existem algumas infracbes que nao admitem a tentativa, como os crimes
preterdolosos, as contravengdes, 0s omissivos proprios e os crimes de
atentado.

A pena para os crimes tentados estéa prevista no paragrafo unico do Art. 14

do CP: pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime consumado,
diminuida de um a dois tergos; quanto mais o sujeito se aproxima da
consumacao, menor deve ser a diminuigdo da pena (1/3); quanto menos ele se
aproxima da consumacéao, maior deve ser a atenuacao (2/3).

1.3 Desisténcia voluntaria

A desisténcia voluntaria da-se, em tese, na tentativa imperfeita e acontece
quando o sujeito cessa 0 seu comportamento delituoso; assim, s6 ocorre antes
de o agente esgotar o processo executivo. Nas palavras de Capez (2010, p. 271):

O agente pretendia produzir o resultado consumativo, mas
acabou por mudar de ideia, vindo a impedi-lo por sua prépria
vontade. Deste modo, o resultado ndo se produz por forca da
vontade do agente, ao contrario da tentativa, na qual atuam
circunstancias alheias a essa vontade.

Assim, embora o autor da conduta pudesse continuar a realiza-la, este se abstém
de prosseguir com os atos executérios. Exemplo: ja dentro da residéncia, o ladrao
desiste do furto e sai do local. (BARROS, 2008, p. 283).
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Este tipo de conduta estéa previsto pelo Cédigo Penal em seu Art. 15: “O agente
que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execug¢ao ou impede que o
resultado se produza, s6 responde pelos atos ja praticados.”

Portanto, o autor que, por vontade prépria, abstém-se da conduta delitiva, so ird
responder pelos atos que ja tinha praticado, e ndo pelos que intencionava praticar.
Um exemplo interessante é trazido por Nucci (2012, p. 125):

Se o agente dispara sua arma para matar a vitima, ndo acertando,
estéa perfeita a tentativa de homicidio. A partir dai, caso desista,
pode-se premiar essa atitude, deixando de puni-lo pelo mais
(tentativa de homicidio), fazendo-o apenas pelo menos (leséo,
disparo de arma de fogo ou outra conduta tipica qualquer).

1.4 Arrependimento eficaz

O arrependimento eficaz € um ponto de correlagdo com a desisténcia voluntéria,
porém se trata de uma desisténcia logo apds o término do ato executério e
antes da consumagéo, sendo equiparado a tentativa perfeita: o agente esgota
todos os meios ao seu alcance para a pratica do crime. Assim, tendo ja ultimado
0 processo de execucao do crime, o agente desenvolve uma nova atividade,
impedindo a produc¢éo do resultado.

Perceba que, para que o arrependimento eficaz se configure, é indispensavel que
a atividade impeditiva do resultado tenha éxito, isto é, que seja de fato eficaz.

m Por exemplo, o agente ministra veneno a bebida da vitima e a induz a
ingeri-la. Apds a ingestao da bebida envenenada pela vitima, arrepende-se
e Ihe da o antidoto, neutralizando o veneno ora ministrado. No entanto, se
este nao for eficaz, e a vitima vier a morrer, 0 agente respondera pelo crime
de homicidio.

Bittencourt (2012, p. 532) complementa:

Tanto na desisténcia voluntaria como no arrependimento
eficaz, o agente respondera pelos atos ja praticados que, de
per si, constituem crime. Isso em doutrina chama-se “tentativa
qualificada”. Em outros termos, ambos os institutos excluem
somente aquele crime mais grave que, inicialmente, motivara a
acao do agente.
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1.5 Arrependimento posterior

O arrependimento posterior € uma causa de diminuicdo de pena que focaliza o
arrependimento do agente, apds a consumacao do delito. Este beneficio, previsto
pelo Cédigo Penal em seu Art. 16, é inspirado na politica criminal, pois ha um
interesse de ressarcir a vitima dos danos causados pelo crime. (BARROS, 2008, p.
289). Segundo tal artigo, “Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia
ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois
tercos.”

Assim, quando n&o ha violéncia ou grave ameaga a pessoa, e o dano € reparado
voluntariamente, livre de qualquer coacéo, antes do recebimento da denuncia
ou da queixa, a pena sera reduzida de um a dois tercos. “A reducéo da pena [...]
deve obedecer ao grau de espontaneidade (sinceridade) do agente e a rapidez
com que se arrependa.” (NUCCI, 2012, p. 126).

A incidéncia maxima do arrependimento posterior € o recebimento da
denuncia ou queixa, e ndo o seu oferecimento. O oferecimento se da
quando a vitima ou o Ministério Publico protocola a denuncia no juizado
criminal, mas o recebimento s6 ocorre quando o juiz aceita a proposta de
processar judicialmente o acusado.

Barros (BARROS, 2008, p. 292) defende que, se o intuito da politica criminal é o
ressarcimento da vitima, este prazo deveria ser prorrogado pelo legislador até a
sentenca ou até a defesa prévia, no entanto o ressarcimento apds o recebimento
da denuncia ou queixa nao se enquadra no Art. 16 do CP, dando ensejo a
atenuante genérica do Art. 65, inciso lll, alinea b, do mesmo Cddigo.

Se o prazo fosse maior, o agente teria mais tempo para se arrepender e ressarcir
a vitima. Porém, uma vez recebida a denuncia, ele pode nao se sentir motivado
para tanto, pois conseguira apenas a atenuante genérica no estabelecimento da
sua pena, e ndo a reducdo de um a dois tergos, prevista para o arrependimento
posterior.

1.6 Crime impossivel

Conforme o Art. 17 do CP, “Nao se pune a tentativa quando, por ineficacia
absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel
consumar-se o crime.” Por isso, este tipo de conduta também é chamado de
tentativa inidonea, tentativa inadequada ou quase crime.
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Nas palavras de Nucci (2012, p. 126), “em determinados casos, apds a pratica
do fato, verifica-se que o agente nunca poderia consumar o crime.” Damasio
de Jesus (2008, p. 349) traz um exemplo que ilustra o caso em que o0 meio
empregado ¢ ineficaz: “o agente, pretendendo matar a vitima mediante
propinagao de veneno, ministra agucar em sua alimentagao, supondo-o ser
arsénico; [...] com o0 mesmo intuito, aciona o gatilho do revélver, mas esta
descarregado.” Eis um crime impossivel por ineficacia absoluta do objeto.
Outros exemplos seriam os seguintes: “A, pensando que seu desafeto esta a
dormir, desfere punhaladas, vindo a provar-se que ja estava morto [...]; a mulher,
supondo-se em estado de gravidez, pratica manobras abortivas”, mas ndo estava
gravida. (JESUS, 2008, p. 349).

No crime impossivel existe a exclusdo da propria tipicidade, e ndo a causa de
isencao de pena. O nosso Codigo adotou a teoria que ndo se pune a tentativa. O
reconhecimento do crime impossivel equivale a admitir que o fato ndo constitui
crime algum, portanto devera a sentencga absolutéria fundar-se no Art. 386, inciso
lll, do CPP (n&o constitui o fato infracao penal).

Esquema 4.1 — Crime impossivel (Art. 17, CP)

meio

absolutamente arime

ineficaz impossivel

V V V

Desferir tiros com Uso de cartucho Tentativa de
animo homicida de festim homicidio ndo punida

objeto

absolutamente crime

impossivel

improprio

V V V V

Desferir tiros com Projéteis eficientes Pessoa ja falecida Tentativa de
animo homicida homicidio ndo punida

£ preciso constatar a inoperancia do meio em 100% ou a inviabilidade do objeto em 100%.
Tal andlise se faz no caso concreto apds o fato.

Fonte: Nucci (2012, p. 122).
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Esquema 4.2 — Possibilidades ap6s o inicio dos atos executérios

Tentativa: cessa a execu¢do, antes da consumagdo, por circunstancias alheias a
vontade do agente (Art. 14, Il e pardgrafo tinico)

Desisténcia voluntaria: cessa a execucdo, durante seu desenvolvimento, por
vontade do agente (Art. 15)

Arrependimento eficaz: cessada a execugdo, o resultado ndo € atingido por

Iniciados os atos vontade do agente, que desfaz o que havia produzido (Art. 15)

executorios, pode

ocorrer Arrependimento posterior: consumado o crime, nas condigdes do Art. 16, 0
agente repara o dano ou restitui a coisa, merecendo diminuicdo de pena

Crime impossivel: por ineficdcia absoluta do meio ou absoluta impropriedade do
objeto o resultado jamais pode ocorrer (Art. 17)

Consumacgdo: o resultado € atingido e 0 bem juridico protegido, lesado (Art. 14, 1)

Fonte: Nucci (2012, p. 121).

Secao 2
Crime doloso, crime culposo e crime
preterdoloso

2.1 Crime doloso

De acordo com a teoria finalista da acdo adotado em nosso ordenamento
juridico, o dolo é elemento subjetivo do tipo penal. Este integra a conduta uma
vez que a agao e a omissao ndo constituem simples formas naturalisticas de
comportamento. (JESUS, 2008, p. 285).

m Dolo ¢ a vontade consciente de realizar uma conduta tipificada como crime.
Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 126), dolo é “a vontade
consciente de realizar o tipo objetivo de um crime, também definivel como
saber querer em relacao as circunstancias de fato do tipo legal.”

Vanzolini (2013, p. 261) ainda complementa: “E a categoria dogmatica referente &
consciéncia e vontade de realizar os elementos descritos no tipo objetivo e que
devem estar presentes para que o tipo subjetivo se considere satisfeito.”

Existem trés teorias acerca do dolo: teoria da vontade, teoria da representagao e
teoria do assentimento.
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Segundo a teoria da vontade, dolo ¢é a vontade dirigida ao resultado. Conforme
Carrara (apud BITTENCOURT, 2012, p. 349), “dolo é a intengdo mais ou menos
perfeita de praticar um ato que se conhece contraditério a lei”. Assim, o dolo
exige representacdo e vontade, sendo que uma pressupde a outra, “pois o querer
ndo se movimenta sem representacado do que se deseja.” (JESUS, 2008, p. 286).
Para que haja o dolo, é necessario que o agente tenha consciéncia do fato e a
vontade de causar o resultado.

Segundo a teoria da representacao, dolo é a simples previsdo do resultado;
basta ser previsto pelo sujeito. Para que haja dolo, € suficiente a representacao
subjetiva. (BITTENCOURT, 2012, p. 348).

A teoria do assentimento coloca-se em uma posic¢ao intermediaria: o dolo
requer a representacao ou previsao do resultado como certo, provavel ou até
mesmo possivel, “ndo exigindo que o sujeito queira produzi-lo”, sendo suficiente
0 seu assentimento. (JESUS, 2008, p. 286).

O nosso Cédigo Penal aderiu a teoria da vontade, uma vez que seu Art. 18, inciso
|, determina:

Art. 18 - Diz-se o crime:
Crime doloso

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo;

(-]

Percebe-se, entdo, que nao basta a representacéo do resultado, é preciso vontade
de realizar a conduta e produzir o resultado ou, entao, assumir o risco deste.

O dolo tem como elementos:

e g consciéncia da conduta e do resultado;

e aconsciéncia da relacdo causal objetiva entre a conduta e o
resultado (momento intelectual); e

e avontade de realizar a conduta e produzir o resultado (momento
volitivo).

Muito embora o dolo seja conceitualmente 0 mesmo em todas as condutas
criminosas, sua forma de expressao varia de acordo com os elementos da figura
tipica. (JESUS, 2008, p. 288). Por isso, as espécies de dolo sao classificadas em:
dolo direto, dolo indireto (que se divide em dolo alternativo e dolo eventual), dolo
de dano, dolo de perigo, dolo genérico, dolo especifico e dolo geral.
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No dolo direto, o agente tem a inteng@o de provocar um resultado certo,
desejando que 0 mesmo ocorra. O sujeito visa a certo e determinado resultado.
Exemplificando: um sujeito, com o intuito de matar, desfere golpes de faca na vitima.

No dolo indireto, a vontade do agente nao esta exatamente definida, ou este ndo
visa a um resultado preciso e determinado. Ocorre quando a vontade do sujeito
nao se dirige a certo e determinado resultado, e apresenta duas formas: o dolo
alternativo e o dolo eventual.

O dolo alternativo ocorre quando a vontade do sujeito se dirige a outro resultado
ou pessoa. A vontade do agente opta entre dois ou mais resultados distintos
(como, por exemplo, matar ou ferir), ou a uma ou outra pessoa.

O dolo eventual ocorre quando o agente nao deseja o resultado, mas,
conscientemente, aceita o risco de produzi-lo. Segundo Maximilianus Fuhrer
(2000, p. 33), “No dolo eventual o agente prevé o resultado de sua conduta e ndo
deseja diretamente esse resultado. Mas diz para si mesmo: ‘seja como for, dé

no que der, eu ndo deixo de agir’.” O resultado para ele ¢ indiferente, mas ndo o
afasta da conduta. Se ocorrer o dano, diria ele, “tanto pior para a vitima”.

Para melhor compreendermos o dolo eventual, vale considerar um exemplo
trazido por Jesus (2008, p. 289):

O agente pretendia atirar na vitima, que se encontrava
conversando com outra pessoa. Percebe que, atirando na vitima,
pode também atingir a outra pessoa [...]. Prevendo que pode
matar o terceiro, é-lhe indiferente que este ultimo resultado seja
produzido. Ele tolera a morte do terceiro.

Assim, se 0 agente do exemplo atingir as duas pessoas, teremos um dolo direto
(a vitima que pretendia) e um dolo eventual (o terceiro que o agente assumiu o
risco de atingir).

Ainda podemos encontrar o dolo de dano e o dolo de perigo. No dolo de dano, o
sujeito quer o dano ou assume o risco de produzi-lo. E a vontade de produzir uma
lesdo a um bem juridico. No dolo de perigo, o agente ndo quer o dano nem assume
o risco de produzi-lo; é a vontade de expor um bem juridico a perigo de leséo.

O dolo genérico é a vontade de praticar a conduta sem uma finalidade especifica,
enquanto que o dolo especifico é a vontade de praticar a conduta visando a uma
finalidade especifica.

Por fim, ainda temos o dolo geral (também chamado de erro sucessivo ou
aberratio causae). Este ocorre quando o agente, tendo realizado a conduta e
supondo ter conseguido o resultado pretendido, pratica uma nova acao, por meio
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da qual, ai sim, alcanga a consumacao do crime. Exemplo: o agente esfaqueia
seu desafeto e, supondo-o0 morto, joga-o no rio; ele, no entanto, vem a falecer
por afogamento. (CARVALHO, 2013, p. 9).

2.2 Crime culposo

Na teoria finalista da acao, a culpa também constitui elemento do tipo, assim
como o dolo. A culpa é elemento subjetivo do tipo penal, pois resulta da
inobservancia do dever de diligéncia (cuidado obijetivo e previsibilidade objetiva).

O cuidado objetivo é uma obrigagdo determinada a todos, na comunidade
social, de realizar condutas de forma a nao produzir danos a terceiros. Assim, a
conduta culposa torna-se tipica a partir do momento em que néo tenha o agente
observado o cuidado necessario nas relagées com outrem.

Surge, entdo, a previsibilidade objetiva, que é a possibilidade de antever o
resultado produzido, previsivel ao homem comum, nas circunstancias em que

0 sujeito realizou a conduta. Contudo, questiona-se a possibilidade de o suijeito,
segundo suas aptiddes pessoais € na medida de seu poder individual, prever o
resultado. Assim, quando o resultado é previsivel para o sujeito, e este ndo preveé,
temos a reprovabilidade da conduta e a consequente culpabilidade. (CARVALHO,
2013, p. 9).

m Segundo Nucci (2012, p. 134), culpa “é o comportamento voluntario e
desatencioso, voltado a realizacao de determinado resultado, que termina
produzindo algo ilicito, ndo desejado, mas previsivel, que podia ter sido
evitado.” O mesmo autor ainda continua: “A culpa é crime de azar, pois
causa resultados danosos nao queridos pelo agente, que somente foi
atingido em face de sua manifesta imprudéncia, negligéncia ou impericia.”

A imprudéncia é a pratica de um fato perigoso; uma conduta positiva precipitada
ou afoita, a criacao desnecessaria de um perigo, como dirigir um carro com
excesso de velocidade.

A negligéncia é a auséncia de precaucao ou indiferenca em relacéo ao ato
realizado; uma conduta negativa como a displicéncia, o relaxamento, a falta de
atencao devida, como nao revisdo dos freios do carro.

A impericia é a falta de aptiddo para o exercicio de arte ou profisséo, ¢ a falta de
habilitagdo técnica para certas atividades, como ndo saber dirigir direito um carro.
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Os crimes culposos estéo previstos em nosso ordenamento juridico no Art. 18, II.

Art. 18 - Diz-se o crime:
[.-]
Crime culposo

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Paragrafo unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém
pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o
pratica dolosamente.

Jesus (2008, p. 289) apresenta os elementos do fato tipico culposo:

1.

® N o o &

conduta humana voluntéria, de fazer ou niao fazer;

inobservancia do cuidado objetivo (imputacdo objetiva) manifestada
na imprudéncia, negligéncia ou impericia;

previsibilidade objetiva;
auséncia de previsao;
resultado involuntario;
nexo de causalidade;
imputacéo objetiva; e

tipicidade.

As espécies de culpa sao divididas em culpa consciente e inconsciente, culpa
propria e impropria, e dolo eventual.

A culpa inconsciente é a culpa comum: o resultado nao foi previsto pelo agente,
embora fosse previsivel. A culpa consciente é a culpa com previsado: o resultado
é previsto pelo sujeito, que espera levianamente que nao ocorra ou que possa
evita-lo em razéo de sua habilidade.
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Esquema 4.3 - Culpa inconsciente

licito
Resultado /

—_— desejado ou (éindiferente)
\ ilicito

Ex.: colocar vaso no peitoril da janela do prédio

Vontade

+
/" Resultado nio desejado, *, | Esteéo )
mas previsivel, porém ! resultado Bx.: lesdo
naoprevisto - tipico culposa

--------------------- Ex.: queda do vaso, ferindo transeunte na rua

0 agente nao
visualiza o que pode
causar, embora
devesse

Ex.: 0 agente nem nota, diante da sua manifesta falta de atencdo, a situacdo de risco

Previsibilidade (algo previsivel) é a possibilidade de prever (uma hipétese vidvel), enquanto
previsdo (algo previsto) é a efetiva visualizacdo do resultado (uma ocorréncia préxima).

Fonte: Nucci (2012, p. 132).

A culpa prépria é a culpa com imprevisao: o sujeito ndo quer a produgao do
resultado. Ja a culpa imprépria € a culpa com previsédo: o sujeito quer a producao
do resultado, porém pratica o fato por erro de tipo inescusavel, que exclui o dolo,
mas mantém a culpa.

“A”, por exemplo, esta assistindo a um programa de televisao, quando sua
sogra entra na casa pela porta dos fundos. Pensando tratar-se de um
assalto, “A” efetua disparos de arma de fogo contra a infortunada parente,
certo de que esta praticando uma acao perfeitamente legitima, amparada
pela legitima defesa. Conforme Carvalho (2013, p. 9), a acao, em si, &
dolosa, mas o0 agente incorre em erro essencial, 0 que exclui o dolo de sua
conduta, subsistindo a culpa, em face da evitabilidade do erro.

H4, ainda, o dolo eventual, que se assemelha a culpa consciente. A diferenga entre
um e outro € que, no dolo eventual, o agente aceita a producao do resultado; este é
indiferente para o autor. No dolo eventual, o resultado é provavel.
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Na culpa consciente, o agente n&o quer o resultado, nem assume o risco de
produzir; este ndo lhe é toleravel ou indiferente. Nesta espécie de culpa, o agente
acredita que o resultado nao ira acontecer, embora seja possivel.

O paragrafo Unico do Art. 18 do CP prevé a possibilidade de admissao da
modalidade culposa. Quando o CP admite-a, faz referéncia expressa a culpa,
como no exemplo do Art. 121, § 1° do CP (homicidio culposo). Quando o Cédigo
ndo admite a culpa, entdo ndo se manifesta em relagédo a culpa. Um exemplo esta
no Art. 163 do CP (crime de dano).

Vale lembrar que, diferentemente do Direito Civil, o Direito Penal ndo admite a
compensacao da culpa. “S6 ndo responde o sujeito pelo resultado se a culpa é
exclusiva da vitima.” (JESUS, 2008, p. 303). Exemplificando, se dois condutores
de veiculo colidem, e é provado que ambos agiram culposamente, dando causa
a um resultado culposo, do qual ambos sao vitimas, aplica-se, a cada um, o
correspondente ao delito praticado.

Esquema 4.4 - Dolo eventual e culpa inconsciente

Dolo eventual

licito
Resultado /

ou (é indiferente)

gLl desejado

/

ilicito

Ex.: participar de "racha" (nesse caso, é ilicito)

RN

Resultado nio Assuncdodo | Este é oresultado tipico punivel
desejado mas —— riscodesua | atitulo de dolo eventual (ex.:
previsto ocorréncia homicidio doloso)

Ex.: prever a possibilidade de atropelar alguém de modo fatal

Culpa consciente

licito
Resultado /

ou (é indiferente)

desejado \ }
ilicito

Ex.: dirigir em velocidade elevada para cumprir um compromisso a tempo
.. (nesse caso, é infragdo de transito)
RN

Vontade

I(l’esu[ta(‘do néo Esperanca Este é o resultado tipico punivel a
e;er’eavi‘s’tTas sincerade que ¢ titulo de culpa consciente (ex.:
nao ocorra homicidio culposo)

Ex.: possibilidade de atropelar alguém de modo fatal

Fonte: Nucci (2012, p. 131).
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2.3 Crime qualificado e crime preterdoloso

De acordo com o Art. 19 do Codigo Penal, “Pelo resultado que agrava
especialmente a pena, s6 responde o agente que o houver causado ao menos
culposamente.” Este artigo pode ser dividido em duas partes:

e uma delas, aquela que se refere ao agravamento da pena conforme
o resultado, trata de um género de crime, isto é, o género dos
crimes agravados pelo resultado;

e aoutra parte, aquela que se refere a crimes causados ao menos
culposamente, trata de uma espécie de crime, isto €, a espécie dos
crimes preterdolosos ou preterintencionais.

Os crimes qualificados pelo resultado sao ligados ao delito-base pelo nexo
causal objetivo. O legislador, ap6s descrever a conduta criminosa em sua

forma fundamental, acrescenta-lhe um resultado cuja ocorréncia acarreta um
agravamento da sanc¢ao penal. Trata-se de um crime complexo, pois ha um unico
delito, que resulta da fusdo de duas ou mais infragées autbnomas.

Jesus (2008) complementa, afirmando que o resultado qualificado esta ligado

ao delito-base pelo nexo causal objetivo, e ndo pela relagdo normativa. “Desta
forma, se o resultado decorrer de caso fortuito ou forga maior, havera solugao de
continuidade na imputatio facti, pelo que o agente s6 respondera pelo primeiro
crime (primum delictum).” (ibid., p. 305).

As espécies de crime qualificado pelo resultado elencadas por Capez (2010, p.
240) sao:

e conduta dolosa com resultado agravador doloso;
e conduta culposa com resultado agravador culposo;
e conduta culposa com resultado agravador doloso; e

e conduta dolosa com resultado agravador culposo.

Na conduta dolosa com resultado agravador doloso, o0 agente quer produzir
tanto a conduta quanto o resultado. Por exemplo, um marido espanca a sua
mulher até atingir o seu intento: provocar-lhe uma deformidade permanente (CPR,
Art. 129, § 2°, IV). O autor das agressodes nao quis apenas causar lesdo corporal,
mas pretendeu também a deformidade permanente.

Na conduta culposa com resultado agravador culposo, o agente pratica uma
conduta culposa e acaba por produzir um resultado também culposo. A hipdtese
trazida pelo Art. 258, parte final do CP, € um exemplo: incéndio culposo onde, em
razdo deste, ocorra uma morte também culposa.
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Na conduta culposa com resultado agravador doloso, o agente, ap6s produzir
um resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia, realiza uma conduta
dolosa agravadora da conduta culposa. Exemplificando: um motorista que, apos
atropelar culposamente uma pessoa, néo lhe presta socorro e, por isso, agrava a
situagao da vitima (Codigo Nacional de Transito, Art. 303, paragrafo unico).

Na conduta dolosa com resultado agravador culposo, o agente quer praticar
uma conduta, mas acaba se excedendo e produz um resultado mais grave do
que o desejado, ou seja, apenas culposamente. Um exemplo é o aborto praticado
sem o consentimento da gestante, que resulta na morte desta. O aborto é querido
pelo agente, mas a morte da gestante € um resultado culposo, pois o agente ndo
0 queria, embora tal resultado fosse previsivel.

Preterdoloso O crime preterdoloso é uma espécie ou modalidade de
O nome deriva de crime qualificado pelo resultado, na qual coexistem os
praeter dolum, que dois el t bieti - o dol dut t dent
significa “além do dolo”, ois elementos subjetivos: o o.o na conduta antecedente
isto &, seu resultado e a culpa no resultado. Neste crime, o0 agente ndo quer o
vai além da intengao resultado mais grave e nem assume o risco de produzi-lo.

pretendida.
Para Damasio de Jesus (2008, p. 306), “No crime
preterdoloso ndo é suficiente a existéncia de um nexo
de causalidade objetiva entre a conduta antecedente (que constitui o primum
delictum) e o resultado agravador.” Assim, nao basta haver uma relagdo entre
a conduta e o resultado; tem de haver, também, um liame normativo entre o
sujeito que praticou o primeiro delito e o resultado que o qualifica, sendo que tal
resultado sé pode ser imputado ao agente quando tiver sido previsivel (culpa).

Um exemplo de crime preterdoloso é a “a lesdo corporal seguida de morte:
quanto a leséo, ha dolo; quanto a morte do agente, somente culpa.” (NUCCI,
2012, p. 140).

O crime preterdoloso se diferencia do crime qualificado pelo resultado,
porque, como foi dito no inicio deste tdpico, o segundo € um género,
enguanto que o crime preterdoloso é apenas uma espécie.

Quanto ao latrocinio, Capez (2010, p. 241) faz a seguinte observagao:

[...] no é necessariamente um crime preterdoloso, ja que a morte
pode resultar de dolo (ladrdo, depois de roubar, atira para matar),
havendo dolo tanto no antecedente como no consequente.
Quando a morte for acidental (culposa), porém, o latrocinio sera
preterdoloso, caso em que a tentativa ndo sera possivel.
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LesOes corporais de natureza grave ou gravissima seguem as mesmas
consideracdes do latrocinio.

Cabe considerar, ainda, que a tentativa no crime preterdoloso (dolo + culpa) nao
se admite, pois 0 agente ndo quer o resultado agravador, e n&o se pode tentar
produzir um evento que nao era querido.

Secao 3
Erro de tipo

No erro de tipo, ha uma interpretacéo errbnea dos elementos da figura tipica.
Nas palavras de Estefan (2012, p. 239), “corresponde a uma falsa percepcao da
realidade.”

O erro de tipo faz o sujeito supor a auséncia de elemento ou circunstancia do
crime ou a presencga de requisitos da norma permissiva. (JESUS, 2008, p. 307).
Para o Direito Penal, o erro € uma falsa compreensao dos aspectos do mundo
real dos acontecimentos ou aspectos normativos. Assim, inclui-se nao sé a falsa
compreensdo da dinamica dos fatos mas também a falsa compreensio sobre as
normas de convivéncia social estabelecidas em lei. (MARINHO; FREITAS, 2007, p.
265).

Um exemplo de erro de tipo se da quando um sujeito efetua disparos em algo
que supde ser um animal bravo, no entanto era um homem. A percepcéo falsa da
realidade incide sobre o elemento do tipo, o dolo. (JESUS, 2008, p. 307).

O erro de tipo pode ser essencial ou acidental. O erro de tipo essencial apresenta-
se nas espécies invencivel e vencivel. O erro essencial invencivel, também
chamado de escusavel, é aquele que ndo emana da culpa, isto é, ainda que

0 agente tivesse empregado a atengao necessaria, o erro aconteceria. Esta
espécie exclui o dolo € a culpa. O erro essencial vencivel, também conhecido
como inescusavel, emana da culpa do agente. Este erro seria evitado se o agente
empregasse maior atencido. (BARROS, 2008, p. 353).

Como o erro de tipo consiste na ignorancia, na falsa impressao que recai sobre
a figura tipica, o agente realiza uma conduta sem consciéncia da realidade, e a
consciéncia é elemento do dolo.

Desta forma, pode-se afirmar que o erro de tipo exclui o dolo,
seja este erro vencivel ou invencivel. O sujeito pode apenas
responder por culpa, se previsto em lei.
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O art. 20 do Codigo Penal assim trata do erro de tipo: “O erro sobre elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicéo por crime
culposo, se previsto em lei.”

A respeito da culpa, Barros (2008, p. 353) afirma: “o erro escusavel exclui o dolo e
a culpa, permanecendo o agente impune, ao passo que o erro inescusavel elimina
apenas o dolo, subsistindo a culpa, mas a puni¢do por crime culposo sé ocorre
se o fato, na modalidade culposa, estiver previsto em lei.”

No exemplo do agente que atira em um vulto supondo ser um animal bravo,
se o erro for escusavel, nenhum crime lhe é imputado; mas, se inescusavel,
respondera por homicidio culposo.

No entanto, caso o agente, por engano, subtraia um bem de terceiro que supunha
ser seu, ndo respondera por nada, seja erro escusavel ou inescusavel, pois, no
crime de furto, ndo € punida a forma culposa.

Antes da reforma da parte geral do Codigo Penal, em 1984, usava-se a expressao
erro de fato, e este recaia apenas nos elementos factuais de tipo. Apds a reforma,
passou a ser adotada a expresséo “erro sobre elementos do tipo”.

O erro de tipo se distingue do erro de proibigdo, conforme expde Maurach (apud
JESUS, 2008, p. 309):

Erro de tipo é o desconhecimento de circunstancias do fato
pertencentes ao tipo legal, com independéncia de que os
elementos sejam descritivos ou normativos, juridicos ou faticos.
Erro de proibicéo é todo erro sobre a antijuridicidade de uma
acao conhecida como tipica pelo autor.

Descriminantes As descriminantes putativas sdo espécies de erro que
N&o confunda recaem em causas de justificacdo. Sdo aquelas situagdes
descriminante em que o sujeito supde agir em face de excludentes
com discriminante. o .
Descriminante é uma de ilicitude. Dispostas no § 1° do Art. 20 do CP, as
espécie de erro que descriminantes eximem a pena do agente que, por erro,
descrimina a conduta, acredita estar em situac&o licita.
isto €, exclui o carater
de crime.

Art. 20 - [...]

Descriminantes putativas

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado
pelas circunstancias, supde situagdo de fato que, se existisse,
tornaria a agdo legitima. Nao ha isencédo de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.

105



As descriminantes putativas podem alcancgar todas as excludentes de ilicitude
previstas no Art. 23 do CP, quais sejam:

* legitima defesa;
e estado de necessidade;
e exercicio regular do direito; e

e estrito cumprimento do dever legal.

Nesta hipdtese, o agente supde uma situagéo irreal e, com base nesta
compreensao falsa, pratica uma conduta que acredita ser licita, isto &, acredita
estar amparado nas causas de justificacdo. (MARINHO; FREITAS, 2007, p. 290).

Temos um exemplo de descriminante putativa quando, durante sessao
de cinema, alguém grita “fogo”, dando a entender que o prédio se
encontra em chamas, o que n&o € real. No entanto, A, supondo estar
em estado de necessidade, vem a ferir B, a fim de salvar-se. Neste caso,
A nao respondera por lesao corporal, uma vez que agiu em estado de
necessidade putativa, o que exclui a tipicidade a titulo de dolo e culpa.
(JESUS, 2008, p. 313).

Caso o erro seja escusavel, exclui-se a culpabilidade, mas, se inescusavel,
respondera a titulo de culpa, a menos que este fato ndo seja previsto na
modalidade culposa. (BARROS, 2008, p. 353). O legislador estabelece hipoteses
em que falta atencao necessaria do agente, o que motiva uma conduta maculada
pelo erro precedente. Aqui temos um erro derivado de culpa, o “erro culposo”,
uma vez que a culpa se da na avaliagdo da situagdo de um fato antecedente.
(MARINHO; FREITAS, 2007, p. 265).

Marinho e Freitas (2007, p. 291) exemplificam o erro derivado de culpa da
seguinte maneira: o agente, morador de um local ermo, tem inimizades e, tarde
da noite, percebe uma pessoa transitando em seu terreno, vindo a mata-la. No
entanto, a vitima ndo era um inimigo, e sim um parente distante que viera visita-lo.
Considera-se que o agente poderia ter avaliado melhor a situacao, mas, embora
tenha atirado dolosamente, a situagao esta calcada no erro culposo e, assim,
podera ser penalizado a titulo de culpa.
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Introducao ao Direito Penal

Figura 4.1 — Erro de tipo 1

ERRO DE TIPO — EXEMPLO I

Sujeito vé a vitima enfiar a mio no bolso para pegar o celular ¢ acha, por
erro, que cla vai sacar uma arma. Atira imaginando gue estd em legitima
defesa. Legitima defesa potativa ou imagindria,

Fonte: Capez (2012, p. 252).

Figura 4.2 — Erro de tipo 2

ERRO DE TIPO — EXEMPLO 2

Um helicoptero estd em pane, caindo, & com dois paragquedas para os dois
ripulantes, O grandio, imaginando, por emo, haver apenas um ¢ supondo-se cm
cstado de necessidade, joga o “pequenininho”™ para fora da acronave ¢ esle,
durante a queda, sinda consegue profierir suas Gltimas palavras:

* mas tem dois "

* Estado de necessidade imagindrio ou putativa

Fonte: Capez (2012, p. 252).
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Figura 4.3 - Erro de tipo 3

ERRO DE TIPO — EXEMPLO 3

Ehd A .
= = > %
o z \ 0
e i, e fﬁ
LY
L=
- P
G
"\-‘..
Dois ndufragos, amigos de longa data, disputam a Gnica bola. Somente um

vai sobreviver. Apos exaustiva ¢ sangremia batalha pela vida, o sobrevivente,
exausto, contempla, aos pramos, da seguranga de sua boia, o corpo do amigo,
que teve de matar, Nuivando sobre as dguas lurvas de sangue, 56 entdo
percebe que “dava pé™. Lutava em dguas rsas,
v fstfade de necessidade imagindrio,

Fonte: Capez (2012, p. 252).

Também pode ocorrer o erro provocado por terceiro, o qual esta disposto no §
2° do Art. 20 do CP. Quem quer que tenha praticado a agdo, o responsavel sera o
terceiro que provocou o erro.

Art. 20 - [...]
Erro determinado por terceiro
§ 2° - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

Este erro pode ser:

e espontaneo, quando acontece sem participagao produzida por
terceiro; ou

e provocado, quando o sujeito é induzido por conduta de terceiro, e
esta conduta pode ser dolosa ou culposa.

O erro provocado dolosamente é preordenado pelo terceiro que,
conscientemente, induz o sujeito a incidir em erro. O terceiro respondera pela
conduta a titulo de dolo. Exemplo: desejando matar C, A entrega uma arma com
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municao a B, faz este acreditar estar descarregada e o induz a acionar o gatilho,
atingindo C mortalmente. A respondera por homicidio doloso, e B, por homicidio
culposo, em face do erro. (JESUS, 2008, p. 317).

No erro provocado culposamente, o terceiro age com imprudéncia, negligéncia
ou impericia, e respondem por crime culposo tanto o agente provocado quanto
o terceiro provocador. Por exemplo, sem verificar se a arma estava descarregada
ou nao, A entrega-a a B, afirma que ela ndo tem municao, indu-lo a apertar o
gatilho, e B atinge C mortalmente. A e B responderéo por homicidio culposo.
(JESUS, 2008, p. 317).

Como voceé viu, o erro de tipo pode ser essencial ou acidental. O erro de tipo
acidental acaba por incidir sobre dados irrelevantes da figura tipica. Nas palavras
de Luiz Flavio Gomes (2002, p. 99):

Diz-se acidental o erro do agente que recai sobre o objeto
material da infrag&o (error in persona e error in objecto), ou sobre
0 seu modo de execucgao (aberratio ictus e aberratio criminis), ou
sobre o nexo causal (aberratio causae ou dolo geral).

Os erros de tipo acidentais encontram-se previstos no Art. 20, § 3°, no Art. 73 e
no Art. 74 do CP, e podem ser subdivididos em:

e erro sobre objeto (error in objecto);
® erro sobre a pessoa (error in persona); e

e erro na execucgao do crime (aberratio ictus).

O erro sobre objeto (error in objecto), como o0 nome sugere, incide na coisa, 0
objeto material do delito. Este é irrelevante, pois ndo traz qualquer consequéncia
juridica. Por exemplo, em vez de furtar café, o agente subtrai feijao. Ele responde
pelo mesmo crime, pois seu erro ndo o impediu de saber que cometia um

ilicito contra o patrimonio. Entretanto, é preciso verificar se a coisa é uma parte
elementar da descrigdo do tipo. Se sim, entdo o erro sera essencial, € ndo
acidental.

No exemplo dado, tanto café quanto feijao constituem
elementares do crime de furto [...], ndo tendo importancia na
distingao. [...] Se o agente, porém, confunde cocaina com talco,
tal erro é essencial, pois, enquanto aquele é elementar do crime
de trafico, este nédo é. Obs.: se no furto houver uma grande
diferenca de valor dos produtos, passa a ser erro elementar,
uma vez que o pequeno valor € considerado circunstancia
privilegiadora do crime. (CAPEZ, 2010, p. 255).
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O erro sobre a pessoa (error in persona) incide sobre o objeto material e se da
quando o agente atinge uma pessoa diferente da pretendida, por confundi-la com
outra. O agente erra de pessoa e acaba por atingir a pessoa errada, acreditando
ser aquela que visava a atingir.

Por exemplo, um pai ingressa em sua residéncia e vé sua filha
pequena em prantos, quando fica sabendo que ela teria sido
violentada por um vizinho chamado “Jo&o”; o genitor toma
uma arma e vai a procura do algoz de sua filha e, minutos apods,
encontra-se com um sésia do criminoso, atirando para matar.
(ESTEFAN, 2012, p. 250).

O erro ¢ irrelevante, pois, apesar do erro, este ndo o impede de perceber o
essencial — isto &, que ele matara um homem — e, assim, o autor dos disparos
respondera como se tivesse atingido a pessoa pretendida (vitima virtual). E o que
se pode depreender do contetdo do Art. 20, § 3°:

Art. 20 - [...]
Erro sobre a pessoa

§3° - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado
nao isenta de pena. Nao se considera, neste caso, as condicdes
ou qualidades da vitima, se ndo da pessoa contra quem o agente
queria praticar o crime.

No exemplo apresentado, o genitor respondera por homicidio doloso, praticado
por motivo de relevante valor moral (vingar-se do estuprador da filha). (ESTEFAN,
2012, p. 250).

O erro na execucao do crime também é conhecido como “desvio no golpe”
(traducao da expressao latina aberratio ictus), pois a execucao da conduta
criminosa sai errada. Ndo ha confusdo quanto a pessoa pretendida, mas o agente
erra o alvo e atinge outra. (CAPEZ, 2010, p. 256).

O CP trata do erro na execugéo em seu Art. 73, e ha duas formas de erro: com
unidade simples (ou resultado Unico) e com unidade complexa (ou resultado duplo).

Quando ha erro na execug@o com unidade simples (ou resultado Unico), o agente,
em face do erro na execucgao, atinge um terceiro inocente (vitima efetiva), ao invés
da vitima pretendida (virtual). A consequéncia juridica é que o agente respondera
pelo crime cometido contra o terceiro, como se fosse a vitima pretendida — tal
€como no erro sobre a pessoa.
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Quando ha erro na execugdo com unidade complexa (ou resultado duplo), o
agente, em face do erro na execucao, atinge ndo sé a vitima visada, mas também
uma terceira pessoa, advindo um resultado duplo, que inclui o desejado e outro
ndo querido. A consequéncia juridica implica a regra do concurso formal: aplica-
se a pena do crime mais grave, aumentando-a de 1/6 até a metade, dependendo
do numero de vitimas atingidas pelo erro. (CAPEZ, 2010, p. 257).

Figura 4.4 — Aberratio ictus com unidade simples

ABERRATIOQ ICTUS — Com Unidade Simples

A aberratio fetus nada mais ¢ do que uma bala perdida. “A™ quis matar *B™,
mas por erro, na execugdo, mata *C”. Responde pelo crime como se *C”
fossc “B", ou scja, projeta-se no cadaver de “C” a imagem de “B".

Fonte: Capez (2012, p. 258).
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Figura 4.5 — Aberratio ictus com unidade complexa

ABERRATIO ICTUS — Com Unidade Complexa - 1

“A" mata “B”, exatamente como desejou, mas, por erro na execugdo, também
mata “C”. Responde pelo homicidio doloso contra “B” em concurso formal com
o homicidio culposo cometido contra “C™.

ABERRATIO ICTUS = Com Unidade Complexa - 2

E se, por engano, “A"™ mata “C” e “D” além de “B", unica
vitima que pretendia atingir?

® ©

Resposta:quanto maior o nitmero de terceiros inocentes atingidos por culpa,
maior serd o aumento decorrente do concurso formal.
Se “A” acerta “B” dolosamente e “C” culposamente, aplica-se a pena de
homicidio doloso aumentado de 1/6 (um resultado culposo); se acerta “C" e D",
aumenta-se 1/5; se acerta “C”, “D” e “E”, aumenta-se 1/4, e assim por diante.

Fonte: Capez (2012, p. 259).
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Secao 4
llicitude ou antijuridicidade

Os termos ilicitude e antijuridicidade sao sindnimos na doutrina patria. No entanto,
na doutrina estrangeira, a ilicitude indica o fato tipico e antijuridico. (ESTEFAN,
2012, p. 267).

A ilicitude ou antijuricidade funda-se na contrariedade objetiva do fato a ordem
juridica, entendida como o Direito positivo em seu conjunto. (PRADO, 2008, p. 341).

Para Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 213), “Em Direito Penal, a antijuridicidade
€ uma contradicdo entre a acdo humana (realizada ou omitida) e o ordenamento
juridico no conjunto de suas proibicoes e permissoes.”

No conceito de Luiz Flavio Gomes (2007, p. 437), “Antijuridicidade penal é a
relacdo de contrariedade (que ocorre) entre o fato formal e materialmente tipico
e o Direito, ou seja, é a contrariedade desse fato com todas as normas do
ordenamento juridico.”

E importante lembrar que todo fato tipico, em principio, também & ilicito, por
contrariar o ordenamento. O fato tipico cria uma presuncéao de ilicitude, nominada
de carater indiciario da ilicitude. Se néo estiver presente nenhuma causa de
exclusao da ilicitude dentre as expressas em lei, o fato também sera ilicito,
confirmando-se a presuncao da ilicitude.

Nas palavras de Capez (2010, p. 293):

Dessa forma, sempre que se verificar a pratica de um fato tipico,
surge uma primeira e inafastavel impressao de que ocorreu

algo extremamente danoso ao meio social, ja que a conduta
definida em lei como nociva foi realizada. [...] Isso significa que,
constatada a tipicidade de uma conduta, passa a incidir sobre ela
uma presuncgao de que seja ilicita, afinal de contas, no tipo penal
somente estao descritas condutas indesejaveis.

Para vocé compreender melhor, imagine que houve um homicidio. A primeira
impressdo € que algo contraria a lei, pois um fato tipico foi realizado. No entanto,
€ preciso ter certeza de que também foi antijuridico, pois, se a agcéo foi praticada
em legitima defesa, estado de necessidade etc., este apresenta exclusédo da
ilicitude.

Por esta razéo, pode-se afirmar que, em regra, o fato tipico sera ilicito, a
nao ser que presente alguma excludente. (CAPEZ, 2010, p. 294).
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A licitude pode ser de duas espécies: formal e material. A ilicitude formal denota
uma contradigdo do fato com a norma. E o fato tipico ndo acobertado pelas
causas de exclusdo da ilicitude.

Na ilicitude material, a antijuridicidade ocorre quando o fato contraria a norma e
causa uma lesdo ou um perigo concreto de lesdo ao bem juridico. E uma conduta
que nao somente esta contraria a lei, mas também ¢ injusta, contrariando o
sentimento de justi¢ca da sociedade. Para o Direito Penal, a antijuridicidade &
material, pois constitui a “lesdo de um interesse penalmente protegido.” (JESUS,
2008, p. 356).

A antijuridicidade pode ser, ainda, genérica ou especifica. A antijuridicidade
genérica € a que esta fora do tipo legal incriminador; o dolo é natural e, para
caracteriza-lo, ndo é necessario estender-se a ilicitude do fato. (BARROS, 2008,
p. 308). O dolo abrange apenas a contrariedade existente entre o fato e o
ordenamento.

Ja, na antijuridicidade especifica, estende-se a ilicitude do tipo. Barros (2008,
p. 308) assim apregoa: “o tipo penal contém elementos referentes a ilicitude da
conduta”. O Art. 151 do CP, por exemplo, fala em apossar-se “indevidamente” de
correspondéncia alheia, € o Art. 154, em revelar segredo “sem justa causa”. Em
ambos os casos ha uma especificacao do carater ilicito.

4.1 Causas legais de exclusao da antijuridicidade

A antijuridicidade pode ser afastada por causas denominadas causas justificantes
ou excludentes de antijuridicidade. Na ocorréncia destas causas, o fato
permanece tipico, mas ndo havera crime: o agente deve ser absolvido. (JESUS,
2008, p. 358).

S&o duas as classificagdes das causas de exclusdo da ilicitude ou antijuridicidade
(também chamadas causas justiciantes ou descriminantes): causas supralegais e
causas legais.

As causas supralegais sdo aquelas que nao estao previstas em lei, mas excluem
a ilicitude. A tipicidade é material, e a ilicitude € meramente formal, de modo que
sdo excludentes de tipicidade. Um exemplo € furar a orelha: esta configura fato
atipico, porém licito. (CAPEZ, 2010, p. 297).

As causas legais sdo aquelas quatro previstas em lei: estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular do
direito, previstas no Art. 23 do CP.
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Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular
de direito.

Excesso punivel

Paragrafo unico - O agente, em qualquer das hipdteses deste
artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.

Podera haver excesso nas justificativas, e esta se da quando uma pessoa,
inicialmente em situacao de legitima defesa, por exemplo, ultrapassa os limites da
justificativa, exagera.

Este pode ser um excesso doloso ou consciente, quando, apds ter agido
licitamente, o agente tem consciéncia da desnecessidade da conduta. Tendo
agido corretamente, num primeiro momento, por meio de uma descriminante
que cessou uma agressao injusta, o agente, porém, continua agindo, €, agora,
ilicitamente. (JESUS, 2008).

Conforme explica Estefan (2012, p. 269):

O agente tem plena consciéncia de que intensifica
desnecessariamente sua conduta de inicio legitima. Exemplo:
depois de ter dominado o ladrdo, a vitima efetua disparos de
arma de fogo contra ele, por raiva, matando-o. Consciente da
desnecessidade de seu comportamento, a vitima do roubo,
que agia em legitima defesa, apds ter dominado o ladrdo e ter
conscientemente efetuado disparos, torna-se autora de um
homicidio doloso.

Este tipo de excesso, o intencional (doloso ou consciente), leva o agente a
responder pelo fato praticado a titulo de dolo.

O excesso involuntario, inconsciente ou nao intencional deriva do erro, uma
vez que o agente, em face da falsa percepg¢do motivada pelas circunstancias e
requisitos normativos de justificagdo, ndo tem consciéncia da desnecessidade
da continuidade da conduta. (JESUS, 2008, p. 364). O agente ultrapassa os
limites do excludente, mas ndo se da conta do exagero. Para avaliar a sua
responsabilidade, é preciso analisar se o erro de tipo foi evitavel ou inevitavel.
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Estefan (2012, p. 269), em sua doutrina, exemplifica o tipo evitavel:

[...] durante roubo, o ofendido reage a abordagem do agente e,
mesmo apds desarma-lo e domina-lo por completo, mas sem
notar essas circunsténcias, o agride fisicamente, supondo por
equivoco que o ladrdo ainda ndo havia sido completamente
subjulgado. Nesse caso, ele respondera pelo resultado produzido
excessivamente a titulo de culpa.

Assim, respondera o agente por delito culposo conforme o Art. 23, paragrafo
unico, parte final, concomitante com o Art. 20, § 1°, segunda parte. O mesmo
autor ainda continua, exemplificando o tipo inevitavel:

[...] durante um roubo, a vitima, sem se dar conta de que o

ladrdo portava uma arma de brinquedo, reage a investida
efetuando disparos de arma de fogo, matando-o. Se assim for,
ficam afastados o dolo e a culpa, surgindo o chamado excesso
exculpante, isto é, o sujeito ndo cometera crime algum, apesar do
excesso. (op. cit.).

Neste caso, afasta-se o dolo e culpa, aplicando o Art. 20, § 1°, primeira parte.

Agora, se 0 excesso ndo intencional for derivado do erro de proibicao escusavel,
ou seja, do erro sobre os limites normativos da causa de justificagéo, havera
exclusdo da culpabilidade, e deve-se aplicar o Art. 21, caput, segunda parte. Se for
derivado de erro de proibicao inescusavel, ndo havera exclusédo da culpabilidade,
e o0 agente respondera por crime doloso, mas com a pena diminuida de 1/6 a 1/3,
conforme o Art. 21, caput, parte final. (JESUS, 2008, p. 365).

Esquema 4.5 — Excesso nas justificativas (consciente e inconsciente)

a) Consciente: o sujeito responde pelo fato a titulo de dolo (CP, Art. 23,

paréagrafo tnico)
a) escusdvel —= exclusdo de dolo e culpa

(Art. 20,§ 10, 12 parte)
b) inescusavel — excluido o dolo, subsiste a
culpa (excesso culposo) (Art. 23, paragrafo
Excesso nas {inico, ¢/co Art. 20, § 19, 22 parte)

justificativas b) Inconsciente

a) erro de
tipo

a) escusdvel — exclusdo da culpabilidade
(Art. 21, caput, 22 parte)

b) inescusavel — responsabilidade a titulo
de dolo com a pena diminuida (Art. 21, caput,
parte final)

b) erro de
proibicao

Fonte: Jesus (2008, p. 365).
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Esquema 4.6 — Excesso nas excludentes

Estado de necessidade  [aaiees =~ ¢ outromodo ; -------- = dispensaveis para ; ------- - -‘Dolosp
(intencional)
Legitimadefesa | EEREE > | Necessarios” i -------a ~  desnecessarios ou ; ------- - -‘(ulposo
(imprudente)
Exercicioregular (SR 0 IR N - Exculpante
de direito g - - (inexigivel que fosse
de outro modo)

Consentimento do - Acidental (fortuito)
ofendido | = ofendido ;T ™ | consentimento ; " -

Fonte: Nucci (2012, p. 159).

4.1.1 Estado de necessidade

O estado de necessidade é uma das formas de excludente de ilicitude e esta
previsto no Art. 24 do CP, que dispde:

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica

o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua
vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

§ 1° - Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o
dever legal de enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito
ameagado, a pena podera ser reduzida de um a dois tercos.

Portanto, atua em estado de necessidade o sujeito que, ndo tendo o dever legal
de agir, pratica uma acgédo a qual ndo provocou e acaba por sacrificar um bem
juridico, ameagado por um perigo atual e inevitavel.

Assim, antes de tudo, o estado de necessidade pressupde a existéncia de um perigo
atual, e este deve por em conflito interesses legitimos que ndo podem ser salvos,
sendo que um deles perecera em favor dos demais. Um exemplo é a tabua de
salvagdo numa situagdo em que dois naufragos disputam-na, pois esta nao suporta
peso de duas pessoas. “Neste contexto, o Direito autoriza um deles a matar o outro,
se isso for preciso para salvar sua propria vida.” (ESTEFAN, 2012, p. 271).
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Jesus (2008, p. 370) traz outros exemplos de estado de necessidade:

Danos materiais produzidos em propriedade alheia para extinguir
um incéndio e salvar pessoas.

Subtragédo de um automovel para transportar um doente em perigo
de vida ao hospital.

Subtracao de alimento para salvar alguém da morte por inanicéo.

Dois alpinistas percebem que a corda que os sustenta esta prestes
a romper-se; para salvar-se, A atira B num precipicio.

Médico que deixa morrer um paciente para salvar outro, ndo tendo
meios de atender a ambos.

Aborto praticado por médico quando ndo ha outro meio para salvar
a gestante.

Intervengdo médica ou cirurgica, sem consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida
(caso de exclusdo de tipicidade, e nao ilicitude, CP, Art. 146, § 3°, I).

Ha duas teorias a respeito desta excludente: diferenciadora e a unitaria.

Segundo a teoria diferenciadora, se o bem salvo for mais importante (ex.:

vida) que o bem sacrificado (ex.: patrimonio), exclui-se a ilicitude (estado de
necessidade justificante). No entanto, se os bens forem equivalentes, afasta-se a
culpabilidade (estado de necessidade exculpante).

Segundo a teoria unitaria, independente da importancia do bem, ha exclusao
da ilicitude. Esta foi, a propdsito, a teoria adotada pelo nosso Cédigo Penal.
(ESTEFAN, 2012, p. 271).

Para que haja estado de necessidade, é indispensavel a presenca de alguns

requisitos:
[ ]

118

situacdo de perigo atual ou iminente;

ameaca a direito proéprio ou alheio;
conhecimento de situacao justificante;

perigo nao provocado voluntariamente;
inexisténcia do dever legal de enfrentar perigo;
inevitabilidade do perigo; e

razoabilidade de sacrificio.



E necessario que haja situacdo de perigo atual ou iminente, isto é, s6 o perigo
presente (acontecendo ou prestes a acontecer) permite a conduta lesiva. Nao

se admite tal conduta quando passado o perigo ou quando este ainda nao se
concretizou.

A ameaca a direito préoprio ou alheio aplica-se a qualquer direito, desde que
tutelado por nosso ordenamento juridico. Havendo interesse de salvaguarda-lo
diante de uma situacao de necessidade, € licito agir ndo somente a quem salva
um direito préprio, mas também um direito alheio. (ESTEFAN, 2012, p. 272).

O agente tem que ter conhecimento da situacao justificante, ou seja, tem
que ter plena consciéncia do perigo e atuar com a finalidade de salvar o direito
préprio ou alheio. (ESTEFAN, 2012, p. 272).

Quanto ao requisito de perigo ndo provocado voluntariamente, existem
divergéncias doutrinarias a respeito. Damasio de Jesus, Fernado Capez, André
Estefan e a corrente majoritaria entendem que o provocador voluntario (que
provoca dolosamente, com intencéo) ndo se beneficiara da exclusao; ja aquele
que gerou involuntariamente (que provoca culposamente, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia) pode alegar tal excludente. No entanto, Hungria,
Toledo, Marques sustentam que tanto a conduta dolosa quanto a culposa nao
gozam de estado de necessidade, por ser a conduta culposa também voluntaria
em sua origem.

E necessaria a inexisténcia do dever legal de enfrentar perigo, pois o agente
que, em razao do dever imposto por lei de sofrer riscos, de sacrificar o préprio
interesse, ndao pode pretender justificar a lesdao do interesse alheio sob o
fundamento desta excludente. O militar, por exemplo, ndo pode invocar risco

a sua vida para fugir a operacdes bélicas. (JESUS, 2008, p. 375). No entanto,
quando impossivel o salvamento ou inutil for o risco, pode recusa-lo. Quando
este agente estéa fora de sua atividade especifica, ndo havera obrigagéo de expor
0 seu bem juridico.

Deve haver a inevitabilidade do perigo, pois, se o conflito puder ser solucionado,
o fato ndo se considera justificado. A conduta lesiva tem que ser o Unico meio de
salvar o bem em perigo. (ESTEFAN, 2012, p. 273).

A lei, ainda, acaba por ndo mencionar bem de valor maior, igual ou menor; fala
apenas em razoabilidade do sacrificio. Isto significa que se deve agir de acordo
com o senso comum do que é correto e razoavel. (CAPEZ, 2010, p. 303).

As causas de diminuicdo de pena estdo descritas no § 2° do Art. 24, e este
estabelece que, se a destruicdo do bem juridico ndo era razoavel, ndo ha
excludente, e o agente respondera pelo crime. No entanto, neste caso, a lei
permite que a pena seja diminuida de 1/3 a 2/3.
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As formas de estado de necessidade classificam-se da seguinte maneira:

e quanto a titularidade do interesse protegido (préprio e de terceiro);

e quanto ao aspecto subjetivo do agente (real, quando ha situacao
de perigo real, e putativo, quando se imagina a situagédo de perigo);

e quanto a terceiro que sofre a ofensa (defensivo, contra o
provocador, e agressivo, a favor de bem de terceiro inocente).
(CAPEZ, 2010, p. 304).

Quando ha a desnecessaria intensificagdo da conduta inicialmente justificada,
havera excesso. Como vocé ja viu anteriormente, o excesso pode ser doloso ou
consciente, quando atua com dolo. Neste caso, em relacdo ao excesso, o agente
respondera dolosamente pelo resultado produzido. Sera culposo ou inconsciente,
quando o excesso, motivado pelo erro evitavel, deriva da apreciagdo equivocada
da situacao. Pelo resultado, o agente respondera a titulo de culpa. (CAPEZ, 2010,
p. 304).

Esquema 4.7 — Estado de necessidade

Situacdo de perigo

Bem licito Bemlicito  [ES—— -  de pel
atual e inevitavel

Somente um deles ;
pode salvar-se Agente (0““ pessoa
R R LR EE R ! do fato contra )
L onecessaio oo
' podeagir ---.. ¢ ‘_’{{tra
: s animal

Deve-se optar pelo valor :
mais relevante na ticado |
1

direito, como regra

Fonte: Nucci (2012, p. 155).
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4.1.2 Legitima defesa

A legitima defesa estd fundada no instituto de conservagédo do bem juridico,
quando o Estado, ndo podendo socorrer o direito agredido, em um caso de
urgéncia, da a possibilidade de o titular deste direito reagir. (BARROS, 2008, p.
331). E a mais antiga causa de justificagdo e é uma causa de excluséo de ilicitude.

Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 223) afirma: “A legitima defesa € direito
de protecéo individual enraizado na consciéncia juridica do povo.”

Conforme a definigédo legal, recorre a legitima defesa quem repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de terceiro, usando moderadamente
dos meios necessarios de que dispde. E a repulsa da agressao ilegitima, atual

ou iminente, contra o agressor, sem ultrapassar a necessidade de defesa dentro
do limite proporcional e racional dos meios empregados para impedi-la. (PRADO,
2008, p. 350).

O Art. 25 do Codigo Penal prevé esta possibilidade de exclusao: “Entende-se em
legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”

Pode-se considerar a legitima defesa como “um embate entre o justo e o injusto,
devendo prevalecer o primeiro.” (NUCCI, 2012, p. 161).

Prado (2008, p. 350) traz um exemplo desta excludente de ilicitude: “o
proprietario que, altas horas da madrugada, percebe rumores em sua casa, arma-
se de revélver para constatar os fatos e surpreende o assaltante dentro de seu
automovel, pronto para sair, ato continuo alveja-o em legitima defesa.”

Para que haja a legitima defesa, devem estar presentes alguns requisitos:
® agressao;
e injustica;
e atualidade ou iminéncia;
e protecao a direito proprio ou de terceiro;
® meios necessarios;
e moderacao;

e elementos subjetivos.
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A agressao ¢é a conduta humana que ataca um bem juridico. Sinbnimo de ataque,
esta pode lesa-lo, expd-lo a um perigo. Atengéo: a agressao de animal configura
um estado de necessidade, e nio legitima defesa.

A injustica indica que a agressao € contraria ao ordenamento juridico, uma
agressao ilicita. No entanto, ndo é necessariamente um crime; por exemplo, a
legitima defesa pode ser usada para a protecao do furto de uso, dano culposo.
(CAPEZ, 2010, p. 306).

E necessario que haja atualidade ou iminéncia, isto &, que a ocorréncia esteja em
Curso, ou seja iminente, isto €, esteja prestes a acontecer. Exemplificando, numa
situacdo atual, uma pessoa saca a arma e reage contra a acdo do ladréo que
anuncia o roubo. Numa situagéo iminente, alguém saca a arma t&o logo percebe
que o rival coloca a méo no coldre para sacar a arma durante uma discussao.
(ESTEFAN, 2012, p. 276).

E preciso visar a protecao a direito proprio ou de terceiro. Qualquer direito
pode ser defendido, no entanto ndo se pode tutelar coisa ilicita. A protegcdo pode
ser de direito de terceiro, mesmo que o mesmo seja desconhecido. Isto “constitui
uma forma de privilegiar a solidariedade no ambito legal.” (NUCCI, 2012, p. 161).

Os meios necessarios sao os instrumentos que estdo a disposi¢édo de quem
esta sendo agredido, o que lhe estd a mao. Nao existem tabelas ou padronizacao
nesse contexto. (NUCCI, 2012, p. 161). Estes meios devem ser analisados no
caso concreto.

E preciso haver moderagao. Nao bastam somente os meios necessarios, mas
estes tém que ser utilizados com moderacao. E a proporcionalidade da reacéo a
agressao; esta tem que ser na medida necessaria para cessar a agressao. Este
requisito também deve ser analisado no caso concreto. (ESTEFAN, 2012, p. 278).

Os elementos subjetivos sdo o conhecimento da situagdo de agresséo e o
conhecimento da necessidade de defesa: o sujeito tem que ter conhecimento da
situacdo de agressao injusta e da necessidade de reagir a esta. (JESUS, 2008, p. 390).

Havera excesso quando for desnecessaria a intensificacdo da conduta. Este
excesso decorre do emprego dos meios e da moderagdo. Como vocé ja viu
anteriormente, o excesso pode ser intencional ou voluntario.

Se o0 agente, com plena consciéncia de que a agressao cessou, prossegue
reagindo, respondera dolosamente pelo resultado excessivo. Quando néo
intencional ou involuntario, o excesso é motivado pelo erro evitavel. Neste caso,
deriva da apreciacédo equivocada da situacao, e o agente respondera a titulo de
culpa. Se inevitavel, porém, ndo respondera pelo resultado excessivo. (ESTEFAN,
2012, p. 279).
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Estefan (2012, p. 280) classifica a legitima defesa da seguinte maneira:

e |egitima defesa reciproca - legitima defesa contra legitima defesa;

e |egitima defesa sucessiva — reagao contra o excesso;

e |egitima defesa real — excludente de ilicitude;

e |egitima defesa putativa — é a imaginaria, € uma modalidade de erro;
e |egitima defesa prépria — agente salva direito proprio;

e |egitima defesa de terceiro — defende direito de terceiro;

e |egitima defesa subjetiva — quando ha excesso exculpante; e

e |egitima defesa “aberratio ictus” — ao repelir a agressao, o agente
por erro de execucdo, atinge bem de terceiro.

Esquema 4.8 - Legitima defesa

Trata-se de um confronto entre o justo e o injusto

Agressao injusta

atual ou iminente Bemilicito

V

Deve prevalecer o justo

o
o,
n
T A
a
5

Fonte: Nucci (2012, p. 156).
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Quadro 4.1 - Diferencgas entre o estado de necessidade e a legitima defesa

Estado de necessidade

Legitima defesa

Ha um conflito entre titulares de bens ou
interesses juridicamente protegidos

Ha um conflito entre o titular de um bem
ou interesse juridicamente protegido e um
agressor, agindo ilicitamente

A atuacao do agente do fato necessério
pode voltar-se contra pessoas, animais e
coisas

A atuacao do titular do bem ou interesse
ameagado somente pode se voltar contra
pessoas

O bem ou interesse juridicamente tutelado
esta exposto a um perigo atual

O bem ou interesse ameagado esté exposto
a uma agressao atual ou iminente

O agente do fato necessario pode voltar-se
contra terceira parte totalmente inocente

O titular do bem ou interesse ameacado
somente esta autorizado a se voltar contra o
agressor

Pode haver ag&o contra agressao justa
(estado de necessidade reciproco)

Deve haver somente acéo contra agressao
injusta (ilicita)

Deve haver proporcionalidade entre o

bem ou interesse sacrificado e 0 bem ou
interesse salvo pela acdo do agente do fato
necessario

E discutivel a necessidade da
proporcionalidade entre o bem ou interesse
sacrificado, pertencente ao agressor, € o
bem ou interesse salvo, pertencente ao
agredido

Ha, como regra, acéo

Ha, como regra, reacao

O agente do fato necessario, se possivel,
deve fugir da situacé@o de perigo para salvar
0 bem ou interesse juridicamente tutelado
(subsidiariedade do estado de necessidade)

O agredido nao esta obrigado a fugir,
podendo enfrentar o agressor, que atua
licitamente

Fonte: Nucci (2012, p. 154).

4.1.3 Estrito cumprimento do dever legal

Quando um agente pratica um fato em estrito cumprimento do dever legal, este
nao comete crime, pois ha excludente de antijuridicidade previsto pelo Art. 23,

inciso lll, do CP.

Algumas vezes, a propria lei acaba por obrigar um agente publico a realizar
condutas tipicas para executar ato legal. (ESTEFAN, 2012, p. 283). Esta lei pode

ser penal ou extrapenal.
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Jesus (2008, p. 397) traz exemplos de deveres legais impostos a funcionarios
publicos:

Fuzilamento do condenado pelo executor: a conduta do carrasco
é tipica, uma vez que se enquadra na descri¢cao do crime de
homicidio [...] a antijuridicidade é excluida pelo cumprimento de
dever legal;

Morte do inimigo no campo de batalha;
Prisdo em flagrante realizada pelo policial.

Os requisitos exigidos para excluir a ilicitude da conduta, segundo Estefan (2012,
p. 283), sdo:

® existéncia prévia de um dever legal;
e atividade pautada pelo estrito limite do dever;

e conduta, como regra, de agente publico e, excepcionalmente, de
particular;

e consciéncia de que se pratica o fato em face de um dever imposto.

A existéncia prévia de um dever legal indica que deve haver uma obrigacéo
imposta por norma juridica de carater genérico (ndao s6 no sentido formal; podera
ser, inclusive, administrativo).

A atividade deve ser pautada pelo estrito limite do dever. Se estiver fora desse
limite, sera um fato ilicito.

Deve ser a conduta, como regra, de agente publico. Excepcionalmente, pode
ser de particular, como o dever dos pais quanto a guarda e vigilancia dos filhos.

Também havera a exigéncia de que o agente tenha consciéncia de que pratica
o fato em face de um dever imposto. Caso nao saiba, é fato ilicito, uma vez que
ausentes os requisitos.

Como em todas as excludentes, podera haver excesso.
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4.1.4 Exercicio regular do direito

Exercer um direito, por ébvio, ndo constitui crime. Por este motivo, “quando
alguém segue os preceitos da lei, penal ou extrapenal, anda que fira interesse
alheio, esta acobertado pela excludente de ilicitude.” (NUCCI, 2012, p. 162).

Como causa de exclus&o de antijuridicidade, o exercicio regular do direito
esté previsto no Art. 23, inciso Ill, do CP, ultima parte.

Assim, todos que exercerem um direito assegurado por lei ndo praticardo atos
ilicitos. Esta excludente resulta na harmonizagéo do Direito Penal com os outros
ramos do Direito. (ESTEFAN, 2012, p. 282).

Jesus (2008, p. 397) traz alguns exemplos de condutas que se enquadram no
exercicio de um direito que é antijuridico, embora tipico:

e Prisdo em flagrante realizado por um particular;
e Liberdade de censura prevista no art. 142 do CP;
e Direito de retengéo permitido pelo CC;

e Direito de correcéo do pai em relacéo ao filho.

Outros exemplos do exercicio regular de direito sdo descritos por Estefan (2012,
p. 282):

¢ Intervengdo médico-cirurgica [...] Note que o médico devera colher
o consentimento do paciente, ou de seu representante, se menor,
somente se podendo cogitar de cirurgia independentemente de
autorizagdo do paciente nos casos de estado de necessidade;

e Violéncia desportiva, desde que o esporte seja regulado
oficialmente e a lesdo ocorra de acordo com as respectivas regras;

¢ Flagrante facultativo (CPP, art. 301), que constitui a faculdade
conferida por lei a qualquer do povo de prender quem esteja em
situacdo de flagrante delito.

E necessario que o agente obedega rigorosamente aos requisitos tragados pelo
poder publico para ser exercicio regular. Também é necessario que o agente
tenha consciéncia de que o fato é pratica no exercicio regular de um direito.
(JESUS, 2008, p. 398).
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Esquema 4.9 — Exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal

Exercicio regular do direito

(Contrariedade a
legitima atuacdo do !
poder familiar)

Agressao licita

—_—

Envolto em
situacdo ilicita

Pai corrige filho ;

! Integridade fisica :
! Liberdade 1
H Honra :

Agressao licita Envoltoem © (Contrariedaded !
e devida situaciolicita + Ordemlegalde
_— ' prisao)
Policial prende B bl ’
foragido
V
! Integridade fisica
' Liberdade 1
: Honra :

Fonte: Nucci (2012, p. 157).
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Capitulo 5

Culpabilidade

Habilidades Neste capitulo, vocé desenvolvera habilidades que
Ihe permitirdo compreender a imputabilidade, a
semi-imputabilidade e a inimputabilidade. Ao final
do seu estudo, vocé também estara apto/a a aplicar
as excludentes de culpabilidade.

Secdes de estudo Secao 1: Conceitos de culpabilidade
Secao 2: Elementos da culpabilidade

Secao 3: Causas de exclusdo da culpabilidade
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Secao 1
Conceitos de culpabilidade

1.1 Introducao

A culpabilidade é fruto da evolugdo dogmatico-penal que culminou na separacéo
entre antijuridicidade e culpabilidade. Tal separacao tornou-se majoritaria a partir
da obra de Franz von Liszt. Estes avangos, entretanto, ndo lograram um consenso
acerca do conceito e da missdo da culpabilidade na teoria geral do delito, o que,
ainda hoje, gera discusséo. (BITENCOURT, 2012, p. 428).

Damasio de Jesus (2008, p. 453) leciona em sua obra que a “culpabilidade
liga 0 agente a punibilidade. O crime existe por si mesmo, mas, para que o
crime seja ligado ao agente, é necessaria a culpabilidade.”

A culpabilidade, conforme Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 428), é
tradicionalmente entendida como um juizo individualizador de atribuicao

de responsabilidades penais. Através do principio de que ndo ha pena sem
culpabilidade (nulla poena sine culpa), representam uma garantia para o infrator
frente a possiveis excessos do poder punitivo do Estado. O mesmo autor ainda
complementa:

Por outro lado, a culpabilidade também é entendida como

um instrumento para a prevencao de crimes e, sob essa otica,
ao juizo de atribuicées de responsabilidade penal cumpre
portar estabilidade ao sistema normativo, confirmando a
obrigatoriedade do cumprimento das normas.

Na lei penal brasileira, a existéncia de um crime requer apenas que o sujeito

haja praticado um fato tipico e antijuridico. Assim, para existéncia do crime, a
culpabilidade ¢ prescindivel. De acordo com Jesus (2008, p. 454), “o crime existe
por si mesmo com os requisitos ‘fato tipico’ e ‘ilicitude’. Mas o crime sé sera
ligado ao agente se este for culpavel.”

René Ariel Dotti (apud JESUS, 2008, p. 454), observa que:

Em face de seu atual desenvolvimento, a culpabilidade deve ser
tratada como um dos pressupostos da pena, merecendo, por
isso, ser analisada dentro deste quadro e ndo mais em setor

da teoria geral do delito [...] O crime como acéo tipicamente
antijuridica é causa da resposta penal como efeito. A san¢ao
sera imposta somente quando for possivel e positivo o juizo

de reprovagéo que é uma decisdo sobre um comportamento
passado, ou seja, um posterius destacado do fato antecedente.
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Desta forma, percebemos que a imposi¢ao da pena vai depender da
culpabilidade, e a quantia da pena sera limitada de acordo com o grau de sua
responsabilidade

1.2 Conceitos

A culpabilidade € o juizo de censura que recaird sobre a manifestagdo de vontade
do agente, tendo como objetivo a imposi¢cdo de uma pena. Nas palavras de
Delmanto (2006, p. 19), “E a reprovagdo ao agente pela contradicdo entre sua
vontade e a vontade da lei.”

Assim, toda vez que se comete um fato tipico e ilicito, o sujeito fica passivel de
ser submetido a uma censura por parte do poder punitivo estatal. No entanto, a
imposicdo da pena, como consequéncia do crime, vai depender da avaliagdo da
culpabilidade do agente, do dever do agente responder, ou ndo, pelo fato.

A culpabilidade como juizo de reprovagédo esta associada a expresséo culpado,
que carrega a ideia de censura, de modo que a culpabilidade ¢ vista como sendo
a culpa em si. Atualmente, porém, culpabilidade é vista como possibilidade de
reprovar o autor do fato punivel. (CAPEZ, 2010, p. 329).

Apesar de o Cddigo Penal - CP nao definir a culpabilidade, a despeito da

matéria, desenvolveram-se as seguintes teorias alternativas: teoria psicolégica da
culpabilidade, teoria psicolégico-normativa da culpabilidade e teoria normativa
pura da culpabilidade.

Segundo a teoria psicolodgica da culpabilidade, a culpabilidade ¢é a relagédo
psiquica do agente com o delito, fazendo-o penalmente responsavel, na forma

de dolo ou culpa, tendo como pressuposto a imputabilidade do agente. Esta
concepgao vem perdendo forga, uma vez que nao se encontram respostas para

a coacao moral irresistivel nem para a obediéncia hierarquica, casos estes em
que o agente procede com dolo, mas n&o respondera pelo crime; quem sera
responsabilizado é o autor da coagédo ou da ordem. Também néo se explica a
culpa inconsciente, em que nido ha vinculo psicoldgico entre o autor e o resultado,
pois esta nado € prevista. (BARROS, 2008, p. 369).

A teoria psicolégico-normativa da culpabilidade surgiu em 1907, com os
estudos de Reinhard Frank. A partir dela, percebeu-se que o dolo e a culpa nao
podem ser espécies da culpabilidade, investigando entre eles um liame normativo.
(JESUS, 2008, p. 458). O dolo € a culpa passam a ser elementos integrantes

da culpabilidade ao lado da imputabilidade, da consciéncia de ilicitude e da
exigibilidade de conduta diversa. Desta forma, a culpabilidade ndo é apenas um
liame psicoldgico entre o autor e o fato, mas um juizo de valoragao a respeito de
um fato doloso (psicolégico) ou culposo (normativo).
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Segundo a teoria normativa pura da culpabilidade, correlacionada a teoria
finalista e a teoria juridico-penal, o dolo e a culpa integram o tipo penal, situando-
se dentro da conduta humana. Esta teoria é chamada normativa pura, porque os
residuos psicoldgicos, o dolo e a culpa, foram transferidos para dentro do tipo
legal. Assim, a culpabilidade passa a ser apenas um juizo de reprovagao que
recaira sobre o agente autor de um fato tipico antijuridico (contrario a norma).
“Culpabilidade é um juizo de valor de quem julga. Concentra-se na cabeca do
juiz, e ndo no psiquismo do réu.” (BARROS, 2008, p. 369). Para esta teoria, a
culpabilidade apresenta os seguintes elementos: imputabilidade, potencial
consciéncia de ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Assim, as pessoas
sao presumidamente culpaveis, e esta presuncao deixa de existir se estiverem
presentes algumas circunstancias que excluam a culpabilidade.

Secao 2
Elementos da culpabilidade

2.1 Imputabilidade

A imputabilidade penal refere-se a possibilidade de atribuir um fato criminoso

a um agente e de responsabiliza-lo penalmente. E o conjunto das condi¢des
pessoais que dao ao agente a capacidade de ser imputado pela pratica de um
fato punivel. Assim, a imputabilidade, é a capacidade que a pessoa tem, no
momento da acgao, de entender o carater ilicito do fato e de agir de acordo com
esse entendimento.

n Nao confunda imputabilidade com responsabilidade penal. Como
coloca Jesus (2008, p. 468), a responsabilidade penal corresponde a
consequéncia juridica oriunda da pratica de uma infragéo. Por isso, até
mesmo o inimputavel, embora desprovido de condicdes psiquicas de
compreender o carater ilicito de um ato, sera juridicamente responsavel
por ele, pois ficara sujeito a uma san¢ao: a medida de seguranca.
(BITENCOURT, 2012, p. 287).

Magalhaes Noronha (apud JESUS, 2008, p. 468), a respeito da responsabilidade,
assim afirma:

E a obrigacdo que alguém tem de arcar com a consequéncia
juridica do crime. E o dever que tem a pessoa de prestar
contas de seu ato. Ele depende da imputabilidade do individuo,
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pois ndo pode sofrer a consequéncia do fato criminoso (ser
responsabilizado) sendo o que tem a consequéncia de sua
antijuridicidade e quer executa-lo.

A maioria das doutrinas vé a imputabilidade na capacidade de entender o carater
criminoso do fato e, ainda assim, querer cometé-lo. E, portanto, imputavel o
sujeito mentalmente sdo e desenvolvido, que possa saber que sua conduta é
contraria a norma, ao mandamento juridico. (JESUS, 2008, p. 649).

Hans Welzel, em seus estudos sobre a imputabilidade, conclui que a capacidade
de culpabilidade tem dois momentos distintos: a capacidade de compreensao
do injusto e a de determinacao da vontade. Somente os dois momentos
conjuntamente constituem a capacidade de culpabilidade; caso contrario, temos
a inimputabilidade. (apud BITENCOURT, 2012, p. 449).

2.1.1 Inimputabilidade e semi-imputabilidade

Como vocé pode inferir da distingao de Welzel, a inimputabilidade ¢ a
incapacidade de apreciar o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo
com essa apreciacdo. Para que seja inimputavel, o agente, no tempo da agao,
deve estar desprovido da capacidade de entendimento e de autodeterminacgéo.
Para que haja inimputabilidade, devem estar presentes as causas que excluem a
imputabilidade, e estas estdo descritas no Art. 26 do Cdédigo Penal:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Outras causas de exclusédo da imputabilidade sdo a embriaguez completa e
involuntaria, decorrente de caso fortuito ou forgca maior, previsto no Art. 28 do CP,
e a menoridade, descrita no Art. 27 do mesmo ordenamento.

Ja a semi-imputabilidade da-se quando o agente, ao tempo da acéo, estava
parcialmente privado de sua capacidade para entender o carater ilicito e
para determinar-se (dirigir as suas agoes) de acordo com ela. Ou seja, ele
deve ter perdido apenas parcialmente a capacidade de entendimento de
autodeterminacgao.

Conforme positivado no Art. 26, paragrafo unico, do CP, constata-se a
culpabilidade diminuida quando o agente se encontra entre a imputabilidade e a
inimputabilidade, e, por isso, tera uma diminui¢cao da responsabilidade.
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Reducgéao de pena

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos,
se o0 agente, em virtude de perturbacao de salde mental ou

por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Bitencourt (2012, p. 473) afirma sobre a semi-imputabilidade:

Situam-se nessa faixa intermediaria os chamados fronteiricos,
que apresentam situagdes atenuadas ou residuais de psicose,
de oligofrenias e, particularmente, grande parte das chamadas
personalidades psicopaticas ou mesmo transtornos mentais
transitérios. Esses estados afetam a saude mental do individuo
sem, contudo, exclui-la.

Os critérios para a definicdo da imputabilidade sdo trés: o critério bioldgico, o
critério psicoldgico e o critério biopsicoldgico.

No critério biolégico, leva-se em conta o desenvolvimento mental do acusado,
isto é, se o0 agente, na época do fato, era portador de doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Se apresentar uma anomalia
psiquica, este sera sempre considerado inimputavel (presuncao absoluta), ainda
que, ho momento do crime, essa anomalia ndo tenha retirado a capacidade

de entender o carater ilicito. Esse critério de presuncgéo absoluta foi adotado

em nossa Lei Penal quanto a menoridade penal: o simples fato de nao ter
completado 18 anos.

Pelo critério psicolégico, basta que o agente, ao tempo da agao ou omissao,
ndo tenha capacidade de entendimento e autodeterminacéo, ndo sendo
necessario para a exclusdo da imputabilidade que o agente seja portador de uma
anomalia psiquica em carater permanente. O importante € analisar as condi¢cdes
mentais no momento em que foi praticado o fato. E a privacdo do sentido,
identificado nos crimes passionais. Nao é aceito no nosso ordenamento como
excludente de ilicitude.

O critério biopsicologico, por sua vez, combina os dois requisitos, para
estabelecer o inimputavel por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. Assim, sera considerado inimputavel aquele que, em
razdo de suas condi¢cdes mentais, era, ao tempo da acdo ou omissédo, totalmente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo

com este entendimento. E preciso que a causa geradora da inimputabilidade
esteja presente ndo somente em termos genéricos, mas também no momento
da pratica. Este critério € o utilizado pelo nosso Cédigo Penal quanto a
inimputabilidade.
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A imputabilidade, como juizo de reprovagéo social e como pressuposto da
aplicacéo da pena, deve existir ao tempo da pratica do fato. Quando o agente se
coloca, propositadamente, em situacao de inconsciéncia para pratica de conduta
punivel, ocorre a actio libera in causa (ou agdo livre em sua causa).

» A mae dorme ao lado do bebé, sabendo que, ao dormir, podera
subir sobre ele e vir a mata-lo. Alguém ingere grande quantidade
de bebida alcodlica para ficar em estado de inconsciéncia e
praticar o delito. Nesse caso, o agente responde normalmente
pelo delito. Além disso, na embriaguez, havera o agravamento
da pena, nos termos do Art. 61, inciso Il, alinea | (embriaguez
preordenada). (CARVALHO, 2013, p. 2).

2.2 Consciéncia potencial da ilicitude

Para que o autor seja reprovado por ter cometido uma ag¢ao contraria a norma,
“sera necessario que este conhega ou possa conhecer as circunstancias que
pertencem ao tipo e a ilicitude.” (BITENCOURT, 2012, p. 449).

Com fundamentos na teoria finalista da acao e na teoria normativa pura da
culpabilidade, a consciéncia da ilicitude faz parte da culpabilidade, e ndo do
dolo. Jesus (2008, p. 474) coloca que, diante das circunstancias, os elementos da
culpabilidade também tém natureza normativa:

E suficiente, pois, a possibilidade de conhecimento do

ilicito. Assim, o sujeito que realiza a conduta com vontade

e conhecimento dos elementos objetivos do tipo penal agiu
dolosamente, sendo indiferente que se tenha conduzido com
conhecimento do ilicito.

A consciéncia potencial da ilicitude refere-se as circunstancias do momento do
fato, que indicam que o autor tem condigdes de saber que o fato praticado é
contréario ao direito. E necessario que o agente tenha a possibilidade de conhecer
a antijuricidade do fato, ou seja, que, potencialmente, saiba que o fato ¢ ilicito e
que a conduta que esta praticando é vedada por lei.

E fundamental distinguir a falta de consciéncia da ilicitude e a ignorancia da
lei. Enquanto a primeira isenta o autor de pena, a segunda nao, podendo
servir somente como atenuante da pena. (CARVALHO, 2013, p. 2).
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Com o mesmo entendimento, Heleno Claudio Fragoso (apud FRANCO, 1993, p.
108) sintetiza a questao:

A consciéncia da ilicitude € a consciéncia que o agente deve ter
de que atua contrariamente ao direito. Essa consciéncia, pelo
menos potencial, € elementar ao juizo de reprovacgéao, ou seja, a
culpabilidade. [...] A reprovagao ndo depende apenas de ter o
agente capacidade genérica de entendimento do carater ilicito
do fato e de determinar-se conforme esse entendimento. E
indispensavel que, no caso concreto de que se trata, tenha ele
reconhecido, ou, pelo menos, tenha podido reconhecer, a ilicitude
de seu comportamento [...]. Para que se afirme a existéncia

da culpabilidade, no entanto, basta o conhecimento potencial
da ilicitude, ou seja, basta que seja possivel ao agente, nas
circunstancias em que atuou, conhecer que obrou ilicitamente.

2.3 Exigibilidade de conduta diversa

Uma vez configurada a imputabilidade e a possibilidade de conhecimento do
injusto, caracteriza-se materialmente a culpabilidade. No entanto, isso ndo quer
dizer que o ordenamento juridico tenha que fazer a reprovagéo de culpabilidade,
pois, em determinadas ocasides, ele podera renunciar a reprovacgao, exculpar e
absolver o agente. (BITENCOURT, 2012, p. 450).

Damasio de Jesus (2008, p. 477), em seus ensinamentos, afirma:

Nao é suficiente que o sujeito seja imputavel e tenha cometido
o fato com possibilidade de Ihe conhecer o carater ilicito para
que surja a reprovacédo social (culpabilidade). Além dos dois
primeiros elementos, exige-se que, nas circunstancias do fato,
tivesse possibilidade de realizar outra conduta, de acordo com
o ordenamento juridico. A conduta sé é reprovavel quando,
podendo o sujeito realizar comportamento diverso, de acordo
com a ordem juridica, realiza outro, proibido.

A exigibilidade de conduta diversa diz respeito a saber se, nas circunstancias,
seria exigivel que o acusado agisse de forma diversa. Nao havera pena se, nas
circunstancias, foi impossivel para o acusado agir de outra forma.

Exemplo disso encontramos na coagao irresistivel e obediéncia hierarquica,
ambas previstas no Art. 22 do CP. Ou seja, o seu fundamento encontra-se
na possibilidade de serem punidas somente as condutas que poderiam ter
sido evitadas pelo agente. Assim, nao é culpavel o agente quando nao havia
possibilidade de exigir dele uma conduta diferente da que praticou.
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A exigibilidade, portanto, fundamenta-se no principio de que o sujeito podia atuar
de forma diversa. (CARVALHO, 2013, p. 2).

Secao 3
Causas de exclusao da culpabilidade

3.1 Introducao

Para haver a culpabilidade, vimos que precisam estar presentes alguns
elementos: imputabilidade, potencial consciéncia de ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa. No entanto, o nosso ordenamento juridico prevé algumas formas
que excluem estes elementos e, assim, a prépria culpabilidade. Desta forma,

o crime ainda existe, mas é retirada do agente a culpa e, consequentemente,
havera a absolvicao.

As causas que excluem a culpabilidade sao:

a. erro de proibicdo, se inevitavel — Art. 21, caput, CP (exclui a
potencial consciéncia de ilicitude);

b. coacado moral irresistivel — Art. 22, 12 parte, CP (exclui a
exigibilidade de conduta diversa);

c. obediéncia hierarquica — Art. 22, 22 parte, CP (exclui a exigibilidade
de conduta diversa);

d. inimputabilidade por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado — Art. 26, caput, CP (exclui a
imputabilidade);

e. inimputabilidade por menoridade penal — Art. 27, CP (exclui a
imputabilidade); e

f. inimputabilidade por embriaguez completa, proveniente de caso
fortuito ou forga maior — Art. 28, § 1°, CP (exclui a imputabilidade).

E importante ndo confundir exclusdo da antijuridicidade e exclusdo da
culpabilidade. O esquema a seguir ilustra essa diferenca.
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Esquema 5.1 - Exclusdo da antijuridicidade e exclusado da culpabilidade

em relagao ao

nao ha crime fato

Exclusao da

antijuricidade

nao constitui em relagao ao
crime fato

nao é punivel o em relagao ao
autor do fato autor

Exclusao da

culpabilidade

éisento em relagao ao
de pena autor

Fonte: Elaboragéo do autor (2013).

3.1.1 Erro de proibicéo

O desconhecimento da lei ndo pode ser usado como razao para nao cumprir
mandamento do Cédigo Penal. Conforme dita o Art. 3 da Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/42): “Art. 3° Ninguém se
escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.”

Da mesma forma, o Art. 21 do CP também determina: “O desconhecimento da lei
€ inescusavel. Presumindo que todos serado culpaveis quando o cometimento da
conduta criminosa.”

No entanto, a segunda parte deste artigo determina que o erro sobre a ilicitude
do fato, se este for inevitavel, acaba por isentar o autor da pena e, se evitavel,
reduzira o juizo de censurabilidade, fazendo com que a pena possa ser diminuida
de 1/6 a 1/3: “Art. 21 O desconhecimento da lei é inescusavel. [...] O erro sobre a
ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um
sexto a um terco.”

Um dos elementos da culpabilidade, a potencial consciéncia de ilicitude, exige
que, além de ser imputavel, o autor da acao tenha, no momento da pratica

do fato, a possibilidade de verificar que seu comportamento é contrario ao
ordenamento juridico. (JESUS, 2008, p. 486). Assim prega o paragrafo unico do
Art. 21 do CP: “Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter
ou atingir essa consciéncia.”
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Desta forma, se o0 agente nao tem possibilidade de saber que o fato por ele
praticado € proibido, afasta-se a culpabilidade, se este for inevitavel. Surge,
entao, o erro de proibicao, que incide sobre a ilicitude do fato. Este erro
nao é o desconhecimento da lei, mas sim a compreensao equivocada dela:
0 agente acredita ser licita a sua conduta, quando, na verdade, ndo €.

Um exemplo trazido por Estefan (2012, p. 295) demonstra claramente o erro de
proibicao:

Silvicola [...] imagine um indigena, criado em tribo isolada, porém com
Silvicola é a pessoa plena capacidade mental. Suponha que essa pessoa, ao se
que nasce ou vive tornar um jovem (ja com 18 anos completo), decida conhecer
nas selvas ou matas; um centro urbano e, tdo logo chega ao centro de uma grande
selvagem. O termo & cidade, observa um canario no interior de uma gaiola; ao ver o
usado para designar animal preso, é tomado por revolta e, na sincera crenca de que
gaﬁzzzgzoa inapta a age de modo correto, quebra o objeto para libertar o passaro.

O silvicola nao respondera por crime de dano (CP, art. 163),
visto que atuou acreditando (de boa-fé, portanto) estar fazendo

0 que era certo para a situagédo. Sua atitude encontra-se em
sintonia com sua cultura, com as regras de conduta que lhe
foram ensinadas durante suas experiéncias de vida. Pode-se
dizer, entdo, que ele agiu sem a menor possibilidade de conhecer
o carater ilicito do ato praticado. O erro de proibi¢cdo consiste

na falsa percepc¢éo da realidade que recai sobre a ilicitude do
comportamento.

O erro de proibicdo pode ser escusavel (ou inevitavel) ou inescusavel (inevitavel).
Sera escusavel quando o agente atua sem a consciéncia de ilicitude; este ndo
tinha como conhecer o ilicito do fato naquelas circunstancias e, assim, acaba por
excluir a culpa. No erro inescusavel, o agente atua com descuido ou leviandade.
Embora desconhecesse o fato ilicito, tinha condigdes de saber. Um exemplo do
erro evitavel é o vendedor que pega de volta um produto ndo pago, ou, entao,
alguém que acha um objeto e nao o devolve.

n Existem diferencas entre o erro de tipo e de proibicdo. Uma vez que
erro de tipo recai sobre as circunstancias e elementos do tipo penal, ele
exclui o dolo, e 0 agente podera responder a titulo de culpa (Art. 20, § 1°
CP). Ja o erro de proibicao incide sobre a ilicitude do fato, o dolo subsiste,
mas, quando este erro € escusavel, a culpabilidade é excluida (absolve-se);
no entanto, quando inescusavel, atenua-se a pena (Art. 21, caput). (JESUS,
2008, p. 487).
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Os casos de erro de proibigdo podem ser: erro ou ignorancia de direito, suposi¢éo
errbnea da existéncia de causa de excluséo da ilicitude ndo reconhecida
juridicamente e descriminante putativa.

O erro ou ignorancia de direito, também chamado de erro de proibicéo direto,
ocorre quando o sujeito esta ciente do que faz, porém ndo conhece a norma juridica.

A suposicao errénea da existéncia de causa de exclusao da ilicitude nao
reconhecida juridicamente é um erro também conhecido como erro de
proibicao indireto. O sujeito conhece a norma, mas supde haver, fora dela, uma
causa de excluséo da ilicitude.

Na descriminante putativa, o sujeito acredita erroneamente que ocorre uma
causa de excludente da ilicitude.

3.1.2 Coacédo moral irresistivel

A exigibilidade de conduta diversa, que & um dos elementos da culpabilidade,
pode ser excluida pela coacao moral irresistivel. Coacao refere-se ao emprego
de forca fisica ou grave ameaca, para que alguém faga algo ou nao.

Esquema 5.2 - Coagéo

fisica - uso da para fazer ou
forca nao fazer algo

Coacao

moral - ameaca para fazer ou
grave nao fazer algo

Fonte: Elaboragéo do autor (2013).

A coacao fisica, como vocé pode ver no esquema, é o emprego de forga para
que a vitima, que é mero instrumento, faca algo (exemplo: forgar a méo da vitima
para apertar o gatilho). Assim, na coacao fisica (vis absoluta), o coagido “néo age,
mas € agido”; a vontade néo é integrada a conduta. Por esta razdo, ndo havera
crime por parte do coagido, pois ndo ha conduta (Art. 13, caput, CP).

A coacao moral € o emprego de uma grave ameaga para que a vitima realize
uma conduta. (Exemplo: o agente constrange a vitima, que é gerente de banco,
sob ameaca de morte, para que subtraia o dinheiro do cofre). Na coagado moral
(vis compulsiva), o coagido exerce vontade e agdo. Esta excluira a culpabilidade
em face da inexigibilidade de outra conduta.
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A coacdo moral deve ser irresistivel, ndo pode ser vencida. Se a coagao moral for
resistivel, dependendo das circunstancias, podera ser aplicada a diminui¢cao de
pena (Art. 65, lll, ‘c’, CP).

Quem responde pelo fato tipico e antijuridico feito pelo coagido é o coator,
conforme dispde o Art. 22 do CP: “Se o fato é cometido sob coacéo irresistivel ou
em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico,
s6 é punivel o autor da coagao ou da ordem.”

3.1.3 Obediéncia hierarquica

Também contido na exigibilidade de conduta diversa, a obediéncia hierarquica
refere-se as ordens de um superior hierarquico e consiste na “manifestacéo

de vontade de uma fungéo publica a um funcionario que lhe é subordinado, no
sentido de que realize uma conduta.” (JESUS, 2008, p. 493). A subordinacéo,
neste caso, é de ordem publica, ndo abrangendo o setor privado, como familiar,
empregaticio ou religioso.

m A obediéncia hierarquica da-se quando um subordinado cumpre uma
ordem de seu superior revestida de carater criminoso, desconhecendo a
ilicitude de tal comando, que ndo é manifestamente ilegal. (ESTEFAN, 2012,
p. 300).

O agente julga estar cumprindo uma ordem legitima, licita, por isso esta ndao pode
ser manifestamente ilegal. A ordem torna viciada a vontade do subordinado e
afasta a exigéncia de conduta diversa.

Segundo Damasio de Jesus (2008, p. 495), a obediéncia hierarquica pressupde
cinco requisitos basicos:

1. que haja relagéo de direito publico entre superior e subordinado;
2. que a ordem ndo seja manifestamente ilegal;

3. que a ordem preencha os requisitos formais;
4

que a ordem seja dada dentro da competéncia funcional do
superior;

5. que o fato seja cumprido dentro da estrita obediéncia a ordem
superior.

Assim, presentes os requisitos, o subordinado, por auséncia de culpabilidade,
nao respondera pelo crime; quem respondera por este sera o superior que o
determinou (Art. 22, 22 parte, CP).
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Esquema 5.3 — Coagdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica

e COATOR E Order’nipara lesar ; SUPERIOR [ Order’nipara lesar :
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Fonte: Nucci (2012, p. 171).

3.1.4 Inimputabilidade por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado

O nosso CP determina que, a partir de 18 anos, haja presun¢ao da imputabilidade.
No entanto, trata-se de presuncao relativa, uma vez que sera aferida, ao tempo

da conduta, a possibilidade da inimputabilidade. A superveniéncia de doenca
mental pode ser verificada a pedido do proprio juiz, de oficio, que determina a
realizacao da pericia psiquica. (BARROS, 2008, p. 381).

Algumas condi¢des psiquicas acabam por afetar a capacidade intelectual para
compreender o carater ilicito de préprios atos, como os quadros de oligofrenia,
doencgas mentais, retardos mentais e algumas psicoses e transtornos obsessivo-
compulsivos. Este ultimo ndo elimina o senso valorativo da conduta, mas afeta a
capacidade de autodeterminacao. Ora, se faltar esta capacidade no momento da
pratica do fato, este sera absolutamente incapaz, conforme o Art. 26 do CP:
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Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Reducao de pena

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos,
se 0 agente, em virtude de perturbacao de saude mental ou

por desenvolvimento mental incompleto ou retardado néo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento

Considera-se doenga mental uma perturbagdo mental ou psiquica de qualquer
ordem que acaba por eliminar ou afetar a capacidade de entendimento da
ilicitude de um fato ou de determinar-se com este entendimento. Sao varias as
moléstias mentais, tais como psicose, neurose, esquizofrenia, paranoias, entre
outras. (CAPEZ, 2010, p. 333).

De acordo com Anibal Bruno (1967, p. 133),

[...] os estados de alienacdo mental por desintegracao da
personalidade, ou evolugcdo deformada dos seus componentes,
como ocorre na esquizofrenia, ou na psicose maniaco-depressiva
€ na paranoia; as chamadas reacdes de situacao, disturbios
mentais com que o sujeito responde a problema embaragosos
de seu mundo circundante; as perturbacdes do psiquismo por
processos tdxicos ou téxico-infecciosos, e finalmente os estados
de deméncia, a deméncia senil e as deméncias secundarias.

Esta lista descrita ndo é taxativa, pois o que vai realmente determinar a
imputabilidade penal compreendida pelo termo “doenca mental” sdo todas
aquelas moléstias que, de alguma forma, provocam interagdes na saude mental
do agente. (GOMES; MOLINA, 2007).

A enfermidade mental pode ser transitéria ou permanente. Um exemplo de
enfermidade transitéria é o delirio febril. (BARROS, 2008, p. 381). O importante é
que a doenca subsista no momento da pratica do fato delituoso, pois o critério
utilizado para apurar a existéncia da enfermidade mental é o critério
biopsicolégico. O hipnotismo pode ser equiparado a doenca mental transitoria,
desde que ndo queira deixar-se hipnotizar.

Teratolégicas
Teratologia é o estudo
das aberracgoes.

O desenvolvimento mental retardado compreende a
oligofrenia, a idiotia, a imbecilidade e a debilidade mental;
estas sdo figuras teratolégicas, que acabam por degradar
o0 homem “da sua superioridade psiquica normal e criam,
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no Direito punitivo, problemas de inimputabilidade ou de inimputabilidade
diminuida em varios graus.” (BRUNO, 1967, p. 133). Em outras palavras, o
desenvolvimento mental retardado é aquele que, por deficiéncia na saide mental,
néo atinge a maturidade psiquica.

Ja o desenvolvimento mental incompleto é o desenvolvimento que ndo esta
concluido devido a pouca idade ou & falta de convivéncia em sociedade. E a
imaturidade mental e emocional. O desenvolvimento incompleto esta presente
nos menores de 18 anos e nos silvicolas. No caso de indigenas, o laudo pericial é
indispensavel para verificar a inimputabilidade. O Supremo Tribunal Federal - STF
considera “indispensavel o exame antropolégico destinado a aferir o grau de
integracdo do paciente na sociedade se o juiz afirma sua imputabilidade penal
com fundamento na avaliagdo do grau de escolaridade, da fluéncia na lingua
portuguesa [...]” (CAPEZ, 2010, p. 334).

O Art. 26 do CP ainda pode vir a abranger casos que ndo constituem doenca
mental, nem o desenvolvimento incompleto ou retardado. Ha pessoas que, em
virtude de sua peculiar condigdo, podem sofrer os mesmos efeitos psicolégicos,
Ccomo:

e 0s surdos-mudos: por serem privados de som e da comunicacgao,
ficariam alijados da cultura e, por isso, ndo assimilariam suas
normas, nao avaliariam o sentido ético-social de seus atos; e

e os silvicolas inadaptados: por razdoes de auséncia de adaptacao
a vida social urbana ou rural, ndo compreendem as normas ético-
juridico-sociais que regulam a vida social.

Para estes casos, sera preciso provar se as consequéncias decorrentes

desta condicao foram produzidas por incapacidade de compreenséo e de
autodeterminagéo, através de exames médicos peritos. No processo, sera
instaurado o incidente de sanidade mental do acusado, procedimento previsto
pelos artigos 149 a 154 do Cédigo de Processo Penal. (BITENCOURT, 2012, p. 470).

Vale lembrar que os chamados psicopatas, que sofrem do transtorno de
personalidade antissocial, ndo sdo doentes mentais. A psicopatia € um desvio
de comportamento que gera agressividade excessiva e falta de empatia, isto
€, indiferenca aos sentidos alheios. A estes, dependendo do caso, pode-se
aplicar a semi-imputabilidade, caso comprovem a parcial incapacidade de
autodeterminacéo.
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Desta forma, nas palavras de Nucci (2012, p. 172):

Doenca mental: € o quadro de alteragdes psiquicas qualitativas,
demonstrativo da incapacidade do individuo de perceber o
carater ilicito da sua conduta ou de determinar-se conforme tal
entendimento. A enfermidade mental (ou o desenvolvimento
mental incompleto ou retardado) pode levar a inimputabilidade
(parcial incapacidade de inteligéncia ou vontade em relacéao

ao ilicito). Segundo o art. 26, caput, a inimputabilidade gera
exclusao da culpabilidade; a semi-imputabilidade provoca a
punicdo com pena reduzida de um a dois tergos.

Os inimputaveis por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado serdo processados e julgados pela Justica Penal, e a sentenca, embora
absolutodria, impoe-lhes uma medida de segurancga para tratamento psiquiatrico.

Esquema 5.4 — Imputabilidade penal
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Fonte: Nucci (2012, p. 168).
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3.1.5 Inimputabilidade por menoridade penal

Em se tratando de menores de idade, isto €, menores de 18 anos, a lei penal
brasileira adotou o critério biolégico, tornando-os inimputaveis por presungcao
legal. Significa dizer que esses menores sao inimputaveis mesmo que entendam
o carater delituoso de seus atos, mesmo que tenham pleno entendimento da
ilicitude, ou mesmo que tenham condi¢des de determinar-se conforme este
entendimento. (BITENCOURT, 2012, p. 468).

Nos termos do Art. 228 da Constituicao Federal e do Art. 27 do CP, o

menor de 18 anos é plenamente inimputavel. Presume-se que estes nao tém
discernimento suficiente para entender o carater ilicito ou, entdo, de comportar-se
com este entendimento, (NUCCI, 2012, p. 173).

Nos termos do Art. 27 do CP, “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial.” Ja
a Carta Magna assim profere em seu Art. 228: “Sao penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as normas de legislacao especial.”

Entretanto, caso o menor incida em alguma figura tipica e antijuridica, serdo
aplicadas medidas socioeducativas, disciplinadas pela Lei n. 8.069/1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA.

Os adolescentes (maiores de 12 e menores de 18 anos) que praticam ato
infracional estdo sujeitos as medidas socioeducativas, que consistem em:

e adverténcia;

e obrigacéo de reparar o dano;

e prestacao de servico a comunidade;
* liberdade assistida;

e semiliberdade;

® ou internagao.

As criancas (menores de 12 anos) que venham a praticar um ato definido

como infracdo penal estdo sujeitas a medidas protetivas, que consistem em
encaminhamento aos pais ou responsaveis, orientagdo, matricula e frequéncia em
escolas etc. (ESTEFAN, 2012, p. 293).

Barros (2008, p. 380) nos lembra de que “o menor de 18 anos, devidamente
emancipado, continua penalmente incapaz. A capacidade civil é diferente da
capacidade penal.”
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3.1.6 Inimputabilidade por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou
forgca maior

Embriaguez ¢ a intoxicagdo aguda e transitéria causada pelo alcool ou
substéncia de efeitos analogos (entorpecentes, estimulantes ou alucinbgenos) ao
do alcool.

Os efeitos variam entre a ligeira excitagéo, a paralisia e 0 coma. Ainda, a
embriaguez apresenta as seguintes fases descritas por Jesus (2008, p. 507):

e excitacdo (euforia, loquacidade, diminuicdo da capacidade de
autocritica);

e depressao (confusdo mental, falta de coordenagé@o motora,
irritabilidade, disartria); e

e fase do sono (o ébrio cai e dorme, havendo anestesia e relaxamento
dos esfincteres, culminando com o estado de coma).

O mesmo autor lembra que a embriaguez incompleta corresponde a primeira fase,
e a embriaguez completa corresponde a segunda e a terceira fase, sendo que,

na fase do sono, o sujeito sé podera cometer crime omissivo ou comissivo por
omisséo.

Esquema 5.5 — Fases da embriaguez

Depressao

Fases da

embriaguez

<m
_ m

Entretanto, para determinar se a embriaguez do agente € completa ou incompleta,
estabelece-se como pardmetro a auséncia total da capacidade de discernimento.
Sendo esta constatada, excluida é a imputabilidade penal. (MARINHO; FREITAS,
2009, p. 275).

Fonte: Elaboragéo do autor (2013).
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A embriaguez pode ser classificada como voluntaria ou culposa e acidental,
tendo em vista o elemento subjetivo do agente. (JESUS 2008, p. 508). A
embriaguez voluntaria ocorre quando o agente ingere substancia alcodlica ou
de efeito analogo, com a intengdo de embriagar-se. Na embriaguez culposa, o
agente ingere alcool sem a intencdo de embriagar-se, mas, em face de excesso
imprudente, vem a embriagar-se. A embriaguez preordenada ocorre quando o
sujeito embriaga-se propositadamente para cometer um crime. Haverd, para este
caso, uma circunstancia agravante de pena (Art. 61, Il, § 1°, CP).

A embriaguez acidental ocorre quando a ingestdo de alcool ou de substancia
de efeitos analogos nao é voluntaria nem culposa, podendo ser proveniente de
caso fortuito ou for¢ca maior. Caso fortuito é aquele em que o agente desconhece
o efeito inebriante da substéncia ou desconhece alguma condi¢édo sua particular
de suscetibilidade a ela. For¢ca maior sucede quando o agente ndo é responsavel
pela ingestdo da substancia alcodlica ou de efeitos analogos, como nos casos
de ser forcado a beber ou dela fazer uso, mesmo sabendo o efeito inebriante da
substancia.

Em virtude da embriaguez, para que haja exclusdo da imputabilidade, deve faltar
ao agente capacidade de entendimento do carater ilicito do fato ou capacidade
de determinacado de acordo com esse entendimento. Esta excludente esta
disposta no Art. 28, § 1° do CP:

Art. 28 - Nao excluem a imputabilidade penal:

(-]
Embriaguez

Il - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou
substancia de efeitos analogos.

§ 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou for¢ca maior, era, ao tempo

da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

§ 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente,
por embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo
possuia, ao tempo da agdo ou da omisséo, a plena capacidade
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.
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Desta forma, no caso de embriaguez acidental completa proveniente de caso
fortuito ou forca maior, o agente é inimputével, faltando-lhe culpabilidade, embora
pratique um crime (fato tipico e antijuridico). Estara, entao, isento de pena e nao
serd aplicada também medida de seguranca.

No caso de embriaguez acidental incompleta proveniente de caso fortuito ou
forca maior, devera ser aplicada a regra do Art. 28, § 2°, do Cédigo Penal. Trata-
se de capacidade relativa, em virtude de embriaguez incompleta, sendo o agente
apenado com pena reduzida. (CARVALHO, 2013, p. 5).

A respeito da dependéncia ou intoxicacao involuntaria decorrente do consumo de
drogas ilicitas, assim dispoe o Art. 45, caput, da Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06):

E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob
o efeito, proveniente de caso fortuito ou forga maior, de droga,
era, ao tempo da acéo ou da omissao, qualquer que tenha sido

a infracdo penal praticada, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este
entendimento.

Vemos que a lei de drogas acolheu a sistematica do Art. 28 do CP e, também,
adotou o sistema biopsicolégico. No entanto, Estefan (2012, p. 292), no contexto
do Art. 45 da Lei de Drogas, lembra que se distinguem duas situagdes:

1. se acausa da intoxicagdo e consequentemente supressao das
capacidades mentais for o consumo involuntario da droga, ocorrera
absolvigao propria, ou seja, ndo se impora ao agente qualquer
sanc¢ao penal;

2. se acausa for a dependéncia a droga, ocorrera absolvigao
imprépria, impondo-se a medida de seguranca prevista no
paragrafo Unico do Art. 45.
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Esquema 5.6 - Embriaguez

Conceito: intoxicacdo aguda e transitoria advinda do consumo de dlcool ou substdncias psicotrdpicas
excitagdo (fase do macaco = euforia)
FASES depressao (fase do ledo = irritabilidade)
sono (fase do porco = dorméncia profunda)

Completa

Regra geral: ndo excluia
imputabilidade (actio libera in causa)
Excecao: exclui aimputabilidade se
imprevisivel o resultado

Incompleta

/ Dolosa
\ Completa

Incompleta

EMBRIAGUEZ Completa Exclui aimputabilidade (isen¢do de pena)
e (]

pyr - Incompleta Redugdo de 1/3 a 2/3 da pena ]
. cidenta
ESPECIES
Completa )—[ Exclui aimputabilidade (isengdo de pena) ]
Forga maior ]

Incompleta Reducdo de 1/3 a 2/3 da pena
— Ex.: alcodlatras e dependentes Exclui aimputabilidade quando retirar totalmente a
Patoldgica (equipara-se a doenca mental) capacidade de entender e querer

0 agente se embriaga com a — -
finalidade de cometer o crime [ poravantegenerica (CAGIA ) ]

Fonte: Capez (2008, p. 343).

3.1.7 Emocéo e Paixéo

Conforme a previsdo do CP em seu Art. 28, inciso |, a emoc&o e a paixao nao
excluem a imputabilidade.

Art. 28 - Nao excluem a imputabilidade penal:
| - a emocéo ou a paixao;

(-]

A emocao é um estado emotivo subito e momentaneo de insanidade psiquica,
uma perturbacdo momentanea da afetividade, como, por exemplo, a alegria, a
colera, a surpresa e a vergonha.

A paixao seria um estado emotivo de carater crénico, de duragdo mais longa, um
sentimento duradouro, uma afetividade permanente.
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A emocao e a paixdo, embora revestidos de grande intensidade, ndo excluem a
imputabilidade. Com isso, os criminosos passionais sofrem punicdes pela pratica
de suas condutas. Mas, se o delito for acompanhado de outros requisitos, o
agente pode receber atenuantes genéricos (Art. 65, lll, ‘a’) ou uma diminuicdo de
pena (Art. 121, § 1°). (BARROS, 2008, p. 395).
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Capitulo 6

Concurso de pessoas

Habilidades

Secoes de estudo

Neste capitulo vocé tera condicbes de identificar
as formas de concurso de pessoas € suas
caracteristicas. Também estara apto/a a identificar
a autoria, a coautoria e a participagdo de um
crime. Ao final do seu estudo, vocé também vai
compreender a culpabilidade dos agentes no
concurso de pessoas.

Secao 1: Do concurso de pessoas
Secao 2: Autoria, coautoria e participacéo

Secao 3: Autoria colateral e incerta, punibilidade,
comunicabilidade e delagéo
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Secao 1
Do concurso de pessoas

1.1 Introducao

Alguns crimes podem ser praticados por uma ou mais pessoas. Por isso, o
instrumento juridico que vocé vai estudar neste capitulo possui elevada
importancia no ordenamento juridico-penal. Trata-se de estabelecer e precisar a
respectiva responsabilidade e dar a individualizagcéo judicial da pena de cada um
dos concorrentes.

Existem varias razdes para um individuo praticar um crime junto a outras
pessoas: assegurar éxito, garantir a impunidade, possibilitar o proveito
coletivo do resultado do crime, entre outros. Assim, “esta reunido de pessoas
no cometimento de uma infracdo penal da origem ao chamado concursus
delinquentium”. A cooperagao para a pratica de um fato criminoso pode
acontecer desde a elaboragao intelectual até a consumacgao do crime.
(BITENCOURT, 2012, p. 538). Vemos que, embora todos concorram para o
mesmo fim, ndo fazem necessariamente da mesma forma e nas mesmas
condicoes.

m O concurso de pessoas ¢ a ciente e voluntéria cooperacao de duas
Ou mais pessoas para cometer uma infragéo penal. Sdo agentes que
se agregam para fins delitivos, ocasidao em que duas ou mais condutas
concorrem para o crime.

Previsto no Cédigo Penal pelo Art. 29, o concurso estd disposto da seguinte
maneira:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participagéo for de menor importancia, a pena pode
ser diminuida de um sexto a um terco.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime
menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera
aumentada até metade, na hipdtese de ter sido previsivel o
resultado mais grave.

O referido artigo é uma norma de adequacao tipica, por aplicagdo pessoal de
figura tipica penal. Este dispositivo atribui relevancia a conduta que, apesar de
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ndo se adequar a figura tipica incriminadora, ganha adequacéo através deste
artigo. Tal dispositivo sera a ponte para a norma penal incriminadora.

O concurso de pessoas também é conhecido por concurso de agentes e
concurso de delinquentes. O Cédigo de 1940 utilizava a terminologia coautoria
para definir o concurso de pessoas. Em 1969, passou-se a denominar concurso
de agentes, no entanto ndo se mostrou uma terminologia adequada por ser
abrangente demais, incluindo fendémenos naturais. (BITENCOURT, 2012, p. 539).
Entdo, com a reforma de 1984, utilizou-se a denominacgao “concurso de pessoas”
no seu Titulo IV, uma vez que se trata de expressao “mais abrangente, ja que

a coautoria nao esgota as hipoéteses de concursus delinquentium”. Ora, nao é
correto afirmar que todo concurso de agentes caracteriza coautoria, uma vez que
existe outra forma de concurso, denominada participagéo. Por esse motivo, a
denominagéo adotada com a reforma de 1984 ¢é considerada a mais adequada.
(CAPEZ, 2010, p. 359).

1.2 Teorias sobre o concurso de pessoas

Existem discussoes quanto a conduta delituosa praticada em concurso. Nao
héa um consenso se tal conduta constitui um ou varios crimes, isto é, ndo ha
um consenso sobre como deve ser valorado o fendmeno delitivo quando varios
individuos o praticam. Desta forma, pelo menos trés teorias procuram definir a
questao da criminalidade coletiva: a teoria pluralista, a teoria dualista e a teoria
unitaria ou monista.

A teoria pluralista busca privilegiar a culpabilidade e a individualizacdo da

pena. Assim, cada colaborador respondera por seu proprio crime. (JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2013, p. 432). Nao é adotada pelo nosso ordenamento, no entanto

ha exemplos excepcionais de tal teoria: as “excegodes pluralistas a teoria monista”.
E o caso da corrupgéo, em que o corruptor comete o crime de corrupcéo ativa,
previsto no Art. 333 do Cédigo Penal — CP, e o funcionario publico corrompido
comete corrupgao passiva (Art. 317, CP). No caso do aborto, a gestante incorre
no Art. 124, e o médico, no Art. 125 ou 126. (ESTEFAN, 2012, p. 306). Podemos
citar, ainda, a cooperacao dolosamente distinta, mas este assunto sera tratado

posteriormente.

A teoria dualista entende haver dois crimes: um cometido pelos autores, aqueles
que realizam a conduta descrita no tipo penal, e outro, pelos participes, os

que desenvolvem atividades secundarias. Esta teoria consagra dois planos de
condutas, um principal e outro secundario. (BITENCOURT, 2012, p. 540). Assim
como a maioria dos ordenamentos estrangeiros, o nosso ordenamento também
nao adotou tal teoria. (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2013, p. 432).
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A teoria unitaria ou monista é adotada como regra pela nossa legislagéo, nos
termos do Art. 29 do CP. Esta teoria determina que todos que concorrerem para
0 mesmo crime responderao na medida da sua culpabilidade. (ESTEFAN, 2012,
p. 305). Assim, todos os agentes incidem nas mesmas sang¢des de um Unico
crime, e se adequara a dosagem de pena de acordo com a efetiva participagao.
A inspiracao filosofica desta teoria € a mesma da teoria da equivaléncia dos
antecedentes (Art. 13 do CP), que trata do nexo de causalidade, segundo o qual
tudo o que contribui para gerar um resultado sera considerado causa. Assim,
todo aquele que colaborar para a pratica do crime respondera pelo injusto.
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2013, p. 432).

1.3 Requisitos para o concurso de pessoas

A doutrina consagra alguns requisitos, para que haja concurso de pessoas:

¢ pluralidade de participantes e condutas;
e relevancia causal de cada conduta;
e vinculo subjetivo entre os participes; e

e identidade de infragdo penal.

A pluralidade de participantes e condutas € uma premissa do concurso de
pessoas: é necessaria a presenca de mais de uma pessoa na conduta delituosa,
embora ndo necessariamente fazendo as mesmas coisas. Exemplificando, A faz o
verbo do tipo (pratica a acdo), e B induz, auxilia.

Conforme o requisito da relevancia causal de cada conduta, deve haver
relevancia causal entre a conduta e o resultado. E necesséario que o colaborador
tenha, de alguma forma, concorrido para a pratica delituosa. Se o agente, embora
quisesse cooperar, mas, na pratica, em nada colaborou, este ndo sera punivel.
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2013, p. 436). Exemplo: alguém quer colaborar com
um homicidio e empresta uma arma ao executor, mas este, além de nao utiliza-
la, tampouco se sente estimulado ou encorajado com o empréstimo, e acaba
executando a vitima a facadas.

O requisito do vinculo subjetivo entre os participes implica a consciéncia de que os
concorrentes participam de uma obra comum, visam a realizar um Unico fim. A
auséncia deste elemento psicoldgico descaracteriza o concurso de pessoas,
transforma-o em condutas isoladas e auténomas. (BITENCOURT, 2012, p. 544).
Nao ha necessidade de acordo prévio; este pode ser estabelecido durante a
execucao, porém deve o sujeito ter consciéncia de que esta cooperando para
a realizagdo da conduta criminosa, a chamada consciéncia de colaboragao.
(MARINHO; FREITAS, 2009, p. 333).
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A identidade de infracao penal trata-se mais de uma consequéncia juridica

da adocao da teoria monista do que de um requisito propriamente dito.
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2013, p. 436). Todos apresentam o mesmo objetivo
tipico, ha uma divisdo de trabalho, e, assim, todos respondem por um Unico
crime. Os concorrentes terdo a pena em abstrato igual, contudo a pena em
concreto sera de acordo com a culpabilidade dos agentes. (MARINHO; FREITAS,
2009, p. 335). Exemplificando: num crime de furto, A planeja, B desvia a atencao
da vitima, C subtrai os pertences, D fica encarregado de evadir-se do local com
os pertences; todos incidem no mesmo crime.

1.4 Concurso eventual e concurso necessario

Em determinadas situacdes, é imprescindivel, para a existéncia do crime, o
concurso de pessoas. Estes crimes, em que o concurso é necessario, sao
chamados de crimes plurissubijetivos. Ja, em outras situagdes, o crime pode

ser praticado por apenas uma pessoa, e, caso mais de uma pessoa o pratique,
estamos diante do concurso de pessoas eventual, quando o crime é chamado de
monossubjetivo. (MARINHO; FREITAS, 2009, p. 331).

O concurso de pessoas eventual, ou monossubjetivo, € aquele crime que pode
ser cometido por uma sé pessoa, no entanto, eventualmente, é possivel que
varias pessoas o pratiquem. Os concursos eventuais constituem a maioria dos
crimes de nossa legislagéo. (homicidio, roubo, estelionato, estupro etc.).

No concurso de crime necessario, ou plurissubjetivo, faz-se necessaria a
participacdo de mais de um agente para configurar a conduta delitiva. Estes se
subdividem em delitos de condutas paralelas, convergentes e contrapostas.

Nas condutas paralelas, os agentes se auxiliam mutuamente para um fim comum.
Os agentes se reunem em prol de um Unico objetivo, concentram esforcos para
realizar o crime. Como exemplo, temos o crime de quadrilha ou bando (Art. 288,
CP).(CAPEZ, 2010, p. 359).

Nas condutas convergentes, os agentes encontram-se, gerando resultado. “Nao se
voltam, portanto, para frente, para o futuro, na busca da consecucdo do resultado
delituoso, mas, ao contrario, uma se dirige a outra, e desse encontro resulta o delito.
Exemplo: o revogado crime de adultério (Art. 240 do CP).” (CAPEZ, 2010, p. 359).
Outro exemplo € o crime de corrupgao passiva (Art. 317, CP).

As condutas contrapostas séo praticadas uma contra a outra, e os sujeitos sao
autores e vitimas ao mesmo tempo. Como exemplo, ha o crime de rixa (Art. 137, CP).
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Esquema 6.1 — Concurso de pessoas

A .‘o /. B

Vdrios coautores

E(vigia local)
A B
T

Subtrair coisa alheia mével
F com emprego de violéncia
(fornece arma) ou grave ameaca (roubo)

e C

Subtrair coisa alheia mével
D com emprego de violéncia
ou grave ameaga (roubo)

--

(dé fuga com carro)

A, B subtraem = coautores (ingressam no tipo)
Cemprega violéncia = coautor (ingressa no tipo)
D pratica grave ameaga = coautor (ingressa no tipo)
E, F, G = participes (auxiliam, sempre por fora do tipo penal)

Fonte: Nucci (2012, p. 180).

Secao 2
Autoria, coautoria e participacao

2.1 Autoria

O autor de um fato delituoso é o sujeito que executa a conduta expressa pelo
verbo tipico da figura delitiva, o que pratica o nucleo do tipo. No entanto, existem
diferentes posicoes e teorias acerca da autoria, entre elas a teoria extensiva, a
teoria restritiva e a teoria do dominio do fato.
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A teoria extensiva toma por base a equivaléncia dos antecedentes (a conditio
sine qua non), assim como o conceito unitario (ndo diferencia o autor e o
participe). Para esta teoria, todos sao autores do crime. Entretanto, tal corrente
aceita a existéncia de causas de diminuicdo de pena, em face da menor
importancia da conduta, surgindo a figura do cumplice. (CAPEZ, 2010, p. 361).

Na teoria restritiva, o autor sera aquele que realiza a conduta descrita pelo tipo,
executa o verbo nuclear do tipo penal. Todos os outros agentes que cooperam
de alguma forma com o delito, seja induzindo, instigando, auxiliando, seréao
considerados participes do crime. (ESTEFAN, 2012, p. 309).

Na teoria do dominio do fato, o autor é todo aquele que detém o dominio da
situacdo, o controle final. Criada por Hans Welzel e desenvolvida por Claus Roxin,
esta teoria é parte da teoria restritiva e adota um critério objetivo-subijetivo, uma
vez que “a teoria somente objetiva ou somente subjetiva ndo oferece critérios
seguros para identificar autor e participe do fato punivel.” (SANTOS, 2012, p.
346). Assim, o autor € quem dirige a acdo e tem o dominio sobre a producao do
resultado, enquanto o participe é apenas um concorrente.

Nas palavras de Alberto Silva Franco (apud CAPEZ, 2010, p. 363),

O autor ndo se confunde obrigatoriamente como executor
material. Assim, o chefe de uma quadrilha de roubos a
estabelecimentos bancarios, que planeja a agdo delituosa [...]
nao € um mero participante, mas, sim, autor, porque possui “o
dominio final da agéo”, ainda que ndo tome parte na execugao
material do fato criminoso. Do mesmo modo, ndo deixa de ser
autor quem se serve de outrem, ndo imputavel, para a pratica
de fato criminoso, porque é ele quem detém em suas maos o
comando da agao criminosa.

Para Capez (2010, p. 363), a teoria do dominio do fato ndo exclui a teoria
restritiva; ela € um complemento. As consequéncias desta teoria, segundo
Bitencourt (2012, p. 549-550), sao:

1. arealizagdo pessoal e plenamente responsavel de todos os
elementos do tipo fundamenta sempre a autoria;

2. é autor quem executa o fato utilizando a outrem como instrumento
(autor mediato);

3. é autor o coautor que realiza uma parte necessaria do plano global
(“dominio funcional do fato”), embora ndo seja um ato tipico, desde
que integre a resolucéo delitiva comum.
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Estefan (2012, p. 309) afirma que tal teoria “é a Unica que da satisfatéria
explicagdo a figura da autoria mediata. Por autor mediato, entende-se aquele
que, sem executar a conduta tipica, controla e manipula terceiro para que cometa
o crime.”

A posicao majoritaria da doutrina entende que o nosso Codigo Penal adota a
teoria restritiva, ou seja, o autor serd aquele que pratica a agdo nuclear do tipo
penal; coautores sdo 0s que cooperam para a execugao do delito; participe é
aquele que presta um auxilio moral ou material. No entanto, um setor da doutrina
sustenta a aplicagdo da teoria do dominio do fato no Brasil, como solugéo aos
casos de autoria mediata. (ESTEFAN, 2012, p. 309).

Bitencourt (apud ESTEFAN 2012, p. 309) ainda afirma que “o conceito de autoria
ndo pode circunscrever-se a quem pratica pessoalmente e diretamente a figura
delituosa, mas deve-se compreender também quem se serve de outrem como
instrumento’ (autoria mediata).” Outros, de modo mais amplo, propdem que se
deva adotar tal teoria em substituicdo ao conceito restritivo do autor.

2.1.1 Autoria mediata

Na autoria mediata, o agente serve-se de outra pessoa, sem discernimento, para
Ihe executar o delito. Percebe-se que a possibilidade da figura do autor mediato
amolda-se com perfeicédo a teoria do dominio do fato. Desta forma, “Todo o
processo de realizagdo da figura tipica, segundo esta teoria, deve apresentar-

se como obra da vontade reitora do ‘homem de tras’, o qual deve ter absoluto
controle sobre o executor do fato.” (BITENCOURT, 2012, p. 550).

Juares Cirino dos Santos (2012, p. 348) complementa: “A autoria mediata define
a realizacao do tipo de injusto com utilizagdo de terceiro como instrumento, que
realiza o fato em posicéo subordinada ao controle do autor mediato.”

A respeito do terceiro utilizado como mero instrumento para o crime, Fernando
Capez (2010, p. 370) ainda arremata:

Ela [esta parte] € usada como um mero instrumento de atuacao,
como se fosse uma arma ou um animal irracional. O executor
atua sem vontade ou consciéncia, considerando-se, por essa
razdo, que a conduta principal foi realizada pelo autor mediato.

A autoria mediata aparece nas seguintes hipéteses em que o instrumento humano
atua: num contexto de inimputabilidade; em virtude da situac&o de erro em que
se encontrava; por coagao moral irresistivel; ou por obediéncia hierarquica.
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Num contexto de inimputabilidade, havera “auséncia de capacidade penal

da pessoa da qual o autor mediato se serve.” (CAPEZ, 2010, p. 371). O autor
mediato, aproveitando-se do psiquismo defeituoso ou subdesenvolvido, induz o
inimputavel a praticar o crime por ele. E o caso de um doente mental que “produz
incéndio por incumbéncia de autor mediato.” (SANTOS, 2012, p. 349).

Eventualmente, o instrumento humano atua em virtude da situacao de erro em
que se encontrava. No erro de tipo, ocorre uma falsa representacao da realidade.
(BITENCOURT, 2012, p. 550). Aqui, temos o exemplo trazido por Hans Welzel
(apud SANTOS, 2012, p. 349): “o0 médico mata o paciente utilizando a inocente
enfermeira como instrumento sem dolo para aplicar inje¢ao mortal previamente
preparada.” O médico é autor mediato (homicidio doloso), ao passo que a
enfermeira ndo sera responsabilizada se o erro for inevitavel. No entanto, se tiver
atuado com imprudéncia ou negligéncia, entao respondera por crime culposo.
(CAPEZ, 2010, p. 370).

A autoria mediata pode ocorrer por coacao moral irresistivel, devido a violéncia
ou ameaca utilizada pelo “homem de tras”. (BITENCOURT, 2012, p. 550). O
inimputavel vé-se obrigado a praticar o fato com vontade submissa a do autor
mediato. O instrumento atua sem liberdade, pois o autor mediato obriga-o a
praticar crime por ele. Hans Welzel (apud CAPEZ, 2010, p. 370) exemplifica: “‘A’
obriga ‘B’, mediante grave ameaca, a ingerir substancias abortivas. ‘A’ € autor
mediato de aborto, ao passo que ‘B’ tera a sua culpabilidade excluida pela
exigibilidade de conduta diversa.”

Na hipotese por obediéncia hierarquica, o autor da ordem sabe ser ilegal,

mas faz o executor cré-la legal, aproveitando-se do desconhecimento de seu
subordinado. (CAPEZ, 2010, p. 370). Assim, o subordinado cumpre a ordem sem
saber da ilegalidade da mesma.

Percebe-se que, em todas as situagdes descritas, ndo foi a conduta do autor
mediato que produziu o resultado, mas sim a conduta da pessoa utilizada como
instrumento. (CAPEZ, 2010, p. 371).

No caso de haver excesso por iniciativa préopria do instrumento, tal excesso
ndo sera atribuido ao autor mediato, por auséncia de controle sobre ele. (SANTOS
2012, p. 351).

Lembre-se de que todos os pressupostos necessarios de punibilidade
devem estar presentes no autor mediato, e ndo no executor, o autor imediato.
(BITENCOURT, 2012, p. 550). Além disso, ndo ha autoria mediata nos crimes
culposos e de mao propria, e ndo havera concurso entre o autor e o executor.
(CAPEZ, 2010, p. 371).
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Esquema 6.2 — Autoria mediata

: ] + Responde pelo |
Autor mediato S aime |
inimputdvel <. v preseeameneas |
_________________________________ ¢ Instrumento nas :
coato . . i maos doautor :
--------------------- ‘ , ’ i mediato

subordinado -

iludido
por erro

Fonte: Nucci (2012, p. 181).

2.2 Coautoria

Da-se a coautoria quando varias pessoas realizam as caracteristicas do tipo.
Neste caso, ha diversos executores do tipo penal, por isso ndo ha necessidade
de aplicacao do Art. 29, caput, 12 parte, do CP, pois todos realizam a conduta, a
qual sera analisada a luz do Art. 13 do mesmo Cédigo.

Nas palavras de Marinho e Freitas (2009, p. 339), “Havera coautoria quando a
conduta descrita no tipo penal for realizada conjuntamente por duas ou mais
pessoa, com mutuo acordo e através de oportunidades similares.”

Também chamada de autoria coletiva, a coautoria é definida “pelo dominio
comum do tipo de injusto mediante divisdo de trabalho entre os coautores.”
(SANTOS, 2012, p. 352).

Conforme destaca Hans Welzel (apud MARINHO; FREITAS, 2009, p. 340), “A
coautoria é, em Ultima andlise, a prépria autoria. Funda-se ela sobre o principio
da divisdo de trabalho; cada autor colabora com sua parte no fato, a parte dos
demais, na totalidade do delito e, por isso, responde pelo todo.”

Para a coautoria, basta que cada um dos concorrentes contribua efetivamente
na realizacao da figura tipica e que a contribuicdo seja importante no
aperfeicoamento do crime, ndo havendo necessidade de acordo prévio. Também
ndo ha relagdo de acessoriedade na coautoria, mas a imediata imputagao
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reciproca, uma vez que cada um dos concorrentes desempenha uma fungéo
fundamental na consecugdo do objetivo comum. “O decisivo na coautoria,
segundo a teoria finalista, € que o dominio do fato pertenca aos varios
intervenientes, que, em razao do principio da divisdo de trabalho, se apresentam
como pega essencial na realizagdo do plano global.” (BITENCOURT, 2012, p. 552).

Para exemplificar a coautoria, temos o crime de roubo (Art. 15, CP),
quando um agente pratica a grave ameaca e o0 outro subtrai coisa alheia
movel. Ou, entao, no crime de estupro (Art. 213, CP), em que um dos
agentes constrange, ou ameaca, e 0 outro mantém relacao sexual.

2.2.1 Coautoria em tipos especiais proprios

Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 357), os crimes especiais
proprios sdo aqueles que exigem qualidades especiais do autor, e a atribuicdo
tipica pressupde coautor qualificado. Isso se da em razdo de uma consequéncia
do principio da tipicidade que fundamenta a teoria do autor.

Assim, ndo havera coautoria ou participacdo nos delitos de méao proépria, como o
falso testemunho, sem a realizagao pessoal do tipo de injusto. Em outras palavras,
os coautores, para serem assim considerados, devem ter as mesmas qualidades.

2.3 Participacao

A participacado em sentido estrito se da quando o sujeito, ndo praticando atos
executoérios do crime, concorre de qualquer modo para a sua realizagdo. Assim,
ele nao realiza uma conduta descrita pelo preceito primario da norma, mas realiza
uma atividade que contribui para a formacao do delito.

Nas palavras de Estefan (2012, p. 309), o participe é “Todo aquele que, nao
praticando a conduta descrita no tipo penal, coopera com o crime (antes de sua
consumacao), e responde pelas penas a este cominadas.” Giuseppe Bettiol (apud
BITENCOURT, 2012, p. 553) ainda complementa: “quem concorre para a pratica
de crime, desempenhando atividade logicamente distinta da do autor principal,
porgue recai sob o &mbito das normas secundarias de carater extensivo sobre a
participagao.”

O nosso ordenamento juridico nao define o que deve ser entendido por
participagdo, no entanto nada impede que a doutrina nacional reconheca
a distincdo da norma em razao de sua valoragao, que deve existir entre as
condutas principais do autor e as condutas secundarias do participe.
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m “A norma que determina a punicéo do participe implica uma ampliacdo da
punibilidade de comportamento que, de outro modo, seria impune, pois as
precisdes da Parte Especial do Codigo nao abrangem o comportamento
do participe.” (BITENCOURT, 2012, p. 552).

Alexandre Araripe Marinho e André Guilherme Tavares de Freitas (2011, p. 403)
colocam:

A participagcéo € eminentemente acessoria, pois esta sempre

em fung¢do da conduta tipica realizada por outrem, sendo que
sua relevancia penal decorre das normas dispostas nos artigos
29 e 31 do Cdbdigo Penal, porém, principalmente, da norma do
Art. 29, tendo em vista que a participagéo versa sobre conduta
que isoladamente € atipica, ou seja, o participe pratica conduta
ndo descrita no tipo penal, pelo que sua responsabilizacédo penal
decorre desta norma destacada.

2.3.1 Espécies de participacao

A participac&o pode dar-se de duas formas: moral e material.

A participacao moral € a cooperacéo psicologica e ocorre por meio de induzimento
e instigacao. Induzir é fazer brotar uma ideia no agente, € incutir no pensamento do
agente a ideia criminosa. Ja instigar é reforcar uma ideia ja existente na cabeca o
autor, é incentivar o agente a praticar o fato ja pensado por ele.

A participacao material € o auxilio, & prestar ajuda efetiva na preparagao ou
execucdo. E o ato de colaborar materialmente com crime praticado pelo autor.
Aquele que pratica a participagdo material € também conhecido como cumplice.
Exemplificando, participe material € aquele que empresta a arma para que o autor
cometa o homicidio.

Estefan (2012, p. 310) lembra-nos de que, nos termos do Art. 31 do CP, para
haver participacdo o crime tem que ser ao menos tentado.

2.3.2 Acessoriedade da participacao

A conduta do participe é acessoéria em relagdo a do autor, e ele s6 sera punido
caso o autor seja punido. O grau de dependéncia da conduta do participe

em relacéo ao autor, o nivel de acessoriedade, € controverso na doutrina, e
existem, pelo menos, trés teorias que procuram limitar este alcance: a teoria
da acessoriedade minima, a teoria da acessoriedade limitada e a teoria da
acessoriedade extrema.
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Para a teoria da acessoriedade minima, é suficiente que a conduta do

agente seja tipica para que se puna o participe, sendo indiferente a sua
juridicidade. Aquele que induz o autor a agir em legitima defesa respondera

pelo crime, enquanto o executor, autor direto, sera absolvido pela excludente de
antijuridicidade.

A teoria da acessoriedade limitada exige que a conduta principal feita

pelo autor seja tipica e antijuridica. “O fato € comum, mas a culpabilidade é
individual.” (BITENCOURT, 2012, p. 557). Bettiol (apud BITENCOURT, 2012, p.
557) complementa: “a admissibilidade e a punibilidade da participagdo, como tal,
dependem do carater objetivamente antijuridico da agéo do autor principal.”

Para a teoria da acessoriedade extrema, a relevancia tipica da conduta do
participe dependera de o “comportamento principal ser tipico, antijuridico e
culpavel, executando-se apenas as circunstancias agravantes e atenuantes da
pena.” (BITENCOURT, 2012, p. 557). Neste caso, se o autor fosse inimputavel,
o participe seria impunivel. Desta forma, “a dependéncia da conduta do
participe em relagdo a conduta do autor, seria absoluta: estaria condicionada a
punibilidade da acéo principal.” (loc. cit.).

2.4 Concurso em crimes culposos

De acordo com a corrente majoritaria, somente é admitida a coautoria nos casos
de concurso em crimes culposos. A participagao, por sua vez, ndo € admitida,
uma vez que os tipos penais desses delitos sdo abertos, isto é, abrangem toda e
qualquer forma de contribuicédo ao resultado, tornando desnecessaria a aplicagédo
do Art. 29 do CP. Outro argumento trazido por Marinho e Freitas (2009, p. 360)

€ que o agente, ao concorrer para a pratica de uma conduta culposa, também
viola uma regra de cuidado. Os autores entendem que, em relagdo aos crimes
culposos,

[...] ndo se cogita a cooperacao no resultado, e sim na causa
(falta do dever objetivo de cuidado), e, ao colaborar com sua
propria falta de atengéo, também estara faltando com o dever
objetivo de cuidado, incidindo de forma direta no tipo, sendo,
pois, coautor, e ndo participe.

Exemplificando, se, em uma construcéo, dois trabalhadores langcam uma tabua
e matam um pedestre, ambos responderao por homicidio culposo em coautoria.
Outro exemplo é o caso de um passageiro que induz o motorista a exceder a
velocidade, causando um atropelamento. Considera-se autor o motorista e
coautor o passageiro. (ESTEFAN, 2012, p. 311).
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No entanto, alguns doutrinadores, como Bitencourt, Greco, Galvao, Reale Junior,
entendem que a participacado nos crimes culposos deve ser aceita em nosso
ordenamento, uma vez nao ter sido vedada por lei e em face do critério justo no
qual se assentam o carater acessorio e a menor participagdo em relagdo ao autor
principal. (MARINHO; FREITAS, 2009, p. 361).

2.5 Concurso nos crimes omissivos

A participacdo em crimes omissivos diferencia-se da participagcédo por omissao
em crimes comissivos. A participacao em crime omissivo ocorre através de

um agir positivo do participe para que o autor se omita, como, por exemplo, o
paciente que instiga o médico a ndo comunicar as autoridades sanitarias a
existéncia de uma enfermidade contagiosa. Assim, o autor é o médico, e o
paciente sera o participe de um crime omissivo. A participacao por omissao
em crimes comissivos ocorre quando o “nao fazer” do participe colabora com o
fazer do autor, como no exemplo de um caixa que nao fecha o cofre para facilitar
o furto.

Ora, se o crime comissivo aceita a participacao através da omissao, o
crime omissivo também admite a participacéao através da comisséao.
(BITENCOURT, 2012, p. 559).

No entanto, nos crimes omissivos préprios (em que ndo ha o dever juridico

de agir), ndo sera possivel a participagdo por omissao, pois a omissao é
caracterizada pela inércia total e, assim, o agente nao tera condi¢des de induzir,
instigar ou auxiliar. (MARINHO; FREITAS, 2009, p. 362). Corrobora com este
entendimento Bitencourt (2012, p. 559), quando afirma que, nos crimes omissivos,
nao ha participagdo omissiva na forma de instigagéo, uma vez que nao se

pode instigar omitindo-se, pela absoluta falta de eficacia causal da inatividade.
Ainda, Juan Bustos Ramirez (apud BITENCOURT, 2012, p. 559) menciona “a
impossibilidade de participagdo omissiva em crime omissivo, sob a modalidade
de instigacéo.”

Agora, se ambos 0s concorrentes tiverem dever juridico de agir, estes serdo
considerados coautores, e ndo participes, por terem consciéncia de anuir a
omissao de outrem. O principio utilizado nesta situacdo € o mesmo dos crimes
comissivos. (BITENCOURT, 2012, p. 560).

Ja em relacdo aos crimes omissivos impréprios, deve ser analisando se o agente
tem o dever juridico de agir. Uma vez tendo este dever, este sera considerado
coautor do crime omissivo. No entanto, se ndo estiver obrigado a agir, pode
perfeitamente instigar o agente, que tem o dominio do fato, a ndo impedir o
resultado. (BITENCOURT, 2012, p. 560).
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Marinho e Freitas (2009, p. 362) ainda explicam que a participacdo so sera
possivel se for através da acado, uma vez que deva instigar, induzir ou auxiliar o
autor que tenha esse dever juridico de agir. Veja o seguinte exemplo:

Uma mae, querendo gerar a morte de seu filho por inanicéo, pede
a um terceiro para financiar suas despesas de fuga, informando-
Ihe suas intencdes, vindo o terceiro a prestar auxilio material
solicitado [...]. Este terceiro sera participe do crime de homicidio
(comissivo por omissao) praticado pela mae.

Secao 3
Autoria colateral e incerta, punibilidade,
comunicabilidade e delacao

3.1 Autoria colateral

A autoria colateral se da quando duas pessoas querem praticar um crime e agem
ao mesmo tempo, sem que uma saiba da intencédo da outra, e o resultado decorre
da acdo de apenas uma delas, que é identificada no caso concreto. Cada agente
responde pelo ato que executou.

Nas palavras de Bitencourt (2012, p. 560), “E o agir conjunto de varios
agentes, sem reciprocidade consensual, N0 empreendimento criminoso.”

Nao ha que se falar em concurso de pessoas uma vez que nao ha liame subjetivo

entre os agentes, isto &, acordo de vontades. Os agentes desconhecem as agcdes

umas das outras, atuam em convergéncia ocasional ao mesmo resultado. (NUCCI,
2012, p. 184).

Um exemplo interessante de autoria colateral se configura no caso de tocaia

de “A” e “B”; sem saber da presenca do outro e ndo estando unidos nesta tarefa,
esperam a passagem de “C”, por determinado local, para mata-lo. Quando a
vitima surge, ambos atiram ao mesmo tempo, matando-a. Cada um respondera,
individualmente, pelo crime cometido.

Faz-se necessaria a constatacdo da conduta do resultado produzido por cada um.
Uma vez que o tiro de “A” foi o causador da morte, e o tiro de “B” atingiu a vitima
superficialmente, “A” respondera por homicidio, e “B”, por tentativa de homicidio.
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Caso houvesse o liame subjetivo das partes, estes estariam em concurso de
pessoas e ambos responderiam por homicidio em coautoria. (BITENCOURT,
2012, p. 561). Nas palavras de Barros (2009, p. 442), “E, pois, o vinculo subjetivo
existente entre os coautores que distingue a coautoria da autoria colateral. Nesta,
cada autor atua desconhecendo a conduta do outro.”

Esquema 6.3 — Autoria colateral

Néo hd vinculo psicoldgico

V

2 delitos independentes

(rime de A (rime de B
i contraC i contra C

Fonte: Nucci (2012, p. 181).

3.2 Autoria incerta

A autoria incerta ocorre quando, na autoria colateral, ndo se apura a quem atribuir
a produgéao do evento; a autoria é conhecida, mas a incerteza recai sobre quem,
entre os realizadores dos varios comportamentos, produziu o resultado.

Recuperando o exemplo anterior, ndo se apura qual dos dois agentes (A ou B)
produziu o resultado “morte de C”. Nao ha que se falar em autoria desconhecida
ou ignorada, pois, neste caso, se desconhece quem praticou a acédo; na autoria
incerta, sabe-se quem a executou, mas ignora-se quem produziu o resultado.
(BITENCOURT, 2012, p. 561).

Nao ha previséo legal a respeito, a solucao aceitavel pela doutrina é que
ambas as partes responderao por tentativa. Ora, punir ambos por homicidio
seria impossivel, uma vez que um deles praticou apenas a tentativa, e a
absolvicdo é inadmissivel porque ambos praticaram um crime de autoria
conhecida. (BITENCOURT, 2012, p. 561).
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3.3 Punibilidade do concurso de pessoas

No concurso de pessoas, todos os agentes devem responder pelo mesmo
crime, devido a teoria unitaria ou monista adotada pelo nosso ordenamento.
Adotamos também a teoria restritiva de autor, e esta faz a distingdo entre autor
e participes. Muito embora ambos incorram nas mesmas penas cominadas

pelo crime, a sua medida vai depender do grau de participacéo e culpabilidade
dos agentes. O dispositivo, o Art. 29 do CP, torna-se “indispensavel para a
punibilidade do participe, cuja tipicidade fundamenta-se nessa norma de
extensdo.” (BITENCOURT, 2012, p. 562).

3.3.1 Participacdo de menor importancia

A participacao de menor importancia € uma causa de diminuicdo de pena, uma
vez que a cooperacgao do participe nao é efetiva para o delito. Desta forma,
embora tenha contribuido para a realizagdo do nucleo do tipo penal, ndo foi
imprescindivel para a pratica do crime. Portanto, a pena do participe de menor
importancia pode ser reduzida de um sexto a um terco, podendo ficar aquém do
limite minimo.

Assim dispoe o Art. 21, § 1°, do CP:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participagéo for de menor importancia, a pena pode
ser diminuida de um sexto a um tergo.

Alguns autores, como Mirabete e Dotti, entendem que tal reducéo de pena
prevista pelo referido artigo € facultativa, uma vez que o juiz podera constatar a
menor importancia, e a equivaléncia na determinagéo autoriza a equiparacéo no
plano da culpabilidade. No entanto, a corrente majoritaria da doutrina entende
que a faculdade se refere ao grau de reducao entre um sexto e um terco da pena,
sendo obrigatdria a redugcado quando reconhecida a menor importancia. Nas
palavras de Bitencourt (2012, p. 563):

Serd, porém, facultado ao juiz reduzi-la em maior ou menor grau,
se constatar maior ou menor intensidade volitiva do participe, se
constatar maior ou menor culpabilidade deste. Podera efetuar

a reducao no sentido inverso da intensidade da culpabilidade:
maior censurabilidade, menor reducéao, menor censurabilidade,
maior reducéo.

Um exemplo de participacdo de menor importancia é aquele que fornece quentinhas
para o cativeiro de um sequestro ou limpa a arma para o autor praticar homicidio.
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3.3.2 Cooperacao dolosamente distinta

A cooperacdo dolosamente distinta esta prevista no § 2° do Art. 29 do Cddigo
Penal, que estabelece:

Art291..]

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime
menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera
aumentada até metade, na hipétese de ter sido previsivel o
resultado mais grave.

Aqui ocorre o desvio subjetivo de conduta, e acontece quando a conduta
idealizada aderida pelo participe é diferente da executada pelo autor
(BITENCOURT, 2012, p. 563). Prado (2008, p. 119) complementa: “essa
previsao serviu para matizar a teoria monistica ou unitaria abracada [pelo nosso
ordenamento], implicando a reafirmacéao do carater individual da culpabilidade.”

Para entender melhor, analise o seguinte exemplo: “A” determina a “B” que cause
lesbes corporais em “C”. No entanto, “B”, por razdes pessoais, acaba por matar
“C”, excedendo-se na execucdo do mandato. O ordenamento juridico tratou de
maneira especial tal situacéo, e a solugdo dada ao caso leva “A” a punicdo de
lesdo corporal, o crime desejado, e “B” respondera por homicidio. No entanto, se
“A” pudesse prever as atitudes de “B”, sua pena, de lesdo corporal, sera elevada
até metade. Nas palavras de Welzel, “cada um responde somente até onde
alcancga o acordo reciproco.” (BITENCOURT, 2012, p. 563).

3.3.3 Casos n&o puniveis

Nao sdo penalmente relevantes algumas formas de participagdes ou de inicio
de associacao, se o crime ndo chega ao menos a fase de execucgéo, conforme
dita o Art. 31 do CP: “O ajuste, a determinacéo ou instigacao e o auxilio, salvo
disposicao expressa em contrario, ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega, pelo
menos, a ser tentado.”

O iter criminis (o0 caminho do crime) é composto de cogitacdo, atos preparatorios,
atos executdrios e consumacéao. A tentativa ocorre quando o agente inicia atos de
execucao e nao atinge a consumacao por circunstancias alheias a sua vontade. “Por
isso, 0 ajuste (acordo entre pessoas), a instigacédo (fomento a uma ideia preexistente)
ou auxilio (assisténcia dada a alguém) somente podem ganhar estatura penal se o
crime for tentado, salvo disposicao em contrario.” (NUCCI, 2012, p. 185).

Esta forma de incitacdo ao crime pode ser prevista em nosso ordenamento, de
forma auténoma, em tipos penais. A determinagéo ou instigagao e auxilio, por si
sos, podem ser punidos como delitos autbnomos, como no caso de induzimento,
instigacéo ou auxilio a suicidio (Art. 122, CP) (NUCCI, 2012, p. 185).
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Em outros casos, sdo atipicos o auxilio, a instigagdo e o induzimento de um

fato que fica apenas na fase preparatéria, sem que haja inicio de execucgao.
Exemplificando esta situacdo, temos o caso do sujeito que pede a um chaveiro
uma chave falsa para cometer um furto e é atendido pelo profissional. No entanto,
comete o furto por escalada, sem usar o artefato. Como nao houve nenhuma
contribuicdo causal do chaveiro, este ndo sera considerado participe do furto.
Seu auxilio ndo chegou a ingressar sequer na fase de execugao, sendo, portanto,
impunivel (CARVALHO, 2013, p. 10).

3.4 Comunicabilidade de circunstancias

A figura tipica compreende elementos e circunstancias. Estes sdo dados
acessorios do tipo penal e sua fungéo consiste em interferir na qualidade da pena,
aumentando-a ou diminuindo-a. (ESTEFAN, 2012, p. 312).

Temos por circunstancias, dados, fatos e peculiaridades que circundam o fato
tipico sem integra-lo, mas que podem aumentar ou diminuir sua gravidade.
Estas circunstancias podem ser objetivas, quando se considera a qualidade
e a condicao da vitima no tempo, no lugar e no modo de execugéo do crime;
e subjetivas, quando se referem ao agente, as suas qualidades, aos seus
parentescos e aos motivos do crime.

As condig¢des de carater pessoal sdo as relagdes com o mundo exterior, pessoas
€ coisas, como, por exemplo, as relagdes de parentesco, a reincidéncia etc. Ja
os elementos do crime sédo os dados, os elementos e as condicdes que integram
algumas figuras tipicas. (BITENCOURT, 2012, p. 565).

De acordo com o Art. 30 do CP, “ndo se comunicam as circunstancias e as
condi¢des de carater pessoal, salvo quando elementares do crime.” Assim, cada
agente respondera de acordo com suas circunstancias e condigdes pessoais,
uma vez que, por serem pessoais, dizem respeito exclusivamente ao agente.
(BITENCOURT, 2012, p. 565).

No entanto, a excecéo a regra do Art. 30 é a comunicabilidade das circunstancias
e condi¢des de carater pessoal quando estas forem elementares para o crime.
Vale resaltar que tais circunstancias e condi¢des de carater pessoal devem ser de
conhecimento do participe.

m Exemplo disso € a condicao de funcionario publico; se varios individuos,
nao funcionarios, resolverem subtrair bens de uma reparticao publica,
acompanhados por um funcionario, sabendo disso, responderao todos por
peculato (Art. 312, CP). A qualidade de funcionario publico faz parte do tipo
basico do crime de peculato, logo, comunica-se. (NUCCI, 2012, p. 185).
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Diante do exposto, Bitencourt (2012, p. 566) explana duas regras béasicas da
comunicabilidade das circunstancias, condi¢des e elementares:

e as circunstancias e condi¢cdes de carater pessoal nao se
comunicam entre coautores e participes, por expressa
determinacgéo legal;

e as circunstancias objetivas e as elementares do tipo (sejam elas
objetivas ou subjetivas) s6 se comunicam se integrarem a esfera de
conhecimento dos participantes.

Esguema 6.4 — Comunicabilidade de condigdes e circunstancias pessoais

A (mde) mata ---eceooseeeemseeeseeess + Infanticidio ™ (C auxiliaa matar
Matar, sob a influéncia
do Estado puerperal o
proprio filho durante o
"""""""" parto ou logo apds
B Vitima - B > D instiga e dd prote¢ao

A = autora do infanticidio
Ce D - coautores, pois “ser mae” (condi¢do pessoal) e estar em “estado puerperal” (circunstancia pessoal)
sdo elementares do tipo, comunicando-se aos que ndo as detém.

Fonte: Nucci (2012, p. 182).

Esguema 6.5 — Incomunicabilidade de condi¢des e circunstancias pessoais

"""""""""""""""""" Matar alguém
v \
A mata B auxilia a matar
v y
reincidente primério

A e B = coautores, mas somente A terd a pena agravada.
A reincidéncia nao é elementar de homicidio, logo, ndo se comunica.

Fonte: Nucci (2012, p. 182).
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3.5 Delacao premiada

Delacao premiada ¢ ato de imputar a terceiro a pratica de conduta criminosa, de
modo a receber algum beneficio com amparo da lei. As Ordenacgdes Filipinas, que
vigoraram em Portugal entre 1603 a 1831, ja previam este tipo de prémio para

a delacdo. Nosso ordenamento cuida desse instituto em diplomas, como na Lei
de Crimes Hediondos; na Lei dos Crimes contra Ordem Tributaria, Econémica e
contra as Relagcdes de Consumo; na Lei do Crime organizado; na Lei de Lavagem
de Capitais; na Lei de Protecéo de Vitima e Testemunhas; na Lei Antidrogas; € no
crime de extorsdo mediante sequestro. (ESTEFAN, 2012, p. 314).

No crime de extorsao mediante sequestro, por exemplo, o coautor que
denunciar o fato a autoridade, facilitando a libertagéo do sequestrado, tera
a pena reduzida de um a dois tercos (Art. 159, § 4°, CP).

Como regra, a delagdo constitui a incriminagcédo de algum concorrente, no entanto
pode constituir também a localizacao de bens, recuperacgao total ou parcial do
produto do crime etc. Os beneficios da delagdo podem ser distintos. A maioria
das normas assinala, como consequéncia, a reducao de pena de um a dois
tercos. Mas tal beneficio pode consistir em regime de cumprimento de pena mais
brando e substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito
— as penas alternativas. (ESTEFAN, 2012, p. 314).

A delagdo é um direito subjetivo publico, uma vez que, preenchido os requisitos, o
juiz deve conceder o beneficio na sentenca.

Segundo Estefan (2012, p. 314), a delacéo é realizada na fase do inquérito policial
ou na presenca do Ministério Publico, no entanto a outorga dos prémios s6
podera ser definida pelo juiz no momento da sentencga. Contudo, o delegado € o
promotor de justica podem manifestar-se favoravelmente a reducao de pena ou
até a extingdo da punibilidade. (ESTEFAN, 2012, p. 314).
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Consideracoes Finais

Prezado/a aluno/a,

Estamos encerrando a primeira etapa de estudos sobre o Direito Penal. Com esta
unidade de aprendizagem, vocé péde compreender a dimenséo e o alcance que
possuem as normas punitivas, bem como seu carater de prevencao de delitos.

O Direito Penal, como primeira forma de regulagcéo entre homens, tem
acompanhado a histéria das sociedades e dos povos, objetivando primeiro a
contencdo de conflitos e o controle social. As hormas que visavam a este controle
estiveram ligadas a valores e aspectos morais, culturais e religiosos, os quais
concebiam a pena como retribuicdo e coacdo. Desta forma, podemos dizer que

o Direito Penal € o campo do Direito Publico encarregado de normatizar aquelas
condutas consideradas proibidas por atentarem contra a paz social.

Com o estudo proposto, vocé conheceu a trajetéria do Direito Penal, que, com a

evolugado das sociedades, demonstrou mudancas marcadamente influenciadoras
do direito de punir. Este passa a ter outra perspectiva, fundada ndo mais apenas
numa légica sancionatoria e religiosa, mas ja com outras preocupacgdes de ordem
comunal, de prevencédo de crimes.

Vocé estudou a Criminologia em seu aspecto critico, que nos aponta as
contradi¢des do Direito Penal e as necessidades de rupturas com o que esta
posto, principalmente diante da crise no sistema penitenciario e da existéncia de
uma parcela da populagdo mais criminalizada que as outras.

As influéncias das correntes de pensamento penal que emergiram durante o
iluminismo, quando as chamadas “escolas penais” passaram a ressignificar o
direito punitivo, também foram vistas. Conhecemos o Direito Penal no Brasil,
suas origens, sua formacgao, sua aplicagao e suas tendéncias, passando pelos
periodos colonial, imperial e republicano.

O Direito Penal tem um carater dogmatico, razao pela qual o conceito de crime
assume um aspecto eminentemente juridico. A propdsito, o Cédigo Penal prevé,
em seu 1° artigo, que nao havera crime se nao houver lei prévia que o defina. Por
isso, vocé estudou os conceitos de delito e suas teorias, bem como os elementos
estruturais que compdem o delito de acordo com a concepcgéo classica: a agéo, a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.
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Quanto aos principios norteadores do Direito Penal, estes buscam assegurar
a protecéo juridica prometida. Ha, entre eles, os principios da anterioridade,
da fragmentariedade, da intervencdo minima, da proporcionalidade,

da insignificancia, da culpabilidade, da ofensividade, da legalidade, da
territorialidade, o principio bis in idem, entre outros.

Vocé pbde estudar a interpretacéo e a integracdo da norma penal. A
antijuridicidade compreende a les&o ou a condigdo de perigo, decorrente de uma
acado humana voluntéria, a um bem juridico considerado relevante. No entanto,
existem causas que sao justificadoras da antijuridicidade, também chamadas de
excludentes de ilicitude, pelas quais ndo havera crime quando o agente pratica

a conduta em legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do
dever legal ou no exercicio regular do direito.

Com fim deste estudo introdutério, sinta-se apto/a também a reconhecer as
causas de excludente de culpabilidade, pelas quais a pena nao sera aplicada nos
casos em que a conduta é praticada por coagédo moral irresistivel, por obediéncia
hierarquica, por erro de proibicdo, ou quando houver inimputabilidade.

Chegando as ultimas sessdes do material didatico, vocé estudou também as
teorias sobre o concurso de pessoas e 0s requisitos para a sua ocorréncia.
Destacamos que, segundo a teoria unitaria, todos aqueles que concorrem para o
crime respondem pelo ato em sua totalidade e na medida de sua culpabilidade.

Assim, é possivel concluir que a intervencao penal tem feito parte da trajetéria
das sociedades, cabendo ao exegeta interpreta-la da forma o menos segregatoria
e 0 mais humanamente possivel, e esse é o desafio do Direito Penal do terceiro
milénio: proteger o cidaddo e a sociedade, sem violar direitos e garantias
fundamentais das pessoas, tornando-se um locus de cidadania, e nao meramente
de excluséo.

Contudo, lembre-se de que é necessario manter-se atualizado/a e informado/a
sobre as decisbes dos tribunais. Esperamos que o conteldo apresentado sirva-
Ihe de base para a aplicagdo do Direito Penal com um sentido ético, que permita
transformar a luta contra o crime em uma luta politica em prol da emancipagcao
humana e da pacificacao social. Este é o caminho para a verdadeira prevencgao.

Sucesso nesta jornada e conte sempre comigo!

Prof.? Priscila de Azambuja Tagliari
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