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			PREFÁCIO


			Prefaciar obra de qualidade, que já nasce madura como compêndio ao estudante da ciência jurídica, traz oportunidade ímpar de homenagear o amigo e professor João Alexandre Neto Bittencourt, autor deste livro e pesquisador destacado da comunidade acadêmica cachoeirense. Tive a honra de conhecê-lo quando de passagem pela Comarca de Cachoeira do Sul, onde atuei por três anos como Promotor de Justiça do Tribunal do Júri, tendo funções também de Controle Externo da Atividade Policial e do Sistema Penitenciário.


			Foi nessa trilha que meus passos se cruzaram com os do professor João Alexandre, que na época exercia em paralelo atividades de docência e de servidor da Polícia Civil Gaúcha, sempre com viés humanista e focado em contribuir à efetivação de todos os direitos postos em causa na área penal, desde o Direito Fundamental à Segurança Pública até a Presunção de Inocência e a Dignidade da Pessoa Humana. Peças do sistema oficial de justiça, encontramo-nos na reflexão de que era importante trocar velhas fórmulas disfuncionais por um olhar crítico sobre o sistema de justiça penal e em especial sobre o sistema penitenciário. Assim nasceu uma parceria que objetivava a melhoria das condições de cumprimento de pena e a construção de um presídio humanizado na cidade, fins de reduzir os índices de retorno ao crime. Se não foi alcançado o objetivo final, houve sucesso no encontro de parcerias e na promoção de importante debate sobre o tema na comunidade, cujas sementes ainda haverão de frutificar. 


			Testemunhei de perto e depois à distância quando, na condição de professor da Faculdade de Direito, o autor deste livro promoveu importantes reflexões sobre crime e criminologia e presidiu grupos de estudo temáticos, que o capacitaram à escrita desta obra. Nas páginas do manual, o leitor encontrará uma visão equilibrada, fundamentada e profunda do Direito Penal, a mesma que é trabalhada em aula. As maiores contribuições do presente exemplar são sem dúvida o equilíbrio ao demonstrar as diferentes interpretações dos institutos penais e a capacidade de sistematização de temas complexos e muitas vezes encontrado de maneira esparsa em outras obras.


			O assunto escolhido é estruturante no Direito Penal. Base indispensável tanto ao estudante quanto ao profissional que atua na área criminal, a Teoria Geral do Crime traz conceitos que, se bem compreendidos, facilitam não só a apreensão dos conteúdos penais posteriores, mas também garantem base conceitual para um adequado exercício profissional futuro.


			Em linguagem objetiva e clara, os temas são separados didaticamente, havendo amplo uso de conteúdos da doutrina pertinente, jurisprudências atualizadas e explicações com base em exemplos práticos, sempre com o cuidado de enfrentamento a temas espinhosos do tempo presente.


			Menciono com destaque a coragem de debater a importância de limitação do Direito Penal a condutas efetivamente violadoras dos bens jurídicos considerados fundamentais à sociedade, evitando-se assim que tal ferramenta substitua outros ramos do Direito e vulgarize-se, alargue-se, a ponto de perder sua força, bem como evitando-se por outro lado que represente proteção insuficiente.


			Ressaltam-se também os capítulos que abordam as concausas, as excludentes de tipicidade, ilicitude e culpabilidade, as espécies de excessos, e a teoria dos erros, temas que nunca se exaurem, e cuja sistematização, sempre complexa, foi muito bem construída neste livro.


			Há preocupação com demonstrar o histórico de conceitos jurídicos penais, bem como posições atuais diferentes sobre vários dos institutos que tem riqueza conceitual e impacto prático relevante, como as teorias sobre o conceito analítico de crime (bipartida, tripartida e quadripartida), teorias da ação (causalista/clássica, neoclássica, finalista e funcionalista) e teorias sobre o concurso de pessoas (unitária, extensiva, restritiva e do domínio do fato).


			Para os que atuam na área criminal, destaco, inobstante a dificuldade de eleger temas em universo tão vasto, mas por ser objeto de debate processual constante, as passagens que tratam do dolo eventual em crimes de trânsito, da inconstitucionalidade da tese da legítima defesa da honra, da tentativa, do crime impossível, e do arrependimento posterior. 


			O texto fundamenta-se em autores contemporâneos, oriundos de conhecidas escolas penais modernas do exterior, como Ferrajoli, Zaffaroni, Roxin e Bustos Ramirez, e do Brasil, como Capez, Nucci, Masson e Bittencourt. Mas não faltam, também, referências clássicas, a exemplo de Ferri, Beccaria, Bobbio, Jakobs, Foucault, Montesquieu e Nelson Hungria.


			Recomendo, portanto, a leitura, tanto para quem está em contato inicial com a matéria, quanto para quem milita há mais tempo na área criminal. Se a postura técnica e equilibrada trazida no livro fomentar o uso justo da ferramenta penal, a obra terá cumprido seu papel. 


			Gabriel Cybis Fontana


		


	

		

			1. TEORIA GERAL DO CRIME


			1. A importância da Teoria do Delito


			A necessidade da teoria do delito consiste em deixar claro o que é um crime, fator necessário para gerar a segurança à todas as pessoas, constituindo-se em um caminho lógico para concluir se há crime, pois, nem sempre se pode afirmar que realizada uma conduta que está descrita como delito, pela lei, o indivíduo incidiu na realização de um crime. Como o crime é um fenômeno social e mutável em face da evolução das relações sociais, novos crimes surgem cotidianamente, quase sempre em face do clamor social, motivo pelo qual a importância da teoria do delito para arrefecer o ímpeto legislativo advindo da pressão da sociedade, ao indicar quais os elementos que impõe a existência do fato proibido, não bastando apenas a tipificação realizada pelo parlamento, muitas vezes por pressão popular, como afirmado.


			O conceito de delito não é algo natural, não surge ontologicamente, mas da repulsa da sociedade à certas condutas, às quais foram nomeadas de crime. Deste sentimento social surge a lei, criada pelo parlamento. Mas esta ideia não é nova, Foucault já assim afirmava “é verdade que é a sociedade que define, em função de seus interesses próprios, o que deve ser considerado como crime, este, portanto, não é natural” (Foucault, p. 100).


			A teoria do delito existe para sistematizar e informar quando um fato humano se constitui em crime, possibilitando que fique resguardado do arbítrio estatal que deverá observar a sistematização legal para condenar alguém por determinado crime. Com a compreensão da teoria do delito pode-se explicar o que é um crime, quais as características exigidas para sua existência, quando realizadas certas condutas pelo ser humano. Por exemplo, no caso do agente que se apodera de uma maleta de viagem no aeroporto, deve-se inicialmente averiguar o caráter desta conduta, para identificar a existência de um crime. De nada adiantaria afirmar que a conduta do agente subsume-se ao artigo 155 do Código Penal brasileiro, pois, há várias possibilidades, como ter subtraído dolosamente, incidindo efetivamente no artigo em comento ou por erro, acreditando ser de sua propriedade, constituindo-se em erro de tipo, previsto no artigo 20 CP, excluindo-se a tipicidade do fato, inexistindo, neste caso, o delito. Em outro exemplo, presente na literatura penal, ocorre quando a família de um gerente de banco está sob poder de uma forte e bem armada organização criminosa, ameaçando matar-lhe, caso dito gerente não vá ao banco e abra o cofre com sua digital. Neste caso, também, não haveria culpabilidade em face de coação moral irresistível, inexistindo a culpabilidade.


			Mas para poder afirmar que não há crime nas condutas acima expostas, há necessidade da existência desta sistematização para análise da conduta humana, ao que foi dado o nome de teoria do delito. Para isso deve haver uma decomposição da conduta, pela via de diversas indagações ordenadas, iniciando pela análise da própria conduta, ou seja, foi a conduta humana que deu causa, efetivamente, ao resultado? Caso não tenha sido uma conduta humana, por exemplo, um pássaro voando bate numa vidraça, não se há de falar em conduta criminosa. Mas as perguntas são várias, não apenas se há delito, por isso chama-se a teoria do delito de conceito analítico de crime, porque há uma sistematização que deve ser seguida passo-a-passo até concluir se existe um crime. “A teoria do delito está destianda a operar como um sistema inteligente de filtros para conter racionalmente as pulsões do poder punitivo. Por tal razão, a análise da teoria do delito deve ser estratificada, ou seja, deve avançar em passos” (Zaffaroni, 2021, p. 57).


			Crime, em seu conceito analítico, é uma conduta típica, antijurídica e culpável, ou, uma ação ou omissão ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade), contrária ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juízo de reprovação social incidente sobre o fato e seu autor, desde que exista imputabilidade, consciência potencial da ilicitude e exigibilidade de possibilidade de agir conforme o direito (Nucci, 2011, p. 173).


			A principal função da teoria do delito é tornar possível, com certa tranquilidade, entender se um fato constitui-se em um crime, como, na conduta de um sujeito que se apoderou de uma joia em uma joalheira, pois, a primeira coisa que se deve saber é que caráter deve apresentar uma conduta para ser considerada delito (Pierangeli, Zaffaroni, 1999, p. 385). Acerca do exemplo acima citado, que, inicialmente, pode-se entender a conduta como delituosa, moldado no artigo nº 155 do Código Penal Brasileiro, após uma análise mais acurada, se pode concluir que o agente subtraiu por engano, acreditando ser a joia que levou para conserto; necessitava dinheiro para a cirurgia de um filho que corria risco de vida, constituindo-se em estado de necessidade; ou para ameaçar o joalheiro de destruir o objeto, uma vez que este lhe extorquia usando uma carta comprometedora, caracterizando a coação moral resistível.


			A maneira de saber se tal conduta constitui-se em um crime é o emprego da teoria do delito, uma vez que esta explica as características que a conduta deve possuir para ser considerada criminosa, isso é feito pela decomposição analítica das condições para existência de um crime. Um exame analítico pressupõe fases que devem ser observadas sucessivamente. Assim, metaforicamente podemos afirmar que, para saber se estamos diante de uma zebra, primeiro, necessariamente precisamos saber se é um animal, após, se possui listra escuras no pelo, não fazendo sentido indagar se uma pedra possui pelo com listras escuras (Pierangeli, Zaffaroni, 1999, p. 385). A importância ou necessidade de estudar o delito metodicamente, consiste em evitar que se possa valorar uma conduta como criminosa a partir de conceitos filosóficos, como o culto às leis, no positivismo jurídico defendido por Vicenzo Manzini, Hans Kelsen, com a ideia do juiz “boca da lei”, ou seja, o crime consistiria na violação ou no cumprimento no disposto na norma; ou por um vetor político, como a Escola de Kiel, o conhecido penalismo nacional socialista alemão, que estabeleceu como crime critérios políticos pra defender o Estado, como no caso de penalizar a blasfêmia, mas não por atentar contra a liberdade de religião, mas por agredir ao culto praticado pelo Estado, bem como no caso da pena imposta àqueles que atentavam contra a integridade da raça ariana, como a lei que punia relação sexual entre arianos e judeus. Em 1935 surge a analogia penal, na Alemanha: “é punível aquele que comete um ato que a lei declara punível ou que, conforme a ideia fundamental de uma lei penal e ao sentimento do povo, merece ser punido. Se nenhuma lei penal é diretamente aplicável ao ato, este será sancionado conforme a lei em que mais adequadamente se aplique a ideia fundamental.”


			Tanto na escola positiva quanto na filosófica, o conceito de crime impõe sérios perigos aos homens, pois criar leis com o intuito de proteger apenas o Estado ou leis apenas formais, pode conduzir a aplicação de penas severas contra pessoas que não cometeram efetivamente um delito segundo a teoria do delito, como no caso de uma prática sem dolo ou culpa ou sem a observância estrita aos ditames da eleição parlamentar dos bens jurídicos a serem protegidos. Por isso, “uma teoria do delito não é outra coisa que uma teoria da imputação, isto é, a possibilidade de imputar a conduta de um homem o resultado a esse homem, como uma obra própria, dentro das possibilidades científicas existentes (Donna, 1995, p. 1).


			1.1 Conceito de Crime:


			A fim de estudar a teoria do delito, inicialmente necessita-se entender o que é crime para o direito penal. Diante desta necessidade, passaremos a analisar seu conceito sob três perspectivas, material, formal e analítica, as quais são delineadas historicamente nas obras clássicas de direito penal.


			a) Material:


			O conceito material de crime está ligado ao conteúdo do delito, o caráter danoso da ação ou seu desvalor social. É o que determinada sociedade em dado momento histórico, elege como conduta que deve ser proibida (PRADO, 2002, p. 206). As condutas danosas são aquelas graves, afetam de forma inaceitável a estabilidade e a vida em sociedade. São as condutas que afetam bens caros à sociedade. Esta noção material de crime orienta o legislador acerca do que deve ser protegido por lei. É a chamada orientação político-criminal.


			Portanto, o conceito material de delito é prévio ao Código Penal e aponta ao legislador um critério político criminal sobre o que pode ser crime e o que deve ficar impune. A descrição do fato proibido decorre do papel do direito penal que se constitui em proteção subisidária de bens jurídicos


			O conceito material de crime, atrelado à eleição de bens jurídicos é de suma importância para rechaçar punições por condutas que tenham conotação meramente morais, como no caso dos delitos sexuais, a tipficação da homossexualidade entre adultos. Sendo um ato consensual, que não molesta vulneráveis, não satisfaz os requisitos necessários para ser protegido pelo direito penal (Jager apud Roxin, 1997, p. 52).


			Resumindo, no aspecto material, crime é a lesão ou perigo de lesão a um bem jurídico-penal, de caráter individual, coletivo ou difuso (PRADO, 2002, p. 206). É a concepção da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante aplicação da lei penal.


			Assim, sob o prisma material, crime pode ser definido como:


			“toda ação ou omissão consciente e voluntária, que, estando previamente definida em lei, cria um risco juridicamente proibido e relevante a bens jurídicos considerados fundamentais para a paz e o convívio social”, como a vida, patrimônio, dignidade sexual, honra.


			b) formal: (legal)


			Sob o aspecto formal, é definido sob o ponto de vista do Direito Positivo -no Brasil-, pela lei penal incriminadora, fixando sua abrangência e acarretando como uma garantia a todas às pessoas (art. 1º, CPB) – (PRADO, 2002, p. 206). O crime, normalmente é definido focando em suas consequências jurídicas, na espécie de sanção cominada.


			Exemplo:


			“inadimplemento contratual não pode ser considerado crime, pois não acarreta imposição de nenhuma sanção penal, apenas provoca o dever de indenizar a parte contrária”.


			Portanto, crime, sob o prisma formal é “todo ato punido com sanções penais, isto é, penas ou medidas de segurança”


			A lei brasileira de introdução ao Código Penal, artigo 1º, define crime como sendo “ toda infração penal punida com reclusão ou detenção, acompanhada ou não de multa”. Porém, no direito brasileiro há o crime de posse de entorpecente que é punido com penas alternativas, vedadas penas de reclusão ou detenção. Ainda existe a Lei de Contravenções Penais – Decreto Lei nº 3.688/41 que prevê a punição com prisão simples. Neste último caso, destaque-se, não são considerados crimes, mas, como afirmado, contravenções.


			Pelo conceito formal de crime é possível saber, e.g. que o chamado “crime de responsabilidade”, previsto no art. 85 da CF/88 não é delito, apenas infração político-administrativa, já que não há nenhum tipo de sanção penal, apenas a perda do cargo (sanção administrativa)


			c) analítico:


			O conceito analítico é o que estrutura os elementos do crime, sistematizando-os de maneira organizada, sequenciada e inter-relacionada. Preocupa-se em conhecer, organizar, ordenar e sistematizar os elementos e a estrutura do crime, de modo a permitir uma aplicação racional e uniforme do direito penal.


			Diante disso, o aplicador da lei deverá verificar, em primeiro lugar, se o fato é penalmente típico, para, então analisar se também é antijurídico (ou ilícito) e, por último, examinar a culpabilidade, de modo a saber se o réu é ou não merecedor de uma punição”. O conceito analítico de crime pretende estabelecer uma ordem para a abordagem e resolução do problema que se constitui na aplicação da lei penal, utilizando-se, para isto, do método analítico, buscando separá-lo em diversas categorias (Bacigalupo, 1999, p. 203). Diante disso é necessário comprovar que uma pessoa realizou a conduta prevista no comando normativo; este comportamento, nas circunstâncias em que ocorreu, não era autorizado pela lei e que seu autor reunia condições pessoais requeridas para ser responsabilizado por sua ação ou omissão. Disso surgiu, na Alemanha, as categorias da teoria do delito, conhecidas como ação, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade (íd, 1999, p. 203-204).


			A ciência do Direito Penal, ao abordar o conceito de crime, preocupa-se especialmente com definições operacionais de fato punível – também denominadas definições analíticas de crime – capazes de indicar os pressupostos de punibilidade das ações descritas na lei penal como crimes, de funcionar como critério de racionalidade da jurisprudência criminal e,  acima de tudo, de contribuir para a segurança jurídica do cidadão no Estado Democrático de Direito (Jescheck, Weigend, apud Santos, 2012, p. 72). Portanto, fica evidente a necessidade do estudo e emprego da estrutura operacional (termo empregado por Santos, 2012, p. 72) do delito, a fim de proporcionar segurança e igualdade às pessoas envolvidas em fatos considerados criminais.


			1.3 Os Sistemas da teoria do delito – Conceito analítico de crime e suas teorias


			Também foi e continua sendo objeto de debate, quais são os elementos que estruturam a teoria do delito, em seu conceito analítico de crime. A literatura alemã está dividida entre o modelo bipartido e tripartido de crime; no resto da Europa e na América Latina, o modelo tripartido de crime é dominante (Santos, 2012, p. 73).


			O primeiro sistema, apresentamos, a título histórico, pois não é mais empregado pelo moderno direito penal.


			a) Posição quadripartida – (Basileu Garcia – Battaglini)


			“Fato típico, ilicitude, culpabilidade e punibilidade”


			PUNIBILIDADE não é elemento de crime, mas consequência de sua prática. Ocorrendo a prescrição, e.g, o fato definido como crime persiste, apenas não pode haver punição. Portanto, o crime existe independente da punibilidade.


			Nas palavras de Hungria um fato pode ser típico, antijurídico, culpado e ameaçado de pena, isto é, criminoso, e, no entanto, anormalmente deixar de acarretar a efetiva imposição de pena. Essa exclusão ocorre nos casos de não aplicação da pena por causas pessoais de isenção (art. 181, I e II, art. 348, § 2º), ou pela extinção da punibilidade (art. 107). Nestes casos o crime persiste, inexistindo a punibilidade (Mirabete; Fabrini, 2015, p. 81).


			b) Posição Tripartida – (Nélson Hungria, Aníbral Bruno, Cezar Roberto Bitencourt...)


			É a posição dominante, considera crime como um “fato típico, ilicitude e culpabilidade”. A grande discussão entre os teóricos da teoria bipartida ou tripartida é se a culpabilidade seria elemento integrante do conceito analítico de crime ou se seria pressuposto para aplicação da pena.


			Welzel, grande transformador da teoria do delito, criando a teoria do finalismo, afirma, ao conceituar crime, que a atividade finalista corresponde a contrariedade à lei e a responsabilidade está na culpa. O injusto penal (fato típico e antijurídico) é distinto da culpabilidade, há pessoas que podem praticar ‘ações finalistas’, porém, não podem sofrer responsabilizações morais para com a sociedade. Exemplifica, citando que uma criança de doze anos, que furta maçãs, no jardim do vizinho, não atua com culpabilidade, já que sua personalidade moral não é plenamente desenvolvida ao ponto de compreender o significado que a sociedade atribui a sua ação, bem como, de atuar conforme este entendimento. Mas, certamente sua ação infringe a ordem social e, por isso, antijurídica (1956, p. 37).


			O fato típico (ou tipicidade), ilícito e culpável são predicados de um substantivo, que é a conduta humana definida como crime (Bitencourt, p. 317), de sorte que a análise do caráter criminoso de um ato demanda a verificação sucessiva de seu caráter típico, ilícito e culpável. (Queiroz, 2014, p. 184)..


			c) Posição bipartida – (Mirabete e Cleber Massom)


			Para os adeptos desta teoria o crime em seu conceito analítico é considerado como fato típico e ilícito, constituindo-se a culpabilidade apenas em pressuposto para aplicação de pena. Porém, considerando os fundamentos que explicam esta teoria, seria considerado criminoso um menor de 18 anos, simplesmente porque praticou um fato típico e antijurídico; àquele que age sob coação moral irresistível, que também pratica um fato típico e antijurídico; àquele que praticou delito em erro de proibição, sem ter a menor ideia de que o fato que praticava era crime, da mesma forma seria considerado criminoso; ou, ainda o sujeito que cumpre ordem não manifestamente ilegal nos casos de obediência hierárquica (Nucci, 2011, p. 175). Seria difícil explicar que o agente que é inimputável, por ser menor de 18 anos ou por doença mental; por ser inexigível outra conduta diferente da praticada, seja considerado um criminoso, apenas não se aplique pena.


			Para Santos (2013, p. 79) o fato punível é formado pelo tipo de injusto e pela culpabilidade. Esclarece, ainda, que no tipo de injusto há:


			1.ação;


			2.tipicidade que nada mais é que a adequação da conduta humana ao tipo legal que se divide em tipo objetivo: a) tipo objetivo constituído pela causação do resultado e pela imputação do resultado; tipo subjetivo formado pelo dolo e imprudência, além de outros elementos subjetivos especiais;


			3.antijuridicidade, nas proibições e excluídas as permissões correspondentes às situações justificantes.


			Quanto à culpabilidade, como juízo de reprovação pela realização não justificada do tipo de injusto, compreende:


			1.imputabilidade: excluída ou reduzida por menoridade e por doenças mentais.


			2.Consciência da antijuridicidade, excluída a hipótese de erro de proibição.


			3.Exigibilidade de conduta diversa, excluídas as situações de exculpação legais e supralegais.


			Portanto, fica muito clara a opção de Santos pelo modelo tripartido do conceito analítico de crime, pois, fundamenta sua teria no injusto penal e na culpabilidade como elementos necessários para que haja um crime. Welzel, por sua vez, esclarece com muita propriedade que a culpabilidade faz parte do conceito de crime, ao estabelecer que a dupla relação do dever ser delineado por lei, frente ao poder ser adequado ao direito, radica a culpabilidade. Se a antijuridicidade é simples juízo de valor, sem considerar se o autor podia cumprir, em geral, a normal exigida pelo direito, a culpabilidade vai além, avalia se o autor podia agir da forma determinada pela lei (Welzel, 1956, p. 147-148). Assim, estabelece que o autor de um crime, além de atuar antijuridicamente, contrariamente ao direito, necessita ser culpável que demanda a análise de reprovação pessoal, de que o agente não atuou corretamente, ainda que pudesse atuar conforme o direito.


		


	

		

		


	

		

			2. TEORIA DA AÇÃO


			O estudo da teoria da ação é de suma importância, vez que não há possibilidade da existência de crime sem uma conduta humana, mesmo que seja na forma omissiva, quando o indivíduo se abstém de praticar uma ação que lhe é obrigatória. Cabe ressaltar que o conceito analítico de crime, se adotado o bipartido, restará impossibilitada sua aplicação na teoria causal da ação, já que esta, determina que o dolo e a culpa deverão estar na culpabilidade.


			A importância do estudo da ação consiste em que o ser humano age por ação ou se omite de praticar uma ação, voluntariamente, por seu próprio desejo, quando, legalmente, deveria agir, e, em ambos os casos há consequências jurídicas, obedecendo o princípio da legalidade. A ação humana pode ser considerada adequada ou contrária ao direito, constituindo-se o seu autor em culpado ou inocente, todavia, a ação é inseparável do autor (Welzel, 1956, p. 35).


			O conceito de ação é imprescindível para estruturar a teoria do delito, organizando seus elementos para compreender conceitos fundamentais, como o dolo, a culpa, causas de exclusão do dolo, teoria da antijuridicidade, importantes conceitos de autoria e participação, bem como da tentativa, etc. Enfim, o conceito de ação influencia toda a teoria do delito (Dona, 1995, p. 1).


			Com o avanço estudo sobre a teoria do delito, ocorreram mudanças no entendimento sobre a ação, especialmente na teoria clássica da ação. Assim, citamos algumas destas teorias.


			a) Teoria clássica: (causalismo – Liszt/Beling/Radbruch)


			Por esta teoria somente a causalidade -causa e efeito- teria importância, pois, para definir quem praticou ou colaborou para resultado de uma ação, o que interessaria seria somente quem deu causa a este resultado, desconsiderando-se os elementos subjetivos, o dolo e a culpa, já que estes estão presentes na culpabilidade.


			Remonta ao final do século XIX e início do século XX, apresenta o conceito de conduta despido de qualquer valoração, já que o dolo e a culpa estão situados na culpabilidade. A estrutura simples para o conceito de delito fundamentava-se num conceito de ação eminentemente naturalístico, que vinculava a conduta ao resultado através do nexo de causalidade (Bitencourt, 2003, p. 139). A ação consiste em causar um resultado, transforma a manifestação de vontade apenas em um movimento corporal. Este movimento e o resultado devem estar em relação de causa e efeito (Liszt, apud Dona, 1995, p. 5). Liszt afirma categoricamente que a prática de um ato supõe, primeiramente, uma manifestação de vontade, afirmando que o ato é a manifestação de vontade objetivada (Tratado de Derecho Penal, p. 292).


			Para a teoria causal da ação o dolo e a culpa, como referido, concentravam-se na culpabilidade, tornando a ação apenas um movimento corporal voluntário, em uma relação de causa e efeito. Isso torna impossível acolher o conceito bipartido de crime.


			O conceito de crime nesta teoria, fica assim constituído:


			I.fato típico:  


			•– conduta + tipicidade – nos crimes materiais ainda, resultado naturalístico + nexo de causalidade;


			II.antijuridicidade:


			•decorrência da tipicidade do fato;


			•dava-se com ausência de alguma causa de justificação (excludente da ilicitude)


			III.culpabilidade:


			•imputabilidade (capacidade de ser culpável – se verificava com a constatação de que houve dolo ou culpa)


			Críticas ao sistema clássico


			•Posição do dolo


			Como a intenção do sujeito é examinada no âmbito da culpabilidade, a conduta fica desprovida de caráter subjetivo, ou seja, a conduta era avaliada apenas em seu caráter físico/natural. Com a inserção do dolo no âmbito da culpabilidade, os clássicos encontraram dificuldades para explicar o crime tentado


			Exemplos:


			I) Impossibilidade de definir a tipificação para tentativa


			“Homem agarra à força uma mulher e é impedido de levá-la a um local ermo por terceiro, é imprescindível verificar qual a sua intenção para tipificar a conduta”;


			- se ele pretendia matá-la = tentativa de homicídio;


			- visava conjunção carnal – tentativa de estupro;


			- objetivava agredi-la = tentativa de lesão corporal;


			A tentativa não é um mero processo causal que não produz seu efeito, mas uma conduta que aponta a um resultado escolhido; por conseguinte, uma ação na qual o conteúdo da vontade é um elemento constitutivo. [....] Como se poderia definir de outro modo a tentativa de homicídio, a não ser como uma ação com a qual o autor quer matar um homem? Se o conteúdo da vontade é uma parte integrante, necessária, da ação, na tentativa, seguirá sendo assim quando se produz o resultado” (Welzel apud Jesus, 2002, p. 232).


			Assim, se a intenção fosse analisada no âmbito da culpabilidade, não seria possível dizer qual o fato típico tentado que se praticou.


			II) Injustiça na solução dos casos de coação moral irresistível e obediência hierárquica:


			“O gerente de uma agência bancária é obrigado por alguém a entregar o dinheiro contido no cofre, pois descobre que seus familiares encontram-se mantidos reféns por comparsas”


			Nestas circunstâncias poder-se-ia verificar a presença de todos os elementos estruturais da teoria do crime (no sistema clássico), quais sejam: ação típica de furto ao subtrair e entregar o dinheiro; ação antijurídica, já que não albergada por excludente de ilicitude; e culpável, pois o agente agiu com dolo ao entregar a pecúnia e para esta teoria, culpabilidade era aferida pelo dolo ou culpa, apenas. Isso impunha concluir, que houve delito e, portanto, o agente é merecedor de pena, já que a conduta do agente, como demonstrada, constitui-se em um fato típico, antijurídico e culpável. No entanto, em tais hipóteses, a aplicação da pena criminal mostrava-se injusta.


			Na tentativa de aperfeiçoar muitos dos aspectos acima indicados, os autores propuseram algumas reformulações dogmáticas, dando nascimento a outro sistema penal, o neoclássico.


			b) Teoria neoclássica (Reinhard Frank, Edmund Mezger)


			Surgida em 1907, a grande novidade se deu na culpabilidade, Frank agregou a ela a noção de reprovabilidade do ato. A aplicação de uma pena somente se justificaria quando o agente podendo agir de outro modo, decidiu cometer o crime.


			Ex.: “se alguém age sob coação moral irresistível, pratica um fato típico e antijurídico, mas desprovido de culpabilidade (ainda que tenha agido com dolo), dada a não reprovabilidade de seu comportamento”.


			Não há como censurar aquele que na situação concreta, em face dos fatores externos que o pressionavam, não possuía alternativa de conduta. É o caso do gerente de banco, que se encontrava em situação de inexigibilidade de conduta diversa. Outro exemplo, ofertado por Zaffaroni é o motorista de transporte que é obrigado a dirigir por várias horas, sempre além do considerado aceitável para o ser humano, sob pena de demissão, causando excessivo cansaço, o que pode produzir um acidente de trânsito com consequências penais (2012, p. 227). Nestes dois exemplos, não há reprovabilidade da conduta causadora do resultado típico e antijurídico.


			Essa importante contribuição de Frank fez com que evoluísse a noção de culpabilidade, acrescentando a ela um novo elemento, a exigibilidade de conduta diversa, isto é, a necessidade de se constatar que o sujeito podia agir de outro modo.


			Assim, a culpabilidade passou a conter três elementos:


			a) imputabilidade;


			b) dolo e culpa;


			c) exigibilidade de conduta diversa.


			Crítica ao sistema neoclássico


			I.elementos subjetivos do injusto:


			Identificaram-se algumas situações em que o exame da intenção do agente mostrava-se fundamental para a verificação do caráter criminoso do comportamento. Casos em que a análise subjetiva era indispensável para verificar a existência do injusto (fato típico e antijurídico).


			Ex.: homem vestido com bata branca (médico) que tocava a região genital de uma mulher. Se sua intenção fosse puramente clínica, estaríamos diante de um exame ginecológico de rotina (fato penalmente atípico). Caso estivesse preocupado em saciar sua lascívia, tendo prazer sexual com o toque, estaria ele cometendo um crime (violação sexual mediante fraude).


			Essa situação evidencia que, se a intenção é necessária para analisar a existência de um injusto, não é correto afirmar que o injusto é puramente objetivo (como faziam os clássicos e neoclássicos), amparando o dolo e a culpa na culpabilidade. Mezger concordava com isso, mas insistia que o injusto era puramente objetivo, havendo, apenas, exceções.


			c) Teoria Finalista (Hans Welzel)


			Difundida a partir da década de 1930, para essa teoria a ação não constitui um simples movimento muscular gerador de relações de causalidade, mas uma conduta humana, consciente e voluntária, movida à uma finalidade. Nos sistemas anteriores, a conduta era desprovida de qualquer finalidade, pois o dolo somente era estudado no campo da culpabilidade.


			A teoria pressupõe que o ser humano possui sua atuação movida à uma finalidade, pode prever o futuro ao realizar ou até mesmo antes de realizar a conduta eligida e a maneira como irá realizá-la, ou seja, determina seu comportamento. Ao afirmar que a finalidade é vidente e a causalidade é cega, Welzel exemplifica a questão assinalando que, quando um raio mata um homem que trabalha no campo, o resultado adveio da formação elétrica entre o homem e a nuvem, como poderia ter ocorrido entre a mesma nuvem e outro objeto alto. Mas, foi tensão entre a nuvem e o homem, porque este estava, casualmente condicionado na cadeia infinita dos acontecimentos. Porém, este acontecimento não estava dirigido a esta finalidade, a este objetivo. Com estas palavras, Welzel afirma a presença da teoria causal da ação, não podendo ter significação para o direito penal.


			Por outro lado, o autor complementa, afirmando que é totalmente distinto o que ocorre nas ações humanas, pois, quem quer cometer um homicídio, escolhe conscientemente como o realizará -fatores causais- e dispõe destes meios para obter o resultado desejado. Neste caso, os meios podem ser, comprar a arma, averiguar a oportunidade, colocar-se em local adequado, apontar e apertar o gatilho. Todos são atos ordenados de acordo com um plano dirigido a um objetivo (1956, p. 36).


			Continua Welzel, afirmando que o direito penal também se ocupa de ações causais, quando atua como massa mecânica, como em um desmaio repentino, na execução de movimentos reflexos, como em movimentos musculares ocorridos a partir contrações de cãibras ou reações a partir de sustos, comportamentos excluídos do direito penal (íd, p. 36).


			A teoria finalista impõe que a conduta deva ser compreendida como o comportamento humano, consciente e voluntário, movido por uma finalidade. A conduta passa a ter a intenção ou dolo, que antes não continha, além da culpa strictu senso. Concluiu-se que a conduta e a finalidade são inseparáveis.


			Ex.: Analisando o artigo 124 do Código Penal, crime de auto-aborto, é possível confirmar que o dolo está na ação e não na culpabilidade. Vejamos: “Trata-se de delito punido apenas na forma dolosa. Logo, se uma gestante ingere, acidentalmente, um comprimido, desconhecendo seu efeito abortivo, não responderá pelo crime. Isso, porque o fato é atípico” (a lei não pune aborto culposo). Porém, na teoria clássica ou causal, haveria incidência criminal, já que se constituiria, a mesma ação em um fato típico – constante em tipo penal –; antijurídico, já que a lei proíbe; culpável, já que houve intenção de ingerir o medicamento, ainda que não se soubesse de suas propriedades abortivas. Na prática significa que o MP, mesmo após constatar com absoluta segurança que a mãe não agiu dolosamente, deveria denunciá-la pelo crime do art. 124, CP, cabendo ao juiz (com base no art. 415, CPP) ou ao Júri absolvê-la. Com o sistema finalista, entretanto, tal absurdo pode ser evitado. Quando o membro do MP conclui categoricamente que não houve dolo, tem diante de si um fato atípico, com base em que pode validamente postular o arquivamento do inquérito policial.


			A retirada do dolo da culpabilidade fez com que esta -culpabilidade- passasse a ser restrita a elementos exclusivamente normativos: a) imputabilidade; b) potencial consciência da ilicitude; c) exigibilidade de conduta diversa.


			Estrutura do crime no sistema finalista


			O crime continua sendo o injusto (fato típico e antijurídico) culpável (concepção tripartida). Aquele, entretanto, deixa de ser puramente objetivo (em razão da inserção do dolo junto à conduta) e a culpabilidade se torna exclusivamente normativa. Sustenta o autor que a atividade finalista (humana) corresponde a contrariedade ao direito e a responsabilidade, à culpa. Ao afirmar que certas pessoas, apesar de serem aptas a realizarem atividades finalistas (injusto penal) não são capazes de uma responsabilidade moral frente à sociedade e exemplifica que uma criança de doze anos que furta maçãs no jardim de um vizinho, não atua com culpabilidade, pois, não possui personalidade moral inteiramente formada para compreender o significado social de sua ação (Welzel, 1956, p. 37).


			Críticas ao finalismo


			I.crimes culposos:


			A teoria apresenta dificuldade de sustentar que toda conduta humana é movida por uma finalidade, pois, ficariam sem explicações os crimes culposos, nos quais o sujeito não possui intenção de produzir o resultado -finalidade-. Contra argumenta-se que mesmo no crime culposo há intenção na conduta do agente, ocorre, apenas, que sua finalidade não é a de produzir o resultado.


			Welzel argumenta que a ação finalista tem relação com as consequências propostas pela vontade de concretizá-las. Explica que é indiferente se as consequências propostas com voluntariedade, representam, precisamente o objetivo desejado ou somente os meios empregados ou até mesmo as consequências secundárias e exemplifica: Uma enfermeira que, sem pensar em nada, injeta uma dose demasiada de morfina, com efeito letal, certamente a injeta com uma finalidade, mas não uma ação finalista de homicídio. Ainda, o agente que, ao entardecer, atira contra algo que julga ser um tronco e na realidade é uma pessoa sentada, possui a finalidade, em sua ação de exercício de tiro, mas, não com a finalidade de homicídio. Em ambos os casos, a consequência – morte – não é almejada, mas originada por displicência causal por uma ação finalista (Welzel, 1956, p. 41)


			Ainda, acerca de tal crítica, sustenta que o direito não apenas proíbe ações dolosas antijurídicas, mas também estabelece certas exigências finalísticas para tutelar o bem jurídico. Quem limpa um fuzil com munição e mata sem ter esta intenção, outra pessoa, realiza uma ação finalista -a limpeza da arma-, que origina causalmente a morte (Welzel, 1956, p. 44).


			d) Teoria Funcionalista (Jakobs, Roxim)


			O crime, do ponto de vista analítico, permanece considerado como INJUSTO (fato típico e antijurídico) CULPÁVEL e o injusto continua com dolo e culpa, porém, defende-se que o sistema penal deve, pelas finalidades do próprio direito penal, não possuir como ponto de partida a ação, a causalidade, dentre outros. Na realidade a imputação ocorrerá quando o agente realizar uma conduta além dos riscos permitidos pelo direito penal. Na culpabilidade, sua compreensão é alargada para a ideia de responsabilidade, englobando os elementos da culpabilidade presentes desde o finalismo (imputabilidade, potencial consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa), associados à satisfação de necessidades preventivas para aplicação da sanção penal.


			Sobre a compreensão da culpabilidade como responsabilidade, se trata de saber se o sujeito merece uma pena pelo injusto realizado (Roxin, 1997, p. 222).


			Assim, o indivíduo que pratica um ato definido como crime, para ser punido, deverá ter averiguada a necessidade de imputação de uma sanção, já que não se aplica ao fato no sentido da necessidade abstrata de pena ou de sua concreta proibição, mas, ao agente, quando se compreende a necessidade individual de aplicação de uma pena (Roxin, 1997, p. 223). O autor cita que se um agente, responsável, sob o ponto de vista penal, denigre representantes ou símbolos estrangeiros é merecedor de uma pena por motivos de política exterior, sob a perspectiva que os representantes e símbolos do país do agente estejam protegidos. Quanto as injúrias proferidas nos parlamentos, podem ser impunes, pois, apesar de não haver explicação do ponto de vista penal, se pode compreender que o trabalho parlamentar demanda a livre expressão e que os agentes políticos não sejam alvos de inúmeros processos (Roxin, 1997, p. 223).


			Sobre esta teoria, exemplifica o autor:


			Nesta teoria, portanto, o conceito analítico de crime apresenta o Injusto (fato típico e antijurídico) e a culpabilidade (expandida para a noção de responsabilidade). A culpabilidade deixa de ter a noção de reprovabilidade passando a ser expandida para a noção de responsabilidade. Assim, concede-se ao julgador a possibilidade de reconhecer a desnecessidade da pena ainda quando presentes os tradicionais elementos da culpabilidade (imputabilidade, potencial consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa). É como se o sistema funcionalista permitisse absolver o réu comprovadamente culpado, sempre que se verificasse a aplicação da sanção não pudesse atender a nenhuma finalidade preventiva (não tivesse o condão de evitar a prática de novos crimes e com isso, proteger bens jurídicos que é a função do direito penal). Na culpabilidade insere-se a necessidade preventiva, interessando saber se o autor individual merece punição pelo injusto realizado. Assim, a responsabilidade se apresenta como a realização da dogmática da teoria dos fins da pena, dirigindo-se não ao fato, mas ao seu autor, uma vez que se pergunta a respeito de sua necessidade individual de pena (Roxin apud Queiroz, p. 170).


			A teoria funcionalista propõe, como visto, substituir a culpabilidade pela responsabilidade que incluiria a culpabilidade com os elementos tradicionais, somando-se, ainda, à necessidade da pena. Diante disso, não havendo necessidade de pena, mesmo que o autor compreenda sua conduta, não se justificaria a aplicação de uma pena, pois, ausente a necessidade de uma sanção, ausente motivos para aplicá-la (Busato, 2019, p. 189 e 190).


			Em uma decisão judicial, no Brasil, do ano de 2009, esta teoria foi utilizado, fundamentando-se que:


			“tratando-se de crimes cujas consequências foram ínfimas, praticados por agente impelido pelo vício em álcool/entorpecentes, hoje recuperado, aplica-se o princípio da ‘batatela imprópria’, sendo desnecessária a  imposição de pena, mormente por se tratar de réu primário e a única vítima, sua atual companheira, não desejar a condenação dele. A situação atual do casal em questão sobrepõe-se à necessidade de apenamento do acusado  supostamente reinserido no meio social. Impingir-se a ele reprimenda corporal seria contrariar a função social da pena” (STJ, 2ª Turma Criminal, Rel. Des. Romero Osme Dias Lopes, julgado em 20.07.2009)


			Críticas ao funcionalismo


			Há questionamentos quanto à opção de sobrelevar a importância da política criminal e fundi-la com a dogmática, o que misturaria a missão do legislador (elaborar a política criminal) com a do jurista – responsável por aplicar ou não aplicar a pena – (ESTEFAN, GONÇALVES, 2014, p. 294).


			Discordando desta crítica, Roxin detalha que a missão interpretativa da dogmática impõem que se considerem aspectos teleológico-político criminais. Isso se pode sustentar na medida em que o direito como é, o chamado “ser” e o direito como “deve ser” não são contrapostos, pois, o direito elaborado, vigente, quando interpretado, demanda o resultado de ulterior reflexão que se efetivam com as concepções e finalidades do legislador. De certa forma o jurista precisa, ao aplicar a lei, detalhá-la, já que o legislador o faz genericamente (1997, p. 225).


		


	

		

		


	

		

			3. CRIME E CONTRAVENÇÃO


			Pela Lei brasileira há distinção entre crime e contravenção penal, estabelecida pelo artigo 1º da Lei de Introdução ao Código Penal, ao estabelecer que:


			I) Crime:


			São as condutas que sujeitam o autor a penas de reclusão ou detenção. As penas podem ser Privativa de Liberdade (PPL), aplicadas isoladamente, como no artigo 121 do CP; alternativa, quando se aplica a pena ou apenas a multa, como o crime previsto no art. 307, CP; ou cumulativamente com multa, caso do artigo art. 155, CP. Não se deve esquecer que a PPL pode ser substituída por PRD.


			II) Contravenção:


			As contravenções são regidas pelo Decreto-Lei nº 3.688/41, sujeita o autor a prisão simples e prevê a possiblidade de aplicação somente de multa.


			OBS: Apesar desta previsão, a Lei nº 11.343/06 instituiu, para casos de posse de entorpecentes para consumo próprio a possibilidade de aplicação, somente de penas alternativas, excluindo a pena privativa de liberdade.


		


	

		

			4. SUJEITOS E OBJETOS DO CRIME


			As partes envolvidas em um delito possuem denominação própria que analisaremos abaixo.


			Sujeito ativo:


			É a pessoa que pratica conduta descrita no tipo penal, vedada a penalização de animais e coisas, fatos que ocorriam em tempos remotos, quando elefantes, galináceos, bovinos eram julgados e punidos por crimes. Deve-se estar presente que no Brasil, por força constitucional, artigo 225, § 3º, a pessoa jurídica nos crimes ambientais poderá sofrer sanções administrativas e penais. O artigo 3º da Lei 9605/98 estabelece que as pessoas jurídicas poderão ser responsabilizadas civil, administrativa e penalmente em caso de infração. As penas criminais atribuídas à pessoa jurídica estão previstas no artigo 21 e seguintes. Ainda, o Parágrafo Único do artigo 3º estabelece que a responsabilidade da pessoa jurídica não exclui a da pessoa física.


			Sujeito passivo:


			É o titular de bem jurídico protegido pelo tipo penal incriminador que foi violado, divide-se em sujeito passivo formal que é o Estado e sujeito passivo material que é o lesado. No crime de homicídio o sujeito passivo material é a vítima (morto) e o sujeito passivo formal é o Estado. Em certos crimes, como no tráfico de entorpecente, o sujeito passivo é o Estado, pois é um crime sem um sujeito passivo individual.


			Objeto do crime:


			a) bem de natureza corpórea ou incorpórea, sobre o qual recai a conduta criminosa:


			Os crimes materiais apresentam resultado, uma mudança naturalística que é significativa para a consumação. É o caso do homicídio, constituindo-se o objeto material no corpo de uma pessoa; no furto, o objeto é a res (coisa) subtraída.


			b) Objeto jurídico:


			É o interesse protegido pela norma penal. No caso de homicídio é a vida o bem jurídico protegido e no furto, o patrimônio.


			Exemplo:


			“no furto de veículo, o sujeito ativo é a pessoa que subtraiu o carro, o sujeito passivo material é o proprietário do automóvel e o sujeito passivo forma é o Estado; o objeto material é o veículo e o objeto jurídico é o patrimônio”


		


	

		

		


	

		

			5. CLASSIFICAÇÃO DOS CRIMES


			Os crimes possuem inúmeras classificações, considerando a gravidade do delito, forma de execução, o resultado, qualidade especial do sujeito ativo, enfim, fundada nas características dos delitos.


			I) Crimes comuns e próprios: (quanto ao sujeito ativo)


			a) comuns:


			- podem ser cometidos por qualquer pessoa, como homicídio, roubo, falsificação;


			b) próprios:


			– exigem sujeito ativo especial ou qualificado, somente podem ser praticados por determinadas pessoas e admite coautoria, além da participação.


			Ex.: mulher, no autoaborto, mãe, no infanticídio; funcionário público, no peculato;


			c) de mão-própria:


			– exigem sujeito ativo qualificado, devendo este cometer pessoalmente a conduta típica. Não admitem coautoria, somente participação;


			Ex.: falso testemunha (art. 342, CP); reingresso de estrangeiro no território nacional (art. 338, CP); falsidade de atestado médico (art. 302, CP)
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