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    - De acordo com a jurisprudência dos tribunais superiores e legislação atualizada (Lei Anticrime; Nova Lei de Migração, dentre outras);




    - Quadros esquemáticos facilitadores da compreensão e memorização.
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    O segredo da vocação:




    O que Deus nos manda,




    também nos dá os meios para realizarmos.




    (Papa João Paulo II)


  




  

    NOTA DO AUTOR À 1.ª EDIÇÃO




    Este livro é fruto de anos de estudos, trabalhos e reflexões sobre o Direito Penal.




    Meu interesse no assunto e meus esforços vêm desde 1991. Como aspirante das Forças Armadas, após sete anos de muita disciplina em regime de internato (Epcar/1984 e AFA/1987), conduzi investigações destinadas a apurar infrações penais cometidas na unidade militar na qual pertencia (VI Comando Aéreo Regional, sediado no Distrito Federal). Era o embrião de um grande projeto que vem, em parte, se consubstanciar nesta obra.




    A Força Aérea muito me capacitou. Seria impossível expor neste momento as experiências que vivi e sobrevivi. Mas aprendi que a arte de viver está em se fazer bom uso de nossas adversidades.




    Depois, trabalhei durante 25 (vinte e cinco) anos no Tribunal Regional Federal da 3.ª Região em São Paulo, onde muito evoluí em todos os ramos do Direito Público.




    Especializei-me em Direito Penal pela Escola Paulista da Magistratura; lecionei no Complexo Jurídico Damásio de Jesus; escrevi artigos para jornais e revistas e publiquei livros específicos para o exame da OAB. Ajudei muitos e muitos foram os que me ajudaram.




    Fui, sem sombra de dúvidas, abençoado.




    Mas algo me faltava...




    O conselho veio, então, de minha amada esposa. E a melhor forma de agradecer um conselho oportuno é levá-lo à prática no ato. Por que não publicar obra específica sobre os temas mais combativos do Direito Penal, com explicações profundas e, ao mesmo tempo, simples e com estratégias mnemônicas para facilitar a tarefa dos estudantes? 




    Seria algo inédito? É claro que não. O Brasil é um país coberto por jurisconsultos.




    Mas, certamente, será uma alternativa ao estudante. Mais aprendizado. Mais ensinamentos a acumular. Mais experiências a compartilhar. Mais caminhos a seguir...




    Quantas foram as queixas que me deparei, na tarefa docente que exerci por alguns anos de minha vida, tanto na Força Aérea quanto na Faculdade de Direito Damásio de Jesus e mesmo no TRF (corpo permanente de capacitação da Justiça Federal), a respeito da dificuldade em compreender-se temas como: descriminantes putativas; a colaboração dolosa diversa como mitigante do princípio unitário do concurso de agentes; crimes de tendência interna transcendental; erro de tipo permissivo; a valoração paralela na esfera do leigo; elementos subjetivos dos tipos específicos implícitos; o consentimento do ofendido nos crimes culposos; crimes comissivos por omissão e omissivos por comissão; a função dos costumes no Direito Penal, dentre outros pontos, quase todos alusivos à teoria do crime.




    Mais recentemente, o acordo de leniência na Lei Anticorrupção, o Pacote Anticrime e a Súmula vinculante 24 – temas abordados neste livro – foram objeto de muitas altercações e estudos conjuntos.




    Foi o que me motivou a elaborar a obra que, com a ajuda de Deus e dos ensinamentos que me foram transmitidos por magníficos professores, em especial Guilherme de Souza Nucci, Flávio Augusto Monteiro de Barros e Alexandre de Morais, hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, alcançará os estudantes que mais precisam, sempre pedindo escusas pelas minhas imperfeições. Procurei ser o mais didático que pude.




    Como disse certa vez o jurista Jair Leonardo Lopes, conforta-nos a exemplar humildade científica do notável FRANCESCO CARNELUTTI que, nas notas de uma de suas magníficas obras, dizia que graças à sua longevidade pôde corrigir os próprios erros.




    Que me seja dada a mesma oportunidade.




    São Paulo, 2 de janeiro de 2025.




    O Autor


  




  

    Prefácio




    Conheci Ameleto Masini Neto no ano de 1996, nos bancos da graduação de nossa Faculdade de Direito. Eu, como a grande maioria, um menino imberbe e imaturo. Ele, já estável e concursado perante o Tribunal Regional Federal e já com a experiência de um oficial da Aeronáutica, graduado pela excelente Academia da Força Aérea, sorveu, saboreou o curso e a vivência na Faculdade, enquanto nós, jovens inexperientes, nos engolíamos e deixávamos derramar boa parte daquela riquíssima experiência. Com a postura perante a vida, que só o tempo é capaz de moldar, Ameleto sobrava na Faculdade.




    Ao mesmo tempo que era um excepcional aluno, concentradíssimo nas aulas, dono dos mais cobiçados e completos cadernos de anotações de sua turma, com notas altíssimas, ele também era uma unanimidade: inteligente, alegre, popular, sempre sorrindo em seu bem cortado terno, querido e admirado por todas as tribos, educado líder, simpático, carismático, hábil violonista de churrascos acadêmicos e Vice-Presidente da “Chapa Execução” (2ª colocada nas Eleições Gerais para o Centro Acadêmico, em 1998). Ameleto não passou pela Faculdade, ele a viveu como poucos, coisa que nós, ingênuos meninos, não soubemos fazer e que o arrependimento nos cobra até hoje.




    Dentre os inúmeros amigos em comum que fizemos, a saudosa Adriana Ribeiro Brandão se destacou. Amiga querida, companheira, parte de nossa mais íntima turma, participou muito de nossa vida acadêmica, festas e grupos de estudo. Eu e Ameleto viajamos juntos para o Rio de Janeiro, para acompanhar a festa de seu casamento, o qual durou até seu falecimento, em 2022, num dos mais tristes e impactantes episódios que vivenciamos.




    Nas semanas de provas, Ameleto já lecionava diferentes matérias jurídicas para turmas de 30 alunos, no salão de festas do prédio onde vivia, em São Paulo, na Rua Caiowá, 2251. Naquelas aulas, ele fazia – com leveza – o que a imensa maioria dos Professores de Direito não conseguia: transmitir o conhecimento para jovens. E o fazia por uma simples razão: Ameleto nasceu Professor.




    Sim, porque há uma série de características e qualidades que formam um bom professor. Desde os fundamentais conhecimento técnico e didática, passando por paciência, dedicação ao estudo, postura, humildade, concentração, curiosidade e chegando até mesmo em itens como carisma, habilidade com as pessoas, empatia, foco etc. 




    Passei os últimos 20 anos imerso no mundo jurídico-acadêmico, tendo sido até mesmo Diretor de Faculdade de Direito, o que me deu a oportunidade de conhecer centenas de professores, muitos que possuíam algumas das características acima descritas, outros com poucas. Mas nenhum deles acumulou tantos requisitos e atributos quanto o Professor Ameleto Masini Neto, um verdadeiro encantador de alunos e mestre numa das mais refinadas e fundamentais habilidades do homem: transmitir o conhecimento.




    Ao fazer isso, o Professor se eterniza, porque um pouco dele vai para sempre com seus alunos. Foi assim que ele brilhou ao lecionar na querida Faculdade de Direito Damásio de Jesus, deixando um pouquinho dele em cada aluno e assim se eternizando.




    Eu também tive o privilégio de ter sido seu aluno no excelente curso de Direito Penal – Parte Geral, ministrado dentro do E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região. Foi ali que eu finalmente aprendi – após inúmeras tentativas – conceitos como prescrição penal, erro de tipo, erro de fato e a belíssima e encantadora Teoria do Crime, tema que possivelmente alguns saibam mais do que ele, mas ninguém explica como ele. 




    É essa oportunidade que você, caro leitor, tem a partir das próximas páginas, ao se deliciar com as claras, profundas e meticulosas lições do Professor Ameleto. Faça como ele fez com a Faculdade e saboreie as próximas páginas na incrível jornada que é o conhecimento humano.




    Me lembro, por fim, com carinho das inúmeras vezes que íamos embora da Faculdade juntos, caminhando pelas ruas do centro de São Paulo. Eu, com destino ao Viaduto do Chá e ele, se dirigindo ao Tribunal. Nesse trajeto, tive profundas e inesquecíveis lições de sabedoria, experiência, ética, ponderação, razoabilidade e sensibilidade, dignas de um paciente e bondoso irmão mais velho, o que de fato ele se tornou a partir dali. Como uma metáfora da vida, naquela Avenida, nós começamos a caminhar lado a lado.




    Ao longo dos vinte e cinco anos seguintes, nós continuamos caminhando juntos, noutros percursos, passando por bons e maus momentos, como sói acontecer com o transcorrer de nossa jornada. Fomos padrinhos recíprocos de casamentos, tive a alegria de apresentar-lhe sua esposa, mãe de sua linda filha, nos socorremos em terríveis e precoces perdas, comemoramos conquistas de ambos, trabalhamos juntos, envelhecemos, passamos por enormes mudanças, mas até hoje – um quarto de século depois – algumas coisas são estáveis e imutáveis como, por exemplo, minha extrema admiração, meu afeto, nosso amor recíproco, uma afinidade rara como diamante e a certeza de que muito daquele amigo ancião vive hoje neste humilde aluno e será passado adiante, numa infinita corrente que só os verdadeiros professores têm o privilégio de construir.




    Gustavo Rene Nicolau




    Advogado nos Estados Unidos e no Brasil




    Mestre e Doutor pela Fac. de Direito da USP




    Mestre pela Fac. de Direito da Universidade de Chicago


  




  

    TÍTULO I




    NOÇÕES FUNDAMENTAIS


  




  

    Capítulo 1 - NOÇÕES PRELIMINARES




    
1 INTRODUÇÃO





    1.1 NOMENCLATURA




    A primeira questão que se coloca, de interesse meramente acadêmico, sem quaisquer consequências práticas, consiste na controvérsia existente, de há muito, acerca da terminologia adequada ao ramo do direito público em pauta. Qual seria a mais científica denominação? Direito Penal ou Direito Criminal?




    Desde o surgimento das primeiras escolas penais1, no final do século XVIII (período iluminista ou da ilustração2), inúmeras foram as sugestões sobre a melhor especificação.




    Há, nos compêndios de Direito Penal, relatos históricos no sentido de que foram ventiladas as locuções “Direito Repressivo”3, “Direito Protetor4”, “Direito Restaurador ou Sancionador”5, dentre outras expressões que não obtiveram preferência nem foram adotadas pelas ordenações das nações desenvolvidas. 




    Atualmente, apesar da crítica pelo fato de a locução enfatizar a pena, não abrangendo a medida de segurança, devemos preferir a nomenclatura “Direito Penal”, seguindo os ordenamentos positivistas6, como os da Alemanha, França, Itália e outros. Isso pelo fato de a expressão constar da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (v.g. art. 62, § 1.º, I, “b”), bem como do nosso principal estatuto repressivo7 (Decreto-Lei 2.848/1940), mesmo após a reformulação da Parte Geral ocorrida em 1984 pela Lei 7.209. 




    Conforme ensinam Edilson M. Bonfim e Fernando Capez, “a denominação “Direito Penal” ajusta-se com maior propriedade à legislação pátria, evitando-se mal-entendidos8”. Na mesma seara, Damásio E. de Jesus afirma “Argumenta-se que a locução Direito Criminal é mais compreensiva, abrangendo crime e suas consequências, ao passo que Direito Penal dá a ideia de pena, deixando de lado as medidas de segurança. [...] Nós possuímos um CP, razão pela qual preferimos a expressão Direito Penal, aceitando a predileção do legislador”9.




    É o entendimento, outrossim, de Nilo Batista10, Cezar Roberto Bitencourt11, dentre inúmeros doutrinadores. 




    Oportuna, no entanto, a observação de Rogério Greco no sentido de que “Embora façamos o estudo de um Direito Penal, não descartamos o uso do vocábulo criminal do nosso sistema. Por exemplo, o local onde tramitam ações penais chama-se Vara Criminal; o recurso interposto de uma decisão proferida por juízo monocrático é submetido ao crivo de uma Câmara Criminal; o advogado que milita na seara penal é conhecido como criminalista”12 etc.




    Apesar da divergência - fruto de longa e histórica disputa doutrinária - a terminologia mais utilizada e tradicional no Direito contemporâneo, tanto no Brasil quanto em outros países, é “Direito Penal”.




    1.2 CONCEITO DE DIREITO PENAL




    O principal elemento de união entre os seres humanos é a “comunicação”. No entanto, conforme ensina Maurício Ribeiro Lopes, apoiado na doutrina de Günther Jacobs13, o processo de comunicação não basta para o convívio social. Isso porque as relações humanas são contaminadas pela violência, necessitando de normas que as regulem, afirma com precisão Émile Durkheim, in Las Reglas del método sociológico, Espanha: Morata, 1978, p. 116. 




    Para que a vida social seja viável, os poderes constituídos devem montar um sistema14 de controles, objetivando a ordem e propiciando a satisfação dos interesses sociais e individuais. Controle social é o conjunto de dispositivos - usos, costumes, leis, instituições e sanções - que objetivam a integração social, alicerçada nos valores e expresso na imposição da vontade dos líderes. 




    O controle pode ser formal ou informal. Os usos, costumes e a opinião pública são expressões do controle informal, enquanto a lei define o controle formal. Sem essa salvaguarda, seria irrealizável a convivência e a sociedade, em total estado de anomia15, não subsistiria. 




    É com esse objetivo que exsurge o Direito Penal, como conjunto de princípios e regras destinados a combater infrações penais, mediante a imposição de sanções.




    Segundo a conhecida fórmula de Franz von Liszt, o Direito Penal é o conjunto de normas estabelecidas pelo Estado, que associam ao crime como fato; a pena, como consequência16. Já no escólio de Luiz Regis Prado, mais que instrumento de controle social, assinala-se à lei penal função de proteção e garantia17. É, em suma, ordem de paz pública que tutela as relações sociais, cuja missão é proteger a convivência humana, assegurando, por meio da coação estatal, a inquebrantabilidade da ordem jurídica, como ensinou Hans-Heinrich Jescheck18. 




    

      

        

          	

            Compreenda o poder de coação estatal acima mencionado!




            Em primeiro lugar, importante compreender o significado do vocábulo “coerção (sanctio legis)”. Coerção é força que se observa no campo psicológico das pessoas, levando-as ao cumprimento de determinada regra devido à pressão abstrata que a norma impõe. O indivíduo, na maioria das vezes, segue a norma para que não lhe seja aplicada a sanção preestabelecida19. Já a coação é a fase seguinte da imposição da força estatal - que ocorre no plano fático - quando a coerção não foi suficiente para evitar o descumprimento da norma. Quando o sujeito não cumpre a norma naturalmente, pelo efeito psicológico da coerção, o Estado entra em ação aplicando-lhe a sanção estabelecida (coação). Essa coação estatal pode ser: 1) coação direta ou 2) coação indireta. Na coação direta, o Estado exerce o poder unilateralmente, a qualquer momento, sem precisar de autorização judicial (ex.: multas de trânsito). Já na coação indireta o poder é exercido mediante prévia autorização judicial. O poder estatal de punir (ius puniendi) é de coação indireta, sendo a sentença penal condenatória transitada em julgado a autorização prévia para punir (CF, art. 5.º, LIV). 


          

        


      

    




    É pelo conjunto de normas que disciplinam as medidas de índole jurídico-penal, como consequência de determinados atos, que se mantém a estabilidade democrática das sociedades civilizadas. O direito só existe em sociedade (ubi societas, ibi ius).




    A definição que nos parece a mais completa é a de Johannes Wessels20:




    “[...] Direito Penal designa-se a parte do ordenamento jurídico que determina os pressupostos de punibilidade, bem como os caracteres específicos da conduta punível, cominando determinadas penas e prevendo, a par de outras consequências jurídicas, especialmente medidas de tratamento de segurança”.




    Dos ensinamentos mencionados, podemos extrair que o Direito Penal é o conjunto de normas que definem infrações penais, associando-lhes sanções e disciplinando as relações jurídicas daí decorrentes, bem como um sistema de garantias e proteção social que ora nos proíbe de realizar condutas desvaliosas, ora nos determina realizar condutas valiosas. 




    Vale registrar, por oportuno neste momento do estudo, a existência do princípio da intervenção mínima do Direito Penal (princípio da necessidade ou ultima ratio21). Trata-se de postulado penal constitucional implícito - a ser minuciosamente examinado em capítulo próprio desta obra (princípios fundamentais) - que retira da órbita penal certas condutas, apesar da ofensa ao bem jurídico tutelado.




    O Direito Penal, por contar com as mais severas formas de sanções, deve intervir o mínimo possível, somente sendo desejável sua atuação quando os demais ramos do direito não forem suficientes para pacificar a questão. Exemplo elucidativo é o da empregada doméstica que furta objeto de seus empregadores (furta domestica non curat praetor)22. O Direito Trabalhista, por meio do instituto da “demissão por justa causa”, é capaz de apaziguar a questão, não sendo necessário o acionamento do aparato estatal-penal. Dentro desse contexto é que se pode afirmar que a relação de objetiva proteção do bem jurídico com o tipo legal se funda, ao menos, no trinômio intervenção mínima, subsidiariedade e fragmentariedade23.




    É perceptível, já neste primeiro momento, que a doutrina brasileira, na sua unanimidade, acolhe a regra da ultima ratio.




    

      

        

          	

            Destaque! O Brasil adota o critério dicotômico!




            O Brasil adota critério dicotômico24, sendo que infração penal é gênero de que são espécies o crime (também chamado de delito) e a contravenção penal (crime anão, crime liliputiano25 ou delitti nani). 




            Mas atenção! Apesar de os termos “crime” e “delito” se equivalerem, há situações em que a Constituição Federal e a legislação ordinária utilizam a palavra delito, com menor propriedade terminológica, como sinônima de “infração penal” (exemplos: CF, art. 5.º, XI e XLVIII e CPP, arts. 301 e 302, caput).


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Gênero e espécies de sanção penal!




            Sanção penal é gênero de que são espécies as penas e as medidas de segurança. Excepcionalmente, porém, a reparação civil é tratada no âmbito penal, v.g., art. 297 do Código de Trânsito (Lei 9.503/97) que prevê multa reparatória26.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Dúvida frequente!




            O ato infracional previsto no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90) não constitui espécie de infração penal, apesar da redação do art. 103 do citado diploma: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravenção penal”.




            Entende-se por “ato infracional” o fato típico, descrito na lei como crime ou contravenção, mas praticado por pessoa inimputável em razão de presunção legal absoluta27 de desenvolvimento mental incompleto (menores de 18 anos na data do fato - CF, art. 228). São atos condenáveis, mas sujeitos ao juízo especializado da infância e da juventude, que somente poderá aplicar aos menores infratores as medidas de proteção ou sanções socioeducativas28, ambas carecedoras de natureza jurídica29 de sanção penal. Assim sendo, menor de 18 anos não pode ser submetido a processo no juízo criminal. Se o for, o processo será absolutamente nulo por ilegitimidade passiva ad causam (CPP, 564, II).


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Atenção!




            Caso o menor infrator, ao final do cumprimento da medida socioeducativa, seja considerado perigoso para o convívio social, deverá ser colocado à disposição do juízo cível, tal como ocorre com qualquer pessoa acometida de enfermidade mental. A Lei 10.216/2001 protege portadores de transtornos mentais, garantindo a sua contenção mesmo depois de concluído o prazo máximo de internação. Foi o caso, por exemplo, de Roberto Aparecido Cardoso (mais conhecido pela alcunha de Champinha) que, em 2003, aos dezesseis anos, idealizou e participou do homicídio de dois adolescentes em Embu-Guaçu, na Grande São Paulo. Champinha permaneceu internado por mais de 12 (doze) anos, na Unidade Experimental de Saúde em São Paulo (UES).


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Distinções importantes!




            1) Crimes de menor potencial ofensivo: Crimes e contravenções cuja pena máxima não seja superior a 2 (dois) anos, considerando eventuais qualificadoras, privilégios, causas de aumento e diminuição, pouco importando se há multa cumulada ou não ou se a infração tem previsão de procedimento especial (Lei 9.099/95 c/c Lei 10.259/01). Exceção: casos de violência doméstica contra a mulher não ficam sujeitos à Lei 9.099/95 (Lei 11.340/2006 - art. 41);




            2) Crimes de médio potencial ofensivo: Crimes cuja pena mínima seja igual ou inferior a 1 (um) ano, porquanto podem ser beneficiados com a suspensão condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95);




            3) Crimes de alto potencial ofensivo: Crimes cuja pena mínima seja maior do que 1 (um) ano e a máxima maior que 2 (dois) anos;




            4) Crimes de complexo potencial ofensivo: Crimes cuja pena mínima seja inferior a 4 (quatro) anos, situação em que o MP, mediante condições, poderá propor acordo de não persecução penal (novidade trazida pela Lei 13.964/2019 - Pacote Anticrime – art. 28-A).


          

        


      

    




    1.3 DIVISÕES DO DIREITO PENAL




    Na compilação de leis romanas (Corpus Juris Civilis)30 feita por ordem do Imperador Justiniano no século VII, o filósofo e jurista romano Eneu Ulpiano dividiu o direito em dois ramos (público e privado) e, posteriormente, passou às subdivisões. Vejamos.




    
1.3.1 Direito Penal configura ramo do direito público





    O Direito Penal consubstancia-se eminentemente em ramo do Direito Público, uma vez que regulamenta, de forma cogente, as relações do indivíduo com a sociedade. Todas as pessoas estão obrigadas à observância de suas regras, sendo que preponderam imediatamente interesses de ordem pública, não havendo espaço para composições fora da jurisdição penal. 




    

      

        

          	

            Conceito de jurisdição!




            Jurisdição é direito-dever-poder estatal de aplicar o direito a dada pretensão, com imperatividade e definitividade, substituindo a vontade das partes e tendo na pacificação com justiça o seu escopo máximo, sempre com imparcialidade e mediante processo regular.


          

        


      

    




    O Estado é titular exclusivo do direito de punir (ius puniendi31) e figura sempre como sujeito passivo formal das ações delituosas (caráter publicístico do Direito Penal). O direito de punir pertence ao Estado, como uma das expressões mais características de sua soberania. Os sujeitos passivos materiais são os titulares do bem jurídico atingido pelo crime. No entanto, sob o aspecto formal, o Estado será sempre sujeito passivo da infração penal (sujeito passivo constante, geral, genérico ou formal).




    Por isso, afirma-se que os bens jurídicos protegidos pelo Direito Penal não interessam ao indivíduo, exclusivamente, mas a coletividade como um todo. A relação existente entre o autor de um crime e a vítima é de natureza secundária, uma vez que esta não tem o direito de punir.




    

      

        

          	

            ATENÇÃO! - NÃO CONFUNDIR: Nas ações penais de iniciativa privada (CP, art. 100, caput, §§ 1.º e 2.º c/c. CPP, art. 30), o que se transfere ao ofendido é o direito de ação (ius actionis), jamais o direito de punir (ius puniendi). Este é intransferível, indelegável e não suscetível de ser compartilhado. Guilherme de Souza Nucci alerta: “Não se confunda, por óbvio, o monopólio punitivo estatal com a iniciativa da ação penal, cuja finalidade é, ao final, fazer valer a força de punição advinda do Direito Penal32”.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Diferença entre “bem” e “bem jurídico”!




            O termo bem indica sempre algo positivo, necessário, valioso, enfim, digno de proteção pelos seres humanos. Por outro lado, num aspecto material, aponta para algo apto a satisfazer necessidades humanas, valores éticos-sociais. Há bens tutelados pelo Direito, eleitos pela ordenação jurídica como imprescindíveis à vida em sociedade, merecendo amparo e cuidado. A partir dessa escolha, o bem se transforma em bem jurídico. No âmbito penal, o bem jurídico só deverá ser defendido frente a intoleráveis agressões. O Direito Penal é uma forma de proteção cuja matriz reside em seu caráter fragmentário.


          

        


      

    




    Observa Tourinho Filho33, citando Gonzales Bustamante, que o ius puniendi equivale à legítima defesa que se reconhece a particulares. A sociedade tem o direito de defender-se, adotando contra qualquer pessoa que ponha em perigo sua tranquilidade as medidas preventivas e repressivas que sejam condizentes. 




    Quando certo crime é cometido, a ordem pública fica perturbada e o principal ofendido é o Estado. Como a sociedade é um ente abstrato, a função de reprimir as infrações cabe aos órgãos competentes do próprio Estado. 




    Quer-se crer que o Direito Penal regula relações entre indivíduos e sociedade, pertencendo, consequentemente ao Direito Público.




    

      

        

          	

            Direito Internacional Privado é ramo do Direito Público!




            O direito internacional privado (apesar da terminologia “privado”) é ramo do direito público, que indica conjunto de regras de direito interno que informa ao juiz qual a lei - se a do foro ou a estrangeira - deverá ser aplicada a caso que tenha relação com mais de um país.


          

        


      

    




    
1.3.2 Direito Penal objetivo e Direito Penal subjetivo





    Direito Penal objetivo (ius poenale34) é o conjunto de normas e princípios vigentes que definem infrações penais e suas respectivas consequências, bem como todas as regras que coordenem a aplicação da lei penal. É a ordenação jurídica propriamente dita (direito posto), na qual o poder descreve condutas que ofendem bens jurídicos, combatendo a criminalidade.




    

      

        

          	

            Caráter normativo dos princípios!




            Sejam os princípios gerais de direito expressos ou implícitos, positivados ou não, entende-se, atualmente, o seu caráter normativo. São concebidos como normas com alto nível de generalidade e informadoras de todo o ordenamento jurídico35.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Legislar em matéria penal é competência privativa da União!




            Compete privativamente à União36 (Congresso Nacional) legislar sobre Direito Penal (CF, art. 22). A União é a fonte material do Direito Penal. Exceção: Lei complementar da União poderá autorizar os Estados a legislarem sobre questões específicas das matérias relacionadas neste artigo (CF, art. 22, parágrafo único).


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Qual a diferença entre normas, princípios e regras?




            GOMES CANOTILHO37: Saber como distinguir, no âmbito do superconceito de norma, em regras e princípios, é tarefa particularmente complexa. Vários são os critérios escolhidos.




            a) Grau de abstração: princípios são normas com grau de abstração elevado; de modo diverso, regras possuem abstração relativamente reduzida;




            b) Grau de determinabilidade: princípios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediações concretizadas, enquanto as regras são suscetíveis de aplicação direta;




            c) Caráter de fundamentalidade: princípios são normas de natureza fundamental no ordenamento jurídico, devido à sua posição hierárquica no sistema das fontes (ex.: princípios constitucionais) ou à sua importância estruturante dentro do sistema (ex.: princípio do Estado de Direito);




            d) Proximidade da ideia de direito: princípios são juridicamente vinculantes; as regras podem ser normas com o conteúdo meramente funcional;




            e) Natureza normogenética: princípios são normas que estão na base ou constituem a ratio das regras jurídicas, desempenhando, por isso, uma função normogenética.


          

        


      

    




    Já o Direito Penal subjetivo (ius puniendi) significa o “direito-dever-poder” de punir que o Estado detém (princípio da soberania) - sempre associado ao interesse punitivo indireto da vítima ou da sociedade - caso alguém cometa infração penal devidamente tipificada em lei.




    Bem observa André Estefam38 que: “Cuida o direito penal subjetivo do direito de punir do Estado ou ius puniendi estatal; isto é, o direito que o Estado possui de exigir que pessoas se abstenham de praticar conduta definida como infração penal (direito de punir em abstrato) e de exigir do infrator que se submeta às consequências da infração praticada (direito de punir em concreto)”.




    Esse último, qual seja - o direito de punir in concreto - consubstancia-se na persecução penal (persecutio criminis in judicio), que significa a tarefa estatal trifásica de: 1) apurar infrações penais (fase investigatória. Ex.: inquéritos policiais); 2) processar o suspeito, obedecido o devido processo legal (fase da ação penal) e 3) punir o sentenciado em casos de condenações (fase da execução penal).




    

      

        

          	

            O sujeito passivo no processo penal admite 6 (seis) denominações!




            1) Suspeito: Quando há indícios de autoria, mas o agente ainda não foi indiciado;




            2) Indiciado: O agente já foi submetido ao indiciamento, que é a formalização da suspeita;




            3) Acusado: Até a citação o agente também é denominado “acusado”;




            4) Réu: Após a citação o agente passa a ser réu no processo;




            5) Condenado: Denominação utilizada depois de proferida a sentença penal condenatória;




            6) Sentenciado: Após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória.


          

        


      

    




    A pretensão punitiva surge, realmente, quando o ius puniendi in abstrato se transfigura em ius puniendi in concreto. 




    O Direito Penal subjetivo (ius puniendi) pode ser subdividido em: 1) ius puniendi positivo, que vem a ser a capacidade conferida ao Estado de executar normas penais e 2) ius puniendi negativo, caracterizado pelo poder-dever de invalidar normas penais, tarefa de competência do Supremo Tribunal Federal, por meio da declaração de inconstitucionalidade das leis penais;




    
1.3.3 Direito Penal comum (ou nuclear) e Direito Penal especial





    As denominações “Direito Penal comum ou nuclear” e “Direito Penal especial” são utilizadas para designar respectivamente: 1) Direito Penal aplicável pela Justiça Comum (Justiça Federal e Justiça Estadual) a todas as pessoas indistintamente e 2) Direito Penal aplicado a determinado setor que se encontra sob jurisdição especial. Ex.: Código Penal Militar (Decreto-lei 1.001/69), Código Eleitoral (Lei 4.737/65), Lei 1.079/1950 (crimes de responsabilidade), dentre outras leis penais especiais ou extravagantes.




    

      

        

          	

            Diferença entre Lei Penal especial e Lei Penal extravagante!




            Lei penal especial não é codificada (não consta de um Código), mas é possuidora de sistema processual próprio, v.g., a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006, Capítulo III) prevê todo o procedimento a ser adotado nos processos de sua alçada. Por outro lado, lei penal extravagante também não é codificada, mas carece de sistema processual próprio, necessitando das regras do CPP para a instauração e andamento do processo (Ex.: Lei da Tortura)39.


          

        


      

    




    
1.3.4 Direito Penal geral e Direito Penal local





    O Direito Penal geral é aquele que tem incidência em todo território nacional e é legislado pela União - sua fonte material - nos termos do art. 22, I, da CF. O Direito Penal local aplica-se tão somente em partes delimitadas do território nacional e é legislado pelos Estados-membros, desde que excepcionalmente autorizados por Lei Complementar da União (CF, art. 22, parágrafo único).




    
1.3.5 Direito Penal adjetivo e Direito Penal substantivo





    O Direito Penal adjetivo confunde-se com o Direito Processual, ou seja, tudo o que for necessário para se alcançar o direito material. Nossa principal norma adjetiva é o Código de Processo Penal. Por sua vez, o Direito Penal substantivo (ou material) se consubstancia nas leis penais em vigor. Nossa principal norma penal substantiva é o Código Penal. Os efeitos diferem bastante. Ex.: os princípios da retroatividade da lei penal benéfica ou da irretroatividade da lei penal mais severa (CF, art.5.º, XL) só são válidos para leis penais, não sendo aplicáveis às normas processuais penais, que devem respeitar o disposto no art. 2.º do CPP - sistema do isolamento dos atos processuais40.




    Além disso, no universo jurídico-penal são detectáveis preceitos de conteúdo misto (penal e processual penal). Como, por exemplo, no art. 366 do CPP41, que regula a suspensão do processo (regra processual ou adjetiva) e, ao mesmo tempo, a suspensão da prescrição (regra penal ou substantiva). Quando isso ocorre, prevalece a norma de direito penal. No exemplo acima, a irretroatividade de eventual lei penal mais severa - no tocante à prescrição - alcançará o artigo em sua integralidade, tendo em vista a incindibilidade da norma e a predominância de seu aspecto material (suspensão da prescrição)42.




    
1.3.6 Direito Penal Internacional e Direito Internacional Penal





    Direito Penal Internacional é ramo do Direito Penal e corresponde ao direito interno (brasileiro) cuja aplicação se dá sobre fatos ocorridos fora do território nacional (extraterritorialidade – CP, art. 7.º). A extraterritorialidade, ou seja, a aplicação da lei penal brasileira a fatos ocorridos fora do território nacional é tema intimamente ligado ao instituto da extradição (ex.: brasileiro nato comete crime no exterior e foge para o Brasil. Se preso, responderá pelo crime nos termos da lei brasileira). 




    

      

        

          	

            Destaque: Brasil não extradita seus nacionais!




            O Brasil não extradita seus nacionais43, mas se compromete a processá-los e, se o caso, puni-los. É princípio de Direito Internacional muito respeitado no Brasil, pois incidentes diplomáticos são muito desgastantes.


          

        


      

    




    Já o Direito Internacional Penal é ramo do Direito Internacional e diz respeito a normas externas que se aplicam ao Brasil (tratados e convenções internacionais). Seu principal instrumento jurídico é o Tratado de Roma que criou o Tribunal Penal Internacional, sediado na cidade de Haia (Holanda do Sul), com competência para julgar crimes de guerra, genocídio, agressão (uso da força armada por parte de um Estado contra outro) e crimes contra a humanidade.




    

      

        

          	

            Contravenções penais!




            Não há que se falar em Direito Penal Internacional quando o fato ocorrido no exterior for tipificado, no Brasil, como contravenção penal. O art. 2.º da Lei das Contravenções Penais prevê: “A lei brasileira só é aplicável à contravenção penal praticada no território nacional”.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Tribunal Penal Internacional!




            Foi criado em julho de 1998, pela Conferência de Roma, tratando-se de órgão de atuação contínua, com competência para o processo e julgamento dos crimes de guerra, genocídio, agressão (uso da força armada por parte de um Estado contra outro) e crimes contra a humanidade. A sede do tribunal é a cidade da Haia, nos Países Baixos (o Estado anfitrião) e é composto por 18 (dezoito) juízes44.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Sua competência é complementar (residual), pois apenas julgará os delitos quando se verificar que o Estado em que ocorreu a prática criminosa não pretende processá-la ou não reúna condições para tanto, ou quando se perceber que o processo instaurado não esteja sendo conduzido com imparcialidade e honestidade de propósitos. O TPI conta com mais de 120 países membros e o Brasil promulgou o Estatuto em 2002, por meio do Decreto 4.388/2002, sendo posteriormente incorporado à CF pela Emenda 45/2004, verbis: Art. 5º [...] §4º O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja criação tenha manifestado adesão”. Um exemplo de atuação do TPI ocorreu em 23/6/2004, quando instaurou investigação sobre a situação da República Democrática do Congo, a pedido do próprio país. Desse processo resultou a condenação de Thomas Lubanga a 14 (quatorze) anos de reclusão por crimes de guerra.




            Com o TPI procura-se pôr fim à criação de cortes internacionais ad hoc45, como as de Nuremberg46 e de Tóquio, criadas pelo Tratado de Londres de 194547. O estatuto de Roma admite a videoconferência (testemunha sem rosto). A efetividade na busca da prova prevaleceu sobre o garantismo. O Conselho de Segurança da ONU é um sócio do TPI. Mas a última palavra é sempre do Tribunal.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Curiosidade!




            A magistrada paulistana Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, do Tribunal Regional Federal da 3.ª Região em São Paulo, foi a brasileira a integrar, até o momento, o Tribunal Penal Internacional, atuando até julho de 2016, quando concluiu o julgamento de Jean Pierre Bemba Gombo, caso por ela presidido.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Agora faz parte do seleto grupo de juristas nacionais que foram juízes em tribunais globais, como Francisco Resek48 na Corte Internacional de Justiça (Haia) e Vicente Marotta Rangel no Tribunal Marítimo Internacional (Hamburgo) e Corte de Arbitragem de Haia.


          

        


      

    




    
1.3.7 Direito Penal do fato e Direito Penal do autor





    O Direito Penal não se presta a punir pensamentos ou o modo de ser das pessoas.




    Apenas quando exteriorizados por atos é que os pensamentos podem acarretar condutas puníveis. Em suma, somente “fatos” devidamente manifestados no mundo exterior é que têm relevância penal. Ninguém deve ser punido pelo que é, mas apenas pelo que faz. É o que a doutrina tradicional chama de “Direito Penal do fato”, amplamente difundido em nossa ordenação jurídica. 




    É muito mais do que uma regra. Trata-se de princípio penal constitucional implícito (princípio da materialização do fato), oriundo da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, III).




    Já o Direito Penal do autor é vedado no Brasil. Exemplo histórico encontrava-se no ordenamento penal nazista (regido doutrinariamente pela Escola Penal de Kiel49) que punia a pessoa por ser judia, prostituta, homossexual, deficiente, cigana etc.




    No Brasil, temos a Lei das Contravenções Penais, que em seu art. 59 prevê:




    “Entregar-se alguém habitualmente à ociosidade, sendo válido para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsistência, ou prover a própria subsistência mediante ocupação ilícita” - prisão simples de 15 dias a 3 meses”.




    Trata-se da contravenção penal da “vadiagem”. Doutrina majoritária defende ser manifestação de Direito Penal do autor, portanto, não recepcionada pela CF/88 e incabível no Estado Democrático de Direito. É assunto questionável, posto que a vadiagem é a porta de entrada para muitos crimes e, em uma democracia, é lícito punir condutas como estratégia de defesa em face de ataques a bens jurídicos ainda em seu estado rudimentar.




    O STF já se manifestou no sentido de que “a Lei de Contravenções Penais foi instituída por meio de decreto-lei, em 1941, durante o período ditatorial conhecido como Estado Novo. Não há como deixar de reconhecer o anacronismo do tipo penal que estamos a analisar. Não se pode admitir a punição do sujeito apenas pelo fato do que ele é, mas pelo que faz”50.




    Alerta Estefam51 sobre outras influências esparsas (porém inevitáveis) de Direito Penal do autor na legislação brasileira: “como ocorre com as regras da dosimetria da pena que levam em conta à conduta do agente, seu comportamento social, a reincidência etc. Também se pode dizer derivada da concepção do direito penal do autor a previsão das medidas de segurança, espécies de sanção penal fundadas na periculosidade. De ver, contudo, que várias garantias fundamentais foram introduzidas no campo dessas sanções, pela doutrina e, notadamente, pela jurisprudência do Supremo Tribunal”.




    

      

        

          	

            Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) e o RDD!




            O novo caput art. 52 da Lei 7.210/84 (Lei das Execuções Penais) prevê: “A prática de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasionar subversão da ordem ou disciplina internas, sujeitará o preso provisório, ou condenado, nacional ou estrangeiro, sem prejuízo da sanção penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes características [...].




            A redação do novel dispositivo (parecido com o anterior) traz situação que deve ser emoldurada com o zelo que merecem todas as privações de liberdade, bem como as medidas disciplinares existentes no nosso sistema carcerário. Sem pretender tirar o mérito do diploma, que visivelmente busca alternativas ao horror existente em nossos presídios, merece estudos conjuntos de todos os integrantes do mundo jurídico, já que sujeita o preso à regime disciplinar mais severo sem necessidade de antes se apurar o fato. Não há como se negar ser preceito muito aberto, o que é inconveniente em uma democracia.


          

        


      

    




    
1.3.8 Direito Penal simbólico





    O Direito Penal é o instrumento pelo qual o Estado tutela seus bens jurídicos mais relevantes. Mas, a facilidade de acesso à informação que existe no mundo globalizado inunda a sociedade com tantas informações, que se cria na população uma tensão que exige atuação do Poder Legislativo, baseada no equivocado pensamento de que a criação de leis penais seria a solução para todos os problemas.




    E aqui habita o Direito Penal simbólico, que serve mais a finalidades políticas de acalmar a sociedade e proporcionar uma falsa sensação de segurança e de boa atuação das instituições. O que ocorre são demasiadas inovações legislativas, sem o debate necessário, que acaba por não apresentar nenhuma efetividade.




    Bom exemplo de legislação penal simbólica está na Lei 12.737/12, que dispõe sobre a tipificação de delitos informáticos e fora aprovada no ano de ocorrência do vazamento de mídia digital de atriz brasileira (chama-se crime plástico), apesar de haverem, à época, outros projetos de lei versando sobre a temática, que passavam por debates e que foram suspensos para dar lugar a presente legislação casuística, motivada por um caso concreto e distante da abstração e generalidade tão essenciais a qualquer lei.




    1.4 FUNÇÕES DO DIREITO PENAL




    A função do Direito Penal é a de “proteção”. A polêmica surge quando se tenta verificar o que é que está sob o manto dessa proteção. 




    A doutrina majoritária entende que a função do Direito Penal é proteger bens jurídicos fundamentais. O raciocínio a respeito da finalidade protetiva de bens jurídicos atribuída ao Direito Penal teve início com Johann Michael Franz Birnbaum, precursor da teoria do bem jurídico, que teria sido o primeiro a trabalhar a noção de conjunto de valores, quando publicou, em 1834, seu estudo sobre a tutela da honra em Über das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens52, trazendo a ideia do que seriam “bens jurídicos”. Antes dele, Feuerbach - fundador da moderna doutrina do Direito Penal, com a teoria da dissuasão psicológica53 - afirmava que o Direito Penal tinha por fim proteger direitos subjetivos54




    

      

        

          	

            A tese de Günter Jakobs!




            Atualmente, vem crescendo o debate acerca do entendimento de Günther Jakobs55, que defende a tese de o Direito Penal não atender à finalidade de proteger bens jurídicos, pois, quando aplicado, o bem jurídico já fora maculado (Direito Penal do Inimigo ou Direito Penal extremado). Para Jakobs, o Direito Penal tem a finalidade de garantir a vigência das normas. O essencial não é a proteção de bens jurídicos, pois o criminoso deverá ser punido para que se reafirme que a norma penal por ele infringida está em vigor. Conforme Yuri Carneiro Coelho “subsiste no Direito Penal moderno, concepção que situa a função do Direito Penal como proteção de bens jurídicos enquanto desnecessária para ciência penal, entendendo que ela deveria apenas se preocupar com a condição de validade da norma e, não, de proteção de bens jurídicos fundamentais”56. Estefam explica a tese de Jakobs de maneira mais inteligível: “Pode-se concluir, em resumo, que, no pensamento de Jakobs, a finalidade da pena é a manutenção das expectativas sociais dos cidadãos. [...] O direito penal, portanto, protege a validade das normas e essa validade é o bem jurídico do direito penal”.


          

        


      

    




    A finalidade do Direito Penal é proteger bens jurídicos fundamentais. Reforça essa ideia o fato de que o bem jurídico tutelado pelo Estado é elemento sempre presente para a concepção de todos os tipos legais. De fato, quando a norma penal é aplicada o bem jurídico já fora ofendido. No entanto, o poder de coerção estatal existente no campo psicológico dos seres humanos, por conta da existência da norma penal, desencadeia a proteção aos bens jurídicos, já que, de regra, as pessoas têm receio de desobedecer à lei penal e sofrer suas consequências. Para nós, fenômeno que reforça o raciocínio está na existência dos crimes de perigo abstrato. A legitimidade do legislador em antecipar demasiadamente a teia de proteção do direito penal e punir a mera atividade reside na importância do bem jurídico que busca proteger, de sorte que nenhuma importância tem o fato de que o modelo típico, em tese, não demonstra lesão praticada pela conduta. Na sociedade de risco, o direito penal clássico não apresenta resposta a certos comportamentos que, embora não gerem lesão, põem bens jurídicos de relevante importância em real situação de perigo.57




    Apesar da divergência, transparece evidente que o Direito Penal existe para “proteção” (bens jurídicos ou normas vigentes). E, vale salientar, que essa proteção pode-se dar de duas maneiras: 




    1) proibindo condutas desvaliosas (normas penais proibitivas). Aqui temos a lei penal criando os crimes comissivos. Nessas infrações, a norma penal é violada por uma ação humana (ex.: matar alguém – CP, art. 121) e




    2) determinando a realização de condutas valiosas (normas mandamentais). Já nesses casos temos os crimes omissivos, ou seja, a norma penal é violada por uma omissão (ex.: omissão de socorro – CP, art. 135).




    Além do controle social, da manutenção da paz, da proteção de bens jurídicos e das garantias das relações jurídicas, o Direito Penal moderno apresenta, ainda, outras finalidades: 1) reduzir a própria violência estatal, já que as penas, embora legítimas, não deixam de ser agressão aos cidadãos (função de redução da violência estatal); 2) promover mudanças estruturais à evolução da sociedade (função promocional do Direito Penal); 3) motivar os cidadãos no sentido de não violarem as normas (função motivadora do Direito Penal) e 4) buscar efeito moralizador e educativo em relação aos seres humanos (função ético-social do Direito Penal).




    

      

        

          	

            Desafio do penalista moderno!




            Pondera André Estefan58: “Quer se entenda que a missão do Direito Penal seja a proteção de bens jurídicos ou a garantia da vigência da norma, persiste ainda seu desafio político: quais normas (ou quais bens jurídicos) pode o Direito Penal legitimamente proteger? Qual modelo de Direito Penal é compatível com o Estado Democrático de Direito fundado na dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º)? Eis a questão fundamental a ser objeto de reflexão do penalista”.


          

        


      

    




    1.5 CARACTERES DO DIREITO PENAL




    Além de ser um ramo do direito público (tema abordado no item 1.3.1), temos ainda os seguintes caracteres do Direito Penal:




    
1.5.1 É uma ciência cultural, normativa e finalista (instrumental)





    É ciência, pois suas normas estão organizadas por um plexo normativo-penal, ou seja, um sistema. É cultural porque não se submete às leis da física como inércia, relatividade, gravidade etc., mas sim às leis humanas (o mundo do dever-ser59). É normativa, pois os indivíduos devem obedecer ao direito positivo e, por fim, é finalista (instrumental) pelo fato de conter elementos teóricos e práticos, visando fornecer aos juristas informações técnicas de aplicação da lei, com o fim de proteger o bem jurídico.




    

      

        

          	

            Ciência do Direito!




            Quando se fala em Ciência do Direito, muitos são os questionamentos. Seria o Direito uma ciência? Essa é questão persistente da epistemologia60 e da metodologia jurídica. Rubens Alves, em sua obra “Filosofia da Ciência” cita o conceito do Nobel de Economia em 1974, o sueco Gunnar Myrdal, que disse: “ciência nada mais é do que o senso comum refinado e disciplinado”61. Em síntese, ciência é o conjunto de conhecimentos racionais, sistematizados e verificáveis, que fazem referência a objetos de mesma natureza. O Direito se encaixa, indubitavelmente, no conceito de ciência.




            Toda ciência do direito é chamada dogmático jurídica, visto que seu objeto é o estudo das normas em vigor. Por fim, o Direito Penal é uma ciência teleológica62, ou seja, ciência de meios para alcançar determinados fins.


          

        


      

    




    
1.5.2 É fragmentário





    O caráter fragmentário do Direito Penal é corolário do princípio da intervenção mínima e da reserva legal. O Direito Penal protege apenas os valores mais elevados do convívio social. Mas porque se utiliza o termo “fragmentário”?




    Imaginemos o mundo das condutas humanas como sendo o oceano e os tipos penais como ilhas. Há uma ilha cá, outra lá... Apenas fragmentos do mundo são tipificados como infrações penais. E esses fragmentos se referem justamente aos direitos fundamentais mais valiosos. 




    O caráter fragmentário apresenta dois aspectos:




    1) A lei deve incriminar ações que ataquem os bens jurídicos da forma mais grave;




    2) A lei não deve incriminar ações tidas apenas como imorais. Ex.: mentira, prostituição, incesto... A mentira será punível, no Brasil, quando constituir delito autônomo (ex.: falso testemunho). Já, quanto à prostituição, apenas condutas que a circundam são tipificadas (ex.: favorecimento à prostituição). E o incesto não é considerado infração penal no Brasil. Fora isso, os exemplos são infindáveis.




    

      

        

          	

            Perjúrio no Brasil – garantia do acusado!




            O perjúrio ocorre quando o “acusado” mente no interrogatório63. Não constitui sinônimo de falso testemunho (CP, art. 342). Uma das garantias ao acusado que decorre do princípio da não-autoincriminação é o direito ao silêncio, reconhecido em nosso ordenamento e em convenções internacionais. Nos Estados Unidos, v.g., essa proteção também é garantida, mas há uma diferença. No direito norte-americano, quem opta por renunciar à prerrogativa, tem o dever de não prestar falsas declarações. O acusado pode calar; se falar, só pode falar a verdade, sob pena de cometer perjúrio. No Brasil, a ausência de previsão legal permite que o acusado que renuncie ao direito de ficar em silêncio preste falso depoimento, desde que tais declarações não prejudiquem terceiros (ex.: calúnia).


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Pederastia prevista no Código Penal Militar – Decreto-lei 1.001/69!




            O Código Penal Militar64 prevê: “Praticar ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou não, em lugar sujeito à administração militar. Pena – detenção, de 6 meses a 1 ano”. Vale salientar, de pronto, que a criminalização da pederastia não se confunde com preconceito para com pessoa homossexual, o que seria inadmissível em face do princípio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, III). A vida militar é alicerçada nos pilares da hierarquia e disciplina. Os regulamentos das Forças Armadas preveem diversas infrações que, na vida civil, constituem fatos atípicos, v.g., promover algazarra dentro da unidade militar, utilizar-se da farda, bandeira ou armamento de formas inadequadas e, além de outros exemplos, a prática de “ato” libidinoso, homo ou heterossexual, dentro da unidade militar.


          

        


      

    




    
1.5.3 É subsidiário





    O emprego da intervenção jurídico-penal somente é justificado quando os demais ramos do Direito se mostrem insuficientes à tutela eficaz do bem jurídico. Como ensina Guilherme Nucci: “Esgotadas as medidas punitivas extrapenais, permanecendo a reiteração do ato lesivo, capaz de gerar rupturas indesejáveis na paz social, lança-se mão do tipo penal incriminador”65;




    
1.5.4 É constitutivo ou autonomista





    O Direito Penal independe dos demais ramos do direito e elabora seus conceitos de forma autônoma. Mas ele o faz, muitas vezes, utilizando-se de outros ramos do Direito para complementar suas regras. São os casos das normas penais em branco, cujos preceitos primários (descrição da conduta) são incompletos, embora o preceito secundário (sanção) seja completo. Tais preceitos primários devem ser complementados por outra norma da mesma hierarquia (norma penal em branco homogênea ou impropriamente dita) ou de hierarquia inferior (norma penal em branco heterogênea ou propriamente dita). Ex.: O art. 33 da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006) não descreve quais substâncias são ilícitas, delegando tal função para a ANVISA, que o faz por meio de portarias. 




    
1.5.5 É sancionatório





    O caráter sancionatório do Direito Penal provém de seu estilo subsidiário. Apesar dessa característica, existe um plexo de sanções previsto em lei para o caso de descumprimento de suas normas.




    
1.5.6 É valorativo





    A tipificação penal de determinada conduta importa em valoração negativa por parte da sociedade que conduz à criminalização.




    1.6 CRIMINALIZAÇÃO PRIMÁRIA E SECUNDÁRIA




    A atividade de criminalização de condutas humanas executada pelo Estado possui duas etapas distintas: 1) criminalização primária e 2) criminalização secundária. 




    
1.6.1 Criminalização primária





    Diz respeito ao poder que o Estado (Poder Legislativo) tem de criar as leis penais e introduzi-las no ordenamento jurídico. Vale ressaltar que toda lei nasce com a sanção presidencial ou com a derrubada do veto pelo Congresso Nacional (CF, Seção VIII – Do Processo Legislativo);




    
1.6.2 Criminalização secundária





    Ocorre com as ações punitivas exercidas em face de casos concretos, nas hipóteses de cometimento de infrações penais. Reitere-se que a persecução penal (persecutio criminis) significa tarefa estatal trifásica de: 1) apurar infrações penais (fase investigatória); 2) processar o suspeito (fase da ação penal) e 3) punir o sentenciado em casos de condenação (fase da execução penal). 




    Para Eugenio Raúl Zaffaroni, a criminalização secundária possui ainda duas características: seletividade e vulnerabilidade, pois há forte tendência de ser o poder punitivo exercido precipuamente sobre pessoas previamente escolhidas em face de suas fraquezas, a exemplo dos moradores de rua, prostitutas, usuários de drogas, dentre outros. Este fenômeno guarda íntima relação com o movimento criminológico conhecido como Labelling Approach Theory66 (teoria da reação social, da rotulação social ou do etiquetamento social). Aqueles que integram a população criminosa são estigmatizados, rotulados ou etiquetados como sujeitos contra quem normalmente se dirige o poder punitivo estatal.67




    
1.7 SELEÇÃO DE BENS JURÍDICOS (LEGISPRUDÊNCIA)





    Como o Poder Legislativo seleciona condutas humanas para tipificá-las como infrações penais (legisprudência)?




    Em primeiro lugar, não é possível existir jurisprudência (prudente aplicação da lei) sem o pressuposto lógico-obrigatório da legisprudência (prudente criação da lei). 




    O Direito Penal não pode fugir a essa contingência histórico-sociológica de política criminal e à técnica legislativa que a perfaz. Há, portanto, um círculo virtuoso: para ser bom, o direito precisa ser bem-feito, a fim de, inquestionavelmente, ser vivido pelo povo, que, reafirmando sua crença nas instituições formais de controle social, gera novo e purificado direito68.




    Sendo a finalidade precípua do Direito Penal a proteção de bens jurídicos, deverá o legislador fazer a seleção atentando-se, primordialmente, às normas e princípios constitucionais, explícitos e implícitos. É na Lei Maior que o legislador encontrará os fundamentos que norteiam toda a atividade do Estado, em especial a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.º, III), princípio de forte conteúdo axiológico e de expressiva radiação de efeitos sobre toda ordenação jurídica. A CF exerce dupla função. De um lado dirige a atividade legislativa, elencando valores éticos considerados indispensáveis à manutenção da sociedade. Por outro lado, impede que este mesmo legislador imponha determinados comportamentos violadores de direitos atribuídos a toda pessoa humana. 




    Tendo em vista estarmos tratando da valoração de fatos com o fim de normatizar situações, impossível não trazer à baila a teoria tridimensional do direito. Essa teoria foi desenvolvida pelo jusfilósofo brasileiro Miguel Reale em 1968. A jusfilosofia, além de aprimorar o conhecimento de juristas, fornece-lhes subsídios para a reformulação de preceitos imprescindíveis à existência de pessoas extraordinárias, iluminando-as, em primeiro lugar, a respeito de si mesmas e, em seguida, dando-lhes direcionamentos acerca do universo jurídico, preparando-as para enfrentar sofisticadas dificuldades, não enfrentáveis pelos seres humanos comuns. 




    Trata-se de teoria jurídica original e reconhecida mundialmente. Por esse raciocínio, Miguel Reale teria superado o mero normativismo jurídico69, também conhecido por racionalismo dogmático de Hans Kelsen, que prevalecia nos meios acadêmicos da época, demonstrando que o fenômeno jurídico decorre sempre de fatos sociais que recebem inevitável carga de valoração humana, antes de tornar-se norma.




    Segundo a teoria tridimensional do direito, este se compõe da conjugação harmônica de três aspectos básicos e primordiais:




    1) Aspecto fático (fato ocorrido no mundo);




    2) Aspecto axiológico (valor). Qual o valor, positivo ou negativo, dado ao fato?




    3) Aspecto normativo (norma), ou seja, a normatização do fato.




    A Teoria Tridimensional do Direito - marco da Filosofia do Direito latino-americano - parte do pressuposto de que o fenômeno jurídico deva ser compreendido sob visão que englobe os três aspectos epistemológicos citados: fato jurídico, valor e norma propriamente dita. Não é viável ver o direito simplesmente como uma norma.




    Por outro enfoque, a teoria tridimensional buscou unificar três concepções unilaterais do direito:




    1) Sociologismo70 jurídico, associado aos fatos;




    2) Moralismo jurídico, associado aos valores71 e




    3) Normativismo abstrato, associado a elaboração das normas e à mera vigência do Direito.




    Teoria Tridimensional do Direito




    

      [image: ]

    




    Sempre que ocorrerem sérias situações factuais que sejam de alguma forma valoradas pela sociedade, deve o Estado aferir se é ou não conveniente e oportuno instituir ou revogar tipos penais, sempre observando às limitações impostas pelos princípios penais e processuais penais constitucionalmente consagrados, explícita ou implicitamente.




    Toda norma deve obediência à Constituição Federal, e, a partir dela, depreendem-se as normas infraconstitucionais, escalonadas em um sistema piramidal. Na CF/88, esse obelisco normativo encontra-se no art. 5972.




    1.8 RELAÇÃO DO DIREITO PENAL COM OUTRAS DISCIPLINAS JURÍDICAS




    O direito brasileiro será bem compreendido se atentarmos ao fato de ser “um direito” filiado ao sistema romanístico (civil law73), ao lado do direito francês, do italiano, do espanhol, dentre outros. Esse conjunto é bastante diferente do direito inglês e do norte-americano, ambos filiados ao sistema “common law74”.




    Frise-se que, na atual sistemática internacional, a diferença dos sistemas do civil law (a base é a lei) e do common law (a base é o precedente jurisprudencial) vem perdendo espaço, uma vez que já se discute a fusão entre ambos, formando o sistema eclético.




    Embora o Direito Penal seja ramo do Direito Público, não há como não se relacionar com o Direito Privado, nem com outros ramos do Direito Público e ciências auxiliares como a medicina legal, a psiquiatria forense e a criminalística.




    
1.8.1 Com o Direito Constitucional





    Os princípios constitucionais são os nortes, ou seja, os parâmetros de legitimidade das leis penais, bem como delimitam o alcance de suas aplicações. Parece-nos oportuna a afirmação feita por Guilherme Nucci, amparado nos ensinamentos de Robert Alex, mencionando serem os princípios “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização”75.




    O Direito Penal deve guardar coerência com as garantias, liberdades e direitos previstos na Constituição Federal. É na Carta Magna que se encontram os fundamentos de validade de toda legislação infraconstitucional. As relações entre os Direitos Constitucional e Penal são tão estreitas que há quem se refira a um Direito Penal Constitucional. Na lição de Carneiro Coelho76, “Isso demanda um repensar do processo hermenêutico, que seja apropriado a construir um Direito penal de garantia e que tenha em perspectiva a profunda inter-relação entre o conteúdo material de uma Constituição e construção da ciência penal”. 




    Vejamos exemplo de Cleber Masson77, relativo à indisponibilidade do direito à vida: “o art. 5.º, XLVII, ‘a’, da Constituição Federal proíbe, em situação de normalidade, a pena de morte. Consequentemente, o Direito Penal não pode criar ou impor a pena capital, seja por apelo da população, seja a pedido do próprio condenado”.




    

      

        

          	

            Dúvida comum no mundo discente!




            Se o direito à vida é constitucionalmente indisponível, qual a razão para um indivíduo que tente tirar a própria vida e, por algum motivo, fracasse, não responder pelo seu ato?




            A resposta está em outro princípio constitucional, qual seja, o princípio implícito da alteridade (altero = outro) ou transcendentalidade do Direito Penal. Uma infração penal pressupõe comportamento que transcenda a esfera individual do agente e seja capaz de atingir interesse de outro indivíduo (altero). De outra forma, ninguém pode ser punido por ter feito mal tão somente a si mesmo – um dos dez axiomas do garantismo penal (ver item 1.9.1. – Direito Penal de Primeira Velocidade). É justamente nesse princípio que se fundamenta o fato de, no Brasil, não constituírem infrações penais as tentativas de suicídio ou as autolesões. Esse último caso (autolesões), conta com duas exceções: 1) CP, art. 171 (autolesão para fraudar seguro) e 2) CPM, art. 160 (militar que se lesiona, propositalmente, para abster-se de seu serviço).


          

        


      

    




    Isso mostra que o Direito Penal tem papel complementar das regras constitucionais e a definição de condutas criminosas é válida tão somente quando hospedar valores constitucionalmente consagrados.




    
1.8.2 Com o Direito Civil e Processual Civil





    Considerando que o sistema jurídico é formado de elementos que se completam, o Direito Penal guarda íntima relação com o Direito Civil, já que este traz esclarecimentos a certas questões indispensáveis à aplicação da lei penal. Exemplo disso está nos conceitos de propriedade, posse, coisa, bem, casamento, morte, dentre outros, que são utilizados tanto pelo Direito Civil, quanto pelo Direito Penal. 




    O Código Civil tem título específico sobre propriedade, ao passo que o Código Penal tipifica, em seu Título II da Parte Especial, os delitos contra o patrimônio. 




    Os dois ramos do Direito possuem sanções específicas. No Direito Civil, o ilícito acarreta indenização por pendas e danos (danos emergentes e lucros cessantes); já a sanção penal apresenta intensa carga retributiva. Trata-se de impor ao infrator um padecimento compatível com a sua culpabilidade (censurabilidade) e com os danos provocados, além das finalidades de prevenção (geral e especial) e ressocialização.




    A seguir será transcrito artigo publicado na Revista Phoenix do órgão informativo do Complexo Jurídico Damásio de Jesus (novembro/2009 – n.º 42), que nos traz exemplo valioso de como as regras do Direito Civil refletem nas do Direito Penal e vice-versa. 




    

      

        

          	

            Complexo Jurídico Damásio de Jesus – Revista Phoenix (nov/2009 – n.º 42)




            A Lei n.º 12.015/09 e o art. 1.520 do Código Civil!78




            Preambularmente, vale lembrar que o revogado inciso VII do art. 107 do Código penal previa, até o advento da Lei 11.106/05, o casamento da vítima com o agente como causa extintiva da punibilidade. 


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Isso, nos casos dos até então denominados crimes contra os costumes, definidos nos Capítulos I, II e III do Título VI da Parte Especial do Código penal (estupro, atentado violento ao pudor, posse sexual mediante fraude, atentado ao pudor mediante fraude, o assédio sexual e a corrupção de menores, desde que não qualificados pela lesão corporal grave ou morte).




            Por sua vez, o Código Civil (Lei 10.406/2002), no capítulo que trata da capacidade para o matrimônio, dispõe que somente será permitido o casamento de quem ainda não tiver alcançado a idade núbil (16 anos) nos casos de gravidez ou para evitar imposição ou cumprimento de pena criminal (art. 1.520).




            A mencionada regra, que permite o casamento de um menor de 16 (dezesseis) anos para o fim de evitar sanção penal, obviamente só tem pertinência diante de alguma possibilidade de o casamento extinguir a punibilidade do agente. 




            Por conta disso, os civilistas passaram a afirmar - após a revogação do supracitado inciso VII - que a primeira parte do art. 1.520 do CC havia perdido a sua eficácia, restando tão somente a hipótese de gravidez como autorizadora do casamento antes dos 16 (dezesseis) anos.




            Esse entendimento, no entanto - que resultava de uma leitura apressada da nova redação do art. 107 do CP, dada pela Lei 11.106/2005 -, não nos parecia esmerado, senão vejamos.




            Em regra, nos crimes contra os costumes - hoje denominados crimes contra a dignidade sexual – a ação penal era privada, procedendo-se mediante queixa-crime.




            As exceções residiam nos seguintes casos: 




            1) crimes cometidos com abuso do poder familiar, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador, casos em que a ação penal era pública incondicionada;




            2) se a vítima ou seus pais não pudessem prover às despesas do processo, casos nos quais a ação penal era pública condicionada à representação; 




            3) quando o crime fosse qualificado pela lesão grave ou morte, casos em que a ação penal era pública incondicionada e 




            4) crimes cometidos com violência real, nos quais a ação era pública incondicionada (Súmula 608 do STF).




            Sendo assim, existiam claramente possibilidades de ações penais privadas, mesmo em casos de vítimas menores de 16 (dezesseis) anos, que é a idade núbil trazida pelo CC. Ex.: crime cometido apenas mediante ameaça ou fraude e sem causar qualquer lesão em uma vítima de 15 anos de idade.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Nesses casos, eram perfeitamente aceitáveis as hipóteses de renúncia ou perdão tácitos como causas de extinção da punibilidade.




            Ditos institutos, pertinentes às ações penais privadas, manifestam-se mediante a prática de atos livres incompatíveis com a vontade de processar o agente (arts. 104, 105 e 106 do CP), sendo que o casamento da vítima com este é evidentemente um ato dessa natureza.




            Apesar da revogação do inc. VII do art. 107 do CP, pela Lei 11.106/2005, a extinção da punibilidade em face do casamento do agente com a vítima poderia ocorrer com base no inc. V do dispositivo legal.




            Diante dessas razões – discordando da maioria dos civilistas –, concluíamos que o art. 1.520 do CC não havia sido, de modo algum, afetado pela edição da Lei 11.106/2005.




            Ocorre que, com a edição da Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, a ação penal, nos casos dos crimes contra a dignidade sexual, passou a ser pública condicionada à representação, salvo se a vítima for menor de 18 anos ou vulnerável, situações em que a ação será pública incondicionada (CP, art. 225).




            Portanto – e agora sim –, não havendo mais qualquer possibilidade de ação penal privada nos delitos sexuais, podemos finalmente afirmar que a primeira parte do art. 1.520 do CC perdeu a sua eficácia e, a partir da publicação da Lei 12.015, a única hipótese autorizadora do casamento antes dos 16 (dezesseis) anos é a gravidez.


          

        


      

    




    Por fim, vale considerar a correlação do Direito Penal com o Direito Processual Civil, uma vez que este fornece normas comuns ao Direito Penal adjetivo como, por exemplo, dispositivos referentes aos atos processuais, às ações, às sentenças etc.




    
1.8.3 Com o Direito Administrativo





    Direito Administrativo é ramo do Direito Público que trata de princípios que disciplinam a função administrativa e que abrange órgãos, agentes79 e atividades da Administração Pública80 na consecução do interesse público. 




    O primeiro laço entre os Direitos Penal e Administrativo consta do CP, que em seus arts. 312 a 359 disciplinam os crimes contra a Administração Pública. Por sua vez, o Direito Administrativo se utiliza dos conceitos penais de dolo e culpa nos casos de ilícitos administrativos.




    Muitas normas aproximam o Direito Penal do Direito Administrativo, v.g., Lei 7.492/1986 (Crimes contra o Sistema Financeiro), Lei 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem Tributária), Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupção), dentre outras.




    A Lei 8.666/93, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da CF, possui Seção específica acerca da repressão penal (arts. 88 e seguintes).




    Tratando-se dos crimes do colarinho branco (criminalidade econômica), a lei poderia ter-se utilizado de sanções de cunho pecuniário ou restritivas de direito, deixando para outras espécies de infrações as penas privativas de liberdade, mas não o fez.




    É sinal que a lei considera que tais infrações apresentam grau de reprovabilidade valorados como de extrema gravidade. Afirma Justen Filho, ao comentar a criminalidade econômica: “seria o supremo escárnio que o criminoso pudesse livrar-se da cadeia através do pagamento de importância em dinheiro”81.




    Os crimes praticados no âmbito das contratações administrativas podem acarretar as sanções da Lei 8.666/93, bem como de outras previstas no ordenamento penal (ex.: CP, art. 316 – concussão82). 




    

      

        

          	

            Lei Anticorrupção e o Direito Administrativo Sancionador!




            O advento da Lei 12.846/2013 é motivo de celebração na guerra contra a corrupção. Esse diploma constitui um passo para a efetivação do combate a esse flagelo social, principalmente em seu viés político-empresarial, seja para dissuadi-lo, seja para puni-lo. A Lei Anticorrupção inovou a ordenação jurídica brasileira ao trazer em seu bojo uma alteração de perspectiva no combate à corrupção, porquanto acresceu ao Direito Penal o Direito Administrativo Sancionador, seguindo espírito universal de ampliação e predomínio da jurisdição administrativa sobre a penal.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Pacote Anticrime e o Banco nacional de perfil balístico!




            O art. 34-A da Lei 10.826/2003, que se consubstancia em norma de caráter administrativo, busca acomodar em único local dados relativos aos registros balísticos coletados. Naturalmente, permitirá aproximar crimes, pela avaliação dos projéteis deflagrados por armas de fogo, com isso desvendando infrações desconhecidas e seus autores83.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            Pacote Anticrime e o Banco nacional multibiométrico e de impressões digitais!




            A Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime) consolida o banco multibiométrico e de impressões digitais. Acresceu à Lei 12.037/2009 (Lei da Identificação Criminal), o art. 7.º-C. Trata-se de providência moderna e imperativa num mundo globalizado. A autoridade policial e o Ministério Público poderão requerer ao juiz competente, no caso de inquérito ou ação penal, o acesso ao Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões digitais.


          

        


      

    




    Outro ponto a se destacar, que demonstra a sintonia entre os Direitos Penal e Administrativo, é o das normas penais em branco. A norma penal em branco é aquela cujo preceito primário (definição da conduta criminosa) deve ser complementado por outra norma para que o tipo legal se aperfeiçoe. O melhor exemplo está nos tipos penais previstos na Lei de Drogas. Essa lei pune condutas relacionadas com substâncias ilícitas sem descrever quais seriam essas substâncias. Tal informação nos é fornecida por um ato administrativo da Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA. Fica, portanto, evidente a atuação conjunta entre Direito Penal e Direito Administrativo.




    Com relação às infrações, vale mencionar ensinamento de Marçal Justen Filho84, verbis: “Quanto mais grave a infração administrativa, tanto mais provável é a configuração também de um ilícito penal. Sob outro prisma, muitas condutas são consideradas como penalmente irrelevantes, mas podem comportar sanção administrativa grave”. 




    Doutrinas nacional e estrangeira concordam, em termos pacíficos, que as penalidades administrativas apresentam configuração similar às de natureza penal, sujeitando-se a regime jurídico senão idêntico, ao menos semelhante85. É evidente que não existe identificação absoluta. Tanto é que não há impedimento à cumulação das sanções penais e administrativas, com relativa autonomia entre as duas esferas. Mas o regime jurídico das sanções administrativas é norteado por princípios comuns aos do Direito Penal.




    Vejamos.




    
1.8.3.1 Princípio da legalidade





    A legalidade é instituto fundamental tanto no Direito Penal quanto no Direito Administrativo e constitui o referencial que norteia o comportamento humano em sociedade. Não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal (CF, art. 5.º, XXXIX e CP, art. 1.º). Não se poderia deixar de reconhecer que também o Direito Administrativo Repressivo é regido pela legalidade, sob pena de se desestruturar o Estado Democrático de Direito. A supressão da legalidade nas infrações administrativas eliminaria garantias dos cidadãos em face do Estado e atentaria contra fundamentos da República Federativa do Brasil (CF, art. 1.º). Eduardo Rocha Dias assevera que o Supremo Tribunal Federal, antes mesmo do advento da atual Carta Magna, já estendeu às sanções administrativas em geral e às fiscais em particular o princípio da legalidade86.




    Transcreva-se, por oportuno, o seguinte precedente do Tribunal de Contas da União87:




    “Tendo em vista as características comuns das sanções administrativas e penais, igualmente destinadas a servir como instrumento de prevenção geral e de retribuição por um mal infligido a um bem jurídico, a doutrina costuma transplantar determinados princípios do Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador”.




    
1.8.3.2 Princípio da tipicidade (especificação ou pena específica)





    Algumas discordâncias ocorrem nessa seara. Mas nos parece despropositado argumentar que a autoridade administrativa disporia da faculdade discricionária de escolher, no caso concreto e a seu alvedrio, a sanção administrativa cabível. Essa solução violaria completamente o sistema constitucional e seria possível identificar um extenso rol de disposições constitucionais infringidas. A principal, evidentemente, é o art. 5.º, XXXIX, CF (princípio da legalidade).




    
1.8.3.3 Princípio da proporcionalidade ou razoabilidade





    Pacífico é o entendimento de que a punição ao infrator deve ser compatível com a gravidade e reprovabilidade da conduta.




    Sanções excessivamente severas e desproporcionais à reprovabilidade da infração, são inconstitucionais, considerando que não corrigem os infratores, mas revoltam, ofendendo, consequentemente, à dignidade da pessoa humana.




    
1.8.3.4 Princípio da culpabilidade





    A expressão “culpabilidade”, no Direito Penal, conta com tríplice significado: 1) juízo de reprovação que recai sobre o agente imputável de um fato típico e ilícito que poderia ter agido de modo diverso e não o fez (culpabilidade como elemento do conceito analítico de crime), 2) princípio constitucional da culpabilidade. Quer dizer, para que alguém seja condenado exige-se prova de dolo ou, ao menos, culpa e 3) fator de graduação da pena (CP, art. 59). É imprescindível atentar sempre ao contexto para se concluir em qual sentido o termo “culpabilidade” está sendo empregado.




    O Direito Penal empresta muito desses significados ao Direito Administrativo, principalmente do princípio penal da culpabilidade.




    A imposição de qualquer sanção administrativa pressupõe o elemento subjetivo da culpabilidade (princípio constitucional). Um Estado Democrático de Direito é totalmente incompatível com o sancionamento punitivo dissociado da comprovação do dolo ou, ao menos, da culpa. É inadmissível a punição administrativa apenas em razão da concretização de uma ocorrência danosa material. 




    A responsabilidade objetiva, na esfera administrativa, só será admissível quando expressamente prevista em lei. Exemplo desse fenômeno adveio com a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupção) que, em seus artigos 1.º e 2.º preveem: “Art. 1.º Esta Lei dispõe sobre a responsabilização objetiva administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira. [...] Art. 2.º As pessoas jurídicas serão responsabilizadas objetivamente, nos âmbitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou benefício, exclusivo ou não”.




    

      

        

          	

            Lei Anticorrupção e a responsabilidade objetiva!




            A responsabilização de que trata a Lei Anticorrupção poderá ocorrer em duas esferas: administrativa e civil. Em ambos os casos, a imputação da responsabilidade independerá da comprovação do ânimo subjetivo (dolo ou culpa) de seu corpo diretivo ou sócios. Portanto, a Lei Anticorrupção expressamente determinou que a responsabilização da pessoa jurídica em face dos atos lesivos ali disciplinados apresenta caráter objetivo88.


          

        


      

    




    
1.8.3.5 Princípio do personalismo ou intranscendência da sanção





    A sanção administrativa encontra-se subordinada ao princípio do personalismo, o que significa que não pode passar da pessoa do infrator. O inc. XLV do art. 5.º da CF/88 estabelece que “nenhuma pena passará da pessoa do condenado [...]”.




    Seja-nos permitido transcrever jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça89: 




    “Segundo o princípio da intranscendência das sanções, penalidades e restrições de ordem jurídica não podem superar a dimensão estritamente pessoal do infrator”.




    
1.8.4 Ciências auxiliares





    Ao lado das disciplinas jurídicas que se relacionam com o Direito Penal, há outras que lhe prestam inestimáveis subsídios, que são ciências auxiliares, destacando-se entre elas a Medicina legal, a Psiquiatria Forense e a Criminalística90.




    
1.8.4.1 Medicina legal





    É uma especialidade concomitantemente médica e jurídica que se utiliza de conhecimentos técnico-científicos da medicina para o esclarecimento de fatos de interesse da justiça. Os conhecimentos médicos são da maior importância nas perícias judiciais em geral (ex.: exame de corpo de delito91), bem como nos crimes contra a dignidade sexual.




    No crime de estupro, por exemplo, (CP, arts. 213 e 217-A) a justiça se socorre dos conhecimentos médicos para a verificação da violência.




    

      

        

          	

            Corpo de delito e o Pacote Anticrime (cadeia de custódia)!




            O corpo de delito é o conjunto de vestígios materiais que a infração penal deixa sobre a superfície do mundo. É o conjunto de elementos sensíveis e analisáveis deixados pelo ato criminoso.




            O exame do corpo de delito pode ser direto ou indireto. É direto quando feito sobre os vestígios materiais do fato. Por outro lado, será indireto quando feito através de provas testemunhais, por haverem desaparecido os vestígios do crime.




            O Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) criou a cadeia de custódia, que aponta, fase por fase, qual órgão é responsável pela prova produzida. Foi inserido no CPP os artigos. 158-A a F. A partir daí a lei define todos os estágios da cadeia de custódia: reconhecimento, isolamento, fixação, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento, processamento, armazenamento e descarte da prova92.


          

        


      

    




    Conforme ensina Abouch V. Krymchantowski: “O perito não se confunde com testemunha. O perito é, necessariamente, técnico, além de imparcial (ver art. 342 do CP). O perito é auxiliar do juízo, não sendo propriamente fonte de prova, mas instrumento para iluminar melhor a prova”.93, assim como a perícia tem a finalidade de reconstruir e iluminar melhor o passado e a história, conforme assinalou Francesco Carnelutti94 em sua obra-prima “As Misérias do Processo Penal”, traduzida por José Antônio Cardinalli.




    É imprescindível ao jurista ter noções sobre como ocorrem lesões corporais, as consequências dela decorrentes, as alterações relacionadas com a morte e os fenômenos cadavéricos correspondentes (livores95, rigidez cadavérica96, mancha verde abdominal97, putrefação98, maceração99 e autólise100, e saponificação101).




    

      

        

          	

            Colheita de DNA e o Pacote Anticrime!




            O DNA ou ácido desoxirribonucleico (vide projeto genoma102) é a assinatura genética dos seres vivos. Cada ser possui uma sequência de genes que compõe seu DNA.


          

        


      

    




    

      

        

          	

            A questão é complexa, já que a Constituição Federal garante a todos vários direitos, como: inviolabilidade da intimidade, da vida, da honra e da imagem, o direito ao silêncio, a não produção de provas contra si mesmo, dentre outros. A Súmula 301 do STJ103 prevê: Em ação investigatória, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presunção juris tantum104 de paternidade. O Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) incluiu novos parágrafos ao art. 9-A da Lei de Execuções Penais, dando nova roupagem a essa espécie de identificação criminal. Criou-se outra hipótese de identificação criminal obrigatória, embora voltada a condenados por delitos graves, nos termos do caput do art. 9-A. Não há qualquer constrangimento ilegal nessa espécie de identificação [...]. A CF (art. 5.º, LVIII) estabelece que o civilmente identificado não será submetido a identificação criminal, salvo nas hipóteses previstas em lei. A colheita do material não será invasiva, como já não é no tocante à impressão dactiloscópica e à fotográfica. O § 8.º prevê que constituirá falta grave a recusa do condenado em se submeter ao procedimento de identificação do perfil genético (NUCCI).
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