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  Já integralmente dedicado à carreira acadêmica, passei 6 anos ministrando aulas na graduação e pós graduação da Universidade Estácio de Sá, e nesse meio tempo comecei a dar aulas também em diversos cursos preparatórios para concurso pelo Brasil, além do privilégio de ter sido professor de diversas escolas oficiais no Rio de Janeiro, como a EMERJ (escola da Magistratura do RJ), AMPERJ (escola da associação do Ministério Público-RJ) e FESUDEPERJ (escola da Defensoria Pública do RJ).




  Assim, a vontade de escrever um livro completo de Direito Penal só crescia, e o projeto ia amadurecendo aos poucos, junto com meu próprio amadurecimento como professor e penalista, porém, sabia que ainda não era a hora, sentia que eu ainda não estava pronto.




  Em 2007 fui morar em Portugal, para cursar meu doutorado na fascinante Universidade de Coimbra e, durante meus estudos, escrevi mais dois livros, o dogmático e ousado Temas Controvertidos de Direito Penal, e o didático Direito Penal por meio de questões, ambos publicados pela editora GEN, e que já apontavam para algumas das características que eu pretendia aprimorar (dogmática, didática e ousadia) na minha preparação para realizar meu objetivo maior, escrever e publicar esta obra, meu manual completo de Direito Penal.




  Na volta de Coimbra, a partir de 2009, passei a me dedicar exclusivamente às aulas em cursos de Pós-graduação, cursos preparatórios para concursos e para o exame de ordem. Foi então que, a partir de 2014 resolvi escrever livros mais voltados para esse público específico, meus alunos que buscam a aprovação em concursos públicos e no exame de ordem.




  Assim surgiram mais dois livros de minha autoria, ambos voltados principalmente para a preparação do exame de ordem, o Prática Penal, livro específico para a 2ª fase do exame de ordem e para a advocacia criminal (em coautoria com meu amigo e excelente professor Rogerio Cury), e o Direito Penal – Parte geral e Especial, uma espécie de “manual completo resumido”, voltado para a 1ª fase do exame da OAB e também para alguns concursos públicos.




  Na verdade, este segundo livro foi um verdadeiro aperitivo para o “prato principal” que estava por vir, pois nesse momento eu já tinha completado 15 anos de docência, de vida profissional exclusivamente dedicada a ensinar (e aprender) Direito Penal e, após de ter publicado 5 livros de Direito Penal, com os mais diferentes perfis de conteúdo e formatos, para diferentes públicos, comecei a formatar e escrever meu curso de Direito Penal Completo, livro este que você, leitor, tem em suas mãos.




  Enfim, o SONHO construído durante toda minha vida profissional começava a se concretizar, e o grande projeto de escrever o meu curso de Direito Penal finalmente estava maduro, e se tornava realidade, ficando pronto no final do ano de 2018, coincidentemente (ou não) exatamente no mesmo momento em que também concretizei outro grande sonho, este o maior de todos, ser pai, pois em dezembro de 2018 nasceu meu filho LUCAS, minha maior realização, meu amor maior, presente de Deus e de minha esposa Susan.




  Como disse a vocês, a idealização e produção deste livro, um curso completo de Direito Penal – Parte Geral e Especial – se confunde com a minha própria história de vida e minha trajetória profissional de quase 20 anos de docência. Nele busquei trazer todo o conteúdo de Direito Penal necessário para um estudo completo, simples, objetivo, para satisfazer as expectativas do aluno de graduação que inicia seus estudos nessa apaixonante disciplina, mas também com aprofundamento teórico e seriedade dogmática, além de atualização jurisprudencial, necessários para a preparação de candidatos à qualquer cargo público, seja magistratura, ministério público e procuradorias, defensorias, carreiras policiais, áreas fiscais, etc.




  O texto deste livro foi desenvolvido para ter uma linguagem direta, de fácil e agradável leitura, e muitas vezes o leitor vai se sentir como se estivesse dentro de uma das minhas salas de aula, vai literalmente me ouvir (ler) falando, já que evitei ao máximo colocar citações e notas de rodapé com textos de outros livros e autores, já trazendo os posicionamentos dominantes da doutrina, e diferentes correntes dogmáticas, compilados e inseridos no meu próprio texto, facilitando assim a leitura e a compreensão direta dos assuntos tratados.




  Na parte geral do Direito Penal, demos um tratamento mais dogmático e aprofundado apresentando sempre os posicionamentos dominantes na doutrina e jurisprudência, visando a dar prioridade às correntes mais adotadas pelas principais bancas organizadoras dos principais concursos públicos, e do exame de ordem, trazendo correntes divergentes e minoritárias somente quando isso foi realmente necessário, e efetivamente útil, ao estudo e compreensão da matéria.




  Já na nossa parte especial completa, buscamos um trabalho mais direto e objetivo dos crimes em espécie, abordando as principais características de cada crime e seus aspectos fundamentais, assim, evitamos nos alongar desnecessariamente em debates exclusivamente dogmáticos, naqueles crimes em espécie que tem menor incidência prática, e pouquíssima cobrança em provas de concurso, deixando para fazer debates mais aprofundados e detalhados nos crimes que são considerados os “mais importantes” pela nossa doutrina e jurisprudência, e que têm maior incidência em provas de concurso em geral, por estarem presentes na vida prática do advogado, e demais profissionais atuantes na área jurídico-penal.




  Colocamos, ao final do livro, TODAS as súmulas de Direito Penal COMENTADAS, uma a uma, para facilitar o entendimento e a interpretação da jurisprudência dominante tanto no STJ quanto no STF (súmulas e súmulas vinculantes), algo que simplificará demais o estudo e compreensão dos temas sumulados para os alunos de graduação, e será extremamente útil, tanto para os “concurseiros” na realização de provas de concurso, quanto para a atuação prática dos diferentes profissionais da nossa área.




  Enfim, saiba que a concretização do meu maior sonho profissional se encontra agora em suas mãos, um livro completo, com a PARTE GERAL do Direito Penal bastante aprofundada, e com a PARTE ESPECIAL trazendo TODOS os crimes em espécie abordados de forma objetiva inteligente e útil.




  Espero que você, LEITOR, tenha uma agradável leitura, uma fascinante viagem pelo apaixonante mundo do Direito Penal e, mais do que apenas ler, você possa degustar e desfrutar deste livro, assim como se faz com um bom vinho, que ganha complexidade e refinamento com o tempo, já que este trabalho é fruto do meu próprio amadurecimento como professor e autor de Direito Penal, pois, como acabei de revelar, ele foi cuidadosamente maturado durante meus quase 20 anos de aprendizados e ensinamentos no mundo jurídico-penal.




  Rio de Janeiro, outono de 2019.
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  PARTE GERAL




   1 
Conceitos e Aspectos 
Gerais de Direito Penal




  1.1 CONCEITOS DE DIREITO PENAL




  1.1.1 Conceito puro de Direito Penal




  Podemos definir de forma ampla o Direito Penal como ramo do direito público, formado por um conjunto de leis e princípios fundamentais, que visa a delimitar crimes e contravenções para os quais se estabelecem sanções, garantindo a ordem pública e o respeito aos direitos fundamentais.




  1.1.2 Conceito formal de Direito Penal




  Considerando-se o Direito Penal sob um prisma formal, trata-se de um conjunto de normas jurídicas através do qual o Estado proíbe a lesão de bens jurídicos por determinadas condutas (ações ou omissões), estabelecendo com consequência a sanção penal (penas e medidas de segurança).




  Além disso, o aspecto formal do Direito Penal inclui ainda normas que estabelecem princípios fundamentais penais, condições e pressupostos de aplicação das penas (amplo senso) que serão imputadas aos autores e partícipes de um fato previsto como crime.




  Se analisarmos o Direito Penal sob um prisma social, trata-se de um dos meios de controle social utilizados pelo Estado para manter a ordem democrática e o Estado de Direito, sendo que, essa forma de controle pelo Direito Penal, em tese, deve ser feita minimamente (intervenção mínima) e subsidiariamente, ou seja, a atuação do Direito Penal só deverá ocorrer em face do fracasso de outras formas de controle dos demais ramos do Direito (Direito Civil e Direito Tributário, Direito Administrativo etc.). 




  1.1.3 Direito Penal objetivo e Direito Penal subjetivo




  No plano objetivo o Direito Penal é formado pelas normas penais incriminadoras (definem as infrações penais e cominam penas) e as chamadas leis penais não incriminadoras (delimitam conceitos, princípios, excludentes de ilicitude etc.).




  Já no plano subjetivo trata-se do direito de punir do Estado (jus puniendi), ou seja, o direito do Estado de aplicar as sanções em face de violações das normas penais, sendo que, mesmo nos crimes de ação penal privada o jus puniendi não passa para a vítima, mas apenas se possibilita que esta exerça o chamado jus accusationis.




  As normas penais incriminadoras além de fundamentarem o direito de punir do Estado, também criam, de forma implícita, direitos para o próprio cidadão, uma vez que também limitam o próprio jus puniendi, garantindo, dentre outros direitos, a vinculação a legalidade para evitar a possibilidade de punição por fatos não definidos em lei e a arbitrariedade do Estado.




  Podemos separar o direito de punir (jus puniendi) em três aspectos:




  1°) Impondo a ameaça da pena (função de intimidação)




  2°) Determinando aplicação da pena (pretensão punitiva)




  3°) Delimitando a forma de execução da pena (pretensão executória).




  1.1.4 Direito Penal do Fato e Direito Penal do Autor




  O chamado Direito Penal do fato é aquele em que as leis penais somente devem punir fatos causados pelo homem e lesivos a bens jurídicos de terceiro, proibindo a intervenção penal no plano das ideias, do pensamento etc., e vinculando-se ao princípio da lesividade ou ofensividade (princípio da Alteridade) se ocupa apenas das manifestações exteriores do ser humano através de suas condutas voluntárias (ação ou omissão).




  Já o nefasto Direito Penal do autor permite a punição de pessoas que sequer tenham praticado uma conduta, pune-se alguém pelo seu modo de ser, por suas características, condição pessoal, ideias etc., sendo, portanto, inadmissível, antidemocrático e muito afeito a regimes ditatoriais.




  Sabemos que nosso ordenamento se fundamenta no conceito de Direito Penal do fato, mas há certa mitigação deste conceito, pois sabemos que também são levados em consideração aspectos inerentes ao autor, já que nossas leis penais tipificam fatos (conduta humana proibida) mas também levam em conta condições ou qualidades pessoais do autor, como sua personalidade e antecedentes criminais, para efeitos de aplicação da pena (Art. 59 CP).




  1.1.5 O Direito Penal das Velocidades (Prof. Jesús-María Silva Sánchez)




  Visando conter os problemas da expansão do Direito Penal moderno, violadora do princípio da intervenção mínima, o professor Jesús-María Silva Sanchez apresenta um modelo dualista de sistema penal, chamado de Direito Penal de duas velocidades, para o qual essas velocidades do Direito Penal variam de acordo com o nível de intensidade de sua intervenção na tutela de bens jurídicos e na sociedade.




  O Direito Penal de primeira velocidade é aquele que assegura todos os critérios básicos de imputação, bem como os princípios penais e processuais penais tradicionais (Ex.: princípios da Legalidade, Lesividade, Intervenção mínima e Subsidiariedade), e com base nisso permite a aplicação e execução da pena de prisão.




  Trata-se do Direito Penal clássico, também chamado de Direito Penal Nuclear, que protege fundamentalmente bens jurídicos individuais e, eventualmente, supra individuais, apenas quando efetivamente houver lesão, ou perigo concreto de lesão, a determinado bem jurídico.




  Já o chamado Direito Penal de segunda velocidade seria uma espécie de complemento do Direito Penal clássico nuclear, uma forma de expansão do Direito Penal, dirigida à proteção dos novos e atuais riscos da vida em sociedade.




  Para isso propõe uma flexibilização de garantias penais e processuais penais, possibilita a antecipação da tutela penal (tipificação de condutas presumivelmente perigosas – crimes de perigo abstrato/presumido), estabelece expressamente a proteção de bens jurídicos supra individuais, dando origem a novas categorias de crime como os chamados delitos de acumulação, cuja a lesão relevante do bem jurídico tutelado pressupõe a soma, o acúmulo de várias condutas praticadas individualmente por vários agentes (Ex.: Crimes ambientais – Lei 9605/98).




  O ponto positivo desta segunda velocidade está no fato, nem sempre respeitado, de que em face desta flexibilização não se admite a aplicação da pena de prisão, mas somente as penas restritivas de direitos e de natureza pecuniária devem ser atribuídas a essas novas categorias de intervenção penal.




  Finalmente, o Direito Penal de terceira velocidade, reconhecido por Silva Sanchez, mas não adotado por ele, é caracterizado pela relativização de garantias político-criminais, flexibilização das regras de imputação penal e criação de novos critérios processuais penais, tendo no perigoso e controvertido Direito Penal do inimigo (Günther Jakobs) sua maior expressão teórica.




  Modernamente fala-se ainda em um Direito Penal de quarta velocidade que seria o modelo de sistema penal utilizado pelos Tribunais Penais Internacionais, e que permitiria a restrição e supressão de garantias penais e processuais penais de réus que como chefes de estado, ditadores, terroristas e etc. praticaram violações de tratados e convenções internacionais, e que violaram a declaração universal dos Direitos Humanos fundamentais, criando-se assim uma discutível espécie de Neopunitivismo Penal.




  1.1.6 Direito Penal do Inimigo (Günther Jakobs)




  De acordo com a visão preconizada pelo contestado e brilhante autor alemão Günther Jakobs, o Estado, detentor do jus puniendi, deve proceder de duas formas diferentes ao punir a prática de crimes: ao criminoso eventual, comum, chamado ‘delinquente-cidadão’ com garantias e direitos plenos, será aplicado o “Direito Penal do cidadão”, e ao chamado ‘delinquente inimigo’ será aplicado o “Direito Penal do inimigo”, um Direito Penal de exceção, cujas garantias e direitos podem ser mitigados e até suprimidos.




  O Direito Penal do inimigo se fundamenta na ideia de que pessoas que eventualmente cometem erros, realizam crimes e violam as normas devem estar sujeitas a um “Direito Penal do cidadão” destinado às pessoas em geral, e apesar de haver violação das normas vigentes, deve-se aplicar a pena para estabelecer o equilíbrio social, respeitando-se as garantias e direitos individuais.




  Por outro lado, certos criminosos considerados “inimigos” não possuem a condição de cidadão, já que não cumprem sua função na sociedade, e por isso devem, a qualquer custo, ser impedidos de destruir o ordenamento jurídico e a ordem estabelecida pelo Estado, que poderá, utilizando o denominado Direito Penal do inimigo, agir de forma diferenciada e até arbitrária(?) em relação a essas pessoas.




  Desta forma podemos apontar como principais características do Direito Penal do inimigo:




  a) Implementação de um processo mais célere que visa à aplicação da pena




  b) Perda do status e qualidade de cidadão por parte do denominado “inimigo”




  c) Supressão ou relativização das garantias processuais penais




  b) Estipulação de penas desproporcionalmente altas




  e) Identificação do “inimigo” com base na sua periculosidade, com base naquilo que o Estado acha que ele representa potencialmente.




  Por fim, a diferença fundamental entre o perigoso Direito Penal do inimigo (Direito Penal de terceira velocidade), e o neopunitivismo do Direito Penal da quarta velocidade é que o primeiro se destina a qualquer um que perca sua condição de cidadão por ter deixado de cumprir suas funções no meio social (não satisfez as mínimas expectativas do ordenamento), enquanto que o segundo se dirige a réus na esfera do Direito Penal internacional, quais sejam, aqueles que violaram direitos humanos fundamentais ao exercer algum poder estatal, governamental e de liderança.




  1.1.7 Direito Penal máximo




  Esta vertente dogmática defende a utilização do Direito Penal como a principal forma de combate da violência e a criminalidade, através de uma máxima efetividade do controle social pela ampla intervenção penal no ordenamento jurídico.




  O Direito Penal máximo pode ser considerado um modelo antigarantista que acredita na eficácia e eficiência da intervenção penal constante e em larga escala nas relações sociais (eficientismo penal) como solução para os problemas da sociedade moderna e preservação da ordem, através da ampliação da tutela de bens jurídicos pelo Direito Penal, e da utilização do Estado como mecanismo repressor das condutas desviadas.




  A aplicação do Direito Penal máximo legitima alguns polêmicos e nocivos discursos modernos de intolerância e intervenção do Estado, como os movimentos de Lei e ordem, o já mencionado Direito Penal do inimigo, a política de tolerância zero e a controvertida Teoria das “Janelas quebradas”.




  1.1.8 Direito Penal da Tolerância Zero e a Teoria das Janelas Quebradas




  A Teoria das Janelas Quebradas, desenvolvida na escola de Chicago por James Q. Wilson e George Kelling, em curtas palavras afirma que “a desordem gera desordem” e, portanto, qualquer ato desordeiro, por mais que pareça insignificante, deve ser reprimido para evitar o incremento e instauração da criminalidade e da desordem social.




  À primeira vista este pensamento parece interessante e bastante convincente, porém, não se sustenta porque tal construção visa atacar um conflito tendo como solução um problema maior ainda, qual seja, punir com a prisão aqueles que foram previamente penalizados e marginalizados pela falta de estrutura social e econômica, em face das omissões do próprio Estado.




  As bases teóricas dessa constatação vieram através de uma experiência realizada pelos pesquisadores norte-americanos na qual se constatou que: se uma simples janela de um edifício for quebrada, e não for reparada rapidamente, a tendência é que vândalos passem a arremessar pedras nas outras janelas por perceber a falta de autoridade e ordem naquele local, e posteriormente passem a ocupar o edifício todo vindo até mesmo a destruí-lo.




  A conclusão foi que “a desordem não reprimida gera uma desordem cada vez maior”, ou seja, um mero comportamento antissocial não reparado e não combatido pode dar origem a vários outros delitos sucessivamente, e assim ser difusor de inúmeros outros crimes mais graves. 




  A Teoria das janelas quebradas pode ser considerada como a precursora da badalada e perigosa política de “tolerância zero”, defendida por alguns setores da sociedade, e pela própria mídia, mas, em contrapartida, pode ter consequências extremamente graves no plano dos direitos fundamentais e de um desejado direito penal democrático.




  1.1.9 Direito Penal Internacional




  O Direito Penal Internacional é formado por um conjunto de normas que englobam princípios fundamentais de Direito Penal, normas de direito internacional, tratados e convenções internacionais que dispõem sobre as consequências jurídico-penais da prática de determinados crimes.




  Sua fonte primária está na celebração de convenções e tratados multilaterais entre os Estados, e normas comuns de Direitos Internacionais, além dos costumes e princípios gerais de direito, e deve reger as relações entre países e seus cidadãos no âmbito criminal.




  1.1.10 Direito Penal subterrâneo e Direito Penal Paralelo




  Na visão do Prof. Eugenio Raul Zaffaroni, o sistema penal é formado por um conjunto de agências que operam a criminalização de duas formas: a primária, ou seja, a elaboração das leis penais pelo Estado (Poder Legislativo) e a criminalização secundária, ou seja, o cumprimento dessas normas pela Polícia, Ministério Público, Judiciário e agentes penitenciários.




  Entretanto o sistema penal formal do Estado não exerce uma boa parcela do poder punitivo, que acaba nas mãos de outros entes que se apropriam desse espaço e passam a exercer o poder punitivo paralelamente ao Estado institucionalizado, são os chamados sistemas penais paralelos (Ex.: médico que interna doentes mentais; institucionalização de autoridades assistenciais nas comunidades, famílias que abandonam pessoas idosas ou crianças em estabelecimentos particulares, corporações e empresas que impõe políticas e sanções que implicam desemprego etc.).




  Já o chamado Direito Penal subterrâneo decorre do exercício do poder punitivo à margem de qualquer legalidade, ou com parâmetros legais deturpados e questionáveis, o que evidentemente acarreta em arbitrariedades e abuso de poder, sendo uma verdadeira atuação ilícita paralela ao Poder Judiciário (Ex.: institucionalização de pena de morte por grupos paraestatais, desaparecimentos, torturas, extradições mediante sequestro, espionagem etc.).




  1.1.11 Direito Penal de emergência, Direito Penal simbólico e Direito Penal promocional




  O chamado Direito Penal simbólico é produto do movimento punitivista, instaurado em nosso país, produto não só da realidade social, mas também da potencialização da violência social por parte da mídia, que vem incentivando um estado de insegurança e medo na população e com isso acaba-se gerando a falsa impressão de que o Direito Penal seria o instrumento mais eficaz de combate à toda essa violência.




  Não só o Brasil, mas também em diversos outros países, vêm crescendo a tendência de se utilizar o Direito Penal numa função simbólica (midiática/promocional), de combate a violência e solução da sensação de insegurança coletiva, contribuindo assim para uma indesejada expansão do âmbito de atuação do Direito Penal.




  Pode-se perceber esse movimento na prática através da criação de novos tipos penais desnecessários, do aparecimento de muitos tipos de perigo abstrato, na ânsia pelo aumento das penas já existentes, sem qualquer preocupação com as suas funções e finalidades e, ainda, através das constantes propostas de flexibilização de garantias penais e processuais penais.




  Infelizmente, como o próprio nome indica, o direito penal simbólico não passa de uma ilusão, já que a função simbólica do Direito Penal consiste apenas num falso sentimento de segurança e tranquilidade para a sociedade, que influenciada pela mídia acaba acreditando na eficácia da lei penal, embora haja na doutrina quem entenda que esta sensação (falsa) de segurança criada pela atuação simbólica do Direito penal possa ser vista de certa forma como positiva para o ordenamento jurídico e para a população.




  Como corolário do citado movimento simbólico surge o Direito Penal de emergência, através do qual o Estado se utiliza da legislação extravagante para ampliar punições, criar novos crimes, ou ainda, limitar e afastar garantias penais e processuais penais, visando assim controlar e, pelo menos em tese, obter a redução da criminalidade. (Ex: Crimes hediondos – Lei 8.072/90 – Lei 12.850/13 – Associação e Organizações criminosas).




  Já o Direito Penal promocional decorre da utilização pelo Estado das leis penais para alcançar objetivos e finalidades políticas, já que se considera que a norma penal pode ser usada como um instrumento de desenvolvimento e transformação social (função promocional), o que na verdade gera inúmeras críticas da doutrina pois, estaria se violando o princípio da intervenção mínima e da subsidiariedade (ultima ratio) do Direito Penal, e o legislador passaria a usá-lo amplamente como forma de controle social.




  1.1.12 Direito Penal Garantista ou Garantismo Penal




  O Garantismo Penal surge principalmente das ideias do Professor Luigi Ferrajoli que, através da sua famosa obra “Direito e Razão”, delimita este movimento como uma forma de limitação do poder punitivo do Estado com o fim de garantir os direitos fundamentais do cidadão (aspecto jurídico), e ainda como um meio de se reduzir a violência e abusos da intervenção do Estado, que deve ser mínima, e ampliar as liberdades individuais dos cidadãos (aspecto político).




  O Garantismo penal de Ferrajoli é formado com base em dez premissas fundamentais:




  1) Nullum crimen sine lege: Trata-se do famoso princípio da legalidade previsto no Art. 5º Inc. XXXIX da CF e no Art. 1º do CP.




  2) Nulla poena sine crimine: Alguns autores falam no princípio da retributividade, ou seja, as penas são somente consequência da prática de um delito.




  3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate: Traduz a ideia do princípio da intervenção mínima e do princípio da necessidade ou da economia do Direito Penal. A lei penal é um meio necessário apenas para a proteção dos bens jurídicos considerados realmente relevantes.




  4) Nulla necessitas sine injuria: Se refere ao princípio da lesividade ou da ofensividade (princípio da alteridade), pelo qual os tipos penais vinculam-se a condutas ofendam, atinjam, bens jurídicos de alheios, proibindo assim a incriminação de condutas que não excedam a esfera do próprio autor, sentimentos ou condições pessoais, ou ainda condutas que não coloquem sequer em perigo bens jurídicos de terceiros.




  5) Nulla injuria sine actione: Para que se considere algo como proibido para o Direito Penal deverá haver uma conduta manifestada através de uma ação ou de uma omissão prevista em Lei (princípio da materialidade ou da exterioridade da ação).




  6) Nulla actio sine culpa: Corolário do Direito Penal moderno, descreve o conhecido princípio da culpabilidade ou da responsabilidade penal subjetiva, através do qual não há crime sem culpa “lato senso” (dolo ou culpa).




  7) Nulla culpa sine judicio: Determina a necessidade do devido processo legal através do princípio da jurisdicionariedade.




  8) Nullum judicium sine accusatione: Ainda no plano processual e do devido processo legal, exige a separação entre juiz e acusação no processo penal (principio acusatório)




  9) Nulla accusatio sine probatione: Trata-se da presunção de não culpabilidade por conta de se exigir a prova da materialidade e autoria para fundamentar qualquer condenação (princípio do ônus da prova ou da verificação.)




  10) Nulla probatio sine defensione: Complementando os princípios anteriores, garante a ampla defesa e o direito ao contraditório no processo penal (princípio do contraditório e da ampla defesa).




  No Brasil o Garantismo penal tem grande aceitação na doutrina, e boa aplicação jurisprudencial, sendo defendido e apoiado por inúmeros autores, dentre os quais nos incluímos, como: Nilo Batista, Juarez Cirino dos Santos, Salo de Carvalho, Amilton Bueno de Carvalho, Cezar Roberto Bitencourt, e também pelo professor Eugenio Raul Zaffaroni, dentre outros.




  1.2 ABOLICIONISMO PENAL




  De acordo com as propostas do professor holandês Louk Hulsman essa teoria defende a extinção de todo o sistema penal, já que seus efeitos para o ordenamento jurídico e para a sociedade como um todo seriam mais maléficos, negativos, do que benéficos, afirmando que a resolução dos conflitos sociais deve ser feita por meios alternativos, como a reparação e a conciliação, e não com a repressão e a prisão.




  Evidentemente trata-se de uma proposta bastante radical e de improvável aplicação prática, porém, serve como base para correntes abolicionistas mais moderadas que defende apenas a extinção da pena de prisão e não do sistema penal como um todo, ou ainda a extinção de qualquer espécie de pena capaz de infringir dor ou sofrimento pessoal, ou violação de direitos fundamentais, algo muito próximo da proposta garantista de Ferrajoli.




  É inquestionável que o Direito Penal possui uma função primordial de proteção de bens jurídicos relevantes, e deve fazê-lo de forma subsidiária, através de uma intervenção mínima, e por isso, não se deve admitir a extinção do Direito Penal, pois esta é uma forma de reação social legítima, sendo esta a proposta dos que se enquadram no chamado abolicionismo moderado (Direito Penal da intervenção mínima), como Luigi Ferrajoli, E. R. Zaffaroni, Claus Roxin e, na criminologia crítica, Alessandro Baratta.




  No Direito Penal da intervenção mínima a pena é vista como um mal necessário, e por isso deve-se buscar reduzir sua aplicação ao mínimo necessário para a solução dos conflitos sociais, principalmente no que tange a pena de prisão, que deve ser reduzida ao máximo, ampliando-se assim a incidência e a aplicação de sanções alternativas, substitutivas à pena de prisão, tais como: penas restritivas de direitos, reparação de danos, e até mesmo medidas pré-processuais como suspensão condicional do processo (sursis processual), ou ainda a transação penal.




  1.3 CRIMINOLOGIA E POLÍTICA CRIMINAL




  A Criminologia é o conjunto de conhecimentos que estudam o fenômeno do crime e as causas da criminalidade, a personalidade do delinquente, e as causas de sua conduta delituosa, bem como avalia as formas de ressocializá-lo, sendo a ciência que estuda a criminalidade como um todo, através do delito, do delinquente e das penas.




  Podemos dizer que a criminologia estuda acima de tudo as causas da criminalidade e da periculosidade dos criminosos, as manifestações e os efeitos da criminalidade no ordenamento e na sociedade, e ainda, propõe formas mais adequadas de combater e se opor ao fenômeno social do crime e suas manifestações, minimizando assim suas consequências.




  A moderna criminologia deve orientar a política criminal na prevenção geral e especial dos crimes que afetem bens jurídicos relevantes, e no combate equilibrado das suas manifestações na sociedade minimizando assim seus efeitos.




  Já o movimento chamado de Criminologia Crítica, que tem como seu principal representante o professor Alessandro Baratta, parte da ideia de que o Sistema Punitivo é construído e funciona com base em uma sociedade de classes sociais heterogêneas, e por isso seu principal objetivo não se resume à defesa social ou à preocupação com a criação ou manutenção de condições para um convívio harmônico entre os cidadãos, mas sim na constatação e crítica de que todo Sistema Penal está baseado nos interesses das classes dominantes.




  O Direito Penal é visto como elitista e seletivo, recaindo pesadamente sobre os pobres e raramente atuando contra os integrantes das classes dominantes, que são na verdade exatamente os que redigem as leis e o direito penal como instrumento repressivo de controle social acaba sendo apenas um instrumento de atuação e opressão de uma classe sobre as outras.




  Sob este prisma o Direito Penal não possui qualquer finalidade de transformação social, e não passa de um instrumento de manutenção e reforço do “status quo” injustiça social, pois estimula e preserva desigualdades através do poder e da força, já que se percebe o enorme rigor e intensidade na atuação do Direito Penal sobre certos setores da sociedade, enquanto é leniente e omisso perante a maioria das condutas (graves) oriundas das classes dominantes.




  Com base nessa visão crítica surge famosa a “Teoria do Labeling Approach” ou “Teoria da Reação Social”, ou do “etiquetamento”, contrariando o pensamento criminológico até então dominante, indica que um fato só é transformado em criminoso após a adquirir esse “status” por meio de uma lei que seleciona certos comportamentos como irregulares, sendo que isto decorre fundamentalmente de interesses sociais dominantes.




  A partir dessa visão crítica do ordenamento jurídico e da sociedade afasta-se o mito de que o crime seria uma “entidade natural pré-jurídica” e que o criminoso seria portador de anomalias físicas (positivismo) ou psíquicas, e começa a se perceber que a atribuição a alguém do rótulo de criminoso depende essencialmente de uma atuação seletiva e estigmatizante do próprio Estado.




  A Criminologia passa a avaliar mecanismos sociais responsáveis pela definição dos comportamentos desviados e dos indivíduos desviantes, e suas relações com o contexto social, passando a entender que a atuação rotuladora do Sistema Penal é a grande causadora da permanência do indivíduo no papel social marginalizado, pois o sujeito estigmatizado pelo Estado cada vez mais se identifica com essa identidade desviante ao invés de se recuperar.




  Por outro lado, a dogmática penal e a política criminal consistem na busca pela tutela de bens jurídicos, através da definição de estratégias de controle social, para efetivar essa proteção desses bens jurídicos considerados relevantes, além da delimitação das funções do direito penal, valendo-se para isso, o Estado, de meios penais e extrapenais. Logo, a política criminal, com base em outros ramos, tais como a criminologia, a filosofia e a sociologia, busca, através de uma análise crítica da legislação penal vigente e a partir de certos princípios e axiomas, promover as devidas alterações no sistema penal e no ordenamento jurídico como um todo.




  1.4 FUNÇÕES DO DIREITO PENAL




  O Direito penal possui diversas funções delimitadas pela doutrina com base em diferentes aspectos, sendo que, inegavelmente merece destaque a função de proteção dos bens jurídicos, através da criação de tipos penais que irão proteger determinados bens jurídicos considerados mais relevantes, fundamentais para a manutenção da ordem e para um convívio social harmônico.




  Nas bases do funcionalismo de Günther Jakobs, o Direito Penal apresenta uma outra função, qual seja a de garantir a vigência das normas, já que não pode garantir a existência dos bens, mas tão somente que não sejam atacados pelos demais indivíduos, rechaçando a função de proteção de bens jurídicos.




  Para esta visão o Direito Penal desempenha a função de garantir o harmônico relacionamento entre as pessoas, ou seja, visa assegurar que não se produzam novas ameaças e lesões aos bens jurídicos, logo, a primordial função do direito penal não é a proteção de um bem em si, mas sim, de instituir e garantir a vigência e efetividade das normas que regem nosso ordenamento jurídico.




  Como vimos, sob o prisma garantista pode-se dizer que o Direito Penal possui uma função garantista, traduzida na proteção dos cidadãos contra possíveis abusos e excessos de poder do Estado, nesse contexto, exerce ainda a função de prevenir a vingança privada e por fim, como já estudamos, o Direito Penal também acaba exercendo outras funções consideradas ilegítimas, tais como a função simbólica (Direito Penal simbólico) e a função promocional (Direito Penal promocional).




  1.5 QUESTÕES PARA TREINO




  FUMARC/Câmara de Conceição do Mato Dentro / Advogado /2016




  No que tange ao conceito de crime, nos termos do Código Penal brasileiro, é CORRETO afirmar:




  a) A tentativa é punida mesmo quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime.




   b) A omissão é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.




  c) Considera-se crime tentado quando nele se reúnem todos os elementos de sua definição legal.




  d) O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que o resultado se produza, responde nas mesmas penas aplicáveis ao crime consumado.




  Gabarito “B”




  CESPE – Órgão: Câmara dos Deputados/Analista Legislativo/2014




  No que diz respeito a noções gerais aplicadas no âmbito do direito penal, julgue o próximo item.




  O direito de punir do Estado está vinculado ao direito penal substantivo, ou direito penal objetivo.




  Resposta: ERRADO




  CAIP-IMES – Órgão: Câmara Municipal de Atibaia – SP/ Advogado/2016




  São características das normas penais:




  a) imperatividade, generalidade, abstração e pessoalidade.




  b) exclusividade, generalidade, abstração e impessoalidade.




   c) exclusividade, imperatividade, generalidade, abstração e impessoalidade.




  d) exclusividade, imperatividade, generalidade, e pessoalidade.




  Gabarito “C”




  VUNESP/Órgão: TJM-SP/Prova: Juiz de Direito Substituto/2016




  A corrente/teoria penal que se funda na ideia de que as normas jurídicas devem ser protegidas por si mesmas, pouco importando o bem jurídico por trás delas, é




  a) a teoria do garantismo penal, de Luigi Ferrajoli.




  b) o funcionalismo teleológico-racional, de Claus Roxin.




  c) o funcionalismo sistêmico, de Günther Jakobs.




  d) a teoria da tipicidade conglobante, de Eugenio Zaffaroni.




  e) a teoria constitucionalista do delito.




  Gabarito “C”




  FCC/ DPE-MA / Defensor Público/2015




  As escolas penais são as diversas correntes filosófico-jurídicas sobre crimes e punições surgidas no período moderno. Na compreensão da filosofia e dos princípios que regem o direito penal contemporâneo é preciso que se tenha uma visão do processo histórico que os precedeu. Considere as assertivas abaixo:




  I. A Escola Clássica propugna uma restauração da dignidade humana e o direito do cidadão perante o Estado, fundamentando-se no individualismo. Destaca-se pela aproximação do jusnaturalismo e contratualismo.




  II. A Escola Positiva é uma reação à Escola Clássica e reorienta estudos criminológicos. Opondo-se ao individualismo da Escola Clássica, defende o corpo social contra a ação do agente criminoso, priorizando os interesses sociais em relação aos individuais.




  III. A Escola Correlacionista harmoniza as teorias classicista e positivista. Propugna uma metodologia simplificada do estudo do fenômeno delito e introduz o conceito de humanização da pena.




  IV. A Escola Alemã destaca-se pelo estudo do delito como um fenômeno humano-social e fato jurídico. A pena para esta teoria é finalística, coexistindo o caráter retributivo e preventivo.




  Está correto o que se afirma APENAS em




  a) III e IV.




  b) I, II e III.




  c) I, III e IV.




  d) I, II e IV.




  e) II.




  Gabarito “D”




  CESPE/ TJ-PB/ Juiz Substituto/2015




  Acerca dos princípios e fontes do direito penal, assinale a opção correta.




  a) Segundo a jurisprudência do STJ, o princípio da insignificância deve ser aplicado a casos de furto qualificado em que o prejuízo da vítima tenha sido mínimo.




  b) Conforme entendimento do STJ, o princípio da adequação social justificaria o arquivamento de inquérito policial instaurado em razão da venda de CDs e DVDs.




  c) Depreende-se do princípio da lesividade que a autolesão, via de regra, não é punível.




  d) Depreende-se da aplicação do princípio da insignificância a determinado caso que a conduta em questão é formal e materialmente atípica.




  e) As medidas provisórias podem regular matéria penal nas hipóteses de leis temporárias ou excepcionais




  Gabarito “C”




  CESPE/ TCE-PR/ Auditor/2016




  A respeito dos princípios aplicáveis ao direito penal, assinale a opção correta.




  a) Do princípio da individualização da pena decorre a exigência de que a dosimetria obedeça ao perfil do sentenciado, não havendo correlação do referido princípio com a atividade legislativa incriminadora, isto é, com a feitura de normas penais incriminadoras.




  b) Conforme o entendimento doutrinário dominante relativamente ao princípio da intervenção mínima, o direito penal somente deve ser aplicado quando as demais esferas de controle não se revelarem eficazes para garantir a paz social. Decorrem de tal princípio a fragmentariedade e o caráter subsidiário do direito penal.




  c) Ao se referir ao princípio da lesividade ou ofensividade, a doutrina majoritária aponta que somente haverá infração penal se houver efetiva lesão ao bem jurídico tutelado.




  d) Em decorrência do princípio da confiança, há presunção de legitimidade e legalidade dos atos dos órgãos oficiais de persecução penal, razão pela qual a coletividade deve guardar confiança em relação a eles.




  e) Dado o princípio da intranscendência da pena, o condenado não pode permanecer mais tempo preso do que aquele estipulado pela sentença transitada em julgado.




  Gabarito “B”




  VUNESP/ Câmara Municipal de Itatiba – SP/ Advogado/2015




  De acordo com o Código Penal,




  a) considera-se lugar do crime aquele em que o resultado se produziu.




  b) no cômputo do prazo, não se inclui o dia do começo, mas sim o do vencimento.




  c) aplica-se a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de embarcações estrangeiras, de propriedade privada, que estejam em porto ou mar territorial do Brasil.




  d) a sentença estrangeira não pode ser homologada no Brasil para obrigar o condenado à reparação do dano.




  e) em se tratando de pena cumprida no estrangeiro pelo mesmo crime, caso sejam diferentes as penas impostas, aquela cumprida no estrangeiro não atenuará a imposta no Brasil.




  Gabarito “C”




  VUNESP/ TJM-SP/ Juiz de Direito Substituto/2016




  A respeito dos princípios penais e constitucionais penais, assinale a alternativa correta.




  a) O princípio da humanidade, previsto expressamente na Constituição Federal, proíbe a pena de morte (salvo caso de guerra declarada), mas não impede que dos presos se exijam serviços forçados.




  b) A pessoalidade da pena e a individualização da sanção penal são princípios constitucionais implícitos, já que não são enumerados expressamente na Constituição Federal, mas deduzidos das normas constitucionais nela contidas.




  c) O postulado da irretroatividade da lei penal, por expressa determinação constitucional, é excepcionado quando em causa lei penal benéfica ao réu. Isto importa que a lei penal retroage em favor do réu, desde que inexista sentença com trânsito em julgado.




  d) O princípio da intervenção mínima do direito penal desdobra-se no caráter subsidiário e fragmentário do direito penal. O primeiro impõe que apenas lesões graves a bens jurídicos dignos de tutela penal sejam objeto do direito penal. Já o segundo impõe que só se recorra ao direito penal quando outros ramos do direito mostrarem-se insuficientes à proteção de determinado bem jurídico.




  e) O princípio da legalidade desdobra-se nos postulados da reserva legal, da taxatividade e da irretroatividade. O primeiro impossibilita o uso de analogia como fonte do direito penal; o segundo exige que as leis sejam claras, certas e precisas, a fim de restringir a discricionariedade do aplicador da lei; o último exige a atualidade da lei, impondo que seja aplicada apenas a fatos ocorridos depois de sua vigência.




  Gabarito “E”




   2 
As Escolas Penais




  O pensamento jurídico-penal orienta-se por diversas vertentes de pensamento jurídico-filosóficos, chamadas de Escolas Penais, ou seja, movimentos que se propuseram encaminhar soluções aos problemas penais, tentando explicar o crime, a pena, o criminoso, bem como sua responsabilidade em face do comportamento delituoso perante a sociedade e o ordenamento jurídico como um todo.




  Desde sempre as legislações sustentam o poder e a autoridade do Estado para orientar, controlar e punir os seres humanos, com a finalidade de regular a vida social e manter a estrutura do ordenamento jurídico, sendo assim buscando se adequar o direito penal aos projetos político-sociais de cada sociedade, podemos elencar como as principais escolas penais as seguintes: Escola Clássica, Escola Positiva, Escola Eclética ou intermediária, e a Escola da Nova Defesa Social.




  Podemos resumir as principais ideias dessas Escolas penais da seguinte forma:




  2.1 ESCOLA CLÁSSICA




  Também chamada de escola idealista, ou filosófico-jurídica, tem suas bases filosóficas na defesa do livre-arbítrio, no modelo individualista e liberal e, portanto, considera o crime como sendo um mero fenômeno jurídico, enquanto a pena possuiria apenas a função retributiva, de castigo, em razão do mal causado pelo cometimento do delito.




  Para a Escola Clássica, a pena é um mal necessário imposto ao criminoso que merece um castigo pela prática do delito, já que voluntariamente e conscientemente o cometeu, e devido ao seu livre-arbítrio, existe uma responsabilidade moral produto da errônea escolha do caminho do crime.




  A Escola Clássica dividiu-se em dois grandes períodos:




  - Período Filosófico (teórico): Teve como principal representante Beccaria, que desenvolveu sua tese com base na ideias iluministas de Rousseau e de Montesquieu, e construiu um sistema baseado no princípio da legalidade pelo qual o Estado irá punir os delinquentes mas se submetendo às regras e limitações previstas em lei, com base no pacto social firmado entre o indivíduo e o Estado




  - Período Jurídico ou prático: Teve como principal representante Franchesco Carrara, que se propôs a estudar o crime em si mesmo, sem se preocupar com a figura do criminoso e por isso acreditava que o crime era nada mais que uma infração da lei criada pelo Estado para proteger seus cidadãos. Para Carrara a realização do crime é composta por duas forças: a física, movimento corpóreo voluntário que produz certos resultados, e a força moral, ou seja, a vontade livre e consciente de realizar um crime.




  Neste contexto a pena era considerada como um fator necessário ao Direito Penal, um mal necessário imposto pela a autoridade pública em face da realização do crime, não só por uma necessidade de justiça, mas, acima de tudo, por ser a sanção determinada pela lei para a manutenção da humanidade e a proteção de seus direitos. Por isso, a pena não pode ser arbitrária ou desproporcional, devendo ser aplicada na exata proporção do dano sofrido, e deve ser também retributiva, algo que não fica muito claro na visão de Carrara, já que para ele a figura do delinquente nunca foi importante.




  2.2 ESCOLA POSITIVA




  Diferentemente da escola clássica, os positivistas encaram o crime como um fenômeno social, e a pena como meio de defesa da sociedade, possuindo como principal função a prevenção e recuperação do indivíduo.




  Para a Escola Positiva, deve prevalecer o determinismo sobre o livre-arbítrio e o crime é um fenômeno natural e social que surge devido a diversos fatores positivos e pré-derminantes de sua realização, combatido diretamente pela pena, que passa a ser vista como o principal meio de defesa social, já que todo homem é responsável por seus atos, simplesmente porque vive, e enquanto viver em sociedade (responsabilidade legal ou social).




  O principal representante do positivismo foi o médico Cesare Lombroso através de sua famosa obra L´uomo delinquente na qual apresenta a ideia de que existe um criminoso nato, qual seja, aquele que já nasce com esta predisposição orgânica, um ser atávico e predestinado ao crime, quase que como uma espécie de regressão ao homem primitivo, caracterizado através de deformações e anomalias anatômicas físicas e psicológicas.




  Os conceitos lombrosianos não se sustentaram cientificamente e são absolutamente inconsistentes, mas seu principal problema é que sua distorção pode ter consequências extremamente nocivas e preciosas, como por exemplo quando utilizado para apoiar os fundamentos da doutrina nazista que visava provar a superioridade da raça ariana e legitimar o genocídio.




  Em suma, o positivismo nega o livre-arbítrio e rechaça as ideias da Escola Clássica quanto ao crime ser produto da vontade livre do homem, tendo em Enrico Ferri (fase sociológica), discípulo de Lombroso, e em Rafael Garafalo (fase jurídica) outros importantes representantes, defensores desta concepção de que o crime era determinado por fatores antropológicos, físicos, morais e sociais.




  2.3 ESCOLAS ECLÉTICAS OU INTERMEDIÁRIAS




  Este pensamento aparece como ponto intermediário e de equilíbrio entre os extremos bens definidos das Escolas Clássica e Positiva, e embora aceite o princípio da responsabilidade moral, oriundo das escolas clássicas, não aceita que esta responsabilidade moral seja fundamentada no conceito de livre arbítrio, preferindo a visão positivista do determinismo (“determinismo psicológico”), como fator preponderante para a ocorrência de crimes.




  Desta forma, para a visão da Escola Eclética a sociedade não tem o direito de punir, mas somente possui o direito e o dever de se defender da prática de crimes, dentro dos limites daquilo que se considera justo e razoável.




  2.4 ESCOLA TÉCNICO-JURÍDICA 




  Trata-se principalmente de uma reação à corrente positivista, representada principalmente por Arturo Rocco, procurou restaurar o critério propriamente jurídico da ciência do Direito Penal, tendo como principal objetivo desenvolver a ideia de que a ciência penal é autônoma, com objeto e métodos próprios, e por isso não se mistura com outras ciências (antropologia, sociologia, filosofia etc.), criticando assim o posicionamento das demais escolas penais.




  Esta escola propõe uma reorganização do estudo do Direito Penal pelo qual este deveria se restringir apenas a análise do direito positivo vigente, para o qual o delito é produto somente de uma relação jurídica, possuindo conteúdo individual e social, e a pena constitui apenas uma reação do ordenamento jurídico, sendo consequência do crime, com as funções de prevenção geral e especial.




  2.5 ESCOLA DA NOVA DEFESA SOCIAL




  Como forma de se contrapor ao sistema unicamente retributivo, defendido pela Escola Clássica, surge a Escola do Neodefensivismo Social, que rechaça a ideia de um direito penal repressivo e não visa punir a “culpa” do indivíduo que comete crimes, mas busca apenas proteger a sociedade das ações delituosas.




  Para isso, se fundamenta esta escola em sistemas preventivos e não punitivos, e defende intervenções ressocializadoras e educativas, propondo não uma punição através de penas previstas de forma genérica, mas sim que, para cada delito haja uma medida específica destinada a recuperar e ressocializar cada agente.




   3 
Princípios Fundamentais 
do Direito Penal




  Vamos desenvolver o tema princípios a partir de 7 (sete) princípios tidos como basilares ou fundamentais e, através das funções desempenhadas por estes, outros princípios, não menos fundamentais, irão surgir como princípios decorrentes daqueles, esta forma de trabalhar o tema foi proposta originariamente pelo Prof. Nilo Batista, em sua obra “Introdução Crítica ao Direito Penal Brasileiro” – Ed.Revan.




  Note-se que não há hierarquia quanto aos princípios penais, mas essa separação em sete fundamentais e oito decorrentes dará ao tema um viés prático, simples e dinâmico, que irá simplificar demais o seu estudo e o entendimento das funções desempenhadas por eles em nosso ordenamento.




  3.1 Princípio da legalidade




  CP – “Art. 1º. Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984).”




  CF – “Art. 5º, inc. XXXIX – não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal.”




  O princípio da legalidade, ou reserva legal, afirma que para a existência de um crime é preciso uma lei que formalmente delimite aquilo que se quer proibir, sendo essa lei necessariamente anterior ao fato. Sendo assim, podemos separar três grandes funções para o princípio da legalidade.




  3.1.1 Funções e princípios decorrentes da legalidade ou reserva legal




  Basicamente, o princípio da legalidade possui as seguintes funções, sendo que dessas funções se originam outros quatro princípios de Direito Penal:




  a) Impedir a retroatividade da lei penal incriminadora




  Analisando contrario senso o disposto no Código Penal, se uma lei for posterior ao fato, ela não poderá alcançar situações já ocorridas para incriminar, pois, se não há crime sem lei anterior que o defina, proíbe-se a retroatividade das leis penais incriminadoras.




  Percebe-se, portanto, que o primeiro princípio decorrente do princípio da legalidade é o conhecido princípio da irretroatividade da lei penal incriminadora, pois essas leis jamais poderão alcançar fatos passados para incriminar, já que não há crime sem que a lei seja anterior ao fato.




  Com base na mais básica das regras de hermenêutica, sabemos que “tudo aquilo que a lei não proíbe é considerado permitido”, percebe-se que, se o legislador não vinculou a concessão de benefícios ao princípio da legalidade, não impôs a essa concessão que haja lei anterior para isso, logo, surge aqui mais um princípio decorrente, qual seja, o da retroatividade da lei penal mais benéfica.




  Portanto, junto com a proibição da irretroatividade prevista expressamente no princípio da reserva legal, nasce contrario senso o princípio da retroatividade da lei penal mais benéfica, pelo qual, sempre que uma norma penal for benéfica, favorável ao agente ela terá aplicação plena, alcançando tanto fatos anteriores quanto posteriores a ela.




  Além de decorrerem da própria legalidade em si, ambos os princípios encontram-se também definidos no art. 2º do Código Penal, in verbis:




  “Art. 2º. Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execução e os efeitos penais da sentença condenatória” (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984).




  “Parágrafo único. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença condenatória transitada em julgado.”




  Acerca desses dois princípios, podemos analisar algumas questões polêmicas e que geram algumas divergências na doutrina e jurisprudência e que são objeto de questões de concurso:




  1. Aplica-se o princípio da retroatividade da lei penal mais benéfica a uma lei penal em branco?1 Em outras palavras, a alteração benéfica apenas do complemento da lei penal em branco deve retroagir e atingir fatos pretéritos?




  Ex.: o condenado por tráfico de uma substância entorpecente, que depois veio a ser retirada da portaria do Ministério da Saúde que complementa o art. 33 da Lei de Drogas (Lei nº 11.343/2006) deve ser beneficiado?




  Sobre o tema surgem três posicionamentos:




  a) O primeiro posicionamento, que acaba sendo uma tendência na dogmática, e que é dominante na doutrina e na jurisprudência, defende a aplicação ampla do princípio da retroatividade da lei mais benéfica. Portanto, essa retroatividade alcança alterações que sejam benéficas nos complementos de leis penais em branco.




  Essa corrente entende que o complemento de uma lei penal em branco faz parte da estrutura do próprio tipo penal incriminador e sem esse complemento não se materializa a própria tipicidade da conduta, compondo assim o preceito primário do fato típico.




  Assim, ao ser alterado o complemento da lei penal em branco, estará sendo alterado também o próprio tipo incriminador, o que por isso enseja a aplicação da retroatividade da lei penal mais benéfica.




  b) Em contrapartida, a segunda corrente defende que alterações circunstanciais no complemento de uma lei penal em branco não configuram alteração estrutural de uma lei penal. Dessa forma, não devem retroagir, prevalecendo o princípio do tempus regit actum, ou seja, deve vigorar a lei penal vigente ao tempo da prática do fato.




  Por conseguinte, essa corrente entende que a alteração do complemento de uma lei penal em branco não altera a própria lei penal incriminadora, não altera o preceito primário do fato típico.




  Assim sendo, de acordo com o exemplo citado, não houve alteração na conduta de vender substância entorpecente, mas apenas uma alteração na norma complementar de adequação da conduta típica, o que não caracteriza uma lei penal benéfica e, consequentemente, não deve gerar retroatividade.




  c) Há ainda uma terceira corrente que mitiga e complementa a primeira posição, mas não chega, na verdade, a ser uma posição autônoma, sendo apenas um complemento da primeira que defende a retroatividade benéfica das alterações em complementos da lei penal em branco.




  Para essa corrente há sim retroatividade quando houver mudança no complemento, salvo quando a lei penal em branco e o seu complemento possuírem natureza transitória, temporária ou excepcional, e a alteração do complemento for oriunda do seu caráter transitório, excepcional.




  Assim como ocorre nessas espécies de lei (excepcional ou temporária), com a lei penal em branco que possua complementos de caráter transitório também haverá ultratividade gravosa, e a lei permanecerá produzindo efeitos para fatos praticados durante sua vigência, mesmo depois de não estar mais em vigor.




  2) Outra questão relacionada à retroatividade benéfica se refere a chamada abolitio criminis2 – também prevista no art. 2º do Código Penal – este instituto é a tradução mais clara do princípio da retroatividade, pois se a lei penal benéfica deve retroagir, nada é mais benéfico do que se dizer que determinado fato deixou de ser crime.




  Esse instituto (abolitio criminis) afasta todos os efeitos penais decorrentes da condenação, se sobrepondo inclusive à coisa julgada, logo, se o inquérito estiver em andamento deverá ser arquivado, já o processo será extinto, e se o indivíduo estiver cumprindo pena deverá ser solto.




  OBS.: importante lembrar que os efeitos cíveis oriundos da prática do fato permanecem intactos, não incidindo sobre eles os efeitos da abolitio criminis.




  b) Impedir incriminações com base em analogia, costumes e princípios gerais de Direito




  Quando a legalidade afirma que “não há crime sem lei”, essa exigência refere-se à lei formal federal em sentido estrito, já que a Constituição Federal – art. 22, I – atribui à União competência privativa para legislar sobre direito penal.




  Portanto, ao se exigir que os fatos incriminados estejam na “Lei”, surge a proibição de qualquer espécie de incriminação oriunda da analogia3 ou dos costumes e princípios gerais.




  Quanto à analogia, a legalidade impõe que ou o fato está na lei, ou não poderá ser considerado crime, por mais que a norma preveja situação parecida, semelhante ao fato realizado, daí o motivo da sua proibição para incriminar.




  Sendo assim, no direito penal, a reserva legal veda apenas a chamada analogia in malam partem, ou seja, aquela que visa prejudicar, incriminar alguém, já que a expressão legal é que “não há crime” sem prévia cominação legal sendo plenamente possível a aplicação da analogia in bonam partem, isto é, a sua utilização para a concessão de direitos ou benefícios em situações semelhantes àquelas previstas em lei.




  Por fim, como vimos, a lista de situações incriminadas em um dispositivo legal é taxativa, pois não podem ser ampliadas pelo intérprete para a aplicação a situações semelhantes.




  É justamente em face desse rol incriminador taxativo, produto da proibição da analogia, que nasce o conhecido princípio da taxatividade, afirmando que, aquilo que uma lei penal define como crime não poderá jamais ser ampliado para alcançar outras situações parecidas.




  c) Proibir incriminações vagas e indeterminadas




  Produto do termo “defina”, utilizado no princípio da legalidade, afirma que a lei deve delimitar, definir de forma precisa o fato que deseja considerar crime. Dessa forma, é essa disposição que dá azo ao entendimento pelo qual a lei não pode ser vaga, ou melhor, ela deve estabelecer precisamente a conduta criminosa.




  Dessa ideia surge o conhecido Princípio da Determinação, isto é, mais do que apenas dizer, mencionar, o legislador deve delimitar, definir, determinar de forma precisa o fato que será considerado como crime. Daí não ser possível incriminações vagas abertas e indeterminadas.




  Ex.: o crime de Furto não poderia prever apenas “subtrair coisa”. Para atender a determinação, deve especificar, determinar o que quer incriminar, por isso prevê “subtrair coisa”, mas completa dizendo que a “coisa” deve ser “alheia”, “móvel” e a subtração deve ser “para si ou para outrem”.




  OBS: Embora alguns autores não façam distinção entre os dois princípios, não se deve confundir o princípio da Taxatividade com o princípio da Determinação, já que, embora sejam complementares, são princípios autônomos e distintos, e cada um desempenha uma função independente, decorrente da Legalidade, em nosso ordenamento.




  A Taxatividade se destina especificamente ao intérprete e aplicador da Lei penal, impedindo que este, ao interpretar e utilizar a norma penal, estenda sua aplicação a situações fáticas semelhantes, não previstas expressamente no texto da Lei.




  Já a Determinação se dirige ao legislador, que ao criar a norma incriminadora deve fazê-lo da forma mais precisa e exata possível, determinando especificamente aquilo que a Lei pretende proibir e incriminar, não se confundindo, portanto, com caráter taxativo no momento desta norma ser aplicada. (Nesse sentido vide: Curso de Direito Penal brasileiro – Luiz Regis Prado – Ed. RT 8ª edição – pag. 132/133)




  3.2 Princípio da intervenção mínima (ultima ratio)




  De acordo com esse princípio, o Direito Penal deve intervir o mínimo possível nas relações sociais. Perceba-se que o Estado, através do Direito Penal, incriminando condutas, só deve atuar quando for estritamente necessário para garantir direitos e tutelar certos bens jurídicos.




  Importante ressaltar que a Intervenção Mínima é um princípio originariamente vinculado e destinado à atuação do legislador, essa é a sua essência, contudo, modernamente, fundamentalmente em face da famosa Teoria da Tipicidade Congloblante, de Zaffaroni, e de acordo como o moderno conceito de Tipicidade Penal adotado pelo STF e STJ, a intervenção mínima já pode ser considerada como um princípio também utilizado no plano concreto pelo aplicador da norma, fundamentando a aplicação da insignificância, algo que desenvolveremos mais adiante.




  3.2.1 Princípios decorrentes da intervenção mínima




  3.2.1.1 Princípio da Fragmentariedade




  Esse princípio tem sua origem bem no início da estruturação do direito penal, no momento em que a função de proteção aos bens jurídicos começa a ser reconhecida como basilar e fundamental para o ordenamento jurídico penal.




  Através da ideia de intervenção mínima conclui-se que um bem jurídico só deve ser objeto de tutela do direito penal nas suas partes mais importantes e não de forma plena, daí a ideia de se fragmentar o bem jurídico para que somente sobre os fragmentos essenciais, ou seja, nas formas de lesão mais importantes deste bem, haja a atuação e intervenção do direito penal punindo o fato.




  Portanto, um bem jurídico que necessite da tutela penal deve inicialmente ser fragmentado, ou seja, dividido para que, de acordo com a intervenção mínima, somente suas parcelas e formas de lesão mais importantes sejam objeto de uma lei incriminadora.




  Assim, o bem jurídico deve ser tutelado, mas nem sempre na sua integralidade, embora haja exceções como no caso da vida, que é um bem jurídico tutelado de forma ampla e em todas as suas formas de violação. Entretanto, para outras espécies de bem jurídico via de regra isso não ocorre, devendo haver a referida fragmentação para a tutela penal mínima.




  Por exemplo, na tutela do patrimônio somente o dano doloso (Art. 163 CP) é crime, enquanto o crime de dano culposo não requer tutela penal. É importante atentar que o causador do dano culposo não sairá isento de responsabilidade, pois responderá pelo prejuízo causado na esfera civil.




  Em suma, por exemplo vimos que o bem jurídico patrimônio, assim como muitos outros, deve ser fragmentado de forma que apenas as suas parcelas mais importantes sejam tuteladas penalmente.




  3.2.1.2 Princípio da subsidiariedade




  O direito penal é subsidiário em relação aos demais ramos do direito. Por esse princípio, também oriundo da intervenção mínima, o direito penal é a última alternativa para a tutela de um bem jurídico e, por isso, só deve ser chamado a atuar, incriminando uma conduta, em último caso e quando isso for estritamente necessário.




  Logo, sua atuação é subsidiária e complementar aos demais ramos do direito (civil, tributário, administrativo, etc.), sendo por isso que se afirma que o direito penal é a ultima ratio, a última solução, o último meio e a última razão para a tutela de bens jurídicos.




  Podemos afirmar que a subsidiariedade também está intimamente ligada à função legislativa, pois é através desse poder que se decide qual bem jurídico será objeto de Lei para ser tutelado ou não pelo direito penal.




  3.3 Princípio da humanidade ou da dignidade da pessoa humana




  De acordo com a Constituição Federal, o direito penal deve respeitar, acima de tudo, os direitos humanos fundamentais, e jamais violar a dignidade da pessoa humana, estando, portanto, vinculado à conhecida Declaração Universal dos Direitos Humanos Fundamentais.




  Os direitos humanos formam a base fundamental de todo ordenamento jurídico. Dessa forma, o direito penal não pode, em hipótese alguma, violá-los.




  Em relação a essa regra, cumpre frisar que a principal função do princípio da dignidade da pessoa humana incide diretamente na aplicação e execução da pena, momento em que o direito penal precisa ter freios e parâmetros comprometidos com os direitos fundamentais, garantindo assim o respeito e a preservação da dignidade da pessoa humana.




  Dessa forma, a função maior desse princípio, portanto, vincula-se à teoria da pena e à consequente proibição de sanções que atentem contra a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, seja no momento de determinação, de aplicação ou mesmo na execução da pena.




  A consequência prática deste princípio será impedir certas modalidades de sanção em nosso ordenamento como:




  3.3.1 Pena de morte




  A proibição e inadmissibilidade da pena de morte em nosso ordenamento decorrem diretamente do princípio da humanidade, pois, a vida, que é o primeiro direito humano fundamental, e ainda por cima indisponível, obviamente, jamais poderá ser violada e retirada de alguém pelo próprio direito penal.




  Importante lembrar que uma excepcional admissibilidade dessa espécie de pena em nosso ordenamento aparece na Constituição Federal (art. 5º, inc. XLVII) somente para casos de guerra declarada (art. 84, inc. XIX), e isso, sem dúvida nenhuma, também é uma violação direta ao referido princípio fundamental da dignidade humana, embora esteja previsto em nossa Carta Magna.




  3.3.2 Tortura, penas cruéis e castigos corporais




  Numa sociedade regida pela democracia e fundada nas bases da Declaração Universal dos Direitos Humanos Fundamentais é evidente que nenhuma dessas penas poderão ser aplicadas. Logo, tortura, mutilações, castração, açoite, privação de alimentos etc. não serão admitidos de forma alguma.




  Como visto, o princípio da dignidade da pessoa humana deve ser respeitado não só na aplicação, como também no momento da execução da pena. Por conseguinte, sabemos que no Brasil, ainda que implicitamente, há muitas violações do princípio em tela, uma vez que a situação do sistema carcerário pátrio e as condições de nossos estabelecimentos prisionais obviamente atentam constantemente, e de muitas formas, contra a dignidade da pessoa humana.




  Por fim, indaga-se, como legitimar a pena privativa de liberdade perante o princípio da humanidade, sabendo que a liberdade é também um direito humano fundamental?




  Duas respostas são possíveis para uma questão de concurso:




  a) Numa visão mais radical, nas bases do respeito aos direitos humanos fundamentais, a pena privativa de liberdade não encontraria justificativa plausível e por isso violaria o princípio da humanidade, devendo ser banida de nosso ordenamento jurídico.




  Essa visão, apesar de bela, é radical, utópica e inviável (minoritária).




  b) Numa visão mais pragmática e realista, efetivamente não se pode suprimir nenhum direito humano fundamental e, é efetivamente por isso, que não se admite a prisão perpétua em nosso ordenamento, pois, a liberdade, como qualquer outro direito fundamental, não pode ser suprimida de forma definitiva e absoluta. Todavia, a pena privativa de liberdade não suprime, mas apenas restringe temporariamente a liberdade do indivíduo, que lhe será restituída de forma plena em certo prazo. E ainda, mesmo que o indivíduo se encontre preso, sabe-se que não há total supressão da sua liberdade, vez ou outra lhe são concedidos progressivamente vários direitos e liberdades.




  3.4 PRINCÍPIO da Culpabilidade (Responsabilidade penal subjetiva)




  Classicamente e de forma bastante simples, esse princípio afirma que “não há crime sem culpa” – nullum crimen sine culpa.




  Trata-se da grande base de toda a estrutura finalista adotada modernamente, qual seja a responsabilidade penal ser exclusivamente subjetiva. Frise-se que ele não deve ser confundido com a Culpabilidade elemento do conceito de crime, sinônimo de reprovação pessoal do agente pela prática de um fato típico e ilícito. Basicamente, a título de elucidação, temos três aspectos para o conceito de Culpabilidade: como princípio, como elemento do crime, e como fundamento e limite da pena (art. 59 do CP).




  Para que possamos entender a culpabilidade como princípio, precisamos saber que aqui ela é usada como sinônimo de responsabilidade pessoal, e então devemos dividir a palavra para melhor entender o que ela quer dizer.




  Assim, “culpa” + “(h)abilidade” = Culpabilidade, ou seja, habilidade de ter culpa. Portanto, o princípio exige que para que haja crime o agente seja responsável (culpado) pelo prejuízo causado pela prática do fato.




  Logo, o sentido que devemos emprestar ao princípio é que não há crime sem culpa; não há crime sem que haja um responsável, um culpado pela lesão produzida em um bem alheio. Essa “culpa” está em sentido amplo, ou seja, o de ser responsável por alguma coisa, e decorre de uma atuação, da prática de uma conduta através de:




  3.4.1 Dolo




  Aqui no seu sentido mais simples, qual seja, de finalidade, de intenção, ou seja, vontade de gerar a lesão ao bem jurídico. Quem atua com intenção é o responsável pelo prejuízo; é o culpado pelo que aconteceu. Dessa forma, ao agir com dolo o sujeito possui “culpa” (amplo senso) quanto ao resultado, e isso significa que o agente vai responder pelo crime na sua forma dolosa.




  3.4.2 Culpa (sentido estrito)




  “Culpa” em sentido estrito é sinônimo de “falta de cuidado”, logo aquele que age com falta de cautela, age com essa culpa em sentido estrito, e tem responsabilidade pelo prejuízo causado, respondendo pelo crime na sua modalidade culposa se houver previsão dessa forma na lei.




  Contrariu sensu, se o agente não agiu com dolo (intenção) ou culpa (falta de cuidado), mas a sua conduta gerou um resultado (lesão a um bem jurídico), não haverá por parte dele responsabilidade penal subjetiva (Culpa), isto é, ele não será o culpado, responsável, pelo prejuízo causado.




  Logo, sem dolo e sem culpa não haverá crime e a conduta será considerada atípica, sendo essa atipicidade a consequência mais clara e evidente do princípio da culpabilidade.




  Essa consequência se dá em face da estrutura adotada pelo finalismo, pois este considera que o dolo (e a culpa) compõe o tipo penal, caracterizando a conduta humana, e por isso, na ausência destes dois elementos o fato será atípico.




  É importante lembrar que o dolo, para a estrutura finalista, não faz parte da Culpabilidade (elemento do crime), que é sinônimo de reprovabilidade. O dolo faz parte do tipo penal, e numa outra esfera compõe o conceito do princípio da culpabilidade, da responsabilidade subjetiva (ser hábil a responder pelo resultado).




  Para separar os conceitos de culpabilidade como princípio e como elemento do crime, podemos usar o seguinte exemplo: Em uma coação moral irresistível, “A” ameaça de morte o filho de “B”, obrigando “B” a efetuar um furto, fato que este acaba realizando.




  Houve dolo na conduta de B, pois ele teve intenção de furtar, preenchendo, portanto, a tipicidade do furto e o princípio da culpabilidade (responsabilidade subjetiva).




  Contudo, não houve a chamada Culpabilidade (elemento do crime), sinônimo de reprovabilidade, e quem agiu sob coação moral irresistível não pode ser reprovado por seu comportamento, afastando-se assim a sua culpabilidade e impedindo que responda pelo crime, que será imputado apenas ao autor da coação.




  3.5 Princípio da Pessoalidade ou princípio da Intranscendência da Pena




  Em palavras simples, esse princípio, previsto no Art. 5º Inc. XLV, da CF, afirma que a pena não deve ultrapassar a pessoa do autor, ou seja, ela é individual, intransferível e, portanto, somente será aplicada ao autor do fato, cabendo somente a ele cumpri-la.4




  Dessa forma, a pena criminal não se transfere, não se transmite de forma alguma, e ninguém poderá cumprir a pena no lugar de outrem. A pena é personalíssima e jamais transcende a pessoa do autor.




  O principal problema relacionado à aplicação desse princípio se refere à pena de multa, pois de acordo com expressa previsão no Código Penal, a pena de multa não paga transforma-se em dívida de valor para com o Estado, sendo inscrita na dívida ativa da Fazenda Pública e cobrada normalmente como dívida comum (art. 51 do Código Penal).




  Sendo assim, pergunta-se: poderá o Estado se habilitar perante o espólio como credor dessa dívida em caso de morte do condenado?




  De acordo com o referido art. 51 do CP:




  “Art. 51. Transitada em julgado a sentença condenatória, a multa será considerada dívida de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislação relativa à dívida ativa da Fazenda Pública, inclusive no que concerne às causas interruptivas e suspensivas da prescrição” (Redação dada pela Lei nº 9.268, de 1º.4.1996).




  Embora ainda haja alguma divergência, atualmente a posição amplamente majoritária na jurisprudência e na doutrina considera que o Estado, em virtude do princípio da pessoalidade, não pode se habilitar como credor da multa, pois o art. 51 do CP não tem a capacidade de modificar a natureza jurídica da multa proveniente da prática de crime, qual seja, de sanção penal produto da prática de crime. Dessa forma, a pena de multa também está sujeita ao princípio da intranscendência, e com a morte do condenado extingue-se a sua punibilidade, não podendo esta dívida incidir sobre o valor da herança.




  3.5.1 Princípio da individualização da pena




  Por esse princípio, que está vinculado ao princípio da pessoalidade, a pena por ser pessoal, personalíssima, deve ser também individualizada no momento da aplicação, do seu cálculo e da sua execução.




  Sendo assim, tanto no momento da dosimetria quanto no momento da execução, ou seja, do cumprimento da pena, deve-se levar em conta somente as características individuais de cada agente, e mesmo que dois ou mais agentes tenham praticado o mesmo fato, da mesma forma e nas mesmas circunstâncias, cada um deverá ter sua pena calculada e executada de forma individualizada.




  Foi com base no princípio da individualização da pena, incidindo fundamentalmente na análise da etapa de execução das penas, que o STF passou a admitir a possibilidade (não significa obrigatoriedade) da progressão de regimes para os crimes hediondos, que pela Lei nº 8.072/90 possuíam regime integralmente fechado de cumprimento de pena.




  Através do HC 82.959/06 foi declarada a inconstitucionalidade do regime integralmente fechado previsto na referida lei, sendo que, essa decisão produziu efeitos retroativos alcançando todos os crimes hediondos, mesmo aqueles praticados antes dessa decisão.




  Em seguida, surge a Lei nº 11.464/2007 que estabeleceu regime inicialmente fechado para os crimes hediondos (embora atualmente o STF entenda ser cabível qualquer regime inicial de cumprimento de pena) e previu novos parâmetros de progressão de regime para esses crimes, mais severos que a regra geral prevista na LEP (1/6), quais sejam, 2/5 para primários e 3/5 para reincidentes em crimes dolosos que cometam crimes hediondos.




  Como vimos, essa nova lei, no que tange aos novos parâmetros de progressão, é mais severa que a regra geral da LEP e por isso é irretroativa, só podendo ser aplicada a fatos posteriores a ela.




  Dessa forma, de acordo com o posicionamento atual do STF, mesmo crimes hediondos praticados antes da Lei nº 11.464/2007 poderão ter progressão em função da declaração de inconstitucionalidade por via do HC 82.959, mas esta progressão deverá utilizar os parâmetros gerais e menos severos da LEP (1/6), conforme estabelece a súmula vinculante 26 STF e a súmula 471 do STJ.




  Logo, somente os crimes hediondos praticados após a Lei nº 11.464/2007 irão progredir de acordo com a nova lei, seguindo os parâmetros mais severos estabelecidos por ela (2/5 e 3/5).




  3.6 Princípio da Lesividade ou da Ofensividade




  De acordo com esse princípio, para que haja crime deve haver lesão significante a um bem jurídico alheio. Logo, se a conduta não atingir, não afetar o bem jurídico de terceiro, não haverá crime.




  Dizer que não há crime sem que haja lesão a bem jurídico alheio traduz uma função, qual seja, a de proibir incriminações de fatos internos (sentimentos, emoções, vontades, desejos) e também de condutas que não ultrapassem o âmbito, a esfera do próprio agente.




  Pelo mesmo princípio é proibida a incriminação da autolesão, pois se o bem jurídico lesado não é alheio, mas sim o do próprio agente, não há crime.




  Porém, se a conduta de autolesão afetar indiretamente bem jurídico alheio, pode haver crime, não obstante a conduta configurar uma autolesão, isto ocorre por exemplo na conduta do agente que se auto lesiona visando recebimento de seguro, pois com isso ele também estará afetando o patrimônio da seguradora, gerando assim o crime de estelionato, na modalidade Fraude para recebimento de indenização ou valor de seguro (art. 171, § 2º, inc. V, CP),




  Outra decorrência importante do princípio da lesividade é a não punibilidade dos atos preparatórios,5 pois estes embora sejam atos concretos realizados no mundo fático (por exemplo: instrumentos, local, arma etc.) não entram na esfera de terceiros, não ultrapassam o âmbito do próprio autor.




  O princípio da lesividade traz uma série de limitações à atuação do Estado, contudo, o princípio da lesividade, além de impedir a incriminação de condutas que não afetem um bem jurídico alheio, exige também que a lesão produzida no bem de terceiro seja significante, relevante, razoável. Desta forma, do princípio da lesividade decorre outro princípio, qual seja, o famoso princípio da insignificância.




  3.7 Princípio da insignificância




  De acordo com esse princípio lesões ínfimas, pequenas e insignificantes a um bem jurídico alheio não devem ser consideradas como crime, e o fato será tratado como atípico, já que a intervenção penal não se justifica nesses casos.




  A atipicidade decorrente do princípio da insignificância se dá em razão da ausência da chamada Tipicidade Material (lesão de bem jurídico), já que no plano da Tipicidade Formal a conduta realizada poderá estar perfeita, preenchendo todos os elementos previstos no artigo de Lei.




  Quanto ao princípio da insignificância, algumas considerações importantes devem ser feitas:




  a) ele não é de aplicação exclusiva aos crimes patrimoniais, podendo ser aplicado a “qualquer” espécie de crime, desde que se demonstre que a lesão produzida é pequena, irrelevante.




  b) de acordo com o STF e o STJ este princípio não é aplicável em crimes com violência ou grave ameaça a pessoa.




  c) de acordo com a Súmula 599 do STJ, não se aplica a insignificância aos crimes contra a administração pública. Embora, o próprio STJ e o STF tenham diversas decisões contrárias a esta súmula, aplicando o referido princípio a algumas hipóteses, em crimes desta espécie. 




  d) de acordo com a Súmula 606 do STJ: Não se aplica o princípio da insignificância aos casos de transmissão clandestina de sinal de internet via radiofrequência que caracterizam o fato típico previsto no artigo 183 da lei 9.472/97.




  e) em crimes tributários (ex: Lei 8137/90 e Art. 334 CP) o STF vem estabelecendo valores objetivos para a aplicação do referido princípio, com base nas leis que regulam as execuções fiscais (Lei 6.830/1980 e Lei 10.522/2006), qual seja, lesões tributárias de até R$ 20.000 ( vinte mil reais) vem sendo consideradas insignificantes, seguindo assim, no que tange ao crime, o mesmo parâmetro previsto para se autorizar a cobrança e execução da dívida tributária pelo Estado.




  Importante ressaltar que, com a ampliação do âmbito de aplicação desse princípio não se pode mais tratar princípio da insignificância e princípio da bagatela como sinônimos, sendo o primeiro gênero amplo e cabível para diversos crimes, e o segundo, uma espécie do princípio da insignificância vinculado somente a lesões patrimoniais.




  3.7.1 Critérios determinantes do princípio da insignificância




  Não existe regra objetiva formada para delimitação da insignificância, apenas orientações jurisprudenciais utilizadas pelo STJ e STF, sendo assim, alguns critérios vêm sendo utilizados nas decisões para se aplicar, ou não, o referido princípio, são eles:




  a) mínima ofensividade da conduta do agente;




  b) ausência de periculosidade social da ação;




  c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente; 




  d) inexpressividade da lesão ao bem juridicamente tutelado.




  Além desses critérios, podemos considerar que a doutrina e a jurisprudência avaliam para aplicação da insignificância os seguintes aspectos:




  a) valor “absoluto” do bem: considera-se apenas a lesão do bem em si mesmo, não sendo necessário avaliar quem é o autor e quem é a vítima e sua repercussão;




  b) valor “relativo” do bem:




  Este valor relativo divide-se em dois:




  1. valor relativo para a vítima: avalia-se o que aquela lesão representa para quem a sofreu;




  2. valor relativo para o Estado: nesse caso deve-se analisar se vale a pena mover a máquina estatal por conta da lesão produzida, e para essa análise existem dois principais fatores: o interesse de agir, e a economia processual.




  Unindo esses dois valores relativos a um valor maior, absoluto, deve-se submetê-los a um denominador comum, qual seja, a reunião de dois princípios que não são exclusivamente de direito penal, a razoabilidade e a proporcionalidade, para se constatar a insignificância ou não da lesão.




  Podemos então representar o princípio da insignificância através de uma fórmula para o raciocínio, que organizará os mencionados parâmetros e ajudará na definição da aplicação do referido princípio, vejamos:




  Pi = Va + Vr (V+E)




  R




  Em que:




  Pi = Princípio da insignificância.




  Va = Valor absoluto do bem em uma análise razoável. Por exemplo, o furto de uma simples caneta.




  Vr = Valor relativo do bem. O valor relativo do bem para a vítima e para o Estado de acordo com o que a lesão representa para quem a sofreu e diante das circunstâncias em que ocorreu.




  (V + E) = Vítima e Estado. Para este último, devemos sempre lembrar que o valor relativo deve ser informado pelo interesse de agir e pela economia processual.




  R = Princípio da razoabilidade. Que associado à proporcionalidade dá o equilíbrio para a análise e aplicação do princípio da insignificância.




  Para concluirmos o princípio da insignificância cabe mais uma observação a respeito da “competência”, legitimidade, para declarar uma lesão como insignificante, e a consequente atipicidade do fato.




  Apesar da grande divergência jurisprudencial, tem prevalecido o entendimento de que apenas o promotor de justiça e o magistrado são “competentes” para aplicar e declarar a insignificância em face de uma situação concreta.




  Como regra, o delegado de polícia não tem essa atribuição, a ele cabe apenas apurar a materialidade do fato e os indícios de autoria e fazer o juízo de tipicidade formal em sede de inquérito policial, algo que numa ótica moderna, em nossa opinião, não se justifica, pois, se um fato será declarado atípico pelo Ministério Público, e pelo Magistrado, não há porque ter que ser compulsoriamente considerado típico pelo delegado de polícia, restringindo-se sua análise ao plano da tipicidade formal.




  3.8 Princípio da adequação social da conduta




  “O direito penal não deve criminalizar condutas socialmente adequadas, ou seja, que tenham aceitação pela própria sociedade em que o ordenamento jurídico se situa.”




  Esse conceito foi desenvolvido por Hans Welzel, o grande idealizador do finalismo, sendo que, de acordo com ele como o direito penal tem como valor primordial a tutela de bens jurídicos e a garantia de direitos da sociedade, não seria razoável e cabível incriminar uma conduta que seja socialmente aceita e adequada.




  Na verdade, modernamente, entende-se que esse princípio não pode ser usado para tornar atípico um fato que a lei, através da legalidade, considerou formalmente típico.




  Portanto, em face do princípio da legalidade, o princípio da adequação social não pode ser usado diretamente para impedir a aplicação de normas positivadas, pois estar-se-ia ferindo a própria reserva legal, base e fundamento de nosso ordenamento jurídico.




  Contudo, uma ressalva deve ser feita: deve-se entender que esse princípio não se dirige aos aplicadores do direito, deve ser visto como um princípio informador da própria atividade do legislador, de forma a evitar que este criminalize condutas socialmente aceitas. Mais do que isso, a adequação social pode e deve também ser usada como motivador e fundamento para as diversas hipóteses de abolitio criminis (por exemplo: descriminalização do adultério – art. 240 do CP).




  Em resumo, modernamente a Adequação Social possui aplicação concreta em nosso ordenamento jurídico de duas formas, como norte ao legislador na opção de realizar uma abolitio criminis, devendo dessa forma ser atrelada ao princípio da insignificância devido a pequena relevância da lesão do bem quando a conduta passar a ser socialmente aceita, bem como aplicada em conjunto com o princípio da intervenção mínima, para que o fato não seja criminalizado, ou mesmo deixe de ser considerado como crime, perante a evolução social e adaptação do Direito Penal à realidade.




  

    

      	1. Rapidamente pode-se dizer que as normas penais em branco são aquelas que nascem incompletas, dependendo, portanto, de uma norma que a complemente, não necessariamente uma lei em sentido estrito, mas qualquer espécie de norma (Ex: portaria). Por exemplo o peculato – art. 312 pois, para saber quem é “funcionário público”, sujeito ativo deste crime, é preciso considerar o art. 327 que traz essa definição para fins penais. ↩





      	2. Abolir o crime. Retirá-lo do ordenamento jurídico. Logo, o fato deixa de ser considerado crime. Somente outra lei pode revogar a lei incriminadora. ↩





      	3. Aplicação da norma a uma situação semelhante àquela nela versada. Em virtude do princípio da legalidade é vedada a utilização de uma situação descrita em uma norma para a incriminação de um fato semelhante ao previsto. ↩





      	4. Esse princípio é um dos fundamentos da morte do agente ser considerada como causa extintiva da punibilidade (art. 107 do CP).↩





      	5. O iter criminis – caminho do crime – pode ser dividido em quatro passos: cogitação, preparação, execução e consumação. O direito penal só atua a partir do início da execução, com a punição da tentativa. O fundamento para isso é o próprio princípio da lesividade, pois a mera cogitação e preparação não entram na esfera do bem jurídico alheio. ↩



    


  




   4 
Teoria da Norma Penal




  Nas bases do princípio da legalidade, a Lei penal é a fonte imediata do Direito Penal, já que é através dela que determinadas condutas humanas são descritas com infrações penais e consideradas proibidas, bem como são definidas regras e institutos penais.




  Nosso ordenamento utilizou a fórmula desenvolvida por Karl Binding pela qual a lei penal não prevê mandamentos diretos de “não fazer”, mas simplesmente descreve um determinado comportamento (caráter descritivo) e estabelece para sua prática a imposição de uma sanção.




  4.1 ESPÉCIES DE NORMA PENAL




  Para iniciarmos o estudo da teoria da norma, veremos que a norma penal divide-se fundamentalmente em duas espécies:




  4.1.1 Lei penal incriminadora e não incriminadora




  a) lei penal incriminadora




  Como o próprio nome diz, essa espécie de norma cria um crime e estabelece uma pena, estando por isso prevista na parte especial do Código Penal e em leis penais extravagantes.




  A lei penal incriminadora é formada por preceitos, um primário, que formalmente descreve a conduta criminosa considerada proibida, e outro secundário que determina a espécie e os valores mínimos e máximos de pena para o fato.




  b) lei penal não incriminadora




  Como o próprio nome indica, essa espécie de norma penal não cria crime e nem estabelece penas mas desempenha outras funções em nosso ordenamento, e divide-se em duas subespécies:




  B1) Permissiva




  Autoriza, permite que o indivíduo atue realizando condutas típicas sem que o fato seja considerado crime. O exemplo clássico é o das excludentes de ilicitude, excludentes de culpabilidade etc. Em regra, encontram-se na parte geral do Código Penal, contudo, podem ser encontradas também na parte especial, como é o caso do aborto autorizado quando a gravidez decorre de estupro – art. 128, II, CP.




  B2) Explicativa




  Essa espécie de norma dá um conceito (normas interpretativas), uma definição, delimita um instituto, um princípio (normas diretivas). Um exemplo é o art. 1º do Código Penal que define a reserva legal, bem como o art. 327 do CP, que explica o conceito de funcionário público para efeito de aplicação da lei penal.




  Essas são as classificações mais genéricas e todas as normas penais se enquadram em uma das espécies supracitadas, entretanto, existem outras classificações paralelas a essa que precisam ser lembradas.




  4.1.2 Leis penais em branco




  É a lei penal que está incompleta, portanto, exige um complemento para que possa ser aplicada, interpretada, ou a interpretação do Tipo penal necessariamente nos remete a outra norma complementar, por isso também são chamadas de normas primariamente remetidas.




  Dividem-se em três espécies, variando conforme a origem do complemento que a lei receberá para ser aplicada.




  Assim:




  a) leis penais em branco próprias ou heterogêneas (em sentido estrito)




  “São aquelas em que o complemento necessário para sua aplicação encontra-se em uma norma que não seja uma lei em sentido estrito, ou seja, o complemento virá através de uma portaria, resolução, ato normativo em sentido estrito, isto é, de qualquer forma de legislar que não seja lei no sentido formal.”




  O exemplo mais famoso é a antiga Lei de Tóxicos (Lei nº 6.368/76) que exigia um complemento para listar as substâncias consideradas entorpecentes, sendo que a mesma coisa vale para a nova Lei de Tóxicos (Lei nº 11.343/2006) – por exemplo: art. 33 que descreve o tráfico de drogas, a única diferença é que hoje não se fala mais em substância entorpecente, mas sim em droga, sendo este o termo a ser complementado, e que será delimitado por uma portaria da ANVISA oriunda do Poder Executivo.




  b) lei penal em branco imprópria ou homogênea (em sentido lato)




  “É aquela em que o complemento necessário para a sua interpretação encontra-se em uma lei em sentido estrito, ou seja, de mesma instância legislativa que a norma penal.”




  O complemento pode vir na própria lei penal ou em qualquer Lei mesmo que de outra natureza, como civil ou administrativa. O que interessa para essa classificação é que o complemento venha veiculado em Lei (sentido estrito). É o caso do crime de peculato (art. 312 do CP), que exige para ser interpretado que se faça a conceituação de funcionário público (sujeito ativo), sendo que esta definição está prevista em outro artigo do próprio Código Penal, qual seja, o art. 327.




  c) lei penal em branco inversa ou ao avesso (normas penais incompletas ou secundariamente remetidas)




  Nem toda a doutrina utiliza esta classificação, que é bastante rara, já que nela o tipo incriminador está completo em seu preceito primário, enquanto o que está incompleto e requer complemento é o preceito secundário, ou seja, o tipo penal carece de previsão de pena, que será definida em outra norma específica. (Ex: Art. 1º da Lei 2889/56 – Genocídio)




  4.1.3 Leis temporárias




  Tratam-se de leis criadas para uma situação específica e, por isso, têm seu prazo de vigência previamente determinado. Assim, elas têm data para começar e para deixar de vigorar. Os exemplos mais conhecidos se encontram no Código Eleitoral, em que certos crimes vigoram durante períodos de tempo expressamente definidos e vinculados ao pleito eleitoral.




  Essas leis têm uma característica um pouco diferente das demais, devendo ser tratadas de uma forma mais específica, pois são dotadas do que se chama de ultratividade gravosa, isto é, devem permanecer produzindo efeitos, mesmo após o seu término de vigência para os fatos praticados enquanto estavam em vigor. Isso se deve ao princípio do tempus regit actum, ou seja, os atos são regidos pela lei vigente em seu tempo e tem por finalidade manter a eficácia da lei.




  Portanto, aquele que praticou um fato sob a égide da lei temporária será, com base nos termos dela, julgado e condenado, ainda que já tenha expirado o seu prazo de vigência, pois caso contrário, a eficácia e a coercitividade dessa espécie de lei estariam seriamente prejudicadas.




  4.1.4 Leis excepcionais




  São leis criadas para reger uma situação anormal, excepcional, vigorando enquanto perdurar essa situação, tendo como principal característica possuir um prazo de vigência condicionado ao tempo que perdurar a situação que lhe deu causa, e por isso indeterminado. Veja que estamos falando de uma anormalidade social, como, por exemplo, a calamidade pública, um estado de sítio, um estado de emergência.




  As leis excepcionais também possuem a característica específica da ultratividade gravosa, ou seja, permanecem produzindo efeitos, mesmo após seu término de vigência, para fatos praticados enquanto ainda estavam em vigor.




  Essas leis excepcionais não ocorrem normalmente no direito penal, vez que a situação deveria abranger o país inteiro, pois via de regra cabe à União versar sobre matéria penal, entretanto, essa situação já ocorreu através dos famosos atos institucionais que vigoraram durante a ditadura, que são exemplos de “leis” criadas para reger um momento excepcional e com forte conteúdo penal.




  Importante lembrar que a diferença entre a lei temporária e a lei excepcional reside no fato de que a primeira tem prazo certo de duração (vigência determinada), já a segunda perdurará enquanto se mantiver a situação (vigência condicionada e indeterminada). Em comum, ambas as leis possuem a ultratividade gravosa e se vinculam ao princípio do tempus regit actum.




  Ambas as espécies legais estudadas estão previstas no art. 3º do Código Penal, in verbis:




  “Art. 3º. A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência” (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 1984).




  4.1.5 Lei penal intermediária




  Pode ocorrer da lei a ser aplicada não ser nem a que estava em vigor na data da prática do fato, nem aquela que veio depois e esteja em vigor na data em que o indivíduo for condenado.




  Isso ocorre na hipótese chamada de lei intermediária, ou seja, se havia uma lei tratando de determinado assunto e ela foi sucedida por uma lei penal mais benéfica, pela retroatividade esta deverá valer para o fato anterior. Porém, se após esta segunda lei (intermediária) surgir uma terceira posterior, só que mais gravosa, a nova lei (terceira) não será aplicada ao fato praticado anteriormente (irretroatividade) sob a vigência da primeira lei, valendo para esse crime ainda a segunda lei, que foi a mais benéfica e retroagiu, sendo este o entendimento adotado no STF.




  4.2 Lei penal no Tempo




  Dois princípios já estudados referem-se diretamente à ideia da aplicação da lei penal no tempo – irretroatividade da lei incriminadora e a retroatividade da lei penal mais benéfica.




  Em suma, podemos considerar como princípios informadores da aplicação da lei penal no tempo:




  a) irretroatividade de lei incriminadora;




  b) retroatividade de lei penal mais benéfica;




  c) princípio do tempus regit actum – os atos são regidos pela lei vigente ao seu tempo. Regra geral que só será excepcionada pela retroatividade benéfica.




  As leis excepcionais e as temporárias, devido a sua ultratividade gravosa, vinculam-se diretamente a esse terceiro princípio, pois mesmo após seu término de vigência permanecem produzindo efeitos de acordo com as regras em vigor na data da prática do fato.




  4.2.1 Tempo do crime (art. 4º do CP)




  “Art. 4º. Considera-se praticado o crime no momento da ação ou omissão, ainda que outro seja o momento do resultado” (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 1984).




  Para delimitação do tempo do crime aplica-se a chamada teoria da atividade ou da ação, conforme previsão do art. 4º do Código Penal. Em curtas palavras, ela diz que se considera praticado o crime no momento da prática da conduta (ação ou omissão) independentemente de outro ser o momento da ocorrência do resultado.




  Quando se fala em tempo do crime a palavra-chave é quando. Quando o crime ocorreu? Podemos usar como exemplo de aplicação dessa teoria o fato do sujeito que pratica uma conduta quando menor de 18 anos, por exemplo, atirando em alguém dois dias antes de completar a maioridade, responderá como menor de idade, mesmo que a vítima venha a morrer dias depois quando já tiver completado os 18 anos de idade.




  Existem outras duas teorias acerca do tempo do crime, mas que não foram adotadas pelo Código Penal:




  a) teoria do resultado: o momento do crime é aquele no qual ocorre o resultado, e não o da prática da conduta 




  b) teoria mista: considera-se a data do crime tanto a data da conduta quanto a do resultado, não fazendo diferença qual das duas considerar.




  OBS: Importante lembrar que em matéria de contagem de prazo prescricional o nosso ordenamento adotou a teoria do resultado, e o início do prazo prescricional se dá a partir da data de ocorrência do resultado, ou do último ato executório na hipótese de tentativa. (Art. 111 Inc. I CP)




  4.2.2 Combinação de Leis Penais (Lex Tertia)




  A chamada combinação de Leis penais pode ocorre quando há uma lei vigente e esta lei é revogada por uma lei posterior que possui partes mais severas e outras mais benéficas em relação a esta lei anterior.




  A questão é se há ou não a possibilidade do magistrado, no momento da aplicação da nova lei vigente, utilizar preceitos favoráveis da lei anterior revogada e combiná-los com preceitos benéficos e retroativos da lei nova, combinando assim as duas leis e criando uma terceira lei formada pelas partes mais favoráveis das duas outras.




  Há grande divergência na doutrina a respeito desta possibilidade, sendo que tradicionalmente o STF sempre se posicionou de forma contrária a esta combinação de leis penais, porém recentemente a própria corte suprema modificou seu entendimento e se manifestou a favor desta combinação.




  No caso concreto o STF considerou ser possível se aplicar a causa de diminuição de pena do Art. 33 par 4º da Lei 11343/06 (Lei de Drogas), para um crime de tráfico de drogas praticado na vigência da lei anterior (Lei 6368/76 – Art. 12 ), combinando assim a causa de diminuição prevista para o tráfico de menor importância da nova Lei, com a pena abstrata menos grave prevista para o tráfico de drogas (Art. 12) na Lei anterior, e em vigor quando o crime foi praticado, privilegiando assim o princípio da retroatividade benéfica plena.




  4.3 Lei penal no espaço




  4.3.1 Lugar do crime (art. 6º do CP)




  “Art. 6º. Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a ação ou omissão, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado” (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 1984).




  Em qual lugar deve se considerar que foi praticado o crime? Onde o crime ocorreu? No local da prática da conduta ou no local de ocorrência do resultado? Qual lugar deve ser considerado para efeitos de aplicação da Lei Penal?




  Quanto ao lugar do crime aplica-se a chamada teoria da ubiquidade ou mista:




  “O lugar do crime tanto pode ser aquele em que ocorreu a conduta quanto aquele em que se produziu o resultado ou deveria se produzir o resultado (tentativa)”. (Art. 6º CP) 




  Como as regras para estipulação de competência para julgar um fato são determinadas pelo processo penal, o direito material irá se ocupar apenas do âmbito de aplicação da lei penal no espaço, ou seja, quanto à aplicação da lei brasileira, ou não, para cada caso concreto, sendo que para isso é preciso definir se o crime ocorreu em território nacional ou não.




  Dessa forma considera-se que, ocorrendo em território nacional tanto a conduta quanto o resultado, atribui-se ao Brasil a competência para julgar o crime e aplica-se a lei brasileira, pois o Brasil será o local da infração em face da referida teoria da ubiquidade.




  Assim, se a conduta ocorreu na Argentina, mas o resultado no Brasil, ou se a conduta ocorreu no Brasil e o resultado se produziu na Argentina, pode-se considerar que o lugar do crime é o Brasil, sendo possível em ambos os casos aplicar a lei brasileira ao fato de acordo com a Teoria da Ubiquidade, e em função do princípio da territorialidade (art. 5º do CP).




  Ex: Se o agente detona uma bomba na argentina e o resultado morte ocorre no Brasil, onde o explosivo foi colocado, pode se considerar o Brasil como lugar do crime, e o mesmo ocorre se a conduta ocorrer no Brasil e a explosão na Argentina.




  Importante lembrar que a teoria da ubiquidade (art. 6º do CP) aplica-se inclusive para as hipóteses de tentativa, quando o resultado não se produzir, já que se considera como lugar do crime tanto o local da ação, quanto aquele onde o resultado teria se produzido.




  Dentro desse tema existem também mais duas teorias não utilizadas no Brasil:




  a) Teoria da ação: considera-se local do crime apenas aquele no qual foi praticada a conduta;




  b) Teoria do resultado: considera ocorrido o crime apenas o local onde ocorreu o resultado.




  OBS: Há algumas exceções a aplicação da teoria da ubiquidade, como por exemplo nos crimes dolosos contra vida, nas infrações de pequeno potencial ofensivo da Lei 9099/95(art. 63), nos atos infracionais realizados por menores de idade (Art. 147 par 1º ECA) em que considera-se como local do crime o da prática da conduta (Teoria da ação).




  4.3.2 Princípios para a aplicação da lei penal no espaço




  Como dissemos, definir o local do crime só tem importância para o direito penal material quando conjugado com as regras (princípios) de aplicação da lei penal no espaço, na verdade, para definir em quais situações poderá a lei penal nacional ser aplicada, já que as regras de competência interna (comarcas, etc.) ficam por conta de critérios definidos pelo processo penal.




  4.3.2.1 Princípio da Territorialidade




  “Aplica-se a lei brasileira a todos os fatos praticados em território nacional, independentemente da nacionalidade do autor, da vítima ou do bem jurídico afetado.” (Art. 5º do CP)




  Esse princípio é a regra geral para definir o âmbito de aplicação da Lei penal brasileira e resolve a grande maioria dos casos relacionados a prática de crimes no Brasil. Em suma, a Territorialidade afirma que a lei penal brasileira deve ser aplicada sempre que se constatar que o lugar do crime foi o Brasil, sempre que o crime ocorrer no que se considera território nacional.




  Mas quando podemos considerar que um crime ocorreu no Brasil?




  Como vimos, quando a ação, ou o resultado, acontecer no território nacional, isto em face da mencionada teoria da ubiquidade. (Art. 6º CP)




  Dessa forma, podemos dizer que devido à teoria da ubiquidade – Art. 6º – a lei penal brasileira será aplicada “sempre que o crime tocar o território nacional”, ou seja, quando a ação ou o resultado aqui se produzirem.




  O princípio da Territorialidade, por questões de direito internacional, pode ser excepcionado e flexibilizado, em virtude da existência de regras, tratados e convenções internacionais, permitindo que um crime praticado em território nacional não seja julgado pela lei brasileira.




  É o que diz o art. 5º, in verbis:




  “Territorialidade




  “Art. 5º. Aplica-se a lei brasileira, sem prejuízo de convenções, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no território nacional. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 1984)




  § 1º. Para os efeitos penais, consideram-se como extensão do território nacional as embarcações e aeronaves brasileiras, de natureza pública ou a serviço do governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como as aeronaves e as embarcações brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espaço aéreo correspondente ou em alto-mar. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 1984)




  § 2º. É também aplicável a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves ou embarcações estrangeiras de propriedade privada, achando-se aquelas em pouso no território nacional ou em voo no espaço aéreo correspondente, e estas em porto ou mar territorial do Brasil.” (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 1984).




  Porém, o Art. 5º do CP também prevê as hipóteses chamadas de “extensão do território nacional”, para que se aplique a lei penal brasileira em crimes cometidos em aeronaves ou embarcações, de acordo com sua natureza pública ou privada e ainda com base no local onde estas se encontrem.




  Conforme consta do art. 5º, §1º, as aeronaves e embarcações públicas brasileiras são consideradas, por ficção, extensão do território nacional onde quer que se encontrem, valendo a regra da territorialidade e, portanto, aplicando-se a lei brasileira, ressalvando-se eventuais convenções e tratados internacionais. (Ex: tratado de extradição).




  Lembrando-se que em direito internacional vigora o princípio da reciprocidade, o que faz com que a mesma regra se aplique a embarcações ou aeronaves estrangeiras, de natureza pública, que estejam em território nacional, e que por isso serão consideradas extensão do território estrangeiro a que pertençam.




  Também serão consideradas como extensão do território nacional as embarcações e aeronaves brasileiras privadas que se encontrem em “zona neutra”, ou seja, em águas internacionais ou espaço aéreo internacional, e crimes cometidos em seu interior serão julgados, via de regra, pela lei brasileira.




  Já o § 2º do artigo em estudo afirma que se aplica também a lei brasileira de acordo com a territorialidade para crimes cometidos em espaço aéreo, mar territorial nacional, bem como em portos ou aeroportos nacionais, mesmo que ocorram em embarcação ou aeronave estrangeira de origem privada, já que nesses locais considera-se que o crime ocorreu em território nacional.




  O mesmo pode ser dito a respeito de crimes ocorridos no interior de embarcações ou aeronaves privadas brasileiras que estejam nestes locais no exterior, que serão julgados, via de regra, pela lei estrangeira.




  4.3.2.2 Extraterritorialidade e seus princípios informadores (art. 7º do CP)




  Falar em extraterritorialidade é falar da possibilidade de aplicação da lei penal brasileira a hipóteses nas quais o crime é praticado fora do território nacional, ou seja, quando tanto a conduta quanto o resultado tenham acontecido no estrangeiro.




  Três são as regras fundamentais relacionadas à extraterritorialidade previstas no art. 7º do CP, além de algumas condições, também expressamente previstas nesse dispositivo para a aplicação da lei brasileira a crimes cometidos no estrangeiro:




  “Art. 7º. Ficam sujeitos à lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 1984)




  I – os crimes: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)




  a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da República; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  b) contra o patrimônio ou a fé pública da União, do Distrito Federal, de Estado, de Território, de Município, de empresa pública, sociedade de economia mista, autarquia ou fundação instituída pelo Poder Público; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  c) contra a administração pública, por quem está a seu serviço; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  d) de genocídio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  II – os crimes: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)




  a) que, por tratado ou convenção, o Brasil se obrigou a reprimir; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  b) praticados por brasileiro; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  c) praticados em aeronaves ou embarcações brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em território estrangeiro e aí não sejam julgados. (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  §1º – Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro. (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  §2º – Nos casos do inciso II, a aplicação da lei brasileira depende do concurso das seguintes condições: (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  a) entrar o agente no território nacional; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  b) ser o fato punível também no país em que foi praticado; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  c) estar o crime incluído entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradição; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  d) não ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou não ter aí cumprido a pena; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  e) não ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, não estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favorável. (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  §3º – A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condições previstas no parágrafo anterior: (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  a) não foi pedida ou foi negada a extradição; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984)




  b) houve requisição do Ministro da Justiça” (Incluído pela Lei nº 7.209, de 1984).




  Sendo assim, podemos dividir as hipóteses de aplicação da lei penal brasileira para crimes praticados no estrangeiro em três espécies, a extraterritorialidade incondicionada (Art. 7º Inc. I do CP) e a extraterritorialidade condicionada (Art. 7º Inc. II e par. 2º do CP) e a extraterritorialidade hipercondicionada (Art.7º par. 3º do CP).




  A Extraterritorialidade incondicionada será aplicada para as hipóteses previstas no Art. 7º Inc. I do CP e determina a aplicação da lei brasileira de forma absoluta e sem qualquer condição a esses crimes elencados, mesmo que o agente tenha sido absolvido ou condenado no estrangeiro.




  Já a Extraterritorialidade condicionada exige que para ser possível a aplicação da lei penal brasileira às hipóteses previstas no Art. 7º Inc. II do CP, sejam satisfeitas de forma cumulativa as condições elencadas no Art. 7º par 2º do CP.




  Por fim, a extraterritorialidade hipercondicionada exige que, para se aplicar a lei penal brasileira a um crime cometido por estrangeiro contra brasileiro, fora do território nacional, além das condições previstas no parágrafo 2º do Art. 7º do CP, sejam preenchidas as condições do parágrafo 3º deste mesmo artigo (não ter sido pedida, ou ter sido negada a extradição, ou ter havido requisição do ministro da justiça).




  Sendo assim, de acordo com as hipóteses de extraterritorialidade condicionada, surgem alguns princípios subsidiários ao princípio da Territorialidade (Art. 5º CP) para possibilitar a aplicação da lei penal brasileira aos crimes cometidos no estrangeiro, preenchidas as referidas condições previstas no Art. 7º par 2º do CP, são eles:




  a) Princípio da nacionalidade – inc. II, b




  Aplica-se a lei penal brasileira ao cidadão nacional que cometa um crime no exterior, desde que preencha os requisitos do art. 7º par 2º do CP, dentre eles, principalmente o que exige que o agente se encontre em território brasileiro.




  A Constituição Federal proíbe a extradição de brasileiros natos, contudo, não é possível imaginar que um cidadão nosso cometa um crime no estrangeiro e não seja julgado. Assim, ao crime cometido no estrangeiro por esse cidadão, será aplicada a lei brasileira, entretanto, frise-se, que além de estar em território nacional, o fato deve ser considerado típico também pelo ordenamento pátrio, além das demais condições previstas.




  b) Princípio da universalidade ou da justiça universal– inc. II, a




  Aplica-se a lei nacional de acordo com o critério da prevenção para certos crimes que o Brasil tenha se obrigado a combater, independentemente do local que tenham sido praticados e da nacionalidade do autor. São exemplos: terrorismo, tortura, genocídio, tráfico de drogas.




  Fala-se em prevenção, pois se no caso concreto a autoridade brasileira for a primeira a capturar o criminoso, poderá julgá-lo ainda que ele não tenha cometido crime no Brasil, desde que os demais requisitos do Art. 7º par 2º do CP também sejam preenchidos.




  c) Princípio da representação da bandeira – inc. II, c; 




  Aplica-se a lei brasileira para crimes cometidos em aeronaves ou embarcações nacionais de natureza privada que estejam em espaço aéreo ou águas internacionais, ou na hipótese de estarem em território estrangeiro se lá não forem julgados.




  Quando não for possível a aplicação da territorialidade do país em que a embarcação ou aeronave se encontra, esse será o primeiro critério a ser aplicado.




  Cumpre salientar que esse princípio só se aplica à embarcação ou aeronave privada que não é considerada extensão do território brasileiro. Para aplicação da representação da bandeira, também não interessa a nacionalidade do autor ou da vítima.




  Por fim, como dissemos, para a hipótese de crime praticado por estrangeiro contra brasileiro fora do território nacional, será aplicada a lei brasileira quando todas as condições do Art. 7º Inc. II do CP forem preenchidas, mas somente se não tiver sido pedida a extradição do referido estrangeiro, ou ainda na hipótese de ter havido requisição do ministro da justiça para que o crime seja julgado no Brasil. (Art. 7º par. 3º CP).




  4.4 SENTENÇA ESTRANGEIRA




  Uma pena já cumprida no estrangeiro poderá ser computada e abatida de eventual condenação sofrida pelo agente em território nacional (detração) quando em face do mesmo fato, porém, se as penas forem de modalidades diversas (p. ex.: prestação de serviços e uma privação de liberdade) poderá atenuar a sanção diversa a ser imposta ao agente no Brasil. (art. 8º, CP).




  A sentença proferida no estrangeiro poderá ser homologada pelo STJ (Art. 105 Inc.I “i” CF), quando a aplicação da lei brasileira produzir as mesmas consequências, com o fim de obrigar o condenado a reparar o dano produzido, restituir o bem, além dos demais efeitos cíveis ligados a prática do crime, de acordo com pedido da parte interessada, ou ainda para sujeitar o agente (inimputável) a uma medida de segurança, e neste caso e demais efeitos, desde que haja tratado de extradição com o país da sentença, ou via requisição do ministro da justiça (art. 9º, CP).




  4.5 CONFLITO APARENTE DE NORMAS




  O conflito aparente de normas corre quando várias leis são aparentemente aplicáveis a um mesmo fato, mas na verdade apenas uma tem incidência, ou seja, há um único fato e uma pluralidade de leis, que aparentemente se encaixam na situação.




  Como não é possível se aplicar duas normas a um mesmo fato, surgiram algumas regras para se determinar qual lei deverá prevalecer diante da situação concreta e por isso se diz que o conflito é aparente, já que na verdade não há conflito, pois de acordo com estas regras, apenas uma é a que deve ser aplicada.




  4.5.1 Regras para solução do conflito aparente de normas




  4.5.1.1 Regra da Especialidade




  De acordo com a análise do caso concreto, a lei especial, ou norma específica, sempre “derroga” lei geral, mais genérica, ou seja, a norma que tratar de forma mais específica o fato ocorrido prevalece e será aplicada.




  São exemplos de aplicação da especialidade em nosso ordenamento: as formas qualificadoras e privilegiadas que são mais específicas em relação ao tipo básico, ou ainda, situações previstas em leis penais extravagantes como o homicídio culposo no trânsito (art. 302, CTB) em face do homicídio culposo comum, previsto no CP.




  4.5.1.2 Regra da Subsidiariedade




  Trata-se de regra complementar à especialidade operando de forma auxiliar e, de acordo com ela, aplica-se uma lei quando outra não puder ser aplicada por disposição explícita, ou mesmo por força de interpretação lógica dos fatos.




  Há duas espécies de subsidiariedade admitidas em nosso ordenamento:




  1) Subsidiariedade formal: vem expressa no texto através de expressões como: “se o fato não constitui crime mais grave” (arts. 132, 238 e 249). Sendo assim, por exemplo, o crime de Subtração de Incapazes (art. 249, CP) é subsidiário em relação ao sequestro (art. 148, CP)




  2) Subsidiariedade material: tipos penais de passagem necessária, obrigatória para a prática de outros serão absorvidos, sendo que esta regra muitas vezes se confunde com a própria regra da consunção, porém, na subsidiariedade material um determinado tipo é de passagem obrigatória para se chegar ao outro e na consunção esta passagem ocorre eventualmente devido a situação fática específica.




  Podemos citar como exemplo de subsidiariedade material o crime consumado em relação ao crime tentado, e a lesão corporal em relação ao homicídio.




  4.5.1.3 Regra da Consunção




  Também é regra complementar a especialidade e ocorre quando determinado crime é fase de realização de outro, porém não necessária, e nestes casos o tipo objetivado pelo agente (crime fim) absorve o crime usado como passagem (crime meio) para isso.




  Podemos usar como exemplo da regra da consunção a hipótese em que a violação de domicílio (art. 150, CP) fica absorvida pelo crime de furto qualificado (art. 155, § 4º, inc. I), ou mesmo a hipótese em que o crime de falso (p. ex.: art. 297, CP) fica absorvido pelo crime de estelionato (art. 171, CP). (Súmula 17, STJ)




  Importante lembrar que não se pode confundir o conceito de crime progressivo, que se aproxima da ideia do princípio da consunção, com a chamada progressão criminosa.




  O crime progressivo ocorre quando o agente possui um único dolo que é mantido até o final de sua conduta, porém ao realizá-la acaba passando por crimes menos graves, delitos de passagem, que ocorrem para que ele alcance deu objetivo final (Ex: lesão corporal para obter homicídio).




  Já na progressão criminosa o agente atua com determinado dolo, e durante a realização da conduta modifica sua intenção, passando a agir com um dolo de realizar outro crime mais grave do que aquele pretendido inicialmente, o que em concurso de pessoas pode dar origem a um cooperação dolosamente distinta, artigo 29 par. 2º do CP. (Ex: inicia a realização de uma lesão corporal e durante sua prática resolve que vai matá-la)




  4.5.1.4 Regra da Alternatividade




  De acordo com esta regra pune-se o autor por um único fato quando várias condutas previstas em um mesmo tipo penal forem realizadas sucessivamente, não havendo assim, concurso de crimes.




  A alternatividade é regra geral para todos os tipos penais, dando origem a classificação “tipos mistos alternativos”, como por exemplo, o crime de induzimento, instigação e auxílio ao suicídio (art. 122, CP) em que a prática dessas três condutas sucessivamente em relação a mesma vítima configura um crime único.




  Porém, há exceções a esta regra, o que da origem aos chamados tipos mistos cumulativos, em que a prática sucessiva de atos em relação a mesma vítima pode gerar vários crimes que serão punidos em concurso. (p. ex.: abandono material – art. 244, CP)




  4.6 Concepção das Infrações Penais




  4.6.1 Concepção Bipartida




  É a concepção utilizada por nosso ordenamento, e afirma que as infrações penais se apresentam em duas espécies:




  a) Crime e/ou delito: são conceitos sinônimos não havendo diferença de gravidade entre eles, sendo fatos previstos no Código Penal com penas de reclusão ou detenção. Logo, de acordo com essa concepção, é possível falar em crime de homicídio ou delito de homicídio, crime de furto ou delito de furto, não fazendo qualquer diferença.




  b) Contravenções: representam infrações de menor gravidade, previstas em lei específica (Decreto-lei nº 3.688/41) e punidas com pena de prisão simples, que deverá ser cumprida em estabelecimento diferenciado – daquele utilizado para criminosos – e sempre em regime semiaberto ou aberto, e/ou multa.




  Essa é a única diferença entre crime e contravenção, pois estruturalmente são iguais, e o que muda é apenas a gravidade das condutas e a sua forma de punição.




  Importante lembrar que não se deve confundir o conceito de infração de menor potencial ofensivo com Contravenção, pois essas são infrações que, de acordo com a Lei nº 9.099/95, possuam pena máxima abstrata de até 2 anos, além disso, pode-se dizer que toda Contravenção é uma infração de pequeno potencial ofensivo, porém, a recíproca não é verdadeira.




  4.6.2 Concepção Tripartida




  Esta concepção, já abandonada, determina que as infrações se dividem em três grupos: crimes, delitos e contravenções. Logo, para esta concepção o delito era modalidade menos grave que o crime, e a contravenção ainda menos grave que ambos.




  É possível perceber que ainda há um ranço desse entendimento presente na doutrina, pois é comum se falar em crime de homicídio, mas não em delito de homicídio e, inversamente, delito de furto e não crime de furto, apesar de modernamente, com base na concepção bipartida, não haver diferença na estruturação básica das infrações (crimes e delitos), sendo que, apenas as contravenções é que correspondem a fatos menos graves sendo previstas no Dec. Lei 3688/41.




  4.7 CONTAGEM DE PRAZO EM DIREITO PENAL




  Os prazos em Direito Penal são contados de acordo com a regra definida no art. 10 do CP e desta forma deve-se computar o dia início na contagem, e esta levará em conta os dias, meses e os anos de acordo com o calendário convencional.




  Em suma, o dia do começo inclui-se no cômputo do prazo e contam-se os dias, meses e anos pelo calendário comum. (art. 10, CP)




  A contagem do prazo penal difere da contagem do prazo processual, pois neste se inicia o decurso do prazo a partir do primeiro dia útil, não se computando o dia de início, além disso, no prazo processual caso a contagem termine em um domingo ou feriado, seu termo final será no primeiro dia útil subsequente, enquanto um prazo penal pode terminar em um domingo ou mesmo um feriado, não havendo a necessidade de se concluir a contagem em um dia útil.




  4.8 Questões para treino




  CESPE/ TRE-MT/ Analista Judiciário – Judiciária/2015




  A respeito das leis penais em branco e da teoria geral do delito, assinale a opção correta.




  a) A concepção welzeliana de ação implicou a inclusão do dolo — sem a consciência de ilicitude — e da culpa nos tipos de injustos. Além disso, conforme essa concepção, ao desvalor da ação corresponderia um desvalor do resultado, consistente na lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico tutelado.




  b) Em se tratando de crimes omissivos próprios ou puros, não há uma causalidade fática, mas jurídica, uma vez que o omitente, devendo e podendo, não impede o resultado. Nesse caso, apesar de se tratar de crime material, o agente responde não por ter causado o resultado, mas por não ter evitado sua ocorrência.




  c) Com relação ao dolo, o legislador penal brasileiro adotou a teoria da representação, conforme a qual, para a existência do dolo, é suficiente a representação subjetiva ou a previsão do resultado como certo ou provável.




  d) Configura lei penal em branco em sentido estrito o artigo do Código Penal, que estabelece como criminosa a conduta de casar-se mesmo conhecendo existir impedimento que acarrete a nulidade absoluta do casamento.




  e) Crimes pluriofensivos são aqueles dotados de iter criminis fracionável, de forma que sua execução se desdobra em vários atos.




  Gabarito “A”




  VUNESP/ MPE-SP/ Analista de Promotoria/2015




  Sobre a aplicação da lei penal, é correto afirmar que




  a) em relação ao tempo do crime, o Código Penal, no artigo 4°, adotou a teoria da ubiquidade.




  b) para os crimes permanentes, aplica-se a lei nova, ainda que mais severa, pois é considerado tempo do crime todo o período em que se desenvolver a atividade criminosa.




  c) em relação ao lugar do crime, o Código Penal, no artigo 6°, adotou a teoria da atividade.




  d) a nova lei, que deixa de considerar criminoso determinado fato, cessa, em favor do agente, todos os efeitos penais e civis.




  e) o princípio da retroatividade da lei penal mais benéfica é absoluto, previsto constitucionalmente, sobrepondo-se até mesmo à ultratividade das leis excepcionais ou temporárias.




  Gabarito “B”




  CESPE/ TRE-GO/ Analista Judiciário – Área Judiciária/2015




  No que concerne à lei penal no tempo, tentativa, crimes omissivos, arrependimento posterior e crime impossível, julgue o item a seguir.




  A revogação expressa de um tipo penal incriminador conduz a abolitio criminis, ainda que seus elementos passem a integrar outro tipo penal, criado pela norma revogadora.




  Gabarito: Errado




  MPE-SP/ MPE-SP/ Promotor de Justiça /2015




  Os princípios que resolvem o conflito aparente de normas são:




  a) especialidade, legalidade, intranscendência e alternatividade.




  b) especialidade, legalidade, consunção e alternatividade.




  c) especialidade, subsidiariedade, consunção e alternatividade.




  d) legalidade, intranscendência, consunção e alternatividade.




  e) legalidade, consunção, subsidiariedade e alternatividade.




  Gabarito “C”




  VUNESP / Câmara Municipal de Itatiba – SP/ Advogado/2015




  Acerca da aplicação da lei penal, assinale a alternativa correta.




  a) A lei excepcional ou temporária aplica-se ao fato praticado durante sua vigência, ainda que decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram.




  b) A lei posterior, que de alguma forma favorecer o agente, será aplicada aos fatos anteriores, desde que não decididos por sentença condenatória transitada em julgado.




  c) Considera-se praticado o crime no momento do resultado.




  d) Um crime praticado contra a vida ou a liberdade do Presidente da República, se cometido no estrangeiro, ficará sujeito à legislação do país em que tenha ocorrido.




  e) Ao crime cometido no território nacional aplica-se a lei brasileira, sem possibilidade de aplicação de qualquer tratado ou regra de direito internacional.




  Gabarito “A”




  CESPE/ TRE-MT/ Analista Judiciário – Judiciária/2015




  Com relação às fontes e aos princípios de direito penal, bem como à aplicação e interpretação da lei penal no tempo e no espaço, assinale a opção correta.




  a) No Código Penal brasileiro, adota-se, com relação ao tempo do crime, a teoria da ubiquidade.




  b) A lei penal brasileira aplica-se ao crime perpetrado no interior de navio de guerra de pavilhão pátrio, ainda que em mar territorial estrangeiro, dado o princípio da territorialidade.




  c) Segundo a doutrina majoritária, os costumes e os princípios gerais do direito são fontes formais imediatas do direito penal.




  d) Dado o princípio da legalidade estrita, é proibido o uso de analogia em direito penal.




  e) Dada a ampla margem de escolha atribuída ao legislador no que se refere à tipificação dos crimes e cominações de pena, é-lhe permitido tipificar crimes de perigo abstrato e criminalizar atitudes internas das pessoas, como orientações sexuais.




  Gabarito “B”




  VUNESP/ Prefeitura de Caieiras – SP/ Assessor Jurídico/Procurador Geral /2015




  De acordo com a teoria da aplicação da lei penal, pode-se afirmar:




  a) A lei penal, em razão das suas consequências, não retroage




  b) A analogia, uma das fontes do direito, é vetada, no direito penal, em razão do princípio da legalidade.




  c) Considera-se o crime praticado no momento do resultado, e não da ação ou omissão (artigo 4º, CP).




  d) Considera-se o crime praticado no lugar em que ocorreu a ação ou omissão, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.




  e) No Brasil, os efeitos da lei penal não podem ultrapassar seus limites territoriais para regular fatos ocorridos além da sua soberania.




  Gabarito “D”




  CESPE/ TRE-GO/ Analista Judiciário – Área Judiciária/2015




  No que concerne à lei penal no tempo, tentativa, crimes omissivos, arrependimento posterior e crime impossível, julgue o item a seguir.




  Configura-se tentativa incruenta no caso de o agente não conseguir atingir a pessoa ou a coisa contra a qual deveria recair sua conduta.




  Gabarito CERTA




  FCC/Prefeitura de Campinas/Procurador/2016




  O código penal brasileiro considera praticado o crime no lugar em que ocorreu a




  a) ação ou omissão, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.




  b) omissão ou ação dolosa, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.




  c) ação ilícita, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado esperado.




  d) ação ou omissão culposa do agente, no todo ou em parte, bem como onde se produziu o resultado.




  e) omissão, no todo ou em parte, ainda que seja outro o momento do resultado.




  Gabarito “A”




  CESPE/ TCE-SC/ Auditor Fiscal de Controle Externo – Direito/2016




  Em relação ao direito penal, julgue o item a seguir.




  No Código Penal brasileiro, adota-se a teoria da ubiquidade, conforme a qual o lugar do crime é o da ação ou da omissão, bem como o lugar onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.




  Gabarito Certo




  FAPEC/ MPE-MS/ Promotor de Justiça Substituto/2015




  Analise as proposições abaixo:




  I – A responsabilidade penal objetiva é repudiada pelo sistema penal brasileiro, não havendo atualmente nenhum exemplo na legislação penal pátria desse tipo de responsabilidade.




  II – O sistema penal brasileiro somente admite a responsabilidade pessoal.




  III – O princípio da alternatividade é aplicável aos crimes plurinucleares.




  IV – Segundo o Supremo Tribunal Federal, a aplicação do princípio da insignificância atinge a tipicidade material em razão de a lesão jurídica ser inexpressiva, sendo irrelevante a inexistência de reiteração.




  Assinale a alternativa correta:




  a) Somente as proposições I e II estão corretas.




  b) Somente as proposições I, III e IV estão corretas.




  c) Somente a proposição IV está correta.




  d) Somente as proposições I, II e III estão corretas.




  e) Somente as proposições II e III estão corretas




  Gabarito “E”




  CESPE/ AGU/ Advogado da União /2015




  Acerca da aplicação da lei penal, do conceito analítico de crime, da exclusão de ilicitude e da imputabilidade penal, julgue o item que se segue.




  O direito penal brasileiro não admite a punição de atos meramente preparatórios anteriores à fase executória de um crime, uma vez que a criminalização de atos anteriores à execução de delito é uma violação ao princípio da lesividade.




  Gabarito ERRADO




  CESPE/ TCE-RN/ Auditor/2015




  Julgue o item a seguir, referentes à lei penal no tempo e no espaço e aos princípios aplicáveis ao direito penal.




  A revogação de um tipo penal pela superveniência de lei descriminalizadora alcança também os efeitos extrapenais de sentença condenatória penal.




  Gabarito Errado




   5 
Estrutura do Crime




  5.1 Conceito analítico de crime




  De acordo com posicionamento majoritário na doutrina nacional, crime é todo fato típico, ilícito (ou antijurídico) e culpável, embora haja conhecida posição divergente, e hoje minoritária, afirmando que crime seria apenas um fato típico e ilícito, sendo a culpabilidade mero pressuposto de aplicação da pena.




  Quanto ao conceito analítico de crime e seus elementos, podemos afirmar:




  a) essa definição passa por um critério essencialmente de ordem, ou seja, primeiro deve-se analisar a tipicidade, após esta a ilicitude e, por fim, a culpabilidade, para que se constate a existência de crime;




  b) esses três elementos são fundamentais, cumulativos e essenciais para que haja crime, dessa forma, faltando qualquer um deles não haverá crime.




  Como falamos é conhecida na doutrina a divergência a respeito do exposto, e existe posicionamento defendendo que o conceito analítico de crime não é tripartido, mas sim bipartido, isto é, o crime seria apenas fato típico e antijurídico, sendo a culpabilidade mero pressuposto para a aplicação da pena. Para este, portanto, o crime possuiria apenas dois elementos – tipicidade e ilicitude.




  Essa posição, defendida principalmente por Damásio de Jesus, Mirabete e Celso Delmanto, minoritária na doutrina nacional e estrangeira, atualmente não é adotada pelo nosso ordenamento, prevalecendo a concepção tripartida do delito.




  Tal concepção bipartida não deve ser trabalhada em concursos, salvo se a pergunta for específica a respeito das posições doutrinarias existentes.




  De acordo com a definição mais moderna, e majoritária, elaborada por Reinhardt Maurach, renomado autor alemão, crime é todo injusto típico reprovável. Quer dizer, o instituto crime pressupõe reprovação, sendo, portanto, um contrassenso falar-se em crime sem reprovação.




  Contudo, não se deve confundir reprovabilidade (culpabilidade), com punibilidade, que não é elemento do crime mas apenas a possibilidade de se aplicar a pena. O agente pode ter praticado um fato típico, antijurídico e culpável e, portanto, um crime, mas não receber a pena, em face da ausência de punibilidade do fato (por exemplo: prescrição).




  5.2 Fato Típico




  Podemos resumir que, para a doutrina finalista, a definição clássica de fato típico no seu aspecto formal é:




  “A descrição na lei da conduta humana proibida, para a qual se estabelece uma sanção”.




  Dizer que tal fato é típico, conforme sua descrição na lei penal (tipicidade formal), é dizer que ele é característico e inerente ao direito penal, já que, de acordo com o princípio da legalidade o legislador resolveu prever uma conduta humana como proibida e estabelecer para ela uma sanção, em razão da violação de um determinado bem jurídico alheio.




  Porém, na estrutura finalista da ação, o fato típico é formado por diversos elementos de natureza objetiva e de natureza subjetiva, que serão estudados separadamente mais adiante.




  De acordo com uma visão mais moderna, adotada pelo STF, o fato típico também tem seu aspecto material (tipicidade material), que se traduz através da lesão relevante do bem jurídico alheio, fator necessário para que o fato seja penalmente típico, o que, como vimos, fundamenta a aplicação do princípio da insignificância como causa de exclusão da própria tipicidade penal.




  5.3 FATO ILÍCITO OU ANTIJURÍDICO




  Podemos dizer que, ilícito é todo fato típico contrário ao ordenamento jurídico e, em virtude da estrutura adotada no direito penal brasileiro, se um fato é previsto na lei como típico ele tende a ser também contrário à ordem jurídica.




  Por isso, todo fato típico será ilícito, salvo se houver uma causa de justificação, ou seja, uma excludente de ilicitude que afaste a antijuridicidade do fato e consequentemente o próprio crime.




  Porém, como tipicidade e ilicitude são conceitos autônomos, a exclusão da ilicitude não afeta em nada a tipicidade da conduta praticada, nos termos da chamada Teoria indiciária da ilicitude (ratio cognoscendi) adotada pelo finalismo e pelo nosso Código Penal.




  Dessa forma, podemos dizer que a tipicidade é um indício da ilicitude, daí se falar em uma teoria indiciária, logo, embora tipicidade e ilicitude sejam elementos independentes, eles se vinculam numa relação indiciária e todo fato típico a princípio será também ilícito, salvo se houver uma causa de justificação, excludente da ilicitude, que ao afastar a ilicitude excluirá o próprio crime.




  5.4 FATO CULPÁVEL




  Um fato culpável é todo fato típico e ilícito que seja reprovável, sendo a culpabilidade um elemento integrante do crime (concepção tripartida), esta é a reprovabilidade pessoal da conduta típica e ilícita praticada, fundamento e limite da pena criminal.




  A culpabilidade, a que estamos no referindo aqui, é a reprovação pessoal de uma conduta típica e ilícita, sendo um elemento que compõe a estrutura do crime, e não se confunde com a culpabilidade vista como princípio (responsabilidade subjetiva) – a “habilidade de ter culpa” – fundamento da responsabilidade penal exclusivamente subjetiva, oriunda da prática de uma conduta dolosa, ou culposa, por determinado agente.




  A culpabilidade, nas bases da chamada Teoria normativa pura, inerente ao finalismo e adotada por nosso ordenamento, é composta por três elementos estruturais, cumulativos e necessários para que haja reprovação e crime, que serão estudados mais adiante, são eles: Imputabilidade, Potencial conhecimento da ilicitude e a Exigibilidade de conduta diversa.




  5.5 QUESTÕES PARA TREINO




  MPE-GO/ MPE-GO/ Promotor de Justiça Substituto/2016




  Em conformidade com a Lei do Terrorismo (Lei 13.260/2016), marque a alternativa incorreta:




  a) É ato de terrorismo a conduta de apenas uma pessoa que, movida por preconceito religioso, ameaça usar gases tóxicos capazes de promover destruição em massa com a finalidade de provocar terror generalizado mediante a exposição da paz pública a perigo.




  b) A prisão temporária daquele que pratica qualquer dos crimes previstos na Lei do Terrorismo terá o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogável por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade.




  c) É penalmente típica a conduta de realizar atos preparatórios de terrorismo com o propósito inequívoco de consumar tal delito. Essa hipótese configura um crime obstáculo que não se compraz, segundo a Lei 13.260/2016, com a resipiscência.




  d) A Lei do Terrorismo considerou que os crimes nela previstos são praticados contra o interesse da União, cabendo à Polícia Federal a investigação criminal, em sede de inquérito policial, e à Justiça Federal o seu processamento e julgamento, nos termos do inciso IV do art. 109 da Constituição da República.




  Gabarito “C”




  MPE-SP/ MPE-SP/ Promotor de Justiça/2015




  São elementos do fato típico:




  a) conduta, resultado, relação de causalidade e tipicidade.




  b) conduta, resultado, relação de causalidade e culpabilidade.




  c) conduta, resultado, antijuridicidade e culpabilidade.




  d) conduta, resultado, nexo de causalidade e antijuridicidade.




  e) conduta, relação de causalidade, antijuridicidade e tipicidade.




  Gabarito “A”




  CAIP-IMES/ Prefeitura de Rio Grande da Serra – SP/ Procurador/2015




  No que concerne à imputabilidade, assim dispõe o Código Penal Brasileiro:




  a) A embriaguez voluntária ou culposa, pelo álcool ou substância de efeitos análogos, exclui a imputabilidade penal.




  b) O juiz pode deixar de aplicar qualquer medida, se o agente, em virtude de perturbação de saúde mental, não era inteiramente capaz de entender o caráter ilícito do fato.




  c) O agente que comete o fato, sob o domínio de violenta emoção, logo após a injusta provocação da vítima, é isento de pena.




  d) É isento de pena o agente que, por doença mental era, ao tempo da omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato.




  Gabarito “D”




  CESPE/ TRE-GO/ Analista Judiciário – Área Judiciária/2015




  Julgue o item seguinte, a respeito de concurso de pessoas, tipicidade, ilicitude, culpabilidade e fixação da pena.




  Aquele que for fisicamente coagido, de forma irresistível, a praticar uma infração penal cometerá fato típico e ilícito, porém não culpável.




  Gabarito ERRADO




  MPE-SP/ MPE-SP/ Promotor de Justiça/2015




  Após a leitura dos enunciados abaixo, assinale a alternativa correta:




  I- A teoria finalista, no conceito analítico de crime, o define como um fato típico e antijurídico, sendo a culpabilidade pressuposto da pena.




  II- A teoria clássica, no conceito analítico de crime, o define como um fato típico, antijurídico e culpável.




  III- A teoria clássica entende que a culpabilidade consiste em um vínculo subjetivo que liga a ação ao resultado, ou seja, no dolo ou na culpa em sentido estrito.




  IV- A teoria finalista entende que, por ser o delito uma conduta humana e voluntária que tem sempre uma finalidade, o dolo e a culpa são abrangidos pela conduta.




  V- A teoria finalista entende que pode existir crime sem que haja culpabilidade, isto é, censurabilidade ou reprovabilidade da conduta, inexistindo, portanto, a condição indispensável à imposição e pena.
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