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      Conhecer o sistema de direito positivo vigente é uma necessidade prática e crítica: prática, como disciplina jurídica das relações sociais; crítica, como fundamento de propostas alternativas do direito posto.




      Juarez Cirino dos Santos (1993, p. 11).
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      Prefácio




      Senti-me honrada e feliz ao receber o convite para prefaciar esta obra de direito penal escrita pela ilustre advogada e professora Tiemi Saito, exímia estudiosa do tema.




      A autora, a quem tenho a satisfação de liderar, iniciou sua carreira acadêmica como tutora de cursos de pós-graduação e, após alguns anos, ascendeu ao cargo de coordenadora do curso de Direito do Centro Universitário Internacional Uninter.




      Dedicada e empreendedora, foi incumbida de alguns desafios, entre eles o projeto do curso de Direito EaD. Conduziu o curso com muita maestria, com aulas gravadas por um corpo docente renomado e qualificado. Para coroar o trabalho, o curso foi avaliado pela comissão do MEC com nota máxima (cinco). Aqui já se pode perceber a dedicação da professora Tiemi naquilo que se propõe.




      Como a autora é naturalmente engajada em novos projetos e desafios, além de outras obras já escritas, decidiu se dedicar a mais este projeto, o qual apresento aos leitores: Teoria do crime: elementos da teoria geral do direito penal.




      A trilha de aprendizagem percorrida por Tiemi neste livro é agradabilíssima e didática, conduzindo o leitor ao tema, ao mesmo tempo, com leveza e profundidade. Nele, a autora busca fornecer uma análise abrangente e sistemática das principais questões e conceitos do direito penal. Dividido em oito capítulos, que abrangem desde noções básicas até temas mais complexos, esta obra visa auxiliar tanto estudantes quanto profissionais da área na compreensão e na aplicação das normas penais.




      No primeiro capítulo, são exploradas as noções gerais sobre o crime, sua definição e seus elementos constitutivos. A partir da análise de diferentes teorias, conceitos e autores renomados, busca-se estabelecer uma base sólida para o entendimento do sistema penal.




      No segundo capítulo, há uma abordagem aprofundada sobre a conduta e o resultado, elementos fundamentais para a caracterização do crime. Mediante a análise de teorias e doutrinas relevantes, são apresentadas as diferentes formas de ação, bem como a relação entre a ação do agente e o efeito produzido.




      Já no terceiro capítulo é discutido o fato típico, abordando-se os elementos que compõem a figura central do crime. Entre esses elementos são destacados a tipicidade penal, a classificação e os elementos do tipo penal, a fim de permitir ao leitor uma compreensão aprofundada da estrutura do crime.




      No quarto capítulo, o crime omissivo é descrito e analisado juntamente a suas teorias. O debate acerca da omissão como forma de conduta criminosa é abordado, bem como as diferentes correntes doutrinárias que buscam estabelecer critérios para sua configuração e punição.




      No quinto capítulo, são examinados os aspectos da antijuridicidade, discutindo-se as excludentes de ilicitude que podem afastar a culpabilidade do agente. Por meio do estudo de casos e teorias, procura-se traçar um panorama completo das situações em que uma conduta pode ser considerada ilícita no âmbito do direito penal.




      No sexto capítulo, a culpabilidade ganha destaque, mediante a análise de suas características e de seus fundamentos. Por meio da apresentação de diferentes teorias e correntes doutrinárias, são abordados aspectos como a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e a culpabilidade em sentido estrito.




      No sétimo capítulo, é dado enfoque à teoria do erro, indicando-se os diferentes modos de equívoco que podem ocorrer na prática cotidiana e suas consequências jurídicas. São apresentadas as principais teorias relacionadas ao erro de tipo e ao erro de proibição, visando-se elucidar as problemáticas envolvidas nesses temas.




      Por fim, o oitavo e último capítulo trata do concurso de pessoas. Nele, são analisadas as diferentes formas de autoria e participação no cometimento de um crime, bem como são abordados conceitos como autoria, as diversas formas de participação, a teoria da acessoriedade e o concurso de pessoas, com foco na compreensão das relações entre os envolvidos em uma conduta criminosa.




      Ao considerar a exposição clara e didática realizada pela autora, tenho certeza de que esta obra contribuirá para a melhoria e a atualização do conhecimento no campo do direito penal. Ela oferece uma visão ampla e fundamentada sobre os temas abordados, o que torna a leitura enriquecedora e útil tanto para estudantes quanto para professores e operadores do direito.




      Por fim, reitero meus cumprimentos e registro aqui minha admiração pela competência e pela dedicação da querida Tiemi Saito. Sua beleza humana e inteligência peculiar tem feito a diferença tanto na seara acadêmica quanto na esfera jurídica. Agora, com mais esta obra que coloca nos palcos da vida e submete à apreciação dos leitores.




      Com votos de uma proveitosa leitura!




      Débora Cristina Veneral




      Advogada e professora




      Doutora em Direito pela Universidade Católica de Santa Fé (Argentina) e mestra em Educação e Novas Tecnologias pelo Centro Universitário Internacional Uninter




      Diretora da Escola Superior de Gestão Pública, Jurídica, Política e Segurança do Centro Universitário Internacional Uninter


    


  




  

    

      Apresentação




      A presente obra tem a finalidade de descrever a teoria do crime de maneira didática, a fim de que todos os seus elementos possam ser facilmente compreendidos pelos acadêmicos de Direito.




      Assim, no Capítulo 1, tratamos de algumas noções gerais acerca do crime. Nesse sentido, analisamos seu aspecto formal, material e analítico, abordando as correntes teórico-dogmáticas que o descrevem, bem como os elementos (objetivos e subjetivos) que o compõem. Ademais, evidenciamos as etapas da realização do fato criminoso no tempo – que constituem o iter criminis – para que seja possível vislumbrarmos quando se concretizará uma hipótese de tentativa, desistência, arrependimento ou, ainda, um crime impossível sob a perspectiva do agente em relação à conduta voltada ao resultado pretendido, o que logicamente ocorre apenas em crimes dolosos.




      No Capítulo 2, debatemos a conduta penalmente relevante considerando como ponto de partida a importância dessa noção diante do princípio nullum crimen sine conducta e a construção analítica de crime. Para tanto, abordamos algumas das principais teorias que buscaram definir o conceito de conduta: teoria causal da ação, teoria finalista da conduta, teoria social da conduta, teoria negativa da conduta e teoria pessoal da conduta. Indicamos, ainda, as modalidades de conduta humana e a necessária relação de causalidade que esta deve apresentar como causa no que se refere ao resultado típico de modo a permitir a responsabilização criminal. A análise do nexo de causalidade conta com o apoio da teoria da equivalência dos antecedentes, da teoria da causalidade adequada e da teoria da imputação objetiva, que são verificadas mediante a construção dogmática e a interpretação do Código Penal (CP) brasileiro.




      Dando sequência ao nosso estudo, no Capítulo 3, demonstraremos as funções da tipicidade penal, entre as quais se destaca a proteção de bens jurídicos penalmente tutelados. Por meio dessa análise é possível compreender a classificação dos tipos penais e seus elementos constitutivos, bem como diferenciar o tipo doloso do tipo culposo.




      No Capítulo 4, enfatizamos crime omissivo, que demanda do agente um não agir com consciência de sua obrigação de fazer algo diante da situação que a ele se apresenta, tendo como temas essenciais a causalidade na omissão, os tipos omissivos próprios, os tipos omissivos impróprios e a posição de garante de acordo com o CP.




      Já no Capítulo 5, abordamos o segundo elemento constitutivo do crime sob o viés analítico, que é a antijuridicidade, também conhecida como ilicitude da conduta. Embora seja presumida com relação à tipicidade prevista no texto normativo, é possível que, diante do caso concreto, seja verificada alguma causa legal ou infralegal excludente. Por afastar a antijuridicidade, tais causas são conhecidas como justificantes da conduta típica, e entre elas, o CP brasileiro prevê a legítima defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal e o exercício legal do direito.




      No Capítulo 6, analisamos preceitos fundamentais sobre o último elemento constitutivo da teoria analítica tripartite do crime, que é a culpabilidade do agente. Esta, por sua vez, tem um desdobramento conceitual em três objetos subjetivamente relacionados ao agente, quais sejam: a imputabilidade, o potencial conhecimento da ilicitude e a inexigibilidade de conduta diversa. Outro conceito extremamente pertinente a essa temática é o estado de embriaguez em suas diversas formas e respectivas consequências jurídicas.




      Na sequência, no Capítulo 7, adentramos a temática das teorias do erro ou ignorância para o direito penal, a fim de esclarecer de maneira mais detalhada o erro de tipo e o erro de proibição como formas de erros essenciais que têm reflexos diretos sobre os elementos constitutivos do delito – já abordados nos capítulos anteriores –, que são a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. Ademais, apresentamos os chamados erros acidentais, que são o erro sobre a pessoa, o erro sobre o objeto, o erro determinado por terceiro, a aberratio ictus e a aberratio criminis.




      Por fim, no Capítulo 8, tratamos do estudo do concurso de pessoas ou de agentes, que nada mais é do que o envolvimento consciente, intencional e voluntário de duas ou mais pessoas no cometimento de um mesmo delito. A temática é abordada pela doutrina considerando-se tanto a teoria do crime quanto a teoria da pena, visto que não se limita a compreender apenas as questões relacionadas ao evento criminal em si, pois busca promover reflexões essenciais a respeito da aplicação da pena na medida da culpabilidade dos agentes envolvidos. Para tanto, abordamos as teorias referentes à autoria, à participação delitiva e à tipologia do concurso de pessoas (esta pode se dar por meio de autoria ou participação), bem como tecemos breves considerações sobre a punibilidade no concurso de pessoas diante das regras estabelecidas pelo CP.




      Trata-se, portanto, de uma construção essencial e necessária sobre o fenômeno criminal fundamentada na perspectiva teórico-técnica adotada pela legislação e pela doutrina vigentes. Com isso, nosso objetivo é verificar a ocorrência ou não de um delito, diante das diversas possibilidades de inexistência de conduta típica, da verificação de alguma causa legitimante da conduta – excludente da antijuridicidade – ou até mesmo de situações que sejam capazes de afastar a culpabilidade do agente. Para cada uma dessas hipóteses, verificamos quais as possíveis consequências jurídicas e as respostas estatais, tendo em vista o limite do exercício de seu poder punitivo.




      Boa leitura!


    


  




  

    

      Introdução




      O fenômeno criminal é, sem sombra de dúvidas, uma das temáticas que mais instiga a análise do direito e da atuação estatal punitiva em busca de um pretenso controle social e da segurança pública, cujas raízes motivacionais encontram-se em outros estratos da (des)estrutura social. Isso porque a desigualdade social e a falta de acesso à educação, à moradia, à saúde, além de tantos outros fatores, são o que efetivamente motivam a delinquência, e não a previsão legislativa de tipos penais ou a própria criminalização, a persecução penal e o aprisionamento.




      À primeira vista, pode parecer absurdo dizer, mas “o crime por si só não existe”, pois “é um fenômeno complexo, um conceito criado e, como fato social, especificado pelo Estado para coibir condutas não aceitas socialmente, principalmente pela classe que os define” (Saito, 2023, p. 96). Assim, se outrora o crime já fora confundido com o pecado e a heresia, atualmente, sob o manto do Estado Democrático de Direito e observando-se o princípio constitucional da legalidade estrita no âmbito do direito penal, só poderá ser considerado crime aquilo que a lei definir – nullum crimen sine lege –, e deverá fazê-lo por meio do devido processo legislativo.




      Nesse sentido, a “norma penal – sobre a qual se debruça o penalista para interpretação, aplicação e desenvolvimento teórico – estabelece regras de cunho proibitivo ou obrigatório sob pena de sanção coercitiva estatal, atuando no campo do dever ser” (Saito, 2023, p. 30). Contudo, precisa se apoiar não apenas no dispositivo legal que tipifica o delito, mas também na teoria do crime para aplicação da lei penal no caso concreto, o que chamamos de subsunção do fato à norma.




      De todo modo, não podemos perder de vista que




      

        A formação das leis (lato sensu) encontra suas raízes nos respectivos aportes culturais, econômicos, políticos, ideológicos e circunstanciais vigentes em determinado contexto histórico, com base nos quais a sociedade prospecta para o presente e o futuro (concomitantemente) seus anseios e suas necessidades. (Saito, 2021, p. 25)


      




      No âmbito penal, essa lógica não é diferente. As condutas definidas pela norma jurídico-penal refletem o contexto no qual foram propostas, discutidas, votadas e aprovadas pelo Poder Legislativo.




      Aprofundaremos a seguir os conceitos, os dispositivos legais, os discursos e as teorias que viabilizam a aplicação da norma penal no caso concreto. Tais aspectos são essenciais à construção dialética da ocorrência do fato entre acusação e defesa, tornando viável a verificação do delito e, se necessário, a incidência da pena diante dos argumentos apresentados. É importante lembrar, porém, que tais estudos apenas iniciam-se aqui, pois devem ser aprofundados a cada dia diante da mutabilidade que enfrentam os saberes humanos e sociais e da complexidade das relações outrora inexistentes.


    


  




  

    

      Capítulo 1




      Noções gerais sobre o crime


    


  




  

    

      Analisar o fenômeno criminal para além dos conceitos preestabelecidos pela nossa construção político-econômica e histórico-cultural é impedir que, mais uma vez, as mazelas do passado interfiram no curso da sociedade que pretendemos construir.




      Na obra História da criminologia crítica (Saito, 2023), debruçamo-nos brevemente não sobre os aspectos teóricos do crime, mas sobre a perspectiva temporal que o constituiu como um discurso oculto e não oficial. Trata-se de uma perspectiva extremamente relevante para que possamos compreender também os impactos de sua categorização no ambiente jurídico-penal hodierno. Porém, agora, analisaremos com um pouco mais de profundidade os conceitos jurídicos que são extremamente necessários tanto para a discussão acadêmica sobre os elementos que constituem o crime quanto para a atuação profissional de magistrados, delegados, advogados e defensores.




      Embora não pretendamos esgotar todas as nuances que se prospectam em cada detalhe da teoria do crime, por ora, abordaremos conceitos e teorias essenciais para a compreensão desse fato social chamado crime.




      
1.1 O crime/delito




      O direito penal se impõe à sociedade como um verdadeiro modo de controle - o mais severo –, punindo a realização de condutas sociais tidas como intoleráveis, inaceitáveis, abomináveis e prejudiciais ao convívio coletivo. Por meio de um processo legislativo democrático, essas condutas são definidas como crimes ou infrações penais. Mas, afinal, o que seriam essas condutas proibidas de acordo com o ordenamento jurídico brasileiro? Como poderíamos verificar se um crime/delito ocorreu de fato?




      Essas condutas podem ser, sob o aspecto formal, encaradas como uma “violação da norma legal ameaçada com pena – por exemplo, o homicídio como violação da norma ‘não deves matar’” (Santos, 2017, p. 70). Considerando-se essa perspectiva, crime é a conduta proibida – seja uma ação, seja uma omissão – que deve sofrer determinada pena prevista em lei. Por outro lado, sob o viés material, o delito se constitui em uma “lesão do bem jurídico protegido no tipo legal – por exemplo, o homicídio como destruição da vida humana, a lesão corporal como destruição da integridade corporal” (Santos, 2017, p. 70).




      A verificação da ocorrência de um crime precisa, portanto, além de ter a previsão legal que define a conduta como criminosa (critério formal), infringir efetivamente um bem jurídico essencial para o indivíduo e para a sociedade (critério material). Em outras palavras, “mesmo que uma conduta esteja em consonância com a previsão legal, esta é apenas a dimensão formal do delito. É necessária também uma dimensão material, que é constituída justamente da violação de um bem jurídico que mereça proteção penal” (Busato, 2020, p. 192). Percebe-se, assim, que, por meio da definição formal e material das condutas humanas tipificadas como crime, o direito penal exerce uma de suas funções essenciais: a de proteção de bens jurídicos penalmente relevantes para a sociedade.




      A definição legal de crime dada pela Lei de Introdução ao Código Penal Brasileiro – Decreto-Lei n. 3.914, de 9 de dezembro de 1941 (Brasil, 1941) – apresenta a seguinte descrição:




      

        Art 1º Considera-se crime a infração penal que a lei comina pena de reclusão ou de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravenção, a infração penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.


      




      O conceito ora transcrito limita-se a distinguir o crime propriamente dito com relação à contravenção penal sob o aspecto formal, não trazendo qualquer consideração de cunho material ou analítico. Embora tais definições permitam uma reflexão necessária a respeito do fenômeno criminal, não são suficientes para proporcionar uma análise estrutural dos elementos que constituem a infração penal, que pode ser tanto o crime quanto a contravenção. Aliás, a contravenção não deixa de ser um crime que tem um menor potencial ofensivo. Nesse sentido, pode-se dizer que




      

        a ciência do Direito Penal preocupa-se especialmente com definições operacionais de fato punível – também denominadas definições analíticas do crime – capazes de indicar os pressupostos de punibilidade das ações descritas na lei penal como crimes, de funcionar como critério de racionalidade da jurisprudência criminal e, acima de tudo, de contribuir para a segurança jurídica do cidadão no Estado Democrático de Direito. (Santos, 2017, p. 70, grifo do original)


      




      Feitas tais considerações, é importante aprofundarmo-nos na perspectiva mais utilizada de crime – até mesmo em decorrência de sua relevância prática na imputação criminal. Nesta obra, daremos bastante enfoque à concepção/teoria analítica, segundo a qual o delito se constitui a partir da ocorrência de um fato típico, antijurídico e culpável.




      Considerando-se essa perspectiva, o crime/delito se constitui nas ações ou omissões humanas que se amoldam objetiva e subjetivamente ao tipo penal, desde que não haja nenhuma causa que justifique a conduta perpetrada (causas de exclusão de antijuridicidade/ilicitude, como a legítima defesa), nem causas que afastem a culpabilidade do agente diante do fato (como os transtornos mentais).




      

        Figura 1.1 – Elementos constitutivos do crime




        [image: ]

      




      É importante destacar que a concepção analítica tripartite de crime apresentada é a que tem maior aderência tanto entre doutrinadores quanto nos tribunais em posicionamentos jurisprudenciais. Contudo, há quem sustente que o crime se perfaz de maneira bipartite, constituindo-se apenas como um tipo injusto e culpável (Santos, 2017), que aglutina os dois primeiros elementos e mantém o terceiro; ou mediante um fato típico e antijurídico, considerando-se a culpabilidade apenas um pressuposto da pena (Capez, 2018).




      Apresentaremos a seguir as correntes teóricas que buscaram colaborar com a construção dogmática da teoria do delito a fim de proporcionar um caminho lógico e com maior segurança jurídica para averiguar a ocorrência ou não de um crime em cada caso concreto.




      
1.2 Correntes teóricas sobre o crime




      Para que fosse possível teorizar o fenômeno do crime como fato punível, a dogmática penal encontrou respaldo em algumas teorias do delito no decorrer do desenvolvimento histórico do pensamento jurídico, entre as quais destacaremos a teoria clássica, a teoria neoclássica, a teoria finalista e, por fim, a teoria funcionalista.




      
1.2.1 Teoria clássica do delito




      A primeira construção teórica oficial acerca do delito teve origem no final do século XIX, com base na filosofia naturalista, marcada predominantemente pelo positivismo que dominava o pensamento científico da época. Assim, “a verificação do fato criminoso demandava a existência de fatos perceptíveis pelos sentidos, tal como um conceito físico ou biológico, consoante o nexo de causalidade física ou natural” (Souza; Japiassú, 2018, p. 116).




      Assim, no que se refere aos traços essenciais apresentados por Franz von Liszt sobre a noção clássica de crime,




      

        a) a ação é um movimento corporal causador de um resultado no mundo exterior; b) a tipicidade é a descrição objetiva do acontecimento; c) a antijuridicidade é a valoração de um acontecimento contrário às proibições e permissões do ordenamento jurídico; d) a culpabilidade é um conceito psicológico, sob as formas de dolo e imprudência, que concentra todos os elementos subjetivos do fato punível. (Santos, 2017, p. 74)


      




      Nesses termos, o conceito de delito pautava a ação humana em um critério objetivo-subjetivo com base no qual “o objetivo correspondia ao injusto e o subjetivo à culpabilidade; a ação era um acontecimento causal voluntário e a voluntariedade seria uma enervação muscular”, definindo-se “a causação física do dano social e a culpabilidade como sua causação psíquica” (Zaffaroni et al., 2016, p. 31, grifo nosso).




      Embora a corrente naturalista tenha formalizado objetivamente as categorias modernas do delito, sua concepção não pôde prevalecer, uma vez que o conceito de ação não contemplava a previsão dos crimes omissivos, a antijuridicidade formal não levava em consideração eventuais causas de justificação e o dolo e a culpa, que residiam na culpabilidade, não consideravam as situações de inexigibilidade de conduta diversa.




      
1.2.2 Teoria neoclássica do delito




      Já no início do século XX, pautado essencialmente na filosofia dos valores de origem neokantiana, surgiu o sistema neoclássico de delito. Neoclássico porque não alterou a concepção sobre o conceito de ação, recebendo, portanto, as mesmas críticas às diretrizes anteriores no que se refere aos crimes omissivos (que não têm uma ação, e sim uma omissão como conduta criminosa).




      Considerando-se que a culpabilidade precisava incorporar um critério objetivo e que os demais elementos do crime deveriam ser interpretados não apenas sob o viés normativo, tendo em vista sua evidente limitação, “tratou-se, então, de substituir a concepção anterior por um critério valorativo (teoria normativa da culpabilidade, entendida como reprovabilidade)” (Zaffaroni et al., 2016, p. 32), que ponderasse também os aspectos sociais de reprovabilidade da conduta.











OEBPS/Images/logo_intersaberes.png
res

=@
Q,
Salo





OEBPS/Images/selo_dialogica.png
& N

TIYNINID OL13¥10 :S021a1¥NM S0aNLs3 31¥3S





OEBPS/Images/1.png
Fato
Tipico

Fato
Antijuridico

Agente
Culpavel

Conduta humana
Tipicidade

Nexo de causalidade
Resultado

Excludente: legitima defesa
Excludente: estado de necessidade
Excludente: exercicio regular de direito
Excludente: estrito cumprimento do dever legal

Imputabilidade
Potencial conhecimento da ilicitude

Exigibilidade de conduta diversa





OEBPS/Images/capa.jpg
TEORIA
DO CRIME

elementos da teoria geral
do direito penal

Tiemi Saito






