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1. APRESENTACAO DO CURSO

1.1 Direito Penal Simplificado para AGU

Iniciamos nosso Curso Simplificado de Direito Penal para o cargo de Advogado da Unido, em teoria
e questoes, voltado para as provas objetiva e discursiva deste concurso publico. Recomenda-se o
uso dessa versao simplificada apenas para revisoes.

Ainda que o Direito Penal ndo seja a disciplina mais cobrada, € um importante ramo do Direito, com
assuntos complexos, e cuja compreensao pode ser o diferencial para a sua aprovagao. Havera um
reforco em assuntos que incidem mais, como os crimes contra a Administracao Publica, inclusive os
delitos em licitacGes e contratos administrativos. A ideia é dar maior énfase aos delitos mais
relevantes para a carreira e, consequentemente, para os certames.

Apresentacao Pessoal

Faco uma breve apresentacao pessoal. Meu nome é Michael Procopio
Avelar, Mestrando em Direito Penal (USP), especialista em Teoria e
Filosofia do Direito (PUC Minas) e em Justica Constitucional e Tutela
Jurisdicional dos Direitos Fundamentais (Universita di Pisa).

Fui Oficial de Promotoria | (MPSP), Analista Judicidrio — Especialidade
Execucdao de Mandados (TRF1), Juiz de Direito (TJSP) e atualmente sou
Juiz Federal (TRF1). Fuiaprovado, ainda, nos concursos para Procurador

do Municipio de Campinas e Consultor da Camara dos Deputados, para a
area criminal. Também sou Professor, dedicando-me a aprovacado de novos agentes publicos.

Quanto a atividade docente, leciono atualmente a disciplina de Direito Penal para concursos, tanto
na elaboracdo de materiais em pdf quanto em videoaulas, e em uma disciplina de Direito Penal
Constitucional em curso de especializagao.

Deixarei abaixo meus contatos para quaisquer duvidas ou sugestdes. Responderei o quanto antes.
Quero que saibam que estamos juntos até a aprovacao!

E-mail: michael.avelar@estrategiajuris.com.br

Instagram: professor.procopio

:ﬁﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 6
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2.INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO PENAL

2.1 Consideragoes Iniciais

Nesta aula, trataremos dos assuntos iniciais do Direito Penal. Sao temas muito relevantes para a
compreensao de toda a disciplina, sendo conhecimento pressuposto para o estudo dos crimes em
espécie, sejam os da Parte Especial do Cédigo Penal, sejam os da legislacao penal extravagante.

Boa a aula a todos!

Antes de iniciar, gostaria de deixar um convite a vocés: SIGAM O PERFIL PROFESSOR.PROCOPIO NO
INSTAGRAM. L3, havera informacdes relevantes de aprovacao de novas sumulas, alteragoes
legislativas e tudo o que houver de atualizacdo, de forma agil e com contato direto.

2.2 Conceito e Objeto

O Direito é didaticamente dividido em varios ramos, como o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, o Direito Civil, o Direito Penal, entre outros. Ainda que seus institutos estejam
interligados, essa divisao facilita o estudo das regras e principios especificos de cada uma das
disciplinas.

O Direito Penal é a disciplina que trata das san¢des penais, que envolvem as penas e as medidas de
seguranca. Regulamenta, portanto, a disciplina das infragdes penais, género de que sdo espécies 0s
crimes e as contravengdes penais. Como todo ramo do Direito, € composto por regras e principios,
gue compdem o conjunto das normas penais. Pertence ao ramo do Direito Publico.

Cumpre enumerar, sucintamente, os elementos que caracterizam o Direito Penal:

DIREITO PENAL -
ELEMENTOS
CARACTERIZADORES

é ramo do Direito por?cflyr:wlant?\t/litcluatgz € disciplina as rege as sancgoes
Publico proprios infracdes penais penais
:ﬁﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 7
L

’ www.estrategiaconcursos.com.br 126




Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Michael Procopio Avelal
Aula 00

Esses elementos sao a base para formularmos um conceito de Direito Penal, considerando que a
conceituacdo de determinado objeto deve levar em conta seus elementos principais. Ainda que a
cobrancga de conceitos seja mais propria de fases orais de concursos juridicos, sua compreensao é
de suma importancia para o estudo da matéria. Vejamos:

@ ATENCAO
* DECORE!

wudd

E o ramo do Direito Publico, com institutos e
normatividade préprios, constituido pelas normas

DIREITO (principios e regras) que regulam a determinagdo das
PENAL infracOes penais (crimes e contravengdes penais) e as
respectivas sancdes penais (penas e medidas de
segurancga).

De outra forma, podemos dizer que Direito Penal é o conjunto de normas (principios e regras) que
regulam a determinag¢dao das infragdes penais (crimes e contravengbes penais) e as suas
respectivas sangdes (penas e medidas de segurancga).

Seu objeto é justamente o que se extrai desse conceito: o estudo das infracdes penais e das
respectivas sang¢odes.

Por fim, é preciso diferenciar o Direito Penal da Ciéncia Penal, da Criminologia e da Politica Criminal,
por possuirem aspectos comuns e outros diferenciadores. De inicio, vale dizer que o Direito Penal
estuda o “dever ser”, isto é, as normas penais tais como elaborados pelo legislador, os principios
explicitos e implicitos e sua relacdo com todo o sistema juridico (normais constitucionais e
infraconstitucionais, tratados internacionais, etc.). Quanto as demais ciéncias mencionadas, temos

que:
% Ciéncia Penal ou Ciéncia do Direito Penal: é o aspecto do Direito Penal que busca exercer
uma funcdo criadora, sem se ater ao Direito Positivo. Tem uma visdo a respeito do que deve

ser alterado, das transformacdes por que deve passar o Direito Penal, acompanhando a
sociedade que regula.
Cuida-se de um estudo critico do Direito Penal.

L Criminologia: é a ciéncia empirica (baseada na observacdo e na experimenta¢do) que busca
analisar o crime, o criminoso, a vitima e os meios de controle social.
Estuda o “ser”, os fatos.

L Politica criminal: é a ciéncia que busca a aplicacdo pratica dos estudos da criminologia,
valorando-os, para a criagdo e reelaboragao de estratégias de intervencgao estatal na atividade

"nﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 8
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da repressao dos delitos. Busca ser um instrumento para o Estado se utilizar dos estudos
criminais para orientacao da sua atuacao, com elaboragao das politicas publicas na area de
seguranca publica e no trato da populagdo carceraria.

2.3 Caracteristicas

O Direito Penal pode ser classificado de determinados modos:

Direito Penal comum é aquele aplicado pela chamada Justica Comum, que se subdivide em Justica
Federal e Justica Estadual. O Direito Penal Especial, por sua vez, € da competéncia dos 6rgaos
judiciarios ditos especializados. Sdo parte da Justica Especial a Justica do Trabalho, a Justica Eleitoral
e a Justica Militar, sendo que apenas as duas ultimas exercem jurisdicdao criminal. Assim, o Direito
Penal Especial abrange o Eleitoral e o Militar.

Direito Penal objetivo é o direito posto, positivo, isto €, as normas penais. O conjunto de leis penais
vigentes formam o Direito Penal objetivo. Ja o direito subjetivo, como se estuda na Teoria do Direito,
nasce c+om a violacao de um direito positivo. Da violacao da norma, nasce a pretensao do sujeito
de exigir sua reparacao. No campo do Direito Penal, o direito subjetivo corresponde ao chamado ius
puniendi, pertencente de modo exclusivo ao Estado.

A classificacdo do Direito Penal em substantivo e adjetivo é antiga e tem caido em desuso. Direito

Penal Substantivo (ou Material) é o Direito Penal, o que define as infracdes penais e suas sancdes.
Pode também ser considerado o préprio Direito Penal Obijetivo, isto é, o conjunto de leis penais
vigentes no ordenamento juridico. O Direito Penal Adjetivo (ou Formal), por sua vez, corresponde
ao Direito Processual Penal, ou seja, o conjunto de regras e principios referentes a forma de
aplicacao do Direito Penal.

Direito Penal do autor é a denominacao que se utiliza para a criminalizacao da personalidade, ou
seja, daquilo que alguém é, e nao da conduta, ou seja, daquilo que a pessoa fez. O fato passa a
ocupar um segundo plano, sendo considerado como uma exteriorizacdao da forma de ser do autor,
como algo sintomatico, ou seja, que espelha uma personalidade indesejada.

O modelo aceitavel na Republica Federativa do Brasil, dada sua natureza, seria o do Direito Penal
do fato. Neste, somente se pode criminalizar e sancionar o fato cometido pelo autor, em razao da
sua culpabilidade. Ndo se busca penalizar pessoas por sua natureza (por exemplo, por sua etnia ou
por serem tidos como perigosos), mas condutas que sdo tipicas e ilicitas. O que se penaliza é o
agente, em razdo de sua responsabilidade penal, em relagao a conduta por ele apresentada, na
medida da sua culpabilidade.

"nﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 9
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2.4 Evolucgao Histoérica

Ainda que de forma bastante breve, é importante ter uma visao geral da evolucao histérica do
Direito Penal desde seus primordios.

2.4.1 - Vinganga Penal

Nas origens, a sociedade ligava as infracdes cometidas por seus individuos a pecados contra os
deuses. Tém-se a fase dos “Totens”, o estabelecimento de tabus e a puni¢ao para desagravar a
ofensa as divindades. As sang¢des constituiam auténticas vingancas com quem praticava um mal a
sociedade e aos valores religiosos. Houve as fases da vinganca em divina, privada e publica.

Vinganga Divina

A fase da vinganca divina é aquela em que as infracdes penais eram consideradas uma ofensa as
divindades, que deveriam ser corrigidas por um sacrificio, seja da prdpria vida do transgressor ou de
algum objeto ou animal. As oferendas serviam para se aplacar a ira dos deuses. S3o exemplos desta
fase, além dos Totens, o Cédigo de Manu, da india, o Pentateuco (ou Tora), do povo hebreu, o
Avesta, da Pérsia e o Livro das Cinco Penas, da China.

Vinganca Privada

Na fase da vinganca privada, o mal causado pelo infrator era considerado uma ofensa a prdpria
vitima, ao seu cla ou a prépria comunidade. Quando a infracao era cometida no seio do cla do seu
autor, era comum a pena de banimento, com a expulsdo do individuo daquele grupo. Se a infracao
envolvia um terceiro, ndo pertencente aquele grupo, ocasiona-se a chamada vinganca de sangue,
gue podia gerar guerras entre os grupos envolvidos.

Posteriormente, com as mudancgas da sociedade, passou-se a adotar a lei de talido, utilizada, por
exemplo, no Cdodigo de Hamurdbi. A lei de talido apresentou uma evolugdo, por trazer
proporcionalidade entre as infracdes cometidas e as san¢des impostas. Uma regra decorrente de
referida lei seria a célebre determinacdao de olho por olho e dente por dente. Ademais, surgiu
também, neste contexto, a autocomposicao.

Vinganga Publica

Com o tempo, houve a formagao dos Estados e, com isso, a assungao deles, para si, do poder-dever
de punir. Inicialmente, o fundamento da puni¢ao estatal era religioso. Com a infragdao penal, havia
uma violagao das leis das divindades e, dada a interconexao entre o poder temporal e a religiao, o
soberano deveria punir os transgressores. Aponta-se como exemplo as cidades-estados na Grécia.
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Com a contribuicao dos fildsofos, o fundamento da puni¢ao passou a ser o de dar uma resposta ao
individuo pelo mal causado ao corpo social. Passa-se a se falar em defesa social, que justificaria a
imposicao das penas aos individuos que violavam seus deveres com a sociedade.

TOME NOTA!

A |

Vinganga Penal

=

é h

Vinganga Divina Vinganca Privada Vinganga Publica

2.4.2 - Direito Penal Romano

O Direito Penal do Império Romano passou pelas fases da vinganca privada, divina e publica. Cuida-
se de direito inicialmente consuetudindrio, ou seja, baseado nos costumes. Houve a divisao das
infragGes em crimes publicos (ius publicum) e crimes privados (ius civile).

De inicio, a punicdo era exercida pelo pater familias, espécie de chefe do cla que exercia diversos
poderes em relacdo a sua familia e escravos. Posteriormente, este poder vai sendo tomado pelo
Estado, que passa a exercer o ius puniendi, restringindo-se o poder do pater familias. Significativo
exemplo da contribuicdo do periodo romano para o Direito Penal é a Lei das Xl Tabuas, legislacao
sistematizada e que contava com a proporcionalidade da lei de talido.

2.4.3 - Direito Penal Germanico

O Direito Penal Germanico, em seu periodo primitivo, também era tipicamente consuetudindrio, ou
seja, sua base eram os costumes, e nao leis escritas. Os costumes e regras sociais representavam
uma ordem de paz, enquanto o crime era visto como uma ruptura de referida ordem. Houve
também a diferenciacdo de crimes publicos e crimes privados.

De inicio, a responsabilidade era objetiva, ou seja, o Direito Penal Germanico ndo se importava com
o elemento subjetivo (o dolo ou a culpa). Esse entendimento pode ser resumido no seguinte
aforisma: o fato julga o homem.
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Sofreu nitida influéncia do Direito Romano. Deixou como legado a ideia da autocomposicao como
pena e também como ressarcimento pelo delito praticado. Houve a aplicagdao de “ordalias” ou “juizo
de deus” no processo penal, com aplicagdao de castigos fisicos para se apurar se o acusado as
suportava, o que provaria sua inocéncia. Ademais, utilizaram-se duelos judiciarios, em que os
litigantes decidiam a causa em um combate, seja empreendido entre eles mesmos, seja por
mercenarios.

2.4.4 - Direito Penal na Idade Média

A ldade Média se caracterizou por um Direito Penal essencialmente ligado a religidao. A Igreja Catdlica
possuiu um grande poder, instituindo, inclusive, o Tribunal da Santa Inquisicao.

As regras religiosas do periodo integram o chamado Direito Candnico, formado pelas normas do
catolicismo. Exemplo de legado deste periodo é o Corpus luris Cononici. As infragdes penais eram
consideradas transgressdes contra o Estado e contra a religido.

Neste periodo, aponta a doutrina que houve o surgimento da prisdao. Da palavra utilizada para se
designar a peniténcia no ambito religioso (poenitentiae), surge a denominacdo “penitenciario”.

2.4.5 - Direito Penal e o lluminismo

lluminismo (Século XVIII)

No século XVIIl, com o advento do Iluminismo, tomam corpo as preocupac¢des com a crueldade das
sangoes penais, com a origem de um movimento por sua humanizagao. As ideias iluministas colocam
arazao como centro do pensamento humano, o que faz refletir sobre a infracao penal e sua punicgao.

E deste periodo a obra Dos Delitos e Das Penas, escrita por Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria.
Nesta cldssica obra, o autor defende um carater humanitdrio do Direito Penal, com a proscri¢cdo das
penas cruéis, das ordalias e dos testemunhos de natureza sigilosa. Defendeu, ainda, que as penas
deveriam estar previstas em lei, cabendo aos juizes sua aplicacao.

Também sdo expoentes deste periodo John Howard, que é considerado o precursor do
penitenciarismo, o estudo dos estabelecimentos prisionais, e Jeremias Bentham, estudioso do tema
arquitetura penitencidria, criador do modelo Pandptico, posteriormente adotado em
estabelecimentos penais em alguns paises, como ocorreu em Cuba.
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2.4.6 - As escolas do Direito Penal

As maiores escolas, que representam pontos de vista diversos e serviram como ponto de partida
para as demais, sao a Classica e a Positiva. Posteriormente, surgiram escolas ecléticas ou mistas, que
mesclaram as ideias das duas principais. Em um estudo mais sucinto, analisaremos apenas as duas
principais escolas.

Escola Classica

Para os pensadores desta escola, o crime é visto como um ente juridico, surgido da violagao de um
direito. A pena, por sua vez, possui natureza retributiva. O pensamento extraido dessa escola se
fundamenta no individualismo, em que a infragao é vista como a violagao contra o ordenamento
juridico realizada por um individuo, o qual deve sofrer a retribuicao pelo mal causado. A sancao
tutela os bens juridicos violados com a pratica de infragcdes penais. A responsabilizacdo penal é
moral.

Aponta-se como seu maior expoente Francesco Carrara, autor da obra Programa del corso di Diritto
Criminale. Entende o crime como algo causado por duas forgas, a fisica e a moral. Além disso,
fundamenta a responsabilizagao criminal no livre-arbitrio. S3o também autores ligados a essa escola
Gioavanni Carmignani e Cesare Beccaria.

Escola Positiva

Sao expoentes desta escola Cesare Lombroso (fase antropoldgica), Enrico Ferri (fase socioldgica) e
Rafael Garofalo (fase juridica). Essa corrente surgiu ligada ao pensamento positivista na filosofia, ao
desenvolvimento das ciéncias sociais e ao surgimento das teorias evolucionistas. A pena passa a ser
vista como reag¢ao do organismo social. Hd uma valorizagao dos interesses sociais.

A obra de Lombroso, L’Uomo Delinquente, traz a ideia do criminoso nato, atavico, que possui
caracteristicas fisicas especificas. Com isso, o autor faz um estudo das caracteristicas que seriam
comuns aos delinquentes, apds estudo experimental realizado em unidades prisionais.

Essa escola é conhecida como precursora da criminologia, por seus estudos baseados no método
empirico. Os seus integrantes defenderam que a pena seria uma forma de defesa social e que a
responsabilidade penal tem natureza social, por ser o crime um fendmeno social, além de natural.
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2.5 Fontes

As fontes do Direito revelam tanto a forma pela qual as normas sdo elaboradas, quanto as
modalidades de sua “roupagem”, sua estrutura formal.

2.5.1 - Conceito

Fontes do Direito, portanto, designam tanto os modos de elaboragdao quanto os de revelagao da
norma juridica. A palavra fonte remete a ideia de origem, de génese, de nascedouro, de surgimento.

Dai podemos extrair o conceito de fonte utilizado no Direito:

Fonte é o0 6rgao de onde provém o Direito e a origem das normas juridicas.

Sobre a origem do Direito Penal, ai compreendido o surgimento das normas penais, podemos pensar
em Codigo Penal, Constituicdo Federal, Lei das Contraven¢des Penais etc. Da mesma forma,
podemos apontar o Congresso Nacional, ou, de forma mais ampla, a Unido, que elabora as leis
penais, como fonte do Direito.

2.5.1 - Classificagao

As fontes podem ser classificadas em diversas formas, o que facilita a compreensao e o estudo da
matéria. S3o possiveis as seguintes classificacdes, elaboradas pela doutrina:

% fontes materiais e fontes formais;

As fontes materiais, substanciais ou de produgao representam todos os fatores que causam a
elabora¢ao de uma nova norma penal. Parte da doutrina, entretanto, em uma visao mais restritiva,
entende que a Unica fonte material é o Estado, que possui a prerrogativa de elaboracdo de leis
penais. Compete a Unido, de forma privativa, legislar sobre Direito Penal, nos termos do artigo 22,
I, da Constituicao da Republica.

Entretanto, lei complementar federal pode autorizar os Estados-Membros a legislarem sobre
questdes especificas de Direito Penal, consoante prevé o artigo 22, paragrafo Unico, também da
Constituicdo. A doutrina aponta que essa possibilidade de autorizacdao também abrange o Distrito
Federal, que possui as atribuicdes dos Estados e dos Municipios.

As fontes formais, de conhecimento ou de cognigao, a seu turno, constituem o produto das fontes
materiais, ou seja, aquilo que é produzido a partir dos movimentos sociais e politicos de elaboracao
do Direito. De forma simples, as fontes formais sdo as préprias normas juridicas. Dizem respeito a
“roupagem” que as regras e principios de Direito Penal apresentam, ou seja, a sua forma.
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Para facilitar a memorizagao, temos o seguinte esquema:

FONTE Todos os atores que influenciam na

MATERIAL criacdo das normas juridicas
FONTE Normas juridicas (leis, medidas
FORMAL provisorias)

& fontes diretas e fontes indiretas.

A fonte direta e imediata do Direito Penal é a lei. Lei, neste ponto, é vista de forma restritiva, de lei
em sentido formal. Devido ao principio da legalidade, que serd estudado mais detidamente no
decorrer do curso, as infracdes penais e suas san¢cdes devem estar previstas em lei (reserva legal).

O artigo 42 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) elenca outras fontes,
denominadas pela doutrina como indiretas, mediatas ou subsidiarias. S3o elas os costumes e os
principios gerais de direito.

O costume possui dois elementos, um objetivo e um subjetivo. O objetivo é a reiteracao da conduta,
a habitualidade. O seu elemento subjetivo é a convic¢cao de sua obrigatoriedade. Reconhece-se sua
influéncia na interpretacado e na aplicacdao da norma penal, considerando que ha elementos que vao
sendo lidos conforme a conjuntura sociocultural. Por exemplo, o crime de ato obsceno abrange o
conceito de “obsceno”, o que varia conforme a época da sociedade.

Ha discussdao sobre a possibilidade de o costume revogar uma lei penal, o que ocorreria, por
exemplo, com a contraveng¢ao de jogo do bicho. Questiona-se se, com a aceitagdao social dessa
conduta e a consequente tolerancia das autoridades, o ato nao teria passado a ser atipico, ou seja,
um indiferente penal. Entretanto, como aponta a Lei de Introdu¢ao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), a lei tera vigéncia até que outra a modifique ou revogue. Deste modo, ndo se pode
considerar que um costume revogou a lei.

ESCLARECENDO

Neste ambito, a doutrina classifica o costume em contra legem, aquele que contraria a lei, secundum
legem, aquele que n3do contraria o sentido da lei e é aplicado por determinacao dela, e, por fim, o
praeter legem, aquele que complementa o sentido da lei, sem a contrariar.
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Os principios gerais do direito consubstanciam normas com maior grau de abstragao, que exprimem
valores e sao extraidos do ordenamento juridico. Sao valores norteadores do sistema juridico, que
sao compreendidos por meio das normas penais, direcionando o intérprete na aplicacdo da lei penal.

A doutrina mais moderna inclui a doutrina e a jurisprudéncia como fontes do Direito, considerando
gue a jurisprudéncia cria ou recria o direito®.

No mesmo sentido, ha a analogia, que inclusive é mencionada pelo artigo 42 da Lei de Introducgao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). A doutrina aponta ndo se tratar de fonte do direito, mas
sim de técnica de integracao das normas penais. A analogia é a forma de se suprir as lacunas da lei,
determinando a aplicacao de regras previstas para um caso semelhante. No caso do Direito Penal,
s0 se admite a analogia in bonam partem, como veremos durante o curso.

A equidade, por sua vez, é um vetor interpretativo, por se referir ao valor ético-social, de se decidir
com Justica. Nao se trata de fonte do Direito, mas sim de recurso que o juiz deve utilizar quando da
interpretacao da lei penal.

2.5.2 - Competéncia Legislativa em Matéria Penal

A competéncia para legislar em matéria penal estd prevista no artigo 21 da Constituicao da
Republica. Este dispositivo determina competir a Unido legislar privativamente sobre Direito Penal.

Vejamos o que determina a Constitui¢ao:
Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; (...)

ACORDE!!

A competéncia privativa em matéria penal pertence a Unido.

1 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral e parte especial. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 57-59.
CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. 8 ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2020, p. 64. No mesmo sentido,
apesar de recomentar cautela quanto a visdo sobre a doutrina: MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral (arts. 12 a 120) — vol.
1. 13 ed. Sdo Paulo: METODO, 2019, p. 14-16.
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Entretanto, cumpre ressaltar que o paragrafo unico do artigo 22 da CF prevé a possibilidade de a
Unido, por meio de lei complementar, autorizar os Estados a legislarem sobre questoes especificas
previstas nos incisos do art. 22.

2.5.3 - Lei Delegada Penal

Devido a excepcionalidade desta forma de elaboracao legislativa, ha determinadas vedacgdes a
respeito da matéria que pode ser tratada por esta modalidade legislativa. Dentre tais limitagdes, é
importante a leitura do art. 68, §19, |l, da CF:

Art. 68, § 12 Ndo serdo objeto de delegagdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Cémara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar,
nem a legislagdo sobre:

(...)

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; {...)

O inciso Il do § 12 do artigo 68 veda a edicao de lei delegada sobre direitos individuais, o que, por
via indireta, também impede que se elabore lei delegada em matéria penal. Isto porque o Direito
Penal afeta os direitos individuais dos individuos, o que faz incidir a vedacgao de legislacdo sobre
direitos individuais, impedindo a delegacao. Pode-se defender, todavia, a edicao de lei delegada em
relacdo ao Direito Penal ndo incriminador, ou seja, no caso de norma que nao criminalize
determinada conduta nem enseje tratamento mais rigido em matéria penal.

2.5.4 - Medida Provisodria Penal

Com a Emenda Constitucional n? 32, de 2001, deixou-se clara a questao sobre ser possivel ou ndo a
elaboracdao de medida provisdria sobre matéria penal, dada a alteracao na redacao do artigo 62, §
19, 1, b, da Constituicao Federal, que passou a prever o seguinte:

E vedada a edicdo de medidas provisdrias sobre matéria:
| —relativa a:

b) direito penal, processual penal e processual civil.

Com a redagao atual da Constituicao, ficou claro que nao pode ser elaborada medida provisdria
relativa a matéria penal. Nao é possivel, assim, que o Presidente da Republica edite uma medida
provisdria com a previsdao de um novo crime, por incompatibilidade da forma com o conteudo.
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V4 PRESTEMAIS

ATENCAO!

E VEDADO A MEDIDA PROVISORIA DISPOR SOBRE DIREITO PENAL.

Entretanto, cumpre ressaltar que ha a controvérsia sobre a possibilidade de medida provisdria
dispor sobre Direito Penal, desde que se trate de norma penal nao incriminadora. Ainda que se trate
de julgado anterior a Emenda Constitucional n? 32, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RE 254.818/PR, sinalizou ser possivel a edicdo de medida proviséria sobre Direito Penal ndo
incriminador, ou seja, a favor do réu.

2.6 Interpretacao da Lei Penal

Ainterpretacao das leis penais é classificada quanto ao sujeito que interpreta, quanto ao modo pelo
gual se interpreta e quanto ao resultado da interpretacdo. Vejamos:

2.6.1 - Classificacao

Como dito, as normas penais sao classificadas de acordo segundo a origem da interpretacao, a forma
de se interpretar e o resultado desta atividade.

% Quanto a origem (sujeito):

A interpretacdo dita auténtica ou legislativa é aquela realizada pelo préprio legislador, seja no
proprio contexto da elaboracdao da norma ou posteriormente, por meio de nova lei que dispde sobre
o tema. A interpretacdo dada é realizada pelo Poder Legislativo, que aponta a forma de se
interpretar a norma que ele préprio produz. A Exposicao de Motivos nao é interpretacao auténtica.

A interpretacdo legislativa pode ser contextual, se a interpretacdo é feita no préprio corpo da
norma. E o que ocorre, por exemplo, no caso do artigo 327 do Cédigo Penal, que prevé o conceito
de funciondrio publico a ser adotado para interpretacdo das normas penais. A interpretacado
legislativa pode, ainda, ser posterior, ou seja, apds a elaboracdo da norma penal, cujo conteudo
pode suscitar duvidas, o Poder Legislativo edita nova lei para demonstrar a forma de interpretacao
daquela outra.
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ATENCAO!

Nao é considerada interpretacdo auténtica a exposicao de motivos que acompanha determinados

diplomas legais, como é o caso do Cédigo Penal. Por ndao compor o texto legal e ndo possuir carater
vinculante, o que se extrai da exposicao de motivos é interpretacao doutrinaria, que sera vista a
seguir, e ndo legislativa.

A interpretacio pode, ainda, ser doutrindria ou cientifica. E a interpretacdo realizada pelos
estudiosos do Direito Penal, que definem conceitos, institutos e dao sentido a interpretacdo das
normas penais. Diz-se que esta interpretagao consiste na communis opinio doctorum, ou seja, a
compreensao que os juristas tém do Direito Penal. Nao possui carater de fonte do Direito, como
visto acima, mas muito influencia na sua aplicacao e até mesmo na elaborac¢ao das normas penais.

A interpretacdo pode ser, por fim, judicial ou jurisprudencial. E o entendimento dos juizes e dos
tribunais a respeito das normas penais, dando-lhes sentido e aplicacdo pratica nos casos que lhes
sao apresentados. Ainda que nado seja fonte do Direito Penal, a interpretacao jurisdicional revela-se
importante fonte de interpretacdo das leis penais.

% Quanto ao meio (modo):

A interpretacdo pode ser gramatical, literal, filoldgica ou sintatica. Cuida-se da forma mais simples
de se proceder a ilagdo das normas penais e, por isso, a doutrina aponta que deve ser conjugada
com as diversas formas para melhor compreensao das normas. A interpretacao gramatical é aquela
gue se fundamenta no sentido e no significado das palavras, utilizando-se os conhecimentos da
lingua utilizada na elaboragao das leis.

A interpretacdo pode também ser historica, que se volta a analise da conjuntura politica e social da
época da elaborag¢ao da norma. Exploram-se, neste ambito, as discussdes e proposi¢des realizadas
no curso do processo legiferante, ou seja, durante o procedimento de elaboracdo e aprovagao da
lei.

Classifica-se, ainda, em sistematica, quando envolve a consideragao da norma penal em relagao ao
seu conjunto. Interpreta-se a lei considerando-se a sua posi¢ao no ordenamento juridico como um
todo, além de se considerar o dispositivo normativo em vista dos demais. Leva-se em consideracgao,
entdo, todo o sistema do Direito Penal para se interpretar determinado dispositivo normativo.
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A interpretacao logica ou teleolodgica volta-se para a razao légica da norma, bem como para a sua
finalidade. Busca entender o alcance e o sentido da norma penal, por aquilo que ela busca
estabelecer.

H4, ainda, a chamada interpretacdo progressiva, adaptativa ou evolutiva. E a forma de se
compreender a norma penal no contexto social, sendo que ela deve acompanhar o desenvolvimento
da sociedade e suas transformacgdes. Isto ocorre, por exemplo, com o crime de ato obsceno. O que
era considerado ato obsceno quando da promulga¢do do Codigo Penal é muito diverso do que se
considera atualmente uma obscenidade. Por isso, a interpretacdao da norma penal deve levar em
conta as mudancas da sociedade para se delimitar o seu alcance e se compreender o seu sentido.

& Quanto ao resultado:

Quanto ao resultado da interpretacao, ela pode ser declarativa. Diz-se declarativa a interpretacao,
guando o seu produto é exatamente aquilo que a norma prevé, sem que haja elastecimento ou
restricdo do alcance do seu texto. Chega-se a conclusdo, por meio da interpretacdo, que a norma diz
exatamente aquilo que queria dizer.

A interpretacao é restritiva quando o intérprete considera que a lei diz mais do que queria. Ocorre
guando o texto possui um sentido literal mais amplo do que a finalidade da norma aponta, o que faz
com que se restrinja o seu sentido na sua aplicacao. Adequa-se o texto da lei penal, dele se extraindo
norma mais restrita que a letra da lei previa.

Por fim, diz-se extensiva a interpretacao que ocorre quando a lei diz menos do que deveria. Assim,
amplia-se o sentido da lei para abarcar situacdo que ndo estava presente na letra da lei, na sua
escrita pura e simples. O intérprete verifica que a norma deve ser compreendida de uma forma mais
ampla, por ter exprimido menos do que buscava.

2.6.2 - Interpretacao extensiva, Analogia e Interpretag¢ao analdgica

A analogia é técnica de integracdo do Direito, que busca suprir as lacunas da lei com utilizacdo de
normas que regulam situacdo com algumas semelhancas. Como visto, por aumentar o ambito de
aplicacao da norma penal, a analogia ndao pode ser utilizada para normas penais incriminadoras.
Assim, s6 se admite analogia in bonam partem, ou seja, para beneficiar o réu.

A interpretagao extensiva, por sua vez, é uma classificacdo da interpretacdo quanto ao resultado.
Diz-se extensiva a interpretacdao quando se considera que a lei expressa menos do que pretende, diz
menos do que queria dizer. Nestes casos, busca-se adequar o sentido da lei para que o seu alcance
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seja o adequado. Ha controvérsia doutrindria quanto ao uso da interpretacdo extensiva em prejuizo
do réu, mas a maioria admite.

Ha, ainda, a chamada interpretagao analdgica, que tampouco se confunde com a analogia ou com
a interpretacdo extensiva. Na interpretacdo analdgica, o legislador utiliza a técnica de, apds a
enumeracao de hipdteses de aplicacdo da norma, abrir a possibilidade de sua aplicacdo em situacdes
semelhantes, por meio de uma férmula mais genérica. Para melhor visualizarmos a interpretacao
analégica, podemos pensar no caso do artigo 121, § 29, inciso I:

Art. 121. Matar alguém:
(...)
§ 2° Se 0o homicidio é cometido:

| - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;

No inciso acima transcrito, temos caso de interpretacao analogica, em que o legislador se vale de
um rol de casos de incidéncia da norma e finaliza com uma formula genérica, que deve ser
interpretada conforme os casos previstos de forma expressa.

5

ESQUEMATIZANDO

E técnica de integracgdo juridica,
que visa a preencher as lacunas
da lei, com utilizacdo de normas
ANALOGIA previstas para casos com
semelhancas com o que se busca
regular.

E classificacdo da interpretacdo
quanto ao resultado, que é

INTERPRETACAO obtido com ampliacdo do sentido
EXTENSIVA da norma penal. Diz-se cabivel
quando a lei diz menos do que
quer.

E técnica legislativa, em que,
. apods a previsao de hipéteses em
INTERPRETACAO que a norma incide, ha a
ANALOGICA estipulacdo de uma férmula
genérica, a ser compreendida
nos termos da exemplificagao.
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2.7 Classificacao das Leis Penais

2.7.1 - Lei Penal Incriminadora

A lei penal incriminadora é aquela que prevé uma infragdo penal, seja um crime ou uma
contraveng¢ao. Também chamada de lei penal em sentido estrito, ela estabelece os tipos penais e as
sancoes penais a eles cominadas.

Sua estrutura é a seguinte: ha o preceito primario e o preceito secundario. O preceito primario é
aquele em que se prevé a conduta que, se praticada, configurara um crime ou uma contravengao
penal. Ja o preceito secundario é aquele que traz a san¢ao penal correspondente a infracao penal
prevista no dispositivo.

2.7.2 - Lei Penal Nao Incriminadora

Ha, ainda, leis penais que ndo preveem crimes nem infragdes penais, sendo denominadas leis penais
ndo incriminadoras ou leis penais em sentido amplo:

Permissivas: S3o as normas que veiculam uma permissao daquilo que, sem elas, seria considerado
uma infracdo penal e sujeitaria seu autor a uma sanc¢do penal. As normas penais permissivas
exculpantes s3ao aquelas que veiculam uma excludente de culpabilidade, deixando de haver

aplicacdo de pena. As normas penais permissivas justificantes, por sua vez, veiculam excludentes de

ilicitude, tornando licitos fatos que, sem sua previsdo, seriam considerados ilicitos.

Explicativas ou interpretativas: As normas penais explicativas ou interpretativas sao aquelas que
trazem uma explicitagdao de conceitos, uma explicagao para se melhor compreender as demais
normas e permitir a sua correta aplicagao. Sao exemplos de normas explicativas o artigo 327 e o
paragrafo § 42 do artigo 150, todos do Cddigo Penal.

Complementares: As normas penais complementares sao aquelas que possibilitam a aplicagao das
demais, possuindo a funcdo de suplementd-las, permitindo a sua compreensao para utilizacdo nos
casos concretos. E exemplo de norma penal complementar o artigo 52 do Cédigo Penal. Por trazer
as normas sobre a Lei Penal no espaco, ou seja, o limite territorial em que vige a lei brasileira, o
artigo 52 é norma penal complementar, demonstrando qual a aplicacdo espacial das demais
disposicdes do Cddigo Penal.
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De extensao ou integrativas: As normas penais de extensao ou integrativas sao aquelas que
aumentam a abrangéncia das demais. Ao se integrarem as normas penais incriminadoras, elas
aumentam seu campo de incidéncia, tornando crimes condutas que, por si sés, seriam atipicas, ou
seja, indiferentes para o Direito Penal. E exemplo o artigo 29 do Cédigo Penal, que prevé a puni¢do
de todo aquele que contribuir para a realiza¢ao da infracao penal, na medida de sua culpabilidade.

2.8 Lei Penal no Tempo

No caso do Direito Penal, a regra é a irretroatividade da lei penal mais gravosa. Ou seja, a lei que
vier a prejudicar a situacao do réu, seja aumentando a pena, seja ampliando o prazo prescricional,
por exemplo, ndo pode retroagir para alcancar o fato criminoso ocorrido anteriormente.

Portanto, no Direito Penal, que representa um ramo de maior coer¢ao, com aplicagao de sanc¢des
penais que atingem os direitos fundamentais dos individuos, a norma incriminadora nao pode
abranger fatos passados. SO é crime o que a lei determinar a partir de sua vigéncia. Da mesma forma,
a maior rigidez em qualquer san¢ao penal sé valera da publicacao da lei que a alterou em diante,
sem possibilidade de retroacao.

Deste modo, assim como vige a regra da irretroatividade da lei penal mais gravosa, a lei penal mais
benéfica tera ultra-atividade, atuando além da sua vigéncia para os atos praticados durante sua
regéncia. Isto porque, sobrevindo lei mais gravosa, é a lei mais benéfica, ainda que ja revogada, que
sera aplicada, tendo, portanto, ultra-atividade. Ou seja, a lei mais benigna para o réu deve ser
aplicada se o ato foi praticado na sua vigéncia, ainda que ela ndo integre mais o ordenamento
juridico quando ele for condenado.

Lembre-se: a lei penal pode retroagir para beneficiar o réu.

2.8.1 - Tempo do Crime

O tempo do crime é a definicao de quando a infragdo penal foi praticada. Com relagdo a este tema,
a doutrina desenvolveu algumas teorias sobre quando se deve considerar que o crime foi praticado.
De todo modo, prevé o Cédigo Penal, em seu artigo 42:

Art. 42 - Considera-se praticado o crime no momento da a¢éo ou omissdo, ainda que outro seja
o0 momento do resultado.

:ﬁ'ﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 23
L]
’ www.estrategiaconcursos.com.br 126




Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Michael Procopio Avela
Aula 00

Resta claro, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria atividade quanto ao
tempo do crime. Considera-se que o crime foi praticado ao tempo da conduta, ou seja, ao tempo
em gue o agente agiu ou deixou de agir, sendo indiferente, neste ambito, o momento do resultado.

Quanto ao tempo do crime, o Codigo Penal adota a teoria da atividade.

Resta abordar a relevancia de se definir o tempo do crime, o que nao € meramente tedrico. O tempo
do crime é importante para se definir sua ocorréncia, com a presenca de todos os seus elementos.
Ademais, sO se sabera qual a lei que estava vigente quando da pratica da infracdo penal apds se
definir quando ela foi praticada.

Sao, portanto, duas principais aplicagdes praticas do tempo do crime no Direito Penal:

=>» A primeira se consubstancia no principio ou regra da coincidéncia, que determina que os
elementos do crime devem estar todos presentes a época da pratica da infragao penal.

=>» Outro importante desdobramento do tempo do crime é a defini¢cdo da lei vigente a época
em que ele é praticado.

2.8.2 - Abolitio Criminis

Um dos institutos relevantes no ambito da aplicacdo da lei penal no tempo é a abolitio criminis.
Cuida-se da descriminalizacao da conduta, ou seja, advém uma lei que deixa de prever aquela
conduta como infracao penal. A abolitio criminis determina a extingao da sang¢ao penal que ja tenha
sido imposta e dos efeitos penais da condenagao. Quem ja foi condenado e estd cumprindo pena
terd esta imediatamente extinta, por nao subsistir mais o crime pelo qual foi condenado. Note-se,
portanto, que a abolitio criminis ndo encontra ébice na coisa julgada, surtindo efeitos inclusive em
guem se encontra em fase de execugao penal, cumprindo pena apds definitivamente condenado.

Os efeitos extrapenais, a seu turno, permanecem, nao sendo afetados. O artigo 109 do Cddigo
Penal prevé, dentre as causas extintivas da punibilidade, a abolitio criminis, razao pela qual, ao
menos no plano legal, a discussao possui uma solucdo: a natureza juridica é de causa extintiva da
punibilidade.

TOME NOTA!

Nao se deve confundir a abolitio criminis com a norma que revoga um tipo penal, mas passa a prever
a mesma conduta como crime em outro dispositivo. Apenas a mudanca da localizagao ou da forma
de previsao da conduta nao gera a extingdo da punibilidade, nao devendo assim ser interpretado.
Cuida-se da incidéncia do principio da continuidade normativo-tipica, que ocorre justamente
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guando uma lei revoga o dispositivo que tipificava a conduta, mas a propria lei revogadora passa a
prever a conduta como crime em outro dispositivo.

2.8.3 - Novatio legis in melius

A novatio legis in melius é a nova lei que beneficia o agente, como, por exemplo, aquela que prevé
uma pena menor que a anterior previa. O réu deve ser beneficiado por essa lei mais benéfica, ainda
qgue ja condenado ao tempo da lei antiga. Portanto, a lei penal mais benigna pode ser aplicada
inclusive apds o transito em julgado da condenacao.

Surge, entdo, a questdo acerca de como deve ocorrer a aplicacdo da lei nova no caso de o réu,
condenado de forma definitiva, estar cumprindo a pena. A simula 611 do STF pacificou a questao:

Transitada em julgado a sentenga condenatdria, compete ao Juizo das execugbes a aplicacéo de lei mais benigna.

Portanto, caso se trate de execugao criminal de condenagao definitiva, é o juizo das execugdes que
possui a competéncia para analisar o caso e lhe aplicar a lei nova.

Neste caso, em que ha aspectos mais benéficos ao réu na lei mais antiga e na lei mais nova, é
possivel a combinagao de leis penais?

Também neste caso ndo ha posi¢ao unanime na doutrina, que se divide sobre o tema. A posicao do
Superior Tribunal de Justi¢ca tem sido a de nao admitir a combinagao de leis penais, nos termos da
sua Sumula 501 (E cabivel a aplicacdo retroativa da Lei 11.343/2006, desde que o resultado da
incidéncia das suas disposicdes, na integra, seja mais favordvel ao réu do que o advindo da aplicacao
da Lei n. 6.368/1976, sendo vedada a combinagdo de leis). O Supremo Tribunal Federal também
tem julgado contrariamente a possibilidade de combinacao de leis penais:

“(...) 2. O Plendrio da Suprema Corte, no julgamento do RE n? 600.817/MS, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, concluiu pela impossibilidade da aplicagdo retroativa do § 42 do art. 33 da Lei n® 11.343/06 sobre
a pena cominada com base na Lei n® 6.368/76, ou seja, pela ndo possibilidade de combinacéo de leis. (...)” (ARE
703988 AgR-ED/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, Julgamento em 09/04/2014).

2.8.4 - Novatio legis in pejus

A novatio legis in pejus é a lei que de qualquer forma prejudica o réu. Como visto, vige o principio
da irretroatividade da lei penal mais gravosa, razao pela qual ela sé vai incidir sobre os fatos
praticados a partir de sua vigéncia.
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A lei penal mais benéfica, se anterior, tera ultra-atividade, regulando os fatos ocorridos durante a
sua vigéncia, mesmo apos ja ter sido revogada por outra, que lhe seja posterior e se apresente mais
gravosa.

2.8.5 - Novatio legis incriminadora

A novatio legis incriminadora, por sua vez, é aquela que passa a prever um novo crime, tornando
infragao penal uma conduta que anteriormente era atipica. A nova lei incriminadora é uma lei mais
gravosa, ou seja, faz incidir o principio da irretroatividade. Assim, s6 serdao considerados crimes e,
portanto, somente serao punidos os fatos cometidos apds o inicio de sua vigéncia.

2.8.6 - Lei penal no tempo e os crimes permanentes e continuados

Quanto a lei penal no tempo, cumpre também tratar dos chamados crimes permanentes e dos
continuados, dadas as especificidades que apresentam.

Os crimes permanentes sao aqueles cuja consumagao se protrai no tempo, ou seja, enquanto o
agente persistir na empreitada criminosa, considera-se que ele estd em situacao de fragrancia e que
o crime esta na fase de consumacao.

Os crimes continuados, por outro lado, constituem uma ficgao juridica. Também chamado de
continuidade delitiva, o crime continuado ocorre quando o agente pratica, mediante pluralidade de
condutas, dois ou mais crimes da mesma espécie, tidos como continuacdo um do outro
(semelhantes condicdes de tempo, lugar, modo de execucao, etc.).

A posicao do Supremo Tribunal Federal, cujo entendimento esta expresso em sua Simula 711, é no
sentido de que, havendo superveniéncia de lei penal mais grave, antes de cessada a continuidade
delitiva ou a permanéncia, ela se aplica ao crime continuado ou permanente:

A Lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a
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2.10 Leis de Vigéncia Temporaria

2.10.1 - Conceito

Leis de vigéncia temporaria sdao aquelas instituidas para viger em determinado periodo. Elas sao
excecao a regra exposta na Lei de Introduc¢do ao Direito Brasileiro, no caput do seu artigo 22, de que
a lei tera vigéncia até que outra a modifique ou revogue, ou seja, vige por prazo indeterminado:

Art. 20 Ndo se destinando a vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.

A lei de vigéncia temporaria possui vigor por prazo determinado por um periodo de tempo ou por
um evento, regulando os fatos ocorridos durante sua vigéncia, mesmo apds ja cessada a sua
vigéncia.

A lei de vigéncia temporaria esta prevista no artigo 32 do Cédigo Penal:

Art. 32 - A lei excepcional ou tempordria, embora decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas as
circunsténcias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

2.10.2 - Lei excepcional.

A lei excepcional, também denominada de lei temporaria em sentido amplo, é aquela produzida
para durar durante determinada situag¢do, determinado evento anormal, transitorio. Sao
exemplos de eventos que podem determinar a vigéncia da lei: uma guerra, uma calamidade publica,
uma grave comog¢ao interna com protestos violentos, um periodo de seca, etc.

2.10.3 - Lei temporaria em sentido estrito.

Lei Temporaria (em sentido estrito) é aquela produzida para durar por um determinado periodo
de tempo, previsto em si mesma. Sua vigéncia ja é delimitada no tempo, possuindo um interregno
de vigéncia ja estabelecido, razao pela qual vigora por periodo determinado. Um conhecido exemplo
de lei temporaria em sentido estrito é a Lei 12.663/12, conhecida também como lei da FIFA, que
possui, em seu préprio texto legal, termo final de vigéncia, ja alcancado.

2.10.4 - Caracteristicas comuns.
Sao caracteristicas comuns das leis de vigéncia temporaria:
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% Ultra-atividade: o fim da vigéncia da lei n3o impede sua ultra-atividade para alcancar os fatos
cometidos anteriormente, mesmo que a aplicacao ultra-ativa da lei prejudique o réu.

U Autorrevogabilidade: as leis de vigéncia temporaria s3o tidas por revogadas no termo final
nela fixado (lei temporaria) ou quando cessada a situagao anormal (lei excepcional).

2.11 Lei Penal no Espaco

2.11.1 - Lugar do Crime

O lugar do crime é a definicdo de qual o lugar em que se considera que a infracao penal foi praticada.
Sobre o tema, prevé o Cédigo Penal, em seu artigo 62:

Art. 62 - Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a a¢éio ou omissdo, no todo ou em parte, bem
como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.

Deste modo, resta claro que o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria da ubiquidade quanto
ao lugar do crime. Considera-se que o crime foi praticado tanto no lugar em que se praticou a
conduta (comissiva ou omissiva) quanto no lugar em que se produziu ou se deva produzir o
resultado.

Quanto ao lugar do crime, o Cédigo Penal adota a teoria da ubiquidade.
Qual a importancia de estabelecermos o lugar do crime?

A teoria da ubiquidade para definicdo do lugar do crime se aplica aos crimes a distancia, também
chamados de crimes de espago maximo. S3o as infragées penais cujo iter criminis (caminho do
crime, com suas fases de cogitag¢dao, preparagao, execu¢ao, consumacao e, ao final, eventual
exaurimento) abrange mais de um pais. Ou seja, é aquela infracdo penal que, em seu
desenvolvimento, percorre mais de um territério soberano.
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@) ugar do crime

U )biquidade

@) empo do crime

A )tividade

2.11.2 - Territorialidade

A territorialidade é a regra sobre a aplicacao da lei brasileira no espaco, ou seja, a lei nacional é
aplicavel ao territorio nacional. SO se aplica, de modo geral, a lei penal brasileira aos crimes
cometidos no Brasil. Para saber como se apurar o local de cometimento do crime, vimos no tépico
anterior o lugar do crime, sendo que o Cddigo Penal adotou a teoria da ubiquidade.

Vejamos o artigo 52 do Cédigo Penal que traz a regra da territorialidade:

Art. 52 - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito internacional, ao crime
cometido no territorio nacional.

A regra da territorialidade preconiza que a aplicacdo da lei se restringe ao territdrio do Estado que
a promulgou. Pode-se compreender a territorialidade de forma absoluta ou temperada:

U Territorialidade absoluta: somente a lei brasileira pode ser adotada no territério
brasileiro.

L Territorialidade temperada: aplica-se aos crimes cometidos no territério brasileiro a

z

lei brasileira, com exce¢ao para casos previstos em Tratados Internacionais. E a
adotada no Brasil.

A territorialidade se vincula, como visto, ao conceito de territério nacional. A lei brasileira é aquela
que se aplica quando o crime é cometido no territdrio sob a soberania da Republica Federativa do
Brasil. E importante, entdo, relembrar o que integra o territério brasileiro, que é composto do
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territério fisico (a extensdo de terra, o espaco aéreo correspondente e as aguas territoriais
delimitadas pelas nossas fronteiras) e o territério juridico (como as embarcacdes do governo
brasileiro a servico).

Abrangem o chamado territério juridico (por extensao ou por ficgao):

» Navios e aeronaves publicos ou a servico do governo brasileiro;
» Navios e aeronaves privados de bandeira brasileira, desde que estejam em territorio
brasileiro, alto-mar ou no espaco aéreo a eles relativo.

Atencao: Aplica-se a lei brasileira aos navios e aeronaves privados estrangeiros em territério
brasileiro.

Retomando, o territdrio nacional é composto do territdrio fisico e do territério juridico, conforme o
esquema:

Territorio Territorio — Territério
|

Fisico Juridico Nacional

Vejamos, entdo, o que diz o Cédigo Penal, em seu artigo 59, sobre o territdrio juridico ou por
extensao:

Art. 52 - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito internacional, ao crime
cometido no territdrio nacional.

$ 12 - Para os efeitos penais, consideram-se como extens@o do territdrio nacional as embarcag¢bes e aeronaves
brasileiras, de natureza publica ou a servigo do governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como as
aeronaves e as embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente,
no espago aéreo correspondente ou em alto-mar.

§ 22 - F também aplicdvel a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves ou embarcacdes

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

2.11.3 - Extraterritorialidade

A extraterritorialidade consiste na aplicagao excepcional da lei brasileira a crimes cometidos
exclusivamente no estrangeiro. Como visto, trata-se de excec¢do a regra, que é a da territorialidade,

"nﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 30
L]
’ www.estrategiaconcursos.com.br 126



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Michael Procopio Avela
Aula 00

ou seja, emregra a lei penal brasileira é aplicada apenas aos crimes cometidos no territdrio brasileiro
—aqui compreendido tanto o territdrio fisico quando o juridico.

A extraterritorialidade é subdividida em condicionada e incondicionada. Como o prdprio nome
propde, a diferenca é se havera condi¢Oes para essa aplicacao excepcional da lei penal brasileira a
crimes cometidos fora daqui, sob o ponto de vista da teoria da ubiquidade para definicdao do lugar
do crime.

S3ao formas de extraterritorialidade:

Extraterritorialidade

-

A extraterritorialidade incondicionada esta prevista no artigo 79, inciso | e § 12, do Cddigo Penal.
Relaciona-se as hipdteses em que a lei penal é aplicada a um crime cometido no exterior,
independentemente de qualquer condicao:

Art. 72 - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
| - os crimes:
a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territério, de Municipio, de
empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo instituida pelo Poder Publico;

¢) contra a administracdo publica, por quem estd a seu servico;
d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;

(...)

§ 12 Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no
estrangeiro.

Referidos crimes, dada sua gravidade e o interesse do Estado Brasileiro em sua punicdo, sdo puniveis
no Brasil independentemente do implemento de qualquer condi¢ao. Os agentes, portanto, que
cometerem tais crimes devem ser aqui processados, pelo simples fato de terem cometidos uma das
infragcOes penais acima mencionadas.
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Note-se que o paragrafo primeiro do artigo 72 do Codigo Penal prevé a punicao do agente segundo
a lei brasileira mesmo que ele tenha sido absolvido ou condenado no exterior. Parte da doutrina
guestiona a constitucionalidade deste dispositivo, dado o principio (ndo previsto expressamente no
texto constitucional) da vedacdo ao bis in idem, ou seja, a proibicdo de que o sujeito seja processado,
sancionado ou executado duas vezes pelo mesmo fato. Referido principio esta previsto, de forma
expressa, no Pacto de S3ao José da Costa Rica e sera estudado abaixo. De toda forma, cumpre
registrar este questionamento sobre a recepc¢ao deste dispositivo pela Constituicao da Republica de
1988.

A extraterritorialidade condicionada, por sua vez, refere-se as hipoteses de aplicacdao da lei
brasileira aos crimes cometidos no exterior, desde que atendidas determinadas condi¢Ges. Esta
prevista no artigo 79, inciso |l e §§ 22 e 32, do Cdodigo Penal:

Art. 72 - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
Il - os crimes:

a) que, por tratado ou convencdo, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiro;

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

(...)

$ 22 - Nos casos do inciso Il, a aplicagéo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condigées:
a) entrar o agente no territério nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradi¢éo;

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

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

§ 39 - A lej brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se,
reunidas as condigdes previstas no pardgrafo anterior:

a) ndo foi pedida ou foi negada a extradigdo;
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b) houve requisicdo do Ministro da Justiga.

A extraterritorialidade condicionada, nos casos previstos no inciso |l do artigo 72 do Cédigo Penal,
pressupde as seguintes condigoes:

entrar o agente no territério nacional;

ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradicao;

nao ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido a pena;

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

NN NE NN

No caso do § 32 do artigo 72, sdo previstas outras condi¢cdes, adicionais aquelas previstas para os
crimes do inciso Il. Ou seja, nos casos do § 392, sao exigidas as condi¢cdes acima previstas mais as
condi¢Oes especificas nele mencionadas.

Por isso, alguns doutrinadores denominam a previsao do § 32 de extraterritorialidade
hipercondicionada:

_Requisitos especificos (que devem ser cumpridos em conjunto com os da extraterritorialidade
condicionada):

v" n3o deve ter sido pedida extradicdo ou ela deve ter sido negada;
v deve existir requisicdo do Ministro da Justica.

A extraterritorialidade, como hipdtese de aplicacao excepcional da lei nacional a crimes cometidos
fora do territério do Estado, rege-se por principios que justificam a sua punicao:

> Principio da nacionalidade ou personalidade ativa: busca a puni¢cdo do crime em razdo do
sujeito ativo do crime, ou seja, aquele que praticou o delito;

» Principio da nacionalidade ou personalidade passiva: almeja punir o crime em consideracdo
aquele que foi a vitima do crime, isto é, seu sujeito passivo;

» Principio real, da defesa ou da proteg¢do: determina a punicdo do crime cometido no exterior
pela lei nacional em virtude do interesse nacional, do bem juridico atingido pelo delito;

» Principio da justica universal ou cosmopolita: busca a puni¢do do crime em virtude da
necessidade de cooperagao entre os Estados, no plano das relagdes internacionais, para se
evitar a impunidade. Geralmente tais crimes sao selecionados em virtude de sua maior
gravidade;

» Principio do pavilhdo, da bandeira ou da representagdo: a aplicacdo da lei penal é
determinada pela nacionalidade do navio ou da embarcacao.
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contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

contra o patrimdnio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de
Estado, de Territorio, de Municipio, de empresa publica, sociedade de Defesa
economia mista, autarquia ou fundagdo instituida pelo Poder Publico;

contra a administracdo publica, por quem esta a seu servigo;
de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;

Justica Universal

que, por tratado ou convencao, o Brasil se obrigou a reprimir;

praticados por brasileiro; Nacionalidade ativa
praticados em aeronaves ou embarcagdes brasileiras, mercantes ou
de propriedade privada, quando em territério estrangeiro e ai ndo Re presentagéo

sejam julgados.

A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro Nacionalidade
contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condicées (...) passiva/Defesa

O principio da igualdade, proveniente do nosso Direito Constitucional e aplicdvel a toda nossa ordem
juridica, determina que todos sdo iguais perante a lei. Isto significa que nem o legislador, nem a
Administracdo Publica e muito menos o juiz podem promover odiosas distin¢des.

Entretanto, em virtude da funcdo que exercem, algumas pessoas possuem tratamento diferenciado
em relacdo a lei penal. Nao se trata de privilégio, que é a diferenciacdo sem significado, apenas por
favorecimento. Cuida-se de garantia ligada ao cargo, para atendimento do interesse publico que se
visa a proteger com as respectivas funcdes.

Estuda-se, neste ambito, a lei penal em relacdo as pessoas. Integram este assunto as imunidades
diplomadticas, as imunidades parlamentares e as inviolabilidades dos advogados. Em todos os casos
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ha um interesse relevante nas fungdes confiadas aos individuos que justificam a diferente aplicacao
da lei penal.

No caso dos diplomatas, ha a confianga entre os paises, sendo que o Estado acreditante, ao enviar
seu embaixador para representar seus interesses, espera que o Estado acreditado, que o recebe,
nao va comprometer sua independéncia com a ameaca da lei penal.

Ja o parlamentar, que é o representante do povo na Democracia representativa, deve representar
os interesses da populagcdo, ndao podendo temer represalias quando destaca as irregularidades da
nacao, aponta casos de corrupcao ou expde sua opinido, ainda que atingindo interesses de terceiros.

Os advogados, por sua vez, exercem funcao essencial a justica, deles dependendo os seus clientes
para serem bem orientados e devidamente representados no ambito juridico. Deste modo, devem
possuir certa liberdade para apontar para a parte contraria, imputando-lhe os fatos narrados pelo
seu cliente para buscar o ganho da causa.

Portanto, cuida-se de resguardo de fung¢des dos individuos em razao de interesses mais amplos que
sao envolvidos em sua atuacgao.

3.1 Imunidades Diplomaticas

A imunidade diplomatica provém do Direito Internacional e visa a garantir a liberdade dos agentes
diplomaticos. Isto porque os representantes dos Estados, ao serem enviados a um territério
estrangeiro, possuem informacdes sigilosas do seu pais e tém a autoridade que corresponde a sua
funcdo. Por isso, ha muitos anos se consagrou a imunidade dos diplomatas. Cuida-se de uma norma
gue vincula o Estado acreditante, que envia seu representante, com o Estado acreditado, que o
recebe.

Como dito, a imunidade nao constitui um privilégio, mas uma prerrogativa funcional, ou seja, € uma
garantia para o livre exercicio da relevante fungao de representacdo internacional. Por se tratar de
matéria relacionada a fungdo do sujeito, e ndo ao individuo por si s6, nao se trata de caso de ofensa
ao principio da isonomia ou da igualdade.

Deste modo, o agente diplomatico nao pode renunciar a imunidade, ja que esta ndo lhe pertence e
tem o escopo de proteger os interesses do Estado que ele representa. Por outro lado, o Estado
acreditante, o verdadeiro titular da prerrogativa, pode dela abrir mao se entender conveniente.
Portanto, sé ao Estado acreditante cabe renunciar a imunidade.
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No informativo n? 601 do STJ consta o julgamento do RHC

@q 87825/ES, pela Sexta Turma, em 05/12/2017, no qual se
il TOME NOTA! entendeu que, caso o Estado acreditante renuncie apenas a
imunidade de jurisdi¢cdo cognitiva, reservando para si a jurisdicao

executiva, nao pode o juiz brasileiro impor ao agente diplomatico a proibicao de se ausentar do pais
sem autorizacdo judicial. Portanto, o Estado acreditante pode optar por renunciar apenas a

imunidade cognitiva.

A matéria, que diz respeito ao Direito Internacional, deve ser aqui estudada no que envolve o Direito
Penal. A sua regulacdo foi feita pela Convenc¢ao de Viena, assinada pela Republica Federativa do
Brasil em 18 de abril de 1961 e aprovada pelo Decreto n2 103, de 1964. Seu teor foi promulgado por
meio do Decreto n? 56.435, de 8 de junho de 1965.

Inviolabilidade das sedes diplomaticas: As sedes da missdao diplomatica sao invioldveis, assim como
a residéncia do embaixador, como dispde o artigo 22, 1, e o artigo 30, 1, do Decreto 56.435 de 1965.

E qual a importancia da inviolabilidade das sedes diplomaticas para o Direito Penal? As regras de
inviolabilidade impedem a persecucao penal nestes locais, a ndao ser que o Chefe da Missao
Diplomatica consinta que ingressem agentes do Estado Brasileiro. Assim, se houver suspeitas de que
um individuo procurado pela pratica de crimes esta escondido na Embaixada dos Estados Unidos da
América, a policia brasileira ndo pode |a ingressar, salvo se o embaixador estadunidense consentir.
Tampouco pode haver a busca e apreensao dos documentos da embaixada por ordem judicial.

N3ao confundam a inviolabilidade das sedes diplomaticas com o incorreto entendimento de que
elas sao extensao do pais de origem.

Os agentes diplomaticos possuem imunidade penal, o que significa que ndao podem ser submetidos
a qualquer forma de prisdao ou detencao. Nao podem sequer ser processados perante a jurisdicao
penal. Além disso, ndo possuem a obrigacao de depor como testemunhas.

Quanto as pessoas, a imunidade diplomatica abrange:

| — Chefes de governo e de Estado estrangeiro, sua familia e comitiva;
Il — agentes diplomaticos (embaixador e funciondrios);

[Il — familia dos agentes diplomaticos;

IV — funcionarios das organiza¢des internacionais.

Os empregados particulares dos agentes diplomaticos ndao sao abrangidos pela imunidade de
jurisdicdo. Ainda que os funcionarios particulares (por exemplo, jardineiro) sejam da mesma
nacionalidade do diplomata, eles ndo terao imunidade a jurisdi¢ao penal.
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A situacao dos consules é outra, regulada pela Convencao de Viena sobre as Relagdes Consulares.
Referido tratado internacional foi assinado em 24 de abril de 1963 e aprovado, no nosso pais, pelo
Decreto Legislativo n2 6, de 1967. Seu teor foi promulgado por meio do Decreto n2 61.078, de 26 de
julho de 1967, que dispde sobre o assunto especialmente em seus artigos 33, 41, item 1 e 43, item
1.

As fungoes consulares, previstas no artigo 52 do Decreto n? 61.078/1967, sdo, dentre outras, as de
“proteger, no Estado receptor, os interesses do Estado que envia e de seus nacionais, pessoas fisicas
ou juridicas, dentro dos limites permitidos pelo direito internacional” e de “fomentar o
desenvolvimento das relagdes comerciais, econdmicas, culturais e cientificas entre o Estado que
envia o Estado receptor e promover ainda relacdes amistosas entre eles, de conformidade com as
disposicdes da presente Convengao”.

Enquanto os embaixadores cuidam dos interesses politicos dos estados que representam, os
consules estdao mais ligados as questdes econdmico-comerciais e cultural-cientificas. Com essa
diferenca de interesses que representam no exercicio de suas funcdes, o Direito Internacional
também lhes diferencia no ambito das imunidades, concedendo-a de forma absoluta aos
embaixadores e de forma relativa aos agentes consulares.

Assim, as imunidades penais referentes aos agentes consulares sao relativas, isto é, s6 abrangem o
exercicio de suas fungdes. Se praticarem fatos criminosos fora do exercicio de suas funcdes, podem
sofrer persecucao penal perante o Poder Judicidrio brasileiro. Ademais, esta inviolabilidade, por ser
profissional, ndo se estende a familia de referidos agentes.

Para melhor visualizar a diferenca entre as imunidades dos agentes diplomaticos e dos agentes
consulares, segue um importante quadro sobre o assunto:

Imunidade absoluta Imunidade funcional relativa

Inviolabilidade pessoal (prisdo, revista, testemunha)
Jurisdicdo civel, tributdria e criminal

Inviolabilidade da habitacdo

Familia com dependéncia econGmica

Inviolabilidade quanto ao exercicio da funcdo

* N3o se estende a familia

Ha controvérsia na doutrina sobre a natureza juridica das imunidades diplomaticas. Prevalece,
entretanto, na doutrina que se trata de causa pessoal de exclusao de pena, opiniao compartilhada,
dentre outros, por Cezar Roberto Bitencourt.
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3.2 Imunidades Parlamentares

Os parlamentares possuem imunidades ligadas ao exercicio de suas fun¢des. Assim como no caso
das imunidades diplomdticas, ndo se trata de privilégio, mas sim de prerrogativa funcional. Isto é,
cuida-se de garantia para o exercicio do mandato, e ndo forma de se tratar de forma diferente um
individuo, o que ofenderia o principio da isonomia. A imunidade parlamentar diz respeito as fun¢des
do membro do Poder Legislativo, que possui a incumbéncia de representar o povo na democracia
representativa. Ligam-se umbilicalmente ao cargo, tanto que devem se manter apenas enquanto o
parlamentar encontra-se no exercicio de suas fungdes, nao se postergando para apds o término do
mandato.

As imunidades parlamentares constituem um conjunto de prerrogativas funcionais que podem se
subdividir em dois grupos: a imunidade material ou substantiva e a imunidade formal ou
processual. Estudaremos cada uma das espécies de imunidade separadamente.

Como introdugdo ao tema, segue importante esquema para ajudar na visualizagao. Memorizem esta

classificacao:

Material ou
Substantiva

Imunidades
Parlamentares

Formal ou
processual

% Imunidade Parlamentar Processual, Formal ou Relativa

As imunidades relativas, também chamadas de processuais ou formais, abrangem as garantias
relativas ao processo, a prisdo, a prerrogativa de foro e ao dever de testemunhar. Mirabete e
Fabbrini destacam que, em sentido estrito, sé sdo imunidades as que se relacionam a prisdo e ao
processo.

Garantia contra instauracao do processo: esta imunidade relativa diz respeito aos crimes praticados
apos a diplomagado. Neste caso, a Casa a que pertence o parlamentar pode sustar o andamento do
processo, caso em que a prescri¢ao ficard suspensa.

Vejamos a previsdao na Constituicao, nos §§ 32, 42 e 52 do artigo 53:
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§ 32 Recebida a denuncia contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido apods a diplomagdo, o Supremo
Tribunal Federal dard ciéncia a Casa respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela representado e pelo
voto da maioria de seus membros, poderd, até a decisdo final, sustar o andamento da agdo.

§ 42 O pedido de sustacdo serd apreciado pela Casa respectiva no prazo improrrogdvel de quarenta e cinco dias
do seu recebimento pela Mesa Diretora.

§ 52 A sustagdo do processo suspende a prescrigdo, enquanto durar o mandato.

Atualmente, com a alteracdo promovida pela EC n? 35/2001, a garantia referente ao processo sé
abrange os crimes praticados apos a diplomag¢ao. Ademais, o processo se inicia sem qualquer
autorizacao do Poder Legislativo. Entretanto, deve ser dada ciéncia a Casa a que pertencer o
deputado ou senador: qualquer partido politico com representacao na Casa pode requerer a
sustacdao do andamento do processo, o que deve ser aprovado pelo voto da maioria dos seus
membros. A votacdo, entdo, exige a aprovagao por maioria absoluta (qualificada).

Garantia contra prisdao: o parlamentar nao pode ser preso, salvo flagrante de crime inafiancavel,

desde a expedicdo do diploma. Caso ocorra esta prisao em flagrante por crime inafiancavel, deve
haver a remessa dos autos a Casa em 24 horas.

Vamos ler o que diz a Constituicao, no § 22 do artigo 53:

§ 22 Desde a expedigdo do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderéo ser presos, salvo em
flagrante de crime inafiangdvel. Nesse caso, os autos serdio remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa
respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a priséo.

Assim, tendo havido a expedicdo do diploma, os deputados federais e senadores ndao podem ser
presos, com a excecao de flagrante de crime inafiancavel. Neste caso, deve haver a remessa dos
autos a Casa a que pertenca o parlamentar (Camara dos Deputados ou Senado Federal) para que se
decida sobre a prisao. Este envio deve ocorrer em vinte e quatro horas.

Foro por prerrogativa de funcdo: os parlamentares possuem foro por prerrogativa de funcdo desde

a diplomacdo até o fim do mandato. Deste modo, deputados federais e senadores devem ser
julgados, a partir do ato de diplomacado, no Supremo Tribunal Federal. Apds o fim do mandato, cessa
a prerrogativa de foro do membro do Legislativo. Neste sentido:

“(...) Depois de cessado o exercicio da fun¢do, ndo deve manter-se o foro por prerrogativa de fung¢do, porque

cessada a investidura a que essa prerrogativa é inerente, deve esta cessar por ndo té-la estendido mais além
a prépria Constituigéio. (...)” (AP 319 QO/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, Julgamento: 25/08/1999).

Referida imunidade relativa estd prevista no § 22 do artigo 53 da Constituicao Federal:
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§ 19 Os Deputados e Senadores, desde a expedigcdo do diploma, serdo submetidos a julgamento perante o

Supremo Tribunal Federal.
o o FIQUE
6 ATENTO!

Em revisdao de sua jurisprudéncia, o STF decidiu sobre a abrangéncia do foro por prerrogativa de
fungdo, tendo sido fixadas duas teses:

Julgamento sobre restri¢cao a foro por prerrogativa de funcao de parlamentares federais

“O foro por prerrogativa de funcdao aplica-se apenas aos crimes cometidos durante o
|lexercicio do cargo e relacionados as funcdes desempenhadas.”

“Apds o final da instrugcao processual, com a publicacdo do despacho de intimacao para
apresentacao de alegacdes finais, a competéncia para processar e julgar acdes penais nao
sera mais afetada em razdo de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o cargo
lque ocupava, qualquer que seja o motivo.”

I(STF, AP 937 QO/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgamento em 03/05/2018.

Imunidade quanto ao dever de testemunhar: é uma desobrigacdo relacionada ao mandato. Esta
prerrogativa diz respeito ao dever de testemunhar, do qual os deputados e senadores estao imunes
no que diz respeito ao exercicio de suas fungdes.

Vejamos o que exatamente diz o artigo 53, § 62, da Constituicao:

§ 62 Os Deputados e Senadores ndo serdo obrigados a testemunhar sobre informagées recebidas ou prestadas
em razdo do exercicio do mandato, nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam informagaes.

Y Imunidade Parlamentar Material, Penal, Substancial ou Absoluta

A imunidade parlamentar material, penal, substancial ou absoluta consiste na inviolabilidade, civil
e criminal, quanto a manifestagoes proferidas pelo parlamentar no exercicio ou desempenho das
fungdes. Em razdo de sua natureza de proteger o parlamentar para que ele possa se manifestar
sobre os interesses do povo que representa, sem medo de represdlias, esta imunidade é chamada
no exterior de Freedom of Speech (liberdade de fala ou de manifestacdo). O parlamentar licenciado
nao mantém a imunidade. Sua previsao estd no artigo 53, caput, da Constituicdo da Republica:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniées, palavras
e votos.
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Exige-se, para a incidéncia da imunidade material, que a manifestagcdao do parlamentar esteja
relacionada com o exercicio de suas fungdes. Entretanto, o vinculo com a fungdo é presumido de
forma absoluta no recinto do Parlamento.

Local da manifestagdao Nexo com a fungdo parlamentar
No recinto da Casa Legislativa Presuncao absoluta
Fora da Casa Legislativa Deve ser comprovado

Deputados Estaduais: tém as mesmas prerrogativas dos deputados federais. Assim, tudo que se
disse acima sobre os deputados federais e senadores vale para os deputados estaduais, com as
devidas adaptagdes.

Assim, eles possuem, também, imunidade material e formal. Entretanto, ndo serao julgados no
Supremo Tribunal Federal, aqui cabendo a diferenciacdo. Enquanto os membros do Congresso
Nacional sdo julgados no STF, os deputados estaduais devem ser processados perante o Tribunal de
Justica, Tribunal Regional Federal ou Tribunal Regional Eleitoral, conforme o caso.

Vereadores: os membros do Poder Legislativo Municipal possuem somente imunidade absoluta.
Logo, os vereadores nao possuem imunidade processual, formal ou relativa. Esta imunidade
absoluta ou material protege suas manifestagdes para que os vereadores possam exercer livremente
seu mandato, sentindo-se livres para debater sobre qualquer assunto e exporem qualquer situagao,
sem temor de consequéncias civeis e penais.

Além disso, no caso dos vereadores, s6 havera imunidade se a manifestacdo ocorrer:

¥v" Com nexo material com o exercicio da fun¢io;
¥" Na circunscri¢do do Municipio.

3.3 Inviolabilidade do advogado

Quanto ao advogado, que exerce funcao essencial a Justica de acordo com a Constituicdo, possui
inviolabilidade sobre suas manifestacdes no exercicio de sua profissdao. Esta garantia é
imprescindivel para que o advogado possa, sem temor, exercer a defesa dos interesses dos seus
representados em juizo, podendo, assim, rechacar argumentos e acusa¢des da outra parte. Referida
garantia possui fonte constitucional:
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Art. 133. O advogado é indispensdvel a administragcdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestagoes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Posteriormente, o Estatuto da OAB, Lei n2 8.906/94, passou a prever os direitos do advogado, dentre
0s quais:

Art. 72 Sdo direitos do advogado:
(...)
§ 22 O advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injuria, difamag¢do ou desaeate puniveis

qualquer manifestagdo de sua parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das
sangdes disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer {...)

4 EFICACIA DA SENTENCA PENAL ESTRANGEIRA

A sentenca penal estrangeira pode gerar efeitos no nosso territério nacional. Alguns efeitos sao
automaticos, ou seja, independem de qualquer condicdao. Um exemplo de efeito automatico é a
possibilidade de a condenacao no exterior ensejar a reincidéncia se novo fato delituoso for praticado
no Brasil, nos termos do artigo 63 do Cddigo Penal:

Reincidéncia

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a senten¢a
que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

Outro efeito automdatico é que a condenacdo (com o cumprimento de pena) ou absolvicdo no
exterior impede a extraterritorialidade condicionada, conforme determina o artigo 79, § 29, “d” e
“e”, do Cédigo Penal:

Art. 72 - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
I - os crimes:

a) que, por tratado ou convengdo, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiro;

¢) praticados em aeronaves ou embarcacées brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em
territdrio estrangeiro e ai ndo sejam julgados.
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(...)

§ 29 - Nos casos do inciso I, a aplicagdo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condigées:

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

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

Sao, portanto, dois os casos em que o Codigo Penal estabelece a necessidade de homologacgao da
sentenca penal estrangeira, sendo possivel sua execugao no Brasil:

v Obrigacdo do condenado de reparar o dano, de restituicdo e de outros efeitos civis;
v" Imposicdo de medida de seguranca.

A necessidade de homologagao da sentenga penal estrangeira decorre da necessidade de sua
execucdo, determinando que haja uma delibagdo. Isto ocorre no caso de reparag¢ao do dano,
restituicoes e outros efeitos civis, sendo que neste caso a homologacao depende de provocacao do
interessado. Por outro lado, no caso de aplicagao de medida de seguranga, é necessario que o pais
tenha tratado de extradicao com a Republica Federativa do Brasil ou, na sua falta, que haja
requisicao do Ministro da Justica.

As hipdteses de homologag¢ao da sentenga estrangeira e seus requisitos estdao resumidos no quadro
a seguir:

@ 2

Provocacao do interessado
pu J

Reparacao do dano, restituicao e

outros efeitos civis

~

Tratado de extradi¢ao ou
L requisicdo do Min. Justica )

Medida de seguranca

Por fim, cumpre anotar que a Lei 13.445/2017 trouxe a possibilidade de haver a transferéncia de
condenados no exterior para cumprimento da pena no Brasil. Foi trazida, entdo, mais uma hipotese
de homologacgao da sentencga penal pelo STJ, denominada de “Transferéncia de Execucao de Pena”,
regulada nos artigos 100 a 102.
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5 PENA CUMPRIDA NO ESTRANGEIRO

A pena cumprida no estrangeiro é matéria tratada no artigo 82 do Cddigo Penal, que assim dispde:
Pena cumprida no estrangeiro

Art. 82 - A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas,
ou nela é computada, quando idénticas.

A possibilidade de o agente ser condenado no Brasil e no exterior deriva da extraterritorialidade da
lei penal, matéria ja estudada. Relembrando, a extraterritorialidade se refere a aplicagao
excepcional da lei nacional a crimes cometidos exclusivamente no estrangeiro. E uma excecdo a
regra, que é a da territorialidade, ou seja, em regra a lei penal brasileira é aplicada apenas aos crimes
cometidos no territério brasileiro. As hipdteses de aplicacao da lei penal brasileira no exterior estao
previstas no artigo 72 do Cddigo Penal.

A forma de contagem dos prazos, no ambito do Direito Penal, possui regramento préprio, que nao
se confunde com a contagem do Processo Civil nem do Processo Penal. E importante se lembrar
disso para nao se confundir a forma de calculo dos prazos, o que se mostra muito relevante para as
provas, seja em questdes objetivas, subjetivas, na elaboragao de pegas ou de sentenga penal.

Isto porque, dentre outras aplicacdes, a forma de contagem aqui estudada é utilizada para contagem
de prescricdao. Assim, utiliza-se a contagem de prazo penal para se verificar se um determinado fato
delituoso ja prescreveu ou se ainda é possivel sua punicdo. Com relagdao ao tema, assim prevé o
artigo 10 do Cddigo Penal:

Art. 10 - O dia do comego inclui-se no cémputo do prazo. Contam-se os dias, os meses e os anos pelo calenddrio
comum.

6.1 Fragdes nao computaveis da pena

O Cdédigo Penal trata das fragcdes de pena que nao devem ser computaveis, ou seja, devem ser
desprezadas:
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Fragées nGo computdveis da pena

Art. 11 - Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas restritivas de direitos, as fracoes de dia, e, na
pena de multa, as fragdes de cruzeiro.

7. CONFLITO APARENTE DE NORMAS

O conflito aparente de normas consiste na suposta incidéncia de mais de uma norma, de modo que
todas elas seriam aplicdveis a um mesmo fato. E apenas aparente pois, apds a solucdo do
(imaginado) conflito, somente uma norma devera ser efetivamente aplicada.

Sao requisitos para se configurar o conflito aparente de normas:

v" Unidade de fato;

v’ Pluralidade de normas;

v Aparente aplicacdo dessas normas (e ndo sé de uma);
v’ Efetiva aplicacdo de uma s6 norma.

7.1 Principio da Especialidade

O principio da especialidade pode ser definido pela expressao latina Lex Specialis Derogat Legi
Generali. Isto significa que a lei especial derroga a lei geral, ou seja, havendo a aparente incidéncia
de uma lei geral e de uma lei especial, esta ultima prevalecera, por ser mais adequada ao caso.

E o que torna uma lei especial em relacdao a outra, considerada geral? Lei especial é aquela que
contém todos os elementos da geral, além de um ou mais elementos distintivos, os quais sao
chamados de especializantes.

A determinacdo deste principio para solucdo do conflito aparente é de que a lei especial afasta a
aplicacdo da lei geral. Cuida-se de relacdo de espécie e género.

Um exemplo de aplicacdo expressa deste principio pode ser colhido do artigo 12 do Cédigo Penal:

Art. 12 - As regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de
modo diverso.

Atencdo: a comparacdo entre a norma geral e a norma especial é feita em abstrato. Ndo se analisa
a gravidade em concreto do fato praticado.
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Matar, sob a influéncia do estado

puerperal, o préprio filho,

durante o parto ou logo apés.
(art. 123,CP)

Matar alguém (art. 121,CP)

Portanto, uma norma é especial em relacdao a outra, quando traz os mesmos elementos e, além
deles, algum(ns) outro(s), chamado(s) de especializante(s). A norma especial prevalece sobre a geral.

Percebam que ndo ha relevancia quanto a gravidade das condutas para a aplicagao da norma. No
primeiro exemplo, o trafico internacional de drogas, que é mais grave, é o tipo penal especial,
enquanto no segundo, a norma especial é a do infanticidio, que prevé sangdao mais leve do que a da
norma incriminadora do homicidio. A relagdo, portanto, é de norma especial e geral, sendo que o
confronto é feito em abstrato e independe da gravidade das condutas descritas.

7.2 Principio da Subsidiariedade

O principio da subsidiariedade determina que a norma primaria prevalece sobre a norma chamada
subsidiaria. A expressao latina que traduz este principio é Lex Primaria Derogat Legi Subsidiariae,
ou seja, a lei primaria derroga a lei subsidiaria. Diz-se que uma lei é subsidiaria em relagao a outra
quando descreve um grau menor de violagao do bem juridico. A analise, este caso, é feita em
concreto, relagao de minus e de plus, ou seja, de maior ou menor intensidade. Entdo, a solugao
oferecida para o conflito aparente de normas leva em conta a analise do fato.

O principio, preconiza, portanto, que a norma primaria tem prevaléncia sobre a norma subsidiaria,
em analise da maior ou menor gravidade da conduta praticado pelo agente. A norma subsidiaria
somente vai ser utilizada quando a mais grave nao se aplicavel ao caso concreto. Por isso, Nelson
Hungria a denominou de soldado de reserva. Na relagdo de subsidiariedade, uma norma contém a
outra.

A subsidiariedade pode ser classificada em expressa (ou explicita) e tacita (ou implicita):
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SUBSIDIARIEDADE

TACITA

Expressa ou explicita: a propria norma traz expressa sua aplicagdo em carater de subsidiariedade.

Ocorre quando o tipo penal reserva sua propria aplicacao apenas quando ndao ha uma norma mais
grave que se amolda a conduta praticada pelo individuo. E o caso do artigo 132 do Cédigo Penal,
qgue prevé o crime de perigo para a vida ou a saude de outrem.

Tacita ou implicita: a subsidiariedade ndao estd expressa na norma, sendo a relacao analisada no
caso concreto em comparagdo com outras. E o caso, por exemplo, de se comparar o crime de lesdo
corporal e a contravencao penal vias de fato.

Como saber qual prevalece? O tipo penal de lesdo corporal contém o tipo penal de vias de fato.
Logo, a andlise serd sobre a gravidade da conduta do agente. Se ele ofendeu a integridade corporal
ou a saude da vitima, teremos o crime. Caso nao se tenha atingido este grau de ofensa ao bem
juridico, mas apenas um tapa leve, por exemplo, sem efeito na integridade fisica da vitima, teremos
qgue usar o soldado de reserva. Ou seja, ndo se configurando o crime de lesdao corporal (fato mais
grave), utilizaremos a contravencao penal de vias de fato (norma subsidiaria).

Lesdo Corporal
(CP, Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a
saude de outrem)

Soldado de reserva (Nelson Hungria)

7.3 Principio da Consunc¢ao (absor¢ao)

Segundo o principio da consunc¢do ou absorc¢ao, o crime (fato) previsto por uma norma (consunta)
constitui meio necessario ou fase normal de preparagao ou realizagao de outro crime (previsto na
norma consuntiva). Neste caso, apenas a norma consuntiva sera aplicada no caso concreto.
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A determinagao deste principio é a de que a norma consuntiva derroga a norma consunta, como
diz a expressao em latim Lex Consumens Derogat Consumptae. Assim, a norma que prevé uma fase
normal ou necessaria para execugao de um crime prevista em outra restara por ela absorvida. Nao
se esquegam: a norma consuntiva exclui a aplicagdao da norma consunta. Em outras palavras, o fato
mais grave é o absorvido pelo menos grave.

A consunc¢ao possui quatro possiveis espécies: o crime progressivo, a progressao criminosa em
sentido estrito, o fato anterior nao punivel e o fato posterior ndao punivel. Vejamos cada um deles:

Crime progressivo: é o caso do agente que, para atingir o seu objetivo, precisa praticar um crime
menos grave que é o caminho para a pratica de outro. E o caso do homicida que se utiliza de uma
faca para a execuc¢ao do crime. Ele praticara varias lesdes corporais para se atingir o homicidio,
respondendo apenas por este ultimo crime (norma consuntiva). Referida hipdtese também pode ser
denominada de crime de passagem.

Progressao criminosa em sentido estrito: neste caso, o agente muda de ideia. Imaginemos um
sujeito que chega até a casa do sujeito para lhe dar uns socos e, |1a chegando, resolve mata-lo. Neste
caso, ha uma modificacao do dolo. A pratica das lesdes corporais, previstas na norma consunta,
eram o objetivo inicial do agente, que o modifica e, buscando a morte da vitima, torna sua conduta
anterior meio de execuc¢do da que inicialmente pretendia. Também neste caso o agente respondera
apenas pelo homicidio, pois, no caso, prevalece a respectiva norma, que é consuntiva. Temos, nesta
hipétese, o dolo cumulativo.

Fato anterior (ante factum) nao punivel: aqui o agente pratica um fato anterior, que se amolda
a um tipo penal, para entdo praticar a infracdo penal que é seu escopo. E o que ocorre em quase
todos os casos de furtos em residéncias. Geralmente, o agente ndo possui acesso a casa. Entdo, de
inicio, ele precisa invadi-la, o que se amolda a norma que prevé o crime de violacao de domicilio. Ja
dentro da residéncia, ele pratica o furto, que é o fim almejado. Ele respondera por este ultimo crime,
sendo que o delito de violacdo de domicilio restard absorvido (a norma correspondente sera a
consunta).

Fato posterior (post factum) nao punivel: nesta modalidade, o agente pratica uma conduta
posterior que ndo é punivel, por estar prevista em uma norma que fica consunta no caso concreto.
E 0 que ocorre quando o furtador danifica a res furtiva, ou seja, a coisa furtada. Ele ndo respondera
por ambos os crimes, pois a norma que prevé o furto sera a consuntiva, ficando consunta a norma
do crime de dano. Em outras palavras, o furto absorve o crime de dano, quando este é praticado em
relagdo a coisa furtada.
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Crime Progressivo

O agente possui um
objetivo e, para alcanca-
lo, passa por diversos
crimes menores

(crimes de passagem).

Ex: varios golpes de

faca para o homicidio.

H4a mudang¢a de dolo
do agente. O agente
deseja um resultado e,
apos atingi-lo,
prossegue na violacdo
ao bem juridico para
obter resultado mais

grave.

Ex: lesdo e, apos,

homicidio.

Progressao Criminosa

Ante factum.

O agente, antes de
cometer o crime que
pretende, passa por
crimes menores (fato-

meio), ainda que ndo

necessarios para
cometer o delito.
Ex: violacdo de

domicilio e furto.

Post factum.

0 agente, ap6s cometer
0 crime que pretendia,
pratica um novo ataque
ao bem juridico. Pode-
se considerar um

exaurimento do crime.

Ex: furto e dano

A analise, em todos estes casos, envolve o caminho do crime, como no exemplo abaixo:

Iter Criminis

Homicidio

Cumpre destacar que, no critério de norma consuntiva e norma consunta, o Superior Tribunal de
Justica entende que um crime mais grave pode ser absorvido por outro menos grave. O critério
adotado na jurisprudéncia do STJ é a de que o crime-fim absorve o crime meio. Vemos o seguinte
acordao, julgado na sistematica dos recursos repetitivos:

“(...) O delito de uso de documento falso, cuja pena em abstrato é mais
grave, pode ser absorvido pelo crime-fim de descaminho, com menor pena
comparativamente cominada, desde que etapa preparatoria ou executoria
deste, onde se exaure sua potencialidade lesiva. (...) (STJ, REsp 1378053/PR,
Rel. Min. Nefi Cordeiro, Terceira Se¢do, DJe 15/08/2016).

JURISPRUDENCIA

<
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7.4 Principio da Alternatividade

O principio da alternatividade ocorre quando ha a previsao, pelo tipo penal, de varias condutas que
consubstanciam um unico crime. Trata-se da consuncdao dentro do mesmo tipo penal. Incide,
portanto, nos chamados tipos penais mistos alternativos.

Os tipos penais mistos alternativos sdo aqueles que possuem mais de um nucleo do tipo, ou seja,
mais de um verbo que defina a conduta configuradora da infracdo penal. Nestes tipos, ainda que a
conduta do agente, praticada no mesmo contexto, se amolde a mais de um dos nucleos,
subsumindo-se a mais de um verbo nuclear, o sujeito ativo respondera pela pratica de um tipo Unico.
Um exemplo tipico é o tipo penal do trafico de drogas, previsto no artigo 33, caput, da Lei 11.343/06.
Vejamos precedente do STJ a respeito:

“...) 4. E firme o entendimento desta Corte Superior de que "o crime de
%@ JURISPRUDENCIA trdfico de drogas é tipo misto alternativo restando consumado quando o
agente pratica um dos vdrios verbos nucleares inserido no artigo 33, caput,
da Lei n. 11.343/2006, sendo a venda prescindivel ao seu reconhecimento"
(...)” (STJ, HC 422908/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 19/12/2017).

8. PRINCIPIOS EM ESPECIE

Passemos a analise dos principios que norteiam o Direito Penal, analisando um a um, com estudo

do seu conceito e da sua aplicacao pratica.

8.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana possui importancia nuclear no nosso sistema juridico,
por orientar e permear todas as demais normas nele presentes. Preconiza que haja um tratamento
a pessoa que ndo lhe prive do minimo necessario para que possa exercer sua capacidade de
autodeterminacdo. Afasta qualquer tratamento degradante, impondo a um individuo uma privacao
maior que aquela necessaria para os fins previstos na norma. No caso de pena, por exemplo, esta
deve ser proporcional e necessaria, ndo visando simplesmente a um tratamento cruel ou de
vinganca.
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Trata-se de principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, ou seja, € um dos principios
gue orientam a propria formacgao do Estado. Deste modo, torna-se um principio regente do Direito
Penal, norteando a interpretacdo de todas as suas normas. Esta previsto no artigo 12 da
Constituicao:

“Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

Ill - a dignidade da pessoa humana; (...)"

Percebam que a dignidade da pessoa humana possui status de fundamento da Republica Federativa
do Brasil, o que demonstra sua relevancia, mesmo diante de outros principios constitucionais.

Y ‘ , Referido principio também esta previsto no Pacto de S3o José da

QY npomais Costa Rica, no seu artigo 11, 1, o que denota seu reconhecimento

| . A . . . ~
FUNDO! e importancia também no nosso sistema regional de prote¢ao dos

Direitos Humanos:
Artigo 11 - Protec@o da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. (...)

O principio da humanidade consiste na vedag¢ao a que o legislador adote san¢des penais violadoras
da dignidade da pessoa humana, atingindo de forma desnecessaria a incolumidade fisico-psiquica
do agente. Ha efeitos especificos deste principio previstos no artigo 52, inciso XLVII, da Constituicdo:

XLVII — nGo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de cardter perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Portanto, é o principio da humanidade que veda a pena de morte (salvo em caso de guerra), as
penas de carater perpétuo, as penas de trabalhos for¢ados, as de banimento e, de modo geral, as
cruéis.
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8.3 Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal é um principio regente do Direito Penal e do Direito Processual Penal. E
necessario que se respeite todo o procedimento previsto nas leis para que, ao final de um processo
condenatdrio, possa haver a justa puni¢cao do acusado.

Do devido processo legal derivam varios subprincipios, como o contraditdrio, a ampla defesa, o juiz
natural, o da imparcialidade, o da vedagao das provas ilicitas, o da motivacao dos atos decisorios,
a publicidade, a duragao razoavel do processo, dentre outros. Como se nota, seu estudo mais
detido, inclusive com analise dos principios que dele derivam, € matéria de Direito Processual Penal.

A previsao do principio do devido processo penal, na Constituicao, esta no artigo 59, LIV:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Referido principio também foi consagrado no Pacto de S3ao José da Costa Rica, a Convengao
Americana de Direitos Humanos, de 1969:

Art. 8 - Garantias judiciais

1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um
juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de
qualquer acusagéo penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagdes de cardter civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

8.4 Principio da Legalidade

O principio da legalidade tem sua origem apontada na Magna Carta, da Inglaterra, de 1.215. A época,
representou a revolta da nobreza contra o Rei Jodao, conhecido como Jodo Sem Terra. Os bardes
ingleses buscavam uma garantia de que nao seriam punidos senao de acordo com a lei, na expressao
inglesa, “law of the land” (lei da terra)2. A lei representava, entdo, uma garantia contra a tirania do
soberano. Na Constituicao, de modo genérico, o principio da legalidade esta previsto no inciso Il do
seu artigo 52

2 Essa versdo, bastante disseminada, é contestada por Nilo Batista, que ndo vé na Magna Charta um texto que introduziu o
principio, ja que a lei da terra seria uma referéncia também aos costumes, conforme a tradicdo inglesa da common law. O autor
também critica que se impute a sua origem ao Direito Romano. Na visdo de Batista, os antecedentes histéricos da legalidade
remontam a Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, e a prépria Constitui¢cdo dos Estados Unidos, de 1787, além da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789. Foi expresso pela primeira vez, segundo ele, na codificagdo de D. José II, da Austria,
no ano de 1787 (BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12 ed. Rio de janeiro: Revan, 2011, p. 200).
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Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Quanto a seara criminal, o principio pode ser encontrado no artigo 52, inciso XXXIX:

XXXIX - ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal.

O Cddigo Penal, quase nos mesmos termos, também prevé o principio da legalidade em seu artigo
19:

Art. 12 - NGo hd crime sem lei anterior que o defina. Ndo hd pena sem prévia cominagdo legal.

Quanto ao sistema regional de protecao aos direitos humanos de que o Brasil faz parte, pode-se
apontar a previsao da legalidade no Pacto de S3o José da Costa Rica, vejamos:

Artigo 92 - Ninguém poderd ser condenado por atos ou omissées que, no momento em que foram cometidos,
ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-d impor pena mais grave do que a
aplicdvel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposigcdo de
pena mais leve, o deliquente deverd dela beneficiar-se.

Decorrem da legalidade os seguintes principios:

Principio da anterioridade: preconiza que a lei penal deve ser anterior para incidir sobre o fato.
So6 pode uma conduta ser considerada infracao penal se estiver prevista em uma lei formal anterior.
A excecdo a este principio é a lei penal mais benéfica, que pode retroagir para beneficiar o réu.

Principio da reserva legal: determina que deve haver lei formal para a previsdo de crimes e
contravencgdes penais. Isto é, nao basta haver um ato normativo que preveja a conduta e lhe comine
certa sancao. Para o Direito Penal, é preciso que haja lei, ndo bastando um decreto ou uma portaria.

Diante do principio da reserva legal, surgem questionamentos acerca da possibilidade de se prever
crimes e contravencgdes penais por meio de medidas provisorias e delegadas.

8.4.1 - Legalidade formal e material

a) Formal: a legalidade formal diz respeito ao devido processo legislativo. Nao basta que haja lei, é
necessario que seja uma lei vigente.

b) Material: a legalidade material se relaciona ao conteudo da lei, exigindo que haja respeito a
Constituicdao Federal e aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Nao basta uma lei vigente,
é preciso que também seja uma lei valida.

8.4.2 - Taxatividade e analogia

A lei penal deve ter como atributo a taxatividade, ou seja, prever exatamente aquilo que é
considerado infragao penal. Essa exigéncia de que a lei seja taxativa decorre da legalidade e do
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principio da seguranca juridica, pois os cidadaos, destinatarios da norma, devem ter conhecimento
prévio de qual conduta configura uma infracao penal e qual comportamento nao enseja repressao
penal. Exige-se, portanto, que haja lei formal, vigente e valida, mas nao basta. Deve existir uma lei
precisa.

Neste ambito, cumpre relembrar o que vimos sobre a analogia. A analogia é técnica de integracao
em caso de lacuna na legislacao. Utiliza-se uma norma que veicula situacao distinta para disciplinar
caso similar, nao compreendido no seu ambito de regula¢ao. Devido a exigéncia de taxatividade da
norma penal, é vedada a analogia in malam partem. Nao se pode utilizar uma norma, por analogia,
para estender o poder punitivo estatal para além do que a lei efetivamente prevé. Deste modo, s6
se admite a analogia em favor do réu, ou seja, in bonam partem.

8.4.3 - Taxatividade, determinacgao e descrigao genérica

Os tipos penais devem ser claros e certos, e nao indeterminados, imprecisos, ambiguos. Como dito
acima, essa é uma exigéncia da taxatividade, que decorre do principio da legalidade. Nao respeita a
legalidade um tipo penal que seja vago ou impreciso, em cujo conteldo se possa incluir conduta nao
prevista de forma certa e determinada. E preciso que a lei penal seja certa, determinada. Dai a
afirmacdo de Hans Welzel, de que o auténtico perigo que ameaca o principio do nulla poena sine
lege ndo é a analogia, mas as leis penais indeterminadas.

Apontam-se como excec¢ao os tipos abertos dos crimes culposos. Cabe, neste ponto, registrar que
existem leis penais incompletas, aquelas que dependem de complemento, sendo que a doutrina
majoritaria defende sua compatibilidade com o principio da legalidade. As normas com tipos abertos
constituem uma das espécies de leis penais incompletas, ao lado das leis penais em branco. Vejamos
a subdivisdao das normas incompletas:

LEI PENAL COMPLETA

Complementagdo

TIPO ABERT
/ 0 0 Valorativa
\ NORMA PENALEM I Comp|ementa§50

LEI PENAL INCOMPLETA

BRANCO Normativa
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Se a norma incompleta depende do complemento valorativo, nds temos um tipo aberto. E o caso

dos tipos dos crimes culposos, acima mencionados. Um homicidio culposo praticado por
imprudéncia, depende, por exemplo, da definicado do complemento valorativo “imprudéncia”. Sé
apos definirmos o que se entendera por imprudéncia e seus limites no ordenamento, sera possivel
a aplicacdao da norma.

Por outro lado, se a norma incompleta depende de complemento normativo, ou seja, da conjugacao

com outra norma para ser aplicada, ha o que se denomina de norma penal em branco. A norma

penal em branco é aquela que exige a utilizacao de outra para que seja possivel sua aplicabilidade.
Vamos estudar este tipo de norma de forma mais detida:

8.4.4 - Norma penal em branco:

Norma penal em branco, como visto, é aquela que depende de complementacdao normativa.
Classifica-se em:

Prépria, em sentido estrito ou heterogénea: quando o seu complemento estd em norma de fonte

normativa diversa, ou seja, ndo esta prevista em lei em sentido formal.

Vamos ao exemplo, com a leitura do artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa.

Da leitura do tipo penal, é possivel perceber que nao é completo. Ndo se pode, da sua simples leitura,
definir se alguém praticou ou nao o crime, pois é preciso entender o que sao drogas.

Somente com a leitura da Portaria SVS/MS n2 344, de 12 de maio de 1998, e suas posteriores
modifica¢cOes, da ANVISA, é possivel entender o que é considerado droga para os fins do tipo penal
insculpido no artigo 33 da Lei 11.343/2006. Por ser o complemento normativo uma portaria, o caso
€ de norma penal em branco prépria, em sentido estrito ou heterogénea.

Impropria, em sentido amplo ou homogénea: é a norma penal incompleta cujo complemento
provém da mesma fonte normativa, ou seja, de lei em sentido formal.

Ha uma subdivisao, podendo a norma penal em branco improépria ser homovitelina ou
heterovitelina.

:ﬁ'ﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 55
L]
’ www.estrategiaconcursos.com.br 126



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Michael Procopio Avelal
Aula 00

a) Homovitelina: caso o complemento normativo esteja no mesmo documento legal, a norma

penal em branco homogénea sera denominada homovitelina.
Como exemplo, temos o caso do art. 312, complementado pelo art. 327, ambos do Cddigo
Penal (mesmo diploma legal):

Peculato

Art. 312 - Apropriar-se o funciondrio publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdvel, publico ou
particular, de que tem a posse em razéo do cargo, ou desvid-lo, em proveito proprio ou alheio:

Pena - reclusdo, de dois a doze anos, e multa.Pena - reclus@o de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

O conceito de funcionario publico, que é o complemento normativo necessario para a
aplicacao da norma acima transcrito, esta previsto no mesmo diploma normativo, o Cédigo
Penal. Vejamos o que define o artigo 327 do referido estatuto:

Funciondrio publico

Art. 327 - Considera-se funciondrio publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remunerag¢do, exerce cargo, emprego ou fungdo publica.

§ 19- Equipara-se a funciondrio publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e quem
trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execu¢do de atividade tipica da
Administra¢do Publica.

§ 29 - A pena serd aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo forem
ocupantes de cargos em comiss@o ou de fungdo de dire¢éo ou assessoramento de érgéo da administragdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagdo instituida pelo poder publico.

Portanto, a norma penal incompleta (artigo 312 do CP) e o conceito de funcionario publico
que ela requer (artigo 327 do CP) estdao no mesmo diploma normativo (o Cédigo Penal). Por
isso, temos uma norma penal em branco impropria ou homogénea (o complemento estd em
norma da mesma fonte legislativa: lei) e homovitelina (o complemento estd na mesma lei).

b) Heterovitelina: caso o complemento normativo da lei penal em branco homogénea esteja

B

situado em documento legal diverso, sera denominada de heterovitelina.
Um exemplo que pode ser citado é o do artigo 236 do Cddigo Penal, cujo complemento é
encontrado no artigo 1.521 do Cdédigo Civil. Portanto, sdao documentos legais diversos.

Induzimento a erro essencial e ocultacéo de impedimento

Art. 236 - Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento
que ndo seja casamento anterior:
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Pena - detengdo, de seis meses a dois anos.

Pardgrafo unico - A acdo penal depende de queixa do contraente enganado e ndo pode ser intentada senGo
depois de transitar em julgado a sentenga que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento.

Para que compreendamos o que é impedimento matrimonial, devemos recorrer ao Cédigo
Civil, cujo artigo 1.521 prevé as suas hipoteses.

Assim, verificamos que a norma penal incompleta (artigo 236 do CP) e o conceito de
impedimento matrimonial que ela requer (artigo 1.521 do CC) estdo no mesmo diploma
normativo (o Cédigo Penal). Por isso, temos uma norma penal em branco impropria ou
homogénea (o complemento estd em norma da mesma fonte legislativa: lei) e
heterovitelina (o complemento estd em lei diversa: Cédigo Civil, enquanto o tipo estd no
Cédigo Penal).

Invertida ou ao revés: Por fim, é possivel encontrar norma penal em branco cujo complemento seja
necessario para o preceito secundario da norma. Também podem ser chamadas de normas
imperfeitas ou normas incompletas em sentido estrito. Relembrando, o preceito primario da
norma é aquele que prevé o tipo penal, a conduta que configura o crime (exemplo: “matar alguém”).
O preceito secunddrio traz a sancdo penal cominada para o delito (exemplo: “Pena — reclusdo, de
seis a vinte anos”). Um exemplo de norma penal em branco ao revés é o crime de genocidio, previsto
pela Lei 2.889/56. Seus tipos penais remetem as san¢des ja previstas para os crimes tratados pelo
Cddigo Penal.

8.5 Principio da Interven¢ao Minima (ultima ratio)

O principio da intervencdo minima preconiza que s6 se deve criminalizar uma conduta se houver
necessidade para a protecao do bem juridico. O Direito Penal sé deve atuar se os outros meios de
controle social foram insuficientes, possuindo, portanto, carater subsidiario, de ultima ratio. Isto é,
o Direito Penal sé deve ser invocado, com a criagdo de um tipo penal, se os demais ramos do
Direito nao forem suficientes para coibir a conduta indesejada. Ademais, s6 se deve utilizar uma
norma penal para punir condutas que afrontem os bens juridicos mais importantes para a sociedade,
e ndo para a protecao de qualquer interesse social.

Referido principio pode ser encontrado em um antigo documento

da histéria da humanidade. Ele foi consagrado na Declarac¢ado dos
CURIOSIDADE

Direitos do Homem e do Cidadao, da Franga, de 1989:
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Art. 89. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessdrias e ninguém pode ser punido
sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Do principio da intervencdo minima, decorrem os principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade.

8.6 Principio da Fragmentariedade

Segundo o principio da fragmentariedade, o Direito Penal s6 deve criminalizar as condutas mais
graves que sejam praticadas contra os bens juridicos mais importantes. Possui, portanto, carater
fragmentario. Se imaginarmos todos os bens juridicos descritos em um quadro, o destaque dos bens
juridicos protegidos pelo Direito penal deve demonstrar que eles constituem fragmentos do todo,
ou seja, so parte dos bens juridicos sdo tutelados pelas normas penais incriminadoras.

8.7 Principio da Subsidiariedade

O principio da subsidiariedade, decorrente da intervencao minima, determina que, para coibir
condutas consideradas indesejadas pela sociedade, devem ser preferidos os demais ramos do
Direito, e ndo o Penal. Deste modo, s6 se deve recorrer a criminalizacgdo como forma de coibir
determinado comportamento se as demais sang¢des (civeis, administrativas, eleitorais etc.) ndo
forem suficientes para a salvaguarda do bem juridico. E a ultima ratio.

8.8 Principio da Adequagao Social

O principio da adequacao social determina que o Direito Penal sé deve considerar criminoso um
fato que contrarie o sentimento de justica da comunidade. As condutas socialmente aceitas e que
ndao afrontam a Constituicao Federal devem ser excluidas do ambito da norma. S6 se punem
condutas que tenham certa relevancia social. Tratar-se-ia, portanto, de principio geral de
interpretacao, fazendo com que se proceda a uma leitura dos tipos penais de acordo com o seu
filtro, analisando se, a despeito de tipicas, as condutas encontram ou nao adequagao ao que a
sociedade como um todo entende como justo.
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8.9 Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade preconiza nao haver crime sem culpabilidade. Isto é, ndao haver
responsabilidade penal sem dolo ou culpa. Também é denominado principio da responsabilidade
subjetiva, em oposicao a responsabilidade penal objetiva, vedada em nosso ordenamento juridico.

Neste ponto, como principio fundamental do Direito Penal,

P,q estamos tratando da vedacao da responsabilidade objetiva,
e TOME NOTA! aquela que nao exige a analise do elemento subjetivo. Ante tal
vedacdo, so se pode falar em responsabilizacdao criminal no caso
de apuracao do dolo ou culpa do individuo para que haja sua punicao. Sem culpa em sentido amplo

(dolo ou culpa em sentido estrito), ndo pode haver imposicdo de sancdo penal.

8.10 Principio da Ofensividade ou Lesividade

Consoante o principio da ofensividade ou da lesividade, nao pode haver crime sem que haja
conteudo ofensivo a bens juridicos. A repressao penal somente se justifica se houver lesdo ou
ameaca de lesdo a um bem juridico. Do principio da ofensividade, pode-se retirar outros dois
subprincipios, que podem também ser entendidos como compreendidos no conceito daquele:

Principio do Fato ou da Responsabilidade pelo Fato: o Direito Penal ndo pode se ocupar dos
pensamentos ou intencdes. A conduta que deve ser coibida pelo direito penal é o fato que causa
lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico, e ndo planejamentos e intengdes presentes no intimo do
sujeito.

Principio da Exclusiva Lesdao ao Bem Juridico: ndo compete ao Direito Penal tutelar valores
puramente morais, éticos ou religiosos. Assim, o Direito Penal ndo deve ser utilizado para sancionar
ideologias.

8.11 Principio da Autorresponsabilidade

Segundo o principio da autorresponsabilidade, os danos sofridos por alguém em virtude de seu
comportamento livre, consciente e responsavel sé6 podem ser a ele imputados, e ndo a quem os
tenha motivado. No campo do Direito Penal, a autorresponsabilidade ndao permite a punicao de
alguém por ter sido estimulado por outrem a praticar uma conduta arriscada. A sociedade convive
com riscos permitidos, como atividade profissional de limpeza de janelas de prédios muito altos ou
a pratica de esportes radicais.
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8.12 Principio da Individualiza¢ao da Pena

O principio da individualizacdao da pena é a exigéncia de se respeitar a proporcao entre a conduta
praticada e a pessoa do autor. A individualizacdo da pena abrange tanto a fixacao da pena na
sentenca, dentro dos limites minimo e maximo de pena, quanto seu cumprimento (execug¢ao), com
analise do mérito para progressao de regime, livramento condicional, etc. O principio deve, ainda,
nortear o legislador na definicao das sang¢des penais para os mais variados delitos, com correlacao
entre um e outro, e das normas penais que disciplinam a execu¢ao da pena. O legislador ndo pode
evitar que o juiz proceda a individualizacao da pena, tornando-a padronizada. Referido principio esta
previsto no artigo 59, inciso XLVI, da Constituicao:

XLVI - a lei regulard a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as sequintes:
a) privag@o ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdigdo de direitos.

8.13 Principio da Coculpabilidade ou da Corresponsabilidade

O principio da coculpabilidade ou da corresponsabilidade é aquele que reconhece a participagao da
sociedade na responsabilidade pela pratica de uma infragao penal, em virtude da influéncia do
meio social na formacao do individuo e da desigualdade de oportunidades a que cada cidadao tem
acesso. Trata-se de principio rejeitada pela maioria da doutrina, por transferir, do sujeito ativo do
crime para a sociedade, parcela da responsabilidade pelo fato criminoso.

Entretanto, existe a possibilidade de seu reconhecimento na dosagem da sang¢do penal, atendendo-
se também ao principio da individualizagdo da pena. A possibilidade de o juiz atenuar a pena deriva
de o artigo 66 do Cddigo Penal prever a chamada atenuante genérica:

Art. 66 - A pena poderd ser ainda atenuada em razdo de circunstdncia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora ndo prevista expressamente em lei.
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8.14 Principio da Confianga

O principio da confianca funda-se na legitima expectativa de que os demais individuos da sociedade
agirao em conformidade com as regras sociais. Presume-se que todas as pessoas agirao de forma
responsavel, em razao do dever objetivo de cuidado que incide sobre todos. Surgiu para analisar a
responsabilidade penal na drea de transito e na drea de medicina. E estudado principalmente nos
casos de crimes culposos, em que a culpa do individuo (por negligéncia, imprudéncia ou impericia)
deve ser analisada a partir do pressuposto de que ele pode agir esperando que os demais também
respeitem as regras.

8.15 Principio da Pessoalidade ou da Personalidade

O principio da pessoalidade ou da personalidade determina que a pena nao pode passar da pessoa
do condenado. Ninguém pode, portanto, ser responsabilizado pela conduta de outra pessoa.
Também denominado Principio da Intranscendéncia da Pena, segundo o qual a pena ndao pode
passar da pessoa do agente. Alguns doutrinadores o consideram, ainda, um sinénimo do Principio
da Responsabilidade Pessoal, segundo o qual a acusagdo e a pena devem ser individualizadas,
dizendo respeito especificamente ao agente a quem se imputa a conduta. Sua previsao esta no
artigo 59, inciso XLV, da Constituicao:

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretagéo

do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido;

8.16 Principio da Alteridade ou da Transcendentalidade

Conforme o principio da alteridade ou da transcendentalidade, o Direito Penal ndo deve se ocupar
de atitudes meramente internas, que nao apresentem potencial de lesionar o bem juridico. Nao
se pode punir as condutas humanas que nao saem da esfera da disponibilidade do agente. O fato
tipico deve ultrapassar a pessoa do autor e ser capaz de atingir o outro, razao pela qual ndo se pune
a autolesdo (ressalvada a intencdo de prejudicar outrem) nem o suicidio tentado. Sua elaboracao é
imputada ao jurista alemao Claus Roxin.
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Principio da Principio da intranscendéncia

transcendentalidade da pena (pessoalidade,
(alteridade) personalidade)

O Direito Penal n3do pune A pena n3ao pode passar da
atitude meramente interna, pessoa do condenado.

como pensamentos, ideias, SO se admite que a obrigacao
desejos. S6 é penalmente de reparar o dano e a
relevante a conduta humana decretacao de perdimento de
gue ultrapasse a esfera intima bens atinja os herdeiros no

do agente. limite da heranga.
Ex: desejar veementemente a Ex: pena de multa se extingue
morte do desafeto com a morte do condenado

8.17 Principio da Exteriorizagdao ou Materializagao do Fato

Segundo o principio da exteriorizacdo ou materializacao do fato, o Estado sé pode criminalizar
condutas humanas voluntarias que se exteriorizem por meio de conduta, seja comissiva (a¢do),
seja omissiva (omissdao). Nao deve haver tipos penais que imponham sanc¢ao por pensamentos ou
desejos intimos. Deste modo, o Estado ndo deve punir convic¢des pessoais, ideologias ou a
personalidade do cidadao.

8.18 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade consiste na limitagao da a¢ao estatal, com base nos critérios da
necessidade e da adequagao, ponderando-se os meios utilizados e os fins pretendidos. No Direito
Penal, a criacao, pelo legislador, de tipos penais, deve atender a uma vantagem social relevante
(relacdo de custo-beneficio). Ademais, as penas devem guardar a devida propor¢do quanto aos atos
a que visam punir e a importancia do bem juridico tutelado.

O principio da proporcionalidade pode se desdobrar em cinco elementos: necessidade, adequacao,
legitimidade do meio, legitimidade do fim e proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacgao.
Deste modo, uma medida estatal que influencie os direitos individuais deve ser necessaria, deve ser
adequada aquilo que pretende, deve se utilizar de meios legitimos para alcan¢ar um fim legitimo e,
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por fim, deve haver uma proporcionalidade entre todos esses critérios, ou, em outras palavras,
ponderacdao que demonstre que estdo consonantes e compativeis.

O principio da proporcionalidade também possui as seguintes balizas: a proibicao do excesso e a
vedacdao da protecao deficiente. Por vezes, a Constituicdo determina a criminalizacdo de
determinadas condutas, podendo até mesmo preconizar um tratamento mais rigido a algumas
infracdes penais. Nestes casos, o legislador ndo pode deixar o bem juridico sem protec¢ao, sob pena
de violar a norma constitucional. E o caso da prote¢do ao Meio Ambiente, dispondo o artigo 225, §
39, o0 seguinte:

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sang@es penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados

8.19 Principio da Presun¢ao de Inocéncia (ou da Nao Culpa)

De acordo com o principio da presuncao de inocéncia, nenhuma pessoa deve ser considerada
culpada, sendo apds o transito em julgado da sentenga penal condenatodria. Ndo se veda a prisao
cautelar, que deve, entretanto, ser excepcional e, por ébvio, fundamentada. Ademais, conforme
determina este principio, o 6nus da prova incumbe a acusacao, sendo que eventual duvida do juiz
deve ser resolvida em favor do réu (in dubio pro reo).

Esta previsto expressamente no artigo 59, inciso LVII, da Constituicado:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenga penal condenatdria,

Entretanto, em novembro de 2019, houve uma mudanc¢a do entendimento, voltando ao que a Corte
estava decidindo anteriormente ao HC 121348, conforme noticia sobre o julgamento das ADC 43,
44 e 54

Por maioria, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que é constitucional a regra do Cddigo de
Processo Penal (CPP) que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (trdnsito em julgado da
condenagdo) para o inicio do cumprimento da pena. (...)

Votaram a favor desse entendimento os ministros Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, presidente do STF. Para a corrente vencedora, o artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal (CPP), segundo o qual “ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investiga¢do ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou priséo preventiva”, estd de acordo com o principio da presungéo de inocéncia, garantia prevista
no artigo 5%, inciso LVII, da Constitui¢éo Federal. Ficaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Cdrmen Lucia, que entendiam que a execu¢do da pena apds a
condenagdo em segunda instdncia ndo viola o principio da presun¢do de inocéncia.
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A decisdo nGo veda a prisdo antes do esgotamento dos recursos, mas estabelece a necessidade de que a situag¢éo
do réu seja individualizada, com a demonstragdo da existéncia dos requisitos para a prisGo preventiva previstos
no artigo 312 do CPP — para a garantia da ordem publica e econémica, por conveniéncia da instru¢do criminal
ou para assegurar a aplicagdo da lei penal.

8.20 Principio da Vedag¢ao da Dupla Punicao pelo Mesmo Fato

E o principio que veda a dupla puni¢do pelo mesmo fato, bem como a dupla valoragdo de um
mesmo fato para agravamento da pena. Também se proibe a execu¢ao em dobro de uma pena,
bem como que o individuo seja processado duas vezes pelo mesmo crime. Também denominado
Principio da Proibicao do Bis in Idem.

8.21 Principio da Irretroatividade

Segundo o principio da irretroatividade, a lei penal ndao pode retroagir, atingindo fatos anteriores a
ela, salvo se para beneficiar o réu. Sua previsdo esta expressa no artigo 52, XL, da Constituicao:

XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

Dessas regras, sobrevém que a lei posterior que deixa de considerar a conduta como criminosa
configura abolitio criminis, isto é, faz cessar todos os efeitos penais, ainda que de sentenca penal ja
transitada em julgado. Por sua vez, a novatio legis in mellius ou lex mitior, ou seja, a lei penal mais
recente que seja mais benigna sempre favorece o réu, ainda que seja para determinar a reducao da
pena de quem ja a estd cumprindo.

8.22 Principio da Insignificancia (ou Bagatela)

O principio da insignificancia, também chamado de bagatela, preconiza que o Direito Penal ndao deve
se preocupar com bagatelas, isto é, a configuracao de uma infragao penal exige que haja uma
ofensa de alguma gravidade ao bem juridico protegido.

Tem sua origem apontada no Direito Romano, em que se falava que de minima non curat praetor.
Nos termos atuais, seria como dizer que o Poder Judiciario nao deve se ocupar de coisas minimas.
No campo do Direito Penal, credita-se a Claus Roxin, jurista alemao, sua introduc¢ao, o que teria
ocorrido em 1964. A insignificancia afasta a tipicidade material da conduta. O Supremo Tribunal
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Federal, no julgamento do HC 116.242, no ambito de sua Primeira Turma, estabeleceu requisitos
gue vém sendo, desde entdo, adotados para se aferir a incidéncia ou nao do principio da
insignificancia:

— Requisitos exigidos pelo STF para incidéncia do principio da

PROVA! insignificancia (perceba que nosso esquema forma o acrdstico
“MARI” ou, em outra ordem, “MIRA” para facilitar a

memorizacao):
M inima ofensividade da conduta do agente;
A uséncia de periculosidade social da agdo;
R eduzido grau de reprovabilidade do comportamento;
| nexpressividade da les3o juridica causada.

Quanto a reincidéncia, o préprio Supremo Tribunal Federal tem analisado caso a caso, nao se
entendendo que esta circunstancia, por si s6, afasta a aplicacdao do principio da insignificancia.

9. EvOoLUCAO DOGMATICA DO DIREITO PENAL

Apds o movimento das Escolas Penais, normalmente vinculadas pela doutrina ao Causalismo, houve
outras acepc¢Oes da conduta, o primeiro elemento do crime, ou mesmo da fun¢ao das normas penais,
gue alteratam toda a visao sobre o Direito Penal.

9.1 Teorias da Conduta

Para iniciarmos o tema, o crime, é conceituado a partir da nogdao de acdo ou conduta humana.
conduta (ou a¢dao) é o comportamento humano voluntdrio, exteriorizado por uma ag¢do ou
omissao, dirigido a um fim. Entretanto, surgiram muitas divergéncias sobre essa base, sobre as
teorias da conduta, também denominadas, por alguns, de teorias da agao.

Vejamos, entdo, quais sdo as teorias da conduta. Destaco que serdo estudadas como um panorama,

ja que cada teoria possui autores que pensam de modo diferente e, até mesmo, autores que
modificam seu pensamento ao longo do tempo, como foi o caso de Hans Welzel. Ademais, a relagao
das diversas teorias com os conceitos de culpabilidade se baseia em licdes doutrinarias com aspecto
didatico, para compreensao das caracteristicas principais de cada teoria. A concep¢ao de Frank
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sobre culpabilidade, por exemplo, trazida como contribuicao que surge de forma compativel com a
teoria neoclassica, foi adotada posteriormente por autores que defendem as mais diversas teorias.

9.1.1 - Teoria causalista, causal-naturalista, naturalistica ou classica

A teoria causalista, também denominada causal-naturalista, naturalistica ou cldssica, surgiu no auge
do positivismo e das ciéncias naturais. Possui, portanto, base na lei da causa e efeito das Ciéncias
Exatas. Para o causalismo, a conduta nao possui conteido de vontade ou finalidade. A conduta é
analisada por si s6, sem elemento subjetivo. Deste modo, se alguém atropela um pedestre e |lhe
causa lesdes que o leva a morte, praticou a conduta prevista no artigo 121 do Cddigo Penal, ou seja,
praticou o fato tipico do homicidio. A questao da intencdo ou nao de matar, por exemplo, sé seria
analisada na culpabilidade.

Deste modo, a conduta ndo possui contelddo de vontade, é desprovida de finalidade e ndo abarca o
dolo ou a culpa. Franz Von Liszt?, um dos seus defensores, defende a agdo como “o fato que repousa
sobre a vontade humana, a mudanca do mundo exterior referivel a vontade de homem”. O

elemento subjetivo, a culpa em sentido amplo, é parte da culpabilidade, devendo ser analisado
neste substrato do conceito de crime.

9.1.2 - Teoria neokantista, neoclassica ou causal-valorativa

A teoria neokantista ou causal-valorativa possui base causalista. Isto quer dizer que, assim como no
causalismo, o elemento subjetivo é analisado na culpabilidade, de modo que o dolo é normativo. A
conduta é estudada sem conteudo ou finalidade. Conduta, entretanto, nao é ac¢ao, mas
comportamento, o que abrange tanto a conduta positiva quanto a negativa, ou seja, tanto a agao
guanto a omissao.

Entretanto, aqui ja se nota a deteccao de elementos subjetivos do tipo, o que abre o caminho para
se analisar algum conteldo de vontade do agente ja no primeiro substrato do crime (fato tipico), e
nao somente na culpabilidade. O tipo é tido como norma de cultura, no sentido de comportamento
social. Roxin exemplifica com o furto, que exige o animus rem sibi habendi, ou seja, a intengao
especial do agente de apropriagdo definitiva, o que torna penalmente irrelevante o chamado furto
de uso. Isso demonstra que os neokantistas tiveram que admitir que a conduta nao pode ser vista

3 Liszt, Franz von. Tratado de Direito Penal Allem3o. Tradugdo de José Hygino Duarte Pereira. Tomo I. Rio de Janeiro: F. Briguiet &
C. Editores, 1.899, p. 193.
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de forma exclusivamente objetiva, ja que ha elementos subjetivos que compdem a prépria descrigao
tipica.

O dolo, que é normativo, possui como elemento a consciéncia atual da ilicitude. Assim, ao se
analisar a inten¢ao do agente, ja se inclui a consciéncia atual da ilicitude. Ou seja, verifica-se se o
agente atuou com dolo ou culpa, bem como se possuia, a época da conduta, a consciéncia atual da
sua ilicitude. Ha uma substituicdo do método cientifico, das ciéncias naturais, pelo axioldgico, ou
seja, de juizo de valor. Cuida-se de teoria defendida por Mezger.

9.1.3 - Teoria finalista

Para a teoria finalista, a “acao humana é o exercicio de atividade final”. Isto significa que toda
conduta humana possui uma finalidade, é orientada por um objetivo. Sob essa concepcao, faz parte
da conduta o proprio elemento subjetivo do tipo, ou seja, o dolo ou a culpa. Note-se que a vontade
e a finalidade se fundam na conduta.

Para a teoria final da conduta (da a¢ao), a conduta se funda na sua antecipacdao mental e na selecao
dos meios pelo autor, controlando-os para a realizacdo de um objetivo seu, ou seja, com
determinacdo de modo final. Em relacdo as teorias anteriores, hd a migracao do dolo e culpa da
culpabilidade para o fato tipico. Ou seja, o dolo e a culpa deixam de fazer parte da culpabilidade,
para serem considerados na conduta, dentro da analise do fato tipico.

Recordando, o causalismo e o neokantismo entendem que a culpa em sentido amplo (dolo ou culpa)
deve ser estudada na culpabilidade, por serem parte dela. Para o finalismo, a culpa em sentido
amplo é parte da conduta, ja que, como visto, ela possui em si mesma uma finalidade. Por isso, o
dolo, para o finalismo, é natural, chamado, na expressao latina, de dolus bonus. Isto porque o dolo
é analisado na conduta, ndo possuindo como seu elemento a consciéncia da ilicitude. Sendo o dolo
analisado como elemento da conduta, sua analise é neutra, sem valoracdo, com sua cisdo em relacao
a consciéncia da ilicitude.

9.2 Teorias Funcionalistas

Ha varias teorias funcionalistas, com enfoque na fung¢ao do Direito Penal.
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9.2.1 - Funcionalismo Sistémico ou Radical

O Funcionalismo Sistémico ou Radical possui base, segundo Bitencourt, na teoria de Niklas
Luhmann, que trata dos sistemas. Segundo Luhmann, de forma bastante resumida, o Direito é um
sistema autopoiético, ou seja, possui suas proprias unidades de reproducao. Isto quer dizer que o
Direito produz e reproduz cada um dos seus elementos. Deste modo, o Direito resolve os conflitos,
mas também os produz, ao ser base para reclamacdao de um direito quando ha sua violagdo. Seu
grande defensor é o jurista Glinther Jakobs.

Em suma, a fungao precipua do Direito Penal é a prote¢ao da norma por si mesma, e ndo a protecao
dos bens juridicos. O crime representa um desvalor para a sociedade, por ser um comportamento
contrdrio a identidade normativa do grupo social. Cuida-se de uma falta de fidelidade com o direito.

O Direito Penal, portanto, aplica suas sancdes para manter a confianca em sua efetividade. A partir
dai, é possivel visualizar os individuos que reiteradamente descumprem a norma penal, desviando-
se dela. Devem ser vistos como inimigos e como tais combatidos, ndo sendo mais tratados como
cidadaos. Dai a denominacao Direito Penal do Inimigo.

Os criminosos de alta periculosidade devem ser tratados, deste modo, como inimigos do Estado. S6
se reserva a efetiva observancia das garantias penais e, portanto, um Direito Penal do Cidadao, aos
individuos que praticam infracdes penais com menor ofensividade, aqueles que ndao possuem alta
periculosidade. Como exemplos de criminosos de alta periculosidade, podem ser citados os que
praticam terrorismo, crimes econdmicos, delitos sexuais e os que integram organizacao criminosa,
dentre outros. S3o considerados pessoas que ndo possuem capacidade de obedecer a norma penal,
de serem destinatdrios das regras legais de convivéncia.

9.2.3 - Funcionalismo Teleolégico ou Moderado

Funcionalismo teleoldgico ou moderado: busca substituir os valores culturais da teoria neokantiana
da conduta por outro critério de sistematizacdo, consistente nas bases da politica criminal a
respeito dos fins da pena. Seu grande expoente é o jurista Claus Roxin.

A agao (conduta), para Roxin, ¢ uma manifestacao da personalidade. S6 é acao para o Direito Penal
aquilo que se pode atribuir ao ser humano como centro animico-espiritual de acdo. Sé ha imputacao
de um resultado a um agente se houver a criagao de um risco proibido, do qual decorra o resultado
criminoso. Advém desse pensamento a teoria da imputacdo objetiva. A imputacao do resultado
deixa de se basear em categoria cientifico-natural (causa e efeito) para ter por base um conjunto de
regras que se volta a valoragao juridica. O fundamento teleoldgico de se imputar um resultado
concentra-se na realizagao de um perigo ndao permitido, conforme se depreende do que a norma
visa a proteger.

Entende-se, assim, que a fun¢ao do Direito Penal é proteger os bens fundamentais da sociedade,
considerados assim os que representam os valores essenciais a convivéncia do grupo social. Deve-
se atencdo ao principio da intervencdao minima, considerando-se como delituosos apenas os fatos

.ﬁ'ﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 68
L]
b www.estrategiaconcursos.com.br 126



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Michael Procopio Avela
Aula 00

gue causem lesdao ou perigo de lesdao ao bem juridico tutelado. Ademais, ndo se deve considerar
delito a conduta apenas formalmente tipica, sendo necessario se analisar se houve também
tipicidade material, ou seja, significativa lesdao ou ameaca de lesao ao bem juridico. Na falta de
significativa lesao ou ameaca de lesao, incide o principio da insignificancia, afastando a tipicidade.

10. CONCEITO DE CRIME

A forma de se conceituar o crime mais usual na doutrina do Direito Penal, por sua importancia
cientifica e didatica, é a analitica. E assim denominada porque se analisa o crime por meio de seus
substratos, os elementos que devem estar presentes para a configuracdao do delito. Para se definir
o conceito analitico do crime, temos diferentes teorias, a serem estudadas no préximo item.
Entretanto, ja adiantamos que, para a corrente dominante, crime é o fato tipico, antijuridico
(ilicito) e culpavel. Percebam que, para esta conceituacdo, ha a previsdao dos substratos do crime,
como o “fato tipico”, a “ilicitude” (ou “antijuridicidade”) e a culpabilidade.

10.1 Conceito Analitico de Crime: teoria tripartida

Segundo a teoria tripartida, crime é o fato tipico, antijuridico e culpavel. E a concepcdo que
prevalece na doutrina e na jurisprudéncia patria, razao pela qual é interessante visualizar e
memorizar a estrutura de seu conceito analitico:

Fato Tipico Antijuridico

+ Culpavel

Como ja dito, cuida-se de teoria que se compatibiliza tanto com a teoria causal da conduta quanto
com a teoria finalista, que passou a prevalecer no Direito Penal. Também se compatibiliza com a
teoria neokantista, de base causalista. Para a concepcao tripartida, so é crime o fato tipico, ilicito e
culpavel. A punibilidade é um pressuposto para a aplicacio da pena, nao fazendo parte da
conceituacao de infragao penal.

Portanto, sao elementos do crime: fato tipico, ilicitude e culpabilidade.
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11. SuUJEITOS DO CRIME

O Direito visa a regular a vida em sociedade, sendo objeto do Direito Penal o estudo das infra¢des
penais e suas respectivas sang¢des, as quais visam a tutelar os bens juridicos mais importantes para
o convivio social. Interessa a este ramo do Direito a conduta humana, que, como sera visto adiante,
possui sempre uma finalidade. E, portanto, a conduta humana finalistica e voluntaria que interessa
para a configuracao das infragdes penais.

11.1 Sujeito ativo

Sujeito ativo é a pessoa que pratica a conduta prevista na norma penal. Por exemplo, no caso do
crime de homicidio, o crime é “matar alguém”. Logo, sujeito ativo é aquele que mata alguém. Cuida-
se, portanto, da pessoa que pratica a conduta tipica prevista em lei.

Entretanto, cabe enfatizar que o sujeito pode atuar de forma isolada ou em concurso com outros
agentes. E sujeito ativo do delito tanto autor (que pratica o nticleo do tipo) quanto o participe (que
induz, instiga ou auxilia). A diferenciacdo entre autor e participe é matéria a ser estudada quando
formos abordar o Concurso de Pessoas, mais a frente.

De todo modo, para a doutrina que prevalece, autor é aquele que pratica a conduta prevista no tipo
penal, que executa o nucleo do tipo (o verbo que reflete a conduta punivel pela norma). Participe,
por sua vez, é o individuo que auxilia, instiga ou induz outrem a praticar a conduta tipica. Pode haver
mais de um autor no que se refere ao mesmo crime, caso denominado de coautoria.

Ja sabemos que o sujeito ativo € o homem, no sentido de ser humano.

11.2 Pessoa juridica como sujeito ativo

Com relagdo ao STJ, o entendimento que foi adotado anteriormente era de que sé era possivel a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crime de forma conjunta com uma pessoa fisica.
Cuida-se da chamada teoria da dupla imputagdao, que sé entendia cabivel a responsabilidade
criminal de uma pessoa juridica se houvesse, de forma concomitante, a denuncia e a puni¢ao da
pessoa fisica responsavel pelo ato. Referida teoria nao é adotada atualmente pelas Cortes
Superiores, segundo os precedentes mais recentes.
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Posteriormente, o STJ passou a entender possivel a punicao da pessoa juridica, no ambito penal,
por crimes ambientais, independentemente da responsabilizacao da pessoa fisica. Este é também o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, vejamos:

“(...) a exigéncia relativa a imputag¢do concomitante do delito
%o‘ JURISPRUDENCIA ambiental a pessoa natural para o fim de responsabilizar a pessoa
juridica importa indevida restricdo ao comando estampado no art.
225, § 32 da Carta Politica, que, ao permitir a imputacdo desses
delitos as empresas, intencionou fazer frente as dificuldades de individualizacdo dos agentes internamente
responsdveis pelas condutas nocivas cometidas pelas coorporagbes societdrias. (...)” (STJ, AgRg nos EDcl no RMS
43817/SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, Quinta Turma, DJe 18/09/2015).

“(...) 1. O art. 225, § 32, da Constituicdo Federal néo condiciona a responsabilizagcdo penal da pessoa juridica
por crimes ambientais a simultdnea persecu¢do penal da pessoa fisica em tese responsdvel no démbito da
empresa. A norma constitucional néo impée a necessdria dupla imputagéo. (...)” (STF, RE 548181/PR, Rel. Min.
Rosa Weber, Primeira Turma, Julgamento em 06/08/2013).

Portanto, tem prevalecido nas Cortes Superiores que é possivel a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica. Ademais, ndao se exige a dupla imputacdo, sendo possivel que a pessoa juridica seja
condenada sem que haja a concomitante imputacdo de conduta a uma pessoa natural.

11.3 Sujeito passivo

Sujeito passivo é aquele que sofre as consequéncias do delito, aquele sobre o qual recai a acao
criminosa. A doutrina divide o sujeito passivo em duas categorias:

a) Formal, corrente, constante ou geral: o Estado.

7

b) Material, eventual, acidental ou particular: é o titular do bem juridico lesado ou
ameacado de lesdo. Além do sujeito passivo formal (o Estado), é possivel que haja um
individuo ou uma pessoa juridica que sofre as consequéncias do delito.

12. OBJETO DO CRIME

Objeto do crime é aquilo contra o que se volta a conduta do sujeito ativo da infracdo penal. E
qualquer coisa, pessoa ou bem juridico sobre o qual recai a atividade criminosa e que sofre seus
efeitos. Pode ser material ou juridico:
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a) Objeto material: é a pessoa ou coisa contra a qual é praticada a infragdo penal.
Por exemplo, no caso do homicidio, o objeto material é a vitima, a pessoa que é assassinada.

b) Objeto juridico: é o bem juridico tutelado pela norma penal.
Utilizando o exemplo do homicidio, o objeto juridico é a vida, que é o bem juridico que se tutela
e se visa a preservar pela criminalizacao da conduta.

N3o ha crime sem objeto juridico.

Existem crimes sem objeto material.

13. FATO TiPICO

Conforme analisamos, sob o viés do conceito analitico de crime, podemos conceitua-lo, com a
maioria da doutrina, como fato tipico, ilicito e culpavel. O primeiro substrato do crime, portanto, é
o fato tipico.

Iniciemos o estudo deste substrato com seu conceito. Fato tipico é a acao ou omissao humana que
se amolda a conduta prevista na norma como infragao penal.

Sao elementos do fato tipico a conduta, o nexo causal, o resultado e a tipicidade.

12.1 Elementos do fato tipico

Conduta: é a a¢do ou omissdo humana, voluntaria e consciente, dotada de finalidade, cujo
elemento subjetivo é o dolo ou a culpa.

Nexo Causal: é o vinculo etioldgico, ou seja, de causa e efeito, entre a conduta e o resultado
praticado.

Resultado: subdivide-se em normativo e naturalistico. O resultado normativo é a lesdo ou ameaca
de lesdo ao bem juridico tutelado. Resultado naturalistico, por sua vez, é a modificacdo realizada na
realidade, no mundo exterior, sendo que ndo esta presente em todos os delitos.

Tipicidade: é a correspondéncia entre a conduta praticada pelo sujeito ativo e a hipdtese normativa
da lei penal incriminadora, ou seja, o encaixe entre os fatos e a previsdo da infracdo penal pela lei.

Estudaremos, a seguir, cada um dos elementos de forma individualizada.
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Para iniciarmos o tema com a conceituacdo, podemos apontar que conduta (ou ac¢ao) é o
comportamento humano voluntario, exteriorizado por uma a¢ao ou omissao, dirigido a um fim.

Para a teoria finalista, que orientou a Reforma da Parte Geral do Cddigo Penal em 1984, a “acao
humana é o exercicio de atividade final”. Isto significa que toda conduta humana possui uma
finalidade, é orientada por um objetivo. Sob essa concepc¢ao, faz parte da conduta o proprio
elemento subjetivo do tipo, ou seja, o dolo ou a culpa. Note-se que a vontade e a finalidade se
fundam na conduta. Para a teoria final da conduta (da a¢ao), a conduta se funda na sua antecipacao
mental e na selecdao dos meios pelo autor, controlando-os para a realizagao de um objetivo seu, ou
seja, com determinacdo de modo final. Em relacdo as teorias anteriores, hd a migracdo do dolo e
culpa da culpabilidade para o fato tipico. Ou seja, o dolo e a culpa deixam de fazer parte da
culpabilidade, para serem considerados na conduta, dentro da andlise do fato tipico.

14.2 Elementos da conduta

Sdo elementos da conduta:

v" Vontade: é o desejo do agente de realizar a acdo ou de se omitir.

v Exteriorizagdo: é a transcendéncia de sua vontade, que deixa o seu aspecto intimo e atinge o
mundo exterior, com seu comportamento ativo ou negativo.

v Consciéncia: é a sua compreens3o sobre sua vontade e sua exteriorizacdo.

v Finalidade: é o fim a que o agente visa com seu comportamento.

14.3 Causas de exclusao da conduta

Sao causas de exclusdo da conduta a coacdo fisica irresistivel, o caso fortuito ou a forca maior, o
estado de inconsciéncia completa e os movimentos reflexos.

v Coacado fisica irresistivel, também denominada vis absoluta, representa o impedimento de
o sujeito orientar sua conduta livremente.

v Caso fortuito ou forca maior: Representam tanto as forcas da natureza quanto algum
evento decorrente de conduta humana e que seja imprevisivel e inevitavel.

v' Estado de inconsciéncia completa: caso o sujeito ndo esteja consciente, ndo ha que se
falar em conduta, ja que um de seus elementos é a vontade.
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v" Movimentos reflexos: os movimentos reflexos do corpo, involuntarios, sdo aqueles sobre
0s quais tomamos consciéncia apds sua ocorréncia

14.4 Formas da conduta: a¢ao e omissao

A conduta por se manifestar por meio de uma a¢ao ou de uma omissao.

A agdo representa um comportamento comissivo, positivo, um facere. Para ser penalmente
relevante, é necessario que haja a violacdo de um tipo proibitivo, que preveja uma conduta
desvaliosa a ser evitada.

Por sua vez, a omissao representa um comportamento negativo, omissivo, um non facere. Enseja a
responsabilizacdo criminal quando representa a desobediéncia a um tipo mandamental, ou seja, de
um tipo que determina, de forma imperativa, a realizacao de uma conduta valiosa.

14.5 Espécies da conduta quanto ao elemento subjetivo

Quanto ao elemento subjetivo, a conduta pode ser dolosa, culposa ou preterdolosa. A culpa em
sentido amplo se subdivide em dolo e em culpa stricto sensu.

v' Dolosa: é considerada dolosa a conduta do sujeito que age com vontade livre e consciente
de praticar o resultado. Também é dolosa a conduta do agente que, prevendo o resultado,
assume o risco de produzi-lo.

v Culposa: é culposa a conduta do agente que quebra o dever objetivo de cuidado, que deve
manter em sua vida em sociedade. Age assim o sujeito que é negligente, imprudente ou
imperito.

v' Preterdolosa: a conduta preterdolosa envolve o dolo e a culpa. Na conduta inicial, chamada
antecedente, o sujeito atua com dolo, mas, com relacao a conduta subsequente, age com
culpa (em sentido estrito).

15. Tiro DOLOSO

O tipo doloso é aquele cujo elemento subjetivo do tipo é o dolo. Cumpre, entdo, iniciarmos por um
conceito de dolo. De forma geral, podemos definir dolo como a vontade livre e consciente de
praticar a conduta prevista no tipo penal. O dolo possui como elementos a vontade e a consciéncia:
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15.1 Elementos do dolo:

» Volitivo: é a vontade livre do agente em relacdo a conduta por ele praticada.
> Intelectivo: é a consciéncia do agente quanto a sua a¢do ou omissdo, ou seja, o conhecimento
acerca da forma como ele proprio age.

E necessdrio que o agente, antes de tudo, possua conhecimento sobre a realidade, apresentando o
elemento cognitivo. Isto porque o sujeito sé pode exteriorizar sua vontade livre se ele souber
exatamente a realidade em que esta inserido.

15.2 Teorias do dolo

O Cédigo Penal, no seu artigo 18, dispOe expressamente sobre a forma de se conceituar o crime
doloso, demonstrando de forma inequivoca quais teorias adota:

O agente quis o resultado leoriadavontade;

0O agente assumiu o risco de

produzi-lo leoriadorconsentimento)

Como se nota da redagao do dispositivo, ao mencionar que o crime é doloso quando o agente quis
o resultado, o Cddigo Penal adota a teoria da vontade. Além disso, ha previsdo de que o crime é
doloso quando o agente assumiu o risco da produc¢ao do resultado, demonstrando que o Cédigo
também encampa a teoria do assentimento ou consentimento, no que diz respeito ao dolo
eventual.

15.3 Espécies de dolo

A doutrina classifica o dolo em diversas espécies, conforme o enfoque dado ao elemento subjetivo
do tipo. Vejamos as principais:

v/ Quanto a valoragio:
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Natural (neutro): é o dolo como elemento subjetivo, desprovido de juizo de valor, componente da
conduta. Adotado pela teoria finalista. De forma mais recente, alguns dizem que o dolo, no finalismo,
nao tem cor, em contraposicdao ao dolo normativo, que pode ser chamado de colorido.

Normativo (hibrido ou colorido): o dolo possui os elementos: consciéncia sobre a realidade, vontade

e consciéncia da ilicitude. E componente da culpabilidade, substrato do conceito analitico do crime
em que se faz o juizo de censura sobre a acao tipica e ilicita praticada pelo sujeito ativo. Adotado
pelas teorias causalista e neokantista.

v' Quanto ao elemento volitivo do agente:
Direto (determinado): é a vontade de realizar a conduta e produzir o resultado. E direto, pois o
agente visa a determinado resultado, que é diretamente desejado por ele. O sujeito determina sua
conduta em funcdo dessa finalidade. E o caso do agente que, planejado matar seu chefe, vai até o
local, desejando sua morte, e dispara varios projeteis de arma de fogo, provocando o seu
falecimento.

Indireto (indeterminado): é a vontade de realizar a conduta, sem que exista o desejo de produzir
um resultado certo ou determinado. Subdivide-se em dolo alternativo e dolo eventual.

_alternativo: é a vontade do agente de produzir qualquer dos resultados previstos. Imaginem a ex-
mulher que, buscando vinganca do seu ex-marido, corta os cabos do freio do seu veiculo, desejando
gue algum mal Ihe aconteca. Para ela, seria desejavel tanto sua morte quanto que ele se lesionasse.
Deste modo, sobrevindo sua morte, o crime deve ser considerado doloso, ja que seu dolo era
alternativo (morte ou lesGes corporais).

_eventual: é o elemento subjetivo presente no agente que, sem desejar o resultado, assume o risco
de sua ocorréncia. E o caso do sujeito que resolve, para impressionar os amigos, acelerar seu carro
por uma movimentada avenida da cidade, passando por varios sinais vermelhos nos semaforos e
Ihes dizendo que nao Ihe importa se causara ou ndo um acidente. Assim agindo, mesmo sem desejar
causar lesdes corporais nos demais motoristas que por ali circulam, ele assume o risco do resultado
que, se ocorrer, deve ensejar sua responsabilizacao por crime doloso, na modalidade de dolo
eventual.

v/ Quanto ao resultado:
De dano: vontade de produzir efetiva lesdo ao bem juridico. E o dolo presente nos chamados crimes
de dano, por exemplo, no caso do crime de lesGes corporais. A vontade do agente é de causar lesao
em alguém, o que viola o bem juridico, no caso, a incolumidade fisica e mental do individuo.
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De perigo: vontade de expor o bem juridico a um risco de dano. E elemento subjetivo que se
constata nos crimes de perigo, como no caso do delito de abandono de incapaz. Nao é necessario
gue o individuo objetive lesionar o bem juridico, bastando a sua conduta de exp6-lo a um risco.

v' Quanto a natureza:
Genérico: vontade de realizar a conduta sem um fim especifico. E o caso do constrangimento ilegal.
N3ao é necessario que se demonstre um animus ou uma vontade especifica do agente para que se
configure o crime. Ele pode ter praticado o delito por vinganga, por maldade ou por desprezo. Nao
€ necessario que se demonstre uma determinada finalidade do agente, basta ao tipo penal o fim
genérico da pratica da conduta nele prevista. E o caso do homicidio, que se configura com a vontade
de matar, sem necessidade de uma finalidade especifica e determinada do agente.

Especifico: vontade de realizar a conduta com um fim especifico, que é elementar do tipo penal. E
o caso do delito previsto no artigo 134 do Cddigo Penal, de exposicao ou abandono de recém-
nascido. O tipo prevé ser crime “expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar desonra prépria”.
Logo, se alguém abandonar recém-nascido por maldade, sem nenhuma ligacao a desonra, nao sera
possivel a configuracao de referido crime, sem prejuizo da responsabilizacao criminal por outro
delito. Isto porque a expressao “para ocultar desonra prépria” constitui fim especial do tipo, o que
exige dolo especifico para a configuracdo do crime.

v' Quanto a um resultado diverso:
Geral, erro sucessivo ou aberratio causae: o agente supOe ter alcangado o resultado pretendido e,
entao, pratica nova agao que provoca tal resultado. Em razao desse erro sobre o nexo causal, a
doutrina aponta que o dolo do sujeito ativo é geral e, assim, mesmo que ele se equivoque quanto a
qgual conduta sua deu causa ao resultado, sua vontade livre e consciente de produzi-lo é suficiente
para sua responsabiliza¢ao por crime doloso.

Cumulativo: é o dolo que abrange mais de um resultado, na chamada progressao criminosa. Como
estudamos no conflito aparente de normas, a progressao criminosa é uma das hipdteses em que se
aplica o principio da consuncdo. O individuo responde por apenas um delito se, apds causar
determinado grau de violagdao do bem juridico, muda de ideia e resolve praticar delito mais grave,
contra o mesmo bem juridico, o que representa um maior grau de lesao.

v/ Quanto ao grau:
De primeiro grau: é a vontade de produzir o resultado inicialmente pretendido. E a vontade voltada
ao resultado que o agente deseja. No caso do furto, é a subtracdo da coisa almejada pelo sujeito.
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De segundo grau: é a vontade que abrange os efeitos colaterais, que se estende aos meios utilizados
para se alcancar o resultado inicialmente pretendido. Também denominado de dolo de
consequéncias necessarias, € o que abrange os efeitos certos ou necessarios do meio de execugao
escolhido pelo agente, sendo indiferente sua vontade em relagcao a eles. Ou seja, o agente aceita
produzir consequéncias além das que efetivamente deseja de forma primordial, de modo que sua
vontade livre e consciente abrange o resultado mais gravoso por ele produzido.

Imaginem que o sujeito foi contratado para matar um ativista do Meio Ambiente por uma grande
corporacgao transnacional. Ao se preparar para matd-lo, resolve atirar uma granada no carro em que
ele se desloca da sede de uma ONG para um evento, mesmo sabendo que o motorista e uma colega
de trabalho também ocupavam o veiculo. Deste modo, temos o dolo de primeiro grau em relagao
ao ativista e, por ser consequéncia necessaria do meio por ele escolhido para mata-lo, ha o dolo de

segundo grau em relagao a morte da colega e do motorista.

16. Tipo CULPOSO

O tipo culposo é aquele cujo elemento subjetivo é a culpa stricto sensu, ou seja, em sentido estrito.
Iniciemos, entdo, pelo conceito de culpa utilizado por Cezar Roberto Bittencourt:

“E a inobservédncia do dever objetivo de cuidado manifestada em uma conduta produtora de um resultado ndo
querido, objetivamente previsivel.”

A culpa, portanto, é a vontade de praticar uma conduta, a qual, por sua vez, causa um resultado nao
guerido nem aceito pelo agente, mas que Ihe era previsivel ou que foi efetivamente previsto por ele.

16.1 Elementos do crime culposo

Sao elementos do crime culposo a conduta humana voluntaria, o resultado naturalistico, o nexo
causal entre ambos, a tipicidade e a violagao de um dever objetivo de cuidado. Vejamos:

v' Conduta humana voluntaria: como visto, s6 possui importancia para o Direito Penal a
conduta humana e voluntaria.

v' Resultado naturalistico involuntario e previsivel: caso o resultado naturalistico (a
mudanca no mundo exterior) seja voluntdrio, o caso sera de crime doloso. Ademais, é
necessario que o resultado seja ao menos previsivel. E possivel que o resultado ndo tenha
sido previsto pelo agente, o que configura a culpa inconsciente. Por outro lado, admite-se,
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ainda, que o resultado tenha sido previsto pelo agente, que nao aceita sua ocorréncia, o que
configura, como veremos, a culpa consciente.

v" Nexo Causal: é o vinculo de causa e efeito entre a conduta praticada e o resultado causado.

v Tipicidade: é a adequac3o entre a conduta praticada e a lei penal incriminadora.

v Violagao de um dever objetivo de cuidado: necessaria nos crimes culposos, a violacdo de
um dever objetivo de cuidado é o que caracteriza a culpa em sentido estrito. Pode ocorrer
por meio de atuacao negligente, imprudente ou imperita do sujeito ativo.

16.2 Modalidades de culpa

A culpa possui como modalidades aimprudéncia, a negligéncia e aimpericia. Cabe analisar cada uma
dessas modalidades:

Imprudéncia: é acdo descuidada, que se manifesta por meio de um comportamento positivo.
Também denominada culpa in agendo. A culpa se manifesta concomitantemente com a agao.

Negligéncia: é a auséncia de precaucgdo, caracterizada por um comportamento negativo, uma
omissdo. Pode ser chamada culpa in omittendo.

Impericia: é a falta de aptid3o técnica para o exercicio da profissdo ou atividade. E a culpa que
apresenta o sujeito que, devendo aplicar um conhecimento especifico da sua profissao, deixa de
fazé-lo e, assim, provoca um resultado criminoso.

4 Cabe a compensacao de culpas no Direito Penal?
N3o cabe. E possivel a consideracdo do comportamento da vitima
PRESTEMAIS _ na dosimetria da pena. Entretanto, a culpa da vitima nao exclui a

ATEN(;AO!! culpa do agente, pois o Direito Penal ndao admite a compensacao
de culpas.

16.3 Espécies de culpa

Podemos classificar a culpa por diferentes critérios, de modo que analisaremos os principais deles:

v' Com relag3o a previsibilidade do resultado:
Consciente, com previsao ou ex lascivia: o agente prevé o resultado, mas ndo o aceita, espera
que ele ndo ocorra.

:ﬁﬂ AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 79
L]
’ www.estrategiaconcursos.com.br 126




Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Michael Procopio Avela
Aula 00

Inconsciente, sem previsao ou ex ignorantia: o agente ndo prevé o resultado, mas este era
objetivamente previsivel.

v' Com relagdo a vontade do agente:
Propria ou propriamente dita: o agente pratica a conduta, mas, mesmo sendo previsivel o
resultado, ndo o aceita, espera que ele ndo ocorra.

Impropria, por equiparagao, por assimilacio ou por extensao: o agente, pensando estar
acobertado por uma causa excludente de ilicitude, por erro de tipo inescusavel, provoca
intencionalmente uma determinada conduta tipica. Nao se trata propriamente de culpa, por isso a
doutrina denomina referido elemento subjetivo de culpa imprépria.

Vistas as espécies de culpa, cumpre questionar: qual a diferenga entre dolo eventual e culpa
consciente? Vejamos o esquema:

Culpa Consciente Dolo Eventual

Previsdo do resultado Previsdao do resultado
+ +
N3o aceitagdo de que ocorrerd Anuéncia (assungdo do risco)
“E possivel, mas ndo vai acontecer” “Ndo importa se vai acontecer”

17. TiPpOo QUALIFICADO PELO RESULTADO

O tipo qualificado pelo resultado é aquele em que, além da descricdo do delito, ha a previsdo de
um resultado que, se ocorrer, torna a san¢ao penal mais gravosa.

17.1 Crimes qualificados pelo resultado e seus elementos

Podemos dividir o tipo qualificado pelo resultado em dois elementos:

e Fato antecedente: conduta que se amolda ao tipo penal do delito, configurando-o e ja
tornando possivel a imposi¢cao de sancdo penal;
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e Fato consequente: o agente produz um resultado que enseja a imposigao de uma sangao
penal mais gravosa que aquela prevista para o fato antecedente.

O exemplo mais nitido que pode ser dado é o do crime de latrocinio. Sua pratica envolve o fato
antecedente referente ao roubo objetivado pelo agente. Seja de forma tentada ou consumada, sua
pratica ja enseja a responsabilizacdo do agente (fato antecedente). Entretanto, se o sujeito ativo
causa a morte de alguém (fato consequente), em decorréncia da violéncia empregada, ele
respondera pelo delito qualificado, com sang¢ao penal muito mais gravosa, nos termos da parte final
do § 39, do artigo 157, do Cddigo Penal.

E quais sdo as espécies de crime qualificado pelo resultado?

TOME NOTA!

Art. 129, § 29, |, CP: Lesdo e

Dolo zalfe incapacidade permanente pro trabalho
Polo Culpa TREIT
s Culpa incénci comresutada mert
Culpa Dolo Arts. 303, par. Unico, e 302, § 12, 11, CTB

Lesdo culposa com omissdo de socorro

Entretanto, Guilherme de Souza Nucci ndo aceita a ultima modalidade: “N3o se admite, por
impropriedade légica, amodalidade culposa na modalidade antecedente e dolo na consequente”?.
H&, entretanto, doutrinadores que admitem tal modalidade®. Ha, portanto, quatro espécies de
crimes qualificados pelo resultado, cuja diferenga reside no elemento subjetivo presente no fato

antecedente e naquele contido no fato consequente.

4 NUCCI, Guilherme de Souza Nucci. Cédigo Penal Comentado. 15 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 216.

5 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 12 a 120) — vol. 1. Sdo Paulo: METODO, 2019, p. 259. CAPEZ, Fernando. Curso
de Direito Penal, volume 1, parte geral. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 240.

AGU (Advogado da Uni&o) Direito Penal - 2022 (Pré-Edital) 81
www.estrategiaconcursos.com.br 126

wd




Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Michael Procopio Avela
Aula 00

17.2 Crime Preterdoloso

Crime preterdoloso é aquele composto de um fato antecedente, praticado a titulo de dolo, e de
um resultado culposo, o qual possui o efeito de tornar a sang¢ao penal mais gravosa. De forma
simplificada, preterdolosa é a conduta criminosa que apresenta dolo no antecedente e culpa no
consequente. Vale ressaltar que o crime preterdoloso é apenas uma das espécies de crime
qgualificado pelo resultado. Em razao de o resultado nao ser desejado pelo agente, ja que é
provocado a titulo de culpa (prépria), nao se admite tentativa de crime preterdoloso.

Uma amostra de crime preterdoloso pode ser encontrada no artigo 129, caput, do Cédigo Penal, que
cuida do delito de lesao corporal seguida de morte. O agente visa a lesionar o sujeito passivo e,
portanto, causa a lesdo corporal (fato antecedente) com intencdo, de forma dolosa. Na sequéncia,
produz, por culpa, a morte da vitima (fato consequente). Temos, entao, dolo no antecedente e culpa
no consequente, formando o tipo preterdoloso.

18. Tipo OMiISSIVO

O tipo omissivo é aquele cuja conduta consiste em um nao fazer, ou um non facere. A conduta do
agente consiste em um comportamento negativo.

18.1 Espécies de Crime Omissivo

A doutrina classifica os crimes omissivos em omissivos proprios e improprios:

v Préprio ou puro

E o crime cometido em virtude do descumprimento de norma imperativa. O dever juridico de agir
surge da propria previsao da conduta omissiva como crime, da qual decorre a imposi¢ao de uma
conduta virtuosa a todos que, se descumprida, enseja a punicdo pelo crime. O dever juridico de agir
nao existe, aqui, de forma genérica, mas decorre da expressa previsao de um tipo penal, de natureza
mandamental, que determina a punicao por omissao em determinados casos. O exemplo mais
lembrado é o da omissao de socorro:
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Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invdlida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses
casos, o socorro da autoridade publica: (...)

Notem que o dever juridico, no caso, decorre do proprio artigo 135 do Cddigo Penal, de modo que,
nas circunstancias ali descritas, todos tém o dever de agir. Caso contrario, se o sujeito ndao agir como
deve e como a norma determina, a sua omissao configura o crime omissivo.

v Impréprio, impuro ou comissivo por omissio

O crime omissivo improprio ou comissivo por omissao é aquele cujo dever juridico de agir decorre
de uma clausula geral, que, no Cddigo Penal Brasileiro, esta previsto em seu artigo 13, paragrafo
segundo. O dever juridico abrange determinadas situacdes juridicas e se refere a qualquer crime
comissivo. Por isso, tais delitos sao chamados comissivos por omissao. Sao crimes naturalmente
comissivos (praticados por um comportamento positivo, uma a¢do), como é o caso do homicidio,
mas que podem ser praticados por uma conduta omissiva, no caso de o sujeito ter o dever juridico
de agir previsto na clausula geral. Vejamos o que diz o Cddigo Penal:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputdvel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

Relevéncia da omisséo

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

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protegéio ou vigildncia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

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

Nestes casos, portanto, o agente possui um dever especifico de agir, decorrente de uma das
hipoteses da cldusula geral, presente na norma acima transcrita. S3o as seguintes as hipoteses de
dever especifico de agir:

a) tenha por lei obrigacao de cuidado, protegao ou vigilancia (dever legal);
O dever aqui deve decorrer de lei, ndo podendo se responsabilizar alguém com base em dever
moral ou religioso.
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b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado (dever por assunc¢ao);
Responsabiliza-se, assim, o sujeito que, nao sendo obrigado por lei a impedir o resultado,
obrigou-se por vontade prépria.

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (dever por
ingeréncia na norma).

Esta dltima férmula abrange aquele que criou o risco e, entdo, nada faz para evitar o
resultado. A lei obriga, deste modo, que o sujeito que deu causa ao risco aja, dentro de suas
possibilidades, para evitar o resultado.

18.3 Requisitos da omissao

Em qualquer caso, a omissao exige, como aponta Pierpaolo Bottini, os seguintes requisitos: a
capacidade fisica de agir para evitar o resultado, ou a “identificacao da possibilidade fisica de evitar
o resultado”s, e o conhecimento dos fatos que exigem que ele atue.

Sao requisitos da omissao imprdpria:

e Conhecimento da situacao que causa perigo: é imprescindivel, sob pena de se admitir a
responsabilidade objetiva, que o sujeito tenha consciéncia da situacao de risco ao bem
juridico.

e Consciéncia de sua posi¢ao de garante (dever agir): também como decorréncia do préprio
principio da culpabilidade, é imprescindivel que o sujeito tenha consciéncia da sua situacao,
a qual leva a um dever juridico de agir, seja ele genérico ou especifico.

e Possibilidade real, fisica, de impedir que o resultado acontega, de executar a agao exigida
(poder agir): por fim, a responsabilidade penal s6 pode ocorrer caso se demonstre que o
agente poderia evitar o resultado. Se ele estava impossibilitado fisicamente de agir, nao se
pode falar em responsabilizagdao, mesmo porque, em ultimo caso, seria inexigivel conduta
diversa.

6 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprdpria. 1 ed. S3o Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 43-50.
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18.4 Crimes de conduta mista

Por fim, a doutrina prevé o crime de conduta mista, consistente no tipo penal em que se prevé uma
acdo, seguida de uma omissao, sendo que ambos os comportamentos sao necessarios para a sua
configuracao. O exemplo é o artigo 169, paragrafo Unico, inciso Il, do Codigo Penal, que assim prevé:

Art. 169 - Apropriar-se alguém de coisa alheia vinda ao seu poder por erro, caso fortuito ou for¢a da natureza:
Pena - deteng¢dio, de um més a um ano, ou multa.

Pardgrafo unico - Na mesma pena incorre:

(...)
Apropriagdo de coisa achada

Il - quem acha coisa alheia perdida e dela se apropria, total ou parcialmente, deixando de restitui-la ao dono
ou legitimo possuidor ou de entregd-la a autoridade competente, dentro no prazo de quinze dias.

Percebam a estrutura do tipo penal: quem acha coisa alheia perdida e dela se apropria, total ou
parcialmente [ACAO], deixando de restitui-la ao dono ou legitimo possuidor ou de entrega-la a
autoridade competente [OMISSAO], dentro no prazo de quinze dias. Had a acdo de se apropriar
(conduta comissiva), seguida da omissdo de restituicdo ou de entrega a autoridade no prazo legal
(conduta omissiva), sendo que ambas sao imprescindiveis para a configuracao do delito. Por essa
conjugacao de condutas comissiva e omissiva, a doutrina denomina referido delito de crime de
conduta mista.

19. ERRO DE TIPO

Erro para o Direito Penal é a falsa percep¢do de algo, o engano acerca de alguma coisa. Erro de tipo,
por sua vez, é a falsa percepcao, pelo agente, da realidade que o cerca. Ocorre, portanto, quando o
sujeito ativo se equivoca quanto ao mundo exterior, interpretando-o de forma incorreta. O erro de
tipo recai sobre elementares ou circunstancias do tipo ou outros dados acessdrios. Trata-se de erro
sobre uma situacdo da realidade que esta descrita em um tipo penal.

O exemplo classico de erro de tipo é o do sujeito que, ao chegar a uma festa, deixa seu chapéu na
entrada. Na saida, vé um chapéu similar ao seu e, supondo-o ser aquele de sua propriedade, leva-o
para casa. Do ponto de vista formal, o sujeito subtraiu coisa alheia mdvel. Entretanto, devemos
relembrar que ndo se admite a responsabilidade penal objetiva e o agente ndo possuia consciéncia
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da elementar consistente em a coisa mével ser “alheia”. Por sua falsa percepc¢ado da realidade, ele
levou o chapéu como se fosse seu, incidindo no erro de tipo.

Lembrem-se: o erro de tipo se refere a falsa percep¢ao da realidade pelo agente.

19.1 Espécies

O erro de tipo pode ser essencial ou acidental, a depender do elemento sobre o qual recai.

» Erro de tipo essencial: recai sobre os elementos principais do tipo penal (elementares). O
erro impede o agente de saber que esta cometendo um crime.

» Erro de tipo acidental: recai sobre dados da figura tipica que sdo irrelevantes para a
configuragao ou nao do delito.

Tanto o erro de tipo essencial quanto o acidental apresentam subclassificagdes, vejamos:

f ____Inevitavel
~ Erro de tipo essencial J<

_____ Evitdvel
: Erro de tipo acidental
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19.2 Erro de tipo essencial

O erro de tipo essencial é o que recai sobre as elementares e circunstancias do tipo penal, impedindo
o agente de saber que esta cometendo uma infracdo penal. Possui as seguintes formas:

> Erro de tipo essencial invencivel, inevitavel, desculpavel ou escusavel: trata-se do erro
imprevisivel, aquele que ndo poderia ter sido evitado pelo agente. A imprevisibilidade ou
invencibilidade do erro sobre uma elementar impede a caracterizagao da infracao penal.

7

> Erro de tipo essencial vencivel, evitavel, indesculpavel ou inescusavel: é o erro
previsivel, que poderia ter sido evitado pelo agente com emprego de certa diligéncia. Neste
caso, pune-se a culpa, caso haja previsao da figura culposa.

E como se determina se o erro é evitavel ou inevitavel?

A doutrina moderna considera as circunstancias do caso concreto, o proprio agente da conduta.
Deste modo, devem ser considerados o seu estado emocional, a sua escolaridade, os seus
conhecimentos gerais e assim por diante.

@ ESQUEMATIZANDO

" Afasta o
Inevitavel ||I
dolo e culpa
Afasta o
Evitavel |||:> dolo, mas

ndo a culpa
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19.3 Erro de tipo acidental

O erro de tipo acidental recai sobre elementos secundarios do tipo penal e ndao impede a

configuracao do crime. Possui as seguintes formas:

> Erro de tipo sobre o objeto (error in objecto): é aquele em que o agente confunde o

B

objeto material, atingindo um que é diverso daquele pretendido. Nao ha previsao legal,
sendo tratado pela doutrina.

Ha divergéncias se o agente responde pelo objeto que atingiu ou pelo que pretendia atingir.
A solucao pode ser dada pela regra do in dubio pro reo, aplicando-se ao agente a punicao
menos gravosa.

Erro de tipo sobre a pessoa (error in persona): é aquele em que o agente queria atingir
determinada pessoa, denominada vitima virtual, mas vem a atingir outra, chamada de
vitima real. Ha um erro na representacao, ou seja, o agente vé alguém e pensa se tratar de
pessoa diversa. O Cédigo Penal cuida da hipdtese em seu artigo 20, § 32, que assim dispde:

§ 32 - 0 erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena. Ndo se consideram,
neste caso, as condi¢bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente queria
praticar o crime.

Nota-se, portanto, que o Cédigo determina que a responsabilizacao penal se dé conforme as
caracteristicas e circunstancias envolvendo a vitima virtual, e ndo a real. Portanto, a
configuracao do delito e a correspondente dosimetria devem ser realizadas como se o agente
tivesse atingido quem realmente era sua vitima desejada, a chamada vitima real.

Erro de tipo sobre a execucao (aberratio ictus): é aquele em que o agente n3o erra na
representacao, sabendo exatamente quem quer atingir com sua conduta delituosa.
Entretanto, ele falha na execug¢do do crime, por acidente ou por erro relacionado ao meio de
execucdo. O Cédigo Penal cuida da hipdtese em seu artigo 73, nos seguintes termos:

Art. 73 - Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execugdo, o agente, ao invés de atingir a
pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse praticado o crime contra
aquela, atendendo-se ao disposto no § 32 do art. 20 deste Codigo. No caso de ser também atingida a
pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do art. 70 deste Codigo.

A lei determina, portanto, que o agente deve responder pela vitima que queria atingir, a
vitima virtual, e ndo aquela que atingiu por erro na execucdo. Entretanto, se o agente atingir
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tanto a vitima a que visava quanto outra pessoa, deve-se aplicar a regra do artigo 70 do
Cddigo Penal, ou seja, deve responder por ambos os delitos em concurso formal.

Resultado diverso do pretendido (aberratio criminis ou aberratio delicti): é aquele em
gue o agente, por erro na execug¢ao, provoca lesao em bem juridico diverso do pretendido.

O Cddigo Penal trata da hipdtese em seu artigo 74:

Art. 74 - Fora dos casos do artigo anterior, quando, por acidente ou erro na execugdo do crime, sobrevém
resultado diverso do pretendido, o agente responde por culpa, se o fato é previsto como crime culposo; se
ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a regra do art. 70 deste Cddigo

Conforme a lei, no caso de aberratio criminis, o agente deve responder por culpa, ao produzir
resultado diverso do pretendido. O erro, que faz com que o agente atinja resultado diverso
do pretendido, pode ocorrer por acidente (um infortinio, como a passagem de um ciclista na
frente do disparo, no seu exato momento) ou por erro na execuc¢ao do crime (falha na mira
do agente, ao disparar a arma de fogo).

Obviamente, se ndo houver punicdo a titulo de culpa, o fato ndo ensejaria responsabilizacdo
criminal, o que sera discutido abaixo. Caso o agente atinja, além do resultado pretendido,
outro, diverso, deverd responder por ambos em concurso formal.

O Cédigo Penal, no seu artigo 74, ressalva, logo de inicio, os casos de erro na execucao,
estudado acima (“fora dos casos do artigo anterior”). Ou seja, configurado o erro na
execucao, seja por acidente ou por uso dos meios de execuc¢ao, nao serd o caso regulado pelo
artigo 74 do Cddigo Penal, mas sim pelo artigo 73, que trata de aberratio ictus. Estudamos
este instituto no item anterior.

Portanto, so incide o artigo 74 nos casos de aberratio criminis ou aberratio delicti, ou seja,
guando o agente obtém um resultado diverso daquele que pretendia. Ele busca praticar um
delito, mas pratica outro. Por exemplo, quer praticar o crime de dano, mas pratica lesao
corporal. Como o resultado diverso do pretendido ndo era, por dbvio, desejado pelo agente,
o Cddigo Penal afasta o dolo, determinando a punicdo do agente por culpa.

Erro sobre o nexo causal: é aquele em que o agente pratica o resultado pretendido, mas
com outro nexo de causalidade. O sujeito ativo pratica uma conduta visando a producdo do
resultado, mas ndo o atinge como imaginava. A doutrina aponta duas hipdteses:
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a) Erro sobre o nexo causal em sentido estrito: o agente sé pratica um ato, mas atinge o
resultado por causa diversa da que pretendia. E o caso do sujeito que lanca a vitima do alto,
para que caia no mar e morra afogada, por nao saber nadar. Entretanto, ela bate a cabeca
numa rocha e morre com o impacto.

b) Dolo geral ou aberratio causae: hd uma pluralidade de atos. O agente imagina que atingiu
o resultado com sua conduta, sendo que, na sequéncia, pratica outra conduta e somente
assim atinge o resultado. Responde pelo resultado da mesma forma, pois se entende que o
dolo é geral, isto é, abrange qualquer conduta praticada pelo sujeito que esta imbuido do
animus da pratica do delito, da intencao livre e consciente de praticar o resultado.

19.4 Descriminantes putativas

Para estudarmos o proximo tépico, precisamos entender dois conceitos. Primeiro, o de
descriminante, que é uma causa excludente de ilicitude. Estudaremos as causas excludentes de
ilicitude adiante, mas ja vimos queiilicitude é um dos substratos (ou elementos) do conceito analitico
de crime (crime é todo fato tipico, ilicito e culpdvel). O segundo conceito é o do termo putativa, que
deriva do latim putare. O verbo latino significa supor, imaginar. Putativo, portanto, é algo que se

Por erro de tipo

imagina, que se supoe.

Descriminante
putativa

Por erro de proibicdao

Descriminante putativa por erro de tipo ocorre quando o agente imagina um fato que lhe
permitiria agir sob uma excludente de ilicitude. O agente possui uma interpretagao equivocada de
um pressuposto fatico de uma descriminante, ou seja, ele interpreta mal a realidade e, por isso,
imagina que estao presentes as condi¢des que configuram a excludente de ilicitude.

Por outro lado, ha a descriminante putativa por erro de proibi¢ao, que ocorre quando o agente
interpreta a norma de forma errada, pensando que esta acobertado, sem efetivamente estar.

Se inevitavel (desculpdvel ou escusavel) o erro, o agente nao responde criminalmente, ficando
afastada a culpabilidade do agente (falta de potencial consciéncia da ilicitude). Se evitavel
(indesculpavel ou inescusdvel), deve ter sua pena diminuida de um sexto a um tergo.
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Parte da doutrina denomina a situacao de erro de permissao ou erro de proibi¢ao indireto. Isto
porque o agente se equivoca ndo quanto a norma que prevé o crime (o tipico erro de proibicdo),
mas sim sobre a norma que prevé a excludente de ilicitude, a descriminante. Ele interpreta mal a
norma que dispde sobre a legitima defesa; o estado de necessidade; o exercicio regular de um direito
ou o estrito cumprimento do dever legal.

19.5 Erro de tipo causado por terceiro

Neste caso, o0 agente percebe a realidade de forma equivocada por causa de um agente provocador,
gue o induz a erro. O Codigo Penal trata da hipdtese no artigo 20, § 29:

§ 29 - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

O agente provocador é considerado o autor mediato, figura que estudaremos adiante. Ele é aquele
gue se utiliza de outra pessoa para a pratica do delito, devendo responder por ele. O agente
provocado, por sua vez, somente respondera se tiver agido com dolo ou culpa.

De forma genérica, resultado é o que a conduta do agente produz. E o efeito ou a consequéncia da
acdo ou omissao do sujeito ativo. De forma simples, resultado é o que o comportamento tipico
produz. Mais especificamente, a doutrina possui duas teorias sobre o resultado:

» Teoria naturalistica: o resultado é a modificagdo realizada no mundo exterior pela
conduta, comissiva ou omissiva, do agente. E o que a conduta produz no mundo dos fatos.
No caso do homicidio consumado, o resultado é a morte causada pelo agente.

Tratar da teoria mais adotada para a doutrina. Segundo tal concepcdo, nem toda infracdo
penal possui resultado naturalistico.

» Teoria juridica ou normativa: o resultado é a lesdo ou ameacga de lesdo ao bem juridico
tutelado pelo Direito Penal. Todo crime possui resultado juridico, em razdo do principio da
ofensividade, segundo o qual sé se pode considerar relevante para o Direito Penal a conduta
gue cause significativa lesao ou ameaca de lesdao ao bem juridico.
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No caso do homicidio consumado, por exemplo, o resultado, para a teoria normativa, é a
lesdo a vida, bem juridico que a norma visa a tutelar.

Nosso Cddigo Penal, acerca do resultado, prevé o seguinte:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputdvel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

Ainda que o Cdodigo Penal se adeque a teoria normativa, a teoria naturalistica € muito usada pela

doutrina, especialmente porque possui grande utilidade no tocante a definicdo da possibilidade de

tentativa dos delitos. Em decorréncia da teoria naturalistica, havera crimes que produzem resultado

naturalistico, crimes que podem produzi-lo ou n3ao e, por fim, crimes que jamais provocam

modificacao no mundo exterior. Em razao disso, ha a seguinte classificacao das infragcdes penais:

v" Crime material: é aquele que prevé a producdo de resultado naturalistico, sem o qual o

B

crime ndo se consuma. Portanto, o resultado, consistente na produc¢ao de efeitos no mundo
exterior, é imprescindivel para a consumac¢dao do delito. A conduta e o resultado sao
realizados em momentos diferentes. O exemplo tipico é o homicidio, em que o resultado
morte é essencial para que o crime se considere consumado.

Crime formal: é o que possui a previsdo de resultado naturalistico, mas cuja producdo é
irrelevante para a consumacao do delito. Deste modo, o crime prevé um resultado possivel,
mas sua ocorréncia é indiferente para a sua consumacao. Por isso, também é denominado de
crime de consumacgao antecipada, ja que esta ocorre antes de eventual resultado. As normas
penais que preveem crimes formais contém tipos incongruentes, assim chamados por prever
gue o agente visa a um resultado que nao é essencial para a definicao dos limites entre o
delito consumado e o tentado. Ou seja, o0 agente deve perseguir determinado resultado, mas
usa ocorréncia é desnecessdria para a consumacao do delito. O caso tipico é o da extorsao
mediante sequestro. Neste caso, a obtencao ou nao do resgate pelo sujeito ativo do delito
nao é relevante para configuracdo da consumacao, pois o crime se consuma com o sequestro
da vitima. O que se exige para que exista o crime é a intencdao de obter vantagem com o
sequestro, nao a propria obtengao da vantagem.

7

Crime de mera conduta: é aquele em que ndo se prevé a producdo de resultado
naturalistico. Ndo hd mencdo a qualquer resultado naturalistico na norma penal
incriminadora. Deste modo, ndo é possivel que haja modificacdo no mundo exterior
decorrente da conduta tipica realizada pelo agente. Sdo exemplos o crime de desobediéncia
e de omissao de socorro.
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Sob o critério da teoria normativa ou juridica, os crimes sao classificados segundo o resultado que
produzem:

v' Crime de dano: é aquele que produz um resultado consistente na lesdo ao bem juridico.
Temos como exemplo o homicidio, o préprio crime de dano, o delito de lesao corporal etc.

v' Crime de perigo: é aquele cuja ocorréncia se verifica com a exposi¢do do bem juridico a um
perigo ou risco. S3o considerados subsididrios, ja que, havendo a intencdao do agente de
praticar um crime de dano, deve-se verificar, antes, se o delito de dano se configurou.

Os crimes de perigo se subdividem, conforme a necessidade ou ndo de se provar a efetiva
exposicao do bem juridico a um risco de dano:

_Crime de perigo abstrato: é aquele em que o legislador presumiu de modo absoluto a
ocorréncia de perigo ao bem juridico em determinada situacao. Ex: trafico de drogas.
_Crime de perigo concreto: é aquele que, para se configurar, exige a demonstracao de efetivo
risco de dano ao bem juridico. Ex; crime de incéndio.

21. NExo CAUSAL

Conceito: é arelacdo de causalidade entre a conduta e o resultado. E o vinculo ou elo fisico, material
e natural que permite atribuir objetivamente o resultado ao comportamento do agente. O nexo
causal, no que se refere ao resultado naturalistico, é relevante apenas para os crimes materiais. Nos
crimes de mera conduta, ndao ha resultado naturalistico. Nos crimes formais, o resultado é
irrelevante para a consumacao, por se tratar de mero exaurimento do crime.

Nos crimes omissivos, o nexo causal € normativo, isto é, realizado com o intermédio de uma norma
que liga o resultado a conduta do agente, aquela que prevé o dever juridico de agir. No caso de crime
omissivo qualificado pelo resultado, como ocorre na omissao de socorro, é imprescindivel,
entretanto, que se demonstre o nexo de causalidade entre a omissao e referido resultado. O nexo
etioldgico, isto &, de causa e efeito, deve ser aferido entre o ndo impedimento do resultado pelo
agente e sua efetiva ocorréncia. Assim ensina Cezar Roberto Bitencourt’.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. Cit., 2020, p. 328-329.
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Ha diversas teorias para definicdo do nexo causal, entendido como o elo entre a conduta e o
resultado naturalistico. Estudemos cada uma das teorias na sequéncia.

21.1 Teoria da equivaléncia dos antecedentes

Segundo a teoria da equivaléncia dos antecedentes, todo e qualquer fator que tenha contribuido
para o resultado deve ser considerado sua causa. A nao ocorréncia de qualquer dos fatores levaria
a ndo producio do resultado. E atribuida ao jurista Maximilian Von Buri.

Possui conexao com a teoria da conditio sine qua non, pensada pelo fildsofo utilitarista Stuart Mill.
Segundo tal teoria, um antecedente deve ser considerado causa de algo quando, sem sua
ocorréncia, o resultado nao seria produzido. Referida teoria, da equivaléncia dos antecedentes, ndao
estabelece diferenca entre causa, condi¢dao e concausa.

Uma critica que foi feita em relacdo a tal teoria seria a possibilidade de se fazer o regressus ad
infinitum, isto é, de se buscar os antecedentes de forma infindavel, inclusive antes do nascimento
do agente. Deste modo, a atitude dos pais de resolverem ter um filho seria um antecedente.

21.3 Teoria da causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada determina que sé deve ser considerada causa a condicao que seja
idonea para produzir o resultado. Nao basta que o antecedente seja uma conditio sine qua non, ou
seja, que, sem sua ocorréncia, o resultado ndo ocorra. E necessario que o antecedente possua
idoneidade para a producao do resultado. Exigem-se, deste modo, contribui¢ao causal e

idoneidade individual minima. Foi elaborada pelo professor alemao Johannes von Kries.

N3o basta que o antecedente seja um daqueles que, se eliminados, o resultado ndo ocorreria. E
necessario que se analise se o antecedente realmente possui idoneidade para a produc¢do do
resultado. Imaginem o ato de amor dos pais que fez nascer uma pessoa que, quando maior de idade,
briga com alguém no transito e pratica um homicidio. O ato dos pais — ter um filho — ndo é um
antecedente idoneo a provocar a morte de alguém anos depois. Deste modo, os antecedentes
causais ficam limitados aqueles que possuam capacidade de efetivamente causar o resultado.
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21.4 TEORIA DA IMPUTACAO OBIJETIVA

A teoria da imputacao objetiva foi concebida como uma resposta as deficiéncias das teorias que
buscavam vincular o resultado a conduta de forma causal (ciéncias naturais), como a equivaléncia
dos antecedentes. Busca trazer um novo filtro para responsabilizar um agente pelo resultado. Para
além do nexo de causa e efeito entre conduta e resultado, havera a exigéncia de que o agente tenha
criado um risco proibido que tenha levado a producao do resultado.

A teoria da imputacao objetiva busca dar ao nexo causal um conteudo juridico, e ndo soé
naturalistico. Nao basta analisar o antecedente no modo das ciéncias exatas, da lei de causa e efeito.
Deste modo, a andlise dos antecedentes causais ndo deve se limitar a verificar se o antecedente foi
necessario para a producao do resultado, em razao de este ndao ocorrer em caso de o antecedente
ser eliminado, por hipétese. E imprescindivel que se analise também o contetdo juridico do
antecedente.

A teoria da imputacdo objetiva exige que a conduta crie um risco nao permitido para a producao do
resultado. Nao é todo risco que enseja a responsabilidade penal, sendo que o fato de o sujeito
presentear seu inimigo com uma experiéncia de bungee jumping. Mesmo que se trate de um esporte
radical e perigoso, seu eventual falecimento, em decorréncia da pratica esportiva, ndo pode ensejar
a responsabilizacdo do sujeito por sua conduta. Ele ndao seria responsdavel mesmo que tivesse
desejado que a corda se rompesse. Isto porque o risco de referida atividade esportiva é permitido
socialmente, o que afasta a imputacado do resultado ao sujeito.

21.5 O Nexo Causal e o Direito Penal Brasileiro

O Cddigo Penal, em relagdo ao nexo causal, prevé o seguinte, no caput seu artigo 13:

“O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputdvel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.”

Teoria da equivaléncia das condigoes

Percebe-se, da leitura do artigo 13 do Cddigo Penal, que houve a adoc¢do da teoria da equivaléncia
das condic¢Oes. Sua base é a chamada regra da conditio sine qua non, isto é, deve ser considerada
causa aquele comportamento (comissivo ou omissivo) cuja auséncia implicaria na ndo producao do
resultado.

Percebam que, conforme destacado no estudo da teoria da equivaléncia das condi¢des, a ado¢ao da
literalidade da norma levaria ao regressus ad infinitum. Poder-se-ia considerar, deste modo, que
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haveria relacdo de causalidade entre o latrocinio e a conduta do fabricante da arma de fogo, ja que,
sem ela, o agente ndo teria acesso a arma de fogo e, deste modo, ndo poderia ter disparado os
projéteis em direcdo a vitima de sua subtracao.

Concausas

E possivel que mais de uma causa auxilie na producdo do resultado, bem como que uma concausa o
produza de forma total e absolutamente independente. Concausas, portanto, sao antecedentes
causais de um mesmo resultado, sao comportamentos cuja nao ocorréncia eliminaria o resultado.

Essas condi¢cdes podem ser preexistentes, concomitantes ou supervenientes, conforme a ordem
cronoldgica de sua ocorréncia. A concausa pode ocorrer, em relagdo ao comportamento do agente
(acdo ou omissdo), antes, ao mesmo tempo ou depois.

Podem ser, ainda, absolutamente ou relativamente independentes:

Absolutamente independentes: a causa do resultado nao se origina, direta ou indiretamente, da
conduta. Possuem origem totalmente diversa. Rompem o nexo causal.

Relativamente independentes: a causa do resultado nao se situa na linha de desdobramento causal
da conduta. Entretanto, origina-se, mesmo que indiretamente, da conduta do agente. A causa
relativamente independente, em regra, ndao rompe o nexo causal.

O paragrafo primeiro do artigo 13, do Cddigo Penal, estipula o seguinte a respeito das concausas:

“A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacao quando, por si so,

produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”.

Causa relativamente independente superveniente que por si sé

causa o resultado

Existe, portanto, uma possibilidade de uma causa relativamente independente romper o nexo
causal, excluindo a imputacao. Ela deve:

e Ser superveniente;
e Produzir por si so o resultado.

Imaginemos um sujeito que foi ferido em uma briga de bar e, por isso, esta em uma ambulancia. No
caminho para o hospital, cai um meteoro e destrdi a ambulancia, provocando sua morte. Apesar de
exagerado, o exemplo quer mostrar que a queda de um meteoro nao estava na linha natural de
acontecimentos e, por isso, essa concausa rompe o nexo causal e produz, sozinha, o resultado.
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Grande parte da doutrina vem defendendo que, apesar de adotada a teoria da equivaléncia dos
antecedentes como regra, conforme prevé o artigo 13, caput, do Cddigo Penal, o paragrafo primeiro
teria trazido, excepcionalmente, a aplicagcao da teoria da causalidade adequada.

Logo, a causa absolutamente independente sempre rompe o nexo causal. No caso das concausas

relativamente independentes, sé havera o rompimento do nexo causal se ela for superveniente e
produzir, por si so o resultado.

Tipicidade é o enquadramento ou a sobreposi¢ao total de uma conduta praticada no mundo dos
fatos ao tipo legal, molde descritivo da lei penal. Ou seja, hd uma conduta praticada no mundo dos
fatos, na vida real. De outro lado, existe uma hipdtese de incidéncia na lei penal incriminadora,
chamado de tipo penal. O encaixe ou a subsuncao entre os fatos e o tipo penal consiste na tipicidade.

22.1 Espécies de tipicidade

Como ja dito, a doutrina diverge sobre a conceituacao de tipicidade, qual a
4 correspondéncia deve haver entre o fato da realidade e a lei penal

TOME NOTA!

incriminadora para sua configuracao, havendo diversas correntes:

> Doutrina Tradicional: tipicidade consiste na subsuncdo do fato ao tipo penal. E como um
encaixe de uma peca do brinquedo ®Lego, basta a correspondéncia formal entre o tipo penal
e a conduta do agente, os fatos da realidade. E chamada de tipicidade formal.

» Doutrina Moderna: a tipicidade possui um aspecto formal e um material. A tipicidade
formal é a subsuncao entre os fatos da realidade e o tipo penal previsto na lei penal
incriminadora. A tipicidade material consiste em um juizo de valor, referente a relevancia da
lesdao ou ameaca de lesao.

Como estudamos no tdpico sobre principios, o principio da insignificancia ou da bagatela
propria afasta a tipicidade material, quando a conduta acarreta lesdao ou ameaca de lesao ao
bem juridico sem relevancia alguma. Portanto, para essa teoria, mais atual, so é tipico o fato
que apresenta tipicidade formal e tipicidade material, de forma concomitante.
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» Teoria da Tipicidade Conglobante: esta teoria, elaborada pelo jurista Eugenio Raul
Zaffaroni, entende que o fato tipico engloba a tipicidade formal, a tipicidade material e a
antinormatividade do fato. Nao basta que haja a tipicidade formal (subsuncado do fato a
norma) e a tipicidade material (relevancia da lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico). E
necessario que o fato praticado contrarie o ordenamento tipico como um todo. O eminente
Zaffaroni defende que, se um fato for permitido pela Constituicdao ou incentivado, fomentado
pelo ordenamento juridico, mesmo que por lei ndo penal, ndo pode ser considerado, ao
mesmo tempo, como tipico. A conduta do agente nao pode ser, por um lado, incentivada ou
permitida por um ramo do Direito e, de outro, considerada tipica. Esta teoria busca
uniformizar o Direito Penal e, além disso, o proprio ordenamento juridico como um todo.

Deste modo, as causas de exclusao da ilicitude referentes ao estrito cumprimento do dever
legal, ao exercicio regular do direito, ao menos se o direito for previsto na Constituicao,
deixam de integrar a tipicidade formal, passando a se localizar no ambito da
antinomatividade. Sendo assim, temos um esvaziamento do elemento ilicitude para apenas
constar, em regra, como suas excludentes, a legitima defesa e o estado de necessidade.
Deste modo, uma lesdo praticada em uma luta de boxe, dentro das regras da competicao,
sequer seria tipica, ja que o esporte é permitido e fomentado pelo Estado. Nao cabe pensar
em ilicitude nem mesmo analisar a culpabilidade. Assim, sequer chegariamos a andlise sobre
a pratica esportiva consistir em exercicio regular de um direito, ja que, de plano, a conduta
nao poderia ser considerada tipica.

23. ILICITUDE

Passamos, entdo, ao estudo da ilicitude, o segundo substrato do conceito analitico de crime.

23.1 Conceito de ilicitude

A ilicitude, também denominada antijuridicidade, é a andlise de conformidade ou ndo com o
ordenamento juridico. Ou seja, verifica-se, neste substrato do conceito analitico de crime, se a
conduta tipica [primeiro substrato do conceito analitico de crime] é permitida pelo ordenamento
juridico ou se é contraria a ele [segundo substrato do conceito analitico do crime].

De modo geral, podemos concluir que a ilicitude é o choque entre a conduta e o ordenamento
juridico. E o segundo elemento do conceito analitico do crime, conforme a teoria tripartida:
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. Antijuridico + .
Fato Tipico + ou llicito Culpavel

Como visto acima, a tipicidade, que é elemento do fato tipico, possui relagdo com a ilicitude.

Adotada a teoria da ratio cognossendi ou a fase do carater indicidrio do tipo, vimos que ha uma
presuncado de que o fato tipico é ilicito. Praticado um fato tipico, presume-se que ele contraria o
ordenamento juridico, a ndo ser que haja uma causa excludente de ilicitude:

. Antijuridico + :
Fato Tipico + ou llicito Culpavel

Presuncdo de que o fato tipico é ilicito

Portanto, pelo entendimento tradicional da doutrina, se ha fato tipico, presume-se que ha um
comportamento, comissivo ou omissivo, contrario ao ordenamento juridico, ou seja, ilicito.

24. CAUSAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Como estudado, quando se tem um fato tipico, presume-se configurada a ilicitude, em razao do
carater indiciario da tipicidade. Deste modo, s6 ficara afastada a ilicitude se demonstra a existéncia
de alguma causa excludente de ilicitude. As causas excludentes de ilicitude também podem ser
denominadas de descriminantes ou de justificantes. O artigo 23 do Cdédigo Penal as elenca:

Art. 23 - Ndo hd crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;

1l - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Presente alguma das situagdes acima elencadas, fica afastada a ilicitude do fato tipico, ou seja, ele
passa a nao contrariar a ordem juridica. A causa excludente de ilicitude torna a conduta compativel
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com a ordem juridica. Essas causas excludentes de ilicitude, por possuirem previsdo expressa no
Cédigo Penal, sdo chamadas de causas legais:

Estado de necessidade

Legitima defesa

Causas excludentes
da ilicitude (legais)

Exercicio regular do direito

Estrito cumprimento do dever legal

24.1 Estado de necessidade

Estado de necessidade é a causa excludente de ilicitude que se manifesta na colisdo entre dois
interesses juridicos colocados em perigo, sendo necessario o sacrificio de um para salvar o outro,
por quem nao provocou a situagao de perigo nem tenha o dever legal de enfrenta-lo.

Percebam que o sacrificio deve ser necessario. Se for possivel que o agente fuja e evite o perigo,
essa deve ser sua opg¢ao, pois referida possibilidade afasta a necessidade de sacrificio do bem
juridico. Sao dois bens juridicos em perigo, sendo que um deles precisa ser sacrificado.

Segundo a doutrina majoritaria, o Cédigo Penal adotou a teoria unitaria, segundo a qual o estado de
necessidade é sempre causa excludente da ilicitude, em seu artigo 24:
Art. 24 Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas

circunsténcias, ndo era razodvel exigir-se.

§ 12 - Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

Quanto a inexigibilidade do sacrificio, a auséncia deste elemento afasta o estado de necessidade.
Entretanto, se o sacrificio do bem protegido pelo agente era razoavelmente exigivel, ha previsao de
uma causa de diminuicao de pena no artigo 24, § 22, do CP:

§ 22 - Embora seja razodvel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena poderd ser reduzida de um a dois

tercos.
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Logo, ainda que ndo configure a excludente de ilicitude, a atuacao do agente para salvar do perigo
um bem, cujo sacrificio era razoavel exigir, pode ensejar a incidéncia de uma minorante, ou seja, de
uma causa de diminuicao de pena.

24.2 Legitima defesa

Legitima defesa é a causa excludente de ilicitude que acoberta a conduta de repelir, de si mesmo
ou de outrem, uma injusta agressao, atual ou iminente. Neste caso, hd uma injusta agressao, a qual
torna licita a conduta que visa a neutralizar tal agressao. Segundo Giuseppe Maria Bettiol, é uma
exigéncia natural a previsdao da legitima defesa como excludente de ilicitude. Como o Estado nao
pode sempre garantir a seguranca dos seus cidadaos, necessita permitir que se defendam de
agressao injusta se ndao houver outro meio de se salvar.

O Cadigo Penal trata da legitima defesa no artigo 25:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessdrios, repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

A Lei 13.694/2019 inseriu o paragrafo Unico ao artigo 25 do Cddigo Penal, de seguinte teor:

Paragrafo unico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também em
legitima defesa o agente de seguran¢a publica que repele agressdo ou risco de agressdo a vitima
mantida refém durante a prdtica de crimes.

Buscou-se destacar uma situacao, por razdes eminentemente politicas, que ja estava obviamente
abrangida pela legitima defesa, que se configura justamente quando ha a necessidade de se repelir
injusta agressao, atual ou iminente, a direito de outrem.

24.3 Estrito Cumprimento do Dever Legal

O estrito cumprimento do dever legal é a causa excludente de ilicitude que abrange a conduta de
alguém que realiza um fato tipico no cumprimento estrito de um dever previsto em lei. E a situa¢do
em que alguém cumpre um dever imposto pela lei, dentro dos limites por ela determinados.

O dever legal é aquele imposto pela lei, ndo se podendo confundir com dever moral ou religioso.
Referido dever pode, entretanto, constar de sentenca, de decreto ou de qualquer ato normativo
infralegal, desde que possua base legal. O cumprimento de tal dever deve ser estrito, isto é, ndo
abrange excessos ou desvios.
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24.4 Exercicio Regular de um Direito

O exercicio regular de um direito é a causa excludente de ilicitude que abrange a conduta de
qgualquer cidadao que é autorizada por lei, que constitui uma prerrogativa legal, desde que exercida
com regularidade. Deve-se entender direito como o que é previsto em lei penal ou extrapenal. Tal
direito pode constar, ainda, de atos infralegais, como as normas de poder de policia.

A doutrina aponta como alguns exemplos de exercicio regular de um direito os seguintes: Reten¢ao
da coisa alheia para ressarcimento de benfeitorias Uteis e necessarias (Art. 1219, CC); Castigo
moderado dos filhos como meio de dirigir a educacdo (art. 1634, |, CC; com atencdo ao art. 18-A,
ECA); Imunidade judiciaria (art. 142, I, CP — crimes contra a honra) etc.

24.6 Causas Supralegais de Exclusao da llicitude

Ha discussao doutrinaria sobre a possibilidade de se reconhecerem causas supralegais de exclusdo
da ilicitude. A controvérsia envolve, por exemplo, a questdo do consentimento do ofendido e sua
natureza juridica, o que é aceito pela maioria atualmente, apenas quando bem juridico for disponivel
e a vitima puder dispor dele, como no caso do crime de dano ou de furto.

24.7 Excesso Punivel

A conduta acobertada por uma excludente da ilicitude deve ser praticada com razoabilidade, dentro
dos limites da lei. Caso contrdrio, configurar-se-a o excesso, que deve ser punido no ambito penal.
Sobre o tema, prevé o artigo 23 do Cddigo Penal:

Excesso punivel

Pardgrafo unico - O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, responderd pelo excesso doloso ou culposo.

O excesso punivel pode ser intensivo ou extensivo. Excesso intensivo é aquele que se relaciona com
os meios utilizados para repelir a agressao ou ao grau de sua utilizagao. Excesso extensivo, por sua
vez, se configura quando a conduta para repelir a agressao se prolonga no tempo em periodo
superior ao da propria agressao. Por fim, cumpre destacar que o excesso pode ser doloso ou
culposo.
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25. CULPABILIDADE

25.1 Conceito de culpabilidade

Culpabilidade é o juizo de reprovagao ou censura, consistindo no terceiro substrato do conceito
analitico de crime, consoante preconiza a teoria tripartida. A prdpria palavra “culpado” ja traz o
sentido usual de responsabilizacdo de alguém por um fato que se reprova. Cuida-se do terceiro e
ultimo substrato do conceito analitico de crime, de acordo com o entendimento da teoria tripartida:

Antijuridico
ou llicito

Fato Tipico

Culpavel

25.2 A teoria adotada sobre a culpabilidade

As teorias da culpabilidade dizem respeito a sua definicao e aos elementos que a compdem. O
estudo da culpabilidade foi se alterando, conforme a doutrina passou a conceber a a¢ao ou a
conduta de forma diversa.

Teoria normativa pura ou extremada da culpabilidade: foi elaborada com o advento da teoria
finalista da conduta, preconizada por Welzel. A teoria finalista passa a entender que a conduta
humana é o exercicio de uma atividade final, ou seja, funde na conduta a vontade e a finalidade.
Comiisso, o dolo e a culpa passam a integrar o fato tipico, deixando de ser elemento da culpabilidade.
Esta foi a grande modificacdo na teoria da acdo que vai influenciar diretamente a concep¢do da
culpabilidade, por desprové-la do elemento psicoldgico, ou seja, do dolo e da culpa. Com a migracao
do dolo e da culpa para o fato tipico, restam como elementos da culpabilidade a imputabilidade, a
exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da ilicitude.

Entretanto, o Cédigo Penal teria adotado a vertente limitada dessa teoria, também chamada
simplesmente de teoria limitada da culpabilidade. Sua diferenciagdao com a teoria normativa pura
(vertente extremada) se restringe a natureza juridica das descriminantes putativas sobre os fatos,
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ou seja, aquelas que decorrem da incorreta percepcao da realidade pelo agente. O erro sobre os
fatos, nas descriminantes putativas, é tratado como erro de tipo. Ou seja, o erro sobre os
pressupostos faticos, sobre a realidade, que faz o agente pensar estar acobertado por uma
excludente de ilicitude, deve ser tratado como erro de tipo. Por sua vez, se o agente acreditar estar
acobertado por uma causa excludente da ilicitude por incorreta interpretagao da norma, temos
uma descriminante putativa por erro de proibicao ou um erro de proibi¢ao indireto. Também pode
ser denominado de erro de permissao.

Esta é a teoria adotada pelo Cddigo Penal, segundo a maior parte da doutrina, conforme se
depreende das leituras dos seus artigos 20, § 12, e 21:

Erro sobre elementos do tipo

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punic¢éo por crime
culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 12 - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunsténcias, supée situacdo de fato
que, se existisse, tornaria a ag¢do legitima. Ndo hd isengdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é
punivel como crime culposo.

(...)

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusdvel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitdvel, isenta de pena;
se evitavel, poderd diminui-la de um sexto a um tergo.

Pardgrafo unico - Considera-se evitdvel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do
fato, quando lhe era possivel, nas circunstdncias, ter ou atingir essa consciéncia.

25.3 Elementos da culpabilidade

Como vimos, o Cddigo Penal adota a teoria limitada da culpabilidade, que possui os mesmos
elementos da teoria normativa pura. Deste modo, seus elementos sao:

e Imputabilidade;
e Potencial consciéncia da ilicitude;
e Exigibilidade de conduta diversa.
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25.3.1 - Imputabilidade

Aimputabilidade é a capacidade de se atribuir a alguém a responsabilidade por uma conduta tipica
e ilicita. Podemos denomina-la de capacidade de culpabilidade, pois significa que o agente que
praticou determinada conduta pode ser responsabilizado por ela. Podemos conceituar vincular a
imputabilidade a capacidade de compreender o carater ilicito da conduta e determinar-se
conforme esse entendimento.

A imputabilidade é presumida em relacdo a todos os sujeitos, sendo excluida se demonstrada uma
causa excludente da culpabilidade. Entdao, em regra, todo agente é imputavel.

Ha alguns critérios que podem ser adotados para a afericao da culpabilidade:

v’ Biolégico: a imputabilidade é aferida de acordo com o desenvolvimento mental, levando em
conta eventual doengca mental ou a idade do individuo.

v’ Psicolégico: determina que a imputabilidade deve ser constatada a partir da capacidade de
entendimento e autodeterminacao da pessoa, isto é, de sua capacidade de compreender o
carater ilicito do fato e de se comportar de acordo com esse entendimento.

v Biopsicolégico: é o critério que combina os dois anteriores. Consideram-se, para
determinacao da imputabilidade, tanto a condicdo mental quanto a capacidade de
entendimento e autodeterminacao do sujeito.

Como regra, o Cédigo Penal adota o critério biopsicoldgico.

Quanto a menoridade, usa o critério bioldgico

25.3.2 - Potencial consciéncia da ilicitude

A potencial consciéncia da ilicitude é a capacidade do agente de compreender que sua conduta é
reprovavel. Exige-se que o agente seja capaz de entender, ao tempo da sua a¢do ou omissao, que
sua conduta viola a norma juridica, sendo censuravel pela sociedade em que vive.

Ndo se exige que se comprove que o agente compreendeu, ao tempo do crime, que é o da sua
conduta, o cardter ilicito do que praticava. Basta que seja plenamente capaz de compreender, ou
seja, que se demonstre de que naquele momento era capaz de compreender o carater ilicito do
que praticava.

Nao devemos confundir a exigéncia de potencial consciéncia da ilicitude com a possibilidade de o
agente declarar que desconhecia a lei. A ignorancia a respeito da existéncia da lei, também chamada
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de ignorantia legis, ndao é causa de exclusao da culpabilidade, pois, como diz o adagio latino,
ignorantia legis neminem excusat, ou seja, a ignorancia da lei ndo escusa ninguém.

25.3.3 - Exigibilidade de conduta diversa

Exige-se, para que o agente seja culpavel, que tenha a possibilidade de atuar de acordo com o que
o ordenamento juridico prescreve, o que deve ser analisado no momento da pratica do crime, ou
seja, da sua acdao ou omissdo (teoria da atividade). SO se pode reprovar a conduta de quem tinha
condic¢Oes, ao tempo de sua conduta, de agir de modo diverso. Se nao for possivel exigir do sujeito
um comportamento diferente, sua acao ou omissao nao é reprovavel e, deste modo, fica afastada a
sua culpabilidade. N3ao se deve punir condutas gue ndo poderiam ser evitadas. Referidos

comportamentos nao se submetem a reprovabilidade penal. Se o sujeito ndo podia agir de modo
diferente, ndo se pode fazer um juizo de censura sobre sua conduta.

25.4 Causas excludentes da culpabilidade

Vamos, entdo, estudar as causas que excluem a culpabilidade, também denominadas de
exculpantes ou dirimentes. S3o as hipdteses de inimputabilidade; o erro de proibicao; a coacao
moral irresistivel e a obediéncia a ordem nao manifestamente ilegal. Além disso, enfrentaremos o
tema sobre a possibilidade de reconhecimento de causas supralegais, ou seja, ndo previstas
expressamente na lei, que excluam a culpabilidade.

25.4.1 - Inimputabilidade

A inimputabilidade, conforme se nota da prépria denominacao, é a exculpante relacionada a falta
de imputabilidade. A imputabilidade pode ser afastada em virtude das seguintes causas:

v" Doenca mental ou anomalia psiquica;
v Desenvolvimento mental incompleto;
v Desenvolvimento mental retardado e
v" Embriaguez completa, decorrente de caso fortuito ou forca maior.
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» Doenca mental ou anomalia psiquica: é a anomalia ou perturbac¢do que atinge o aspecto

B

mental ou psiquico do sujeito. Essa situacdo que acomete o agente o impede de compreender
o carater ilicito do que faz ou de determinar-se de acordo com o seu entendimento.

O Cddigo Penal prevé essa hipdtese no seu artigo 26, caput:
Inimputdveis

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doen¢a mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da a¢do ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Com relacdo a esta causa de inimputabilidade, o Cddigo Penal adotou o critério
biopsicolégico. Isto porque nio basta a doenca mental. E necessario, concomitantemente,
que ela elimine a capacidade de entender e de querer.

O inimputdvel por doenca mental deve ser processado e, ao final, o juiz profere uma sentenga
absolutdria impropria. Isto é, apesar de absolvido, serd imposta uma san¢ao penal,
consistente em medida de seguranga, que pode ser de tratamento ambulatorial ou de
internacao em hospital psiquiatrico de custddia e tratamento psiquiatrico.

E possivel, ainda, que a anomalia mental ou psiquica n3o retire totalmente a capacidade do
sujeito de entender que sua conduta é ilicita e se determinar de acordo com essa
compreensdo. Pode ser que o estado mental do sujeito ndo o deixe plenamente incapaz de
entender e de querer. Neste caso, ele é chamado semi-imputavel ou fronteirigo. O paragrafo
Unico do artigo 26 do Cddigo Penal prevé a reducao de pena, de um a dois tergos, para esses
Casos:

Redugéo de pena

Pardgrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude de perturbagédo
de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz
de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Desenvolvimento mental retardado: é o estado mental que ndo guarda proporg¢do com a
idade cronoldgica do agente. Verifica-se quando o sujeito ndo se desenvolveu, no ambito
mental, como seria esperado para o seu estagio fisico de vida.

As consequéncias e caracteristicas sao as mesmas para o caso acima estudado, de doenga
mental ou anomalia psiquica.

O critério adotado pelo Cédigo Penal foi o biopsicolégico. O sujeito deve ser denunciado,
processado e ao final sofrer uma absolvigao imprépria. Isto é, deve ser imposta a ele uma
medida de seguranca, baseada em sua periculosidade (o agente, por ser inimputdvel, ndo
apresentou conduta dotada de culpabilidade).
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» Desenvolvimento mental incompleto: é ainimputabilidade em razdo da idade. Considera-

B

se aqui o desenvolvimento das faculdades mentais ainda nao ter se concluido, em razao da
idade do sujeito. Alguns autores também entendem que o desenvolvimento mental pode nao
ter se completado em razao da falta de convivio social, o que seria o caso dos indigenas, que
analisaremos adiante.

No caso da inimputabilidade em razao da idade, a Constituicao da Republica adotou o critério
exclusivamente biologico. Nao importa se o sujeito ja tem capacidade de compreender e de
guerer, caso nao tenha atingido a idade minima estabelecida para se atingir o grau de
maturidade, que foi fixada de forma absoluta. Se o agente for menos de 18 anos de idade,
sera sempre inimputdvel. E o que preveé o artigo 228 da nossa Lei Fundamental:

Art. 228. SGo penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo
especial.

O Cddigo Penal possui norma de teor similar:
Menores de dezoito anos

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputdveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacGo especial.

O menor de idade estard sujeito, contudo, as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que assim dispoe:

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal.

Embriaguez completa, decorrente de caso fortuito ou for¢a maior: a embriaguez,
qguando completa, desde que decorrente de caso fortuito ou forca maior, afasta a
imputabilidade do agente. Neste caso, considera-se que o agente nao tinha a capacidade de
entender e de querer nem no inicio de sua ag¢do, quando ingeriu a substancia que o
entorpeceu, nem quando realizou efetivamente a conduta tipica. Isto porque a propria
embriaguez decorreu de caso fortuito ou forga maior, ou seja, foi acidental.

Neste caso, o sujeito ndao recebe sangao penal, por ndo haver previsao de imposi¢ao neste
caso. Se processado, o sujeito deve ser absolvido, pois a auséncia de culpabilidade impede a

configuragao do crime.
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v' Entretanto, como se pode punir um sujeito que, ao tempo da a¢do ou da omissdo, estava
embriagado? E possivel considera-lo imputavel?

A tal respeito, ha a teoria da actio libera in causa, tratada, dentre outros, pelo jurista Samuel von
Pufendorf. Segundo essa teoria, devemos considerar a consciéncia do agente quanto ao ato
anteriormente praticado, consistente na decisdao de ingerir a substancia alcodlica, seja visando ao
estado de embriaguez, seja de forma culposa. O ato posterior, de pratica do delito, decorre do ato
anterior, que foi praticado com consciéncia e imputabilidade.

A emogao e a paixao

O Cdédigo Penal é expresso ao determinar que a paixao e a emog¢ao nao tornam o sujeito inimputavel.
Deste modo, subsiste a responsabilidade penal se o sujeito estiver acometido por um deles. A
emocao é um estado passageiro e subito, abrangendo a ira. A paixao, por sua vez, € um estado mais
perene e continuo, lento. E comum, infelizmente, a noticia de crimes passionais, como assassinatos
de ex-conjuges.

Vejamos o que prevé o Cédigo Penal no seu artigo 28, inciso I:
Art. 28 - Ndo excluem a imputabilidade penal:

I - a emogédio ou a paixéo; (...)

25.4.2 - Erro de proibicao

A causa excludente da culpabilidade que se refere a falta de potencial consciéncia da ilicitude é o
erro de proibicdao. O erro de proibigao é a incorreta interpretacdao da norma pelo agente, que o
impede de entender que sua conduta estd abrangida pela vedacdo da norma. E o erro sobre a
reprovabilidade ou a proibi¢ao de sua conduta.

Cumpre recordar que ndo hda exclusdao da culpabilidade em razao de se alegar ignorancia sobre a
existéncia da lei. A chamada ignorantia legis ndo é causa de exclusao da culpabilidade no tocante
aos crimes. A Unica possibilidade de exclusdo da infracdao penal se limita as contravenc¢des penais,
por previsao expressa no artigo 82 da Lei das Contravencdes Penais. Quando aos crimes, a ignorantia
legis neminem excusat, ou seja, a ignorancia da lei ndo escusa ninguém. O desconhecimento da lei
serve apenas como atenuante da pena.

O erro de proibicdo, consistente na ma interpretacdao da norma pelo agente, que o leva a nao
compreender que sua conduta é censuravel, pode ser direto ou indireto:
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v' 0 erro de proibicao direto é aquele em que o agente interpreta a prépria norma penal de
forma incorreta, imaginando que sua conduta nao é alcangada pela lei penal incriminadora.

v' 0 erro de proibicdao indireto, também denominado descriminante putativa por erro de
proibicdao ou erro de permissao, que ocorre quando o agente interpreta a norma que prevé
uma excludente de ilicitude de forma errada, pensando que esta acobertado, sem
efetivamente estar.

Vejamos como dispde o Cadigo Penal:
Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusdvel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitdvel, isenta de pena;
se evitdvel, poderd diminui-la de um sexto a um tergo.

Pardgrafo unico - Considera-se evitdvel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do
fato, quando lhe era possivel, nas circunstdncias, ter ou atingir essa consciéncia.

Se o erro for inevitavel, desculpavel ou escusavel, o agente nao responde criminalmente. Ha
isencao de pena, por falta de potencial consciéncia de ilicitude e, por consequéncia, auséncia da
culpabilidade. Caso o erro seja evitavel, indesculpavel ou inescusavel, a pena deve ser diminuida de
um sexto a um terco. O erro é evitavel se ele poderia ter sido evitado com maior diligéncia.

-~ Isengao de
Inevitavel ME::i:> pgna

Evitavel

||]|:> Diminuigdo:
1/6a1/3

25.4.3 - Coagao Moral Irresistivel

A exigibilidade de conduta diversa é um dos elementos da culpabilidade. Ndo se pode exigir conduta
diversa do agente quando ele age sob coacdo moral irresistivel ou em razdo de obediéncia
hierarquica. Vejamos no esquema abaixo as duas hipdteses legais de inexigibilidade de conduta
diversa:
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Coacao Moral Irresistivel

Causas excludentes
da exigibilidade de
conduta diversa

Obediéncia hierarquica

A coagao moral irresistivel € o emprego de grave ameaca para que determinada pessoa atue, de
forma dolosa ou culposa, conforme se ordena a ela. E o emprego da chamada vis relativa, a
promessa de realizar algum mal ao sujeito, o que o leva a se submeter a vontade de outrem.

A coacao moral deve ser irresistivel, ou seja, aquela a qual o agente sé pode sucumbir. Caso o agente
possa ndo ceder ou resistir a ameaca, a coacdao moral sera considerada resistivel, o que nao exclui a
culpabilidade. Ndo se deve confundir com a coacao fisica irresistivel, que exclui a prépria conduta.
O Cddigo Penal assim prevé:

Coacdo irresistivel e obediéncia hierdrquica

Art. 22 - Se o fato é cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, nGo manifestamente
ilegal, de superior hierdrquico, so6 é punivel o autor da coagédo ou da ordem.

Em suma, sdo as consequéncias da coacdao moral, caso seja resistivel ou irresistivel:

o Isen¢do de
Irresistivel ||]|:> pgna

Resistivel |[|:> Atenuante
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25.4.4 - Obediéncia hierarquica

A exigibilidade de conduta diversa também pode ser afastada em caso de obediéncia hierarquica.
Essa excludente da culpabilidade incide quando o agente age sob uma ordem, proferida por uma
superior hierarquico, que nao seja manifestamente ilegal. O artigo 22 do Cddigo Penal trata do
assunto:

Coacdo irresistivel e obediéncia hierdrquica

Art. 22 - Se o fato é cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierdrquico, s6 é punivel o autor da coa¢do ou da ordem.

Percebam que deve ser responsabilizado o superior hierarquico, como autor da ordem, pela
conduta praticada pelo subordinado. Assim como no caso da coa¢dao, o autor é considerado
mediato, ou seja, aquele que atua por trds, usando de uma pessoa sem culpabilidade (por coacdo
moral irresistivel ou obediéncia hierarquica. A autoria mediata deve ser estudada na aula sobre

Ordem ndo Isengao de
manifestamente I]
ilegal pena

concurso de pessoas.

Atenuante

Ordem
manifestamente I]
ilegal

25.4.5 - Causas supralegais de exclusao da culpabilidade

Existe controvérsia na doutrina a respeito da possibilidade de reconhecimento de outras causas
dirimentes além das previstas expressamente em lei. Parte da doutrina as admite:

Desobediéncia Civil: é a conduta de se insurgir contra a ordem estabelecida para luta por um direito
humano ou fundamental.

Clausula de consciéncia: é a justificativa para descumprimento de determinado dever com base
religiosa, moral ou filoséfica. Baseia-se na crenga do agente, justificando sua conduta de contrariar
a ordem juridica: ele se confronta entre a lei e a sua crenga.

Situacao financeira da sociedade empresaria e crimes tributarios: a situacao financeira de uma
determinada pessoa juridica tem sido invocada para justificar o ndo recolhimento de determinados
tributos.
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Assim, finalizamos a primeira aula do nosso curso. Passemos as questdes para praticar o conteudo
aprendido.

26. LISTA DE QUESTOES COM COMENTARIOS

1. (VUNESP/PGM/SAO JOSE DOS CAMPOS-SP/2019) Imagine que, em miss3o oficial ao exterior,
o Prefeito de Sao José dos Campos tenha o computador pessoal que utiliza, de propriedade da
Prefeitura, furtado. Nesse caso, é correto afirmar que o agente criminoso

A) apenas sera punido pela Lei Penal brasileira se for brasileiro.
B) apenas serd julgado pela Lei Penal brasileira se ndo for condenado no exterior.

C) apenas sera punido pela Lei Penal brasileira se o fato também for considerado crime no
exterior.

D) cumprira pena no Brasil sem que se leve em conta a pena cumprida no exterior.
E) fica sujeito a Lei Penal brasileira, ainda que absolvido no exterior.

Comentarios:

GABARITO: E

A alternativa E esta correta. A questdo versa sobre a extraterritorialidade da aplicacdo da
lei penal. No caso narrado, o Prefeito de S3o José dos Campos estava no exterior em missao oficial,
quando foi vitima de crime que violou o patrimonio do Municipio, qual seja o computador
pertencente a Prefeitura. Assim, a lei penal brasileira é aplicada incondicionalmente, conforme
artigo 7, inciso |, alinea b, do Cddigo Penal. Note-se que nas hipdteses do inciso |, o0 agente criminoso
serd punido pela lei brasileira, mesmo que tenha sido absolvido ou condenado no exterior, nos
termos do artigo 79, §12, do Cdédigo Penal.

Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: (Redacdo dada pela Lei n?

7.209, de 1984)
I - os crimes: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984)

b) contra o patrimonio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territorio, de
Municipio, de empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagfo instituida

pelo Poder Publico; (Incluido pela Lei n? 7.209, de 1984)
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¢) contra a administra¢do publica, por quem esta a seu servigo; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984)

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil; (Incluido pela Lei n27.209, de
1984)
[...]

§ 1° - Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou

condenado no estrangeiro.(Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984)

Ha ainda a extraterritorialidade condicionada, prevista no artigo 79, inciso |l e §§ 22 e 39,
todos do Codigo Penal.

2. (ABCP/PGM/BOM JESUS DOS PERDOES-SP/2019) Em relagdo a Aplicacdo da Lei Penal,
assinale a alternativa correta de acordo com o Codigo Penal Brasileiro.

A) Considera-se praticado o crime no momento em que tenha ocorrido o resultado.

B) Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convenc¢des, tratados e regras de direito
internacional, ao crime cometido no territério nacional.

C) Considera-se praticado o crime somente no lugar em que ocorreu a agao ou omissao, no
todo.

D) Ndo hd crime sem lei anterior que o defina, mas ha pena sem prévia cominacdo legal.
Comentarios:
GABARITO: B

A alternativa B esta correta. A questao versa sobre a regra da territorialidade em sua

vertente moderada, segundo a qual se aplica a lei penal brasileira a crimes cometidos no Brasil, com
excecao para casos previstos em Tratados Internacionais:

Art. 52 - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convenc¢des, tratados e regras de direito

internacional, ao crime cometido no territério nacional.

Destaca-se que o Territorio Nacional é formado pela jun¢ao do territorio fisico e do
territério juridico (artigo 52, §§ 12 e29, do Cddigo Penal).

3. (CRESCER/PGM/JERICOACOARA-CE/2019) Sendo o concurso de pessoas operado no
territorio brasileiro, mas o crime sendo integralmente executado no exterior, aplica-se ao
participe e ao coautor:

A) Quanto ao coautor o principio da Ubiquidade, sendo punido pela Lei Brasileira ou pela Lei
Estrangeira.
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B) A Lei Brasileira.

C) A Lei estrangeira.

D) Ira depender de onde ambos estejam no momento da instrugdo penal.
Comentarios:

GABARITO: B

A assertiva B esta correta. Para compreender a presente questdo, tem-se que ter em
mente o disposto no artigo 29, do Cddigo penal, segundo o qual o concurso de pessoas é formado
por quem, de qualquer modo, concorre para o crime. Assim, quando o enunciado afirma que o
concurso de pessoas ocorreu no territério brasileiro, entende-se que houve contribuicdo material
para a comissdo do delito em territdrio brasileiro.

Desta sorte, como o Direito Penal brasileiro, no que se refere ao local de cometimento do
crime, adota a teoria da ubiquidade, segundo a qual o lugar de cometimento do crime é tanto onde
a acao ou a omissdao ocorrem, como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado, nos termos
do artigo 62, do Cddigo Penal, conclui-se que a lei penal aplicavel é a brasileira.

4. (CRESCER/PGM/JERICOACOARA-CE/2019) Crimes cometidos em embarcagoes oficiais
brasileiras em alto mar serdao de competéncia da justica brasileira em razao do principio:

A) Nacionalidade Ativa
B) Defesa
C) Territorialidade
D) Representacdo ou bandeira
Comentarios:
GABARITO: C
A assertiva C esta correta. Territorialidade é o principio que define a aplicacdo da lei penal

brasileira no espaco. Trata-se do conceito que define o que é o Territdorio Nacional, composto pela
soma do territério fisico com o territério juridico

Assim, quando o artigo 59, §19, do Cddigo Penal define serem parte do territério
brasileiro, por extensao, “embarcagoes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a servico do
governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como as aeronaves e as embarcagdes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espago
aéreo correspondente ou em alto-mar”. Assim, os crimes cometidos em embarcacdes oficiais
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brasileiras em alto mar sdao considerados como ocorridos no territério juridico brasileiro, atraindo,
em func¢ao do principio da territorialidade, a aplicagcao da lei penal brasileira.

5. (GUALIMP/PGM/PORCIUNCULA-RJ/2019) O artigo 5°, LVII da Constitui¢do Federal de 1988,
determina que “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentencga
penal condenatdéria”.

A referida determinagao diz respeito ao Principio do(a):

A) Contraditdrio e ampla defesa.

B) Presuncdo de Inocéncia.

C) Inadmissibilidade de obtencdo de provas por meios ilicitos.
D) Devido Processo Legal.

Comentarios:

GABARITO: B

A assertiva B estd correta. O principio de presuncdo inocéncia também é chamado de
principio da nao culpa e tem como consequéncia a vedacdao de cumprimento definitivo de pena
antes que a sentenca penal condenatdria transite em julgado, nos termos do art. 59, inciso LVII, da
Constituicdao e conforme entendimento firmado pelo STF em sede do julgamento das ADCs 43, 44 e
54;

PENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCiPIO DA NAO CULPABILIDADE. Surge
constitucional o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da
pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatdria, considerado o alcance da garantia
versada no artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada a
culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execugéo da sangdo, a qual
nado admite forma proviséria.

(ADC 43, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 07/11/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-11-2020)

6. (GUALIMP/PGM/PORCIUNCULA-RJ/2019) Analise o conceito abaixo e, depois, assinale a
alternativa que corresponde ao Principio correspondente:

“Devem ser tidas como atipicas as acdes ou omissdes que afetam muito infimamente a um
bem juridicopenal. A irrelevante lesdao do bem juridico protegido nao justifica a imposicao de
uma pena, devendo-se excluir a tipicidade em caso de danos de pouca importancia.”
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A) Principio da Culpabilidade.

B) Principio da Ofensividade.

C) Principio da Intervengao Minima.

D) Principio da Insignificancia.

Comentarios:

GABARITO: D

A assertiva D esta correta. De acordo com o principio da insignificancia, também

conhecido como principio da bagatela, o Direito Penal deve se preocupar somente com agdes que
efetivamente abalem bens juridicos, ndao incidindo sobre bagatelas. Assim, uma acdo pode ser
formalmente tipica, ou seja, se subsumir ao preceito incriminador da norma penal. Contudo, se a

conduta nao produzir relevante ameaca ou dano a bem juridico, nao havera tipicidade material,
tornando a agao atipica, por forca do principio da insignificancia.

O STF, ao julgar o HC 116.442 entendeu que o principio da insignificancia incide em casos
de minima ofensividade da conduta do sujeito, auséncia de periculosidade social da acdo, reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica causada.

Uma ressalva a ser feita é que o principio da insignificancia ndao se confunde com os
principios da ofensividade e da intervencao minima, que se relacionam com o processo primario de
criminalizacdo feito a partir do estabelecimento de normas penais. O principio da ofensividade
ensina que so deve haver repressao penal quando ha lesao a bem juridico, vedada a incriminacgao
de pensamentos, intencdes ou valores éticos, morais ou religiosos. A seu turno, de acordo com o
principio da intervencao minima, o Direito Penal deve ser aplicado sob a légica da ultima ratio,
incidindo somente quando demais métodos de controle social forem insuficientes.

7. (METROCAPITAL/PGM/CONCHAS-SP/2019) Ainda no que se refere as leis penais, analise os
itens a seguir e, ao final, assinale a alternativa correta:

| — E permitida a criagdo de tipos penais incriminadores por meio de medidas provisérias.

Il — Lei penal que acarretar beneficio ao acusado ndo pode ser aplicada se ja houver transito
em julgado da sentenca.

Il — A exigéncia de lei para criar tipos penais é garantia prevista na Constituicao Federal.
A) Apenas o item | é verdadeiro.
B) Apenas o item Il é verdadeiro.

C) Apenas o item Ill é verdadeiro.
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D) Apenas os itens | e Il sdo verdadeiros.
E) Apenas os itens | e lll sdo verdadeiros.
Cmentarios:

GABARITO: C
A assertiva C esta correta.

O enunciado | esta incorreto. Ha vedacao expressa no artigo 62, §19, inciso |, alinea B, da
Constituicdao Federal no que se refere a edigcdao pelo Presidente de Medida Provisdria sobre matéria
penal:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre matéria:

I —relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira ¢ a garantia de seus membros;
d) planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, or¢amento e créditos adicionais e suplementares,
ressalvado o previsto no art. 167, § 3%

II — que vise a detengdo ou seqiiestro de bens, de poupanga popular ou qualquer outro ativo financeiro;
III — reservada a lei complementar;

IV —ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sangdo ou veto

do Presidente da Republica.

O enunciado Il esta incorreto. Ha previsao expressa no artigo 22, paragrafo unico do
Cadigo Penal, c/c artigo 52, inciso XL, da Constituicdo de que a lei penal benéfica retroagira:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execugao e os efeitos penais da sentenca condenatoria.
Paragrafo tunico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos

anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
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XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

O enunciado Il esta correto. Trata-se do principio da legalidade, com previsdao expressa
no artigo 59, inciso XXXIX, da Constituicao:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal;

Diante do exposto, somente o enunciado Ill esta correto, logo, a assertiva C deve ser
marcada.

8. (METROCAPITAL/PGM/CONCHAS-SP/2019) No que se refere ao tema da aplicagdo das leis
penais, analise os itens a seguir e, ao final, assinale a alternativa correta:

| — A lei posterior que, de qualquer modo, favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
mesmo tendo sido decidido por sentenga transitada em julgado.

Il — A lei posterior que, de qualquer modo, favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
inclusive sobre os afetados por leis temporarias ou excepcionais.

Il — A lei excepcional ou tempordria, depois de decorrido o tempo de sua durac¢do ou cessadas
as circunstancias que a determinaram, nao mais se aplica ao fato praticado durante a sua
vigéncia.

A) Apenas o item | é verdadeiro.

B) Apenas o item Il é verdadeiro.

C) Apenas o item Il é verdadeiro.

D) Apenas os itens Il e Il sdo verdadeiros.

E) Nenhum dos itens é verdadeiro.

Comentarios:

GABARITO: A

A assertiva A esta correta.
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O enunciado | esta correto. Trata-se de previsao expressa no artigo 22, paragrafo Unico
do Cddigo Penal, c/c artigo 52, inciso XL, da Constituicdo de que a lei penal benéfica retroagira:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucao e os efeitos penais da sentenga condenatoria.
Paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos

anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoéria transitada em julgado.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

O enunciado Il esta incorreto. Ha previsao expressa no artigo 32, do Cédigo Penal de que
a lei penal temporaria ou excepcional, em fung¢ao da ultratividade, se aplica aos fatos ocorridos
durante sua vigéncia, mesmo quando sua aplicacao prejudique o réu em relacao a lei penal posterior
benéfica:

Lei excepcional ou temporaria
Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duracdo ou cessadas as

circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

O enunciado lll esta incorreto. Ha previsdo expressa no artigo 32, do Cddigo Penal de que
a lei penal temporaria ou excepcional, em func¢ao da ultratividade, se aplica aos fatos ocorridos
durante sua vigéncia, mesmo apds decorrido o seu periodo de duragao:

Lei excepcional ou temporaria
Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas as

circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

Diante do exposto, somente o enunciado | estd correto, logo, a assertiva A deve ser
marcada.
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9.

(QUADRIX/CONSELHO REGIONAL DE ENGENHARIA E AGRONOMIA DO TOCANTINS/2019)

Acerca das nogoOes gerais de direito, julgue o item.

No ambito do direito penal, aplica-se, em regra, o principio do tempus regit actum, por meio
do qual se deve aplicar a lei penal em vigor na data da pratica do ato delituoso. No entanto, se
a nova lei, mesmo nao estando em vigor na data do crime, for mais benéfica ao acusado, devera
retroagir para ser aplicada no caso concreto.

Comentarios:

GABARITO: CORRETA

A assertiva esta correta. A primeira parte da assertiva descreve a doutrina relativa a

aplicacao dalei penal no tempo, segundo a qual aregra é a irretroatividade da lei penal mais gravosa.

A segunda parte resume o conceito da novatio legis in melius, segundo o qual a norma penal benéfica

retroage e regula fatos anteriores a sua edicdo. Sobre este tema, o artigo 22, do Cédigo Penal:

10.

00

B

Lei penal no tempo

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

Paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos

anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado.

(CESPE/PGM/BOA VISTA-RR/2019) Juan Gonzalez, estrangeiro, enfermeiro, residente havia
dois anos em Boa Vista — RR, apresentava-se como médico no Brasil e atendia pacientes
gratuitamente em um posto de saude da rede publica municipal, embora nao fosse
funciondrio publico. Seu verdadeiro objetivo com essa pratica era retirar medicamentos do
local e revendé-los para obter lucro.

Em razdo de denlncia an6nima a respeito do desvio de medicamentos, Juan, portando caixas
de remédios retiradas do local, foi abordado em seu automaével por policiais logo apds ter saido
do posto e foi, entdao, conduzido a delegacia. Para que seu verdadeiro nome nao fosse
descoberto, Juan identificou-se a autoridade policial como Pedro Rodriguez, buscando, assim,
evitar o cumprimento de mandado de prisao expedido por ter sido condenado pelo crime de
moeda falsa no Brasil.

Questionado sobre a propriedade do veiculo no qual se encontrava no momento da
abordagem, Juan informou té-lo comprado de uma pessoa desconhecida, em Boa Vista.
Durante a investigacao policial, verificou-se que o veiculo havia sido furtado por outra pessoa
no Brasil e que a placa estava adulterada. Verificou-se, ainda, que a placa identificava um
veiculo registrado no pais de origem de Juan e em seu nome, embora Juan tivesse alegado ter
adquirido o veiculo ja com a referida placa.

Considerando essa situacao hipotética,
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julgue o item que se segue.

Juan ndo devera responder pelo crime de adulteragdao de sinal identificador de veiculo
automotor, visto que deverd responder pelo crime de receptacdo, que, por ser preexistente,
absorve o referido delito.

Comentarios:

GABARITO: INCORRETA

A assertiva esta incorreta. Sobre a consuncao, o STJ adota o seguinte entendimento:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RECEPTAGCAO. POSSE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO E MUNICOES. CONSUNGAO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. VERIFICAGAO. IMPOSSIBILIDADE.
REEXAME DE PRESSUPOSTOS FATICOS. SUMULA N. 7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Para que se reconhecga o principio da consungdo é preciso que a conduta definida como crime seja
fase de preparacgao ou de execucgdo de outro e depende das circunstancias do caso concreto.

2. Embora ndo se admita que a recepta¢do seja genericamente interpretada como pressuposto da
posse ilicita de arma de fogo, no caso concreto, ndo ha como identificar os designios do acusado ao
adquirir e possuir a arma e as muni¢des (autonomia das condutas) sem o revolvimento fatico-
probatdrio dos autos, o que é vedado em recurso especial pelo disposto na Simula n. 7 do STJ. Assim,
ndo é possivel o confronto das conclusdes juridicas dispostas no julgado recorrido e no acérdao
paradigma, por auséncia de pressuposto fatico.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1753743/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
21/03/2019, DJe 02/04/2019)

Assim, para o caso narrado no enunciado, a receptacao somente absorveria o delito de

adulteracao de sinal identificador, caso a adulteracao de sinal identificador fosse fase da execucgao

ou preparacao da receptacao.

Contudo, no caso em comento, a receptacdao se consumou quando Juan Gonzalez

adquiriu veiculo automotor produto de furto. Assim, quando, posteriormente, adulterou o sinal

identificador do referido automoével, a receptacao ja havia se consumado, de sorte que se observam

condutas independentes. Sobre o tema, cabe ainda ressaltar que a tipificagdao da receptacgao visa

tutelar o bem juridico do patrimonio, enquanto a tipificacdo da adulteragdao de sinal identificador

protege a fé publica.

Diante do carater autébnomo das condutas imputadas a Juan Gonzdlez, identifica-se

concurso material dos crimes de receptagao e adulteragao de sinal identificador.

B

11. (CRESCER/PGM/ALTOS-PI/2018) Analise os itens e assinale a alternativa correta:
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I. O fato de o delito ter sido cometido por brasileiro no exterior, por si s6, ndo atrai a
competéncia da justica federal.

Il. A competéncia para processar e julgar o crime de uso de documento falso é firmada em
razao da entidade ou érgao expedidor do documento publico.

[ll. O mandado de seguranga é meio habil para a vitima evitar o arquivamento de Inquérito
Policial.

A) Apenas o item | esta correto.

B) Apenas os itens | e Il estdo corretos.
C) Apenas os itens Il e lll estdo corretos.
D) Todos os itens estdo corretos.
Comentarios:

GABARITO: A
A assertiva A esta correta.

O enunciado | esta correto. O entendimento do STF sobre a competéncia para
julgamento de crimes cometidos por brasileiros no exterior é de que tal fato, por si s6, ndo atrai a
competéncia da Justica Federal, pois ndo se percebe ofensa a bens, servicos ou interesses da Unido,
nos termos do artigo 109, inciso IV, da Constituicao:

COMPETENCIA — HOMICIDIO PRATICADO POR BRASILEIRO NO EXTERIOR — TRIBUNAL DO JURI
ESTADUAL. O cometimento de crime por brasileiro no exterior, por si s, nao atrai a competéncia da
Justica Federal, sendo neutra, para tal fim, a pratica de atos preparatdrios no territério nacional.

(HC 105461, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 29/03/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-160 DIVULG 01-08-2016 PUBLIC 02-08-2016)

O enunciado Il estd incorreto. O entendimento firmado pelo STJ sobre a competéncia
para julgamento do crime de uso de documento falso é que sua determinacdo ocorre em funcao da
entidade ou 6rgao ao qual foi apresentado o documento publico, nos termos da Simula 546, do STJ:

A competéncia para processar e julgar o crime de uso de documento falso é firmada em razdo da
entidade ou érgdo ao qual foi apresentado o documento publico, ndo importando a qualificagdo do
orgdo expedidor.

(Sumula 546, TERCEIRA SEGAO, julgado em 14/10/2015, DJe 19/10/2015)
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O enunciado Il esta incorreto. O entendimento firmado pelo STJ é de que o
arquivamento de inquérito policial é decisao que nao pode ser questionado pela vitima através de
mandado de seguranca:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. APROPRIAGAO
INDEBITA. NAO OCORRENCIA DA PRESCRIGAO. TESE NAO APRECIADA PELO TRIBUNAL A QUO.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. INQUERITO POLICIAL. ARQUIVAMENTO A PEDIDO DO MINISTERIO
PUBLICO. PEDIDO DE DESARQUIVAMENTO PELO OFENDIDO. IMPOSSIBILIDADE. ACAO PENAL
PUBLICA INCONDICIONADA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A tese de ndo ocorréncia da prescricdo ndo foi tratada no acérdao que nao conheceu do mandado
de seguranga na instancia a quo. Assim, ndo ha como se conhecer da impetragdo nesse ponto, diante
da manifesta incompeténcia desta Corte Superior de Justica para apreciar originariamente a matéria,
sob pena de supressdo de instancia. Precedentes.

2. Esta Corte entende ser incabivel a impetracdo de mandado de seguranga por parte da vitima
contra decisdo que determina o arquivamento de inquérito policial, seja por considera-la desprovida
de conteudo jurisdicional, seja devido ao fato de que o titular da agdo penal publica incondicionada
é o Ministério Publico, ndo sendo cabivel o eventual oferecimento de a¢do penal privada subsidiaria
sem a prova de sua inércia. Precedentes.

4. Permitir reexame judicial quanto ao mérito do pedido de arquivamento do inquérito policial, por
via recursal ou autébnoma, importa em violagao, por meio transverso, da prerrogativa do Ministério
Publico, o qual, na condigdo de titular da agdao penal, € quem deve se manifestar acerca da existéncia
ou nao de elementos capazes de sustentar a persecugao penal.

5. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no RMS 51.404/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 14/05/2019, Dle
20/05/2019)

Entretanto, o STF apresenta entendimento em sentido contrario:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE APROPRIA(;AO INDEBITA QUALIFICADA. ARQUIVAMENTO DO
INQUERITO POLICIAL. TESE DA PRESCRICAO ANTECIPADA. DESARQUIVAMENTO DA INVESTIGACAO.
MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO PELA EMPRESA VITIMA. POSSIBILIDADE. INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO. ORDEM DENEGADA. [...] 5. llegalidade da decisdo de Primeiro Grau que deu pelo
arquivamento do inquérito policial. Decisdo passivel de correcio por meio de mandado de
seguranca. Unica via processual disponivel para que a empresa vitima do desfalque patrimonial
pudesse alcangar a devida tutela jurisdicional, nos termos do inciso XXXV do art. 52 da CF/88. 6.
Ordem denegada.

(HC 105167, Relator(a): AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 06/03/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-118 DIVULG 15-06-2012 PUBLIC 18-06-2012)

Por fim, cabe ainda destacar a previsdo do artigo 28, do Cédigo Penal, com redacdo dada
pela Lei n? 13.964/2019 e vigéncia atualmente suspensa por forca de liminar concedida no ambito
da ADI n2 6305, que aborda hipétese de manifestacdo da vitima para combater decisdo que arquiva
o inquérito policial:
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Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade
policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na
forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial,
podera, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicacgdo, submeter a matéria a revisdo da
instancia competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.

§ 2° Nas agodes penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados e Municipios, a
revisdo do arquivamento do inquérito policial podera ser provocada pela chefia do 6rgédo a quem couber

a sua representag¢ao judicial.

Diante do exposto, somente o enunciado | esta correto, logo, a assertiva A deve ser
marcada.

12. (CRESCER/PGM/ALTOS-P1/2018) No que tange a culpabilidade e suas causas excludentes,
assinale a alternativa correta:

A) O Cédigo Penal e a Constituicao Federal adotam o sistema biolégico para os menores de
dezoito anos, para os quais existe uma presuncao absoluta de inimputabilidade, nao se
admitindo prova em sentido contrario.

B) O doente mental que pratica fato tipico e ilicito durante intervalo de lucidez sera tratado
pelo Direito Penal como inimputavel.

C) A pericia médica ndo é o Unico meio capaz de afastar a imputabilidade penal do maior de
dezoito anos de idade, admitindo-se a interdicdo civil também como meio capaz de afastar a
presunc¢ao de imputabilidade.

D) A instauracdao do incidente de insanidade mental ocasiona a suspensdo do prazo
prescricional.

Comentarios:

GABARITO: A

A assertiva A estd correta. A culpabilidade é definida como a capacidade de o agente de
compreender o carater ilicito da conduta e determinar-se conforme esse entendimento. O agente
tido como incapaz de compreender o carater ilicito de sua conduta é inimputavel. Ainimputabilidade
pode ser verificada a partir do critério bioldgico, segundo o qual a inimputabilidade é aferida a partir
do desenvolvimento mental (eventual doenca mental ou idade do agente); psicoldgico, segundo o
qual a inimputabilidade é verificada a partir da capacidade de compreender o carater ilicito da
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conduta e determinar o proprio comportamento diante de tal compreensao; e biopsicoldgico, que
leva em conta tanto a condi¢gao mental, como a capacidade de entendimento e autodeterminacao.

No que se refere a maioridade penal, conforme o exposto, se observa a aplicagao do
sistema bioldgico, de sorte que o menor de 18 é sempre tido como inimputavel. O seguinte Acdrdao
encerra a ideia de que a inimputabilidade decorrente da idade é hipdtese absoluta:

HABEAS CORPUS. REU MENOR DE DEZOITO ANOS, A DATA DO FATO CRIMINOSO. INIMPUTABILIDADE.
DENUNCIA INEPTA, SE NAO PRECISA A DATA DO FATO, HAVENDO DUVIDA SE O EVENTO SUCEDEU
ANTES DE O PACIENTE COMPLETAR DEZOITO ANOS DE IDADE. HABEAS CORPUS DEFERIDO PARA
DECRETAR A NULIDADE DO PROCESSO, "AB INITIO".

(HC 59687, Relator(a): NERI DA SILVEIRA, Primeira Turma, julgado em 17/08/1982, DJ 25-03-1983 PP-
03463 EMENT VOL-01288-01 PP-00027 RTJ VOL-00105-02 PP-00511)

27. CONSIDERACOES FINAIS

Finalizamos a nossa aula da versado simplificada. Mais uma vez, relembro-os de que estou disponivel
para as duvidas e quaisquer sugestdes sdao bem-vindas. O contato pode ser feito pelo férum, por e-
mail ou pelo Instagram.

Veremo-nos na proxima aula. Até breve,

Prof. Michael Procopio.

M michael.avelar@estrategiaconcursos.com.br

'@l professor.procopio
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PIRATARIA £ CRIME.

Mas é sempre bom revisar o porqué e como vocé pode ser prejudicado com essa pratica.

Professor investe seu tempo
para elaborar os cursos e o
site os coloca avenda.

Pirata cria alunos fake
praticando falsidade
ideoldgica, comprando

cursos do site em nome de
pessoas aleatdrias (usando
nome, CPF, endereco e telefone
deterceiros sem autorizacéo).

Pirata fere os Termos de Uso,
adulteraasaulaseretiraa
identificacio dos arquives
PDF (justamente porque a
atividade & ilegal e ele ndo
quer que seus fakes

sejam identificados).

Concurseiro(a) desinformado
participa de rateio, achando

que nada disso esta acontecendo
eesperando se tornar servidor
publico para exigiro
cumprimento das leis.

Pirata divulga ilicitamente
(grupos de rateio), utilizando-se
tlo anonimato, nomes falsos ou
laranjas (geralmente o pirata se
anuncia como formador de
"grupos solidarios” de rateio
fue ndo visam lucro).

Pirata compra, muitas vezes,
clonando cartdes de crédito
(por vezes o sistema anti-fraude
nao consegue identificar

o golpe a tempo).

Pirata revende as aulas
protegidas por direitos autorais,
praticando concorréncia desleal
e em flagrante desrespeito a

Lei de Direitos Autorais

(Lei 9.610/98).

0 professor gue elaborou o
curso nao ganha nada, o site
nio recebe nada, e a pessoa
que praticou todos os ilicitos
anteriores (pirata) fica

com o lucro.

Deixando de lado esse mar de sujeira, aproveitamos para agradecer a todos

que adquirem os cursos honestamente e permitem que o site continue existindo.




