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APRESENTAÇÃO

Quando cursava a faculdade de Direito, buscava sempre conciliar a 
doutrina e a jurisprudência em meus estudos. A tarefa era difícil e, princi
palmente, dispendiosa. Livros custam caro e o acesso aos principais julgados 
dos Tribunais não é simples. Demanda muito tempo a localização de ementas 
e acórdãos, notadamente quando se pretende sistematizar a jurisprudência por 
assunto. Em razão disso, não raras vezes, esse estudo completo era colocado 
em segundo plano, o que me levava a constatar um sensivel vazio acerca 
das matérias cujo conhecimento era necessário.

Com a colação de grau, sobreveio a preparação para o concurso pú
blico. A dificuldade, outrora existente, acentuou-se significativamente. Era 
preciso dominar novos assuntos a cada dia que se passava. Somavam-se 
a isso a elevada concorrência, que aumenta anualmente, a pressão (pró
pria e das pessoas próximas) para a aprovação, a ansiedade inerente ao 
concursando e, ainda, a luta incansável contra o relógio, pois o tempo 
para os estudos era desproporcional à quantidade de matéria exigida pelo 
edital. Além disso, sabia que, depois da primeira prova, enfrentaria outra e, 
depois, mais outra. E, caso fracassasse, precisaria aguardar longo periodo 
até o próximo edital, o que nem sempre é possível, além de amargar a 
frustração da derrota.

Felizmente, depois de muita luta, a aprovação veio. E logo no primeiro 
concurso. No entanto, foi intensa a preparação: exigiu sacrifício, dedicação 
desmedida e inúmeras privações. Mas tudo valeu a pena. E como valeu, 
Se precisasse, trilhava todo o caminho novamente. Não há nada no mundo 
mais gratificante do que vencer pelo próprio esforço, do que alcançar re
conhecimento e satisfação com o exercício de um trabalho que se escolheu 
livremente, pelo qual muito se lutou.

Mas decidi não parar por ai. Era necessário repartir com outras pessoas 
o conhecimento adquirido, ajudá-las a enfrentar com segurança o tortuoso
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caminho que íeva ao sucesso em concursos públicos. Então, comecei a 
lecionar em cursos preparatónos, a compartilhar os medos e angustias 
dos candidatos, a colher com emoção as vitónas, a festejar a tão almejada 
aprovação.

Depois de insistentes pedidos e de muito incentivo por parte dos alunos, 
surgiu a ideia de escrever um livro. Mais um desafio. Não é simples atender 
ãs expectativas dos estudantes, sejam acadêmicos ou concursandos. Reveste-se 
de enorme responsabilidade a tarefa de corresponder à confiança depositada 
na leitura de uma obra, pois todos esperam que as palavras lançadas ao papel 
sejam capazes de auxiliar na conquista de seus objetivos.

Após certa relutância, resolvi encarar mais essa prova da vida. E espero, 
sinceramente, vencê-la, O trabalho de meses resultou nessa obra que você 
ora nos dá o orgulho de ler.

Trata-se de um livro completo que envolve a Parte Gerai do Código 
Penal, aí se incluindo toda a Teoria Geral do Direito Penal. Escrita em lin
guagem clara e didática, a obra abrange todas as questões relevantes dessa 
disciplina, revelando-se como suficiente para a aprovação em qualquer prova, 
exame ou concurso público.

Além da doutrina clássica, da história e evolução-do Direito Penal, o 
livro aborda as mais recentes ideias penais, de diversos países e variados 
doutrinadores. Temas de vanguarda foram analisados, tais como o funcio
nalismo penal, a coculpabilidade, a teona da imputação objetiva, a teoria 
do domínio do fato no concurso de pessoas, a autoria por determinação, o 
direito penal do inimigo, as velocidades do direito penal, o direito de inter
venção, entre tantos outros.

Nas maténas controversas, foram expostas as diversas posições da dou- 
tnna e da jurisprudência, destacando-se sempre a mais aceita, bem como 
se indicando a melhor corrente a ser adotada em cada perfil de concurso 
público. Sabe-se que cada concurso público, variando conforme seu perfil, 
espera do candidato um pensamento coerente com a instituição cujo ingresso 
se pretende.

E, é claro, não podia ser olvidada a jurisprudência. De elevada incidência 
em concursos públicos, principalmente nos federais, é indicada a posição 
do Supremo Tribunal Federal e a do Superior Tribunal de Justiça, quando 
existentes, em cada um dos tópicos abordados nos 46 capituios que com
põem o nosso Direito penal esquematizado — Parte gerai Também foram 
abordadas as súmulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal em maténa 
penal, inerentes ao instituto da remição (Súm. 9) e â limitação ao uso de 
algemas (Súm. 11).

Para facilitar a compreensão da matéria, especialmente nos assuntos mais 
complexos, o trabalho foi ilustrado com inúmeros exemplos, sem prejuizo 
de gráficos e esquemas destinados ã revisão do que foi lido e à assimilação
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visual de cada tema. Dessa forma, o leitor muitas vezes sentir-se-á em sala 
de aula, como se estivesse lendo no quadro o que foi dito.

No final de cada capitulo foram inseridas questões objetivas de vanos 
concursos públicos. Além de simular uma prova, esse recurso permite ao 
concursando, com a análise do número de questões acerca de cada assunto, 
saber quais são os pontos mais cobrados pelos examinadores.

Espero colaborar para sua aprovação. Somos amigos, unidos em tomo 
de um mesmo ideai: sua vitória, a qual virá em breve. Agradeço pela con
fiança com que recebe esta obra e fico demasiadamente honrado com sua 
aceitação.

Críticas e sugestões serão muito bem vindas. Torço por você. Acredite, 
lute com todas as suas forças por seu sonho. Você é capaz!

Um forte abraço e boa sorte,

Cleber Masson



PREFÁCIO

Colega de Ministério Público e de magistério, Cleber Rogério Masson 
facultou-me o privilégio de ter acesso aos originais de seu Direito penal 
esquematizado -  Parte geral, assim como me concedeu a honra de escrever 
algumas notas, sobre o autor e a obra, á guisa de prefácio.

O autor é bacharel em Direito e mestre em Direito Penal pela Pontifí
cia Universidade Católica de São Paulo. Promotor de Justiça por vocação 
muito cedo despertada, ingressou no Ministério Público de São Paulo em 
2000, já  no primeiro concurso realizado após a colação de grau, passando 
a desempenhar com invulgar brilhantismo as suas funções institucionais, 
para tanto conciliando o seu espirito jovem e aguerrido com uma precoce 
e ponderada maturidade.

Estudioso do Direito Penai, logo tomou o caminho paralelo do magis
tério, passando a lecionar em cursos preparatórios e a vivenciar as dificul
dades e as preocupações de seus alunos, candidatos a concursos públicos. 
Hoje empresta o seu nome á magnificência do corpo docente do Complexo 
Jurídico Damàsio de Jesus, em São Paulo.

A leitura dos originais dessa primeira parte da obra (eis que a ela se 
seguirá a Parte Especial) trouxe-me a certeza do acerto de sua planificação. 
A obra se destina, precipuamente, aos concursandos, e vem suprir uma lacu
na editorial, eis que oferece, de forma consolidada e primando pela clareza 
de linguagem, ao lado dos ensinamentos da doutrina clássica, a análise dos 
temas hodiemos do Direito Penal, assim como possibilita a imediata pesquisa 
da jurisprudência mais atualizada do STF e do STJ, assegurando àqueles
o estudo completo dessa disciplina fundamental em uma única e acessível 
fonte de consulta.

E nada obstante seja essa a destinação precipua da obra, a densidade e a 
atualização de seu conteúdo doutrinário e jurisprudência! fazem-na de molde
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a tomar-se valiosa fonte de consulta também para aqueles que não têm a 
pretensão do concurso, mas. atuam profissionalmente com o Direito Penal, 

Fica a expectativa de que, para proveito de todos, concursandos ou não, 
também venha a lume, o quanto antes, o projetado complemento da Parte 
Especial.

São Paulo, setembro de 2008.

Cássio Juvenal Faria
Procurador de Justiça aposentado e Professor no Complexo 

Jurídico Daraásío de Jesus, em São Paulo
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PARTE I
TEORIA GERAL DO DIREITO PENAL



DIREITO PENAL: 
NOÇÕES INTRODUTÓRIAS

Sumário: 1.1. Conceito de Direito Renal -  1.2. Alocação na Teona Geral 
do Direito -  1.3. Nonusidatura -  1.4. Características do Direito Pena! -  1.5, 
Criminalização primária e crfminaüzação secundária. Seletividade e vulnerabilidade 
no Direito Penal ~ 1.6. Relações do Direito Penal com outros ramos do Direito:
1.6.1. Com o Direito Processual Penal; 1.6.2. Corts o Direito Constitucional; 1,6.3. 
Com o Direto Administrativo; 1.6.4. Com o Direito CMi; 1.6.S. Com o Direito 
internacional -  1.7, Funções do Direito Penal: 1.7.1. Direito Penal como proteção 
de bens |uridícos; 1.7.2. Dlnsito Penal como Instrumento de conirale social; 1.7.3. 
Direito Penal como garantia; 1.7.4. Função élitaj-sodai do Direito Penal; 1.7.5. 
Função simbólica do Direito Penal; 1.7.6. Função moüvadoja do Direito Penai; 
1.7.7. Função de redução da vfolênda estataf; 1.7.8. Função promocional do 
Direito Penal —1.8. A ciência do Direito Penal: 1.8.1. Introdução; 1.8.2. Dogmática 
penal; 1.6.3, Políüca criminal; 1.8.4. Crimfnologia -1 .9 . Divisões do Direito Penal:
1.9.1. Direito Penal fundamental ou Direito Pena! primário; 1.9.2. Direito Penal 
complementar ou Direito Penai secundário; 1,9.3. Direito Penal comum; 1.9.4. 
Direito Penal espedal; 1,9.5. Direito Penal geral; 1,9.6. Direito Penal local; 1.9.7. 
Direito Penal objetivo; 1,9.8. Direito Penal subjetivo; 1.9.9. Direito Penal material; 
1.9.10. Direito Pena! formal — 1.10. Fontes do Direito Penal: 1.10.1. Introdução; 
1.10.2. Fontes materiais, ssibstendais ou de produção; 1.10.3. Fontes formais, 
cognitivas ou de conhecimento -  1.11. Quesfôes,

SlSta

Direito Penal é o conjunto de princípios e leis destinados a combater 
o crime e a contravenção penal, mediante a imposição de sanção penal. 
Na lição de Aníbal Bruno:

O conjunto das normas j urídicas que regulam a atuação estatal nesse combate 
contra o crime, através de medidas aplicadas aos criminosos, é o Direito Penal. 
Nele se definem os fetos puníveis e se cominam as respectivas sanções -  os 
dois grupos dos seus componentes essenciais, tipos penais e sanções. É ura 
Direito que se distingue entre os outros pela gravidade das sanções que impõe 
e a severidade de sua estrutura, bem definida e rigorosamente delimitada.’

BRUNO, Aníbal D iritto  pensl: parte geral. 3, «d, RIo de Janeiro: Forense, 1967. L I, p. 11-12,
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Cuida-se de ram o do Direito Público, por ser composto de regras in
disponíveis e obrigatoriamente impostas a todas as pessoas. Além disso, o 
Estado é o titular exclusivo do direito de punir e figura como sujeito passivo 
constante nas relações jurídico-penais.

Discute-se em seara doutrinária a terminologia mais adequada. Deve-se 
falar em Direito Penal ou em Direito Criminal?

A expressão Direito Penal induz á ideia de pena, de um direito inerente 
exclusivamente à pena. Por outro lado, Direito C rim inal traz â tona um 
direito relativo ao crime.

Alega-se a insuficiência da denominação Direito Penal, uma vez que 
aão abrangeria a medida de segurança, uma das espécies de sanção penai. 
Destarte, seria mais coerente falar em Direito Criminal, mais abrangente, 
porque enfatiza o crime, e não diretamente a pena. Foi a opção adotada pelo 
Código Criminal do Império de 1830.

Como cnme e pena guardam estreita relação, ambas as denominações 
são aceitáveis. Contudo, é manifesta a preferência por Direito Penai, não só 
no Brasil, mas também em outros países.2

Atualmente, todavia, afigura-se mais apropriado falar em Direito Penal, 
pois o Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, recepcionado pela 
Constituição Federal de 1988 como lei ordinária, instituiu o Código Penai em 
vigor.3 Para Basileu Garcia: "E forte motivo de ordem prática nos submete ao 
critério dominante. Possuímos um Código Penal, não um Código Criminal. 
Deve ser aceito, pois, para título da matéria, o sugerido peia iei positiva” 4

Se não bastasse, a Constituição Federal de 1988, em seu art. 2 2 ,1, adotou 
também a- expressão Direito Penal.

Sustentava Magalhães Noronha: “é o Direito Penal ciência cultural nor
mativa, valorativa e finalista” ,5

2 é  o caso de Deiocho Penal, na Espanha e na Argeniina, de Oroií Penal, na França, e de Dirílto Pena/g, 
na Itália.

1 O Código Penal 6 Sambèm chamado de pergaminho penal. Essa denominação foi utilfeada peto Tribunal 
de Justiça de Santa CaSarina, nos autos da Apelação Criminal 20Q6.0G91G5-4, Rel. José Cartos Caratens 
Kâhlher, [. 20.03.2007.

‘ GARCÍA, Basileu. Instituições de direito penal. 4. ed. 37. tir. São Paulo: Man Limonad, 1975. v. i, L I, 
p. 7-8.

5 NORONHA, Edgard. Dirsito penal. 33. ed. São Paulo: Saraiva, 1998. v. 1-, p. 5,
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É, em primeiro íugar, uma ciência, Suas normas e regras estão siste
matizadas por um emaranhado de princípios, que compõem a dogmática 
juridico-penai.6

Além disso, é cultural, pois pertence à ciasse das ciências do “dever 
ser”, ao contráno das ciências naturais, que cultuam o “ser” ,

É norm ativa, porque tem como objeto o estudo da lei penal, ou seja, 
o Direito positivo.

Vaiorativa, porque estabelece a sua própna escala de vaíores, a qual 
vana em conformidade com o fato que lhe dá conteúdo. O Direito Penai 
valoriza hierarquicamente as suas normas.

Ainda, é finalista, uma vez que se preocupa com a proteção de bens 
jurídicos fundamentais. Sua missão é prática, e não simplesmente teórica 
ou acadêmica.

Se não bastasse, convém mencionar que o Direito Penal tem natureza 
constitutiva (autônoma, autonomista ou originária), mas também sancío- 
natória, Ou, como prefere Zaffaroni, é “predominantemente sancionador e 
excepcionalmente constitutivo” ,7

Sancionador porque não cria bens jurídicos, mas acrescenta uma proteção 
penal aos bens jurídicos disciplinados por outras áreas do Direito. O Direito 
Administrativo, por exemplo, protege os bens públicos, mas o Direito Penal 
cria diversos crimes contra a Administração Pública para reforçar esta tutela.

Nada obstante, pode ser constitutivo, ainda que excepcionalmente, quando 
protege interesses não regulados em outras áreas do Direito, tais como o uso 
indevido de drogas e a crueldade contra os animais, indicando a independência 
do Direito Penal no tocante ás demais áreas do Direito.

Destaca-se, ainda, como característica do Direito Penal o seu caráter 
fragm entário, pois não tutela todos os valores ou interesses, mas somente 
os mais importantes para a manutenção e o desenvolvimento do Indivíduo 
e da sociedade.

A atividade de crimínalização, desempenhada pelo Estado, desenvolve-se 
em duas etapas, denominadas respectivamente de cnmmalização primária e 
crimínalização secundána.

* DogmáUca penal encarada como a visão das leis penais em vigor, o Dõreiío era vigor. É o que ensina 
CERNICCHIARO, Luiz Vicenie. Eslrutura do direito penal. 2. ed. São PauSo: José Sushatsky, 1976. 
p. 115.

T ZAFFARONI, Eugênio Raúi. Manual de derecho penal. 6. ed. Buenos Aires: Ediar, 1991, p. 57.
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Criminalização prim ária é o ato e o efeito de sancionar de uma lei 
primária material, que incrimina ou permite a punição de determinadas pes
soas. Trata-se de ato formal, fundamentalmente programático, pois, quando 
se estabelece que uma conduta deve ser punida, enuncia-se um programa,
o qual deve ser cumprido pelos entes estatais (polícias. Ministério Público, 
Poder Judiciário etc.).

De seu tumo, criminalização secundária é a ação punitiva exercida 
sobre pessoas concretas. Verifica-se quando os órgãos estatais detectam um 
indivíduo, a quem se atribui a prática de um ato primariamente criminaliza
do, sobre ele recaindo a persecução penal, Para Zaffaroni, a criminalização 
secundária possui duas características: seletividade e vulnerabilidade, pois 
há forte tendência de ser o poder punitivo exercido precipuamente sobre 
pessoas previamente escolhidas em face de suas fraquezas, a exemplo dos 
moradores de rua, prostitutas e usuários de drogas.3

sr..-
I 6 RELAÇÕES DO DIREITO PENAL COM O U T R O S iR ^ .O S p lf  

DO DIREITO ' . i . . 7

O Direito é uno. O ordenamento jurídico, com efeito, é composto pelo 
conjunto de normas e princípios em vigor. Sua divisão em blocos se dá 
estritamente para fins didáticos.

Dessa forma, o Direito Penal se relaciona com todos os demais ramos 
jurídicos. Interessam-nos, contudo, somente aqueles mais úteis para o seu 
estudo técnico e a sua aplicação teórica. Vejamos:

1.6,1. Com o Direito Processual Penal

E pelo processo penal que as leis penais se concretizara, servindo de 
suporte para a sua aplicação.

Praticada uma infração penal, cabe ao Estado identificar o seu autor, a 
fim de lhe impor a sanção penal correspondente, por meio de regras prees- 
tabelecidas, as quais compõem o Direito Processual Penal.

A finalidade precipua do Direito Processual Penai é, portanto, garantir a 
efetiva e justa incidência ao caso concreto das leis penais objetivas.

Com efeito, as leis penais, mormente as de Índole incriminadora, somente 
podem ser aplicadas com respeito ao devido processo legal: nulla poena s im  
judicio (CF, art. 5.°, LIV).

Em síntese, o processo é o instrum ento adequado para o exercício da 
jurisdição. O Direito Penal precisa do direito processual, porque este último

ZAFFARONI, Eugênio Raul. Derecho penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 08.



permite verificar, caso a caso, se concorrem os requisitos genéricos do fato 
punível (conduta, tipicidade, antíjuricidade, culpabilidade e punibilidade), 
assim como os específicos de cada tipo penal.9

São tão intimas as suas relações que o Direito Penal e o Direito Proces
sual Penal disciplinam em conjunto diversas matérias, tais como ação penai, 
decadência e reabilitação, entre outras.

Em nosso sistema jurídico, os pnncípíos e regras processuais penais 
estão contidos na Constituição Federal, no Código de Processo Penal e na 
legislação extravagante.

1.6.2. Com o Direito Constitucional

As regras e princípios constitucionais são os parâm etros de legitimidade 
das leis penais e delimitam o âmbito de sua aplicação. O Direito Penai deve 
se harmonizar com as liberdades, as garantias e os direitos estatuídos pela 
Constituição Federal, pois nela encontram o seu fundamento de validade.

Dessa forma, qualquer lei, penal ou não, elaborada ou aplicada em descom
passo com o texto constitucional, não goza de validade. Exemplo: o art 5.°, 
XLVH, a, da Constituição Federal proíbe, em situação de normalidade, a pena 
de morte. Consequentemente, o Direito Penal não pode criar ou impor a pena 
capitel, seja por apeio da população, seja a pedido do próprio condenado.

O Direito Penal desempenha função complementar das normas cons
titucionais. Destarte, a tipificação penai do homicídio tem o propósito de 
resguardar o direito constitucional à vida, o crime de calúnia protege a honra, 
e assim por diante.

Conclui-se, pois, que a definição de condutas criminosas é válida apenas 
quando alberga valores constitucionalmente consagrados, É o que se conven
cionou chamar de teoria constitucionalísta do delito.

1.6.3. Com o Direito Adm inistrativo

Direito Administrativo é o conjunto de normas e princípios que regulam a 
organização e o funcionamento da Administração Publica, bem como as suas 
relações com os particulares no exercício das atividades de mteresse público.

Os arts. 312 a 359 do Código Penal disciplinara os crimes contra a 
Administração Pública.

Diversas outras leis também foram editadas para a tutela penal dos inte
resses da Administração Pública, como é o caso da Lei 8.666/1993 -  Lei de 
Licitações -  e da Lei 8.137/1990 -  Crimes contra a Ordem Tributária.

" GOMES. Luiz Flávfo; PABLOS DE MOUNA, Antomo Garcia; BIANCHINt, Alice. Direito penai: introdução 
e principios fundamentais. São Paulo: RT, 2007. v. 1, p. 72.
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O art. 327 do Código Penal fornece o conceito de funcionário público 
para fins penais, que não guarda necessária identidade com o conceito apre
sentado peio Direito Administrativo.

Essa relação se evidencia com a tarefa de prevenção e investigação de 
crimes pelas Polícias, bem como com a execução da sanção penal imposta 
ao condenado em estabelecimentos prisionais, missões reservadas à Admi
nistração Pública.

E, como lembra Aníbal Bruno: “Considere-se ainda que, á proporção que 
a pena for acentuando a sua finalidade de recuperação social do criminoso, 
mais próximo da ciência da administração irá ficando o Direito Penal” ,10

De outra banda, o Direito Administrativo se socorre aos conceitos penais 
de doio e cuipa nas ocorrências dos ilícitos administrativos.

Por derradeiro, merecem destaque as leis penais em branco heterogêneas, 
em que o preceito primário deve ser complementado por atos administrativos, 
tai como se dá nos crimes previstos na Lei 11.343/2006 -  Lei de Drogas.

1.6.4. Com o Direito Civil

As leis civis há ionga data se relacionam com as ieis penais. Nas civi
lizações antigas, inclusive, confundiam-se entre si. Separaram-se em face da 
necessidade de especialização, na medida em que as sociedades cresceram 
e se desenvolveram.

A relação do Direito Penal com o Direito Civil se toma mais nítida quando 
se trata de crimes contra o patrimônio, em que conceitos como propriedade, 
posse, detenção e coisa são utilizados pelos dois ramos do Direito.

Também os crimes contra o casamento dependem de conhecimentos 
referentes a regras inerentes ao Direito de Família.

Se não bastasse, a diferença entre o Direito Penal e o Direito Civil é de 
grau, e não de essência; é dizer, se o ato ilícito merecer maior reprimenda 
por violar interesses indispensáveis ao indivíduo ou á sociedade, será cabível 
a atuação do Direito Penal. Se, contudo, a infração possuir menor gravida
de, reserva-se ao Direito Civil a reparação do dano. Essa distinção justifica, 
inclusive, o princípio da insignificância ou da criminalidade de bagatela.

Anote-se que um mesmo fato pode desencadear a atuação dos dois ramos 
do Direito. Exemplo: o crime de dano (CP, a rt 163) pode ensejar tanto uma 
sanção penal como também uma reprimenda cívil (CC, art. 186).

1.6.5. Com o Direito Internacional

Fala-se atualmente em Direito Penal Internacional e em cnmes interna
cionais, como corolário do desenvolvimento tecnológico e da globalização,

BRUNO, Aníbal. Direito penat: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t  1, p. 48.



fatores modernos que permitem um contato próximo e acelerado entre pessoas 
que estão espacialmente distantes entre si. É o caso do tráfico internacional 
de armas ou do tráfico internacional de pessoas.

Essa relação se acentua com o estudo do instituto da extradição, pois 
não raras vezes os criminosos fogem para outro país com a finalidade de 
evitar a aplicação da íeí penal, permanecendo na impunidade, bem como das 
imunidades diplomáticas e das penas cumpridas no estrangeiro.
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O Direito Penai não se constitui em disciplina meramente acadêmica. 
Cuida-se, ao contrário, de importante instrum ento para  a convivência dos 
homens em sociedade. Mas não é sõ. Possuí, atualmente, diversas funções. 
Vejamos as principais:

Direito Pena! como projeção de: bens jurfdlccs ■ ■ 
vt)|i l̂niiM-ra îriís.(nimenã de cóntrolé social 
Direito Penal como garantia ■ ■
Função éticp-spcial dó Direito Ponsl ,
Função simbóiicá do Direito Renal..: . ...
Função tísotivadora do Direito Penal . - -■

iíu r i^ ó  deTedü^ò^violêncíaTestatal . - •.v -■ -s!
:-Füni^O:proinoci.onál do Direito Penal

1.7.1. Direito Penal como proteção de bens jurídicos

O Direito Penal tem como função a proteção de bens jurídicos, isto é, 
valores ou interesses reconhecidos peio Direito e imprescindíveis à satisfação 
do indivíduo ou da sociedade.11

Apenas os interesses mais relevantes são erigidos à categoria de bens 
jurídicos penais, em face do caráter fragmentário e da subsidiariedade do 
Direito Penal. O legislador seleciona, em um Estado Democrático de Direi
to, os bens especialmente relevantes para a vida social e, por isso mesmo, 
merecedores da tutela penal.

Dessa forma, a noção de bem jurídico acarreta na realização de um 
juízo de valor positivo acerca de determinado objeto ou situação social e 
de sua importância para o desenvolvimento do ser humano. E, para coibir 
e reprimir as condutas lesivas ou perigosas a bens jurídicos fundamentais, 
a lei penai se utiliza de rigorosas formas de reação, quais sejam, penas e 
medidas de segurança.

11 Para uma análise minuciosa do assunta: ROX1N, Claus. A proteção da bens jurídicos como função 
do direito penai Org. e trad. Andrè Luís Callegari e Nerea Josb Giacomoill. Porto Afegre: Livraria do 
Advogado, 2006.



A proteção de bens jurídicos é a missão precípua, que fundamenta e 
confere legitimidade ao Direito Penal. Em conformidade com a orientação 
do Superior TribunsL^is: Justiça:

O respeskraEE-ízns jurídicos protegidos pela norma penai é, primariamen
te. interesse ce roda a coletividade, sendo manifesta a legitimidade do Poder 
do Estado para a imposição da resposta penal, cuja efetividade atende a uma 
necessidade sociaL’2

1.7.2. Direito Penai como instrumento de controle social

Ao Direito Penai é também reservado o controle socíai ou a preservação 
da paz pública, compreendida como a ordem que deve existir em determi
nada coletividade. Dirige-se a todas as pessoas, embora nem todas elas se 
envolvam com a prática de infrações penais. Ao contrário, apenas a minoria 
envereda pelo caminho da criminalidade, seja por questões morais, seja peio 
receio de aplicação da lei penal.

Essa função, embora relevante, não tem se mostrado plenamente eficaz.13

1.7.3. Direito Penal como garantia

Por mais paradoxal que possa parecer, o Direito Penai tem a função de 
garantia. De fato, funciona como um escudo aos cidadãos, uma vez que só 
pode haver punição caso sejam praticados os fatos expressamente previstos 
em lei como infração penal. Por esse motivo, Franz von Liszt dizia: wo 
Código Penal é a Magna Carta do delinqüente”.

1.7.4. Função ético-social do Direito Penal

Também conhecida como função criadora ou configuradora dos cos
tumes, tera origem na estreita vinculação existente tradicionalmente entre a 
matéria penal e os valores éticos fundamentais de uma sociedade.

Busca-se um efeito moralizador, almejando assegurar um “mínimo ético” 
que deve reinar em toda a comunidade.

Sua atuação prática é indiscutível. É o caso das leis penais sobre crimes fiscais 
e contra o meio ambiente, as quais, sem dúvida alguma, contribuíram para cnar uma 
conscientização e reprovação moral e social acerca destes comportamentos.

O Direito Penal desempenha a função “educativa” em relação aos cida
dãos, fomentando vakses ético-socíais, mesmo no tocante a bens que ainda 
não tenham sido assumidos pela sociedade como fundamentais.

ÍH3 C. DIREiTO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  Vol. 1

12 AgRg no REsp 887.24Q/MG, rel. Mín. Hamilton CsrvaihrdD, 6.3 Turma, j. 26.04.2007.
,3 REALH, Miguel, /nstftuições de direito penal ™ parte geral. 2. ed. Río de Janeiro; Forense, 2004. v. 1, p. 11.
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Discute-se em doutrina se o Estado tem legitimidade para proceder a 
tarefas educativas com o emprego do Direito Penal, em face do radicalismo 
da intervenção punitiva. Prevalece o entendimento de que o Estado deve 
sim educar seus cidadãos, mas não com o emprego do Direito Penai, pois 
a maturidade moral se alcança peía interação social, e não com estruturas 
autoritárias de coação.

1.7.5. Função simbélíca do Direito Penai

A  função simbólica é inerente a todas as leis, não dizendo respeito 
somente às de cunho penal. Não produz efeitos externos, mas somente na 
m ente dos governantes e dos cidadãos.

Em relação aos primeiros, acarreta a sensação de terem feito algo para 
a proteção da paz pública. No tocante aos últimos, proporciona a falsa im
pressão de que o problema da criminalidade se encontra sob o controle das 
autoridades, buscando transmitir à opinião pública a impressão tranquilizadora 
de um legislador atento e decidido.

Manifesta-se, comumente, no direito penal do terro r, que se verifica 
com a inflação legislativa, criando-se exageradamente figuras penais desne
cessárias, ou então com o aumento desproporcional e injustificado das penas 
para os casos pontuais (hipertrofia do Direito Penal).

A  função simbólica deve ser afastada, pois, em curto prazo, cumpre funções 
educativas e promocionais dos programas de governo, tarefa que não pode ser 
atribuída ao Direito Penal. Além disso, em longo prazo resulta na perda de credi
bilidade do ordenamento jurídico, bloqueando as suas funções instrumentais.

Como pontuado por Ney Moura Teles: “querer combater a criminalidade 
com o Direito Penal é querer eliminar a infecção com analgésico” ,M

1.7.6. Função motivadora do Direito Penal

O Direito Penal motiva os indivíduos a não violarem suas normas, me
diante a ameaça de imposição cogente de sanção na hipótese de ser lesado 
ou colocado em perigo determinado bem jurídico. E como se as leis penais 
dissessem: “não matar”, “não roubar”, “não furtar” etc.

1.7.7. Função de redução da violência estatal

O Direito Penal moderno apresenta uma nova finalidade, qual seja, a de 
reduzir ao mínimo a p rópria  violência estatal, já  que a imposição de pena, 
embora legítima, representa sempre uma agressão aos cidadãos.

14 TELES, Ney Moura, Direito panai -  parte geral. São Paulo: AUas, 2004. v. 1, p. 46.
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Destarte, deve-se buscar de forma constante a incriminação de condutas 
somente nos casos estritamente necessários, era homenagem ao direito à 
liberdade constitucionalmente reservado a todas as pessoas.55

1.7.8. Função promocional do Direito Penal

Para essa teona, o Direito Penai não deve se preocupar em manter os 
valores da sociedade em que se insere. Ao revés, destma-se a atuar como 
instrum ento de transform ação social.

Não deve o Direito Penal constituir-se em empecilho ao progresso, mas 
sim em ferramenta que auxilie a dinamizar a ordem social e promover as 
mudanças estruturais necessárias para a evolução da comunidade.

áwj®^ÍEN<ãÍ^ID:elDllJEIiCítI?ENAli

1.8.1. Introdução

O crime, o criminoso e a sanção penai são objeto de estudo de diversas 
ciências, também denominadas enciclopédia de ciências penais.16

Não M  consenso em doutrina sobre o número e a variedade dessas 
ciências penais, pois se discute o caráter autônomo de cada uma deias. 
Por tai motivo, e também por serem as mais importantes para provas e 
concursos públicos, estudaremos a dogmática, a crimínoiogia e a política 
criminai.

1.8.2. Dogmática penal

A palavra dogmática deriva de “dogma”, pois para o intérprete os 
princípios e regras ordenados metodicamente pelo Direito Penai são regras 
absolutas a que deve se vincular,

A  dogmática penai tem a missão de conhecer o sentido das normas e 
princípios jurídico-penais positivos e desenvolver de modo sistemático o 
conteúdo do Direito Penal. Tem as normas positivas como ponto de partida 
para solução dos problemas.

O direito é parte componente da cultura humana e deve ser interpretado 
de modo que lhe permita cumprir as tarefas éticas, sociais e econômicas da 
atualidade. Nesse sentido, a dogmática penal é a interpretação, sistemati
zação e aplicação lógico-racional do Direito Penal.

15 Por não ser a abordagem minuciosa de propostas Internacionais o objetivo da presente obra, indicamos
aos interessados a leitura de SILVA SÁNCHEZ, Jesüs-Marfa. Aproximadõn s i darecho penal contempo
râneo. Reimpresión. Sarceiona: Boscíi, 2002. p. 241-310.

18 CEREZO M1R, José. Derecho pena/™ parte geral. São Paulo; RT, 2007, p. 91.
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Não deve, entretanto, ser confundida cora o dogmatisrao, é dizer, acei
tação cega e sem criticas de uma verdade absoluta e imutável, incompatível 
com a própria ídeia de ciência.

1.8.3. Política crim inal

Cuida-se de ciência independente, que tem por objeto a apresentação de 
críticas e propostas para  a reform a do Direito Penal em vigor, Para Basileu 
Garcia, “constitui uma ponte entre a teona jurídico-penai e a realidade”,17

Visa a análise crítica e metajuridica do direito positivo, no sentido de 
ajustá-lo aos ideais jurídico-penais e de justiça.

Encontra-se intimamente relacionada com a dogmática, uma vez que 
na interpretação e aplicação da lei penal interferem critérios de política 
criminal.

Baseia-se em considerações filosóficas, sociológicas e políticas, e também 
de oportunidade, em sintonia com a realidade social, para propor modificações 
no sistema penal vigente.

As leis penais são frutos de uma determinada vontade política manifes
tada pelos cidadãos por intermédio de seus representantes junto aos Poderes 
do Estado. Na instituição ou adoção de princípios e regras refletidas pelo 
sistema penal de um povo estão as marcas sensíveis de sua civilização e 
cultura, razão peía qual pode-se falar em leis que pegam  e leis que não 
pegam  como demonstração da afinidade ou do divórcio entre os interesses 
dos mdividuos e a vontade do Estado.

A política criminal é o filtro para revelar esses fenômenos.
Para Franz von Liszt, compete à Política Criminal fornecer e avaliar 

os critérios para se apreciar o valor do Direito vigente e revelar qual deve 
vigorar. Cabe também a ela ensinar-nos a compreender o Direito â luz de 
considerações extraídas dos fins a que ele se dirige e a aplicá-lo nos casos 
singulares em atenção a esses fins.

Em suma, essa ciência analisa de forma crítica a dinâmica dos fatos 
sociais e, comparando-a com o sistema penal vigente, propõe inclusões, ex- 
clusões ou mudanças, visando atender o ideal de justiça, colaborando, pois, 
com a Dogmática Penal.

1.8.4. Críminologia

Para Antomo García-Pablos de Molina, a críminologia é uma ciência 
empírica e interdiscíplinar, que se ocupa do estudo do cnme, da pessoa 
do infrator, da vítima e do controle social do comportamento delitivo, e trata

17 GARCIA, Basileu. Op. cit., p. 37.
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de ministrar uma informação válida e contrastada sobre a gênese, dinâmica 
e variações principais do crime, contemplando-a como problema individual 
e social, assim como sobre os programas para sua prevencê- -speaal, as 
técnicas de intervenção positiva no homem delinqüente e os gtsesds modelos 
ou sistemas de resposta ao delito.18

Ocupa-se das circunstâncias humanas e sociais relacionadas com o sur
gimento, a prática e a maneira de evitar o crime, assim como do tratamento 
dos criminosos. Para a maioria dos autores, Lombroso foi o fundador da 
críminologia moderna.19

O Direito Penal se dedica ao estudo das conseqüências jurídrrss do delito. 
A Críminologia, por seu turno, preocupa-se com os aspectos sintomáticos, 
individuais e sociais do crime e da crim inalidade, isto é, aborda cientifi
camente os fatores que podem conduzir o homem ao crime.

Ao fornecer informações sobre o delinqüente, o delito, a vítima e o 
controle social (objetos da Críminologia), ela contribuí com o estudo das 
causas do crime.

O Direito Penal é uma disciplina normativa que declara “o que deve 
ser”. Por sua vez, a Críminologia é um a ciência empírica que estuda “o 
que é” ,

Ílfí9fiEÍI^ISQES DO DIREITO PENAL

1.9,1. Direito Penal fundamental ou Direito Penal primário

Engloba o conjunto de normas e princípios gerais, aplicáveis inclusive 
às leis penais especiais, desde que estas não possuam disposição expressa 
em sentido contrário (art, 12 do Código Penal). É composto pelas normas 
da Parte Gerai do Código Penai e, excepcionalmente, por algumas de amplo 
conteúdo, previstas na Parte Especial, como é o caso do conceito de domicilio 
(art. 150, §§ 4 °  e 5,°) e de funcionário público (art. 327).

Essa denominação, amplamente aceita pela doutrina, já  foi utilizada 
inclusive pelo Superior Tribunal de Justiça:

O Direito Penai reúne o Código Penal e as leis especiais. O Código, por 
sua vez, é a matriz dessa área jurídica, denominado, por isso, de direito pe
nal fundamental, válido para todo o Direito Penal, a não ser que lei especíaí 
disponha diferentemente.20

"  PABLOS DE MOLINA, Antoníe Garcia, Crimínología: una introducdón a sus fundamentos teóricas. 6.
ed. Santiago: UxisNexis, 2000. p. 1.

11 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Crimínología: Apmximadón desde um margen. Tercera reimprBsión. Bogolá: 
Temis, 2003. p. 99.

30 REsp 71.521/MG, rel. Min. Luiz Vicente Cemicehiaro, 6.a Turma, J. 19.12.1996.
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1.9.2. Direito Penal complementar ou Direito Penal secundário

É o conjunto de normas que mtegram o acervo da legislação penal 
extravagante. Exemplos: Lei 9.455/1997 (crimes de tortura), Lei 8.137/1990 
(cnmes de sonegação fiscal), Lei 4.898/1965 (crimes de abuso de autori
dade), Lei 7.492/1986 (cnmes contra o sistema financeiro nacional), entre 
tantas outras.

1.9.3. Direito Penai comum

Aplica-se indistintamente a todas as pessoas. É o caso do Código Penal, 
e também de diversas ieis especiais, tais como o Decreto-lei 3.688/1941 
(Lei das Contravenções Penais), a Lei 1.521/1951 (Crimes contra a Eco
nomia Popular) e a Lei 11.343/2006 (Drogas), etc., sujeitos ã aplicação 
pela Justiça Comum.

1.9.4. Direito Penal especial

Aplica-se apenas às pessoas que preenchem certas condições legalmen
te exigidas. Exemplo: Código Penal Militar (Decreto-lei 1.001/1969), Lei 
1.079/1950 (crimes de responsabilidade do Presidente da República, Minis
tros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federai, Procurador-Geraí da 
República, Governadores e Secretános dos Estados) e Decreto-lei 201/1967 
(responsabilidade dos prefeitos e vereadores).

1.9.5. Direito Penal geral

Tem incidência em todo o território nacional. É o produzido pela 
União, ente federativo com competência legislativa pnvativa para tanto 
(CF, art. 22, I).

1.9.6. Direito Penal local

Aplica-se somente sobre parte delimitada do tem tóno nacional. E o 
Direito Penal elaborado pelos Estados-membros, desde que autorizados 
por lei complementar a legislar sobre questões específicas (CF, art. 22, 
parágrafo único).

1.9.7. Direito Penal objetivo

É o conjunto de leis penais em vigor, ou seja, todas as já  produzidas e 
ainda não revogadas.
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1.9.8. Direito Penal subjetivo

É o direito de punir, o his psmiendi, exclusivo do Estado, o qual nasce 
no momento em que é viotadr z- conteúdo da lei penal incriminadora.

1.9.9. Direito Penai m aterial

Também conhecido como substantivo, por ele se entende a totalidade 
de leis penais em vigor. É o Direito Penal propnamente dito.

1.9.10. Direito Penal formai

Denominado ainda de adjetivo, é o grupo de leis processuais penais em 
vigor. É o Direito Processual Penal.

1.10.1. Introdução

No Direito Penal, fonte representa não só a origem, mas também a 
forma de manifestação da lei penal. Por tal motivo, as fontes são dividas 
em formais ou materiais.

• União (art. 2 2 ,1, da CF), e, 
ckfepaõhàlmento. os ÉsSádos' 
(CF, art. 22. parágrafo único) i :.

íJmêdíàta ; : -

Foniiai: :V:

"Môdiàtas - - -

•> Lei-

Cosiumes---:
Pnndpios gerais do Direito, 

■Atos administrativos&-

1.10.2. Fontes m ateriais, substanciais ou de produção

São os órgãos constitucionalmente encarregados de elaborar o Direito 
Penal. Essa tarefa 6 precipuamente da União, nos moldes do a r t 22, I, da 
Constituição Federal.

Não se pode olvidar, ainda, que lei complementar da União pode auto
rizar os Estados-membros a legislar sobre questões específicas, de interesse 
local (CF, art. 22, parágrafo único).
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1.10.3. Fontes formais, cognitivas ou de conhecimento

São os modos peios quais o Direito Penal se revela, Subdividem-se em:

a) Fonte formal imediata: é a lei, regra escrita concretizada pelo Poder 
Legislativo em consonância com a forma determinada pela Constituição Fe
derai. Enseja a produção da norma e toma obrigatório o seu cumprimento.

É a única fonte formal imediata, pois somente a lei pode cnar crimes 
e cominar penas.

b) Fontes formais mediatas ou secundárias: são os costumes, os prin
cípios gerais do Direito e os atos administrativos.

Há entendimentos no sentido de que a doutrina, a jurisprudência e os 
tratados internacionais seriam tambem fontes formais mediatas do Direito 
Penal. Cabem algumas observações.

A doutrina, por mais abalizada e respeitada que seja, é na verdade um 
estudo cientifico, e não se reveste de obrigatoriedade.

De igual modo, a jurisprudência revela o entendimento dos tribunais, 
servindo como vetor ao aplicador do Direito. Não tem natureza cogente, salvo 
quando representativa de súm ula vinculante oriunda do Supremo Tribunal 
Federal, conforme previsto no art. 103-A da Constituição Federal.

Por fim, os tratados internacionais, ainda que deles o Brasil seja sig
natário, precisam obedecer a procedimento complexo para ingressarem no 
ordenamento jurídico. Só depois de cumpridas as fases perante os Poderes 
Legislativo e Executivo é que terão força de lei ordinária ou de emenda 
constitucional, dependendo da matéria que seja seu objeto e de seu quorum 
de aprovação (CF, art. 5,°, § 3.°),

Por questões didáticas, estudaremos inicialmente as fontes mediatas, 
reservando maior espaço à análise da lei penal.

1.10.3.1. Fontes formais mediatas

1.10.3.1.1. Costume

É a reiteração de uma conduto, de modo constante e uniforme, por força 
da convicção de sua obrigatoriedade.

Possui dois elementos, um objetivo, relativo ao fato (reiteração da con
duta) e outro subjetivo, inerente ao agente (convicção da obrigatoriedade). 
Ambos devem estar presentes cumulativamente,

O costume não se confunde com o hábito. Deveras, o último, ainda que 
praticado reiteradamente, não impõe ao agente a convicção da sua obrigato-
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nedade. Dirigir ao voiante apenas com uma das mãos pode ser um hábito 
de diversos motoristas, mas jamais um costume. Ninguém, certamente, reputa 
tal conduta como obrigatória.

No Direito Penal, o costume nunca pode ser empregado para criar de
litos ou aumentar penas. Como já  visto, a lei é a única e exclusiva fonte 
formal imediata.

Os costumes se dividem em três blocos:

a) secundam legem ou interpretativo: auxilia o intérprete a esclarecer 
o conteúdo de elementos ou circunstâncias do tipo penal. No passado, pode 
ser lembrada a expressão “mulher honesta”, a qual era compreendida de 
diversas formas ao longo do território nacional.

Exemplo atual é o conceito de ato obsceno, previsto no art, 233 do Có
digo Penal e mutável de acordo com as condições regionais e culturais de 
cada sociedade. Utilizar um biquíni de pequenas proporções em uma praia 
é atividade normal, mas seria repudiada e até mesmo considerada criminosa 
caso tuna mulher dele se valesse no interior de uma igreja em cidade ínte- 
riorana extremamente conservadora;

b) contra legem ou negativo: contraria a lei, mas não tem o condão de 
revogá-la. É o caso da contravenção penal de jogo do bicho, definida pelo 
art. 58 do Decreto-iei 3.688/1941. Como já  decidido pelo Superior Tribunal 
de Justiça:

Jogo do bicho. Impossibilidade de absolvição em razão do costume.
O sistema jurídico brasileiro não admite possa uma lei perecer pelo desuso, 
porquanto, assentado no principio da supremacia da lei escrita (fonte princi
pal do direito), sua obrigatoriedade só termina com sua revogação por outra 
[ei. Noutros termos, significa que não pode ter existência jurídica o costume 
contra legem.2'

Com efeito, uma lei somente pode ser revogada por outra lei, nos termos 
do art. 2.°, § 1,°, da Lei de Introdução ás Normas do Direito Brasileiro. É 
o que se denomina de princípio da continuidade das ieis;

c) praeter legem ou integrativo: supre a lacuna da lei e somente pode 
ser utilizado na seara das normas penais não incriminadoras, notadamente 
para possibilitar o surgimento de causas supraiegais de exclusão da ilicitude 
ou da culpabilidade. Menciona-se, frequentemente, a circuncisão empregada 
como rito religioso pelos israelitas.

25 REsp 30.705/SP, rel. Min. Adhemaf Maciel, 6.a Turma, |. 14.03.1995.
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1.10.3.1.2. Princípios gerais do Direito

São os valores fundam entais que inspiram a elaboração e a preservação 
dc ordenamento jurídico.

No campo penal, em face do império da lei como fonte formai imediata 
exclusiva, os princípios não podem, em hipótese alguma, ser utilizados para 
tipificação de condutas ou cominação de penas. Sua atuação se reserva ao 
âmbito das normas penais não íncriminadoras.

0 0 3 .1 .3 .  Atos da Administração Pública

Os atos administrativos, no Direito Penal, funcionam como complemento 
de algumas leis penais em branco, como adiante se verá.

1. (21.° Procurador da República -  MPF) Assinale a alternativa correta:
(A) todos os princípios do chamado direito penai liberal estão explicitamente enunciados na 

Constituição brasileira;
(B)a Constituição de-1988 tem um compromisso com o principio da intervenção mínima;
(C) são conseqüências decorrentes do principio da culpabilidade a responsabilidade objetiva 

pelos simples resultado e a culpabilidade como limite da pena;
(D) a doutrina dominante afirma que o escopo imediato e pnmordial do direito penal reside 

na proteção de bens jurídicos essenciais ao indivíduo e ã comunidade.

2. (24.° Promotor de Justiça -  MPU/MPDFT) Assinale a opção incorreta:
(A) A ideia de bem jurídico funciona como importante criíéno limitador na formação do tipo 

penal, orientando a elaboração das leis penais.
(B)A política criminal é responsável pela seleção dos bens (ou direitos) que devem ser 

tutelados jurídica e penalmente, escolhendo o caminho para efetivar tal tutela.
(C) Todos os bens luridícamente protegidos foram postos sob a tutela específica do direito 

penal.
{D) A criminologia tem como objetivo o estudo das causas do crime, as medidas recomendadas 

para tentar evitá-ío, a pessoa do delinqüente e os caminhos para sua recuperação.

3. (Promotor de Justiça -  WiP/SP -  2010) A exposição de motivos da Parte Gerai do 
Código Penal Brasileiro, ao referi r-se á finalidade da individualização da pena, 
à vista de sua necessidade e eficácia para reprovação e prevenção do crime, 
afirma que "nesse conceito se define a Política Criminal preconizada no Projeto, 
da qual se deverão extrair todas as suas lógicas conseqüências". A partir de 
tai afirmativa, assinale a alternativa correta:
(A) o Código Penal Brasileiro adotou a concepção da pena como imperativo categónco, a 

qual se amolda á teona da prevenção geral negativa.
(B) o procedimento de aplicação da pena adotado peto Código Penai (art. 59} tem como 

fundamento único o principio da retribuição.
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(C) a concepção da pena como medida de prevenção de delitos, acolhida pelo Código 
Penal (art 59), amolda-se ás chamadas teorias absolutas.

(D) o procedimento de aplicação da pena adotado pelo Código Penal (art. 59) íats como 
fundamenlo único o princípio da prevenção especial.

(E) o Código Penal adotou como um dos fundamentos da aplicação da pena = ssaapio 
da prevenção geral (art. 59), preconizado pelas tsorias relativas.

4. (3.° Concurso Defensoria Pública/SP -  FCC) Assinale a alternativa correta.
(A) Compete ao direito penal atender os anseios sociais de punição para padfcar con

flitos.
(B) O recurso á pena no direito penal garanlista estã condicionado ao pnncipiD ch máxima 

intervenção, máximas garantias.
(C) Cabe ao direito penal limitar a violência da intervenção punitiva do Estado.
(D) O discurso juridico-penal de justificação deve se pautar na ampla possibilidade de 

solução dos conflitos pelo direito penal.
(E) A legitimação da intervenção penal se deve, também, ã seletividade do sistema penal.

5. (MP/GO -  2010) O principio da exclusiva proteção de bens jurídicos diz respeito
ao escopo do direito penal. Sobre referido princípio é incorreto afirmar:
(A) Opena na fase de aplicação da pena exclusivamente.
(B) Pela orientação do mencionado principio, não pode haver delito sem que haja lesão 

ou pengo de lesão 3 um bem (urldico determinado.
(C) Também denominado pnnctpio da ofensividade ou da lesividade, condiciona que a 

tutela penal somente é legitima quando socialmente necessária, imprescindível para 
assegurar as condições de vida, levando-se em conta a dignidade e liberdade da 
pessoa humana.

(D) Para tal princípio, o bem jurídico tutelável deve sempre ter em conta as diretrizes 
contidas na Constituição e os valores nela consagrados, notadamente em virtude do 
caráter limitativo da tutela penal.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


PRINCÍPIOS DO DIREITO PENAL

Sumária: 2.1. Conceito -  2.2. princípios em especie: 2.2.1, Principio da 
reserva íegal ou da estrita legalidade; 2.2,2. Princípio da antertoridade; 
2,2.3. Princípio da insignificância ou da criminalidade de bagatela; 2.2.4. 
Princípio da individualização da pena; 2.2.5. Principio da alteridade; 
2.2.6, Princípio da confiança; 2,2.7. Princípio da adequação social; 2.2.8, 
Princípio da intervenção mínfma; 2.2.9. Princípio da fragmentanedade ou 
caráter fragmentário do Direito Penal; 2,2.10. Princípio da subsidlanedade; 
2.2.11. Princípio da proporcionalidade; 2.2.12. Princípio da humanidade; 
2.2.13. Princípio da ofensividade ou da lesividade; 2.2.14. Princípio 
da oxcíusiva praíeção do bem Jurídico; 2.2.15. Principio da imputação 
pessoaf; 2.2.16. Princípio da responsabilidade peío fato; 2.2.17. Princípio da 
personalidade ou da mtranscendência; 2.2.19. Princípio da responsabilidade 
penal subjetiva; 2.2.19. Princípio do ns bis in fdem; 2.2.20. Princípio da 
ísonomia -  2.3. Questões.

Princípios são os valores fundamentais que inspiram a cnação e a 
manutenção do sistema jurídico. Na clássica definição de Celso Antônio 
Bandeira de Mello:

Pnncipio é, por definição, mandamento nucíear de um sistema, verda
deiro alicerce deie, disposição fundamentai que se irradia sobre diferentes 
normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata 
compreensão e inteligência exatamente por definir a lógica e a racionali
dade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido 
harmônico. E o conhecimento dos princípios que preside a intelecção das 
diferentes partes componentes do todo unitáno que há por nome sistema 
jurídico positivo.1

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Cursa de dirsilo administrativo. 14. ed. S3o Paulo: Malheiros, 
2QQ2- p. 807-806.
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No Direito Penal, os princípios têm a função de orientar o legislador 
ordinário, no intuito de limitar o poder punitivo estatai mediante a imposição 
de garantias aos cidadãos.

A quantidade e a denominação dos princípios penais variam entre os 
doutrínadores. Vejamos os principais e de forte incidência em provas e 
concursos públicos.

Íf2í2liaRlN(~IBI©S|EM ESPECIE , ,...c ü. ....... ...  .*.... „......____________jjgj.

2.2.1. Princípio da reserva legal ou da estrita legalidade

Encontra-se previsto no art, 5.°, XXXDC, da Constituição Federal, bem 
como no art. I.° do Código Penal. Trata-se de cláusula pétrea. Assim, 
ainda que seja extirpado do Código Penai, o principio da reserva legai 
continuará atuando como vetor do sistema, por força do mandamento 
constitucional.

Preceítua, basicamente, a exclusividade da lei para a criação de deli
tos (e contravenções penais) e cominação de penas, possuindo indiscutível 
dimensão democrática, pois representa a aceitação pelo povo, representado 
pelo Congresso Nacional, da opção iegislativa no âmbito criminal. De fato, 
não há crime sem lei que o defina, nem pena sem cominação iegal (nullum 
crimen nulla poena sine lege). É vedada a edição de medidas provisórias 
sobre matéria relativa a Direito Penal (CF, art. 62, ínc. I, alínea b).

Em face da alteração do art. 62 da Lei Suprema pela Emenda Constitu
cional 32/2001, é proibida a edição de medida provisória em maténa penal, 
seja ela prejudicial (o que já  era pacífico em sede jurisprudencial) ou mesmo 
favorável ao réu. O texto constitucional é cristalino e não autoriza conclusão 
em sentido contrário.

Seu mais seguro antecedente histórico é a Magna Carta de João sem 
Terra, imposta pelos barões ingleses em 1215, ao estabelecer em seu art. 
39 que nenhum homem livre poderia ser submetido à pena sem prévia lei 
em vigor naquela terra. Posteriormente, foi desenvolvido nos moldes atuais 
por Paul Johan Ansekn Ritter von Feuerbach. com base em sua teoria da 
coação psicológica. Para ele, toda imposição de pena pressupõe uma lei 
penal. Somente a ameaça de um mal por meio da lei fundamenta a noção e 
a possibilidade juridica da pena.2

Aplica-se não somente ao cnme, mas também às contravenções pe
nais. Com efeito, a palavra “crime” foi utilizada em sentido genérico tanto 
peio Código Penal como peia Constituição Federal. E, ainda, o art. 1.° do

1 FRAGOSO, Heleno Cláudio. UçÕ&s de direito penal: parte geral. 15. ed. rev. e atual, por Fernando 
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 92.
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Decreto-iei 3.688/1941 (Lei das Contravenções Penais) diz que se aplicam 
âs contravenções as regras gerais do Código Penal quando não houver dis
posição em sentido contrário, a qual inexise.

O princípio da reserva iegal possui fundamentos, um de natureza 
jurídica e outro de fundamento político.

O fundamento jurídico é a taxatividade, certeza ou determinação, pois 
implica, por parte do legislador, a determinação precisa, amda que 
do conteúdo do tipo penal e da sanção penal a ser aplicada, bem como, 
da parte do juiz, na máxima vinculação ao mandamento legal, inclusive na 
apreciação de benefícios legais. Nesse sentido é o entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça:

O principio da reserva legal atua como expressiva limitação constitucional 
ao aplicador judicial da lei, cuja competência jurisdicional, por tal razão, não 
se reveste de idoneidade suficiente para lhe permita a ordem jurídica ao ponto 
de conceder benefícios proibidos pela norma vigente, sob pena de incidir em 
domínio reservado ao âmbito de atuação do Poder Legislativo."1

O fundamento político é a proteção do ser humano em face do arbí
trio do poder de punir do Estado. Enquadra-se, destarte, entre os direitos 
fundamentais de l .a geração.

A denominação do principio merece especial cautela nos concursos 
públicos, A doutrina consagrou, corretamente, as expressões reserva lega) 
e estrita legalidade, pois somente se admite lei em sentido m aterial (ma
téria reservada à lei) e formal (lei editada em consonância com o processo 
legislativo previsto na Constituição Federal).

Contudo, algumas provas adotam rotineiramente o termo legalidade, o 
que não é correto, pois neie se enquadram quaisquer das espécies normativas 
elencadas pelo art. 59 da Constituição Federal, e não apenas a lei.

O melhor caminho, assim, é a coerência, Se as alternativas, era provas 
objetivas, apontarem somente o princípio da legalidade, adote essa nomencla
tura, até mesmo por exclusão. Por outro lado, no confronto entre legalidade 
e reserva iegal ou estrita legalidade, fique com os últimos.

Se a prova for dissertativa ou oral, argumente sobre o assunto, sempre de 
forma equilibrada, até porque geralmente não se conhecem as preferências da 
banca examinadora. Em hipóteses de risco, a posição fundada no equilíbrio 
sempre é a melhor a ser seguida.

3 Por esse motivo, é perfeitamente compatível com as leis penais em branco, com os tipos penais abertos e
com os crimes culposos. A Constituição Federat e o Código Penai não Impõem ao tipo penai a definição 
de todos o s  elementos da conduta criminosa, mas apenas d o s  mais relevantes, p o d B n d o  os demais ser 
transferidos a outras leis, s atos administrativos, ou, finalmente, è interpretação do magistrado.

'  HC 92.010/ES, rel. Min. NapoleSo Nunes Mala Filho, S." Turma, j. 21.02.2QD8.
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2.2.1.1 Principio da reserva legal e mandados de criminalização1

A Constituição Federai brasileira, seguindo o modeío de algumas cons
tituições europeias, como as da Alemanha, Espanha, Itália, França e da 
própria Comunidade Européia, estabelece mandados explícitos e implícitos 
de criminalização (ou penalização). Cuida-se de hipóteses de obrigatória 
intervenção do legislador penal.

Com efeito, os mandados de criminalização indicam matérias sobre as 
quais o legislador ordinário não tem a faculdade de legislar, mas a obriga
toriedade de tratar, protegendo determinados bens ou interesses de forma 
adequada e, dentro do possível, integral.

Os mandados de criminalização explícitos contidos na Constituição Fe
deral são encontrados nos artigos 5.°, incisos XLII (racismo), XLIEI (tortura, 
tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e crimes hedion
dos) e XLIV (ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem 
constitucional e o Estado democrático), e § 3.° (os tratados e convenções 
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa 
do Congresso Nacional, em dois tumos, por três quintos dos votos dos 
respectivos membros, serão equivalentes ás emendas constitucionais), 7.°, 
inciso X (retenção dolosa do salário dos trabalhadores), 227, § 4.° (abuso, 
violência e exploração sexual da cnança ou adolescente), 225 (condutas 
lesivas ao meio ambiente).

Há, também, mandados implícitos de cnminalização, podendo ser citado 
o exemplo do necessário e urgente combate eficaz à corrupção eleitoral.

Alguns dos mandados de criminalização já  foram atendidos pelo legisla
dor ordinário de modo satisfatório (é o caso da Lei 8.072/1990, que definiu 
os crimes hediondos, e, juntamente com os assemelhados, a eles conferiu 
tratamento mais severo); outros de forma insuficiente; vários simplesmente 
ignorados. E, dentre os olvidados pelo legislador, destaca-se a tipificação 
iegal do terrorismo, crime equiparado aos hediondos e ainda não definido 
a contento.0

2.2.2. Princípio da anterioridade

Decorre também do art. 5.°, XXXDÍ, da Constituição Federai, e do art.
1.° do Código Penal, quando estabelecem que o cnme e a pena devem estar 
definidos em lei prévia ao fato cuja punição se pretende.

A lei penal produz efeitos a partir de sua entrada em vigor. Não pode 
retroagir, salvo se beneficiar o réu.

5 Esses ensinamentos foram extraídos de: PONTE, Antomo Carlos da. Crimes efeitorais. São Paulo: Saraiva 
2QQ9. p, 151-156.
Não s b  desconhece qua a Lei 7.170/1983 (Lei ds Segyraríça Nacional), em seu artigo 20, fala em 'aíos 
de terrorismo", porém não define terrorismo e íampouco quais senam esses atos que o Idenüfícariam,
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É proibida a aplicação da lei penal inclusive aos fatos praticados durante 
seu período de vacatio. Embora já  publicada e vigente, a lei ainda não estará 
em vigor e são alcançará as condutas praticadas em tal período.7

Vscatio legis

S t ___ Í L
Pub!ica;ção ■' Entrada enL

cia-lei- - vigor

A iei somente será aplicável a fatos-praticados 
depois de sua entrada em vigor

2.2.3. Princípio da insignificância ou da criminalidade de bagatela

O princípio da insignificância ou da criminalidade de bagatela surgiu 
inicialmente no Direito Civil, derivado do brocardo de minimus non curai 
praetor. Em outras palavras, o Direito Penai não deve se ocupar de assuntos 
irrelevantes, incapazes de lesar o bem jurídico, Na década de 70 do século 
passado, foi incorporado ao Direito Penal pelos estudos de Claus Roxin.

Funciona como causa de exclusão da tipicídnde, desempenhando uma 
interpretação restritiva do tipo penal. Para o Supremo Tribunal Federal, a 
mínima ofensividade da conduta, a ausência de periculosidade social da ação, 
o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a ínexpressívidade 
da lesão jurídica constituem os requisitos de ordem objetiva autorizadores 
da aplicação desse pnncipio.8

Entretanto, o reduzido valor patrimonial do objeto material não autoriza, por 
si só, o reconhecimento da criminalidade de bagatela. Exigem-se também requi
sitos subjetivos. Na esteira da orientação do Superior Tribunal de Justiça:

Há que se conjugar a importância do objeto material para a vítima, levando-se 
em consideração a sua condição econômica, o valor sentimental do bem, como 
também as circunstâncias e o resultado do cnme, tudo de modo a determinar, 
subjetivamente, se houve relevante lesão.9

T Entendimento pacifico, consagrado Inclusive peto Supremo Tribunal Federai, nos auíos do inq. 1.879/DF, 
rel. Min. EBen Gracm, Pleno, J. 10.09,2003.

* HC 92.551/SF, rei. Min. Eras Grau, 2." Turma, j. 11.12.2007. Assim também para o STJ: HC S3.139/PB,
rel Min. Mana Thereza de Assis Moura, 6.“ Turma, j. 31.10.2007, noticiado no Informativo 33B; e RHC
24,326/MG, ret. Min. Pauto Gallotti, 6a Turma, j. 17.03.2009, noticiada no Informativo 387.

5 HC 60.949/PE, rel. Min. Laurita Vaz, S.3 Turma, j. 20.11.2007. Do mesmo modo: STJ: REsp 70B.324/RS,
rel. originário Min. Hamilton Carvalhido, rel. para o acâidSo Min, Maria Thereza de Assis Moura, 6.“ Turma,
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Exemplificatívamente, o Supenor Tribunal de Justiça não admitiu a 
incidência desse princípio na tentativa de furto de cartucho de tinta para 
impressora, avaliado em R$ 27,50, haja vista que, no caso concreto, “não 
obstante o infimo vaior do bem que se tentou subtrair, o alto grau de repro
vação da conduta não permite a aplicação do principio da insignificância, 
pois perpetrada dentro da penitenciária em que o agente cumpria pena por 
crime anterior, o que demonstra seu total desrespeito á atuação estatal” ,'0 

Com a caracterização desse princípio, opera-se tão somente a tipicidade 
formal, isto é, adequação entre o fato praticado pelo agente e a lei penal 
incrímínadora. Não há, entretanto, tipicidade material, compreendida como 
o juízo de subsunção capaz de lesar ou ao menos colocar em perigo o bem 
jurídico penalmente tutelado. Para o Supremo Tribunal Federai:

O principio da insignificância -  que deve ser analisado em conexão com 
os postulados da fragmentariedade e da intervenção mínima do Estado em 
matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a própria tipicidade 
penal, examinada na perspectiva de seu caráter material. Tal postulado -  que 
considera necessária, na aferição do relevo material da tipicidade penal, a 
presença de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta 
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ação, (c) o reduzidíssimo 
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesão 
jurídica provocada -  apoiou-se, em seu processo de formulação teórica, no 
reconhecimento de que o caráter subsidiário do sistema penal reclama e impõe, 
em função dos próprios objetivos por ele visados, a intervenção mimma do 
Poder Público.”

Em síntese, o princípio da insignificância tem força suficiente para 
descaracterizar, no piano material, a própria tipicidade penal, autorizando 
inclusive a concessão de ofício de habeas corpus pelo Poder Judiciário.12 
E, para o Supremo Tribunal Federal, o trânsito  em julgado da condenação 
não impede seu reconhecimento.*3

O princípio da insignificância tem aplicação a qualquer espécie de 
delito que com ele seja compatível, ainda que excepcionalmente, e não 
apenas aos crimes contra o patrimônio. Imagine-se, por exemplo, a existência 
de peculato na apropriação de uma folha de papel em branco, ou ainda de 
um clipe de metal, hipóteses de cnme contra a Administração Pública nas 
quais, em nossa opinião, tem incidência o postulado.14 Na linha do raciocínio

j. 11.03.2008, noticiado no Informativo 348.
15 HC 163.435/DF, rel. Min, Nspoleão Nunes Msia Filho, 5,3 Turma, f. 28.09.2010, noticiado no Informativo 

449.
11 HC S2.463/RS, rel. Mtn. Celso de Mello, 2.a Turma, j. 16.10.2007, igual sentido: STJ: HC 89.357/ 

SP, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, jr 11.03.2008, 5.° Turma, noticiado no Informativo 348.
12 STF: HC 97.036/RS, rel. Min, Celso de Mello, 2,a Turma, j. 19.G5.2G09, noticiado no informativo 547,
13 HC 95.570/SG, rel. Min, Dias TafToli. l .a Tumía, j, 01,06.2010, noticiado no Informativo 589.
u O Superior Tribunal de Justiça, entretanto, não admite o princípio da insignificância na seara dos cri

mes contra a Administração Pública: *É Inaplicáve! o princípio da insignificância nos crimes contra a 
Administração Pública, ainda que o valor da íesão possa ser considerado Infimo, porque a norma busca
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do Supenor Tribunal de Justiça, há que se afastar reflexões que ultrapassem 
critérios dogmáticos. A política criminai somente pode ser invocada para 
privilegiar o arco de iiberdades do cidadão, mas nunca restnngi-lo.15

Na seara dos crimes praticados por prefeitos, é de se ressaltar i e  jai- 
gado do Superior Tribunal de Justiça no quai se entendeu que o praExpio 
da insignificância não se aplica aos crimes contra a Administração Pública, 
pois o que se busca resguardar não é somente o ajuste patrimonial, mas a 
moral administrativa.ifi

O principio da insignificância também incide nos crimes contra a or
dem tributária, A propósito, em ação penal instaurada peía suposta prática 
do crime de descaminho (CP, art. 334), em decorrência do fato de haver o 
acusado iludido impostos devidos pela importação de mercadorias, os quais 
totalizariam o montante de R$ 5.118,60 (cinco mil cento e dezoito reais e 
sessenta centavos), o Supremo Tribunal Federal reconheceu o cabimento do 
princípio da insignificância.

Sustentou, no caso, que a Lei 10.522/2002, com a redação dada pela Lei
11.033/2004 [“Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante 
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuções fiscais 
de débitos inscritos como Divida Ativa da União pela Procuradona-Geral da 
Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior 
a R$ 10.000,00 (dez mil reais). § I.° Os autos de execução a que se refere 
este artigo serão reativados quando os valores dos débitos ultrapassarem os 
limites indicados,”], ieva à conclusão de inadmissibilidade de ser uma conduta 
irrelevante no âmbito administrativo e simultaneamente típica no Direito Penai, 
que somente deve atuar quando extremamente necessário para a tutela do bem 
jurídico protegido, quando falharem os outros meios de proteção e não forem 
suficientes as tutelas estabelecidas nos demais ramos do Direito.17

No tocante ao crime de apropriação indébita previdenciária, o quai, 
nada obstante capitulado entre os crimes contra o patrimônio, apresenta

nesguanáar não someníe o sspecío palrímoníal, mas a moral administrativa, o que toma Inviável afir
mação do desinteresse estatal á sua repressão' -  REsp 1.062.533/R5, rel. Min. Arnaldo Esteves Uma, 
S.° Turma, j. 05.02,2009. No mesmo sentido; HC 132.021/PB, rel. Min. Cslso Umongl (Desembargador 
convocado do TJ/SP), 6.* Tumsa, j. 20.10.2009, noSidado no Informativo 41Z. É também o entendimento 
da Procuradoria-Geraí de Justiça de São Paulo, consubstanciado na tese n." 290 do Setor de Recursos 
Extraordinános e Especiais Criminais: "Crime de peculato -  Princípio da insignificância -  ínaplicabilídade. 
é inaplicável o praicipso da insignificância nos cnmes contra a Administração Pública, ainda quo 0 valor 
da lesão possa sef considerado fnfimo’.

55 HC 91.511-M5, Re!. Min. Maria Theresa de Assis Moura, 6 “ Turma, J. 2S.09.2008, noticiado no Informativo 
369.

13 HC 132.021/PB, rel. Min. Celso Umongl, 6.“ Turnia,;. 20.10.2009, noticiado no Informativo 412.
” HC 92.438/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2 “ Turnia, 1. 1 S.08.200B, noticiado no Informativo 516. E tam

bém: RHC 96.545/SC, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1." Turma, j. 16.05.2009, noticiado no informativo 
551; e HC 96.661/PR, rel. Min, Cáiraen Lusa, 1 *  Tumia, j. 23.06.2009, noticiado no Informativo 552. 
Como destacado em ouíro Mgado, o principio da insignificância emerge "do vaiar sonegado diante da 
grandeza do EsSado e do custo de sua máquina, não se compreendendo movimenfâ-ia para cobrar o 
tributo devido' (HC 96.412/SF, rel. ortg. Min. Marco Auréíio, rel. p/ acáídao Min. Dias Toffoli, 1,* Turma,

26.10.2010, noiictado no Informativo 606). É tambem a posição reinante no STJ: REsp 1.112.748/TO, 
rel. Min. Feíix Fischer, 3.3 Seção, j. 09,09.2009, noticiado no Informativo 406.
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indiscutível natureza tributána, o Supremo Tribunal rechaçou o princípio da 
insignificância, com fundamento no valor supraíndividuaí do bem jurídico 
tutelado, o que toma irrelevante o pequeno valor das contribuições sociais 
desviadas da Previdência Sociai,18

Mas esse principio não é admitido em crimes praticados com emprego 
de violência à pessoa ou grave ameaça, pois os reflexos daí resultantes não 
podem ser considerados insignificantes, ainda que a coisa subtraída apresente 
ínfimo valor econômico. Especificamente no tocante ao roubo, já  decidiu o 
Superior Tribunal de Justiça:

Não há como aplicar, ao crime de roubo, o pnncipio da insignificância, pois, 
tratando-se de delito complexo, em que há ofensa a bens jurídicos diversos (o 
patrimônio e a integridade da pessoa), é inviável a afirmação do desinteresse 
estatal á sua repressão.19

Anote-se, porém, ser a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firme 
no sentido de im pedir o princípio da insignificância no tocante aos crimes 
previstos na Lei 11.343/2006 -  Lei de Drogas: “É pacífica a jurisprudência 
desta Corte Suprema no sentido de não ser aplicável o princípio da insigni
ficância ou bagatela aos cnmes relacionados a entorpecentes, seja qual for 
a qualidade do condenado”,20

E para o Superior Tribunal de Justiça: “Segundo precedentes do STF e do 
STJ, o delito de tráfico de drogas não comporta a mcidência do principio da 
insignificância, visto que se cuida de delito de perigo abstrato praticado contra 
a saúde pública. Dessa forma, para esse específico fim, é irrelevante a pequena 
quantidade da substância apreendida (no caso, 0,2 decígramas de crack)” ,1$

Esse princípio, urge destacar, sequer pode ser aplicado em relação ao 
crime definido no art. 28 da Lei 11.343/2006 (porte de droga para consumo 
pessoal), pois tal medida “seria equivalente a liberar o porte de pequenas 
quantidades de droga contra legem”,n

Nessa linha de pensamento, igualmente não há espaço para o princípio 
da insignificância em relação ao crime de posse de droga em estabelecimento 
militar, definido no art. 290 do Decreto-íei 1.001/1969 -  Código Penal Militar. 
Para o Supremo Tribunal Federal:

“  HC 1ÜG.938/SC, rel. Min. Ricardo Lewartdowski, 1.* Turma, j. 22,6.2010, noticiado no Informativo 592.
"> HC 60,165/MG, rel. Min. Laurita Vaz, 5.» Turnia, ]. 03.04.2007. E ainda: REsp 1.1S9.735/MG, rel. Min,

Arnaldo Esteves Uma, 5.‘  Turma, j. 15.06.2010, noticiado no informativo 439. E também a lunspradência 
consolidada no ámbüo do STF: HC 97.19Ü/GO, rel. Min. Dias Toffoll, 1.* Turma, j. 10.8,2010, noticiado 
no Informativo 595.

10 HC 91.759/MG, rei. Min. Menezss Direito. 1.* Turma, j. 09.10.2007.
21 HC 1S5.391/ES, rel. Min. Maria Thereza d8 Assis Moura, 6 “ Turma, j. 02.09.2010, noiiciado no Informalivo

445, E também: HC 122.682/SP, rel. Min. Laurita Vaz, 5.a Turma, \. 18.11.2010, noticiado no Informativo 
456.

a  STJ: HC 130.677/MG, rel. Min. Ceiso. Límongi (Desembargador convocado do TJ-SP), 6.’  Turma,
04.02.2010, notidado no Informativo 421,
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Assentou-se que a prática da conduta prevista no referido dispositivo legai 
ofenderia as instituições militares, a operacíonalidade das Forças Armadas, além 
de vioiar os princípios da hierarquia e da disciplina na própria interpretação do 
tipo penai. (...) Em seguida, reputou-se maplícãvei, no âmbito do tipo previsto 
no art. 290 do CPM, o principio da msigmõcãncia. No ponto, após discorrer 
que o referido postulado tem como vetores a minuna ofensividade da conduta 
do agente, a nenhuma penculosidade social da ação, o reduzido grau de repro- 
vabilidade do comportamento e a mexpresstvidade da lesão jurídica provocada, 
concluiu-se que o entorpecente no interior das organizações militares assumiria 
enorme gravidade, em face do perigo que acarreta, uma vez que seria utilizado, 
no serviço, armamento de alto poder ofensivo, o que afetaria, diretamente, a 
operacíonalidade da tropa e a segurança dos quartéis, independentemente da 
quantidade da droga encontrada, e agrediria, dessa forma, os valores básicos 
das instituições militares.13

Também não se admite o postulado da insignificância no tocante ao 
cnme de tráfico internacional de arma de fogo, pois cuida-se de crime de 
pengo abstrato e atentatóno à segurança pública. Como já  se pronunciou o 
Supremo Tribunal Federal:

A objetividade jurídica da norma penal transcende a mera proteção da mco- 
iumidade pessoal, para aícançar também a tuteia da liberdade individual e do 
corpo social como um todo, asseguradas ambas pelo incremento dos níveis de 
segurança coletiva que a lei propicia. No caso em exame, a proibição da con
duta pela qual o paciente está sendo processado visa, especialmente, combater 
e prevenir o tráfico internacional de armas e munições, cuja mator clientela 
é o crime organizado transnacional, que, via de regra, abastece o seu arsenal 
por meio do mercado ilegal, nacional ou mtemacionai, de armas. Mostra-se 
irrelevante, no caso, cogitar-se da míníma ofensividade da conduta (em face 
da quantidade apreendida), ou, também, da ausência de penculosidade da ação, 
porque a hipótese é de cnme de perigo abstrato, para o qual não importa o 
resultado concreto da ação, o que também afasta a possibilidade de aplicação 
do principio da insignificância.2'*

O Supremo Tribunal Federal já  permitiu a incidência do principio da 
insignificância a crime envolvendo droga em relação a militar, com fulcro 
na dignidade da pessoa hum ana. Pela sua elevada importância, è válida a 
transcrição do juigado:

Paciente, militar, preso em flagrante dentro da unidade militar, quando fumava 
um cigarro de maconha e tinha consigo outros três. Condenação por posse e 
uso de entorpecentes, Não aplicação do principio da insignificância, em prol da 
saúde, disciplina e hierarquia militares. A mínima ofensividade da conduta, a 
ausência de penculosidade social da ação, o reduzido grau de reprovabilidade do

33 HC 94.685/CE, rel. Min. Ellen Gracie, Plenário, |. 11.11.2010, noticiado no ínformaífVo 608.
!< HC 97.7T7/MS, rel. Min. Ricardo Lewandowskl, 1." Turma, ). 26.10.2010, natiriado no Snfomtalivo 606.
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comportamento e a inexpressividade da lesão jurídica constituem os requisitos de 
ordem objetiva autorizadores da aplicação do princípio da insignificância. A Lei 
n. 11.343/2006 -  nova-Lei de Drogas -  veda a prisão do usuário. Prevê, contra 
ele, apenas a iavratura de termo circunstanciado. Preocupação, do Estado, em 
mudar a visão que se tem em relação aos usuários de drogas. Punição severa 
e exemplar deve ser reservada aos traficantes, não alcançando os usuários. A 
estes devem ser oferecidas políticas sociais eficientes para recuperá-los do vicio. 
O Superior Tribunal Militar não cogitou da aplicação da Lei n. 11.343/2006. 
Não obstante, cabe a esta Corte fazê-lo, incumbindo-lhe confrontar o principio 
da especialidade da iei penal militar, óbice á aplicação da nova Lei de Dro
gas, com o principio da dignidade humana, arrolado na Constituição do Brasil 
de modo destacado, incisivo, vigoroso, como principio fundamental (art 1”, 
HT), Paciente jovem, sem antecedentes criminais, com futuro comprometido 
por condenação penal militar quando há lei que, em vez de apenar — Lei n.
11,343/2006 —, possibilita a recuperação do civil que praticou a mesma conduta. 
Exclusão das fileiras do Exército: punição suficiente para que restem preserva
das a disciplina e hierarquia militares, indispensáveis ao regular funcionamento 
de qualquer instituição militar. A aplicação do principio da insignificância no 
caso se impõe, a uma, porque presentes seus requisitos, de natureza objetiva; 
a duas, em virtude da dignidade da pessoa humana.15

Essa questão, contudo, é deveras polêmica. Em outro habeas corpus, 
posicionou-se o Supremo Tribunal Federal pela inaplicabilidade, no âmbito do 
tipo previsto no art. 290 do CPM, do principio da insignificância, pois o en- 
toipecente no interior das organizações militares assume enorme gravidade, em 
face do perigo que acarreta, uma vez que é utilizado, no serviço, armamento de 
alto poder ofensivo, o que afeta, diretamente, a operacionalidade da tropa e a 
segurança dos quartéis, independentemente da quantidade da droga encontrada, 
e agride, dessa forma, os valores básicos das instituições militares.26

O cabimento do principio deve ser analisado em cada caso concreto, de 
acordo com as suas especificidades, e não no plano abstrato. A propósito, o 
Superior Tribunal de Justiça não admitiu a bagatela na hipótese em que se 
obteve dos cofres públicos, mediante fraude, valores decorrentes de recebi
mento de benefício do programa assistencial Bolsa Família.27

O Supremo Tribunal Federal, de igual modo, não aceitou o princípio da 
insignificância no tocante ao crime previsto no artigo 289, § 1°, do Código 
Penal, em que o sujeito foi condenado por portar 10 cédulas falsas, cada uma 
com valor facial de RS 5,00. Considerou-se que o agente, ao fazer circular as

s  HC 92.9B1/SP, rel. Min. Eros Grau, 2.“ Turnia, j. 11.12.2007. No mesmo senüdo: HC 101.759/MG, rel.
Mín. Celso de Mello, 2.® Turma, j. 1G.Q8.2010, noticiado no Informativo 595,

a  HC 94.685/CE, rel. Mín. Ellen Gracie, Pleno, j. 30.10.2008, noticiado no Informativo 526. Essa posição
veio a ser reafirmada, acrescentando-se que "p uso de drogas e o dever militar seriam inconciíiáveis, 
dedo Que a disposição em si para manter o vício Implicaria inafastável pecha de reprovabilidade cívico- 
profissional por afetar tanto a saúde do próprio usuário quanto pelo seu efeito no moral da corporação 
e no concerto social das Forças Armadas" (HC 1G3.684/DF, rel Min. Ayres Britto, Plenário, j. 21.10.2010, 
Plenário, noticiado no Infbrmstivo 605).

77 HC 85,739/PR, rel. Mín. Felix Fischer, 5.* Turma, j. 26.11.2GG7.
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notas falsas, sem comprovar a sua boa-fé, incorrera no crime de falsificação 
de moeda, cujo bem jurídico tuteíado é a fé pública. E esse tipo penal oão 
tem como pressuposto a ocorrência de prejuízo econômico, objetivamente 
quantificável, mas a proteção de um bem intangível, que corresponde à cre
dibilidade do sistema financeiro, sem prejuízo da confiança que a população 
deposita em sua moeda,28

As condições pessoais da vítima podem influir no cabimento do pnncipio 
da insignificância. De fato, esse postulado não foi reconhecido pelo Supe- 
nor Tribunal de Justiça em relação a fato criminoso ocorrido contra vítima 
analfabeta e de 68 anos de idade, que teve seu dinheiro sacado do bolso de 
sua calça, em via pública, em plena luz do dia, por existir interesse estatal 
na repressão de condutas desse quilate.29

Com efeito, a análise da extensão do dano causado ao ofendido è im
prescindível para aquilatar o cabimento do princípio da insignificância, A 
propósito, o Supremo Tribunal Federal não reconheceu este pnncipio em furto 
de bicicleta que, embora de vaíor ínfimo, foi subtraída de pessoa humilde e 
de poucas posses, que a utilizava para se deslocar ao seu local de trabalho, 
revelando a relevância do bem para seu proprietário e a repercussão extensiva 
da conduta em seu patrimônio,30

Não se pode confundir a criminalidade de bagatela com as infrações 
penais de m enor potencial ofensivo, definidas pelo art. 61 da Lei 9,099/1995. 
Nessas últimas, tanto não há falar em insignificância da conduta que a si
tuação foi expressamente prevista no art. 98, I, da Constituição Federal, e 
regulamentada posteriormente pela legislação ordinária, revelando a existência 
de gravidade suficiente para justificar a intervenção estatal.

O principio da insignificância é aplicável às infrações penais de menor 
potencial ofensivo (contravenções penais e crimes com pena máxima em 
abstrato igual ou inferior a dois anos, cumulada ou não com multa). É ca
bível, também, nos crimes de médio potencial ofensivo, ou seja, com pena 
mínima igual ou inferior a um ano, qualquer que seja a pena máxima, dos 
quais o principal exemplo é o furto simples (CP, art. 155, caput).

E, em alguns casos, também incide em crimes de elevado potencial 
ofensivo (pena mínima superior a um ano e pena máxima superior a dois 
anos), desde que praticado sem violência à pessoa ou grave ameaça, a exem
plo do furto qualificado pelo concurso de pessoas,31

Atualmente, esse postulado é admitido pela doutrina e peía jurisprudência 
dominantes, postura que tende a se acentuar cada vez mais. Deve ser utilizado

** HC 93.251/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1.* Turma, |. 0S.G8.2QQ8, noticiado no Informalivo 514; e 
HC 96.153/MG, ra). Min. Cármen Lúcia, 1.“ Tuima, j. 26.05.2009, nDliciado no Infomativo S48. O STJ 
contempla igual entendimento: HC 132.614/MG, rel. Min. Laurita Vaz, 5 “ Turma, j. 01.06.2010, noticiado 
no Informativo 437.

s  REsp 83S.553/RS, rei. Min. Laurita Vaz, 5.‘  Turma, j. 20.03.2007.
33 HC 96.Q03/MS, rel, MSn. Ricardo Lewandowski, 1.* Turma, j. 02.06.2009, noticiado no Informativo 549.
31 STJ: HC 163.004/MG, rel. Min. Og Fernandes, 6,a Turnia, ]. 05.08.2010, noticiado no Informativo 441.
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com firmeza em exames da OAB e também em concursos que exigem posições 
mais favoráveis ao réu, tais como os das Defensorias Públicas. O Superior 
Tribunal de Justiça, inclusive, já  reconheceu o principio da insignificância a 
um réu reincidente, por se tratar de causa de exclusão da tipicidade, que 
em nada se relaciona com a dosimetría da pena:

O ora paciente subtraiu um boné avaliado em RS 50,00, o quaí foi devol
vido á vítima. Porém, diante da comprovação de seus maus antecedentes e de 
sua reincidência, foi condenado, por furto simples, à pena de um ano e seis 
meses de reclusão. Diante disso, é certo não se lhe aplicar a benesse do furto 
pnvilegiado. Contudo, o delito pode ser considerado como de reduzido poten
cial ofensivo, a merecer a incidência do principio da insignificância, que não 
pode ser obstado por sua reincidência ou maus antecedentes, visto que apenas 
jungido ao bem jurídico tutelado e ao tipo do injusto. Com esse entendimen
to, que prevaleceu em razão do empate na votação, a Turma, ao prosseguir o 
julgamento, concedeu a ordem de habeas corpus.K

Em outras palavras, firmou-se jurisprudência no Superior Tribunal de 
Justiça no sentido de que “condições pessoais desfavoráveis, maus antece
dentes, reincidência e ações penais em curso não impedem a aplicação desse 
principio”.33 É também o entendimento do Supremo Tribunal Federal.34

Até mesmo nos concursos de ingresso na carreira do Ministério Público, 
nos quais geralmente se exigem posições mais rigorosas, o principio em análise 
vem sendo aceito. Nesse diapasão, foi consagrado pelo Ministério Público 
do Estado de São Paulo, nos autos do Protocolado 57.486/2007 -  art. 28 
do CPP, assim entendendo a Egrégia Procuradona-Geral de Justiça: “Furto 
simples de três quilos de carne. Valor inferior a 10% do salário-mínimo. Réu 
primário. Principio da insignificância. Cabimento” ,3S

Cumpre distinguir, no tocante ao delito de furto, em que tem freqüente 
incidência, o principio da insignificância do furto privilegiado. Neste, a 
coisa é de pequeno valor (infenor a um salário-mínimo), enquanto naquele 
seu valor é iiTelevante para o Direito Penal, por não colocar em nsco o bem 
jurídico penalmente tutelado. Confira-se o seguinte julgado:

No âmbito do furto, não há que se confundir bem de pequeno valor com 
o de valor insignificante. O primeiro pode caracterizar privilégio (art. 155, §
2.°, do CP), com a previsão, pela lei penal, de pena mais branda compatível 
com a pequena gravidade da conduta. O segundo, necessariamente, exclui o 
crime diante da ausência de ofensa ao bem jurídico tutelado (princípio da

í! HC 95.929/MS, rel. Min. Jane Silva (Desembangadara convocada da TJMG), Q8.Q4.2QG8, noticiado no
Informativo 351,

13 HC 163.004/MG, rel. Min, Qg Fernandes, 6.“ Turma, |. 05.0S.Z010, noticiado no informativo 441.
11 HC 104.468ÍMS, rel. Min. Gilmar Mondes, 2? Turma, j. 26.10.2010, noticiado no Informativo 606.
“  Fonte: Diário Oüaal do Eslado de São Pauto, 13 (un. 2007, caderno relativo ao Ministério Público.

Disponível em: ■www.nnp.sp.gov.br>. Acesso em: 8 |an. 2008.

http://www.nnp.sp.gov.br
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insignificância). No caso dos autos, houve o furto consumado de uma carteira 
contendo um talonario de cheques e sessenta reais em dinheiro, peto que não 
há que se falar em irrelevância da conduta. A subtração de bens cujo valor é 
considerado infimo não é indiferente para o Direito Penai, visto que a opção 
por não repnmir tal conduta representaria incentivo a esses pequenos delitos 
que, juntos, trariam a desordem social.36

Façamos, agora, uma breve incursão na seara dos interesses metaindi- 
viduais.

Já decidiu o Superior Tribunal de Justiça, em interessante julgado, pela 
maceitabilidade do principio da insignificância em ato de im probidade 
adm inistrativa. Com efeito, o bem jurídico que a Lei de Improbidade (Lei 
S.429/1992) busca salvaguardar é, por excelência, a moralidade administrativa, 
que deve ser, objetivamente, considerada: ela não comporta reiativização a 
ponto de permitir “só um pouco” de ofensa. Daí não se apiicar o princípio 
da insignificância às condutas judicialmente reconhecidas como improbas, 
pois não existe ofensa insignificante ao princípio da moralidade. Vige, em 
nosso sistema jurídico, o princípio da indisponibilidade do interesse público, 
a que o Poder Judiciário também está jungido.37

No que conceme aos crimes am bientais, o Superior Tribunal de Justiça 
assim se manifestou acerca do delito de apetrecho proibido para pesca (Lei 
9.605/1998, art. 34, parágrafo único, II):

Consta da denúncia que o paciente foi flagrado ao pescar em represa me
diante a utilização de uma rede de nylon, apetrecho de uso proibido. Vem 
dai a imputação do crime previsto no art. 34, parágrafo único, II, da Lei n. 
9.605/1998. Anote-se que foram encontrados com ele apenas dois quilos de 
peixes de variadas espécies. Quanto a isso, vê-se da norma incriminadora que 
se trata de crime formal (crime de pengo abstrato), delito que prescinde de 
resultado danoso específico (no caso, ao meio ambiente). Porém, apesar de não 
se desconhecer que o enquadramento da lei de cnmes ambientais no ordena
mento jurídico brasileiro ainda é tema tormentoso a causar inúmeras discussões 
jurídicas, sobretudo quanto á configuração dos delitos penais nela insculpidos, 
chegando alguns a entender até que os princípios nela edificados, tais como 
os da prevenção e da precaução, sobrepõem-se aos próprios princípios penais 
de garantia ao cidadão, destaca-se que a hipótese em apreço resolve-se mesmo 
pela pouca invasão naquilo que a sociedade, mediante o ordenamento jurídico, 
espera quanto á proteção de sua existência, visto que hâ um mimmo de proba
bilidade de a conduta do paciente atingir o bem jurídico tutelado na espécie, a 
fauna aquática. Dai não se hesitar em consignar a presença da insignificância

311 STJ: REsp 746.8S4/RS, rel Msn. Laurita Vaz, 5.a Turma, (. 28.02.2008, notidsdo no Informativo 346. 
Em igual sentido: REsp 984.723-RS, Rel. Min, Og Fernandes, 2.a Turma, |. 11.11.2008, noticiado no 
Informativo 376; HC 135.495/DF, rel. Min. Laurita Vaz, 1* Turma, |. 29.09.2003, noticiado no MarmafiVo 
409; e HC 135.451/RS, rel. Min. LauriSa Vaz, 5.3 Turma, j. 15,09.2009, noticiado no Informativo 407. 

lr  REsp 892.818-RS, Rel. Min. Herman Ben|amin, 2 *  Turma, j. 11,11.2008, noíicíado no Informativo 376.
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a ponto de, ao reconhecer a atipicidade material da conduta, conceder a ordem 
para trancar a ação penai por falta de justa causa.15

Cumpre destacar, ainda, que o Soprano Tribunal Federal aceita a utili
zação do principio da insignificância no campo dos atos infracionais, isto é, 
crimes e contravenções penais cometidos por crianças ou adolescentes (Lei 
8.069/1990 -  ECA, art. 103).39

Finalmente, o Supremo Tribunal Federal já  autorizou, em caráter excep
cional, o pnncipio da insignificância no tocante ao delito de rádio comuni
tária clandestina (Lei 9.472/1997, a r t  183), pois o serviço de radiodifusão 
utilizado pela emissora não apresentava capacidade para interferir, de modo 
relevante, nos demais meios de comunicação. No caso concreto, a rádio era 
operada em pequena cidade do interior gaúcho, distante de outras emissoras 
de rádio e televisão e de aeroportos.

Além disso, acrescentou-se que, em comunidades localizadas no intenor 
de tão vasto pais, nas quais o acesso à informação não seria amplo como nos 
grandes centros, as rádios comunitárias surgiriam como importante meio de 
divulgação de notícias de interesse local, de modo que não se vísiumbrana 
reprovabilidade social da conduta. Ademais, observou-se que fora pleiteada 
ao Ministério das Comunicações a autorização para execução do serviço de 
radiodifusão em favor da mencionada rádio. Conciuiu-se que, em virtude da 
irrelevância do comportamento praticado e da ausência de resultado lesivo, 
a maténa não deveria ser resolvida na esfera penal e sim nas instâncias 
administrativas.40

2.2.3.1. Principio da insignificância e sua valoração pela autoridade 
policial

A quem compete valorar a incidência do principio da insignificância? 
Em outros termos, a autoridade policial pode deixar de efetuar a prisão em 
flagrante, por reputar presente a criminalidade de bagatela?

O Supenor Tribunal de Justiça entende que somente o Poder Judiciário 
é dotado de poderes para efetuar o reconhecimento do pnncipio da insigni
ficância. Destarte, a autoridade policial está obrigada a efetuar a prisão em 
flagrante, cabendo-lhe submeter imediatamente a questão à autoridade judiciá
ria competente. Como já  se decidiu, no momento em que toma conhecimento 
de um delito, surge para a autoridade policial o dever legai de agir e efetuar

34 HC 93.859/SR rel Min, Maria Thereza d8 A s s ís  Moura, 6.a Turma, j. 13.08.2009, noticiado no Informativo 
402.

35 HC 98.381/RS, rel. Min. Ricardo Lewamíowskr, 1* Turma, í. 20.10.2009, noticiada no informativo 564. 
Na mesma direção: HC 102.655/RS* rel. Min. Celso de Melío, 2.a Turma, 22.08.2010, noticiado no 
informativo 592.

40 HC 104.530/RS, rel. Mín. Rfcarrio Lewandowski, 1.a Turma, f. 28.09.2010, noticiado no informativo 602.
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o ato prisional. O juízo acerca da incidência do princípio da insignificância 
é realizado apenas em momento posterior pelo Poder Judiciário, de acordo 
com as circunstâncias atraentes ao caso concreto.41

Com o devido respeito, ousamos discordar desta linha de pensamento, 
por uma simples razão: o princípio da insignificância afasta a tipicidade do 
fato. Logo, se o fato é atípico para a autoridade judiciária, também apresenta 
igual natureza para a autoridade policial.

Não se pode conceber, exemplificativamente, a obrigatoriedade da prisão 
em flagrante no tocante â conduta de subtrair um único pãozinho, avaliado 
em poucos centavos, do balcão de uma padaria, sob pena de banalização 
do Direito Penal e do esquecimento de outros relevantes princípios, tais 
como o da intervenção mínima, da subsidiaríedade, da proporcionalidade e 
da lesividade.

Para nós, o mais correto é agir com prudência no caso concreto, aco
lhendo o principio da insignificância quando a situação fática efetivamente 
comportar sua incidência.

2.23.2. Princípio da insignificância imprópria ou da criminalidade de 
bagatela imprópria

De acordo com esse princípio, sem previsão legal no Brasil, inexiste 
legitimidade na imposição da pena nas hipóteses em que, nada obstante a 
infração penal esteja indiscutivelmente caracterizada, a aplicação da repri
menda desponte como desnecessária e inoportuna.

Em outras palavras, infração (crime ou contravenção penal) de bagatela 
imprópria é aquela que surge como relevante para o Direito Penal, pois 
apresenta desvalor da conduta e desvalor do resultado. O fato é típico e 
ilícito, o agente é dotado de culpabilidade e o Estado possui o direito de 
punir (punibilidade).

Mas, após a prática do fato, a pena revela-se íncabivel no caso concre
to, pois diversos fatores recomendam seu afastamento, tais como: sujeito 
com personalidade ajustada ao convívio social (primário e sem antecedentes 
criminais), colaboração com a Justiça, reparação do dano causado à vítima, 
reduzida reprovabilidade do comportamento, reconhecimento da culpa, ônus 
provocado pelo fato de ter sido processado ou preso provisoriamente etc.

A análise da pertinência da bagatela imprópria hâ de ser realizada, 
obrigatoriamente, na situação fática, e jamais no plano abstrato. Nesse con
texto, o fato real deve ser confrontado com um princípio basilar do Direito 
Penal, qual seja, o da necessidade da pena, consagrado no art. 59, caput, 
do Código Penal, O juiz, levando em conta as circunstâncias simultâneas

*' HC 154.949/MG, rel. Min. Felíx Fisciier, 5.“ Turma, j. 03.08.2010, noticiado no Informativa 441.
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e posteriores ao fato típico e ilícito cometido por agente culpável, deixa 
de aplicar a pena, pois falta interesse para tanto. Exemplo: “A” cometeu o 
crime furto privilegiado (CP, art. 155, § 2,°). Dois anos depois do fato, sem 
ter ainda se verificado a prescnção, nota-se que eie não apresentou nenhum 
outro deslize em seu comportamento, razão pela qual a pena quiçá revele-se 
prescindível para atender às finalidades do Direito Penal.

Veja-se que, ao contrário do que se verifica no principio da insignifi
cância (própria), o sujeito é regularmente processado. A ação penal precisa 
ser iniciada, mas a análise das circunstâncias do fato submetido aó crivo do 
Poder Judiciário recomenda a exclusão da pena.

Finalmente, é de se observar que a bagatela imprópria tem como pres
suposto inafastávei a não incidência do principio da insignificância (própria). 
Com efeito, se o fato não era merecedor da tutela penal, em decorrência da 
sua atiplcidade, descabe enveredar pela discussão acerca da necessidade ou 
não de pena.

2.2.4. Princípio da individualização da pena

Expressamente indicado pelo art. 5.°, XLVI, da Constituição Federai, 
repousa no principio de justiça segundo o qual se deve distribuir a cada 
indivíduo o que lhe cabe, de acordo com as circunstâncias específicas do 
seu comportamento -  o que em maténa penal significa a aplicação da pena 
levando em conta não a norma penal em abstrato, mas, especialmente, os 
aspectos subjetivos e objetivos do cnme/'2

O principio da individualização desenvolve-se em três planos: legislativo, 
judicial e administrativo.

No pnsm a legislativo, é respeitado quando o legislador descreve o tipo 
penal e estabelece as sanções adequadas, indicando precisamente seus limites, 
mínimo e máximo, e também as circunstâncias aptas a aumentar ou diminuir 
as reprimendas cabíveis.

A individualização judicial complementa a legislativa, pois aquela 
não pode ser extremamente detalhista, nem é capaz de prever todas as 
situações da vida concreta que possam aumentar ou diminuir a sanção 
penal. E efetivada pelo juiz, quando aplica a pena utilizando-se de todos 
os instrumentais fornecidos pelos autos da ação penal, em obediência ao 
sistema trifásico delineado pelo art. 68 do Código Penai (pena privativa 
de liberdade), ou ainda ao sistema bifásíco inerente â sanção pecuniária 
(CP, art. 49).

Finalmente, a individualização adm inistrativa é efetuada durante a exe
cução da pena, quando o Estado deve zelar por cada condenado de forma

°  SíLVA, José Afonso da. Comentário cantextuaí a Constituição. 4, ed. Sâd Paula: Malheiros, 2007, p. 145.
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smgular, mediante tratamento penitenciáno ou sistema alternativo no quai 
se afigure possível a integral realização das finalidades da pena: punição, 
prevenção geral e especiaí e ressocialização.

2.2.5. Princípio da alteridade

Criado por Claus Roxin, esse principio proíbe a incriminação de atitude 
meramente interna do agente, bem como do pensamento ou de condutas 
moralmente censuráveis, incapazes de invadir o patrimônio jurídico alheio. 
Em síntese, ninguém pode ser punido por causar mal apenas a si próprio, 
pois uma das características inerentes ao Direito Penal moderno repousa na 
necessidade de mtersubjetividade nas relações penalmente relevantes.43

Como já  advertia Stuart Mill, citado por Raúl Cervim:

Nenhuma lei criminal deve ser usada para obngar as pessoas a atuar em 
seu próprio benefício; o único propósito para o qual o poder público pode 
exercitar-se com direito sobre qualquer membro da comunidade civilizada, contra 
sua vontade, é para prevenir danos a outros. Seu próprio bem, seja físico ou 
moral, não è uma razão insuficiente.'14

Nesse principio se fundamenta a impossibilidade de punição da autole- 
são, bem como a atípicidade da conduta de consumir drogas, uma vez que o 
cnme tipificado pelo art. 28 da Lei 11.343/2006 tem a saúde pública como 
objetividade jurídica,

2.2.6. Princípio da confiança

Bastante difundido no Direito Penal espanhol, trata-se de requisito para a 
existência do fato típico e se baseia na premissa de que todos devem esperar 
por parte das demais pessoas comportamentos responsáveis e em consonância 
com o ordenamento jurídico, almejando evitar danos a terceiros.

Deve-se confiar que o comportamento dos outros se dará de acordo com 
as regras da experiência, levando-se em conta um juízo estatístico alicerçado 
naquilo que normalmente acontece (kl quod plerumqtte accidit).

Foi desenvolvido inicialmente pela jurisprudência para enfrentar os pro
blemas resultantes dos crimes praticados na direção de veiculo automotor. 
Atualmente, sua utilização é bastante ampla, notadamente nos setores em que 
exista atuação conjunta de indivíduos, entendendo-se por isso as atividades 
comunitárias ou em divisão de trabalho.

°  STJ: HC 81.175/SG, rel. Min. Maria Tfrereza de Assis Moura, 6.“ Turma, l  09.11.2010, noticiado no 
Informativo 455.

u  CERVINI, Raúl. Los procesos de descríminaltzadôn. 2. ed. Montevidéu: Ed. Universidad, 1993. p. 87.
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Para Juarez Tavares:

Segundo este pnncipio, todo aquele que atende adequadamente ao cui
dado objetivamente exigido, pode confiar que os demais coparticipanies 
da mesma atividade também operem cuidadosamente, A conseqüência da 
aplicação deste pensamento no direito penal será a de excluir a responsabi
lidade dos agentes em reíação a fatos que se estendam para além do dever 
concreto que lhes é imposto nas circunstâncias e nas condições existentes 
no momento de realizar a atividade. Como seria absolutamente impossível 
exigir-se de cada pessoa uma atenção extraordinária que pudesse ir além 
daqueía que lhe era atribuível segundo juízo concreto de adequação, este 
principio vigora como limitador do dever de cuidado, precisamente no 
âmbito da atividade concreta.'*5

2.2.7. Princípio da adequação social

Não pode ser confundido com a teoria social da conduta, idealizada por 
Johannes Wessels (Capítulo 10, item 10,2.4).

De acordo com esse principio, não pode ser considerado criminoso 
o comportamento humano que, embora tipificado em lei, não afrontar o 
sentimento social de Justiça. É o caso, exemplificatívamente, dos trotes 
acadêmicos moderados e da circuncisão realizada pelos judeus.

Advirta-se, porém, que a autorização legai para o exercício de determi
nada profissão não implica, automaticamente, na adequação social dos crimes 
praticados em seu bojo. Já decidiu o Superior Tribunal de Justiça que, em 
crime de descaminho praticado por camelô, a existência de lei regulamen
tando tal atividade não conduz ao reconhecimento de que o descaminho é 
socialmente aceitável.46

2.2.8. Princípio da intervenção mínima

No campo penal, o princípio da reserva iegal não basta para salvaguardar 
o indivíduo. O Estado, respeitada a prévia legalidade dos delitos e das penas, 
pode criar tipos penais iníquos e instituir penas vexatórias á dignidade da 
pessoa humana.

Para enfrentar esse problema, estatuiu a Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão, de 1789, em seu art. 8.°, que a lei somente deve 
prever as penas estritamente necessárias. Surgia o princípio da intervenção 
mínima ou da necessidade, afirmando ser legítima a intervenção penai apenas 
quando a criminalização de um fato se constitui meio indispensável para  a

“  TAVARES, Juarez. Dimito penal da negligência: uma contribuição ã tearta do cnme culposo. 2, ed. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2Q03. p. 294.

“  HC 45.153/SC, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6.” Turma, J. 30.10.2007.



proteção de determ inado bem ou interesse, não podendo ser tutelado por 
outros ramos do ordenamento jurídico.

£ , nesse contexto, já  decidiu o Superior Tribunai de Justiça:

A missão do Direito Penai moderno consiste em tutelar os bens jurídicos 
mais relevantes. Em decorrência disso, a intervenção penal deve ter o caráter 
fragmentário, protegendo apenas os bens jurídicos mais importantes e em casos 
de lesões de maior gravidade,47

A intervenção mínima tem como destinatários principais o legislador e 
o intérprete do Direito. Àquele, recomenda moderação no momento de ele
ger as condutas dignas de proteção penal, abstendo-se de incriminar qualquer 
comportamento. Somente deverão ser castigados aqueles que não puderem 
ser contidos por outros ramos do Direito. Como enfatiza Claus Roxin, “é 
evidente que nada favorece tanto a criminalidade como a penalização de 
qualquer bagatela” ^

Mas não é só. Ao operador do Direito exige não proceder â operação 
de tipicidade quando constatar que a pendência pode ser satisfatoriamente 
resolvida com a atuação de outros ramos do sistema jurídico, em que pese 
a criação, peio legislador, do tipo penal incriminador,

É utilizado para amparar a corrente do direito penal mínimo. Vale res
saltar, contudo, que a compreensão daquilo que se entende por intervenção 
mínima varia de acordo com as correntes penais e com a interpretação dos 
operadores do Direito.

Confira-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

O sistema jurídico há de considerar a reíevantíssima circunstância de que 
a privação da liberdade e a restrição de direitos do indivíduo somente se 
justificam quando estritamente necessárias á própria proteção das pessoas, da 
sociedade e de outros bens jurídicos que lhes sejam essenciais, notadamente 
naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, 
efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal não 
se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor — por não 
importar em lesão significativa a bens jurídicos relevantes -  não represente, 
por isso mesmo, prejuízo importante, seja ao titular do bem jurídico tutelado, 
seja â integridade da própria ordem social.49

Do princípio da intervenção mínima decorrem outros dois: fragmenta- 
ríedade e subsidiariedade.

Cap. 2 *  PRINClPIOS DO DIREITO PENAL : v:

”  HC SQ.863/PE, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, 6 Turma, |. 04.04.2006.
ROXIN, Claus. Problemas fundamentais da direito penal. Trad. Ana Paute dos Santos o luls Natsche- 
radetz. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 29.

*• HC 92,463/RS, «1. Min. Celso de Mello, 2 “ Turma, j. 16.10.2007.



2.2.9. Princípio da fragm entaríedade ou caráter fragm entário do 
Direito Penal

Estabelece que nem todos os ilícitos configurara infrações penais, mas 
apenas os que atentam  contra valores fiusdainentais para  a manutenção e 
o progresso do ser hum ano e da sociedade. Em resumo, todo ilícito penal 
será também ilícito perante os demais ramos do Direito, mas a reciproca 
não é verdadeira.

Imaginemos dois círculos, e assim poderemos visualizar que um deles, 
representando o Direito Penal, de tamanho menor, está envolto por outro 
maior. Dessa forma, todo conteúdo do ilícito penal estana absorvido pelo 
círculo mais amplo, representativo do ilícito genérico. Entretanto, parte da 
figura maior não teria contato com aquela que aloja o Direito Penai e estaria 
protegida pela fragraentanedade.

DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parta Gsral -  Vol. 1

Tomemos como exemplo o crime de furto. Agora, raciocinemos levando 
em conta o gráfico acima apontado.

É fácil concluir que, uma vez praticado o delito contra o patrimônio, 
a conduta do agente também será considerada ilícita nos demais ramos do 
ordenamento jurídico, notadamente perante o Direito Civil. De outro lado, 
nem todo ilícito civil (como é o caso da violação da posse ou da propriedade, 
sem subtração) caracterizará o crime de furto.

Destarte, pode-se afirmar que, em razão de seu caráter fragmentário, 
o Direito Penal é a últim a etapa de proteção do bem jurídico. Para o 
Superior Tribunal de Justiça:

A missão do Direito Penal moderno consiste em tutelar os bens jurídicos 
mais relevantes. Em decorrência disso, a intervenção penal deve íer o caráter 
fragmentário, protegendo apenas os bens jurídicos mais importantes e em casos 
de lesões de maior gravidade.50

Nem tudo que 
é ilícito 
perante o 
Direito é ilícito 
penal.

: Tudo que é 
! ilícito penal

também é ilícito 
| perante os 
I demais ramos 
; do Direito.

=° HC 50.B63/PE, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, 8 *  Turnia |. 04.04.2006.
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Deve ser utilizado no plano abstrato, para o fim de permitir a criação 
de tipos penais somente quando os demais ramos do Direito tiverem falhado 
na tarefa de proteção de um bem jurídico.51 Refere-se, assim, à atividade 
legislativa. Nas palavras de Luiz Luisi:

O direito penaí, -  cotno já notara Binding, -  não encerra um sistema 
exaustivo de proteção e bens jurídicos, mas um sistema descontínuo de ilícitos 
decorrentes da necessidade de cnmmalizá-ios, por ser este o meio indispensável 
de tutela jurídica.52

Portanto, o Direito Penal preocupa-se unicamente com alguns comporta
mentos (“fragmentos”) contrários ao ordenamento jurídico, tutelando somente 
os bens jurídicos mais importantes á manutenção e ao desenvolvimento do 
mdividuo e da coletividade.

Em conclusão, a palavra “fragm entariedade” emana de “fragm ento’’ 
no universo da ilicitude, somente alguns blocos, alguns poucos fragmentos 
constituem-se em ilícitos penais. Pensemos em uma visão noturna: o céu 
representaria a ilicitude em geral; as estrelas seriam os ilícitos penais.

2.2.10. Princípio da subsidiariedade

Preceitua a atuação do Direito Penal apenas quando os outros ramos do 
Direito e os demais meios estatais de controle social tiverem se revelado 
impotentes para o controle da ordem pública.

Em outras palavras, o Direito Penal funciona como um executor de 
reserva, entrando em cena somente quando outros meios estatais de prote
ção mais brandos, e, portanto, menos invasivos da liberdade individual não 
forem suficientes para a proteção do bem jurídico tutelado. Caso não seja 
necessário dele lançar mão, ficará de prontidão, aguardando ser chamado 
pelo operador do Direito para, ai sim, enfrentar uma conduta que coloca em 
risco a estrutura da sociedade.

Nas palavras de Santiago Mir Puíg:

O Direito Penal deixa de ser necessário para proteger a sociedade quando 
isto se pode conseguir por outros meios, que serão preferíveis enquanto se
jam menos lesivos para os direitos individuais. Trata-se de uma exigência de 
economia sociai coerente com a lógica do Estado social, que deve buscar o 
maior bem social com o menor custo social, O princípio da “máxima utilida
de possível” para as possíveis vítimas deve combinar-se com o de “mínimo 
sofrimento necessário" para os delinqüentes. Ele conduz a uma fundamentação 
utilitansta do Direito Penal no tendente à maior prevenção possível, senão ao 
mínimo de prevenção imprescindível. Entra em jogo assim o “principio da

51 Nesse sentido: STF: HC 86.S53/SC, reí. Mfn. Joaquim Barbosa, 2.® Turma, J. 97,03*2006,
52 LUISI, Luiz. Os princípios constitucionais penais, 2, ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2003. p. 40.
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subsidiaríedade” , segundo o qual o Direito Penal há de ser a ultima ratio, o 
último recurso a utilizar à falta de outros menos lesivos,53

Este principio, ao contrário do postulado da fragmentaríedade, se projeta 
no plano concreto, isto é, em sua atuação prática o Direito Penal somente 
se legitima quando os demais meios disponíveis já  tiverem sido empregados, 
sem sucesso, para proteção do bem jurídico. Guarda relação, portanto, com 
a tarefa de aplicação da lei penal. Em outras palavras, o crime já  existe, 
mas, no plano da realidade, o tipo penal não pode ser utilizado, pois, nesta 
hipótese, não há legitimidade na atuação do Direito Penai. Na ótica do Su
perior Tribunal de Justiça:

O julgamento do HC 92.438/PR trouxe novo entendimento do STF, es
pecificamente de sua Segunda Turma, ao determinar o trancamento de ação 
penal pela suposta prática de cnme de descaminho (CP. art. 334), cujo tributo 
iludido totalizou RS 5.118,60. O fundamento da concessão da ordem foi o 
entendimento segundo o quai é inadmissível que uma conduta seja irrelevante 
no âmbito administrativo e não o seja para o Direito Penal, em observância 
ao principio da subsidiaríedade.5,4

Extrai-se da leitura do julgado do STJ que o descaminho já  foi incri
minado, superando a barreira da fragmentaríedade. Entretanto, no caso con
creto, não incide o art. 334 do Código Penal, em obediência ao princípio 
da subsidiaríedade.

2.2.11. Princípio da proporcionalidade

De acordo com o princípio da proporcionalidade, também conhecido 
como princípio da razoabilidade ou da convivência das liberdades pú
blicas, a criação de tipos penais incriminadores deve constítuír-se em ati
vidade vantaj'osa para os membros da sociedade, eis que impõe um ônus 
a todos os cidadãos, decorrente da ameaça de punição que a eles acarreta. 
Sua origem normativa remonta aos itens 20 e 21 da Magna Carta do Rei 
João sem Terra, de 1215.55

Nos moldes atuais, foi desenvolvido inicialmente na Alemanha, sob 
inspiração de pensamentos jusnaturaiistas e ilumínistas, com os quais se 
afirmaram as ideias de que a limitação da liberdade individual só se justifica 
para a concretização de interesses coletivos superiores.56

H M[R PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general. 5. ed. Barcelona: Repperior, 1998. p. 89.
M AgRg no REsp 928.351/R3, rel. Min. Jane Sítva (Desembargadora convocada do TJ/MG). 6.“ Turma, j. 

14.10.2008.
a pelDENS, Lucsano. A Constituição penal: a dupla face da proporcronaBdade no conlrole de normas 

penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 157.
“  FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. São Paulo: RT, 2005. p, 54,
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O principio da proporcionalidade funciona como forte barre ira  impo- 
sitiva de limites ao legislador. Por corolário, a ieí penal que não protege 
um bem jurídico é ineficaz, por se tratar de intervenção excessiva na vida 
dos indivíduos em gerai.

Se não bastasse, incide também na dosimetna da pena-base. Como já 
decidido pelo Superior Tribunal de Justiça:

Na fixação da pena-base, além do respeito aos ditames legais e da avaliação 
criteriosa das circunstancias judiciais, deve ser observado o principio da pro
porcionalidade, para que a resposta penal seja justa e suficiente para cumprir 
o papei de reprovação do ilícito.”

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade possui três desti
natários: o legislador (proporcionalidade abstrata), o juiz da ação penal 
(proporcionalidade concreta), e os órgãos da execução penal (proporcio
nalidade executória).

Na proporcionalidade abstrata (ou legislativa), são eleitas as penas 
mais apropriadas para cada infração penai (seleção qualitativa), bem como 
as respectivas graduações -  mínimo e máximo (seleção quantitativa). Na 
proporcionalidade concreta (ou judicial), orienta-se o magistrado no julga
mento da ação penal, promovendo a individualização da pena adequada ao 
caso concreto. Finalmente, na individualização executória (ou administrativa) 
incidem regras inerentes ao cumprimento da pena, levando-se em conta as 
condições pessoais e o mérito do condenado.

Vale destacar que, modernamente, o princípio da proporcionalidade deve 
ser analisado sobre uma dupla ótica. Inicialmente, constitui-se em proibição 
ao excesso, pois é vedada a comínação e aplicação de penas em dose exa
gerada e desnecessária. Se não bastasse, este princípio impede a proibição 
insuficiente de bens jurídicos, pois não tolera a punição abaixo da medida 
correta.58 Nas palavras de Paulo Queiroz:

Convém notar, todavia, que o principio da proporcionalidade compreende, 
além da proibição de excesso, a proibição de insuficiência da intervenção 
jurídico-penal. Significa dizer que, se, por um lado, deve ser combatida a san
ção desproporcional porque excessiva, por outro lado, cumpre também evitar a 
resposta penai que fique muito aquém do seu efetivo merecimento, dado o seu 
grau de ofensividade e significação político-crimínal, afinal a desproporção tanto 
pode dar-se para mais quanto para menos. Exemplo disso -  de insuficiência 
da resposta penal — são os crimes de abuso de autoridade previstos na Lei n.

57 HC 84.427/RJ, rel. Min. Napolaão Nunes Maia Filho, 5.‘  Turma, J. 28.02.2008.
®> O princípio da proporcionalidade, na modalidade praibição da proteção Insuficiente de bens jurtdlcos, 

fo! utlltzado pelo Supremo Tribuna! Federal no HC 418.376/MS, rel. Min. Marco Aurélio, Plenério, |. 
09,02.2006.
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4.898/1965, que comina, para as graves infrações que define, pena de detenção 
de dez dias a seis meses (art. 6°, § 3,°, b).sy

2.2.12. Princípio da hum anidade

Esse principio apregoa a inconstitucionalidade da cnação de tipos 
penais ou a cominação de penas que violam a mcoiumidade física ou 
moral de alguém. Deie resulta a impossibilidade de a pena passar da 
pessoa do condenado, com exceção de alguns efeitos extrapenais da 
condenação, como a obrigação de reparar o dano na esfera civil (CF, 
art. 5.°, XLV).

Decorre da dignidade da pessoa hum ana,60 consagrada no art. 1.°, III, 
da Constituição Federal como áindamento da República Federativa do Brasil. 
Foi com base nesse princípio, entre outros, que o Supremo Tribuoal Federai 
declarou inconstitucional o regime integralmente fechado para cumprimento 
da pena pnvatíva de liberdade nos crimes hediondos e equiparados, problema 
superado com a edição da Lei 11.464/2007.

2.2.13. Princípio da ofensividade ou da leshidade

Não há infração penai quando a conduta não tiver oferecido ao menos 
perigo de iesão ao bem jurídico. Este principio atende a manifesta exigên
cia de delimitação do Direito Penal, tanto em nível legislativo como no 
âmbito jurisdicional.

De acordo com o clássico ensinamento de Francesco Palazzo:

Em nível legislativo, o principio da iesividade (ou ofensividade), enquanto 
dotado de natureza constitucional, deve impedir o legislador de configurar tipos 
penais que já hajam sido construídos, in abstracto, como fatores indiferentes e 
preexistentes á norma. Do ponto de vista, pois, do valor e dos interesses so
ciais, já foram consagrados como inofensivos. Em nível jurisdicional-aplicativo, 
a integral atuação do principio da íesividade deve comportar, para o j u i z ,  o 
dever de excluir a subsistência do cnme quando o fato, no mais, em tudo se 
apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente é inofensivo 
ao bem jurídico específico tutelado pela norma.61

,J> QUEIROZ, Paulo. Direito penal. Parte geral. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 4S. 
w A dignidade da pessoa humana deve ser entendida como corolário da natureza humana, pois o ser 

humano dava ser sempre tratado de modo diferenciado em face da sua naSureza racionai. Manifesta-se 
em todas as pessoas, Jã que cada um, ao respeitar o outro, tem a visão do outro. A dignidade humana 
exisle em todos os indivíduos o impõe o respeito mútuo entre as pessoas. Nesse sentido: SILVA, Marco 
Anlonro Marques da. Acesso à justiça penal e Estado Democrêtieo de Direito, Sâo Pauto: Juarez de 
Qiiveira, 2001. p. 1.

»’ PALAZZO, Francesco C. Valores constitucionais e diwlto penai. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto 
Alegre: Fahns, 1989. p. 80.
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2.2.14. Princípio da exclusiva proteção do bem jurídico

O Direito Penai moderno é o Direito Penal do bem jurídico. Nessa seara, 
o principio da exclusiva proteção do bera jurídico veda ao Direito Penal a 
preocupação com as intenções e pensamentos das pessoas, do seu modo de 
viver ou de pensar, ou ainda de suas condutas internas, enquanto não exte- 
rionzada a atividade delitíva.

O Direito Penai se destina à tutela de bens jurídicos, não podendo ser 
utilizado para resguardar questões de ordem morai, ética, ideológica, reli
giosa, política ou semelhantes. Com efeito, a função pnmordiai do Direito 
Penal é a proteção de bens jurídicos fundamentais para a preservação e o 
desenvolvimento do indivíduo e da sociedade.

O principio da exclusiva proteção do bem jurídico não se confunde 
com o princípio da alteridade. Neste, há um bem jurídico a ser penalmen
te tutelado, mas pertencente exclusivamente ao responsável pela conduta 
legalmente prevista, razão peia qual o Direito Penal não está autorizado 
a intervir; naquele, por sua vez, não há interesse legítimo a ser protegido 
peio Direito Penal.

2.2.14.1. Eleição de bem jurídicos e a teoria constitucional do Direito 
Penal

De acordo com a teoria constitucional do Direito Penal, a tarefa de 
criação de crimes e cominação de penas somente se legitima quando são 
tutelados valores consagrados na Constituição Federal. Em outras palavras, 
a eleição dos bens jurídicos dignos de proteção penai deriva dos manda
mentos constitucionais. Exemplíficativamente, o fundamento de validade 
do delito de homicídio é o direito à vida (CF, art. 5.°, caput), assim como 
o am m o dos cnmes de calúnia, difamação e mjúria encontra-se no art. 
5.°, X, da Lei Suprema, relativo à inviolabilidade da honra. Como leciona 
Claus Roxin:

O ponto de partida correto consiste em reconhecer que a única restrição 
previamente dada para o legislador se encontra nos principios constitucionais. 
Portanto, um conceito de bem jurídico vinculante político-cnmmalmente so 
pode derivar dos valores garantidos na Lei Fundamental, do nosso Estado de 
Direito baseado na liberdade do indivíduo, através dos quais são marcados os 
limites da atividade punitiva do Estado.®

03 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parts general. Fundamentos, La esiructura de Ia teoria dei delito. Trad, 
espanhola Dlego-Manuel Luzòn Pena, Miguel Dlaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remensai. 
Madrid: Civitas, 2006, t. J, p, 55-56,



DIREITO PENAL ÊSQUEMATIZAOO -  Parto Geral -  Vol. 1

2.2.14.2. A espirítuaiização (desmateriaíização ou iiquefação) de bens 
jurídicos no Direito Penal

A ideia de bem jurídico sempre girou em tomo da pessoa humana, 
posteriormente vindo a alcançar também as pessoas jurídicas. Nesse contex
to, somente se configurava uma infração penal quando presente uma lesão 
(dano) a interesses das pessoas, a exemplo da vida, da integridade física, do 
patrimônio, da liberdade sexual etc.

Com a evolução dos tempos, e visando a antecipação da tutela penal, 
pois assim mostrou-se possível a prevenção de lesões às pessoas, o Direito 
Penal passou a também se preocupar com momentos anteriores ao dano, 
incriminando condutas limitadas â causação do perigo (crimes de perigo 
concreto e abstrato), ou seja, â exposição de bens jurídicos, notadamente 
de natureza transindividual, à probabilidade de dano. Exemplificativamente, 
surgiram crimes ambientais, pois é sabido que a manutenção do meio am
biente sadio e equilibrado é imprescindível à sadia qualidade de vida, e do 
interesse das presentes e futuras gerações, nos moldes do art. 225, caput, 
da Constituição Federal.

A crescente incursão pela seara dos crimes de perigo, especialmente os 
de índole abstrata -  definidos como os delitos em que a lei presume, de 
forma absoluta, a situação de perigo ao bem jurídico penalmente tutelado -  
tem sido chamada de espirítuaiização, dcs materialização ou Iiquefação de 
bens jurídicos no Direito Penal.63

2.2.15. Princípio da imputação pessoal

O Direito Penal não pode castigar um fato cometido por agente que atue 
sem culpabilidade. Em outras palavras, não se admite a punição quando se 
tratar de agente inimputável, sem potencial consciência da ilicitude ou de 
quem não se possa exigir conduta diversa,

O fundamento da responsabilidade penal pessoal é a culpabilidade {nulla 
poena sine culpa).

2.2.16. Princípio da responsabilidade pelo fato

Os tipos penais devem definir fatos, associando-lhes as penas respec
tivas, e não estereotipar autores em razão de alguma condição específica. 
Não se admite um Direito Penal do autor, mas somente um Direito Penal 
do fato.

11 Cf. ROXIN, Ciaus. Derecho penal. Parte general. Fundamentos, La estructura de ia teoria del delito. Trad. 
espanhola Dlego-Manuel Luzán Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo 8 Javier de Vlcenta RemensaL 
Madrid: Civitas, 2006. t  1, p. 410.
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Ninguém pode ser punido exclusivamente por questões pessoais. Ao 
contrário, a pena se destina ao agente culpável condenado, após o devido 
processo iegal, pela prática de um fato típico e ilícito.

Historicamente, pode ser lembrado como Direito Penal do autor o da 
Alemanha nazista, no qual não existiam propriamente crimes, mas crimino
sos. Em tempos atuais, com eie guarda sintoma o Direito Penal do inimigo, 
idealizado pelo alemão Güniher Jakobs, estudado mais adiante (Capitulo 6, 
item 6.5.4).

A tese que sustenta ser a agravante genérica da reincidência resquício de 
um Direito Penal do autor não é aceita pela junsprudência. Confira a posição 
do Superior Tribunal de Justiça:

O Tribunal Estadual, para afastar a agravante da reincidência, afirmou, tão 
somente, que ela agride o sistema por bis in idem, recuperando o modelo su
perado do Direito Penal do autor. É uníssono o entendimento desta Corte de 
que, dentro dos limites legais, caracterizada a reincidência, a agravante deve ser 
considerada, por se constituir em elemento que representa maior reprovação da 
conduta, pela repetição de novo crime, circunstância essa que deve ser valorada 
no momento da resposta pena! a ser dada pelo Magistrado.^

2.2.17. Princípio da personalidade ou da in transcendência

Ninguém pode ser responsabilizado por fato cometido por terceira pessoa. 
Consequentemente, a pena não pode passar da pessoa do condenado (CF, art. 
5.°, XLV), Como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal: “O postulado 
da intranscendência impede que sanções e restrições de ordem jurídica su
perem a dimensão estritamente pessoal do infrator” 65

2.2.18. Princípio da responsabilidade penal subjetiva

Nenhum resultado penalmente relevante pode ser atribuído a quem não 
o tenha produzido por dolo ou culpa.66 A disposição contida no art. 19 do 
Código Penal exclui a responsabilidade penal objetiva.

Em clássico julgamento, assim se manifestou o Superior Tribunal de 
Justiça:

54 AgRg nos EDd no REsp 965,071/RS, rel. Min. Napoleão Nunes Mala Filho, 5.B Turma, j. 26.02.2008,
55 Agr-QO 1,033/DF, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 25.05.2006.
88 Há doutrinsdores que denominam esse postulado de "princípio da culpabilidade", É o caso de LUISi, Lui& 

Os princípios consdtuciomts penais. 2, ed. Porto Alegre: Fabris, 2Ó03. p. 32. Com o devido respeito, 
essa posição não nos parece adequada. Cuípabilidade, dependendo da estrutura do crime e da teoria 
da conduta que se adotem, deve ser entendida como elemento do deííío ou pressuposto de aplicação da 
pena. Não se confunde com os elementos subjetivos do delito, os quais, na leorra clássica da conduta, 
funcionam cama requisitos da cufpabiíidadô.
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O Direito penal moderno é Direito Penal da culpa. Não se prescinde do 
elemento subjetivo. Intolerável a responsabilidade pelo fato de outrem. A sanção, 
medida polltico-jurídica de resposta ao delinqüente, deve ajustar-se a conduta 
delituosa. Conduta é fenômeno ocorrente no plano da experiência. E fato. Fato 
não se presume. Existe, ou não existe.61

Apontam-se vestígios da responsabilidade objetiva em duas situações no 
Direito Penal brasileiro. Seriam as seguintes:

1) Rixa qualificada (art. 137, parágrafo único, do Código Penal); e
2) Punição das infrações penais praticadas em estado de embriaguez 

voiuntária ou culposa, decorrente da ação da teoria da actio libera 
in causa (art. 28, II do CP).63

2.2.19. Frinefpio do ne bis in idem

Não se admite, em hipótese alguma, a dupla punição pelo mesmo fato. 
Com base nesse principio foi editada a Súmula 241 do Superior Tribunal de 
Justiça: “A reincidência penal não pode ser considerada como circunstância 
agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial” ,

A reincidência como agravante genérica quando da prática de novo crime, 
contudo, não importa em violação desse principio. A regra prevista no art. 
61, I, do Código Penai encontra-se em sintonia com o ordenamento jurídico 
em vigor. Na visão do Supremo Tribunal Federal:

A majoração da pena resultante da reincidência não configura violação ao 
principio do non bis in idem. Com base nesse entendimento e assentando a 
recepção, pela CF/88, do I do art. 61 do CP (“São circunstâncias que sempre 
agravam a pena, quando não constituem ou qualificam o crune: I -  a reinci
dência;”), a Turma mdefenu habeas carpus em que condenado pela prática do 
crime de roubo, cuja pena fora majorada em razão da reincidência, e mantida 
pelo STJ, sustentava que a sua utilização, como causa obrigatória de agrava
mento da pena, confliíaria com o aludido principio constitucional, porquanto 
estabeleceria como regra a punição a fato já punido.®

Vaíe ressaltar, porém, que a existência de duas ou mais ações penais, 
em searas judiciais diversas, peia prática de fatos distintos, não acarreta

51 REsp 154.137/PB, rel. Min. Luiz Vicente Cemffichiaro, 6.“ Tusma, j, 06.10.1998.
60 Fatava-se, também, em violação ao principio em estudo na responsabilidade penal sucessiva, ou respon

sabilidade penal "em cascata", nos cnmes previstos na Lei de Imprensa (arts. 37 a 39 da Lei 5.250/1967). 
Esta tal, entretanto, foi declarada inconstitucional polo Supremo Tribunal Federal no julgamento tía Arguiçáo 
da Descumprimenta de Preceito Fundamental 13Q-7/DF, aíuizada peto PDT -  Partido Democrático Traba- 
ihlsía (STF: ADPF 130-7/DF, rel. füin. Carlos Britio, Ptenário, j. 30.04.2009), com base, precipuamente, nos 
valores do Eslado Democrático de Direilo acolhidos peia Constituição Federal, especialmente a liberdade 
de expressão e o principio da isonomia. Para um esíudo aprofundado do tema, vide: ANDRADE, Manuel 
da Costa. Ubeidade de imprensa e inviolabilidade pessoal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996.

53 HC 91.688/RS, rel. Min, Eros Grau, 2.” Turma, j. 14.08.2007, noticiado no Informativo 476.
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violação a esse principio. No trágico acidente envolvendo avião da empresa 
Gol Linhas Aéreas, pronunciou-se o Superior Tribunal de Justiça:

Não ofende o principio do ne bis in idem o fato de os controladores de 
voo estarem respondendo a processo na Justiça Militar e na Justiça comum 
pelo mesmo fato da vida, qual seja o acidente aéreo que ocasionou a queda do 
Boeing 737/800 da Gol Linhas Aéreas no Município de Peixoto de Azevedo, 
no Estado do Mato Grosso, com a morte de todos os seus ocupantes, uma vez 
que as imputações são distintas. Solução que se encontra, mutatis mutandis, no 
enunciado da Súmula 90/STJ: “Compete á Justiça Militar processar e julgar o 
policial militar pela prática do crime militar, e á Comum pela prática do crime 
comum simultâneo àquele”,70

2,2.20. Princípio da isonomia

Consagrou-se o princípio da isonomia, ou da igualdade, como a obrigação 
de tratar igualmente aos iguais, e desigualmente aos desiguais, na medida de 
suas desigualdades. Como acentua Celso Antônio Bandeira de Mello:

O preceito magno da igualdade é norma voltada quer para o aplicador da 
lei quer para o próprio legislador. Deveras, não só perante a norma posta se 
nivelam os mdividuos, mas, a própria edição dela assujeita-se ao dever de 
dispensar tratamento equânime às pessoas.71

No Direito Penal, importa em dizer que as pessoas em igual situação 
devem receber idêntico tratamento jurídico, e aquelas que se encontram em 
posições diferentes merecem um enquadramento diverso, tanto por parte do 
legislador como também pelo juiz. Exemplificativamente, um traficante de 
drogas, primário e com o qual foi apreendida a quantidade de dez gramas de 
cocaina, deve ser apenado mais suavemente do que outro traficante reincidente 
e preso em flagrante pelo depósito de uma tonelada da mesma droga.

1. (43.° Promotor de Justiça -  MP/MG) O principio da insignificância atua como 
instrumento de:
(A) diminuição da pena.
(8) extinção da punibilidada.
(C) interpretação restritiva do tipo penal.
(D) limitação da culpabilidade do agente.
(E) mensuração da Ilicitude da conduta.

™ CC 91,016/MT, rel. Min. Paulo Gallotti, 3 “ Seção, J. 27.02.2008.
71 BANDEiRA DE MELLO, Celso Asiiônio. Conteúdo jurídico do principio da igualdade. 3. ed. São Paulo: 

Malheiros, 1993. p. 9.



2. (85.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Em relação ao principio da insignificância 
ou de bagatela, assinale a alternativa incorreta:
(A) seu reconhecimento exclui a tipscidade, constituindo-se em instrumento de interpretação 

restritiva do tipo pena!,
(B) somente pode ser invocado em relação a fatos que geraram mínima perturbação so

cial.
(C) sua aplicação não é prevista no Código Penal, mas ê amplamente admitida pela doutrina 

e jurisprudência.
(D) somente tem aplicabilidade em crimes contra o patrimônio.
(E) exige, para seu reconhecimento, que as conseqüências da conduta tenham sido de 

pequena relevância.

3. (MAGISTRATURA/MS -  FCC/2010) O principio de intervenção mínima do Direito 
Penai encontra expressão
(A) no principio da fragmentanedade e na proposta funcianalista.
(B) na teona da imputação objetiva e no pnncipm da subsidianedade.
(C) na princípio da subsidianedade e na praposta funcionalista.
(D) nos princípios da fragmentanedade e da subsidianedade.
(E) na teona da imputação objetiva e no pnncipio da fragmentanedade.

4. (Juiz de Direito -  TJ/TO -  2007} Assinale a opção correta no que diz respeito 
ao entendimento do STJ acerca do principio da insignificância e sua apiicação 
ao direito penai:
(A) O falo de o réu possuir antecedentes criminais impede a aplicação do princípio da 

insignificância.
(B) O pequeno valor da res furtiva, por si só, autoriza a aplicação do pnncipio da insigni

ficância.
(C)llma quantidade mínima de cocaína apreendida, em hipótese aíguma, pode constituir 

causa |usta para trancamento da ação penal, com base no pnncipio da insignificân
cia.

(D) São sinônimas as expressões "bem de pequeno valor" e 'bem de valor insignificante", 
senda a conseqüência jurídica, .em ambos os casos, a aplicação do principio da insig
nificância, que exclui a tipicidade penal.

5. {Juiz de Direito -  TJ/SP -  178.°} Assinale a alternativa correta:
(A) O principio da reserva Iegal pressupõe a existência de lei anterior, emanada do Poder 

Legislativo, definindo o crime e a pena, sendo lícito afirmar, então, que as medidas 
provisórias não podem definir crimes e impor penas.

(B)A analogia, como forma de autointegração da iei, pode ser amplamente aplicada no 
âmbito do direito penal.

(C) O princípio da legalidade admite, por exceção, a revogação da lei pelo direito consue- 
tudinário.

(D) O postulado da taxaüvidade, conseqüência do principio da legalidade, que expressa a 
exigência de que a lei penal incriminadora seja clara, certa e precisa, toma Heglümas 
as normas penais em branco.

6. (Defensoria Pübiica/PI — CESPE/2QQ9) Em relação à aplicação do princípio da 
insignificância no direito penal, assinale a opção correta.
(A) Segundo entendimento do STF, tal principio qualifica-se como fator de descaracterização 

maíenai da típicidade penal. Segundo entendimento do STJ, é possivel a aplicação de 
tal pnncipio ás condutas regidas pelo EGA.

g g jg  . . . DiREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Gerai -V o l. 1 ...
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(B) Não se aplica tal pnncipio quando o prejuízo financeiro provocado pela conduta delituosa 
tiver valor considerável, como, por exemplo, a quantia de R$ 10.000,00, qualquer que 
seja o crime.

(C) Para se aferir a insignificância de uma conduta, em tese delituosa, a análise do falo 
llmita-se ao aspecto patrimonial, sendo vedado ao apticador do direito a consideração 
de outros elementos.

(D) Tratando-se da conduta de posse de substância entorpecente, ainda que em pequena 
quantidade, não se admite aplicação desse principio, segundo a jurisprudência do 
STF.

(E)O agente que rouba uma nota de dois reais deve-se beneficiar da aplicação de tal 
princípio.

7. (MP/GO -  2009) Considere as seguintes proposições: 1 -  O principio da inter
venção mínima estabefece que o direito penai só deve atuar na defesa dos 
bens jurídicos imprescindíveis á coexistência pacífica dos homens. 11 -  Peio 
principio da adequação social tem-se que apesar de uma conduta se subsumlr 
formalmente ao modelo legai, não será considerada típíca se for socialmente 
adequada ou reconhecida. II! - O principio do ne bis fn idem veda a incidência 
de mais de uma punição individual pelo mesmo fato (tríplice identidade entre 
sujeito, fato e fundamento). IV -  Segundo o principio da fragmentaríedade só 
devem ser tidas como atípicas as ações ou omissões que afetem tnfimamente 
um bem jurídico-pena).
(A) Apenas uma proposição está correta.
(B) Apenas duas proposições estão corretas,
(C) Apenas três proposições estão corretas.
(D) As quatro proposições estão corretas.

8. (PGE/PE -  CESPE/2009) A respeito dos princípios constitucionais penais, assinale
a opção correta.
(A) Fere o princípio da legaüdade, também conhecido por pnncípio da reserva legal, a 

criação de crimes e penas por meio de medida provisána.
{B)A lei penai mais favorável ao réu tem efeito extra-ativo relativo, pois, apesar de ser 

aplicada a crimes ocorridos antes de sua vigência, não se aplica a cnmes ocorridos 
durante a sua vigência caso seja posteriormente revogada.

{C) A responsabilidade pela Indenização do prejuizo que foi causado pelo condenado ao 
cometer o crime não pode ser estendida aos seus herdeiros, sem que, com isso, seia 
violado o pnncípio da personalidade da pena.

(D) Em razão do pnncipso da presunção de inocência, não e possível haver pnsão antes 
da sentença condenaiôria transitada em (ulgado.

(E l No Brasil vige, de forma absoluta, o pnncípio da vedação a pena de morte, mexistindo 
exceções.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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3.1.1. Introdução

Pode-se afirmar, com segurança, que a história da pena e, consequen
temente, do Direito Penal, embora não sistematizado, se confunde com a 
história da própna humanidade.

De fato, o ponto de partida da história da pena coincide com o ponto 
de partida da história da humanidade. Em todos os tempos, em todas as 
raças, visiumbra-se a pena como uma ingerência na esfera do poder e da 
vontade do indivíduo que ofendeu e porque ofendeu as esferas de poder e 
da vontade de outrem.

É correto, pois, reconhecer a existência da pena como um fato histórico 
primitivo, bem como considerar o Direito Penai a primeira e mais antiga 
camada da história da evolução do Direito. Além disso, as diversas fases da 
evolução da vingança penal deixam evidente que não se trata de uma pro
gressão sistemática, com princípios, períodos e épocas capazes de distinguir 
cada um de seus estágios, mas algo que foi se desenvolvendo para atender 
as necessidades de seu tempo.
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Por tai razão, pode ser adotada uma tríplice divisão, representada pelas 
seguintes fases: (1) vingança divina; (2) vingança privada; e (3) vingança 
publica. Todas essas etapas foram marcadas por forte sentimento religioso e 
espiritual. Vale ressaltar ser essa divisão meramente didática, haja vista uma 
fase se interligar e conviver com outra durante os tempos pnmitivos.

3.1.2. Vingança divina

O homem primitivo não regulava sua conduta pelos princípios da cau
salidade e da consciência em tomo de sua essência e circunstância, mas 
sim no “temor religioso ou mágico, sobretudo em relação com o culto dos 
antepassados, cumpridores das normas, e com certas instituições de fundo 
mágico ou religioso” ,'

Essa visão mágica e contraditória do homem e do mundo era nutrida 
pelos totens e tabus, os quais marcavam presença nas diversas modalidades 
da pena. com nítido e singular cará ter expiatório.

Os totens assumiam as mais variadas formas de animais, vegetais ou 
qualquer outro objeto considerado como ancestral ou símbolo de uma cole
tividade, caracterizando-se como seu protetor e objetos de tabus e deveres 
particulares, Para Freud, o totem,

via de regra, é um anima! (comivel e inofensivo, ou perigoso e temido) e 
mais raramente um vegetai ou um fenômeno natural (como a chuva e a água), 
que mantém relação peculiar com todo o clã. Em primeiro lugar, o totem é o 
passado comum do clã; ao mesmo tempo, é o seu espírito guardião e auxiliar, 
que lhe envia oráculos, e embora perigoso para os outros, reconhece e poupa 
seus próprios filhos. Em compensação, os integrantes estão na obrigação sagrada 
(sujeita a sanções automáticas) de não matar nem destruir seu totem e evitar 
comer sua carne (ou tirar proveito dele de outras maneiras).2

O tabu consistia na proibição dos profanos de se relacionarem com pes
soas, objetos ou lugares determinados, ou dele se aproximarem, em virtude 
do caráter sagrado que possuíam, e a sua violação acarretava ao culpado ou 
ao seu grupo o castigo da divindade.

Pelo fato de que para esses povos a lei tinha origem divina e, como tai, 
sua violação consistia numa ofensa aos deuses, punia-se o infrator para  
desagravar a divindade, bem como para purgar o seu grupo das impurezas 
trazidas pelo crime,

Uma das reações contra o criminoso era a expulsão do grupo (dester
ro), medida que se destinava, além de eliminar aquele que se tomara um

* BRUNO, Aníbal. Direito penat. parte gerai, 3. ed. Rio de Janeira: Forense, 1967. t  t, p. 54.
* FREUD, Slgmund. Totem s tabu. Trad. órizon Carneiro Munte. 2. ed. Rio da Janeiro: Imago, 1995. v. 

13, p. 22. (Obras completas de Slgmund Freud.)
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inimigo da comunidade e dos seus deuses e forças mágicas, a evitar que a 
ciasse social fosse contagiada peia mácula que impregnava o agente, bem 
como as reações vingativas dos seres sobrenaturais a que o grupo estava 
submetido.

Destarte, o castigo consistia no sacrifício de sua vida. Castigava-se 
com rigor, com notória crueldade, eis que o castigo devena estar em con
sonância com a grandeza do deus ofendido, a fim de amenizar sua cólera e 
reconquistar sua benevolência para com o seu povo.

Destacava-se a pena de perda da paz: como a paz está sob a proteção 
dos deuses, a vingança tem o seu fundamento no preceito divino. Uma vez 
perdida a paz, o delinqüente perdia a proteção do clã, ficando exposto à sua 
própria sorte.

3.1.3. Vingança privada

Surge, posteriormente à vingança divina, a fase da vingança privada, 
em decorrência principalmente do crescimento dos povos e da complexidade 
social daí resultante. Era uma vingança entre os grupos, eis que encaravam 
a infração como uma ofensa não relacionada diretamente à vitima, mas, 
sobretudo, ao grupo a que pertencia.

O homem primitivo tinha forte laço com sua comunidade, uma vez que, 
fora dela, sentia-se desprotegido ante sua imaginação mágica. Fica nítida a 
inter-relação entre a vingança divina e a privada.

Desse modo, im perava a lei do mais forte, a vingança de sangue, 
em que o próprio ofendido ou outra pessoa do seu grupo exercia o direito 
de voltar-se contra o agressor, fazendo “justiça peias próprias mãos”, come
tendo, na maioria dos casos, excessos e demasias, o que culminava com a 
disseminação do ódio e conseqüentes guerras entre grupos.

Para demonstrar a intensa ligação do homem primitivo com sua comu
nidade, “se uma pessoa de determinado grupo era atingida por um grupo es
trangeiro, a vingança era coletiva e incidia sobre todo o grupo agressor”,3

Portanto, ínexístia qualquer proporção entre o delito praticado e a pena 
imposta, e, nesse sentido, envolvia desde o indivíduo isoladamente considerado 
até o seu grupo social, com sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a 
completa eliminação das tribos.

Tamanha era a desproporção da vingança que um cnme praticado por 
um indivíduo não raras vezes atingia como retribuição crianças e pessoas 
doentes, integrantes do grupo do infrator. Recaía, inclusive, sobre animais 
ou coisas.

J MARQUES, Oswaido Henrique Duek. Fundamentos da pena. São Pauto: Juarez ús OSveíra, 2000. p. 3.
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Com o propósito de evitar a dizimação dos grupos, surge a Lei do 
Talião, do latim ia lis = tal qual: “Pagará a vida com a vida; mão com 
mão, pé por pé, olho por olho, queimadura por queimadura” (Êxodo, XXI, 
versículos 23 a 25).

Por mais impressionante que essa afirmação possa se revelar, cuida-se 
da pioneira manifestação do princípio da proporcionalidade, por repre
sentar tratamento igualitário entre autor e vítima. Foi a pnmeira tentativa 
de humanização da sanção penai, apesar de nos dias atuais revelar-se como 
brutal e cruel, e restou acolhida pelo Código de Hamurabi (Babilônia), pelo 
Êxodo (hebreus) e na Lei das XII Tábuas (romanos).

A título de exemplificação, dispunha o Código de Hamurabi: “Art. 209. 
Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez siclos 
pelo feto”.4 E também: “Art. 210. Se essa mulher morre, então deverá matar 
o üiho dele”.

No Êxodo dos hebreus: “Aquele que ferir, mortalmente, um homem, 
será morto”,

E na Lei das XII Tábuas: “Se aiguém difama outrem com palavras ou 
cânticos, que seja fustigado” , Axnda: “Se alguém profere um falso testemu
nho, que seja precipitado da rocha Tarpéia”. E também: “Se aiguém matou 
o pai ou a mãe, que se lhe envolva a cabeça e seja colocado em um saco 
costurado e lançado ao rio”,

Com o passar do tempo, diante do elevado número de infratores, as 
populações ficavam deformadas, motivo pelo qual se evoluiu para o sistema 
da composição, forma de conciliação entre o ofensor e o ofendido ou seus 
familiares, pela prestação pecuniária como forma de reparar o dano (dinheiro 
da paz), O ofensor comprava sua liberdade, evitando o castigo.

Por exemplo, dispunha a norma das Leis Mosaicas: “Se um homem 
furtar um boi ou ura carneiro, e o matar ou vender, pagará cmco bois pelo 
boi e quatro carneiros pelo carneiro”.

A composição -  largamente aceita em sua época -  constitui um dos 
antecedentes da modema reparação do dano do Direito Civil e das penas 
pecuniánas.

3.1.4. Vingança pública

Com a evolução política da sociedade e melhor organização comunitária, 
o Estado avocou o poder-dever de manter a ordem e a segurança social, 
conferindo a seus agentes a autoridade para punir em nome de seus súditos. 
A pena assume nitido caráter público.

* Sidos é uma antiga moeda dos hebreus, de prata, cu|o peso eqüivalia a seis gramas.
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Os ofendidos não mais necessitam recorrer ás suas próprias forças,
A finalidade dessa fase era garantir a segurança do soberano, por meio da 

apiicação da sanção penal, ainda dommada peia crueldade e desumanidade, 
característica do direito penal então vigente.

Cabia a uma terceira pessoa, no caso o Estado -  representante da coleti
vidade e em tese sem interesse no conflito existente decidir impessoalmente 
a questão posta â sua análise, ainda que de maneira arbitrária.

Nessa época, as penas ainda eram largamente intimidatónas e cruéis, 
destacando-se o esquartejamento, a roda, a fogueira, a decapitação, a forca, 
os castigos corporais e amputações, entre outras.

3.2.1. Direito Penal grego

Na Grécia Antiga, em seus pnmórdios, o crime e a pena se inspiravam 
no sentimento religioso. Governava-se em nome de Zeus.

A civilização grega produziu filósofos, historiadores, escritores e grandes 
pensadores, que iniciaram o estudo da ciência política. Como expoentes, 
podem ser lembrados Sócrates, Platão, Aristóteles. Esquilo, Sófocíes e 
Eurípedes.

Com a Ciência Política ínícíaram-se as grandes discussões sobre polí
tica, ética, liberdade e justiça, bem como noções e fundamento do direito 
de punir e da finalidade da pena, influenciando profundamente a Ciência 
do Direito.

Em que pesem os estudos democráticos e filosóficos então reinantes, os 
gregos pouco se preocuparam com os direitos fundamentais. De fato, todas 
as questões da vida, seja no campo social ou político, giravam em tomo da 
cidade (polis). O homem não era concebido em sua individualidade. A própria 
noção de democracia estava ligada à integração do homem ao Estado e, por 
essa razão, a escravidão era plenamente justificada.

Contribuíram ao colocar em pauta discussões relevantes acerca do fun
damento do direito de punir e a finalidade da pena que, no futuro e até nos 
dias de hoje, atormentam as mentes dos juristas.

Na justiça ateniense, as penas passaram a ser dotadas de certa dose de 
humanidade. Autorizava-se, exemplificativamente, a absolvição do culpado, 
quando a sua eliminação fosse capaz de prejudicar os inocentes dele depen
dentes para sobreviver. Pensava-se, no caso, no desenvolvimento da sociedade, 
e não propriamente no acusado.



3.2.2. Direito Penal romano

A história do Direito Romano divide-se em várias etapas, as quais 
percorreram 22 séculos (de 753 a.C. a 1453 d.C.), passando por grandes 
transformações.

Em matéria penal, o poder dos magistrados, intitulado coerciíio, era to
talmente discricionário e limitado apenas pela apelação ao povo (provocado 
ad populum), direito exclusivo do cidadão romano. Portanto, dele não se 
podiam valer as mulheres, os escravos e os estrangeiros.

Por força da possibilidade de apelação ao povo, mesmo não existindo o 
pnncípio da reserva legal, as decisões passaram a se revestir de fundamen
tação, proporcionando maior segurança jurídica aos cidadãos romanos.

A elaboração da Lei das XII Tábuas foi fundamental para a evolução do 
Direito Romano, já  que disciplinou a  utilização da vingança privada, Com o 
passar do tempo a administração da justiça foi transferida do particular para 
um poder estatal central.

De igual modo, o Direito Romano passou por um periodo de iaiciza- 
ção, deixando a lei de ser uma mensagem dos deuses. Prescrevia a Lei 
das XII Tábuas: “O que os sufrágios do povo ordenaram em último lugar, 
essa é a lei”.

Em toda a sua existência, o Império Romano teve como prioridade a 
busca pelo poder e pela prosperidade. Por taí motivo, não se ateve à proteção 
dos direitos fundamentais em face do arbítrio estatal. O que se garantia eram 
os direitos das classes privilegiadas, como os imperadores e patrícios.

Somente com o Cristianismo houve maior percepção da importância pelo 
respeito aos direitos fundamentais do homem, que passou a ser concebido 
como imagem e semelhança de Deus.

Em Roma surgiu a distinção entre crimes públicos e crimes privados.
Crimes públicos envolviam a traição ou a conspiração política contra 

o Estado e o assassinato, enquanto os demais eram  crimes privados (cri
tério residual). O julgamento dos crimes públicos era atribuição do Estado, 
por meio de um magistrado, e realizado por tribunais especiais. A sanção 
aplicada era a pena capital.

Já o julgamento dos crimes privados era confiado ao particular ofendido, 
interferindo o Estado apenas para regular o seu exercício. Tais delitos perten
ciam ao Direito privado e não passavam de meras fontes de obrigações.

Na visão de Sêneca àquela época, as ftnaUdades atribuídas à pena eram: 
castigo, emenda, satisfação à vítima, prevenção geral pela intimação e se
gurança social.

Ao final da República foram publicadas as leges comeliae e juliae, as 
quais criaram uma verdadeira tipologia de cnmes para a época, catalogando

g g j - t e  ", DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Psrto Gr:ra! -  Vol. 1 ; !
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os comportamentos criminosos. Foi a prim eira manifestação, ainda que 
tímida, do princípio da reserva legal.

Os romanos também conheceram alguns institutos importantes: nexo 
causai, dolo e culpa, caso fortuito, ínimputabilidade, menoridade, concurso 
de pessoas, legítima defesa, penas e sua dosagem. Não procuraram defini-los. 
Ao contrário, os utilizavam casuisticamente, sem o apego à criação de uma 
teoria geral do Direito Penal.

p M iD H D E tfM E D IA

O Direito Penal da Idade Média compreende, principalmente, o Direito 
Penai germânico e o Direito Penal canônico.

3.3.1. Direito Penal germânico

Não ttnha leis escritas. Caractenzava-se como direito consuetudinário, 
concebido como uma ordem  de paz. Sua transgressão poderia assumir caráter 
público ou privado: se público, impunha-se a perda da paz, consistente na 
ausência de proteção jurídica, podendo o agressor ser perseguido e morto por 
qualquer pessoa; se privado o crime, o infrator era entregue à vitima ou a 
seus familiares para que exercessem o direito de vingança. Havia penas de 
morte, corporais (mutilação), exílio etc.

Mais tarde, por influência do Direito Romano e do Cnstianismo, foram 
adotadas a Lei do Talião e a composição, demonstrando traços de propor
cionalidade no Direito Penal germânico.

Em decorrência da instituição de um poder público, representante da 
vontade do povo, a pena de morte passou a poder ser substituída por um 
preço da paz (semelhante a uma fiança), em que o violador da lei pagava 
uma pecúnia em troca de sua liberdade. Como destaca Aníbal Bruno:

A porção penai das ieis germânicas — Leges barbamrum, da época franca, 
e outras posteriores a essa compilação — tomou-se, na sua maior parte, um 
minucioso tabelamento de taxas penais, variáveis segundo a gravidade das 
lesões e também a categoria do ofendido, ou a sua idade ou sexo.5

Era o sistema da composição pecuniária (Vehgeld), que muito bem 
substituía a vingança privada, no qual predominava a responsabilidade penai 
objetiva.

Em relação ás provas, acolhiam-se as ordálias ou juízos de deus, carac
terizadas por superstições e atos cruéis, sem chances de defesa para os réus.

8 BRUNO, Anibat, Direita penal: parte gerai. 3. ed. Ria de Janeira: Forense, 1967. L I, p. 69-70.
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que deveriam, por exemplo, caminhar sobre o fogo ou mergulhar em água 
fervente, sem suportar ferimentos, para que fosse provada a sua inocência, 
razão pela qual quase nunca se livravam das bárbaras punições.

3.3.2. Direito Penal canônico

É o ordenamento jurídico da Igreja Católica Apostólica Romana, e a 
primeira consolidação de suas normas e regras se deu por voita do ano de 
1140, por decreto de Graciano.

Inicialmente, teve caráter meramente disciplinar, destinando-se apenas 
aos seus membros. Aos poucos, com a crescente influência da Igreja e 
enfraquecimento do Estado, estendeu-se a religiosos e leigos, desde que os 
fatos tivessem conotação religiosa. Serviu-se do procedimento de inquisição: 
início de ofício, utilização de tortura e penas cruéis.

Nada obstante predominasse á época o caráter retributivo da pena, no 
Direito Penai canônico a pena se dirigia â cura do delinqüente, à sua re
cuperação, pois se destinavam ao seu arrependimento perante a divindade 
(poenas medicinales). E, como destaca Aníbal Bruno:

Era natural que nesse Direito a pena tivesse caráter sacral, mas, embora 
fosse, em principio, de base retribuciooista, vingança divina, vingança zelo 

justitiae et bono animo e não vingança amore ipstus víndictae, dírigia-se tam
bém à correção do criminoso. Apesar da rudeza dos tempos e dos excessos e 
crueldades dos hereges, deve-se à Igreja ter contribuído para a disciplina da 
repressão anti-criminal e o fortalecimento da autoridade pública; pelo combate 
á prática da vingança privada com a instituição das tréguas de Deus e do asilo 
religioso. Reagiu, assim, contra o espirito individualista do Direito germânico, 
apressando a marcha do Direito punitivo para a pena pública como única 
sanção justa e regular.6

Diferentemente dos germanos, aqui preponderava o elemento subjetivo 
para a incriminação de alguém.

A jurisdição eclesiástica era dividida em dois grupos: em razão da 
pessoa (ratione personae) e em razão da m atéria (ratione materiae). Na 
primeira, o religioso era sempre julgado por um Tribunal da Igreja, indepen
dentemente do crime praticado. Na segunda, por seu tumo, a competência 
eclesiástica era fixada ainda que o crime fosse cometido por ura leigo. Os 
delitos se dividiam em:

a) Delicta eclesiastica: ofendiam o direito divino, eram da competência 
dos tribunais eclesiásticos e punidos com penitências;

0 Sdem, toldem, L I, p. 72.
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b) Delicia mera secularia: ofendiam apenas a ordem jurídica laica, 
eram julgados pelos tribunais do Estado e suportavam as penas 
comuns. Eventualmente, sofriam punição eclesiástica com as poena 
medicinales; e

c) Delicia mixta: violavam as ordens religiosa e laica, e eram julgados 
pelo Tribunal que primeiro tivesse conhecimento da ofensa. Pela 
Igreja eram punidos com as poena vindicaírvae.

Contribuiu consideravelmente para o surgimento da prisão moderna, 
principalmente no tocante à reforma do criminoso. Do vocábulo “penitência” 
derivam os termos “penitenciária” e “penitenciário”., O cárcere, como instru
mento espiritual de castigo, foi desenvolvido pelo Direito Canônico, uma vez 
que, pelo sofrimento e pela solidão, a aima do homem se depura e purga o 
pecado. A penitência visava aproximar o criminoso de Deus.

Nas palavras de João Berriardino Gonzaga:

De acordo com o pensamento da Igreja, a prisão penal não se destinava a 
castigar o condenado, mas a levá-lo ao isolamento propicio â reflexão salvadora, 
bem como servia para impedir que ele continuasse a exercer más influências 
no rebanho cristão.7

Com a doutrina da Igreja, a prática das ordálias ou juízos de Deus, 
comum ao povo germânico, decaiu significativamente.

Ainda na Idade Média havia o Direito comum, produto da reunião do 
Direito Romano, do Direito germânico e do Direito Canônico com os di
reitos locais.

Importante ressaltar que essa época foi palco de grandes injustiças e hor
rores, caracterizada pela arbitrariedade do Judiciário, o quai criava e extinguia 
definições de crimes ao seu bel-prazer, de acordo com seus interesses, bem 
como pela crueldade na execução das penas que, aliás, eram diferentes para 
nobres e plebeus, muito mais brutais para os últimos.

Podem ser apontadas como penas desse tempo: forca, fogueira, arran- 
camento das vísceras, enterramento com vida, afogamento, esquartejamento, 
mutilações (pés, mãos, lábios, orelhas e castração), entre outras de semelhante 
natureza.

Os condenados eram julgados mediante o arbítrio do Estado, intima
mente vinculado com a ordem cristã, sem a possibilidade de defesa ou de 
um devido processo legal. Torturava-se para a obtenção de confissões e da 
verdade, mormente em relação às “feiticeiras” (mulheres que detinham co
nhecimentos medicinais).

7 GONZAGA, João Bemarclrno. A inquisição em seu mundo. 4. ed. São Paulo: Saratva, 1993. p. 135.
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A razão da vingança social ou divina e o objetivo da intimidação e 
exemplaridade justificavam os excessos, amparados pelas leis confusas e 
indeterminadas, normalmente prolixas, e interpretadas em conformidade com 
o arbítrio da Igreja e dos juizes por eia doutrinados.

!3M |IDÃDEÍ^I0OEBNA í

Sob o influxo do iluminismo, destaca-se a clássica obra Dos delitos e 
das penas, de Cesare Bonesana, Marquês de Beccaria.

3.4.1. Período hum anitário -  O pensamento de Beccaria

O Absolutismo impunha atos de punição crudelíssimos e arbitrários, 
por meio de graves suplícios. A sociedade não mais suportava tal forma de 
agir do Estado e a filosofia ilumínísta do século XVIII orientava a evolução 
da humanidade. Preparava-se o espírito dos indivíduos para a eclosão da 
Revolução Francesa.

De forma impressionante para a época, Cesare Bonesana, Marquês de 
Beccaria, antecipa as ideias posteriormente consagradas na Declaração Uni
versal dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, pugnando de maneira 
universal pela abolição da pena de morte.

Publica, em Milão, no ano de 1764, a famosa obra Dei delitti e delle 
pene, que abre caminho ao movimento da Escola Clássica.®

Baseia seu pensamento no contrato social de Rousseau, de forma que 
o criminoso passa a ser reputado como violador do pacto social, sendo então 
considerado adversário da sociedade. A pena perdia seu caráter religioso, 
predominando a razão sobre questões espirituais.

Surge a questão do livre-arbítrio, ou seja, o homem pratica um crime 
consciente de sua conduta antissocial. Como conseqüência do controle do 
indivíduo sobre os seus atos, decorre que a pena deve ser sempre legalmente 
prevista, para que todos saibam diferenciar o vedado do permitido e escolher 
o caminho a trilhar, devendo ainda a sanção penal guardar proporcionalidade 
com o crime praticado, na medida exata da retribuição necessária.

No pensamento de Beccaria, a pena deve ser proporcional, uma vez que 
os gritos de horror como conseqüências das torturas não retiram a realidade 
da ação já  praticada, revelando a inutilidade dos tormentos. Dessa forma, á 
medida da crueldade dos tormentos, enrijece-se a alma pelo espetáculo da 
barbárie, e, quanto maiores os castigos, mais o indivíduo se dispõe a praticar 
novos crimes para subtrair-se da pena que por primeiro mereceu.

s Consultamos a obra: BECCARIA, Cesare. Dos delílos 6 das penas. Trad. Lucia Guídlcinl e Alessandra 
Berti Contessa. São Paulo: Martins Fontes, 1991,
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Para ele. a pena deveria ser imposta somente para que o condenado não 
voltasse a cometer crimes, servindo de exemplo á sociedade. Com efeito, no 
sistema então reinante a prática de infrações penais era um negócio de nsco, 
no quai compensava assumir desafios e lucrar com a prática de delitos, já  
que, se qualquer um deles viesse a ser descoberto, idêntica e desproporcional 
seria a punição.

Ademais, quanto mais atrozes os tormentos, mais graves, por conseqüên
cia, serão os crimes praticados, e o mal causado peia punição vai sempre 
além do proveito obtido com a prática deütiva. Destarte, conclui que outros 
meios, mais eficazes, existem para prevenir os crimes.

Inicialmente, as leis devem ser certas, claras e precisas, uma vez que 
a incerteza das normas faz crescer a inatividade e a estupidez, Com efeito, 
o legislador sábio busca impedir o mal antes de repará-lo com a elaboração 
de Ieis, já  que um cidadão de alma sensível constata que, protegido por boas 
leis, de simples compreensão, perde a iníqua liberdade de praticar o mal, e 
os crimes são prevenidos compensando-se a virtude.

Se não bastasse, uma autoridade severa produz obediência hipócrita e 
passageira, e apenas com o aperfeiçoamento da educação estar-se-iam cnando 
homens menos propensos ao cometímento do mal.

Somente podena o magistrado aplicar penas previstas em lei. É o prin
cipio da legalidade.

Finalmente, para que cada pena não seja uma violência de um ou de 
muitos contra um cidadão privado, deve ser essencialmente pública, rápida, 
necessária, a mínima possível nas circunstâncias dadas, proporcional aos 
delitos e ditadas pelas Ieis.
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Antes do descobmnento do Brasil, enquanto dominava a civilização 
primitiva, adotava-se a vingança privada, sem uniformidade nas reações 
penais. Informam os historiadores que nossos silvicolas não desconheceram 
o sistema do talião e, ainda que empincamente, sem qualquer fonte teónca, 
se depararam com a composição e a expulsão da tribo.

No tocante às formas punitivas, predominavam as penas corporais, sem 
o emprego da tortura.

Não havia uma autêntica organização juridico-sociai, mas apenas regras 
consuetudinárias (tabus), comuns ao mínimo convívio social, transmitidas 
verbalmente e quase sempre dominadas pelo misticismo.

A partir de 1500, com o descobrimento do Brasil, passou a vigorar o 
Direito lusitano, aplicando-se sucessivamente:

1) Ordenações Afonsinas:1 Promulgadas em 1446, por D. Afonso V, 
vigoraram até 1514, e apresentavam conteúdos do Direito Romano de Jus- 
tiniano e do Direito Canônico.

As Ordenações Afonsinas foram consideradas o primeiro código completo da Europa. Destaque-se: 
"Portugal foi o primeiro pais da Europa a possuir um Código completo dispondo sobre quase iodas as 
maíénas da administração de um Estado: as Ordenações Afonsinas. O Código Afonsino é, po/ si só, 
um acontecimento notávei na Legislação dos Povos Cristãos. Fot um incontestável progresso, e revela 
os adiantamentos que Portugal linha em Jurisprudência’.. PINHO, Ruy Rebello, História do direito panai 
brasileiro: Período Colonial. São Paulo: Bushatsky, Editora da Universidade de São Paufo, 1973. p. S.
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Tinham como traços marcantes a crueldade das penas, a inexistência de 
pnncipios sagrados como o da legalidade e o da ampla defesa, predominando 
a arbitrariedade dos juizes quando da fixação da pena.

A pnsão tinha caráter preventivo. Mantinha-se o delinqüente preso para 
evitar sua foga até ser julgado, ou para obrigá-io ao pagamento da pena 
pecuniária.

2) Ordenações M anuelinas: Editadas em 1514, por Dom Manuel, o 
Venturoso. Pouco se diferenciavam das Ordenações Afonsinas, em que as 
penas também eram crudelíssimas. Correspondiam ainda à fase da vingança 
pública.

Como no tem tóno pátrio existiam as denominadas capitanias hereditárias, 
o Direito era aplicado pelos respectivos donatários.

3} Ordenações Filipinas: Datadas de 1603, em razão de medida do Rei 
Filipe II, subsistiram até o ano de 1830. Mantiveram as características das 
Ordenações anteriores (penas cruéis e desproporcionais, arbitrariedade dos 
julgadores, inexistência do principio da legalidade e da defesa etc.).

A  matéria penal era regulamentada pelo Livro V, e foi sob a  égide desse 
ordenamento que Tíradentes foi executado, estendendo as conseqüências penais 
de seu comportamento também aos seus descendentes. Não se respeitava o 
principio da personalidade da pena, ficando ao arbítrio do julgador a escolha 
da sanção penal a ser aplicada, bem como sequer tinha o delinqüente direito 
de defesa, e predominava a desigualdade de classes em relação ao tratamento 
punitivo (fidalgos, cavaleiros, escravos etc.).

Marcadas pela fase da vingança pública, todas se orientavam no sentido 
de uma am pla e generalizada crím inalização, com severas punições, as 
quais objetivavam infundir o temor pela punição. Além do predomínio 
da pena de m orte, eram usadas outras sanções b árbaras e infam antes, 
como o açoite, a amputação de membros, o confisco de bens, as galés 
(eram aplicadas como comutação da pena de morte, ou, em grau mínimo, 
para os crimes de perfuro, pirataria ou de ofensa física irreparável da qual 
resultasse aleijão ou deformidade). Os punidos pelas galés deviam andar 
com caiceta no pé e corrente de ferro, além de serem 'obrigados a traba
lhos públicos e ao degredo (consiste na fixação de residência em local 
determinado pela sentença).

O art. 179, XVHI, da Constituição de 1824 determinou a urgente e ne
cessária elaboração de um Código Criminal, “fundado nas sólidas bases da 
justiça, e equidade”,
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Em 1827, Bernardo Pereira de Vasconcellos apresentou o seu projeto, 
o qual foi sancionado em 1830 pelo imperador Dom Pedro I, destacando-se 
como o primeiro codigo autônomo da América Latina.

Com a elaboração desses dois ordenamentos. Constituição e Código 
Criminal do Império, o Direito Penal deu nítidos sinais de evolução em prol 
da humanização.

Dispunha a Constituição de 1824 em seu art. 179, XIX: “Desde já  fi
cam abolidos os açoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais 
penas cruéis” ,

E no item XX do mesmo dispositivo: “Nenhuma pena passará da pessoa 
do delinqüente. Por tanto não haverá em caso algum confiscação de bens, 
nem a infamía do Réo se transmittirá aos parentes em qualquer gráo, que 
seja” , Foi a prim eira manifestação do princípio da personalidade da 
pena no Brasil.

Apesar disso, eram permitidas as penas de morte na forca, de galés, de 
trabalhos forçados, de banimento, degredo e desterro.

Entre as grandes inovações, consagrou-se no art. 55 do Código Criminal 
do Império o sistema do dia-multa. Nada obstante as características positivas, 
não foi definida a figura da culpa e imperava a desigualdade, principalmente 
em relação aos escravos, que, aliás, eram equiparados a animais, e, portanto, 
considerados como bens semoventes.

4.3. PERIODO REPUBLICANO , J _

Com o advento da República, João Baptista Pereira foi encarregado de 
elaborar um projeto de Código Penal, que restou aprovado e publicado em 
1890, antes, portanto, da Constituição de 1891.

Esse Código, criado às pressas, desapontou pelas suas inúmeras falhas. 
Ignorou os avanços e tendências mundiais que se faziam sentir em razão do 
positivismo, bem como os exemplos de códigos estrangeiros, notadamente 
o Código Zanardelli.

Seus equívocos e deficiências acabaram transformando-o em verdadei
ra colcha de retalhos. Era enorme a quantidade de leis extravagantes que, 
finalmente, se concentraram na Consolidação das Leis Penais, de Vigente 
Piragibe, promulgada em 1932.

Durante o Estado Novo, em 1937, Alcântara Machado apresentou um 
projeto de Código Penai brasileiro, o qual foi sancionado em 1940, passando 
a vigorar desde 1942 até os dias atuais, alterado por diversas leis contempo
râneas, tais como a Lei 6.414/1977, atualizando as sanções penais, e a Lei 
7.20911984 — Reforma da Parte Geral do Código Penai.
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A reforma da Parte Geral humanizou as sanções penais e adotou penas 
alternativas â prisão, além de reíntroduzir o sistema de dias-muita.

Em 1969 foi aprovado o Projeto de Nélson Hungria para cnação de 
um oovo Código Penai. Entretanto, deu-se sua revogação quando ainda se 
encontrava em vacatio legts.

Projelo: Alcânlara Machacto Comissão: 
; j Nélson Hungria, Vieira Braga,
! i Narcélio da Gueiròz e Roberto Lyra.

■►f Reforma da Parte Geral pela Lei 
\ 7.209/1984



ESCOLAS PENAIS

Sumário; 5.1, Escoía Clássica ~  5.2. Escola Positiva -  5.3. CorrecíDnalísmo 
Penal - •  5.4. Tecnicismo Jurídico-Penai -  5.5. A defesa social -  5.6, 
Questão.

A nomenclatura Escola “Clássica” foi desenvolvida pejorativamente pe
los positivistas, em face da divergência de pensamentos sobre os conceitos 
estruturais do Direito Penal.

A Escola Clássica nasceu entre o final do sécuio XVEII e a metade do 
século XDÍ como reação ao totalitarismo do Estado Absoiutísta, filiando-se 
ao movimento revoiucíonário e libertário do Iluminismo. Vivia-se o “século 
das luzes”.

Seus fundamentos tiveram origem nos estudos de Beccaria e foram la
pidados e desenvolvidos, principalmente, pelos italianos Francesco Carrara, 
autor da obra Programa del corso di diritto criminale, publicada em 1859; 
Cannignani, que escreveu Elementa juris crimínalis, publicado em 1847; e 
Rossi, que contribuiu com o Trattato di diritto penale, de 1859.

Outros famosos representantes da Escola Clássica foram Mittermaier 
e Birkmeyer, na Alemanha, Ortolan e Tissot, na França, e F. Pacheco e J. 
Montes, na Espanha.

Todos eles tinham em comum a utilização do método racionalista 
e dedutivo (lógico) e eram, em regra, ju sn a tu ra lis tas , ou seja, aceita
vam que normas absolutas e naturais prevalecessem sobre as normas do 
direito posto.

Basicamente, suas notas fundamentais eram;
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1) entendiam o crime como um conceito m eram ente jurídico, tendo 
como sustentáculo o direito natural. Para Francesco Carrara, crime é 
“a infração da lei do Estado promulgada para proteger a segurança 
dos cidadãos, resultante de um ato extemo do homem, positivo ou 
negativo, moralmente imputável e politicamente danoso”;

2) predominava a concepção do livre-arbítrio, isto é, o homem age 
segundo a sua própria vontade, tem a liberdade de escolha indepen
dentemente de motivos alheios (autodeterminação). Logo, por ser 
possuidor da faculdade de agir, o homem é moralmente responsável 
pelos seus atos; e

3) por ser responsável, àquele que infringiu a norma penal deve ser 
imposta uma pena, como forma de retribuição peío crime cometido. 
Se, ao contrário, o agente não estava em suas perfeitas condições 
psíquicas (ausência da faculdade de agir, inimputabilidade), não pode 
ser punido.

Foi sob a influência dos pensamentos de Kant e Hegei que a concepção 
retribucionista do Direito Penai se desenvolveu. Ou seja, a única finalidade 
da pena consistia na aplicação de um mal ao infrator da lei penal. A sanção 
penal era, na verdade, um castigo necessário para o restabelecimento do 
Direito e da justiça. Para Moniz Sodré, em relação ao condenado, a pena:

Não ihe é imposta somente como um meio eficaz de defesa social, senão 
também, e muito principalmente, como um castigo devido a todo culpado; não 
é considerada um remédio contra o crime, mas uma punição merecida, em vista 
do mal que voluntariamente fez. Ela é aplicada, não em nome da conservação 
da sociedade, mas para a satisfação da justiça.1

Em decorrência do ideal iluminísta, prevaleceu a tendência de eliminar 
as penas corporais e os suplícios. Além disso, outra contribuição dessa escoia 
refere-se â passagem do caráter de vingança real ou religioso da pena para 
aquela tida como uma resposta da própria sociedade, a fim de manter sua 
própna segurança.

5.2. E S G O lM P O S p IV A

A Escola Clássica havia conseguido enfrentar com êxito as barbáries do 
Absolutísmo, e o respeito do indivíduo como ser humano já  despontava nos 
países civilizados. Entretanto, os ambientes político e filosófico, em meados 
do século XIX, revelavam grande preocupação com a luta eficiente contra a 
crescente criminalidade. Manifestava-se a necessidade de defesa da socieda

SODRÉ, Moniz. /As três escolas penais. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952. p. 262.



de e os estudos biológicos e sociológicos assumiam relevante importância, 
principalmente com as doutrinas evoíucionístas de Danvin e Lamarck e 
sociológicas de Comte e Spencer,

Nasce, então, a Escola Positiva, também denominada Positivismo Crimi- 
nológico, despontando os estudos dos “três mosqueteiros”:2 Cesare Lombroso, 
Enrico Fem  e Rafael Garofaio. Chamou-se positiva pelo método, e não por 
aceitar a filosofia do positivismo de Augusto Comte.

Cesare Lombroso, médico, representou a fase antropológica da Escola 
Positiva. Autor das obras “O cretinismo na Lombardia” (1S59) e “O homem 
delinqüente” (1876), a ele se imputa o ensinamento de que o homem não é livre 
em sua vontade. Ao contrário, sua conduta é determinada por forças matas.

Com ele se iniciou, de forma científica, a aplicação do método ex
perim ental no estudo da crim inalidade. Também ofereceu à comunidade 
jurídica a teoria do criminoso nato, predeterminado à prática de infrações 
penais por características antropológicas, nele presentes de modo atávico. Em 
seguida, acrescentou ao atavismo, como causas do crime, também a loucura 
morai e a epilepsia larvada e, finalmente, por influência de Ferrí, alia ás 
causas antropológicas também os fatores físicos e sociais.

Enrico Ferri empunha a bandeira da fase sociológica no Positivismo 
Criminológico, destacando-se suas obras “Sociologia criminal" (1892) e 
“'Princípios de direito criminal" (1926).

Com seus estudos, contribuiu para a reafirmação e defesa da tese ne
gativa do livre-arbítrio (determinismo biológico-social), fundamentando a 
responsabilidade penal na responsabilidade social. De suas posições surge 
a mais nítida concepção da pena como mecanismo de defesa social. Assim 
leciona:

Porque a sociedade humana (nação) pode ser ameaçada e prejudicada no 
exterior e internamente, o Estado tem duas funções supremas de defesa social, 
que são: a defesa militar (contra as agressões externas) e a justiça penal (contra 
as agressões mtemas, quando estas já se verificaram, e a polícia de segurança, 
antes que se venham a cometer).3

Finalmente, Rafaei Garofaio é o baluarte da fase juríd ica da Escola 
Positiva, Empregou e imortalizou a expressão “Cnmmologia” , título de sua 
principal obra, publicada em 1885, conferindo aspectos estritamente jurídicos 
ao movimento. Atribui-se a ele o conceito de delito natural, compreendido 
como “ação prejudicial e que fere ao mesmo tempo alguns desses sentimentos 
que se convencionou chamar o senso morai de uma agregação humana”,

Cnn. S «ESCOLAS PENAIS

2 ANCEL, Marc. A nova defesa sodaf -  um movimento de política criminal humanista Trad. Osvaldo Meio.
Rio de Janeira: Forense, 1979. p. 84.

1 FERRI, Enrico, princípios dir&ito enminel. Trad. Paolo Capitamo. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1999-
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Influenciado pela teoria da seleção natural, sustentava que os criminosos 
não assimiláveis deveriam ser eliminados pela deportação ou peia morte.

Na Escola Positiva, destacou-se o método experimental, no qual o cri
me e o criminoso deveriam ser estudados individualmente, inclusive com 
o auxílio de outras ciências. Ganhou relevo o determ inism o, negando-se 
o livre-arbítrio, haja vista que a responsabilidade penal fundamentava-se 
na responsabilidade sociai, no papel que cada ser humano desempenhava 
na coletividade.

O Correcionalismo Penai, também chamado de Escoía Correcíonalista, 
surgiu na Alemanha, em 1839, com a publicação da obra “Comentatio na 
poena malitm esse debeat” de Karl David August Rõeder, professor da 
Universidade de Heidelberg.

Esse posicionamento surgiu de forraa inovadora e revolucionária em re
lação às tendências da época, submetendo a uma detalhada análise as teonas 
fundamentais sobre o delito e a pena. Para Rõeder, a pena tem a finalidade 
de corrig ir a injusta e perversa vontade do criminoso e, dessa forma, 
não pode ser fixa e determ inada, como na visão da Escola Clássica.

Ao contráno, a sanção penal deve ser indeterm inada e passível de 
cessação de sua execução quando se to rn a r prescindível. Este foi o gran
de mérito do jurista: ter lançado no Direito Penal a semente da sentença 
indeterminada.

Com efeito, o fim da pena jamais sena a repressão ou a punição, afas
tando destarte as teorias absolutístas. Também não sena a prevenção geral, 
mas apenas a prevenção especial. Destaca-se a célebre frase de Concépcion 
Arenal: “não há criminosos incorrigíveis, e sim incorrigidos”. Busca-se, assim, 
a emenda de todos os delinqüentes.

Curioso anotar que o penalista alemão não ganhou asseclas em seu país. 
Contudo, sua teoria disseminou-se pela Europa, principalmente na Espanha, 
com importantes cultores, destacando-se Pedro Dorado Montero (El derecho 
protector de los criminales. E l derecho y  sus sacerdotes), Concepción Are
nal (El visítador del pobre, Estúdios penintenciarios. entre outros), Alfredo 
Calderón, Giner de los Rios, Romero y Girón e Rafael Salilias.

Dorado Montero pugnou peia implementação de métodos corretivos e 
tutelares que, sem a índole de castigo, redimissem o criminoso, tido como 
um ser incapaz para o Direito e a pena como um meio para a realização 
do bem social.

Daí a razão de sustentar que o criminoso tem o direito de exigir a exe
cução da pena e não o dever de cumpri-la. Somente assim, acentua.

§5M
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a função penal de hoje perderá o caráter odioso que inevitavelmente a 
acompanha. De repressiva, tornar-se-á preventiva; de punitiva, passará a ser 
correicionai. educativa e protetora de certos indivíduos a quem se dá o nome 
de delinqüentes.4

Deveras, a Escola Correcionalista sustenta que o direito de reprimir os 
delitos deve ser utilizado pela sociedade com fim terapêutico, isto é, repnmir 
curando. Não se deve pretender castigar, punir, infligir o mal, mas apenas 
regenerar o criminoso.

Nas palavras de Basileu Garcia:

O Direito Penai visa converter o criminoso em homem de bem. E preciso 
subtrai-lo ã esfera das causas perversoras que o rodeiam e o conduzem à prática 
do mal. Devem ser-lhe aplicados os meios ressocializadores adequados ás suas 
tendências, às falhas da sua personalidade. Ao Estado cabe ampará-io, íaí qual 
faz com outros deficientes, porquanto dá curador ao fouco e tutor ao menor a 
que falta a assistência dos pais.5

Toda esta onentação da Escoia Correcionalista encontra-se inserida no 
ideário humanista reinante nas civilizações modernas. Cumpre consignar que 
o natimorto Código Penai de 1969 estabeleceu a pena relativamente indeter
minada para os cnminosos habituais e por tendência.6

Modernamente, pode-se dizer que o correcíonalismo idealizado por Rõe- 
der, transfundido e divulgado nas obras de Dorado Mootero e Concépcion 
Arenai, teve em Luis Jiménez de Asúa seu maior entusiasta e o mais eficiente 
dos expositores, ao defender a ressocialização como finalidade precipua da 
sanção penal.7

O Tecnicismo Jurídico iníciou-se na Itália quando, em aula histórica 
sobre II problema e il método delia scíenza del diritto penalle, proferida na 
Universidade de Sassan, em 15 de janeiro de 1910, A rturo Rocco delimitou 
o método de estudo do Direito Penal como o positivo, restrito às leis vi
gentes, dele abstraindo o conteúdo causai-explicativo inerente à antropologia, 
sociologia e filosofia.

O mérito do movimento, atualmente dominante na Itália e abraçado pela 
maioria das nações, foi excluir do Direito Penal toda carga de investigação

4 DORADO MQNTERO, Padro. Bases para um nuevo cteretfio pena/. Buenos Aires: Depaima, 1973. p. 12.
5 GARCIA, Basileu. Instituições de direito penal. 4. ed. 37. tir. SSo Paulo: Max Limonad, 1975. v. 1, L I,

p. 72.
a Cf. Ilens 26, 27 e 28 da Exposição de Molivos do DecrateHei 1.Q04, de 21 de outubro da 1969.
T JIMENEZ DE ASÚA Luis. Tratado de derecho pena!. 5. ed. Suenos Aires: Losada, 1992. L II, p. 56-60,
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filosófica, limitando-o aos ditames legais. Com efeito, o jurista deve valer-se 
da exegese para concentrar-se no estudo do direito positivo. As preocupações 
causais-explicativas pertencem a outros campos, filosóficos, sociológicos e 
antropológicos, que se valem do método experimental.

Por sua vez, o Direito Penal tem conteúdo dogmático, razão pela qual 
seu intérprete deve utilizar apenas o método técnico-jurídico, cujo objeto é 
o estudo da norm a juríd ica em vigor.

Em sua origem, o tecnicismo jurídico, liderado por Arturo Rocco, Vi- 
cenzo Manziní, Massari e Delitala, entre outros, todos eles inspirados nos 
estudos de dogmática jurídico-penal elaborados por Karl Binding, negava 
a abordagem do livre-arbitno, bem como a existência do direito natural, 
sustentando ser a sanção penal mero meio de defesa do Estado contra a 
penculosidade do agente.

Tais razões levaram Aníbal Bruno a concluir que o tecnicismo jurídico 
“é uma forma de classicismo, grandemente influenciada pela doutnna alemã, 
sobretudo depois de Binding” ,8

Todavia, em uma segunda etapa, mais moderna, capitaneada por Mag- 
giore, Giuseppe Bettiol, Petrocelli e Giulio Battaglini, o tecnicismo jurídico 
acabou acolhendo a existência do direito natural, admitindo o livre-arbítrio 
como fundamento do direito punitivo, voltando a pena a assumir sua índole 
retributiva,

No estudo do Direito Penal, há três ordens de pesquisa e investigação.
A pnmeira delas é a exegese, na opinião de Rocco utilizada sempre de 

forma restrita e limitada ao aspecto gramatical, ao passo que se deveriam 
buscar o alcance e a vontade da lei.

A segunda é a dogmática, que, responsável peia exposição dos princípios 
fundamentais do direito positivo, oferece critérios para a integração e cria
ção do Direito pela sistematização dos princípios. Constitui-se na conjunção 
sistemática das normas jurídicas postas em relações reciprocas, abstraindo 
conceitos até o mais geral, retomando, em seguida, ao particular.

Por último, a terceira ordem de pesquisa e investigação apontada é a 
crítica, que estuda o Direito como eie deveria ser, buscando a sua cons
trução e apresentando propostas de reforma. Atua em dois âmbitos, quais 
sejam, direito penai positivo vigente e política criminal, com os contornos 
da filosofia do Direito.

Para Arturo Rocco, o tecnicismo jurídico seria o equilíbrio resultante 
do embate entre a lenta evolução da Escola Clássica e a violenta reação da 
Escola Positiva.

O tecnicismo jurídico representou um movimento de restauração metodo
lógica sobre o estudo do Direito Penai. Dessa forma, não constituiu uma nova

a BRUNO, Aníbal. Dlmito pana! c it, p. 118.
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Escola Penai, haja vista que não se preocupou com as questões inerentes à 
etiologia do delito, á natureza da criminalidade e ao fundamento da respon
sabilidade penal, nem com o conceito acerca da pessoa do delinqüente.

Cumpre ressaltar que essa corrente posiciona-se da mesma forma que 
os clássicos diante dos principais problemas do Direito Penal, é dizer, o 
conceito do crime, a persistência da ideia de responsabilidade moral, com 
a diferenciação entre imputáveís e inimputáveis, além da pena com índole 
retributiva e expiatória.

A verdadeira ideia de defesa social surgiu no início do século XX, em 
decorrência dos pensamentos da Escola Positiva do Direito Penal. Em outras 
palavras, não é possível conceber uma teoria da defesa sociai sem consi
derar a revolta positivista. Todavia, a defesa social não se confunde com a 
doutrina positivista e, como teoria autônoma, não se inclui nos ensinamentos 
do Positivismo.

Em verdade, surge como uma reação antíclássica, reforçada pelas ideías 
delineadas pelos representantes do Positivismo: Lombroso, Ferri e Garofaio. 
Era uma doutrina preocupada unicamente com a proteção da sociedade con
tra o crime. Nesse sentido, os positivistas falam em “movimento da defesa 
social”.

Essa função de defesa social deveria ser garantida da forma mais eficaz 
e integral possível, repudiando a imposição de penas insuficientes, rotineira
mente abrandadas pela indulgência dos tribunais. O combate á periculosidade 
tomara-se a principal finalidade do Direito Penai.

Deveras, surgiu apenas no século XX, com a União Internacional de Di
reito Penal, fundada por Von Liszt, Van Hamel e Adolphe Prins, este último 
seu maior estudioso, tendo seus ideais, posteriormente, sido consolidados por 
Fillipo Gramatica e Marc Ancel.

O primeiro estatuto da União Internacional desprezava os postulados 
tradicionais, sustentando ser a missão do Direito Peoai a luta contra a cri
minalidade, vista como fenômeno social. Desejava com os esforços de seus 
membros que a ciência penal e a legislação da época acolhessem os resultados 
dos estudos antropológicos e sociológicos.

O fim único da justiça penal é garantir, da melhor maneira possível, a 
proteção da pessoa, da vida, do patrimônio e da honra dos cidadãos, Para 
tanto, fàzia-se imprescindível a substituição da noção da responsabilidade 
moral pelo critério da periculosidade do delinqüente.

Aplicam-se com frequência os institutos das medidas de segurança 
e das penas indeterm inadas, as quais devem subsistir enquanto durar a



DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Pada Geral -  Vol. 1

penculosidade, possibilitando a proteção eficaz e refletida da sociedade, 
finalidade precípua, mesmo sabendo-se que com elas poderá ser tolhido o 
interesse individual do condenado.9

Como ideía prmcipai, extrai-se a reclamação de segregação dos delinqüen
tes perigosos com intuito de submetê-los a um regime de ngor. Ao mesmo 
tempo, buscava-se uma medida de neutralização de tais pessoas, privando-as 
da eliminação radical com o emprego da pena capital, considerando que o ser 
anti-social, apesar de tudo, continua sendo um homem, merecendo tratamento 
coerente com uma política criminal humanista e racionai.

Já no período compreendido entre as duas grandes Guerras Mundiais 
desenvolveu-se a profilaxia criminal, baseada na assistência educativa e na 
organização de uma prevenção calcada no estudo completo da personalidade 
do delinqüente, não se esquecendo do respeito pela pessoa humana.

Entretanto, regimes autoritários que eclodiram na Europa começaram a 
imprimir ao Direito Penal nova dinâmica, marcada pelo retomo ofensivo e 
brutal das ideias de castigo e intimidação.

Inicia-se, então, uma nova fase da defesa social que, ante os horrores 
dos regimes autontários, impõe importantes manifestações: a prevenção 
do crime e o tratam ento do m enor delinqüente, bem como a reforma 
penitenciária.

Começava, assim, a aproximar-se das ciências criminológicas e peniten
ciárias, buscando uma política cnminal alicerçada na dignidade da pessoa 
humana.

Para Gramatica, grande expoente da Escola, a defesa social tinha por 
principal objetivo o aprim oram ento da sociedade, mais inclusive do que a 
sua defesa, e tal aprimoramento somente seria obtido por um progresso, por 
uma adaptação do indivíduo. Nesses termos, a sociedade não passava de uma 
necessidade de fato, de forma que as suas regras da vida não eram mais do 
que convenções, o que demonstrava a relatividade das leis e impunha limites 
ao Estado no estabelecimento de uma ordem jurídica.

No seu pensamento, um "direito de defesa social” deveria substituir o 
Direito Penal então existente, pois a finalidade daquele era a adaptação do 
mdivíduo à ordem social, e não a sanção de seus atos ilícitos. Delineavam-se 
os dois critérios essenciais para Gramatica: subjetivação e antissocialidade.

Sua teona de defesa social encerra as seguintes conclusões: o Estado 
não deve punir, pois sua função é melhorar o indivíduo. A causa da an
tissocialidade está na organização sociai. Contra ela o Estado deve operar 
preventivamente e não somente peia repressão. Os cárceres são inúteis e 
prejudiciais, devendo ser abolidos. As penas devem ser substituídas por

PRINS, Adolphe. Ciência penai e direito positivo. Trad. de Henrique de CarvaUio. Usboa; Livraria Clássica, 
1913. p. 753.
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medidas educativas e curativas. O violador da ieí não perigoso pode ser 
perdoado, não necessitando sanção. A pena, como medida de defesa sociai, 
deve ser fixa ou dosada, não na base do dano, mas segundo a personalidade 
do agente. Gramatica diz:

não uma pena para todo crime, um provimento para cada pessoa. A noção 
objetiva do cnme e substituída peia noção subjetiva da anti-socialidade pessoal. 
Deve ser, portanto, aprofundado o estudo da personalidade humana. Os direitos 
fundamentais da pessoa devem ser sempre respeitados.13

1. (Delegado de Poiícia/SP -  2003) É considerado criador da “ Sociologia Crim inai”
e o maior nome da Escola Positiva. Estamos falando de:
(Aí Fern.
(B) Beccana.
(C) Cariara.
(D) Lombroso.

2. {MP/MG -  2009) Assinale a aitemativa CORRETA.

(A) A pessoa pode ser, ao mesmo tempo, sujeito ativo e passivo de um delito em face 
de sua própna conduta.

(B) O agente respondera tão somente par tentativa de crime se ocorrer a desistência 
voluntária ou o arrependimento eficaz.

(C) O condenado não reincidente, cu|a pena não exceda a doze anos, poderá, desde o 
pnncípio, cumpri-la em regime semiaberto.

(D) O positivismo cnminolâgica utiliza método emplriccHntuilivo experimental, contrapondo-se 
á análise filosófico-metafisica da escola clássica.

(E) Na contagem dos prazos, leva-se em consideração o dia do final, excluindo-se o do 
começo.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no finai do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

10 LYRA, Roberto. Noi/issimss escolas penais. Rio de Janeiro: Borsoi, 195B. p. 76-77.

http://www.editorametodo.com.br


A EVOLUÇÃO DOUTRINARIA 
DO DIREITO PENAL

Sumário: 6,1, Positivismo jurídico — 6,2. Neokanüsmo penal -  6.3- Gatantísmo 
penal — 6.4. Funcionalismo penal: 6.4.1. Posição do Claus Rojpn -  Escola do 
Munique; 6.4.2. Posi^o de GGnther Jakobs -  Escola de Bohn -  6.5. Novas 
propostas doutrinárias: Direito Penal e enfreráamento da criminalidade moderna: 
6.5,1. Introdução; 6.5.2, Direito iníervendonista ou de Intervenção; 6.5.3. As 
velocidades do Direito Penal; 6.5.4. Direito Penal do inimigo; 6.5.5. Direito Penal 
como proteção de contextos da vida em sociedade -  6.6. Quasiões.

Encontra sua origem na Alemanha, com os estudos de Binding, em 
sua obra Die Normen und ihre Ubertretimg, maior expoente do positivismo 
jurídico, que triunfou na década de 70 do século XEX.

O positivismo jurídico tinha nítida preferência pela cientificidade, ex- 
ciumdo os juízos de valor e limitando seu objeto ao direito positivo.

Deve-se a esta doutnna, que não se confunde com a Escola Positiva, 
o conceito clássico de delito, afastado de qualquer contribuição filosófica, 
psicológica ou sociológica.

Conferiu tratamento exageradaraente formal ao comportamento humano 
definido como delituoso, de forma que a conduta seria um mero movimen
to coiporai que produz uma modificação no mundo exterior. A conduta, 
portanto, era meramente objetiva, vinculada ao resuitado peia relação de 
causalidade.

Pretendeu aplicar ao direito os mesmos métodos de observação e investigação 
que eram utilizados nas ciências experimentais, o que rapidamente se percebeu 
inaplicávei no tocante a algo tão circunstancial como a norma jurídica. Para 
Luiz Flávio Gomes, Antonio García-Pablos de Molina e Alice Biancfnm:
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O Direito positivo estuda-se em si mesmo, separado do resto da realidade, 
isolado desta, como se fosse uma realidade independente. Com o que acaba por 
se transformar em um formalismo normativista, que se ocupa exclusivamente da 
norma, afastando-se o junsta (completamente) do social e do valorativo. Em um 
mimetisrao fiel aos métodos próprios das ciências da natureza, procura-se apenas 
a ligação formal dos conceitos jurídico-positívos; com base neles, por indução, 
constrói-se o sistema; depois podem ser extraídos novos conceitos e se obter 
as lógicas conseqüências por via dedutiva, fechando-se assim o ciclo: indução- 
dedução, que caracteriza todos os métodos das ciências experimentais.*

Constituía-se em posição extremamente nonnativísta e formal, assim 
justificada por seus partidános por respeitar excessivamente o pnncipio da 
legalidade e a segurança jurídica.

6.2. NEOKANTÍSMO PENA
JflIÍÍS

Esse sistema tem bases idênticas ás do Positivismo, surgindo no fim do 
século XDÍ. Teve como principais representantes Rudolf Stammíer e Gustav 
Radbruch.

Entretanto, os positivistas atribuíam prioridade ao ser do direito, ao passo 
que os neokantistas propunham um conceito que supervaioriza o dever ser, 
mediante a introdução de considerações axiológicas e materiais.

Desta forma, o neokantísmo substitui o método puramente jurídico-formal 
do positivismo, acolhendo como objetivo fundamentai a compreensão do 
conteúdo dos fenômenos e categorias jurídicas, muito além de sua simples 
definição formal ou explicação causai

A Ciência do Direito, ao contrário da ciência natural, preocupa-se com 
os “fins” e não com as “causas”, por isso há uma independência entre elas. 
Assim, ao lado das ciências naturais, mas separadamente delas, o Direito 
deve promover e construir uma ciência de fins humanos.

Consequentemente, esta teoria perm itiu graduar o injusto de acordo 
com a gravidade da lesão produzida. A conduta passou a ter um significado 
social, e já  não mais era considerada como mero movimento corporal.

Permitiu, ainda, a introdução de elementos normativos e subjetivos nos 
tipos penais. A ilicitude passou a ter uma concepção material, sendo aceita 
como lesívidade social, com o auxílio do conceito de bem jurídico. Por sua 
vez, adotou-se a teoria psicológico-normativa, revestindo a culpabilidade com 
o juízo de reprovabilidade. Como bem destaca Jesus-María Silva Sánchez 
acerca do neokantísmo penal;

GOMES, Luiz Flàvío; GARCÍA-PABLOS DE MOUNA, Antonío; 3IANCHIN!, Alice. Direito penal: introdução 
e princípios fundamentais. São Paulo: RT„ 2GQ7. v. 1, p, 131.
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No marco estnto da teoria do delito, permite fundamentar a introdução de 
elementos valoraüvos na causalidade (antes física), de elementos subjetivos 
no tipo (aníes objetivo), de considerações materiais na ilicitude (antes basica
mente formal) e normativa na culpabilidade (antes entendida como relação de 
causalidade psicológica).

Uma teona dogmática que conseguiu elaborar os princípios materiais regu- 
latórios da ilicitude no Direito Penal e deles extrair a fundamentação de pos
síveis causas supralegais de justificação, uma teoria que construiu o principio 
da inexigibilidade no âmbito da culpabilidade, constitui provavelmente algo 
mais que um mero complemento do positivismo.2

A doutrina do garantismo penal tem em Luigi Ferrajoii a figura do 
seu principal entusiasta. SurgcTcom a obra Direito e razão, considerada por 
muitos a “bíblia” dos estudos garantistas.

Trata-se de um modelo universal -  e por essa razão se transforma em 
uma meta a ser aicançada pelos operadores do Direito -  destinado a contri
buir com a moderna crise que assola os sistemas penais, desde o nascedouro 
da lei até o final do cumprimento da sanção penal, atingindo, até mesmo, 
particularidades inerentes ao acusado depois da execução penai.

Engloba, assim, diversas fases: criação da lei penal, com eleição dos 
bens jurídicos tutelados, validade das normas e princípios do direito e do 
processo penal, respeito pelas regras e garantias inerentes à atividade ju- 
nsdicional, a regular função dos sujeitos processuais, as peculiaridades da 
execução penal etc.

Ferrajoii assenta seu sistema garantista (também chamado de cognitivo 
ou de legalidade estrita) em dez axiomas ou princípios axiológicos funda
mentais, a saber:

1) Nulla poena sine crimine: pnncípio da retributividade ou da conse- 
quencíalidade da pena em relação ao delito;

2) Nullum crimen sine lege: principio da reserva legai;
3) Nulla lex (poenalis) sine necessiíate: princípio da necessidade ou da 

economia do direito penal;
4) Nulla necessitas sine injuria: principio da lesívidade ou da ofensi- 

vidade do resultado;
5) Nulla injuria sine actione: principio da matenalidade ou da exterio- 

ridade da ação;

2 SiLVA SÁNCHEZ, Jesus-MaMa. Aproximeción aí derecho pena! contemporâneo. Reimpresión. Barceiona: 
J.M. Bosch, 2Q02. p. 57.
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6) Nulla actío síne culpa: principio da culpabilidade ou da responsabi
lidade pessoal;

7) Nulla culpa sine judicio : principio da jurisdicionalidade;
8) Nullum judicium sine accusatione: prmcipio acusatóno ou da sepa

ração entre juiz e acusação;
9) Nulla accusatio sine probatíone: princípio do ônus da prova ou da 

verificação; e
10) Nulla probatio síne defensione; princípio do contraditório ou da 

defesa, ou da falseabilidade.

Esses princípios, de índole penai e processual penal, compõem um 
modeio-Iiraite, apenas tendencialmente e jamais perfeitamente capazes de 
atender todos os direitos e garantias do ser humano. Irradiam reflexos em 
todo o sistema, alterando as regras do jogo fundamental do Direito Penal.’

^  ^  *  - S - -  ^  T  l  r  '

6.4. FUNCIONALISM O PENfU_

Iniciou-se na Alemanha, a partir dos idos de 1970, uma forte revolução entre 
os penalistas, com o intuito de submeter a dogmática penal aos fins específicos 
do Direito Penai. Como esse movimento é posterior ao finalismo, e aproveitou 
muitos dos seus fundamentos, é também chamado de pós-finalismo.

Pretendia-se abandonar o tecnicismo jurídico no enfoque da adequação 
típica, possibilitando ao tipo penal desempenhar sua efetiva firnção de man
tenedor da paz social e aplicador da política criminal. Essa é a razão do 
nome desse sistema: funcional.

O funcionalismo penal questiona a validade do conceito de conduta 
desenvolvido pelos sistemas clássico e finalista. E, ao conceber o Direito 
como regulador da sociedade, delimita o âmbito das expectativas normativas 
de conduta, vinculando-se à teoria da im putação objetiva.

Busca-se o desempenho pelo Direito Penal de sua tarefa primordial, qual 
seja, possibilitar o adequado fhncíonamento da sociedade. Isso é mais importan
te do que seguir á risca a letra iria da lei, sem desconsidera-la totalmente, sob 
pena de autorizar o arbítrio da atuação jurisdieional. O intérprete deve almejar 
a real vontade da lei e empregá-la de forma máxima, a fim de desempenhar 
com esmero o papel que lhe foi atribuído pelo ordenamento jurídico.

No entanto, essa mitigação do texto legal encontra limites e, neste pon
to, o funcionalismo apresenta duas concepções: 1) funcionalismo moderado, 
dualista ou de política criminal, capitaneado por Claus Roxin (Escola de

J FERRAJOLí, Luígi. Direito e r&zão: teona do garantismo penaL Trad. Ana Paula Zomer SIca, Fau2i 
Hassan Choukr, Juarex Tavarez e Luiz Fíávio Gomes* 2„ ed. São Paufo: RT, 2006. p. 91*
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Munique); e 2) funcionalismo radical, monista ou sistêmico, liderado por 
Günther Jakobs (Escoia de Bohn).

Com efeito, o funcionalismo de Roxin preocupa-se com os fins do Direito Penal, 
ao passo que a concepção de Jakobs se sadsfaz com os fins da pena, ou seja, a 
vertente de Roxin noríeia-se por finalidades político-crímmais, priorizando vaiores e 
pnncipios garantistas, enquanto a orientação de Jakobs leva em consideração apenas 
necessidades sistêmicas, e o Direito Penai é que deve se ajustar a elas.

Em suma, sustenta o funcionalismo que a dogmática penai deve ser di
recionada â finalidade precípua do Direito Penal, ou seja, á política criminai. 
Essa finalidade seria a reafirmação da autoridade do Direito, que não encontra 
limites externos, mas somente internos (Günther Jakobs) ou então a proteção de 
bens jurídicos indispensáveis ao desenvolvimento do indivíduo e da sociedade, 
respeitando os limites impostos pelo ordenamento jurídico (Claus Roxin).

E, justamente nesse ponto, o funcionalismo recebe sua maior critica, 
consistente na opção de conferir elevado destaque à política criminal, resul
tando em sua fusão com a dogmática penai, e, por corolário, confundindo a 
missão do legislador com a do aplicador da lei.

Com essa introdução básica, é válido discorrer um pouco mais acerca 
dessa moderna orientação penal, cada vez mais aceita e difundida em âmbito 
doutrinário. Dividiremos o tema entre as duas vertentes, levando em conta o 
pensamento de seus autores, Claus Roxin e Günther Jakobs.

6.4.1. Posição de Claus Roxin -  Escoia de M unique

Suas ideias alcançaram amplo destaque a partir da publicação, em 1970, 
da monografia intitulada Política criminal e sistema de direito pena i que parte 
de um ponto de vista teieológico do Direito Penal, almejando superar as vi
sões ontológicas do causalismo e do finalismo, bem como a análise puramente 
sistemática da teoria do delito, introduzindo como crítáno norteador para uma 
melhor solução dos problemas dogmáticos a política criminal. A formação do 
sistema jurídico-penal não pode vincuiar-se a realidades ontológicas prévias, 
devendo guiar-se única e exclusivamente pelas finalidades do Direito Penal.4

Desenvolveu novas posições sobre a teoria da pena e a sua concepção 
preventiva geral positiva (prevenção de integração), e, especialmente, acer
ca do âmbito da relação entre o fato e o seu autor, como ao remtroduzír o 
conceito de imputação objetiva no campo da tipicidade, Na seara da autoria, 
sistematizou e desenvolveu a teoria do domínio do fato.

Contudo, a principal contribuição de Roxin reside na circunstância de ter 
chamado a atenção sobre a necessidade que a construção dogmática está a

4 ROXIN, Claus. Demcho penal. Parte gerai. Fundamentos. La estructura de ia teoria del deiüo. Trad. 
espanhola Diego-Manuel ttizún Peria, Miguel DIaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remensai. 
Madrid: Clvitas, 2006, L 1, p. 203.
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serviço da resolução dos problemas que apresentam a realidade da vida social, 
tarefa que parecia já  olvidada em favor da mera eíucubração teórica.

Para eíe, o tipo objetivo não pode ser reduzido à conexão de condições 
entre comportamentos e resultados, senão que os resultados, conforme as regras 
político-criminais, teriam que ser imputados ao autor como sua obra.

Claus Roxin elaborou sua teona, calcada na política criminal, vinculando 
aos elementos do delito, individualmente, diversos valores predominantes:5

a) Para a tipicidade associa-se a determinação da iei penai em confor
midade com o pnncipio da reserva legai.

Aqui se realiza uma das mais significativas contribuições da tendência 
doutrinária liderada por Roxin, que se reflete no redescobrimento e dotação 
funcional da teoria da imputação objetiva no marco da tipicidade. Com efeito, 
enquanto para as doutrinas clássica, neoclássica e finalista os problemas de 
relação nos delitos de resultado entre este e a ação se reduziriam, na maiona 
dos casos, a uma questão de relação de causalidade, a nova tendência utiliza 
como criténo decisivo de imputação do resultado no tipo objetivo a regra 
em virtude da qual se examina a criação, por meio da ação, de um risco 
não permitido dentro do fim de proteção da norma.

b) Para a ilicitude se assinala o âmbito de soluções sociais dos conflitos. 
Roxin concebe a ilicitude como uma espécie de elemento negativo do tipo.

c) Para a culpabilidade associa-se a necessidade de pena com uma 
finalidade predominantemente preventiva.

Claus Roxra privilegia um conceito bipartido do delito, em que se con- 
sideram seus elementos fundamentais dois juízos de valor: o injusto penal 
(fato tipico + ilicitude) e a responsabilidade, que incluí a culpabilidade.

6.4.2. Posição de G ünther Jakobs -  Escola de Bohn

A Günther Jakobs se atribuí a responsabilidade de ter adaptado o Di
reito Penal à teona dos sistemas sociais de Luhmann, com a sua teoria da 
imputação norm ativa.

Para ele, o Direito Penal está determinado pela função que cumpre no 
sistema social, e inclusive o próprio Direito Penal é considerado um sistema 
autônomo, autarreferente e autopoiético, dentro do sistema mais amplo da 
sociedade, Tem suas regras própnas e a elas se submete.

Jakobs reconhece estar correto o que fora afirmado por Hans Welzel, seu 
mestre, no sentido de que o Direito Penal tem como função assegurar os valores 
éticos e sociais da ação. Todavia, separa-se da doutrina do pai do fmalismo penal,

5 ROXIN, Claus. Política criminal o sistema jurídico-penal. Trad, Luis Greco. Ria de Janeira: Renovar, 
2002. p. 32 e ss.
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com uma mudança no enfoque metodológico, que parte da missão do Direito 
Penal e não da essência dos objetos da dogmática, levando aos extremos de uma 
renormatização dos conceitos perante o naturalismo psicológico de Weizei.

Para ele, um sujeito não é aquele que pode ocasionar ou impedir um 
sucesso, senão aquele que pode ser responsável por este. Os dois pilares 
básicos de sua perspectiva normatívista estão constituídos pela função pre
ventiva gerai positiva atribuída â pena e pelas normas jurídico-penais como 
objeto de proteção.

Destarte, quando descumpre sua função na sociedade, o sujeito deve ser 
eficazmente punido, inclusive porque a autoridade da lei penal somente é 
obtida com sua rígida e constante aplicação.6 Em suma, a função do Direito 
Penal é aplicar o comando contido na norma penal, pois somente sua reite
rada incidência lhe confere o merecido respeito.

Como consectáno de seu funcionalismo sistêmico, Günther Jakobs de
senvolveu a teoria do direito penal do inimigo.

6.5.1. Introdução

As modificações introduzidas na humanidade ao longo dos últimos 
anos, com fenômenos como a globalização, a massificação dos problemas 
e, principalmente, a configuração de uma sociedade de risco, implicaram em 
profundas alterações no Direito Penai.

A sociedade moderna destaca-se por ser uma sociedade de massas, o 
que no contexto atual significa que se tem de administrar comportamentos 
de massa distintos, mas também uniformes dos cidadãos. O comportamento 
uniforme acarreta especiais dificuldades.7

Com efeito, o fato de o Direito Penal ser frequentemente convocado a 
controlar os novos problemas sociais acarretou mudanças na sua estrutura 
clássica, deturpando-se inclusive conceitos arraigados ao longo da história, O 
poder por ele transmitido mostra-se necessário para enfrentar os novos riscos 
da sociedade, na qual desponta a sensação de insegurança, profundamente 
institucionalizada, o deiineamento de uma classe de “sujeitos passivos” dos 
recentes problemas, a identificação da maioria dos membros da comunidade 
com a vitima do delito e o descrédito de outras instâncias de proteção.

5 JAKOBS, Günther. Derecho pena i Parte general. Fundamentos y teoria de Ia impuíación. Trad. espanhola
Joaquín Cuello Ccntrerss e Jose Luls Serrano Gonzales ds Muriüo. 2, ed. Madrid: Marcfal Pons, 1997. 
p. 167 e ss.

7 JAKOBS, Günther. Ciência do dtmilo e ciência do direita pena i Trad. Maurida Antonio Ribeiro Lopes. 
Barueri: Manole, 2003. p. 44,



DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO Parto Geral -  Vol. 1

Dai resultou de modo quase natural a “expansão do Direito Penal”,8 en
trando essa disciplina em profundo dilema: Como enfrentar todas essas novas 
complicações? Com intervenção máxima, incriminando o maior número possível 
de condutas, mesmo sabendo ser seu arsenal insuficiente para tanto? Ou deveria 
limitar-se somente aos casos extremos, de afronta a bens jurídicos individuais, 
relegando para outros ramos do Direito a proteção de interesses diversos?

Em suma, deveria o Direito Penai manter seu perfil clássico ou, então, 
seria mais coerente adaptar-se aos novos tempos, com todas as alterações 
exigidas para alcançar esse patamar?

É óbvio que, em qualquer das hipóteses, não se pode olvidar a subsidiaríe- 
dade do Direito Penal, muito menos o seu caráter fragmentário, destmando-se 
exclusivamente à proteção de bens jurídicos.

Como se sabe, o caráter subsidiário do Direito Penal resulta também da 
função limitadora instituída pelo Estado Democrático de Direito ao ordenamento 
penai, quaí seja, a proteção de bens jurídicos fundamentais à coexistência em 
sociedade, promovendo o livre desenvolvimento da personalidade humana,

Além disso, refere-se também à necessidade da tutela penal, pois sua 
fundamentação teórica remete ao conceito de Estado que, na acepção sob a 
qual foi instituído pela Constituição, obriga a intervenção punitiva a ter a 
menor intensidade possível, eis que impregnada de elevado índice de restrição 
e violação de direitos. De fato, deve o Poder Público interferir o minimo 
possível na vida do cidadão, garantindo-lhe a máxima liberdade.

Intrinsecamente relacionado á subsidiariedade, desponta o caráter fragmen- 
táno do Direito Penal, ou seja, nem toda categoria de ilícitos constitui-se em 
infração penai, mas todo crime ou contravenção necessariamente representa um 
ato ilícito perante o ordenamento jurídico. Dessa forma, o Direito Penal somente 
se legitima quando todos os demais ramos mostrarem-se impotentes, uma vez que 
nele está contida a mais forte agressão estatal contra os direitos do cidadão.

Como ensma Jesús-Mana Silva Sánchez:

Há, pois, ataques contra bens jurídicos penais que não dão lugar á piraibili- 
dade da conduta correspondente, A eie se refere o principio da fragmentanedade 
na proteção dos bens jurídicos penais, segundo o quai apenas podem constituir 
fatos penalmente relevantes as modalidades de ataques mais graves contra tais 
bens jurídicos penais.’

A análise da legislação moderna indica que o Direito Penal tem pre
ferido um meio-termo, buscando a sua adaptação aos novos tempos sem.

a SíLVA SÁNCHEZ, Jesüs-Maria, A expansão do dir&Ho penal: aspectos da política criminal nas sociedades
pós-jnduslriais. Trad. Luiz Otávio de Oliveira Rocha, São Paulo: RT, 2002.

0 SILVA SÁNCHEZ, Jesús-Marfe, Aprvxímación 3/  deracho pena! contemporâneo. Reímpresián, Barwlona:
Sosch, 2002. p. 290.
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entretanto, relegar a outros ramos do Direito a relevante missão de combate 
à criminalidade e garantia da paz pública. Possivelmente, como afirma Paulo 
da Silva Fernandes, em razão da “badalada ‘fuga’ para o direito penai, fruto 
do aumento da insegurança e do medo. Aquele é tido por muitos, dada a 
natureza e o âmbito da panõplia de sanções ao seu dispor, como o garante 
par excelénce (do repor) da segurança” .10

Dai surgem, inexoravelmente, aiguns problemas.
Devem-se evitar a funcionalização e a desformalização do Direito Penai. 

A expansão inconirolável pode provocar o esquecimento de sua função pre- 
cipua, qual seja, a proteção exclusiva de bens jurídicos indispensáveis para 
o desenvolvimento do indivíduo e da sociedade, em face de sua admínis- 
trativização, e, consequentemente, com a criação de leis penais meramente 
simbólicas e de tipos penais de perigo abstrato em prejuízo de crimes de 
dano e de pengo concreto.11

Essa desmedida funcionalização acarretaria, ainda, na opção constante ao 
recurso às leis penais em branco, a conceitos indeterminados e a cláusulas 
gerais, flexibilizando, ou até mesmo eliminando, conceitos sólidos acerca da 
tentativa -  em face da antecipação da tutela penal do dolo e da culpa, 
permitindo, em aiguns casos, a responsabilidade objetiva, além das definições 
de autoria e participação.

Como destaca Manuel da Costa Andrade, almeja-se, dessa forma, conferir 
á sociedade o “efeito analgésico ou tranqüilizante”12 do Direito Penal.

Para solucionar esse impasse, e todos os problemas dai decorrentes, a 
doutrina estrangeira apresenta algumas formas de solução para o “mergulho 
do Direito Penal nas turbulentas águas do nsco”;13 o direito íntervencionista, 
as velocidades do Direito Penal, o Direito Penal do inimigo e o Direito Penal 
como proteção de contextos da vida em sociedade.

Passemos à análise de cada uma das teorias.

6.5.2. Direito Íntervencionista ou de intervenção

Ressalte-se, inicialmente, que, ao contrário do que a mera análise gra
matical da expressão quer indicar, o direito íntervencionista ou de interven
ção não se contrapõe ao princípio da intervenção mínima, consagrado pelas 
legislações modernas desde que foi previsto originariamente no art. 8.° da 
Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, datada de 1789. O direito

10 FERNANDES, Paulo Silva. Globalização, 'sociedade d& risco* e o futuro do direito penal. Coimbra: 
Alroedlna, 2001. p. 75.

11 SILVA SÁNCHEZ» Jesús-Maria. A expansão do direito peú&l: aspectos da política criminal nas sociedades 
pós-indusirials. Trad. Luiz Otávio de Oliveira Rocha. São Pauío: RT, 2002, p. 127.

52 ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade de imprensa e ifíi/iotabifidad& pessoaL Uma perspectiva jurídico-*
criminal. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p, 37.

13 FERNANDES, Paulo Siíva. Globalização, 'sociedado de nsco’  o o futuro do direito penal. Coimbra;
Afmedína, 2001. p. 70.
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mtervencionista respeita o principio da intervenção mínima mais, inclusive, 
do que o Direito Penal clássico. Nem poderia ser diferente por força da 
finalidade a que se propõe.

Seu criador e príncípai defensor é o alemão Winfried Hassemer. Para ele, 
o Direito Penai não oferece resposta satisfatória para a criminalidade onunda 
das sociedades modernas. Além disso, o poder punitivo estatal deveria limitar-se 
ao núcleo do Direito Penal, isto e, ã estrutura clássica dessa disciplina, sendo 
os problemas resultantes dos riscos da modernidade resolvidos pelo direito de 
intervenção, única solução apta a enfrentar a atuai criminalidade.14

E o direito de intervenção consiste na eliminação de uma parte da atual 
modernidade do Direito Penal, mediante a busca de uma dupla tarefa. Ini
cialmente, reduzindo-o ao Direito Penal básico, fazendo parte deste ceme 
somente as lesões de bens jurídicos individuais e sua colocação concreta 
em perigo. Em segundo plano, concedendo aos bens jurídicos “universais” 
-  objetos dos maiores riscos e ameaças da atualidade, de natureza difusa 
e relativamente controláveis — um tratamento jurídico diverso do conferido 
aos bens individuais.

Deveras, Hassemer afirma que deve ser almejada a cnação de um 
direito mtervencionista que possibilite tratar adequadamente os problemas 
que apenas de modo forçado - podem ser tratados no âmbito do Direito 
Penal clássico, já  que este não tem vocação para lidar com as questões 
inerentes á modernidade. Assim, cabe aos aplicadores optar peia seqüência 
na modernização do Direito Penal ou, então, por libertá-lo das modernas 
exigências.

Em sua opinião, a pnmeíra opção importa no aumento de custos, esva
ziando as instituições centrais do Direito Penal, que passaria a ter função 
meramente simbólica. Destarte, para não sobrecarregá-lo com o peso da 
modernização, deveriam ser regulamentados os problemas por ela causados 
com um direito de intervenção, situado entre o Direito Penal e o Contra- 
vencional, entre o Direito Civil e o Direito Público, dotado de garantias 
menos am plas das que regem o Direito Penal clássico, com a conseqüente 
imposição de sanções menos drásticas.

Ademais, como observado por Alberto Silva Franco, essa nova faceta 
se situaria fora do âmbito do Direito Penai, “nas vizinhanças do direito 
adm inistrativo sancionador5’.15

Em síntese, portanto, o direito de intervenção, na forma proposta por Wín- 
fried Hassemer, consiste na manutenção, no âmbito do Direito Penal, somente 
das condutas lesivas aos bens jurídicos individuais e também daquelas que cau-

HASSEMER, Winfried. Pe/sona, mundo y  rnspansabilidad penal. Bases para una teoria de Ia Imputación 
en derecho penal. Trad. Francisco Munõz Conde e Mana del Mar Dlaz Pita. Vaiencia: Tirant Ia Blanch, 
1999. p. 67-73.

ls FRANCO, Alberto Silva. Globalização e criminalidade dos poderosos. Revisla Portuguesa da Ciãncia 
Criminal, Coimbra, ano 10, fasacuio Z, p. 224, abr.-jun. 2G0Q.
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sam perigo concreto. As demais, de índoie difusa ou coletiva, e causadoras de 
perigo abstrato, por serem apenadas de maneira mais branda, seriam reguladas 
por um sistema jurídico diverso, com garantias materiais e processuais mais 
flexíveis, possibilitando um tratamento mais célere e amplo dessas questões, 
sob pena de tomar o Direito Penai inócuo e simbólico. Além disso, não seria 
tarefa do Poder Judiciário aplicá-ias, mas sim da Administração Pública.

Cumpre consignar que o direito de intervenção, para ser efetivo, tena de 
contemplar preceitos que atualmente encontram-se no Direito Penal, como os 
ilícitos econômicos e ambientais. Não se destina a am pliar a intervenção 
punitiva do Estado, mas sim diminuí-la. Exemplificativamente, seria muito 
melhor a retirada do Direito Penal das condutas que hoje constituem crimes 
ambientais, transportando-as para o direito de intervenção, em que os ilícitos 
seriam combatidos com sanções diversas, mais céleres, tais como a multa, a 
suspensão e a interdição de atividades etc.

Como afirma o penalista germânico, os limites do Direito de Intervenção 
amda não estão muito detalhados e a sua própna aplicação revela-se por ora 
um tanto quanto temerána, São suas palavras:

[...] a não-mtervençâo pressupõe o aperfeiçoamento e a compiementação 
do saber crimmolúgico, cora isso ela toma em prática o interesse preventivo- 
mdividuat, a relação com os problemas concretos do caso. Dificilmente se 
pode aceitar que essas alternativas â execução da pena privativa de liberdade 
se tornem possíveis para os delitos e os delinqüentes em um tempo previsí
vel. Portanto, para isso, depende de que se reúnam, o mais rápido possível, 
experiências seguras sobre os metos não-interventivos face a determinadas 
situações.16

Sua proposta, contudo, recebe fortes críticas. A propósito, Jorge de Fi
gueiredo Dias assim se refere a essa construção doutrinána:

Outra coisa, em mmha opinião inexacta, é pensar que o sancíonamento das 
ofensas “hoc sensu” inadmissíveis possa ser atribuído a sanções administrativas 

amda que intensificadas. Não falta quem a propósito lembre a velha crítica 
da "burla de etiquetas”; com razão até a um ponto em que eu me atrevena a 
falar de nada menos que de um pôr o pnncipio jurídico-penal da subsidiane
dade de “pemas para o ar”, ao subtrair à tutela penal precisamente as condutas 
socialmente tão gravosas que põem simultaneamente em causa a vida ptanetá- 
na, a dignidade das pessoas e a solidariedade com as outras pessoas -  as que 
existem e as que hão-se de vir,17

Para Figueiredo Dias, pois, o direito de intervenção seria uma inversão 
temerária dos princípios da subsidianedade e da proporcionalidade, uma vez que

16 HASSEMER, Winfried. Intmduçao aos fundamentos do direi!o penal. Trad. Pablo Rodrigo AJIlen da Silva.
Porto Alegre: Fabris, 2005. p. 398.

IT DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal, Coimbra: João Abrantes, 1975. p. 15.
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relegaria a seara mais suave do ordenamento jurídico justamente as infrações 
que colocam em maior risco a estrutura da sociedade, ao mesmo tempo em 
que, para elas, de grave repercussão difusa, estariam previstas sanções muito 
brandas e insuficientes para a punição e ressocialízação de seus autores.
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6.5.3. As velocidades do Direito Penal

Em primeira análise de maneira parecida com o direito mtervencionista, mas 
bastante diversa quando estudada em sua essência, Jesus-María Silva Sánchez, 
professor catedrátíco da Universidade Pompeu Fabra, apresenta a teoria das velo
cidades do Direito Penai, revelando uma nítida preocupação com a consolidação 
de um único “Direito Penai raodemo”, ou seja, busca evitar a modernização 
generalizada caracterizada pela expansão e flexibilização dos princípios político- 
criminais e regras de imputação inerentes às penas privativas de liberdade.

Parte do pressuposto de que o Direito Penal, no íntenor de sua unidade 
substancial, contém dois grandes blocos, distintos, de ilícitos: o primeiro, 
das infrações penais às quais são cominadas penas de prisão, e, o segundo, 
daquelas que se vinculara aos gêneros diversos de sanções penais.

Aquele é o modeio padrão, vigente no âmbito cultural da grande maio
ria das nações. Ademais, a pena privativa de liberdade não pode, em um 
Estado que é e precisa manter-se democrático e de direito, ser imposta pela 
Administração Pública. Consequentemente:

Seria razoável que em um Direito Penal mais distante do núcleo do cnminal e 
no quai se impusessem penas mais próximas das sanções administrativas (privativas 
de direitos, muitas, sanções que recaem sobre pessoas jurídicas) se flexibilizassem os 
críténos de imputação e as garantias político-criminais. A característica essencial de 
tal setor continuaria sendo a judicialização (e a conseqüente imparcialidade máxima), 
da mesma forma que a manutenção do significado “penal" dos ilícítos e das sanções, 
sem que estas, contudo, tivessem a repercussão pessoal da pena de prisão.13

'* SiLVA SÁNCHEZ, Jesús-Marfa. A expansSo do ditsito penal: aspectos da política criminal nas sociedades 
põs-industriais. Trad. Luiz Otávio de OBveira Rocíia. São Pauto: RT, 2002. p. 14S.
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Dessa forma, haveria manifesta distinção entre um Direito Penal amplo 
e flexível e um Direito Penal minímo e rígido. Somente essa separação seria 
apta a impedir que a modernização acabe apoderando-se, ainda que paulati
namente, de todos os espaços do Direito Penal clássico.

Note-se que, ao contrário da doutrina apregoada por Winfried Hasse- 
mer, todos os ilícitos guardam  natureza penal e devem ser processados 
e julgados pelo Poder Judiciário. Não se fala, portanto, em retirada de 
infrações penais para serem cuidadas pelo chamado “direito administrativo 
sancíonador”,

E quais seriam, especificamente, as duas velocidades do Direito Penal? 
Invoquemos, uma vez mais, os ensinamentos de Silva Sánchez:

Uma primeira velocidade, representada peio Direito Penal “da pnsão”, 
na qual haver-se-iam de manter rigidamente os princípios político-crimínais 
clássicos, as regras de imputação e os princípios processuais; e uma segun
da velocidade, para os casos em que, por não se tratar já de pnsão, senão 
de penas de privação de direitos ou pecuniárias, aqueles princípios e regras 
poderiam experimentar uma flexibilização proporcional à menor mtensidade 
da sanção.19

Em outras palavras, exige-se um procedimento ampio e garantísta para os 
crimes nos quais possa resultar a imposição de pena privativa de liberdade. 
Por outro tumo, quando a sanção penal possível de ser aplicada no caso 
concreto se limitar às restrições de direitos, ou â muita, a ação penal pode 
ser mais ágil, eis que a disputa entre o acusado e o Estado não envolve tão 
relevante bem jurídico: a liberdade do ser humano.

Crimes com pena - ■ 
■privativa de libèrtfade 

- (con) pnsão)

r-■ Cnmes sem pena “ 
pnvativa Be liberdade 

-(sem pnsão) .

idetn, íbidem, p. 143.
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6.5.4, Direito Penal do inimigo

6.5.4.1. Noções preliminares

A teona do Direito Penal do inimigo foi desenvolvida por Günther 
Jakobs, professor catedrático de Direito Penal e Filosofia do Direito na 
Universidade de Bonn, Alemanha, reconhecido mundialmente como um dos 
maiores crímínalistas da atualidade.

A ele é também atribuída a cnação de uma nova teona da ação jurídico- 
penai, o funcionalismo radical, monísta ou sistêmico, ou seja, o pensamento 
que reserva elevado valor à norma jurídica como fator de proteção social. 
Para ele, apenas a aplicação constante da norma penal é que imprime à 
sociedade as condutas aceitas e os comportamentos mdesejados.

Na década de 1980, Jakobs traçou os primeiros lineamentos da teoria em 
análise, voltando ao seu estudo no final dos anos 1990, mas, em 2003, de 
maneira corajosa, assumiu postura inequívoca na defesa da adoção do Direito 
Penal do inimigo, justificando com toda uma obra doutrmána20 a necessidade 
de revolucionar conceitos clássicos arraigados na mente dos doutrinadores.

Seu pensamento coloca em discussão a real efetividade do Direito Pe
nal existente, pugnando pela flexibilização ou mesmo supressão de diversas 
garantias materiais e processuais até então reputadas em uníssono como 
absolutas e intocáveis.

6.5.4.2. Conceito de inimigo

Em seu aspecto léxico, extrai-se o seguinte significado:

INIMIGO adj. (Do lat. inimicus.) 1. Não amigo, hostil, adverso, contrá
rio. -  2. Malquistado, indisposto. -  3. De ou pertencente a partido, facção ou 
grupo oposto.

♦ s.m. 1. Aqueie que tem inimizade, ódio a alguém. -  2. Aquele com o qual 
se entra em guerra. -  3. O que é prejudicial, oposto, contràno. -  4. Aquele 
que expenmenta aversão, antipatia por certas coisas.

|| Inimigo alugado, pessoa a quem se mata por mandado de outrem. j| 
Inimigo declarado, jurado, pessoa que jurou agir contra alguém ou aiguma 
coisa. || Inimigo público, indivíduo nocivo á sociedade.21

Constata-se, em qualquer das hipóteses acima mencionadas, que o termo 
“inimigo” representa aqueie que, em situação de confronto, deve ser enfren
tado e a qualquer custo vencido.

23 JAKOSS, Günther. Derecho perra/ del en^migo. Trad. Manuel Canelo Meííá. Madrid: Civitas, 2003,
21 LAROUSSE Cultura], Grande dicionário da Hngua portuguesa. São Paula: Nova Cultural, 1999. p. 526.
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Sempre que se pretende um duelo, uma disputa ou, de modo geral, iniciar 
um movimento de inquietação, deve-se escolher alguém ou alguma entidade 
para mostrar mconformísmo com a situação que se pretende modificar. No 
pensamento de Jakobs não é diferente.

Inimigo, para ele, é o indivíduo que afronta a es tru tu ra  do E stado, 
pretendendo desestabilizar a ordem nele reinante ou, quiçá, destrui-lo, 
E a pessoa que revela um modo de vida contrário ás normas jurídicas, 
não aceitando as regras impostas pelo Direito para a manutenção da 
coletividade. Agindo assim, demonstra não ser um cidadão e, por con
seqüência, todas as garantias merentes ás pessoas de bem não podem ser 
a ele aplicadas.

Em síntese, trata-se de um indivíduo que, não apenas de maneira 
incidentai, em seu comportamento ou em sua ocupação profissional ou, 
principalmente, por meio de vinculação a uma organização criminosa, 
vale dizer, em qualquer caso de forma presumivelmente permanente, 
abandonou o direito e, por conseguinte, não garan te  o mínimo de se
gurança cognitiva do com portam ento pessoal e o manifesta por meio 
de sua conduta.

Para Silva Sánchez, a transição do “cidadão” ao “inimigo” seria produ
zida mediante a reincidência, a habitualidade, a delinqüência profissional e, 
finalmente, a integração em organizações delitivas estruturadas.22

Fundamenta filosoficamente sua teoria nas ideias de Jean Jacques Rous- 
seau, já  que o inimigo, ao desrespeitar o contrato socíaí, guerreando com o 
Estado, deixa de ser um de seus membros, e também em Johann Gottlíeb 
Ficfate (“teoria do contrato cidadão”). Ademais, abeberando-se em Immanuel 
K ant, sustenta que uma pessoa ameaçadora contumaz da comunidade e do 
Estado, que não acolhe o Estado comunitárío-iegal, deve ser tratada como 
mimíga.

Como exemplos de pessoas identificadas como inimigas, após citar o 
ataque ás torres gêmeas de Nova York, em 11 de setembro de 2001, como 
conduta inequívoca de indivíduos de tal estirpe, aponta os integrantes de or
ganizações criminosas, delinqüentes econômicos, terroristas, autores de crimes 
contra a liberdade sexual e, residualmente, os responsáveis pela prática de 
infrações penais graves e perigosas.23

Vê-se claramente, portanto, que, na contramão das ideias penais hodiema- 
mente reinantes nas mais diversas partes do mundo, Jakobs abraça um Direito 
Penal do au tor, rotulando indivíduos, em oposição a um Direito Penal do 
fato, preocupado com a ofensividade de ações e omissões relevantes.

22 SILVA SÁNCHEZ, Jesus-Marta. A expansão do diw ito penai: aspectos da política criminal nas saaedades 
pàs-indusirials. Trad. Luiz Otávio ds Oliveira Rocha. São Paulo: RT, 2002. p. 149.

23 JAKOBS, Günlher. Derecho penal del enemigo. Trad. Manuel Cando Meüã. Msdnd: Cívltas, 2ÜQ3. p. 
39.
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6.5.43 , Efeitos da aplicação da teoria do Direito Penal do inimigo

Inicialmente, o Estado não deve reconhecer os direitos do inimigo, por 
ele não se enquadrar no conceito de cidadão. Consequentemente, não pode 
ser tratado como pessoa, pois entendimento diverso colocaria em risco o 
direito à segurança da comunidade.

O inimigo, assim, não pode gozar de direitos processuais, como o 
da ampla defesa e o de constituir defensor, haja vista que, sendo uma 
ameaça á ordem pública, desconsidera-se sua posição de sujeito na reíação 
juridico-processual. Possível, inclusive, a sua incomunícabüidade. Em uma 
guerra, o importante é vencer, ainda que para isso haja deslealdade com 
o adversário.

Como representa grande perigo à sociedade, deixa-se de lado o juízo de 
culpabilidade para a fixação da reprimenda imposta ao inimigo, privilegiando- 
se sua periculosidade. Em síntese, as penas são substituídas por medidas 
de segurança. De fato, a pena teria duração determinada, ao contrário da 
medida de segurança, possibilitando sua retirada do convívio público por 
todo o tempo em que persistir sua situação de perigo, compreendida como 
a probabilidade de tomar a cometer infrações penais.

Dessa forma, trata-se de um Direito Penal prospectivo, com visão 
para o futuro, encontrando amparo no positivismo crimmológico de Cesare 
Lombroso, Enrico Ferri e Rafaei Garofaio, que clamava por um sistema 
penal em consonância com a real necessidade de defesa socíaí, mormente 
quando estava assombrado por criminosos revestidos de indissociáveis 
aspectos endógenos.

Deve ainda o Direito Penai do inimigo antecipar a esfera de proteção 
da norma jurídica, adiantando a tutela penal p a ra  ating ir inclusive atos 
preparatórios, sem redução quantitativa da punição. Ora, se o inimigo é 
um ser manifestamente voltado para os crimes e se a sua condição pessoal 
revela a ilicitude de sua atuação, não se pode esperar que ele pratique infra
ções penais para, posteriormente, cobrar-se repressão pelo Estado, como se 
dá com cidadãos comuns. Ao contrário, para a manutenção da ordem deve 
ser combatida a sua periculosidade, impondo-se uma medida de segurança 
com a mera demonstração da futura e eventual prática 'de um crime.

Essa antecipação não se importa com a quantidade da sanção penai a 
ser aplicada, pois o que se tem em mente é a garantia da sociedade. O ini
migo não tem direitos e, assim, seu sacrifício se impõe para a proteção do 
interesse público. No caso do fatídico atentado de 11 de setembro de 2001, 
inúmeras vidas seriam salvas se a atuação inimiga tivesse sido interceptada 
previamente.

Para viabilizar esse adiantamento, deve o Estado valer-se abundantemente 
da ação controlada para retardar a prisão em flagrante ao momento em que
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possa ser capturado o maior número de inimigos. Compete providenciar, 
também, a infiltração de agentes policiais nas organizações criminosas, para 
eficaz desbaratamento. Medidas preventivas e cauteiares têm seu campo de 
incidência alargado, autorizando-se mais facilmente interceptações telefônicas 
e quebras de sigilos bancário e fiscal.

Se não bastasse, na investigação dos inimigos, o Estado está legitimado 
a aplicar medidas processuais e penais ás pessoas que exercem atividades 
lícitas, em razão de alguns membros da ciasse guardarem íntima relação com 
organizações cnminosas, grupos de traficantes e responsáveis por lavagem de 
dinheiro, como se dá com bancos, joalheiros e leiloeiros. Cuida-se de meios 
de defesa contra agressões futuras.

Dele decorre também a mitigação do pnncipio da reserva legal ou 
estrita legalidade, pois a periculosidade do inimigo impede a previsão de 
todos os atos que possam ser por ele praticados. Reclama-se, assim, uma 
narrativa vaga e pouco precisa dos cnmes e das penas, que devem variar 
no caso concreto, dependendo da ameaça representada pelo combatente 
da guerra.

Mesmo nos crimes minuciosamente tipificados, as penas devem ser se
veramente majoradas, com o intuito de intimidar o inimigo, mantendo em 
estado latente todo o pengo que pode ser por ele causado.

Autoriza-se, também, a criação artificial de delitos, inflacionando a le
gislação penal, ainda que os bens juridicamente tutelados não sejam muito 
claros e até mesmo não reconhecidos pela sociedade. Como corolário, deve 
ser mais rigorosa a execução penal, na tentativa de emendar o inimigo e 
evitar a proliferação de outros, que deverão sentir a força e o poder do 
Estado legalizado.

Possível, assim, a eliminação de direitos e garantias individuais, uma 
vez que não paira necessidade de obediência ao devido processo legal, mas 
a um procedimento de guerra, de intolerância e repúdio ao inimigo.

O inimigo arrependido, disposto a auxiliar o Estado no combate de seus 
antigos companheiros, contudo, deve receber benefícios, desde que os delate, 
permitindo o desmantelamento de quadrilhas, prisões era massa e recuperação 
dos produtos e proveitos dos cnmes.

Nitidamente, enxerga-se na concepção de Jakobs a convivência de dois 
direitos em um mesmo ordenamento jurídico. Em primeiro lugar, um direito 
pena! do cidadão, amplo e dotado de todas as garantias constitucionais, 
processuais e penais, típico de um Estado Democrático de Direito. Sem pre
juízo, em parcela menor e restrita a grupos determinados, com ele coexiste o 
Direito Penal do inimigo, no qual o seu sujeito deve ser enfrentado como 
fonte de pengo e, portanto, a sua eliminação da sociedade é o fim último 
do Estado.



Respeito aos direitos e ! Flexibilização cu
garantias Sogsis . j :. ètóiríaçSo de direitos e ..

/ ;constitüdonàlííièntB garantias tánstltüridnáis :
previstas e legais ■

E, nesse contexto, o Direito Penal do inimigo seria definido por Silva 
Sánchez corno a terceira velocidade do Direito Penal: privação da liberdade 
e suavização ou eliminação de direitos e garantias penais e processuais.24

Como não poderia ser diferente, essa proposta recebe inúmeras críticas, 
fundadas principalmente na violação de direitos e garantias constitucionais 
e legais.23

6.5.5. Direito Penal como proteção de contextos da vida em sociedade

Cuida-se de proposta formulada por G ünter S tratenw erth e, cora a fina
lidade de garantir o futuro da sociedade, deixa em segundo plano a proteção 
dos interesses individuais, para salvaguardar imediatamente os bens jurídicos 
inerentes a toda a coletividade.

Ao contrário, portanto, da teoria proposta por Winfried Hassemer, busca 
de modo precípuo a proteção dos bens jurídicos difusos, pois considera 
mais importante a salvaguarda do todo social para, secundariamente, assegu
rar o patrimônio jurídico de cada mdivíduo isoladamente considerado. Como 
explica Paulo Silva Fernandes:

[...] pronunciando-se contra um direito penal que, segundo esse autor, demasiado 
arraigado a uma protecção de bens jurídicos de natureza essencialmente antropo- 
cêntríca, devena caminhar no sentido de uma chamada protecção de “relações {ou 
contextos) da vida enquanto tais”, sem que fosse necessário reconduzir a necessidade

5< SILVA SÁNCHEZ, Jesús-Maria. A expansão do dimito penal: aspecios da poliiica criminal nas sociedades 
pús-índustíais. Trad. Luiz Olâvto de Oliveira Rocha. São Paulo: RT, 2002. p. 55. 

a  Conferir, 3 propósito; MASSON, Cieber Rogério. O direito penal do inimigo. In: SILVA, Marco Antônio 
Marques da (Coord.). Processo pe/tsí e garantias constitucionais. São Paulo: Quartier Latin, 2006; e 
ZAFFARONJ, Eugênio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lanarão. Rio de Janeiro: Revan, 
2007,
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de protecção a interesses (pessoais) de qualquer dos participantes num dado contexto 
(nomeadamente nos domímos do ambiente ou da genética). Por isso propõe proteger 
jurídico-penaimente “normas de conduta referidas ao futuro” sem “retro-referência a 
interesses individuais”, podendo-se, segundo o autor, chegar a bons resultados.26

Corolário desse entendimento, opera-se uma antecipação das fronteiras 
da tutela penal, com rápida transição do modelo tradicional de criação de 
infrações penais (proteção de bens individuais contra íesões efetivas) para o 
de cnmes de perigo abstrato, para bens jurídicos transindividuais, passando 
por todas as modalidades intermediárias. Interesses até bá pouco desconhecidos 
são imediatamente consagrados ao status de penalmente protegidos, como se 
verifica no tocante aos crimes ambientais e econômicos.

Após ser estabelecido um perfil de gestão dos interesses difusos e coletivos a 
ser seguido, protege-se o contexto que passa a legitimar a intervenção do Direito 
Penal quando determinado modelo de comportamento é desrespeitado. Antecipa- 
se de maneira sensível a tutela penal, ainda que sirva apenas para a proteção do 
ambiente desejado pelo legislador. Nas palavras de Jesús-Maria Silva Sánchez:

De fato, essa onentação á proteção de contextos cada vez mais genéricos (no 
espaço e no tempo) da fruição dos bens jurídicos clássicos leva o Direito Penai a 
reiacionar-se com fenômenos de dimensões estruturais, globais ou sistêmicas, no 
que as aportações individuais, autonomamente contempladas, são, ao contráno, de 
“intensidade baixa”, Com isso, tem-se produzido certamente a culminação do pro
cesso: o Direito Penal, que reagia a posteriort contra um fato lesivo individualmente 
delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao passivo), se converte em um direito de 
gestão (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, está admmistrativizado.17

Desse modo, imaginando a aplicação da referida teoria ao Direito Penal 
pátrio, poderíamos concluir ser mais relevante a proteção do meio ambiente 
contra a poluição, na forma prevista na Lei 9.605/1998, do que a simples 
punição de um crime de ameaça, pois a sociedade estaria garantida imedia
tamente com a preservação do meio ambiente, ao passo que, com a segunda 
incriminação, somente um indivíduo teria seu bem jurídico (liberdade indivi
dual) resguardado, o que coletivamente não seria de elevada importância.

Sem dúvida, cuida-se de proposta audaciosa que ganhará importância ao longo 
do seculo XXI, para o eufrentamento dos nscos da sociedade modema. Como 
afirma Claus Roxin, conduzirá a uma “certa relativização, e não a um abandono 
da ideia de bem jurídico”,28 sempre considerado ao longo da história principal
mente em face do patrimônio jurídico de cada indivíduo, isoladamente.

w FERNANDES, Paulo Silva. Globalização, "sociedade de risco* e o futuro do direiio penai Coimbra: 
Aímedina, 2001. p. 81.

w SILVA SÁNCHEZ, Jesus-Mada. A expansão do direito penal: aspectos da política criminai nas sociedades 
pãs-indusUíais. Trad. Luiz Otávio de Oliveira Rocha. São Paulo: RT, 2002, p, 114.

*  ROXIN, Claus. Problemas fundamenteis de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luís Naischeradetz. 
3. ed. Usboa: Vega, 2004. p. 62.
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1. (Delegado de Policia/SP -  2008} Sobre o funcionalismo penal, nascido na década 
de 1970, no seio da doutrina alemã, não é correto afirmar que essa concepção 
doutrinária:

(A) implica o enriquecimento da teona da tipicidade com adoção da moderna teoria da 
imputação objetiva.

(8)vincuia as causas iegais de justificação ao tipo e trata as demais como caúsas sim
plesmente excludentes.

(C) prega que a função da teona do injusto não è identificar condutas proibidas, mas sim 
condutas merecedoras de pena.

{D) questiona a utilidade do conceito de ação desenvolvido peto íinalisma e causalismo.
(E) concebe qus o Direito, como regulador social, delimita o âmbito das expectativas nor

mativas de conduta.

2. (44.° Promotor de Justiça MP/MG) Com relação ás propostas dogmáticas de
caráter funcional, assinale a alternativa INCORRETA:

(A) Trata-se de uma tentativa de racionalizar a intervenção penai através de uma densifi- 
cação de elementos axiológicos e íeleológicos.

(B) Na concepção de Günther Jakobs, trata-se de uma busca de adaptação de uma “me
todologia ontológica" de construção de conceitos ás necessidades do Direito Penal, 
preservando-se, em sua essência, sua vinculação ás estruturas lâgico-objetivas.

(C) Na perspectiva de Claus Roxin, trata-se de flexibilizar a análise de conceitos de molde 
a adaptá-los ás mudanças vaioratsvas ocorridas no âmbito social.

(D) Trata-se de propostas tendencialmente abertas á penetração, na construção de uma 
teona do delito, das chamadas ciências sociais.

(E) Trata-se de uma proposta que descarta a busca dos fundamentos da legitimidade do 
Direito Penal em um 'a pnori" calcado na natureza das coisas.

3. (Juiz Auditor TJM/SP — 2007) O meio-termo entre o Direito Penaf e o Direito 
Administrativo, sem pesadas sanções, mas garantidor mínimo, com eficácia no 
combate á criminalidade coletiva, segundo Hassemer, tem a seguinte denomi
nação:

(A) Direito de Socialização.
(B) Direito de Repressão.
(C) Direito de Contenção.
(D) Direito da Lei e da Ordem.
(E) Direito de Intervenção.

4. {MP/GO -  2010) Segundo definição de Günter Jakobs e Manuel Cancio IVIeíiá 
sobre o direito penal do inimigo, “quem não presta uma segurança cognitiva 
suficiente de um comportamento pessoal, não só não pode esperar ser tratado 
ainda como pessoa, mas o Estado não deve tratá-io, como pessoa, já que do 
contrário vulneraria o direito à segurança das demais pessoas” [ ]  “Como já  
se tem indicado, Kant exige a separação deles, cujo significado é de que deve 
haver proteção frente aos inimigos", (in: Direito Penai do Inimigo: Noções e crí-
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ticas. Organização e tradução de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005). A  partir da noção de direito penal
do inim igo, marque a alternativa correta:
(A) A instituição do regime disciplinar diferenciado foi baseada no direito penal do inimigo, per

feitamente admissível no Brasil, já que não ofende a dignidade da pessoa humana.
(B) A noção de inimigo dada por Jakobs e Cancio Meliá não pode servir de fundamento 

para a edição de lei penai que viole o pnncipio da dignidade da pessoa humana, já 
que o Brasil o previu no artigo 1.° da Constituição da República de 1988.

(C) Para a defesa social (Estado Saciai) è possível restringir-se a dignidade de alguns 
indivíduos que não possuem o status de pessoa humana, dai não se poder falar em 
ofensa ao pnncipio da dignidade da pessoa humana.

(D) O direito penai do inimigo não ofende o paradigma do Estado Democrático de Di
reito.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do iivro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametorfo.com.br.

http://www.editorametorfo.com.br
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É a fonte formal im ediata do Direito Penai, uma vez que, por expressa 
determinação constitucional, tem a si reservado, exclusivamente, o papel de 
criar infrações penais e cominar-lhes as penas respectivas.

Sua estrutura apresenta dois preceitos, um prim ário  (conduta) e outro 
secundário (pena). No crime de homicídio simples, tipificado pelo art. 
121 do Código Penal, o preceito primário é “matar alguém”, enquanto 
a pena de “reclusão, de 6 a 20 anos” desempenha a função de preceito 
secundário.
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A rt 121. caput, do Código Penal "■);

Deve-se observar que a lei penal não é proibitiva, mas descritiva. Não 
proíbe a conduta de “matar alguém”, e sim descreve tal comportamento 
como criminoso, impondo a pena a ser aplicada caso seja eie praticado, A 
legislação penal brasileira não contém, como outrora, mandamentos diretos, 
a exemplo de “não furtar”, “não roubar” etc. Optou pela proibição indireta, 
descrevendo o fato como pressuposto da sanção.

Essa técnica legislativa foi desenvolvida por K arl Binding, por ele 
chamada de teoria das norm as, segundo a qual é necessária a distinção 
entre norma e lei penai. A norma cria o ilícito, a lei cria o delito. A conduta 
criminosa viola a norma, mas não a lei, pois o agente realiza exatamente a 
ação que esta descreve.

As leis penais apresentam diversas divisões. Podem ser:

a) incrim inadoras: são as que criam crimes e cominam penas. Estão 
contidas na Parte Especial do Código Penal e na legislação penal 
especial;

b ) não incrim inadoras: são as que não criam cnmes nem cominam 
penas. Subdividem-se em:

b l )  permissivas: autorizam a prática de condutas típicas, ou seja, são as 
causas de exclusão da ilicitude. Em regra, estão previstas na Parte 
Geral (CP, art. 23), mas algumas são também encontradas na Parte 
Especial, tal como ocorre nos arts. 128 (aborto legal) e 142 (exclusão 
da ilicitude nos crimes contra a honra) do Código Penal;

b2 ) exculpantes: estabelecem a não culpabilidade do agente ou ainda 
a impunidade de determinados delitos. Exemplos: doença mental, 
menoridade, prescrição e perdão judicial. Encontram-se comumente na 
Parte Geral, mas também podem ser identificadas na Parte Especial 
do Código Penal, tais como nos arts. 312, § 3.°, 1.” parte (reparação

Prectíito primário: “Matar alguém’
(descrição da conduta criminosa)

Preceito secundário: "Pena: redusão, de 6 
(seis) a 20 (vinte) anos" '

(pena cóminada em abstrsto)
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do dano antes da sentença no crime de peculato), e art. 342, § 2 °  
(retratação antes da sentença no processo em que ocorreu o ilícito 
no crime de falso testemunho ou falsa pericia);

b3) interpretativas: esclarecem o conteúdo e o significado de outras 
leis penais. Exemplos: arts. 150, § 4.° (conceito de domicílio), e 
327 (conceito de funcionário público para fins penais) do Código 
Penal;

b4) de aplicação, finais ou complementares: delimitam o campo de 
validade das ieis incriminadoras. Exemplos: arts. 2 °  e 5.° do Código 
Penai;

bS) diretivas: são as que estabelecem os princípios de determinada 
matéria. Exemplo: princípio da reserva iegal (CP, art. l.°);

b6) integrativas oh de extensão: são as que complementam a tipíci
dade no tocante ao nexo causai nos crimes omissivos impróprios, 
á tentativa e à participação (CP, arts. 13, § 2.°, 14, II, e 29, caput, 
respectivamente);

c) completas ou perfeitas: apresentam todos os elementos da conduta 
criminosa, É o caso do art. 157, caput, do Código Penal;

d) incompletas ou imperfeitas: reservam a complementação da defini
ção da conduta criminosa a uma outra lei, a um ato da Administra
ção Pública ou ao julgador. São as leis penais em branco, nos dois 
primeiros casos, e os tipos penais abertos, no último.

Incompletas ou imperfeitas j

r Ir.criminadoras ■ ;  : : - . *psm tissivas: ■ ■ . .-. . . ■ f
- exeulpantes j..';, :; s , ■ : \ .

Não incnminaaoras • v . ---------- » • intorpretativas
* tie aplicação, finais ou complementares

diretivas \ps,sr;"r;v

Completas ou perfeitas : ■ integrativas oü de extensão' • ; '

a) Exclusividade: só a lei pode criar delitos e penas (CF, art. 5.°, 
XXXIX, e CP, art. 1.°).

b) Im peratividade: o seu descumprimento acarreta a imposição de pena 
ou de medida de segurança, tornando obrigatório o seu respeito.

c) Generalidade: dirige-se indistintamente a todas as pessoas, inclusive 
aos mimputáveis. Destina-se a todas as pessoas que vivem sob a 
jurisdição do Brasil, estejam no território nacional ou no exterior.
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Justifica-se pelo caráter de coercibiíidade que devem ter todas as ieis 
em vigor, com efeito imediato e geral (Lei de Introdução ás Normas 
do Direito Brasileiro, art. 6.°).

d) Impessoalidade: projeta os seus efeitos abstratamente a fatos futuros, 
para qualquer pessoa que venha a praticá-los. Há duas exceções, 
relativas às ieis que preveem anistia e abolitío críminis, as quais 
alcançam fatos concretos.

e) Anterioridade: as ieis penais incnmmadoras apenas podem ser 
aplicadas se estavam em vigor quando da prática da infração penal, 
salvo no caso da retroatívidade da iei benéfica.

Para Franz von Líszt, leis penais em branco são como “corpos e rran 
tes em busca de alm a” , Existem fisicamente no universo jurídico, mas não 
podem ser aplicadas em razão de sua íncompletude.

A lei penai era branco é também denominada de cega ou aberta, e pode 
ser definida como a espécie de iei penal cuja definição da conduta criminosa 
reclama compiementação, seja por outra iei, seja por ato da Administração 
Pública. O seu preceito secundário é completo, o que não se verifica no 
tocante ao primário, carente de implementação. Divide-se em:

a) Lei peitai em branco em sentido lato ou homogênea: o complemento 
tem a mesma natureza juríd ica e provém do mesmo órgão que elaborou 
a lei penal incnminadora. Veja-se o art. 169, parágrafo único, I, do Código 
Penal, complementado pelo Código Civil, pois lá se encontra a definição de 
tesouro (art. 1.264). Além disso, tanto a lei civil como a penal têm como 
fonte de produção o Poder Legislativo federal (CF, art, 22, inc. I).

b) Lei penal em branco em sentido estrito ou heterogênea: o com
plemento tem natureza jurid ica diversa e emana de órgão distinto daquele 
que elaborou a lei penai incrimínadora. E o caso dos crimes previstos na 
Lei 11.34312006 -  Lei de Drogas editada pelo Poder Legislativo federal, 
mas complementada por portaria da Agência Nacional de Vigilância Sanitária 
(Portaria SVS1MS 34411998), pertencente ao Poder Executivo, pois nela está 
a relação das drogas.

Veja-se também o julgado do Supenor Tribunal de Justiça:

O art L°, I, da Lei 8.176/91, ao proibir o comércio de combustíveis “em 
desacordo com as normas estabelecidas na forma da iei”, é norma penal em 
branco em sentido estrito, porque não exige a compiementação mediante lei 
formal, podendo sê-lo por normas administrativas mfraíegais, estas, sim, esta
belecidas “na forma da iei" ’

RHC 21.624, re l Min. Felix Fisdier, 5,a Turma, [, 07.02.2008.
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c) Lei penal em branco inversa ou ao avesso: o preceito primário 
é completo, mas o secundário reclama compiementação. Nesse caso, o 
complemento deve ser obrigatoriamente uma lei, sob pena de violação ao 
principio da reserva legal. Exemplos dessa espécie de lei penal em branco 
são encontrados nos artigos 1.° a 3,° da Lei 2.88911956, relativos ao crime 
de genocídio.

d) Lei penal em branco de fundo eoustitucionai: o complemento do 
preceito primário constitui-se em norma constitucional. É o que se verifica 
no crime de abandono intelectual, definido no art. 246 do Código Penal, 
pois o conceito de “instrução primária” encontra-se no art. 208, inc. I, da 
Constituição Federal.

7.5.1. Introdução

Interpretação é a tarefa mental que procura estabelecer a vontade da 
lei, ou seja, o seu conteúdo e significado. Na insuperável lição de Carlos 
Maximiliano:

Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado de vocábulo, atitude ou 
gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteríorizado; mostrar o 
sentido verdadeiro de uma expressão; extrair, de frase, sentença ou norma, tudo 
o que na mesma se contém.2

Deve buscar a vontade da lei (meus legís), isto é, o sentido normativo 
nela contido, e não de quem a fez (meus legislatoris)?

A ciência que disciplina este estudo é a hermenêutica jurídica. A ati
vidade prática de interpretação da lei é chamada de exegese.

A interpretação sempre é necessária, ainda que a lei se mostre, inicial
mente, inteiramente ciara, pois podem surgir dúvidas quanto ao seu efetivo 
alcance. O que ela abrange de modo imediato eventualmente não é tudo 
quanto pode incidir no seu campo de atuação.

Pode a interpretação ser classificada levando-se em conta o sujeito res
ponsável pela sua realização, os meios de que se serve o intérprete e, por 
último, os resultados obtidos.

1 MAXIMILIANO, Carios. Hermenêutica e aplicação do direito. 19. ed. Rio de janeiro: Forense, 2004,
p. 7.

3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. 3. ed. Lisboa: Fundação Caiouste Gulbenkian, 1997. 
p. 445.
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7.5.2. Quanto ao sujeito: autêntica, judicial ou doutrinária

Cuida-se do sujeito ou órgão que realiza a interpretação, classificando-se 
em autêntica, judicial e doutrinária.

Autêntica, também chamada de legislativa, é aquela de que se mcumbe o 
própno legislador, quando edita uma iei com o propósito de esclarecer o alcance 
e o significado de outra. É chamada de interpretativa e tem natureza cogente, 
obrigatória, dela não podendo se afastar o intérprete. É o caso do conceito de 
causa, fornecido pelo art. 13, capuU do Código Penal, e também do conceito legaí 
de funcionário público para fins penais, previsto no art 327 do Código Penal.

Por se limitar á interpretação, íem eficácia retroativa {ex íunc), ainda 
que seja mais gravosa ao réu. Em respeito à força e à autoridade da coisa 
julgada, por óbvio não atinge os casos já  definitivamente julgados.

Pode ser contextual, quando se situa no próprio corpo da lei a ser in
terpretada, ou posterior, quando surge ulteriormente.

D outrinária, ou científica, é a interpretação exercida pelos doutrina- 
dores, escritores e articulistas, enfim, comentadores do texto legal. Não tem 
força obrigatória e víncuiante, em hipótese alguma, A Exposição de Motivos 
do Código Penal deve ser encarada como interpretação doutrinária , e não 
autêntica, por não fazer parte da estrutura da lei.

Judicial ou jurisprudencial é interpretação executada pelos membros do 
Poder Judiciário, na decisão dos litígios que lhes são submetidos. Sua reiteração 
constitui a jurisprudência. Em regra, não tem força obrigatória, salvo em dois 
casos: no caso concreto (em virtude da formação da coisa julgada material) e 
quando constituir súmula vinculante (CF, art. 103-A, e Lei 11.41712006).

7.5.3. Quanto aos meios ou métodos: gram atical e lógica

Cuida-se do meio de que se serve o intérprete para descobrir o significado 
da iei penai. Classifiça-se em gramatical e lógica.

G ram atical, também denominada literal ou sintática, é a que flui 
da acepção literal das palavras contidas na lei. Despreza quaisquer outros 
elementos que não os visíveis na singela leitura do texto legal, É a mais 
precária, em face da ausência de técnica científica.

Lógica, ou teleológica, é aquela realizada com a finalidade de desven
dar a genuína vontade manifestada na lei, nos moldes do art. 5.° da Lei de 
Introdução às Normas do Direito Brasileiro. É mais profunda e, consequen
temente, merecedora de maior grau de confiabilidade.

Serve-se o intérprete de todos os elementos que tem â sua disposição, quais 
sejam, histórico (evolução histórica da lei e do objeto nela tratado), sistemático 
(análise da iei em compasso com o sistema em que se insere), direito comparado



(tratamento do assunto em outros paises) e, inclusive, de elementos extrajurídi- 
cos, quando o significado de determinados institutos se encontra fora do âmbito 
do Direito (exemplo: conceito de veneno, relacionado á química).

7.5.4. Quanto ao resultado: declaratória, extensiva e restritiva

Refere-se â conciusão extraída pelo intérprete, classificando-se em de
claratória, extensiva e restritiva.

Declaratória, declarativa ou estrita é aquela que resulta da perfeita sintoma 
entre o texto da lei e a sua vontade. Nada resta a ser retirado ou acrescentado.

Extensiva é a que se destina a corrigir uma fórmula legai excessiva
mente estreita. A lei disse menos do que desejava (mimis dbcit quam voluit). 
Amplia-se o texto da lei, para amoldá-lo á sua efetiva vontade.

Por se tratar de mera atividade interpretativa, buscando o efetivo alcance 
da lei, é possível a sua utilização até mesmo em relação àquelas de nature
za incnminadora. Exemplo disso é o art, 159 do Código Penal, legalmente 
definido como extorsão mediante seqüestro, que também abrange a extorsão 
mediante cárcere privado.

É a posição consagrada em sede doutrinária. Deve ser utilizada em 
concursos que esperam do candidato uma posição mais rigorosa, tais como 
do Ministério Público, Polícia Civil e Polícia Federal.

Em concursos de tendência mais liberal, como é o caso da Defensona 
Pública, razoável empregar uma posição favorável ao réu. Nesse contexto, 
já  decidiu o Supremo Tribunal Federal: “O principio da legalidade estrita, 
de observância cogente em matéria penal, impede a interpretação extensiva 
ou analógica das normas penais”,4

Restritiva é a que consiste na diminuição do alcance da lei, concluindo-se 
que a sua vontade, manifestada de forma ampla, não permite seja atribuído 
à sua letra todo o sentido que em tese poderia ter. A lei disse mais do que 
desejava {plns dixit quam voluit).

7.5.5. Interpretação progressiva

Interpretação progressiva, adaptativa ou evolutiva é a que busca 
amoldar a lei à realidade atual. Evita a constante reforma legislativa e se 
destina a acompanhar as mudanças da sociedade. E o caso do conceito de 
ato obsceno, diferente atualmente do que era há algumas décadas.

7.5.6. Interpretação analógica

Interpretação analógica ou “ in tra  legem” é a que se verifica quando 
a lei contém em seu bojo uma fórm ula casuística seguida de uma fórmula

< RHC 85.217-3/SP, rel. Min. Eros Grau, 1.» Tumia, J. Q2.Q8.2005.
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genérica, É necessária para possibilitar a aplicação da iei aos inúmeros e 
imprevisíveis casos que as situações práticas podem apresentar.

Imagine-se na fase orai de ura concurso público e toda a natural e 
inevitável tensão que a acompanha. O examinador faz a primeira pergunta: 
“Doutor, Doutora, apresente um exemplo de motivo torpe como qualificadora 
do crime de homicídio” .

Nessa hora a memória pode falbar, a ansiedade e o nervosismo podem 
atrapalhar, por mais preparado que você esteja. Lembre-se então da.interpre- 
tação analógica. Abra o Código Penai que estará à sua frente e leia o art. 
121, § 2.°, I, respondendo em seguida: “Excelência, o homicídio praticado 
mediante paga ou promessa de recompensa” ,5

É isso. Paga e promessa de recompensa são motivos torpes, que não 
excluem outros. Certamente o examinador ficará satisfeito, mais simpático 
e receptivo, sua tensão diminuirá bastante e, dai em diante, é so colher os 
frutos do longo e sério periodo de preparação.

7.6.1. Introdução

Não se trata de interpretação da lei penal. De fato, sequer há iei a ser 
interpretada. Cuida-se, portanto, de integração ou colmatação do ordena
mento jurídico. A lei pode ter lacunas, mas não o ordenamento jurídico.

Também conhecida como integração analógica ou suplemento analógico, é 
a aplicação, ao caso não previsto em lei, de lei reguladora de caso semelhante.

No Direito Penal, somente pode ser utilizada em relação às leis não 
incriminadoras, em respeito ao principio da reserva iegal.

Seu fundamento repousa na exigência de igual tratamento aos casos 
semelhantes. Por razões de justiça, fatos similares devem ser tratados da 
mesma maneira (iibi eadem ratia ibi eadem iuris disposiíio).

7.6.2. Espécies

A analogia se apresenta pelas seguintes espécies:

a) Analogia in malam partem., é aquela pela quai aplica-se ao caso 
omisso uma lei maléfica ao réu, disciplinadora de caso semelhante. Não 
é admitida, como já  dito, em homenagem ao principio da reserva legal. 
Consoante a posição do Supremo Tribunal Federal, em julgamento no qual 
considerou atípica a “cola eletrônica” :

5 Paga e promassa de recompensa caracterizam a cupidez. O cnme que tem essa motivação é chamado 
de "mercenário".
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Não se pode pretender a aplicação da analogia para abarcar hipótese não 
mencionada no dispositivo legal (analogia in malam partem), Deve-se adotar 
o fundamento constitucional do principio da estnta legalidade na esfera penai. 
Por mais reprovável que seja a lamentável prática da “cola eletrônica", a 
persecução penal não pode ser legitimamente instaurada sem o atendimento 
minimo dos direitos e garantias constitucionais vigentes em nosso Estado 
Democrático de Direito.6

E também o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

Não cabe ao Julgador aplicar uma norma, por assemelhação, em substitui
ção a outra validamente existente, simplesmente por entender que o legislador 
deveria ter regulado a situação de forma diversa da que adotou; não se pode, 
por analogia, criar sanção que o sistema legal não haja determinado, sob pena 
de violação do principio da reserva íegal.7

b) Analogia in bonam partem , é aquela pela qual se aplica ao caso 
omisso uma lei favorável ao réu, reguladora de caso semelhante. É possível 
no Direito Penal, exceto no que diz respeito às leis excepcionais, que não 
admitem analogia, justamente por seu caráter extraordinário.

Imagine uma adolescente de 13 anos de idade vítima de estupro de vulne
rável (CP, art. 217-A, caput, com a redação conferida pela Lei 12,10512009), 
crírae do qual resultou sua gravidez. Questiona-se: Sena possível o aborto? 
A lei nada diz. Entretanto,, o art. 128, II, do Código Penal autoriza a inter
rupção da gravidez resultante de estupro (aborto sentimental), sem mencionar 
o estupro de vulnerável, crime inexistente â época em que foi redigido o art. 
128 do Código Penal. Ora, a situação é semelhante: a gravidez é indesejada, 
pois originária de um delito contra a dignidade sexual. Ademais, o ftinda- 
mento da autorização íegal do aborto é evitar que a presença do filho traga 
á mãe recordações de um ato covarde contra ela praticado. Perfeitamente 
cabível, assim, a analogia.

c) Analogia legal, ou legis, é aquela em que se aplica ao caso omisso 
uma lei que trata de caso semelhante. Importante observar, como proclamado 
pelo Supenor Tribunal de Justiça, que não cabe ao magistrado aplicar uma 
norma, por assemelhação, em substituição à outra validamente existente, 
simplesmente por entender que o legislador deveria ter regulado a situação 
de forma diversa da que adotou.8

d) Analogia jurídica, ou juris , é aquela em que se aplica ao caso omisso 
um principio geral do direito.

e ínq 1,145/PS, rel. Min. Maurído Corrêa, Tribunal Pleno, ], 19,12.2006.
7 REsp S56.Ô76/RS, rel. Min. Napoieão Nunes Mala Filho, 5.“ Turma, j. 23.08.2007.
a REsp 956.876/RS, rel. Min. Kapoíeâo Nunes Maia Filho, 5.q Turma, j. 23.03.2007.
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7.7.1. Introdução

Depois de cumprir todas as fases do processo legislativo previsto na 
Constituição Federal, a lei penal ingressa no ordenamento jurídico e, assim 
como as demais leis em geral, vigora até ser revogada por outro ato nor
mativo de igual natureza. E o que se convencionou chamar de principio da 
continuidade das leis.

A revogação é a re tirada da  vigência de um a lei. Essa é a regra geral: 
uma lei somente é revogada por outra lei. Há exceções no Direito Penal. As 
leis temporárias e excepcionais são autorrevogáveis, ou seja, não precisam 
ser revogadas por outra lei.

Toda e qualquer lei, por mais relevante e conhecida que seja, pode ser 
revogada A atividade legislativa, como decorrência da soberania popular, é 
írrenunciável.

Os costumes, por mais consagrados que sejam em dada sociedade, não 
revogam leis. Dessa forma, a contravenção penal do jogo do bicho continua 
em vigor, embora muitas vezes indevidamente tolerada pela sociedade,, e, 
pior, pelos órgãos estatais responsáveis pela segurança pública.

Da mesma forma, uma lei jamais é revogada por decisão judicial, ainda 
que oriunda do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de cons- 
titucionalidade. Como se sabe, a declaração de inconstitucionalidade limita-se 
a retirar a eficácia da lei em contranedade com o texto constitucional, sem 
revogá-la, função exclusiva do Poder Legislativo.

A revogação da lei, dependendo do seu alcance, pode ser absoluta ou 
total, conhecida como ab-rogação (ab-rogação = absoluta), ou parcial, de
nominada derrogação,

No tocante ao modo pelo qual se verifica, a revogação pode ser expressa, 
tácita ou global.

Expressa: ocorre quando uma lei indica em seu corpo os dispositivos 
legais revogados. O art. 75 da Lei 11.34312006 revogou expressamente as 
Leis 6.36811976 e 11.409/2002, de modo que o tratamento legai da repressão 
ao uso e tráfico de drogas passou a ser por ela regulado.

Tácita: ocorre no caso em que a iei nova se revela incompatível com 
a anterior, apesar de não haver menção expressa á revogação.

Global: ocorre quando a nova lei regula inteiramente a matéria discipli
nada pela lei anterior, que passa a ser ultrapassada e desnecessária.

Em obediência às regras de hermenêutica, e observando o campo de 
incidência das leis, a lei de natureza geral não revoga a especial, da mesma 
forma peía qual a especial também não revoga a geral. Não se trata de hie



rarquia, mas sim de matérias diversas e diferentes âmbitos de atuação, uma 
não influindo sobre a outra.

7.7.2. Direito Penal intertem poral e o conflito de Ieis penais no tempo

Como a lei pode ser revogada, instauram-se situações de conflito. Nesse 
sentido, verifica-se o conflito de leis no tempo quando uma lei nova entra em 
vigor, revogando a anterior. De fato, situações problemáticas inevitavelmente 
surgirão, eis que a lei nova sempre tem conteúdo ao menos relativamente 
diverso da sua antecessora, mesmo porque, se fossem idênticas, não haveria 
razão lógica para a sua edição.

As regras e princípios que buscam solucionar o conflito de ieis penais 
no tempo constituem o direito penal intertem poral.

A análise do art. 5.°, XL, da Constituição Federal e dos arts. 2.° e 3.° 
do Código Penal permite a conclusão de que, uma vez criada, a eficácia da 
iei penai no tempo deve obedecer a uma regra geral e a várias exceções.

A regra gerai é a da prevalência da lei que se encontrava em vigor 
quando da prática do fato, vale dizer, aplica-se a lei vigente quando da prá
tica da conduta (tempus regít actum). Dessa forma, resguarda-se a reserva 
íegai, bem como a anterioridade da iei penal, em cumprimento às diretrizes 
do texto constitucional.

As exceções se verificam, por outro lado, na hipótese de sucessão de 
ieis penais que disciplinem, total ou parcialmente, a mesma matéria. E, se 
o fato tiver sido praticado durante a vigência da iei anterior, cinco situações 
podem ocorrer:

a) a iei cna uma nova figura penal {novatio legis íncrimmadora);
b) a lei posterior se mostra mais rígida em comparação com a lei an

terior (lex gravior}-,
c) a iei posterior extingue o crime (aboiitio criminis);
d) a iei posterior é benigna em relação â sanção penai ou à forma de 

seu cumprimento (lex mitior); ou
e) a iei posterior contém alguns preceitos mais rígidos e outros mais 

brandos.

Vejamos cada uma delas.

7.7.2.1. Novatio legis íncrimmadora

É a lei que tipifica como infrações penais comportamentos até então 
considerados irrelevantes.
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A neocrímínalização somente pode atingir situações consumadas após 
sua entrada etn vigor. Não poderá retroagir, em hipótese alguma, conforme 
determina o art. 5.°, XL, da Constituição Federal.

A novaíio legis incruninadora, portanto, somente tem eficácia para o 
futuro. Jamais para o passado.

7.7.2.2. Lei penal mais grave ou iex gravior

Lei penal mais grave é a  que de qualquer modo implicar tratamento 
mais rigoroso ás condutas já  classificadas como infrações penais.

A expressão “de qualquer modo” deve ser considerada de forma ampía, 
para atingir todo tipo de situação prejudicial ao réu. Exemplos: aumento de 
pena, criação de qualificadora, agravante genérica ou causa de aumento da 
pena, imposição de regime prisional mais rigido, aumento do prazo prescncio- 
nal, supressão de atenuante genérica ou causa de diminuição da pena etc.

Se mais grave, a lei terá aplicação apenas a fatos posteriores à sua 
entrada em vigor. Jamais retroagirá, conforme expressa determinação cons
titucional.

Essa regra tem incidência sobre todas as leis com conteúdo material, 
estejam alocadas tanto no Código Penal (Parte Geral ou Parte Especial) ou 
na legislação penai extravagante, sejam incriminadoras ou reguladoras da 
imputabilidade, das causas excludentes da ilicitude, da aplicação da pena ou 
de qualquer outra ciasse jurídica atentatória do poder punitivo.

7.7.2.3. Abolitio cnminis e lei posterior benéfica

AboUtio críminis é a nova lei que excíui do âmbito do Direito Penai 
um fato até então considerado criminoso. Encontra previsão legal no art.
2.°, caput, do Código Penal e tem natureza jurídica de causa de extinção da 
punibilidade (art. 107, ínc. III).

Alcança a execução e os efeitos penais da sentença condenatória, não 
servindo como pressuposto da reincidência, também não configurando maus 
antecedentes. Sobrevivem, entretanto, os efeitos civis de evéntual condenação, 
quais sejam, a obrigação de reparar o dano provocado pela infração penal e 
constituição de título executivo judicial.

Para o Supremo Tribunal Federal, a configuração da abolitio críminis 
reclama revogação total do preceito penal, e não somente de uma norma sin
gular referente a um fato que, sem ela, se contém numa incriminação penal.1*

’  É o que ocorria em relação ao crime de roubo a estabelecimento de crédito, originartamanle tiplli- 
cado pelo art. 157 do Código Penal, depois estatuído em crime contra a segurança nacional pe(o 
□ecrato-ief 83B/1969, e finaímente excluído desse ülUmo texto legal peía Lei 6.620/1978, O Exceíso 
Pretória entendeu não ter ocorrido, em taJ caso, a abolitio cnmlnfs, porque o fato sempre fora en-
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Com efeito, são necessános dois requisitos para a caracterização da abolitío 
crimmis: (a) revogação formai do tipo penai; e (b) supressão material do fato 
cnminoso. Em outras palavras, não basta a simples revogação do tipo penai. 
É necessário que o fato outrora incriminado tome-se irrelevante perante o 
ordenamento jurídico, a exemplo do que aconteceu com o antigo crime de 
adultério, cuja definição encontrava-se no art. 240 do Código Penai.

De fato, não há falar em abolitío crimims nas hipóteses em que, nada obs
tante a revogação formal do tipo penai, o fato criminoso passa a ser disciplinado 
perante dispositivo legai diverso. Nesses casos, verifica-se a incidência do prin
cipio da continuidade normativa (ou da continuidade típico normativa}.10 Esse 
fenômeno foi constatado no campo do atentado violento ao pudor, pois o art. 214 
do Código Penai foi revogado peia Lei 12.01512009, mas o fato passou a ser 
alcançado peio art. 213 do Estatuto Repressivo, agora sob o rótulo “estupro”.

Lei penai benéfica, também conhecida como íex mitior ou novatio 
legis in mellitts, é a que se, verifica quando, ocorrendo sucessão de leis 
penais no tempo, o fato previsto como crime ou contravenção penal tenha 
sido praticado na vigência da lei antenor, e o novei instrumento legislativo 
seja mais vantajoso ao agente, favorecendo-o de qualquer modo. A iei mais 
favorável deve ser obtida no caso concreto, aplicando-se a que produzir o 
resultado mais vantajoso ao agente (teona da ponderação concreta),11

Aqui também a expressão “de qualquer modo” deve ser compreendida 
na acepção mais ampla possível. Nos termos do art. 5.°, XL, da Constituição 
Federai, a abolitio criminis e a novatio legis in mellius devem retroagir, por 
configurar nítido benefício ao réu.

No campo da Lei de Drogas, o Supenor Tribunal de Justiça pacificou o 
entendimento de que o crime ora tipificado peio art. 28, caput (porte de droga 
para consumo pessoal), em razão da natureza das penas a ele cominadas, é mais 
brando do que a figura antigamente prevista no art, 16 da Lei 6,368/1976. Deve, 
assim, retroagir para alcançar os fatos cometidos sob a égide da lei antiga.12

A retroatividade é automática, dispensa ciáusula expressa e alcança in
clusive os fatos já  definitivamente julgados.

Questão normalmente abordada em concursos públicos é a seguinte: 
Qual é o juízo competente para  aplicar a “abolitio criminis” e a nova 
lei mais favorável?

globado pelo Código Penai, cujas regras voltaram a abarcá-lo apôs a revogação dos preceitos que 
o transformaram, Inadvertidamente, em crime contra a segurança nacional. Cabia, pois, diante da 
revogaçfio da Sei especial, aplicar-se o Código Penal como lei residual mais favorável {P.TJ 94/501 
e 94/504).
HC 101.03S/RJ, rel. Min. Gilmar Mendes, 2a Turma, j. 26.10.2010, noticiado no Informativo 606.

"  TAIPA DE CARVALHO, Américo A. SucessSa cfe leis penais. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. 
p. 246.

11 REsp 1.025.228-RS, Rel. Mõrs. Laurita Vaz, 5.“ Turma, J. 06.11.2008, noticiado no Informativo 375, e HC 
73.432/MG, rei. Min. Felix Fischer, 5.* Turma, j. 14.06.2007, noticiado no Infonnalivo 323.
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A resposta é simples. Guarde o seguinte raciocínio: a lei será sempre 
aplicada peio órgão do Poder Judiciário em que a ação penal estiver em 
trâmite. Extraem-se as seguintes ilações:

1,a) Tratando-se de inquérito policiai ou de ação penal que se encontre 
em 1 grau de jurisdição, ao juiz natural compete a aplicação da Iei 
mais favorável. Exempio: crime praticado na comarca de São Pauio, 
com inquérito policial distribuído e ação penal ajuizada na 10,a Vara 
Criminai. O juiz de Direito responsável por esta Vara deverá aplicar 
a lei mais favorável.

2,“) No caso de ação penal em grau de recurso, ou ainda na hipótese 
de crime de competência originária dos Tribunais, taí mister será 
tarefa do Tribunal respectivo.

3,“) Se a condenação já  tiver sido alcançada pelo trânsito em julgado, 
a competência será do juízo da Vara das Execuções Criminais. É o 
que se extrai do art. 66, I, da Lei de Execução Penal, e da Súmula 
611 do Supremo Tribunal Federai.n

Atenção para um detalhe: vimos que a lei mais favorável é retroativa. 
Portanto, somente se pode faíar em retroatividade quando a iei posterior 
for mais benéfica ao agente, em comparação àquela que estava em vigor 
quando o cnme foi praticado.

.r . Retroatividade da tei penal mais benéfica

< ----
<-----

Fato
?

...>

...>

- A -
Lei “B"

(mais grave) (mais favoráve l)-.

A lel.“B" (mais favorável) aplica-se aos fatos praticados apóssua I 
entrada :em .̂ vigor,:-. e ,-também.-retroage : para::-a!cançars fatos : | 
■ comeüdos, durante.o perrado;emíqiJe,avlslA“A’ -:(mais.gravcisa5' I 
estava em vigor.

’3 É o seu texto: "Transitada em (ufgsdo a sentença condenaiória, compete ao ju ízo  das execuçfles a 
aplicação de lei mais benigna". No mesma sentido o teor da Súmula 23 do extinto Tribunal Federal de 
Recursos: *0  juízo da execução criminal é o competente para a aplicação de lei nova mais benigna a 
feto |ulgado por sentença condenaiória irrecorrível'.
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Pode ocorrer, ainda, ultratividade da lei mais benéfica. Tal se verifica 

quando o crime foi praticado durante a vigência de uma lei, posteriormente 
revogada por outra prejudicial ao agente. Subsistem, no caso, os efeitos da 
iei anterior, mais favorável. Isso porque, como já  abordado, a iei penal mais 
grave jamais retroagirá.

Ultralividade da Iei benéfica I

Fato

i *

O-------------
«-------------

■—>  
...■>

1
1

..... - O

1

1 Lei “A" | 
(mais favorável)

. Lei *B*
(mais grave) ,

. Praticado: o fato .quando estava em viger uma Iei, mais -favorável,.:
será por ela regulado mesmo após a süa revogação por lei mais
grave, . . _

7.7.2.3.1. Lei penal posterior e vacatio legis

Durante o período de vacatio legis, a lei penal não pode ser aplicada, mesmo 
que eía seja mais favorável ao réu, Com efeito, se a lei já  foi publicada mas 
ainda não entrou em vigor, ela ainda não tem eficácia, sendo impossível sua 
incidência no caso prático. É preciso manter coerência. Se a iei em período de 
vacância não pode ser utilizada para prejudicar o réu, porque ainda não está 
apta a produzir seus reguiares efeitos, também não pode beneficiá-lo.

A propósito, basta recordar do Código Penal de 1969 (Decreto-iei 
1.00411969), que possuía diversas disposições mais favoráveis ao réu, se 
comparado, à época, com o Código Penal de 1940,

O Código Penal de 1969, originário do Anteprojeto Nélson Hungria, é 
notoriamente apontado como exemplo do período de mais longa vacatio legis 
já  existente no ordenamento jurídico pátrio. Seu texto final foi publicado em 
1963, e posteriormente sancionado em 21 de outubro de 1969 pelo Govemo 
Militar (“Comando Supremo da Revolução”), com fulcro no art. 3.° do Ato 
Institucional 16/1969, combinado com o § 1.° do art, 2 °  do Ato Institucional 
05/1968. Nada obstante, o Código Penal de 1969 nunca entrou em vigor,

Origínariamente, o Código Penal de 1969 devena ter entrado em vigor 
no dia l.°.08.1970. Seu texto, entretanto, foi revisto pela Lei 6.016/1973. 
Apôs sucessivos prolongamentos das datas estipuladas para o início da sua
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aplicabilidade (cf. Lei 6,063/1974 e suas alterações), o diploma concebido por 
Nélson Hungria acabou revogado pela Lei 6.57811978, quando ainda estava 
em período de vacaíio, razão pela qual nenhuma de suas disposições -  fa
voráveis ou prejudiciais ao réu -  foi aplicada no lugar no Código Penal de 
1940, ainda em vigor.

7,7,2.4. Combinação de leis penais flex teriiaj

Pode ocorrer o conflito entre duas leis penais sucessivas no tempo, cada 
quai com partes favoráveis e desfavoráveis ao réu. Exemplo: A Lei “X” 
comina a certo crime as penas de reclusão, de um a quatro anos, e multa. 
Posteriormente, tal lei é revogada por outra, “Y”, a qual prevê ao mesmo 
delito a pena de reclusão de dois a seis anos, sem multa.

A discussão reside na possibilidade ou não de o juiz, na determinação da 
(ei penai mais branda, acolher os preceitos favoráveis da primitiva e, ao mesmo 
tempo, os da posterior, combinando-os para utilizá-ios no caso concreto, de modo 
a extrair o máximo benefício resultante da aplicação conjunta dos aspectos mais 
interessantes ao réu. O cerne da discussão reside em definir se cabe ou não ao 
Poder Judiciário a formação de uma lex tertia, ou seja, de uma lei híbrida.

Em nosso exemplo, poderia o magistrado combinar as leis “X” e “Y ” , 
da forma mais favorável ao réu, dai resultando a pena de um a quatro anos 
(da primeira), sem muita (da segunda)?

A doutnna se divide acerca do assunto.
Nélson Hungria revelava sua incredulidade nessa possibilidade de o 

membro do Poder Judiciário se arvorar era legislador, sob pena de violação 
da regra constitucional da separação dos Poderes.14 Compartilham desse en
tendimento Heleno Cláudio Fragoso e Aníbai Bruno,

Com opinião diametralmente oposta, José Fredenco Marques pugnava 
pela admissibilidade da combinação de leis. São suas as palavras:

Dizer que o juiz está fazendo lei nova, ultrapassando assim suas funções 
constitucionais, é argumento sem consistência, pois o julgador, em obediência 
a pnncipios de eqüidade consagrados peia própria Constituição, está apenas 
movimentando-se dentro dos quadros legais para uma íarefa de integração 
perfeitamente legítima, O órgão judiciário não está tirando, ex nihilo, a regu
lamentação eclética que deve imperar hic et mmc. A norma do caso concreto 
é construída em função de um princípio constitucional, com o própno matenal 
fornecido pelo legislador. Se ele pode escolher, para aplicar o mandamento 
da Lei Magna, entre duas séries de disposições legais, a que lhe pareça mais 
benigna, não vemos porque se lhe vede a combinação de ambas, para assim 
aplicar, mais retamente, a Constituição. Se lhe está afeto escolher o “todo”, 
para que o réu tenha o tratamento mais favorável e benigno, nada há que lhe

u HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código Pensf. Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. 1, p. 110.
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obste selecionar parte de um todo e parte de outro, para cumprir uma regra 
constitucional que deve sobrepairar a pruridos de lógica formai.'3

Histoncamente, o Supremo Tribunal Federal sempre se posicionou peia 
impossibilidade de combinação de leis penais, com o argumento de que 
extrair alguns dispositivos, de forma isolada, de um diploma iegal, e outro 
preceito de outro diploma iegal, implica alterar por completo o seu espírito 
normativo, cnaodo um conteúdo diverso do previamente estabelecido pelo 
legislador.16

Entretanto, em alguns julgados o Supremo Tribunal Federai rompeu com 
seu posicionamento clássico, e decidiu pelo cabimento, a autor de crime 
de tráfico de drogas cometido sob a égide da Lei 6.368/1976, do beneficio 
introduzido peio artigo 33, § 4.“, da nova Lei de Drogas ~ Lei 11.343/2006. 
Concluiu que aplicar a causa de diminuição não significa baralhar e confundir 
normas, uma vez que o juiz, ao assim proceder, não cria lei nova, mas ape
nas se movimenta dentro dos quadros legais para uma tarefa de integração 
perfeitamente possível. Enfatizou-se, também, que a vedação de junção de 
dispositivos de leis diversas é apenas produto de interpretação da doutnna e 
da jurisprudência, sem apoio direto em texto constitucional.17

Destarte, o Supremo Tribunal Federal abandonou, destarte, a teona da 
ponderação unitána ou global (a lei na sua totalidade, na globalidade das suas 
disposições, deve ser aplicada), e filiou-se à teoria da ponderação diferenciada, 
peia qual, considerada a complexidade de cada uma das leis em conflito no 
tempo e a relativa autonomia de cada uma das disposições, é preciso proceder- 
se ao confronto de cada uma das disposições de cada iei, podendo, portanto, 
acabar por se aplicar ao caso sub iudice disposições de ambas as leis.'8

Mas a inovação junsprudencial não se firmou, pois o Supremo Tribunal 
Federal rapidamente retomou sua posição tradicional, voltando a acolher a 
teoria da ponderação unitária, ou global, de modo a repelir a combinação 
de leis penais, em homenagem aos princípios da reserva legal e da separação 
dos Poderes do Estado, sob o argumento de ser vedada ao Poder Judiciário 
a criação de uma terceira pena.19

tS MARQUES, José Frederico- Tratado de direito penal. Campinas: Bockselier, 1997, v. 2, p. 255-257. 
Compartilham desse entendimento, entre outros, Basileu Garcia, E. Magalhães Noronha e Damásio E. 
de Jesus.

,e Nesse senüdo: HC 68.416/DF, rei. Min. Paulo Brossard, 2.a Turma, i  08.09.1992. £  tsmbém: Decisão 
Monocrátíca do Min. Celso dB Mello, Ext 829/EP, i. 23,11.2001, e HC 86.4S9/RJ, rei. Min. Joaquim 
Barbosa, 2.B Turma, j. 05.12.2006.

,T HC 95.435/RS, rel. orig. Min, Ellen Gracie, rel. pf o acúrdão Min, Cezar Peluso, 2.a Turma, 21.10.2D0S, 
noticiado no informativo 525. Na mesma direção: HC 101,511/MG, rel. Min, Eros Grau, 2,° Turma, i  
09.02-2010, noticiado no informativo 574.

10 TAIPA DE CARVALHO, Américo A. Sucessão de /eis penais, 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2Q08. p. 
248.

13 HC 97.221/SP, reí. Min. Gilmar Mendes, 2 *  Turma, J, 19.10.2Q10, noticiado no Informativo 605, Em iguai 
sentida: HC 103.163/MS, rel. Min. Cármen Lúcia, 1." Turma, j. 03.08,2010, noticiado no informativo 594; 
e HC 96.844/RS, Rel, Mlnr Joaquim Barbosa, 2.a Turma, j. 04.12.2009, noticiado no informativo 570.
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Conclui-se, portanto, que no âmbito do Supremo Tribunal Federal pre
valece o entendimento no sentido da impossibilidade de combinação de ieis 
penais, com a ressalva da existência de alguns julgados em contrário.

O Superior Tribunai de Justiça, de seu tumo, não admite a combinação 
de ieis penais. Em análise do mesmo assunto -  incidência do art. 33, § 4.°, 
da Lei 11.343/2006, aos cnmes praticados na vigência da Lei 6,368/1976 -  o 
STJ limita-se a facuítar ao réu a escolha entre o regramento antigo e o atual, 
pois deve incidir em sua mtegralidade a legislação que mais o favoreça, isto 
é, ou a lei nova ou a iei antiga, mas nunca partes de cada uma delas.20

O Código Penal Militar (Decreto-lei 1.001/1969), em seu art. 2.°, § 2.°, 
proíbe expressamente a combinação de leis.

7.7.2.5. Lei penal intermediária

Ê possível, em caso de sucessão de leis penais, a aplicação de uma 
lei intermediária mais favorável ao réu, ainda que não seja a Iei em vigor 
quando da prática da infração penal ou a iei vigente à época do julgamento. 
Exemplo: Ao tempo da conduta estava em vigor a lei “A”, sucedida pela lei 
“B”, encontrando-se em vigor ao tempo da sentença a lei “C” .

Nada impede a aplicação da lei “B’\  desde que se trate, entre todas, da 
mais favorável ao ageote.21

Essa é a posição consagrada no Supremo Tribunal Federal:

Lei penai no tempo: incidência da norma intermediária mais favorável. Dada 
a garantia constitucional de retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu, é 
consensual na doutrina que prevalece a norma mais favorável, que tenha tido 
vigência entre a data do fato e a da sentença: o contrário implicaria retroação 
da iei nova, mais severa, de modo a afastar a incidência da iei intermediária, 
cuja prevalência, sobre a do tempo do fato, o principio da retroatividade in 
mellius já determinara.22

7.7.3. Lei penal tem porária e lei penal excepcional

Lei penal tem porária é aquela que tem a sua vigência predeterm inada 
no tempo, isto é, o seu termo final é explicitamente previsto em data certa 
do calendário. A  lei diz, por exemplo, que sua validade se limita ao dia 31 
de dezembro do ano em que foi editada.

Lei penal excepcional, por outro lado, é a que se verifica quando a sua 
duração está relacionada a situações de anorm alidade. Exemplo: É editada

® HC 112.647-SP, Rel. Min. Jorge Musst, 5,a Turma, J. 04.11.2008, noticiado no Informativa 375. E tambèsn:
EREsp 1.G94.499/MG, rel. Min. Felíx Fischer, 3 *  Seção, j. 28.04.2010, noticiado no Intarmetivo 432. 

zl É também o entendimento de MIRABETE, Jullo Fabbríni. Manual de direito penal. Parte geral 24. ed.
São Pauto: Atlas, 2007. v. 1, p. 50. 

n  RE 41.8976/MT, rel. Min. Sepülveda Pertence, 1 “ Turma, j. 30.03.2004. ■
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uma lei que diz ser cnme, punido com reclusão de seis meses a dois anos, 
tomar banho com mais de dez minutos de duração durante o período de 
racionamento de energia.

Essas Ieis são autorrevogáveis. Não precisam de outra lei que as revogue. 
Basta a superveniêncía do dia nela previsto (lei temporária) ou o fim da situação 
de anormalidade (lei excepcionai) para que deixem, automaticamente, de produzir 
efeitos jurídicos. Por esse motivo, são classificadas como leis intermitentes.

Se não bastasse, possuem ultratividade, pois se aplicam ao fato praticado 
durante sua vigência, embora decorrido o período de sua duração (temporária) 
ou cessadas as circunstâncias que a determinaram (excepcional). E o que 
consta do art. 3.° do Código Penal.

Em outras palavras, ultratividade significa a aplicação da lei mesmo 
depois de revogada. Imagine, no exemplo mencionado, que alguém tomou 
banho por mais de dez minutos durante o período de racionamento de energia. 
Configurou-se o crime tipificado pela lei excepcional. A  pena será aplicada, 
mesmo após ser superada a situação de economia de força elétrica.

. .; UISratividads da lei fémporária ou:excepcionabí‘,'

* ------------------------------->
«r...............

Pratica 
do Fato 

_______ 1 -----------
I-  Periodo de vigência da lei ou  ̂
a  situação de anormalidade / \

Inicio da 
vigência

-Âutor-
revogaçêo

Embora revogada automafiramérite,-:é: possível-a apltcação, da :lei 
temporária ou excapcianal.a fatos: praticados no período em que 
estava em vigor.

O fundamento da ultratividade é simples e foi suficientemente explicado 
pelo item “8” da Exposição de Motivos da antiga Parte Geral do Código 
Penal:23

É especialmente decidida a hipótese da íet excepcional ou temporária, 
reconhecendo-se a sua ultra-atividade. Esta ressalva visa impedir que, tratando-se

23 O texto do art 3 .°  do Código Penal d e  1940, anteriormente à Reforma da Parte Geral pela Lei 7,209/1984, 
era idêntico ao atuai: “A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou 
cessadas as circunstâncias q u e  a determinaram, aplicasse ao falo praticado durante sua vigência*. E, 
como a Exposição d e  Motivos funciona como interpretação doutrinária do Código Penai, os fundamentos 
então in d ic a d o s  permanecem válidos e adequados para a compreensão do assunto.
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de leis previamente limitadas no tempo, possam ser frustradas as suas sanções 
por expedientes astuciosos no sentido do retardamento dos processos penais.

Busca-se, com a uitratividade, impedir injustiças. Sem essa característica 
da lei penai, alguns réus seriam inevitavelmente condenados, e outros não. 
Seriam punidos somente aqueles que tivessem praticado crimes em período 
muito anterior ao fim de sua vigência.

7.7.4. As leis penais em branco e o conflito de leis no tempo

Lei penai em branco é aquela cujo preceito secundário é completo, mas 
o preceito prim ário necessita de complementação. Há previsão precisa da 
sanção, mas a narrativa da conduta criminosa é incompleta, O complemento 
pode constituir-se em outra lei, ou ainda em ato da Administração Pública.

O problema relativo ao assunto consiste em saber se, uma vez alterado 
o complemento da lei penai em branco, posteriormente â realização da con
duta cnminosa, ou seja, com a infração penal já  consumada, e beneficiando 
o agente, deve operar-se a retroatividade,

A descnção do tipo penal continua a mesma, mas a conduta praticada 
peio agente não mais encontra adequação típica, em face de não mais se 
enquadrar no complemento a que anteriormente se sujeitava.

Não bá consenso entre os estudiosos do Direito Penal. Basileu Garcia 
era favorável à retroatividade, em oposição a Magalhães Noronha e Jose 
Frederico Marques, entre outros.

Em que pese a acirrada discussão, a questão é simples. Para sua com
preensão, basta encará-la em sintonia com o art 3.° do Código Penal.

Com efeito, o complemento da lei penal em branco pode assumir duas 
faces distintas: norm alidade e anormalidade.

Quando o complemento revestir-se de situação de norm alidade, a 
sua modificação favorável ao réu revela a alteração do tratamento penal 
dispensado ao caso. Em outras palavras, a situação que se buscava incri
minar passa a ser irrelevante. Nesse caso, a retroatividade é obrigatória. 
Vejamos um exemplo: Suponhamos que alguém seja preso em flagrante, 
por ter sido encontrada em seu poder relevante quantidade de determinada 
droga. O crime de tráfico, tipificado pelo art, 33, caput, da Lei 11.343/2006. 
constitui-se em lei penal em branco, pois a sua descrição fala somente 
em “droga” e a classificação de determinada substância nessa categona 
depende de enquadramento em relação constante de Portaria editada pelo 
Poder Executivo Federal.

Se ao tempo em que a conduta foi praticada, a droga apreendida com o 
agente era definida como ilícita e se após o oferecimento de denúncia peio 
Ministério Público, ou mesmo depois de proferida a condenação, inclusive com
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trânsito em julgado, a Portaria é modificada, e de seu rol deixa de constar 
a substância com que estava o agente, deve operar-se a retroatividade, uma 
vez que não havia situação de anormalidade.

O que era crime deixou de ser. Aplica-se ao caso, portanto, a regra 
delineada peio art, 5.°, XL, da Constituição Federai.

Por seu turno, quando o complemento se inserir em um contexto de 
anormalidade, de excepcionalidade, a sua modificação, ainda que benéfica 
ao réu, não pode retroagír. Fundamenta-se essa posição na ultratividade das 
ieis penais excepcionais, alicerçada no art. 3.° do Código Penal.

Se no momento em que estava em vigor o complemento havia aigo de 
anormal, ou seja, se se tratava de situação que naquele momento -  e não 
necessariamente no futuro -  deveria ser reprimida, a modificação do com
plemento não pode produzir efeitos aos casos anteriormente praticados, ou 
seja, cometidos em período de anormalidade.

Como exemplo, podemos recordar a famosa passagem de tabeíamento de 
preços de produtos e mercadorias em geral, O art. 2.°, VI, da Lei 1,521/1951 
preceítua ser crime contra a economia popular transgredir tabelas oficiais de 
gêneros e mercadorias.

Imagine que, em razão de problemas nas plantações de tngo, e visando con
trolar acentuada inflação, seja editada tabela pela qual o quilo do pão francês não 
possa ser vendido por valor supenor a cinco reais enquanto não for normalizada 
a situação. Nesse período, um comerciante ávido por lucros vende pães por sete 
reais o quilo. Sua conduta é descoberta e ele vem a ser condenado.

Em seguida, a situação é normalizada e deixa de existir o preço tabelado, 
liberando-se os valores por parte dos comerciantes. Nada obstante, a pena deverá 
ser cumprida, A modificação não poderá retroagír. Ao contrário, será uitrativa, isto 
é, produzirá efeitos mesmo depois de cessada a situação de excepcionalidade.

Essa é a posição do Supremo Tribunal Federal, lançada na análise de caso 
relativo ao art. 269 do Código Penal, por ter ocorrido alteração na relação 
de doenças de notificação compulsória pelo médico:

Em pnncipio, o art. 3.° do Código Penal se aplica á norma penai em branco, 
na hipótese de o ato normativo que a integra ser revogado ou substituído por 
outro mais' benéfico ao infrator, não se dando, portanto, a retroatividade. Essa 
aplicação só não se faz quando a norma, que complementa o preceito penai em 
branco, importa reai modificação da figura abstrata neie prevista ou se assenta 
em motivo permanente, insusceptível de modificar-se por circunstâncias tempo
rárias ou excepcionais, como sucede quando do elenco de doenças contagiosas 
se retira uma por se haver demonstrado que não tem eia tal característica.14

34 HC 73.16&-6/SP, rel. Min. Moreira Alves, 1.a Turma, j. 21,11.1995, £  também a orientação do STJ: RHC 
16,172/SP, rel. Mín. Laurita Vaz, S.a Turma, 23.08,2003, e REsp 474.989/RS, rel Min. Gilson Dipp, S.3 
Turma, j. 10.06.2003.



DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  Vol. 1

X  —  ' 1 ^  r  ” r  J  £  ̂ '  "  s _

7.8. CONFLITO APARENTE DE LEIS PENAJS

7.8.1. Conceito

Dá-se o conflito aparente de leis penais quando a um único fato se revela 
possível, em tese, a aplicação de dois ou mais tipos legais, ambos instituidor 
por ieis de igual hierarquia e onginárias da mesma fonte de produção, e 
também em vigor ao tempo da prática da infração penai.

Na clássica lição de Oscar Stevenson:

Trata-se da sistemática dos princípios, mercê dos quais determinada norma 
repressiva tem exclusividade de aplicação, diante de outras que também definem 
como delito o mesmo fato, correspondente ao comportamento no todo ou em 
parte. [...] O conflito de preceitos penais se resolve na unicidade de delito pela 
aplicação de urna só norma.*5

Percebe-se, assim, a existência de um único fato punível. Ao con
trário, despontam diversos tipos legais aptos a serem aplicados ao caso 
concreto. Mas, tratando-se de conduta singular, afigura-se injusta e des
proporcional a incidência de mais de uma sanção penal, razão pela qual 
deve ser escolhido o dispositivo legal que, na vida real, apresenta melhor 
adequação típica.

O conflito é aparente, pois desaparece com a correta interpretação da 
lei penal, que se dá com a utilização de princípios adequados.

7.8.2. Requisitos

São três: (1) unidade de fato; (2) pluralidade de leis penais; e (3) 
vigência sim ultânea de todas elas.

7.8.3. Localização no Direito Penal

O ponto de estudo do conflito aparente de ieis penais é variável. En
quanto alguns autores preferem analisá-lo com o concurso de crimes,26 outros 
o situam perante a teoria da lei penal,27 passando, inclusive, pelo poder de 
punir do Estado, em face da proibição do bis in idem.2í

a  STEVENSON, Oscar. Concurso aparente de normas penais. Estudos de d iw ih e pmcesso penal em
homenagem a Nélson Hungria, Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. 28.

20 ê  o caso da CARNELUTTI, Francesco. Leciones de cfemcho penal. El deülo. Buenos Aires, 1952. p.
241, e da STRATENWERTH, Günter. Derecho penal. Parts general. Ei hecho punible. Trad. espanhola 
Gladys Romera. Madrid: Edersa, 1976. p, 343. 

w Nesse sentido: ANTOLISEI, Francesco. Manual de derecho penal. Parle general. Trad, espanhola Juan
De! Rosai e ÀngeS Tório. Buenos Aires: Uleha, 1960. p. 113, e MORltLAS CUEVA, Luis, Curso de 
demcho penal espafíol. Parte general. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 98.

3 HUNGRIA NéOson, Comentários ao Código Penai Rio da Janeiro: Forense, 1949. v. 1, p. 118.



Mais acertado, contudo, é o seu enquadramento na interpretação da lei penal.29 
Não sem motivo, Beling conceituou o instituto como a “relação que medeia entre 
duas leis penais, peia qual, enquanto uma é excluída, a outra é aplicada”.30

De fato, cuida-se de problema ligado à interpretação da lei, solucionàveí 
com o emprego dos princípios apresentados peia dogmática penal. A antinomia 
subsiste até o verdadeiro descobrimento da finalidade da lei penai, o que se 
dá com a correta análise do seu alcance e conteúdo.

7.8.4. Finalidade

A solução do conflito aparente de leis penais dedica-se a m anter a 
coerência sistemática do ordenam ento jurídico, bem como a preservar a 
inaceitabilidade do bis in idern. Para Nélson Hungria:

Não é admíssivel que duas ou mais leis penais ou dois ou mais dispositivos 
da mesma lei penal se disputem, com igual autoridade, exclusiva aplicação ao 
mesmo fato. Para evitar a perplexidade ou a intolerável solução pelo bis in 
ídetn. o direito penal (como o direito em geral) dispõe de regras, explicitas ou 
implícitas, que previnem a possibilidade de competição em seu seio.31

Inicialmente, portanto, o conflito aparente de leis penais presta-se a evitar 
o repudiável bis in idèm, implicitamente vedado pelo sistema jurídico, como 
exigência de justiça.

Ora, se um de seus requisitos é a unidade de fato, em relação aos quais 
duas ou mais leis podem ser aplicadas, resta clara a inadmissibilidade de sua 
dupia punição. Não pode uma conduta ser duplamente castigada. Em síntese, 
não se admite, pelo mesmo fato, mais de uma punição.

Se não bastasse, busca o instituto a manutenção da unidade e da coe
rência do ordenamento jurídico.

Não se olvida que no sistema penal afloram leis incompatíveis entre si. 
tanto em face da imprecisão técnica do legislador como em virtude da varie
dade de situações que podem surgir na vida real, impossibilitando a previsão 
antecipada de todos os casos merecedores de regulamentação expressa.

Entretanto, se existem leis incompatíveis, o sistema deve apresentar uma 
solução para que tal incompatibilidade desapareça. A incompatibilidade entre 
elas deve ser tolhida mediante a exclusão de uma delas pelo Poder Judiciário. 
Em síntese, o Direito não tolera antinomias.32

3  Compartilham desse entendimento: BRUNO, Aníbal. Op. cit, p. 260, e CORREIA, Eduardo Henrtques 
da Silva. A teoria do concurso em direito criminal. Coimbra: Aimedina, 1996. p. 34.

30 BELING, Emst von. Esquema de dorvcho penal. La dectrina del delito Sipo. Trad. Sebastian Soler. Buenos 
Aires: OepaSma, 1944. p. 135.

11 Comentários ao Código Penal, p. 118.
B BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. Trad. Mana Celeste CorcieiíO Leite dos Santos. 10. ed. 

Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1999. p. 81. Para o autor, ^rara que possa ocorrer antinomia
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7.8.5. Diferença com o concurso de crimes

Concurso de crimes é a situação que ocorre quando, mediante uma ou 
mais condutas, o agente pratica dois ou mais cnmes, idênticos ou não. Está 
disciplinado pelos arts. 69 a 72 do Código Penal.

São duas as diferenças fundamentais entre os institutos:
1) O conflito aparente não possui regramento legislativo, tratando-se 

atualmente de construção doutrinária e jurisprudencial, ao passo que o 
concurso de cnmes foi regulamentado à nsca pelo Código Penal.

2) No concurso de cnmes, todas as leis violadas serão aplicadas no caso 
concreto, implicando a soma ou majoração das penas previstas para 
cada uma delas. Em suma, tudo o que foi praticado será imputado 
ao agente. Ao contrário, no conflito aparente de leis a incidência 
de uma delas impede a aplicabilidade da outra. Como um de seus 
requisitos é a unidade de fato, restana configurado o bis in idem se 
houvesse mais de uma punição. A  um fato corresponde igualmente 
uma pena. As diversas leis buscam espaço, concorrem, mas, ao final, 
superado o processo exegético, apenas uma será utilizada, acarretando 
a incidência da sanção penai a ela destinada.

7.8.6. Diferença com o conflito de leis penais no tempo

No conflito de ieis penais no tempo, regulado peío direito intertemporal, 
duas ou mais leis disputam a aplicação a um fato típico e ilícito praticado 
por agente culpável. Somente uma delas, ainda não revogada, poderá ser 
empregada, já  que a outra não mais existe, não goza de vigência, não produz 
efeitos válidos no mundo fenomêmco.

Dessa forma, e não se olvidando que um dos elementos do conflito 
aparente é a vigência simultânea de duas ou mais disposições inicialmente 
aplicáveis a um único fato, a diferença entre os institutos é flagrante.

Enquanto no conflito de leis no tempo somente uma delas existe e está 
em vigor, no conflito aparente ambas vigoram, mas apenas a adequada surtirá 
efeitos no caso real, sob pena de configuração do bis in idem, sem prejuízo 
da quebra de unidade lógica do sistema jurídico-penal.

7.8.7. Princípios para solução do conflito

A doutnna indica, em geral, quatro princípios para solucionar o conflito 
aparente de ieis penais. São eies: (1) especialidade; (2) subsidiariedade; (3) 
consunção; e (4) aítematividade.

são necessárias duas condíçfies, que, embora óbvias, devem ser explicitadas: 1) As duas normas devem 
pertencer ao mesmo ordenamento. [...( 2} As duas normas devem ter o mesmo âmbito da validado. 
Distinguem-se quatro âmbitos de validade dB uma norma: temporal, espadai, pessoal e material".
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7.8.7.1. Principio da especialidade

Com origem no Direito Romano, é aceito de forma unânime. Por sinal, não 
se questiona que a lei especial prevalece sobre a lei geral (/ex specialis derogat 
generali: semper specíalia generalibus insunt; genen per speciem derogatur).

A lei especial, também chamada de específica, possui sentido diferen
ciado, particularizado. Cuida-se daquela cuja previsão reproduz, de modo 
expresso ou elíptico, a da lei geral, tomando-a especial pelo acréscimo de 
outros elementos.

Lei especial é a que contém todos os dados típicos de uma lei geral, e 
também outros, denominados especiaiizantes. A primeira prevê o crime ge- 
nénco, ao passo que a última traz em seu bojo o crime específico. Exemplo: 
O crime de infanticídio, previsto no art. 123 do Código Penal, tem núcleo 
idêntico ao do crime de homicídio, tipificado pelo art. 121, caput, qual seja, 
“matar alguém” , Toma-se, entretanto, figura especial, ao exigir elementos 
especiais, diferenciadores: a autora deve ser a genítora, e a vitima deve ser 
o seu própno filho, nascente ou neonato, cometendo-se o delito durante o 
parto ou logo após, sob a influência do estado puerperal.

É o que também se verifica entre as mais diversas infrações penais em 
suas formas simples, quando comparadas com as modalidades derivadas, 
sejam estas qualificadoras ou instituidoras de figuras privilegiadas.

Visualiza-se na especialidade uma relação lógica de dependência própna 
de uma situação de subordinação legislativa,33 eis que toda conduta que atende 
ao tipo especial realiza também, necessariamente e de forma simultânea, o 
cnme previsto na lei geral, o que não ocorre em sentido diverso. Em suma, 
quem pratica o cnm e específico também o faz perante o cnme genérico, mas 
quem executa este não obrigatoriamente realiza aquele,

Há entre as leis relação de gênero e espécie, ou seja, todos os elemen
tos descritos pela lei geral são reproduzidos peia iei especiai. Por tal razão 
a primeira é excluída quando comparada com a última. De fato, as diversas 
disposições têm por objeto o mesmo fato, mas a aplicação de uma delas, 
diferenciada, específica e mais adequada, além de ser dotada de elementos 
qualitativos, ilide a incidência da outra, de natureza residual e genérica.

Deve-se atentar, contudo, que entra em cena o critério da especialidade 
não só quando um crime se encontra expressamente compreendido em outro, 
tal como acontece entre infanticídio e homicídio, mas também nas situações 
em que a cuidadosa interpretação reveia que um tipo penai acarreta em uma 
descrição mais próxima ou minuciosa para determinado fato punível.34 E o 
que se verifica entre os crimes de calúnia e difamação, tipificados, respec-

33 Expressão empregada por JESCHECK, Hans-HeSnrich. Tratado da damcho penal. Parte general. S. ed.
Trad. espanhola Miguel Oimedo Cardenete. Granada: Comares, 2002, p. 790.

34 Cf. SOLER, Sebastiaií. Derecho penal argentino. Buenos Aires: La Ley, 1945, t  llr p. 190-191.
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tívamente, peíos arts. 138 e 139 do Código Penal: ambos atentam contra 
honra objetiva e exigem a imputação de fato determinado, consumando-se 
no instante em que terceira pessoa toma conhecimento do teor da ofeosa. No 
primeiro, todavia, a imputação refere-se ao cometímento de um crime que o 
agente sabe oão ter sido praticado pela vitima, seja porque outra pessoa foi 
seu autor, seja porque jamais existiu. Por sua vez. na difamação a imputa
ção diz respeito a um fato desabonador, de índole criminosa ou não, pouco 
importando seja verdadeiro ou falso.

Cumpre frisar que o princípio da especialidade impõe sejam os delitos 
genérico e específico praticados em absoluta contem poraneidade, isto é, no 
mesmo contexto fático. Com efeito, deve tratar-se de fato único, isolado, e 
não de reiteração criminosa. Exemplificativamente, temos a situação da mãe 
que tenta matar o próprio filho durante o própno parto, sob a influência do 
estado puerperal, mas não obtém êxito por circunstâncias alheias á sua vontade, 
e depois vem a matá-lo, em outro momento, já  com o desaparecimento do 
puerpério, caso em que responderá pelos dois crimes, em concurso material 
(tentativa de infanticidio e homicídio doloso consumado).

Ainda, as disposições genérica e específica podem ser integrantes de 
um mesmo diploma legal, como se dá entre os crimes previstos no Código 
Penal, ou, ainda, constar de leis distintas, podendo ser lembrada a relação 
existente entre os crimes previstos no art. 334 do Código Penal e pelo art. 
33, caput, da Lei 11.34312006: aquele que importa, clandestinamente, qualquer 
produto, incidirá na regra geral, prevista no Código Penal; de sua vez, se o 
produto importado for droga, assim definida na Portaria da Agência Nacional 
de Vigilância Sanítána, por se tratar de lei penal em branco, o crime será o 
de tráfico de drogas, tipificado na lei extravagante.

Ademais, as leis podem ter sido promulgadas ao mesmo tempo ou em épocas 
diversas, e, nesse caso, tanto pode ser posterior a lei geral como a especial.

Nesse contexto, decidiu o Supremo Tribunal Federai que as novas dis
posições da Lei 11.343/2006 -  Lei de Drogas não alteraram o art. 290 do 
Código Penai Militar.35 Vejamos:

O art 290 do Código Penai Militar não sofreu alteração peia superveniência 
da Lei n. 11.343/06, por não ser o críténo adotado, na espécie, o da retroativi
dade da lei penal mais benéfica, mas, sim, o da especialidade. O fundamento 
constitucional do cnme militar é o art. 124, parágrafo único, da Constituição da 
República: tratamento diferenciado do cnme militar de posse de entorpecente, 
definido no art 290 do Código Penai Militar. Jurisprudência predominante do 
Supremo Tribunal Federal reverencia a especialidade da legislação penal militar

35 ‘A rt 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito. Srans- 
portar, trazer cansígo, ainda que para uso próprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a 
consumo substância entorpecente, ou que determine dependência física ou psíquica» em lugar sujeito 
à administração rnííítar, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar 
Pena — redusão, até cinco anos.'
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e da justiça castrense, sem a submissão â legislação penal comum do crime
militar devidamente caracterizador

O conflito aparente de Ieis penais tem como requisito inafastávei, por
tanto, a existência de duas leis penais concorrentes sobre o mesmo fato, e 
uma deías está contida na outra parcíaímente, da quai é diferenciada por um 
ou mais elementos especializantes.

Uma vez configurada a especialidade, a sua utilização é peremptória. 
De fato, se fosse aplicada sempre a lei genérica, não havena sentido na 
atuação do legislador ao contemplar mais especificamente um preceito penai 
perante outro qualquer.

Sua aferição se estabelece em abstrato, ou seja, para saber qual Iei é 
geral e qual é especial, prescinde-se da análise do fato praticado. É suficiente 
a comparação em tese das condutas definidas nos tipos penais.

Destarte, para determinar a configuração da especialidade, deve o intér
prete formular um juízo hipotético negativo, no qual se suprime mentalmente 
a existência do delito específico. Caso todo o fato, sem exceções dos ali 
.contemplados, seja suscetível de ser qualificado perante o crime genérico, 
há de afirmar-se a sua presença.37

Se não bastasse, pouco importa a quantidade de sanção penal reservada 
para as infrações penais. A comparação entre as leis não se faz da mais 
grave para  a menos grave, pois a Iei específica pode n a rra r  um ilícito 
penal mais rigoroso ou mais brando.

Em síntese, o critério da especialidade reclama duas leis penais em 
concurso, caracterizadas pela relação de gênero e espécie, na qual esta 
prefere àquela, excluindo a sua aplicação para fins de tipicidade. A iei 
específica deve abrigar todos os elementos da genérica, apresentando 
ainda outras particulares características que podem ser denominadas ele
mentos especializantes, constituindo um a subespécie agravada ou atenuada 
daquela.

Em virtude de tais elementos, a lei especial abarca um âmbito de aplicação 
mais restrito, captando um menor número de condutas típicas e ilícitas. Pode, 
então, ser efetuada a comparação entre os tipos penais como dois círculos 
concêntricos de diferentes raios, sendo maior o especial (mais elementares) 
e menor o geral (menos elementares), razão pela qual, quando o tipo espe
cial não restar caracterizado peia ausência dos elementos especializantes que 
formam a sua peculiar estrutura abstrata, a conduta poderá ser subsumida no 
tipo genérico, de natureza residual.

30 HC 9Z462ÍRS, rei. Min. Cánnen Lucia, 1 *  Turma, j. 23.10.2007.
31 Cf. GARCIA ALBERO, Rairtón, Won bis In idem material y  concurso de leyss penales. Barcelona: Mardai 

Pons, 1995. p. 321.
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7.8.7.2. Principio da subsidianedade

Estabelece que a lei p rim ária  tem prevalência sobre a lei subsidiária 
(lex primaria derogaí legi subsidiarie). Esta é a que define como crime um 
fato incluído por aquela na previsão de delito mais grave, como qualificadora, 
agravante, causa de aumento de pena ou, inclusive, modo de execução.

Portanto, há subsidianedade entre duas leis penais quando se trata de 
estágios ou graus diversos de ofensa a um mesmo bem jurídico, de forma que 
a ofensa mais ampla e dotada de maior gravidade, descrita pela lei primána, 
engloba a menos ampla, contida na subsidiária, ficando a aplicabilidade desta 
condicionada á não incidência da outra.38

O crime tipificado pela lei subsidiária, além de menos grave do que o 
narrado pela iei primária, dele também difere quanto à forma de execução, já 
que corresponde a uma paríe deste. Em outras palavras, a figura subsidiária 
está inserida na principal. O roubo, por exemplo, contém em seu arquétipo 
os crimes de furto e de ameaça ou iesão corporal.

Não por outra razão, a lei subsidiána exerce função com plem entar diante 
da principal. De fato, somente se aplica quando esta última (lei principal) 
não puder incidir no tocante ao fato punível. Corolário disso, ao contrário do 
que se opera na especialidade, aqui o fato tem de ser apreciado em concreto, 
para aferir qual a disposição legal em que se enquadra. Para Oscar Stevenson: 
“A aplicabilidade da norma subsidiána e a maplicabilidade da principal não 
resultam da relação lógica e abstrata de uma com a outra, mas do juízo de 
valor do fato em face delas”,39

Além disso, na subsidianedade não existem elementos especíalizantes, 
mas descrição típica de fato mais abrangente e mais grave. N a hipótese 
de restar configurada a lei primária, instituidora de fato apenado mais grave-

33 Concurso aparenfe da noimas penais, p. 39.

a JIMÊNEZ DE ASÚA, Luis. Tratado de detecho penal. Filosoüa y iey panai. 5. ed. Buenos Aires: Losada,
1992. t. li, p, 550.
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mente, jamais terá incidência a iei subsidiária, com conduta sancionada mais 
levemente. Esta somente será utilizada na impossibilidade daquela, atuando 
como verdadeiro “soldado de reserva” .40

Em suma, as diferenças entre os princípios da especialidade e da sub
sidiaríedade são manifestas.

No pnncípio da especialidade, a iei especial é aplicada mesmo se for 
mais branda do que a iei geral. No caso do princípio da subsidiaríedade, 
ao contrário, a Iei subsidiána, menos grave, sempre será excluída pela lei 
pnncipal, mais grave.

Ainda, no pnncípio da especialidade a aferição do caráter geral ou espe
cial das Ieis se estabelece em abstrato, ou seja. prescinde da análise do caso 
concreto, enquanto no pnncípio da subsidiaríedade a comparação sempre deve 
ser efetuada no caso concreto, buscando a aplicação da lei mais grave.

Finalmente, no pnncípio da especialidade ocorre relação de gênero e 
espécie entre as leis em conflito, ao passo que no da subsidiaríedade a lei 
subsidiána não denva da principal.

A subsidiaríedade pode ser expressa ou tácita.
Verifica-se a subsidiaríedade expressa ou explícita nas situações em que 

é declarada formalmente na lei, mediante o emprego de locuções como: “se 
as circunstâncias evidenciam que o agente não quis o resultado nem assumiu 
o risco de produzi-lo” (CP, art. 129, § 3.°), “se o fato não constitui crime 
mais grave” (CP, art. 132), “se o fato não constitui elemento de outro crime” 
(CP, art. 249), entre outras análogas.

De outro lado, dá-se a subsidiaríedade tácita ou implícita quando a 
lei residual não condiciona, taxativamente, a sua aplicação em caso de im
possibilidade de incidência da primária. Possível, assim, a sua presença sem 
o apeío expresso do legislador, deduzindo-se da finalidade almejada e dos 
meios que se relacionam entre as diversas disposições, ou seja, conclui-se 
pela sua existência diante da circunstância de encontrar-se o fato implicado 
oa lei primária como elemento constitutivo, qualificadora, causa de aumento 
da pena, agravante genérica ou meio de execução. Exemplo: Constrangimento 
ilegal (CP, art. 146), subsidiário diante do estupro (CP, art. 213),

7,8.7.3. Princípio da consunção ou da absorção

De acordo com o principio da consunção, ou da absorção,41 o fato mais amplo 
e grave consome, absorve os demais fatos menos amplos e graves, os quais atuara 
como meio normal de preparação ou execução daquele, ou ainda como seu mero

*  Expressão de HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código Penai, p. 121.
Terminologia empregada, entre outros, por: CUELLO CALÓN, Eugênio, Derecho panai. Parte general. 
10, ed, Barcelona: Bosch, 1953. í. I, p. 641.
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exaurímento. Por tai razão, aplica-se somente a lei que o tipifica: lex comumens 
derogat legi comumptae. A iei consuntiva prefere a Iei consumida. Como prefere 
Magalhães Noronha, “na consunção, o cnme consuntivo é como que o vértice da 
montanha que se alcança, passando peia encosta do crime consumido”.

Pressupõe, entre as leis penais em conflito, relação de magis para mi- 
nus, ou seja, de continente para conteúdo, de forma que a Iei instituidora 
de fato de mais longo espectro consome as demais. Como decorrência da 
sanção penal prevista para a violação do bem jurídico mais extenso, toma-se 
prescindívei e inaceitável a pena atribuída à violação do bem jurídico mais 
restrito, evitando-se a configuração do bis in icíem, dai decorrendo a sua 
indiscutível finalidade prática.

Seus fundamentos são claros: o bem jurídico resguardado peia iei penal 
menos vasta já  está protegido pela mais ampla, e a prática de um ilícito 
definido por uma lei penal é indispensável para a violação de conduta tipi
ficada por outra disposição íegai.

Como bem ressalta Jiménez de Asúar'2

A maior amplitude da lei ou da disposição iegai pode denvar do bem 
jurídico tutelado -  que compreende também o tuteiado por outra lei -  ou da 
natureza dos meios adotados ou dos efeitos produzidos, ou bem de que aquela 
assuma como elemento constitutivo ou circunstância qualiíicadora de algum 
fato previsto por outra lei (tradução livre).

Ao contrário do que se dá no principio da especialidade, aqui não se 
reclama a comparação abstrata entre as leis penais. Comparam-se os fatos, 
inferindo-se que o mais grave consome os demais, sobrando apenas a iei 
penal que o disciplina.

O cotejo se dá entre fatos concretos, de modo que o mais completo, o 
inteiro, prevalece sobre a fração. Não há um único fato buscando se abn- 
gar em uma ou outra lei penai, caracterizada por notas especiaiizantes, mas 
uma sucessão de fatos, todos penalmente tipificados, na quál o mais amplo 
consome o menos amplo, evitando-se seja este duplamente punido, como 
parte de um todo e como crime autônomo. Não por outro motivo, o crime 
consumado consome o crime tentado, ocorrendo idêntico fenômeno entre os 
cnmes de dano e os de perigo.

A distinção com o principio da subsidiariedade também é evidente.
Na regra da subsidiariedade, em função do fato concreto praticado, 

comparam-se as leis para saber qual é a aplicável. Por seu turno, na consun
ção, sem buscar auxílio nas ieis, comparam-se os fatos, apurando-se que o 
mais amplo, completo e grave consome os demais, O fato principal absorve 
o acessório, sobrando apenas a lei que o disciplina.

a  JiMÉNEZ DE ASÜA, Luis. La ley y  el delito. Principios de derecho penal. 13. ed. Boenos Aires: Suda-
mericana, 1984. p. 147.



E, em oposição ao que se vísuaiiza nos princípios da especialidade e da 
subsidianedade, na consunção não há um fato único buscando amoldar-se em 
uma ou outra lei, mas uma sucessão de fatos em que o mais amplo e mais 
grave absorve os menos amplos e menos graves. Não é a lei que consome 
as outras, mas o fato que consome os demais, possibilitando a incidência 
de apenas uma das leis.

Afasta-se, assim, o bis in idem, já  que o fato menos amplo e menos grave 
seria duplamente punido, como parte do todo e como crime autônomo.

A consunção pode ter sua origem tanto em virtude da expressa declaração 
da lei43 como também na sua zelosa interpretação, utilizando-se para tanto de 
elementos de ordem gramatical, lógica, histórica e sistemática na apreciação 
jurídica do caso concreto.

7.8.7.3.I. Hipóteses em que se aplica o principio da consunção

O principio da consunção se concretiza em quatro situações: cnme com
plexo, crime progressivo, progressão cnminosa e atos ímpuniveis.

7.8.7.3.1.1. Crime complexo

Também conhecido como crim e composto, é a modalidade que resulta 
da fusão de dois ou mais. crimes, que passam a desempenhar a função 
de elementares ou circunstâncias daquele, tal como se dá no roubo, ori
ginário da união entre os delitos de furto e ameaça ou lesão corporal, 
dependendo do meio de execução empregado pelo agente. Para Jorge de 
Figueiredo Dias:44

Se na maior parte dos tipos de crime -  tipos simples — está em causa a 
proteção de apenas um bem jurídico (v.g., a vida no art. 131.°, a honra no art, 
ISO.0), nos tipos complexos pretende-se alcançar a protecção de vários bens 
jurídicos. Por exemplo, no roubo (art, 210.°) é tutelada não só a propriedade, 
mas também a integridade física e a liberdade individual de decisão e acção. 
O relevo nonnativo-prático desta distração reside em que ela pode mostrar-se 
essencial para uma correcta interpretação (e aplicação) do tipo.

Indicado por relevante parcela doutrinária como hipótese da consunção,45 
parece-nos não ser esta a melhor escolha.

43 É o que ocoitb no art. 61 do Código Penai: "São circunstâncias que sempre agravam a pena, quando
não constituem ou qualificam o crime*.

** DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penai Parte geral Questões fundamentais. A doutrina gerat de cííme.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. t  I, p. 294. Os dispositivos citados peio autor referem-se ao Código 
Penal português,

** Podem ser lembrados: STEVENSON, Oscar. Concurso aparente de normas penais, p. 40; JIMÉNEZ DE
ASÚA, Luis. Tratado de derecho penai, p, 561-565; e CASTELLÓ NICÁS, Nuria. El concurso de normas 
pen&Ies. Granada: Comares, 2000. p< 168.
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Em apertada síntese, alegam seus defensores que o crime complexo ab
sorve os delitos autônomos que compõem a sua estrutura típica, razão pela 
qual prevalece a lei responsável pela sua definição.

Na verdade, o cnme complexo constitui verdadeiro concurso de crimes, 
ainda que pela escolha técmco-legislativa exista a opção de castigar a atua
ção do agente pela figura finai, que deverá prevalecer, por estabelecer uma 
vaioração conjunta dos fatos em concurso.

Destarte, não se desnatura o concurso de crimes existente no complexo 
delitivo, convertendo-o em conflito aparente de leis penais. E óbvio, contudo, 
que o conflito aparente se realizará entre a figura complexa, de um lado, e 
as figuras simples, do outro.

Além disso, é fundamental que no conflito aparente todas as leis penais 
devem qualificar os mesmos fatos, atentatórios do mesmo bem jurídico, 
permitindo-se a aplicação da mais pertinente entre eías, coisa que aqui 
não sucede.

7.8.7.3.L2. Crime progressivo

É o que se opera quando o agente, almejando desde o inicio alcançar 
o resultado mais grave, pratica, mediante a reiteração de atos, crescentes 
violações ao bem jurídico.'16 Pressupõe necessariamente a existência de 
um crime piunssubsístente, isto é, uma única conduta orientada por um só 
propósito, mas fracionávei em diversos atos. O ato final, gerador do evento 
originaríamente desejado, consome os anteriores, que produziram violações 
mais brandas ao bem jurídico finalmente atacado, denominados de crimes 
de ação de passagem.47

Possui como requisitos, portanto, a unidade de elemento subjetivo e 
de conduta, composta de vários atos, e a progressividade no dano ao bem 
jurídico.

Desde o inicio de sua empreitada, o crime mais grave é desejado pelo 
sujeito, que vem a praticar uma única conduta, decomposta em vários exe- 
cutórios, lesando gradativamente o bem jurídico que se propôs a lesionar. 
Imagine-se a hipótese em que alguém, desejando eliminar um desafeto, co
meça a golpeá-lo em várias regiões do corpo, iniciando o processo de matá- 
ío, vindo finalmente a atingi-lo na cabeça, ceifando sua vida. As diversas 
iesões corporais, necessárias para a execução do homicídio, ficam por este 
absorvidas.

** Na definição de ftélson Hungria: 'Ocorre quando, da conduta inicial que realiza um tipo de crime, o 
agente passa a uitenor atividade, realizando outro Upo de crime, de que aquele è elemento constitutivo 
(reconhecida a unidade jurídica, segundo a regra do ubi maior* minor cessai). Comentários ao Código 
Penai, p. 232-233.

*  Expressão originária do Direíio Penal italiano, referida por SABINO JÜNIOR, Vicente. Dimito penai. São 
Paulo: Sugestões Literárias, 1967. v. 1, p. 188.
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7.8.7.3.L3. Progressão criminosa

Dá-se quando o agente pretende inicialmente produzir um resultado e, 
depois de alcança-io, opta por prosseguir na prática ilícita e reinicia outra 
conduta, produzindo um evento mais grave.118 Exemplo: O agente que, 
apos praticar vias de fato, opta por produzir lesões corporais na vítima, 
e, ainda não satisfeito, acaba por matá-la responde exclusivamente peio 
homicídio.

O sujeito é guiado por uma pluralidade de desígnios, havendo alteração 
era seu dolo, razão pela qual executa uma diversidade de fatos (mais de um 
crime), cada um correspondente a uma vontade, destacando-se a crescente 
lesão ao bem jurídico. Por tal motivo, a resposta penai se dará somente para 
o fato final, mais grave, ficando absorvidos os demais.

Com a punição do cnme final, o Estado também sanciona os anteriores, 
efetuados no mesmo contexto fático. A penalização autônoma constituiria 
índisfarçável bis m idem, tendo em vista que seriam castigados como parte 
do resultado final e também de maneira independente.

7.8.7.3.I.4. Fatos impuníveis

São divididos em três grupos:49 antenores, simultâneos e posteriores, 
todos previstos como cnmes ou contravenções penais por outras leis, as 
quais o agente reaiiza em virtude da mesma e única finalidade, qual seja, 
praticar o fato principal, ou então, como conseqüência deste, o seu exau- 
rimento, por força do td quod plemmque accidií. isto é, de acordo com o 
que normalmente acontece, aquilatando-se a sua conduta com as máximas 
da experiência cotidiana.

Atos anteriores, prévios ou prelim inares im puníveis são os que 
funcionam como meios de execução do tipo principal, ficando por este 
absorvidos. No caso do roubo da bolsa da vítima que se encontra no 
interior de um automóvel, eventual destruição do vidro não acarreta na 
imputação ao agente do crime contido no art. 163, caput, do Código 
Penal.50

13 "A unlca diferença concailual que se pode estabelecer entre ambos os institutos sr5ua~se no aspecto 
mutaíívo existente na progressão criminosa no tocante ao elemento subjetivo e não presente no cnme 
progressivo. De fato, no cnme progressivo, o agente, desde o inicio, desejava o resultado mais gra
ve, Na progressão criminosa, o agente, de início, pretendia apenas o crime menos grave, alterando, 
porém, a sua intenção no desenrolar dos fatos até decidir produzir o resultado mars grave. No crime 
progressivo, o dolo do agente é um só, do começo ao fim; na progressão criminosa, o dolo passa 
por uma série de mutações." Cf. BARBOSA, Marcelo Fortes. Concurso de normas penais. São Paulo: 
RT, 1976. p. 100.

43 Maggiore admite apenas a consunção do fato antenor, referindo-se ao pcstenor camo um indiferente 
para s lei penal ou então como concurso real de crimes. Cf. MAGGIORE, Giuseppe. Oerecfio penal. 
Bogotá: Temis, 1971. v. 1, p. 186.

50 É também o que se verifica no porte ilegal de arma de fogo voltado à pratica de homicídio (STJ: HC 
104.455/ES, rel. Min. Og Fernandes, 6.“ Turma, j. 21.10.2G1G, noticiado no Informativo 452).
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Em conformidade com a definição do princípio da consunção, o fato 
anterior componente dos atos preparatórios ou de execução apenas será ab
sorvido quando apresentar menor ou iguaí gravidade quando comparado ao 
principal, para que este goze de força suficiente para consumir os demais, 
englobando-os em seu raio de atuação.

Nesse contexto, manifesto o equívoco técnico da Súmula 17 do Supenor 
Tribunal de Justiça, assim redigida: “Quando o falso se exaure no estelionato, 
sem mais potencialidade lesiva, é por este absorvido”.55

O enunciado jurísprudencíal destina-se, precipuamente, às hipóteses em 
que o sujeito, com o escopo de praticar estelionato, falsifica materialmente 
uma cártala de cheque, documento particular equiparado a documento público 
por expressa determinação legai, nos termos do art. 297, § 2°, do Código 
Penai.

Ora, tal cnme é punido com reclusão de dois a seis anos, e multa. 
Sendo o fato mais amplo e grave, não pode ser consumido pelo estelionato, 
sancionado de forma mais branda. Mas não pára por aí.

Os delitos apontados atingem bens jurídicos diversos. Enquanto o es
telionato constitui crime contra o patrimônio, o faiso agride a fé pública. 
Não há falar, tecnicamente, em conflito aparente de leis, mas em autêntico 
concurso material de delitos. Portanto, se no rigor científico a súmula deve 
ser rejeitada, resta acreditar que a sua criação e manutenção se devem, 
exclusivamente, a motivos de política criminai, tomando a conduta cada 
vez mais próxima do âmbito civil, à medida que a pena pode ser, inclu
sive, reduzida peio arrependimento posterior, benefício vedado ao crime 
de falso.

É importante ressaltar que o ante factum  impunivel e o crime progressivo 
não se confundem. No último, há incursão obrigatória peia infração penal 
menos grave, não se podendo, exemplificativamente, matar sem antes ferir. 
O primeiro, todavia, pode ser cometido sem violação da lei penal menos 
grave. Na hipótese aventada, não se discute que a bolsa da vítima pode ser 
roubada sem a destruição do vidro do veículo.

Já os atos concomitantes, ou simultâneos não puníveis., são aqueles 
praticados no instante em que se executa o fato principal. E o caso dos 
ferimentos leves suportados pela mulher violentada sexualmente, os quais 
restam consumidos pelo crime de estupro.

Finalmente, os fatos posteriores não puníveis são visualizados quando, 
depois de realizada a conduta, o sujeito pratica nova ofensa contra o mesmo

51 Esta posição tem o apoio do Supremo Tribunal Federal: "Contrafação de cheques depositados pelo 
acusado em sua conta cotrente, e cujos valores foram sacados por ele em dinheiro apús o creditamento. 
Falsum cu|a potencialidade lesiva se exaure na fraude elementar da bsiria qualificada, ou estelionato. 
Absorção daquele por este. Aplicação do pnncipio da consunção. Inexistência de concurso formal* (Ext 
931/PT, rel. Min. Cezar Petuso, Pleno, (. 28.09.2005).



bem jurídico, buscando aiguma vantagem com o cnme anterior.32 O exaurimento 
deve ser aferido em consonância com a lógica do razoável, pois não há dúvida 
de que, exemplüicativamente, o larápio usualmente vende os bens subtraídos, 
visando lucro financeiro. Se o furto ou roubo se deu por força de ânimo de 
lucro, não seria correto puni-lo mais uma vez por ter lucrado.53 Cuida-se de 
previsível exaurimento, ficando consumidos os atos posteriores.

7.8.73.1.4.1. Fatos anteriores e posteriores impuniveis e o crime 
conexo

A palavra “conexão” é utilizada para dirigir-se ao eio objetivo ou sub
jetivo entre duas ou mais infrações penais. Define-se, então, o cnme conexo 
como aqueie ligado a outro delito.

A conexão pode ser teleológica, quando o crime é praticado para 
assegurar a execução de outro, ou consequencial, se visar garantir a 
ocultação, impunidade ou vantagem de delito anterior. Funciona como 
qualificadora no homicídio e agravante genérica nos demais casos, como 
se infere dos arts, 121, § 2.°, V, e 61, II, alínea “b” , respectivamente, 
ambos do Código Penal.

Entre os cnmes há autêntico concurso matenal. Assim, quem mata o 
segurança de um empresário e priva este último da liberdade para obter 
vantagem como condição ou preço do resgate responde por homicídio e 
extorsão mediante seqüestro, somando-se as penas. Se o último delito, to
davia, não se produz nem na forma tentada, por ele não responde o agente, 
mas o crime contra a vida subsiste na forma qualificada. Leva-se em conta 
o tempo do cnme, considerando-se a teona da atividade, encampada pelo 
art. 4.° do Código Penal.

Há, assim, certa semelhança entre o crime conexo e os fatos antenores 
e posteriores não puníveís, os primeiros relacionados com a conexão conse- 
quencial e os últimos, com a teleológica. Mas a diferença é nítida.

Na conexão, a prática do críme-meío e do cnme-fim não é o que nor
malmente acontece na vida cotidiana, ao passo que no ante factum  e no post 

factum  impuníveis o crime principal e os demais são conseqüências naturais.

52 Exemplificativameníe, o sufeito que falsifica um documento e posteriormente o utüza deve responder so- 
mentB pelo primeiro delito, pois “a utilização pelo próprio agente do documento que anteriormente falsificara 
constitui falo posterior impunível, princípafmente porque o bem jurídico tutelado, ou seja, a fé pública, foi 
malferído no momento em que se constituru a falsificação. Significa, portanto, que a posterior utilização do 
documento peío propno autor do falso consubstancia* em sí, desdobramento dos efeitos da infração anterior" 
(STJ: HC 1G7.1G3/GO, ref. Min. Og Fernandes, 6.a Turma, jr 19.10.2010, noticiado no Informativo 452).

53 BETTÍGL, Giuseppe. Direito penai Trad. Paulo José da Costa Jr, e Alberto Silva Franco. São Paulo: 
RT, 1971. v. 2, p. 568: "Existe fato posierior não punível quando um comportamento que realiza uma 
tipicidade prevista por determinada norma penal deve considerar-se como implicitamente apreciado e 
valorado para todos seus fins pela norma que prevê pena para um comportamento precedente, como na 
hipótese em que o segundo fato, sem lesionar um novo bem jurídico, consiste na realização do fim em 
virtude do quai, em correspondência com a tipicidade legal, devia estar dominada a primeira ação".
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oo sentido de que o desrespeito de uma íei tem por resultado normal a pos
terior violação da outra.

Nesses termos, o agente que mata alguém e depois destrói o cadáver deve 
suportar a responsabilização do cnme de homicídio em concurso com o de des
truição de cadáver, tipificado no art 211 do Código Penal. Cuida-se de conexão 
consequencial, e não de posi factum impunívei, haja vista não ser a violação do 
mencionado tipo peoal conseqüência normal da prática do crime contra a vida.

Por seu tumo, o sujeito que falsifica documento público e depois dele faz 
uso somente responde pelo crime de falso material, pois o delito tipificado 
no art. 304 do Código Penal é corolário lógico do previsto oo art. 297 do 
citado diploma legal.

Não se deve, portanto, equiparar as situações. A forma de inteipretação 
é bastante diversa, justificando a distinção no tocante ao tratamento penal 
dispensado,

7.8.7.3.I.5. Principio da altematividade

Seu conceito, em consonância com as posições fornecidas pela doutnna, 
deve levar em conta dois pontos de partida distintos.

Inicialmente, a altematividade é definida como a situação em que duas 
ou mais disposições legais se repetem diante do mesmo fato. Para Luis 
Jiménez de Asúa:

Há altematividade quando os dois artigos “ou leis” se comportam como 
dois círculos secantes. O que interessa é definir qual deles deve ser eleito 
para a subsunção. Os autores se pronunciam pelo preceito que contém penas 
mais severas, fórmula que aceitamos porque mede a maior importância do bem 
jurídico protegido; mas se forem iguais as sanções impostas, apenas por “vía 
iníerpretativa” -  segundo disse Fontecilla -  pode, descobnr-se o maior valor 
do bem jurídico tutelado5'* (tradução livre).

Oscar Stevenson compartilha desse entendimento:

Pelo principio da altematividade, a aplicação de uma norma a um fato exclui 
a aplicabilidade de outra que também o prevê como delito.

Exemplo: Se no caso concreto restar reconhecido que a conjunção camal 
se enquadra na figura da violação sexual mediante fraude (CP, art. 215), 
descabe atribuir ao agente o crime de estupro (CP, art. 213).

De outro campo, notam-se também autores que entendem configurada a 
altematividade na hipótese em que o tipo penal contém em seu corpo vários

H JtMÉNEZ DE ASÚA, Luis. Tratado de derecho penal, p. 541.
a STEVENSON. Oscar. Concurso aparente da normas penais, p. 43.
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fatos, alternativamente, como modalidades de uma mesma infração penal. 
Assim, praticados peio mesmo sujeito um ou mais núcleos, sucessivamente, 
restará configurado crime único.56

São os chamados tipos mistos alternativos, de ação m últipla ou 
de conteúdo variado, identificados assim quanto à conduta (ex.: Lei 
11.34312006, art. 33, caput), ao modo de execução (ex.: CP, art. 121, §
2.°, inc. IV), ao resultado naturalístíco (ex.: CP, art. 129, § 2°, inc. 331), 
ao objeto material (ex.: CP, art. 234), aos meios de execução (ex.: CP, art. 
121, § 2.°, inc. III), ás circunstâncias de tempo (ex.: CP, art. 123), ás cir
cunstâncias de lugar (ex.: CP, art. 233), ou amda perante outras situações 
apontadas pelo legislador.

O princípio da altematividade não é aceito por relevante parcela da 
doutrina como útil para a solução do conflito aparente de ieis penais.57 Isto 
porque teria a sua função esvaziada pelo pnncipio da consunção.

Deveras, a vanante inicial, denominada altem atividade im própria, a 
qual se verifica quando o legislador disciplina o mesmo fato mediante o 
emprego de duas ou mais leis penais, deve ser rechaçada de plano.

Com efeito, nada mais é do que hipótese de inadmissível equivoco le
gislativo, solucíonávei pela ab-rogação tácita, pois uma lei posterior estana 
versando integralmente acerca de matéria tratada por lei anterior, de iguaí 
natureza e hierarquia.

Por seu turno, a outra vanante, conhecida como altem atividade própria, 
existente entre dois ou mais tipos penais protetores de único bem jurídico 
contra diversas ofensas, não tem espaço por questão de lógica, é dizer, a 
ausência de um dos requisitos basilares do instituto.

Inexiste propriamente conflito entre leis penais, mas sim conflito interno 
na própria íei penal. Ademais, o critério da consunção resolve com vantagens 
os problemas acaso surgidos nos tipos mistos alternativos. Veja-se a hipótese 
em que o indivíduo, exemplificativamente, importa, transporta, guarda, expõe 
à venda e, finalmente, vende a mesma droga. Estará configurado um único 
crime tipificado pelo art. 33, caput, da Lei 11.34312006, não por aplicação 
do pnncipio da altematividade, mas da consunção.

Contudo, se o mesmo sujeito importa cocaína, transporta ópio e vende 
heroina, responderá por três crimes distintos, em concurso material, na forma 
prevista no art. 69 do Código Penal, somando-se as penas.

10 É o caso de DOTTt, Rene Anel. Curso de direito penal. Parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2004. p. 290.

57 Podem ser citados, entre aquefes que não o recepcionam: MERKEL, Adolf. Derecho penal. Parte general. 
Trad. espanhola Pedro Dorado Montera. Buenos Aires: Julio César Farta, 2004. p. 280 e ss. JESCHECK, 
Hans-Helnrich. Traíatfo dn deresho penal, p. 791; HUNGRIA, Nélson. Comeníánbs ao Código Penal, p. 
119; SIQUEIRA, Galdlno. Tratado de direito penal. Parta geral. Rio da Janeiro: Josâ Koníino, 1947. L !, 
p. 151: BRUNO, Anibal. Dimilo penal, p. 161.
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Destarte, entendemos ser a altematividade a consunção que se instru
mentaliza ao interior de um mesmo tipo penal entre condutas integrantes de 
ieis de conteúdo variado. Ém sintese, nada mais é do que a consunção que 
resolve o conflito entre condutas previstas na mesma lei penal.

Por tal razão, o principio da altematividade não é tolerado pela 
doutrina dominante como válido para solução do conflito aparente de 
leis penais.

7.8.8. Ausência de previsão legal

O conflito aparente de leis penais não tem previsão legal. O Código 
Penai não disciplinou expressamente o assunto.

Em que pesem alguns entendimentos em contrário, nem mesmo o principio 
da especialidade foi tratado pelo Código Penai. De fato, o art. 12 cuida, na 
verdade, do princípio da convivência das esferas autônomas: relaciona-se à 
solução do conflito entre as regras previstas na Parte Geral do Código Penal 
e a legislação penai extravagante, o que não se confunde com o instituto 
em apreço.

Exemplificativamente, o art. 12 do Código Penai soluciona conflitos 
entre as regras inerentes à prescrição, diferenciando a sua aplicação entre os 
crimes previstos no Código Penal e outros delitos consagrados pela legislação 
especial que possuam um sistema prescricional diferenciado.

Não se presta, todavia, para cuidar da especialidade entre crimes de 
homicídio e de infanticídio, por exemplo, ou entre outros delitos delineados 
pelo Código Penal.

Repita-se: o art. 12 do Código Penal fala em “regras gerais deste Códi
go” , motivo pelo quai não é apto a tratar da especialidade entre os diversos 
crimes, os quais se encontram tipificados na Parte Especial.

Seria oportuno, contudo, fosse o tema disciplinado expressamente pelo 
Código Penal, com o propósito de apresentar regras sistemáticas e, princi
palmente, possibilitar segurança jurídica em um assunto tão tormentoso nos 
âmbitos doutrinário e junsprudenciai. Mas, infelizmente, o legislador ainda 
não conferiu ao instituto a merecida atenção.

É necessária a identificação do momento em que se considera praticado 
o crime, para que se opere a aplicação da iei penal ao seu responsável. Três 
teorias buscam explicar o momento em que o cnme é cometido.

Pela teoria da atividade, considera-se praticado o crime no momento da 
conduta (ação ou omissão), pouco importando o momento do resultado.
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A teoria do resultado ou do evento reputa praticado o crime no momento 
em que ocorre a consumação. E irrelevante a ocasião da conduta.

Por fim, a teoria mista ou da ubiquidade busca conciliar as anteriores. Para 
ela, momento do crime tanto é o da conduta como também o do resultado.

O art. 4.° do Código Penal acolheu a teoria da atividade: “Considera- 
se praticado o crime no momento da ação ou da omissão, ainda que outro 
seja o momento do resultado”,

Dessa forma, a identificação do tempo do crime leva em conta a prática 
da conduta, Exempío: "A”, com a idade de 17 anos, 11 meses e 20 dias, 
efetua disparos de arma de fogo contra “B”, neie provocando diversos fe
rimentos. A vítima vem a ser socorrida e internada em hospital, falecendo 
15 dias depois. Não se aplicará ao autor o Código Penal, em face de sua 
mimputabilidade ao tempo do crime, mas sim as disposições do Estatuto da 
Criança e do Adolescente -  Lei 8.06911990.

A adoção da teoria da atividade apresenta relevantes conseqüências, tais 
como:

a) aplica-se a lei em vigor ao tempo da conduta, exceto se a do tempo 
do resultado for mais benéfica;

b) a imputabilidade é apurada ao tempo da conduta;

c) no crime permanente em que a conduta tenha se iniciado durante a 
vigência de uma lei, e prossiga durante o império de outra, aplica- 
se a lei nova, ainda que mais severa. Fundamenta-se o raciocínio 
na reiteração de ofensa ao bem jurídico, já  que a conduta criminosa 
continua a ser praticada depois da entrada em vigor da lei nova, mais 
gravosa;

(mais benéfica) (mais grave)
... .....,
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d) no crime continuado em que os fatos anteriores eram punidos por 
uma lei, operando-se o aumento da pena por Iei nova, aplica-se esta 
última a toda a unidade delitiva, desde que sob a sua vigência conti
nue a ser praticada. O crime continuado, em que pese ser constituído 
de vários delitos parcelares, é considerado crime único para fins de 
aplicação da pena (teoria da ficção jurídica);
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No tocante a estes dois casos, dispõe a Súmula 711 do Supremo Tri
bunal Federal: “A lei penai mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao 
crime permanente, se a sua vigência é anterior à cessação da continuidade 
ou da permanência” ,

e) no cnme habitual em que haja sucessão de leis, deve ser aplicada 
a nova, ainda que mais severa, se o agente insistir em reiterar a 
conduta cnmínosa.

Cuidado: Em matéria de prescrição, o art. 111,1, do Código Penal pre
feriu a teoria do resultado, uma vez que a causa extintiva da punibilidade 
tem por termo ímcial a data da consumação da infração penal.

7.10.1. Introdução

O Código Penai brasileiro limita o campo de validade da íeí penai com 
observância de dois vetores fundamentais: a territorialidade (art. 5.°) e a 
extraterritorialidade (art. 7.°). Com base neles se estabelecem pnncipios 
que buscam solucionar os conflitos de ieis penais no espaço.

À territorialidade é a regra. Excepcionalmente, admitem-se outros 
princípios para o caso de extraterritorialidade, que são os da personalidade, 
do domicílio, da defesa, da justiça universal e da representação.

A maténa se relaciona ao Direito Penal Internacional, ramo do Direito 
Internacional Público que estabelece as regras de determinação da lei penal 
aplicável na hipótese de a conduta cnminosa violar o sistema jurídico de 
mais de um pais.

w A maléria ’Lei Penal no Espaço”, embora constante de quase todos os editais de concursos púbfícos, 
tem maior incidência nos da área federal. Em tass concursos, o candidato deve ter amplo domínio do 
tema. Essa circunstância, contudo, não dispensa seu estudo por parte dos aspirantes a cargos estaduais. 
Lembre-se: na prova pode ser cobrada qualquer matéria prevista no edital. Ainda que a frequência se|a 
menor, vaie a pena não dar chanca ao azar, coiocantfo em rtsco a aprovação, mormente em razão de 
um tema curto e de fácil assimilação.



7.10.2. Princípio da territorialidade

Cuida-se da principal forma de delimitação do espaço geopoiítico de 
validade da Iei penal nas relações entre Estados soberanos,

A soberania do Estado, nota característica do princípio da igualdade 
soberana de todos os membros da comunidade internacional (art. 2.°, § I.°, 
da Carta da ONU), fundamenta o exercício de todas as competências sobre 
cnmes praticados em seu território.

Nesse sentido, dispõe o art. 5.° do Código Penai: “Aplica-se a iei brasi
leira, sem prejuízo de convenções, tratados e regras de direito internacional, 
ao crime cometido no tem tóno nacional” .

Essa é a regra geral. Aplica-se a iei brasileira aos crimes cometidos no 
temtório nacional. Há exceções que ocorrem quando brasileiro pratica crime no 
exterior ou um estrangeiro comete delito no Brasil. Fala-se, assim, que o Código 
Penal adotou o princípio da territorialidade temperada ou mitigada.

7.10.2.1. Conceito de território

Em termos jurídicos, tem tóno é o espaço em que o Estado exerce sua 
soberania política,

A análise do art. 5.° do Código Penai revela que o tenitório brasileiro 
compreende:

a) o espaço territorial delimitado pelas fronteiras, sem solução de con
tinuidade, inclusive rios, lagos, mares mtenores e ilhas, bem como 
o respectivo subsolo;

b) o mar territorial, ou marginal, que corre ao longo da costa como 
parte integrante do território brasileiro e que tem uma faixa de 
doze milhas marítimas de largura, medidas a partir da baixa-mar 
do litoral continental e insular brasileiro, na forma definida pela 
Lei 8.617/1993. A soberania brasileira alcança também o leito e 
o subsolo do mar territorial. O conceito de território não obsta, 
contudo, o direito de passagem inocente, isto é, a prerrogativa de 
navios mercantes ou militares de qualquer Estado de transitarem 
livremente pelo mar tem tonal, embora sujeitos ao poder de polícia 
do Brasil;

c) a plataforma continental, medindo 200 milhas marítimas a partir 
do litoral brasileiro (ou 188 milhas, deduzidas as 12 milhas do 
mar territorial), como zona econômica exclusiva, instituída pela Lei 
8.617/1993, que incorporou a Convenção da ONU de 1982, sobre 
o direito do mar;
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d) o espaço aéreo, compreendido como a dimensão estatal da altitude. 
Em reiação ao domínio aéreo, adotou-se a teoria da absoluta so
berania do país subjacente, pela qual o Brasil exerce completa e 
exclusiva soberania sobre o espaço aéreo acima de seu território e 
mar territorial (art, 11 da Lei 7,565/1986);

e) os navios e aeronaves, de natureza particular, em alto-mar ou no 
espaço aéreo correspondente ao alto-mar;

f) os navios e aeronaves, de natureza pública, onde quer que se en
contrem;

g) os rios e lagos internacionais, que são aqueles que atravessam mais 
de um Estado. Se forem sucessivos, ou seja, passarem por dois ou 
mais países, mas sem separá-los, considera-se o trecho que atravessa 
o Brasil. Caso sejam simultâneos ou fronteiriços, isto é, separarem 
os territórios de dois ou mais países, a delimitação da parte perten
cente ao Brasil é fixada por tratados ou convenções internacionais 
entre os Estados interessados.

7.10.2.2. Território brasileiro por extensão

Na forma definida pelo art. 5.°, § 1.°, do CP, consideram-se como exten
são do território nacional as embarcações e aeronaves brasileiras, de natureza 
pública ou a serviço do govemo brasileiro onde quer que se encontrem, bem 
como as aeronaves e embarcações brasileiras, mercantes ou de propriedade 
privada, que se achem, respectivamente, no espaço aéreo correspondente ou 
em alto-mar.

7.10.3. Outros princípios

Estudamos há pouco que o Código Penal adotou como regra geral o 
princípio da territorialidade. Há, entretanto, exceções, motivo pelo qual se 
fala em territorialidade temperada ou mitigada. Vejamos quais são elas.

7.10.3.L Principio da personalidade ou da nacionalidade

Esse principio autoriza a submissão à lei brasileira dos crimes prati
cados no estrangeiro por autor brasileiro (ativa) ou contra vítima brasileira 
(passiva).

De acordo com a personalidade ativa, o agente é punido de acordo com 
a lei brasileira, independentemente da nacionalidade do sujeito passivo e do 
bem jurídico ofendido. É previsto no art. 7°, I, alínea “d” (“quando o agente 
for brasileiro”), e também pelo inciso n , alínea “b”, do Código Penal.



Seu fundamento constitucional é a relativa proibição de extradição de 
brasileiros (art. 5.°, LI, da Constituição Federal), evitando a impunidade de 
crimes cometidos por brasileiros que, após praticarem crimes no exterior, 
fogem para o Brasil. A  propósito, confira-se o seguinte julgado do Supremo 
Tribunal Federal envolvendo o assunto:

Se a extradição não puder ser concedida, por inadmissível, em face de 
a pessoa reclamada ostentar a condição de brasileira nata, iegitimar-se-á a 
possibilidade de o Estado brasileiro, mediante aplicação extraterritorial de sua 
própria lei penal (CP, art. 7.°, II, “b”, e respectivo § 2.°), [...] fazer instaurar, 
perante órgão judiciário nacional competente (CPP, art. 88), a concernente 
persecutio cnminis, em ordem a impedir, por razões de caráter ético-jurídico, 
que práticas delituosas, supostamente cometidas, no exterior, por brasileiros 
(natos ou naturalizados), fiquem impunes.55

Por sua vez, aplica-se o pnncípio da personalidade passiva nos casos 
em que a vítima é brasileira. O autor do delito que se encontrar em território 
brasileiro, embora seja estrangeiro, deverá ser julgado de acordo com a nossa 
lei penai. É adotado pelo art. 7.°, § 3.°, do Código Penal.

7.10.3.2. Principio do domicílio

De acordo com esse principio, o autor do crime deve ser julgado em 
consonância com a lei do pais em que for domiciliado, pouco importando 
sua nacionalidade. Previsto no art. 7.°, I, alínea “d” (“domiciliado no Brasil”), 
do Código Penal, no tocante ao crime de genocídio no qual o agente não 
é brasileiro, mas apenas domiciliado no Brasil.

7.10.3.3. Principio da defesa, real ou da proteção

Permite submeter à lei penal brasileira os crimes praticados no estran
geiro que ofendam bens jurídicos pertencentes ao Brasil, qualquer que seja 
a nacionalidade do agente e o local do delito.

Adotado pelo Código Penal, em seu art. 7.°, I, alíneas “a”, "b” e "c” . 
compreendendo os crimes contra:

a) a vida ou a liberdade do Presidente da República;
b) o patrimônio ou a fé pública da União, do Distrito Federal, de Estado, 

de Território, de Município, de empresa pública, sociedade de economia 
mista, autarquia ou fundação instituída pelo Poder Público; e

c) a administração pública, por quem está a seu serviço.

13 HC-aO S3.113/DF, rel Min. Celso de Meilo, Pleno, |. 26.06.2003. No mesma sentido: STF: HC 83.113/ 
DF, rel. Min. Celso de Mello (decisão monocráUCcik j„ 21,05.2003.
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7.10.3.4. Principio da justiça universal

Conhecido também como princípio da justiça cosmopolita, da compe
tência universal, da jurisdição universal, da jurisdição mundial, da re
pressão m undial ou da universalidade do direito de punir, é característico 
da cooperação penal internacional, porque todos os Estados da comunidade 
internacional podem punir os autores de determinados crimes que se encontrem 
em seu território, de acordo com as convenções ou tratados internacionais, 
pouco importando a nacionalidade do agente, o locai do crime ou o bem 
jurídico atingido.

Fundamenta-se no dever de solidanedade na repressão de certos delitos 
cuja punição interessa a todos os povos. Exemplos: tráfico de drogas, co
mércio de seres humanos, genocídio etc.

É adotado no art. 7.°, II, “a”, do Código Penal: “os crimes que, por 
tratado ou convenção, o Brasil se obrigou a reprimir” ,

7.10.3.5. Principio da representação

Também denominado principio do pavilhão, da bandeira, subsidiário 
ou da substituição.

Segundo esse principio, deve ser aplicada a iei penai brasileira aos 
cnmes cometidos em aeronaves ou embarcações brasileiras, mercantes ou 
de propriedade privada, quando estiverem em território estrangeiro e ai não 
sejam julgados.

É adotado pelo art. 7.°, II, “c”, do Código Penal.
E se a aeronave ou embarcação brasileira for pública ou estiver a 

serviço do governo brasileiro?
Essa questão, simples, mas capciosa, já  foi formulada em diversos con

cursos federais. Não incide no caso o princípio da representação, mas sim o 
da territorialidade. Lembre-se: aeronaves e embarcações brasileiras, públicas 
ou a serviço do govemo brasileiro, constituem extensão do tem tóno nacional 
(art. 5.°, § 1.°, do Código Penal).

llfãtJGAR DO CRIMES

A aplicação do pnncipio da territorialidade da lei penal no espaço depende 
da identificação do lugar do crime. Nesse diapasão, várias teorias buscam 
estabelecer o lugar do cnme. Destacam-se três:

l.a Teoria da atividade, ou da ação: Lugar do cnme é aquele em que 
foi praticada a conduta (ação ou omissão);
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2 “ Teoria do resultado, ou do evento: Lugar do cnme é aquele em que 
se produziu ou devena produzir-se o resultado, pouco importando o iocal da 
prática da conduta; e

3.a Teoria mista ou da ubiqüidade: Lugar do cmne é tanto aquele em que 
foi praticada a conduta (ação ou omissão) quanto aquele em que se produziu ou 
deveria produzir-se o resultado. Foi adotada pelo Código Penai, em. seu art. 6.°: 
“Considera-se praticado o cnme no iugar em que ocorreu a ação oo omissão, no todo 
ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”,®

A discussão acerca do iocal do cnme tem pertinência somente em relação 
aos crimes á distância, isto é, aqueles em que a conduta é praticada em 
um país e o resultado vem a ser produzido em outro. Não se trata, assim, 
de comarcas distintas. Exige-se a pluralidade de países.

Como exempío, imagine que o agente efetue disparos de arma de fogo 
contra a vitima em soio brasileiro, com a intenção de matá-ia, mas esta 
consegue fugir e morre depois de atravessar a fronteira com o Paraguai. A 
adoção da teoria da ubiquidade permite a conclusão de que o iugar do cnme 
tanto pode ser o Brasil como o Paraguai.

Não podena ser diferente, em obediência ás soberanias dos países 
envolvidos.

Para a incidência da ieí brasileira é suficiente que um único ato execu- 
tóno atinja o território nacional, ou então que o resultado ocorra no Brasil. 
A teoria não se importa, contudo, com os atos preparatónos, oem com os 
atos realizados pelo agente após a consumação.

Em relação à tentativa, o iugar do cnme abrange aqueie em que se de
senvolveram os atos executórios, bem como aqueie em que deveria produzir- 
se o resultado.

No tocante ao co-autor e ao partícipe, operando-se o concurso de pessoas 
no território brasileiro, aplica-se a lei penal nacional, amda que o crime tenha 
sido integralmente executado no exterior.

7.11.1. Não aplicação da teoria da ubiquidade em outras hipóteses

A teoria da ubiquidade não se aplica nos seguintes casos:

a) Crimes conexos: São aqueles que de algum modo estão relacionados 
entre si. Não se aplica a teoria da ubiquidade, eis que os diversos cnmes não

“  É comum a formulação de questões em provas objetivas e orars sobre as teorias adotadas peio Código 
Penaí em relação ao lugar e ao tempo da atme. Não há dificuldade no assunto, mas podem ocorrer os 
terríveis "brancos" na memória, que tanto assustam e atrapalham os candidatos. Lembre-se então da 
palavra LUTA. Ve|a: Lugar -  Ubiquidade, Tempo = AüvkJade, Se a aprovação no tão sonhado concurso 
ó uma tuia, certamente hã mesos para facilitar nossa missão.
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constituem unidade jurídica. Deve cada um deles, portanto, ser processado e 
julgado no pais em que foi cometido.

b) Crimes plurilocais: São aqueles em que a conduta e o resultado ocorrem 
em comarcas diversas, mas no mesmo país. Exemplo: “A”, em determinada 
cidade, e com a intenção de produzir lesões corporais de natureza grave, efe
tua disparos de arma de fogo contra “B”, o quai se encontra do lado oposto 
de uma ponte que faz a divisa com outra cidade. Aplica-se a regra delineada 
pelo art 70, caput, do Código de Processo Penai, ou seja, a competência será 
determinada pelo lugar em que se consumar a infração ou, no caso de tentativa, 
pelo iocal em que for praticado o último ato de execução.

Na hipótese de crimes dolosos contra a vida, aplica-se a teoria da 
atividade, segundo pacífica jurisprudência, em razão da conveniência para 
a instrução criminai em juízo, possibilitando a descoberta da verdade real. 
De fato, é mais fácil e seguro produzir provas no local em que o crime se 
realizou. Além disso, não é possível obrigar as testemunhas do fato a com
parecerem ao plenário do Júri em outra comarca.

Se não bastasse, ura dos pilares que fundamenta o Tribunal do Júri é 
permitir a pacificação da sociedade perturbada pelo crime mediante o julga
mento pelos seus membros. Nesse sentido: “A competência para julgar os 
crimes dolosos contra a vida e os que lhe são conexos é, em princípio, do 
Conselho de Sentença da comarca em que os fatos criminosos ocorreram, 
salvo excepcional motivação”.61

c) Infrações penais de m enor potencial ofensivo: O art. 63 da Lei 
9.09911995 adotou a teoria da atividade; “A competência do Juizado será 
determinada pelo iugar em que foi praticada a infração penal”,

d) Crimes falimentares: Será competente o foro do local era que foi 
decretada a falência, concedida a recuperação judicial ou homologado o plano 
de recuperação judiciai (art. 183 da Lei 11.10112005).

e) Atos infraeionais: Para os crimes ou contravenções penais praticados 
por crianças e adolescentes, será competente a autoridade do lugar da ação 
ou da omissão (Lei 8.069/1990 -  ECA, art. 147, § 1.°).

7.12.1. Introdução

Extratemtorialidade é a aplicação da legislação penat brasileira aos 
crimes cometidos no exterior.

01 STJ: HC 73.451/PE, rel. Min. Jane SBva (Desembargadora convocada do TJMG), 5.* Turma, i.
04.10.2007,



Justifica-se pelo fato de o Brasil ter adotado, relativamente ã lei penal 
no espaço, o princípio da territorialidade tem perada ou m itigada (CP, art. 
5.°), o que autoriza, excepcionalmente, a incidência da lei penal brasileira a 
cnmes praticados fora do território nacional.

A extraterritorialidade pode ser incondicionada ou condicionada.
Não se admite a aplicação da lei penal brasileira às contravenções penais 

praticadas no estrangeiro, de acordo com a regra estabelecida pelo art. 2°  
do Decreto-lei. 3.688/1941 -  Lei das Contravenções Penais.

7.12.2. Extraterritorialidade incondicionada

Não está sujeita a nenhum a condição. A mera prática do crime em 
territóno estrangeiro autoriza a incidência da lei penal brasileira, indepen
dentemente de qualquer outro requisito.

As hipóteses de extraterritonalidade incondicionada encontram previ
são no art. 7.°, I, do Código Penal, e, no tocante a esses crimes, o agente 
é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no 
estrangeiro (art. 7.°, § 1.°). A lei brasileira é extratemtonal em relação 
aos crimes:

7.12.2.1. Extraterritorialidade incondicionada e o art. 8.° do Código Penal 
-  Proibição do bis in idem

Em face da detração penal determinada pelo art. 8.° do Código Penal, no 
caso de extraterritorialidade incondicionada, a pena cumprida no estrangeiro
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atenua a pena imposta oo Brasil pelo mesmo cnme, quando diversas, ou nela 
é computada, quando idênticas.62

Se o agente praticou um cnme contra a vida do Presidente da Repú
blica do Brasil em solo argentino, e lá foi condenado á pena de dez anos 
de reclusão, dos quais já  cumpriu oito anos, e, posteriormente, fugiu para 
o Brasil, vmdo aqui a ser condenado a doze anos de reclusão, não preci
sará cumprir toda a pena imposta em nosso pais. Faltará o cumpnmento 
de outros quatro anos, em consonância com a regra prevista no art. 8." do 
Código Penal

7.12.2.2. Extraterritoriaiidade incondicionada e a Lei de Tortura

Sem prejuízo dos casos previstos no Código Penal, o art. 2 °  da Lei 
9.455/1997 estatuiu mais uma situação de extraterritoriaiidade incondicionada, 
nos seguintes termos: “O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime 
não tenha sido cometido em território nacional, sendo a vítima brasileira ou 
encontrando-se o agente em local sob jurisdição brasileira” .

7.12.3. Extraterritoriaiidade condicionada

Relaciona-se aos crimes indicados pelo art. 7.°, II, e § 3.°, do Código 
Penai.

A aplicação da lei penal brasileira aos crimes cometidos no exterior se 
sujeita às condições descritas pelo a rt. 7.°, § 2.°, alíneas “a”, “b”, “c” e 
“d”, e § 3.°, do Código Penal,

Tratando-se de extraterritoriaiidade condicionada, a iei penal brasileira 
é subsidiária em relação aos crimes praticados fora do território nacional, 
eiencados pelo art. 7.°, II, e § 3.°, do Código Penal.

No que diz respeito aos crimes previstos no art. 7.°, II, e § 3.°, do Có
digo Penal, a aplicação da iei brasileira depende das seguintes condições, 
cumulativas:

M «essa linha de racioclnw: STJ: HC 41.892/SP, rel. Min, Arnaldo Esteves Uma. S.3 Turnia, i. 
02.06.2005,
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De outro lado, no caso de cnme cometido por estrangeiro contra brasilei
ro, fora do Brasil, exigem-se outras duas condições, além das anteriormente 
indicadas, quais sejam:

a) não ter sido pedida ou ter sido negada a extradição; e
b) ter havido requisição do Ministro da Justiça.

7 .Í3 /L E Í PENAL EM RELÂÇÃÕ^ÃS: í^ESSpAS
_  e l "  r -  > *  s _ -  l ^ S ^ S O s ã ^ tS a x S S S S S S S t í ^

7.13.1. Introdução

O pnncipio da territonalidade, adotado pelo Brasil, não é absoluto. 
A territorialidade é tem perada ou mitigada. O art. 5.°, caput, do Código 
Penal é claro ao determinar que “aplica-se a iei brasileira, sem prejuízo de 
convenções, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no 
território nacional” .
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A parte finai -  “sem prejuízo de convenções, tratados e regras de direito 
internacional”, autoriza a criação das imunidades diplomáticas e de chefes 
de governos estrangeiros.

Por sua vez, as regras constitucionais instituem as imunidades parla
mentares.

7.13.2. Im unidades diplomáticas e de chefes de governos estrangeiros

O deferimento de tratamento especial a representantes diplomáticos e a 
chefes de governos estrangeiros, no tocante a atos ilícitos por eles praticados, 
é medida aceita desde longa data pelo direito internacional, em respeito ao 
Estado representado, e também pela necessidade de garantir meios suficientes 
para o perfeito desempenho de seus misteres por tais pessoas.

As imunidades se fundam no princípio da reciprocidade, ou seja, o 
Brasil concede imunidade aos agentes dos paises que também conferem 
iguais privilégios aos nossos representantes.

Não há violação ao princípio da isonomia, eis que a imunidade não é 
pessoal, mas funcional. Leva-se em conta a relevância da função pública 
exercida pelo representante estrangeiro (teoria do interesse da função).

A Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas, incorporada ao 
direito pátrio pelo Decreto 56.435/1965, assegura ao diplomata im unidade 
de jurisdição penai, sujeitando-o á jurisdição do Estado que representa. 
Abrange toda e qualquer espécie de delito.

A garantia se estende aos agentes diplomáticos e funcionários das organi
zações internacionais, quando em serviço, incluindo seus familiares. A essas 
pessoas é assegurada Inviolabilidade pessoal, já  que não podem ser presas 
nem submetidas a qualquer procedimento sem autorização de seu país.

Por óbvio, aos chefes de governos estrangeiros e aos ministros das Re
lações Exteriores asseguram-se idênticas imunidades concedidas aos agentes 
diplomáticos.

A imunidade é irrenunciável por parte do seu destinatário. Nada impede, 
por outro lado, a renúncia por meio do Estado acreditante, com fundamento 
no art. 32 da Convenção de Viena sobre Relações Diploínátícas (1961) e 
art. 45 da Convenção de Viena sobre Relações Consulares (1963).63 Nesse 
contexto, já  decidiu o Supremo Tribunal Federal:

[...] de acordo com a Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas,
do qual o Brasil ê signatário, os agentes diplomáticos estrangeiros estão imu
nes à jurisdição penal do Estado perante o quai estão acreditados. Assim, o

83 STJ: HC 149.481/DF, rel. Min. Hamido Rodrigues (Desembargador convocado do TJ-CE), 6 * Turnia, J,
19.10.2010, noticiado no Informativo 452.
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chefe da missão diplomática e os membros do pessoal diplomático gozam, 
nos termos dos arts. 29 a 42 da Convenção de Viena de 1961, dos direitos 
da inviolabilidade pessoal e de sua residência, da totalidade das amurtidades 
de jurisdição penai, etc. Tais privilégios e tmunidades podem ser renunciados 
pelo Estado acreditante, a quem tais direitos pertencem, mediante declarações 
especiais e em cada caso particular ajuizado perante autoridades judiciais do 
Estado acreditado, i.e„ o Brasil.64

As ímunidades não se aplicam aos empregados particulares dos diplo
matas, ainda que oriundos do Estado representado.

Os cônsules, por seu tumo, são funcionários públicos de carreira ou 
honorários e indicados para a realização de determinadas funções em ou
tros países, com ímunidades e privilégios inferiores aos dos diplomatas. A 
imunidade penai é lim itada aos atos de ofício, podendo ser processados e 
condenados por outros crimes.65

De acordo com a Convenção de Viena, as sedes diplomáticas não ad
mitem busca e apreensão, requisição, embargo ou qualquer tipo de medida 
de execução de natureza penal.

Malgrado opiniões em contrário, cada vez em maior declínio, pode-se 
afirmar que as sedes das em baixadas não são extensões de territórios 
estrangeiros no Brasil. De fato, localizam-se em território nacional, e, se 
aiguém que não goza da imunidade praticar algum crime em seu âmbito, 
inevitavelmente será processado nos termos da legislação penal brasileira.

7.13.3. ím unidades parlam entares

7.13.3.1. Alocação

Essa disciplina encontra seu nascedouro na Constituição Federal, razão 
pela qual seu estudo é aprofundado nas obras de Direito Constitucional. 
Contudo, sua sistemática produz inúmeros reflexos na aplicação da lei pe
nal, justificando a cobrança freqüente do tema era concursos públicos nas 
provas de Direito Penal, motivo que nos autoriza a abordá-lo no presente 
trabalho.

7.13.3.2. Introdução

O Poder Legislativo, constituído no âmbito da União pela Câmara dos 
Deputados e pelo Senado Federal, tem suas funções típicas tratadas nos 
arts. 44 e seguintes da Constituição Federal, consistindo, precipuamente, na 
atividade legislativa e na função fiscalizador do Poder Executivo.

M Pet 3.69B/PR, rel. Min. Cármsn Lúaa (decisão monocráüca), j. 05.10.200S.
u MELLO, Ceiso D, Albuquerque. Curso de direito intomocianai público. Rio de Janeiro: Forense, 2001, 

p. 1.337-1.340.
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No exercício desses misteres, os representantes do povo e dos Estados 
necessitam de uma série de regras específicas, que estabeleçam os seus di
reitos, deveres e, notadamente, prerrogativas.

Consagrou-se denominar de estatuto dos congressistas o conjunto 
de normas constitucionais que estatui o regime jurídico dos membros do 
Congresso Nacional, prevendo suas prerrogativas e direitos, seus deveres e 
incompatibilidades,66

Entre as prerrogativas previstas na Constituição de 1988, estão a invio
labilidade e a imunidade, de natureza penal, e também o privilégio de foro e 
a isenção do serviço militar, previstas nas constituições anteriores, bem como 
a limitação ao dever de testemunhar, todas de caráter processual.

Abordaremos somente as imunidades parlam entares, por produzirem 
relevantes conseqüências na aplicação da lei penai.

7.13.3.3. Conceito e finalidade

As imunidades parlamentares são prerrogativas ou garantias ineren
tes ao exercício do m andato parlam entar, preservando-se a instituição de 
ingerências externas.

A Constituição Federal prevê duas espécies de imunidades:

a) imunidade absoluta, m aterial, real, substantiva ou inviolabilidade: 
art. 53, caput; e

b) imunidade processual, formal, adjetiva, ou imunidade p ropria
mente dita: a rt. 53, §§ 1." a 5.°.

A imunidade formal, por sua vez, pode refenr-se á pnsão do parlamentar 
ou ao ajuizamento da ação penal.

7.13.3.4. Imunidade material ou inviolabilidade

De acordo com o art, 53, caput, da Constituição Federai, com a redação 
determinada pela Emenda Constitucional 3512001: “os Deputados e Senadores 
são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, palavras 
e votos”.

A emenda constitucional mencionada acrescentou a inviolabilidade tam
bém no âmbito cível, consagrando posição firmada pela jurisprudência.

A imunidade material protege o parlamentar em suas opiniões, palavras e 
votos, desde que relacionadas às suas funções, não abrangendo manifestações

63 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sào Paulo: Malheiros, 2006.
p. 534.
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desarrazoadas e desprovidas de conexão com os seus deveres constitucionais. 
Não se faz necessário, contudo, que o parlamentar se manifeste no recrato 
do Congresso Nacional para a incidência da inviolabilidade. Nesse sentido 
já  decidiu o Supremo Tribunal Federai:

A garantia constitucional da imunidade parlamentar em sentido matenal (CF, 
art. 53, caput} excíui a responsabilidade civil do membro do Poder Legislativo, 
por danos eventualmente resultantes de manifestações, orais ou escnías, desde 
que motivadas peio desempenho do mandato (prática in qfficio) ou exter
nadas em razão deste (prática propter officium), qualquer que seja o âmbito 
espacial (locus} em que se haja exercido a liberdade de opinião, ainda que 
fora do recinto da própria Casa legislativa.47

7.13.3.4.1. Natureza jurídica da imunidade matenal

Há grande controvérsia doutrinária e junsprudencial acerca da natureza 
jurídica da inviolabilidade. Destacam-se os seguintes entendimentos:

aj causa de atipicidade: Celso Ribeiro Bastos;65
b) causa excludente de crime: Nélson Hungria, José Afonso da Silva69 

e Pontes de Miranda;
c) causa que se opõe à formação do crime: Basileu Garcia;
d) causa pessoal e funcional de isenção de pena: Aníbal Bruno;
e) causa de irresponsabilidade: Heleno Cláudio Fragoso; e
f) causa de incapacidade penal por razões políticas: José Fredenco 

Marques,

O Supremo Tribunal Federal tem considerado a manifestação parla
mentar, nas hipóteses abrangidas peia inviolabilidade, como fato atípico. 
Nesse sentido:

As declarações proferidas pelo quereiado, na qualidade de Presidente da 
Comissão de Direitos Humanos do Senado Federal, alusivas a denúncias de 
tortura sob investigação do Ministério Público são palavras absolutamente ligadas 
ao exercício do mandato, donde estarem cobertas pela imunidade parlamentar

07 A! 473.092/AC, rel. Min. Ceísa de Mello, Tribunal Pleno, j, 07,03.2005. No mesmo sentido; !nq. 2.2S7/ 
DF, rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 30.09,2007. Note-se, contudo, que há decisão da 1.* Tur
ma do STF, cuja ementa é a seguinte: 'Imunidade parlamentar material; ofensa irrogada em plenário, 
independente de conexão com o mandato, elide a responsabilidade civil por dano moral" (RE-AgRg 
463.671/RJ, j. 19,06,2007), Embora o texto pareça sinalizar a mudança da posição afirmada, percebe- 
se do inteiro teor da decisão que o Tribunal considerou que as opiniões, no caso concreto, guardavam 
“conexão com a atividade parlamentar da recorrente e reílelem o contexto da disputa poiitíca locai*, 
mantendo o entendimento da Corte.

H BASTOS, Ceíso Ribeiro, Dicionário do direito çanstltucionaL São Pado: Saraiva, 1994. p. 82.
69 SiLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 2GQ6. p. 534-S3S.
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material. Não é cabível indagar sobre nenhuma qualificação penal do fato 
objetivo, se ele está compreendido na área da inviolabilidade parlamentar (Inq. 
2.282/DF, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 30.06.2006 -  Informativo 433).73

Qualquer que seja o posicionamento adotado, a inviolabilidade acarretará 
sempre a irresponsabilidade do agente por suas opiniões, palavras e votos, 
se presentes os demais elementos do instituto.

7.13.3,5, Imunidade formal

A imunidade formal, processual, adjetiva ou imunidade propnamente dita 
envolve a disciplina da prisão e do processo contra Deputados Federais e 
Senadores e tem previsão no art. 53, §§ 1.° a 5.°, da Constituição Federal.

O instituto foi bastante alterado com o advento da Emenda Constitucio
nal 3512001, que buscou evitar o desvirtuamento da prerrogativa, tai qual 
estabelecida peia sua redação originária.

7.13.3.5.1. Imunidade formal para a prisão

Dispõe o art. 53, § 2°, da Constituição Federal, com a redação dada 
pela Emenda Constitucional 35/2001, que, “desde a expedição do diploma, os 
membros do Congresso Nacional não poderão ser presos, salvo em flagrante 
de crime inafiançável. Nesse caso, os autos serão remetidos dentro de vinte 
e quatro horas à Casa respectiva, para que, pelo voto da maiona de seus 
membros, resolva sobre a prisão” ,

Assim, extrai-se a regra geral de que os parlamentares não poderão ser 
presos. A regra abrange tanto a prisão provisória, de cunho penal, em qualquer de 
suas modalidades, saivo no caso de flagrante de crime inafiançável, assim como 
a prisão civil, uma vez que o texto constitucional não faz qualquer distinção.

Essa imunidade foi denominada de relativa mcoercibilidade pessoal dos 
congressistas {freedom from arrest) pelo Supremo Tribunal Federal (Inquérito 
510/DF, j. 01.02.2001, Tribunal Pleno).

A única exceção admitida pela Constituição Federal é a hipótese de 
prisão em flagrante pela prática de crime inafiançável. No julgamento aci
ma mencionado, entretanto, o Pretório Exceíso reconheceu como exceção 
â imunidade a hipótese de pena privativa de liberdade fixada por sentença 
condenatória com trânsito em juigado, nos seguintes termos:

Dentro do contexto normativo delineado pela Constituição, a garantia juri- 
dico-institucíonaí da imunidade parlamentar formal não obsta, observado o due 
process o f law, a execução de penas privativas de liberdade definitivamente 
impostas ao membro do Congresso Nacional.

75 Cf. (íkj. 2297/DF, rel. Min. Cármen Lúcia, \. 20.09,2007, considerando os deputados federais e senadores 
isentos de enquadramento penal por suas opiniões, palavras e votos.



I

Na exceção prevista no texto constitucional, os autos deverão ser reme
tidos á Casa Parlamentar respectiva no prazo de vinte e quatro horas, para 
que, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, resolva sobre a prisão 
(CF, art. 53, § 2.°). A votação será aberta , ao reverso do previsto na redação 
originária do art. 53.

Impende salientar, contudo, que, nas hipóteses em que for verificada a 
impossibilidade de apreciação do pedido peia Casa respectiva, a prisão será 
mantida independentemente dessa manifestação. Veja-se a seguinte situação, 
de excepcionai gravidade, já  apreciada pelo Supremo Tribunal Federal:

Os eiementos contidos nos autos impõem interpretação que considere mais 
que a regra proibitiva da prisão de parlamentar, isoladamente, como previsto 
no art. 53, § 2 ”, da Constituição da República. Há de se buscar interpretação 
que conduza â aplicação efetiva e eficaz do sistema constitucional como um 
todo. A norma constitucional que cuida da imunidade parlamentar e da proi
bição de prisão do membro de órgão legislativo não pode ser tomada em sua 
literalidade, menos ainda como regra isolada do sistema constitucional. Os 
princípios determinam a interpretação e aplicação corretas da norma, sempre 
se considerando os fins a que ela se destina. A Assembléia Legislativa do 
Estado de Rondônia, composta de vinte e quatro deputados, dos quais vinte e 
três estão indiciados em diversos inquéritos, afirma situação excepcional e, por 
isso, não se M de aplicar a regra constitucional do art. 53, § 2.°, da Consti
tuição da República, de forma isolada e ínsujeita aos princípios fundamentais 
do sistema jurídico vigente. Habeas corpus cuja ordem se deoega.71

Apesar de a decisão referir-se à esfera estadual, o entendimento é válido 
para os deputados federais e senadores, uma vez que a imunidade em ambos 
os casos possuí idêntica disciplina.

Por outro lado, José Afonso da Silva afirma que convém ponderar sobre 
a questão da afiançabilidade do crime, diante do disposto no art. 5.°, LXVT, 
da Constituição Federal, pois, se o crime for daqueles que admitem liberdade 
provisória, o tratamento a ser dado ao congressista teria de ser idêntico aos 
dos crimes afiançáveis, ou seja, vedada a prisão.72

A imunidade persiste desde a diplomação até o encerramento definitivo 
do mandato, independentemente do motivo, incluindo a não reeleição.

7.13.3.5.2. Imunidade formai para o processo

A disciplina da imunidade formai para o processo foi substancialmente al
terada pela Emenda Constitucional 3512001, que retirou a necessidade de prévia 
licença da Casa para a instauração da ação penal contra o parlamentar.
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71 HC S9.4177RQ, rel. Min. Cámnen Lúcia, 1 “ Turm a, J. 22.08.2006.
72 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 335.
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De acordo com a nova regra prevista no art. 53, § 3.°- “recebida 
a denúncia contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido após a 
dipiomação, o S u p re m o  Tribunal Federai dará ciência à Casa respectiva, 
que, por iniciativa de partido político neía representado e peio voto da 
maioria de seus membros, poderá, até a decisão final, sustar o andamento 
da ação” ,

Destarte, uma vez oferecida a denúncia contra o parlamentar, por crime 
ocorrido após a dipiomação, o Ministro do Supremo Tribunal Federal poderá 
recebê-la, independentemente de prévia licença.

Nesse caso, o Tribunal dara ciência à Casa respectiva, que, por ini
ciativa de partido político nela representado e peio voto da m aíona ab
soluta de seus membros, poderá, até a decisão final, sustar o andamento 
da ação penal.

O pedido de sustação será apreciado pela Casa respectiva no prazo im
prorrogável de 45 dias do seu recebimento pela Mesa diretora, e a sustação 
do processo suspende a prescrição, enquanto durar o mandato (CF, art. 53, 
§§ 3.° a 5,°). O pedido de sustação poderá ser feito, contudo, até a decisão 
final da ação penal movida contra o parlamentar.73

A nova regra se aplica imediatamente aos processos em curso. É o en
tendimento do Supremo Tribunal Federal:

Tendo em conta que com a superveniência da EC 35/2001 ficou elimi
nada a exigência de licença prévia da Casa respectiva para instauração de 
processos contra membros do Congresso Nacional por fatos não cobertos 
pela imunidade material, o Tribunal, resolvendo questão de ordem, e dando 
pela aplicabilidade imediata da referida norma aos casos pendentes, declarou 
prejudicado o pedido de licença prévia para o prosseguimento de ação penal 
proposta contra deputado federal e, em conseqüência, detennmou o término 
da suspensão do curso da prescrição dos fatos a ele imputados, a partir da 
publicação da mencionada Emenda.”

E atenção: pela nova regra, não haverá necessidade de o Supremo Tribunal 
Federal dar ciência á respectiva Casa em caso de ação penal por crime p ra
ticado antes da dipiomação. Nessas hipóteses, não é possível, pelo mesmo 
motivo, a suspensão da ação penal por iniciativa do partido político.

Nos cnmes praticados após a dipiomação, se houver sustação da ação 
penal, e o crime tiver sido praticado em concurso com agente não congres
sista, o processo deve ser desmembrado, em razão do regime de prescnção 
diferenciado, que só alcança o parlamentar.71

n SiLVA, José Afonso da. Curso da direito consíííuclona/ positivo. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 533.
74 inq. QO 1,566/AC, Pleno, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 18.02.2GÜ2.
,s Cf. STF: Inq, 961/SP, rel. Min. Ceiso de Mello, j. 16.08.1995.
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7.13.3.6. Pessoas abrangidas pela imunidade

As ímunidades acima abordadas abrangem os Deputados Federais e Se
nadores. Não são extensíveis aos suplentes, embora a Constituição de 1934 
tenha incluído o primeiro suplente na garantia.76

De acordo com o art. 27, § 1.°, da Constituição Federal, aos deputados 
estaduais serão aplicadas as mesmas regras sobre sistema eleitoraí, inviolabili
dade, ímunidades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimentos e in
corporação ás forças armadas aplicáveis aos deputados federais e senadores.

Ademais, é assegurada a imunidade matenal dos deputados estaduais, 
que são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, 
palavras e votos.

No tocante ao Poder Legislativo Municipal, dispõe o art 29, VHE, da Cons
tituição Federal que os municípios serão regidos por lei orgânica, que deverá 
obedecer, entre outras regras, a da inviolabilidade dos vereadores por suas opiniões, 
palavras e votos, no exercício do mandato e na circunscnção do Município.

Destarte, a Constituição Federal não consagra a imunidade formal ou 
processual para vereadores, ou de foro por prerrogativa de função, não po
dendo a legislação local prever tais garantias.77

7.13.3.7. Suspensão e renúncia da imunidade

Os parlamentares afastados para o exercício de cargo de Ministro da 
República, Secretáno de Estado ou de Município da Capital não mantêm as 
ímunidades, Como esclarece Michei Temer, citado por Luiz Alberto David 
Araújo e Vidai Serrano Nunes Júnior:

Tem-se discutido se continua inviolável o parlamentar que se licencia para exercer 
cargo executivo (Secretario de Estado, Mimstro de Estado). Se continua, ou não, 
exercendo mandato. O Supremo Tribunal Federai decidiu que o licenciado não está 
no exercício do mandato e, por isso, dispensa-se a licença aqui referida.

Parece-nos que o art, 56 da CF responde a essa indagação ao prescrever 
que: não perderá o mandato o deputado ou senador investido na função de 
Ministro de Estado, Governador do Distnto Federal, Governador de Temtóno, 
Secretáno de Estado, etc.

“Não perderá o mandato." Significa: quando cessarem suas funções executivas, o 
parlamentar, que não perdeu o mandato, pode voltar a exercê-lo. O que demonstra

,s Nesse sentida: STF: tnq AgRg 2453/MS, rel. Min. Ricardo Lawandowski, j. 17.05.2007: “(...j Nâo se cuida 
de prerrogativa inluitu personae, vinculando-se eo cargo, ainda que ocupado interinamente, razão peia 
qual se admite a sua perda ante o retomo do titular ao exercício daquele. A diplomaçáo do suplente nâo 
íhe estende automaticamente o regime palHíca-|urfdíco dos congressistas, por constituir mera formalidade 
anterior e essencial a possibilitar a posse interina ou definitiva no cargo na hipótese de licença do titular 
ou vacância permanente. Agravo desprovido3. 

n Cf. ADIn 371/'SE, rel. Min. Maurício Corree, j. 05.09.2002. No mesmo sentido: HC 74.201/MG, Fe!. Mín.
Celso de Mello, 12.11.1996.
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que, quando afastado, não se encontra no exercício do mandato. Harmoniza-se com 
a prescnção da impossibilidade de exercício simultâneo em poderes diversos.’8

De outro lado, por ser inerente ao cargo parlamentar, e não ao congressista 
propnamente, não é possível a renúncia a tais prerrogativas.79

7.13.3.8. Imunidades e estado de sítio
As imunidades de Deputados e Senadores subsistirão durante o estado de sítio, 

somente podendo ser suspensas pelo voto de dois terços dos membros da Casa 
respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto do Congresso Nacional 
que sejam incompatíveis com a execução da medida (CF, art. 53, § 8.°).

Vale dizer, se os atos forem praticados no recinto do Congresso Nacional, 
a imunidade é absoluta, não comportando a suspensão pela Casa respectiva. 
É uma garantia importante, porque se barmoníza com o disposto no art. 139, 
parágrafo único, da Lei Suprema, e porque afasta qualquer pretensão de aplicar 
a parlamentares as restrições previstas nos incisos desse artigo.80

Quadro geral das imunidades

Antes da EC 35/2001 Após a EC 35/2001

Inviolabilidade Previsão expressa somente da 
irresponsabilidade penal. Inclusão da irresponsabilidade civil.

Imunidade formai 
para a prisão Votação secreta. Votação pública.

Imunidade formai 
para 0 processo

Nos crimes praticados após a dí- 
plomação havia a necessidade de 
licença prévsa da Casa respectiva 
para ser possível 0 recebimento 
da denúncia. 0  indeferimento da 
licença ou ausência de manifes
tação suspendiam a prescrição, 
enquanto durasse 0 mandato.

Nos crimes praticados após a dipiomação, 
não há licença prévia. 0  STF pode receber 
diretamente a denünda, comunicando pos
teriormente a Casa respectiva, É possível a 
suspensão da ação por iniciativa de partido 
político, desde que pelo voto da maioria ab
soluta dos membros da Casa. A suspensão 
da ação suspende a prescnção.

A necessidade de licença e co
municação á Casa aplicava-se 
aos crimes praticados antes da 
dipiomação.

Não há imunidade processual para cri
mes praticados antes da dipiomação.

n  ARAÚJO, Lufií Alberto David; NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano. Cursa de■ direito constitucional. São Paulo, 
Saraiva, 1999. p, 269.

™ Nesse sentido: O instituto da Imunidade parlamentar aiua, no contexto nosmalivo delineado por nossa Cons
tituição, como condição 0 garantia de independência do Poder Legislativo, seu reai destinatário, em face dos 
outros poderes do Estado. Estende-se ao congressista, embora não constitua uma prerrogativa de ordem 
subjeBva deste. Trata-se da prerrogativa de caráter instituoonai, inerente ao Poder Legislativo, que sá é 
conferida ao parlamentar ratíone muneris, em função do cargo 6 do mandato que exerce. Ê por essa razão 
que não 50 reconhece ao congressista, em íema de imunidade parfamentar, a faculdade de a ela renunciar. 
Trata-se de garanlia insStudonal deferida ao Congresso Nacional. O congressista, isoladamente considerado, 
nao tem, sobre ela, qualquer poder ds disposição. O exercício do mandato parlamentar recebeu expressiva 
tutela [urídica da ordem normativa (STF: Inq. 510/DF, rel. Min, Celso de Mello, Pleno, j. 01.02.1991).

01 SILVA, Jose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 535.
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7J 4,i DISPOSIÇOES FINAIS ACERCA DA APLICAÇAO DA LEI *
PENAL " "

i  “ * -  < -  - - r ** -

7.14.1. Introdução

Os arts. 9.°, 10 e II  do Código Penal apresentam as disposições finais 
do Título I do Código Penal, relativas à eficácia da sentença estrangeira, à 
contagem do prazo de natureza penal, ás frações não computáveis da pena 
e à aplicação da legislação penal especial.

7.14.2. Eficácia da sentença estrangeira

A sentença judicial, emanada de Poder Constituído do Estado, é ato re
presentativo de sua soberania. Para uma eficaz valoração de sua autoridade, 
contudo, deve ser executada. E essa execução deveria ser feita sempre no 
pais em que foi proferida.

Contudo, para enfrentar com maior eficiência, no âmbito de seus limites, 
a prática de infrações penais, o Estado se vale, excepcionalmente, de atos de 
soberania de outras nações, aos quais atribui efeitos certos e determinados. 
Para atingir essa finalidade, homologa a sentença penal estrangeira, mediante 
o procedimento constitucionalmente previsto, a fim de constituí-la em títuio 
executivo com validade em território nacional.

Exige-se, contudo, que a decisão judicial tenha transitado em julgado, 
pois, de acordo com a Súmula 420 do Supremo Tribunal Federal: “Não 
se homologa sentença proferida no estrangeiro sem prova do trânsito em 
julgado” ,

E, nos termos do art. 9," do Código Penal:

Art, 9.° A sentença estrangeira, quando a aplicação da lei brasileira produz 
na espécie as mesmas conseqüências, pode ser homologada no Brasil para:

I — obrigar o condenado à reparação do dano, a restituições e a outros 
efeitos civis;

II -  sujeitá-lo a medida de segurança.
Parágrafo único. A homologação depende:
a) para os efeitos previstos no inciso I, de pedido da parte interessada;
b) para os outros efeitos, da existência de tratado de extradição com o pais 

de cuja autoridade judiciária emanou a sentença, ou, na faíta de tratado, de 
requisição do Ministro da Justiça.

Veja-se que a análise conjunta desse dispositivo com o art. 63 do Código 
Penal revela que não há necessidade de homologação da sentença estrangeira con- 
denatóría para caracterização da reincidência no Brasil. Basta sua existência.



Nos termos do art. 105, I, alínea “i” , da Constituição Federai, com a 
redação dada peia Emenda Constitucional 4512004, compete ao Superior 
Tribunal de Justiça a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão 
de exequatur ás cartas rogatórias.

Antes da Emenda Constitucional 4512004. tal função era reservada ao 
Supremo Tribunal Federai.

Convém ainda apontar que a sentença estrangeira homologada pelo Su
perior Tribunal de Justiça constítui-se em titulo executivo judicial, na forma 
definida peio art. 475-N, VI, do Código de Processo Civil.

7.14.3. Contagem de prazo

Dispõe o art. 10 do Código Penal: “O dia do começo mclui-se no cômputo 
do prazo. Contam-se os dias, os meses e os anos peio calendário comum” .

O dispositivo legal apresenta duas partes:
1,a parte: O dia do começo inclui-se no cômputo do prazo.
Prazo é o intervalo de tempo dentro do qual se estabelece a prática de 

determinado ato. Deve ser calculado entre dois termos, o inicial (a quo) e 
o final (ad quem).

No Direito Penal, inclui-se no cômputo do prazo o dia do começo. 
Assim, o dia em que tiver início a prática de determinado ato deve ser 
descontado do período total. Exemplo: Um sujeito reincidente é condenado 
à pena de um mês de reclusão, em regime fechado. O mandado de prisão 
é cumprido no dia 10 de outubro, às 23 horas. Sua pena estará extinta no 
dia 9 de novembro.

Qualquer que seja a fração do dia do começo, deve ser computada in
tegralmente, como um dia inteiro. Isso porque, como diz o Código Penai, o 
dia do começo inclui-se no cômputo do prazo.

Para facilitar os cálculos em provas, é importante observar a seguinte 
regra: deve ser considerada na operação, sempre, a diminuição de um dia, em 
razão de ser computado o dia do começo. Dessa forma, se a pena é de um 
ano, e teve início em 10 de outubro de determinado ano, estará integralmente 
cumprida no dia 9 de outubro do ano seguinte.

Os prazos de natureza penal são improrrogáveis, mesmo que terminem 
em sábados, domingos ou feriados. Assim, se o prazo decadenciai para o 
oferecimento de queixa-cnme encerrar em um dommgo, o titular do direito 
de queixa ou de representação deverá exercê-lo até a sexta-feira anterior.

O fato de serem improrrogáveis não impede, contudo, a suspensão ou a 
interrupção dos prazos penais. Exemplos marcantes são as causas suspensivas 
e interruptivas da prescrição.

I H l  CIREITO PENAL ESQUEMATI7ADO -  Parte Gerai -  Vol. 1 :.
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No Direito Processual Penai, por outro íado, a contagem dos prazos 

obedece fórmula diversa. Estabelece o art. 798, § 1.°, do Código de Processo 
Penai que “não se computará no prazo o dia do começo, mduíndo-se, porém, 
o do vencimento” ,

Percebe-se, assim, ser o prazo processual penal mais amplo do que o 
penal. Exemplo: o prazo para mterposição de apelação no processo penal 
comum é de cinco dias. Se o condenado for intimado na sexta-feira de car
naval, o prazo terá inicio somente na quarta-feira de cinzas, uma vez que 
não se mclui o dia do começo, fluindo a partir do primeiro dia útil postenor 
á intimação para o exercício do ato processual. Incide a Súmula 310 do 
Supremo Tribunal Federal: “Quando a intimação tiver lugar na sexta-feira, 
ou a publicação com efeito de intimação for feita nesse dia, o prazo judiciai 
terá inicio na segunda-feira imediata, salvo se não houver expediente, caso 
em que começará no primeiro dia útil que se seguir” ,

O fundamento da distinção é manifesto: beneficiar o réu e possibilitar 
a eie o efetivo exercício da am pla defesa.

No Direito Processual Penai, o prazo favorecerá o réu quando maior for 
a sua duração ou tiver mais retardado o seu início. Ao contrário, no Direito 
Penai o prazo se reiaciona diretamente com o poder punitivo do Estado, 
razão pela qual quanto mais curto, mais favorável será ao réu.

Vale lembrar que o prazo sempre terá natureza penal quando guardar 
pertinência com o ms puniendi, amda que esteja previsto no Código de 
Processo Penal. Portanto, embora tenha a norma caráter híbrido ou misto, 
prevalecerá a sua face penal. É o caso da decadência, prevista no art. 38 
do Código de Processo Penai. Como a sua ocorrência importa na extmção 
da punibilidade, retirando do Estado o direito de punir, obedece às regras 
do Código Penal.

2.a parte: Contam-se os dias, os meses e os anos pelo calendário co
mum.

Calendário comum, também denominado gregoriano, é aqueie em que 
se entende por dia o hiato temporal entre a meia-noite e a meia-noite.

. Ó.dia do comcço inclui-se no cúmputo do prazo

NSo ■SQ Ccmputárâ no przzo Q diâ do cõmeço, 
inr.!uindo-se, pcrèm. o do vencimonto . .;
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Os meses são calculados em consonância com o número correspondente 
a cada ura deíes, e não como o período de 30 dias. Exemplo: Se o réu foi 
condenado à pena de um mês, com inicio no dia 10 de fevereiro, o seu 
cumprimento integral ocorrerá no dia 9 de março segumte. Pouco importa 
o número de dias do mês de fevereiro. Tenha o mês 28, 29, 30 ou 31 dias, 
será sempre considerado como um mês,

O mês é calculado até a véspera do mesmo dia do mês subsequente, 
encerrando o prazo ás 24 horas. Por seu tumo, o ano é contado até o mes
mo mês do ano segumte, terminando o prazo ás 24 horas da véspera do dia 
idêntico ao do inicio.

Na prática, o critério acolhido peto Código Penal provoca injustiças, 
tratando diversamente pessoas que se encontram em igual situação jurídica. 
Exemplo: “A ” e “B” são condenados a um mês de reclusão. “A” é capturado 
no dia 10 de dezembro, e sua pena se encerra em 9 de janeiro. “B” foge, 
sendo capturado somente em 20 de fevereiro do ano segumte. Sua pena estará 
cumprida em 19 de março. É evidente que nessa situação “B” teve privada 
sua liberdade por período inferior ao de “A” ,

O inconveniente, contudo, é preferível à confusão e até mesmo à im
possibilidade física que a adoção de um critério diverso provocaria. Basta 
imaginar uma pena de 30 anos de reclusão na qual precisasse ser contado 
cada dia isoladamente, levando em consideração as peculiaridades de todos 
os meses e anos.

7.14.4. Frações não computáveis da pena

Preceitua o art. 11 do Código Penal: "Desprezam-se, nas penas privativas 
de liberdade e nas restritivas de direitos, as frações de dia, e, na pena de 
multa, as frações de cruzeiro”,

Para fins didáticos, o dispositivo deve ser analisado em partes distintas, 
pois contém duas regras.

1 Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas restritivas de 
direitos, as frações de dia.

Frações de dia são as horas, as quais devem ser descontadas da pena 
final. Exemplo: Pena de 10 dias + 113 = 13 dias. As horas restantes são 
desprezadas.

A expressão “e nas restritivas de direitos” é desnecessária. Com efeito, as 
penas restritivas de direitos possuem a nota da substitutívidade, isto é, primeiro 
o juiz fixa a privativa de liberdade, e depois, se presentes os requisitos legais, 
procede à substituição pela restritiva de direitos. Destarte, as frações de dia são 
desprezadas no momento de aplicação da pena privativa de liberdade.
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2.a Desprezam-se, na pena de multa, as frações de cruzeiro.
A palavra “cruzeiro” deve ser atualmente substituída por “real”, e sua fração 

é composta petos centavos, os quais são desprezados na liquidação da sanção 
patrimonial. Exempio: Não há pena de multa com o valor de RS 90,56 (noventa 
reais e cinqüenta e seis centavos), mas sim de RS 90,00 (noventa reais).

E, como anota Damásio E. de Jesus: “Na fixação da pena pecuniá
ria deve ser desprezada a fração do dia-muita. Assim, uma pena de dez 
dias-multa, acrescida de um terço, perfaz treze dias-multa e não 13,33 
dias-muita” .®1

7.14.5. Legislação especial

É a redação do art. 12 do Código PenaJ: “As regras gerais deste Código 
aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta não dispuser de 
modo diverso”.

Regras gerais são as normas não incriminadoras previstas no Código PenaJ. 
Estão previstas na Parte Geral, mas também há hipóteses que se encontram 
na Parte Especial. É o caso do conceito de funcionário público (art. 327).

Acolheu-se o princípio da convivência das esferas autônomas, segun
do o qual as regras gerais do Código Penal convivem em sintonia com as 
previstas na legislação especial. Todavia, caso a lei especial contenha algum 
preceito geral, também disciplinado pelo Código Penal, prevalece a orientação 
da legislação especial, em face do seu específico campo de atuação.

Exemplo: A  Lei 9.605/1998 não prevê regras especiais para a prescrição 
no tocante aos crimes ambientais nela previstos. Aplicam-se, consequentemen
te, as disposições do Código Penal. Por outro lado, o Código Penal Militar 
tem regras especiais para a prescrição nos cnmes que tipifica. E aplicado, e 
não incide o Código Penal,

1. (MP/SE -  CESPE/2010) De acordo com a iei penal brasileira, o território nacional
estende-se a
(A) embarcações e aeronaves brasileiras de natureza pública ou a serviço do governo 

brasileiro, onde quer que se encontrem.
(B) embarcações e aeronaves brasileiras de natureza pública, desde que se encontrem no 

espaça aéreo brasileiro ou em alto-mar.
(C) aeronaves e embarcações brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, onde quer 

que se encontrem.

81 JESUS, Damásio E. de. Direito penal. Parts geraL 28. ed. 2. tir. São Pauto: Saraiva, 2006. p. 14S.



(D) embarcações e aeronaves brasileiras de natureza pública, desde que se encontrem a 
serviço do govemo brasileiro.

(£) aeronaves e embarcações brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, desde que 
esteiam a serviço do govemo do Srasil e se encontrem no espaço aéreo brasileiro ou 
em alto-mar.

2. (182.° Magistratura SP -  VUNESP) A norma inserida no art 7.°, inciso II, atínea 
“b", do Código Penal -  Ficam sujeitos á lei brasileira, embora cometidos no 
estrangeiro (...) os crimes (...) praticados por brasileiro -  encerra o principio
(A) da universalidade au da |ustíça mundial,
(B) da territonalidade.
(C) da nacionalidade ou da personalidade ativa.
(D) real, de defesa ou da proteção de interesses.

3. {182.° Magistratura SP -  VUNESP) O Código Penai Brasileiro, em seu art. 6,°, 
como lugar do crime, adota a teoria
(A) da atividade ou da ação.
(8) do resultado ou do evento.
(C) da ação ou do efeito,
(D) da ubiqüidade.

4. (Defensoria Púbtica/MG -  FUMARC/2009) “A Lei posterior, qoe de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sen
tença condenatória transitada em julgado", Este dispositivo legai:
(A) Deve ser declarado inconstitucional, porque viola a garantia constitucional da imutabi

lidade da coisa juigada.
(B) É conhecida na doutrina brasileira camo abolitio cnmmis, mas não é recepcionado 

pela jurisprudência.
(C) Trata-se de norma penal extravagante, que só tem aplicação em casos excepcionais.
(D) É uma das poucas hipóteses em que se admite a retroatividade da nortna penal.
(E) Não é adequado ao modelo conhecido como “garantísmo penal”.

5. (Defensoria Pública/MA -  FCC/2Ü09) Sobre a aplicação da iei penal e da lei 
processual penal no tempo, desde que não sejam de natureza mista,
(A) vigora apenas o mesmo princípio da irretroatividade.
(B) vigora apenas o mesmo pnncípio da ultratividade da lei mais benéfica.
(C) vigoram pnncfpios diferentes em relação a cada uma das leis.
(D) vigoram princípios diferentes em relação a cada uma das leis, salvo ultratividade da 

lei mais benéfica.
(E) vigoram os mesmos príncipios da irretroatividade e da ultratividade da lei mais benéfica.

6. (3.° Concurso Defensoria Púbiica/SP -  FCC) Assinale a alternativa correta.
(A) Os tipos penais são criados pelo legislador, excepcionalmente, entretanto, o juiz pode, 

usando analogia, criar íipos penais.
(B) Nos tipos penas abertos a conduta não e totalmente individualizada.
{C} O tipo penal define condutas e personalidades criminosas.
{D} A lei penal em branco é inconstitucional por conter delegação de competência.
(E) Bens iuridicos relevantes são penalmente tutelados independentemente de tipo penal.
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7. (Magistratura/RS -  2009) Considere as assertivas abaixo sobre aplicação da iei 
penal.

I -  Aplicável é a lei penal em vigor quando da libertação da vitima de seqüestro, ainda que
mais grave do que a lei penal em vigor quando iniciado o cometimento do cnme.

II -  Fica sujeito ao Código Penal, e não ás normas estabelecidas na legislação especial do
Estatuto da Criança e do Adolescente, o agente que, com dezessete anos e onze meses 
de idade, a tiros de revólver, atinge a região abdominal de seu desafeto, vindo o ofendido 
a fafecer quarenta e cinco dias após em conseqüência das lesões recebidas.

III -  A  iei penai temporária, embora decorrido o periodo de sua duração, aplica-se ao
fato praticado durante sua vigência. Quais são corretas?

(A) Apenas I
(B) Apenas II
(C) Apenas III
(D) Apenas I e 111
(E) I, 11 e 111

S. (Magistratura/PR -  PUCPFÜ2009) Dadas as assertivas abaixo, escolha a alternativa 
CORRETA.

I. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos ante
riores, inclusive sobre os afetados por leis temporánas ou excepcionais.

II. Considera-se tempo do cnme o momento da ação ou omissão, porém se o resultado 
ocorrer em outro momento, nesta ocasião considerar-se-á o mesmo praticado.

III. A  iei posterior que, de quaiquer modo, favorecer o agente, aplica-se aos fatos ante- 
nores, mesmo tendo sido decididos por sentença irrecorrivel.

IV. A iei excepcional ou temporána, depois de decorrido o tempo de sua duração ou 
cessadas as circunstâncias que a determinaram, não mais se aplica ao fato praticado 
durante a sua vigência.
(A) Apenas a assertiva l!t está correta.
(B) Apenas as assertivas III e IV estão corretas.
(C) Apenas a assertiva 1 está correta.
(D) Apenas as assertivas I e III estão corretas.

9. (PGE/PE -  CESPE/2009) A respeito da aplicação da lei penal, assinale a opção 
correta.
(A) Quanto ao momento em que o crime ê considerado praticado, a lei penal brasileira 

adotou expressamente a teoria da ubiquidade, desprezando a teoria da atividade.
(B) Com relação ao lugar em que o cnme é considerado praticado, a lei pena! brasileira 

adotou expressamente a teoria da atividade, desprezando a teoria da ubiquidade.
(C) Aplica-se a lei penal brasileira a cnmes praticados contra a vida ou a liberdade do 

presidente da República, mesmo que o cnme tenha ocorrido em outro pais.
(D) Os agentes diplomáticos são imunes á iei civil do Brasil, mas não á Iei penal.
(E) Os partamentares não podem ser processados civilmente pelas opiniões que emitem no 

exercício de seus mandatos, mas estão sujeitos a sanção penal no caso de incorrerem 
em cnme contra a honra.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Qbs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para downtoad gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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CRIME: NOÇOES INTRODUTORIAS

Sumário: 8.1. Conceito de crime: 3.1.1, Critério malertai ou substancial; 8,1.2* 
Critério legaf; 8.1.3. Critério analítico; 8.1.4. Critério adolado pelo Câdígo Penal
— 8.2. Ilícito penal 0 oulros ilídlos -  8.3. Sujeitos do crime: 8.3.1. Sujeito 
ativo; 8.3.2. Sujeito passivo -  8.4. Objeto do crime 8.5. Questões.

8 .I. CONCEITO DE CRIME

O conceito de crime é o ponto de partida para a compreensão dos 
principais institutos do Direito Penai. Embora aparentemente simples, a sua 
definição completa e pormenorizada apresenta questões complexas que acar
retam várias conseqüências ao estudo dos pontos mais exigidos em provas 
e concursos públicos.

Qualquer operador do Direito, iniciante ou avançado, ainda que não 
muito versado na área penai, se considera apto a fornecer o conceito de 
crime. Diz-se frequentemente: “Crime é o fato típico, ilícito...”, sem maior 
preocupação científica.

Assim não deve ser. Quando lhe for indagado o conceito de crime, uma 
resposta mais técnica e minuciosa deve ser apresentada.

De fato, o crime pode ser conceituado levando em conta três aspectos: 
material, legai e formal ou analítico.

8.1.1. C ritério m aterial ou substancial

De acordo com esse critério, crime é toda ação ou omissão hum ana que 
lesa ou expõe a perigo de lesão bens jurídicos penalmente tutelados.

Essa fórmula ieva em conta a relevância do mal produzido aos inte
resses e valores selecionados pelo legislador como merecedores da tutela



penai. Destina-se a orientar a formulação de políticas criminais, funcionando 
como vetor ao legislador, incumbindo-lhe a tipificação como infrações penais 
exclusivamente das condutas que causarem danos ou ao menos colocarem 
em pengo bens jurídicos penalmente relevantes, assim reconhecidos pelo 
ordenamento jurídico.

Com efeito, esse conceito de crime serve como fator de legitimação do 
Direito Penal em um Estado Democrático de Direito. O mero atendimento 
do princípio da reserva legal se mostra insuficiente. Não basta uma iei para 
qualquer conduta ser considerada penalmente ilícita. Imagine um tipo penal 
com o seguinte conteúdo: “Sorrir por mais de 10 minutos, ininterruptamente. 
Pena: reclusão, de 2 a 8 anos, e multa” . Nesta situação, o princípio da reserva 
legal ou estrita legalidade seria obedecido. Contudo, somente se legitima o 
crime quando a conduta proibida apresentar relevância juridico-penal, me
diante a provocação de dano ou ao menos exposição ã situação de perigo 
em relação a bens jurídicos penalmente relevantes.

8.1.2. Critério legal

Segundo esse cnténo, o conceito de cnme é o fornecido pelo legislador. 
Em que pese o Código Penal não conter nenhum dispositivo estabele

cendo o que se entende por crime, tal tarefa ficou a cargo do art. 1.° da 
Lei de Introdução ao Código Penai (Decreto-lei 3,914, de 9 de dezembro 
de 1941), assim redigido:

Considera-se crime a infração penai a que a lei comina pena de reclusão ou 
de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena 
de multa; contravenção, a infração penai a que a Iei comina, isoladamente, pena 
de prisão simples ou de muita, ou ambas, alternativa ou cumulativamente,

A diferenciação, portanto, é nítida.
Quando o preceito secundário cominar pena de reclusão ou detenção,

teremos um crime. Tais modalidades de pena podem estar previstas isoladamente, 
ou ainda alternativa ou cumulativamente com a pena pecuniária. Em resumo, 
se constarem as palavras “reclusão” ou “detenção” , será criine, pouco importa 
a lei em que estiver inserida a figura penal. Ainda que de forma incorreta, 
nada impediria a inserção de um crime na Lei das Contravenções Penais, caso 
a conduta criminosa fosse apenada com “reclusão” ou “detenção”,

Por outro lado, se o preceito secundário não apresentar as palavras 
“reclusão” ou “detenção”, estará se referindo a um a contravenção penal, 
uma vez que a lei a eia comina pena de prisão simples ou de multa, iso
ladas, alternativa ou cumulativamente. Da mesma forma, uma contravenção 
penal pode ser inserida em qualquer lei, até mesmo no Código Penal, embora 
essa medida seja esdrúxula e desprovida de técnica.

j j g g , ■ DIREITO PENAL ESQUSMATIZADO -  Parts Gerai -  Vol 1
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Destarte, a distinção entre cnme e contravenção penal é de grau, quan
titativa (quantidade da pena), e também qualitativa (qualidade da pena) e 
não ontoíógica. Daí não nos parecer correto denominar esta última de “cnme- 
anão”, inclusive pela ausência de critérios para tanto. Se tal terminologia fosse 
correta, não seria equivocado considerar que o homicídio é um “superdelito” 
e a injúria é uai “cnme pequenino” ,

Cuida-se, em essência, de espécies do gênero infração penai, diferen- 
cíando-se quanto à gravidade da sanção penal, mediante valores escolhidos 
pelo legislador. Note-se que tais valores, decisivos para a distinção, não são 
absolutos e pacificamente aceitos. Exemplo: A conduta de praticar ato obsceno 
em locai público constitui crime. Por sua vez, o jogo do bicho configura 
contravenção penal. E, certamente, caminhar nu em via pública (ato obsceno) 
reveste-se de menor lesividade quando comparada com a conduta de chefiar 
bancas do jogo do bicfao em uma comunidade (jogo do bicho), com todas 
as mazelas dai decorrentes. ■

E o valor eleito pelo legislador para tipificar uma conduta como crime 
ou contravenção penal pode vanar ao longo do tempo. Foi o que aconteceu 
com o porte ilegal de arma de fogo. Até 19 de fevereiro de 1997, a conduta 
era definida como contravenção penal (art. 19 do Decreto-iei 3.68811941), 
qualquer que fosse a natureza da arma de fogo. Do dia 20 de fevereiro de 
1997 até o dia 21 de dezembro de 2003, foi tipificada como crime pelo art. 
10 da Lei 9.43711997, sujeito às penas de detenção, de um a dois anos e 
multa. A partir do dia 23 de dezembro de 2003, entrou em vigor o Estatuto 
do Desarmamento -  Lei 10.82612003, punindo de forma ainda mais rigorosa 
o porte ilegai, podendo a sanção penai ser aumentada em razão da natureza 
e da qualidade da arma de fogo.

Ainda nesse ponto, o Direito Penai brasileiro acolheu um sistema di
cotômico, ao fracionar o gênero infração penal em duas espécies: crime 
ou deüto e contravenção penal. Os tennos crime e delito se eqüivalem, 
embora em algumas situações a Constituição Federal e a legislação ordinária 
utilizem a palavra delito, impropriamente, como sinônima de infração penal, 
tal como se verifica no art. 5.°, XL, da Lei Suprema, e aos arts. 301 e 302 
do Código de Processo Penal.

- Crime ou delito Contravenção penai

..Penaivde-redusãos:ou :de..'detenção,- i 
isolada, alternativa ou cumulativamente 
cam a pena de multa .'

Pena de prisão simpies ou multa, isc la -; 
da. alternativa ou cumulativamente

Outros paises, como Alemanha e França, adotaram um sistema tricotô- 
mico: crimes seriam as infrações mais graves, delitos as intermediárias e por 
último, as contravenções penais albergariam as de menor gravidade.
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8.I.2.I. Crime e contravenção penal: outras distinções

Sem prejuízo da distinção quantitativa e qualitativa entre cnme e contra
venção penai, estas espécies de infração também apresentam outras distinções, 
previstas no Código Penal e na Lei das Contravenções Penais.1 Vejamos,2

Crimes Contravenções

Aplicação da lei penai . a lei .penal .brasileira é 
aplicáveir y iã : do regra, aos :■

. crimes cometidos: no t e m - . •  
tõrio nacional (CP, a rt 5.°, ' 
caput) _e a djversos crimes 
praticados nó estrangeiro, 
em razão da sua ■ extraterris 
Eoriajidade (CP, art.. 7,°)

: a:Iei'brâsiIeira,soijiénte .’ : : - 
incide no tocante às ccn- - 
travenções penais pratica-:; ■ 
idas"no'territário :nacíona! 
(LCp; art. 2>)

Tentativa - é punível a : tentativa de 
crimes (CP, art. -14, li) ‘

■. não-se:pune :a tentativa de ■■ 
contravenção (LCP, art.: 4.“)

Elemento su b je tivo : s - os crimes podem ser dolo- - 
sos, culposos ou preterdo- 
losqs (CP, arts. 18 e 19)

■ básta, para ascontraven-- . 
ções ,penais,: a ação ou 

.íomissãa,voluntária (LCP, 
art; 3.°) ‘ ~ ’ '

Culpabilidade ros- cnmes são icompatlveis 
com-o erro de tipò .(CP, , 
art. 20) e com ó erro de 
proibição (CP, a rt.’21)

;:as.contravenções;penais ad -; 
,'mHem.únicamente.a'ignarãn- v 
cia ou a erratte compreensão ■ 
da lei, se! escusávéls (LCP, ■ 
art. 8,°).- - - ‘ •

Tempo do cumprimento 
das penas

nos crimes] o' iempo.de 
cumprimento das penas !

. privativas da liberdade não 
podé: ser superior a 30' (trin- : 
ta) anos (CP, a rt 75)

: rnas' contravenções'penais, ■ 
; à- dtiráçáq_ cfa pena de pri

são simples nao.pode, em 
caso algum, ‘ser superior .a 
5 (cincoLanas

Período do prova do 
sursis ,

nos crimes, o período de s;. 
prova do sursis varia entre 
dois a quatro anos, e, ex
cepcionalmente, de quatro 
a seis anos (CP, art. 77, 
caput e § 2.°)

nas contravenções penais, 
o periodo de prova do .

• sursis é de ̂  ú m a' três. ran bs 
(CCP, art.-11) •

Prazo mínimo das m edi
das do segurança

tios crimes, o prazo 
mínimo das medidas de 
segurança é de um a três 
anos (CP, art. 97, § 1.°) .

: nas contravenções penais, 
o prazo mínimo é de seis 
meses (LCP, art. 16)

1 Existem outras diferenças disciplinadas em leis especiais (exemplo: sursis em crimes ambientais -  art.
16 da Lei 9.605/1998), as quais serâo abordadas ao longo desía obra.

J Nada obstante, temou-se na doutrina e na turisprudência o entendimento no sentido de que a contravenção 
penal de vias de fato (LCP, art 21) é de ação penal pública condicionada, ulilizando-se analogicamento 
as regras Inerentes á lesão corporal de natureza leve (art 129, caput, do Código Penal c/c art 88 da 
Lei 9.099/1995),
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Ação penal nos crimes, a ação ■ penal .' nas contravenções penais,
pode ser pública, incondi- a ação penal é pübüca in- .

■cionada iou icondicionada, ; condicionada (LCP, art. 17) .-
ou de iniciativa privada (CP,
art. 100)

8.1.2.2. Conceito legal de crime e o art. 28 da Lei 11.343/2006 ~ Lei de 
Drogas

O art. 28 da Lei 11.34312006 define o crime de posse de droga para  
consumo pessoal, a ele comínando as penas de advertência sobre os efei- 
tos das drogas, prestação de serviços á comunidade e medida educativa de 
comparecimento a programa ou curso educativo.

Com isso, surgiram algumas discussões. A primeira delas, atraente á. 
natureza jurídica do ato, no sentido de ser crime ou não.

Há posicionamento no sentido de que, como não foram previstas penas 
de reclusão ou de detenção, não se trata de cnme, e, estando ausentes as 
penas de prisão simples ou multa, também não configura contravenção penai, 
com fundamento no art. i .a da Lei de Introdução ao Código Penal. Sena, 
residualmente, um ilícito penal sui generis?

Uma segunda corrente, que nos parece acertada, sustenta a m anu
tenção do ca rá te r  crim inoso da conduta, com a cominação das penas 
previstas em iei. Cuida-se da posição amplamente dominante, e a ela 
nos filiamos.4 Deve ser usada em concursos do Ministério Público, da 
Polícia Civil e da Polícia Federal, sem ressalvas, e também na Magis
tratura, como regra, com a cautela de buscar saber o entendimento do 
examinador sobre o assunto,

Essa posição apresenta diversos argumentos para justificar a existência 
de crime no art. 28 da Lei de Drogas, quais sejam:

a) A Iei, ao tratar do tema, classificou a conduta como crime;
b) O processo e julgamento devem observar o rito do Juizado Especial 

Criminal (Lei 9.09911995), reservado para as infrações penais de 
menor potencial ofensivo;

c) No tocante ã prescrição, o art. 30 da Lei de Drogas determina a 
aplicação das regras estabelecidas pelos arts. 107 e seguintes do 
Código Penal, reservadas às infrações penais;

J É o que sustentam GOMES, Luiz Flávio; BiANCHINI, AJIce; CUNHA, Rogério Sanches; OLIVEIRA, Wiiiiam 
Teria de. Afora Lei de Drogas comentada. São Paulo: RT, 2006. p, 126.

* No mesmo seníido: GRECO FILHO, Vicente; RASSI, João DaníeS, Let de Drogas anotada. São Pauto: 
Saraiva, 2007. p. 43.
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d) A finalidade do art. l.° da Leí de Introdução ao Código Penal era 
apenas diferenciarmos crimes das contravenções penais, uma vez que 
tais diplomas legais passaram a vigorar simultaneamente em 1.° de 
janeiro de 1942;

e) A Lei de Introdução ao Código Penal pode ser modificada por outra 
lei ordinária, como aconteceu com a Lei de Drogas; e

f) Não existiam penas alternativas quando Foi editada a Lei de Intro
dução ao Código Penai.

Por último, a l.a Turma do Supremo Tribunal Federal, com argumentos 
semelhantes aos que acolhemos, decidiu não ter havido descríminaíização da 
conduta (existe cnme), mas sím despenalização, em face da supressão da 
pena privativa de liberdade;

Considerou-se que a conduta antes descrita neste artigo continua sendo 
cnme sob a égide da leí nova, tendo ocorrido, isto sim, uma despenaliza
ção, cuja característica marcante seria a exclusão de penas pnvativas de 
liberdade como sanção principal ou substitutiva da infração penal. Afastou- 
se, também, o entendimento de parte da doutrina de que o fato, agora, 
constituir-se-ia infração penal sui generis. pois esta posição acarretaria sérias 
conseqüências, tais como a impossibilidade de a conduta ser enquadrada 
como ato mfracionaí, já que não seria crime nem contravenção penal, e 
a dificuldade na definição de seu regime jurídico. Ademais, rejeitou-se o 
argumento de que o art, 1.° do DL 3.914/41 (Lei de Introdução ao Código 
Penai e à Lei de Contravenções Penais) sena óbice a que a nova lei criasse 
crime sem a imposição de pena de reclusão ou de detenção, uma vez que 
esse dispositivo apenas estabelece critério para a distinção entre crime e 
contravenção, o que não impediria que lei ordinária superveniente adotasse 
requisitos gerais de diferenciação ou escolhesse para determinado delito 
pena diversa da privação ou restrição da liberdade. Aduziu-se, ainda, que, 
embora os termos da Nova Lei de Tóxicos não sejam inequívocos, não se 
poderia partir da premissa de mero equivoco na colocação das infrações 
relativas ao usuário em capítulo chamado “Dos Cnmes e das Penas”. Por 
outro lado, salientou-se a previsão, como regra geral, do rito processual 
estabelecido pela Lei 9.099/95.5

Passemos agora, cientes dessa discussão, á seguinte, sintetizada na se
guinte pergunta; O art. 28 da Lei de Drogas criou um novo conceito de 
crime?

A resposta é negativa.

’ RE 430.105 QQ/RJ, rel. Min. Sepúlveda Pertencs, |. 13.02.2007, noticiado no Informativo 456. 
Importante ainda destacar a Tese 292 do Setor de Recursos Extraordinários e Espeoais Crimina» 
do Ministério Público do Estado de São Paulo: "Drogas -  Consumo pessoal -  Artigo 28 da Lei n.° 
11.343/2006 -  Inconstitucionalidade por ofensa aos principies da igualdade, Intimidade e vida privada
-  tnocorrência'.
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De fato, a Lei de Introdução ao Código Penal fornece um conceito 
genérico de crime, aplicável sempre que não existir disposição especial 
em sentido contrário. Além disso, a sua finalidade precipua não é dizer 
sempre o que se entende por crime, mas sim diferenciá-lo da contraven
ção penai,

O art. 1.° da Lei de Introdução ao Código Penai permite, assim, a de
finição de conceito diverso de crime por leis extravagantes, reservando-se a 
sua aplicação para casos omissos.

Pode-se, portanto, concluir que o conceito geral de crime, sob o aspecto 
legal, continua a ser aquele constante do art. 1.° da Lei de Introdução ao 
Código Penal, ao passo que o art. 28 da Lei 11.343/2006 criou nova definição 
para o crime de posse de droga para consumo pessoal, seguindo, relativa
mente aos demais crimes (tráfico, associação para o tráfico, financiamento 
ao tráfico etc.), o conceito geral.

8.1.3. C ritério analítico

Esse critério, também chamado de forma! ou dogmático, se funda nos 
elementos que compõem a estru tu ra do crime.

Basileu Garcia sustentava ser o cnme composto por quatro elementos: 
fato típico, ilicitude, culpabilidade e punibilidade.*’

Essa posição quadripartida é claramente minoritária e deve ser afas
tada, pois a punibilidade não é elemento do cnme, mas conseqüência da 
sua prática. Não é porque se operou a prescrição de determinado crime, por 
exemplo, que ele desapareceu do mundo fátíco. Portanto, o crime existe 
independentemente da punibilidade.

Outros autores adotam uma posição tripartida , pela qual seriam ele
mentos do crime: fato típico, ilicitude e culpabilidade. Perfilham desse 
entendimento, entre outros, Nélson Hungria, Aníbal Bruno, E. Magalhães 
Noronha, Francisco de Assis Toledo, Cezar Roberto Bitencourt e Luiz 
Regis Prado.

Muito cuidado nesse ponto.
Diversas pessoas, inadvertidamente, alegam que o acolhimento de um 

conceito tnpartido de crime importa obrigatoriamente na adoção da teona 
clássica ou causai da conduta.

Não é verdade. Quem aceita um conceito tnpartido de crime tanto pode 
ser clássico como finalista. De fato, Hans Welzel, criador do finalismo penal, 
definia o crime como o fato típico, ilícito e culpável: “O conceito de culpa-

0 Com Idêntica posição: BATTAGLINJ, Giullo, Direito pensl. Parte geral Trad. Pauto Jase da Costa Jr, s 
Arminda Bergamini Mlotto. São Paulo: Saraiva, Ed. Universidade de São Paulo, 1973. v. 1, p. 339,
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bilidade acrescenta ao de ação antijurídica -  tratando-se de uma ação dolosa 
ou não dolosa — um novo elemento, que a transforma em delito” ,7

A distinção entre os perfis clássico e finalista reside, principalmente, na 
alocação do doio e da culpa, é não em um sistema bipartido ou tnpartido 
relativamente à estrutura do delito, como veremos na análise da conduta.

— M  ';~C!rfme!=  ÍFãlíã 'U plc» 'SH lcitcvpnãllc^o;|»O T a g s r i lè  c ü lp á v è is .

Crime -  Fato tlpicoe ilícito, praticado por sgenie cülpávei

Crimo = Fato típico e Ilícito ' "

Por fim, hã autores que entendem o crime como fato típico e ilícito. 
Constam desse roí René Aríel Dotti, Damásio E. de Jesus e Julio Fabbrini 
Mirabete, entre outros.

Para os seguidores dessa teoria bipartida, a culpabilidade deve ser 
excluída da composição do crime, uma vez que se trata de pressuposto de 
aplicação da pena. Destarte, para a configuração do delito bastam o fato 
típico e a ilicitude, ao passo que a presença ou não da culpabilidade importará 
na possibilidade ou não de a pena ser imposta.

E, atenção, a teoria bipartida relacíona-se intimamente com a teoria fina
lista da conduta. Como já  abordado, nada impede a adoção de um conceito 
tnpartido de crime por uma pessoa vinculada ao finalismo penal. Todavia, ao 
se adotar a teona bipartida do crime, necessariamente será aceito o conceito 
finalista de conduta.

Isso porque na teoria clássica o dolo e a culpa situam-se na culpabili
dade. E, se fosse possível um sistema clássico e bipartido, consagrar-se-ia a 
responsabilidade objetiva.

■ Conduta
> Resultado naturatlstico- 
• Relação de causalidade 
‘ Tipictdade ‘

V____________
• Imputabilidade r
• Doto ou culpa

(com consciência da iiicHudo)
• Exigibilidade de conduta diversa

WELZEL, Harss. o  nora sistema juridico-penal. Uma introdução ú doutrina da açSo finalista. Tradução 
de Luiz Regis Prado. São Paulo: RT, 2001. p. 87.
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8.1.4. C ritério adotado pelo Código Penai

É usual a seguinte pergunta: “Em uma visão analítica, quai foi o conceito 
de crime adotado pelo Código Penal?” . E, em verdade, precisamos dizer que 
não há resposta segura para a questão.

O Código Penal de 1940, em sua redação original, acolhia um conceito 
tnpartido de crime, relacionado à teoria clássica da conduta. Eram, portanto, 
eíementos do crime o fato típico, a ilicitude e a culpabilidade.

A situação mudou com a edição da Lei 7,209/1984, responsável pela 
redação da nova Parte Gerai do Código Penal. A partir de então, fica a 
impressão de ter sido adotado um conceito bipartido de crime, ligado obri
gatoriamente á teoria finalista da conduta. Vejamos quais são os indicativos 
dessa posição.

Em primeiro lugar, no Títuio II da Parte Geral o Código Penal trata “Do 
Crime”, enquanto logo em seguida, no Título IIL cuida “Da Imputabilidade 
Penal” , Dessa forma, crime é o fato típico e ilícito, independentemente da 
culpabilidade, que tem a imputabilidade penal como um dos seus elementos. 
O crime existe sem a culpabilidade, bastando seja o fato típico e revestido 
de ilicitude.

Em igual sentido, ao tratar das causas de exclusão da ilicitude, deter
mina o Código Penal em seu art. 23 que “não há crime” . Ao contrário, ao 
relacionar-se ás causas de exclusão da culpabilidade (arts. 26, caput, e 28, 
§ 1.°, por exemplo), diz que o autor é “isento de pena”.

Assim sendo, é necessário que o fato típico seja ilicito para a existência 
do crime. Ausente a ilicitude, não há crime.

Por outro lado, subsiste o crime com a ausência da culpabilidade. Sim, 
o fato é típico e ilícito, mas o agente é isento de pena. Em suma, há crime, 
sem a imposição de pena. O cnme se refere ao fato (típico e ilícito), enquanto 
a culpabilidade guarda relação com o agente (merecedor ou não de pena).

Mas não é só.
O art. 180, § 4.°, do Código Penal preceítua: “A receptação é punível, 

ainda que desconhecido ou isento de pena o autor do crime de que pro
veio a coisa”.

Conclui-se que, nada obstante a isenção de pena do agente e, portanto, 
da falta de culpabilidade (isenção da pena -  exclusão da culpabilidade), 
ainda assim existe o crime do qual proveio a coisa. Em outras palavras, diz 
o Código Penal tratar-se o crime de fato típico e ilícito, pois subsiste mesmo 
com a isenção da pena em relação ao autor do crime anterior.

Vejamos mais um indicativo da opção pelo sistema finalista e bipartido.
Em consonância com o art, 138 do Código Penai, configura-se o crime 

de calúnia a conduta de imputar a alguém, falsamente, fato definido como 
crime.
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Se a culpabilidade fosse elemento do crime, os raimputáveis (como 
é o caso dos doentes mentais) jamais poderiam ser caluniados, pois seria 
inadmissível imputar a eies falsamente fato definido como crime. Destarte, a 
honra de tais pessoas poderia ser banalmente violada, e não haveria atuação 
penal do Estado para reprimir a conduta ofensiva. Exemplo: Todos poderiam 
dizer livremente que um doente mental seria o autor dos estupros cometidos 
em determinada comunidade, ainda que cientes da falsidade da imputação. 
Afinal, ele não praticaria crimes, razão pela quai a sua honra objetiva poderia 
ser facilmente violada.

Em que pesem tais argumentos, há respeitados penalistas que adotam 
posições contrárias, no sentido de ter o Código Penal se filiado a um siste
ma tripartido, motivo que justifica o conhecimento de todos os enfoques por 
parte dos candidatos a concursos públicos.

Ilicitude é a relação de contrariedade entre o fato praticado por alguém 
e o ordenamento jurídico como um todo. Há, nesse contexto, ilícitos de 
natureza penal, civil, tributária, administrativa, ambiental etc., não existindo 
diferença entre eles quanto â origem.

O ilícito penal se separa dos demais, em relação á sua gravidade, por 
força da relevância da conduta praticada e da importância do bem jurídico 
tutelado. E o critério para essa distinção é meramente político. O que hoje 
se entende por ilícito tributário no fiituro poderá ser compreendido como 
ilícito penal, dependendo da vontade do legislador e da conveniência para o 
interesse público, pois o Direito Penal somente deve se preocupar com os 
interesses e valores mais importantes para o desenvolvimento e manutenção 
do indivíduo e da sociedade, deixando os demais a cargo dos outros ramos 
do Direito (principio da fragmentaríedade).

E, por corolário, o ilícito pena! se distingue de todos quanto à conseqüên
cia. Enquanto se reserva a ele uma pena, até mesmo pnvatíva de liberdade, 
as outras disciplinas jurídicas preveem sanções mais brandas.

Sujeitos do crime são as pessoas ou entes relacionados à prática e aos efeitos 
da empreitada criminosa. Dividem-se em sujeito ativo e sujeito passivo,

8.3.1. Sujeito ativo

Sujeito ativo é a pessoa que realiza direta ou indiretamente a conduta 
criminosa, seja isoladamente, seja em concurso.
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Autor e coautor realizam o crime de forma direta, ao passo que o par
ticipe e o autor mediato o fazem indiretamente.

O sujeito ativo pode receber variadas denominações, dependendo do 
momento processual e do critério posto em exame, tais como agente (geral), 
indiciado (no inquérito policial), acusado (com o oferecimento da denúncia 
ou queixa), réu (após o recebimento da inicial acusatóna), sentenciado (com 
a prolação da sentença), condenado (após o trânsito em julgado da condena
ção), reeducando (durante a execução penal), egresso (após o cumprimento 
da pena), criminoso e delinqüente (objeto de estudo das ciências penais, 
como na crimínoíogía). A regra é a de que apenas o ser humano pode ser 
sujeito ativo de infrações penais, mas também se discute a possibilidade de 
responsabilidade penal da pessoa jurídica.

Em que pesem as remíniscências históricas,® os animais podem funcio
nar como instrumento do crime, como no caso do cão bravio que cumpre 
ordem de ataque emanada dè seu dono, mas jamais serão sujeito ativo de 
uma infração penal.

83.1.1. A pessoa jurídica como sujeito ativo de crimes

Discute-se se a pessoa jurídica pode ser considerada sujeito ativo de 
cnmes.

Para melhor compreensão do assunto, é necessário, inicialmente, abordar 
a natureza jurídica de tais entes.

Para a teoria da ficção jurídica, idealizada por Savigny, a pessoa jurídica 
não tem existência real, não tem vontade própria. Apenas o homem possuí 
aptidão de ser sujeito de direitos. Essa teona não pode subsistir, Com efeito, 
se a pessoa jurídica e uma ficção, o Direito também o é, porque provém do 
Estado, pessoa jurídica de direito público interno.

Para os adeptos dessa corrente, é impossível a prática de crimes por 
pessoas jurídicas. Não há como imaginar uma infração penal cometida por 
um ente fictício.

De outro lado, a teo ria  da realidade, orgânica ou organicista, de 
Otto G ierke, sustenta ser a pessoa jurídica um ente autônomo e distinto 
de seus membros, dotado de vontade própna. E, assim, sujeito de direi
tos e obrigações, tais como uma pessoa física. E a teoria mais aceita no 
Direito.

5 *Cita-se o caso do elefante Chariie que foi absolvido por íegi&na defesa; ó notável o exemplo de um 
galo condenado â morte por haver bicado os olhos de uma criança; recorda-se também o processo ins
taurado contra o papagaio que dava vivas ao rel. Infringindo assim as novas concepções revolucionárias; 
asslnalam-se exempíos, por igual, de cavalos homicidas, veados ínfantícidas e de cachorras acusados 
de crimen besSaütstis' (UNHARES, Marcello Jardim. L&gltima defesa. A. ed São Paulo/Rio de Janeiro: 
Saraiva/Forense, 1994, p, 167).



Pode ser extraída, até aqui, uma primeira concíusão. Essas teorias 
guardam estreita relação com o Direito Civil, e, se for adotada a da ficção 
jurídica, é impossível a prática de crimes por pessoas jurídicas. Entretanto, 
com a preferência pela teoria orgânica, passa-se ao debate acerca da sujeição 
criminal ativa da pessoa jurídica.

E, nesse ponto, há duas correntes.
A primeira, no sentido da impossibilidade de a pessoa jurídica ser 

sujeito ativo de infrações penais. Destacam-se seus argumentos:

1) Desde o Direito Romano já  se sustentava o postulado societas de- 
linquere non potest, isto é, a sociedade não pode deímquir;

2) A pessoa jurídica não tem vontade própria, e, portanto, não pode 
praticar condutas;

3) A pessoa jurídica não é dotada de consciência própria para compre
ender o caráter íntimidatívo da pena;

4) A pessoa jurídica não é imputávei, pois somente o ser humano 
adquire capacidade de entender o caráter ilícito de um fato e de 
determinar-se de acordo com esse entendimento;

5) A pessoa jurídica tem a sua atuação vinculada aos atos relacionados 
com o seu estatuto social, aí não se incluindo a prática de crimes;

6) A punição da pessoa jurídica alcançaria, ainda que indiretamente, seus 
integrantes, ofendendo o principio constitucional da personalidade da 
pena; e

7) Não se pode aplicar pena privativa de liberdade, característica in
dissociável do Direito Penal, ã pessoa jurídica.

A segunda corrente pugna pela possibilidade de a pessoa jurídica figurar 
como sujeito ativo de crimes, com os seguintes fondamentos:

1) A pessoa jurídica constítuí-se em ente autônomo, dotado de cons
ciência e vontade, razão pela qual pode realizar condutas e assimilar 
a natureza mtimidatória da pena;

2) A pessoa jurídica deve responder por seus atos, adaptando-se o juízo 
de culpabilidade às suas características;

3) A pessoa jurídica possui vontade própria, razão pela qual o Direito 
Penal a ela reserva tratamento isonômico ao dispensado à pessoa 
física;

4) E óbvio que o estatuto social de uma pessoa jurídica não prevê a 
prática de cnmes como uma de suas finalidades. Da mesma forma, 
não contém em seu bojo a realização de atos ilícitos, o que não os 
impede de serem realizados (inadimplência, por exemplo);

g f |g  DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parle Gera! -  Vol. 1
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5) A punição da pessoa jurídica não viola o princípio da personalidade 

da pena. Deve-se distinguir a pena dos efeitos da condenação, os 
quais também se verificam com a punição da pessoa física; e

6} O Direito Penal não se limita â pena de prisão. Ao contrário, cada 
vez mais a pena privativa de liberdade deve ser entendida como 
medida excepcional (ultima raiio), preferindo-se a aplicação de penas 
alternativas.

Com a opção pela segunda corrente, pode-se dizer que a Constituição 
Federal admitiu a responsabilidade penal da pessoa jurídica nos crimes contra 
a ordem econômica e financeira, contra a economia popular e contra o meio 
ambiente, autorizando o legislador ordinário a comínar penas compatíveis 
com sua natureza, independentemente da responsabilidade individual dos 
seus dirigentes (CF, arts, 173, § 5.°, e 225, § 3.°),

Já foi editada a Lei 9.60511998, no tocante aos crimes contra o meio 
ambiente, e o seu art, 3.°, parágrafo único, dispõe expressamente sobre a 
responsabilização penai da pessoa jurídica. O posicionamento atual do Su
premo Tribunal Federal é peia admissibilidade da responsabilidade penal da 
pessoa jurídica em todos os crimes ambientais, dolosos ou culposos: “Em 
crime a envolver pessoa jurídica, a responsabilidade é de quem implementa 
a gerência, não cabendo exigir a narração, na denúncia, da forma em que 
teria, nesse mister, praticado o ato”.9

É também o entendimento do Supenor Tribunal de Justiça:

Admite-se a responsabilidade penal da pessoa jurídica em crimes ambientais 
desde que haja a imputação simultânea do ente moral e da pessoa física que 
atua etn seu nome ou em seu benefício, uma vez que “não se pode compre
ender a responsabilização do ente moral dissociada da atuação de uma pessoa 
física, que age com elemento subjetivo própno” 10

Em relação aos crimes contra a economia popular e a ordem econô
mica e financeira, ainda não sobreveio lei definidora dos crimes da pessoa 
jurídica,"

Destarte, mesmo para quem admite a responsabilidade penal da pessoa 
jurídica, deve ser ressaltado que somente podem ser praticados os crimes

s HC-MC 91.591/MG, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. 21.06.2007. Com igual entendimento: HC 92.921/
8A, rel. Min. Ricardo Lewandandowskí, 1.° Turma, j. 19.08.2008.

“ REsp B89.528/SC, rel. Feiix Fisehef, 5.° Tumia, j. 17.04.2007. No mesmo sentido: HC 92.822/SP, rel.
originário Min. Amaldo Esteves Lima, rel. para acórdão Min. Napoieao Nunes Maia Fiiho, S." Turma, J.
17.06.2008, noticiado no informativo 360.

11 As Leis 1.521/1951 (crimes conlra a economia popular), 7.432/1986 (crimes contra o sistema financeiro
nacional) e 8.176/1991 (crimes contra a ordem econômlcal cuidaram apenas da responsabilidade penal 
das pessoas físicas.
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previstos na Constituição Federal, desde que regulamentados por lei ordiná
ria, a quai deverá instituir expressamente sua responsabilidade penal. É esse 
o entendimento atualmente dominante, no sentido de que a pessoa jurídica 
pode ser responsabilizada penalmente peia prática de crimes ambientais, 
posição que tende cada vez mais a se consolidar, seja por interpretação do 
texto constitucional, seja por opção de política criminai, capaz de propor
cionar eficiente resultado prático em tema tão em evidência. Nas palavras 
de Fernando Gaivão:

[...] a sanção de natureza penal oferece um contra-estimuio muito mais 
eficiente na proteção do meio ambiente, justamente por trabalhar em harmonia 
com a lógica do mercado capitalista. A pena criminal possui efeito estigma- 
tizante que, para a pessoa física, sempre foi considerado um ponto negativo. 
A pessoa física tem maiores dificuldades para a reinserção após receber a 
marcação oficial de criminoso. No caso da pessoa jurídica, a marca da res
ponsabilidade criminai dificulta os negócios da pessoa jurídica e, na defesa de 
seus interesses econômicos, os dirigentes da pessoa jurídica são estimulados a 
evitar o processo penal.'2

Saliente-se que, mesmo com o texto constitucional, há entendimentos no 
sentido de que não foi prevista a responsabilidade penal da pessoa jurídica. 
Interpretam o art. 225, § 3.°s da Constituição Federal13 da seguinte maneira: 
pessoas físicas suportam sanções penais, ao passo que pessoas jurídicas su
portam sanções administrativas.

Agora, ao se aceitar a responsabilidade penal da pessoa jurídica, deve 
destacar-se que esse reconhecimento não exclui a responsabilidade da pes
soa física coautora ou partícipe do delito. É o que se denomina de sistema 
paralelo de imputação (teoria da dupla imputação), previsto no art. 3.°, 
parágrafo único, da Lei 9.605/1998, e com amparo nos arts. 13, caput, e 29, 
caput, ambos do Código Penal.

8.3.2. Sujeito passivo

É o titular do bem jurídico protegido pela lei penal violada por meio 
da conduta criminosa. Pode ser denominado de vítima ou de ofendido, e 
divide-se em duas espécies:

1) Sujeito passivo constante, mediato, formai, geral, genérico ou in
direto: é o Estado, pois a ele pertence o direito público subjetivo de exigir 
o cumprimento da legislação penal.

ía GALVÃO, Fernando, Responsabilidade penal da pessoa jurídica. 2, ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. 
p. 16.

13 "As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os Infratores, pessoas físicas 
ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, Independentemente da obrigação de reparar os danos 
causados.9
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Figura como sujeito passivo de todos os crimes, pois qualquer violação 
da lei penai transgride interesse a ele reservado pelo ordenamento jurídico. 
Exemplo: em um cnme de homicídio, amda que a vítima direta seja a pes
soa privada da sua vida, o Estado também foi ofendido, haja vista que a ele 
convém não sejam praticados crimes.

2) Sujeito passivo eventual, imediato, m aterial, particular, acidental 
ou direto: é o titular do bem jurídico especificamente tutelado pela leí penai. 
Exemplo: o proprietário do carro subtraído no cnme de furto.

O Estado sempre figura como sujeito passivo constante. Além disso, 
pode ser sujeito passivo eventual, tal como ocorre nos crimes contra a Ad
ministração Pública.

A pessoa jurídica pode ser vítima de diversos delitos, desde que com
patíveis com a sua natureza.

Da mesma forma, há diversos crimes que podem ser praticados contra 
incapazes, e inclusive contra o nascituro, como é o caso do aborto,

É também possível a existência de sujeito passivo indeterminado. É o 
que ocorre nos crimes vagos, aqueles que têm como vítima um ente desti
tuído de personalidade jurídica.

Os mortos e os animais não podem ser sujeitos passivos de crimes. 
Pergunta-se: E o crime previsto no art. 138, § 2.°, do Código Penal? E os 
crimes contra a fauna, tipificados pelos arts. 29 a 37 da Leí 9.605/1998?

No caso da figura definida pelo art. 138, § 2°. do Código Penal, não 
ê o morto o sujeito passivo do cnme. Os ofendidos são os seus familiares, 
preocupados em zelar pelo respeito reservado às suas recordações. Dai falar 
Damásio E. de Jesus em calúnia contra a memória dos mortos.1,5

Em reíação aos crimes contra a fauna, é a coletividade que figura como 
vítima. De fato, ela é a titular do interesse de ver preservado todo o patri
mônio ambiental.

Anote-se, ainda, que ninguém pode praticar um crime contra si pró
prio. Em consonância com o princípio da alteridade do Direito Penai, 
inexiste delito na conduta maléfica somente a quem a  praticou. Exemplos: 
No crime previsto no art. 171, § 2.°, V, do Código Penal (fraude para 
recebimento de indenização ou valor de seguro), a vitima é a segura
dora que se pretende ludibriar. N a hipótese da autoacusação falsa (art. 
341 do Código Penal), a vítima é o Estado, ofendido em sua função de 
administrar a Justiça.

Por último, não se deve confundir o sujeito passivo com o prejudicado 
pelo crime. Ainda que muitas vezes tais características se reúnam na mesma 
pessoa, as situações são diversas.

'* JESUS, Damásio E. de. Direito penal. Parte espedal. 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. v. 2, p. 216.
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Sujeito passivo, como já  analisado, é o titular do bem jurídico protegido 
pela iei penai violada. Prejudicado pelo crime, por outro lado, é qualquer 
pessoa a quem o cnme traga danos, patrimoniais ou não. Exemplo: sujeito 
passivo do homicídio é o ser humano de quem foi tirada a vida, ao passo 
que prejudicado pelo crime é a esposa da vítima.

É o bem ou objeto contra o qual se dinge a conduta criminosa. Pode 
ser jurídico ou material.

Objeto jurídico é o bem jurídico, isto é, o interesse ou valor protegido 
pela leí penal.

Objeto material è a pessoa ou a coisa que suporta a conduta crimi
nosa.

Questiona-se, com relativa frequência: “Há crime sem objeto” ?
A resposta correta é: “Depende”, Do quê? Depende de qual objeto.
Não há crime sem objeto jurídico, uma vez que todo e qualquer delito, 

sem exceção, viola um interesse protegido pela iei penal. Deveras, recordan
do o seu conceito material, crime é a ação ou omissão humana que lesa ou 
expõe a perigo de lesão bens jurídicos legalmente protegidos. E, se não há 
bem jurídico tutelado pela iei penal, não há crime.

É possível, entretanto, a existência de crime sem objeto material, como 
se verifica nos crimes de mera conduta. Exemplo: ato obsceno, tipificado 
pelo art. 233 do Código Penai.

1. {82.“ Promotor de Justiça -  MP/SP) Numa das alternativas seguintes, se insere 
a asserção correta. Aponte-a.
(A) Em matóna criminai, a culpa reciproca não produz efeitos quanto a fixação da pena.
(B) Em tema de circunstâncias agravantes, ao referir-se a “velho", o Código Penal estabelece

o limite cronológico.
(C) O auior de estupro qualificado pade ser beneficiado cam indulto.
(D) A contravenção de perturbação da tranqüilidade exige o requisito Upico "lugar público".
(E) A leí que dispõe sobre sanções penais e administrativas derivadas de condutas e 

atividades lesivas ao meio ambiente possibilita a responsabilização penal da pessoa 
jurídica.

2, (Juiz Federal/TRF 5.a Região -  2007) Considerando os crimes contra o meio 
ambiente, julgue o item a seguir.

Conforme a teoria da dupla imputação, somente ocorrerá a responsabilidade penai da 
pessoa jurídica em crimes ambientais se houver a imputação simultânea do ente moral 
e da pessoa física que atua em seu nome ou em seu benefício.
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3. (Xiii Juiz Federal -  3.a Região/SP-MS -  2006} Assinale a alternativa incorreta:
(A) Quem executa extração de recursos minerais sem autorização da autoridade competente 

(Ibama, DNPM) comete o cnme do art. 55 da Lei n.° 9.605/98 (executar pesquisa, lavra 
ou extração de recursos minerais sem a competente autorização, permissão, concessão 
ou licença, ou em desacordo com a obtida) em concurso formai com o delito do art. 2.° 
da Lei n.° 8.176/91 (constitui crime contra o patrimônio, na modalidade de usurpação, 
produzir bens ou explorar matênas-primas pertencentes á União, sem autorização legal 
ou em desacordo com as obrigações impostas pelo título autorizativo);

(B) A responsabilização criminai da pessoa jurídica por cnme ambiental -  que exdui a 
responsabilidade das pessoas naturais autoras ou concorrentes para a realização do 
fato punível — é restrita por força da Lei n.° 9.605/98 âs pessoas privadas. Recebida 
denúncia oferecida contra a pessoa jurídica é possível a impetração de habeas co/pus 
visando o trancamento da ação penal;

(C) Tanto a grafitagem quanto a pichação de qualquer edifício urbano ou monumento 
constitui crime contra o ordenamento urbano a patrimônio cultural, previsto na Let n.° 
9.605/95; o mesmo ocorre se o agente sujá-los ou maculá-los, mas desde que atue 
intencionalmente. Entretanto, trata-se de infração de menor potencial ofensivo;

(D) O chamado “crime de poluição" (art 54 da Lei n.° 9.605/98) é um tipo penal aberto que 
abarca qualquer tipo de degradação da qualidade ambiental — visual, sonara, atmosférica, 
terrestre e da biosfera em geral —, mas sua correta conformação depende de perícia 
que permita avaliação de elementos normativos do tipo. Admite a forma culposa. Trata- 
se de delito que aceita conduta omsssiva.

4. (85.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Em relação á responsabilidade penal das 
pessoas jurídicas, analise as seguintes afirmações e assinale a alternativa cor
reta.

I -  Não é  admitida no Direito brasileira, em face da adoção pela lei dos princípios da
pessoalòdade e da culpabilidade, e da assertiva societas delinquem nan potest.

II -  O reconhecimento da responsabilidade penal de pessoa jurídica por crime de poluição
implica, pela impossibilidade de bis in idem, na não responsabilização penal pessoal 
dos diretores da sociedade, pelos mesmos fatos.

III -  O Direito Penal brasileiro admite a responsabilização penal da pessoa jurídica, 
prevendo a aplicação, exclusivamente, das penas de multa e prestação de serviços 
á comunidade.

(A) Apenas s afirmação I é incorreta.
(8) Apenas a afirmação II é incorreta.
(C) Todas as afirmações são incorretas.
(O) Apenas a afirmação 111 e correta.
(E)Apenas as afirmações II e 111 são corretas.

5. {Juiz do Trabalho/TRT 23.° Região -  2007) Analise as proposições abaixo for
muladas, e marque a alternativa correta:
I -  Diz-se o crime consumado, quando nele se reúnem todos os elementos de sua defi

nição legal;
I! -  Diz-se o cnme tentado, quando, inidada a execução, não se consuma por circunstâncias 

alheias á vontade do agente;
III -  O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que o

resultado se produza, só responde pelos atos já praticados;
IV -  Nas crimes cometidos sem violência ou grave ameaça á pessoa, reparado o dano 

ou restitulda a coisa, até o recebimento da denúncia au da queixa, par ato voluntáno 
do agente, a pena será reduzida de um a dois terços.
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V — Quanta ao conceito analítico de crime, hà duas teorias, a primeira, denominada de 
tripartite, segundo a qual cnme é todo fato típico, antijurldico e culpávei e, a segunda, 
considera crime iodo fato típica e antijurldico,

(A) esíá correto apenas o item I;
(B)esião corretos apenas os itens t e II;
(C) estão carretos apenas os itens I, li, II!;
(D) estão corretos apenas os itens I. li, III e ÍV;
(E) todos os itens estão corretos.

6. {II Defensoria Pública/SP -  2007) A diferença entre crime e contravenção penal 
está estabelecida
(A) pelo Código Penal.
(B) pela Lei de Contravenções Penais.
(C)pela Lei n.° 9.099/95 (Juizados Especiais;.
(D) pela Lei de introdução aa Código Penai.
(E) pela Constituição Federal,

7, {87.® MP/SP -  2010} Assinale a aitemativa correta:
(A) ocorre a chamada adequação tipica mediata quando o fato se amolda ao tipo legal 

sem a necessidade de qualquer outra norma.
(B) o principio da insignificância incide diretamente sobre a punibilidade do agente.
(C) a exigência de um conteúdo maíenai do cnme não.se satisfaz com a simples subsunção 

formal das condutas humanas.
(D) a constitucionalízação do Direito Penal limita-se á vaionzação do pnncípio da legalidade 

estrita e ao conteúdo formai do principio da reserva legai.
(E) a ultratividade in melüus da lei pena! significa que a lei posterior aplica-se a eventos 

passados, salvo quando ela beneficia o réu.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no finai do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capituío estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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Sumário: 9,1, Introdução: 9,1.1, Crimes comuns, piópnos e de mão própria; 
9.1.2, Crimes simples e complexos; 9.1.3. Crimes materiais, formais a 
de mera conduta; 9.1.4. Crimes instanlâneos, permanentes, de efeitos 
permanentes e a prazo; 9.1.5. Crimes unissub|eiivos, piurissubjeüvas e 
eventualmente coletivos; 9.1.6. Crimes de sub|eüvidade passiva única o de 
dupla sub|stividade passiva; 9.1.7. Crimes de dano e de perigo; 9.1,8. Crimes 
umssubslstentes e plurissubsistentes; 9.1.9. Crimes comsssivos, omissivos 
e da conduta mista; 9.1.10. Crimes da forma livro e de forma vinculada; 
9.1.11. Crimes mono-ofenslvos e piuriofenslvos; 9.1,12, Crimes principais e 
acessórios; 9.1.13. Crimes transeuntes e não transeuntes; 9.1.14. Crimes 
à distância, plurttocais e em trânsito; 9,1,15, crimes independentes e 
conexas; 9.1.16. Crimes condicionados e incondfcionados; 9.1.17. Outras 
classificações -  9.2. Questões.

A classificação dos cnmes pode ser iegal ou doutrinária.
Classificação legal é a qualificação, ou seja, o nome atribuído ao delito 

pela Iei penai. A conduta de “matar alguém” é denominada pelo art. 121 do 
Código Penal de homicídio. Na Parte Especial do Código Penal, todo crime 
é acompanhado por sua denominação legai (nomen luns), também chamada 
de rubrica marginal.

Classificação doutrinária é o nome dado pelos estudiosos do Direito 
Penal ás infrações penais. Será, doravante, objeto do nosso estudo.

9.1.1. Crimes comuns, próprios e de mão própria

Essa divisão se baseia na qualidade do sujeito ativo.
Crimes comuns ou gerais: são aqueles que podem ser praticados por 

qualquer pessoa, O tipo penal não exige, em relação ao sujeito ativo, nenhuma



I

condição especial. Exemplos: homicídio, furto, extorsão mediante seqüestro, 
crimes contra a honra, etc.

Faia-se também em crimes bicomuns, compreendidos como aqueles que 
podem ser cometidos por qualquer pessoa e contra qualquer pessoa, isto é, 
não se reciama nenhuma situação especial, seja em relação ao sujeito ativo, 
seja no tocante ao sujeito passivo. E o caso da lesão corporal e do estelio
nato, entre tantos outros delitos.

Crimes próprios ou especiais: são aqueles em que o tipo penai exige 
uma situação fátíca ou jurídica diferenciada por parte do sujeito ativo. Exem
plos: peculato (só pode ser praticado por funcionário público) e receptação 
qualificada peio exercício de atividade comercial ou industrial, delito pre
visto no art. 180, § 1.°, do Código Penal (somente pode ser praticado peio 
comerciante ou industrial). Admitem coautona e participação.1

Os crimes próprios dividem-se em puros e impuros. Naqueles, a ausência 
da condição imposta peio tipo penal leva à atipicidade do fato (exemplo: 
prevancação, pois, excluída a elementar “funcionário público”, não subsiste 
crime algum), enquanto que nestes a exclusão da especial posição do sujeito 
ativo acarreta na desclassificação para outro delito (exemplo: peculato do
loso, pois, afastando-se a elementar “funcionário público”, o fato passará a 
constituir crime de furto ou apropriação indébita, conforme o caso).

Faia-se ainda em crimes próprios com estru tu ra inversa, classificação 
reiativa aos crimes praticados por funcionários públicos contra a Administra
ção em gerai (crimes funcionais). Como lecionam Antomo Pagliaro e Paulo 
José da Costa Junior:

Os deütos funcionais dispõem, entretanto, entre os crimes próprios, de uma 
característica de todo particular. Neles, a qualificação subjetiva não precede o 
fato, mas deriva do sujeito'por uma atividade que ele exercita no momento 
do fato. [...] Em outras palavras: o prius lógico dos crimes funcionais é que o 
sujeito, na situação concreta, esteja exercitando uma função pública. Desse dado 
de fato deriva a qualificação de funcionário público, necessária à configuração 
dos crimes. Logo, os delitos funcionais podem ser classificados como “delitos 
próprios com estrutura inversa”, no sentido de que é necessário indagar sobre
o fato antes de concluir que a qualificação subjetiva de funcionário público 
subsista realmente.2

Existem também os chamados crimes bípróprios, é dizer, delitos que 
exigem uma pecuüar condição (fática ou jurídica) no tocante ao sujeito ativo 
e ao sujeito passivo. É o caso do infanticídio, que somente pode ser praticado 
peia mãe contra o própno filho nascente ou recém-nascido.3

DIREITO PENAL ESQUEMATíZADO -  Parte Gera! -  Vol. 1 . .

i STJ: REsp 575.684/SP, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6.3 Turma, j. 04.10,2005.
1 PAGLIARO, Antomo; e COSTA JÚNIOR, Paulo Josá da. Das crimes contra & administração púbiicã. 4,

ed. São Paulo: Atias, 2009. p. 24.
4 Atent&-se para um dado interessante: o estupro, na redação origins! do Código Penal, era crime biprôpfto, 

pois somente podia ser praticado p o r homem «intra mulher eníretantot após a entrada em vigor da
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Crimes de mão própria , de atuação pessoal ou de conduta infungtvel:
são aqueles que somente podem ser praticados pela pessoa expressamente 
indicada no tipo penal. É o caso do falso testemunho (CP, art. 342).

Tais crimes não admitem coautona, mas somente participação, eis que a 
iei não permite delegar a execução do crime a terceira pessoa.4 No caso do 
falso testemunho, o advogado do réu pode, por exemplo, induzir, instigar ou 
auxiliar a testemunha a faltar com a verdade, mas jamais poderá, em juizo, 
mentir em seu lugar ou juntamente com ela.

9.1.2. Crimes simples e complexos

A classificação se refere à estrutura da conduta delineada pelo tipo 
penai.

Crim e simples: é aquele que se amolda em um único tipo penal. É o 
caso do furto (CP, art. 155).

Crim e complexo: é aquele que resulta da união de dois ou mais tipos 
penais. Fala-se, nesse caso, em crim e complexo em sentido estrito. O 
crime de roubo (CP, art. 157), por exemplo, é oriundo da fusão entre furto 
e ameaça (no caso de ser praticado com emprego de grave ameaça -  CP, 
art. 147) ou furto e lesão corporal (se praticado mediante violência contra a 
pessoa -  CP, art. 129). Denommam-se fa mula ti vos os delitos que compõem 
a estrutura unitária do crime complexo.5

De seu turno, crime complexo em sentido amplo é o que deriva da 
fusão de um crime com um comportamento por si só penalmente irrelevante, 
a exemplo da denunciaçao caluniosa (CP, art. 339), originária da união da 
calúnia (CP, art. 138) com a conduta lícita de noticiar á autoridade pública 
a prática de uma infração penal e sua respectiva autoria.

9.1.3. Crimes m ateriais, formais e de m era conduta

A divisão diz respeito à relação entre a conduta e o resultado naturalís- 
tico, compreendido como a modificação do mundo exterior, provocada pela 
conduta do agente.

Crimes m ateriais ou causais: são aqueles em que o tipo penal aloja 
em seu interior uma conduta e um resultado naturalístico, sendo a oconrência 
deste último necessária para a consumação. É o caso do homicídio (CP, art.

Lei 12.G15/2G09, passou a ser deíiío bicomum, pois qualquer pessoa (homem ou mulher) pode figurar 
como seu sujeito ativo ou passivo.

* Há somente uma exceção a esta regra, consistente no crima dB falsa perfda {CP, art 342} praticado 
era concurso por dois peritos, contadores, tradutores ou intérpretes. Trata-se de crime de mão própria 
cometido em coaulona.

5 STF: HC 71.06S/SP, rel. Min. CeJso de Mello, 1.a Turma, j .  10.05.1SS4.
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121). A conduta è “matar alguém”, e o resultado naturalístico ocorre com o 
falecimento da vítima, operando-se com eie a consumação.

Crimes formais, de consumação antecipada ou de resultado cortado:
são aqueles nos quais o tipo penal contém em seu bojo uma conduta e um 
resultado naturalístico, mas este último é desnecessário para a consumação. 
Em síntese, malgrado possa se produzir o resultado naturaUstico, o cnme 
estará consumado com a mera prática da conduta.

Na extorsão mediante seqüestro (CP, art. 159), basta a privação da liber
dade da vítima com o escopo de obter futura vantagem patrimonial indevida 
como condição ou preço do resgate. Ainda que a vantagem não seja obtida 
peio agente, o crime estará consumado com a realização da conduta.

No caso da ameaça (CP, art. 147), a vítima pode até sentir-se amedron
tada com a promessa de mal injusto e grave, mas isso não é necessário para 
a consumação do crime.

Na injúria (CP, art. 140), a pessoa contra quem foi dirigida a ofensa pode 
considerar-se menosprezada. Não se exige, contudo, que isso ocorra. Basta que 
as palavras proferidas tenham potencialidade para violar a honra subjetiva, isto 
é, a dignidade e o decoro que a pessoa tem no tocante a sí própria.

Outro exemplo é o crime de extorsão (CP, art. 158). Nos moldes da 
Súmula 96 do Superior Tribunal de Justiça: “O crime de extorsão consuma- 
se independentemente da obtenção da vantagem indevida” .

Crimes de mera conduta ou de simples atividade: são aqueles era 
que o tipo penal se limita a descrever uma conduta, ou seja, não contém 
resultado naturalístico, razão pela qual ele jamais poderá ser verificado. É o 
caso do ato obsceno (CP, art. 233).

Na definição de Manoel Pedro Pimentel: “Crime de mera conduta é 
aquele em que a ação ou a omissão bastam para constituir o elemento ma
terial (objetivo) da figura típica penal” ,fi

9.1.4. Crimes instantâneos, perm anentes, de efeitos perm anentes e a 
prazo

A classificação se refere ao momento em que o cnme se consuma.
Crimes instantâneos ou de estado: são aqueles cuja consumação se 

verifica em um momento determinado, sem continuidade no tempo, É o caso 
do furto (CP, art, 155).

Crimes permanentes: são aqueies cuja consumação se prolonga no 
tempo, por vontade do agente. O ordenamento jurídico é agredido reiterada- 
rnente, razão peia qual a prisão em flagrante é cabível a qualquer momento,

A PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes de mem conduta. 3. ed. São Paulo: RT, 1975. p. 54,
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enquanto perdurar a situação de ilicitude. Como decidido pelo Superior 
Tribunal de Justiça:

O delito de tráfico de entorpecente consuma-se com a prática de qualquer 
uma das dezoito ações identificadas no nticieo do tipo, todas de natureza per
manente que, quando preexistentes á atuação policial, legitimam a prisão em 
flagrante, sem que se possa falar em flagrante forjado ou preparado.7

Os crimes permanentes se subdividem em:

a) necessariamente perm anentes: são aqueles que para a consuma
ção é imprescindível a manutenção da situação contrária ao Direito 
por tempo juridicamente relevante. É o caso do seqüestro (CP, art. 
148);

b) eventualmente perm anentes: em regra são crimes instantâneos, 
mas, no caso concreto, a situação de ilicitude pode ser prorrogada 
no tempo pela vontade do agente. Como exemplo pode ser indicado 
o furto de energia elétrica (CP, art. 155, § 3.°).

Crimes instantâneos de efeitos permanentes: são aqueles cujos efeitos 
subsistem após a consumação, independentemente da vontade do agente, tal 
como ocorre na bigamia (CP, art. 235).

Crimes a prazo: são aqueles cuja consumação exige a fluência de deter
minado período. É o caso da lesão coiporal de natureza grave em decorrência 
da incapacidade para as ocupações habituais por mais de 30 dias (CP, art, 
129, § 1.", I), e do seqüestro em que a privação da liberdade dura mais de 
15 dias (CP, art. 148, § 1.°, ffi).

9.1.5. Crimes unissubjetivos, plurissubjetivos e eventualmente coletivos

Diz respeito ao número de agentes envolvidos com a conduta crimi
nosa.

Crimes unissubjetivos, unilaterais, monossubjetivos ou de concurso 
eventual: são praticados por um único agente. Admitem, entretanto, o con
curso de pessoas. É o caso do homicídio (CP, art. 121).

Crimes plurissubjetivos, plurilaterais ou de concurso necessário: são 
aqueles em que o tipo penal reclama a pluralidade de agentes, que podem 
ser coautores ou partícipes, imputáveis ou não, conhecidos ou desconheci
dos, e inclusive pessoas em relação às quais já  foi extinta a punibilidade. 
Subdividem-se em:

7 RHC 20283/SP, rel. Min. Gíison Dipp, 5.”  Turnia, j. 24.02.2007.
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a) crimes bilaterais ou de encontro: o tipo penai exige dois agentes, 
cujas condutas tendem a se encontrar. E o caso da bigamia (CP, 
art. 235);

b) crimes coletivos ou de convergência: o tipo penal reclama a exis
tência de três ou mais agentes. Podem ser:

b .l) de condutas contrapostas: os agentes devem atuar uns contra os 
outros. É o caso da rixa (CP, art. 137);

b.2) de condutas paralelas: os agentes se auxiliam, mutuamente, com 
o objetivo de produzirem o mesmo resultado. É o caso da quadrilha 
ou bando (CP, art. 288).

Não se devem confundir, todavia, os crimes plurissubjetivos com os de 
participação necessária. Estes podem ser praticados por uma única pessoa, 
nada obstante o tipo penai reclame a participação necessária de outra pes
soa, que atua como sujeito passivo e, por esse motivo, não é punido (ex: 
rufianismo -  CP, art. 230).

Crimes eventualmente coletivos: são aqueles em que, não obstante o 
seu caráter unilateral, a diversidade de agentes atua como causa de majoração 
da pena, tal como se dá no furto qualificado (CP, art. 155, § 4.°, IV) e no 
roubo circunstanciado (CP, art. 157, § 2.°, II).

9.1.6. Crimes de subjetividade passiva única e de dupla subjetividade 
passiva

A classificação se relaciona com o número de vítimas.
Crimes de subjetividade passiva única: são aqueles em que consta no 

tipo penai uma única vitima. E o caso da lesão corporal (CP, art. 129),
Crimes de dupla subjetividade passiva: são aqueles em que o tipo penal 

prevê a existência de duas ou mais vítimas, tal como se dá no aborto sem o 
consentimento da gestante, em que se ofendem a gestante e o feto (CP, art. 
125), e na violação de correspondência, na qual são vítimas o remetente e 
o destinatário (CP, art. 151),

9.1.7. Crimes de dano e de perigo

Essa classificação se refere ao grau de intensidade do resultado almejado 
peio agente como conseqüência da prática da conduta.

Crimes de dano ou de lesão: são aqueles cuja consumação somente 
se produz com a efetiva lesão do bem jurídico. Como exemplos podem ser 
lembrados os crimes de homicídio (CP, art. 121), lesões corporais (CP, art. 
129) e dano (CP, art. 163).
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Crimes de perigo: são aqueles que se consumam com a mera exposição 
do bem jurídico penalmente tutelado a uma situação de perigo, ou seja, basta 
a probabilidade de dano. Subdividem-se em:

a) crimes de perigo abstrato, presumido ou de simples desobediência:
consumam-se com a prática da conduÊa, automaticamente. Não se 
exige a comprovação da produção da situação de pengo. Ao contrário, 
há presunção absoluta {iuris et de iure) de que determinadas condutas 
acarretam perigo a bens jurídicos. É o caso do tráfico de drogas (Lei 
11.343/2006, art. 33, caput). Esses crimes estão em sintoma com a 
Constituição Federal, mas devem ser instituídos pelo legislador com 
parcimônia, evitando-se a desnecessária inflação legislativa;

b) crimes de perigo concreto: consumam-se com a efetiva comprovação, 
no caso concreto, da ocorrência da situação de pengo. É o caso do 
cnme de perigo para a vida ou saúde de outrem (CP, art. 132);

c) crimes de perigo individual: atingem uma pessoa ou um número 
determinado de pessoas, tal como no perigo de contágio venéreo 
(CP, art. 130);

d) crimes de perigo comum ou coletivo: atingem um número indetermi
nado de pessoas, como no caso da explosão criminosa (CP, art 251);

e) crimes de perigo atual: o perigo está ocorrendo, como no abandono 
de incapaz (CP, art. 133);

f) crimes de perigo iminente: o perigo está prestes a ocorrer;
g) crimes de perigo futuro ou mediato: a situação de perigo deconrente 

da conduta se projeta para o futuro, como no porte ilegal de arma 
de fogo permitido ou restrito (Leí 10.826/2003, arts. 14 e 16).

9.1.8. Crimes unissubsistentes e plurissubsistentes

Dizem respeito ao número de atos executórios que integram a conduta 
criminosa.

Crimes unissubsistentes: são aqueles cuja conduta se revela mediante 
um único ato de execução, capaz de por sí só produzir a consumação, tal 
como nos crimes contra a honra praticados com o emprego da palavra.

Não admitem a tentativa, pois a conduta não pode ser fracionada, e, uma 
vez realizada, acarreta automaticamente na consumação.

Crimes plurissubsistentes: são aqueles cuja conduta se exterioriza por 
meio de dois ou mais atos, os quais devem somar-se para produzir a con
sumação. É o caso do crime de homicídio praticado por diversos goípes de 
faca.

É possível a tentativa justamente em virtude da pluralidade de atos 
executórios.
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9.1.9. Crimes comissivos, omissivos e de conduta mista

A divisão se relaciona à forma peia quai é praticada a conduta crimi
nosa.

Crimes comissivos ou de ação: são os praticados mediante uma conduta 
positiva, um fazer, tal como se dá no roubo (CP, art. 157). Nessa categoria 
se enquadra a ampla maioria dos crimes.

Crimes omissivos ou de omissão: são os cometidos por meio de uma 
conduta negativa, de uma inação, de um não fazer. Subdividem-se em:

a) Crimes omissivos próprios ou puros: a omissão está contida no tipo 
penal, ou seja, a descrição da conduta prevê a realização do crime por meio 
de uma conduta negativa.

Não ha previsão legal do dever jurídico de agir, de forma que o cnme 
pode ser praticado por qualquer pessoa que se encontre na posição indicada 
peio tipo penal. Nesses casos, o omitente não responde pelo resultado natu- 
ralístico eventualmente produzido, mas somente pela sua omissão.

Exemplo típico é o crime de omissão de socorro, definido pelo art. 135 
do Código Penai:

Deixar de prestar assistência, quando possível fazê-lo sem nsco pessoal, à
cnança abandonada ou extraviada, ou â pessoa inválida ou ferida, ao desam
paro ou em grave e iminente pengo; ou não pedir, nesses casos, o socorro
da autoridade pública.

A leitura do tipo penai permite algumas conclusões;

1) A conduta omissiva está descrita na lei, seja na modalidade “deixar de 
prestar1’, seja na vanante “não pedir”, O agente responde penalmente 
pela sua inação, pois deixou de fazer algo determinado por leí;

2) Q ualquer pessoa pode pra ticar o crime de omissão de socorro. 
Basta se omitir quando presente a possibilidade de prestar assistência, 
sem risco pessoal, á criança abandonada ou extraviada, ou à pessoa 
inválida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo. 
E, mediatamente, qualquer indivíduo pode se omitir quando não for 
possível prestar assistência sem nsco pessoal, deixando de pedir o 
socorro da autoridade pública;

3) Os crimes omissivos próprios são unissubsistentes, isto é, a con
duta é composta de um único ato. Dessa forma, ou o agente presta 
assistência, e não há cnme, ou deixa de prestá-la, e o crime estará 
consumado. Enquadram-se no rol dos crimes de mera conduta; e

4) Como decorrência da conclusão antenor, os crimes omissivos própnos 
ou puros não admitem a forma tentada.
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b) Crimes omissivos impróprios, espúrios ou comissivos por omissão:
o tipo penal aloja em sua descrição uma ação, uma conduta positiva, mas a 
omissão do agente, que descumpre seu dever jurídico de agir, acarreta a pro
dução do resultado naturalístico e a sua conseqüente responsabilização penal.

As hipóteses de dever jurídico de a g i/  foram previstas no art. 13, § 2 °, do 
Código Penal: (a) dever fegal; (b) posição de garantidor; e (c) ingerência,

O crime de homicídio foi tipificado por uma conduta positiva: “Matar 
alguém” , Questiona-se: É possível p ra ticar homicídio por omissão?

Depende. Se presente o dever jurídico de agir, a resposta é positiva. Não 
se admite, contudo, se o agente não se encontrar em tal posição jurídica.

Assim, uma mãe pode matar o próprio filho de tenra idade, seja ministrando- 
lhe veneno, seja deixando de alimentá-lo dolosamente, ceífando-lhe a vida.

Note-se que tais cnmes entram também na categoria dos “próprios”, 
uma vez que somente podem ser cometidos por quem possui o dever jurí
dico de agir.

São ainda crimes m ateriais, pois o advento do resultado naturalístico é 
imprescindível à consumação do delito.

Finalmente, admitem, a tentativa. No exemplo citado, a gerntora poderia 
abandonar a casa e fugir, lá deixando o filho esfomeado. Entretanto, o choro 
da criança poderia ser notado por um vizinho, o quai arrombaria a porta do 
imóvel e prestana socorro á criança, alimentando-a e a eia dispensando os 
cuidados necessários. O resultado teria deixado de ocorrer por circunstâncias 
alheias à vontade da mãe, configurando a tentativa de homicídio.

c) Crimes omissivos por comissão: nestes crimes há uma ação pro- 
vocadora da omissão. Exemplo: o fimcionàno público responsável por uma 
repartição impede que uma funcionária subalterna, com problemas de saúde, 
seja socorrida, e ela vem a falecer. Essa categoria não é reconhecida por 
grande parte da doutrina.

d) Crimes omissivos “quase impróprios” : esta classificação, ignorada pelo 
direito penal brasileiro, diz respeito aos crimes em que a omissão não produz 
uma lesão ao bem jurídico, como nos cnmes omissivos próprios, mas apenas 
um perigo, que pode ser abstrato ou concreto. Nas hipóteses de pengo concreto, 
tutela-se um bem jurídico naturalístico (exemplo: a vida humana), ao passo que, 
nos casos de perigo abstrato, busca-se a proteção de um bem jurídico normativo 
(exemplo: uma obrigação jurídica). Alberto Cadoppi, citado por Fabio Roberto 
D Avila. assim se pronuncia ao discorrer sobre tais bens jurídicos:

Bens esses que, em termos de ofensívidade, detêm uma diferença substancial: 
a vida, como um bem “negativo”ou “absoluto”, somente pode ser ofendida

“ A matéria ser3 iumuaosameníe estudada por osasião da análise da ralação de causalidade.
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através da produção de um evento danoso e, nesta medida, por um cnme co- 
missivo (ou omísstvo impróprio), enquanto a obrigação creditícia, como um bem 
“positivo”ou “relativo", somente pode ser ofendida pela ausência de produção 
de um evento vantajoso e, desta forma, por um crime omissivo próprio. Os 
crimes omissivos “quase impróprios”são, nessa medida, nada mais que crimes 
omissivos próprios postos na tutela de um interesse absoluto, estando, por isso, 
limitados ás hipóteses de pengo abstrato ou concreto.9

Crimes de conduta mista: são aqueles em que o tipo penal é composto 
de duas fases distintas, uma imciai e positiva, outra final e omissiva. É o 
exempio do crime de apropnação de coisa achada, definido peio art. 169, 
parágrafo único, II, do Código Penal: “[...] quem acha coisa alheia perdida 
e dela se apropria, totai ou parcialmente, deixando de restitui-ia ao dono 
ou legítimo possuidor ou de entregá-la à autoridade competente, dentro no 
prazo de 15 dias” .

Inicialmente, o agente encontra uma coisa perdida e dela se apropria (con
duta positiva). Depois, deixa de restítui-ía a quem de direito ou de entregá-la 
à autoridade competente, no prazo de 15 dias (conduta negativa).

9.1.10. Crimes de forma livre e de form a vinculada

Essa divisão se relaciona ao modo de execução admitido pelo crime. 
Crimes de form a livre: são aqueles que admitem qualquer meio de 

execução. É o caso da ameaça (CP, art. 147), que pode ser cometida com 
emprego de gestos, palavras, escritos, símbolos etc.

Crimes de form a vinculada: são aqueles que apenas podem ser exe
cutados pelos meios indicados no tipo penal, É o caso do crime de perigo 
de contágio venéreo (CP, art. 130), que somente admite a prática mediante 
relações sexuais ou atos libidinosos.

9.1.11. Crimes mono-ofensivos e pluriofensivos

Essa divisão é atinente ao número de bens jurídicos atingidos peia con
duta cnmínosa, e guarda íntima reiação com a estrutura do cnme (crimes 
simples ou complexos).

Crimes mono-ofensivos: são aqueles que ofendem um único bem jurí
dico. E o caso do furto (CP, art. 155), que víoia o patrimônio.

Crimes pluriofensivos: são aqueles que atmgem dois ou mais bens ju
rídicos, tal como no latrocínio (CP, art. 157, § 3.°, parte finai), que afronta 
a vida e o patrimônio.

3 D'AVI LA, Pablo Roberto. Qfensiviúade 0 cnmes omisstvos próprios. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 
291-292,
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9.1.12. Crim es principais e acessórios

Refere-se á existência autônoma ou não do cnme.
Crimes principais: são os que possuem existência autônoma, isto é, inde

pendem da prática de um crime antenor, É o caso do estupro (CP, art. 213).
Crimes acessórios, de fusão ou parasitários: dependem da prática de 

nm crime anterior, tal como na receptação (CP, art. 180), nos crimes de fa- 
vorecimento pessoal e real (CP, arts. 348 e 349) e na lavagem de dinheiro 
(Lei 9.613/1998, art. 1.°).

Nos termos do art. 108 do Código Penal, a extinção da punibiíidade do 
crime principal não se estende ao cnme acessório.

9.1.13. Crimes transeuntes e não transeuntes

Essa divisão se relaciona à necessidade ou não da elaboração de exame 
de corpo de delito para atuar como prova da existência do crime.

Crimes transeuntes ou de fato transitório: são aqueles que não deixam 
vestígios materiais, como no caso dos crimes praticados verbalmente (ameaça, 
desacato, mjúria, calunia, difamação etc.).

Crimes não transeuntes ou de fato perm anente: são aqueles que dei
xam vestígios materiais, tais como o homicídio (CP, art, 121) e as lesões 
corporais (CP, art. 129).

Nos crimes não transeuntes, a falta de exame de corpo de delito íeva 
á nulidade da ação penal, enquanto nos delitos transeuntes não se realiza a 
perícia (CPP, arts. 158 e 564, m , “b”).

9.1.14. Crimes à distância, plurilocais e em trânsito

Coaduna-se com o locai em que se produz o resultado.
Crimes à distância: são aqueles cuja conduta e resultado ocorrem era 

países diversos. Como analisado na parte relativa ao lugar do crime, o art. 
6.° do Código Penal acoiheu a teoria mista ou da ubiquidade.

Crimes plurilocais: são aqueles cuja conduta e resultado se desenvolvem 
em comarcas diversas, sediadas no mesmo país. No tocante às regras de 
competência, o art. 70 do Código de Processo Penal dispõe que, nesse caso, 
será competente para o processo e julgamento do crime o juízo do local em 
que se operou a consumação. Há, contudo, exceções.

Crimes em trânsito: são aqueles em que somente uma parte da conduta 
ocorre em um pais, sem lesionar ou expor a situação de perigo bens jurí
dicos de pessoas que nele vivem, Exempio: “A”, da Argentina, envia para 
os Estados Unidos uma missiva com ofensas a “B” , e essa carta passa pelo 
tenitório brasileiro.
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9.1.15. Crimes independentes e conexos

A classificação se importa com o vínculo existente entre dois ou mais 
crimes.

Crimes independentes: são aqueles que não apresentam nenhuma ligação 
com outros delitos.

Crimes conexos: são os que estão interligados entre si. Essa conexão 
pode ser penal ou processual penai. A  conexão m aterial ou penal, que nos 
interessa, divide-se em:

a) teleológica ou ideológica: o cnme é praticado para assegurar a 
execução de outro delito. É o caso de matar o segurança para seqüestrar o 
empresário;

b) consequencial ou causai: o crime é cometido para assegurar a 
ocultação, impunidade ou vantagem de outro delito. Exemplos: matar uma 
testemunha para manter impune o delito, e assassinar o comparsa para ficar 
com todo o produto do crime.

Essas duas espécies de conexão têm previsão legal. Funcionam como 
qualificadoras no cnme de homicídio (CP, art. 121, § 2.°, V) e como agra
vantes genéncas nos demais crimes (CP, art. 61, n , alínea “b”);

c) ocasional: o crime é praticado como conseqüência da ocasião, da opor
tunidade proporcionada por outro delito. Exemplo: um ladrão, após praticar 
o roubo, decide estuprar a vítima que estava no interior da loja assaltada. 
O agente responde por ambos os crimes, em concurso material. Trata-se de 
criação doutnnána e jurísprudenciaí, sem amparo legal.

9.1.16. Crimes condicionados e incondicionados

O critério reside na liberdade ou não para iniciar a persecução penal 
contra o responsável pela prática de um crime.

Crimes condicionados: são aqueles em que a inauguração da persecução 
penal depende de uma condição objetiva de procedibilidade. É o caso do crime 
de ameaça, de ação penal pública condicionada à representação do ofendido 
ou de seu representante legal (CP, art. 147). Anote-se que a legislação penal 
indica expressamente a condição de procedibilidade, quando necessária, pois 
a ausência de menção direta acarreta a conclusão de tratar-se de cnme de 
ação penal pública incondicionada.

Crimes incondicionados: são aqueles em que a instauração da persecução 
penal é livre. Constituem a ampla maioria de delitos no Brasil, O Estado 
pode iniciá-la sem nenhuma autorização, como ocorre no cnme de homicídio, 
de ação penal pública incondicionada.
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9.1.17. Outras classificações

9.1.17.1. Crime gratuito

É o praticado sem motivo conhecido, porque todo crime tem uma moti
vação. Não se confunde com o motivo futil, definido como aquele de menor 
importância, desproporcional ao resultado provocado pelo crime.

Com efeito, a ausência de motivo conhecido não deve ser equiparada 
ao motivo futil. Destarte, o desconhecimento acerca do móvel do agente não 
deve ser colocado no mesmo nivei do motivo de somenos importância. Há, 
todavia, adeptos de posição contrária, os quais alegam que, se um motivo 
ínfimo justifica a elevação da pena, com maior razão deve ser punida mais 
gravemente a infração penai imotivada,

9.1.17.2. Crime de impeto

E o cometido sem premeditaçâo, corno decorrência de reação emocionai 
repentina, tal como no homicídio privilegiado, cometido pelo agente sob o 
domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação da vítima 
(CP, art. 121, § 1.°). Esses crimes são, normalmente, passionais (movidos 
peia paixão).

9.1.17.3. Crime exaurido

É aquele em que o agente, depois de já  alcançada a consumação, insiste 
na agressão ao bem jurídico. Não caracteriza novo crime, constituindo-se em 
desdobramento de uma conduta perfeita e acabada.

Em outras palavras, é o cnme que, depois de consumado, alcança suas 
conseqüências finais, as quais podem configurar um indiferente penal, como 
no falso testemunho (CP, art. 342), que se toma exaurido com o encerramento 
do julgamento relativo a este crime, ou então condição de maior punibilidade, 
como ocorre na resistência (CP, art, 329), em que a não execução do ato dá 
ensejo á foima qualificada do crime.

9.1.17.4. Cnme de circulação

É o praticado com o emprego de veiculo automotor, a título de doio 
ou de culpa, com a incidência do Código Penal ou do Código de Trânsito 
Brasileiro (Lei 9.503/1997).

9.1.17.5. Crime de atentado ou de empreendimento

É aquele em que a lei pune de forma idêntica o crime consumado e a 
forma tentada, isto é, não há diminuição da pena em face da tentativa. È o



caso do crime de evasão mediante violência contra a pessoa (CP, art. 352: 
“Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o indivíduo submetido a medida 
de segurança detentiva, usando de violência contra a pessoa”).

9.1.17.6. Crime de opmiõo ou de palavra

É o cometido pelo excesso abusivo na manifestação do pensamento, 
seja peia forma escnta, seja pela forma verbal, tal como ocorre no desacato 
(CP, art. 331).

9.1.17.7. Crime multitudinárío

É aquele praticado pela multidão em tumufto. A lei não diz o que se 
entende por “multidão”, razão peia qual sua configuração deve ser exami
nada no caso concreto. Exemplo: agressões praticadas em um estádio por 
torcedores de um time de futebol.

No Direito Canônico da Idade Média, exigíam-se ao menos 40 pes
soas.

9.1.17.8. Cnme vago

É aquele em que figura como sujeito passivo uma entidade destituída 
de personalidade jurídica, como a família ou a sociedade. Exemplo: tráfico 
de drogas (Lei 11.343/2006, art. 33, caput), no qual o sujeito passivo é a 
coletividade.
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9.1.17.9. Crime internacional

É aquele que, por tratado ou convenção devidamente incorporado ao 
ordenamento jurídico pátrio, o Brasil se comprometeu a evitar e punir, tal 
como o tráfico de pessoas (CP, art. 231).

9.1.17.10. Crime de mera suspeita, sem ação ou de mera posição

Nesse crime o agente não realiza conduta penal relevante, mas é 
punido peia suspeita despertada pelo seu modo de agir. Essa modalidade, 
idealizada na Itália por Vicenzo Manziní, não encontrou amparo seguro 
na doutrina.

No Brasil, ainda que de forma temerária, pode ser apresentada como 
exemplo a contravenção penai tipificada pelo art. 25 do Decreto-lei 3.68811941



— Lei das Contravenções Penais (posse não justificada de instrumento de 
emprego usuai na prática de furto).

9.L I  7.11. Crime inominado

Delineado pelo uruguaio Salvagno Campos, é o que ofende regra ética 
ou cultural consagrada pelo Direito Penal, embora não definido em iei como 
infração penal. Não pode ser aceito, haja vista que o principio da reserva 
iegaí veda a analogia in malam partem  em âmbito cnminai.

9.1.17.12. Crime habitual

E o que somente se consuma com a prática reiterada e uniforme de vários 
atos que revelam um criminoso estilo de vida do agente. Cada ato, isolada
mente considerado, é atípico. Com efeito, se cada ato fosse típico, restana 
configurado o cnme continuado. Exemplos: exercício ilegal da medicina e 
curandeirismo (CP, arts. 282 e 284, respectivamente).

9.1.17.13. Crime profissional

É o crime habituai, quando cometido com finalidade lucrativa. Exemplo: 
rufianismo (CP, art. 230).

9.1.17.14. Quase-crime

É o nome doutrinário atribuído ao crime impossível (CP, art. 17) e à 
participação impunível (CP, art. 31). Na verdade, inexiste crime.

9.1.17.15. Crime subsidiário

É o que somente se verifica se o fato não constitui crime mais grave. Ê 
o caso do dano (CP, art. 163), subsidiário em relação ao crime de incêndio 
(CP, art. 250). Para Nélson Hungria, o crime subsidiário funciona como 
“soldado de reserva” .
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9.1.17.16. Crime hediondo

E todo aquele que se enquadra no rol do artigo 1.° da Lei 8.072/1990, 
na forma consumada ou tentada. Adotou-se um critério legai: crime hediondo 
é aquele que a leí define como hediondo.
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9.1.17.17. Crime de expressão

É o que se caracteriza pela existência de um processo inteiectivo 
interno do autor. Exemplo: falso testemunho (CP, art. 342), no quai a 
conduta tipificada não se funda na veracidade ou na falsidade objetiva da 
informação, mas na desconformidade entre a informação e a convicção 
pessoal do seu autor.

9.1.17.18. Crime de intenção

É aquele em que o agente quer e persegue um resultado que não ne
cessita ser alcançado para a consumação, como se dá na extorsão mediante 
seqüestro (CP, art. 159).

9.1.17.19. Crime de tendência ou de atitude pessoal

É aquele em que a tendência afetiva do autor delimita a ação típica, ou 
seja, a típicidade pode ou não ocorrer em razão da atitude pessoal e interna 
do agente. Exemplos: toque do ginecologista na realização do diagnóstico, 
que pode configurar mero agir profissional ou então algum crime de natureza 
sexual, dependendo da tendência (libidinosa ou não), bem como as palavras 
dirigidas contra alguém, que podem ou não caracterizar o cnme de injúria 
em razão da intenção de ofender a honra ou de apenas criticar ou brincar.

9.1.17.20. Crime mutilado de dois atos ou tipos imperfeitos de dois atos

É aquele em que o sujeito pratica um delito, com a finalidade de obter 
um beneficio posterior. Ex.: falsidade para cometer outro crime.

Nas palavras de Juarez Cirmo dos Santos:
O resultado pretendido exige uma ação complementar (a falsificação do 

documento e a circulação do documento no tráfego jurídico). A intenção, 
como característica psíquica especial do tipo, aparece, geralmente, nas con
junções subordinativas finais para, a fim de, com o fim de etc., indicativas 
de finalidades transcendentes do tipo, como ocorre com a maioria dos crimes 
patrimoniais.10

9.1.17.21. Crime de ação violenta

E o cometido mediante o emprego de violência contra a pessoa ou grave 
ameaça, como no caso do roubo (CP, art. 157).

,0 SANTOS, Juarez Clrino dos. Direito penal -  parte geral. 2. ed. Curitiba: 1CPC; Lumen Juns, 2D07, 
p. 163.
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9.1.17.22. Crime de ação astuciosa

É o praticado por meio de fraude, engodo, tal como no estelionato (CP, 
art. 171).

9.1.17.23. Crime falho

B a denominação doutrinária atribuída à tentativa perfeita ou acabada, 
ou seja, aquela em que o agente esgota os meios executórios que tinha á 
sua disposição e, mesmo assim, o crime não se consuma por circunstâncias 
alheias à sua vontade. Exemplo: “A” desfere os seis tiros do revólver contra 
“B” , que mesmo ferido consegue fugir e vem a ser eficazmente socorrido.

9.1.17.24. Crime putativo. imaginário ou erroneamente suposto

E aquele em que o agente acredita realmente ter praticado um crime, 
quando na verdade cometeu um indiferente penal. Exemplo: “A” vende um 
pó branco, acreditando tratar-se de cocaína. Na verdade, era talco.

Trata-se de um “não crime”, que se divide em três espécies: a) crime 
putativo por erro de tipo; b) crime putativo por erro de proibição; e c) crime 
putativo por obra do agente provocador.

9.1.17.25. Crime remetido

E o que se verifica quando sua definição típica se reporta a outro cri
me, que passa a integrá-lo, como no uso de documento falso (“fazer uso de 
qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 297 
a 302” -  CP, art. 304).

9.1.17.26. Crimes de responsabilidade

Dividem-se em próprios (são, na verdade, cnmes comuns) e impróprios 
(infrações politíco-administrativas). Esses últimos são apreciados pelo Poder 
Legislativo, e a sua prática redunda na imposição de sanções políticas.

; //77)0n5pí7as (n30 são cnnieŝ  .sâa? • 
infrações púlítiàó-ádrninistrsiivas).. 
^  Lefe -1 ̂  079 /1950  e 7.1Õ6 /1983  ;: •' '

• Próprios(e m s éntida e s t r i t o ; .
“ prapdámenfe ditos) ~ sSacriniés:

;Cbm i/fis {prèvistcè nò CP).' 
:Êx::;éjte. 312;<3Z6. ;;

Especfals  ( p r é v i s t ò s  h à l e g I s l ã ç â Q  
B s p é c i á J ) :  E x ^ D e c r a t ò - t e F  
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9.1.17.27. Crime obstáculo

É aquele que retrata atos preparatónos tipificados como crime autônomo 
pelo legislador. É o caso da quadrilha ou bando (CP, art. 288).

9.1.17.28. Crime progressivo

Ê aquele que para ser cometido deve o agente violar obrigatoriamente 
outra lei penal, a qual tipifica crime menos grave, chamado de crime de ação 
de passagem. Em síntese, o agente, pretendendo desde o mício produzir o 
resultado mais grave, pratica sucessivas violações ao bem jurídico. Com a 
adoção do princípio da consunção para solução do conflito aparente de leis 
penais, o crime mais grave absorve o menos grave. Exemplo: relação entre 
homicídio e íesão corporal.

9.1.17.29. Progressão criminosa

Verifica-se quando ocorre mutação no dolo do agente, que inicialmente rea
liza um cnme menos grave e, após, quando já  alcançada a consumação, decide 
praticar outro delito de maior gravidade. Há dois crimes, mas o agente responde 
por apenas um deles, o mais grave, em face do princípio da consunção.

Exemplo: “A” decide lesionar “B”, com chutes e pontapés. Em seguida, 
com “B” já  bastante ferido, vem a matá-lo. Responde apenas pelo homicídio, 
pois, uma vez punido pelo todo (morte), será também punido pela parte 
(lesões corporais).

9.1.17.30. Crimes de impressão

Nos dizeres de Mário O. Folchí, são aqueles que provocam determinado 
estado de ânimo na vítima. Dividem-se em:

a) crimes de inteligência: são praticados mediante o engano, como o 
estelionato (CP, art, 171);

b) crimes de vontade: recaem na vontade do agente quanto à sua au
todeterminação, como o seqüestro (CP, art. 148); e

c) crimes de sentimento: são os que incidem nas faculdades emocionais, 
tal como a mjúna (CP, art, 140).11

9.1.17.31. Crimes militares

São os tipificados pelo Código Penai Militar (Decreto-lei 1.001/1969). 
Subdividem-se em próprios e impróprios.
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"  FOLCHÍ, Mário O. La importsnaa de Ia tiplcídade en daracho penal. Buenos Aires: Depslma, 1960. p. 37.
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Crimes militares próprios (ou puramente militares) são os definidos exclu
sivamente peio Código Penal Militar.12 Exemplo: deserção (CPM, art 187).

Por outro lado, crimes m ilitares im próprios são os que encontram 
previsão legislativa tanto no Código Penal Militar como também no Código 
Penai comum, tais como furto, roubo, estupro e homicídio.

Podem ser ainda crimes militares em tempo de paz (CPM, art. 9.°) e 
cnmes militares em tempo de guerra (CPM, art. 10).

9.1.17.32. Crimes falimeníares

São os tipificados pela Lei de Falências (Lei 11.10112005). Podem ser 
ante ou pós-falímentares, conforme sejam praticados antes ou depois da 
sentença deciaratória da falência; ou ainda próprios ou impróprios, se forem 
cometidos pelo falido ou por outra pessoa (exemplo: administrador judicial, 
contador etc.).

9.1.17.33. Crimes funcionais ou delicta in officio

São aqueles cujo tipo penal exige seja o autor funcionário público.13 
Dividem-se em próprios e impróprios.

Crimes funcionais próprios são aqueles em que a condição de fun
cionário público, no tocante ao sujeito ativo, é indispensável à tipicidade 
do fato. A ausência desta condição conduz â atipicidade absoluta, tai como 
ocorre na corrupção passiva e na prevancação (CP, arts, 317 e 319, respec
tivamente).

Nos crimes funcionais im próprios, ou mistos, se ausente a qualidade 
funcional, opera-se a desclassificação para outro delito. Exemplo: no peculato- 
furto (CP, art. 312, § l.°), se desaparecer a condição de funcíonáno público 
no tocante ao autor, subsiste o crime de furto (CP, art. 155).

9.1.17.34. Crimes parcelares

São os cnmes da mesma espécie que compõem a séne da continuidade 
delitiva, desde que presentes os demais requisitos exigidos pelo art. 71, ca
put, do Código Penal. Com efeito, o ordenamento penai brasileiro filiou-se, 
no campo do crime continuado, á teona da ficção jurídica, razão pela qual

” Há, contudo, posição especifica da Justiça castrense, a qual coloca am destaque um critério processual 
Nesse sentido, crime militar próprio é aquele cuja ação penal possa ser proposta somente em face de 
um militar, NB/SS, Cícero Robson Coimbra; STREíFiNGER, Marcelo. Apontamentos de direito penai 
militar,: Parte geral. São Paulo: Saraiva, 2005, vr 1, p. 50.

13 Lembre-se que aos processos relativos a crimes funcionais aflançáveís aplica*se a regra prevista no 
art, 514 do Código de Processo Penal,
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os diversos delitos (parcelares) são considerados, para fins de aplicação da 
pena, como um único crime.

9.1,17.35. Crimes de hermenêutica

São os que resultam unicamente da interpretação dos operadores do 
Direito, pois na situação concreta não existem provas, nem sequer indícios 
consistentes, da prática de um fato legalmente descrito como criminoso.14

1. {Delegado de Poiícia/SP -  20Q8) No crime de rixa em que os agentes cometem 
condutas contra pessoa, que, por sua vez, comporta-se da mesma maneira e é 
também sujeito ativo do deíito, fala-se doutrinariamente em
{A) crime de condutas paralelas.
(B) crime de condutas convergentes.
(C) crime de condutas contrapostas.
(D) cnme de condutas dependentes.
(E) crime de condutas monossubjetivas.

2. (Delegado de Poiícia/SP -  2008} O crime de evasão mediante violência contra 
a pessoa (art 352 do CP), em que a pena da tentativa é a mesma do crime 
consumado, sem quaiquer redução, recebe em doutrina o nomen iurís de
(A) crime de ensaio.
(B) crime de encontro.
(C) crime de empreendimento.
(D) crime biprõprio.
(E) crime de conteúdo vanado.

3. (24.° Ministério Público da União/MPDFT) Julgue os itens que se seguem.
I -  Os crimes faiimentares podem ser antefalimentares ou pos-fallrneniares.
II -  Crimes militares puros ou pròpnos são aquelas condutas definidas apenas no Código

Penal Militar.
III -  Crime plurissubjetivo ó aquele que, por sua conceituaçâo típica, exige dois ou mais 

agentes para a prática da conduta criminosa.

Assinale a opção correta.
(A) Todos os itens estão certos.
(B) Apenas os itens I e II estão certos.
(C) Apenas os itens \ e III estão certos.
(D) Apenas os itens II e III estão certos.

4. (87.° MP/SP -  2010) Assinale a alternativa correta:
(A) cnme putativo por erro de tipo pressupõe a suposição errônea do agente sobre a 

existência da norma penal.

14 STF: Inq 2.424/RJ, rei. Min. Cezar Peluso, Plenário, j. 20.11.2008, noticiado no Informativa 529.
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{B) relativamente ã tentativa, o Código Penal brasileiro adotou a teona subjetiva.
(C) cnmes funcionais impróprios são aqueles que podem revestir-se de parcial atipicida- 

de.
(D) cnmes subsidiários são aqueles para cuja caracterização se faz imprescindível outra 

norma definidora de suas elementares.
{E) dá-se a ocorrência de crime falho quando o agente, por interferência externa, não 

consegue praticar todas os atas executónos necessários á consumação.

5. (86.° MP/SP — VUNESP) Assinale a alternativa correta.
(A) Os crimes instantâneos não admitem tentativa.
(B) Nos cnmes de ação múltipla, a pluralidade de agentes integra o tipo.
(C) É possível a tentativa em cnmes comissivos por omissão.
(D) O crime de exercido arbitrário das próprias razões é crime de mâo própria.
(E) Os crimes unissub|etivas não admitem coautoria.

6. (84.° Promotor de Justiça — MPÍSP -  2005) Aponte a única aitemativa na qual
todas as quatro classificações são apropriadas ao deiito definido no a r t  269, do
CP -  Deixar o médico de denunciar à autoridade pública doença cuja notificação
é compulsória.
(A) Crime omissivo impróprio, norma penal em branco, cnme de perigo e crime que admite 

tentativa.
(B) Cnme omissivo puro, crime que não admite tentativa, crime de consumação antecipada, 

crime de ação múltipla.
(C) Crime omissivo puro, cnme própno, norma penal em branco e crime de mera condu

ta.
(D) Cnme prôpno, crime formal, cnme de ação única e crime com issivo por omissão.
(E) Crime que não admite nenhuma forma de concurso de pessoas, crime que não admite 

tentativa, crime permanente e crime fornial.

7. (Juiz de Oireito -  TJ/SP -  179.°) Assinale a alternativa incorreta:
(A) Crimes materiais descrevem a conduta e o resultado naturalislico exigido.
(B) Crimes formais descrevem a conduta do agente e o resuitado, que não ê exigido para 

a consumação do tipo penal.
(C) Crimes de mera conduta são aqueies sem resultado naturalístico, mas com resultado 

lurldico.
{D) Crimes de mera conduta são de consumação antecipada.

8. (Juiz de Direito -  TJ/SP -  179.°) Assinale a aitemativa incorreta.
{A) Cnme progressivo e progressão cnmmasa são a mesma coisa.
(B) No crime progressivo, o agente, para alcançar um resultado mais grave, passa por 

outro menos grave, havendo continência de condutas.
(C) O crime progressivo é espécie do gênero crime complexa lato sensu.
(D) A progressão criminosa stricto sensu se realiza quando o cnme progressivo se desvin

cula na sua realização no tempo, ocorrendo delitos em seqüência.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no finai do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponfveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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Sumário: 10.1. Introdução -10.2. Conduta: l0.2.1,Teoria dássica, naturatíslica, 
mecanicisla ou causai; 10.2.2, Teoria final ou finalista; 10.2.3. Teoria tíbemélica; 
10.2.4. Teoria sodal; 10.2.5. Teoria furídico-penal; 1G.2.6. Apontamentos gerais 
sobre a conduta; 10,2,7. Formas de conduta; 10.2.8. Teorias acerca da 
omissão; 10.2.9. Caracteres da conduta; 10.2.10. Exclusão da conduta -  
10.3. Resultado: 10.3.1. Conceito’ 10.3.2. Denommsção; 10.3.3, Espécies 
-10.4, Relação de causalidade ou nexo causai: 10.4.1. Denominação; 10.4,2. 
Dispositivo legal; 10.4.3. Conceito; 10.4.4. Âmbito de aplicação; 10.4.5. Teorias; 
10.4.6. Concausas; 10.4.7. Relevância da omissão; 10.4.8. A questão da 
dupla causalidade; 10.4.9. Teoria da imputação objetiva -  10.5. Tipiddsde: 
10.5.1. Conceito; 10.5.2, Evolução doutrinária; 10.5.3. Teoria dos elementos 
negativos do tipo; 10.5,4. Teoria da tipicidade conglobante; 10,5.5. Adequação 
típica: conceito e espécies -  10.6. Questões.

Fato típico é o fato humano! que se enquadra com perfeição aos ele
mentos descritos pelo tipo penal. A conduta de subtrair dolosamente, para 
si, coisa alheia móvel, caractenza o crime de furto, uma vez que se amolda 
ao modelo delineado pelo art. 155, caput, do Código Penal.

Em sentido contrário, fato atípico é a conduta que não encontra corres
pondência em nenhum tipo penal. Por exemplo, a ação do pai consistente em 
manter relação sexual consentida com sua filha maior de idade e plenamente 
capaz é atípica, pois o incesto, ainda que imoraí, não é crime.

São quatro os elementos do fato típico: conduta, resultado naturalístico, 
relação de causalidade (nexo causai) e tipicidade.

Tais elementos estarão presentes, simultaneamente, nos crimes materiais 
consumados.

Ou também o fato praticado por pessoa jurídica, em relação aos crimes ambientais definidos pela 
Lei 9.605/1993, para quem admite essa possibilidade. Reporiamo-nost porém, ao "fato humano' por 
corresponder a pessoa física como sujeito ativo da quase totalidade das infrações penais.
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Com efeito, se o crime material é aquele em que o tipo penal aloja em 
seu interior uma conduta e um resultado naturalístico (modificação do mundo 
extenor, provocada pelo comportamento do agente), exigindo a produção deste 
último para a consumação, os quatro elementos estarão presentes quando 
consumado o delito.

De fato, a conduta produz o resultado naturalístico, ligados entre si peia 
relação de causalidade. E, finalmente, para ter relevância penal deve operar-se 
o juízo de tipicidade, isto é, subsunção entre a ação ou omissão do agente 
e o modelo previsto no tipo penal.

Em caso de tentativa, suprimem-se o resultado naturálístico (não produzido 
por circunstâncias alheias á vontade do agente) e o nexo causai, limitando-se 
o fato típico aos elementos conduta e tipicidade.

Nos cnmes formais e de mera conduta, os componentes do fato típico 
também são a conduta e a tipicidade. Vaie recordar que nos crimes de mera 
conduta jamais haverá resultado naturalístico, razão pela qual se subtrai a 
relação de causalidade, enquanto nos crimes formais o resultado naturalístico 
pode até ocorrer, mas não é necessáno para a consumação.

Passemos á análise de cada um dos elementos do fato típico.

I0.2.:CONDUTA

Na delimitação do conceito de conduta reside uma das maiores discus
sões do Direito Penal.
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Não é exagerado afirmar que a forma como atualmente se encontra 
desenvolvida a teoria geral do crune se deve à evolução do conceito dou- 
trinãno de conduta,

Vánas teorias buscam defini-la, e a adoção de cada uma delas importa 
em modificações estruturais na forma de encarar o Direito Penal, Vejamos 
as mais importantes.

10.2.1. Teoria clássica, natu ralis tica, mecanicista ou causai

Conduta é o comportamento humano voluntário que produz modificação 
no mundo extenor,

Essa teoria foi idealizada no século XIX por Liszt, Beling e Radbruch 
e foi recepcionada no Brasil por diversos penalistas de destaque, tais como 
Aníbal Bruno, Costa e Silva, E. Magalhães Noronha, José Fredenco Marques, 
Basileu Garcia, Manoel Pedro Pimentel e Nélson Hungria.

Submete o Direito Penal às regras inerentes ás ciências naturais, orien
tadas pelas leis da causalidade. A vontade humana engloba duas partes 
diversas: uma externa, objetiva, correspondente ao processo causai, isto é, ao 
movimento corpóreo do ser humano, e outra interna, subjetiva, relacionada 
ao conteúdo final da ação.

Em breve síntese, a vontade é a causa da conduta, e a conduta é a 
causa do resultado. Não há vontade no tocante à produção do resultado. O 
elemento volitivo, interno, acarreta em um movimento corporal do agente, 
o qual, objetivamente, produz o resultado.

A caractenzação da conduta criminosa depende somente da circunstância 
de o agente produzir fisicamente um resultado previsto em leí como infiação 
penal, independentemente de dolo ou culpa.

Para a configuração da conduta basta apenas uma fotografia do resultado.
Imagine-se o seguinte exemplo: “A” trafega cautelosamente com seu 

carro em via pública, a 40 km/h. O limite da pista é de 60 km/h, e o vei
culo reúne perfeitas condições de uso. De repente, uma criança se solta dos 
braços da mãe, passa por trás de um ônibus que estava estacionado em local 
permitido e impedia a visibilidade de “A” , e, inesperadamente, lança-se na 
direção do automóvel, chocando-se contra ele, A cnança morre. O agente 
não tinha dolo nem culpa.

Qual é a fotografia do evento?
Resposta: “A” na direção do seu veiculo automotor, uma criança morta 

à sua frente e o para-choque do carro amassado.
Para a teoria clássica, “A” teria praticado uma conduta penalmente re

levante. Com efeito, a sua ação (dirigir o automóvel) ensejou um resultado 
no mundo exterior (morte da criança). Trata-se de mera relação de causa e 
efeito. Dai o nome: teoria causai ou mecanícista.
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Presentes, assim, conduta e resultado naturalístico, bem como o nexo 
causai, eis que a criança morreu em conseqüência do suposto atropelamen
to. Além disso, há tipicidade, pois a conduta de “matar alguém” encontra 
correspondência no art. 121 do Código Penai.

Configurado, portanto, o fato típico do crime de homicídio.
Em decorrência, questiona-se: “A teoria clássica consagra a responsabi

lidade penal objetiva”?
A resposta é negativa.
Mas o examinador vai msistir: “Mas como fica o elemento subjetivo 

(doio ou culpa)”?
E respondemos. Na teona clássica, doío e culpa se alojam no mtenor 

da culpabilidade, momento em que se procede à análise do querer interno 
do agente. Por essa razão, já  dissemos ao abordar o conceito analítico de 
crime que, para os adeptos da teoria clássica, crime é necessariamente o fato 
típico, ilícito e culpável, sob pena de restar caracterizada a responsabilidade 
penal objetiva.

Stetemaiclas8icoacausafcfoecanw«tefflM|natarahsffi%

Fato típico + Ilicitude + Culpabilidade

No exemplo citado, não haveria crime por ausência de culpabilidade. O 
fato seria típico e ilícito (pois não se encontra presente nenhuma causa de 
exclusão da ilicitude), mas não existiria a culpabilidade pela falta de um dos 
seus elementos (dolo ou culpa).

O princípai defeito dessa teoria é separar a conduta praticada no mundo 
exterior (movimento corporal objetivo) da relação psíquica do agente (con
teúdo volitívo), deixando de analisar a sua vontade.

Fica claro, portanto, que a teoria clássica não distingue a conduta dolosa 
da conduta culposa, pois ambas são analisadas objetivamente, uma vez que 
não se faz nenhuma indagação sobre a relação psíquica do agente para com 
o resultado.

Da mesma forma, não explica de modo idôneo os cnmes omissivos 
próprios, nem os formais, nem os de mera conduta. Ainda, não convence no 
que diz respeito aos crimes tentados, pois em todos eles não há resultado 
naturalístico apto a possibilitar a fotografia do delito.

Bastante consagrada em décadas passadas, essa teoria foi ao longo do tem
po cada vez mais abandonada, encontrando atualmente poucos seguidores.
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Foi criada por Hans Welzel, jusfilósofo e penalista alemão, no início 
da década de 30 do século passado. Posteriormente, teve grande acolhida no 
Brasil, compartilhando de seus ideais ilustres penalistas, como Heieno Cláudio 
Fragoso, René Anel Dotti, Damásío E. de Jesus, Julio Fabbrini Mirabete e 
Miguel Reale Júnior,

Tem como ponto de partida a concepção do homem como ser livre e 
responsável pelos seus atos. Consequentemente, as regras do Direito não 
podem ordenar ou proibir meros processos causais, mas apenas atos dirigidos 
fmalistícamente, ou então a omissão de tais atos.2

Para essa teoria, conduta é o comportamento humano, consciente e vo
luntário, dirigido a um fim. Daí o seu nome finalista, levando em conta a 
finalidade do agente. Não desprezou todos os postulados da teoria clássica. 
Ao contrário, preservou-os, a eles acrescentando a nota da finalidade.

Uma conduta pode ser contrána ou conforme ao Direito, dependendo do 
elemento subjetivo do agente. Destarte, dolo e culpa, que na teoria clássica 
residiam na culpabilidade, foram deslocados para o interior da conduta, e, 
portanto, para o fato típico. Formou-se, assim, uma culpabilidade vazia, 
desprovida do dolo e da culpa.

10.2.2. Teoria final ou finalista

__________ V ___________
• | ■ Conduta (com dolo ou cuipa)

i * Resultado naturalístico
i ■ Relação ds causalidade 
[ ■ Tipicidade

v—■■■■■ .--— '. . .' . . . --- :-----!
* Imputabilidade • í

... * Potencial .consciência, da jíicitude j
• Exigibilidade de conduta diversa j

Deste forma, o partidário do finalismo penai pode adotar um conceito 
analítico de crime tripartido ou bipartido, conforme repute a culpabilidade 
como elemento do crime ou pressuposto de aplicação da pena.

1 'O ser humano ê o sar que alua. Não está 'fixado', isto é, continua senda para st mesmo um compro
misso -  é também, em outras palavras, o 'ser que Soma postura'. Os atos de tomada de postura em 
direção externa chamamos de açôes e, precisamente na medida em que continua sendo um compromisso 
para si mesmo, toma postura diante de si mesmo e 'converte-se em algo’. O ser humano é previsor. 
Neeessila do que está distante, do que não está presente no espaço e iempo, vive ■- 30 contrário do 
animal — no futuro e não no presente. Esta determinação faz parte das circunstâncias de uma existência 
na qual se atua, e a que no ser humano é consciência humana, em sentido próprio, deve ser entendido 
sob esta perspectiva." JAKOBS, GQnlher. Fundamentos dB di&ito penal. Trad. André Luis Callegan. São 
Paulo; RT, 2003. p. 53-S4.
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Weizeí sustentava que a causalidade exterior é cega, pois não analisa 
o querer interno do agente. Por seu turno, a finalidade, por ser guiada, é 
vidente.

No exemplo adotado em relação â teoria clássica, a resposta seria diversa 
no tocante à teona finalista.

Com efeito, o comportamento de “A” não poderia ser considerado conduta 
penalmente relevante etn face da ausência de dolo ou culpa. Não haveria 
crime, desde já, pela inexistência do fato típico “matar alguém”.

O Código Penal em vigor, com a Reforma da Parte Gerai pela Lei 
7.20911984, parece ter manifestado preferência pelo finalismo penal. Uma 
forte evidência se encontra no art. 20, caput: “O erro sobre o elemento 
constitutivo do tipo legal de crime excluí o dolo, mas permite a punição por 
crime culposo, se previsto em iei”,

Ora, se a ausência de dolo acarreta na exclusão do fato típico (ainda 
que somente na forma dolosa), é porque o dolo está na conduta do agente, 
que deixa de ser dolosa para ser culposa.

A teona finalista foi bastante criticada no tocante aos crimes culposos, 
pois não se sustentava a finalidade da ação concernente ao resultado natu- 
ralístico involuntáno.

Alega-se, todavia, que no crime culposo também há vontade dirigida a 
um Sm, Mas esse fim será conforme ou não ao Direito, de maneira que a 
reprovação nos crimes culposos não incide na finalidade do agente, mas nos 
meios por ele escolhidos para atingir a finalidade desejada, indicativos da 
imprudência, da negligência ou da ímpericía.

Entretanto, parece que nem mesmo Weizel conseguiu adequar com pre
cisão a teoria finalista aos crimes culposos. Na última etapa de seus estudos, 
vislumbrou, ainda que superficialmente, substituir a teoria finalista por uma 
outra teoria, denominada cibernética.

10.2.3. Teoria cibernética

Essa teoria leva em conta o controle da vontade, presente tanto nos 
cnmes dolosos como nos crimes culposos.

Como já  mencionado, busca compatibilizar o finalismo penai com os 
cnmes culposos. Na explicação de Everardo da Cunha Luna:

Weízei informa que, ao tomar do campo da filosofia de Nicolai Hartmann, 
pela pnmeira vez e em 1935, o termo finalidade, outra expressão não existia 
que se adequasse ao seu pensamento sobre a ação humana. Ao surgir, porém, 
em 1948, com Norbert Wiener, o termo cibernética, sena melhor talvez prefen- 
lo ao termo finalidade, para designar a ação como fato dingido e orientado 
pela vontade. Como, poiém, o termo cibernética tem uma significação precisa



no campo da matemática, deve ser mantido o uso lingüístico jurídico-penai
finalidade, sabendo-se, desde já, que ocasiona mal-entendidos ao ser interpre
tado de uma maneira estreita e Hterai. Se não fora o inconveniente indicado, 
a ação cibernética compreenderia, com clareza, o dolo e a culpa, abrangendo, 
em ambos, o que existe de juridicamente relevante, ou seja, a direção?

Destarte, peío fato de ter sido consagrada no âmbito jurídico, e mostrar- 
se mais pertinente ao estudo do Direito Penal, manteve-se a denominação 
finalismo penal.

10,2.4. Teoria social

Para essa teoria, os ideais clássico e finalista são insuficientes para 
disciplinar a conduta, porque desconsiderariam uma nota essencial do com
portamento humano: o seu aspecto social.

Nesse contexto, Johannes Wessels, na tentativa de equacionar esse pro
blema, cnou a teoria social da ação.

Hans-Heinrich Jescheck, partidário dessa teoria, define a conduta como 
o comportamento humano com transcendência social.4

Por comportamento deve entender-se a resposta do homem a exigências 
situacionais, mediante a concretização da possibilidade de reação que lhe é au
torizada pela sua liberdade. Assim, socialmente relevante seria a conduta capaz 
de afetar o relacionamento do agente com o meio social em que se insere.

Essa teoria não excluí os conceitos causai e final de ação. Deles se vaie, 
acrescentando-lhes o caráter da relevância social.

Para os seus defensores, a vantagem da teoria consiste no fato de o 
elemento sociológico cumprir a missão de permitir ao Poder Judiciário a 
supressão do vácuo criado peío tempo entre a realidade jurídica e a reali
dade social.

Um fato não pode ser tipificado pela lei como infração penal e, simul
taneamente, ser tolerado pela sociedade, caso em que estaria ausente um 
elemento implícito do tipo penal, presente em todo modelo descritivo legal, 
consistente na repercussão social da conduta.

Por corolário, para que o agente pratique uma infração penal é necessá
rio que, além de realizar todos os elementos previstos no tipo penal, tenha 
também a intenção de produzir um resultado socialmente relevante.

A principal crítica que se faz a essa teoria repousa na extensão do con
ceito de transcendência ou relevância social, que se presta a tudo, inclusive

1 LUNA, Everardo da Cunha. Capítulos de dirvito penal -  Parte geral. São Paula: Saraiva, 1985. p. 
103.

4 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado ds derecho penai. Parte general. Trad. espanhola Miguel Olmedo 
Canienete. 5. ed. Granada: Comares, 2002. p. 239.
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a fenômenos acidentais e da natureza. A morte de uma pessoa provocada 
por uma enchente, por exemplo, possui relevância social, na medida em que 
enseja o nascimento, modificação e extinção de direitos e obngações.

Com efeito, ao mesmo tempo em que não se pode negar relevância social 
ao delito, também se deve recordar que tal qualidade é inerente a todos os 
fatos jurídicos, e não apenas aos pertencentes ao Direito Penal.

10.2.5. Teoria jurídico-penal

É a teoria sustentada por Francisco de Assis Toledo para superar os 
entraves travados entre as vertentes clássica, finalista e social. Em suas pa
lavras, essa definição almeja conciliar os pontos positivos extraídos de cada 
uma delas. Nesse sentido:

Ação é o comportamento humano, dominado ou dominável pela vontade,
dirigida para a tesão ou para a exposição a pengo de um bem jurídico, ou,
ainda, para a causação de uma previsível lesão a um bem jurídico.3

Deve ser lembrado que a palavra “ação” é empregada por Assis Toledo 
em sentido amplo, como sinônimo de conduta, englobando, assim, a ação 
propnamente dita e a omissão.

Essa teona coloca em destaque, segundo seu autor:

a) o comportamento humano, englobando a ação e a omissão;
b) a vontade, exclusiva do ser humano;
c) o “poder-de-outro-modo” (poder agir de outro modo), que permite 

ao homem o domínío da vontade;
d) o aspecto causai-teleológico do comportamento; e
e) a lesão ou perigo a um bem jurídico.

10.2.6. Apontamentos gerais sobre a conduta

Adotamos uma posição finalista, geralmente aceita em provas e concur
sos públicos.

Desse modo, conduta é a ação ou omissão humana, consciente e volun- 
tána, dirigida a um fim, consistente em produzir um resultado tipificado em 
iei como crime ou contravenção penai.

Não há crime sem conduta, pois o Direito Penai, ao contrário do su
gerido por Vicenzo Manzíní, não aceita os crimes de mera suspeita, isto

5 TOLEDO, Francisco da Assis. Princípios básicos de direito penal. 5. ed. 13. tir. Sâo Paulo: Saraiva,
2007, p. 109,
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é, aqueles em que o agente não é punido por sua conduta, mas sim peia 
suspeita despertada pelo seu modo de agir.

Recorde-se acerca da contravenção penal prevista no art, 25 do 
Decreto-lei 3.688/1941 (“Ter alguém em seu poder, depois de condena
do por crime de furto ou roubo, ou enquanto sujeito á liberdade vigiada 
ou quando conhecido como vadio ou mendigo, gazuas, chaves falsas ou 
alteradas ou instrumentos empregados usualmente na prática de cnm e de 
furto, desde que não prove destinação legítima”), pois em relação a ela 
doutrina e jurisprudência se dividem: para uns, é válida, ao passo que 
outros a consideram inaceitável por enquadrar-se nos moldes do “direito 
penal do autor”, isto é, o agente é punido independentemente da prática 
de um fato concreto capaz de lesar ou expor a perigo de lesão um bem 
jurídico penalmente tutelado.

Quando pratica uma infração penal, o ser humano viola o preceito proi
bitivo (cnmes comissivos) ou preceptivo (cnmes omissivos) contido na lei 
penal, a qual pode ser proibitiva ou preceptiva.

Leis penais proibitivas são as que proíbem determinados comportamen
tos e correspondem aos crimes comissivos. Quando o tipo penal descreve 
uma ação, a lei penai contém um preceito proibitivo. No art. 121 do Código 
Penal, o preceito proibitivo é “não matar” ,

Por seu turno, leis penais preceptívas são as que impõem a realiza
ção de uma ação, isto é, reclamam um comportamento positivo. Quando 
o tipo penal descreve uma omissão, a lei penal contém um preceito 
preceptivo, e o seu descumprímento se verifica com a omissão de um 
comportamento devido por Iei. No art. 135 do CP, o mandamento é 
“prestar assistência” ,

10.2.7. Formas de conduta

A conduta pode se exteriorizar por ação ou por omissão.
A ação consiste em um movimento corporal exterior, Reciama do ser 

humano uma postura positiva, um fazer. Relaciona-se com a maiona dos 
delitos, por meio de uma norma proibitiva.

Por outro lado, não se trata a omissão de um mero comportamento 
estático. É, sim, a conduta de não fazer aquilo que podia e devia ser feito 
em termos jurídicos, e se refere ás normas preceptívas.

A omissão pode ser vislumbrada tanto quando o agente nada faz, bem 
como quando faz algo diferente daquilo que lhe impunha o dever jurídico 
de agir. Exemplo: pratica o crime de omissão de socorro, definido pelo 
art. 135 do Código Penal, o agente que permanece inerte diante da pessoa 
necessitada, assim como aquele que se afasta do locai sem prestar-lhe 
assistência.
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10.2.8. Teorias acerca da omissão

A teoria naturalística sustenta ser a omissão um fenômeno causai que 
pode ser constatado no mundo fático, pois, em vez de ser considerada uma 
inatividade, caractenza-se como verdadeira espécie de ação. Portanto, quem 
se omite efetivamente faz alguma coisa.

Já para a teoria norm ativa, a omissão é um indiferente penal, pois o 
nada não produz efeitos jurídicos. Destarte, o omiíente não responde peio 
resultado, pois não o provocou.

Essa teona, contudo, aceita a responsabilização do omitente pela pro
dução do resultado, desde que seja a ele atribuído, por uma norma, o dever 
jurídico de agir. Essa é a razão de sua denominação (normativa = norma). A 
omissão é, assim, não fazer o que a Iei determ inava que se fizesse. Foi 
acolhida pelo Código Pesai.

Em verdade, nos crimes omissivos próprios ou puros a norma impõe o 
dever de agir no próprio tipo penal (preceito preceptivo).

Já nos crimes omissivos imprópnos, espúrios ou comissivos por omis
são, o tipo penal descreve uma ação (preceito proibitivo), mas a omissão 
do agente, que descumpre o dever jurídico de agir, definido pelo art. 13, § 
2°, do Código Penal, acarreta a sua responsabilidade penal pela produção 
do resultado naturalístico.

10.2.9. C aracteres da conduta

A conduta se reveste das seguintes características:

1) O ser humano, e apenas ele, pode praticar condutas penalmente 
relevantes. Os acontecimentos naturais e os atos dos seres irracio
nais, produzidos sem a interferência do homem, não interessam ao 
Direito Penal É possível, também, para quem se filia a essa posição 
a prática de condutas por pessoas jurídicas, relativamente aos crimes 
ambientais.

2) Somente a conduta voluntária interessa ao Direito Penal. O crime 
é ato exclusivo do homem, pois a vontade, qualquer que seja a 
teoria adotada, é elemento constitutivo da conduta. O Direito Penai 
se aiicerça na evitabilidade. razão pela qual só são pertinentes as 
condutas que poderiam ser evitadas.

3) Apenas os atos lançados ao mundo exterior ingressam no conceito 
de conduta. O simples querer interno do agente (cogitação) é des
prezado pelo Direito Penal. Enquanto a vontade não for libertada 
do claustro psíquico, não produz efeitos jurídicos.

4) A conduta é composta de dois elementos: um ato de vontade, dirigido 
a um fim, e a manifestação da vontade no mundo extenor, por meio
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de uma ação ou omissão dominada ou dominável pela vontade. Esse 
é o elemento mecânico que concretiza no mundo fático o querer 
interno do agente.

10.2.10. Exclusão da conduta

Apontam-se as seguintes hipóteses como de exclusão da conduta:
1) Caso fortuito e força maior: são os acontecimentos imprevisíveis 

e inevitáveis, que fogem do domínio da vontade do ser humano. E, se não 
há vontade, não há dolo nem culpa. Consequentemente, como dolo e culpa 
integram a conduta, não se configura esse elemento do fato típico.

Em que pese a ampla divergência doutrinária, pode-se entender o caso 
fortuito como o acontecimento imprevisível e inevitável provocado pelo 
homem (ex.: greve de ônibus), e por força maior o evento, com iguais 
predicados, mas decorrente da natureza (ex.: inundação provocada por uma 
tempestade).

2) Atos ou movimentos reflexos: consistem em reação motora ou secre- 
tora em conseqüência de uma excitação dos sentidos. O movimento corpóreo 
não se deve ao elemento voütivo, mas sim ao fisiológico. Ausente a vontade, 
estará ausente também a conduta.

É o caso do ortopedista que bate o martelinho contra o joelho do pacien
te. Se, em razão do reflexo, seu chute atingir o médico, não se poderá falar 
em íesões corporais ou na contravenção de vias de fato. Não houve vontade 
penalmente relevante, mas resposta fisiológica à provocação médica.

Os atos reflexos, entretanto, não se confundem com as ações em curto 
circuito, derivadas dos atos impulsivos fundamentados em emoções ou pai
xões violentas. Nesses casos há o elemento volitivo que estimula a conduta 
cnminosa. Exemplo: “A” passa na direção de “B” e dele zomba, motivando-o 
a, repentinamente, desferir socos no provocador. Há vontade e, por coroláno, 
conduta penalmente relevante.

Os movimentos reflexos devem ser diferenciados, ainda, dos atos ha
bituais, mecânicos ou automáticos, que consistem na reiteração de um 
comportamento. É o caso de conduzir veículo automotor com apenas uma 
das mãos ao volante. Caso o agente atropele e mate alguém, responderá 
pelo crime tipificado pelo art. 302 da Lei 9.50311997 -  Código de Trânsito 
Brasileiro, pois tal hábito era dominável pela vontade,

3) Coação física irresistível: também chamada de vis absoluta, ocorre 
quando o coagido não tem liberdade para agir. Não lhe resta nenhuma outra 
opção, a não ser praticar um ato em conformidade com a vontade do coator.

Imagine a situação em que um homem muito forte obriga fisicamente 
outra pessoa, bastante franzina, a apertar o gatilho de um revólver municiado
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na direção de seu desafeto. Em suma, pressiona o dedo do coagido contra 
o gatilho. A vítima é atingida e morre.

O coagido serviu como instrumento do crime. Não agiu de forma volun
tária, exciuindo-se sua conduta. Nesse caso, não se pode falar, em hipótese 
alguma, em concurso de agentes, por falta do elemento subjetivo (convergência 
de vontades) exigível para tanto.

Por outro lado, na coação m oral irresistível, ou vis compulsiva, o 
coagido pode escolher o caminho a ser seguido: obedecer ou não a ordem 
do coator, Como a sua vontade existe, porém de forma viciada, excluí-se a 
culpabilidade, em face da inexigibilidade de conduta diversa.

Era suma, enquanto a coação física irresistível exclui a conduta e, 
portanto, o fato típico, a coação m oral irresistível funciona como causa ex
cludente da culpabilidade, em face da inexigibilidade de conduta diversa.

p (vis absoluta)
Exchii a conduta em ■ 
razão da ausência de 
vontade :':t■ : sv

Exclui a 
tipicidade '

- Moral ['if-': 
(vis compulsiva)

InBXigibiiidáde de 
:tàqndüla:dive rsa.(apesar. 
de existir vchtsde)

Exciuí a 
's. culpabilidade. .

4) Sonambulismo e hipnose: também não há conduta, por falta de von
tade nos comportamentos praticados em completo estado de inconsciência.

Anote-se que a embriaguez, voluntária ou culposa, embora completa, 
não exclui a conduta. Subsiste a imputabilidade e, consequentemente, a 
culpabilidade (CP, art. 28, II).

10.3.1. Conceito

Resultado é a conseqüência provocada pela conduta do agente.

10.3.2. Denominação

Nada obstante algumas poucas divergências, as palavras “resultado” e 
“evento” podem ser utilizadas como sinônimas. Anote-se, porém, existir no 
Brasil a preferência por “resultado”,
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Essa distinção terminológica é irrelevante. Importa considerar somente 
o que ambas significam.6

10.3.3. Espécies

Em Direito Penal, o resultado pode ser jurídico ou naturalístico.
Resultado ju ríd ico , ou norm ativo, é a lesão ou exposição a perigo 

de lesão do bem jurídico protegido pela lei penal. É, simplesmente, a 
violação da lei penal, mediante a agressão do valor ou interesse por ela 
tutelado.

Resultado naturalístico, ou m aterial, é a modificação do mundo extenor 
provocada pela conduta do agente.

É comum a seguinte indagação: Existe crime sem resultado?
E a resposta, mais uma vez, é; Depende.
Não há crime sem resultado jurídico, pois todo delito agride bens jurídi

cos protegidos pelo Direito Penal. Recorde-se do conceito material de crime, 
segundo o qual não há crime quando a ação ou omissão humana não lesa 
ou expõe a perigo de íesão bens jurídicos penalmente tutelados.

Entretanto, é possível um crime sem resultado naturalístico.
O resultado naturalístico estará presente somente nos crimes materiais 

consumados. Se tentado o crime, ainda que material, não haverá resultado 
naturalístico.

Nos crimes formais, ainda que possível sua ocorrência, ê dispensável o 
resultado naturalístico.

E, finalmente, nos crimes de mera conduta ou de simples atividade jamais 
se produzirá tal espécie de resultado.

Em síntese, todo crime tem resultado jurídico, em bora não se possa 
apresentar igual afirmativa em relação ao resultado naturalístico.

10.4.1. Denominação

Emprega-se, comumente, a expressão “nexo causai” para refenr-se à 
ligação entre a conduta e o resultado.

O art. 13 do Código Penal, todavia, preferiu falar em “ relação de cau
salidade” . Essa, portanto, é a denominação legal.

0 Para um esludo aprofundado: PIMENTEL, Manoei Pedro. Crimes de mera conduta. 3. ed. SSo Pautei: 
RT, 197S. p. 24-26.
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10.4.2. Dispositivo legal

Estabelece o art, 13 do Código Penai:

Art. 13. O resultado, de que depende a existência do crime, somente é 
imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem 
a qual o resultado não tena ocorrido.

§ I A  superveniência de causa relativamente independente exciui a impu
tação quando, por si só, produziu o resultado; os fatos antenores, entretanto, 
imputam-se a quem os praticou.

§ 2° A omissão é penalmente relevante quando o omitente devja e podia 
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por iei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância; 
ti) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrência do 

resultado.

10.4.3. Conceito

Reiação de causalidade é o vinculo formado entre a conduta praticada 
por seu autor e o resultado por eie produzido.

É por meio dela que se conclui se o resultado foi ou não provocado peia 
conduta, autorizando, se presente a tipicidade, a configuração do fato típico.

10.4.4. Âmbito de aplicação

Prevalece na doutrina brasileira o entendimento de que a expressão “ o 
resultado” , constante no inicio do art, 13, caput, do Código Penai, alcança 
somente o resultado naturalístico, isto é, a modificação externa provocada 
pela conduta praticada por alguém.

Destarte, o estudo da relação de causalidade tem pertinência apenas aos 
crimes m ateriais. Nesses delitos, o tipo penal descreve uma conduta e um 
resultado naturalístico, exigindo a produção desse ultimo para a consumação. 
É aí que entra em cena o nexo causai, para ligar a conduta do agente ao 
resultado material.

Nos crimes de atividade, o resultado naturalístico pode ocorrer (formais) 
ou não (de mera conduta). De qualquer forma, é dispensável, pois se con- 
sumam com a simples prática da conduta ilícita.

10.4.5. Teorias

Destacam-se três teorias na busca de definir a relação de causalidade:
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1 /  teoria: Equivalência dos antecedentes: também chamada de teoria 
da equivalência das condições, teoria da condição simples, teoria da 
condição generalizadora, ou, finalmente, teoria da conditio sine qua non, 
foi criada por Glaser,7 e posteriormente desenvolvida por Von B uri e S tuart 
Miii, em 1873.

Para essa teona, causa é todo fato humano sem o qual o resultado não 
tena ocorrido, quando ocorreu e como ocorreu.

2.a teoria: Teoria da causalidade adequada: também chamada de teo
ria da condição qualificada, ou teoria individualizado ra, origmou-se dos 
estudos de Von Kries, ura fisiólogo, e não jurista.

Causa, nesse contexto, é o antecedente, não só necessáno, mas adequado 
ã produção do resultado. Destarte, para que se possa atribuir um resuítado à 
determinada pessoa, é necessário que ela, além de praticar um antecedente 
indispensável, realize uma atividade adequada à sua concretização.

Considera-se a conduta adequada quando é idônea a gerar o efeito. 
A idoneidade baseia-se na regularidade estatística. Doode se conclui que 
a conduta adequada (humana e concreta) fonda-se no id  quod plerumque 
accidit, excluindo os acontecimentos extraordinários, fortuitos, excepcionais, 
anormais. Não são levadas em conta todas as circunstâncias necessárias, mas 
somente aquelas que, além de indispensáveis, sejam idôneas à produção do 
resultado.8

Portanto, a causa adequada é aferída de acordo com o juizo do homem 
médio e com a experiência comum. Não basta contribuir de quaíquer modo 
para o resultado: a contribuição deve ser eficaz.

3.a teoria: Teoria da im putação objetiva: será estudada em tópico 
separado.

10.4.5.1, Teorias adotadas pelo Código Penal

Acolheu-se, como regra, a teoria da  equivalência dos antecedentes.
E o que se extrai do art. 13, caput, in fine : “Considera-se causa a ação ou 
omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido” ,

Causa, pois, é todo o comportamento humano, comissivo ou omíssivo, 
que de qualquer modo concorreu para a produção do resultado naturalístico. 
Pouco importa o grau de contribuição. Basta que tenha contribuído para o 
resultado materiai, na forma e quando ocorreu.

’ É comum oividar-se de Glaser, mencionando Von 8uri e Sluart Miii como os Idealteadares dessa
teoria.

s COSTA JR.. Pauto JosS. Nexo causai. 2. ed. São Pauto: Malheiros, 1996. p. 88,
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Não há diferença entre causa, condição (fator que autoriza â causa a 
produção de seu efeito) ou ocasião (circunstância acidentai que estímuia 
favoravelmente a produção da causa).

E, para se constatar se algum acontecimento insere-se ou não no conceito 
de causa, emprega-se o “processo hipotético de eliminação” , desenvolvido 
em 1894 pelo sueco Thyrén. Supnme-se mentalmente determinado fato 
que compõe o histórico do crime: se desaparecer o resultado naturalístico, é 
porque era também sua causa; todavia, se com a sua eliminação permanecer 
integro o resultado matenal, não se pode falar que aquele acontecimento 
atuou como sua causa.

Confira-se o famoso exemplo de Damásío E. de Jesus:

Suponha-se que “A” tenha matado “B”. A conduta típica do homicídio possui 
uma série de fatos, aiguns antecedentes, dentre os quais podemos sugerir os 
seguintes: i,°) a produção do revólver pela indústria; 2.°) aquisição da arma 
pelo comerciante; 3°) compra do revólver pelo agente; 4.°) refeição tomada 
pelo homicida; 5.°) emboscada; 6.°) disparo de projéteis na vítima; 7.°) resultado 
morte. Dentro dessa cadeia de fatos, excluindo-se os fatos sob nos números L° 
a 3.°, 5.” e 6,°, o resultado não tena ocorrido. Logo, são considerados causa. 
Excluindo-se o fato sob o numero 4,° (refeição), ainda assim o evento tena 
acontecido. Logo, a refeição tomada pelo sujeito não é considerada causa.9

Contra essa teoria foram endereçadas algumas críticas. A principal delas 
consistiria na circunstância de ser uma teoria cega, porque possibilitaria a 
regressão ao infinito (regressus ad mfinitttm).

Como causa é todo acontecimento que de qualquer modo contribui para 
o resultado, podena operar-se o retomo ao inicio dos tempos. “A” matou 
“B”, Consequentemente, poderiam ser seus pais responsabilizados, pois sem 
a concepção do filho a vítima não tena morrido. E assim sucessivamente, 
até o primeiro dos seus antepassados.

Essa crítica, contudo, é despropositada. Para que um acontecimento 
ingresse na relação de causalidade, não basta a mera dependência física. 
Exige-se ainda a causalidade psíquica (imputatio delicti), é dizer, reclama-se 
a presença do dolo ou dá culpa por parte do agente em relação ao resultado. 
De fato, a falta do dolo ou da culpa afasta a conduta, a qual, por seu tumo, 
obsta a configuração do nexo causai.

A título ilustrativo, a venda lícita de uma arma de fogo, por si só, não 
ingressa no nexo causai de um homicídio com ela praticado. Entretanto, se 
o vendedor sabia da intenção do comprador e, desejando a morte do ofen
dido, facilitou de qualquer modo a alienação do produto, sua conduta será 
considerada causa do crime posteriormente cometido.

a JESUS, Damãsio. E  de. Direito pene!. Parte gerai. 28. ed. 2. tir. São Pauto: Saraiva, 2006. v. 1
p. 248.
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Excepcionalmente, o Código Penai adota, no § 1.° do art. 13, a teoria 
da causalidade adequada.

Em sintese, o art, 13 do Código Penaí acolheu como regra a teona da 
equivalência dos antecedentes (caput, in fine) e, excepcionalmente, a teona da 
causalidade adequada (§ i.°), o que nos remete ao estudo das concausas.

10.4.6. Concausas

10.4.6.1. Introdução

Concausa é a convergência de uma causa externa â vontade do autor 
da conduta, influindo na produção do resultado naturalístico por ele dese
jado e posicionando-se paralelamente ao seu comportamento, comissivo ou 
omissivo.

10.4.6.2. Causas dependentes e independentes

Causa dependente é a que emana da conduta do agente, dela se origina, 
razão pela qual se insere no curso normal do desenvolvimento causai. Exis
te dependência entre os acontecimentos, pois sem o antenor não ocorrena 
o posterior. Desse modo, não exclui a relação de causalidade. Exemplo: 
“A” tem a intenção de matar “B”. Apôs espancá-lo, coloca uma corda em 
seu pescoço, amanrando-a ao seu carro. Em seguida dirige o automóvel, 
arrastando a vítima ao longo da estrada, circunstância que provoca a sua 
morte. As condutas consistentes em agredir, amarrar e arrastar a vítima são 
interdependentes para a produção do resultado final.

C ausa independente, por outro lado, é a que foge da linha normal 
de desdobramento da conduta. Seu aparecimento é inesperado e impre
visível. É independente porque tem a capacidade de produzir, por si só, 
o resultado.10 Pode ser de natureza absoluta ou relativa, dependendo de 
sua origem.

10.4.6.2.1. Causas absolutamente independentes

São aquelas que não se originam da conduta do agente, isto é, são 
absolutamente desvinculadas da sua ação ou omissão ilícita. E, por serem 
independentes, produzem por si sós o resultado naturalístico. Constituem a 
chamada “causalidade antecípadora” ,n pois rompem o nexo causai.

10 Toda causa independente é capa& de produzir por si so o resultado, A diferença entre a qoaHdade de
absoluta ou relativa refere-se exclusivamente à artgem da cause.

15 BAUMANN, JOrgen. Derecho penal: eonceptos fundamentais y sistema. Trad. espanhola Conrado A.
Fin& Buenos Aires: Depalme, 1973. p. 126.
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Dividem-se era preexistentes (ou estado anterior), concomitantes e su
pervenientes.

10.4.6.2.1.1. Preexistente ou estado anterior

É aquela que existe anteriorm ente à prática da conduta. O resultado 
naturalístico teria ocorrido da mesma forma, mesmo sem o comportamento 
ilícito do agente. Exemplo: “A” efetua disparos de arma de fogo contra “B”, 
atmgindo-o em regiões vitais. O exame necroscôpico, todavia, conclúí ter sido 
a morte provocada pelo envenenamento antenor efetuado por “C’\

10.4.6.2.1.2. Concomitante

É a que incide sim ultaneam ente à prática da conduta. Surge no mesmo 
instante em que o agente realiza seu comportamento criminoso. Exemplo: 
“A” efetua disparos de arma de fogo contra “B” no momento em que o teto 
da casa deste último desaba sobre sua cabeça.

10.4.6.2.1.3. Superveniente

É a que se concretiza posteriorm ente á conduta praticada pelo agente. 
Exemplo: “A” submínistra dose letal de veneno a “P>’\  mas, antes que se 
produzisse o efeito almejado, surge “C’\  antigo desafeto de “B” , que nele 
efetua inúmeros disparos de arma de fogo por todo o corpo, matando-o.

10.4.6.2.1.4. Efeitos jurídicos das causas absolutamente independentes

Em todas as modalidades (preexistentes, concomitantes e supervenientes), 
o resultado naturalístico ocorre independentemente da conduta do agente. As 
causas surgem de forma autônoma, isto é, não se ligam ao comportamento 
criminoso do agente. E, por serem independentes, produzem por si sós o 
resultado material.12

Por corolário, devem ser imputados ao agente somente os atos praticados, 
e não o resultado naturalístico, em face da quebra da relação de causalidade. 
De fato, supnmíndo mentalmente sua conduta, ainda assim o resultado teria 
ocorrido como ocorreu. Respeita-se a teoria da equivalência dos antecedentes 
ou condiiio sine qua non, adotada pelo art. 13, caput, in fine, do Código 
Penal. Nos exemplos mencionados, o agente responde somente por tentativa 
de homicídio, e não por homicídio consumado.

n BATTAGUNI, Giulio. A ínlemipçêo do nexo causai. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 
2003. p. 102-104.
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10.4.6.2.2. Causas relativamente independentes

Originam-se da própria conduta efetuada peio agente, Dai serem 
relativas, pois não existiriam sem a atuação criminosa.

Como, entretanto, tais causas são independentes, têm idoneidade para 
produzir, por si sós, o resultado, já  que não se situam no normal trâmite do 
desenvolvimento causai.

Classificam-se em preexistentes (ou estado antenor), concomitantes e 
supervenientes,

10.4.6.2.2.1. Preexistente ou estado anterior

Existe previamente à prática da conduta do agente. Antes de seu agir 
ela já  estava presente. Exemplo; “A”, com ânimo homicida, efetua disparos 
de arma de fogo contra “B’\  atíngindo-a de raspão. Os ferimentos, contudo, 
são agravados pela diabete da vítima, que vem a falecer.

10.4.6.2.2.2. Concomitante

É a que ocorre simultaneam ente â prática da conduta. Exemplo: “A” 
aponta uma arma de fogo contra “B” , o qual, assustado, corre em direção a 
movimentada via pública. No momento em que é alvejado pelos disparos, é 
atropelado por um cammhão, morrendo,

10.4.6.2.2.3. Efeitos jurídicos das causas preexistentes e concomitantes 
relativamente independentes

Em obediência â teoria da equivalência dos antecedentes ou conditio 
síne qua non, adotada pelo art. 13, caput, in fine, do Código Penal, nas duas 
hipóteses o agente responde peio resultado naturalístico.

Com efeito, suprimindo-se mentalmente a sua conduta, o resultado ma
terial, que nos exemplos acima sena a morte da vítima, não teria ocorrido 
quando e como ocorreu.

10.4.6.2.2.4. A questão das causas supervenientes relativamente 
independentes

Em face da regra prevista no art. 13, § 1.°, do Código Penal, as causas 
supervenientes relativamente independentes podem ser divididas em dois 
grupos: (1) as que produzem por si sós o resultado; e (2) as que não pro
duzem por si sós o resultado.
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10.4.6.2.2.4.1. Causas supervenientes relativamente independentes 
que não produzem por si sós o resultado

Incide a teoria da equivalência dos antecedentes ou da conditio sine 
qtia twn, adotada como regra geral no tocante â relação de causalidade (CP, 
art. 13, caput, in fine).

O agente responde pelo resultado naturalístico, pois, supnmindo-se 
mentalmente a sua conduta, o resultado não teria ocorrido como e quando 
oconreu. Exemplo: “A”, com a intenção de matar, efetua disparos-de arma 
de fogo contra “B” Por má pontaria, atinge-o em uma das pernas, não 
oferecendo nsco de vida. Contudo, "B” é conduzido a um hospital e, por 
impericia médica, vem a morrer.

Nesse caso, “B” não teria morrido, ainda que por impericia médica, sem 
a conduta inicial de “A”. De fato, somente pode falecer por falta de qualida
de do profissional da medicina aquele que foi submetido ao seu exame, no 
exemplo, justamente pela conduta homicida que redundou no encaminhamento 
da vítima ao hospital.

A impericia médica, por si só, não é capaz de matar qualquer pessoa, 
mas somente aquela que necessita de cuidados médicos. Nesse sentido é a 
onentação do Superior Tribunal de Justiça:

O fato de a vítima ter falecido no hospital em decorrência das lesões sofd- 
das, ainda que se alegue eventual omissão no atendimento médico, encontra-se 
inserido no desdobramento físico do ato de atentar contra a vida da vítima, não 
caractenzando constrangimento ilegai a responsabilização criminal por homicídio 
consumado, em respeito à teoria da equivalência dos antecedentes causais adotada 
no Código Penal e diante da comprovação do animus necandi do agente.53

10.4.6.2.2.4.2. Causas supervenientes relativamente independentes 
que produzem por si sós o resultado

E a situação tratada pelo § 1.° do art. 13 do Código Penal: “A super- 
veniência de causa relativamente independente exclui a imputação quando, 
por si só, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se 
a quem os praticou” (grifamos).

Nesse dispositivo foi acolhida a teoria da causalidade adequada. Logo, 
causa não é mais o acontecimento que de qualquer modo concorre para o 
resultado.

Muito peio contráno, passa a ser causa apenas a conduta idônea -  com 
base em um juizo estatístico e nas regras de experiência (id quod plerum-

“  HC 42.S59/PE, rel. Min. Amaido Esteves Lima, 6.“ Turma, j. 04.04.2006.



que accidií) - ,  a provocar a produção do resultado naturalístico. Não basta 
qualquer contribuição. Exige-se uma contribuição adequada.

Os exemplos famosos são: (1) pessoa atmgida por disparos de arma de 
fogo que, internada em um hospital, falece não em razão dos ferimentos, 
mas sim queimada por um incêndio que destrói toda a área dos enfermos; e 
(2) ferido que morre durante o trajeto para o hospital, em face de acidente 
de tráfego que atinge a ambulância que o transportava.

Em ambos os casos, a incidência da teona da equivalência dos antece
dentes acarretaria a imputação do resultado naturalístico ao responsável pelos 
ferimentos, pois, elimínando-se em abstrato sua conduta, certamente a morte 
não teria ocorrido quando e como ocorreu.

Todavia, repita-se, não foi em vão a redação do § 1.° do art. 13 do 
Código Penal pelo legislador. Essa regra foi ali expressamente colocada por 
força da preferência, nesse caso, peia teoria da causalidade adequada,

A expressão “por si só” revela a autonomia da causa superveniente que, 
embora relativa, não se encontra no mesmo curso do desenvolvimento causai 
da conduta praticada pelo autor. Em outras palavras, depois do rompimento 
da relação de causalidade, a concausa manifesta a sua verdadeira eficácia, 
produzindo o resultado por sua própria força, ou seja, invoca para si a tarefa 
de concretizar o resultado naturalístico.

Nos exemplos acima mencionados, conclui-se que qualquer pessoa que 
estivesse na área da enfermaria do hospital, ou no interior da ambulância, 
podena morrer em razão do acontecimento inesperado e imprevisível, e não 
somente a ferida pela conduta praticada peío agente.

Portanto, a simples concorrência (de qualquer modo) não é suficiente 
para a imputação do resultado material, produzido, anote-se, por uma causa 
idônea e adequada, por si só, para fazê-lo.

O art. 13, § 1,°, cuidou exclusivamente das causas supervenientes re
lativamente independentes que produzem por si sós o resultado. Não falou 
das preexistentes nem das concomitantes, o que é alvo de crítica por parte 
da doutrina especializada. A propósito, aduz Paulo José da Costa Júnior;

Não vemos motivo para que se levante uma barreira tão rigida entre causas 
que apresentam estrutura idêntica e eficiência equivalente. Conseqüentemente, 
tena sido preferível que a nova lei penal houvesse contemplado, no § í.° do 
art, 13, a par da superveaiência, a preexistência ou a míercorrência de causa 
relativamente independente.

É com base em uma aplicação analógica que se pode coerentemente fazer 
semelhante extensão. Desde que o dispositivo em foco se destina a favorecer 
a posição do agente, tratando-se de uma analogia tn bonam partem, é ela 
admissível em direito penal.1'*

%* COSTA JR., Paulo José. Nexo causai 2. ed. Sâo Paulo: Malheiros, 1S86. p, 1Q8-1G9.
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O gráfico abaixo bem sintetiza tudo o que foi dito:

Rompetii o nexo causai . 
erri réláção ao resultado. 
por si sáiproduzidc/e o ’ 
agente só respondo pelo 
resultado que osseus’: (,í 
atos, até entêo. ... 
praticados, produziu.'

•> .0  agente responde pe!o. 
resultado naturalístico. '.: 
(CP, art' 13, caput): ■

Rompem p  nexacausal-.em 
relação ao resultado e o - 
agente só responda.peíos: 
atos atè èntão praticãcías 
(CP, art 13, § 1 °). i

10.4.7. Relevância da omissão

10.4.7.1. Conceito e alcance

A omissão penalmente relevante encontra-se disciplinada peio art. 13, § 
2.°, do Código Penal: “A omissão é penalmente relevante quando o omitente 
devia e podia agir para evitar o resultado” ,

O dispositivo é aplicável somente aos crimes omissivos impróprios, 
espúrios ou comissivos por omissão, isto é, aqueles em que o tipo penal 
descreve uma ação, mas a inércia do agente, que podia e devia agir para 
impedir o resultado naturalístico, conduz à sua produção.. São crimes mate
riais, como é o caso do homicídio, cometido em regra por ação, mas passível 
também de ser praticado por inação, desde que o agente ostente o poder e 
o dever de agir.

De fato, os crimes omissivos próprios ou puros não alojam em seu bojo 
um resultado naturalístico. A  omissão é descrita pelo próprio tipo penal, e o 
crime se consuma com a simples inércia do agente. Não são, assim, compa
tíveis com a figura da tentativa. É o que se dá na omissão de socorro (CP, 
art. 135): ou o sujeito presta assistência ao necessitado, e não há crime; ou 
omite-se, consumando automaticamente o delito.
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Esse é o significado da expressão “penalmente relevante” : a omissão 
que não é típica, por não estar descrita pelo tipo penal, somente se toma 
penalmente relevante quando presente o dever de agir.

Nos crimes omissivos impróprios, a omissão pode, com o dever de agir, 
ser penalmente reievante. Por outro lado, nos crimes omissivos próprios, a 
omissão sempre é penalmente relevante, pois se encontra descrita pelo tipo 
penal, tal como nos arts. 135 e 269 do Código Penal.

'Relevância penãlSl, 
, da,omissão nos/
' ̂  crimes omissivos
* ~ _ impróprios

Inação do agente:

• Poder de'agir.y

Dever jurídico de agir

|. í. O-tipo:descrevé:uma;omissSo.i s ó  tipo descreve uma ação • |

i São crimes de mcra conduta' ; São cnmes materiais

I Não admitem tentativa , Admitem tentativa:

São sempre dolosos 1 Podem ser culposos cu dolosos

10.4.7.2, Teoria adotada

O art. 13. § 2.°, do Código Penal, no tocante â natureza jurídica da 
omissão, acolheu a teoria normativa, pela qual a omissão é um nada, e “do 
nada, nada surge”. Não é punível de forma independente, ou seja, não se pune 
alguém pelo simples fato de ter se omitido. Só tem importância jurídico-penal 
quando presente o dever de agir. Daí a preferência pela teoria normativa. 
A omissão somente interessa ao Direito Penal quando, diante da inércia do 
agente, o ordenamento jurídico lhe impunha uma ação, um fazer.

10.4.7.3. Dever de agir: critérios existentes para sua definição

Há dois critérios acerca da fixação do dever de agir: iegal e judicial.



Para o critério legal, é a iei que deve arrolar, taxativamente, as hipóteses 
do dever de agir. Cuida-se de critério mais seguro, por afastar incertezas e 
impedir variantes indesejadas que podenam surgir na interpretação da situação 
submetida à análise do Poder Judiciário.

Por eie optou o legislador pátrio, ao indicar nas alíneas “a”, “b” e “c” 
do § 2.° do art. 13 do Código Penal as pessoas a quem incumbe o dever de 
agir. Além disso, esse ônus precisa ser especificamente dirigido a pessoa ou 
pessoas determinadas, e não genericamente a todos os indivíduos. N a linha 
do entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

Nos termos do art. 13, § 2.°, do Código Penal, a omissão é penaimente 
relevante quando o agente devia e podia agir para evitar o resultado, o que 
não é a hipótese dos autos. A obngação genénca atribuída a todos os cidadãos 
de preservar o meio ambiente para as gerações futuras, consoante o art. 225 
da Constituição Federal, não se amolda ao dever imposto por iei de cuidar, 
proteger e/ou vigiar, exigido na hipótese de crime omissivo impróprio.15

Por sua vez, o critério judicial permite ao magistrado, no caso concreto, 
decidir pela presença ou não do dever de agir. É defendido por Alberto Silva 
Franco e Rui Stoco, para quem:

É evidente que a inserção do dever ético resultante da solidanedade social, 
como fonte geradora do dever de atuar ao lado da lei, do contrato e da inge
rência, toma cada vez mais amplo o tipo comissivo por omissão, aumentando 
a área de manobra do juiz, na definição de quem deva ocupar a posição de 
garante do bem jurídico tutelado. [...]

Diante da alternativa ou enumerar, em artigo de Iei, as fontes geradoras do dever 
de atuar, ou compor, figuras típicas de omissão imprópria, não há dúvida de que 
a opção que melhor atende ao direito de liberdade do cidadão é a segunda.16

10.4.7.4. Poder de agir

O art. 13, § 2,°, do Código Penai é cristalino: não é suficiente o dever 
de agir. Exige-se mais: “A omissão é penalmente relevante quando o omítente 
devia e podia agir para evitar o resultado”,

Quem tem o dever de agir não pratica, automaticamente, uma conduta 
penalmente reprovável. É necessário que tenha se omitido quando devia e 
podia agir de forma a impedir o resultado. Por essa razão, a possibilidade de 
agir tem sido considerada elemento ou pressuposto do conceito de omissão, 
que surge como a não realização de conduta possível e esperada.17
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15 REsp 897.426/SP, ref. Min. Lauriía Vaz, 5* Turma, ]. 27.03.2008.
w FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Código Penal e sua interpretação íurisprudenciaí: parte geral. 7.

ed. São Paulo: RT, 2001. v. 1, p. 228.
17 FRAGOSO, Heleno Cíáudío, Conduta punível. São Paulo: Jo sé  Bushatsky, 1961. p. 54-55.



Cap. 10 • FATO TÍPICO

Poder de agir é a possibilidade real e efetiva de alguém, na situação 
concreta e em conformidade com o padrão do homem médio, evitar o resul
tado penalmente relevante. Exemplo: Um bombeiro tem o dever de impedir 
o afogamento de uma criança em uma praia. Não pode agir, contudo, se 
acidentalmente quebra suas duas pernas ao pisar em um buraco cavado por 
crianças quando corria em direção á infante que afundava.

10.4.7.5. Hipóteses de dever de agir

Estão disciplinadas pelas alíneas “a” a “c” do § 2.° do art. 13 do Código 
Penal,18 peio qual o dever de agir incumbe a quem:

a) Tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância 
Trata-se do dever legal, relativo às pessoas que, por leí, têm a obngação

de impedir o resultado. É o que se dá com os pais em relação aos filhos, 
bem como com os policiais no tocante aos mdivíduos em geral.

O Código Penal utilizou a palavra “lei” em sentido amplo, valendo-se 
da teoria das fontes. Engloba os deveres impostos peía ordem jurídica con
siderada em sua totalidade. Nas palavras de Luiz Luisi:

Neste dispositivo o nosso legislador se refenu não apenas à lei, mas especi
ficou os deveres de cuidado, proteção, e de vigilância, e adotando essa redação 
não se limitou â chamada teoria formal, mas acolheu a teoria das fontes.

Trata-se de deveres que são impostos pela ordem jurídica lato sensu. Não 
são apenas obrigações decorrentes de leí em sentido estrito, mas de qualquer 
disposição que tenha eficácia de forma a poder constituir um vinculo jurídico. 
E o caso dos decretos, dos regulamentos, das portarias, e mesmo das senten
ças judiciais e provimentos judiciários em geral, e até de ordem legítima de 
autoridade hierarquicamente superior, Podem tais deveres, outrossím, derivar 
de norma penal, como de norma extrapenal, tanto de direito público como de 
direito privado.15

b) De outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado 
A expressão “de ou tra  form a” significa qualquer obrigação de impedir

o resultado que não seja decorrente da leí, versada pela alínea “a” ,
É o que se convencionou chamar de “garante” ou “dever de garantidor 

da não produção do resultado naturalístico” ,

10 O art. 2° da Lei 9.605/1998 prevê, na esfera das crimes ambientais, uma outra hipâiesa de dever de
agln 'Quem , de qualquer forma, concorra para a  prática dos crimes previstos nesta tes, Incide nas penas
a estes comlnadas, na madida da sua  culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro
da conselho e de órgão técnico, o auditor, o gerents, o preposto ou mandatário d e  pessoa jurídica,
que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de  impsdir a  sua prática, quando podia agir para
evitá-la’.

18 LUISi, Lute. Os princípios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 143.
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Antes da Reforma da Parte Geral do Código Penai peia Lei 7.20911984, 
apontava-se em sede doutrinária a relação contratual como fonte do dever de 
agir. Alargou-se, posteriormente à modificação legislativa, o conceito de “ga- 
rantídor” . visando abranger, além dos negócios jurídicos em geral, as relações 
advindas da vida cotidiana, independentemente de vinculação jurídica entre 
os envolvidos. Cuida-se de conceito a ser extensivamente compreendido.

Nesse sentido, incumbe o dever de agir tanto ao professor de natação 
contratado para ensinar uma pessoa a nadar (negócio jurídico) como ao 
nadador experiente que convida um amigo iniciante a atravessar um canal 
de águas correntes e geladas (situação concreta da vida). Nos dois casos, se 
o principiante enfrentar problemas, o garantidor, se possívei fazê-io, deverá 
impedir o resultado, sob pena de tê-io a si imputado.

Com igual entendimento, sustenta Francisco de Assis Toledo:

O Código, todavia, não definiu o “modo” ou os casos em que o obrigado 
assume a posição de “garante”. Nem se deve restringir esta hipótese ãs obrigações 
de indole puramente contratual de sorte a permitir-se o transplante, para a área 
penal, de infindáveis discussões sobre questões prejudiciais em tomo da validade 
ou da eficácia do contrato gerador da obrigação. [...] a posição de garante surge 
para todo aquele que, por ato voluntário, promessas, veiculação publicitária ou 
mesmo contratualmente, capta a confiança dos possíveis afetados por resultados 
perigosos, assumindo, com estes, a título oneroso ou não, a responsabilidade 
de intervir, quando necessáno, para impedir o resultado lesivo.*0

A responsabilidade do garantidor subsiste enquanto ele estiver no local 
em que tem a obrigação de impedir o resultado. Durante o tempo em que 
lá permanecer estará vinculado ao dever de agir, porque dele ainda não se 
desvencilhou.21 Exemplo: a enfermeira contratada para cuidar da pessoa idosa 
e doente, mesmo com encerramento da sua jornada de trabalho, é obngada 
a cuidar da sua paciente enquanto não tiver deixado o locai de trabalho, 
transmitindo legitimamente a outra pessoa o nobre encargo.

c) Com seu comportamento anterior, criou o >'isco da ocorrência do 
resultado

Cuida-se da ingerência ou situação precedente.
Em suma, aquele que, com o seu comportamento antenor, criou uma 

situação de perigo, tem o dever de agir para impedir o resultado lesivo ao 
bem jurídico. Exemplo: O marinheiro que iança ao mar um tnpuiante do 
navio tem o dever de salvá-lo da morte, Se não o fizer, responde pelo ho
micídio.

a  TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de direito penal. S. ed. 13. tir. São Paula: Saraiva, 
2007. p. 117-118.

r ‘ No mesmo sentido: CAPEZ, Fernando, Curso de direilo penai: parte gerai. 6. ed, São Paulo: Saraiva,
2003. v. 1, p. 1S0.
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10.4.8. A questão da dupla causalidade

A dupia causalidade é de difícil ocorrência prática, o que não impede a 
sua formulação no plano teórico.

Cuida-se da situação em que duas ou mais condutas, independentes entre 
si e praticadas por pessoas diversas, que não se encontram subjetivamente 
ligadas, produzem simultaneamente o resultado naturalístico por elas desejado. 
Exemplo: “A” ministra veneno na comida de “B”, enquanto almoçavam em 
um restaurante. Ao mesmo tempo, “C” , que também estava sentado à mesa, 
coioca veneno na comida de “B” , “A” e “C” não têm ciência do propósito 
criminoso alheio. As doses subministradas produzem, por si sós, efeito ime
diato, matando “B”,

Questiona-se: Quai crime deve ser imputado aos agentes?
Poder-se-ia alegar que, suprimindo mentalmente a conduta de “A”, mesmo 

assim “B” teria morrido. Da mesma forma, eliminada hipoteticamente a ação 
de “C”, subsistiria a morte da vítima.

Seria então correto falar que nem “A” nem “C” mataram “B”? Se sim, 
quem matou?

Inclina-se a doutrina peia punição de ambos os autores por homicídio 
consumado. No Brasil, o crime seria inclusive qualificado pelo emprego de 
meio msídioso (veneno). A resposta seria diversa se o veneno ministrado 
por algum deles tivesse, ainda que por pouco tempo, apressado a morte, 
porque a conduta do outro poderia ser suprimida que ainda assim ocorreria 
o resultado naturalístico.32

10.4.9, Teoria da im putação objetiva

10.4.9.1. Evolução histórica

Em 1927, K arl Larenz introduz no Direito o conceito de imputação, na 
obra intitulada A teoria da imputação de Hegeí e o conceito de imputação 
objetiva, com a finalidade de distinguir as conseqüências de atos que podem 
ser atribuídos ao acaso e atos que são obras do ser humano.

R ichard Honig, em 1930, no livro Causalidade e imputação objetiva, 
traz para o Direito Penal as ideias de Larenz, buscando delinear um critério 
seguro para a atribuição de um resultado ilícito a alguém.

Finalmente, Claus Roxin, em 1970, no ensaio Reflexões sobre a pro
blemática da imputação no direito penal, desenvolve a modema teoria da 
imputação objetiva.

33 Cf, BAUMANN, JQrgen. Derecho penei: caneeptos fundameníales y sistema, Trad. espanhola de Conrado 
A. FfnzJ. Buenos Aires: Depalma, 1973. p. 127.
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10.4.9.2. Introdução

Em uma perspectiva clássica, o tipo, penal apresentava apenas aspectos 
objetivos, representados na relação de causalidade. Considerava-se realizado 
o tipo toda vez que alguém causava o resultado nele previsto, de acordo com 
a teoria da equivalência dos antecedentes.

A causalidade gerava, assim, o problema do regressus ad ínfinitum, cuja 
restnção só podia ser efetuada no âmbito da ilicitude, ou, na maior parte das 
vezes, da culpabilidade, que englobava o dolo e a culpa.

Para resolver esse problema, o sistema finalista conferiu ao tipo penal 
também uma feição subjetiva, com a inclusão na conduta do doio e da culpa. 
Exemplo: Se “A”, fabricante de armas de fogo, produz aquela que poste
riormente foi adquirida por “B” para matar “C”, não poderá ser penalmente 
responsabilizado. Para a teona clássica, por ausência de culpabilidade; para a 
teoria finalista, porque o fato é atípico (uma vez ausente o dolo ou a culpa).

Para os adeptos da teoria da imputação objetiva, contudo, o sistema 
finalista, ao limitar o tipo objetivo à relação de causalidade, de acordo com 
a teoria da equivalência dos antecedentes, não resolve todos os problemas 
inerentes à imputação. Vejamos o exemplo apresentado por Claus Roxin:

Imaginemos que “A” venda heroina a “B”. Os dois sabem que a injeção 
de certa quantidade de tóxico gera perigo de vida, mas assumem o risco de 
que a morte ocorra; “A” o faz, porque o que lhe interessa é principalmente o 
dinheiro, e “B”, por considerar sua vida já estragada e só suportável sob estado 
de entorpecimento. Deve “A” ser punido por homicídio cometido com dolo 
eventual, na hipótese de “B” realmente injetar em si o tóxico e, era decorrência 
disso, morrer? A causalidade de “A” para a morte de “B”, bem como seu dolo 
eventual, encontram-se fora de dúvida, Se considerarmos a causalidade suficiente 
para a realização do tipo objetivo, teremos que concluir pela punição.23

Assim, para resolver o caso narrado, entre outros sem solução possível 
pelo sistema finalista, a teona da imputação objetiva insere duas novas ele
m entares14 no tipo objetivo, que deixa de ser só causalidade.

Tipo o b je tiv o

F ina lism o Im p u tação  O b je tiv a

Relação d e  causalidade

1. C ausalidade
2. Criação d e  um risco proibido:

-  existência do  risco:
- risco proibido.

3. Realização do  risco no resultado

Tipo su b je tiv o Dolo ou  culpa Dolo ou culpa

23 ROX1N, Claus. Estudos dir&tfo penal. Trad Luís Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 103,
24 A análise das duas elementares traduz-se no que a doutrina denomina de causalidade normsüvs, em 

oposiçãoà causalidade natural.
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Logo, com a adoção da teona da imputação objetiva, a relação de cau
salidade somente estaria caracterizada quando ultrapassadas três etapas:

1.a etapa: teoria da equivalência dos antecedentes.

2.° etapa: imputação objetiva.

3.a etapa: dolo ou culpa {causalidade psíquica).

Ao contráno do que seu nome parece em principio indicar, não se 
confunde com a responsabilidade penal obj'etiva. Sua função é completa
mente diversa: lim itar a responsabilidade penal, pois a atribuição de um 
resultado a uma pessoa não é detemiínado pela relação de causalidade, mas 
é necessário outro nexo, de modo que esteja presente a realização de um 
risco proibido pela norma.25

Sena mais apropriado, portanto, falar em teoria da não imputação ob
jetiva, pois a sua missão precipua é evitar a atribuição mdevida e objetiva 
de um resultado típico a alguém.

Essa teoria é aplicável exclusivamente aos crimes m ateriais, nos quais 
pode ser produzido um resultado naturalístico cuja imputação deve ser 
cautelosamente atribuída ao agente. Não tem cabimento nos crimes formais 
e de mera conduta, já  que neles mexiste resultado naturalístico ligado â 
conduta. Portanto, sequer é necessária a utilização da teoria da equivalência 
dos antecedentes.

10.4.9.3. Conceito e análise dos pressupostos

Para Luís Greco, a imputação objetiva enuncia o conjunto de pressupos
tos genéncos que fazem da causação uma causação objetivamente típica; e 
estes pressupostos são a criação de um risco juridicamente desaprovado e a 
realização deste nsco no resultado,26

Assim, de acordo com a teona, não basta a relação de causalidade para 
imputação do resultado, devendo estar presentes:

a  CAMARGO, Antonio Luís Chaves. Imputação objetiva e dirsito penal brasileiro. São Paulo: Cultural 
Paulista, 2002. p. 70.

a  GRECO, Luís. Um panorama da teoria da imputação objetiva. Rio de Janeiro: lu m en  Juris, 2007. 
p. 5-9.
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1) A criação ou o aum ento de um risco
Em face da sua função de proteção de bens jurídicos, o Direito Penal 

deveria limitar-se a proibir ações perigosas, que coloquem em risco esses 
mesmos bens.

No entanto, o que é nsco?
Podem ser consideradas como “nsco” aquelas ações que, por meio de 

uma prognose póstum a objetiva, geram uma possibilidade de lesão ao bem 
jurídico.

Prognose, pois se refere à situação do agente no momento da ação; 
póstuma, porque será feita pelo magistrado depois da prática do fato; e ob
jetiva, pois parte do conhecimento de um homem prudente (homo medius) 
na mesma hipótese analisada,

Como no exemplo clássico, em que um sobrinho manda um tio em uma 
viagem de avião, com a intenção de que o avião caía e o tio morra, não 
haveria responsabilidade do sobrinho se a sua mtenção se concretizasse, pois 
viajar de avião não gera real possibilidade de dano. No entanto, a situação 
será diferente se o sobrinho tiver conhecimento de que haverá um ataque 
terrorista naquele determinado voo.

Em síntese, será perigosa a ação que, aos olhos de um observador objetivo 
dotado dos conhecimentos especiais do autor, situado no momento da prática 
da ação, gere real possibilidade de dano para um determinado bem.27

Por outro lado, afirma-se não haver ação perigosa quando:
a) o risco for juridicamente irrelevante (a ação não gera uma possibi

lidade real de dano); ou
b) quando há diminuição do risco, avaliado antes da ação pelo agente 

(como no exemplo de' Roxin: quem convence o ladrão a furtar não 
1.000, mas somente 100 marcos alemães, não é punível por partici
pação no furto, pois sua conduta não elevou, mas diminuiu o nsco 
de lesão).28

2) O risco criado deve ser proibido pelo Direito
Nem toda ação perigosa é proibida pelo Direito. Deve-se fazer uma 

ponderação entre a necessidade de proteção de determinado bem jurídico e 
o interesse geral de liberdade.

Exemplificativamente. embora dirigir um veículo automotor possa even
tualmente causar acidentes, permite-se tal conduta. Da mesma forma, são

a GRECO, Luls. Um panorama da teoria da imputação cbfeth/a. Rio de Janeiro: Lumen Jutis. 2007. p. 
25-27.

“  ROXÍN, Claus. Estudos da dimíto pena!. Trad. Luís Greco. Rio de Janeira: Renovar, 2006. p, 103-110.
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regulamentados alguns esportes, como o automobilismo e o boxe, que podem 
causar lesões aos seus praticantes.

Veja-se que, peia teona finalista, na lesão provocada em uma luta de 
boxe haveria uma causa de justificação (exclusão da ilicitude), enquanto para 
a imputação objetiva o fato é atípico, por se tratar de um risco permitido. 
Como esclarece Günther Jakobs:

Um comportamento que gera um nsco permitido é considerado socialmente 
normal, não porque no caso concreto esteja tolerado em virtude do contexto 
em que se encontra, mas porque nessa configuração é aceito de modo natural. 
Portanto, os comportamentos que cnam nscos permitidos não são comporta
mentos que devam ser justificados, mas que não realizam tipo algum.23

Dentro do conceito de risco permitido se insere o princípio da confiança. 
De acordo com esse princípio, não pratica conduta típica quem, agindo de 
acordo com as regras legais, envoíve-se em situação em que terceiro, des- 
cumpríndo com o seu dever de cuidado, permite a produção do resultado.

Por exemplo, se estamos dingmdo e vemos, á distância, um cidadão 
aguardando um momento oportuno para cruzar a rua, confiamos que ele não 
vai tentar a travessia na frente do veiculo em movimento. Da mesma forma, 
se entregamos nosso automóvel para o conserto dos freios, que apresentam 
deficiência, ao sair da oficina acreditamos que o defeito esteja sanado. Assim, 
o nsco de certos comportamentos não depende somente de nós, mas também 
dos outros cidadãos.30

Destarte, M  confiança de que a conduta de terceiros, realizada na se
qüência, bem como a conduta antenor, será conforme ao Direito, de forma 
que, se essa expectativa não se realizar, será atípica a conduta daquele que 
age corretamente.

Há algumas decisões do Superior Tribunal de Justiça adotando a teona 
da imputação objetiva:

[...] De acordo cotn a Teona Geral da Imputação Objetiva o resultado não 
pode ser imputado ao agente quando decorrer da prática de uni nsco permitido 
ou de uma ação que visa a diminuir um risco não permitido; o risco permitido 
não realize o resultado concreto; e o resultado se encontre fora da esfera de 
proteção da norma. O risco permitido deve ser verificado dentro das regras 
do ordenamento social, para o qual existe uma carga de tolerância genénca. 
E o risco inerente ao convívio social e, portanto, tolerável. Hipótese em que 
o agente agiu em desconformidade com as regras de trânsito (cnou um nsco 
não permitido), causando resultado jurídico abrangido pelo fim de proteção da

79 JAKOBS, Günther, A imputação objetiva no dtr&ita penai. São Paulo: RT, 2000. p. 38.
30 JESUS, Damásio E. de Jesus. A imputação objetiva. 2. ed. São Faufo: Saraiva, 2002, p. 46*47.
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norma de cuidado -  morte da vitima, atraindo a incidência da imputabilidade 
objetiva.31

[...] Ainda que se admita a existência de relação de causalidade entre a con
duta dos acusados e a morte'da vítima, á luz da teoria da imputação objetiva, 
necessária é a demonstração da criação pelos agentes de uma situação de risco 
não permitido, não-ocorrente, na hipótese, porquanto é inviável exigir de uma 
Comissão de Formatura um ngor na fiscalização das substâncias ingeridas por 
todos os participantes de uma festa. Associada á teoria da imputação objetiva, 
sustenta a doutrina que vigora o princípio da confiança, as pessoas se compor
tarão em conformidade com o direito, o que não ocorreu in casu, pois a vitima 
veio a afogar-se, segundo a denúncia, em virtude de ter ingerido substâncias 
psicotrópicas, comportando-se, portanto, de forma contrária aos padrões espe
rados, afastando, assim, a responsabilidade dos pacientes, diante da inexistência 
de previsibilidade do resultado, acarretando a atipicidade da conduta.32

A doutrina aponta ainda como causas de exclusão do nsco proibido:

a) o comportamento exclusivo da vítima, que se coloca em perigo 
(autocolocação da vítima em situação de perigo);

b) as contribuições socialmente neutras (como no exemplo de Jakobs, 
em que o padeiro vende o pão ao autor, consciente de que este o 
usará para envenenar alguém);

c) os comportamentos socialmente adequados (princípio da adequação 
social); e

d) a proibição de regresso.

Pela proibição de regresso, não haveria criação de um risco proibido 
nos casos em que a ação não dolosa de alguém precedesse a ação dolosa 
de um terceiro. Assim, aquele que esquece a sua arma, que vem a ser en
contrada por outrem posteriormente e utilizada para a prática de um crime 
de homicídio, não sena responsabilizado.

Quanto aos últimos dois aspectos -  comportamentos socialmente adequa
dos e proibição de regresso oão há consenso doutrinário acerca de serem 
causas de exclusão do risco, de foima que qualquer afirmação nesse sentido 
deve ser feita com redobrada cautela.33

3) O risco foi realizado no resultado
A norma de proibição visa evitar que um certo bem jurídico seja afetado de 

uma determinada maneira. Assim, sõ haverá realização do risco se a proibição

31 REsp S22517/DF, rei. Min. Gilson Dipp, 5.' Turma, j. 12.06.2007.
22 HC 46.525/MT, rel, Mín, Arnaldo Esíeves Líma, 5.® Turma* j, 21.03.2006.
23 Jakobs, por exemplo, critica a  adequação soda!, por se r muito ampla, não permitindo a  concretização

do risco permitido: JAKOBS, Günther. A imputação obj&tiva no direito penal. São Paulo; RT, 2000. p.
117-118. Contra a  aplicação da proibição de regresso como excludente: GRECO, Luís. Um panorama
da teoria da imputação objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 75-77.
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da conduta for justificada para evitar a iesão de determinado bem jurídico por 
meio de determinado curso causa!, os quais venham efetivamente a ocorrer.34

É o fim de proteção da norm a a que aludem os doutrioadores moder
nos.

Com o mesmo fundamento, aponta-se ainda a hipótese do aumento do 
risco peio comportamento proibido, em comparação com o comportamento 
hipotético correto.

Tanto na realização do risco como no seu aumento, há exclusão da 
imputação:

a) na lesão ou curso causai sem relação com o nsco proibido;
b) nos danos tardios, relacionados á lesão anterior causada ao bem ju 

rídico (ex.: a vítima de lesões corporais, alguns anos depois, perde 
o equilíbrio em razão da lesão nunca completamente curada e cat, 
sofrendo várias fraturas);

c) nos danos causados a outrem, resultantes de choque causado pelo 
fato criminoso praticado (ex.: mãe cardíaca falece ao saber do as
sassinato do filho);

d) nas ações perigosas de salvamento (ex.: “A” ateia fogo na casa de 
“B” na ausência deste, mas “B” reentra para salvar sua coleção de 
CDs de Playstation 2 não piratas, falecendo); e

e) no comportamento indevido posterior de um terceiro (ex.: vitima de 
lesões que, necessitando de uma cirurgia, vem a falecer em razão 
de erro médico grosseiro).35

As ideias até aqui expostas podem ser resumidas pelo seguinte quadro:

R equ isito Exclusão

Existência do  risco Risco Jurid icam ente irrelevante; e  
Diminuição d o  risco.

Risco proibido

Risco perm itido  (principio da confiança}; 
C om portam ento  exclusivo d a  vítima; 
C ontribuições socia lm ente  neutras; 
A dequação social; e 
Proibição do  regresso.

Risco realizado no  resultado

Lesão o u  curso causai sem  relação com  o  risco proibido; 
Danos tardios;
D anos resu ltan tes d e  choque;
Ações perigosas d e  saívamenEo: e  
C om portam en to  indevido posterio r d e  um  terceira.

34 GRECO, Luís, Um panorama da teona dâ imputação objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 
95.

23 Os exemplos são de GRECO, Luis. Um panorama da teoria da Imputação objeftva. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2007. p. 103-125.
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10.4.9.4. Â imputação objetiva para Jakobs e Roxtn

Apresentadas as linhas mestras da teona da imputação objetiva, mister 
se faz analisar as variantes de seus maiores defensores na atualidade: Claus 
Roxm e Günther Jakobs.

10.4.9.4.1. O pensamento de Claus Roxm (Escola de Munique)

Claus Roxm visa, com o desenvolvimento da teoria, determinar um cri
tério de imputação capaz de concretizar a finalidade da norm a penal.36

Para ele, um resultado só deve ser imputado como sua obra e preenche 
o tipo objetivo unicamente quando: (1) o comportamento do autor cria um 
nsco não permitido para o objeto da ação; (2) o risco se realiza no resultado 
concreto; e (3) este resultado se encontra dentro do alcance do tipo.37

10.4.9.4.2. O pensamento de Günther Jakobs (Escola de Bonn)

Günther Jakobs acrescenta ao conceito de imputação o elemento da im
putação objetiva do comportamento. Nessa linha de raciocínio;

1) Os seres humanos encontram-se em um mundo social na condição de 
portadores de um papei, isto é, como pessoas que devem administrar um 
determinado segmento do acontecer social conforme um determinado padrão.
2) Entre autor, vítima e terceiros, segundo os papéis que desempenhem, deve 
determinar-se a quem compete, por si só, ou, junto com outros, o acontecer 
relevante, é dizer, quem por ter violado seu papei, administrando-o de modo 
deficiente, responde juridico-penaimente -  ou, se foi a vitima quem violou seu 
papei, deve assumir o dano por si mesma. Se todos se comportam conforme 
o papel só fica a possibilidade de explicar o ocorrido como fatalidade ou aci
dente. 3) isto vale tanto para os fatos dolosos como para os fatos culposos; 
só que no âmbito dos fatos dolosos freqüentemente a violação do papel é tão 
evidente que não necessita maior explicação -  a qual é menos habitual nos 
fatos culposos.38

M Vide a  discussão sobre o funcionalism o, tratada quando do estudo sobre a  evoiuçâo doutrinária do 
Direito Penal.

37 ROXIN, Claus. Estudos de direito penai Trad. Luls Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 104, Ainda
o autor, em Igual sentido: Em conseqüência, o primeiro empenho da imputação no tipo objetivo é  indicar 
quais a s  circunstâncias que íazem de uma causação (como limite extremo da possível imputação) uma 
ação tipica, ou se|a, p. ex., de um a causaçSo de morte uma ação  homicida relevante [...j. Na doutrina 
cientifica cada vez mais s e  impõe a  cancepçSo de que a imputação do tipo ob|etivo sa  produz conforme 
dois princípios sucessivamente estruturados: a) um resultado causada por um agente somente se  pode 
imputar ao tipo ob|etivo s e  a  conduta do autor houver criado um perigo pars o bem jurídico não coberto 
por um risco pemiitido e e sse  perigo tenha s e  realizado no resultado concreto: [-1  b) s e  o resultado 
se  apresenta como realização de um perigo cnado {jelo autor; pela regra geral é  imputado, de modo 
que se  cumpre o iipo objetivo {Derecho penal. Parle gerai. Fundamentos. La estruetura de Ia teoria del 
delito. Trad. espanhola de Diego-Manuei Luzón Pena, Miguei Dia?: Y Garcia Coniledo e Javier de Vicente 
Remensal. Madrid: Civitas, 2006. L I, p. 3S3.364).

31 JAKOBS, Günther. A Imputação objetiva no direito penal, São Paulo: R7,- 2000. p. 22.
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O penalista alemão entende peia ausência de imputação em quatro 
hipóteses: (1) risco permitido, (2) principio da confiança, (3) proibição do 
regresso e (4) competência ou capacidade da vitima.

Sustenta a permanência da causalidade natural na aferição da respon
sabilidade criminal, funcionando a imputação como critério de restrição do 
nexo causai.

10.4.9.5. Conclusões

Conclui-se que a proposta dos defensores da teoria da imputação objetiva 
é a inclusão de novas elementares no tipo objetivo, criando-se o conceito de 
causalidade normativa, em oposição à causalidade natural presente na teoria 
finalista. Consequentemente, algumas vozes sustentam a íntima relação, no campo 
da causalidade, da teoria da imputação objetiva com as regras da física quânhca. 
Não basta a mera relação de causa e efeito (causalidade física) entre conduta e 
resultado naturalístico. Fala-se, por essa razão, em “direito penal quântieo”,-9

A inclusão de tais elementos visa resolver, no âmbito do fato típico, certos 
casos que para as demais teorias seriam solucionados em outros aspectos, 
como a ilicítude e a culpabilidade.

Rogéno Greco faz uma compilação de conclusões acerca da teoria em 
análise, que podem ser aproveitadas no presente estudo:

a) a imputação objetiva é uma análise que antecede à imputação sub
jetiva;

b) a imputação objetiva pode dizer respeito ao resultado ou ao com
portamento do agente;

c) a expressão mais apropriada seria teona da não-ímputação, uma vez 
que a teona visa, com as suas vertentes, evitar a imputação objetiva 
(do resultado ou do comportamento) do tipo penal a aiguém;

d) a teona da imputação foi criada, inicialmente, para se contrapor aos 
dogmas da teoria da equivalência, erigindo uma relação de causalidade 
jurídica ou normativa, ao lado daquela outra de natureza material;

e) uma vez concluída pela não-ímputação objetiva, afâsta-se o fato típico.40

10.5.1. Conceito

A tipicidade, elemento do fato típico, divide-se em formal e material.

33 Para um estudo aprofundado do assunto: GONDIMt Reno leitosa. Epistemolagta Quântica & Direito 
Penat. Fundamentos para uma Teoria da Imputação Objetiva do Direita Penal. Curitiba: Juruá, 2005. 
GRECO, Rogério. Curso de dirvílo penal: parla gorai. 10 ed. Rio de Janeiro: impetus, 2008. p. 246.
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Tipicidade formal é o juízo de subsunção entre a conduta praticada 
peío agente no mundo real e o modelo descrito pelo tipo penal (“adequação 
ao catálogo”).41

É a operação pela qual se analisa se o fato praticado pelo agente encontra 
correspondência em uma conduta prevista em lei como crime ou contravenção 
penal. A conduta de matar aiguém tem amparo no art. 121 do Código Penal. 
Há, portanto, tipicidade entre tal conduta e a lei penal.

De seu turno, tipicidade m aterial (ou substancial) é a lesão ou perigo 
de lesão ao bem jurídico penalmente tutelado em razão da prática dá conduta 
legalmente descrita,

A tipicidade material relaciona-se intimamente com o pnncípio da ofen- 
sividade (ou lesívidade) do Direito Penal, pois nem todas as condutas que 
se encaixam nos modelos abstratos e sintéticos de crimes (tipicidade formal) 
acarretam dano ou perigo ao bem jurídico. E o que se dá, a título ilustrativo, 
nas hipóteses de incidência do princípio da insignificância, nas quais, nada 
obstante a tipicidade formal, não se verifica a tipicidade material.

A presença simultânea da tipicidade formal e da tipicidade material 
caracteriza a tipicidade penal.

10.5.2. Evolução doutrinária

A definição atual da tipicidade deriva das ideias do alemão Emst von 
Beling, datadas de 1906.

Abandonou-se o corpus delicti, denominado em alemão de Tatbes- 
tand, o qual subsistia desde o Direito Romano com origem processual 
para abarcar todas as características e elementos do delito, abrangendo a 
materialidade do fato delituoso, a ilicitude e a culpabilidade, para se criar 
a concepção objetiva do tipo penai, operando-se a distinção entre a tipí- 
cidade e a ilicitude.

Na Alemanha, atualmente ainda se fala em Taíbestand (hipótese de 
fato), termo traduzido para o italiano como fattispecie e para o português 
como “tipo”. Antes de 1906, contudo, não era destinado à palavra qualquer 
conteúdo sistemático semelhante ao atual.

Antes de Beling, pois, o crime se dividia em dois blocos: ilicitude, de 
ordem objetiva, e culpabilidade, de natureza subjetiva. Não se falava em 
tipicidade.

Posteriormente à criação de Beling, o delito passou a possuir três partes: 
tipicidade e ilicitude, ambas objetivas, e culpabilidade, de ordem subjetiva. 
Assim, o tipo englobava apenas os aspectos exteriores da conduta, dispensan

4í BEUNG< Emst von. Esquema tfe demcho penal. La docirína del deiito-íipo. Trad. de Sebástian Soler. 
Buenos Aires: Depalnrta, 1944. p. 59,
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do os elementos internos do agente. Beling definiu a tipicidade como mero 
processo de adequação do fato concreto ao tipo penal.

Iniciava-se, assim, a fase da independência do tipo, desvinculando-se 
completamente a tipicidade da üicítude, com função meramente descritiva, 
sem nenhum conteúdo valoratívo.

Essa teoria, intimamente relacionada com a teoria mecanícísta, clássica, 
naturalista ou causai da conduta, perdeu espaço com o surgimento da teoria fi
nalista da conduta e com o descobrimento dos elementos subjetivos do tipo.

Em 1915, M ax E rnst M ayer, retomando os estudos de Beling, publica 
seu Tratado de Direito Penai, e nele revela seu objetivo de aprimorar a teoria 
da tipicidade, conferindo a eia a função de indício da ilicitude.

A tipicidade autoriza a presunção relativa de ilicitude, a qual cede diante 
de prova em sentido contrário, com a comprovação da ocorrência de alguma 
causa excludente.

Nascia a fase da tipicidade como indício da ilicitude.
Além disso, Mayer contribuiu também com o Direito Penal com a in

trodução de elementos normativos no tipo penal, contrariando a proposta de 
Beling, que não admitia na tipicidade qualquer elemento relativo à ilicitude 
ou à culpabilidade.

É, desde então, a teoria mais aceita no Direito Penai.
Consagra-se um sistema tripartido, dependendo a análise do crime de 

três fases distintas e sucessivas: tipicidade, ilicitude e culpabilidade/*2
Em 1931, porém, Edm und M ezger apresenta novos conceitos, iniciando 

a fase da tipicidade como essência da Ilicitude (ratio essendi).
O tipo penal é transformado em tipo de injusto, ou seja, o tipo passa a ser 

conceituado como a ilicitude tipificada. Destarte, tipo e ilicitude fundiram-se 
de modo indissociável, embora seus conceitos não se confundam.

Essa teoria foi alvo de inúmeras críticas, eis que veda a correta separação 
entre os juízos da tipicidade e da ilicitude.

10.5.2.1. Tipicidade como indício da ilicitude e o art. 386. inc. VI, do 
Código de Processo Penal

Como estabelece o art. 386, inc. VI, do Código de Processo Penal, com 
a redação conferida pela Lei 11.69012008: “Art. 386, O juiz absolverá o réu, 
mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça: (...) VI -

42 Isso não impede, entretanto» a definição analítica do cnme como fato Ifpíco e ilícito. A teoria de Mayer 
remonta ao início do século XX, e naquele contexto deve ser analisada. O conceito bipartido de deli
to, como vimos, surgiu no Brasil após a Reforma da Parte Geral do Código Penal, efetuada pela Lei 
7.209/1984.
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existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 
20, 21, 22. 23, 26 e § 1.° do art. 28, todos do Código Penal), ou mesmo se 
houver fundada dúvida sobre sua existência”.

A parte finai do dispositivo' legal -  “ou mesmo se houver fundada dúvida 
sobre sua existência” -  encontra-se em sintonia com a teona da tipicidade 
como indicio da ilicitude. De fato, a tipicidade do fato funciona como pre
sunção da ilicitude, uma vez que a absolvição reclama “fundada dúvida” 
acerca da causa excludente da ilicitude.

Cuida-se, na verdade, de manifestação do princípio in dubio pro reo (a 
dúvida favorece o réu, pois o ônus da prova da imputação é da acusação), 
há muito consagrado nos ordenamentos jurídicos dos povos civilizados.

10.5.3. Teoria dos elementos negativos do tipo

Preconizada peio alemão HeHmuth von Weber, propõe o tipo total de 
injusto, por meio do qual os pressupostos das causas de exclusão da ilicitude 
compõem o tipo penal como seus elementos negativos.

Tipicidade e ilicitude integram o tipo penal (tipo total). Consequente
mente, se presente a tipicidade, automaticamente também estará delineada a 
ilicitude. Ao reverso, ausente a ilicitude, o fato será atípico.

Não M  distinção entre os juízos da tipicidade e da ilicitude. Crime, as
sim, não é o fato típico e ilícíto, mas sim um tipo total de injusto, em uma 
única análise. Opera-se um sistema bipartido, com duas fases para afenção 
do cnme: tipo total (tipicidade + ilicitude) e culpabilidade. Portanto, identi
ficada a tipicidade, resultará identificada a ilicitude. Por outro lado, afastada 
a tipicidade, restará também afastada a ilicitude.

Se fosse adotada a referida teoria, o art. 121, caput, do Código Penal ficaria 
assun redigido: “Matar alguém, salvo em legítima defesa, estado de necessidade, 
exercício regular do direito ou estrito cumprimento de dever legal”.

Não foi acolhida peio nosso sistema penal, que distinguiu explicitamente 
os tipos incriminadores (Parte Especial do Código Penai e legislação especial) 
dos tipos permissivos ou causas de exclusão da ilicitude (em regra na Parte 
Geral do Código Penai, mais precisamente em seu art, 23).

10.5.4. Teoria da tipicidade conglobante

Criada peio penalista argentino Eugênio Raúl Zaffaroni, essa teona 
sustenta que todo fato típico se reveste de antinorm atividade, pois, muito 
embora o agente atue em consonância com o que está descnto no tipo in
criminador, na verdade contraria a norma, entendida como o conteúdo do 
tipo íegaí.
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O nome “conglobante” deriva da necessidade de que a conduta seja 
contrária ao ordenam ento jurídico em geral, conglobado, e não apenas ao 
Direito Penal. Não basta a violação da lei penal. Exige-se a ofensa a todo
o ordenamento jurídico. Em suma, para a aferição da tipicidade reclama-se 
a presença da antínormatívidade.

Assim, ou o fato praticado pelo agente, contrário à lei penai, desrespeita 
todo o ordenamento normativo, e há tipicidade, ou, ainda que em descon- 
formidade com a iei penal, esteja em consonância com a ordem normativa, 
e ausente estará a tipicidade.

Para essa teona, a tipicidade penal resulta da junção da tipicidade legal 
com a tipicidade conglobante: tipicidade penal =  tipicidade legal +  tipicidade 
conglobante.

Tipicidade legal (adequação á fórmula legai do tipo) é a individualiza
ção que a iei faz da conduta, mediante o conjunto dos elementos objetivos 
e normativos de que se vale o tipo penal.

Já a tipicidade conglobante (antinorm atividade) é a comprovação de 
que a conduta legalmente típica está também proibida pela norma, o que se 
afere separando o alcance da norma proibitiva congiobada com as demais 
normas do sistema jurídico.

Finalmente, a tipicidade penal (adequação penai + antínormatívidade) é 
a fusão da tipicidade legal com a tipicidade conglobante.

Não basta, pois, a mera tipicidade legal, isto é, a contrariedade do 
fato á iei penai. É necessáno mais. A conduta do agente, contrária â iei 
penal, deve violar todo o sistema normativo. Em suma, deve ser anti- 
normativa.

Vale a pena citar a explicação de ZafFaroní e de Pierangeü, bastante 
elucidativa acerca do assunto:

Suponhamos que somos juizes e que é ievada a nosso conhecimento a 
conduta de uma pessoa que, na qualidade de oficiai de justiça, recebeu uma 
ordem, emanada por juiz competente, de penbora e seqüestro de um quadro, 
de propriedade de um devedor a quem se executa em processo regular, por 
seu legítimo credor, para a cobrança de um crédito vencido, e que, em cumpri
mento desta ordem judicial e das funções que por iei lhe competem, solicita o 
auxílio da força pública, e, com todas as formalidades requeridas, efetivamente 
seqüestra a obra, colocando-a á disposição do Juizo. O mais elementar senso 
comum indica que esta conduta não pode ter qualquer reievância penal, que 
de modo algum pode ser delito, mas por quê?

Receberemos a resposta de que essa conduta enquadra~se nas previsões 
do art 23, EU, do CP: “Não há crime quando o agente pratica o fato... em 
estrito cumprimento de dever iegai...”. É indiscutível que ela aí se enquadra, 
mas que caráter do delito desaparece quando um sujeito age em cumprimento 
de um dever?



!

Para boa parte da doutrina, o oficial de justiça teria atuado ao amparo de 
uma causa de justificação, isto é, que faltaria a antijurídicidade da conduta, 
mas que ela sena típica;

Para nós, esta resposta é inadmissível, porque tipicidade implica antinormati- 
vidade (contrariedade à norma) e não podemos admitir que na ordena normativa 
uma norma ordena o que a outra proíbe. Uma ordem normativa, na qua! uma 
norma possa ordenar o que a outra pode proibir, deixa de ser ordem e de 
ser normativa e toma-se uma “desordem” arbitrária. As normas jurídicas não 
“vivem” isoladas, mas num entrelaçamento em que umas limitam as outras, e 
não podem ígnorar-se mutuamente.43

10.5.5. Adequação típica: conceito e espécies

Adequação típica é o procedimento peio qual se enquadra uma conduta 
individual e concreta na descnção genénca e abstrata da lei penai.

É o meio pelo qual se constata se existe ou não tipicidade entre a conduta 
praticada na vida reai e o modelo definido pela lei penal.

A adequação típica pode se apresentar sob duas espécies; subordinação 
imediata e subordinação mediata.

Na adequação típica de subordinação imediata, a conduta humana se 
enquadra diretamente na iei penal mcriminadora, sem necessidade de rnter- 
posíção de quaiquer outro dispositivo legal. A ação ou omissão se transfoima 
em fato típico com o “encaixe” adequado de todos os elementos do fato 
extemo no modelo contido no preceito primário da leí íncríminadora.

A conduta de subtrair coisa alheia móvel para si, mediante emprego de 
violência contra a pessoa, encontra correspondência direta no art. 157, caput, 
do Código Penal. Verifica-se, na hipótese, adequação típica de subordinação 
imediata.

Por sua vez, na adequação típica de subordinação mediata, am pliada 
ou por extensão, a conduta humana não se enquadra prontamente na iei penai 
íncrímínadora, reclamando-se, para complementar a tipicidade, a interposição 
de um dispositivo contido na Parte Geral do Código Penal. É o que se dá 
na tentativa, na participação e nos cnmes omissivos impróprios.

Na tentativa, opera-se uma ampliação tem poral da figura típica, pois, 
com a utilização da regra prevista no art. 14, II, do Código Penal, o alcance 
do tipo penal não se limita ao momento da consumação do crime, mas tam
bém aos períodos que o antecedem. Antecipa-se a tutela penal para abarcar 
os atos executórios prévios â consumação.

Na participação, há uma ampliação espacial e pessoal do tipo penal, 
que, em conseqüência do disposto peio art. 29, caput, do Código Penal, passa

g j | |  DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO- Parte Geral -  VpL1

°  2AFFARONI, Eugênio Rsül; PIERANGELl, José Henrique. Manual de direito penal brasifaim. Parte geral, 
7, ed. São Paulo: RT, 2007. v. 1, p4 395.
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a alcançar não só o sujeito que praticou os atos executónos do crime, como 
também outros sujeitos que estão ao seu íado, isto é, aqueles que de qualquer 
modo concorreram para a prática do delito, sem contudo executá-lo.

Finaimente, nos crimes omissivos impróprios, espúrios ou comissivos 
por omissão, ocorre uma ampliação da conduta criminosa, a qual, com o 
emprego do art 13, § 2.°, do Código Penal, passa a englobar também a omissão 
daquele que indevidamente não cumpnu o seu dever jurídico de agir.

Esses dispositivos legais ~~ arts. 13, § 2°, 14, Et, e 29, caput, do Código 
Penai -  são denominados de norm as íntegrativas, de extensão ou comple
mentares da tipicidade-

1. (83.° Promotor de Justiça IVtP/SP): São elementos do fato típico:
(A) conduta, relação de causalidade, aníijuridicidade e tipicidade.
(B) conduta, resultado, relação de causalidade e culpabilidade.
(C) conduta, resultado, relação de causalidade e tipicidade.
(D) conduta, resultado, aníijuridicidade e culpabilidade.
(E) conduta, resultado, nexo de causalidade e sntijuridicidade.

2. (83.° Promotor de Justiça MP/SP): Pode-se afirmar que para a teoria
(A) finalista da ação, crime ó um fato tipico, antijuridico e cuípável, consistindo a culpabi

lidade no elo subjetivo que liga a ação ao resultado.
(B) causalista ou naturalista da ação. a eanduta não é tida como um simples comportamento 

humano nem como um puro fator da causalidade, mas sim como um comportamento 
que deve ser apreciado como ilícito ou reprovável.

(C) teoria finalista da ação, a conduta é um comportamento humano simplesmente cau
sai.

(D) social, a ação é a conduta socialmente relevante, que não é questionada pelos requi
sitos do Direito, mas sím pelas leis da natureza.

(E) causalista ou naturalista da ação, a conduta é um comportamento humano voluntário 
no mundo exterior, consistindo em fazer ou não fazer.

3. (Defensoria Púbiica/MA -  FCC/2009) No trajeto do transporte de dois presos para
o foro criminai por agentes penitenciários, um deles saca de um instrumento 
perfurante e desfere diversos golpes contra o outro preso. Os agentes da lei 
presenciaram a ação desde o início e permaneceram inertes. Na conduta dos 
agentes
{A} há amparo pela excfudente de ilicitude do exercício regular do direito, deixando de agir 

por exposição do risco âs próprias vidas.
(B) a omissão é  penalmente irrelevante porque a causalidade é fática.
(C) não há punição porque o Estado criou o risco da ocorrência do resultado.
(D) a omissão é penalmente relevante porque a causalidade é normativa.
(E) a omissão é penalmente relevante porque a causalidade é fática-normativa.
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4. (22,° Procurador da República -  MPF): Crime ó conduta típica, antijurídica e 
cuipávei. A partir desta definição estratlforme do delito, lembra-se o principio 
nutfum crímen sine conducta. Entretanto:
I -  a conduta compreende o fato humano voluntário e o involuntário;
II -  a conduta envolve a ação e a omissão, mas esta só tem relevância quando o omitente

devja e podia agir .para evitar o resultado;
III -  a conduta atípica tem relevância no Direito Penal;
IV -  a conduta humana 6 relevante para se verificar a ocorrência do delito, pois tem va

lidade absoluta a parêmia latina sodetes delinquem non potest.
Analisando as assertivas acima, pode-se afirmar que:

(A) estão correias as de números 1 e II;
(S) estão corretas as de números II e III:
(C) estão corretas as de números lli e IV;
(D) iodas estão corretas,

5. (Procurador do Estado/PR -  2007): Sobre a tipicidade, atributo do conceito 
analítico de crime, ê incorreto considerar:
(A) Sua compreensão modema abrange uma dimensão formal (subsunção tfo fato á norma) 

e outra matenal (relacionada à quaiidade da ofensa ao bem |uridico tutelado), de modo 
que a conduta praticada, por exemplo, em legitima defesa é materialmente alipica e, 
portanto, não criminosa.

(B) A consideração da imputação objetiva da conduta e do resultado (teona da confiança, 
permissibilidade do risco, qualidade do resultado e papel social) é Importante para 
a compreensão de uma conduta, independentemente do dolo do sujeito, ser ou não 
penalmente típica.

(C) Os tipos omissivos próprios não podem ser realizados na modalidade tentada.
(D) Os tipos compostos ou plunnucleares são regidos pelo pnncípio da altemafividade a 

fim de ser solucionada situação de conflito aparente entre normas penais.
(E) O contrabando de uma mercadoria, cujo imposto a pagar era de valor insignificante, 

descaracteriza a censura da conduta, sem, no entanto, afastar a tipicidade penal definida 
no art. 334 do Código Penal.

6. (Delegado de Policia/SP -  2008): Policiat, ao cumprir regularmente um mandado 
de prisão, privando a liberdade do condenado, pratica, á luz da teoria da tipi
cidade conglobante, uma conduta
(A) antinormativa, mas não típica legalmente
(B) tipicamente antijurídica
(C) atípica legalmente
(D )  penalmente conglobada
(E) não típica penalmente

7. (87.° MP/SP -  2010) Assinale a alternativa incorreta:
(A) segundo o pnncípio da especialidade, a norma especifica derroga a norma geral, ainda 

que aquela contenha conseqüências penais mais gravosas.
(B) segundo o pnncípio da consunção, na hipótese de cnme progressivo, as normas que 

definem cnmes mais graves absorvem as de menor gravidade.
(C) o resuitado da ação não pode ser atribuído ao agente na hipótese da existência de 

causa absolutamente independente, salvo se esta for preexistente.
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(D) nos crimes comissivos por omissão, o agente, que possui o especial dever de agir, 
abstém-se dessa atuação.

(E) nos cnmes de pengo abstrato, o perigo é objeto de presunção juris et de jure.

GABARÍTO: As respostas destes testes encontram-se na fmal do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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filfâmeoNcEiTo
Tipo é o modelo genérico e abstrato, formulado pela iei penal, descritivo 

da conduta criminosa ou da conduta permitida.
Não é somente o conjunto dos elementos da infração penal descrito 

pela lei, mas também a indicação legal das hipóteses em que se autoriza a 
prática de um fato típico.

Tipo e tipicidade não se confundem. Como explica Zaífarom. tipo é uma 
figura que resulta da imaginação do legislador, enquanto o juízo de tipicidade 
é a avenguação que sobre uma conduta se efetua para saber se apresenta os 
caracteres imaginados pelo legislador.'

1 J.2., ESPÉCIES

Em consonância com o conceito acima indicado, conclui-se que o tipo 
apresenta duas categorias: incriminadores e permissivos.

ZAFFARONl, Eugenro RaúL Tratado de derecho pena! — Parte general. Buenos Aíres: Edfar, 1982. v. 2, 
p. 172.
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Tipos incriminadores ou legais são os tipos penais propriamente ditos, 
consistentes na síntese legal da definição da conduta criminosa.

Tipos permissivos ou justificadores são os que contêm a descrição 
iegal da conduta permitida, isto é, as situações em que a lei considera lícito 
o cometimento de um fato típico. São as causas de exclusão da ilicitude, 
também denominadas eximentes ou justificativas.

Os tipos legais ou incriminadores estão definidos na Parte Especial do 
Código Penal e na legislação penal especial.

Não fiá tipo incriminador na Parte Geral do Código Penal.
Tipo legai é o modelo sintético, genérico e abstrato  da conduta definida 

em lei como crime ou contravenção penai.

O tipo iegai não se destina simplesmente a criar infrações penais. Ao 
contrário, possui outras relevantes funções:

11.4.1. Função de garantia

Como decorrência da previsão constitucional do princípio da reserva 
iegai ou da estrita legalidade, somente a lei em sentido material e formal 
pode criar um tipo incriminador.

Nesse sentido, o tipo penal funciona como garantia do indivíduo.2 
De fato, ao conhecer as condutas reputadas ilícitas pelo Direito Penal, o

1 STF: Inq 1.145/PB, rel. Min. Maurício Corrêa, Tribunal Pleno, j, 19.12.20Q6.
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ser humano pode praticar livremente todas as demais não incnminadas. 
Sobra-lhe liberdade para gerir sua vida, ficando vedada somente a atuação 
em desconformidade com a iei penal, já  que os casos de íncrimuiação são 
taxativos (principio da taxatividadej.

Cuida-se, destarte, de direito fundam entai de 1.° geração, na medida 
em que limita o poder punitivo estatal Não por outro motivo, proclamava 
Franz von Liszt ser o Código Penal a “Magna Carta do delinqüente”.

11.4.2. Função fundam entadora

A previsão de uma conduta criminosa por um tipo penal fundam enta o 
direito de punir do Estado quando o indivíduo viola a lei penal.

A existência de uma Iei penal íncnminadora é o fundamento da perse- 
cução penai exercida pelo Estado. Para Rogério Greco:

Se, por um lado, o tipo exerce essa função garantista, também é certo afirmar 
que o Estado, por intermédio do tipo penal, fundamenta suas decisões, fazendo 
valer o seu ms puniendi. A relação entre essas funções do tipo -  garantista e 
fundamentadora -  é como se fosse duas faces da mesma moeda. Numa das 
faces está o tipo garantista, vedando qualquer responsabilização penal que não 
seja por ele expressamente prevista; na outra, a função fundamentadora por 
ele exercida, abrindo-se a possibilidade ao Estado de exercitar o seu direito 
de punir sempre que o seu tipo penal for violado."

11.4.3. Função indiciaria da ilicitude

O tipo penal delimita a conduta penalmente ilícita. Por corolário, a cir
cunstância de uma ação ou omissão ser típica autoriza a presunção de ser 
também ilícita, contxána ao ordenamento jurídico.

Essa presunção é relativa (iuris tantum), pois admite prova em sentido 
contráno. Dessa foima, caso o agente sustente em juízo, como tese defen
siva, a licitude do fato, deverá provar a existência de uma das excludentes 
indicadas pelo art. 23 do Código Penal.

Opera-se a inversão do ônus da prova. Todo fato típico se presume 
ilícito, até prova em contrário, a ser apresentada e confirmada pelo respon
sável peia infração penal.

Exemplificativamente, se “A” efetuou disparos de arma de fogo contra 
“B”, eliminando sua vida, presume-se automaticamente a ilicitude do fato. Se, 
entretanto, “A” alegar sua inocência, por ter agido acobertado peia legitima 
defesa, deverá provar sua ocorrência, pois, caso contrário, será condenado.

J GRECO, Rogério. Cursa de direito penai -  Parle gerai. 10. ed. Rio de Janeira: Impetus, 2008. p. 181.
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11.4.4, Função diferenciadora do erro

O dofo do agente deve alcançar todas as elementares do tipo legal, razão 
pela qual o autor de um fato típico somente poderá ser responsabilizado pela 
prática de um crime doloso quando conhecer todas as circunstâncias de fato 
que o compõem.

Eventual ignorância acerca de alguma elementar do tipo penal configura 
erro de tipo, afastando o dolo, nos termos do art. 20 do Código Penal.

Assim, delineado o tipo penal, com a presença do dolo, não há falar 
em erro. Ao contrário, sem o fato típico, por ausência de dolo, restará ca
racterizado o erro de tipo.

11.4.5. Função seletiva

Cabe ao tipo penai a tarefa de selecionar as condutas que deverão ser 
proibidas (crimes comissivos) ou ordenadas (crimes omissivos) pela iei pe
nal, levando em conta os príncipíos vetores do Direito Penal em um Estado 
Democrático de Direito.

Jfl ■ 5. t ESTRUTURA DO TIPO  LEGAL ^ -S È IÉ IIIP

O tipo penal, qualquer que seja ele, é composto por um núcieo e ele
mentos. A fónnula do tipo incriminador é, portanto:

=  I Núcfeo (verbo) Elementos .

■* Objetivos

•> Subjetivos '

■> Normativos

Circunstâncias 
(somente parã as figuras 

•. qualificadas ou 
privilegiadas).

>! Madais (não são aceitos de <:T  
:■forma unânimeiDBla doutrina)

Nas figuras qualificadas e privilegiadas são acrescentadas circunstân
cias.

O núcleo, representado pelo verbo, é a primeira etapa para a construção 
de um tipo incriminador, No furto, é “subtrair” , no estupro, “constranger”, 
e assim por diante.
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Toda infração penai contém um núcleo. No art. 121, caput, do Código 
Penai, em que se define o crime de homicídio simples, fórmula íncrímína- 
dora mais sintética da iegisiação penai brasileira, há um núcleo (“matar”) e 
apenas um elemento (“alguém”).

Em tomo do núcleo se agregam elementos ou elementares, que visam 
proporcionar a perfeita descnção da conduta criminosa.

Esses elementos podem ser de três espécies distintas: objetivos, subje
tivos e normativos.

Elementos objetivos ou descritivos são as circunstâncias da conduta 
criminosa que não pertencem ao mundo ammíco do agente. Possuem valida
de exterior que não se limita ao sujeito que o pratica. Ao contrário, podem 
ser constatados por qualquer pessoa, uma vez que exprimem um juízo de 
certeza.

Na identificação desses elementos se prescinde de valoração cultural ou 
jurídica. É o caso de “alguém” nos crimes de homicídio (CP, art, 121) e 
estupro (CP, art. 213), entre tantos outros.

Elementos normativos, por seu turno, são aqueíes para cuja compreensão 
não pode o sujeito se limitar a uma mera atividade cognitiva. Reclamam, para 
perfeita aferição, uma interpretação valoratíva, isto é, necessitam de um juízo 
de valor acerca da situação de fato por parte do destinatário da lei penal.

Na definição de Luís Luisí:

Não são, portanto, elementos que se limitam a descrever o natural, mas que 
dão ã ação, ao seu objeto, ou mesmo ás circunstâncias, uma significação, um 
valor. As expressões “honesto”, “indevidamente”, "sem justa causa", e mes
mo, “cruel”, “insidioso” para qualificar os meios, são exemplos de elementos 
típicos normativos.'1

Os elementos normativos podem ser jurídicos ou culturais.
Elementos normativos jurídicos são os que traduzem conceitos próprios 

do Direito, relativos à ilicitude (“indevidamente” e “sem justa causa”, por 
exemplo), ou então atmentes a termos ou expressões jurídicas (tais como 
“documento”, “fancionáno público” e “duplicata”).

Os elementos normativos que dizem respeito a termos ou expressões 
jurídicas são também denominados elementos normativos impróprios.

Por sua vez, elementos normativos culturais, morais ou extrajurídicos
são os que envolvem conceitos próprios de outras disciplinas do conhecimento,

'  LUISÍ, Luís. O irpo penai, a teona finalista o a nova legislação penal. Porto Alegre: Febris, 1987. p. 57. 
É importante observar que, atualmente, a única hipótese em que o Código Penal emprega a palavra 
"honesto" estâ no art 83, III, atinente ao livramento condicional. Todas as demais outrara existentes 
foram revogadas pela les 11.106/2005.
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artísticas, literais, científicas ou técnicas. São seus exemplos: “ato obsceno”, 
“pudor”, “ato libidinoso” , “arte” etc.

Elementos subjetivos são os que dizem respeito â esfera anímíca do 
agente, isto é, ao dolo, especial finalidade de agir e demais tendências e 
intenções.

Sempre que o tipo penal alojar em seu bojo um elemento subjetivo, será 
necessário que o agente, além do dolo de realizar o núcleo da conduta, possua 
arnda a finalidade especial mdicada expressamente pela descrição típica. No 
crime de furto (CP, art. 155), não basta a subtração da coisa alheia móvel: 
esta deve ser realizada pelo agente para si ou para outrem, ou seja, exige-se 
o âmmo de assenhoreamento definitivo {animus rem sibt habendi).

Diversos estudiosos do Direito Penal utilizam a expressão elementos 
subjetivos do injusto, Na pureza da técnica, essa terminologia, normal
mente empregada como sinônima de elementos subjetivos do tipo, deve ser 
reservada somente áqueíes que sustentam a identidade entre a tipicidade e a 
ilicitude, no sentido de que uma não existe sem a outra. Como bem explica 
Damásio E. de Jesus:

Na verdade, as expressões se equivaiem. A adoção de uma ou de outra 
depende da doutrina que se adote em reiação á teoria do tipo e da antijundici- 
dade, Para aqueles que, como Mezger, acreditam numa ilicitude tipificada, isto 
é, afirmar que a antijuridicidade se encontra no tipo, a expressão é elementos 
subjetivos do injusto (elementos subjetivos da antijuridicidade). Significa que a 
antijuridicidade (o injusto) concretizada no tipo possui um elemento subjetivo 
que condiciona a sua existência. Para os que adotam o princípio de que a tt- 
pícidade constitui mero mdício da antijuridicidade, como Mayer, separando a 
tipicidade da ilicitude, a expressão é elementos subjetivos do tipo. Significa que
o tipo possui um elemento subjetivo, referente á situação anímíca do sujeito, 
que condiciona a tipicidade do fato.3

11.5.1. Elementos modais

Ao lado dos elementos objetivos, normativos e subjetivos, aceitos por 
toda a doutnna, alguns autores ainda apontam um quarto grupo, relativo aos 
elementos modais.

Elementos modais seriam os que expressam no tipo penal condições 
específicas de tempo, local ou modo de execução, indispensáveis para a 
caractenzação do cnme.

Aponta-se como exemplo o cnme de mfanticídio (CP, art. 123), em que a 
mãe deve matar o própno filho, nascente ou recém-nascido, sob a influência 
do estado puerperaí, durante o parto ou logo após. Há, portanto, a exigência

JESUS, Damásio E. de. Direito penal. Paría gera!. 28. ed. 2. Br. SSo Pauto: Saratva, 2005. v, 1, p. 275.
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de que o delito seja praticado em condições de tempo previamente fixadas 
peio legislador.

O mesmo se dá com o crime de violação de domicílio (CP, art. 150), 
no qual o agente deve entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, 
ou contra a vontade expressa ou tácita de quem de direito, em casa alheia 
ou em suas dependências. Nesse caso, a iei se refere a condições de locais, 
indispensáveis para o aperfeiçoamento do ilícito penai.

11.6.1. Tipo norm al e tipo anorm al

Tipo norm al é o que prevê apenas elementos de ordem objetiva. Fala- 
se, no caso, em tipicidade normal.

Tipo anorm al é o que prevê, além de elementos objetivos, também ele
mentos subjetivos e/ou normativos, acarretando na tipicidade anormal.

Vale ressaltar que para os adeptos do finalismo penal todo tipo é 
anorm al. De fato, dolo (elemento subjetivo) e cuipa (elemento normativo) 
compõem a estrutura da conduta, a qual integra o fato típico, e, consequen
temente, o tipo penal.

11.6.2. Tipo fundam ental e tipo derivado

Tipo fundam ental ou básico é aquele que retrata a forma mais sim
ples da conduta criminosa. É denominado crime simples e, em regra, está 
situado no caput do dispositivo legal. Exemplo: homicídio simpies (CP, art., 
121, caput).

Há uma exceção no Código Penal: o crime de excesso de exação se en
contra no § L° do art. 316 do Código Penal. Trata-se da modalidade simples, 
básica e fundamentai do crime, sem estar no caput.

Tipo derivado é aquele que se estrutura com base no tipo fundamen
tal, a ele se somando circunstâncias que aumentam ou diminuem a pena. 
Dividem-se em tipos qualificados (qualÉcadoras) ou circunstanciados (causas 
de aumento da pena) e pnvüegiados, também chamados de exceptum (causas 
de diminuição da pena). Exemplos: homicídio privilegiado (CP, art. 121, §
I.°) e homicídio qualificado (CP, art, 121, § 2.°).

I I .6 3 . Tipo fechado e tipo aberto

Tipo fechado, ou cerrado, é o que possui descrição minuciosa da
conduta criminosa. E o caso do furto.
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Tipo aberto é o que não possui descrição mmuciosa da conduta crimi
nosa. Cabe ao Poder Judiciáno, na análise do caso concreto, complementar 
a tipicidade mediante um juízo de valor. É o caso da rixa (CP, art, 137), 
pois somente na situação prática poderá se dizer se alguém participou da 
rixa, ou nela ingressou para separar os contendores.

Os crimes culposos estão previstos em tipos penais abertos, salvo no
caso da receptação, em que o art. 180, § 3.°, do Código Penal apresenta
detalhadamente a descrição típica.

11.6.4. Tipo de au to r e tipo de fato

Tipo de au to r é o que se relaciona ao Direito Penal do autor. É
aquele, felizmente cada vez mais extirpado do Direito Penal, em que não 
se pune uma conduta, mas sim uma determinada pessoa em razão de suas 
condições pessoais.

Tipo de fato é o que tem por objeto a incriminação de uma conduta 
criminosa. Representa as infrações penais do ordenamento jurídico brasileiro 
em vigor.

11.6.5. Tipo simples e tipo misto

Tipo simples é o que abriga em seu interior um único núcleo. De
fine, assim, uma única conduta típica, caracterizando os crimes de ação 
única. É o caso do roubo (CP, art. 157), em que existe apenas o núcleo 
“subtrair” .

Tipo misto é o que tem na sua descnção típica dois ou mais núcleos, 
representando os crimes de ação múltipla ou de conteúdo variado. Subdivide- 
se em duas espécies: tipo misto alternativo e tipo misto cumulativo.

No tipo misto alternativo, a Iei penal descreve duas ou mais condutas 
como hipóteses de realização de um mesmo cnme, de maneira que a prática 
sucessiva dos diversos núcleos caracteriza um umco delito. São os chamados 
cnmes de ação múltipla, de condutas variáveis ou fungíveis. Na receptação 
simples (CP, art. 180, caput), por exemplo, pratica crime único o agente que 
adquire um veículo roubado e, ciente dessa origem ilícita, depois o conduz 
para sua casa, local em que finalmente vem a ocultá-lo.

No tipo misto cumulativo, a prática de mais de uma conduta leva ao 
concurso material, respondendo o agente por todos os delitos praticados, tal 
como se dá no de abandono material (CP, art. 244).

É importante não confundir os tipos mistos cumulativos com os crimes 
de condutas conjugadas, ou seja, delitos em que o tipo penal prevê somente 
um núcleo, associado com diversas condutas, e se o sujeito realizar mais de 
uma delas, responderá por vários crimes, em concurso material ou formai



Cap. 11-TEORIA DO TIPO

(impróprio ou imperfeito), dependendo do caso concreto. É o que se dá no 
crime de abandono morai, tipificado no art. 247 do Código Penal.

11.6.6. Tipo congruente e tipo incongruente

Tipo congruente é aquele em que há perfeita coincidência entre a 
vontade do autor e o fato descrito na lei penal. O agente realiza aquilo que 
efetivamente desejava. É o que ocorre nos cnmes materiais consumados.

Tipo incongruente é aquele em que não há coincidência entre a vontade 
do autor e o fato descrito na iei penal, ou seja, a conduta do agente provoca 
algo diverso do que era por ele desejado, tal como se dá na tentativa, nos 
crimes culposos e nos crimes preterdolosos.

11.6.7. Tipo complexo

O tipo penal possui uma parte objetiva, consistente na descrição da 
conduta criminosa.

Para a teoria clássica da conduta, é o que basta, uma vez que o dolo e 
a cuipa estão alojados no intenor da culpabilidade.

Em uma visão finalista, entretanto, os elementos animicos foram transferidos 
da culpabilidade para a conduta. O tipo penal passa, então, a conter elementos 
de dois grupos: objetivos (modelo típico) e subjetivos (dolo e culpa).

Fala-se, assim, que para os finalistas o tipo penal é complexo, o que se 
justifica peia fusão dos elementos objetivos, situados no mundo exterior, com 
os elementos subjetivos, situados internamente, no psiquismo do agente.6

1. (85.° Promotor de Justiça MP/SP): Tendo em vista que, segundo Anibat Bruno, 
"o tipo é por definição a fórmula descritiva das circunstâncias objetivas do 
crime”, os tipos anormais:
(A) são os que contêm elementos normativos, como a expressão “sem justa causa".
(B) são os que contêm termos jurídicos, como "cheque',
(C)são os que contêm expressões que exigem juízo de valoração, como "dignidade".
(D) são os que contêm termos relativos a outras ciências, como “saúde".
(El todas as alternativas acima são hipóteses de tipos anormais.

2. (Juiz Militar TJWI/SP -  2007): No crime de violação de segredo profissionai, a 
expressão e circunstância elementar, “sem justa causa", constitui, na análise 
do tipo penal, o seguinte aspecto:
(A) Elemento Objetivo.

s ZAFFARQNI, Eugênio Raúl. Derecho penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 433.
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(B) Elemento Subjetivo.
(C) Elemento Suspeito.
(D) Elemento Adequativo.
(E) Elemento Normativo.

3. (23.° Procurador da República IVIPF): No tema tipicidade penal, é correto afirmar 
que os elementos normativos:
(A) designam realidades, fenômenos ou coisas perceptíveis diretamente pelo intérprete;
(B) são alcançadas pelo dolo e expressam as tendências, intenções, os motivos especiais 

de agir e todos os demais fenômenos:
{C)são constituídos por termos ou expressões que somente adquirem sentido quando 

integrados por um juízo de valor, preexistente em outras normas jurídicas ou ético- 
s o c í s í s ;

(D) não são encontrados nos tipos que definem os cnmes contra o patrimônio e os cnmes 
praticados por funcionário contra a administração em geral.

4. (20.° Procurador da Republica MPF): Para os que concebem a teoria dos ele
mentos negativos do tipo:
(A) o ponto de partida a tal teoria está na relação íipicidade-cufpabilidade.
(B) posicionam-se em compatível com o tipo avalorado.
(C) posiaanam-se em concepção compatível com o tipo indiciaria.
(D) posicionam-se em concepção compatível com o tipo como ratio essendi da antijuricida- 

de.

5. (3.° Concurso Defensoría Pública/SP -  FCC) Assinale a alternativa correta.
(A) Os lipos penais são criados pelo legislador, excepcionalmente, entretanto, o |uiz pode, 

usando analogia, criar tipos penais.
(B) Nos tipos penais abertos a conduta não è totalmente individualizada.
(C) O tipo penal define condutas e personalidades criminosas.
(D) A lei penal em branco é inconstitucional por conter delegação de competência.
(E) Bens jurídicos relevantes são penalmente tutelados independentemente de tipo penal.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo esião disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


CRIME DOLOSO

Sumário; 12.1* Introdução -  12.2. Teorias do dolo: 12,2.1. Teorias adotadas 
pelo Código Penai -  12.3, Elementos do dolo -  12.4. Dolo natural a dolo 
normativo «• 12,5. Espécies de dolo: 12.5.1. Dolo direto e dolo indireto; 12,5.2. 
Dolus bonus e dolus malus; 12,5.3. Dolo de propósito e dolo de Ímpeto (ou 
repentino); 12.5.4. Dolo genérico 8 dolo específico; 12.5,5. Dolo presumido;
12.5.5. Dolo da dano e dolo de pengo; 12.5.7. Doto de pnmeiro grau e dolo 
de segundo grau; 12.5.8. Doío geral, por erro sucessivo, dolus generaiis ou 
aberratío causae; 12.5.9. Dolo antecedente, dolo atual e doio subsequente
-  12.6- O dolo nas contravenções penais -  12.7. Questões.

O dolo, no conceito finalista de conduta, mtegra a conduta. Pode, assim, 
ser conceituado como o elemento subjetivo do tipo. É implícito e inerente 
a todo crime doloso.

Dentro de uma concepção causai, por outro lado, funciona como elemento 
da culpabilidade.

Em consonância com a orientação finalista, por nós adotada, o doío 
consiste na vontade e consciência de realizar os elementos do tipo penal.

» 2 f R | i > B I « S | D , 0 1 D 0 L 0

Existem três teorias acerca do doio:

a) Teoria da representação
Para essa teoria, a configuração do doio exige apenas a previsão do 

resultado. Pnvilegia o lado intelectual, não se preocupando com o aspecto 
volitivo, pois pouco importa se o agente quis o resultado ou assumiu o nsco 
de produzi-io. Basta que o resultado tenha sido antevisto pelo sujeito. Em
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nosso sistema penal tai teona deve ser afastada, por confundir o dolo com 
a culpa consciente.

b) Teoria da vontade
Essa teona se vale da teona da representação, ao exigir a previsão do 

resultado. Contudo, vai mais longe. Além da representação, reclama ainda a 
vontade de produzir o resultado.

c) Teoria do assentimento
Também chamada de teoria do consentimento ou da anuência, com

plementa a teoria da vontade, recepcionando sua premissa. Para essa teoria, 
há dolo não somente quando o agente quer o resultado, mas também quando 
realiza a conduta assumindo o risco de produzi-lo,

12.2.1. Teorias adotadas pelo Código Penal

Dispõe o art. 18, inciso I, do Código Penal:

Art. 18. Diz-se o crime:
I -  dotoso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o nsco de produzi-lo.

O dispositivo legal revela que foram duas as teorias adotadas pelo Código 
Penai: a da vontade, ao dizer “quis o resultado”, e a do assentimento, no 
tocante â expressão “assumiu o risco de produzí-lo”,

Dolo é, sobretudo, vontade de produzir o resultado. Mas não é só. Tam
bém há dolo na conduta de quem, após prever e estar ciente de que pode 
provocar o resultado, assume o risco de produzi-lo.

12.3. ELEMENTOS DO DOLO

O dolo é composto por consciência e vontade.
A consciência é seu elemento intelectual, ao passo que a vontade des

ponta como elemento volitivo,'
Tais elementos se relacionam em três momentos distintos e sucessivos.
Em primeiro lugar, opera-se a consciência da conduta e do resultado.
Depois, o sujeito manifesta sua consciência sobre o nexo de causalidade 

entre a conduta a ser praticada e o resultado que em decorrência dela será 
produzido.

1 Cf. STJ: HC 44.015/SP, rel. Min. Gilson Dipp, S." Turnia, j. 13.12.2005:
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Por fim, o agente exterionza a vontade de realizar a conduta e produzir 
o resultado. Basta, para a verificação do doio, que o resultado se produza em 
conformidade com a vontade esboçada pelo agente no momento da conduta. 
Exemplo; “A” queria matar “B” Efetua contra ele disparos de arma de fogo. 
Erra os tiros, mas “B”, durante a fuga, despenca de um barranco, bate a 
cabeça ao solo e morre em decorrência de traumatismo craniano. “A” queria 
matar, e matou. Nessa situação, “A” responderá peio resultado.

Diz-se, pois, que, no tocante ao nexo causai, não é preciso que o iter 
críminis transcorra na forma idealizada pelo agente. Subsiste o dolo se o 
objetivo almejado for alcançado, ainda que de modo diverso.

O dolo deve engíobar todas as elementares e circunstâncias do tipo pe
nal. Se restar constatada a sua ausência acerca de qualquer parte do crime, 
entra em cena o instituto do erro de tipo. Assim, no cnme de homicídio, é 
necessário que o agente possua consciência de que com sua conduta “mata 
alguém”, e tenha vontade de fazê-lo.

Como sustentava Hans Welzel, para o seu aperfeiçoamento o dolo precisa 
abranger o objetivo que o agente deseja alcançar, os meios que emprega para 
tanto, bem como as conseqüências secundárias necessariamente vinculadas 
com o emprego dos meios.2

A divisão do dolo em natural e normativo relaciona-se á teoria adotada 
para definição da conduta.

Na teoria clássica, causai ou mecanicista, o dolo (e a culpa) estava 
alojado no interior da culpabilidade, a qual era composta por três elementos: 
imputabilidade, dolo (ou culpa) e exigibilidade de conduta diversa. O dolo 
ainda abrigava em seu bojo a consciência da ilicitude do fato.

Esse dolo, revestido da consciência da ilicitude do fato, era chamado 
de dolo normativo,

Com a criação do finalismo penal, o dolo foi transferido da cul
pabilidade para a conduta. Passou, portanto, a integrar o fato típico, A 
culpabilidade continuou a ser composta de três elementos, no entanto, 
distintos: imputabilidade, potencial consciência da ilicitude e exigibilidade 
de conduta diversa.

O dolo, portanto, abandonou a culpabilidade para residir no fato típico. 
A consciência da ilicitude, que era atual, passou a ser potencial e deixou 
de habitar o interior do dolo, para ter existência autônoma como elemento 
da culpabilidade.

2 WELZEL, Hans. Lõ teoria de Ia acdón ffnafista, Buenos Aires: Depalms, 1951. p. 21.
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Tal dolo, livre da consciência da ilicitude, é chamado de dolo natu
ral.

Em sintese, o dolo normativo está umbilicalmente ligado â teona clássica 
da conduta, ao passo que o dòlo natural se liga ao finalismo penal.

iConsciência

-Vontade

• í Dolo natural i
*- • :: (teprfá fíria|isfá):-:V; J

__i

Consciência da ilicitude

! Dolo normativo j
-> j (téoria clássica) • j

12.5.1. Dolo direto e dolo indireto

Dolo direto, também denominado dolo determ inado, intencional, ime
diato ou, amda, dolo incondicionado, é aquele em que a vontade do agente é 
voltada a determinado resultado. Dinge sua conduta a uma finalidade precisa. 
É o caso do assassino profissional que, desejando a morte da vítima, dispara 
contra ela um único tiro, certeiro e fatal.

Dolo indireto ou indeterminado, por sua vez, é aquele em que o agente 
não tem a vontade dingida a um resultado determinado. Subdivide-se em 
dolo alternativo e em dolo eventual.

Dolo alternativo é o que se verifica quando o agente deseja, indistinta
mente, um ou outro resultado. Sua intenção se destina, com igual intensidade, 
a produzir um entre vários resultados previstos como possíveis. É o caso do 
sujeito que atira contra o seu desafeto, com o propósito de matar ou ferir. 
Se matar, responderá por homicídio. Mas, e se ferir, responderá por tentativa 
de homicídio ou por lesões corporais?

Em caso de dolo alternativo, o agente sempre responderá pelo resulta
do mais grave. Justifica-se esse raciocínio pelo fato de o Código Penal ter 
adotado em seu art. 18, I, a teoria da vontade. E, assim sendo, se teve a 
vontade de praticar um cnme mais grave, por ele deve responder, ainda que 
na forma tentada.
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Dolo eventual é a modalidade em que o agente não quer o resulta
do, por ele previsto, mas assume o risco de produzi-lo, É possível a sua 
existência em decorrência do acolhimento pelo Código Penal da teona do 
assentimento, na expressão “assumiu o risco de produzi-lo”, contida no art. 
18, I, do Código Penai.

Imagine o exemplo de um fazendeiro, colecionador de armas de fogo, 
que treina tiro ao alvo em sua propnedade rural. Certo dia decide atirar 
com um fuzil de longo alcance. Sabe que os projéteis têm capacidade para 
chegar até uma estrada próxima, com pequeno fluxo de transeuntes. Prevê 
que, assim agrado, pode matar alguém. Nada obstante, assume o risco de 
produzir o resultado, e msiste em sua conduta. Acaba atingindo um pedestre 
que vem a falecer. Responde por homicídio doloso, pois presente se encontra 
o dolo eventual.

Deve-se ao alemão Reinhart Frank a formulação de um pnncípio, rotulado 
de teoria positiva do conhecimento,3 que é útil como criténo prático para 
identificar o dolo eventual. Para esse postulado, há dolo eventual quando 
o agente diz a si mesmo: “seja assim ou de outra maneira, suceda isto ou 
aquilo, em qualquer caso agirei”, revelando a sua indiferença em relação 
resultado.

Na esteira do entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Salientou-se que, no Direito Penal contemporâneo, além do dolo direto -  em 
que o agente quer o resultado como fim de sua ação e o considera unido a 
esta última há o dolo eventual, em que o sujeito não deseja diretamente a 
realização do tipo penal, mas a aceita como possivel ou provável (CP, art, IS, I, 
in fine). Relativamente a este ponto, aduziu-se que, dentre as várias teonas que 
buscam justificar o doío eventual, destaca-se a do assentimento ou da assunção, 
consoante a qual o dolo exige que o agente aquiesça em causar o resultado, 
além de reputá-lo como possivel. Assim, esclareceu-se que, na espécie, a questão 
principal diz respeito â distinção entre dolo eventual e culpa consciente, ambas 
apresentando em comum a previsão do resultado ilícito. Observou-se que para 
a configuração do dolo eventual não é necessário o consentimento explícito do 
agente, nem sua consciência reflexiva em relação às circunstâncias do evento, 
sendo imprescindível, isso sim, que delas (circunstâncias) se extraia o dolo 
eventuai e não da mente do autor/

O doío eventual é admitido por todos os crimes que cora ele sejam 
compatíveis.3

Há casos, entretanto, em que o tipo penal exige expressamente o doío 
direto. Afasta-se, então, o dolo eventual. E o que se verifica no crime de

3 ‘Se|a como for, d6 no quo der, em qualquer caso não deixo do agir.’
* HC 91.159/MG, rel. Min. Ellen Gracio, 2." Turma,). 02,09.2003, nolraado no Informativo 518.
'  Cf. STJ; HC 58.423/OF, rel. Min. Nilson Naves, 6 *  Turnia, j. 24.04.2007.
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receptação dolosa, no qual o art. 180, caput, do Código Penai utiliza a ex
pressão “coisa que sabe ser produto de crime” , indicativa de dolo direto. 
Da mesma forma, o crime de denunciação caluniosa (CP, art. 339), em que 
se exige a imputação de crime “de que o sabe inocente”,

Alguns autores criticam o dolo eventual, dizendo ser inócuo, pois a sua 
prova residiria exclusivamente na mente do autor. Não procedem tais alegações, 
pois o dolo eventual, assim como o dolo direto, não tem a sua comprovação 
limitada ao psíquismo interno do agente. Extrai-se, ao contráno, das circuns
tâncias do caso concreto, tais como os meios empregados, a apreciação da 
situação precedente, o comportamento do agente posteriormente ao cnme e 
sua personalidade, entre tantos outros que somente a vida reai pode esgotar. 
Como já  decidido pelo Superior Tribunal de Justiça:

O dolo eventual, na prática, não é extraído da mente do autor, mas, isto sim, 
das circunstâncias. Nele, não se exige que o resultado seja aceito como tal, o 
que sena adequado ao dolo direto, mas, isto sim, que a aceitação se mostre 
no píano do possivei, provável.6

O dolo eventual não tem, por sí só, reprovabilidade inferior ao dolo 
direto. O Código Penal os colocou em idêntica posição jurídica. A pena-base 
será fixada levando-se em conta as circunstâncias judiciais previstas no art. 
59, não se incluindo nesse rol a modalidade do dolo.

12.5.1.1. Dolo eventual e os crimes de trânsito

Posiciona-se a jurisprudência atual no sentido de existir dolo eventual 
na conduta do agente responsável por graves cnmes praticados na direção 
de veiculo automotor.

Fundamenta-se essa escolha nas diversas campanhas educativas realizadas 
nas últimas décadas, demonstrando os inúmeros riscos da direção ousada e 
perigosa, como se dá no racba, na embriaguez ao volante e no excesso de 
velocidade em via pública.

Tais advertências são suficientes para esclarecer os motoristas da vedação 
íegal de tais condutas, e, mais, dos resultados danosos que em razão delas 
são rotineiramente produzidos. E, se mesmo assim continua o condutor de 
veículo automotor a agir de forma imprudente, revela inequivocamente sua 
indiferença com a vida e a integridade corporal alheia, devendo responder 
pelo crime doloso a que der causa.

Assim já  decidiu o Supremo Tribunal Federai:

B REsp 247.263/MG, rel. Min. Fetix Fischer, 5.a Turma, j. 05.04.2001.
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A conduta social desajustada daquele que, agindo com intensa reprovabilidade 
ético-jurídica. participa, com o seu veiculo automotor, de inaceitável disputa 
automobilística realizada em plena via pública, nesta desenvolvendo veloci
dade exagerada -  além de ensejar a possibilidade de reconhecimento de dolo 
eventual inerente a esse comportamento do agente ainda justifica a especial 
exasperação da pena, motivada peia necessidade de o Estado responder, grave 
e energicamente, à atitude de quem, em assim agindo, comete os delitos de 
homicídio doioso e lesões corporais.7

Nessa mesma linha o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

Não se pode generalizar a exclusão do dolo eventual em delitos praticados no 
trânsito. Na hipótese de “racha”, em se tratando de pronúncia, a desclassificação 
da modalidade dolosa de homicídio para a culposa deve ser calcada em prova 
por demais sólida. No ludicitim accusationis, inclusive, a eventual dúvida não 
favorece os acusados, incidindo, ai, a regra exposta na velha parêmia m dubio 
pro societate. [...] O tráfego é atividade própna de risco permitido. O “racha”, 
no entanto, é -  em principio -  anomalia que escapa dos limites próprios da 
atividade regulamentada.3

12.5.2. Dolus bonus e dolus malus

Essa divisão diz respeito aos motivos do crime, que podem aumentar 
a pena, como no caso do motivo torpe, ou diminui-la, tal como se dá no 
motivo de relevante valor social ou moral.

E mencionada peia doutrina, mas guarda maior intimidade com o Direito 
Civil.

12.5.3. Dolo de propósito e dolo de ímpeto (ou repentino)

Dolo de propósito, ou refletido, é o que emana da reflexão do agente, 
ainda que pequena, acerca da prática da conduta cnmínosa. Verifica-se nos 
crimes premeditados.

Dolo de ímpeto, ou repentino, é o que se caracteriza quando o autor 
pratica o crime motivado por paixão violenta ou excessiva perturbação de 
ânimo. Não há intervalo entre a cogitação do crime e a execução da conduta 
penalmente ilícita. Ocorre, geralmente, nos crimes passionais.

12.5.4. Dolo genérico e dolo específico

Essa classificação ganhou destaque na teoria clássica da conduta.

7 HC 71.800-1/RS, 1." Turma, rel. Min. Celso de Mello, DJ 20.06.1995.
* REsp 247.263/MG, rel. Min. Felix Fischer, 5 *  Turma, j. 05.04.2001.
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Falava-se em dolo genérico quando a vontade do agente se limitava à 
prática da conduta típica, sem nenhuma finalidade específica, tal como no 
cnme de homicídio, em que é suficiente a mtenção de matar alguém, pouco 
importando o motivo para a configuração da modalidade básica do crime.

Por outro lado, o dolo específico existia nos crimes em que a referida 
vontade era acrescida de uma finalidade especial. No caso da injúna, por 
exemplo, não basta a atribuição à vitima de uma qualidade negativa. Exige- 
se tambem tenha a conduta a finalidade de macular a honra subjetiva da 
pessoa ofendida.

Atualmente, com a superveniência da teoria finalista, utiliza-se o termo 
dolo para referir-se ao antigo doío genérico.

A expressão dolo específico, por sua vez, foi substituída por elemento 
subjetivo do tipo ou, ainda, elemento subjetivo do injusto.

12.5.5. Dolo presumido

Dolo presumido, ou dolo in re ipsa, sena a espécie que dispensa com
provação no caso concreto. Não pode ser admitido no Direito Penal modemo, 
que não aceita a responsabilidade penal objetiva.

12.5.6. Doío de dano e dolo de perigo

Dolo de dano ou de lesão é o que se dá quando o agente quer ou assu
me o risco de iesionar um bem jurídico penalmente tutelado. É exigido para 
a prática de um crime de dano. Na lesão corporal, por exemplo, exigem-se 
a consciência e a vontade de ofender a saúde ou a integridade corporal de 
outrem.

Dolo de perigo é o que ocorre quando o agente quer ou assume o risco 
de expor a perigo de lesão um bem jurídico penalmente tutelado. No crime 
tipificado pelo art. 130 do Código Penai, exemplificativamente, o dolo do 
agente se circunscreve à exposição de alguém, por meio de relações sexuais 
ou de ato libidinoso, a contágio de moléstia venérea, de que sabe ou deve 
saber que está contaminado.

12.5.7. Dolo de prim eiro grau e doío de segundo grau

O doío de prim eiro grau consiste na vontade do agente, direcionada a 
determinado resultado, efetivamente perseguido, englobando os meios neces
sários para tanto. Há a intenção de atingir um único bem jurídico. Exemplo: 
o matador de aluguel que persegue e mata, com golpes de faca, a vítima 
indicada pelo mandante.
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Dolo de segundo grau ou de conseqüências necessárias é a vontade 
do agente dingida a determinado resultado, efetivamente desejado, em que a 
utilização dos meios para alcançá-lo inclui, obrigatoriamente, efeitos colate
rais de verificação praticamente certa. O agente não deseja imediatamente os 
efeitos colaterais, mas tem por certa a sua superveniência, caso se concretize 
o resultado pretendido.

Cita-se o exemplo do assassino que, desejando eliminar a vida de deter
minada pessoa que se encontra em lugar público, instala ali uma bomba, a 
qual, quando detonada, certamente matará outras pessoas ao seu redor. Mesmo 
que não queira atingir essas outras vítimas, tem por evidente o resultado se 
a bomba explodir como planejado.9

12.S.8. Dolo geral, por erro sucessivo, dolus getteralis ou aberratío 
causae

Dolo geral, por erro sucessivo ou aberratío causae é o engano no 
tocante ao meio de execução do cnme, relativamente á forma pela qual se 
produz o resultado inicialmente desejado pelo agente.

Ocorre quando o sujeito, acreditando ter produzido o resultado almejado, 
pratica nova conduta com finalidade diversa, e ao final se constata que foi 
esta última que produziu o que se buscava desde o micio.

Cuida-se de erro sobre a relação de causalidade. Inexiste erro quanto 
às elementares do üpo, bem como no tocante á ilicitude do fato.

Esse erro é irrelevante no Direito Penal, de natureza acidentai, pois 
o que importa é que o agente queria um resultado e o alcançou. O doio é 
geral e envolve todo o desenrolar da ação típica, do início da execução até 
a consumação.

Vejamos um exemplo: “A” encontra seu desafeto “B” em uma ponte. 
Após conversa enganosa, oferece-lhe uma bebida, misturada com veneno. 
“B”, inocente, ingere o líquido. Em seguida, caí ao soio, e o autor acredita 
estar ele morto, Com o propósito de ocuítar o cadáver, “A” coloca o corpo 
de “B” em um saco plástico e o lança ao mar. Dias depois, o cadáver é 
encontrado em uma praia, e, submetido a exame necroscópíco, conclui-se ter 
a morte ocorrido por força de asfixia provocada por afogamento.

Nesse caso, o autor deve responder por homicídio consumado. Quena a 
morte de “B” e a eia deu causa. Há perfeita congruência entre sua vontade 
e o resultado naturalístico produzido.

* ROXIN, Claus. Derecho penai -  Parte general. Fundamentos. La sstnjctura de ia teona del delito. Trad, 
espanhola Diego-Manuel Luzón Penat Miguel y Garcia Conlledo a Javier de Vicente Remensal. 
Madrid: Civitas, 2GG6. p. 423-424.
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No tocante á qualificadora, deve ser considerado o meio de execução 
que o agente desejava empregar para a consumação (veneno), e não aqueie 
que, acidentalmente, permitiu a eclosão do resultado naturalístico. Como 
esclarece Paulo José da Costa Júnior:

Pouco importa que o agente, que pretendia a obtenção de determinado evento, 
tenha conseguido alcançá-lo com uma mudança do nexo causai. Se no campo 
objetivo a aberratio causae ê de todo indiferente ao direito penal, não o será 
fatalmente no terreno subjetivo, em que poderá apresentar certa relevância, 
sobretudo na motivação da conduta.10

12.5.9. Dolo antecedente, dolo atual e dolo subsequente

Dolo antecedente, também conhecido como inicial ou preordenado, é
o que existe desde o mício da execução do crime. E suficiente para fixar a 
responsabilidade penal do agente. Com efeito, não é necessário que o dolo 
subsista durante o integrai desenvolvimento dos atos executóríos.

Há quem não concorde com essa espécie de doio. A propósito, discorre 
Guilherme de Souza Nucci: “Trata-se de elemento subjetivo inadequado 
para a teoria do crime. O autor deve agir, sempre, com dolo atuai, isto 
é, concomitante á conduta desenvolve-se a sua intenção de realização do 
tipo penal” ,1’

Dolo atual, ou concomitante, é aquele em que persiste a vontade do 
agente durante todo o desenvolvimento dos atos executórios.

Dolo subsequente ou sucessivo, finalmente, é o que se verifica quando
o agente, depois de iniciar uma ação com boa-fé, passa a agir de forma 
ilícita e, por corolário, pratica um crime, ou ainda quando conhece poste
riormente a ilicitude de sua conduta, e, ciente disso, não procura evitar suas 
conseqüências.

A diferença entre dolo antecedente e dolo subsequente é relevante para 
a distinção dos crimes de apropriação indébita (CP, art. 168) e estelionato 
(CP, art. 171).

Na apropriação indébita, o agente comporta-se copio proprietário de 
uma coisa da qual tinha a posse ou detenção. Recebeu o bem licitamente, 
de boa-fé, mas posteriormente surge o dolo e ele não mais restítuí a coisa, 
como se seu dono fosse. O dolo é subsequente. Exemplo: “A” vai a uma 
locadora da qual é filiado e toma emprestado um DVD, de forma correta. 
Após assistir ao filme, do qual gosta muito, e aproveitando-se que está se 
mudando de pais, decide ficar com o bem para si, e não mais o devolve, 
dolosamente.

*> COSTA JR., Paula José da. O crime sbemnte. Beto Horizonte: Del Ray, 19SS. p, 70-79.
11 NUCCI, Guilherme de Souza. Código Penal comentado. 6. ed. São Paulo: RT, ZOOB. p. 191.
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Já no estelionato o agente desde o mícío tem a mtenção de obter ili
citamente para sí o bem, utilizando-se de meio fraudulento para induzir a 
vitima a erro, alcançando vantagem pessoal em prejuízo alheio. O doío é 
inicial. Exempio: “B” vai â mesma locadora, da qual não é sócio. Apresenta 
documentos falsos e cna uma ficha para locação. Pega um DVD, Ieva-o 
embora e não mais retoma para devolvê-lo.

I 2.6. Ò  DOLO NAS CONTRAVENÇÕES PENAIS

O art. 3.° do Decreto-lei 3.688/1941 -  Lei das Contravenções Penais, 
com a rubrica “Voluntariedade. Dolo e culpa”, estabelece: “Para a existên
cia da contravenção basta a ação ou omissão voluntária. Deve-se, todavia, 
ter em conta o dolo ou a culpa, se a lei faz depender, de um ou de outra, 
qualquer efeito jurídico”,

A primeira parte do dispositivo, dizendo que para a existência da con
travenção penal basta a  ação ou omissão voluntária, revela a íntima ligação 
entre a Lei das Contravenções Penais com a teoria clássica ou causai da 
conduta.

De fato, o diploma legal foi promulgado na década de 40 do século 
passado, mesma época em que entrou em vigor o Código Penal.

Entretanto, a Lei 7.209/1984 modificou substancialmente a Parte Geral 
do Código Penal, a ele conferindo uma sensível orientação finalista. A Lei 
das Contravenções Penais, por sua vez, foi mantida, e com ela a concepção 
clássica então reinante.

Por tal motivo, consta do texto de Iei ser suficiente para a existência da 
contravenção a ação ou omissão voluntária. Como se sabe, na teona clássica 
o dolo e a culpa figuravam como elementos da culpabilidade. Por corolário, 
para a conduta seria suficiente a ação ou omissão.

Mas a regra deve ser interpretada levando-se em conta que as con
travenções penais são, geralmente, infrações penais de mera conduta, sem 
produção de resultado naturalístico. Assim, basta efetivamente a ação ou 
omissão voluntária, pois o dolo, em consonância com o art. 18 do Código 
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o nsco de 
produzí-lo,

E, diz a segunda parte do dispositivo, deve-se ter era conta o dolo ou 
a culpa, se a lei faz depender, de um ou de outra, qualquer efeito jurídico. 
Destarte, quando a contravenção penal não se enquadrar como de mera con
duta, ai sim a lei exige expressamente o dolo e a culpa.

Conclui-se, assim, que o dispositivo não consagra a responsabilidade 
penal objetiva. Quando se fala em ação ou omissão voiuntána, refere-
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-se à vontade, elemento da conduta e, também, do doio. Não há, assim, 
diferença entre o tipo subjetivo do crime e o tipo subjetivo da contra
venção penal.

Nos dois casos exige-se o dolo, ainda que sem apontá-lo expressamente, 
mas chamando-o apenas de “ação ou omissão voluntária”, consistente na 
vontade de realizar os elementos do tipo, colocando-se o sujeito consciente 
e deliberadamente em situação ilícita.

1. (Juiz Federai/TR F 5,a Região -  2007): Com  reiação ao  crim e de apropriação  
indébita  prev idenciária , ju lg u e  o item  a seguir.

O  doio do crime de apropriação indébita previdenciária é a  consciência e  a vontade 
de não repassar à previdência, dentro do prazo e na forma da lei, as contribuições 
recolhidas, não se exigindo a demonstração de especial fim de agir ou o dolo especi
fico de fraudar a  previdência social como elemento essencial do tipo penal. Ademais, 
ao contráno do que ocorre na apropriação indébita comum, não se exige o elemento 
volitivo consistente no animus rem síbi habendi para a configuração do üpo. Trata-se  
de crime omsssivo próprio, em que o tipo objetivo é realizado pela simpies conduta 
de deixar de recolher as contribuições previdenciánas aos cofres públicos no prazo 
legal, apôs a retenção do desconto.

2 . {20.° P rocurador d a  R epública M P F) O  ch am ado dolus generalis

(A) identifica-se com a aberratío ictus.
(B) identifica-se com a aberratío delicti,
(C) identifica-se, no curso causai, pela crença em antecipação do resultado, todavia ainda 

não acontecido.
(D) identifica-se na actio libera In causa.

3. {Deiegado de Potícia/SP -  2008): im ag inan do  m orto  seu desafeto  que tentara  
esganar, o ag ente dá causa á  prec ip itação  da vítim a do  a ito  d e  um a m ontanha. 
No en tan to, os laudos técn ico-peric ia is  vêm  a testar que a v ítim a  encontrava-se  
apenas inconsciente po r fo rça  das m anobras asfícticas e que o êx ito  letal d e 
correra, na realidade, dos po iitraum atism os produzidos pela queda livre. Tem -se, 
nessa situação:

(A) doío direto de pnmeíro grau quanto á lesão e doio de segundo grau no tocante ao 
homicídio

(B) aberratío ictus (erro na execução)
(C) dolo geral
(Dl lesão corporal dolosa seguida de morte
(E) erro sobre elemento do tipo incnmmador

GABARITO: As respostas desíes testes encontram-se no finai do livro,
Qbs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no sito 

www.editorametodo.com, br.

http://www.editorametodo.com


CRIME CULPOSO

Sumário: 13.1. Introdução -  13.2. Fundamento da punibilidads da culpa -  
13.3. Conceito de ciime culposo -  13.4. Elementos do cnme culposo: 13.4.1. 
Conduta voluntária; 13.4.2, Víoíação do dever objetivo de cuidado; 13.4.3. 
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13.4.6. Previsibilidade objetiva; 13.4.7. Ausência de previsão —13.5. Espécies 
de culpa; 13,5.1 Culpa inconsciente e culpa consciente; 13.5,2. Culpa própria 
e culpa Imprópria; 13.5.3. Culpa medlata au indireta; 13,5.4. Cufpa presumida
-  13.6. Graus de culpa -  13.7. Compensação da culpas -  13.8. Concorrência 
de culpas -  13,9. CaFáter excepcional do cnme culposo -  13.10. Exclusão 
da culpa — 13.11. Questões.

Dentro de uma concepção finalista, culpa é o elemento norm ativo 
da conduta, pois a sua aferição depende da valoração do caso concreto. 
Somente após minucioso juízo de valor poderá o intérprete afirmar se ela 
ocorreu ou não.

Os cnmes culposos, em regra, são previstos por tipos penais abertos, pois 
a lei não diz expressamente no que consiste o comportamento culposo, reser
vando tal missão ao magistrado na apreciação da lide posta â sua análise.

Geralmente, o tipo penal descreve a modalidade dolosa, e, quando a ele 
também atribui variante culposa menciona expressamente a fórmula: “se o 
crime é culposo” .

Nada impede, entretanto, a definição de um cnme culposo em um tipo 
penal fechado, tal como ocorre na receptação culposa (CP, art 180, § 3.°), na 
qual o legislador aponta expressamente as formas pelas quais a culpa pode 
se manifestar: (1) natureza ou desproporção entre o valor e o preço da coisa 
adquirida ou recebida pelo agente, (2) condição de quem a oferece, ou (3) no 
caso de se tratar de coisa que deve presumir-se obtida por meio criminoso.
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A opção legislativa pela descrição de crimes culposos por meio de tipos 
fechados seria indiscutivelmente mais segura e precisa. De outro lado, essa 
escolha iogo se revelaria insuficiente, pois sena impossível á iei prever, anteci
padamente, todas as situações culposas que podem ocorrer na vida cotidiana.

13 .2 . FU N D ftl» IE I$ l> Q l D A  P U $ IB J l! lD A I3 E 3 D A f& U L P A '

No passado, diversos autores se manifestaram peia inutilidade da apli
cação da pena ao cnme culposo,

Na Itália, Pugüa e Vanini sustentavam que essa modalidade de delito não 
provém de um ímptiiso contrário ao Direito e, consequentemente, a pena se 
mostraria ineficaz, já  que a sua fimção seria a de afastar temporariamente do 
convívio social os indivíduos que revelam periculosidade, fator inexistente no 
sujeito que praticou uma lesão por não tê-la previsto, quando a deveria prever, 

Com o advento da Escola Positiva, a punição da culpa passou a ser re
clamada por necessidade social, por ser a sanção penal uma reação constante 
e independente da vontade. O homem seria responsável tanto pelo crime 
culposo como peio crime doloso, porque vive em sociedade.

Atualmente, encontra-se encerrada a discussão acerca da obrigatoriedade 
de punição do crime culposo. O interesse público impõe conseqüências penais 
àqueles que agem cuiposamente, visando a preservação de bens indispensáveis 
ou relevantes à vida em sociedade.

Oportuna a lição de E. Magalhães Noronha, ainda mais forte oa moder
nidade em que ora vivemos, com exemplos constantes de acidentes aéreos, 
desabamentos de construções e estádios de futebol, crateras de metrôs que 
tiram a vida de inúmeras pessoas e tantos outros casos que, infelizmente, 
vêm se tomando cada vez mais rotineiros:

E indiscutíveí, pois, a necessidade da repressão e prevenção do delito 
culposo. Este é, sobretudo, o delito dos tempos atuais, do progresso e da 
civilização. Com o desenvolvimento da indústria, com o advento da era da 
máquina, multíplicaram-se os crimes culposos. Basta confrontar-se o Código 
Penal vigente cora o do Império, para se verificar o chocante contraste entre 
eles em matéria de cuípa.

A consciência sociai hoje não mais suportaria o olvido do delito cuíposo. 
Os grandes sinistros (desastres ferroviários, aéreos, marítimos, incêndios de 
arranha-céus etc.) produzindo numerosas vítimas e danos patrimoniais vultosos, 
exigem sempre a apuração da causa, que não é tolerável quando se demonstra 
ter sido gerada pela imprudência, negligência ou impericia de uma ou outra 
pessoa. Em situações tais, confrange-nos a idéia de que nunca tantos pagaram 
por tão poucos.1

1 MAGAU-ÍÃES NORONHA, E, Do crime culposo. Z. ed. Sâo Paulo: Saraiva, 1966, p. 147-148.
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Em respeito ao m enor desvalor da conduta, porém, os crimes culpo

sos são apenados de modo mais brando do que os dolosos, Lembremos, a 
propósito, do crime de homicídio culposo na direção de veícuio automotor 
(CTB, art. 302), no qual mesmo com a eliminação da vida humana por 
força da falta de atenção no emprego de meio de transporte, indispensável 
nos dias em que vivemos, a pena máxima é de detenção, por quatro anos, 
de rara aplicação prática.

Em outro pólo, um cnme de furto praticado em concurso de pessoas, 
ainda que o bem subtraído seja de pequeno valor, pode ter a pena máxima 
de oito anos de reclusão, sem prejuízo da multa.

13 3. CONCEITO DE CRIME CULPOSO

Para possibilitar a integrai assimilação do crime culposo, apresentaremos 
um conceito, posteriormente fracionado em diversos elementos.

Com seus elementos, e também com o exame das espécies de crimes 
culposos, será mais didática a compreensão do assunto, freqüente em con
cursos públicos e alvo de inúmeras provas dissertatívas.

Crime culposo é o que se verifica quando o agente, deixando de obser
var o dever objetivo de cuidado, por imprudência, negligência ou imperlcia, 
realiza voluntariamente uma conduta que produz resultado naturalístico, 
não previsto nem querido, mas objetivamente previsível, e excepcionalmente 
previsto e querido, que podia, com a devida atenção, ter evitado.

J3.4. ELEMENTOS DO CRIME CULPOSO

O cnme cuiposo possui, em regra, os seguintes elementos, assim es- 
quematizados:
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13.4.1. Conduta voluntária

No crime culposo, a vontade do agente se limita à prática de uma 
conduta perigosa, por ele aceita e desejada,2 É importante destacar que a 
vontade do agente circunscreve-se à realização da conduta, e não à produção 
do resultado naturalístico. Caso contrário, ou seja, desejando concretizar o 
resultado, a hipótese é de cnme doloso. Ninguém duvida, por exemplo, que 
o motorista que conduz o seu automóvel a 180 quilômetros por hora em via 
pública movimentada e atropela um pedestre, matando-o, quis dirigir seu 
veiculo em excesso de velocidade.

O crime culposo pode ser praticado por ação ou omissão. Há culpa tanto 
quando a mãe coloca a criança para ser aquecida próxima ao fogo, vindo 
a ser queimada (ação), como quando a mãe desidiosa dorme em excesso e 
não ministra ao bebê medicamentos no horáno adequado, prejudicando a 
sua saúde (omissão).

A conduta, todavia, é penalmente lícita, ou, quando ilícíta, não se des
tina à produção do resultado naturalístico integrante do crime culposo. É o 
caso da pessoa que trafega em velocidade incompatível com a segurança na 
proximidade de uma escola. Ainda que se subsuma ao modelo típico pre
visto no art. 311 da Lei 9.50311997 -  Código de Trânsito Brasileiro, não se 
relaciona ao homicídio culposo na direção de veiculo automotor (CTB, art. 
302), enquanto não for retirada a vida de alguém.

13.4.2. Violação do dever objetivo de cuidado

13.4.2.1. Apontamentos gerais

A vida em sociedade retira do homem o direito de fazer tudo o que 
desejar, quando e onde o desejar. Os interesses de terceiras pessoas e da 
própria comunidade lhe impõem barreiras mstransponiveis.

Nesse diapasão, o dever objetivo de cuidado é o comportamento imposto 
pelo ordenamento jurídico a todas as pessoas, visando o regular e pacífico 
convívio social.

No crime culposo, tal dever é desrespeitado peio agente com a prática de 
uma conduta descuidada, a quai, fundada em injustificável falta de atenção, 
emana de sua imprudência, negligência ou imperícia.

Em razão de existir em todo delito culposo essa violação ao dever objetivo 
de cuidado, alguns doutnnadores referem-se a ele como o objeto central do

2 Toda a culpa é culpa da voniade. Só aquilo contra o que o homem pode, do ponto de visla da vontade, 
alguma coisa, lhe pode ser censurado como culpa* (DIAS, Jarge de Figueiredo. Liberdade. Culpa. Direito 
Penai. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1935. p. 57-58).
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estudo do “Direito Penal da Negligência” , o gênero que teria como espécies 
a imprudência, a negligência propnamente dita e a impericia.3

13.4.2.2. Modalidades de culpa

Imprudência, negligência e impericia são modalidades, e não espécies, 
de culpa, E por meio delas que o crime culposo se manifesta, por tais modos 
ele se realiza no mundo exterior.

13.4.2.2.1. Imprudência

É a forma positiva da cuípa (in agendo), consistente na atuação do agente 
sem observância das cautelas necessánas. É a ação intempestiva e irrefletida. 
Tem. pois, forma ativa.

Desenvolve-se sempre de modo paralelo à ação, ou seja, surge e se 
manifesta enquanto o seu autor pratica a conduta. No caso em que o moto- 
nsta dirige seu veículo automotor, enquanto eíe respeitar as leis de trânsito 
a sua conduta é correta. A partir do momento em que passa, por exemplo, 
a dirigir em excesso de velocidade, surge a imprudência. E, quanto mais 
ele insistir e agravar essa conduta, mais duradoura e perceptível será essa 
modalidade de culpa,

13.4.2.2.2. Negligência

É a inação, a modalidade negativa da culpa (in omitendo), consistente 
na omissão em relação à conduta que se devia praticar. Negligenciar é, pois, 
omitir a ação cuidadosa que as circunstâncias exigem.

Ocorre previamente ao início da conduta. È o caso do agente que deixa 
a arma de fogo municiada em local acessível a menor de idade, inabilitado 
para manuseá-la, que dela se apodera, vindo a matar aiguém. O responsável 
foi negligente, e depois da sua omissão e em razão dela a conduta criminosa 
foi praticada.

13.4.2.2.3. Impericia

É também chamada de cuipa profissional, pois somente pode ser pra
ticada no exercido de arte, profissão ou ofício.

Ocorre sempre no âmbito de uma função na qual o agente, em que pese 
autorizado a desempenhá-ía, não possui conhecimentos práticos ou teóricos 
para fazê-la a contento.

3 Nesse sentido: TAVARES, Juarez. Dirsito penal da negligência. Uma contribuição â teona do cnme 
culposo, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juiis, 2003.
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Toda profissão, arte ou ofício são regidas por princípios e regras que 
devem ser do conhecimento e do domínio de todos que a elas se dedicam. 
Se tais pessoas ultrapassarem os seus limites, conscientes ou inconscientes 
de sua incapacidade, violam a lei e respondem pelas conseqüências.

A impericia somente pode acontecer no exercício de arte, profissão ou 
ofício. Pode até ocorrer fora. destas, mas sob o ponto de vista jurídico deverá 
então ser tratada como imprudência ou negligência. Assim, por exemplo, se 
um médico, realizando um parto, causa a morte da gestante, será imperito. 
Entretanto, se a morte for provocada pelo parto mal efetuado por um curan
deiro, não há falar em impericia, mas em imprudência.

E, ainda, os erros cometidos no desempenho de arte, profissão ou ofício 
não serão sempre frutos da impericia, pois podem ser ordenados por negli
gência ou imprudência.

Negligente sena, por exemplo, o médico que, ao receitar, trocasse 
o nome do medicamento, provocando a morte do doente. Por seu turno, 
imprudente seria, exemplificatívamente, o cirurgião que, podendo realizar 
a operação por um método simples e conhecido, decide utilizar, por vai
dade profissional, outro mais complexo e difícil, daí resultando a morte 
do paciente.

Anote-se, porém, que nem toda falha no exercício de arte, profissão ou 
ofício constitui-se em impericia. A  lei, ao determinar os requisitos necessários 
ao exercício de determinada atividade, não pode exigir de todas as pessoas 
o mesmo talento, igual cultura ou idêntica habilidade.

Nesse passo, a impericia não se confunde com o erro profissional.
Erro profissional é o que resulta da falibilidade das regras científicas. 

O agente conhece e observa as regras da sua atividade, as quais, todavia, 
por estarem em constante evolução, mostram-se imperfeitas e defasadas 
para a solução do caso concreto. Exemplo: Um paciente com câncer no 
cérebro é internado em hospítaí especializado e seu tratamento fica a cargo 
de determinado médico. Todos os procedimentos para combate e elimina
ção da doença são realizados da melhor forma possível. Nada obstante, o 
paciente morre.

Questiona-se: Nesse caso. há impericia por parte do médico?
É claro que não, pois ele realizou com zelo todos os procedimentos e 

protocolos que tinha à sua disposição. A  culpa não é dele, mas da própria 
ciência da medicina, que não se mostra capacitada para enfrentar com sucesso 
o problema que lhe foi apresentado.

Destarte, o erro profissional excluí a culpa, uma vez que o resultado 
ocorre não em razão da conduta do agente, mas sim pelas deficiências da 
própria ciência.
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13.4.3. Resultado naturalístico involuntário

No crime culposo, o resultado naturalístico -  modificação do mundo 
extenor provocada peia conduta do agente -  funciona como elementar do 
tipo penal. Em conseqüência, todo cnme culposo integra o grupo dos crimes 
m ateriais.

O sistema penal brasileiro não admite crimes culposos de mera conduta, 
ao contrário do que ocorre em outros países, como na Itália,4

O resultado naturalístico é, obrigatoriamente, involuntário, salvo na culpa 
imprópria, adiante analisada. Concluí-se, assim, ser o crime culposo incompa
tível com a tentativa. É óbvio que não se pode aceitar o início da execução 
de um crime, que não se consuma por circunstâncias alheias à vontade do 
agente, na hipótese em que o resultado não é desejado.

Portanto, ou o resultado se produz, e o cnme está consumado, ou da 
conduta perigosa não sobrevêm o resultado, e o fato é um irrelevante penal, 
ao menos para a tipificação do crime culposo.5

13.4.4. Nexo causai

Por se tratar de crime material, a perfeição do crime culposo depende 
da produção do resultado naturalístico. E, como ocorre nos demais crimes 
materiais, exige-se o nexo causai, isto é, a relação de causa e efeito entre a 
conduta voluntária perigosa e o resultado involuntário.

Em consonância com a teoria da conditio sine qua non, adotada pelo art. 
13, caput, do Código Penal, deve ser provado, por exemplo, que a morte da 
vitima foi produzida pela conduta do agente. No âmbito jurídico, a afirmação 
da causalidade deve estar respaldada em elementos empíricos que demonstrem 
que o resultado não ocorreria, com um grau de probabilidade nos limites da 
certeza, se a ação devida fosse efetivamente evitada ou realizada, tal como

4 O art 527 do Código Penal italiano prevé a modalidade culposa do crime de ato obsceno.
5 Pode até concretizar-se um crime, mas sempre diferente do culposo que restaria caracterizado com a 

produção do resultado naturalístico. Exemplo: Aquele que dirige veiculo automotor embriagado, expondo 
a pengo a íncolumidade de outrem, responde peío crime tipificado pelo art, 306 do Cddígo de Trânsito 
Brasileiro. Se, em razão da imprudência ao volante, o agente matar alguém, estará tipificado o crime 
delineado peio art. 302 do CTS (homicídio culposo na direção do veiculo automotor), que absorve o de 
embriaguez ao volante.
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o contexto o determinava. Não demonstrada empiricamente essa relação, é 
de se negar a causalidade.6

13.4.5. Tipicidade

Sendo também elemento do fato típico nos crimes materiais consumados, 
a tipicidade precisa estar presente para a configuração do cnme culposo.

Reclama-se, assim, o juízo de subsunção, de adequação entre a conduta 
praticada peio agente no mundo real e a descnção típica contida na lei penal 
para o aperfeiçoamento do delito culposo,

13.4.6. Previsibilidade objetiva

É a possibilidade de uma pessoa comum, com inteligência mediana, 
prever o resultado.

Esse indivíduo comum, de atenção, diligência e perspicácia normais á 
generalidade das pessoas é o que se convencionou chamar de homem médio 
(homo medius).

Não se trata de pessoa brilhante e genial, nem de um ser humano indolente 
e desleixado. É uma pessoa normal, de comportamento padrão quando com
parado aos indivíduos em geral. Fala-se, também, em homem standard.

Existe a previsibilidade do resultado quando, mediante um juízo de va
lor, se conclui que o homem médio, nas condições em que se encontrava o 
agente, teria antevisto o resultado produzido.

Nas lições de Nélson Hungria:

Existe previsibilidade quando o agente, nas circunstâncias em que se encon
trou, podia, segundo a experiência geral, ter-se representado, como possiveis, 
as conseqüências do seu ato. Previsível é o fato cuja possivel superveniência 
não escapa à perspicácia comum. Por outras palavras: é previsível o fato, sob 
o prisma penal, quando a previsão do seu advento, no caso concreto, podia ser 
exigida do homem normal, do homo medius, do tipo comum de sensibilidade 
ético-socíal.7

Em suma, por ser a culpa o elemento normativo do tipo penal, o magis
trado deve valorar a situação, inserindo hipoteticamente o homem médio no 
lugar do agente no caso concreto. Se concluir que o resultado era previsível 
àquele, estará configurada a previsibilidade a este.

9 STJ: HC 6S.871"PR, reL originário Min. Marta Thereza de Assis Moura, rel para acórdão Min. Og Fer
nandes, 6.“ Turma, 06/08/2009, noticiado no Informativo 401.

7 HUNGRIA, Néíson. Comentários ao Código Peng/, Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. 1, p. 357.
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Dai falar-se em previsibilidade objetiva, por levar em conta o fato con
creto e um elemento padrão para a sua afenção, e não o agente.8

Embora existam valiosos entendimentos nesse sentido, deve ser refuta
da a proposta de apreciar a previsibilidade de forma subjetiva, isto é, sob 
o prisma subjetivo do autor do fato, a qual leva em consideração os dotes 
intelectuais, sociais, econômicos e culturais do agente.

O Direito Penal não pode ficar submisso aos interesses de pessoas incautas 
e despreparadas para o convívio social. Ademais, a previsibilidade subjetiva 
fomentana a impunidade, pois, por se cuidar de questão que habita o aspecto 
interno do homem, jamais poderia ser fielmente provada a compreensão do 
agente acerca do resultado que a sua conduta era capaz de produzir.

Lembre-se de uma regra que ira ajudar no estudo de toda a teoria do 
cnme.

O estudo do crime, qualquer que seja o conceito analítico que se adote, 
se divide em três grandes grupos: (1) fato típico; (2) ilicitude; e (3) culpa
bilidade.

O fato é típico e ilícito. O agente é cuipável. Em outras palavras, a 
tipicidade e a ilicitude pertencem ao fato, e a culpabilidade, ao agente.

Disso se infere que sempre que se estudam o fato típico e a ilicitude 
leva-se em conta a figura do homem médio, um paradigma utilizado para 
análise do caso concreto.

Por outro lado, quando se aborda a culpabilidade, leva-se em conta o 
perfil subjetivo do agente.

Peço desculpas por ser repetitivo, mas o que vale é a sua aprovação, 
que brevemente virá. Lembre-se: o fato é típico e ilícito, logo, como o 
que interessa ê o fato, desprezam-se as condições do agente, pois valem 
somente as circunstâncias do fato. O agente, todavia, é cuipável. Na 
análise da culpabilidade, portanto, leva-se em conta, sempre, o perfil 
subjetivo do agente.

Em compasso com a questão em epígrafe, conclui-se que na constatação 
da previsibilidade do resultado naturalístico no crime culposo a análise é 
objetiva, fundada no homem médio.

O perfil subjetivo do agente não é desprezado, pois sua análise fica 
reservada ao juizo da culpabilidade, dentro de um de seus elementos, a 
potencial consciência da ilicitude. E, nesse caso, a falta de previsibilida
de subjetiva importa no afastamento da potencial consciência da ilicitude 
(elemento da culpabilidade) e, consequentemente, na exclusão da própna 
culpabilidade.

8 Nesse sentido: STJ: HC 44G15/SP, rel. Min. Giíson Dípp, 5.a Turma, j. 13.12.2005.
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13.4.7. Ausência de previsão

Em regra, o agente não prevê o resultado objetivamente previsível. Não 
enxerga aquilo que o homem piédio conseguiria ver.

Excepcionalmente, todavia, há previsão do resultado (cuipa consciente).

13 5 ESPÉCIES DE CULPA

13.5.1. Culpa inconsciente e culpa consciente

Essa divisão tem como fator distintivo a previsão do agente acerca do 
resultado naturalístico provocado peia sua conduta.

Culpa inconsciente, sem previsão ou ex ignorantia é aquela em que o 
agente não prevê o resultado objetivamente previsível.

Culpa consciente, com previsão ou ex lascívia é a que ocorre quando 
o agente, após prever o resultado objetivamente previsível, realiza a conduta 
acreditando sinceramente que ele não ocorrerá.9

Representa o estágio mais avançado da culpa, pois se aproxima do dolo 
eventual. Dele, todavia, se diferencia. ■

Na culpa consciente, o sujeito não quer o resultado, nem assume o risco 
de produzi-lo. Apesar de sabê-lo possível, acredita sinceramente ser capaz 
de evitá-lo, o que apenas não acontece por erro de cálculo ou por erro na 
execução. No doio eventual o agente não somente prevê o resultado natu
ralístico, como também, apesar de tudo, o aceita como uma das alternativas 
possíveis.

Examinemos a seguinte situação: “A” sai atrasado de casa em uma 
motocicleta, e se dirige para uma entrevista que provavelmente lhe garan
tirá um bom emprego. No caminho, fica parado em um congestionamento. 
Ao perceber que a hora combinada se aproxima, e se continuar ali inerte 
não chegará em tempo, decide trafegar um quarteirão pela calçada, com o 
propósito de, em seguida, rumar por uma via alternativa descongestíonada. 
Na calçada, depara-se com inúmeros pedestres, mas mêsmo assim insiste 
em sua escolha,

Certamente lhe é previsível que, assim agindo, pode atropelar pessoas, e, 
consequentemente, feri-las e inclusive matá-las. Mas vai em frente e acaba 
por colidir com uma senhora de idade, matando-a.

Questiona-se: trata-se de homicídio culposo na direção de veiculo auto
motor (CTB, art. 302) ou de homicídio doloso (CP, art. 121)?

'  Cf. STF: RE 559.649/ES, decisão monocrãlica rel. Min. Carlos Brillo, j, -14.03.2000.
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Se "A”, após prever o resultado, acreditar honestamente que ele não irá 
ocorrer, até mesmo porque fará de tudo para evitá-lo, estará desenhada a 
culpa consciente. Contudo, se, após a previsão do resultado, assumir o risco 
de produzi-io, responderá peío dolo eventual.

A distinção é tênue, e somente pode ser feita no caso concreto, mediante 
a análise das provas exteriores ao fato. Como recorda Fernando de Almeida 
Pedroso:

Elemento de natureza interna e subjetiva, o ammus (intenção) que motiva 
o agente ao crime, por obter nascedouro nos recônditos de sua alma e na sua 
indevassável mente e mexpiorável pensamento, toma-se um aspecto de difícil 
perquinção e dificultosa constatação,!°

O Código Penal dispensa igual tratamento â culpa consciente e á culpa 
inconsciente. A previsão do resultado, por si só, não representa maior grau 
de reprovabilidade da conduta.

13.5.2. Culpa p rópria  e culpa im própria

Essa classificação se baseia na intenção de produzir o resultado natu
ralístico.

Culpa p róp ria  é a que se verifica quando o agente não quer o re
sultado nem assume o nsco de produzi-lo. E, por assim dizer, a culpa 
propriamente dita.

De sua parte, culpa im própria, também denominada culpa por extensão, 
por equiparação ou por assimilação, é aquela em que o sujeito, após prever 
o resultado, e desejar sua produção, realiza a conduta por erro inescusável 
quanto à ilicitude do fato, O resultado vem, então, a ser concretizado.

O agente incide em erro inescusável, inaceitável, injustificável quanto à 
ilicitude do fato. Supõe uma situação fátíca que, se existisse, tomaria a sua 
ação legitima. Como, entretanto, esse erro poderia ter sido evitado peío em
prego da prudência inerente ao homem médio, responde a título de culpa.

Cuida-se, em verdade, de dolo, eis que o agente quer a produção do 
resultado. Por motivos de política crim inal, no entanto, o Código Penal 
aplica a um crime doloso a punição correspondente a um crime culposo. O 
erro quanto à ilicitude do fato, embora inescusável, proporciona esse trata
mento diferenciado.

E, diante do caráter misto ou híbrido da culpa imprópria (dolo tratado 
como culpa), revela-se como a única modalidade de crime culposo que 
com porta a tentativa.

10 PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito penal. Parte geral. Doutrina e (urispmdênda: Sao Paulo:
Método, 2008. v. 1. p. 453.
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Vejamos um exemplo que bem elucida toda a problemática atmente á 
culpa imprópria.

Uma garota de 15 anos de idade e pertencente a uma família conservadora 
é proibida pelos pais de namorar. Ela, desobediente, namora um rapaz. Os pais, 
para evitar os encontros, trancam todas as portas e janelas da casa, e escondem 
as chaves. O único meio de sair do imóvel é pela janela do quarto do casal.

Depois de constatar que os pais esíavam em sono profundo, a garota 
entra no dormitório dos genitores, pula a janela que dá acesso ao quintal, 
habitado por dois cães bravios, sobe no muro e o ultrapassa, encontrando 
seu precoce amado. Saem de carro sem que sejam notados, e, horas depois, 
durante a madrugada, a jovem retoma á sua casa, já  saciada em seu amor.

Pula o muro, passa pelos ferozes cães, que sequer latem e ingressa no 
quarto dos pais pela janela. Já no interior do dormitório, seu pai, um mili
tar reformado, nota a presença de um vulto com corpo franzino e cabelos 
compridos, e ordena sua parada. Como a sua determinação não é cumprida, 
persegue o vulto, e contra ele efetua seis certeiros disparos de arma de fogo. 
O corpo cai ao solo. Ao acender a luz, nota que sua filha foi alvejada, mas 
está viva.

A descrição retrata um tipico caso de culpa imprópna.
O agente efetuou disparos com arma de fogo, com intenção de matar 

(ammus necandi ou animus occidendi). Tinha dolo direto. Agiu, contudo, com 
erro inescusávei quanto â ilicitude do fato, pois foi imprudente. Poderia ter 
sido mais cauteloso, já  que o vulto não lhe trazia qualquer ameaça, e, com 
o silêncio dos cachorros, somente podena ser pessoa da casa.

Responde, assim, por homicídio culposo, com fundamento no art. 20, §
1.°, do Código Penal. E mais: na forma tentada, em que pese se tratar de 
crime culposo.

13.5.3. Culpa mediaia ou indireta

È a especie que ocorre quando o sujeito produz o resultado indiretamente 
a título de culpa.

É o caso, por exemplo, da vitima que acabara de ser torturada no intenor 
de um veiculo, parado no acostamento de movimentada via pública. Quando 
conseguiu fugir, buscou atravessar a pista, foi atropelada e morreu. O agente 
responde pela tortura e também pelo homicidio, provocado indiretamente por 
sua atuação culposa, pois lhe era previsível objetivamente a fuga da pessoa 
torturada na direção da via pública.

Deve-se atentar que a culpa mediata punível consiste em fato com re
lação estreita e realmente eficiente no tocante ao resultado naturalístico, não 
se podendo confundi-la com a mera condição ou ocasião do ocorrido.
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Também denominada de culpa in re tpsa, tratava-se de modalidade de 
culpa admitida pela legislação penal existente no Brasil antes da entrada em 
vigor do Código Penal de 1940, e consistia na simples inobservância de uma 
disposição regulamentar.

Foi abolida do sistema penal pátrio, por constituir-se em verdadeira 
responsabilidade penai objetiva, retrocesso a tempos preténtos em que o 
homem pagava peio que fizera, sem nenhuma preocupação com o elemento 
subjetivo.

Não se presume a culpa. Ao contrário, sempre deve ser provada por 
quem alega sua ocorrência. Na esteira do posicionamento do Superior Tn- 
bunai de Justiça:

A responsabilidade penai é de caráter subjetivo, impedindo o brocardo millum 
crimen sme culpa que se atribua a prática de cnme a presidente de clube sociai 
e esportivo peía morte, por afogamento, de menor que participava de festa 
pnvada de associada e mergulhou em piscina funda com outros colegas e com 
pessoas adultas por perto. Inobservância de eventual disposição regulamentar 
que não se traduz em causa, mas ocasião do evento lesivo."

13.5.4. Culpa presumida

A j':!C í^ P l C  I I  D A SS SIlpm
No passado, buscou-se distinguir a culpa, quanto à sua intensidade, em 

grave, leve e ievíssima.
A cuipa grave, ou iata, ocorreria quando qualquer pessoa fosse capaz 

de prever o resultado.
Por sua vez, a cuipa leve estaria presente somente nos casos em que um 

homem de inteligência mediana pudesse antever o resultado.
Finalmente, a culpa levíssima seria aquela em que o resultado se afigu

rasse perceptível somente ás pessoas de excepcional cautela e inteligência, 
aproximando-se bastante do caso fortuito.

O Direito Penal brasileiro refuta a divisão da cuipa em graus. Ou há 
cuipa, e está configurada a responsabilidade do agente, ou não existe culpa, 
e o fato é penalmente irrelevante.

De fato, o art. 59, caput, do Código Penal não eienca os graus de culpa 
como circunstâncias judiciais que influem na dosimetna da pena.

Diante do que foi abordado, é importante destacar as diferenças entre 
modalidades, espécies e graus de culpa, que podem ser esquematizadas no 
seguinte gráfico:

11 RHC 11,397/SP, rei. Min, José Amsldo da Fonseca, 5,3 Turma, j. 11.09.2001.
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13.7. COMPENSAÇAO DE CULPAS

Não se adm ite a compensação de culpas no Direito Penal, uma vez 
que prevalece o caráter público da sanção penal como fundamento para a 
sua proibição.12

Nesses termos, a culpa do agente não é anulada peia culpa da vítima, 
Se “A” ultrapassou com seu carro o semáforo no sinal vermelho, vindo a 
colidir com o automóvel de “B”, que trafegava na contramão da direção, daí 
resultando lesões corporais em ambos, cada qual responde peío resultado a 
que deu causa.

A compensação de culpas tem incidência apenas no direito privado, com a 
função de reduzir ou excluir o valor da indenização pelo ilícito praticado.

No âmbito penai, vale ressaltar que a culpa da vítima, embora não afaste 
a culpa do agente, funciona como circunstância judicial favorável ao acusado, 
a ser sopesada pelo magistrado por ocasião da dosimetria da pena-base. É o 
que se extrai do art. 59, caput, do Código Penal.

n Nesse sentido: STJ: AgRg no REsp 881.410/MT, rel. Min. Caríos Fernando Mathlas (Juíz  convocado do 
TRF 1." Região), 6.® Turma, j. 13.11,2007.
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Por último, se é correto afirmar que não há compensação de culpas no 
Direito Penaf, também é certo dizer que a culpa exclusiva da vítima ex
clui a culpa do agente. Basta a mera interpretação literal da expressão em 
destaque para concluir que. se a culpa é exclusiva da vítima, certamente o 
agente atuou de forma correta, é dizer, livre de imprudência, negligência ou 
impericia.

13.8. CONCORRÊNCIA DE CULRAS

É o que se verifica quando duas ou mais pessoas concorrem, contribuem, 
culposamente, para a produção de um resultado naturalístico.

Todos os envolvidos que tiveram atuação culposa respondem pelo resulta
do produzido. Fundamenta-se essa posição na teoria da conditio sine qua non, 
acolhida pelo art. 13, caput, do Código Penal: “o resultado, de que depende 
a existência do cnme, somente é imputável a quem lhe deu causa” ,

E, como é fácil perceber, se o resultado foi provocado peia pluralidade 
de condutas culposas, por ele respondem aqueles que as realizaram.

Vejamos ura exemplo: No cruzamento entre duas ruas, o veiculo de 
“A” ultrapassa o semáforo quando o sinal vermelho determinava sua parada, 
momento em que vem a colidir com o automóvel de “B’\  o qual, além de 
trafegar em velocidade acima da permitida, também havia desrespeitado o 
sinal de trânsito, que estava com passagem livre para pedestres. Entre os 
carros surge um transeunte que, desavisado, atravessou a via pública e foi 
atropelado, não resistindo aos ferimentos.

No caso mencionado, tanto “A” como “B” agiram de forma culposa. 
Concorreram para a produção do resultado naturalístico e por ele deverão 
responder. Mas não há concurso de pessoas (coautoría ou participação) em 
face da ausência de vinculo subjetivo entre os envolvidos.

13.9. CARÁTER EXCEPCIONAL DO CRIME CULPOSO

Preceítua corretamente o art, 18, parágrafo único, do Código Penai, 
consagrando o princípio da excepcionalidade do crime culposo, que, saivo 
nos casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como 
crime, senão quando o pratica dolosamente.

A modalidade culposa de um crime deve ser expressamente declarada 
pela iei. No silêncio desta quanto ao elemento subjetivo, sua punição apenas 
se verifica a título de dolo.'3

13 Nesse sentido: STJ: REsp 285.560/SP, rel. Min, Felíx Flsdier, 5 “ Turma, j. 11.06*2002.
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Como destaca Magalhães Noronha:

É excepcional a punibilidade da culpa. Geralmente a norma penal pressu
põe no destinatário utna vontade diretamente contrána ao preceito, ou seja, 
vontade dingida ao evento proibido ou a um resultado imposto e obrigatório. 
A derrogação hà de ser expressamente indicada, isto é, devem ser declarados 
taxativamente os casos em que a vontade seja punível, conquanto não dingida 
nem ao evento interditado nem ao imposto. Noutros termos, assentada a nor
malidade do dolo, resulta a excepcionalidade da culpa, donde a necessidade 
de declaração expressa.”

No campo dos crimes contra o patrim ônio tipificados pelo Código 
Penal, anote-se que o único delito punido a título de culpa é a receptação 
(CP, art. 180, § 3.°). O dano culposo é fato atípico, embora encontre previsão 
no Código Penai Militar.

Exciui-se a culpa nos seguintes casos:

1. Caso fortuito e força m aior
São acontecimentos imprevistos, imprevisíveis e inevitáveis, que escapam 

do controle da vontade do homem. Se não há previsibilidade, e também não 
existe vontade, elemento indispensável à conduta, não há faiar em culpa nos 
resultados que deles se originam.15

2. E rro  profissional
A culpa peio resultado naturalístico não é do agente, mas da ciência, 

que se mostra inapta para enfrentar determinadas situações. Não se confunde 
com a impericia, uma vez que nesta a falha é do próprio agente, que deixa 
de observar as regras recomendadas pela profissão, arte ou ofício.

3. Risco tolerado
Karl Binding, ao estudar o cnme culposo, dizia que, quanto mais impres

cindível for um tipo de comportamento humano, maior será o risco que em 
relação a ele se deverá enfrentar, sem que disso possa resultar qualquer espécie 
de reprovação jurídica. Delimita-se, dessa forma, a linha divisóna entre o cnme 
culposo e os fatos impuníveis resultantes do risco juridicamente tolerado.

O médico que opera um doente em estado grave em condições precánas 
sabe que poderá causar-lhe a morte. E ainda que o resultado venha a ocorrer.

H MAGALHÃES NORONHA. E. Do crime culposa. 2, ed. São Pauio: Saraiva, 1966. p. 101.
15 É o entendimento consagrado no Supremo Tribunal Federal, conforme se extrai do RHC 79.975/SP, eei. 

Min. Maurício Corrêa, rel. p/ acôrdSo Min. Nelson Jobim, 2." Turma, j. 23.0S.2000,
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não terá agido com culpa, pois a sua intervenção cirúrgica, na situação em 
que foi realizada, era indispensável como a única forma para tentar salvar 
a vida do paciente.

A modernidade fomenta ainda mais o nsco tolerado como exclusão da 
culpa.

Por diversas maneiras, necessárias paia a evolução do homem e da pró
pria humanidade, podem ser efetuadas atividades que proporcionam nscos 
calculados para bens jurídicos penalmente protegidos. O piloto que testa pela 
primeira vez uma aeronave certamente é colocado em risco de vida, mas a 
possibilidade de morte é tolerada e aceita para colaborar com o progresso 
da ciência aeronáutica, indispensável na sociedade atuai.

4. Princípio da confiança
Como o dever objetivo de cuidado se dinge a todas as pessoas, pode-se 

esperar que cada um se comporte de forma prudente e razoável, necessána 
para a coexistência pacífica em sociedade.

E, por se presumir a boa-fé de todo indivíduo, aquele que cumpre as 
regras jurídicas impostas pelo Direito pode confiar que o seu semelhante 
também agirá de forma acertada. Assim agrado, não terá culpa nos crimes 
eventualmente produzidos pela conduta ilícita praticada por outrem. Exemplo: 
Aqueíe que conduz seu carro dentro dos limites de velocidade e de forma 
correta pode confiar que, ao cruzar o sinal verde, terá o trânsito livre, de 
modo que, se um motociclista desrespeitar o semáforo e colidir com o seu 
carro, não responderá peias lesões eventualmente produzidas.

Ipipspsiaipraw H r? '•>
t\*

1. {Defensor Púbiico da União -  2004): Acerca do fato típico, julgue o item a se
guir.
Na denominada culpa imprópria, o agente supõe, por incidir em erro de tipo inescu- 
sável, estar dianíe de causa de exclusão de ilicitude que justificaria a prática de uma 
conduta típica.

2. (178.° Juiz de Direito TJ/SP): Assinale a alternativa faisa. É elemento do tipo 
injusto culposo
(A) a inobservância do dever objetivo de cuidado.
(B) a produção de um resuitado desejado como fim direcionado da ação.
(C) a produção de um resultado e a existência da nexo causai.
(D) a previsibilidade consciente e objetiva do resulíado.

3. (Magistratura do Trabaiho -  3.a Região -  2009) José, estudante de curso de pós- 
graduação em Direito, estava dirigindo um automóvel por uma estrada, quando 
percebeu, à sua direita, um ciclista. Apesar de ter verificado a possibilidade de
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ocorrência de atropelamento, José não reduziu a velocidade e pensou; “existe
risco de atropelamento, mas sou muito hábil no volante e não haverá acidente”.
Na hipótese de vir a ocorrer o acidente, José poderia ter agido:
(A) com doto eventual
<B> com dolo direto
(C) com culpa consciente
(D) com culpa inconsciente
(E) em legitima defesa

4. (MP/PR 2009) Sobre o tipo dos cnmes culposos, assinale a aitemativa INCOR
RETA:
(A) a culpa inconsciente ó definida pela ausência de representação da lesão do dever de 

cuidado ou do risco permitido, e, portanto, não admite hipóteses de punibilidade.
{B> a intensidade da lesão do dever de cuidado ou do risco permitido pode determinar 

variações da gravidade da culpa, e assim fundamentar maior ou menor reprovabílidade 
do autor, no âmbito da circunstância judicial da culpabilidade (Código Penal, art. 59).

(C) no tipo dos crimes culposos, o resultado de lesão do bem jurídico é imputável ao autor 
se for o produto especifico da lesão do dever de cuidado ou do nsco permitido.

(D) a diferença fundamental entre dolo eventual e culpa consciente está no fato de que, 
na pnmeira hipótese, o autor aceita ou se conforma com o possível resultado da lesão 
do bem jurídico, e na segunda hipótese, embora considere como possível o resultado 
de iesão do bem jurídico, o autor confia na sua concreta evitação.

(E) no tipo dos crimes culposos, o desvalor da ,aç3o é definido pela iesão do dever de 
cuidado ou lesão do nsco permitido.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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14.1. CONCEITO

Preterdolo emana do iatim praeter dolum, ou seja, além do dolo. Des
tarte, cnme preterdoioso, ou preterintencional, é o que se verifica quando a 
conduta dolosa acarreta a produção de um resultado mais grave do que o 
desejado pelo agente.

O propósito do autor era praticar um crime doloso, mas, por culpa, 
sobreveio resultado mais gravoso.

O crime preterdoioso é uma figura híbrida. Há dolo do antecedente 
{minits delictum) e culpa no conseqüente (majus deliciam). Não se trata de 
um terceiro elemento animico, nem de nova espécie de doío ou de culpa. 
Como define Manoeí Pedro Pimentei: “É somente a combinação de dois 
elementos -  dolo e culpa -  que se apresentam sucessivamente no decurso 
do fato delituoso: a conduta inicial é dolosa, enquanto o resultado final dela 
advindo é culposo” ,1

Nesse tipo de delito, o agente produz resultado diverso do pretendido. 
Há, pois, divergência entre a sua vontade e o resultado maior produzido. 
Exemplo típico é apresentado pelo art. 129, § 3.°, do Código Penai (lesão 
corporai seguida de morte), no qual o legislador, após definir o crime de 
lesão corporal no caput, lhe adiciona um resultado agravador, a morte da 
vítima, produzida a título de culpa.

PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. São Paulo: RT, 1903. p. 87.



DiREiTO PENAL ESQUEMATiZADO -  Parte Gerai -  VOL 1

O dolo era relação ao resultado agravador, direto ou eventual, afasta o 
caráter preterdoloso do crime.

Em decorrência do misto de doio e culpa, o preterdoio é classificado 
como elemento subjetivo-normativo do tipo penal.

Com efeito, o dolo é o elemento subjetivo do tipo, enquanto a culpa é 
entendida como elemento normativo, pois a sua constatação depende de um 
prévio juízo de valor.

Em face da proibição da responsabilidade penai objetiva, peio resultado 
que agrava especialmente a pena só responde o agente que o houver cau
sado ao menos culposameate, conforme dispõe o art. 19 do Código Penal. 
Destarte, o resultado mais grave deve ser objetivamente previsível, ou seja, 
previsível ao homem médio.

No tocante á recidiva, deve o remcidente em crime preterdoloso receber 
idêntico tratamento destinado ao remcidente em cnme doloso, pois antes de 
sobrevir o resultado culposo, mais grave, já  havia se aperfeiçoado um delito 
menos grave, de natureza dolosa.

\̂ mWERsmrâmRmmí&mi&iíiàikmi
A culpa que agrava especialmente o resultado deve ser provada, Não 

se presume, seja de forma absoluta (iuris et de iure), seja de forma relativa 
{iuris tantum), cabendo o ônus da prova a quem alega sua ocorrência,

Não se admite a figura da versarí in re itticita, onginária do direito ca
nônico e que serviu como ponto de transição entre a responsabilidade penal 
objetiva e a responsabilidade penal subjetiva. Proclamava o brocardo: Qui 
in re iUicíta versatur tenetur etiam pro casu, isto é, quem se envolve com 
coisa ilícita é responsável também pelo resultado fortuito.

Na hipótese de lesão corporal seguida de morte, não'é porque o agente 
desejou produzir ferimentos na vitima que, automaticamente, deve responder 
por sua morte, O resultado mais grave precisa ser derivado de culpa, a ser 
demonstrada no caso concreto.

14.4. CRIMES QUALIFICADOS PELO RESULTADO

Crime qualificado pelo resultado é aquele que possui uma conduta 
básica, definida e apenada como delito de forma autônoma, nada obstante
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ainda ostente um resuitado que o qualifica, majorando-lhe a pena por força 
de sua gravidade objetiva, desde que exista entre eles relação causai física 
e subjetiva.

Física, por guardar vincuio de causa e efeito com a primeira, e subjetiva, 
por referir-se ao mesmo agente.

Todo cnme qualificado peio resuitado representa um único crime, e 
complexo, pois resulta da junção de dois ou mais delitos.

O cnme preterdoioso é qualificado peio resultado, Mas nem todo cri
me qualificado pelo resuitado é preterdoioso. Esse é espécie daqueíe, seu 
gênero.

Além do crime preterdoioso, existem três outras espécies de crimes 
qualificados pelo resultado, quais sejam:

a) Dolo na conduta antecedente-e-tfotíTno resultado agravador (dolo 
no antecedente e dolo no conseqüente): o crime-base é doloso, 
bem como o resultado agravador, Como exemplo pode ser indicado 
o cnme de latrocínio (CP, art. 157, § 3.°, in fine), em que o roubo 
é doloso, e a morte pode sobrevir a título de dolo, mas também 
culposamente.

Roubo dòioso. + Horr.lcfdio doloso

Roubo doloso + Homicídio culposo

. • ■Nbo é pmtérdolóso I 
H  " ■ (admite tentativa) j

J  Ê preterdqhsp_r■/. 
"H  (não admite tentafVa)

b) Culpa na conduta antecedente e culpa no resultado agravador 
(culpa no antecedente e culpa no conseqüente): a conduta básica e 
o resultado mais gravoso são legalmente previstos na forma culposa. 
É o caso dos crimes culposos de perigo comum, resultando iesão 
corporal grave ou morte (CP, art. 258, in fine).

c) Culpa na conduta antecedente e dolo no resultado agravador 
(culpa no antecedente e dolo no conseqüente): o fato onginai è 
tipificado culposamente, ao contrário do resultado agravador, doloso. 
Veja-se o crime tipificado pelo art, 303, parágrafo único, da Lei 
9.50311997 -  Código de Trânsito Brasileiro -  na hipótese em que o 
motonsta de um veiculo automotor em excesso de velocidade atropela 
um pedestre, ferrado-o culposamente, e, em seguida, dolosamente
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deixa de prestar socorro ã vítima do acidente, quando era possível 
fazê-lo sem risco pessoal.

Cezar Roberto Bitencourt também distingue os crimes preterdolosos dos 
qualificados pelo resultado, mas com fundamento diverso e deveras sucinto. 
São suas palavras:

Têm-se utilizado, a nosso juizo, equívocadamente, as expressões crime 
preterdoloso e crime qualificado peío resultado como sinônimas. No entan
to, segundo a melhor corrente, especialmente na Itália, no crime qualificado 
pelo resultado, ao contrário do preterdoloso, o resultado ulterior, mais grave, 
derivado involuntariamente da conduta criminosa, lesa um bem jurídico que, 
por sua natureza, não contém o bem jurídico precedentemente lesado. Assim, 
enquanto a lesão corporal seguida de morte (art. 129, § 3°) seria preterinten- 
cional, o aborto seguido da morte da gestante {arts. 125 e 126 combinados 
com o 127, in fine) sena crime qualificado pelo resultado. O raciocínio é 
simples: nunca se conseguirá matar alguém sem ofender sua saúde ou inte
gridade corporal, enquanto para matar aiguém não se terá necessariamente 
de fazê-lo abortar.2

H H  : DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parto Geral -  Vci. 1

14.5. QUESTÃO

1. (Juiz Militar TJM/SP -  20D7): Na conduta criminosa legalmente prevista, se o 
agente vem a alcançar o fim pretendido, além do resultado que consuma o 
delito, estamos diante de
(A) continuado.
(B) preterdoloso.
(C) exaurido,
(D) concurso material.
(E) concurso Formal.

2. (Analista Judiciário -  Área Judiciária -  TRE/AL -  FCC/2QQ9) Considere as as
sertivas abaixo.

!•. Há dolo eventual quando o agente, embora prevendo o resultado, não quer que ele 
ocorra nem assume o risco de produzi-lo,

II. Há culpa inconsciente quando, embora previsívei o resultado, o agente não o prevê
por descuido, desatenção ou desinteresse.

III. No crime preterdoloso, a conduta inicial é dolosa, mas o resultado deia advindo ó 
culposo.

IV. Em todos os crimes contra o patrimônio, reparado o dano ou restitulda a coisa, até 
o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato voluntário do agente, a pena será 
reduzida de um a dois terços.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tmtado de dimito penal Parte gerai. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2007.
v. 1, p. 230.
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Está correto o que se afirma APENAS em

(A) l, il e III.
(B) i, III e IV.
(C) S e IV.
{□) II e III.
(E) II e iV.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro,
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 
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s a * S f Ã °
Na redação originai do Código Penai de 1940, o art. 17, caput, cuidava 

do erro de fato; “E isento de pena quem comete o cnme por erro quanto ao 
fato que o constitui, ou quem, por erro plenamente justificado pelas circuns
tâncias, supõe situação de fato que, se existisse, tomaria a ação legítima”.

Esse dispositivo era muito menos abrangente, pois se referia unicamente 
aos elementos objetivos do tipo penal.

Com a reforma da Parte Gerai pela Lei 7.20911984, o erro de fato foi 
substituído peio erro de tipo, que, além dos elementos objetivos, engloba 
também os elementos subjetivos e normativos eventualmente descritos na 
conduta criminosa.

15.2. PREVISÃO LEGAL

Com a rubrica “erro sobre elementos do tipo”, dispõe o art, 20, caput, do 
Código Penal: “O erro sobre elemento constitutivo do tipo legai de crime exclui 
o dolo, mas permite a punição por crime culposo, se previsto em lei”.
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A expressão “tipo legaf de cnme” deixa claro que o legislador somente 
se preocupou com o tipo penal incriminador, isto é, aquele que define uma 
conduta criminosa, cominando-Uie a pena respectiva.

rt}5&f!ERRO E I*GNjO R$J^ÍA:fim SpNÍ!|ÃO  E TRATAME
-e

ENTO

E rro  é a falsa percepção da realidade ou o falso conhecimento de 
determinado objeto. Exemplo: O sujeito erra ao confundir um cavalo com 
um jumento. Por seu turno, ignorância é o completo desconhecimento da 
realidade ou de aígum objeto. Exemplo: O sujeito, nascido em uma casa 
urbana e trancado no interior de um quarto até os 18 anos de idade, não 
tem a mínima ideia do que seja um cavalo.

O Código Penal trata de forma idêntica o erro e a ignorância. Ambos 
podem ensejar a aplicação do instituto do erro de tipo. Destarte, quando fala 
em “erro”, utiliza essa palavra em sentido amplo, compreendendo o erro 
propriamente dito e a ignorância.

Erro de tipo é a falsa percepção da realidade acerca dos elementos cons
titutivos do tipo penal. Extrai-se essa conclusão do art 20, caput, do Código 
Penal, que somente menciona as elementares. É o chamado erro de tipo 
essencial. Exemplo: “A”, no estacionamento de um shopping center, aperta 
um botão inserido na chave do seu automóvel, com a finalidade de desativar 
o alarme. Escuta o barulho, abre a porta do carro, coloca a chave na ignição, 
liga-o e vai para casa. Percebe, posteriormente, que o carro não lhe pertencia, 
mas foi confundido com outro, de propriedade de terceira pessoa.

Nesse caso, “A” não praticou o crime de furto, assim definido: “Subtrair, 
para si ou para outrem, coisa alheia móvel”. Reputava sua a coisa móvei 
pertencente a outrem. Errou, portanto, sobre a elementar “alheia”, pois o 
instituto impede o agente de compreender o aspecto ilícito do fato por ele 
praticado.

Para Damásio E. de Jesus, contudo, erro de tipo é o que incide sobre 
elementares e circunstâncias da figura típica, tais como qualificadoras e 
agravantes genéricas.' Em sua ótica, também estaria configurado o erro 
de tipo quando, por exemplo, o sujeito, desconhecendo a relação de paren
tesco, induz a própria filha a satisfazer a lascívia de outrem. Responderia, 
no caso, pela forma típica fundamental do art. 227 do Código Penai, sem a 
quaüficadora do § 1.°.

JESUS, Damásio E. de. Direito pena!. Parte geral. 28. ed. 2, tir, Sâo Paulo: Saraiva, 200B. v. 1, p. 309.
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Consequentemente, para essa posição o erro de tipo não se limita a 
impedir o agente de compreender o caráter ilícito do fato praticado, mas 
também das circunstâncias que com o fato se relacionam.

15.4.1. E rro  de tipo e crimes omissivos im próprios

Nos crimes omissivos impróprios, também chamados de crimes omissivos 
espúrios ou comissivos por omissão, o dever de agir, disciplinado no art. 13, 
§ 2°, do Código Penal, funciona como elemento constitutivo do tipo.

Destarte, nada impede a incidência do erro de tipo em relação ao dever 
de agir para evitar o resultado, levando-se em conta a relação de normalidade 
ou perigo do caso concreto. Em síntese, é cabível o erro de tipo na seara dos 
crimes omissivos impróprios. Exemplo: O salva-vidas avista um banhista se 
debatendo em águas rasas de uma praia e, imaginando que ele não estava 
se afogando (e sim dançando, brincando com outra pessoa etc.), nada faz. 
Posteriormente, tal banhista e retirado do mar sem vida por terceiros. Nessa 
hipótese, é possível o reconhecimento do instituto previsto no art. 20, caput, 
do Código Penal, aplicando-se os efeitos que lhe são inerentes.

O erro de tipo essencial pode ser escusável ou inescusável.

1) Escusável, inevitável, invencível ou desculpável: é a modalidade 
de erro que não deriva de culpa do agente, ou seja, mesmo que ele tivesse 
agido com a cautela e a prudência de um homem médio, ainda assim não 
podena evitar a falsa percepção da realidade sobre os elementos constitutivos 
do tipo penal.

2) Inescusável, evitável, vencível ou indesculpável: é a espécie de 
erro que provém da culpa do agente, é dizer, se ele empregasse a cautela e 
a prudência do homem médio poderia evitá-lo, uma vez que sena capaz de 
compreender o caráter criminoso do fato.

A natureza do erro (escusável ou inescusável) deve ser aferida na análise 
do caso concreto, levando-se em consideração as condições em que o fato 
foi praticado.

15.6. EFEITOS

O erro de tipo, seja escusável ou inescusável, sempre exclui o dolo. De 
fato, como o dolo deve abranger todas as elementares do tipo penal, resta 
afastado peio erro de tipo, pois o sujeito não possui a necessána vontade
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de praticar integralmente a conduta tipificada em iei como crime ou contra
venção penal.

Por essa razão, Zaffaroni denomma o erro de tipo de “cara negativa 
do dolo” 2

Nada obstante, os efeitos variam conforme a espécie do erro de tipo. O 
escusável exclui o dolo e a culpa, acarretando na impunidade totaí do fato, 
enquanto o inescusável exclui o doio, mas permite a ptfnição por crime cul
poso, se previsto em lei (excepcionalidade do cnme culposo). Nesse último 
o agente age de forma imprudente, negligente ou imperita, ao contrário do 
que faz no pnmeiro.

Excepcionalmente, todavia, pode acontecer de o erro de tipo, ainda 
que escusável, não excluir a crim inalidade do fato. Esse fenômeno ocorre 
quando se opera a desclassificação para outro crime. O exemplo típico é o 
do particular que ofende um indivíduo desconhecendo a sua condição de 
funcionário público. Em face da ausência de dolo quanto a essa elementar, 
afasta-se o crime de desacato (CP, art. 331), mas subsiste o de injúria (CP, 
art. 140), pois a honra do particular também é tutelada pela iei penal.

Invènctvel

Venclvel

Exclui a dolo o a culpa 
i . . . . : . - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - : — : —

Exclui o dob, mas não a j
culpa (caso haja previsão. j 
da modalidade culposa) V:

Em que pese a proximidade terminológica, os institutos não se confundem.
No erro de tipo o indivíduo, desconhecendo um ou vários elementos 

constitutivos, não sabe que pratica um fato descrito em lei como infração 
penal, quando na verdade o faz.

Já o crime putativo por erro de tipo, ou delito putativo por erro de 
tipo, é o imaginário ou erroneamente suposto, que existe exclusivamente na 
mente do agente. Ele quer praticar um crime, mas, por erro, acaba por come
ter um fato penalmente irrelevante. Exemplo: “A” deseja praticar o crime de 
tráfico de drogas (Lei 11.343/2006, art. 33, caput), mas por desconhecimento 
comercializa talco.

1 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Derecho penai Parte general 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 532.
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Preceitua o art. 20, § l.°, do Código Peuai:

È isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstân
cias, supõe situação de fato que, se existisse, tomana a ação legítima. Não 
há isenção de pena quando o erro denva de cuipa e o fato é punível como 
crime culposo.

Descriminante é a causa que exciui o crime, retirando o caráter ilícito 
do fato típico praticado por alguém. Essa palavra é sinônima, portanto, de 
causa de exclusão da ilicitude.

Putativa provém de parecer, aparentar. É aigo imaginário, erroneamente 
suposto. É tudo aquilo que parece, mas não é o que aparenta ser.

Logo, descriminante putativa é a causa de exclusão da ilicitude que não 
existe concretamente, mas apenas na mente do autor de um fato típico. É 
também chamada de descrim inante erroneam ente suposta ou descriminante 
imaginária.

O art. 23 do Código Penal prevê as causas de exciusão da ilicitude e em 
todas elas é possível que o agente as considere presentes por erro plenamente 
justificado peias circunstâncias: estado de necessidade putativo, legítima defesa 
putativa, estrito cumprimento de dever legai putativo e exercício regular do 
direito putativo.

Basta que, por erro plenamente justificado peias circunstâncias, o agente 
suponha situação de fato que, se existisse, tomana a sua ação íegítíraa. Em 
síntese, o sujeito reputa encontrar-se, em razão dos fatos que o cercam, no 
contexto de uma causa de exclusão da ilicitude. Imagina-se em legítima de
fesa, ou em estado de necessidade, quando na verdade os requisitos legais 
de tais institutos não estão presentes.

As descriminantes putativas relacionam-se intrinsecamente com a figura 
do erro, e podem ser de três espécies:

a) erro  relativo aos pressupostos de fato de um a causa de exclusão 
da ilicitude: É o caso daquele que, ao encontrar seu desafeto, e no
tando que tal pessoa coloca a mão no bolso, saca de seu revólver e 
o mata. Descobre, depois, que a vitima fora acometida por cegueira, 
por ele desconhecida, e não poderia sequer ter visto o seu agressor. 
Ausente, portanto, um dos requisitos da legítima defesa, quai seja a 
“agressão injusta”;

b) erro reiativo à existência de um a causa de exclusão da ilicitude:
Imagine-se o sujeito que, depois de encontrar sua mulher com o 
amante, em flagrante adultério, mata a ambos, por crer que assim
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possa agir acobertado peia legítima defesa da iionra. Nessa situação, 
o agente érrou quanto à existência desta descmmnante, não acolhida 
pelo ordenamento jurídico em vigor;

c) erro relativo aos limites de uma causa de exclusão da ilicitude:
Temos como exemplo o fazendeiro que reputa adequado matar todo 
e qualquer posseiro que invada a sua propnedade. Cuida-se da figura 
do excesso, pois a defesa da propriedade não permite esse tipo de 
reação desproporcional.

A grande celeuma repousa na natureza juríd ica das descrímínantes 
putativas.

No tocante ás duas últimas hipóteses erro relativo à existência de uma causa
de exclusão da ilicitude e erro relativo aos limites de uma causa de exclusão 
da ilicitude é pacífico o entendimento de que se trata de uma modalidade de 
erro de proibição. Cuida-se do denominado erro de proibição indireto.

Fala-se, então, em descriminante putativa por erro de proibição. Subsiste 
o dolo e também a culpa, excluindo-se a culpabilidade, se o erro for inevitável ou 
escusável. Caso o erro seja evitável ou inescusável, não se afasta a culpabilidade, 
e o agente responde por crime doloso, diminumdo-se a pena de 116 (um sexto) 
a 113 (um terço), na forma definida pelo art 21, caput, do Código Penai.

Com efeito, no sistema finalista o doio é natural, ou seja, não aloja em 
seu bojo a consciência da ilicitude, funcionando esta última como elemento 
da culpabilidade.

E, em relação à primeira hipótese -  erro relativo aos pressupostos de 
fato de um a causa de exclusão da ilicitude — a natureza jurídica da des
criminante putativa depende da teoria da culpabilidade adotada.3 Para a 
teoria lim itada da culpabilidade, constitui-se em erro de tipo permissivo. 
Surgem então as descriminantes putativas por erro de tipo.

No exempio acima indicado (item “a”), se escusável o erro, exciui-se o 
dolo e a culpa, acarretando na atipicidade do fato, pois no finalismo o doio 
e a culpa compõem a estrutura da conduta. Sem eles não há conduta, e sem 
conduta o fato é atípico. Mas, se inescusável o erro, afasta-se o dolo, subsistindo 
a responsabilidade por crime culposo, se previsto em lei (CP, a r t 20, § 1.°).

Filiam-se a essa posição, entre outros, Damásio E.- de Jesus1’ e Francisco 
de Assis Toledo,5 A Lei 7.20911984 acolheu essa teoria, como se extraí do 
item 19 da Exposição de Motivos da Nova Parte Geral do Código Penal:

5 DIAS, Jorçje de Figueiredo. O problema da consciência da iliciluda em direito panai. 5. ed. Coimbra: 
Coimbra Editora, 2GG0. p. 416.

* JESUS, Damásio E. de. Dimilo penal, parte geral. 28, ed. 2, Sir, São Paulo: Saraiva, 2006. v. 1, p. 
316-317,

5 TOLEDO, Francisco de Assis. Principies básicos cfe ú'mito penal. 5. ed. 13. lir. São Pauta: Saraiva,
2007. p. 272-277.
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Repete o Projeto as normas do Código de 1940, pertinentes às denominadas 
“descrimínantes putativas”. Ajusta-se, assim, o Projeto à teoria limitada da cul
pabilidade, que distingue o erro incidente sobre os pressupostos fáticos de uma 
causa de justificação do que incide sobre a norma permissiva (grifamos).

Para a teoria norm ativa p u ra  da culpabilidade, extrema ou estrita, 
trata-se também de hipótese de erro de proibição. Logo, constitui des
crim inante putativa por erro de proibição, com todos os seus efeitos: 
subsiste o dolo, e também a culpa, excluindo-se a culpabilidade se o erro 
for inevitável ou escusável. Sendo evitávei ou mescusável o erro, não se 
afasta a culpabilidade, e o agente responde por crime doloso, dimínuindo-se 
a pena de 116 (um sexto) a 113 (um terço), nos moldes do art. 21, caput, 
do Código Penai.

Partilham desse entendimento, que consagra em sede de descrimínantes 
putativas a teoria un itária  do erro, Cezar Roberto Bitencourt6 e Guilherme 
de Souza Nucci,7 entre outros.

Enfim, a natureza j'uridica das descrimínantes putativas vana conforme 
a teona da culpabilidade adotada. Em uma visão esquemátíca:

D escrim in an te  p u ta tiv a
T eoria  lim itad a  

d a  cu lp a b ilid a d e
Teoria n o rm a tiv a  p u ra  

da  cu lp a b ilid a d e

Erro relativo aos p ressupostas  d e  fato d e  
um a causa d e  ex d u são  da ilicitude

Erro d e  t ip o
E rro  d e  p ro ib ição  
{ teoria  u n itá r ia  d o  e rro i

Erro relativa à existência d e  um a causa 
de  exclusão da ilicitude Erro d e  proibição Erro d e  proibição

Erro relativo aos limites d e  um a causa 
de  exclusão da ilicitude Erro de  proibição Erra d e  proibição

15.9. ERRO DETERMINADO POR TERCEIRO

Estabelece o art. 20, § 2.°, do Código Penai: “Responde pelo crime o 
terceiro que determina o erro”.

Cuida-se da hipótese na qual quem pratica a conduta tem uma falsa 
percepção da realidade no que diz respeito aos elementos constitutivos do 
tipo penai em decorrência da atuação de terceira pessoa, chamada de agente 
provocador.

O agente não erra por conta própna (erro espontâneo), mas sim de 
forma provocada, isto é, determinada por outrem.

0 BSTENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e e m  de proibição, Uma análise comparativa. 4. ed. São
Paulo: Saraiva, 2007. p. 101.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Código Penai comentado. 6. ed. São Paulo: RT, 2006. p. 205-206.
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O erro provocado pode ser doloso ou cuiposo, dependendo do elemento 
subjetivo do agente provocador.

Quando o provocador atua dolosamente, a ele deve ser imputado, na 
forma dolosa, o crime cometido pelo provocado. Exemplo: “A”, apressado 
para não perder o ônibus, pede na saída da aula para “B” lhe arremessar 
seu aparelho de telefone celular que esquecera na mesa. “B”, dolosamente, 
entrega o telefone pertencente a “C” . seu desafeto.

O provocado (que no caso seria “A”), nesse caso, ficará impune, sendo 
escusável seu erro. Mas, se o seu erro for inescusável, responderá- por crime 
culposo, se previsto em leí. No exemplo acima, escusável ou inescusável o 
erro, nenhum crime sena imputado a “A”, em face da inexistência do cnme 
de furto cuiposo.

Pode ainda o provocador agir cutposam ente, por imprudência, negli
gência ou impericia, situação na qual a ele será imputado o cnm e culposo 
praticado peio provocado, se previsto em iei. Exemplo: Sem tomar maiores 
cautelas, o vendedor entrega para teste um veiculo sem freios que ainda 
estava na oficina mecânica da concessionária. O pretenso comprador, ao 
dirigir o automóvel, atropela e mata um transeunte. Nessa situação, o 
provocado também poderá responder peio cnm e cuiposo, desde que o 
seu erro seja inescusável. Ao contrário, tratando-se de erro escusável, 
permanecerá impune.

15.9.1. E rro determinado por terceiro e concurso de pessoas

É possível que o agente provocador e o provocado peio erro atuem 
dolosamente quanto â produção do resultado, Imagme-se o seguinte 
exemplo: “A” pede emprestado a “B” um pouco de açúcar para adoçar 
excessivamente o café de “C” . Entretanto, “B” , desafeto de “C”, entrega 
veneno no lugar do açúcar, com a intenção de matá-lo, “A”, famoso 
químico, percebe a manobra de “B” , e mesmo assim coloca veneno no 
café de “C”, que o ingere e morre em seguida. Ambos respondem por 
homicídio qualificado (CP, art. 121, § 2°, inc. III): “A” como autor, e 
“B” na condição de partícipe.

E se, no exemplo acima, “A” age dolosamente e “B”, culposamente?
Não há erro provocado, pois “A” atuou dolosamente. E também não 

há participação culposa por parte de “B”, pois ínexíste participação culposa 
em cnme doloso. Enfim, não há concurso de pessoas. “A” responde por 
homicídio doloso, e “B” por homicídio cuiposo,

Como apontava Basileu Garcia, a norma atinente ao erro determinado 
por terceiro permite situações cunosas. Exemplificativamente, veja~se o caso 
do indivíduo que induza ao casamento pessoa casada, convencendo-a, com 
artifícios, da cessação do impedimento, O autor das manobras iludentes.
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sem ter contraído matrimônio, será responsabilizado por bigamia, a cuja 
acusação se subtrairá o nubente. Em suma, o terceiro, não casado, responde 
por bigamia, o que não se verifica com a pessoa casada que contrai novo 
matrimônio.8

m
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Erro de tipo acidental é o que recaí sobre dados diversos dos elementos 
constitutivos do tipo penal, ou seja, sobre as circunstâncias (qualificadoras, 
agravantes genéricas e causas de aumento da pena) e fatores irrelevantes 
da figura típica. A infração penal subsiste integra, e esse erro não afasta 
a responsabilidade penal.

Pode ocorrer nas seguintes situações: (1) erro sobre a pessoa; (2) erro 
sobre o objeto; (3) erro quanto ás qualificadoras; (4) erro sobre o nexo cau
sai; (5) erro na execução; e (6) resultado diverso do pretendido. Esses três 
últimos são denominados de crimes aberrantes.

15.10.1. Erro sobre a pessoa ou error in persona

É o que se verifica quando o agente confunde a pessoa visada, contra 
a qual desejava praticar a conduta criminosa, com pessoa diversa. Exemplo: 
“A”, com a intenção de matar “B”, efetua disparos de arma de fogo contra 
“C” , irmão gêmeo de “B” , confundindo-o com aquele que efetivamente 
quena matar.

Esse erro é irrelevante. O art. 121 do Código Penal protege o bem ju
rídico “vida humana”, independentemente de se tratar de “B” ou de “C” . O 
crime consiste em “matar alguém”, e, no exemplo mencionado, a conduta 
de “A” eliminou a vida de uma pessoa.

A propósito, estabelece o art. 20, § 3.°, do Código Penal: “O erro quan
to à pessoa contra a qual o crime é praticado não isenta de pena. Não se 
consideram, neste caso, as condições ou qualidades da vítima, senão as da 
pessoa contra quem o agente queria praticar o crime”,

A regra, portanto, consiste era levar em conta, para a aplicação da pena, 
as condições da vítima virtual, isto é, aquela que o sujeito pretendia atingir, 
mas que no caso concreto não sofreu pengo algum, e não a vítima real, que 
foi efetivamente atingida. Nesses termos, se no exempío acima “A” queria 
matar seu pai, mas acabou causando a morte de seu tio, incide a agravante 
genénca relativa ao cnme praticado contra ascendente (CP, art. 61, inc, II, 
alínea “e”), embora não tenha sido cometido o parricídio.

* GARCIA, Basileu. instituições de direito perml. 4. ed. 37. Sir. São  Pauto: Max Limonad, 1975. v. 1. i. I, 
p. 281.
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15.10.2. E rro  sobre o objeto

Nessa espécie o sujeito crê que a sua conduta recai sobre um determi
nado objeto, mas na verdade incide sobre objeto diverso. Exemplo: O agente 
acredita subtrair um relógio Rolex, quando realmente furta uma réplica de 
tal bem,

Esse erro é irrelevante, e não interfere na tipicidade penai. O art. 155, 
caput, do Código Penal tipifica a conduta de “subtrair, para si ou para outrem, 
coisa alheia móvel”, e, no exemplo, houve a subtração do patnmômo alheio, 
pouco importando o seu efetivo valor. A coisa alheia móvel saiu da esfera 
de vigilância da vítima para ingressar no patrimônio do ladrão.

15.10.3. E rro  sobre as qualificadoras

O sujeito age com falsa percepção da realidade no que diz respeito a 
uma qualüicadora do cnme. Exemplo: O agente fiirta um carro depois de 
conseguir, por meio de fraude, a chave verdadeira do automóvel. Acredita 
praticar o crime de furto qualificado pelo emprego de chave falsa (CP, art. 
155, § 4.°, inc. 3U), quando na verdade não incide a majorante por se tratar 
de chave verdadeira.

Esse erro não afasta o dolo nem a culpa.9 Desaparece a qualificadora, mas 
se mantém intacto o tipo fundamental, ou seja, subsiste o crime efetivamente 
praticado, o qual deve ser imputado ao seu responsável,10

15.10.4. E rro  sobre o nexo causai ou aberratío causae

Também chamado de dolo geral ou por erro  sucessivo, é o engano 
no tocante ao meio de execução do crime, que efetivamente determina 
o resultado desejado pelo agente. Ocorre quando o sujeito, acreditando 
ter produzido o resultado almejado, pratica nova conduta com finalidade 
diversa, e ao final se constata que foi esta última que produziu o que se 
buscava desde o início.

Cuida-se de erro sobre a relação de causalidade. Inexiste erro quanto 
ás elementares do tipo, bem como no tocante á ilicitude do fato. Esse erro 
é irrelevante no Direito Penal, de natureza acidental, pois o importante 
é que o agente queria um resultado naturalístico e o alcançou. O dolo é 
geral e envolve todo o desenrolar da ação típica, do início da execução 
até a consumação.

ÜSEf DIREITO PENAL ESQUEMATiZADO -  Parte Gera! -  Vol. 1 . . '

• PERARANDA RAMOS, Enrique. Concurso de leyes, error y  partitípadôn en el delito. Madrid: Civitas, 
1991. p. 78.

10 Recorde-se que aPgims autores, como Damásio E. de Jesus, consideram o erro sobre as qualificadoras 
como arro de tipo essencial.



Cap, 15 •. ERRO DE TIPO

Exemplo: “A” encontra “B”, seu desafeto, em uma ponte. Após conversa 
enganosa, oferece-lhe uma bebida, misturada com veneno. “B”, inocente, 
ingere 0 líquido. Em seguida, cai ao solo, e o autor acredita estar ele morto. 
Com o propósito de ocultar o cadáver, “A” coloca o corpo de “B” em um 
saco plástico e o lança ao mar. Dias depois, o cadáver é encontrado em uma 
praia, e, submetido a exame necroscópico, conclui-se ter ocorrido a morte 
por força de asfixia provocada por afogamento.

O agente deve responder por homicídio qualificado consumado (emprego 
de veneno). Queria a morte de “B” e a ela deu causa, Há perfeita congruência 
entre a sua vontade e o resultado naturalístico produzido. No tocante á qua- 
lificadora, deve ser considerado o meio de execução que o agente desejava 
empregar para a consumação (veneno), e não aquele que, acidentalmente, 
permitiu a eclosão do resultado naturalístico.

Essa posição é amplamente dominante, mas há entendimentos em sentido 
contrário, Com base no princípio do desdobram ento, sustenta-se a cisão do 
elemento volitívo, devendo ao agente ser imputados dois crimes distintos. 
No exemplo acima, “A” responderia por tentativa de homicídio qualificado 
(ministrar veneno), em concurso material, pois se trata de duas condutas, 
com homicídio culposo (lançar a vítima ao mar, causando sua morte, que 
não era mais desejada).11

15.10.5. E rro  na execução ou aberratío ictus

Encontra previsão no art. 73 do Código Penal:

Art. 73. Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execução,
o agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa 
diversa, responde como se tivesse praticado o cnme contra aqueia, atendendo- 
se ao disposto no § 3.ü do art. 20 deste Código. No caso de ser também 
atingida pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do art. 70 
deste Código.

Erro na execução é a aberração no ataque, em relação à pessoa a ser 
atingida pela conduta criminosa. O agente não se engana quanto â pessoa que 
desejava atacar, mas age de modo desastrado, errando o seu alvo e acertando 
pessoa diversa. Queria praticar um crime determinado, e o fez. Errou quanto 
à pessoa: queria atingir uma, mas acaba ofendendo outra.

A ! . ' parte do art, 73 do Código Penal é taxativa: a relação no erro 
na execução é de pessoa x pessoa, e não crime x crime. Exemplo: “A” 
nota que “B”, seu inimigo, está parado em um ponto de ônibus. Saca sua 
arma, mira-o e efetua o disparo para matá-lo, mas por falha na pontana

« É o que Informa, sem concordar com essa posíçào: PEDRQSO, Fernando de Almeida. Dirwfto pens!. 
Parte geral Doutrina e jurisprudência: Sáo Paulo: Método, 2003. v. 1, p. 531.
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acerta “C” , que também aguardava o coletivo, matando-o. O crime que 
queda praticar e o crime que praticou são idênticos, mas a pessoa morta 
é diversa da visada.

Além disso, determina o dispositivo legal que no eiro na execução deve 
atender-se ao disposto pelo art. 20, § 3.°, do Código Penal, isto é, observam- 
se as regras inerentes ao erro sobre a pessoa. Assim, levam-se em conta 
as condições da vitima que o agente desejava atingir, desprezando-se as 
condições pessoais da vítima efetivamente ofendida.

Entretanto, erro na execução e erro sobre a pessoa são institutos di
versos.

No erro sobre a pessoa o agente confunde a pessoa que queria atingir 
com pessoa diversa. Exemplo: Queria matar seu pai, mas mata seu tio, irmão 
gêmeo, acreditando tratar-se do seu genitor. Além disso, a vítima virtual 
não sofre perigo, pois a conduta é direcionada à vítima real (na confusão 
entre pai e tio, o primeiro sequer estava no locai dos fatos, ao alcance do 
homicida).

Por outro lado, no erro na execução o agente não confunde a pessoa 
que desejava atingir com outra, mas por aberração no ataque acaba por 
acertar pessoa diversa. No exemplo do ponto ônibus, “A” sabia que era 
seu desafeto que ali estava, e o mirou, mas matou pessoa diversa que se 
encontrava nas proximidades. E, ainda, a vítima virtual é exposta à situa
ção de pengo: podena ter sido alvejada, o que somente não ocorreu por 
falha na pontana.

15.10.5.1. Espécies de erro na execução

O erro na execução pode ser de duas espécies: com unidade simples ou 
com unidade complexa,

1) Com unidade simples ou com resultado único: é a situação descnta 
pelo art, 73, l .B parte, do Código Penai, na qual o agente atinge unicamente 
a pessoa diversa da desejada. A vítima virtual não suporta qualquer tipo 
de lesão, No exemplo do ponto de ônibus, o sujeito deveria responder por 
tentativa de homicídio contra “B”, em concurso formal com homicídio 
culposo contra “C”. Mas, em consonância com a regra legal, responde de 
forma idêntica ao que se dá no erro sobre a pessoa. A leí "faz de conta” 
que a vitima real era a vítima virtual. Logo, trata-se de erro de tipo aci
dental e irrelevante.

2) Com unidade complexa ou com resultado duplo: é a situação 
descrita pelo art. 73, in fine, do Código Penal, na qual o sujeito, além 
de atingir a pessoa inicialmente desejada, ofende também pessoa ou 
pessoas diversas. Sua conduta enseja dois resultados: o onginanamente 
pretendido e o involuntário. É como se no exemplo acima indicado “A”



matasse “B” dolosamente, e também “C” , a título de culpa, como na 
hipótese em que o projétil perfura o corpo de uma vítima para alojar-se 
no corpo da outra vítima.

Nessa hipótese, determina o Código Penal a aplicação da regra do con
curso formal pròpno ou perfeito (CP, art. 70, caput, 1.“ parte): o magistrado 
utiliza a pena do crime mais grave, aumentando-a de um 1/6 (um sexto) até 
a 112 (metade). O percentual de aumento varia de acordo com o número de 
cnmes produzidos a título de culpa.

Mas cuidado: admite-se o erro na execução com unidade complexa 
apenas quando as demais pessoas forem atingidas culposamente. Nesse 
caso, aplica-se o sistema do concurso formal próprio ou perfeito (sistema 
da exasperação) com a imposição da pena de um dos crimes aumentada de 
116 (um sexto) até 1/2 (metade),

Se houver dolo eventual no tocante às demais pessoas ofendidas, incide 
a regra do concurso formal impróprio ou imperfeito (sistema do cúmulo 
material), somando-se as penas, pois a pluralidade de resultados deriva de 
desígnios autônomos, ou seja, dolos diversos para a produção dos resultados 
naturalísticos.12

15.10.6. Resultado diverso do pretendido, aberratío delicti ou aberratío 
criminis

Encontra-se previsto no art. 74 do Código Penal:

Fora dos casos do artigo anterior, quando, por acidente ou erro na execução 
do cnme, sobrevêm 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 Código.

O referido dispositivo disciplina a situação em que, por acidente ou erro 
na execução do cnme, sobrevêm resultado diverso do pretendido. Em outras 
palavras, o agente desejava cometer um crime, mas por erro na execução 
acaba por cometer cnme diverso.

Ao contrário do erro na execução, no resultado diverso do pretendido 
a relação é crime x crime. Dai o nome: resultado (crime) diverso do 
pretendido. Não por outro motivo, o dispositivo legal é peremptório ao 
dizer que essa regra se aplica “fora dos casos do artigo anterior”, isto 
é, nas situações que não envolvam o erro na execução relativo á pessoa 
x pessoa.

n Nesse sentida: STF: HC 73.548/SP, rei. Min. limar Gaivão, 1* Turma, j. 12.03.1996, e STJ: REsp 138.557/ 
DF, rel. Min. Gilson Dipp, 5.° Turma, j. 14.05.2002.
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O clássico exemplo é o do sujeito que atira uma pedra para quebrar uma 
vidraça (CP, art. 163: dano), mas, por erro na execução, atinge uma pessoa 
que passava peia rua, lesionando-a (CP, art. 129: lesões corporais).

15.10.6.1. Espécies

O resultado diverso do pretendido pode revelar-se sob duas espécies: 
com unidade simples ou com unidade complexa.

1) Com unidade simples ou com resultado único: prevista no art. 74,
1." parte, do Código Penai. Nessa situação, o agente atinge somente bem 
jurídico diverso do pretendido. É o que se dá no exemplo mencionado. E 
o dispositivo legai é claro: “o agente responde por culpa, se o fato é pre
visto como crime culposo” , Assim, será imputado apenas o crime de lesão 
corporal culposa.

2) Com unidade complexa ou resultado duplo: prevista no art. 74, 2,a 
parte, do Código Penal. Nessa situação, a conduta do agente atinge o bem 
jurídico desejado e também bem jurídico diverso, culposamente. No exem
plo, o sujeito quebra a vidraça e também fere a pessoa. Utiliza-se a regra 
do concurso formai, aplicando-se a pena do crime mais grave, aumentada 
de 116 (um sexto) até 112 (metade), variando o aumento de acordo com o 
número de crimes produzidos a títuio de culpa.

Mas atenção: se o resultado previsto como crime culposo for menos 
grave ou se o crime não tiver m odalidade culposa, deve-se desprezar a 
regra delineada no art. 74 do Código Penal. Exemplificativamente, se “A” 
efetua disparos de arma de fogo contra “B” para matá-lo, mas não o acerta 
e quebra uma vidraça, a sistemática do resultado diverso do pretendido im
plicaria a absorção da tentativa branca ou incruenta de homicídio pelo dano 
culposo. Como o dano não admite a modalidade culposa, a conduta seria 
atípica. E, ainda que o legislador tivesse incriminado o dano culposo, tal 
delito não seria capaz de absorver o homicídio tentado. Deve ser imputado 
ao agente, pois, o crime de tentativa de homicídio doloso.
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15.11. GRÁFICO CONCLUSjVO

Em face do que foi analisado, e buscando sintetizar o instituto do erro 
de tipo, afigura-se pertinente apresentar o seguinte esquema:
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1. {24.° Promotor de Justiça -  MPU/MPDFT): No que concerne ao erro na execução, 
julgue os itens subsequentes.

i -  Ocorre aberratío ictus com unidade simples quando o agente, por acidente ou erro no 
uso dos meios de execução, atinge pessoa diversa da que pretendia ofender.

li -  Se, por acidente ou erro no uso dos meios de execução, for atingida outra pessoa, além da
quela visada pelo agente, aplica-se a regra do concurso formal para o cálculo da pena.

lii -  Para a caracterização do cnme e suas circunstâncias, consideram-se sempre as 
condições ou qualidades da pessoa atingida.

Assinale a opção correta.
(A) A p e n as  o s  ite n s  t e  II e s tã o  ce rto s .
(B) A p e n as  o s  ite n s  I e  III e s tã o  c a r ta s .
(C ) A p e n as  o s  ite n s  II e  llí e s tã o  certo s.
(D) T odos o s  ite n s  e s tâ o  ce rto s .

2. (83.° Promotor de Justiça MP/SP): Dentre as afirmativas abaixo, assinale a 
FALSA.
(A) D e sc n m ín a n te s  p u ía tiv as  o co rre m  q u a n d o  o  a g e n te  s u p õ e  q u e  e s tá  ag in d o  licitam ente, 

im ag inando  q u e  s e  e n c o n tra  p re s e n te  u m a  d a s  c a u s a s  e x c íu d sn te s  da  Ilicitude p rev is ta s  
em  lei.

(B) Erro invencível o u  e sc u s á v e l é  a q u e le  n o  q u a l o  su jeito  n ã o  a g e  do lo sa  ou  c u lp o sa - 
m en te , m otivo pelo q u a l n ã o  re s p o n d e  p o r c rim e  d o lo so  ou  cu lposo .

(C) O  e rro  d e  tipo, q u e  Incide s o b re  a s  e le m e n ta re s  ou  c ircu n stân c ias  d a  figura típica, 
excluí o  dolo.

(D) O  e rro  d e  p ro ib ição  o c o rre  q u a n d o  o  h o m em  n ã o  incorre e m  q u a lq u e r fa lsa  a p re c iaç ã o  
d a  rea lidade, m a s  acred ita  q u e  o  fa to  n ã o  é  con trario  á  o rd em  jurídica.
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(E) Erro vencivel ou inescusável é o que emana do dolo do agente, pois, para evitá-lo, 
bastaria a atenção normal do ‘homem médio".

3. (Juiz de Direito TJ/PR -  2006): Sobre o erro no Direito Penal, assinale a alter
nativa INCORRETA
(A) O erro sobre elemento constitutivo do tipo iegal de crime exclui o dolo, mas permite a 

punição por crime culposo, se previsto em lei,
(B) É isento de pena quem, por erra plenamente justificado pelas circunstâncias, supõe 

situação de fato que, se existisse, tomaria a ação legitima. Contudo, não há isenção 
de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punível como crime culposo.

{C} Não responde pelo crime o terceiro que determina o erro.
(D) O erra quanto ã pessoa contra a qual o cnme é praticado não isenta de pena. Não 

se consideram, neste caso, as condições ou qualidades da vitima, senão as da pessoa 
contra quem o agente quena praticar o crime.

4. (iV -  Defensoria Publica/MT -  FCC/2009) Considera-se, dentre outras, causa ex-
cludente da culpabilidade
(A) o exercício regular de um direito.
(B) o estado de necessidade.
(C) a legitima defesa putativa.
(D) a tolerância das autoridades.
(E) o erro evitável.

5. (178.° Juiz de Direito TJ/SP -  2006): RENATO, dirigindo-se para sua casa, foi 
preso na rua portando uma espingarda "pica-pau’1, de fabricação caseira e mu
niciada, apta a disparos, que afirmou ter encontrado em um ferro veiho. A arma, 
instantes antes, havia sido utilizada em uma representação teatrai realizada em 
uma escola, circunstância apurada como verídica. RENATO alegou, em seu favor, 
desconhecimento sobre a ilicitude do fato. Afirmou, ainda, ter conhecimento da 
campanha de esclarecimento acerca da matéria (vedação de porte de arma sem 
registro e autorização prévia). Sua conduta caracteriza
(A) erro inevitável sobre a ilicitude do fato.
(B) erro evitável sobre a ilicitude do fato.
(C) erro de tipo.
(D) exercício regular de direito.

6. (Delegado de Potícia/MG -  2007): Quanto ao erro em matéria penal todas as 
alternativas estão corretas, EXCETO:
(A) A finalidade precípua do erro de tipo essencial é a de afastar o doio da conduta do agente.
(B) Para a teoria extremada ou estrita da culpabilidade o erro que recai sobre uma situação 

de fato é erro de tipo, enquanto o erro que recai sobra os limites de uma causa de 
justificação é erro de proibição.

(C) O erro de tipo acidental incide sobre dados irrelevantes da figura típica e não impede 
a apreciação do caráter criminoso do fato.

(D) O erra mandamentai é aquele que recai sobre o mandamento contido nos crimes 
omissivos próprios ou impróprios.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


ITER CRIMINIS

Sumário: 16.1, Conceito -16.2 . Fase intema: cogitação -  16*3. Fase externa: 
16.3.1. Preparação; 16.3.2. Fase externa: execução; 16.3.3. Transição dos 
atoa preparatórios para os atos executórios; 16.3.4. Fase externa: consumação
-  16.4. O exaurimento — 16.5, Questão.
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O iter criminis, ou “caminho do crim e”, corresponde ás etapas percor
ridas peio agente para a prática de um fato previsto em iei como infração 
penai. Compreende duas fases: uma interna e outra extema.

A  fase interna é representada pela cogitação.
Por sua vez, a fase externa se divide em outras três: preparação, exe

cução e consumação.
O exaurknento não integra o iter criminis.
O gráfico abaixo bem representa o que foi dito:

Iter criminis 
A
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A cogitação repousa na mente do agente, neia se formando a ideia de 
enveredar pela empreitada criminosa. Seu propósito ilícito encontra-se pre
so em um claustro psíquico. Ê sempre interna, não se revelando em atos 
externos.

Por se tratar de mera ideia, sem qualquer possibilidade de ofensa ao 
bem jurídico, não pode ser alcançada peio Direito Penai. Não ,é' punível: 
inexiste crime, ainda que na forma tentada. De fato, conduta penalmente 
relevante é somente aquela praticada por seres humanos e projetada no 
mundo exterior.

Já no Direito Romano proclamava Ulpiano: cogitationis poenam nemo 
patitur, isto é, ninguém pode ser punido exclusivamente pelos seus pensa
mentos.

É possível a divisão da cogitação em três momentos distintos:

1) Idealização: o sujeito tem a ideia de cometer uma infração penal;
2} Deliberação: o agente sopesa as vantagens e desvantagens de seu 

eventual comportamento contrário ao Direito Penal; e
3) Resolução: o sujeito se decide pelo cometimento da infração pe

nal.1

16.3.1. Preparação

A etapa da preparação, ou dos atos preparatórios, corresponde aos 
atos indispensáveis á prática da infração penal, municiando-se o agente dos 
elementos necessários para a concretização da sua conduta ilícita. E o caso, 
por exempio, da aquisição de um revólver para a prática de um homicídio, 
ou da construção de um cativeiro para a ocultação da vítima de uma extorsão 
mediante seqüestro.

Ato preparatório é, em verdade, a forma de atuar que cna as condições 
prévias adequadas para a realização de um delito planejado. Precisa ir além 
do simples projeto interno (mínimo), sem que se deva, contudo, iniciar a 
imediata realização tipicamente relevante da vontade delitiva (máximo).2

1 FRIAS CABALLERO, Jorge. El prvcesso qíbcuüvo del delito. 2. ed. Buenos Aires: Bibliográfica Argentina. 
1956. p. 18.

2 MAURACH, Reinhart Tratado de Derecho Penaf. Trad, espanhola Juan Córdoba Roda, Barcelona: Aríel,
1962. V. 2, 168.



Cap. 1G • ITER CRÍMINIS

Os atos preparatórios, geralmente, não são puníveis, nem na forma ten
tada, uma vez que não se iniciou a realização do núcleo do tipo pena!. De 
fato, o art. 14, II, do Código Penal vinculou a tentativa à prática de atos 
executórios.

Em casos excepcionais, é possível a punição de atos preparaíõnos nas 
hipóteses em que a lei optou por incriminá-los de forma autônoma. São 
os chamados crimes-obstáeulo. E o que se dá com os cnmes de fabrico, 
fornecimento, aquisição, posse ou transporte de explosivos ou gás tóxico, 
ou asfixiante (CP, art. 253), incitação ao crime (CP, art. 286), quadrilha ou 
bando (CP, art. 288) e petrechos para a falsificação de moeda (CP, art, 291), 
entre outros.

16.3.2. Fase externa: execução

A fase da execução, ou dos atos executórios, é aquela em que se inicia 
a agressão ao bem jurídico, por meio da realização do núcleo do tipo penal. 
O agente começa a realizar o verbo (núcleo do tipo) constante da definição 
legal, tomando o fato punível. É o caso da conduta de efetuar disparos de 
arma de fogo contra uma pessoa.

Há incidência do Direito Penal, configurando no mímmo um crime tentado. 
Com efeito, o art. 14, II, do Código Penai vinculou a tentativa ao início da 
execução do cnme, ou seja, á prática de atos executórios.

O ato de execução deve ser idôneo e inequívoco.
Ato idôneo é o que se reveste de capacidade suficiente para lesar o bem 

jurídico penalmente tutelado, Essa idoneidade deve ser constatada no caso 
concreto, e não em abstrato. Exemplo: um tiro de revólver é idôneo para 
praticar um homicídio, ao contrário de um tiro de festim.

Por sua vez, ato inequívoco é o que se direciona ao ataque do bem 
jurídico,, almejando a consumação da infração penal e fornecendo certeza 
acerca da vontade ilícita. Exemplo: um disparo de arma de fogo efetuado 
na direção da vítima é unívoco para a prática de um homicídio, diferente 
de um disparo efetuado para o alto.

Conclui-se, pois, que um ato de execução deve, obrigatoriamente, possuir 
essas características, simultaneamente. Não basta apenas uma delas. Também 
não é suficiente, em face da rejeição da teoria subjetiva -  notadamente pela 
insegurança por ela proporcionada —T a vontade firme e consciente de cometer 
uma infração penal, quando não exteriorizado um ato idôneo e inequívoco. 
A propósito, confira-se o elucidativo exemplo de Nélson Hungria:

Tício, tendo recebido uma bofetada de Caio, corre a um anneiro, adquire
um revólver, carrega-o com seis balas e volta, ato seguido, á procura do seu
adversário, que, entretanto, por cautela ou casuaímeníe, já não se acha no íocaí



da contenda; Tício, porém, não desistindo de encontrar Caio, vai postar-se, dis
simulado atrás de uma moita, junto ao caminho onde ele habitualmente passa, 
rumo de casa, e ali espera em vão pelo seu inimigo, que, desconfiado, tomou 
direção diversa. Não se pode conceber uma séne de atos mais inequívocada- 
mente reveladores da mtenção de matar, embora todos eles sejam meramente 
preparatórios.1

16.3.3. Transição dos atos preparatórios para os atos executórios

Um dos mais árduos problemas do Direito Penal é diferenciar, com pre
cisão, um ato preparatóno de um ato executóno. Não é simples estabelecer 
o momento exato em que se opera a transição de uma fase para outra do 
iter criminis, em face do caráter fronteínço de tais atos.

E, como ainda não se construiu um método infalível para distinguir 
entre uns e outros, nos casos de irredutível dúvida sobre se o ato constitui 
um ataque ao bem jurídico ou apenas uma predisposição para esse ataque, 
o magistrado deverá pronunciar o non liquet, a falta de provas, negando a 
existência da tentativa.

Inúmeras teonas apresentam propostas para a solução do impasse. 
Dividem-se inicialmente em subjetiva e objetiva. Esta última se ramifica em 
diversas outras. Vejamos as mais importantes.

1. Teoria subjetiva: não há transição dos atos preparatórios para os atos 
executórios. O que interessa é o plano interno do autor, a vontade crimi
nosa, existente em quaisquer dos atos que compõem o iter criminis, Logo, 
taoto a fase da preparação como a fase da execução importam na punição 
do agente.

2. Teoria objetiva: os atos executónos dependem do início de realização 
do tipo penal. O agente não pode ser punido pelo seu mero “querer inter
no”, É imprescindível a exterionzaçâo de atos idôneos e inequívocos para a 
produção do resultado lesivo.

Essa teoria, todavia, se divide em outras:

2.1. Teoria da hostilidade ao bem jurídico: atos executónos são aqueles 
que atacam o bem jurídico, enquanto os atos preparatónos não caracterizam 
afronta ao bem jurídico, mantendo inalterado o “estado de paz” ,

Foi idealizada por Max Emst Mayer e tem como principais partidários 
Nélson Hungria e José Frederico Marques.

2.2. Teoria objetivo-formal ou lógico-formal: ato executório é aquele 
em que se inicia a realização do verbo contido na conduta criminosa. Exige 
tenha o autor concretizado efetivamente uma parte da conduta típica, pene

m i  s s. ; . DIREITO PENAL ESQUEMATiZADO -P a rto  Gorai -  Vol. 1\l , .

3 HUNGRIA, Nélson. Comentários ao código penai. Río de Janeiro: Forense, 1949. v. I, p. 252,



trando no núcleo do tipo. Exemplo: em um homicídio, o sujeito, com golpes 
de punhal, inicia a conduta de “matar alguém”. Surgiu dos estudos de Franz 
von Líszt. É a preferida pela doutrina pátria.'*

2.3. Teoria objetivo-material: atos executórios são aqueles em que se 
começa a prática do núcleo do tipo, e também os imediatamente anteriores 
ao inicio da conduta típica, de acordo com a visão de terceira pessoa, alheia 
aos fatos. O juiz deve se valer do critério do terceiro observador para im
por a pena. Exemplo: aquele que está no alto de uma escada, portando um 
pé de cabra, pronto para pular um muro e ingressar em uma residência, na 
visão de um terceiro observador, iniciou a execução de um crime de furto. 
Essa teoria foi criada por Reinhart Frank, e adotada peio art. 22 do Código 
Penal Português.

2.4. Teoria objetive-individual: atos executórios são os relacionados 
ao inicio da conduta típica, e também os que lhe são imediatamente 
anteriores, em conformidade com o plano concreto do autor. Portanto, 
diferencia-se da anterior por não se preocupar cora o terceiro observador, 
mas sim com a prova do piano concreto do autor, independentemente de 
análise externa. Exemplo: “A” , com uma faca em punho, aguarda atrás 
de uma moita a passagem de “B”, seu desafeto, para matá-lo, desejo já  
anunciado para diversas pessoas. Quando este se encontra a 200 metros 
de distância, “A” fica de pé, segura firme a arma branca e aguarda em 
posição de ataque seu adversário. Surge a polícia e o aborda. Para essa 
teona, poderia haver a pnsão em flagrante, em face da caracterização da 
tentativa de homicídio, o que não se dá na teoria objetivo-formal. Essa 
teoria, que remonta a Hans Welzel, tem como pnncipais defensores Eugemo 
Raúl ZafFaroni e José Henrique Pierangeli.

* STJ: HC 112.639/RS, reF Min. Qg Fernandes, Turma, 25.08,2009, noticiado no Informativo 404.
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16.3.4. Fase externa: consumação

Dá-se a consumação, também chamada de crime consumado ou summa- 
tum opus, quando uele se reúnem todos os elementos de sua definição legal 
(CP, art, 14, I). È, por isso, um crime completo ou perfeito, pois a conduta 
criminosa se realiza integralmente.

Verifica-se quando o autor concretiza todas as elementares descritas pelo 
preceito primário de uma lei penal incríminadora. No homicídio, em que a 
conduta é “matar alguém”, a consumação ocorre com a morte dé um ser 
humano, provocada por outra pessoa.3

Nos crimes m ateriais, ou causais (aí se insenndo os culposos e omissivos 
impróprios, espúrios ou comissívos por omissão), aperfeiçoa-se a consumação 
com a superveniência do resultado naturalístico. De seu tumo, nos crimes 
formais, de resultado cortado ou de consumação antecipada, e nos crimes 
de m era conduta ou de simples atividade, a consumação ocorTe com a mera 
prática da conduta,6

Nos crimes qualificados pelo resultado, incluindo os preterdolosos, a 
consumação se verifica com a produção do resultado agravador, doloso ou 
culposo. Exemplo: o crime tipificado pelo art. 129, § 3.°, do Código Penal 
se consuma com a morte do ofendido.

Os crimes de perigo concreto se consumam com a efetiva exposição 
do bem jurídico a uma probabilidade de dano. Exemplo: o crime de direção 
de veículo automotor sem habilitação (Lei 9.50311997, art. 309) se aperfei
çoa com a exposição a dano potencial da incolumidade de outrem. Já os 
crimes de perigo abstrato ou presum ido se consumam com a mera práti
ca da conduta definida pela lei como perigosa Exemplo: o porte ilegal de 
arma de fogo de uso permitido (Lei 10.82612003, art. 14) se consuma com 
o simpíes ato de portar arma de fogo de uso permitido sem autorização ou 
em desacordo com determinação legal ou regulamentar, independentemente 
da efetiva comprovação da situação de perigo.

Em relação aos crimes perm anentes, a consumação se arrasta no tempo, 
com a manutenção da situação contrána ao Direito, autorizando a prisão em 
flagrante a qualquer momento, enquanto não encerrada a permanência. Por 
outro lado, nos crimes habituais a consumação se dá com a reiteração de 
atos que revelam o estilo de vida do agente, pois cada um deles, isoladamente 
considerado, representa um indiferente penal.

’ Com a edição da Lei 9.434Í1997, pode-se afirmar que a consumação do homicídio se produz com a 
morte encefállca {art 3.°, eapuí).

• É o entendimento pacificado na doutrina e também no STJ: HC 86,127/RJ, rel. Min. NapoleSo Nunes
Mala Filho, 5,a Turma, ). 21.12.2008.
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Também chamado de crim e exaurido ou crime esgotado, é o delito 
em que, posteriormente à consumação, subsistem efeitos lesivos denvados 
da conduta do autor. É o caso do recebimento do resgate no crime de ex
torsão mediante seqüestro, desnecessáno para fins de tipicidade, eis que se 
consuma com a privação da liberdade destinada a ser trocada por indevida 
vantagem econômica.

Por guardar estreita relação com os crimes formais, é chamado por Za- 
ffaroni e Pierangelli de consumação m aterial.7

No terreno da tipicidade, o exaurimento não compõe o iter criminis, que 
se encerra com a consumação.

Influi, contudo, na dosimetria da pena, notadamente na aplicação da 
pena-base, pois o art. 59, caput, do Código Penal engiu as conseqüências 
do crime á condição de circunstância judicial.

Em alguns casos, o exaurimento pode funcionar como qualificadora, 
como se dá na resistência (CP, art. 329, § 1.°), ou como causa de aumento 
da pena, taí como na corrupção passiva (CP, art. 317, § 1.°).

1. (Juiz do Trabalho/TRT 23.* Região -  2007} Analise as proposições abaixo for
muladas, e marque a alternativa correta:

I -  Diz-se o crime consumado, quando nele se reúnem todos os elementos de sua
definição legai;

II -  Diz-se o crime tentado, quando, Iniciada a execução, não se consuma por circuns
tâncias alheias á vontade do agente;

III -  O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que
o resultado se produza, só responde pelos atos ja  praticados;

IV -  Nos cnmes cometidos sem violência ou grave ameaça â pessoa, reparado o dano 
ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntário 
do agente, a pena será reduzida de um a dois terços.

V -  Quanto ao conceito analítico de cnme, há duas teorias, a primeira, denominada de
tripartite, segundo a qual crime é todo fato tipico, antijuridico e cuipáve! e, a segunda,
considera crime todo fato típico e antijuridico.

(A) está correto apenas o item 1;
(B) estão corretas apenas os itens í e II;
(C) estão corretas apenas os itens 1, II, III;

'  ZAFFARQNI, Sugemo Raúl; PiERANGEU, José Heraiqua. Oa íenteírva. A. ed. São Paulo: RfT, 1995. p. 26.



(D) estão corretos apenas os itens 1, II, 111 e IV;
(E) todos os itens estão corretos.

2, (iV Defensoria Pública/MT -  FCC/2009) O a r t  14, parágrafo único, do Código 
Penai dispõe que "salvo disposição em contrário, pune-se a feníaí/Va com a 
pena correspondente ao crime consumado, diminuída de um a dois terços". O 
percentual de diminuição de pena a ser considerado levará em conta
(A) o inter cnmmts percorrido pelo agente.
(B) a penculosidade do agente.
(C) a reincidência.
(D) os antecedentes do agente.
(E) a intensidade do dolo.
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incruenta; 17.10.2. Tentaliva cruenta ou vermelha; 17.10.3. Tentativa perfeita, 
acabada ou crime falho; 17.10.4. Tentaüva imperfeita, Inacabada ou tentativa 
propnamente dita ~ 17.11. TenSativa e crimes de ímpeto — 17.12. Tentativa 
e dolo eventual ~ 17.13. Inadmissibilidade da tentativa -  17.14. Crimes 
punidos somente na forma tentada -  17.15. Questões.

Proclama o art 14, II, do Código Penal:

A rt 14. Diz-se o crime:
( . .. )

II -  tentado, quando, iniciada a execução, não se consuma por circunstâncias 
alheias â vontade do agente.

Parágrafo único. Salvo disposição em contráno, pune-se a tentativa com 
a pena correspondente ao crime consumado, diminuída de 1 (um) a 2/3 (dois 
terços).

Como bem define o art. 14, II, do Código Penal, tentativa é o inicio 
de execução de um crime que somente não se consuma por circunstâncias 
alheias à vontade do agente.
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Destarte, o ato de tentativa é, necessariamente, um ato de execução. 
Exige-se tenha o sujeito praticado atos executórios, daí não sobrevindo a 
consumação por forças estranhas ao seu propósito, o que acarreta em tipici- 
dade não finalizada, sem conclusão.

 ̂ T"~‘  ̂ -1 
ã  7,3. DENOM INAÇÃO

A tentativa é também conhecida por outros rótulos: conatus, crime im
perfeito, ou, na preferência de Zaffaroni, crime incompleto,' em oposição 
ao crime consumado, reconhecido como completo ou perfeito.

J 7.4. ELEMENTOS£ * - ____

Três elementos compõem a estrutura da tentativa: (1) inicio da execução 
do cnme; (2) ausência de consumação por circunstâncias alheias à vontade 
do agente; e (3) dolo de consumação.

O doio da tentativa é iguai ao dolo da consumação. O Código Penai foi 
peremptório nesse sentido, ao dizer que o crime somente não se consuma 
por circunstâncias alheias à vontade do agente: tinha a intenção de alcançar 
a consumação, mas por circunstâncias alheias á sua vontade não conseguiu 
atingir seu objetivo.

A resolução do indivíduo é idêntica no crime consumado e no crime 
tentado, Este último, em verdade, é perfeito na esfera subjetiva do agente, 
embora imperfeito no campo objetivo, relacionado ao resuitado que deveria 
ser produzido com a conduta cnminosa.

I7.S. NATÜREZA JURÍDICA

O art. 14, 31, do Código Penal não goza de autonomia, pois não existe 
a tentativa por sí só, isoladamente. Sua aplicação reclama a realização de 
um tipo incriminador, previsto na Parte Especial do Código Penal ou pela 
legislação penal especial.

O Código Penal e a legislação extravagante não preveem, para cada 
cnme, a figura da tentativa, nada obstante a maioria deles seja com ela 
compatível. Exemplificativamente, a tentativa de furto simples não encontra 
correspondência imediata no art. 155 do Código Penal, Utiliza-se a defini
ção do cnme consumado em conjunto com a regra prevista no art. 14, II.

1 ZAFFARONI, Eugênio Raúi. Manuel ds dereeho penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002.
p. 809.
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A tentativa de furto, nesses termos, é a combinação de “subtrair, para si ou 
para outrem, coisa alheia movei” com “iniciada a execução, não se consuma 
por circunstâncias alheias à vontade do agente”.

Portanto, furto tentado é: art. 155, caput, c/c o art. 14, O, ambos do
Código Penal.

A adequação tipica de um crime tentado é de subordinação mediata, 
ampliada ou por extensão, já  que a conduta humana não se enquadra pron
tamente na lei penal incriminadora, reclamando-se, para complementar a 
tipicidade, a interposição do dispositivo contido no art. 14, n , do Código 
Penai. Logo, a norma definidora da tentativa é uma norm a de extensão ou 
de ampliação da conduta.

Opera-se uma ampliação tem poral da figura típica, pois com a utilização 
da regra prevista no a rt 14, II, do Código Penal, o alcance do tipo penal
não se limita apenas ao momento da consumação do crime, mas também a
períodos antenores. Antecipa-se a tutela penal para abarcar os atos executó
nos prévios à consumação.

, f p p  "  ÜSP86 ~ t " '  I f f i n p . .  
M ü E g R I A S  S O B R E  A  PU .N IB IL ÍID A D E

Dentre as diversas teonas que buscam fundamentar a punibilidade da 
tentativa, quatro se destacam:

1.a) Teoria subjetiva, voluntarística ou monista: ocupa-se exclusi
vamente da vontade criminosa, que pode se revelar tanto na fase dos atos 
preparatórios como também durante a execução. O sujeito é punido por 
sua intenção, pois o que importa é o desvalor da ação, sendo irrelevante o 
desvalor do resultado.

2.a) Teoria sintom ática: idealizada pela Escola Positiva de Ferri, 
Lombroso e Garofaio, sustenta a punição em razão da perícuios idade 
subjetiva, isto é, do perigo revelado pelo agente. Possibilita a punição 
de atos preparatónos, pois a mera manifestação de periculosidade já  
pode ser enquadrada como tentativa, em consonância com a finalidade 
preventiva da pena.2

3.a) Teoria objetiva, realística ou duaüsta: a tentativa é punida em face 
do perigo proporcionado ao bem jurídico tutelado pela Iei penai. Sopesam- 
se o desvaior da ação e o desvalor do resultado: a tentativa deve receber 
punição inferior à do crime consumado, pois o bem jurídico não foi atingido 
integralmente.

2 PUGLIA, Fernando. Da tentativa. Trad. Octavio Mendes. 2. ed. Usboa: Ciáss&ca, 1907. p. 116.
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4.a) Teoria da impressão ou objetivo-subjetlva: representa um limite 
â teoria subjetiva, evitaedo o aícance desordenado dos atos preparatórios. 
A punibilidade da tentativa só é admissível quando a atuação da vontade 
ilícita do agente seja adequada para comover a confiança na vigência do 
ordenamento normativo e o sentimento de segurança jurídica dos que tenham 
conhecimento da conduta criminosa.3

A punibilidade da tentativa é disciplinada pelo art. 14, parágrafo único. 
E, nesse campo, o Código Penal acolheu como regra a teoria objetiva, 
realística ou dualísta, ao determinar que a pena da tentativa deve ser 
correspondente à pena do crime consumado, diminuída de 1 (um) a 2/3 
(dois terços).

Como o desvaíor do resultado é menor quando comparado ao do crime 
consumado, o conatus deve suportar uma punição mais branda.

Excepcionalmente, entretanto, é aceita a teoria subjetiva, volun- 
tarística ou m onista, consagrada pela expressão “salvo disposição em 
contrário”.

Há casos, restntos, em que o cnme consumado e o crime tentado com
portam igual punição: são os delitos de atentado ou de empreendimento. 
Podem ser citados, como exemplos: (1) evasão mediante violência contra 
a pessoa (CP, art. 352), em que o preso ou indivíduo submetido a medida 
de segurança detentiva, usando de violência contra a pessoa, recebe igual 
punição quando se evade ou tenta evadir-se do estabelecimento em que se 
encontra privado de sua liberdade; e (2) Lei 4.73711965 -  Código Eleitoral, 
art. 309, no quai se sujeita a igual pena o eleitor que vota ou tenta votar 
mais de uma vez, ou em lugar de outrem.

17.7.1. C ritério para  diminuição da  pena

A tentativa constitui-se em causa obrigatória de diminuição da 
pena.

Incide na terceira fase de aplicação da pena privativa de liberdade, e 
sempre a reduz. A liberdade do magistrado repousa unicamente no quan- 
tum da diminuição, balizando-se entre os limites legais, de 1 (um) a 2/3 
(dois terços). Deve reduzi-la, podendo somente escolher o montante da 
diminuição.

J ZAFFARQNÍ, Eugênio RaúJ. Msnuaí de detecho penai. Parte general 2. ed. Suenos Aires; Ediar, 2002.
p. 814.
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E, para navegar entre tais parâmetros, o critério decisivo é a maior 
ou menor proximidade da consumação, é dizer, a d istância perco rrida  
do iter críminis, Para o Supremo Tribunal Federal: a definição do
percentual da redução da pena observará apenas o iter crimims percor
rido, ou seja, tanto maior será a diminuição quanto mais distante ficar o 
agente da consumação, bem como tanto menor será a diminuição quanto 
mais se aproximar o agente da consumação do delito” .4 Exemplo: em 
uma tentativa de homicídio, na quai a vítima foi atingida por diversos 
disparos de arma de fogo, resultando em sua internação por vários dias 
em hospital, a redução da pena deve operar-se no patamar mínimo. Ao 
contrário, se os tiros sequer a atingiram, afigura-se razoável a diminuição 
da pena no máximo legai.

Não interfere na diminuição da pena a maior ou menor gravidade do 
cnme, bem como os meios empregados para sua execução, ou ainda as con
dições pessoais do agente, tais como antecedentes criminais e a circunstância 
de ser primário ou reincidente.

Dim inuição  
m áxim a da pena

Dim inuição  
m ínim a da pena

consum açao consum açao

[ 7.8. TENTATIVA E CRIMES DE COMPÊTÊNCiA DOS JUIZADOS 
ESPECIAIS CRIMINAIS

Em caso de crime tentado, para analisar se o seu responsável deve 
ou não ser processado e juígado no Juizado Especial Criminal, isto é, para 
verificar o enquadramento ou não no conceito de infração penal de menor 
potencial ofensivo, a causa de diminuição de pena deve ser aplicada em sua 
fração mínima sobre a pena máxima cominada. Se o resultado daí advindo

* HC 95960/PR, rel. Min. Carios Brilto, 1." Turma, |. 14.04.2009. (HC-95960), notidada na Informativo 
542. E tèmbém no STJ: HC 75.332/GO, rel. Min. Jane Síiva {desembargadora convocada do TJ/MG), 
5.° Turma, j. 04.10.2007.
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for superior a dois anos, o Juizado não é o competente para o julgamento 
da causa.5

17.9. TENTATIVA E D IM IN U IÇ Ã O  DA PENA NO CÓDIGO  
PENÃL MILITAR

O Código Castrense oríenta-se também, no tocante â punibilidade da 
tentativa, pela teoria objetiva.

Admite, todavia, uma exceção ao critério da obrigatória diminuição da 
pena do crime tentado, ao dispor em seu art. 30, parágrafo único; “Pune-se 
a tentativa com a pena correspondente ao crime, diminuída de um a dois 
terços, podendo o juiz, no caso de excepcional gravidade, aplicar a pena 
do crime consumado” (grifamos).

A tentativa comporta a seguinte divisão: branca (ou incruenta), vermelha (ou 
cruenta); perfeita (ou acabada ou crime falho) e imperfeita (ou inacabada).

17.10.1. Tentativa branca ou incruenta

Nesta espécie de tentativa, o objeto material não é atingido peia conduta 
criminosa. Exemplo; “A” efetua disparos de arma de fogo contra “B”, sem 
acertá-lo.

Recebe essa denominação ao relacionar-se com a tentativa de homicídio 
em que não se produzem ferimentos na vítima, não acarretando no derra
mamento de sangue.

17.10.2. Tentativa cruenta ou vermelha

Nesta espécie de tentativa, o objeto material é alcançado peia atuação do 
agente. Exemplo: “A”, com intenção de matar, atira em "B” , provocando-lhe 
ferimentos. Porém, a vítima é socorrida prontamente e sobrevive.

17.10.3. Tentativa perfeita, acabada ou crim e falho

Na tentativa perfeita, o agente esgota todos os meios executórios que 
estavam á sua disposição, e mesmo assim não sobrevêm a consumação por

s Nesse sentido: STJ: HC 94.927/SP, ref. Mín. Jane Silva {dassmbargadora convocada do TJ/MG), G.a
Tümia, J. 01.04.2008,
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circunstâncias alheias à sua vontade. Pode ser cruenta ou incruenta. Exemplo: 
“A” dispara contra “B” todos os seis cartuchos do tambor do seu revólver, 
com a intenção de matá-lo. A vítima, gravemente ferida, é socorrida por 
policiais, e sobrevive.

17.10.4. Tentativa imperfeita, inacabada ou tentativa propriamente dita

Na tentativa imperfeita, o agente inicia a execução sem, contudo, uti
lizar todos os meios que tinha ao seu alcance, e o crime não se consuma 
por circunstâncias alheias à sua vontade. Exemplo: “A”, com o propósito de 
matar “B”, sai â sua procura, portando um revólver municiado cora 6 (seis) 
cartuchos intactos. Ao encontrá-lo, efetua três disparos, atingindo-o. Quando, 
contudo, iria efetuar outros disparos, é surpreendido pela Polícia Militar e 
foge. A vítima é socorrida pelos milicianos e sobrevive.

i|j7#lM^T?ENTATIVA E CRI fil ESBDEgl MRETO

Crimes de ímpeto são os cometidos sem premeditação, como decorrência 
de reação emocional repentina.

Há argumentos no sentido de que o ímpeto do agente afasta a viabili
dade de análise do iter criminis, pois a sua atuação repentina impossibilita 
o fracionamento dos atos executórios. O acesso excessivo de emoção ou 
paixão não seria compatível com o propósito de praticar determinado 
crime.

Veja-se o exempio do homem que, ao chegar a sua casa, encontra sua 
esposa mantendo relações sexuais com terceira pessoa. Revoltado, saca sua 
arma de fogo e efetua disparos contra a adúltera, não a acertando, embora 
desejasse matá-la, Para aqueles que não aceitam o conatus nos crimes de 
ímpeto, seria impossível estabelecer, no plano concreto, se o traído não 
matou sua mulher por erro na pontaria ou pelo fato de não desejar aivejá-la 
efetivamente. Nélson Hungria, com sua peculiar competência, repele essa 
posição:

Não se deve levar para a doutrina do dolo e da tentativa o que apenas repre
senta a solução de uma dificuldade prática no terreno da prova. A tentativa tanto 
existe nos crimes de ímpeto, quanto nos crimes refletidos. É tudo uma questão de 
prova, posto que a indagação do animus não pode deixar de ser feita ab externo, 
diante das circunstâncias objetivas. A maior dificuldade de tal prova nos crimes 
de ímpeto nada tem a ver com a possibilidade conceituai da tentativa5

E, um pouco adiante, arremata o festejado mestre:

4 HUNGRIA» Nélson. Comentários ao Código Penai. Rio tíe Janeira: Forense, 1949. v. I, p. 261.
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Se se verifica, em face das circunstâncias, que, nada obstante a instanta- 
neidade da resolução, g agente, empregando os meios que empregou, ou por 
sua atitude, teve a consciência de que, com a sua ação, podia atingir o evento 
típico do cnme, não hà outra solução, na hipótese de não superveniência de 
tal evento, senão a de imputar-lhe o fato a títuío de tentativa.7

Orienta-se a doutnna peio cabimento da tentativa nos cnmes cometidos 
com doio eveniuaí, equiparado pelo art. 18, I, do Código Penal, no tocante 
ao seu tratamento, ao doío direto.

A dificuldade de prova do início da execução de um crime que não se 
consuma por circunstâncias alheias ao consentimento do agente é questão de 
natureza processual, em nada interferindo na tipicidade do fato.

Invoquemos uma vez mais as lições de Nélson Hungna:

Se o agente aquiesce no advento do resultado específico do crime, previsto 
como possível, é claro que este entra na órbita de sua volição: logo, se, por 
circunstâncias fortuitas, tal resultado não ocorre, é inegável que o agente deve 
responder por tentativa. É verdade que, na prática, será difícil identificar-se 
a tentativa no caso de doio eventual, notadamente quando resulta totalmente 
ímproficua (tentativa branca}. Mas, repita-se: a dificuldade de prova não pode 
influir na conceituação da tentativa,5

Todavia, existem posições pela inadmissibilidade da tentativa nos crimes 
praticados com dolo eventual, com fundamento na redação do art. 14, II, do 
Código Penal: se o legislador definiu o cnme tentado como aquele em que, 
“iniciada a execução, não se consuma por circunstâncias alheias à vontade do 
agente”, limitou o instituto ao dolo direto, para o qual adotou a teona da von
tade (art. 18, I, 1 “ parte), excluindo-a do alcance do dolo eventual, em que se 
acolheu a teoria do consentimento ou do assentimento (art. 18, I, in fine)?

Em gerai, os crimes dolosos são compatíveis com a tentativa, pouco 
importando sejam materiais, formais ou de mera conduta.

De fato, a admissibilidade ou não da tentativa tem a ver com o caráter 
plurissubsistente do delito, isto é, com a composição da conduta em diversos 
atos executórios, podendo, consequentemente, ser fracionada.

r Iderrs, ibidem, p. 262.
1 HUNGRIA, Nélson. Comentários ao código penal. Rio de Janeiro: Foranse, 1949. v. S, p. 262. No mesmo sentido:

MUNHOZ NETTO, Alddes. Da íenfafíra no código peno! brssSevt}, Csiriüba: Utero-Técnlca, 1958. p. 58.
3 é, dentre outros, o entendimento de GRECO, Rogério. Cuíso de direito pena! -  Parte gorai. 10. ed. Rio

do Janeiro: Impetus, zoos. p. 263-267.



Cap. 17 * TENTATIVA

Cnmes formais e de mera conduta comportam o conaíus, desde que 
sejam píunssubsistentcs.

Na seara dos crimes formais, tomemos como exemplo uma extorsão 
mediante seqüestro (CP, art. 159), na quai o agente aponta uma arma de fogo 
para a vítima, dizendo para eia se render porque seria pnvada de sua liberdade 
para futura troca por vantagem econômica indevida junto aos seus familiares. A 
vítima, contudo, consegue fugir e é perseguida. Aciona a Policia, que aborda o 
criminoso e efetua sua prisão em flagrante, antes da privação da liberdade da 
pessoa visada. Trata-se de tentativa de extorsão mediante seqüestro, exemplo 
clássico de crime formal, de consumação antecipada ou de resultado cortado.

Em relação aos crimes de m era conduta ou de simples atividade, ilustre- 
mos com o ato obsceno (CP, art. 233): um casal, em praça pública, anuncia 
que realizará, dentro de instantes, um show de sexo explícito. Quando começam 
a se despir, são presos em flagrante por policiais que ali se encontravam. As 
condutas se enquadram como tentativas de cnmes de ato obsceno.

Conclui-se, assim, que a possibilidade de tentativa se relaciona com a 
ausência de aperfeiçoamento de todos os elementos do tipo penai, e não com 
a falta de superveniência do resultado naturalístico, obngatório apenas para 
a consumação dos crimes materiais.

A regra, portanto, é a compatibilidade dos crimes com o conatus.
Algumas espécies de infrações penais, todavia, não admitem a tentativa. 

Vejamos quais são:

1) Crim es culposos: nestes cnmes o resuitado naturalístico é invo
luntário, contrário à intenção do agente. Por coroláno, seria no mínimo 
contraditório admitír-se, em um crime não desejado pelo seu autor, o inicio 
da execução de um delito que somente não se consuma por circunstâncias 
alheias á sua vontade. Essa regra se excepciona no que diz respeito à cul
pa im própria, compatível com a tentativa, pois nela há a intenção de se 
produzir o resultado. Cuida-se, em verdade, de dolo, punido por razões de 
política criminal a título de culpa, em face de ser a conduta realizada peio 
agente cora amparo em erro ínescusável quanto à ilicitude do fato.

2) Crimes preterdolosos: nestes crimes o resultado agravador é cul
poso, não desejado pelo agente. Por esse motivo, não se compactuam com 
a tentativa. Exemplo: só se configura o crime de lesão corporal seguida de 
morte quando se produz o resultado agravador, pois, caso contrário, o agente 
responde unicamente peias lesões corporais dolosamente praticadas.

3) Crimes unissubsistentes: são aqueles em que a conduta é extenorizada 
mediante um único ato, suficiente para alcançar a consumação. Não é possível a 
divisão do iter críminis, razão peia qual é incabivei a tentativa. Exemplo: desacato 
(CP, art. 331) cometido verbalmente: proferida a palavra apta a menosprezar a 
função pública exercida por determinada pessoa, consumado estará o crime.
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4} Crimes omissivos próprios ou puros: ingressam no grupo dos crimes 
umssubsistentes. Em uma. omissão de socorro (CP, art. 135), o sujeito tem 
duas opções: ou presta assistência ao necessitado, e não há crime, ou deixa 
de prestá-la, e o crime estará consumado. Os crimes omissivos impróprios, 
espúrios ou comissivos por omissão, de seu tumo, admitem a tentativa.

5) Crimes de perigo abstrato: também se enquadram no bloco dos crimes 
umssubsistentes. No porte ilegal de arma de fogo, ou o agente porta a arma de 
fogo em situação irregular, e o crime estará consumado, ou não o faz, e p fàto será 
atípico. Os crimes de pengo concreto, por sua vez, comportam a tentativa.

6) Contravenções penais: não há tentativa por expressa previsão legai. 
Estabelece o art. 4.° do Decreto-lei 3.688/1941 -  Lei das Contravenções 
Penais: “Não é punivel a tentativa de contravenção”.

7) Crimes condicionados: são aqueles cuja punibilidade está sujeita á 
produção de um resultado legalmente exigido, tal qual a participação em 
suicídio (CP, art. 122), em que só há punição se resultar morte ou lesão 
corporal de natureza grave.

8) Crimes subordinados a condição objetiva de punibilidade: tal como 
ocorre em relação aos falimentares (Lei 11.10112005 -  Lei de Falências, art, 
180), pois se o próprio delito completo não é punível se não houver aqueia 
condição, muito menos o será a sua tentativa.10

9) Crimes de atentado ou de empreendimento: não há tentativa, uma 
vez que a figura tentada recebe igual pena destinada ao crime consumado, 
Ê o que se dá, por exemplo, no delito tipificado pelo art. 352 do Código 
Penal (“evadir-se ou tentar evadir-se”).

10) Crimes com tipo penal composto de condutas amplam ente abran
gentes: em relação a estes cnmes, no caso concreto é impossível dissociar 
a tentativa da consumação. Veja-se o exemplo do crime de parcelamento ou 
desmembramento irregular do solo para fins urbanos, tipificado pelo art. 50,
I, da Lei 6.766/1979: “Dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento 
ou desmembramento do solo para fins urbanos sem autorização do órgão 
público competente, ou em desacordo com as disposições desta Lei ou das 
normas pertinentes do Distrito Federal, Estados e Municípios” (grifamos). A 
expressão “de qualquer modo”, na prática, inviabiliza a tentativa, pois qualquer 
que seja a conduta adotada peio agente, implicará na consumação.

11) Crimes habituais: são aqueles compostos peia reiteração de atos 
que demonstram um estilo de vida do agente. Cada ato, isoladamente con-

M NORONHA, E. Magaihâes. Questões acerca da tentativa Estudos tfe direito s  processo penal em ho
menagem a Nêlson Hungria. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. 247.
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siderado, representa um indiferente penai. É o caso do curandeinsmo (CP, 
art. 2 8 4 ,1), em que o ato de prescrever, uma úoíca vez, qualquer substância 
é conduta atípica, pois a iei reclama a habítualidade. Mírabete faz uma 
adequada ressalva, suscitando divergência: há tentativa do crime previsto 
no art. 282 do Código Penal na conduta do sujeito que, sem ser médico, 
instala um consultóno e é detido quando de sua primeira “consulta” ," Não 
se devem confundir crimes habituais, entretanto, com cnmes permanentes, 
nos quais a tentativa é perfeitamente cabível. Exemplo: tentativa de seqüestro 
(CP, art. 148), na qual o autor tenta, de modo forçado, prender uma pessoa 
no quarto de uma casa, mas esta reage e foge.

12) Crimes-obstáculo: são os que retratam atos preparatórios tipificados de 
forma autônoma pelo legislador, a exemplo do crime de substância destinada 
á falsificação (CP, art. 277). De fato, não há sentido em punir a preparação de 
um crime -  que normalmente não é punível -  como delito autônomo prevendo- 
se para este também a figura do conatus. Haveria incompatibilidade lógica de 
punir a tentativa de preparação de um crime que somente é objeto de punição 
porque, excepcionalmente, o legislador construiu um tipo penal específico, 
Exemplificativamente, ter em depósito substância destinada ã falsificação de um 
produto medicinal, não fosse a figura típica do art. 277, representam conduta 
penalmente irrelevante, não podendo ser considerada ato executóno do crime 
previsto no art. 273, pois trata-se de mera fase preparatóna. Como se sabe, o 
intérprete não pode ampliar a exceção criada pelo legislador.

Crimes que não 
! admitem

■ Crimes culposos (exceto culpa imprópria); . .
-■ Crirriespretertíoiosos;
■ Crimes unlss_ubsistentes;
■ Crimes òmissivcs próprios 0'J puros; ■■,:l;
■ Crimes de perigo abstrato;
■ ContravençSes penais;
• Crimes condicionados; s,
• Crimes subordinados a condição objetiva de 

punibilidade;
■ Cnmes de alentado ou de empreendimento; ■ . 
r Crimes .com tipo penai composto:de condutas

amplamente abrangentes;
■ Crimes habituais (há divergência doutrinária);
■ Crimes-obstáculo.

Crimes que ádmitem 
' (exemplos)

■ Crimes dolosos;
* Crimes plurissubsistentes (iriclüsivé os-fdrmais■

e os de mera conduta);
* Crimes omissivos impróprios ou impuro;;;

: • Crimes de perigo concreto; '
* Crimes permanentes. ■

11 MIRABETE, ju lio  Fabbrini. Manual de direito psnsl. Parte geral. 24. ed. São Pauio: Alias, 2007. v. 1,
p. 153.



A regra vigente no sistema penal brasileiro é a punição dos crimes nas 
modalidades consumada e tentada. Mas em algumas situações não se admite 
o conatus -  seja peia natureza da infração penai, seja em obediência a deter
minado mandamento legai - ,  razão peia qual apenas é possível a imposição 
de sanção penai para a forma consumada do delito ou da contravenção penal. 
É o que se verifica, a título ilustrativo, nos crimes culposos (saivo na culpa 
imprópna) e nos crimes unissubsistentes.

Entretanto, em hipóteses rarissímas somente e cabível a punição de de
terminados delitos na forma tentada, pois nesse sentido orientou-se a previsão 
legislativa quando da elaboração do tipo penai. Exemplos disso encontram-se 
nos arts, 9.° e II da Lei 7.170/1983 -  Crimes contra a Segurança Nacional:

Art. 9.“ Tentar submeter o temtóno nacional, ou parte dele, ao domínio ou 
à soberania de outro pais.

Pena — reclusão, de 4 a 20 anos.
Parágrafo único. Se do fato resulta iesão corporal grave, a pena aumenta-se 

até um terço; se resulta morte aumenta-se até a metade.

Art. 11. Tentar desmembrar parte do temtório nacional para constituir país 
independente.

Pena — reclusão, de 4 a 12 anos.

1, (Deiegado de Polícia/SP -  2008) De acordo com a doutrina, ocorre a tentativa
Imperfeita quando
(A) a vitima não é atingida pelo agente.
(B) o agente pratica todos os atos executórios de que dispunha, mas, por circunstâncias 

alheias à sua vontade, não alcança a consumação.
(C> o agente é impedido de praticar todos os atos executórios de que dispunha.
(D) o agente atinge a vitima, mas, voluntariamente, resolve não prosseguir com os atos 

executórios,
(E) o agente atinge pessoa diversa daquela que pretendia iesionar.

2. (5.° Promotor de Justiça -  MP/AP) Diante da exposição abaixo e com amparo
na doutrina, pode ser proposto como verdadeiro:
(A) No cnme falho ou tentativa perfeita o processo de execução é parcialmente realizado 

pelo agente e o resuitado se verifica integralmente.
(8) Quando o processo executório é interrompido por circunstâncias alheias ã vontade do 

agente, denomina-se tentativa imperfeita ou tentativa propriamente dita.
(C) Nos crimes culposos não se requer a faita de cuidado objetivo.
(D) Ocorre tentativa branca quando o objeto material sofre dano total.
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3. (24° Promotor de Justiça -  WIPF/MPDFT) Assinale a opção incorreta.
(A) A desistência voluntária e o arrependimento eficaz dependem, sempre, da vontade do 

agente.
(B) No arrependimento eficaz, apôs o agente esgotar os mesos de que dispunha para a 

prática do cnme, pratica nova atividade, evitando que o resultado ocorra.
(C) Na tentativa imperfeita, a consumação não ocorre, apesar de o agente ter praticado 

todos os atos necessános á produção do evento.
(D) Para a caracterização do crime impossível, é imprescindível que o meio utilizado seta 

absolutamente ineficaz para a obtenção do resultado.

4. (43,° Promotor de Justiça -  MP/MG) Não obstante os esforços doutrinários, ainda 
não surgiu na dogmática penal teoria capaz de estabelecer segura delimitação 
entre atos preparatórios e inicio de execução, A jurisprudência também é va- 
ciiante, como comprovam os diferentes acórdãos que enfrentam o problema. 
Analise o julgado abaixo e indique a teoria na qual ele se fundamentou.
“O simples fato de o apelante ter aberto o portão, ingressado no quintal e colocado 
o corpo para dentro da janela da moradia não pode significar começo de execução 
de um crime de furto, cujo núcleo do tipo é 'subtrair'. É preciso 'um começo típica 
de execução, para que hala delito tentado™ (JUTACnm 99/151).
(A) Teoria da hostilidade ao bem jurfdioo.
(B) Teoria da univocidade.
(C) Teoria objetivo-formal.
(D) Teoria obietivo-material.
(E) Teoria subjetiva.

5. (83,° Promotor de Justiça -  MP/SP) Crime falho é
(A) aquele no qual alguém, insidiosamente, provoca uma situação que leva o agente ã 

prática do cnme, mas, antes, toma as devidas providências para que o mesmo não 
se consume.

(B) aqueíe no qual o agente acredita que está praticando um ciime, que não existe, pois
o fato nâo ê típico.

(C) o mesmo que tentativa perfeita, na quai o crime não se consuma por circunstâncias 
alheias á vontade do agente, embora este pratique todos os atos necessários para a 
consumação do cnme.

(D) o mesmo que tentativa inadequada ou midõnea, na qual o cnme não pode ser consu
mado por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta imprapriedade do objeto.

(E) aquele no qual a policia efetua a detenção do agente no momento da prática delitiva, 
pois avisada pela vitima que sabia previamente que o cnme iria acontecer.

6. (ÍV -  Defensoria Publica/MT -  FCC/20Q9) O agente iniciou a execução de um 
delito, cuja consumação não ocorreu pela:

L Ineficácia relativa do meio empregado.
II. Imprapriedade absoluta do objeto.
III. Reação da vitima.
IV. Ineficácia absoluta do meso empregado.
V. Impropnedade relativa do objeto.

Flaverá tentativa punível na(s) hlpótese(s) indicada(s) SOMENTE em

(A) III.
(B) I e V.
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(C) 11 e IV.
(D) I, II e IV.
(E) 1, 111 e V.

GABARÍTO: As respostas destes testes encantram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorameiodo.com.br.

http://www.editorameiodo.com.br
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E ARREPENDIMENTO EFICAZ

\
Sumário: 18.1. Dispositivo lega! -  18.2. Distinção com a tentativa -  18.3. 
Fundamento -  18.4. Nafure2a jurídica -  18,5. Desistência voluntária -  18.6. 
Arrependimento eficaz — 18-7. Requisitos — 18.8, Motivos — 18.9, Efeito -  
18.10. Incompatibilidade com os crimes cuíposos -  18.11. Adiamento da 
prática do crime ~ 18.12. Comunícabiíidade da desistênaa voluntária e do 
arrependimento eficaz — 18.13. Tentativa qualificada -  18.14. Questões.

í8 .i._D ISPO Sm vO  LEGAL

Estabelece o art. 15 do Código Penai: “O agente que. voluntariamente, 
desiste de prosseguir na execução ou impede que o resultado se produza, só 
responde pelos atos já  praticados” ,

18.2. D ISTINÇÃO COM A  TENTATIVA.

Desistência voluntária e arrependimento eficaz são formas de tentativa 
abandonada, assim rotulados porque a consumação do crime não ocorre 
em razão da vontade do agente, que não chega ao resuitado inicialmente 
desejado por interromper o processo executório do delito ou, esgotada a 
execução, emprega diligências eficazes para impedir o resuitado.

Diferem-se, portanto, da tentativa ou conatus, em que, iniciada a exe
cução de um delito, a consumação não ocorre por circunstâncias alheias à 
vontade do agente.

i, 18.3. FUNDAMENTO

O fundamento político-criminal da desistência voluntána e do arrependi
mento eficaz é o estímulo ao agente para evitar a produção do resultado de
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um crime cuja execução já  se iniciou, em relação ao qual lhe é perfeitamente 
possivel alcançar a consumação.

Por esse motivo, Franz vou Liszt a eles se refena como a “ponte de ouro” 
do Direito Penal, isto é, a forma capaz de se valer o agente para retomar à 
seara da licitude. De fato, os institutos têm ongem no direito premia!, peio 
quai o Estado concede ao criminoso um tratamento penal mais favorável era 
face da voluntária não produção do resultado. Em suas palavras:

No momento em que o agente transpõe a Haha divisória entre os atos pre
paratórios impunes e o começo da execução punivei, incorre na pena cominada 
contra a tentativa. Semelhante fato não pode mais ser alterado, supnmido ou 
anulado retroativamente. Pode, porém, a lei, por consideraçSes de política cri
minai, construir uma ponte de ouro para a retirada do agente que já se tomara 
passível de pena.1

Há três correntes sobre a natureza jurídica da desistência voluntária e 
do arrependimento eficaz:

1) Causa pessoal de extinção da punibilidade: embora não prevista no 
art. 107 do Código Penal, a desistência voluntária e o arrependimento 
eficaz retiram o íus ptmiendi estatal no tocante ao crime inicialmente 
desejado pelo agente. É a posição de Nélson Hungria, E. Magalhães 
Noronha, Aníbal Bruno e Eugênio Raúl Zaffaroní, entre outros.

2) Causa de exclusão da culpabilidade: se o agente não produziu, 
voluntariamente, o resultado inicialmente desejado, afasta-se em 
relação a este o juízo de reprovabilidade. Responde, entretanto, pelo 
crime cometido, mais brando. Comungam desse entendimento Hans 
Welzei e Claus Roxin,

3) Causa de exclusão da tipicidade: para essa vertente, afasta-se a 
tipicidade do crime inicialmente desejado pelo agente, subsistindo 
apenas a tipicidade dos atos já  praticados. A ela se filiaram José 
Frederico Marques, Heleno Cláudio Fragoso, Basileu Garcia e Da
másio E. de Jesus. E a posição dominante na jurisprudência, e a 
mais aceita em provas e concursos públicos.

18.5. DESISTENCIA VOLUNTARIA

Na desistência voluntária, o agente, por ato voluntário, interrompe o processo 
executório do crime, abandonando a prática dos demais atos necessários e que

USZT, Franz von. Tratado de dimito penal alemão. Trad. Jasé Hygino Duarte Pereira, Rio de Janeiro: 
F. Briguiet, 1889. I  i, p. 342.
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estavam á sua disposição para a consumação, É compatível, portanto, com a 
tentativa imperfeita ou inacabada, compreendida como aquela em que não 
se esgotaram os meios de execução que o autor tmha a seu alcance.

Conforme a clássica fórmula de Frank, a desistência voluntária se carac- 
tenza quando o responsável pela conduta diz a si próprio: “posso prosseguir, 
mas não quero” . Estaremos diante da tentativa, entretanto, se o raciocínio 
for outro: “quero prosseguir, mas não posso” .

Em regra, caractenza-se por uma conduta negativa, pois o agente desiste 
da execução do crime, deixando de realizar outros atos que estavam sob o 
seu dominío. Exemplo: “A” dispara um projétil de arma de fogo contra “B" 
Com a vitima já caída ao solo, em local ermo e com mais cinco cartuchos 
no tambor de seu revólver, “A ” desiste de efetuar outros tiros, quando podia 
fazê-lo para ceifar a vida de “B”.

Nos cnmes omissivos impróprios, todavia, a desistência voiuntána recla
ma uma atuação positiva, um fazer, pelo qual o autor de um delito impede 
a produção do resultado. Exemplo: a mãe, desejando eliminar o pequeno 
filho, deixa de alimentá-lo por aiguns dias. Quando o infante está á beira 
da morte, sem ninguém para socorrê-lo, a genitora muda de ideia, e passa 
a nutri-lo, recuperando a sua saúde.

A desistência voluntária não é admitida nos crimes unissubsistentes, pois, 
se a conduta não pode ser fracionada, exterionzando-se por um umco ato, 
é impossível desistir da sua execução, que já  se aperfeiçoou com a atuação 
do agente.

18.6. / iRREPE NDIMENTO EFICAZêÉ f t M f e i È É É ssSüSsSSpíSé

No arrependimento eficaz, ou resipíscência,2 depois de já  praticados 
todos os atos executórios suficientes á consumação do crime, o agente ado
ta providências aptas a impedir a produção do resultado. Exemplo: depois 
de ministrar veneno à vítima, que o ingeriu ao beber o café “preparado” 
peio agente, este lhe oferece o antídoto, impedindo a eficácia causai de sua 
conduta inicial.

Fica claro, pois, que o arrependimento eficaz é compatível com a ten
tativa perfeita ou acabada, na qual o agente esgota os meios de execução 
que se encontravam à sua disposição. Como já  decidido pelo Supremo Tri
bunal Federai:

Crime tentado: arrependimento eficaz (CP, art. 15): conseqüências jurídico- 
penais. Diversamente do que pode suceder na “desistência voiuntána" -  quan
do seja ela mesma o fator impeditivo do delito projetado ou consentido o

!  JESUS, Damásio E. de. Dinerlo penal. Parta gerai. 28. ed 2. Sr. São Paulo: Saraiva, 2Q06. v. 1. p. 344.
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“arrependimento eficaz” é fato posterior ao aperfeiçoamento do cnme tentado, 
ao qual, no entanto, se, em concreto, impediu se produzisse o resultado típico, 
a Iei dá o efeito de elidir a punibilidade da tentativa e limitá-la aos atos já 
praticados.3

O art. 15 do Código Penal revela ser o arrependimento eficaz possível 
somente no tocante aos crimes m ateriais, pela análise da expressão “impede 
que o resultado se produza” , Esse resultado, naturalístico, é exigido somente 
para a consumação dos cnmes materiais consumados.

Além disso, nos crimes formais a realização da conduta implica na 
automática consumação do delito, aperfeiçoando-se a tipicidade do fato, 
muito embora, no caso concreto, seja possível, porém dispensável para a 
consumação, a produção do resultado naturalístico.

Nos crimes de mera conduta, por sua vez, jamais ocorrerá o resultado 
naturalístico, motivo pelo qual não se admite a sua interrupção. Além disso, 
com a simples atividade o delito já  estará consumado, com a tipicidade 
concluída e imutável.

São comuns os requisitos da desistência voluntária e do arrependimento 
eficaz: voluntariedade e eficácia.

Devem ser voluntános, isto é, livres de coação física ou moral, pouco 
importando sejam espontâneos ou não. A  iniciativa pode emanar de terceira 
pessoa ou mesmo da própria vitima, bastando o pensamento “posso prosse
guir, mas não quero”,

Com efeito, a espontaneidade reclama teoiia sido a ideia onginada da 
mente do agente, como fruto de sua mais honesta vontade.

Exige-se, ainda, a eficácia, ou seja, é necessário que a atuação do agente 
seja capaz de evitar a produção do resultado.

Se, embora o agente tenha buscado impedir sua ocorrência, ainda assim o 
resultado se verificou, subsiste a sua responsabilidade pelo crime consumado. 
Incide, todavia, a atenuante genérica prevista no art. 65, El, alínea “b”, 1 “ 
parte, do Código Penai.

São irrelevantes os motivos que levaram o agente a optar pela desis
tência voíuntária ou pelo arrependimento eficaz.

1 HC 84.653/SP, rel. Min. Sepüiveda Pertence, 1 ,* Turma, j. 02.08.20QS.
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Não precisam ser éticos, piedosos, valorativos ou admiráveis. Podem 
decorrer de questões religiosas, por conselho do advogado ou mesmo pelo 
receio de suportar a sanção penai. O Código Penal se contenta com a vo- 
luntariedade e a eficácia para a exclusão da tipicidade.

Na desistência voluntária e no arrependimento eficaz o efeito é o mesmo: 
o agente não responde pela forma tentada do crime inicialmente desejado, 
mas somente pelos atos já  praticados.

Assim, nos exemplos indicados (disparos de arma de fogo e inoculação 
de veneno) não há tentativa, mas somente lesões corporais, com grau definido 
em razão do prejuízo proporcionado à vítima.

A desistência voluntária e o arrependimento eficaz são incompatíveis 
com os crimes culposos, salvo na culpa imprópria, O motivo é simples: 
nessa modalidade de delito o resultado naturalístico é involuntário, não sen
do lógico imaginar, portanto, um resultado que o agente desejava produzir 
para, em seguida, abandonar a execução que a ele conduziria ou impedir a 
sua produção.

Prevalece o entendimento de que há desistência voluntária no adia
mento da em preitada criminosa, com o propósito de repeti-la em ocasião 
mais adequada. Exemplo: “A”, famoso homicida de uma pequena cidade 
por sempre utilizar armas brancas (com ponta ou gume), trajando capuz 
para não ser reconhecido e somente com uma faca á sua disposição, depois 
de efetuar um golpe na vítima, atingmdo-a de raspão, decide interromper a 
execução do homicídio, para, no futuro, sem despertar suspeitas, atingi-la 
com disparos de arma de fogo.

Não existe desistência voluntária, porém, na hipótese de execução 
retom ada, em que a pessoa deseja dar seqüência, no futuro, á atividade 
criminosa que precisou adiar, utilizando-se dos atos anteriormente praticados. 
Exempio: a vítima, privada de sua liberdade, é torturada pelo agente, que 
assim age para matá-la. Como nasce o filho do criminoso e ele se ausenta 
para visitá-lo, desiste de matar o ofendido naquele dia, deixando para fazê-lo 
no futuro, mediante novas torturas, sem libertá-la.
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Imagine a seguinte situação: “A” contrata “B” para matar “C”. Na 
data .ajustada, e depois de amarrá-la a uma árvore, “B” desiste de matá-la, 
mantendo-a incólume, contra a vontade de “A”. Com base nessa situação 
questiona-se: os efeitos da desistência voluntária e do arrependim ento 
eficaz são comunicáveis no concurso de pessoas?

A doutrina não é unânime, dividindo-se em duas correntes:

1." corrente: Heleno Cláudio Fragoso e Costa e Silva, sustentando o 
caráter subjetivo dos institutos, defendem a manutenção da responsa
bilidade do partícipe no tocante á tentativa abandonada pelo autor.

2.~ corrente: Nélson Hungria apregoa o caráter misto -  objetivo e sub
jetivo -  da desistência voluntária e do arrependimento eficaz, com a 
conseqüente aplicação da regra prevista no art, 30 do Código Penal, 
excluindo a responsabilidade penal do partícipe.

Essa última posição é dominante, pois a conduta do partícipe é acessó
ria, dependendo sua punição da prática de um crime, consumado ou tentado, 
peío autor, responsável peia conduta principal. E se este não comete nenhum 
cnme, impossível a punição do partícipe,

Na hipótese de o partícipe (“A” no exemplo acima) desistir da empreitada 
criminosa, sua atuação, embora voluntária, será inútil se ele não conseguir 
impedir a consumação do delito. Exige-se, assim, que o participe convença 
o autor a não consumar a infração penal, pois, em caso contrário, responderá 
pelo delito, em face da ineficácia de sua desistência.

A tentativa é chamada de qualificada quando contém, em seu bojo, outro 
delito, de menor gravidade, já  consumado.

Na desistência voluntária e no arrependimento eficaz opera-se a exclusão 
da tipicidade do crime inicialmente desejado pelo agente. Resta, contudo, a 
responsabilidade penal pelos atos já  praticados, os quais configuram um crime 
autônomo e já  consumado. Daí falar-se em tentativa qualificada.

Vejamos alguns exemplos:

a) aquele que deseja matar e, para tanto, efetua disparo de arma de fogo 
contra a vítima, sem atingi-la, abandonando em seguida o propósito 
criminoso, responde apenas pelo crime autônomo de disparo de arma 
de fogo (Lei 10.826/2003, art. 15); e



Cap. 18 'OESISTÉNCíAVÒLUNTARIAE ARREPENDIMENTO EFICAZ

b) aquele que, no intenor de uma residência que ingressou para furtar, 
desiste voluntariamente da execução do delito, responde somente 
pelo cnme de violação de domicílio (CP, art. 150).

Nos dois casos excluiu-se a tipicidade do delito iniciai, restando um 
crime menos grave e já  consumado.

É possiveí, ainda, que os atos já  praticados pelo agente não configurem 
crime autônomo. B o caso do indivíduo que desiste do furto de uma mo
tocicleta, da quai se apoderou em um estacionamento sem danificá-la. Em 
situações desse nível, ficará impune.

ISer criminis

■Desistência.;:. Arrependimento ■ Arrependimento •
voluntária eficaz . . posterior

3 £

início da 
execução do 

crime

Fim dos atos 
executórios

Consumação 
do crime

Recebimento 
da denúncia 

ou queixa

1. (5.° Promotor de Justiça -  MP/AP) Qual a natureza jurídica do arrependimento
eficaz?
(A) Não deve ser considerada para fins de aplicação de pena.
(B) É elemento pnmordíal no conceito da teoria Causalista da Ação, posto que inclui o 

agente nas qualificadoras contidas no tipo penal.
(C) Segundo corrente hodiema, traía-se de causa geradora de afipicidade. Faz com que o 

autor responda pelos atos até então praticados.
(D) Trata-se de elemento subjetivo e determinante no reconhecimento do dolo específico.

2. (Analista Judiciário -  Área Judiciária -  TRE/AL -  FCC/2009) “A" ingressa na
residência de “B", sem consentimento, porém desiste de cometer a subtração.
Sobre essa hipótese é INCORRETO afirmar que:
(A) Há desistência voluntária em relação ao furto se o agente pressentiu a impossibilidade 

tfe êxito da empreitada criminosa e, por esse motivo, resolveu fugir.
(B) Há desistência voluntária em relação ao furto se o agente não foi coagido, morai ou 

materialmente, á interrupção do iter criminis.
(C) Há tentativa punlve! de furto se a desistência ocorreu em razão do funcionamento do 

sistema de alarme do imóvel.
(D) Se a desistência quanto ao furto foi voluntána, o agente responderá, apenas, pelo 

cnme de invasão de domicilio.
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(E) Não há desistência voluntária se o agente suspendeu a execução do furto e continuou 
a praticá-lo, posteriormente, aproveitando-se dos atos já executados.

3. (Juiz do Trabalho -  TRT/23* Região 2007) Anáiise as proposições abaixo for
muladas, e marque a alternativa correta:

I -  Diz-se o cnme consumado, quando nele se reúnem todos os elementos de sua 
definição iegai;

li -  Diz-se o cnme tentado, quando, iniciada a execução, não se consuma por circuns
tâncias alheias á vontade do agente;

JH -  O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que
o resultado se produza, só responde pelos atos |á praticados;

IV -  Nos crimes cometidos sem violência ou grave ameaça à pessoa, reparado o dano 
ou restituida a coisa, até o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato voluntário 
do agente, a pena será reduzida de um a dois terços.

V — Quanto ao conceito analítico de crime, íiá duas teortas, a pnmeira, denominada de
tripartite, segundo a qual crime é todo fato típico, antijurldico e culpável e, a segunda,
considera crime todo fato típico e antijurídica.
(A) está correto apenas o item I;
(B) estão corretos apenas os itens i e II;
(C) estão corretas apenas os itens I, II, III;
(D) estão corretos apenas os itens I, II, llt e IV;
(E) todos os iíens estão corretos.

4. (Delegado de Polícia/ES -  2006): No item a seguir é apresentada uma situação 
hipotética acerca das normas pertinentes á parte gerai do Código Penal seguida 
de uma assertiva a ser julgada.
Sebastião, com 55 anos de idade, pretendendo matar sua esposa Maria, comprou um 
revólver e postou-se frente a frente com a esposa, apontando-lhe a arma municiada. 
Todavia, apôs fazer pontaria para atirar na cabaça de Maria, desistiu do intento de 
matá-la. Guardou a arma e retirou-se do local. Nessa situação, Sebastião responderá 
por tentativa de homicídio, vez que deu início á execução do delito.

5. {XXXitl Juíz do Trabalho -  TRT/2.3 Região/SP 2007) Ocorre arrependimento eficaz 
quando o agente:
(A) voluntariamente desiste de prosseguir na execução do crime.
(B) por circunstancias alheias á sua vontade não consegue consumar o ilícito penal.
(C) voluntariamente impede que o resultado cnminoso se produza.
(D) por empregar meio midõneo ou rneficaz não consegue consumar o cnme.
(E) por circunstâncias alheias á sua vontade desiste da consumação do ilícito.

GABARITO: As respostas destes tesíes encontram-se no fina! do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.
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Comunlcabílídade do arrependimento posterior no concurso de pessoas —19.8, 
Critério para redução da pena—19.9. Recusa do ofendido em aceitar a reparação 
do dano ou a restituição da coisa -  19.10. Dispositivos especiais acerca da 
reparação do dano: 19.10.1. Peculato culposo; 19.10.2. Juizados Espedaís 
Criminais; 19.10.3. Apropriação Indébita previdenciária; 19,10.4. Súmula 554 
do Supremo Tribunal Federai -  19.11. Questões.

iiífe iíieq N e-E iT O

É a causa pessoal e obrigatória de diminuição da pena que ocorre quan
do o autor de um crime praticado sem violência ou grave ameaça à pessoa, 
voluntariamente e até o recebimento da denúncia ou queixa, restitui a coisa 
ou repara o dano provocado por sua conduta.

Conforme dispõe o art. 16 do Código Penal: “Nos crimes cometidos 
sem violência ou grave ameaça à pessoa, reparado o dano ou restituída a 
coisa, até o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato voluntário do 
agente, a pena será reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois terços)” ,

Com o propósito de distinguir o arrependimento posterior do arrepen
dimento eficaz, disciplinado pelo art. 15 do Código Penal, o legislador foi 
infeliz ao tratar do instituto no âmbito da teoria do crime.

De fato, o assunto deveria ter sido disciplinado na seara da teoria da 
pena, por influir na sua dosagem, em nada alterando a adequação típica do 
fato concreto, ao contrário do que se dá no arrependimento eficaz.
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Desistência voluntária

^OTpendíímentò eficaz; . j—^

■Causa de exciusSo da tipiadade (mas . 
sübsiste a responsabilidade pelas atos 

até então praticados)

- j Arrependimento pásieriór ; ■>j .CãUsa obrigatória dè diiriiriiiçãd dá pena ;

1Í|$S3 N A T U j i E ^ J . U . R l B i i p ^ ^ ^

Trata-se de causa pessoal e obrigatória de diminuição da pena.1 Tem 
incidência, portanto, na terceira fase de aplicação da pena privativa de li
berdade.

O arrependimento posterior alcança qualquer crime que com ele seja 
compatível, e não apenas os delitos contra o patrimônio. Raciocínio diverso 
levaria á conclusão de que essa figura penal deveria estar prevista no título 
dos crimes contra o patrimônio, e não na Parte Geral do Código Penal.

Basta, em termos genéricos, que exista um “dano” causado em razão 
da conduta penalmente ilícita. E o caso, por exemplo, do crime de peculato 
doloso, em suas diversas modalidades (CP, art. 312). Cuida-se de crime contra 
a Administração Pública que admite o arrependimento posterior.

Embora com alguma controvérsia, prevalece o entendimento de que a 
reparação do dano mora! enseja a aplicação do arrependimento posterior. 
Nos cnmes contra a honra, a título ilustrativo, a indenização pelos prejuízos 
causados autorizaria a diminuição da pena.2

O arrependimento posterior tem raízes em questões de política criminal, 
fundadas em duplo aspecto: (1) proteção da vítima, que deve ser amparada 
em relação aos danos sofridos; e (2) fomento do arrependim ento p o r parte 
do agente, que se mostra mais preocupado com as conseqüências de seu ato, 
reduzindo as chances de reincidência.

2 "O arrependimento postenor é causa de diminuição de pena obletiva, bastando para a sua configuração 
se]a voluntário e realizado antes do recebimento da denúncia, mediante a devolução ou reparação integral 
dQ bem jurídico lesado" (STJ: RHC 20.051/RJ, rel. Min. Laurita Vaz, S.* Turma, |. 05,12.2006).

1 Confira-se, a propósito, o trabalho de GARCIA, Waléria Garcelan Loma. Arrependimento posterior. Balo 
Horizonte: Del Rey, 1997. p. 81 e ss.
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A leitura do art. 16 do Código Penal fornece os requisitos do arrepen
dimento postenor:

a) Natureza do cnme
O cnme deve ter sido praticado sem violência ou grave ameaça à 

pessoa.
Destarte, em se tratando de crime com violência ou grave ameaça à pes

soa, pouco importa a quantidade e a natureza da pena, bem como o regime 
prisional fixado, é impossível a aplicação do arrependimento posterior.

A violência contra a coisa não exclui o benefício.
Em caso de violência culposa, é cabível o arrependimento posterior. 

Não houve violência na conduta, mas sim no resultado. É o que se dá, por 
exemplo, na lesão corporal culposa, cnme de ação penal pública condicio
nada em que a reparação do dano pode, inclusive, acarretar na renúncia ao 
direito de representação se celebrada a composição civil, na forma do art. 
74 e parágrafo único da Lei 9.09911995.

No tocante aos cnmes perpetrados com violência im própria, duas po
sições se destacam:

a) é possivei o arrependimento posterior, pois a lei só o excluiu 
no que diz respeito à violência própria. Se quisesse afastá-io, o 
tena feito expressamente, tal como no art. 157, caput, do Código 
Penal; e

b) não se admite o beneficio. Violência imprópria é violência dolo
sa, e nela a vitima é reduzida à impossibilidade de resistência. A 
situação é tão grave que a subtração de coisa alheia móvel assim 
praticada deixa de ser furto e se toma roubo, crime muito mais 
grave.

b) Reparação do dano ou restituição da coisa

Deve ser voluntária, pessoal e integral.
Voluntária, no sentido de ser realizada sem coação física ou moral. 

Pode se dar, assim, em razão de orientação de familiares, do advogado, ou 
mesmo por receio de suportar rigorosa sanção penal.

Não se exige, contudo, espontaneidade. É prescmdível tenha surgido a 
ideia livremente na mente do agente.

Pessoal, salvo na hipótese de comprovada impossibilidade, como quan
do o agente se encontra preso ou internado em hospital, e terceira pessoa, 
representando-o, procede à reparação do dano ou restituição da coisa.
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Não pode advir de terceiros, exceto em situações que justifiquem a im
possibilidade de ser feita diretamente pelo autor do crime. Por óbvio, também 
não pode ser resultante da atuação policial ao apreender o produto do crime, 
pois essa circunstância excluina a voluntariedade.

Integral, pois a reparação ou restituição de modo parcial não se encaixa 
no conceito apresentado pelo art. 16 do Código Penal, A completude, en
tretanto, deve ser analisada no caso concreto, ficando ao encargo da vitima, 
pnncipaimente, a sua constatação.

O Supremo Tribunal Federai, entretanto, já admitiu o arrependimento pos
terior na reparação parcial do dano. Nessa linha de raciocínio, o percentual de 
dimrauíção da pena (um a dois terços) existe para ser sopesado em razão da ex
tensão da reparação (ou do ressarcimento) e da presteza com que ela ocorre.3

c) Limite temporal
A reparação do dano ou restituição da coisa, voluntária, pessoal e inte

gral, nos crimes cometidos sem violência ou grave ameaça â pessoa, deve 
ser efetuada até o recebimento da denúncia ou da queixa.

E irrelevante, destarte, o momento do oferecimento da denúncia ou da 
queixa. A barreira temporal que viabiliza o benefício é o juizo de admissi
bilidade da petição inicial.

Se a reparação do dano for concretizada após o recebimento da denún
cia ou da queixa, mas antes do julgamento, aplica-se a atenuante genénca 
prevista no art. 65, 133, “b”, parte final, do Código Penal.

19.7. GOMUNICABILIDADE DO ARREPENDIMENTO POSTERIOR

A reparação do dano ou restituição da coisa tem natureza objetiva. 
Consequentemente, comunica-se aos demais coautores e partícipes do crime, 
na forma definida pelo art. 30 do Código Penal.

Nas infrações penais em que a reparação do dano ou restituição da coisa 
por um dos agentes inviabiliza igual atuação por parte dos demais, a todos se 
estende o benefício. Na receptação (CP, art. 180), a propósito, entendimento 
diverso prejudicaria o autor do crime antecedente, que estaria impossibilitado 
de reparar um dano já  satisfeito.

I B M

A redução da pena dentro dos parâmetros legais (um a dois terços) deve 
ser calculada com base na celeridade e na voluntariedade da reparação

J HC 98.658/PR, rel. ong. Min. Cérmen Lúcia, reF p! o acórdão Min, Manco Auréíío, 1.a Turma, j. 09.11.2010,
noticiado no Informativo 608-
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do dano ou da restituição da coisa. Quanto mais rápida e mais verdadeira, 
maior será a diminuição da pena (2/3); quanto mais lenta -  desde que até 
o recebimento da denúncia ou queixa -  e menos sincera, menor a dimi
nuição (1/3).

i I C Á  n n  n c c M m n n  C M  a ,

Seja qual for o motivo que leve a vítima a agir dessa forma, o agente 
não pode ser privado da diminuição da pena se preencher os requisitos le
galmente previstos para a concessão do benefício.

Pertinente, assim, a entrega da coisa â autoridade policial, que deverá 
lavrar auto de apreensão, para a remessa ao juizo competente e posterior 
entrega ao ofendido, ou ainda, em casos extremos, o depósito em juízo, 
determinado em ação de consignação em pagamento.

19.10.1. Peculato culposo

Estabelece o art. 312, § 3.°, do Código Penai, que, no peculato cuiposo, 
a reparação do dano, se anterior á sentença irrecorrivel, extingue a punibili- 
dade, e, se lhe for posterior, reduz de metade a pena imposta.

Essa regra, de caráter especial, afasta a incidência do art. 16 do Código 
Penal em relação ao peculato culposo.

f Í D s p i i

: Ànies da sentença 
irrecorrivel —►

■- ■ ' . Extingue a pursibilidade 
(art. 312, § 3.°, 1.° parte, do CP) ;

Após a sentença 
. irrecorrivel

-

Causa de diminuição da pena 
(art. 312, § 3.°, a." parte, do CP)
■

. '. Antes do 
recebimento da 

. denúncia
—* .Diminuição da pena de 1/3 a 2/3 

sU; :; - r  (art. 16tíoCP>
-;: ̂  '■ ■' '• iV :, '• ■ ■ .....1

/•pós o recebimento 
dadenúnda

i Atenuante genérica j
(art. 65,111. (s, do CP) j
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19.10.2. Juizados Especiais Crim inais

A composição dos danos civis entre, o autor do fato e o ofendido, em 
se tratando de crimes de ação penal pnvada ou ação penal pública condi
cionada à representação, acarreta na renúncia ao direito de queixa ou de 
representação, com a conseqüente extinção da punibilidade (Lei 9.09911995, 
art. 74, parágrafo único).

19.10.3. Apropriação indébita previdenciária

No crime tipificado pelo art. 168-A do Código Penai, dispõe seu § 2.°: 
“É extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa 
e efetua o pagamento das contribuições, importâncias ou valores e presta 
as informações devidas á previdência social, na forma definida em iei ou 
regulamento, antes do início da ação fiscal” .

19.10.4. Súmula 554 do Suprem o Tribunal Federal

Estatui o verbete sumular: “O pagamento de cheque emitido sem provisão 
de fundos, após o recebimento da denúncia, não obsta ao prosseguimento 
da ação penal” ,

Sua interpretação autoriza a ilação, a contrario sensu, que o pagamento 
de cheque sem provisão de fundos, até o recebimento da denúncia, impede 
o prosseguimento da ação penal.

Em termos técnicos, essa súmula, criada anteriormente á Lei 7.209/1984, 
para o crime de fraude no pagamento por meio de cheque (CP, art, 171, §
2.°, VI), perdeu eficácia com a redação conferida ao art. 16 pela Reforma 
da Parte Geral do Código Penal.

A jurisprudência atuai, todavia, é dominante no sentido de considerar 
válida a súmula em apreço, com a justificativa de não se referir ao arrepen
dimento postenor, mas sim á ausência de justa causa para a denúncia, por 
faita de fraude. É o atuai entendimento do Supenor Tribunal de Justiça que 
limita a sua aplicação exclusivamente ao crime de estelionato na modalidade 
emissão de cheque sem fundos (CP, a rt. 171, § 2.°, VI):

A reparação integrai do dano, antes do recebimento da denúncia, no cnme 
de estelionato (art, 171, caput, do CP), autoriza, tão-somente, o reconhecimento 
da causa de redução da pena prevista no art, 16 do Código Penal, Na linha dos 
precedentes desta Corte, a reparação do dano, anteriormente ao recebimento 
da denúncia, não exclui o crime de estelionato em sua forma básica, uma vez 
que o disposto na Súmula n. 554 do STF sõ tem aplicação para o cnme de 
estelionato na modalidade emissão de cheques sem flindos, prevista no art. 
171, § 2.°, VE, do Código Penai.4

‘  HC 61,92B/SP, rel. Min. Felix Fischer, 5.a Tismia, j. 04.09.2007.
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Confunde-se, com o argumento de se tratar de política criminai, um cnme 
de natureza pública e indisponível com questões civilistas de cunho privado, 
conferindo ao Direito Penal função de cobrança que não lhe pertence.

Vaie destacar, porém, já ter decidido o Superior Tribunal de Justiça, em 
oposição à Súmula 554 do Supremo Tribunal Federal, que o pagamento da dívida 
resultante da emissão dolosa de cheque sem fundos, ainda que posteriormente ao 
recebimento da denúncia ou da queixa, importa na extinção da punibilidade.5

1. (23.° Promotor de Justiça -  MPU/MPDFT) Nos crimes cometidos sem violência 
ou grave ameaça á pessoa, a reparação do dano ou a restituição da coisa, até o 
recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntário do agente, permite
(A) conceder ao sentenciado benefício em sede de execução penal.
(B) facultar redução de pena.
(C) reconhecer circunstância alenuaníe genènca.
(D) reconhecer causa obngatóna de diminuição de pena, que pode ser reduzida de um 

a dois terços.

2. {Juiz do Trabalho -  TRT/23.a Região -  2007) Analise as proposições abaixo 
formuladas, e marque a alternativa correta:

S -  Diz-se o cnme consumado, quando nele se reúnem todos os elementos de sua 
definição legal;

II -  Diz-se o crime tentado, quando, iniciada a execução, não se consuma por circuns
tâncias alheias à vontade do agenie;

Ml -  O agente que, valuntanamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que 
o resultado se produza, só responde pelos atos já praticados;

IV -  Nos crimes cometidos sem violência ou grave ameaça á pessoa, reparado o dano
ou restitulda a coisa, até o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato voluntário 
do agente, a pena será reduzida de um a dois terços.

V ~ Quanto ao conceito analítico de crime, há duas teonas, a primeira, denominada de
tnpartite, segundo a qual crime é todo fato típico, antijuridico e culpável e, a segunda,
considera cnme todo fato típico e antijurldico.
(A) está correto apenas o item 1;
(B) estão correios apenas os itens I e II;
(C) estâo corretos apenas os iiens I, II, III;
(D) esião corretos apenas as itens !, II, III e IV;
(E) todos os itens estão corretos.

3. {Defensor Público da União -  2004) No item a seguir, è apresentada uma situação 
hipotética, seguida de uma assertiva a ser julgada.
Antônio cometeu crime de roubo contra Tadeu, ao subtrair-lhe uma máquina fotográfica 
digital. Nessa situação, caso Antônio restilua o bem subtraído antes do oferecimento

5 HC 93.833/SP, rel. Min. Nilson Naves, 6.= Tumna, j. 20.05.2003,
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da denúncia, incidirá causa de redução de pena, por configurar-se o arrependimento 
postenor.

4. (23.° Procurador da República -  MPF 2006) X  subtraiu uma moto da Caixa 
Econômica Federal — CEF empregando, para tanto, violência contra J, servi
dor responsável peia guarda dos móveis pertencentes a mencionada empresa 
pública, que, por ocasião do fato, encontravam-se no depósito de sua agência 
de n.° 435, situada no município de Porto Real do Colégio, estado de Atagoas. 
Ciente da instauração do inquérito policial, a requerimento da Caixa Econômica 
Federal -  CEF X  compareceu ao departamento de policia federai perante a 
autoridade incumbida de conduzir as investigações, confessou espontaneamente 
a autoria. No dia seguinte a confissão, antes, portanto, de recebida a' denúncia, 
X  procurou o gerente da Caixa Econômica Federal -  CEF —, que, nessa quali
dade recebeu dele a moto subtraída e mais a importância de R$ 100,00 (cem 
reais), suficiente para cobrir o desgaste sofrido pela coisa, em decorrência do 
uso indevido. Em tais condições, X:
(A) terá pena mitigada por força da confissão espontânea, que é circunstância atenuante 

(CP, art 65, II), "d”), e do arrependimento posterior (CP, art. 16);
(8) terá a pena reduzida por força do arrependimento ou da reparação do dano, que tem 

a feição de circunstância atenuante (CP, art. 65, fll, “ò”), e do arrependimento posterior 
(CP, art. 16);

(C) terá a pena reduzida por força do arrependimento ou da reparação do dano e da 
confissão espontânea, que são circunstâncias atenuantes (CP, art 65, III, “£>" e “d"), e 
do arrependimento postenor (CP, art 16);

(D) não será aicançado peio arrependimento postenor, enquanto causa obngatória de di
minuição de pena, modelada pelo Código Penal, art. 16.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do iivro,
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.csim.br.
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Sumário: 20.1. Conceito — 20,2, Natureza furidica -  20.3. Teorias sobre o 
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Questões.

Cnme impossível, nos termos do art. 17 do Código Penal, é o que se 
verifica quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropne- 
dade do objeto, jamais ocorrerá a consumação.

O crime impossível guarda afinidade com o instituto da tentativa. Em 
ambos, o agente inicia, em seu plano interno, a execução da conduta crimi
nosa que não alcança a consumação.

As diferenças, entretanto, são nítidas.
Na tentativa é possível atingir a consumação, pois os meios empregados 

peio agente são idôneos, e o objeto material contra o qual se dirige a con
duta é um bem jurídico suscetível de sofrer lesão ou perigo de lesão. Há, 
portanto, exposição do bem a dano ou perigo.

No crime impossível, por sua vez, o emprego de meios ineficazes ou o 
ataque a objetos impróprios inviabilizam a produção do resultado, ínexistindo 
situação de pengo ao bem jurídico penalmente tutelado.
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Em suma, na tentativa é, em tese, possível a consumação, a qual somente 
não ocorre por circunstâncias alheias à vontade do agente, enquanto no crime 
impossível a consumação nunca pode oconer, seja em razão da ineficácia 
absoluta do meio, seja por força da imprapriedade absoluta do objeto.

Nada obstante, a redação do art. 17 do Código Penal causa confusão 
acerca da natureza jurídica do crime impossível.

Com efeito, consta do dispositivo que “não se pune a tentativa...”, 
transmitindo a impressão equivocada de tratar-se de causa de isenção de 
pena no crime tentado.

Na verdade, o crime impossível é causa de exclusão da tipicidade, eis 
que o fato praticado pelo agente não se enquadra em nenhum tipo penal.

Entretanto, em razão da aparente similaridade entre os institutos, a dou
trina convencionou também chamá-lo de tentativa inadequada, tentativa 
inidônea1 ou tentativa impossível,

No regime da Parte Geral do Código Penai de 1940, antes da reforma 
pela Lei 7.209/1984, falava-se em quase crime, pois os arts, 76, parágrafo 
único, e 94, HE, impunham ao autor do crime impossível a medida de se
gurança de liberdade vigiada. No atual sistema, convém não mais usar essa 
expressão como smônima de crime impossível, embora parcela doutrinária 
ainda o faça.

1. Teoria objetiva
Apregoa que a responsabilização de alguém pela prática de determinada 

conduta depende de elementos objetivos e subjetivos (dolo e culpa).
Elemento objetivo é, no mínimo, o pengo de lesão para bens jurídicos 

penalmente tutelados. E quando a conduta não tem potencialidade para lesar 
o bem jurídico, seja em razão do meio empregado pelo agente, seja pelas 
condições do objeto material, não se configura a tentativa. É o que se chama 
de inidoneidade, que, conforme o seu grau, pode ser de natureza absoluta 
ou relativa.

Inidoneidade absoluta é aquela em que o crime jamais poderia chegar 
â consumação; relativa, por seu tumo, aquela em que a conduta poderia ter 
consumado o delito, o que somente não ocorreu em razão de circunstâncias 
estranhas à vontade do agente.

Essa teoria se subdivide em outras duas: objetiva pura e objetiva tem
perada.

1 SAUER, GU1LLERM0. Derecho Penal (Paris General). Trad. de Jusn del Rosai. Barcelona: BoscFi Casa 
Editorial, 19S6. p. 173,
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1.1. Teoria objetiva pura
Para essa vertente, o Direito Penal somente pode proibir condutas lesivas 

a bens jurídicos, devendo apenas se preocupar com os resultados produzidos 
no mundo fenomênico. Portanto, quando a conduta é mcapaz, por qualquer 
razão, de provocar a lesão, o fato há de permanecer impune, Essa impuni
dade ocorrerá independentemente do grau da inidoneídade da ação, pois 
nenhum bem jurídico foi lesado ou exposto a pengo de lesão.

Assim, seja a inidoneídade do meio ou do objeto absoluta ou relativa, 
em nenhum caso estará caracterizada a tentativa.

1.2. Teoria objetiva tem perada ou interm ediária
Para a configuração do crime impossível, e, por corolário, para o afas

tamento da tentativa, os meios empregados e o objeto do crime devem ser 
absolutamente tnidôneos a produzir o resultado idealizado peio agente, Se 
a inidoneídade for relativa, haverá tentativa.

Foi a teoria consagrada pelo a rt. 17 do Código Penal. Como já  de
cidido pelo Supenor Tribunal de Justiça:

O cnme impossível somente se caractenza quando o agente, após a prática 
do faío, jamais poderia consumar o crime peía ineficácia absoluta do meio 
empregado ou peia absoluta ímpropriedade do objeto raatenaí, nos termos do 
art. 17 do Código Penal. A ação externa alheia à vontade do agente, impedindo 
a consumação do delito após iniciada a execução, caractenza a tentativa (art. 
14, II, do CP).2

2. Teoria subjetiva
Leva em conta a intenção do agente, manifestada por sua conduta, pouco 

importando se os meios por ele empregadas ou o objeto do crime eram ou 
não idôneos para a produção do resultado.

Assim, seja a midoneidade absoluta ou relativa, em qualquer hipótese 
haverá tentativa, pois o que vale é a vontade do agente, seu aspecto psí
quico.

3. Teoria sintomática
Preocupa-se com a periculosidade do autor, e não com o fato prati

cado.
A tentativa e o cnme impossível são manifestações extenores de uma 

personalidade temerána do agente, incapaz de obedecer às regras jurídicas 
a todos impostas. Destarte, justifica-se, em qualquer caso, a aplicação de 
medida de segurança.

1 HC 4S.616/SP, rei. Min. Amaldo Esieves Uma, 5." Turma, ). 09.03.2007.
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Tearia objetiva pura

Teoria objetiva ' 'y
Teoria objetiva temperada 
ou intermediária (CP)L-

A leitura do art. 17 do Código Penal revela a existência de duas espécies 
de cnme impossível: por ineficácia absoluta do meio e por imprapriedade 
absoluta do objeto.

1. Crim e impossível por ineficácia absoluta do meio
A palavra “meio” se refere ao meio de execução do cnme.
Dá-se a ineficácia absoluta quando o meio de execução utilizado pelo 

agente é, por sua natureza ou essência, incapaz de produzir o resultado, 
por mais reiterado que seja seu emprego.

E o caso daquele que decide matar seu desafeto com uma arma de 
brinquedo, ou então com munição de festim.

A inidoneidade do meio deve ser analisada no caso concreto, e jamais 
em abstrato. O emprego de açúcar no lugar de veneno para matar alguém 
pode constituir-se em meio absolutamente ineficaz em relação à ampla maio
ria das pessoas. É capaz, todavia, de eliminar a vida de um diabético, ainda 
quando ministrado em dose pequena.

Se a ineficácia for relativa, a tentativa estará presente. Exemplo: “A”, 
desejando matar seu desafeto, nele efetua disparos de arma. O resultado na
turalístico (morte) somente não se produz porque a vítima trajava um colete 
de proteção eficaz.

2. Crim e impossível por im propriedade absoluta do objeto
Objeto, para o Código Penal, é o objeto m aterial, compreendido como 

a pessoa ou a coisa sobre a qual recai a conduta criminosa.
O objeto matenal é absolutamente impróprio quando inexistente antes 

do início da execução do crime, ou ainda quando, nas circunstâncias em 
que se encontra, toma impossível a sua consumação, tal como nas situações 
em que se tenta matar pessoa já  falecida, ou se procura abortar o feto de 
mulher que não está grávida.
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A mera existência do objeto matenal é suficiente, por si só, para con
figurar a tentativa.

O conatus estará ainda presente no caso de impropnedade relativa do 
objeto. Exemplo: o iarápio, mediante destreza, coloca a mão no bolso direito 
da calça da vítima, com o propósito de furtar o aparelho de telefonia celular. 
Não obtém êxito, uma vez que o bem estava no bolso esquerdo.

Em caso de roubo, assim já  entendeu o Supenor Tribunal de Justiça:

Tratando-se o crime de roubo de delito complexo, tem-se por iniciada a 
execução tão-logo praticada a violência ou grave ameaça á vítima. O fato de 
inexistir bens materiais em poder da vítima, não desnatura a ocorrência do 
cnme em sua modalidade tentada.3

A ineficácia absoluta do meio e a impropnedade absoluta do objeto 
devem ser analisadas depois da prática da conduta com a quai se deseja 
consumar o crime.

Uma vez realizada a conduta, e só então, deve ser diferenciada a situa
ção em que tal conduta caracteriza tentativa punível ou cnme impossível. A 
regra não pode ser estabelecida em abstrato, previamente, mas sim no caso 
concreto, após a realização da conduta. Nas palavras de Marcelo Semer:

Deve-se privilegiar a afenção ex posí desde que se pretenda a incorporação, 
na aferição da idoneidade dos meios ou do objeto, das circunstâncias que con- 
cretamente atuaram no desenrolar dos fatos — o que, aliás, é mais consentâneo 
com a própna noção de tipicidade. Bem ainda analisar-se a idoneidade dos 
meios ou objeto de acordo com o plano concreto do agente -  vale dizer, em 
relação ao propósito a que se lançara na empreitada delituosa.4

Se o agente está em um supermercado repleto de instrumentos eletrônicos 
de filmagem, com diversos seguranças monitorando seus passos, e, depois 
de colocar suas compras em um carrinho, esconde uma garrafa de vinho 
sob suas vestes para passar pelo caixa sem pagar por ela, pode-se desde já 
falar-se em crime impossível?

Evidente que não. De fato, é possível que consiga fugir dos seguran
ças, ou entregar o bem disfarçadamente para outra pessoa levá-lo embora, 
ou então se valer de qualquer outro meio capaz de consumar o furto. Só 
depois de efetivamente preso, portanto, seria autonzado discutir a carac-

ÍI^»ÍNia@NElDftD.EIÍDiBS0!lSUTA ► '

* REsp 897.373/SP, rel. Min. Uufita Vaz, 5.° Turma, j. 03.04.2007.
* SEMER, Marcelo. Cnme impossível e a pmteção de bens jutícftcQS. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 89.
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tenzação ou não do crime impossível. Como já  decidido pelo Superior 
Tribunal de Justiça:

Cinge-se a controvérsia á configuração ou não de cnme impossível na hipó
tese em que o agente, ao tentar sair do estabelecimento comercial com produtos 
pertencentes a este, e detido por seguranças, em decorrência da suspeita de 
funcionários da empresa. No caso dos autos, o fato de o agente ter sido vigiado 
pelo segurança do estabelecimento não ilide, de forma absolutamente eficaz, a 
consumação do delito de fisrto, pois existiu o nsco, ainda que mínimo, de que 
o agente lograsse êxito na consumação do furto e causasse prejuízo á vítima, 
restando frustrado o seu intento por circunstâncias alheias â sua vontade. Des
ta maneira, não se pode reconhecer, nesta situação, a configuração de crime 
impossível pela absoluta ineficácia do meio empregado, mas sim a tentativa 
de furto. O crime impossível somente se caractenza quando o agente, após a 
prática do fato, jamais poderia consumar o crime pela ineficácia absoluta do 
meio empregado ou pela absoluta imprapriedade do objeto material, nos termos 
do art. 17 do Código Penal.5

A comprovação do crime impossível acarreta na ausência de tipicidade 
do fato. Em verdade, não há crime. Consequentemente, o Ministério Público 
deve requerer o arquivamento do inquérito policial. Se não o fizer, oferecendo 
denúncia, deve esta ser rejeitada, com fulcro no art. 395, OI, do Código de 
Processo Penal (com a redação alterada pela Lei 11.719/2008), pois o fato 
evidentemente não constitui crime, faltando condição para o exercício da 
ação penai.

Se a denuncia for recebida, com a instauração do processo penal, o 
juiz deve ao final absolver o réu, nos termos do art. 386, 131, do Código de 
Processo Penal, peto motivo de o fato não constituir infração penai.

Em se tratando de crime da competência do Tribunal do Júri, ao finai 
da primeira fase {judicium accusationis), deverá o acusado ser absolvido 
sumanamente, em conformidade com o art. 415, inciso Dl, do Código de 
Processo Penal (cora a redação alterada pela Lei 11.689/2008), em face de 
o fato não constituir infração penal.

O habeas corpus não é instrumento adequado para trancamento de ação 
penal que tenha como objeto um cnme impossível, pois nessa ação cons
titucional não é cabível a produção de provas para demonstrar a ineficácia 
absoluta do meio ou a ímpropriedade absoluta do objeto.

s STJ: AgRg no REsp 911.756/RS, rel Min. Jana Sitva (dasembargadora convocada do TJ/MG), 6 “ Turma, 
j» 17.04.2008, e HC 89.530/SP, rel. Min. Jane SUva (desembargadora convocada do TJ/MG)t 6 *  Turma, 
|. 18.12.2007.



Excetua-se essa regra em hipóteses teratológicas. Exemplo: denúncia de 
homicídio pelo fato de aíguém ter matado um macaco.
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20.7.1. Conceito de crim e putativo

Putativo deriva do latim putaíivus, isto é, ímagináno. Trata-se de algo 
que aparenta ser real, mas que na verdade oão existe.

Cnme putativo, também chamado de imaginário ou erroneam ente su
posto, é o que existe apenas na mente do agente, que acredita víoiar a lei 
penal, quando na verdade o fato por ele concretizado não possui adequação 
típica, ou seja, não encontra correspondência em um tipo penal.

20.7.2. Espécies de crime putativo

São três as espécies de crime putativo: (1) por erro de tipo; (2) por erro 
de proibição; e (3) por obra do agente provocador.

1. Crim e putativo por erro de tipo
É o cnme imagináno que se verifica quando o autor acredita ofender 

uma lei penal mcnmínadora efetivamente existente, mas à sua conduta fal
tam elementos da definição típica. Exemplo: “A” acredita praticar tráfico de 
drogas (art. 33, caput, da Lei 11.34312006) ao vender um pó branco, que 
reputa ser cocaína, mas, na verdade, é farinha.

2. Crim e putativo por erro de proibição
A equivocada crença do agente recaí sobre a ilicitude do fato, pois supõe 

violar uma iei penai que não existe. Exemplo: “B’\  cidadão comum, perde o 
controle de seu automóvel que dirigia em excesso de velocidade, vindo a se 
chocar com outro automóvel que estava estacionado. Foge em seguida, com 
receio de ser preso em flagrante peia prática de dano culposo, não tipificado 
como infração penal pela legislação comum.6

3. Crim e putativo por obra do agente provocador
Também denominado de crime de ensaio, crime de experiência ou 

flagrante provocado, verifica-se quando aiguém, insidiosamente, índuz outra 
pessoa a cometer uma conduta criminosa, e, simultaneamente, adota medidas 
para impedir a consumação.

0 O dano culposo é cnme perante o Código Penai Militar (Occreto-lei 1,001/1969, art 259 c/c o art 266).
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A consumação deve ser absolutam ente impossível, sob pena de confi
guração da tentativa.

Compõe-se, pois, de dois atos: um de indução, pois o agente é provocado 
por outrem a cometer o deiito, e outro de impedimento, eis que a pretensa 
vítima adota providências aptas a obstar a consumação.

Como exemplo, podemos ilustrar com a situação da patroa que, des
confiada de furtos supostamente praticados por sua empregada doméstica, 
simula sua saida de casa e o esquecimento de cédulas de dinheiro sobre 
um móvel, atraindo a suspeita a subtraí-los. Ao mesmo tempo, instala uma 
câmera de filmagem no iocal e solicita a presença de policiais militares para 
acompanharem a atuação da serviçal. Quando ela se apodera do dinheiro e 
o coloca em sua bolsa, os milicianos prontamente ingressam na residência 
e efetuam a prisão em flagrante.

Na clássica lição de Nélson Hungria:

Somente na aparência é que ocorre um cntne exteriormente perfeito. Na 
realidade, o seu autor é apenas o protagonista inconsciente de uma comé
dia. O elemento subjetivo do crime existe, é certo, em violação toda a sua 
plenitude; mas, sob o aspecto objetivo, não há violação da leí penal, senão 
uma ínciente cooperação para a ardilosa averiguação da autoria dos crimes 
antenores, ou uma simulação, embora ignorada do agente, da exterioridade 
de um cnme. O desprevenido sujeito ativo opera dentro de uma pura ilusão, 
pois, ab initio, a vigilância da autoridade policial ou do suposto paciente 
toma impraticável a real consumação do crime. Um crime que, além de astu
ciosamente sugerido e ensejado ao agente, tem suas conseqüências frustradas 
por medidas tomadas de antemão, não passa de um crime imaginário, Não 
bá iesão, nem efetiva exposição a perigo, de qualquer interesse público ou 
pnvado.7 (grifamos)

Caracterizado o crime putativo por obra do agente provocador, o fato 
resta impune, pois o seu autor por nada responde, nem mesmo pela tentativa. 
Aplica-se analogicamente a regra prevista no art. 17 do Código Penai, pois 
a situação em muito se assemelha ao crime impossível.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula 145: “Não 
há crime quando a preparação do flagrante peia polícia toma impossível a 
sua consumação”.

Deve ser feita a distinção, todavia, entre essa modalidade de crime putati
vo, também conhecido como flagrante preparado, e o flagrante esperado.

No flagrante preparado, a iniciativa do delito é do agente provocador. A 
vontade do provocado é viciada, o que contamina de nulidade toda a conduta. 
Nesta situação sequer existe tentativa.
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HUNGRIA, Nélson. Comentários ao código penal. Rfo de Janeiro: Forense, 1949. v. I, p. 279.
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No flagrante esperado, por sua vez, a deflagração do processo executório 
do crime é responsabilidade do agente, razão pela qual é lícito. Ê válido quan
do a polícia, informada sobre a possibilidade de ocorrer um delito, dirige-se 
ao locai, aguardando a sua execução. Iniciada esta, a pronta intervenção dos 
agentes policiais, prendendo o autor, configura o flagrante.3

É regular, por exemplo, a atuação da polícia que resulta na prisão de 
pessoas, além da apreensão de drogas e armas, depois de aguardar o pouso 
de uma aeronave utilizada para a prática de crimes objeto de prévia denúncia 
anônima.

Em relação ao tráfico de drogas, já  decidiu o Superior Tribunal de 
Justiça:

Existindo noticias nos autos segundo as quais os acusados mantinham drogas 
em depósito antes da simulação de compra feita pelos agentes policiais, impossí
vel o reconhecimento de crime impossível em razão de flagrante preparado.5

E, no tocante aos crimes em geral:

Não configura situação de flagrante preparado o contexto em que a Polícia, 
tendo conhecimento prévio do fato delituoso, vem a surpreender, em sua prá
tica, o agente que, espontaneamente, iniciara o processo de execução do iter 
crimmis. A ausência, por parte dos organismos policiais, de qualquer medida 
que traduza, direta ou indiretamente, mduzimento ou instigação á prática cri
minosa executada pelo ageníe descaracteriza a alegação de flagrante preparado, 
não obstante sobrevenha a intervenção ulterior da Policia -  lícita e necessária 
— destinada a impedir a consumação do delito.50

20.7.3. Diferença entre crime impossível e crim e patatívo

Diante do que foi abordado, fica ciara a distinção entre as figuras do 
cnme impossível e do crime putativo.

Crim e impossível é a situação em que o autor, com a intenção de come
ter o delito, não consegue fazê-lo por ter se utilizado de meio de execução 
absolutamente ineficaz (impotente para lesar o bem jurídico), ou então em 
decorrência de ter direcionado a sua conduta a objeto material absolutamente 
impróprio (inexistente antes do início da execução, ou, no caso concreto, ina
dequado â consumação). Portanto, o erro do ageníe recai sobre a idoneidade 
do meio ou do objeto material.

De seu turno, crime putativo é aquele em que o agente, embora acredite 
praticar um fato típico, realiza um indiferente penal, seja pelo fato de a con

° BONFIM, Edilson MougenoL Curso de processa penal, São Pauio: Saraiva, 2006. p. 374.
3 HC 89.393/SP, rel. Min. Jane Silva (desembargadora convocada do TJ/MG), 6.° Tuima, j. 08.11.2007,
M HC 70.076/SP, rei. Min. Celso de Mello (declsfio rmmocrâíicaj, tnUmnaUvn 44S (2006).
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duta não encontrar previsão legal (crime putativo por erro de proibição), 
seja pela ausência de um ou mais elementos da figura típica (crime putativo 
por erro de tipo), ou, ainda, por ter sido induzido à prática do crime, ao 
mesmo tempo em que foram adotadas providências eficazes para impedir sua 
consumação (crime putativo por obra do agente provocador).
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1. (Juiz de Direito -  TJ/MG -  2006} Antônio Carios, matador de aluguel, preten
dendo, sem motivo, por fim à vida de Maria de Lourdes, apontou-lhe, peias 
costas, arma de fogo de grosso calibre, acionando o gatilho repetidas vezes. 
Não conseguiu seu intento, vez que a arma estava descarregada. Ê CORRETO 
afirmar que Antônio Carlos:
(A) praticou crime de tentativa de homicídio simpíes;
(B) não praticou nenhum cnme;
(C) praticou cnme de tentativa de homicídio qualificado por motivo futil:
(D) praticou crime de tentativa de homicídio mediante recurso que dificultou ou impossibi

litou a defesa da vitima.
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2. {Juiz de Direito -  TJ/TO -  2007) Quanto ao crime impossível, assinalo a opção 
correta.

(A) A presença de sistema eletrônico de vigilância em estabelecimento comerciai toma o 
cnme de furto impossível, mediante a absoluta ineficácia do melo conforme onentação 
do STJ.

(B)A gravação de conversa realizada por um dos interlocutores e postenor prisão em 
tiagrante configura hipótese do chamado flagrante esperado, de forma que crime con
fessado na conversa gravada é tido por impossível,

(C) Considere que Roberto exiba a agente de policia carteira de habilitação falsificada, sendo 
que esie, imediatamente e olho nu, constata a falsidade. Nessa situação, a conduta de 
Roberto configura crime impossível.

(D) Se a ineficácia do meio utilizado para a prática do crime for relativa, a pena do agente 
deverá ser díminurda dum sexto a dois terças.

3. (AGU -  2006) No item a seguir, é apresentada uma situação hipotética, seguida 
de uma assertiva a ser julgada, concernente á suspensão condicional do pro
cesso, tentativa e crime impossível, crimes contra a fé púbHca, administração 
pública e organização do trabaiho.

Em uma loja de confecções, uma senhora retirou o lacre eletrônico de algumas peças 
de roupa, colocando-as em seguida dentro de sua bolsa, enquanto era monitorada 
por um circuito interno de TV. Ao tentar sair da loja, a senhora foi abordada por um 
segurança, que apreendeu a mercadoria subtraída. Nessa situação, ocorreu crime 
impossível, pela absoluta ineficácia do meio empregado.

4. (Delegado de Polícia/ES -  2006) Ainda em relação a normas pertinentes á parte 
geral do Código Penal, ju igue o Item seguinte.

Considere-se que Mariana, supondo estar grávida, realizou, em st própna, manobras 
abortivas, sem que na realidade trouxesse dentro de si uma nova vida em formação; 
Jorge ao ver Cláudio, seu desafeta, caído em via pública, aproveitou a situação 
para atropelá-lo dolosamente. Verificou-se, posteriormente, que Cláudio já estava 
morto por parada cardiorrespiratõria ocorrida minutos antes de ter sido atropelado. 
Em ambas as hipóteses apresentadas acima, o crime é impossível em razão da 
absoluta imprapriedade dos objetos sobre os quais incidiram as condutas de Manana 
e de Jorge.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no fina! do livro,
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no sita 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


ILICITUDE

Sumário: 21.1. Conceito -* 21.2. Ilicitude formal e ilicitude material -  21.3. 
Concepção unitária — 21.4. Terminologia -  21.5. Ilícito e Injusto — 21,6. ilicitude 
genérica e ilicitude específica -  21.7. Ilicitude objetiva e ilicitude subjetiva -  
21 .S. illdtude penal e ilicitude extrspenal -  21.9. Causas de exclusão da 
ilicitude: 21,9.1. introdução: 21.9.2. Nomencfatura; 21.9.3, Previsão legal;
21.9.4. Elementos objetivos e subjetivos das causas de exclusão da ilicitude;
21.9.5. Causas de exclusão da ilicitude e aspectos processuais; 21.9.6. Causas 
supralegais de exclusão da ilicitude; 21.9.7. Visão gera! -  21.10. Questões.

21.1. CONCEITO

Ilicitude é a contrariedade entre o fato típico praticado por alguém e 
o ordenamento jurídico, capaz de iesionar ou expor a perigo de lesão bens 
jurídicos penalmente tutelados.

O juízo de ilicitude é posterior e dependente do juízo de tipicidade, de 
forma que todo fato penalmente Uícíto também é, necessariamente, típico.

, 21.2. ILICITUDE FORMAL E ILIC ITUDE MATERIAL

Ilicitude formal é a mera contradição entre o fato praticado pelo agente 
e o sistema jurídico em vigor. É a característica da conduta que se coloca 
em oposição ao Direito.

Ilicitude m aterial, ou substancial, é o conteúdo material do injusto, a 
substância da ilicitude, que reside no caráter antissociaí do comportamento, 
na sua contradição com os fins colimados pelo Direito, na ofensa aos valores 
necessários à ordem e à paz no desenvolvimento da vida social,'

QUSlROZ FILHO, Antomo. Uções de dir&tta penal. São Pauío: RT, 1966. p. 157.
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Em sede doutrinária, prevalece o entendimento de que a ilicitude é formal, 
pois consiste no exame da presença ou ausência das suas causas de exclusão. 
Nesses termos, o aspecto material se reserva ao terreno da tipicidade.

Cumpre ressaltar, porém, que somente a concepção material autoriza a 
criação de causas supraíegais de exclusão da ilicitude. De fato, em tais casos 
M relação de contrariedade entre o fato típico e o ordenamento jurídico, sem, 
contudo, revelar o caráter antissocíal da conduta.

Com o escopo de encerrar a discussão acerca do caráter formal ou ma
terial da ilicitude, surgiu uma concepção unitária, inicialmente na Alemanha, 
que depois se irradiou para fora deia, apregoando ser a ilicitude uma só.

Nesse diapasão, um comportamento humano que se coloca em relação 
de antagonismo com o sistema jurídico não pode deixar de ofender ou expor 
a perigo de lesão bens jurídicos protegidos por esse mesmo sistema jurídico. 
Na lição de Francisco de Assis Toledo:

Pensar-se em uma antijuridicidade puramente formal -  desobediência à 
norma — e em outra material -  íesão ao bem jurídico tutelado por essa mesma 
norma -  só teria sentido se a primeira subsistisse sem a segunda.

(...)
Correta, pois, a afirmação de BETTIOL de que a contraposição dos conceitos 

em exame — antijuridicidade forma! e material — não tem razão de ser mantida 
viva, “porque só é antijurídico aquele fato que possa ser considerado lesivo a 
um bem jurídico. Fora disso, a antijuridicidade não existe.2

Em gerai, utilizam-se como sinônimos os termos ilicitude e antijuridi
cidade. Isso é correto?

Parece-nos que não, com o devido respeito aos entendimentos em con
trário.

Com efeito, no universo da teoria gerai do direito, a infração penal 
(crime e contravenção penal) constitui-se em um fato jurídico, já  que a sua 
ocorrência provoca efeitos no campo jurídico. Logo, é incoerente imaginar 
que ura crime (fato jurídico) seja revestido de antijuridicidade. A contradição 
é óbvia: um fato jurídico seria, ao mesmo tempo, antijurídico.

p. 11.
1 TOLEDO, Francisco de Assrs. Ilicitude penal e causas de sua exdusão. Rio de Janeira: Forense, 19B4,
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Por tal razão, mais acertado falar-se em ilícito e em ilicitude, em vez 
de antijurídico e antijuridicidade.

Foi a opção preferida pelo legislador pátno. O Código Penal, no art, 23, 
valeu-se da rubrica marginal “ exclusão de ilicitude” , e em momento algum 
se refenu á antijuridicidade. Nada obstante, muitos autores ainda utilizam 
ambos os termos como sinônimos,

O gráfico abaixo bem ilustra a distinção:
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O ilícito é a oposição entre um fato típico e o ordenamento jurídico. 
A relação é lógica e de mera constatação, não comportando graus. Logo, 
um crime de injúria reveste-se de ilicitude, tal como um delito de extorsão 
mediante seqüestro com resultado morte. Ambos são ilícitos, sem qualquer 
distinção.



De seu tumo, injusto é o antagonismo eotre o fato típico e a com
preensão social acerca da justiça. Por corolário, um fato típico pode ser 
ilícito, mas considerado justo e quiçá admitido pela sociedade, como se dá 
na receptação relativa à aquisição de discos musicais derivados de piratana, 
com violação de direitos autorais (CP, art. 184). Se não bastasse, o injusto 
se reveste de graus, vinculados à intensidade de reprovação social causada 
peio comportamento penalmente ilícito.

É comum a confusão entre tais vocábulos, muitas vezes considerados 
sinônimos. Confira-se, entretanto, a lúcida explicação de Luiz Regis Prado, 
amparado em Hans Weizel:

Quadra aqui distinguir entre as noções de ilicitude e injusto: a primeira 
é uma relação de oposição da conduta do autor com a norma jurídica. E 
um predicado, uma qualidade, um estímulo de determinadas formas de ação/ 
omissão. O injusto, por sua vez, é a própria ação valorada como ilícita, Tem 
cunho substantivo, quer dizer, algo substancial. O conceito de injusto engloba 
a ação típica e ilícita. Tão-somente o injusto é mensurável, em qualidade e 
quantidade {ex: homicídio e lesão corporal). O injusto penal é especifico (como 
o injusto civil), ao passo que a ilicitude é unitária, diz respeito ao ordenamento 
jurídico como um todo.3
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Ilicitude genérica é a que se posiciona externam ente ao tipo penal 
incriminador. O fato típico se encontra em contradição com o ordenamento 
jurídico. No homicídio, por exemplo, é típica a conduta de “matar alguém”, 
não autonzada peio Direito, salvo se presente uma causa de justificação. A 
ilicitude se situa fora do tipo penal.

De fato, em um sistema finalista o doío é natural, isto é, para sua ca
racterização bastam consciência e vontade, independentemente do caráter 
ilícito do fato.

Na ilicitude específica, por sua vez, o tipo penal aloja em seu interior 
elementos atinentes ao cará ter ilícito do comportamento do agente. É o 
que se dá, exemplificativamente, nos cnmes de violação de correspondência 
(CP, art. 151 — “indevidamente”), divulgação de segredo e violação do segredo 
profissional (CP, arts. 153 e 154 -  “sem justa causa”), e exercício arbitrário 
das próprias razões (CP, art. 345 -  “salvo quando a lei o permite”).

Em tais bipóteses, unem-se em um mesmo juízo a tipicidade e a ilicitude, 
pois esta última situa-se no corpo do tipo penal, funcionando como elemento 
normativo do tipo, cujo significado pode ser obtido por um procedimento

J PRADO, UiU  Regis. Curso tfe direito penei brBSileiiv -  parte geral. 2. ed. SSo Paulo: RT: 2000. p.
242,
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de vaioração do intérprete da lei penal. Consequentemente, as causas de 
exclusão da ilicitude afastam a tipicidade.

Em sentido contrário, Cezar Roberto Bitencourt emprega as expressões 
“antijuridicidade genérica” e “antijuridicidade específica” para distinguir a 
ilicitude penal da ilicitude extrapenaí.4

Essa classificação diz respeito ao caráter da ilicitude.
Para a ilicitude subjetiva, a proibição ou o mandamento da lei penai 

dirige-se apenas às pessoas imputáveis, eis que somente elas têm capacidade 
mental para compreender as vedações e as ordens emitidas pelo legislador.

Essa teoria peca ao confundir ilicitude e culpabilidade: basta a prá
tica de um fato típico e ilícito para a configuração de uma infração penal, 
reservando-se á culpabilidade o juízo de reprovabilidade para a imposição 
de uma pena.

Para a ilicitude objetiva, é suficiente a contrariedade entre o fato típíco 
praticado pelo autor da conduta e o ordenamento jurídico, apto a causar dano 
ou expor a perigo bens jurídicos penalmente protegidos. As notas pessoais 
do agente, notadamente sua imputabilidade ou não, em nada afetam a ilici
tude, a qual se mantém independentemente da culpabilidade, analisada em 
momento posterior.

Em nosso sistema penal, a ilicitude é claram ente objetiva: os íním- 
putáveis, qualquer que seja a causa da ausência de culpabilidade, praticam 
condutas ilícitas. Exemplo: um deficiente mental que mata outra pessoa realiza 
um comportamento ilícito, contrário ao Direito, muito embora não possa ser 
a ele imposta uma pena, em face de sua inculpabilidade.

2L8. ILIC ITUDE RENAL E ILICITUDE EXTRAPENAL

Essa divisão se relaciona intimamente com o caráter fragmentário do 
Direito Penal, peío qual todo ilícito penai também é um ato ilícito perante 
os demais ramos do Direito, mas nem todo ato ilícito também guarda esta 
natureza no campo penal. Exemplificativamente, a sonegação fiscal calcada 
em fraude para exclusão do tributo é crime definido peia Lei 8.13711990 e 
também ato üícíto perante o Direito Tributário. Contudo, o mero inadimpie- 
mento de um tributo, não admitido perante o direito fiscai, é um fato atípico 
perante o Direito Penal.

21.7. IL IC ITU D E  OBJETIVA E ILIC ITUDE SUBJETIVA

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte gerai. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2007.
v. 1, p. 296.
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Vejamos a explicação de Francisco de Assis Toledo ao diferenciar a 
ilicitude penal da ilicitude extrapenai:

Poderíamos representar graficamente essa distinção através de dois círculos 
concêntricos: o menor, o do injusto penai, mais concentrado de exigências; o 
maior, o do injusto extrapenat (civil, administrativo etc.), com exigências mais 
reduzidas para sua configuração. O fato ilícito situado dentro do circulo menor 
nâo pode deixar de estar situado também dentro do maior, por local i.zar-se 
em uma área comum a ambos os círculos que possuem o mesmo centro. Já o 
mesmo não ocorre com os fatos iíícítos situados fora de tipificação penai -  o 
circuío menor -  mas dentro do círculo maior, na sua faixa periférica e exclu
siva. Assim, um ilícito civil ou administrativo pode não ser um ilícito penal, 
mas a recíproca não é verdadeira.5

21.9.1. Introdução

Em face do acolhimento da teoria da tipicidade como indício da ilicitude, 
uma vez praticado o fato típico, isto é, o comportamento humano previsto 
em lei como crime ou contravenção penal, presume-se o seu caráter ilícito. 
A tipicidade não constitui a ilicitude, apenas a revela índicíariamente.6

Essa presunção é relativa, iuris tantum, pois um fato típico pode ser 
lícito, desde que o seu autor demonstre ter agido acobertado por uma causa 
de exclusão da ilicitude.

Presente uma excludente da ilicitude, estará excluída a infração penal. 
Crime e contravenção penal deixam de existir, pois o fato típico não é con
trário ao Direito. Ao contrário, a ele se amolda.

21.9.2. Nom enclatura

Várias são as denominações empregadas pela doutnna para se referir ás 
causas de exclusão da ilicitude, destacando-se: causas de justificação, justi
ficativas, descrimínantes, tipos penais permissivos e eximentes.

Cuidado: a palavra “dirim ente” nada tem a ver com a área da ilicitude. 
Em verdade, significa causa de exclusão da culpabilidade.

Para a identificação de uma causa de exclusão da ilicitude, o art. 23 do 
Código Penal utiliza a expressão “não há crime”, enquanto para se reportar 
a uma causa de exclusão da culpabilidade, o legislador se vaie de expres

s TOLEDO, Francisco de Assis, Ilicitude penal e causas de sua exdusêo. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
p. 14.

D REALE JÚNIOR, Miguel Aníijurídicidade concrata. São Paulo: José Bushatsky, 1974. p. 36,
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sões como “não é punível”, “é isento de pena” e outras semelhantes.7 Essa 
regra é tranqüila na Parte Geral, alterada pela Lei 7.20911994. Todavia, há 
na Parte Especial situações em que se utiliza a expressão “isento de pena” , 
ou análoga, para fazer menção á exclusão do crime. E o que se verifica, 
exemplificativamente, nos arts. 128 e 142 do Código Penai.

21.9.3. Previsão legal

O Código Penal possui em sua íntegra causas genéricas e específicas de 
exciusão da ilicitude.

Causas genéricas, ou gerais, são as previstas na Parte Gerai do Código 
Penai. Aplicam-se a qualquer espécie de infração penal, e encontram-se no 
art. 23 e seus incisos: estado de necessidade, legítima defesa, estrito cum- 
pnmento do dever iegal e exercício regular do direito.

Causas específicas, ou especiais, podem ser definidas como as previstas 
na Parte Especial do Código Penai, com aplicação unicamente a determinados 
crimes, ou seja, somente àqueles delitos a que expressamente se referem. 
Estão delineadas pelos arts. 128 (aborto), 142 (injúria e difamação), 146, §
3,°, I (constrangimento ilegal), 150, § 3.D, I e II (violação de domicílio) e 
156, § 2 °  (furto de coisa comum),

Há, finalmente, excludentes da ilicitude contidas em ieis de cunho ex- 
trapenal, tais como:

a) art. 10 da Lei 6.53811978: exercício reguiar de direito, consistente na 
possibilidade de o serviço postai abrir carta com conteúdo suspeito;

b) art. 1.210, § 1.°, do Código Civil: legítima defesa do domínio, pois 
o proprietário pode retomar o imóvel esbulhado logo em seguida à 
invasão; e

c) art. 37, I, da Lei 9.60511998: estado de necessidade, mediante o 
abatimento de um animal protegido por lei para saciar a fome do 
agente ou de sua família.

Essa relação iegal, contudo, não impede a formulação de causas supra- 
legais de exclusão da ilicitude, analisadas um pouco adiante.

21.9.4. Elementos objetivos e subjetivos das causas de exclusão da 
ilicitude

Discute-se em doutrina se o reconhecimento de uma causa de exciusão 
da ilicitude depende somente dos requisitos legalmente previstos, relacionados

' Canfira-ss, a propósito, o leor dos arts. 21. capt/í, 22, 26, caput, e 28, g V, Iodos do Código Penai.
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ao aspecto extenor do fato, ou se está condicionado também a um requisito 
subjetivo, atinente ao psiquismo intemo do agente, que deve ter consciência 
de que age sob a proteção da justificativa.

Pensemos na seguinte situação hipotética: “A” efetua disparos de arma 
de fogo contra “B”, seu desafeto, com o propósito de eliminar sua vida por 
vingança. Descobre-se, posteriormente, que naquele exato mstante “B” iria 
acionar uma bomba e lançá-la em direção á casa de “C’\  para matá-lo. Ve
jamos agora cada uma das propostas doutrinárias, com a respectiva solução 
para o caso apresentado.

A concepção objetiva, mais antiga, alega não exigir o direito positivo 
a presença do requisito subjetivo. A esse entendimento aderiram, dentre 
outros, José Frederico Marques e E. Magalhães Noronha. Na explanação de 
Enrique Cury Urzua:

Á Iei só interessa que a finalidade atuai do agente seja conforme á norma 
jurídica. A formação da vontade, com sua rica gama de afetos, tendências, sen
timentos, convicções etc., permanece à margem da valoração. O Direito aspira 
unicamente a que o agente se comporte conforme as suas prescrições: não lhe 
interessa por que o faz. Por isso, paia que atue uma causa de justificação, 
basta que o agente tenha conhecido e querido a situação de fato em que esta 
consiste; os motivos que acompanhavam a vontade de concreção adequada â 
norma permanecem irrelevantes.3

Logo, no caso acima nanrado estaria configurada a legítima defesa de 
terceiro, com a exclusão do cnme de "A”,

Essa posição, entretanto, foi aos poucos perdendo espaço para uma con
cepção subjetiva, pela qual o reconhecimento de uma causa de exclusão da 
ilicitude reclama o conhecimento da situação justificante pelo agente. Filiam- 
se a ela, dentre outros, Heleno Cláudio Fragoso, Julio Fabbrini Mirabete, 
Francisco de Assis Toledo e Damásio E. de Jesus.

Um dos pioneiros a representar esse entendimento foi Aníbal Bruno, que 
assim se manifestou sobre a legítima defesa:

Apesar do caráter objetivo da legítima defesa, é necessário que exista, em quem 
reage, a vontade de defender-se. O ato do agente deve ser'um gesto de defesa, 
uma reação contra ato agressivo de outrem, e esse caráter de reação deve existir 
nos dois momentos da sua situação, o subjetivo e o objetivo. O gesto de quem 
defende precisa ser determinado pela consciência e vontade de defender-se.9

Sob essa ótica, no caso apresentado estaria excluída a legítima defesa de 
terceiro, e “A” responderia pelo homicídio praticado contra “B”,

5 CURY UFEZÚA, Enrique. Derecho penal -  Farta general. Santiago: Juridica de Chile, 1932. t. I, p. 
313-316.

6 BRUNO, Asslbai. Dlmito penal -  Parte gerai. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. L I, p. 366-367,
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21.9.5. Causas de exclusão da ilicitude e aspectos processuais

Se restar suficientemente comprovada a presença de uma causa de exclu
são da ilicitude, estará ausente uma condição da ação penal, e o Ministério 
Público deverá requerer o arquivamento dos autos do inquérito policial Se 
não o fizer no tocante aos crimes diversos dos dolosos contra a vida, o 
magistrado poderá rejeitar a denúncia, com fundamento no a rt 395, II, do 
Código de Processo Penal, com a redação alterada pela Leí 11.71912008. O 
fato narrado evidentemente não constitui infração penal, e, por conseqüência, 
falta uma condição para o exercício da ação penal.

E, na hipótese de a denúncia ter sido recebida, o juiz poderá, após a 
apresentação da resposta escrita, absolver sumariamente o acusado, em face 
da existência manifesta da causa de exclusão da ilicitude do fato, nos moldes 
do art. 397, I, do Código de Processo Penal, alterado pela Lei 11.71912008. 
Mas, assim não agindo, restará, por ocasião da sentença, absolvê-lo com 
fulcro no art. 386, VI, do Código de Processo Penal, com redação alterada 
pela Lei 11.69012008.

Por outro lado, nos crimes de competência do Tribunal do Jú ri (dolosos 
contra a vida, consumados ou tentados, e os que sejam a eie conexos), o magistrado 
não poderá pronunciar o réu. Deverá, em verdade, absolvê-lo sumanamente, com 
filicro no art 415, IV, do Código de Processo Penai, com redação alterada pela 
Lei 11.689/2008, diante da existência de circunstância que exclui o crime.

21.9.6. Causas supralegais de exclusão da ilicitude

O Brasil não seguiu a sistemática do Código Penai Português, que dis
põe em seu art. 31, 1: “O facto não é crimínalmente punível quando a sua 
ilicitude for excluída pela ordem jurídica considerada na sua totalidade”.

Mas, embora tenha se omitido, prevalece na doutnna e na jurisprudência 
o entendimento de que as causas de exciusão da ilicitude não se limitara 
às hipóteses previstas em leí. Abrangem tais situações, é evidente, mas se 
estendem também àquelas que necessariamente resultam do direito em vigor 
e de suas fontes. Nas lições de Mezger:

Nenhuma lei esgota a totalidade do direito. A teona do caráter lógico, cerrado 
do ordenamento jurídico iegal é somente uma sedutora fábula. Em realidade, 
tal caráter cerrado não existe. O mero positivismo legal deixa sem resposta 
inumeráveis questões da vida prática do direito.10

Com efeito, seria impossível exigir do legislador a regulamentação expres
sa e exaustiva de todas as causas de justificação, seja porque algumas delas

J0 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penai. Trad. espanhola José Arturo Rodrigues Murfoz. Madrid: 
Revista de Derecho Privado, 1955. t  I, p. 405.
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resultam de novas construções doutrinárias, seja porque derivam de valores 
ético-sociais, cujas modificações constantes podem acarretar no desenho de 
novas causas ainda não previstas em iei, mas que em determinada sociedade 
se revelam imprescindíveis á adequada e justa aplicação da lei penal.

E como essas eximentes não fundamentam nem agravam o poder punitivo 
estatal — operando exatamente em sentido contrário a criação de causas 
suprálegais não ofende o principio da reserva legal, inseparável do Direito 
Penal moderno.

Para quem admite essa possibilidade, a causa supraiegai de exclusão da ili
citude por todos aceita é o consentimento do ofendido, a seguir analisada.11

Anote-se, porém, ser vedado o reconhecimento de causas supralegais para 
os partidános do caráter formai da ilicitude: se esta é compreendida como a 
mera contranedade entre o fato praticado e o ordenamento jurídico (posição 
legalista), somente esse mesmo ordenamento jurídico pode, taxativamente, 
afastar a ilicitude legalmente configurada.

21.9.6.1. Consentimento do ofendido

21.9.6.1.1. Introdução

Nélson Hungria anota ter a Comissão Revisora do Projeto que se trans
formou no Código Penal de 1940 excluído do texto aprovado qualquer re
ferência ao consentimento do ofendido como causa de exclusão da ilicitude, 
por reputar um dispositivo deste naipe “evidentemente supérfluo” .12

O consentimento do ofendido, entendido como a anuência do titular do 
bem jurídico ao fato típico praticado por alguém, é atualmente aceito como 
supraiegai de exclusão da ilicitude.

21.9.6.1.2. Fundamento

Três teonas buscam fundamentar o consentimento do ofendido como 
causa supraiegai de exclusão da ilicitude:

a) Ausência de interesse: não há interesse do Estado quando o própno 
titular do bem jurídico, de cunho disponível,- não tem vontade na

" BARROS, Flávio Augusto Monteiro de. Op. ciL, p. 310-312, apresenta outras causas supralegais: {11
Principio da adequação social: ação realizada dentro do âmbito da normalidade admitida peias re
gras de cultura; (2) Princípio do balanço dos bens: exclusão da ilidtude quando o sacrifício de um 
bem tem por fim preservar oulro mais valioso. Assemelha-se ao esiado de necessidade, mas dele se 
diferencia por nao exigir, principalmente, a atualidade do perigo; e (3) Principio da insignificância ou 
da bagatela: atualmente compreendido, de forma praticamente unânime, como exdudente da tipicidade, 
incfusive pela funspradência do Supremo Tribunal Federal.

11 HUNGRIA, Nélson. Comentários ao código penai. Rio da Janeiro: Forense, 1949. v. I, p. 433.
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aplicação do Direito Penal. Essa teona é criticada por não se poder 
outorgar o poder de decisão a uma pessoa que pode se equivocar 
acerca do seu real interesse.

b) Renúncia à proteção do Direito Penai: em algumas situações, ex
cepcionais, o sujeito passivo de uma infração penai pode renunciar, 
em favor do sujeito ativo, a proteção do Direito Penal. Essa teoria 
entra em manifesto conflito com o caráter público desse ramo do 
ordenamento jurídico.

c) Ponderação de valores: trata-se da teoria mais aceita no direito 
comparado. O consentimento funciona como causa de justificação 
quando o Direito concede prioridade ao valor da liberdade de atuação 
da vontade frente ao desvalor da conduta e do resultado causado 
pelo delito que atinge bem jurídico disponível.

21.9.6.1.3. Aplicabilidade

O consentimento do ofendido como tipo penal permissivo tem aplicabi
lidade restrita aos delitos em que o único titular do bem ou interesse juridi
camente protegido é a pessoa que aquiesce (“acordo” ou “consentimento”) e 
que pode livremente dele dispor. De uma maneira geral, estes delitos podem 
ser incluídos em quatro grupos diversos: a) delitos contra bens patrimoniais;
b) delitos contra a integridade física; c) delitos contra a honra; e d) delitos 
contra a liberdade individual.13

Nos crimes contra o patrimônio, por óbvio, somente se aceita a dispo
nibilidade se não houver o emprego de violência à pessoa ou grave ameaça 
durante a execução do delito. E, nos crimes contra a integridade física, nas 
hipóteses em que a lei condiciona a persecução penal à iniciativa do ofendido 
ou de quem o represente, seja com o oferecimento de representação, seja 
com o ajuizamento de queixa-cnme.

Em síntese, é cabível unicamente em relação a bens jurídicos dispo
níveis. Se indisponível o bem jurídico, há interesse privativo do Estado e o 
particular dele não pode renunciar. Para diferenciar um bem disponível de 
outro indisponível, Pierangeli apresenta três etapas:

1) há que se percorrer não só um ramo do Direito, mas todos os prin
cípios que formam a base do ordenamento jurídico estatal;

2) na realização desse trabalho, o intérprete deve reportar-se a todas as 
fontes (imediatas e mediatas), e, a partir daí, examinar os decretos, 
atos administrativos, regulamentos, portarias e pesquisar o direito 
consuetudináno; e

13 PiÊRANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teona do delito. 3. ed. São Paulo: RT,
2001. p. 98.
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3) o cnténo adotado pelo legislador para a fixação da natureza da ação 
penal é arbitrário, e, por conseqüência, inseguro, mas sempre servirá 
ao intérprete, desde que não seja usado com exclusividade.14

Ademais, é correto afirmar que o consentimento do ofendido somente 
pode afastar a ilicitude nos delitos em que o titu lar do bem jurídico tute
lado pela lei penal é um a pessoa, física ou jurídica. Não tem o condão 
de excluir o crime quando se protegem bens jurídicos metaindividuaís, ou 
então pertencentes â sociedade ou ao Estado.

21.9.6.1.4. Requisitos

Para ser eficaz, o consentimento do ofendido há de preencher os se
guintes requisitos:15

a) deve ser expresso, pouco importando sua forma (orai ou por escrito, 
solene ou não);

b) não pode ter sido concedido em razão de coação ou ameaça, nem 
de paga ou promessa de recompensa. Em suma, há de ser livre;

c) é necessário ser m oral e respeitar os bons costumes;
d) deve ser manifestado prev iam ente á consumação da infração 

penal. A  anuência posterior à consumação do crime não afasta a 
ilicitude; e

e) o ofendido deve ser plenamente capaz para consentir, ou seja, 
deve ter completado 18 anos de idade e não padecer de nenhuma 
anomalia suficiente para retirar sua capacidade de entendimento e 
autodeterminação. No campo dos crimes contra a dignidade sexual, 
especificamente no tocante aos delitos previstos nos arts. 217-A, 
218, 218-A e 218-B, todos do Código Penal, a situação de vulne
rabilidade funciona como instrumento legai de proteção á liberdade 
sexual da pessoa menor de 14 (quatorze) anos de idade, em face 
de sua incapacidade volitíva, sendo irrelevante o,consentimento do 
vulnerável para a formação do crime sexual.

” PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendida na teona do delito. 3. ed, São Paulo: RT, 
2001. p. 121,

19 A propósito, dispõe o art. 38.D do Código Penaí Português, disciplinando o consentimento,' "1 -  Atém 
dos casos especialmente previstos na iel> o consentimento exdul a ificitucíe do facto quando se referir 
a interesses jurídicos livremente disponíveis e o facto não ofende? os bons costumes. 2 — 0  consenti
mento pode ser expresso por qualquer melo que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular 
do interesse ju r id ic a m e n t e  protegido, e pode ser livremente revogado até á execução do facto, 3 - 0  
consentimento sõ é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 14 anos e possuir o discernimento 
necessário para avaliar o seu sentido e aícance no momento em que o presta. 4 — Se o consentimento 
não íor conhecido do agente, este é punível com a pena aplicável á tentativa3.
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Não produz efeitos o consentimento prestado pelo representante legal de 
um menor de idade ou incapaz.

21.9.6.1.5. Consentimento do ofendido e crimes culposos

Não há obstáculo à exclusão da ilicitude nos crimes culposos como 
decorrência do consentimento do ofendido.

Evidentemente, assim como nos crimes dolosos, o bem jurídico deve ser 
disponível. Ademais, o consentimento refere-se não ao resultado naturalístico, 
por ser involuntário, mas à conduta imprudente, negligente ou ímperíta.

No crime de lesão corporal culposa na direção de veiculo automotor 
(Lei 9.503/1997, art. 303), por exemplo, afasta-se a ilicitude quando a vítima 
aquiesce ao excesso de velocidade do motorista, daí resultando um acidente 
e a produção dos ferimentos.

21.9.6.1.6. Consentimento presumido

A doutrina alemã aceita, paralelamente ao consentimento expresso, o 
consentimento presumido, nos casos urgentes em que o ofendido ou seu 
representante legal não possam prestar a anuência, mas poderia se esperar 
que, se possivel, agiriam dessa forma.

Apontam-se os exemplos do aborto necessário, para salvar a vida da 
gestante, bem como a amputação de um membro de um ferido de guerra 
desacordado, para preservar partes relevantes de seu corpo e até mesmo 
livrá-lo da morte.

O Código Penal português, em seu art. 39.°, também disciplina expres
samente o consentimento presumido:

1 -  Ao consentimento efectivo é equiparado o consentimento presu
mido.

2 -  Há consentimento presumido quando a situação em que o agen
te actua permitir razoavelmente supor que o titular do interesse 
juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se 
conhecesse as circunstâncias em que este é praticado.

No Brasil, todavia, tais hipóteses se ajustam com perfeição ao estado 
de necessidade, dispensando-se, por isso, a insegurança jurídica do consen
timento presumido.

21.9.6.1.7. Consentimento do ofendido como causa supralegal de exclusão 
da tipicidade

Na hipótese de bem jurídico disponível, é possívei que o consentimento 
do ofendido afaste a tipicidade da conduta relativamente aos tipos penais
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em que se revela como requisito, expresso ou tácito, que o comportamento 
humano se realize contra ou sem a vontade do sujeito passivo.

E o que ocorre nos cnmes de seqüestro ou cárcere privado (CP, art, 148), 
violação de domicílio (CP, art. 150) e estupro (CP, art. 213), entre outros.

21.9.7. Visão geral

Em face do que foi dito, as causas de exclusão da ilicitude podem ser 
esquematicamente representadas pelo gráfico abaixo:

i— Legais

■ estad o  de  necessidade
• legitima d efesa  , ; 's
• estnto cumprimento de  dever legai|  G enéricas -~P
• exercício regular de  direiío :

, Especificas

— Supralegáis

Exemplos:.
• art. 128 -  aborto • í-V. s '.
• art: 142 -  injúria 0 difamação
• a r t -146.- § 3.°,.;I -  constrangimento

: . v ; i |e g d ::' y i : ’ 'v : - ;
• a r t .  1 5 0 ,. §  3 .11, I e  II -  v io la ç ã o 'd o

d o m it í i io  . . . • .. V
■ art. .156,§2.°~fuf!o do coisa comum 

S l i -10da Lei 6.538/1978 . ■■■1 r .
• srl.1210, § 1.°, do Código Civil
• a,t. 37, i, da Lá9.609ise8 . .

, Çonsanlimentp/dó ofendido -
• Princípio da adequação sociai •.. ■ .
• Princípio cio balanço dos bens 
(Obs!: para a doutrina quase unânimo, 
e pára o Supremo Tribunal Federal, 0 
'priritípfa da insignrficâiiria é causa de

• exclusão da tipiddatís) .

1. {135,° OAB/SP) Um delegado de policia, querendo vingar-se de um desafeto, 
prendeu-o sem qualquer justificativa, amedrontando-o com o seu cargo. Des
cobriu, posteriormente, que já existia mandado de prisão preventiva contra 
aquele cidadão, cabendo a eie, delegado, cumpri-lo. Nessa situação, a conduta 
do delegado
(A) está amparada pelo estrito cumprimento do dever íegal.
(B) esíá acobertada pelo exercício regular de direito.
(C) está amparada pelo estrito cumpnmento do dever legal putativo.
(D) não está acobertada por qualquer excludente de Ilicitude,
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2. (D elegado de P olíc ia  M G  -  2007} Q uanto  ás causas d e  ju stificação é C O R R ETO
afirm ar que:

(A) Na administração da justiça por parte dos agentes estatais é meio legitimo o uso de 
armas com o intuito de matar individuo que tenta evadir-se de cadeia pública.

(B) O policial ao efetuar pnsão em flagrante tem sua conduta justificada pela excludente 
do exercício regular de direito.

(C) Pode ser causa de exclusão da ilicitude o consentimento do ofendido nos delitos em que 
ele é o único titular do bem juridicamente protegido e pode deie díspar livremente.

(D) A obngação hierárquica é causa de justificação que exclui a ilicitude da conduta de 
agente público.

3. (M agistratura do  Trabalho -  T R T  -  21 .a R E G IÃ O /2010) Não há exclusão de ilic i
tude, d e  acordo com  a lei penal:

(A) quando o fato típico é praticado pelo trabalhador autônomo, com a idade de 21 anos, 
no exercício regular de um direito;

(B) quando o fato típico é praticado pela pessoa física do empregador do sexo masculino, 
com a idade de 65 anos, em estado de necessidade;

(C) quando o fato típico è praticado pela empregada doméstica, com a idade de 60 anos, 
em situação de fundada temor;

{D} quando o fato típico é praticado pelo trabalhador avulso, com a idade de 70 anos, 
em legitima defesa;

(E) nenhuma das respostas é correta.

4. (MP/PR 2003) S ob re  o tem a antijuridicidade e justificação, assina le  a alternativa
correta:
(A) nem todas as hipóteses legais de justificação admitem o excesso na ação justificada.
(B) o legislador penal brasileiro adotou a teoria díferenciadora para disciplinar o estado 

de necessidade.
(C) se A desfere golpe mortai no cão feroz de B, para proteger cnança do ataque furioso 

do animal, a ação de A é justificável por legítima defesa de terceiro.
(D) o consentimento do ofendido pode ter natureza de excludente da tipicidade ou de 

justificação supra legal da ação típica.
(E) o excesso, na legitima defesa, por uso imoderado de meio necessário, só pode ser 

imputado ao autor a titulo de dolo.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre esta capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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- 22.1. DISPOSITI.VO LEGAL"

Em consonância com o art. 24 do Código Penai:

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para 
salvar de perigo atuai, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro 
modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não 
era razoável exigir-se.

§ L° Não pode aiegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de 
enfrentar o pengo.

§ 2° Embora seja razoáveí exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, a 
pena poderá ser reduzida de I (um) a 2/3 (dois terços).

22.2. CONCEITO

Estado de necessidade é a causa de exclusão da ilicitude que depende de 
uma situação de pengo, caracterizada pelo conflito de interesses lícitos, ou 
seja, uma colisão entre beas jurídicos pertencentes a pessoas diversas, que
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se soluciona com a autorização conferida pelo ordenamento jurídico para o 
sacrifício de um deles para a preservação do outro.

n a u

O art. 23, I, do Código Penal deixa claro tratar-se de causa de exclusão 
da ilicitude. Com efeito, não há crime quando o agente pratica o fato (típico) 
em estado de necessidade.

A doutrina diverge, contudo, acerca da essência do estado de necessidade: 
direito ou faculdade.

Para Nélson Hungria, cuida-se de faculdade. Com o conflito entre bens 
ou interesses que merecem igualmente a proteção jurídica, é concedida a 
faculdade da própria ação violenta para preservar qualquer deies. São suas 
palavras:

Faculdade, e não propriamente direito, porque a este deve corresponder 
necessariamente uma obrigação (jus et obligatio sunt correlata) e, no caso, 
nenhum dos titulares dos bens ou interesses em colisão está obrigado a suportar 
o sacrifício do seu. A Iei, aqui, assume uma atitude de neutralidade e declara 
sem crime o vencedor (seja este o mais forte ou o mais feliz).’

De outro lado, Aníbal Bruno entende tratar-se de um direito, a ser exer
cido não contra aquele que suporta o fato necessitado, mas frente ao Estado, 
que tem o dever de reconhecer a exclusão da ilicitude, e, por corolário, o 
afastamento do crime:

Não se pode impor corao dever jurídico uma atitude de renuncia que muitas 
vezes precisaria tornar-se heróica. Sena um direito alheio às realidades da vida 
o que tentasse ignorar tais fatos ou deixar de prevê-los com a solução humana 
e justa. Esta solução é a que exclui da hipótese o caráter de ilícito.2

Com o devido respeito, a questão deve ser encarada por outro prisma, 
frente ao qual a doutrina é pacífica. O estado de necessidade constitui-se 
em faculdade entre os titulares dos bens jurídicos em colisão, uma vez que 
um deles não está obrigado a suportar a ação alheia, e, simultaneamente, 
em direito diante do Estado, que deve reconhecer os efeitos descritos em 
lei. Mais do que um mero direito, portanto, consiste em direito subjetivo 
do réu, pois o juiz não tem discricionanedade para concedê-lo. Presentes
os requisitos legais, tem o magistrado a  obrigação de decretar a exclusão
da ilicitude.

; HUNGRIA, Nélson, Comentários ao código penal. Rio de Janeiro; Forense, 1949- v. I, p. 436.
2 BRUNO, Aníbal. Direito perra/™ Parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t. t, p. 380.
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Sobre a natureza jurídica do estado de necessidade, existem as seguintes 
teonas:

í .  Teoria unitária: o estado de necessidade é causa de exciusão de ili- 
cítude, desde que o bem jurídico sacrificado seja de igual vaior ou de valor 
inferior ao bem jurídico preservado. Exige, assim, somente a razoabilidade 
na conduta do agente.

Foi a teoria adotada pelo Código Penai, como se extrai da expressão 
prevista no art. 24, caput: cujo sacrifício, nas circunstâncias, não era
razoável exigir-se”,

Além disso, o § 2 °  do art. 24 foi peremptório ao estatuir: “Embora 
seja razoável exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, a pena poderá ser 
reduzida de um a dois terços” ,

A análise conjunta dos dispositivos autoriza um raciocínio bastante 
simpies: se o bem em pengo é igual ou superior a outro, sacrifica-se este, 
e restará consagrada a Iicitude do fato. Nesse caso, há razoabilidade na 
conduta do agente, o qual, para preservar interesse própno ou de terceiro, 
pode sacrificar mteresse alheio, desde que igual ou menos valioso do que o 
preservado (CP, art. 24, caput). Não há crime.

Se, todavia, o interesse sacrificado for supenor ao preservado, tanto que 
era razoável exigir-se o sacrifício do direito ameaçado (CP, art. 24, § 2.°), 
subsiste o crime, autorizando, no máximo, a diminuição da pena, de um a 
dois terços.

2. Teoria diferenciadora: denvada do direito penai alemão e alicer
çada no princípio da ponderação de bens e deveres, diferencia o estado de 
necessidade justificante (excludente da ilicitude) do estado de necessidade 
exculpante (excludente da culpabilidade).

Para essa teoria, há estado de necessidade justificante somente com 
o sacrifício de bem jurídico de menor relevância para a proteção de bens 
jurídicos de mais elevada importância. Exemplo: destruição do patrimônio 
alheio para salvação da vida humana.

Por sua vez, configura-se o estado de necessidade exculpante nas hi
póteses em que o bem jurídico sacrificado for de valor iguai ou mesmo de 
vaior supenor ao do bem jurídico protegido. Constitui-se em causa supra- 
legai de exciusão da culpabilidade, em face da inexigibilidade de conduta 
diversa.
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É o caso da mãe que perdeu seu único filho e tem como recordação 
somente uma fotografia: com um incêndio acidentai em sua residência, e 
impedida de lá entrar por um bombeiro, mata-o para resgatar sua preciosa 
lembrança. Não há exciusão da ilicitude, pois um objeto em hipótese algu
ma pode prevalecer sobre a vida humana. No caso concreto, entretanto, o 
desespero da mãe lhe retirou a possibilidade de cotejar adequadamente os 
bens em conflito, e, em reiação a ela, era inexigível conduta diversa,

No Brasil, foi acolhida somente no Decreto-lei 1.001/1969 -  Código 
Penal Militar em seu art. 39, o que não obsta, ainda, a previsão castrense 
do estado de necessidade como excludente da ilicitude (art. 43).

3. Teoria da equidade: originária de Immanuel Kant, prega a manutenção 
da ilicitude e da culpabilidade. A ação realizada em estado de necessidade 
não ê juridicamente correta, mas não pode ser castigada por questões de 
equidade, calcadas na coação psicológica que move o sujeito.3

4. Teoria da escola positiva: alicerçada nos pensamentos de Fem  e 
Florián, pugna também pela manutenção da ilicitude. Todavia, o ato, extre
mamente necessário e sem móvel antissocial, deve permanecer impune por 
ausência de perigo social e de temibilidade do agente.4

22.S. REQUISITOS

O art. 24, caput, e seu § 1.°, do Código Penai, elencam requisitos 
cumulativos para a configuração do estado de necessidade como causa iegal 
de exclusão da ilicitude.

A análise dos dispositivos revela a existência de dois momentos distin
tos para a verificação da excludente: (1) situação de necessidade, a qual 
depende de (a) perigo atual, (b) perigo não provocado voiuntanamente pelo 
agente, (c) ameaça a direito próprio ou alheio, e (d) ausência do dever legal 
de enfrentar o perigo; e (2) fato necessitado, é dizer, fato típico praticado 
peio agente em face do perigo ao bem jurídico, que tem como requisitos: (a) 
inevitabilidade do perigo por outro modo, e (b) proporcionalidade.

5 GARCIA SOTO, Mana Paulina. El estado de necesidad en materta penal. Santiago: Jurídica Conosur, 
1999. p. 76.

4 GARCIA SOTO. Maria Paulina. Op. d l , p. 77.
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Vejamos, detalhadamente, cada um deles.

22.5.1. Situação de necessidade

22.5.1.í. Perigo atual

Perigo é a exposição do bem jurídico a uma situação de probabilidade 
de dano.

Sua origem pode vir de um fato da natureza (ex: uma inundação, subtraindo 
o agente um barco para sobreviver), de seres irracionais (ex: ataque de um cão 
bravio) ou mesmo de uma atividade humana (ex: motorista que dinge em excesso 
de velocidade e atropela um transeunte, com o objetivo de chegar rapidamente a 
um hospital e socorrer um enfermo que se encontra no interior do veículo).

A propósito, o pengo pode advir inclusive de conduta praticada peío 
próprio agente, como no caso do suicida arrependido que, depois de se lançar 
ao mar, subtrai uma embarcação alheia para não morrer afogado.

Deve ser efetivo ou real: a sua existência deve ter sido comprovada no 
caso concreto.

O Código Penal exige seja o perigo atual: deve estar ocorrendo no 
momento em que o fato é praticado. Sua presença è imprescindível.

Em relação ao perigo iminente, aquele prestes a se iniciar, há controvér
sia. Prevalece o entendimento de que eqüivale ao perigo atual, excluindo o 
crime. Há posições, porém, no sentido de que o perigo iminente não autoriza 
o estado de necessidade, pois, se fosse esta a vontade da iei, o teria incluído 
expressamente no art. 24, caput, do Código Penal, tal como fez em seu art. 
25 relativamente à legítima defesa.

O perigo remoto ou futuro, normalmente imaginário, ou seja, aquele que 
pode ocorrer em momento ulterior ao da prática do fato típico, bem como o 
perigo pretérito ou passado -  que já  se verificou e encontra-se superado 
não caracterizam o estado de necessidade,

22.5.1.2. Perigo não provocado voluntariamente pelo agente

Foi mencionado que a situação de perigo pode se originar de uma ati
vidade humana, lícita ou não.



.DIREITO PENAti ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  Vol. 1

O Código Penai, contudo, é claro ao negar o estado de necessidade 
àquele que voluntariamente provocou o perigo.

A discussão reside na extensão da palavra “voluntariamente” , Qual é o 
seu alcance? Abrange apenas o perigo provocado dolosamente? Ou também 
engloba o perigo causado pelo agente a título de culpa?

O panorama é tranqüilo sobre o pengo dolosamente provocado: não é 
possiveí invocar a causa de justificação em apreço.

Em relação ao perigo culposamente criado pelo agente, entretanto, a 
doutnna revela divergências.

Aníbal Bruno, Basileu Garcia, Bento de Faria, Damásio E. de Jesus e 
Heleno Cláudio Fragoso aduzem ser a palavra “vontade” um sinal indicativo 
de dolo. Logo, aquele que culposamente provoca uma situação de pengo 
pode se valer do estado de necessidade para excluir a ilicitude do fato típico 
praticado.

Na Alemanha, Claus Roxin mforma ser unânime o entendimento no 
sentido de que a provocação culposa do perigo não afasta a possibilidade 
de invocar o estado de necessidade.5

Por outro lado, E. Magalhães Noronha, Francisco de Assis Toledo, 
José Frederico Marques e Nélson Hungria sustentam que a atuação cul
posa também é voluntária em sua origem: a imprudência, a negligência e 
a impericia denvam da vontade do autor da conduta. Consequentemente, 
não pode suscitar o estado de necessidade a pessoa que culposamente 
produziu a situação perigosa. É também o entendimento de Guilherme de 
Souza Nuccí:

A ietra da Jei fala em pengo não provocado por “vontade” do agente, não 
nos parecendo tenha ai o significado de "doio”, ou seja, causar um pengo 
intencionalmente. O sujeito que provoca um mcêndio culposo cnou um perigo 
que jamais poderá deixar de ser considerado fruto da sua vontade\ o contrário 
seria admitir que nos delitos culposos não há voiuntariedade na conduta.4

Essa segunda posição nos parece a mais adequada.
Com efeito, além de a culpa também ser voluntária em sua origem 

(involuntário é somente o resultado naturalístico), o Direito não pode ser 
piedoso com os incautos e imprudentes, autorizando o sacrifício de bens 
jurídicos alheios, em regra de terceiros inocentes, para acobertar com o 
manto da impunidade fatos típicos praticados por quem deu causa a uma 
situação de pengo.

■* ROXIN, Claus, Derecho penai Parts general Fundamentos. estnjctura de ia teoria dei delito. Trad. 
espanhola Diego-Manuel lusòn Pena, Miguel Díaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente RemensaJ. 
Madrid: Civiias, 2006. t  I, p. 698. 

e NUCCÍ, Guilherme de Souza, Código penal comentado. 6. ed. São Pauto: RT, 2006. p. 237-23B.
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Se não bastasse, o Código Penal deve ser interpretado sistematicamente. 
E, nesse ponto, entra em cena o art. 13, § 2°, “c” ;

Art. 13. O resultado, de que depende a existência do cnme, somente é 
imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem 
a qual o resultado não tena ocorrido.

( . . . )

§ 2.° A omissão é penalmente relevante quando o omitente podia e devia 
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

(...)

c) com seu comportamento antenor, cnou o risco da ocorrência do resul
tado.

A conclusão é simples: se quem cria a situação de perigo, dolosa ou 
cuíposamente, tem o dever jurídico de impedir o resultado, igual raciocínio 
deve ser utilizado no tocante ao estado de necessidade, é dizer, quem cria o 
perigo, dolosa ou cuíposamente, não pode invocar a causa de justificação.

Sena incoerente, por exemplo, íncmmnar o nadador profissional que 
convida um amigo iniciante no esporte a atravessar a nado um no, e, durante 
o trajeto, este vem a morrer, e, simultaneamente, reconhecer o estado de 
necessidade, com a automática exclusão do crime, àquele que cuíposamente 
incendeia uma lancha, e, para se salvar, afoga o seu companheiro para ficar 
com a única boia que se encontrava na embarcação.

22.5,1.3. Ameaça a direito próprio ou alheio

O perigo deve ser direcionado a bem jurídico pertencente ao autor do 
fato típico ou ainda a terceira pessoa.

No Brasil, qualquer bem  jurídico, próprio ou de terceiro, pode ser 
protegido quando enfrentar um perigo capaz de configurar o estado de ne
cessidade, extraindo-se essa conclusão do art. 24, caput, do Código Penal 
(“direito próprio ou alheio”)- Exige-se, todavia, a legitimidade do bem, que 
deve ser reconhecido e protegido peio ordenamento jurídico. Exemplificati- 
vamente, o preso não pode matar o carcereiro, sob o pretexto de exercício 
do seu direito á liberdade.

É o que se dá, também, no art. 34 do Código Penal alemão.
Ao contrário, o Código Penal italiano reconhece a excludente somente 

quando o bem em disputa for a vida humana ou o corpo humano.
Para a proteção de bem jurídico de terceiro, a lei não reciama a existên

cia de uma relação de parentesco ou intimidade, pois a exímente se funda 
na solidariedade que deve reinar entre os individuos em gerai. Destarte, é 
possível o estado de necessidade para a defesa de bens jurídicos pertencentes
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a pessoas desconhecidas, e, inclusive, de pessoas jurídicas, que também são 
titulares de direitos.

22.5.1.4. Ausência do dever legal de enfrentar o perigo

Nos termos do art. 24, § 1.°, do Código Penal: “Não pode alegar estado 
de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o pengo” ,

O fundamento da norma é evitar que pessoas que têm o dever legai de 
enfrentar situações pengosas se esquivem de fazê-lo ínjustificadamente. Aquele 
que, por mandamento íegal, tem o dever de se submeter a situações de peri
go, não está autorizado a sacrificar bem jurídico de terceiro, ainda que para 
salvar outro bem jurídico, devendo suportar os riscos inerentes à sua função. 
Exempliíicativamente, não pode um bombeiro, para salvar um morador de 
uma casa em chamas, destruir a residência vizinha, quando possível fazê-io 
de forma menos lesiva, ainda que mais amscada á sua pessoa.

Essa regra, evidentemente, deve ser interpretada com bom senso: não se 
pode exigir do titular do dever legai de enfrentar o perigo, friamente, atitudes 
heróicas ou sacrifício de direitos básicos de sua condição humana Nesse sen
tido, a lei não tem o condão, por exemplo, de obrigar um bombeiro a entrar 
no mar, em pleno tsunamU para salvar um surfista que lá se encontra.

Há celeuma doutrinána em relação ao significado da expressão “dever 
legal de enfrentar o perigo” .

Para uma primeira corrente, a expressão deve ser interpretada restritiva
mente, Portanto, “dever legal” abrange somente o dever decorrente da lei em 
sentido amplo (Iei, medida provisória, decreto, regulamento, portaria, etc.). 
E o entendimento de Nelson Hungna:

Trata-se de dever imposto pela lei. O texto do Código não permite extensão 
ao dever resultante simplesmente de contrato. (...) Ora, onde o Código fala 
apenas em lei, não se pode ler também contrato. O dever de que aqui se cogita 
é tão-somente o que se apresenta diretamente imposto ex lege. (...) Dever legai 
é somente aquele que o Estado impõe, normatívamente, em matéria de serviço 
de utilidade pública ou na defesa de interesse da comunhão social.7

Uma segunda corrente, por sua vez, afirma que a expressão há de ser inter
pretada extensivamente, compreendendo, além do dever legal, qualquer espécie 
de dever jurídico, tal como o dever contratual. É, entre outros, o entendimento 
de Bento de Faria, Costa e Silva e Galdino Siqueira, que assim se manifesta:

Esse dever jurídico pode também resultar de uma relação contratual, 
como a do enfermeiro que se obnga a cuidar de um demente, e que não

HUNGRIA, Nélson. Comentànos ao código penal. Rio de Janeira: Forense. 1949. v. I, p. 442.
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pode, para escapar do pertgo de seus acessos, praticar fato em prejuízo de
terceiro.9

Essa última posição nos parece mais acertada.
De fato, não pode invocar o estado de necessidade quem tem o dever 

jurídico de enfrentar o perigo. E, uma vez mais, nos socorremos do art. 13, 
§ 2.°, do Código Penal. Em verdade, se quem tem o dever jurídico de agir 
responde pelo cnme quando se omite, com maior razão não pode invocar 
estado de necessidade diante de sua inércia. É o caso do salva-vidas de um 
clube, proibido de alegar a causa excludente quando, sem ação, assiste a 
uma criança morrer afogada na piscina, sob a alegação de que a água estava 
muito gelada e podia contrair pneumonia.

Se não bastasse, o dever resultante de contrato e outros mais, como 
o decorrente da posição de garantidor e da situação de ingerência, foram 
previstos expressamente no art/ 13, § 2.°, do Código Penal, merecendo ser 
tratados como deveres legais.

Finalmente, a Exposição de Motivos da Parte Geral do Código Penal, 
de 1940, não alterada pela Reforma da Parte Geral em 1984, como se extrai 
do item 21 da atuaí Exposição, preceítua: “A abnegação em face do perigo 
só é exigivei quando corresponde a um especial dever jurídico”.

22.5.2. Fato necessitado

Preenchidos os requisitos já  abordados, restando configurada a situação 
de necessidade, o agente pode praticar o fato necessitado, isto é, a conduta 
lesiva a outro bem jurídico. Esse fato, contudo, deve obedecer a dois outros 
requisitos: inevitabilidade do perigo por outro modo e proporcionalidade.

22.5.2. 1. Inevitabilidade do perigo por outro modo

O fato necessitado deve ser absolutamente imprescindível para evitar a 
lesão ao bem jurídico. Se o caso concreto permitir o afastamento do perigo 
por quaíquer outro meio (commodus discessus), a ser aferido de acordo com 
o juízo do homem médio e diverso da prática do fato típico, por ele deve 
optar o agente. Exemplo: se para fugir do ataque de um boi bravio o agente 
pode facilmente pular uma cerca, não estará autorizado a matar o amtnal.

Em suma, o estado de necessidade apresenta nítido caráter subsidiário: 
quando possível a fuga, por ela deve optar o agente, que também deve sempre 
proporcionar a qualquer bem jurídico o menor dano possívei.

e SIQUEIRA, Gaídino. Tratado de drrsiio penaL Parte geral Rio de Janeiro: José Konfino, 1947. t. I, 
p. 358,
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22.5.2.2. Proporcionalidade

Também conhecido como razoabilidade, refere-se ao cotejo de valores, 
ou seja, á relação de importância entre o bem jurídico sacrificado e o bem 
jurídico preservado no caso concreto. Não se pode, previamente, estabelecer 
um quadro de valores, salvo em casos excepcionais (ex: a vida humana, 
evidentemente, vale mais do que o patrimônio). Deve o magistrado decidir 
na situação real que lhe for apresentada, utilizando como vetor o juízo do 
homem médio.

Em face da teoria unitária adotada pelo art. 24 do Código Penai, o bem 
preservado no estado de necessidade justificante deve ser de valor igual ou 
superior ao bem jurídico sacrificado.

Estabelece o a r t  24, § 2.°, do Código Penal: “Embora seja razoável 
exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, a pena poderá ser reduzida de 
um a dois terços”,

Cuida-se de causa de diminuição da pena que ocorre quando o agente, 
visando proteger bem jurídico próprio ou de terceiro, sacrifica outro bem 
jurídico de maior valor.

Não há exclusão do crime. É mantida a tipicidade, mas é possivel a 
diminuição da pena, dependendo das condições concretas em que o fato foi 
praticado.

Essa norma só se aplica nos casos de estado de necessidade exculpante, 
desde que não tenha restado configurada uma situação de inexigibilidade de 
conduta diversa, excludente da culpabilidade.

Em suma, foi sacrificado um bem de maior relevância, e o agente poderia 
ter agido de forma diversa. Nada obstante, considera-se a sua conduta menos 
reprovável, de forma a ser agraciado com a diminuição da pena.

nsf&S&isiaBStaBlBm êmêEmmmmÊÊSiÉÊSÊÈm
A divisão do estado de necessidade leva em conta diversos critérios:

22.7.1. Q uanto ao bem  sacrificado

No que tange ao valor do bem sacrificado, o estado de necessidade 
pode ser:

a) Justificante: o bem sacrificado é de valor igual ou inferior ao pre
servado. Exclui a ilicitude.
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b) Exculpante: o bem sacrificado é de vaior superior ao preservado. 
A ilicitude é mantida, mas, no caso concreto, pode afastar a culpa
bilidade, em face da inexigibilidade de conduta diversa.

22.7.2. Quanto à titularidade do bem jurídico preservado

Em relação ao titular do bem jurídico preservado pela lei penal, o estado 
de necessidade pode ser:

a) Próprio: protege-se bem jurídico pertencente ao autor do fato ne
cessitado.

b) De terceiro: o autor do fato necessitado tutela bem jurídico 
alheio.

22.7.3. Quanto à origem da situação de perigo

Quanto à pessoa que suporta o fato típico, o estado de necessidade 
pode ser:

a) Agressivo: é aquele em que o agente, para preservar bem jurídico 
próprio ou de terceira pessoa, pratica o fato necessitado contra bem 
jurídico pertencente a terceiro inocente, ou seja, pessoa que não 
provocou a situação de perigo, O autor do fato necessitado, embora 
não seja responsável peto perigo, deve indenizar o dano suportado 
peio terceiro (CC, art. 929), reservando-lhe, porém, ação regressiva 
contra o causador do pengo (CC, art. 930, caput).

b) Defensivo: é aquele em que o agente, visando a proteção de bem 
jurídico próprio ou de terceiro, pratica o fato necessitado contra bem 
jurídico pertencente àquele que provocou o perigo. Obviamente, 
não há obrigação de ressarcir os danos causados, como se extrai da 
análise a contrario sensu do art. 929 do Código Civil.

22.7.4. Quanto ao aspecto subjetivo do agente

Essa classificação diz respeito â ciência, ao conhecimento da situação 
de perigo por parte do autor do fato necessitado. O estado de necessidade 
se divide em:

a) Real: a situação de perigo efetivamente existe, e dela o agente tem 
conhecimento. Exclui a ilicitude.

b) Putativo: não existe a situação de necessidade, mas o autor do fato 
típico a considera presente. O agente, por erro, isto é, falsa percepção
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da realidade que o cerca, supõe situação de fato que, se existisse, 
tomaria sua ação iegítíma. É mantida a ilicitude.

Se o erro for escusável, entretanto, exclui-se a culpabilidade. E, se 
inescusável, subsiste a responsabilidade por crime culposo, se previsto em 
lei (CP, art. 20, § 1.°).

22.8. ESTADO DE NECESSIDADE RECÍPROCO

É perfeitamente admissível que duas ou mais pessoas estejam, simul
taneamente, em estado de necessidade, umas contra as outras, E o que se 
convencionou chamar de estado de necessidade recíproco, hipótese em 
que deve ser afastada a ilicitude do fato, sem a interferência do Estado que, 
ausente, permanece neutro nesse conflito.

A literatura é farta ao indicar acontecimentos em que, fática ou hipoteti
camente, se concretizou essa espécie de estado de necessidade, destacando-se 
a famosa obra “O caso dos exploradores de cavernas”- Confira-se, ainda, o 
clássico exemplo de Basileu Garcia (tábua de salvação):

Dois náufragos disputam uma tábua, que só servirá a um homem. É preci
so que um deíes pereça. Apresenta-se, mais tarde, ao tribunal o sobrevivente, 
invocando a justificativa do estado de necessidade, Não será punido. O Estado 
não teria razão para tomar partido em favor de um ou de outro indivíduo, cujos 
interesses, igualmente legítimos, se acharam em antagonismo, Está-se diante 
de um fato consumado e irremediável, não cabendo castigar o que ofendeu 
o direito alheio em favor do próprio direito, desde que tenham ocorrido os 
requisitos legais.9

22.9. CASOS ESPECÍFICOS DE ESTADO DE NECESSIDADE

Além da regra gerai delineada pelo art. 24, o Código Penal, em sua 
Parte Especial, prevê outros casos de estado de necessidade,

É o que se dá no art, 128, I, permitindo o aborto necessário ou tera
pêutico praticado por médico quando não há outro meio para salvar a vida 
da gestante.

De igual modo, o art. 146, § 3,°, preceítua em seus incisos não configurar 
constrangimento ilegal a intervenção médica ou cirúrgica, sem o consentimento 
do paciente ou de seu representante iegal, se justificada por iminente perigo 
de vida, bem como a coação exercida para impedir suicídio.

5 GARCIA, Basileu. Instituições de direito penal. 4. ed. 37. tir. São Paulo, Max Limonad, 1975. L l, v. I.
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Em relação ao crime de violação de domicílio, é possível o estado de 
necessidade quando algum crime em seu interior está sendo praticado ou 
na iminência de o ser, e também na hipótese de desastre ou para socorrer 
alguém (CP, art. 150, § 3.°, H, e CF, art. 5.°, XI).

Aponta-se amda o estado de necessidade, implicitamente, nos crimes de 
violação de correspondência, divulgação de segredo e violação de segredo 
profissional (CP, arts. 151, 153 e 154), nas situações em que alguém prati
ca o fato típico para proteger direito próprio ou alheio. Exemplo: “A”, réu 
em ação penal, abre uma carta endereçada a “B” , cujo conteúdo prova sua 
inocência no tocante ao cnme contra si imputado.

22.10. COMUNICABILIDADE DO ESTADO DE NECESSIDADE

O estado de necessidade justificante exclui a ilicitude do fato típico, 
afastando, consequentemente, a infração penal.

E, desaparecendo o crime ou a contravenção penal em relação a algum 
dos envolvidos, o estado de necessidade se comunica a todos os coautores 
e partícipes da infração penal, pois no tocante a eles o fato também será 
lícito.

22.11. ESTADO DE NECESSIDADE E CRIMES PERMANENTES E 
HABITUAIS

Em regra, não se aplica a justificativa no campo dos crimes permanentes 
e habituais, uma vez que, no feto que os integra, não há os requisitos da 
atualidade do perigo e da inevitabilidade do fato necessitado.

A jurisprudência já  reconheceu o estado de necessidade, contudo, no 
crime habitual de exercício ilegal de arte dentária (CP, art. 282), em caso 
atinente â zona rural longínqua e carente de profissional habilitado.10

22.12. ESTADO DE NECESSIDADE E ERRO NA EXECUCÃO

O estado de necessidade é compatível com a aberratio íctus (CP, art. 
73), na qual o agente, por acidente ou erro no uso dos meios de execução, 
atinge pessoa ou objeto diverso do desejado, com o propósito de afastar a 
situação de perigo a bem jurídico próprio ou de terceiro.

Exemplificativamente, configura-se o estado de necessidade no caso em 
que alguém, no momento em que vai ser atacado por um cão bravio, efetua

10 JESUS. Damásio E. de. Çádigo Penal anotado. 1S. ed, SSo Paulo: Saraiva, 2004. p. 112.
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disparos de arma de fogo contra o animai, e, por erro na execução, atinge 
pessoa que passava nas proximidades do local, ferindo-a. Não poderá ser 
responsabilizado pelas lesões corporais produzidas, em face da exclusão da 
ilicitude.

Deve ser diferenciado o estado de necessidade, como causa de exclusão 
da ilicitude, da dificuldade econômica, relacionada à debilidade da capacidade 
aquisitiva.

No estado de necessidade, o agente é compelido a praticar o fato típico, 
para afastar a situação de perigo atual ou iminente, involuntário e inevitável, 
capaz de afetar bem jurídico próprio ou de terceiro, cujo sacrifício é inexi
gível. Por sua vez, na dificuldade econômica supõe-se, ou que o indivíduo 
deva conformar-se com a pnvação, porque não se cuida do suprimento de 
necessidade vital ou primária, ou, ainda que disso se trate, que lhe seja 
possível satisfazer a carência por meio de atividade lícita, em uma ou outra 
hipótese, não se justificando a lesão ao interesse de outrem.

Destarte, a dificuldade econômica, inclusive com a miserabilidade do 
agente, não constituí estado de necessidade.11

Em casos excepcionais, admite-se a prática de um fato típico como me
dida inevitável, ou seja, para satisfação de necessidade estritamente vital que 
a pessoa, nada obstante seu empenho, não conseguiu superar de forma lícita. 
Portanto, se o agente podia laborar honestamente, ou então quando se apodera 
de bens supérfluos ou em quantidade exagerada, afasta-se a justificativa.

1. (Juiz Federai/TRF 5.a Região -  2007) Acerca das causas exciudentes da ilicitude 
e culpabilidade, julgue o próximo item.
Para a teoria unitária, diferentemente do que ocorre com  a teona diferencladara, todo estado 

de necessidade é |ustificante, inexistindo estado de necessidade exculpanie.

2. {23.° Promotor de Justiça -  IVIPUÍMPDFT) Acerca do estado de necessidade, 
assinale a opção Incorreta.
(A) estado de necessidade justificanle exclui a ilicitude do fato e possui previsão legal, 

tanto na parte geral como na parte especial do CP.
(8 ) estado de necessidade defensivo ocorre quando o ato necessário se dirige contra a 

coisa de que promana o pengo para o bem juridico ofendido.

”  Nessa sentido: STJ: REsp 499.442/PE, rel. Min. Feiix Fischer, 5.* Turnia, j. 24.06.2003.
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(C) estado de necessidade agressivo se verifica quando o ato necessário se dirige contra 
coisa diversa daquela de que promana o pengo para o bem jurídico.

(D) Não é possível o  reconhecimento de estado de necessidade reciproco.

(83.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Dentre as afirmações abaixo, assinale a
FALSA:
(A) No estado de necessidade, o pengo pode advir de conduta humana, força maiar ou 

caso fortuito, a legitim a defesa só é possível contra agressão humana ou ataque es
pontâneo de animal irracional.

(B) No estado de necessidade há conflito entre bens jurídicos, na legítima defesa há ataque 
ou ameaça de iesão a um bem juridlco.

(C) No estado de necessidade, o bem jurídico é exposto a perigo atuai ou Iminente, na
legítima defesa o bem jurídico sofre uma agressão.

(D) Podem coexistir, num mesmo fato, a legítima defesa com o estado de necessidade.
(E) No estado de necessidade há ação, e na legítima defesa reação.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
O bs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no siie 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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.23.1. FUNDAMENTO

O instituto da legitima defesa é inerente à condição humana. Acompanha 
o homem desde o seu nascimento, subsistindo durante toda a sua vida, por 
lhe ser natural o comportamento de defesa quando injustamente agredido por 
outra pessoa. Como argumenta Galdino Siqueira:

Tão visceralmente ligada â pessoa se manifesta a defesa, isto é, a faculdade de 
repelir pela força o ataque no momento em que se produz, que CÍCERO, na sua 
oração — Pro Milone, a reputa como um direito natural derivado da necessidade
— non scnpta sed nata lex, proposição verdadeira, se considerarmos o substratum 
fisiológico e psicológico da defesa, como reação do instinto de conservação que 
brota e se desenvolve independente de qualquer regulamentação.'

SIQUEIRA, Galdino. Tratado da direito penal. Parle geral. Rio de Janeiro: José Koníino, 1947. I, 
p. 314.
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Em razão da sua compreensão como direito natural, a legítima defesa sempre 
foi aceita por praticamente todos os sistemas jurídicos, ainda que muitas vezes 
não prevista expressamente em leí, constitumdo-se, dentre todas, na causa de 
exciusão da ilicitude mais remota ao longo da históna das civilizações.

De fato, o Estado avocou para si a função jurisdicional, proibindo as 
pessoas de exercerem a autotutela, impedindo-as de fazerem justiça pelas 
próprias mãos. Seus agentes não podem, contudo, estar presentes simultanea
mente em todos os lugares, razão pela quai o Estado autoriza os indivíduos 
a defenderem direitos em sua ausência, pois não sena correto deles exigir 
a instantânea submissão a um ato injusto para, somente depois, buscar a 
reparação do dano perante o Poder Judiciário.

Nos termos do art. 25 do Código Penal: "Entende-se em legitima defesa 
quem, usando moderadamente dos meios necessários, repele injusta agressão, 
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Como se extrai do art. 23, H, do Código Penal, a legítima defesa é causa 
de exclusão da ilicitude. Destarte, o fato típico praticado em legítima defesa 
é lícito. Não configura cnme.

O conceito decorre do art. 25 do Código Penal: trata-se da causa de jus
tificação consistente em repelir injusta agressão, atuai ou iminente, a direito 
próprio ou alheio, usando moderadamente dos meios necessários.

nmiiPKBíSPPssiiisssp

A análise do art. 25 do Código Penai revela a dependência da legítima 
defesa aos seguintes requisitos cumulativos: (1) agressão injusta; (2) atual ou 
iminente; (3) direito próprio ou alheio; (4) reação com os meios necessános; 
e (5) uso moderado dos meios necessários.

Esses requisitos, pois, podem ser divididos em dois blocos:
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Agressão é toda ação ou omissão humana, consciente e voluntária, que 
lesa ou expõe a pengo de lesão um bem ou interesse consagrado pelo or
denamento jurídico.

Trata-se de atividade exclusiva do ser humano. Não pode ser efetuada 
por um animal, ou por uma coisa, por faltar-lhes a consciência e a volunta- 
riedade insitas ao ato de agredir.

Portanto, animais que atacam e coisas que oferecem nscos ás pessoas po
dem ser sacrificados ou danificados com fundamento no estado de necessidade, 
e não na legítima defesa, reservada a agressões emanadas do homem.

Nada impede, entretanto, a utilização de animais como instrumentos 
do crime, como nos casos em que são ordenados, por alguém, ao ataque 
de determinada pessoa. Funcionam como verdadeiras armas, autorizando a 
legitima defesa. Exemplo: “A” determina ao seu cão bravio o ataque contra 
“B” , Esse último poderá matar o animal, acobertado pela legítima defesa.

A agressão pode emanar de um ínimputável. O unmputávei pratica 
conduta consciente e voluntária, apta a configurar a agressão. O fato previsto 
em uma lei mcnmmadora por ele cometido é típico e ilícíto. Falta-lhe apenas 
a culpabilidade. A agressão é tomada em sentido meramente objetivo, não 
guardando vínculo nenhum com o subjetivismo da culpabilidade.

E pacífico na doutrina, entretanto, que a condição de ínimputável do 
agressor, se conhecida do agredido, impõe a este maior diligência no evitar, e 
maior moderação no repelir o ataque. Assim, não haveria desonra na fuga, e a 
esta, se possível e capaz de afastar a agressão, deve recorrer o agredido.2

Há posições em sentido contrário. É o caso de Nélson Hungna, que 
equiparava os mimputáveis aos seres irracionais. A defesa contra o ataque 
deles originado, consequentemente, não caracterizava legitima defesa, mas 
estado de necessidade.

Em regra, a agressão é praticada por meio de uma ação, mas nada 
impede a sua veiculação por omissão, quando esta se apresenta idônea a 
causar danos e o omitente tinha, no caso concreto, o dever jurídico de agir. 
Mezger fornece o exemplo do carcereiro que tem o dever de liberar o re
cluso cuja pena já  foi integralmente cumprida. Com a sua omissão ilícita, 
inevitavelmente agride um bem jurídico do preso, autorizando a reação em 
legítima defesa,3

Além disso, a agressão deve ser injusta.

23.4.1. Agressão injusta

* BRUNO, Aníbal. Direilo penal -  Parte gerai. 3. ed Rio de Janeiro: Forense, 1967. I  l, p. 362.
1 MEZGER, Edniund. Tratsdo de derecho penal. Trad, espanhola Josè Arturo Rodrigues Mufloz. Madrid: 

Revista de Derecho Privado, 1955. t  1, p. 453,
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Agressão injusta é a de natureza ilícita, isto é, contrária ao Direito. 
É obtida com uma análise objetiva, consistindo na mera contradição com o 
ordenamento jurídico.

Não se exige, para ser injusta, que a agressão seja prevista como infração 
penal. Basta que o agredido não esteja obrigado a suportá-la. Exemplo: pode agir 
em legítima defesa o proprietáno do bem atingido por um “furto” de uso.

A agressão culposa autoriza a legitima defesa. A propósito, até mesmo 
a agressão praticada sem culpa permite a reação defensiva. Exemplo: aquele 
que está sentado no banco de um ônibus e nota uma pessoa que acabara de 
escorregar caindo em sua direção, pode, se necessário, empurrá-la contra o 
chão para não ser atingido.

23.4.2. Agressão atual ou iminente

A agressão injusta deve ser atual ou iminente.
Ao contrário do estado de necessidade, em que o legislador previu 

expressamente somente o perigo atual, na legítima defesa admite-se seja a 
agressão atuai ou iminente.

Não pode o homem de bem ser obrigado a ceder ao injusto. Seria 
equivocado exigir fosse ele agredido efetivamente para, somente depois, 
defender-se. Exemplificativamente, não está ele obrigado a ser atingido por 
um disparo de arma de fogo para, após, defender-se matando o seu agressor. 
Ao contrário, com a iminência da agressão é permitida a reação imediata 
contra o agressor, desde que presente o justo receio quanto ao ataque a ser 
contra ele perpetrado.

A tual é a agressão presente, isto é, já  se iniciou e amda não se en
cerrou a lesão ao bem jurídico. Exemplo: a vítima é atacada com golpes 
de faca.

Im inente é a agressão prestes a acontecer, ou seja, aquela que se toma 
atuai em um futuro imediato. Exemplo: o agressor anuncia â vítima a intenção 
de matá-ia, vindo à sua direção com uma faca em uma das mãos.

A agressão fu tura (ou remota) e a agressão passada (ou pretérita) não 
abrem espaço para a legítima defesa. O medo e a vingança não autorizam 
a reação, mas apenas a necessidade de defesa urgente e efetiva do interesse 
ameaçado, Com efeito, admitir-se a legítima defesa contra agressão futura 
seria um verdadeiro convite para o duelo, desestimulando a pessoa de recor
rer à autoridade pública para a tuteia de seus direitos. E a agressão pretérita 
caracterizaria nítida vingança.

23.4.3. Agressão a direito próprio ou alheio

A agressão injusta, atuai ou iminente, deve ameaçar bem jurídico próprio 
ou de terceiro.
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Qualquer bem jurídico pode ser protegido pela legítima defesa, per
tencente àquele que se defende ou a terceira pessoa. Em compasso com o 
auxílio mútuo que deve reinar entre os indivíduos, o Código Penal admite 
expressamente a legítima defesa de bens jurídicos alheios, com amparo no 
principio da solidariedade humana,

E na legítima defesa de terceiro, a reação pode atingir inclusive o titular 
do bem jurídico protegido. O terceiro funciona como agredido e defendido, 
simultaneamente. Exemplo: “A ”, percebendo que “B” se droga compuisiva- 
mente e não aceita conselhos para parar, decide agredi-lo para que desmaie, 
e, assim, deixe de ingerir mais cocaína, que o levaria à morte.

Não mais existem as limitações antigas que autorizavam a legítima defesa 
apenas em relação à vida ou ao coipo. Vige atualmente a mais larga amplitude 
de defesa dos bens jurídicos, pois o Direito não pode distingui-los em mais ou 
menos valiosos, amparando os primeiros e relegando os últimos ao abandono.

Em suma, é todo o patrimônio jurídico do indivíduo que se deve ter por 
inviolável, e no qual ninguém poderá penetrar peia força sem o risco de se 
ver repelido com a força necessária.4

É possível o emprego da excludente para a tutela de bens pertencentes 
ás pessoas jurídicas, inclusive do Estado, pois atuam por meio de seus re
presentantes e não podem defender-se sozinhas. Veja-se o exemplo da pessoa 
que, percebendo uma empresa ser furtada, luta com o ladrão e o imobiliza 
até a chegada da força policial.

Admite-se, também, a legitima defesa do feto. Deveras, o art. 2°  do 
Código Civii resguarda os direitos do nascituro, que podem ser defendidos 
por terceiros. É o caso do agente que, percebendo estar a gestante na imi
nência de praticar um autoaborto, a impede, intemando-a posteriormente em 
um hospital para que o parto transcorra normalmente.

Embora com alguma controvérsia, pode-se ainda falar em legítima defesa 
do cadáver. Nada obstante não seja titular de direitos, a utilização da causa 
justificativa encontra amparo no reconhecimento que o Estado lhe confere, 
em respeito à sociedade e aos seus familiares, criando, inclusive, cnmes 
destinados a esse desiderato, como se dá com a destruição, subtração ou 
ocultação, e também com o vilipendio a cadáver (CP, arts. 211 e 212}.5

23.4.4. Reação com os meios necessários

Meios necessários são aqueles que o agente tem à sua disposição para 
repelir a agressão injusta, atoai ou iminente, a direito seu ou de outrem, no 
momento em que é praticada.

4 BRUNO, Aníbal. Direito penei -  Parte geral. 3. ed. Rio (Je Janeiro: Forense, 1967. t. i, p. 365.
' É a posição de MAMZiNI, Vicenzo. Trattato di diritto pena/e italiana, 5. ed. Torino: Torinese, 1901. v. II,

p. 388.
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A legítima defesa não é desforço desnecessário, mas medida que se 
destina à proteção de bens jurídicos. Não tem por fim punir, razão pela qual 
deve ser concretÍ2ada da forma menos lesiva possível.

O calor do momento da agressão, todavia, impede sejam calculados os 
meios necessários de forma rígida e matemática. Seu cabimento deve ser 
analisado de modo flexível, e não em doses milimétricas. A escolha dos meios 
deve obedecer aos reclamos da situação concreta de perigo, não se podendo 
exigir uma proporção mecânica entre os bens em conflito.6

O meio necessário, desde que seja o único disponível ao agente para 
repelir a agressão, pode ser desproporcional em relação a ela, se empregado 
moderadamente. Imagine-se um agente que, ao ser atacado com uma barra 
de ferro por um desconhecido, utiliza uma arma de fogo, meio de defesa 
que estava ao seu alcance. Estará caracterizada a excludente.

Acerca desse tema, curial a leitura de Bento de Faria:

O homem que é subitamente agredido, não pode, na perturbação e na im
petuosidade da sua defesa, proceder a operação de medir a sangue frio e com 
exaddão se há aígum outro recurso para o qual possa apelar, que não o de 
infligir um mal ao seu agressor; se há algum meio menos violento a empregar 
na defesa, se o mal que inflige excede ou não o que seria necessário à mesma 
defesa. E preciso considerar os fatos como eles ordinariamente se apresentam, 
e reconhecer as fraquezas inerentes à natureza humana, não se exigindo dela 
o que ela não pode dar, reconhecer mesmo as exigências sociais, que podem 
justificar o emprego de certos meios de defesa, suposto não seja absoluta a 
necessidade desse emprego,7

Se o meio empregado for desnecessário, estará configurado o excesso, 
doloso, culposo ou exculpante (sem dolo ou culpa), dependendo das condi
ções em que ocorrer.

Ao contrário do que ocorre no estado de necessidade, a possibilidade de 
fuga ou o socorro pela autoridade pública não impedem a legítima defesa. 
Não se impõe o commodits discessus, isto é, o agredido não está obrigado 
a procurar a saída mais cômoda e menos lesiva para escapar do ataque 
injusto.

O Direito não pode se curvar a uma situação ilícita. Ademais, lhe é ve
dado obrigar que alguém seja pusilânime ou covarde, fugindo de um ataque 
injusto quando pode legitimamente se defender.

Há situações, entretanto, em que a fuga do local se mostra a medida mais 
coerente, não acarretando vergonha ou humilhação. Exemplo: o agente, agredido 
injustamente por sua mãe, que deseja feri-lo em um acesso inesperado de furia

'  Nesse ssntido: LINHARES, Marcello Jardim. Legitima defssa. 4. ed, São Pauio: Saraiva, 1994. p. 344.
7 FARIA, BBnto, Código penai brasileiro comentado. Rio de Janeiro: Dísíríbuidora Reoord, 1S61. v. II, 

p. 192.
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provocado por fatores até então ignorados, age corretamente ao fugir, quando 
em tese poderia até mesmo iesionã-la para fazer cessar o ataque.8

23.4.5. Uso moderado dos meios necessários

Caractenza-se peio emprego dos meios necessários na medida suficiente 
para afastar a agressão injusta.

Utiliza-se o perfil do homem médio, ou seja, para afenr a moderação 
dos meios necessários o magistrado compara o comportamento do agredido 
com aquele que, em situação semelhante, seria adotado por um ser humano 
de inteligência e prudência comuns á maioria da sociedade.

Essa análise não é rigida, baseada em critérios matemáticos ou científicos. 
Comporta ponderação, a ser aferida no caso concreto, levando em conta a 
natureza e a gravidade da agressão, a relevância do bem ameaçado, o perfil 
de cada um dos envolvidos e as características dos meios empreendidos 
para a defesa.

O art. 25 do Código Penal não a exige expressamente, mas firmaram- 
se doutnna e junsprudência no sentido de que, assim como no estado de 
necessidade, a legítima defesa reclama também proporcionalidade entre os 
bens jurídicos em conflito.

O bem jurídico preservado deve ser de valor igual ou superior ao sa
crificado, sob pena de configuração do excesso. Exemplo: não pode mvocar 
legítima defesa aquele que mata uma pessoa pelo simpies fato de ter sido 
por ela ofendido verbalmente.

Nada obstante o caráter objetivo da legítima defesa, exige-se a existência, 
naquele que reage, da vontade de defender-se. Seu ato deve ser uma resposta 
á agressão de outrem, e esse caráter de reação precisa estar presente nos dois 
momentos de sua atuação: o objetivo e o subjetivo.

Entretanto, não exclui a legitima defesa a circunstância de o agente 
unir ao fim de defender-se uma finalidade diversa, tal como a vingança, 
desde que objetivamente não exceda os requisitos da necessidade (uso dos 
meios necessários) e da moderação (emprego moderado de tais meios). 
Exemplo: “A”, com o desejo antigo de matar “B”, em razão de brigas 
pretéritas, aproveita-se do ataque injustificado de seu desafeto para eliminar 
a sua vida.

3 ê também o entendimento de GARCIA, Oesileu, instituições de direito penei, 4, ed* 37,a tiragem. São 
patílo: Max Limonad, 1975. L I, v. !t p. 306-
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Não há legítima defesa no desafio, no duelo, no convite para a luta. Os 
contendores respondem pelos crimes praticados.

A divisão da legítima defesa tem como parâmetros a forma de reação, 
a titularidade do bem jurídico protegido e o aspecto subjetivo daquele que 
se defende.

23.7.1. Quanto à form a de reação

Adotando-se como parâmetro a forma de reação, a legitima defesa pode
ser:

a) Agressiva, ou ativa: é aquela em que a reação contra a agressão 
injusta configura um fato previsto em lei como infração penal. Exemplo: 
provocar lesões corporais no agressor.

b) Defensiva, ou passiva: é a legítima defesa na qual aquele que reage 
iimita-se a impedir os atos agressivos, sem praticar um fato típico. Exemplo: 
segurar os braços do agressor para que eie não desfira socos.

23.7.2. Quanto à titularidade do bem j‘urídico protegido

Na hipótese em que o parâmetro for a titularidade do bem jurídico pro
tegido, a legítima defesa pode ser própria e de terceiro.

a) P rópria: é aquela em que o agente defende bens jurídicos de sua 
titularidade.

b) De terceiro: é aquela em que o agente protege bens jurídicos 
alheios.

23.7.3. Quanto ao aspecto subjetivo de quem  se defende

No que tange ao aspecto subjetivo daquele que se defende, a legítima 
defesa pode ser:

a) Real: é a espécie de legítima defesa em que se encontram todos os 
requisitos previstos no art. 25 do Código Penal. Exclui a ilicitude do fato 
(CP, art. 23, II).
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b) Putativa ou im aginária: é aquela em que o agente, por erro, acredita 
existir uma agressão injusta, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. 
Exemplo: “A” foi jurado de morte por “B”, Em determinada noite, em uma 
rua escura, encontram-se. “B” coloca a mão no bolso, e “A” , acreditando 
que ele iria pegar uma aima, mata-o. Descobre-se, posteriormente, que “B” 
tinha a inteução de oferecer-lhe um charuto para selar a paz.

O fato típico praticado permanece revestido de ilicitude. Mas, se o 
erro for escusável (aceitável ou invencível), opera-se a isenção da pena 
(CP, art, 20, § 1.°, l ,a parte). Em se tratando de erro inescusável (ina
ceitável ou vencível), porém, não há isenção da pena. Afasta-se o dolo, 
respondendo o agente por cnm e culposo, se previsto em iei (CP, art. 20, 
§ 1.°, in fine).

c) Subjetiva ou excessiva: é aquela em que o agente, por erro de tipo 
escusável, excede os limites da legítima defesa. É também denominada de 
excesso acidental. Exemplo: “A”, de porte físico avantajado, parte para cima 
de “B”, para agredi-lo. Este, entretanto, consegue acertar um golpe violento, 
fazendo seu inimigo desmaiar. Não percebe, contudo, que “A” estava incons
ciente e, com medo de ser agredido, continua a desferir socos desnecessários. 
Não responde pelo excesso, em face de sua natureza acidental.

23.7.4. Legítima defesa da honra

Embora dimínuída, amda subsiste polêmica acerca da admissibilidade da 
legítima defesa da honra.

A honra, direito fundamental do homem, é inviolável por expressa dis
posição constitucional (art. 5.°, X).

E como o art. 25 do Código Penai não faz distinção entre os bens ju
rídicos, também pode ser alcançada pela legítima defesa.

Mas a faonra não pode ser isoladamente considerada. Deve ser analisada 
em determinado contexto, pois pode ser dividida em três aspectos distintos: 
respeito pessoal, liberdade sexual e infidelidade conjugal.

O respeito pessoal, que engioba a dignidade e o decoro, é ofendido 
pelos crimes contra a honra: calúnia, difamação e injúria. Para a sua tutela, 
admite-se o emprego de força física, necessária e moderada, visando impe
dir a reiteração das ofensas. E, a propósito, no campo da injúria, a retorsão 
imediata, que consiste em outra injúria, é passível de perdão judiciai (CP, 
art. 140, § l.D).

No âmbito da liberdade sexual (livre disposição do corpo para fins 
sexuais), também se autoriza a legitima defesa. E o caso da pessoa que pode 
fenr ou até mesmo matar quem tenta lhe estuprar.
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Há, finalmente, a infidelidade conjugal. Aí reside a maior celeuma, relati
va á legitima defesa da honra na órbita do aduíténo. No passado, admitia-se a 
exclusão da culpabilidade para os cnmes passionais motivados pelo adultério. 
Atualmente, depois de muita discussão, e, notadamente, com a evolução da 
sociedade e com o respeito aos direitos da mulher, prevalece o entendimento 
de que a traição conjugai não humilha o cônjuge traído, mas sim o próprio 
traidor, que não se mostra preparado para o convívio familiar.

Além disso, respeita-se o caráter fragmentário e a subsidianedade do 
Direito Penal, que não deve ser chamado para resolver o impasse, pois o 
ordenamento jurídico prevê outras formas menos gravosas para essa finalidade. 
Com efeito, admite-se a separação, e também o divórcio litigioso, fundados 
na violação dos deveres do matrimônio. E amda no campo civil, tem-se 
aceitado até mesmo a indenização por danos morais ao cônjuge prejudicado 
peia traição.

Essa posição se reforça com a descriminação do cnme de adultério, 
revogado pela Lei 11.10612005.

Deveras, se não se admite sequer a responsabilidade penal de quem trai 
o seu cônjuge, com maior razão infere-se que o Direito Penal não autoriza 
a legítima defesa da honra, principalmente com o derramamento de sangue 
do traidor.

23.7.5. Legítima defesa presum ida

A tipicidade funciona como indício da ilicitude. Portanto, todo fato típico 
presume-se ilícito.

Inverte-se o ônus da prova: quem alega qualquer excludente da ilicitude, 
aí se inserindo a legítima defesa, deve provar a sua ocorrência. Por esse 
motivo, não se admite a legítima defesa presumida.

No Êxodo (XXn, 2-3) constava:

Se um ladrão for encontrado forçando a porta ou escavando a parede da 
casa, e, sendo ferido, morrer, aqueíe que o fenu não será réu de morte. Se, 
porém, fez isto depois de ter nascido o soi, cometeu um homicídio, e ele 
mesmo morrerá.

No direito romano falava-se expressamente em legitima defesa presu
mida. Como lembra Jorge Alberto Romeiro: “A noite autorizava, ainda, 
para os romanos, a presunção de legítima defesa em favor daquele que 
matasse um ladrão, quando surpreendido furtando, peio justo receio do 
ataque” ,9

* ROMEIRO, Jorge ASberto* A noite no direito e no processo penal. Estudos de direi.fo e p&çesso penal 
em homenagem a Nélson Hungrie. Rio de Janeira: Forense, 1962, p. 183.
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Constitui-se na espécie de legítima defesa em que aiguém reage contra 
o excesso de legítima defesa. Exemplo: “A” profere palavras de baixo calão 
contra “B”, o qual, para calá-lo, desfere-lhe um soco. Em seguida, com “A” 
já  em silêncio, “B” continua a agredi-lo fisicamente, autorizando o emprego 
de força física peio pnmeíro para defender-se.

É possível essa legítima defesa, pois o excesso sempre representa uma 
agressão injusta.

23.7.6. Legítima defesa sucessiva

Prevalece o entendimento pela sua admissibilidade, pois o instituto da 
legítima defesa reclama tão somente uma agressão injusta, atual ou iminente, 
a direito próprio ou alheio, emanada de seres humanos, pouco importando 
sejam eles individualizados ou não.10

Em sentido contrário a opinião de Vincenzo La Medica, para quem 
o comportamento de defesa contra a multidão configura estado de ne
cessidade.H

E possível a legítima defesa contra pessoa jurídica, uma vez que esta 
exterionza a sua vontade por meio da conduta de seres humanos, permi
tindo a prática de agressões injustas.51 Exemplo: o funcionário de uma 
empresa escuta, peio sistema de som, ofensas à sua honra. Para impedir a 
reiteração da conduta, pode destruir o alto-faíante que transmite as palavras 
inadequadas.

Duas situações distintas podem ser visualizadas: (1) agressões dos país 
contra os filhos; e (2) agressões entre os cônjuges.

Na relação entre pais e filhos, os castigos moderados inserem-se no 
campo do exercício regular de direito, impedindo a intervenção de terceiras 
pessoas.

,D LINHARES, Marcello Jardim. Legitima defesa. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1994. p. 166.
11 LA MEDICA, Vincenzo. O direito de defesa. Trad. Fernando de Miranda. São Paulo: Saraiva: 1942. p.

48-49.
11 MARSICO, Alfredo de. Diritto penale — Parts gensrale, Napoii: Javene, 1937. p. 1QS.
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Se, entretanto, os castigos forem ímoderados e excessivos, caracterizam 
agressão injusta, autorizando a legítima defesa pelo descendente, por outro 
familiar ou mesmo por pessoa estranha.

No tocante às relações entre os cônjuges, não tem qualquer deles mando 
ou hierarquia sobre o outro, em face da regra contida no art. 226, § 5.°, da 
Constituição Federal: “Os direitos e deveres referentes â sociedade conjugal 
são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” .

Nesses termos, se o marido agredir injustamente a mulher, ou vice-versa, 
será cabível a legítima defesa por qualquer deles, ou mesmo por outro fa
miliar ou terceira pessoa.13

23.11 LEGÍTIMA DEFESA E ABERRATÍO ÍCTUS

Se repelindo uma agressão injusta, atual ou iminente, a direito seu ou de 
outrem, o agente atinge pessoa inocente, por erro no emprego dos meios de 
execução, subsiste em seu favor a legítima defesa. Exemplo: “A” se defende 
de tiros de “B’\  revidando disparos de arma de fogo em sua direção. Acerta, 
todavia, “C”, que nada tinha a ver com o incidente, matando-o.

Incidirá ainda a justificativa se o agente atingir a pessoa almejada e 
também pessoa inocente. No exemplo acima, “A” mataria “B” e “C”.

De fato, o art. 73 do Código Penal é peremptório ao estabelecer que o 
crime considera-se praticado contra a pessoa visada, permitindo a conclusão 
de que essa regra aplica-se inclusive para efeito de exclusão da ilicitude.

23l i 2. LEGÍTIMA DEFESA DE TERCEIRO E CONSENTIMENTO  
DO, OFENDIDO

A questão que se coloca é: para o exercício da legítima defesa de terceiro é 
necessário o seu consentimento para ser protegido de uma agressão injusta?

A resposta pode ser negativa ou positiva, dependendo da natureza do 
bem jurídico atacado.

Em se tratando de bem jurídico indisponível, será prescindível o con
sentimento do ofendido. Exemplo: um homem agride cruelmente sua esposa, 
com o propósito de matá-la. Aquele que presenciar o ataque poderá, sem a 
anuência da mulher, protegê-la, ainda que para isso tenha que lesionar ou 
mesmo eliminar a vida do covarde marido.

Diversa será a conclusão quando tratar-se de bem jurídico disponível. 
Nessa hipótese, impõe-se o consentimento do ofendido, se for possível a

13 Assim Ismbém IA  MEDICA, Vmcenzo. O direito de dsfesa. Trad. Fernando de Miranda. São Paulo: 
Saraiva: 1942. p. 116-119.
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sua obtenção. Exemplo: um homem ofende com impropénos a honra de sua 
mulher. Por mais inconformado que um terceiro possa ficar com a situação, 
não poderá protegê-la sem o seu assentimento.

Não se olvide, porém, que mesmo no caso de bem jurídico disponível, 
estará caracterizada a iegítima defesa putativa quando o terceiro atuar sem 
o consentimento do ofendido.

23.13. DIFERENÇA ENTRE ESTADO DE NECESSIDADE E 
LEGÍTIMA DEFESA

Estado de necessidade e legítima defesa são causas legais de exciusão 
da ilicitude (CP, art. 2 3 , I e II)- Além disso, ambos têm em comum o perigo 
a um bem jurídico, próprio ou de terceiro.

Mas diferenciam-se claramente.
Na legítima defesa, o perigo provém de uma agressão ilícita do homem, 

e a reação se dirige contra seu autor.
Por outro lado, no estado de necessidade agressivo o perigo é originàno 

da natureza, de seres irracionais ou mesmo de um ser humano, mas, para 
dele se safar, o agente sacrifica bem jurídico pertencente a quem não pro
vocou a situação de perigo. Exemplo: “A”, para salvar-se de uma enchente, 
subtrai o barco de “B’\

No estado de necessidade defensivo o agente sacrifica bem jurídico de 
titularidade de quem causou a situação de perigo. Exemplo: “A” mata um 
touro bravío de seu vizinho, que não consertou a cerca da fazenda, e por 
esse motivo estava o animal pronto a atacar crianças que nadavam em um 
pequeno riacho. A reação dinge-se contra a coisa da quai resulta o perigo, 
e não contra a pessoa que provocou a situação perigosa.

Em alguns casos, contudo, a situação de perigo ao bem jurídico é 
provocada por uma agressão lícita do ser humano que atua em estado de 
necessidade. Como o ataque é lícito, eventual reação caracterizará estado de 
necessidade, e não legítima defesa. Exemplo: “A” e “B” estão perdidos no 
deserto, e a água que carregam somente saciará a sede de um deles. “A”, 
em estado de necessidade, furta a água de “B” , o qual, para salvar-se, mata 
em estado de necessidade seu companheiro.

23.14. EXISTÊNCIA SIMULTÂNEA DE LEGÍTIMA DEFESA É DE 1 
ESTADO DE NECESSIDADE

É possivei que uma mesma pessoa atue simultaneamente acobertada 
pela legítima defesa e pelo estado de necessidade, quando, para repelir uma
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agressão injusta, praticar um fato típico visando afastar uma situação de 
perigo contra bem jurídico próprio ou alheio. Exemplo: “A”, para defender- 
se de “B” , que injustamente desejava matá-lo, subtrai uma arma de fogo 
pertencente a “C” (estado de necessidade), utilizando-a para matar o seu 
agressor (legítima defesa).

23-15. LEGÍTIMA DEFESA ERELAÇÃO  COM OUTRAS" ^  .
. .^ S .?  7 ■ í ^ r n S  «-aá r^ í- in  'ir.rèj",

Os requisitos previstos no art. 25 do Código Penai revelam a admissi
bilidade da legitima defesa nos seguintes casos:

a) Legítima defesa real contra legítima defesa putativa
A íegítima defesa real pressupõe uma agressão injusta. E essa agressão 

mjusta estará presente na legítima defesa putativa, pois aquele que assim 
atua, atacando terceira pessoa, o faz de maneira ilícita, permitindo a reação 
defensiva. Exemplo: “A” caminha em área perigosa. De repente, visualiza “B” 
colocando a mão no interior de sua blusa, e, acreditando que seria assaltado, 
“A” saca uma arma de fogo para matar “B” , Este último, entretanto, que 
iria apenas pegar um cigarro, consegue se esquivar dos tiros, e, em seguida, 
mata “A” para se defender.

A legítima defesa real é o revide contra agressão efetivamente mjusta, 
enquanto a legítima defesa putativa è a reação imaginária, erroneamente 
suposta, pois existe apenas na mente de quem a realiza. No exemplo men
cionado, “A” agiu em legitima defesa putativa, ensejando a legitima defesa 
reai por parte de “B”,

Esse raciocínio é também aplicável a todas as demais exciudentes da 
ilicitude putativas (estado de necessidade, exercício regular de direito e estrito 
cumprimento de dever legal).

b) Legítima defesa putativa reciproca (legítima defesa putativa contra 
legítima defesa putativa)

Ocorre na hipótese em que dois ou mais agentes acreditam, erronea
mente, que um irá praticar contra o outro uma agressão mjusta, quando na 
verdade o ataque ilícito não existe. Exemplo: ‘A ” e “B”, velhos desafe
tos, encontram-se em locai enno. Ambos colocam as mãos nos bolsos ao 
mesmo tempo, e, em razão disso, partem um para cima do outro, iutando 
até o momento em que desmaiam. Posteriormente, apura-se que “A” iria 
oferecer a “B” um cigarro, enquanto este, que havia perdido a fala em um 
acidente, entregaria àquele um pedido es en í o de descuipas pelos desenten
dimentos pretéritos.
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c) Legitima defesa real contra legitima defesa subjetiva
Legítima defesa subjetiva, ou excessiva, é aquela em que o indivíduo, 

por erro escusável, ultrapassa os limites da legítima defesa. Daí ser também 
chamada de excesso acidentai. No momento era que se configura o excesso, 
a outra pessoa -  que de agressor passou a ser agredido pode agir em legi
tima defesa real, uma vez que foi praticada contra eie uma agressão injusta. 
Veja o exemplo: “A”, de porte físico avantajado, parte para cima de “B”, para 
agredi-lo. Este, entretanto, consegue acertar um golpe violento, fazendo seu 
inimigo desistir da contenda, “B” não nota, todavia, que “A” já  estava imóvel, 
e continua a atacá-lo, desnecessariamente. A partir daí, essa agressão se toma 
injusta, e “A” poderá agir em iegítima defesa real contra o excesso de “B”,

d) Legítima defesa real contra legítima defesa culposa
Tai situação é possível, pois para a legitima defesa importa somente 

o caráter injusto da agressão, objetivamente considerado, independente do 
elemento subjetivo do agente. Exempio: “A”, sem adotar maior cauteia, 
confunde “B” com uma pessoa que havia prometido matá-lo tão logo o 
encontrasse, e passa a efetuar disparos de arma de fogo para atingi-lo. “B” 
poderá, contra essa agressão injusta cuíposamente perpetrada, agir acobertado 
pela legitima defesa real.

e) Legítima defesa contra conduta am parada por causa de exclusão 
da culpabilidade

Será sempre cabível a legitima defesa contra uma agressão que, embora 
injusta, esteja acobertada por qualquer causa de exciusão da culpabilidade, 
Exempio: “A” chega ao Brasil vindo de um país em que não há proteção 
sobre a propriedade de bens móveis. Não possui, pois, conhecimento 
acerca do caráter ilícito da conduta de furtar (erro de proibição). Dirige- 
se á residência de “B” para subtrair diversos de seus pertences. Assim 
agindo, autoriza “B” a repelir a agressão injusta em legitima defesa do 
seu patrimônio.

a) Legítima defesa real recíproca (legítima defesa real contra legítima 
defesa real)

Não é cabível, pois o pressuposto da legitima defesa é a existência 
de uma agressão injusta. E, se a agressão de um dos envolvidos é injusta, 
automaticamente a reação do outro será justa, pois constituirá uma simples 
atitude de defesa. Consequentemente, apenas este último estará protegido 
peia causa de exclusão da ilicitude.
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b) Legítima defesa real contra outra excludente real
Por idênticos motivos aos ligados à não aceitação da legítima defesa real 

recíproca, é inadmissível a relação da legítima defesa real com o estado de 
necessidade real, com o exercício regular de direito real, e, finalmente, com 
o estrito cumprimento de dever legal real.

O fundamento, vale ressaltar, é simples: se a outra excludente é real, não 
haverá a agressão mjusta da qual depende a legítima defesa real.

23.17; LEGÍTIMA DEFESA E DESOBEDIÊNCIA CIVIL: DISTINÇÃO

Desobediência civil é a resistência do cidadão á atividade estatal, em 
razão de reputá-la abusiva e contrária ao interesse público.14 No campo pe
nal, consiste na prática de um fato típico contra bem jurídico pertencente 
ao Poder Público, como no exemplo daquele que destrói uma porta para 
transitar em prédio municipal fechado em razão de greve no setor público. 
Nos ensinamentos de Günther Jakobs:

Se o sacrifício do bem consiste em lesão de um bem jurídico penalmente 
típica, que se executa como protesto contra determinado comportamento esta
tal, reconhecendo sem embargo a legitimidade deste Estado e do Direito que 
se vulnera, este modo de proceder se denomina desobediência civil, quando 
a infração do Direito não deixa de ser moderada e somente afeta a bens de 
natureza pública.15

Em nossa opinião, a desobediência civil não importa na configuração da 
legítima defesa. De fato, a todos é assegurado o direito de não se conformar 
com as posturas estatais, mas de forma pacífica e ordenada. A  lesão a bens 
jurídicos, mediante a prática de condutas penalmente típicas, não pode ser 
tolerada, sob pena de acarretar em anarquia e desordem publica.

' ■ c

23 18 QUESTÕES

1. (178.° Juiz de Direito TJ/SP -  2006) ALBERTO estava no interior de um bar, Lá 
também se encontrava ROBERTO, que passou a provocá-lo sem razão aparente. 
Em dado momento, ROBERTO aproximou-se, sacou uma arma e desferiu um 
golpe com a coronha na cabeça de ALBERTO, que poderia ter deixado o local, 
fugindo, porque próximo à saída, mas optou, em fração de segundos, por re
agir, golpeando o agressor com um pedaço de madeira encontrada ao acaso

"  Para um estudo aproiundado do assunto: GARCiA, Mana. Desobediência civil: direito fundamental. 2. 
ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
JAKOBS. Günther, Derecho penal — Parte general. Fundamentos y teoria de ia imputadân. 2. ed. 
Trad. espanhola Joaqurn Cuelio Contreras e Jose Luls Serrano Gonzales de Murilio. Madrid; Marcial 
Pons, 1997.
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e naquele instante sob o balcão, produzindo em ROBERTO lesão corporal de 
natureza grave. Assinale a resposta certa.
(A) ALBERTO agiu em legitima defesa, mesmo optando pela reação.
(B) ALBERTO estava obngado a fugir, evitando a reação e, consequentemente, o resultado, 

a que responderá.
(C) ALBERTO excedeu-se no uso dos meios necessários a repelir a agressão e responderá 

pelo excesso doloso.
(D) ALBERTO agiu em legitima defesa putativa.

(Delegado de Poiícia/ES -  2006} Ainda em relação a normas pertinentes á parte 
gera! do Código Penal, julgue o item seguinte.
A iei não permite o emprego da violência física como melo para repelir injúrias ou 
palavras caluniosas, visto que não existe legitima defesa da honra. Somente a vida 
ou a integridade física são abrangidas pelo instituto da legitima defesa.

(Magistratura do Trabalho -  TRT 21.° Região/2010) Não hà exclusão de ilicitude, 
de acordo com a leí penai:
(A) quando o fato típico é praticado peio trabalhador autônomo, com a idade de 21 anos, 

no exercícso regular de um direito:
(B) quando o fato tfpíco é praticado pela pessoa fisica do empregador do sexo masculino, 

com a idade de 65 anos, em estado de necessidade;
(C) quando o fato típico é praticado pela empregada doméstica, com a idade de 60 anos, 

em situação de fundado temor;
(D) quando o fato típico é praticado pelo trabalhador avulso, com a idade de 70 anos, 

em legitima defesa;
(E) nenhuma das respostas é correta.

(XXI Juiz do trabalho -  TRT/15.3 Região 2006) Assinale a alternativa incorreta:
(A) age, em legítima defesa, quem, usando moderadamente dos meios necessários, repele 

Injusta agressão, ainda que futura, a direito seu;
(B) usar de grave ameaça para favorecer interesse alheio contra parte em processo admi

nistrativo, constitui crime de coação no curso do processo:
(C) o cnme é culposo quando o agente deu causa ao resultado por imprudência, negli

gência ou impericia;
(D) o desconhecimento da lei penal é inescusável, contudo, pode constituir circunstância 

atenuante;
(E) se o cnme é cometida em estrita obediência a ofdem de superior hierárquico, não 

manifestamente ilegal, só é punível o autor da ordem.

(Juiz Federal -  TRF/5.a Região 2007) Acerca das causas excludentes da ilicitude 
e culpabilidade, julgue o próximo item.
Para a teoria unitária, diferentemente do que ocorre com a teona diferenciadora, 
todo estado de necessidade é justificante, inexistindo estado de necessidade ex
culpante.

(23.° Promotor de Justiça -  MPU/MPDFT) Acerca do estado de necessidade, 
assinale a opção incorreta.
(A) estado de necessidade justificante exciui a ilicitude do fato e possui previsão legai, 

tanto na parte geral como na parte especial do CP.
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(B) estado da necessidade defensivo ocorre quando o ato necessário se dirige contra a 
coisa de que promana o pengo para o bem jurídico ofendido.

(C) estado de necessidade agressivo se verifica quando o ato necessário se dirige contra 
coisa diversa daquela de que promana o pengo para o bem jurídico.

(D) Não é possivel o reconhecimento de estado de necessidade reciproco.

(83° Promotor de Justiça -  MP/SP) Dentre as afirmações abaixo, assinaie a
FALSA:
(A) No estado de necessidade, o pengo pode advsr de conduta humana, força maior ou 

caso fortuito, a legitima defesa só é possivel contra agressão humana ou- ataque es» 
pontáneo de animal irracional.

(B) No estado de necessidade hs conflito entre bens jurídicos, na Segííima defesa ha ataque 
ou ameaça de lesão a um bem jurídico.

<C) No estado de necessidade, o bem jurídico é exposto a perigo atual ou iminente, na
legítima defesa o bem jurídico sofre uma agressão.

(D) Podem coexistir, num mesmo fato, a legítima defesa com o estado de necessidade.
(E) No estado de necessidade há ação, e na legitima defesa reação.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se na finai do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editoramelodo.com.br.
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ESTRITO CUMPRIMENTO 
DE DEVER LEGAL

Sumário: Z4.1. Dispositivo iegai -  24.2. Natureza |uridlca -  24.3. Conceito
-  24.4. Fundamento -  24.5. Dever legal -  24,6. Destinatários da excludente
— 24.7. Limites da exdudents -  24.8. Estrito cumprimento de dever legai 
e crimes culposos -  24.9. Comunicabilidade da excludente da ilidtude -  
24.10. QuesiSes.

Dispõe o art. 23, III, I.a parte, do Código Penal: “Não há crime quando 
o agente pratica o fato em estrito cumprimento de dever legal”.

*» iXisb a  •“t? r-.«r» i-i a i p » )  R E B W

Cuida-se de causa de exclusão da ilicitude, o que se extrai tanto pela 
rubrica marginai do art. 23 do Código Penal (“exclusão de ilicitude”), como 
também pela redação do dispositivo legal (“não há crime”).
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Ao contrário do que fez em relação ao estado de necessidade e á legítima 
defesa, o Código Penal não apresentou o conceito de estrito cumprimento de 
dever legal, nem seus elementos característicos.

Pode-se defini-lo, contudo, como a causa de exclusão da ilicitude que 
consiste na prática de um fato típico, em razão de cumprir o agente uma 
obrigação imposta por lei, de natureza penal ou não.
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Seria despropositado a lei impor a determinadas pessoas a prática de 
um ato, e, ao mesmo tempo, sujeitá-la em face de seu cumprimento a uma 
sanção penal, em razão de consistir o seu mandamento em um fato descnto 
em lei como crime ou contravenção penal. Se no Brasil, por exemplo, fosse 
rotineira a aplicação da pena de morte, não poderia ser o executor respon
sabilizado pelos homicídios eventualmente praticados.

Com efeito, na exímente em apreço a Iei não determina apenas a faculdade, 
a escolha do agente em obedecer op não a regra por eia estabelecida. Há, 
em verdade, o dever legai de agir. É o caso, por exemplo, do cumprimento 
de mandado de busca domiciliar em que o morador ou quem o represente 
desobedeça à ordem de ingresso na residência, autorizando o arrombamen- 
to da porta e a entrada forçada (CPP, art. 245, § 2.°), Em decorrência do 
estrito cumpnmento do dever Iegal, o funcionário público responsável pelo 
cumprimento da ordem judicial não responde pelo crime de dano, e sequer 
peia violação de domicílio.

O Superior Tribunal de Justiça nos fornece outro exempio na seara dos 
cnmes contra a honra:

A manifestação considerada ofensiva, feita com o propósito de informar 
possíveis irregularidades, sem a intenção de ofender, descaracteriza o tipo 
subjetivo nos cnmes contra a honra, sobretudo quando o ofensor está agindo 
no estrito cumpnmento de dever legai.1

R LEGAL

O dever iegal engloba qualquer obrigação direta ou indiretam ente re
sultante de lei, em sentido genérico, isto é, preceito obrigatório e derivado 
da autoridade pública competente para emiti-lo. Compreende, assim, decretos, 
regulamentos, e, também, decisões judiciais, as quais se limitam a aplicar a 
letra da leí ao caso concreto submetido ao exame do Poder Judiciário.

O dever legal pode também onginar-se de atos administrativos, desde que 
de caráter geral, pois, se tiverem caráter específico, o agente não estará agindo 
sob o manto da excludente do estrito cumprimento de dever iegal, mas sim 
protegido pela obediência hierárquica (causa de exclusão da culpabilidade), 
se presentes os requisitos exigidos pelo art. 22 do Código Penal.

Destarte, o cumprimento de dever social, moral ou religioso, ainda que 
estrito, não autoriza a aplicação dessa excludente da ilicitude. Exemplo: 
comete cnme de violação de domicílio o padre ou pastor que, a pretexto de

Apn 348/PA, rel. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, Corte Especial, j. 18.0S.2005.



espantar os maus espíritos que lá se encontram, ingressa sem permissão oa 
residência de alguém.

Cap. 24 * ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL :

I 24.6. DESTINATÁRIOS DA EXCLUDENTE

Para Julio Fabbrini Mirabete, a excludente pressupõe no executor um 
funcionário público ou agente público que age por ordem da lei, não se 
excluindo o particular que exerça função pública (jurado, perito, mesáno da 
Justiça Eleitora etc.).2

Prevalece, contudo, o entendimento de que o estrito cumpnmento de dever 
legai como causa de exciusão da ilicitude também se estende ao particular, 
quando atua no cumpnmento de um dever imposto por iei. Nesse sentido, 
não há crime de faiso testemunho na conduta do advogado que se recusa 
a depor sobre fatos que tomou conhecimento no exercício da sua função, 
acobertados pelo sigilo profissional (Lei 8.90611994 -  Estatuto da OAB, arts. 
2.°, § 3.°, e 7.°, XIX),

O cumprimento dève ser estritamente dentro da lei, ou seja, deve obedecer 
â nsca os limites a que está subordinado. De fato, todo direito apresenta duas 
características fundamentais: é limitado e disciplinado em sua execução.

Fora dos limites traçados pela iei, surge o excesso ou o abuso de au
toridade. O fato toma-se ilícito, e, além de livrar do cumprimento aqueíe a 
quem se díngia a ordem, abre-lhe ainda espaço para a utilização da legítima 
defesa.

24.8. ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL E CRIMES 
CULPOSOS J -

A excludente é incompatível com os crimes culposos, pois a lei não 
obriga ninguém, funcionário público ou não, a agir com imprudência, negli
gência ou impericia.

A situação, geralmente, é resolvida pelo estado de necessidade. Exemplo: 
o bombeiro que dirige a viatura em excesso de velocidade para salvar uma 
pessoa queimada em incêndio, e em razão disso atropela alguém, matando-o, 
não responde peio homicídio culposo na direção de veiculo automotor, em 
face da exclusão do crime pelo estado de necessidade de terceiro.

2 MIRABETE, Julio Fabbrint Manual de direito penal. Parte gerai. 24. ed. São Paulo: AUas, 2007. v. 1. p.
185.
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Em caso de concurso de pessoas, o estrito cumprimento de dever legai 
configurado em relação a um dos agentes estende-se aos demais envolvidos 
no fato típico, sejam eles coautores ou partícipes.

Ê evidente que um fato típico não pode ser lícito para um dos agentes, e 
simultaneamente ilícito para os demais. Exemplo: o policial militar, auxiliado 
por um particular, arromba a porta de uma residência durante o cumprimento 
de mandado de busca e apreensão, Inexistem crimes de dano e de violação 
de domicílio para ambos os sujeitos (policiai militar e particular).

W 4w Q W 0\3ESftQ ESm

1. (43.° Promotor de Justiça -  WIP/MG) A  respeito das causas tegais de exclusão
da ilicitude, marque a alternativa INCORRETA.
(A) A chamada legitima defesa reciproca não é admissivei na modalidade autêntica ou 

reai.
(B) Admite-se estrito cumprimento de dever legal nas crimes culposos.
(C) Ocorre exercício reguSar de direito quando alguém atua exercendo um direita que lhe 

ó outorgado por um ramo da Ciência Jurídica.
(D) Pode ocorrer estado de necessidade reciproco nas modalidades real e putativo.
(E) Segunda o Código Penai, o agente responderá, em qualquer das causas de justificação, 

por excesso doloso ou culposo.

2. (Delegado de Poiícia MG -  2007) Com relação ás causas excludentes de ilicitude,
é CORRETO afirmar que:
(A) Não existem causas supralegàis de exclusão da ilicitude, uma vez que o art. 23 do

Código Penal pode ser entendido como numerus clausus.
(B) Não se reconhece como hipótese de legítima defesa a circunstância de dois inimigos 

que, supondo que um vai agredir o outro, sacam suas armas e atiram pensando que 
estão se defendendo.

(C) São requisitos para configuração do estado de necessidade a existência de situação 
de perigo atual que ameace direito próprio ou aíheio, causado ou não voluntariamente 
peio agente que não tem dever legal de afastá-lo.

(D) Trata-se de estrito cumpnmento de dever legai a realização, peio agente, de fato típico
por força do desempenho de obrigação imposta por lei.

GABARFTO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito na site 

www.editorametodo.com.br.
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Sumário: 25.1. Dispositivo legai — 25.2, Natureza |urftfica -  25.3. Conceito
-  25.4. Limites da exdudente -  25,5. Costumes -  25,6, Distinções enlre 
estrito cumprimento de dever lega! e exercício regular de direito -  25.7. 
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Dispõe o art. 23, III, parte final, do Código Penal: “Não há crime quando 
o agente pratica o fato no exercício regular de direito”.

Trata-se de causa de exclusão da ilicitude, o que se extrai tento pela 
rubrica marginal do art. 23 do Código Penai (“exclusão de ilicitude”), como 
também pela redação do dispositivo iegal (“não há cnme”).

O direito é um só e a sua repartição em diversos ramos tem fins es
sencialmente didáticos. Dessa forma, um ato licito para qualquer área do 
direito não pode ser ilícito perante o Direito Penal, e vice-versa, evitando- 
se a contradição e a falta de unidade sistemática do ordenamento jurídico. 
Para Graf zu Dohna: “Uma ação juridicamente permitida não pode ser ao
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mesmo tempo proibida pelo direito. Ou, em outras palavras: o exercício de 
um direito nunca é antijuridico”.'

Assim sendo, a palavra “direito” é utilizada em sentido amplo pelo art. 
23, Dl, do Código Penal. Quem está autorizado a praticar um ato, reputa
do peia ordem jurídica como o exercício de um direito, age licitamente. 
Exeraplificatívamente, ao particular que, diante da prática de uma infração 
penal, corajosamente efetua a prisão em flagrante de seu autor, não pode ser 
imputado o crime de constrangimento ilegal, em razão da permissão contida 
no art. 301 do Código de Processo Penal.

Na esteira do raciocínio de Nélson Hungria:

O direito é um complexo harmônico de normas, não sendo admissível um 
real conflito entre estas. Assim, se uma norma penal incrimina tal ou qual 
fato, que, entretanto, em determinados casos, outra norma jurídica, penal ou 
extrapenal, permite ou impõe, não há reconhecer, em tais casos, a existência 
de cnme. Esta ilação é inquestionável amda quando a norma de excepcional 
licitude seja de direito privado.2

{f2Sl4SillMimESS0^#EXCLUDENTE

Essa causa de exclusão da ilicitude, assim como todas as demais, deve 
obedecer aos limites legais. Quem tem um direito, dele não pode abusar. O 
excesso ou abuso enseja, além do afastamento da exciudente, a utilização da 
legítima defesa por parte do prejudicado pelo exercicío irregular e abusivo 
do direito. Além disso, pode ocorrer até mesmo a prática de um crime.

De fato, os arts. 1.566, IV, e 1634, I, do Código Civil, preceítuam ser 
dever dos pais a educação dos filhos, facultando-lhes o uso de meios mo
derados para correção e disciplina, quando necessáno. O abuso ou excesso 
desse direito, entretanto, tipificará o crime de maus-tratos, delineado pelo 
art. 136 do Código Penal.

Na hipótese em que o advogado constituído se apropna de valores per
tencentes ao cliente para o pagamento de seus honorários, quando o contrato 
de prestação de serviços não contém cláusula com essa finalidade, entende- 
se configurado o crime de apropriação indébita, em face da inexistência da 
exciudente do exercício regular de direito. Confira-se:

Hipótese em que o paciente foi denunciado pela prática do delito de apro
priação indébita, porque teria recebido as quantias depositadas pela munici
palidade, a título de indenização, por força da procuração outorgada por seus

' DOHNA, Alaxander Graf zu. La estructuni de Ia leona del delito. Trad. espanhola Carios Fontán Baiestra.
Buenos Airss: Abeiedo-Pesroi, 1953. p. 47.

1 HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código Penat. Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. I, p. 469.
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clientes, deixando de repassá-las aos mesmos, retendo-as injustificadamente. 
Se o Tribunal a quo ressalta que o contrato de honorários anexado aos autos 
previa dez por cento da indenização que viesse a ser apurada, pela atuação 
profissional, além dos honorários de sucumbência judicialmente fixados, nada 
referindo acerca de eventual direito de retenção das quantias depositadas, deve 
ser afastada a hipótese de que o paciente praticou o fato no exercício regular 
de um direito.3

Anote-se ainda que quando o exercício regular de um direito tem seu 
nascedouro no Direito Penal, o fato pode ser ilícito na seara extrapenal, nada 
obstante não configure infração penal. É o caso do advogado que, durante 
debates em audiência judiciai, ofende um colega, em razão de suas funções, 
Não há injúria, por força do art. 7.°, § 2.°, da Lei 8.90611994 ~ Estatuto da 
Ordem dos Advogados do Brasil, o que não obsta a sua punição adminis
trativa pela violação da ética profissional. Deve respeitar, todavia, os limites 
legais, sob pena de configuração do excesso. Como j'á decidiu o Superior 
Tribunal de Justiça:

íncabível acobertar a tese de exclusão da ilicitude com base no art 23, Ul, 
do Código Penal (estrito cumprimento do dever legal ou exercício regular do 
direito), ante a consideração sufragada por doutrina e jurisprudência, de não 
serem absolutos e incontestáveis os poderes do causídico na sua esfera de 
atuação profissional, sendo, evidentemente, puníveis os eventuais excessos e 
abusos perpetrados,4

mm**-**™******. - 
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Costume é a reiteração uniforme de uma conduta, em face da convicção de 
sua obngatonedade. Não se trata de direito assegurado em leí, mas de prática 
consagrada em determinada coletividade, por ser considerada cogente.

Predomina o entendimento de que o direito, cujo exercício regular autoriza 
a exclusão da ilicitude, deve estar previsto em iei. José Frederico Marques, 
contudo, sustenta a possibilidade de o fato típico ser justificado peio direito 
consuetudináno. São suas palavras:

O “costume” legítima também certas ações ou fatos típicos. È disto um 
exemplo o trote acadêmico em que as violências, injúrias e constrangimentos 
que os veteranos praticam contra os noviços, não se consideram atos antijuri- 
dicos em fece do direito penal, porque longo e reiterado costume consagra o 
“trote” como instituição legítima.5

J Nesse sentido: STJ: RHC 16.146/SP, rel. Mín, Gilson Oípp, S.* Tumia, j, 23.06.2004.
* RHC 11.324/SP, rei. Min. José Amaido da Fonseca, 5.a Turma, j. 02.10.2001.
5 MARQUES* José Frederico. Tratado de direito penai Campinas: Bookseller, 1997. v. li, p, 179.
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Em que pese serem causas legais de exclusão da ilicitude, as diferenças 
são nítidas e podem ser esquematícamente apresentadas:

Distinções Estrito cumprimento 
de dever legal

Exercício regular do direito

Natureza Compulsória: o agente está obrigado 
a cumprir o mandamento legal.

Facultativa: o ordenamento jurídico auto
riza o agente a agir, mas a ele pertence 
a opção entre exercer ou não o direito 
assegurado.

Origem 0  dever de agir tem origem na lei, 
direta ou indiretamente.

0 direito cujo exercício se autoriza pode 
advir da iei, de regulamentos, e, para al
guns, inclusive dos costumes.

A prática de determinadas atividades esportivas pode resultar em 
lesões corporais, e, excepcionalmente, até mesmo na morte de seus pra
ticantes. E o que ocorre em vános esportes, tais como futebol, boxe, 
artes marciais etc.

O fato típico decorrente da realização de um esporte, desde que respeitadas 
as regras regulamentares emanadas de associações legalmente constituídas e 
autorizadas a emitir provisões internas, configura exercício regular de direito, 
afastando a ilicitude, porque o esporte é uma atividade que o Estado não 
somente permite, mas incentiva a sua prática.

Todavia, se o fato típico cometido pelo agente resultar da violação das 
regras esportivas, notadamente por ultrapassar seus limites, o excesso impli
cará na responsabilidade pelo crime, doloso ou culposo. Exemplo: o jogador 
de futebol que, depois de sofrer uma falta do adversário, passa a agredi-lo 
com inúmeros socos e pontapés, matando-o, deve suportar ação penal por 
homicídio doloso.

A atividade médica ou cirúrgica é indispensável para a sociedade, e, 
por esse motivo, regulamentada pelo Poder Público, exigindo-se habilitação 
técnica, atestada por órgãos oficiais, para o seu adequado exercício. Exem- 
plificativamente, o médico que efetua uma cirurgia plástica está acobertado 
peio exercício regular de direito.
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Mas, para caractenzação da excludente, é indispensável o consentimento 
do paciente, ou, quando incapaz ou impossibilitado de fazê-ío, de quem tenha 
qualidade para representá-lo, pois em caso contráno estarã delineado o cnme 
de constrangimento ilegal (CP, art. 146).

No caso de cirurgia para salvar o paciente de iminente risco de vida, 
estará o médico resguardado tanto pelo exercício regular de direito como pelo 
estado de necessidade, dispensando-se, nesse último caso, o consentimento 
da pessoa submetida ao serviço cirúrgico.

Flávio Augusto Monteiro de Barros explica que a intervenção médica ou 
cinirgíca caractenza estado de necessidade em duas hipóteses; (1) quando o 
leigo, na ausência absoluta do médico, realiza ato de medicina, para salvar a 
vida ou saúde de outrem de perigo atual e inevitável; e (2) quando o médico 
executa a medicina contra a vontade do paciente ou de seu representante Iegal 
para salvá-lo de iminente pengo de vida (art. 146, § 3.°, I, do CP).6

No tocante ás pessoas que se filiam à religião “testemunhas de Jeová”, 
e analisando a questão sob o pnsma estritamente jurídico, é legítima a 
atuação do médico que, independentemente de autonzação judicial, efetua a 
transmissão de sangue para salvar a vida do paciente, ainda que sem a sua 
autorização (se consciente e plenamente capaz) ou contra a vontade de seus 
familiares (se inconsciente ou incapaz). Com efeito, o direito á vida deve 
sobrepor-se ás posições religiosas.

A propósito, dispõe a deliberação do Conselho Regional de Medicina de 
São Paulo, de 1974: “a) se paciente grave, inconsciente e desacompanhado de 
familiares precisar de transfusão de sangue, ela deve ser feita sem demora;
b) se paciente grave, inconsciente e acompanhado de parente que impeça a 
transfusão, o médico deve esclarecê-lo de sua necessidade e, havendo relu
tância, recorrer à autoridade policial e judicial; e c) se paciente lúcido se 
negar à transfusão, deve assinar termo de responsabilidade perante autoridade 
policial ou judicial, e o médico deve tentar tratamento alternativo” . Nesse 
caso, portanto, coexiste o estado de necessidade de terceiro (proteção da vida 
humana), o exercício regular de direito (desempenho de profissão autonzada 
e incentivada pelo Estado) e o estrito cumprimento de dever Iegal (o médico 
precisa cumprir a deliberação emanada do Conselho a que pertence).

Também chamadas de ofendículos ou ofensáculas, têm origem nos práti
cos do Direito que utilizaram a palavra para indicar a prevenção de qualquer 
ordem apta para ofender. Apontam-se comumente alguns engenhos mecânicos, 
como o arame farpado, a cerca eíétnca e cacos de vidro sobre muros.

BARROS, Flávio Augusto Monleiro de. Direito penal. Parts geraL 5. ed. Sâo Paulo: Saraiva, 2D06. p. 343.
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Cuida-se de meios defensivos utilizados para a proteção da propriedade 
e de outros bens jurídicos^ tais como a segurança familiar e a inviolabilidade 
do domicílio. O titular do bem jurídico prepara previamente o meio de defesa, 
quando o pengo ainda é remoto e incerto, e o seu funcionamento somente 
se dá em face de uma agressão atual ou iminente.

Devem ser visíveis: funcionam como meio de advertência, e não como 
forma oculta para ofender terceiras pessoas.

Há duas posições em doutrina acerca da espécie de exciudente configu
rada pelas ofendículas:

1) Sebastián Soler, Vicenzo Manzmí, Giuseppe Bettiol e Aníbal Bruno 
se filiam à tese que sustenta tratar-se de exercício regular de direito.

Nesse sentido, é importante destacar o art. 1.210, § 1.°, do Código 
Civil:

O possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua 
própria força, contanto que o faça logo; os atos de defesa, ou de desforço, não 
podem ir além do indispensável à manutenção, ou restituição da posse.

2} José Frederico Marques, Magalhães Noronha e Costa e Silva situam 
o assunto como legítima defesa preordenada, alegando o último que, se 
o aparelho está disposto de modo que só funcione no momento necessário 
e com a proporcionalidade a que o proprietário era pessoalmente obrigado, 
nada impede a aplicação da legítima defesa.7

n  "V ~ ” • - r
25.10. MEIOS MECÂNICOS PREDISPOSTOS DE DEFESA DA 

PROPRIEDADE

São assim compreendidos os aparelhos ocultos que possuem a mesma 
finalidade das ofendículas. Exemplo: espingarda com barbante ligando seu 
gatilho á fechadura de uma porta, a qual, se aberta, acarreta no disparo da 
arma de fogo.

Por serem escondidos, normalmente acarretam em excesso punível, do
loso ou culposo.

.25.11. EXERCÍCIO REGULAR DE DIREITO E U TILIZAÇÃO  DE 
CADÁVER PARA ESTUDOS E PESQUISAS CIENTÍFICAS

A Lei 8.501/1992 permite a utilização de cadáver não reclamado junto às 
autoridades públicas para estudos e pesquisas científicas, desde que respeita

J COSTA E SILVA, A. J, da. Código penal anotado. São Pauío: RT, 1943. v. I, p. 171-172.
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dos os requisitos por ela previstos: deve ter transcorrido o prazo m ínim o de 
30 dias entre a data da morte e a do pedido de uso; a utilização do cadáver 
deve ser realizada por escolas de medicina; o cadáver não pode resultar de 
ação criminosa; e o cadáver não pode ter qualquer tipo de documentação, 
ou, quando identificado, não existirem informações sobre parentes ou res
ponsáveis legais.

Nesse caso, estará afastado eventual crime de vilipendio ou destruição 
de cadáver por parte dos responsáveis pelas escolas de medicina, bem como 
dos estudiosos, em razão do exercício regular de direito.

25,12. QUESTÃO

1. (180.° Juiz de Direito -  TJ/SP 2007} Um ladrão pula o muro de uma casa para 
furtar. É morto, todavia, por ataque de cães bravios. Em tais condições, o pro
prietário da casa
(A) deve ser inocentado por legítima defesa preordenada.
(B) responde por homicídio culposo.
(C) deve ser inocentado, pela excludente de estado de necessidade.
(D) responde por homicídio doloso.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodQ.com.br.

http://www.editorametodQ.com.br
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O Código Penal, atendendo a princípios de bom-senso e de justiça, 
estabelece em seu art. 23 causas gerais de exclusão da ilicitude, colocando 
em relação a cada uma deias os seus exatos limites.

Quando, porém, o agente ultrapassar as barreiras necessárias ,na prática 
do fato típico, cuja ilicitude a exímente apaga, há excesso, seja no tocante 
á situação de necessidade, à agressão repelida, ao dever iegal, ou, ainda, ao 
exercício do direito.
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Depois de apresentar as causas de exciusão da ilicitude, estatui o art. 
23 do Código Penal, em seu parágrafo único: “O agente, em qualquer das 
hipóteses deste artigo, responderá peio excesso doloso ou cuiposo”.

A expressão “em qualquer das hipóteses deste artigo” indica a pena- 
íização do excesso, doioso ou culposo, em todas as causas legais genéricas 
de exciusão da ilicitude.

No estado de necessidade, o excesso recai na expressão “nem podia de 
outro modo evitar” (CP, art. 24): age com excesso aqueíe que, para afastar a 
situação de perigo, utiliza meios dispensáveis e sacrifica bem jurídico alheio.
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Exemplo: “A”, para fugir do ataque de um cão que o persegue, destrói o vidro 
de um veiculo para nele se abrigar, quando podia, simplesmente, homiziar-se 
em uma casa que tinha à sua disposição.

Na legítima defesa, o excesso se consubstancia no emprego de meios 
desnecessários para repelir a injusta agressão, atual ou iminente, ou, quando 
necessários, os emprega imoderadamente.

No estrito cum prim ento do dever legal, o excesso resulta da não 
observância, pelo agente, dos limites determinados pela lei que lhe impõe 
a conduta consistente em um fato típico. Exemplo: o policial que cumpre 
um mandado de prisão pode se valer da força física para conter o sujeito 
procurado pela Justiça. Age em excesso, contudo, quando agride quem já  se 
encontra preso e não mais representa perigo â sua atuação.

No exercício regular de direito, finalmente, o excesso decorre do exercí
cio abusivo do direito consagrado pelo ordenamento jurídico. Exemplo: o pai 
tem o direito de corrigir o comportamento do filho, inclusive com castigos 
físicos moderados, Se ultrapassar o limite legal, iesíonando desnecessariamente 
seu filho, responde pelo excesso.

Antes da Reforma da Parte Geral peia Lei 7,20911984, o Código Penal, 
no antigo art. 21, parágrafo único, admitia somente o excesso culposo na 
legítima defesa.

Excesso é a desnecessária intensificação de um fato típico inicialmente 
amparado por uma causa de justificação.

Pressupõe, portanto, uma excludente da ilicitude, a qual desaparece em 
face de o agente desrespeitar os seus limites legalmente previstos, supor
tando a punição pelas abusivas e inúteis lesões provocadas ao bem jurídico 
penalmente tutelado. Exemplo: a pessoa que, agredida fisicamente, sem risco 
de vida, defende-se moderadamente, provocando lesões no ofensor, age em 
legítima defesa e fica livre da atuação do Direito Penal. Se, todavia, matar 
o seu agressor, desnecessariamente, por não usar moderadamente os meios 
necessários para a defesa, responde por homicídio (excesso).

26.4.1. Doloso, culposo, acidental ou exculpante

Doloso, ou consciente, é o excesso voluntário e proposital. O agente 
quer ultrapassar os parâmetros legais, sabendo que assim agindo praticará um 
delito de natureza dolosa, e por ele responderá como crime autônomo.
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Culposo, ou inconsciente, é o excesso resultante de imprudência, negli
gência ou impericia (modalidades de cuipa). O agente responde pelo cnme 
culposo praticado.

Acidental, ou fortuito, é a modalidade que se origina de caso fortuito 
ou força maior, eventos imprevisíveis e inevitáveis. Cuida-se de excesso 
penalmente irrelevante.1

Exculpante é o excesso decorrente da profunda alteração de ânimo do 
agente, isto é, medo ou susto provocado pela situação em que se encontra. 
Exemplo: depois de tomar conhecimento de que está jurado de morte em 
sua faculdade, “A” começa a andar armado, visando se defender em caso de 
agressão injusta. Em determinada ocasião, é abordado em local ermo e escuro 
por duas pessoas desconhecidas, e, assustado, contra elas efetua repentinamente 
disparos de arma de fogo, matando-as. Toma conhecimento, posteriormente, 
que as vítimas queriam apenas convidá-lo para uma festa.

Essa especie de excesso encontra certa dose de rejeição peia doutrina e 
pela jurisprudência. Os concursos para ingresso no Ministério Público, em 
geral, não reconhecem essa tese, sob a alegação de que não possui amparo 
legal, e, por ser vaga, levaria muitas vezes à impunidade.

Há entendimentos, contudo, no sentido de que o excesso exculpante exclui a 
culpabilidade, em razão da inexigibilidade de conduta diversa. A propósito, com 
a rubrica “excesso escusável”, dispõe o art. 45, parágrafo único, do Decreto-lei 
1.001/1969 -  Código Penal Militar: “Não é punível o excesso quando resulta 
de escusável surpresa ou perturbação de ânimo, em face da situação”.

Veja-se também que o art. 20, § 6.°, do Código Penai Espanhol eleva o medo, 
dependendo da situação, à condição de causa de exclusão da culpabilidade.

26.4.2. Intensivo e extensivo

Excesso intensivo ou próprio é o que se verifica quando ainda estão 
presentes os pressupostos das causas de exclusão da ilicitude. É o caso do 
agente que, no contexto de uma agressão injusta, defende-se de forma des
proporcional. Há superação dos limites traçados pela lei para a justificativa, 
e o excesso assume um perfil ilícito.

São desse posicionamento, a título ilustrativo, Francisco de Assis Toledo, 
Nélson Hungna e Alberto Silva Franco, para quem, citando Mir Puig:

Assim, enquanto no excesso intensivo há um excesso em sua virtualidade 
iesiva, ou melhor, um excesso no qual o agente sobrepassa os limites impostos 
pela necessanedade ou pela proporcionalidade, no excesso extensivo há um 
excesso na duração da defesa, isto é, a defesa se prolonga por mais tempo do

FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui; MARREY, Adriano. Teona e prática do júri. 6. ed. São Paulo: RT, 
1997. p. 489.
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que o da duração da atualidade da agressão: reage-se frente a uma agressão 
que, a rigor, deixou de existir.2

Para os adeptos desse posicionamento, o excesso extensivo é, em ver
dade, um crime autônomo, situado fora do contexto fático da exciudente da 
ilicitude. A situação pode ser dividida em duas etapas: (1) aquela em que 
estavam presentes os pressupostos da justificativa; e (2) uma posterior, na 
qual a exciudente já  estava encerrada, em que o agente pratica outro delito, 
desvencilhado da situação anterior.

Excesso extensivo ou im próprio, ao contrário, é aquele em que não 
estão mais presentes os pressupostos das causas de exclusão da ilicitude: 
não mais existe a agressão ilícita, encerrou-se a situação de perigo, o dever 
legal foi cumprido e o direito foi regularmente exercido. Em seguida, o 
agente ofende bem jurídico alheio, respondendo peio resuitado dolosa ou 
culposamente produzido.

Filiam-se a essa vertente, dentre outros, E. Magalhães Noronha e Ceiso 
Deimanto, que exemplifica:

Ao defender-se de injusta agressão, o sujeito põe seu contendor de
sacordado e gravemente ferido; após este estar caído ao solo, ainda She 
causa mais uma Iesão leve. Embora a iesão grave esteja acobertada pela 
justificativa, a postenor lesão ieve foi excessiva e será punida por doio, 
caso a intenção tenha sido provocá-ia; ou por culpa, se decorrente da faita 
de cuidado do agente.3
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Nada obstante seja admitido em relação a todas as causas genéricas de 
exclusão da ilicitude (CP. art. 23, parágrafo único), é mais comum a confi
guração do excesso na legítima defesa,

E nessa eximente, com a adoção do excesso intensivo ou próprio, a 
intensificação desnecessária da conduta inicialmente justificada pode ocorrer 
em três hipóteses, a teor do previsto no art. 25 do Código Penal:

1) o agente usa meio desnecessário;
2) o agente usa imoderadamente o meio necessário; ou
3) o agente usa, imoderadamente, meios desnecessários.

2 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Código panai e sua mterpmtação lurisprvdencial. Parte geral. 7. 
ed, São Paulo: RT, 2001. v. 1. p. 372.

3 DELMANTO, Celso, Código penal comentado. 3. ed. 8." tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. 
p. 45,
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No julgamento dos crimes de competência do Tribunal do Júri, e aqui 
tomaremos como exemplo um homicídio simples (CP, art. 121, caput), em 
que se aiega como tese absoiutória a legítima defesa, os quesitos serão for
mulados da seguinte forma:4

1) Os ferimentos descritos no exame necroscòpíco de fls. 30 foram a 
causa da morte de José Carlos da Silva?

2) O acusado Pedro dos Santos, no dia 10 de janeiro de 2008, por volta 
das 22 horas, na Rua 15 de novembro, n. 18, Centro, na cidade e 
comarca de São Paulo, efetuou disparos de arma de fogo contra a 
vítima, provocando-lhe esses ferimentos?

3) O jurado absolve o acusado?

O primeiro quesito relaciona-se com a materialidade do fato, e o segun
do diz respeito à autoria ou participação no crime (CPP, art. 483, I e II). 
A  resposta negativa, de mais de 3 (três) jurados, a qualquer desses quesitos 
encerra a votação e implica a absolvição do acusado (CPP, art. 483, § i.°).

Respondidos afirmativamente por mais de 3 (três) jurados os dois pri
meiros quesitos, será formulado um terceiro, com a seguinte redação: “O 
jurado absolve o acusado?” (CPP, art. 483, § 2.°).

Destarte, todas as teses defensivas pertinentes á absolvição, exceto as 
relativas á materialidade do fato e á autoria ou participação, devem ser so
pesadas pelos jurados quando da votação do terceiro quesito, aí se mcíuindo 
as causas de exclusão da ilicitude, tal como a legítima defesa. Portanto, se 
os jurados desejarem reconhecer a excludente, é necessária a resposta “sim”, 
absolvendo o réu.

Nesse caso, ao contrário do que ocorria anteriormente á reforma do rito 
do Tribunal do Júri peia Lei 11.68912008, somente será permitida a quesítação 
do excesso culposo, e desde que requerido expressamente pela defesa. Com 
efeito, atualmente os jurados se limitam a absolver o acusado (terceiro que
sito), não se sabendo por qual motivo, isto é, se pelas razões alegadas pela 
defesa ou por outro fundamento qualquer (exemplo: absolvição por piedade 
ou por não acreditar na ressocialízação pelo sistema prisional).

E, se responderem afirmativamente ao terceiro quesito, o réu estará 
definitivamente absolvido. Em outras palavras, decidiram os jurados que o 
acusado deve ficar livre da punição estatal, não se podendo falar em ex

4 A sistemática do Tribunal do Júri, incluindo iodo o seu procedimento, foi substancialmente alterada peia 
Lei 11.689/2008.
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cesso doloso. Logo, o excesso doloso não poderá ser objeto de um. quarto 
quesito. Se foi absolvido, „é porque não houve excesso. Além disso, estatuí 
o art, 483, § 3.°, do Código de Processo Penal, com a redação dada pela 
Lei 11.689/2008: “Decidindo ■ os jurados pela condenação, o julgamento 
prossegue (...)”.

Fica claro, portanto, que se os jurados decidirem pela condenação, 
será possível a indagação do excesso culposo. Como diz a lei, “o julga
mento prossegue” . Em síntese, o Conselho de Sentença acolheu a tese 
sustentada peia acusação, inclusive o excesso doloso, que jam ais será 
alegado pela defesa.

Por outro lado, se os jurados decidirem pela absolvição, a votação 
estará encerrada, isto é, a eles não poderá ser endereçado mais nenhum 
outro quesito, nem mesmo no tocante ao excesso doloso. De fato, a 
interpretação do dispositivo legai permite a conclusão de que, nessa hi
pótese, “o julgamento não prossegue” , O réu está absolvido e nada mais 
há a discutir.

Se, porém, a defesa sustentar a legítima defesa, como tese principal, 
e subsidiariamente o excesso culposo, e o réu for condenado no terceiro 
quesito, isto é, restar rejeitada a legítima defesa, o juiz deverá continuar a 
votação para que o júri decida se houve ou não excesso culposo (“o jul
gamento prossegue”). Essa indagação deverá ser feita logo após o terceiro 
quesito, uma vez que o acolhimento da referida tese importa desclassificação 
para crime culposo. Exemplo: “4) Ao efetuar os disparos de arma de fogo 
quando a vítima já  se encontrava caída, o acusado excedeu culposamente os 
limites da legítima defesa?”.

Negada pelos jurados a ocorrência de excesso culposo, será o caso de 
condenação por crime doloso,'passando-se à votação dos demais quesitos, 
se for o caso, na forma prevista no art. 483, § 3.°, do Código de Processo 
Penal. De fato, se os jurados não absolveram o acusado quando alegada a 
legítima defesa, e também afastaram o excesso culposo, é porque entenderam 
tratar-se de cnme praticado a título de dolo.

1. {OAB/PR 08 -  2003) Asssnaíe a aitemativa correta.
(A) O excesso na legitima defesa cometido sob o domínio de medo-pâmco traduz hipótese

de inexigibilidade de conduta diversa.
(B) O erro sobre pressuposto fático de exciudente, peraníe a teoria limitada da culpabilidade, 

leva á absolvição põr erro de proibição.
(C) O participe que contribui para o crime incorrendo em erro invencível è punido por culpa, 

ainda que o executor venha a responder por dolo.
(D) O vigente código penal brasiieiro, acerca do tratamento das hipóteses de erro, adotou

a teoria extrema da culpabilidade.

$26 T  QÕÈSTbES
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2. (OAB/MS 78.“) Sobre o excesso em legítima defesa, em hipótese de homícidio 
simples, pode-se afirmar que:
(A) o excesso doloso gera a condenação do agente á pena de 1 a 3 anos de detenção. 
(8) o excesso culposo pode decorrer, ianto da utilização de meios desnecessários quanto 

da falia de moderação na utilização desses meios.
(C) mesmo sendo reconhecido o excesso culposo, o réu poderá ser absolvido.
(D) o reconhecimento do excesso doloso não afasta a excludente da legitima defesa.

3. (Defensoria Pública da União -  CESPE/2G10) Acerca das causas excludentes da 
ilicitude, julgue o próximo item.
A responsabilidade penal do agente nos casos de excesso doloso ou culposo aplica- 
se ás hipóteses de estado de necessidade e legitima defesa, mas o legislador, ex
pressamente, exclui tal responsabilidade em casos de excesso decorrente do estrito 
cumpnmento de dever legal ou do exercido regular de direito.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livra.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.edilarametodo.com.br.
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CULPABILIDADE

Sumário: '27.1, introdução -  27.2. Conceito -  27.3. Culpabilidade pelo 
fato — 27.4. Fundamento da culpabilidade — 27.5. Evolução do conceito 
de culpabilidade: 27.5.1. Teona psicológica; 27.5,2. Teoria normaiiva ou 
psicolâgico-normativa; 27.5.3. Teoria normativa pura, extrema ou esirita; 
27.5.4. Teoria limitada: 27.6, Teona adotada pelo Código Penal — 27.7 
Teona funcional da culpabilidade -  27.8. Tipo positivo o tipo negativo 
do culpabilidade -  27,9. Coculpabiildade -  27.10. Culpabilidade formai e 
culpabilidade material -  27.11. Graus de culpabilidade -  27.12. Dlrimentes
-  27.13. Questões.

Em uma concepção clássica, causalista, causai ou mecanicista da 
conduta, dolo e culpa se alojam no interior da culpabilidade. Destarte, com 
a finalidade de evitar a responsabilidade penal objetiva, a culpabilidade é 
elemento do crime. Portanto, em um sistema causalista, o conceito analítico 
do crime é necessariamente tnpartido.

Em suma, crime, na visão clássica da conduta, é obrigatoriamente:

“Fato típico e ilícito, praticado por agente culpável”

Em uma ótica finalista, por outro lado, o dolo e a cuípa foram retirados 
da culpabilidade (“culpabilidade vazia”) e transferidos para o interior da 
conduta. Esse fenômeno possibilitou analisar o crime, no campo analítico, 
por dois critérios distintos: tripartido e bipartido.

No conceito tripartido, crime é também o fato típico e ilícito, praticado 
por agente culpável.
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A culpabilidade continua a constítuir-se em elemento do cnme. Difere- 
se, todavia, da visão clássica, porque agora o dolo e a culpa, vale repetir, 
encontram-se na conduta, e não mais na culpabilidade.

Por sua vez, de acordo com o conceito bipartido, crime é o fato típico 
e ilícito. A culpabilidade deixa de funcionar como elemento constitutivo 
do cnme, e passa a ser compreendida como pressuposto de aplicação da 
pena.

Logo, no sistema finalista o crime pode ser definido como:

1) Conceito trípartido: fato típico e ilícito, praticado por agente cui- 
pável, sendo a culpabilidade elemento do crime; ou

2) Conceito bipartido: fato típico e ilícito: a culpabilidade não in
tegra o crime, mas funciona como pressuposto para aplicação da 
pena.’

Fica claro, pois, que somente para a teoria finalista da conduta o con
ceito analítico de crime pode ser trípartido ou bipartido. Para os seguidores 
do sistema clássico ou causai, o crime deve ser analisado, obrigatonamente, 
em um conceito trípartido, sob pena de configuração da responsabilidade 
pena! objetiva.

Adotamos um conceito finalista bipartido: crime é o fato típico e 
ilícito.

Culpabilidade é o juízo de censura, o juízo de reprovabilidade que 
incide sobre a formação e a exteriorização da vontade do responsável por 
um fato típico e ilícito, com o propósito de aferir a necessidade de impo
sição de pena.

Cuida-se, assim, de pressuposto de aplicação da pena.
Nunca se esqueça, contudo, que a culpabilidade pode ser tratada como 

elemento do crime, tanto para um simpatizante da teoria clássica da conduta, 
como também para um partidário do sistema finalista, desde que se adote 
um conceito trípartido de crime.

' Essa conceito [á foi Inclusive adotado pelo Supremo Tribunal Federal. Nesses termos: Ext 932/ltália, 
dedsâo rnonoaática do Min. Joaquim Barbosa, |. 18.03.2005.
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Em um Estado Democrático de Direito deve imperar um direito penal 
do fato, e jamais um direito penal do autor, conforme mencionamos no 
capítulo 2, item 2.2,16 desta obra.

Com efeito, o Direito Penai deve se preocupar com a punição de autores 
de fatos típicos e ilícitos, e não em rotular pessoas.

Assim sendo, o juízo de culpabilidade recaí sobre o autor para analisar 
se eie deve ou não suportar uma pena em razão do fato cometido, isto 
é, como decorrência da prática de uma infração penal. O agente é punido 
em razão do comportamento que realizou ou deixou de realizar, e não pela 
condição de ser quem ele é.

ItpSpgSteSa ‘ '  ‘ - "
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É a culpabilidade que diferencia a conduta do ser humano normal e 
apto ao convívio social, dotado de conhecimento do caráter ilícito do fato 
típico livremente cometido, do comportamento realizado por portadores de 
doenças mentais, bem como de pessoas coin desenvolvimento mental incom
pleto ou retardado, e também dos atos de seres irracionais ou de pessoas 
que não possuem consciência do caráter ilícito do fato típico praticado ou 
não têm como agir de forma diversa. Aqueles devem ser punidos, pois 
tinham a possibilidade de respeitar o sistema jurídico e evitar resultados 
ilícitos; estes não.

Consequentemente, a análise da presença ou não da culpabilidade leva 
em conta o perfil subjetivo do agente, e não a figura do homem médio, 
reservado ao fato típico e à ilicitude.

27.5. EVOLUÇÃO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE

O Código Penal não apresenta e jamais apresentou o conceito de cul
pabilidade. Essa tarefa é da doutrina, que ao longo dos tempos formulou 
diversas teorias. Vejamos.

27.5,1, Teoria psicológica

Para essa teoria, idealizada por F ranz von Liszt e E rnst von Beling e 
intimamente relacionada ao desenvolvimento da teoria clássica da conduta, o 
pressuposto fundam ental da culpabilidade é a imputabilidade, compreendida
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como a capacidade do ser humano de entender o caráter ilícito do fato e de 
determinar-se de acordo com esse entendimento.

A culpabilidade, que tem como pressuposto a imputabilidade, é definida 
como o vínculo psicológico entre o sujeito e o fato típico e ilícito por ele 
praticado. Esse vinculo pode ser representado tanto pelo dolo como pela 
culpa.

Doío e culpa são espécies da culpabilidade, pois são as formas concretas 
pelas quais pode se revelar o vínculo psicológico entre o autor e a conduta 
praticada. Além disso, o dolo é norm ativo, ou seja, guarda em seu interior 
a consciência da ilicitude (ver capítulo 12, item 12.4).

E se a imputabilidade é pressuposto da culpabilidade, somente se analisa 
a presença do dolo ou da culpa se o agente for ímputável, isto é, maior de 
18 anos de idade e mentalmente sadio.

Essa teoria somente é aplicável ao campo da teoria clássica da conduta, 
em que o dolo e a culpa integram a culpabilidade.

Dentre as principais criticas a eía endereçadas podem ser destacadas 
a impossibilidade em resolver as situações de inexigibilidade de conduta 
diversa, notadamente a coação moral irresistível e a obediência hierárquica 
â ordem não manifestamente ilegal. Nesses casos o sujeito age com dolo, 
mas o crime não pode ser a ele imputado, pois somente é punido o autor 
da coação ou da ordem (CP, art. 22).

Também não consegue explicar a culpa inconsciente (sem previsão), pois 
aqui não existe nenhum vinculo psicológico entre o autor e o fato por ele 
praticado, que sequer foi previsto.

Essa teoria não é atualmente aceita, pois a culpabilidade não pode ser 
um mero e frágil vínculo psicológico. Existem outros fatores que devem ser 
utilizados para a sua constatação, o que não se admite no contexto da teona 
psicológica. Confiram-se dois clássicos exemplos fornecidos por Reinhart 
Frank:2

1) Um carteiro, assolado pela custosa enfermidade de sua esposa, re
forçada pelas necessidades vitais insatisfeitas de sua numerosa prole, 
apropria-se de valores alheios; e

2) O caixa de um banco se apropria de igual numeráno, com o obje
tivo de agradar suas amantes consumistas, já  habituadas a receber 
presentes luxuosos.

Com a aplicação da teoria psicológica, seria forçoso reconhecer que am
bos são imputáveis e atuaram dolosamente. E, configurada a culpabilidade.

3 FRANK, Reinhart. Soím® Ia eslmctum del conceplo de culpabilidad, Buenos Aires: B de F, 2Q04. p. 2B.
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ao carteiro e ao caixa bancário devem ser impostas iguais penas, conclusão 
que imediatamente deve ser rechaçada por postulados de equidade e de jus
tiça, pois enquanto o último agiu por mero luxo e prazer, do primeiro era 
inexigível conduta diversa.

São elementos do crime na órbita da teona psicológica da culpabilidade:

• Conduta
. ■ Resultado naturalístico 

■ * Reiaçâode causalidade
• Tipicidade

Imputabilidade
pó lo  (normativo) ou cu lpa.

27.5.2. Teoria norm ativa ou psicológico-normativa

Surge em 1907, com a proposta de R einhart F rank, a teona normativa, 
relacionando a culpabilidade com a exigibilidade de conduta diversa.

A culpabilidade deixa de ser um fenômeno puramente natural, de cunho 
psicológico, pois a ela se atribui um novo elemento, estritamente normativo, 
inicialmente chamado de norm alidade das circunstâncias concomitantes, 
e, posteriormente, de motivação norm al, atualmente definido como exigibi
lidade de conduta diversa.

O conceito de culpabilidade assume um perfil complexo, constituído 
por elementos naturalístícos (vínculo psicológico, representado peio dolo ou 
pela culpa) e normativos (normalidade das circunstâncias concomitantes ou 
motivação normal).

Sua estrutura passa a ser composta por três elementos: imputabilidade, 
dolo ou culpa e exigibilidade de conduta diversa.

A imputabilidade deixa de ser pressuposto da culpabilidade, para fun
cionar como seu elemento.

Em resumo, somente é cuipável o agente maior de 18 anos de idade e 
mentalmente sadio (imputabilidade) que age com dolo ou com culpa e que, 
no caso concreto, podia comportar-se em conformidade com o Direito, é 
dizer, praticou o crime quando tinha a faculdade de agir licitamente. Afasta- 
se a culpabilidade quando não se podia exigir do sujeito um comportamento 
conforme o ordenamento jurídico.

Nesse sentido, a culpabilidade pode ser definida como o juizo de repro
vabilidade que recai sobre o autor de um fato típico e ilícito que podena 
ter sido evitado.
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Essa teona não eliminou da culpabilidade o vínculo psicológico (dolo ou 
culpa) que une o autor imputável ao fato por ele praticado, Mas a reforçou 
com a exigibilidade de conduta diversa.

O dolo permanece normativo: aloja em seu bojo a consciência da 
ilicitude, isto é, o conhecimento acerca do caráter ilícito do feto.

Essa teoria representou, á época, um grande avanço frente á teoria psi
cológica, Soçobrou com a superveniência da teoria finalista, que a fulminou 
por duas razões principais: (1) manutenção do doio e da culpa como ele
mentos da culpabilidade; e (2) tratamento do dolo normativo, possuindo em 
seu interior a consciência, atual da ilicitude.

Sua aplicação é restrita ao âmbito da teoria causai (causalista ou me- 
canicísta) da conduta, pois nela o doío e a culpa compõem a culpabilidade. 
Mas, como houve uma profunda alteração na estrutura da culpabilidade, e, 
consequentemente, do conceito analítico de cnme, alguns autores susten
tam que a teona normativa ou psicológico-normatíva inaugurou o sistema 
neoclássico no Direito Penal, substituindo o sistema clássico caracterizado 
principalmente pela teoria psicológica da culpabilidade.3

Para essa teoria a estrutura do crime é a seguinte:

ilicitude Culpabilidade

•Conduta „ ,
* Resultado naturalístico
* Relação de causalidade 
.■;HpíddadQ

- - - - - - - - - - - - - - - - - - -  - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -  — — — - - - - - - - - -  - - - - - - - - - - - 1

■ Imputabilidade
• Doio (normativo) ou cuipa
• Exigibilidade de conduta diversa

27.5.3. Teoria norm ativa pura, extrem a ou estrita4

Essa teoria surge nos idos de 1930, com o finalismo penal de Hans 
Welzel, e dele é inseparável. Em outras palavras, a adoção da teoria normativa 
pura da culpabilidade somente é possível em um sistema finalista.

É chamada de normativa pura porque os elementos psicológicos (dolo e 
culpa) que existiam na teoria psicológico-normatíva da culpabilidade, inerente 
ao sistema causalista da conduta, com o finalismo penai foram transferidos 
para o fato típico, alojando-se no interior da conduta.

J Embora esse período tenha se Iniciado com os estudos de Relnhart Frank, em 1907, também se atribui 
grande Importância aos trabalhos da Max Emst Mayer e Edmund Mezger. A propósito, este útümo pena- 
lísta alemão ê apontado como o grande nome da sistema neodásstca, em face da publicação do seu 
Tratado dB Direito Penal'. Nesse sentido: Der&cha penal. Parte generaL Fundamentos. La estructura de 
Ia teoria del delito. Trad, espanhola Díego-Manuel Luzón Pefia, Mlguet Díaz y Garcia Conlíedo e Javter 
de Vicente RemensaL Madrid: CÉvitas, 2006. L I, 9.198.

4 As denominações "extrema* e "estrita’ são utilizadas para acentuar a distinção com a teoria limitada da 
culpabilidade.



Dessa forma, a culpabilidade se transforma em um simples juizo de 
reprovabilidade que incide sobre o autor de um fato típico e ilícito.

O dolo passa a ser natural, isto é, sem a consciência da ilicitude. Com
efeito, o dolo é levado para a conduta, deixando a consciência da ilicitude na 
culpabilidade. Aquele vai para o fato típico, esta permanece onde estava.

Além disso, a consciência da ilicitude, que no sistema clássico era atuai, isto 
é, deveria estar efetivamente presente no caso concreto, passa a ser potencial, 
ou seja, bastava tivesse o agente, na situação real, a possibilidade de conhecer 
o caráter ilícito do fato praticado, com base em um juízo comum.

Portanto, com o acolhimento da teoria normativa pura, possível somente 
em um sistema finalista, o conceito analítico de crime passa a ser composto 
pelos seguintes elementos:
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■ Conduta (dolo ou culpa). { • Imputabilidade \
• Resultado naturaHstico j • Potencíal constíênda da ilicitude
• Flelação de causalidade i • Exigibilidade de conduta diversa ..
•Tipicidade . .-.■

Esses elementos constitutivos da culpabilidade estão ordenados hierar
quicam ente, de tal modo que o segundo pressupõe o primeiro, e o terceiro 
os dois anteriores. De fato, se o índivíduo é Ínimputável, não pode ter a 
potencial consciência da ilicitude. E, se não tem a consciência potencial da 
ilicitude, não lhe pode ser exigível conduta diversa.

27.5.4. Teoria limitada

N a teoria limitada, a culpabilidade é composta pelos mesmos elemen
tos que integram a teoria normativa pura: (1) imputabilidade, (2) potencial 
consciência da ilicitude e (3) exigibilidade de conduta diversa5 Cuida-se, 
portanto, de uma variante da teoria normativa pura.

Porém, a distinção entre tais teorias repousa unicamente no tratamento 
dispensado às descrhninantes putativas.

Nas descriminantes putativas, o agente, por erro plenamente justificado 
pelas circunstâncias, supõe situação fática ou jurídica que, se existisse, tor
naria sua ação legítima.

De acordo com a teoria norm ativa pura, as descriminantes putativas 
sempre caracterizam erro de proibição. Por sua vez, para a teoria limitada,

5 Há decisão do Supremo Tribunal Federal nesse sBntido: HC 73.097/MS, rel. Min. Maurícfo Corrêa, 2.a
Turma, j. 17-11.1895.
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as descrimínantes putativas são dividas em dois blocos: (1) de fato, tratadas 
como erro de tipo (CP, art. 20, § L°); (2) de direito, disciplinadas como 
erro  de proibição (CP, art. 21).

Em que pese ferrenha discussão doutrinária acerca do assunto, é possível 
afirmar que o Código Penal em vigor acolheu a teoria limitada. É o que se 
extrai do tratamento do erro (arts. 20 e 21).6

Confira-se, a propósito, o item 19 da Exposição de Motivos da Nova 
Parte Geral do Código Penal:

Repete o Projeto as normas do Código de 1940, pertinentes às deno
minadas “descrimínantes putativas”. Ajusta-se, assim, o Projeto â teoria 
limitada da culpabilidade, que distingue o erro incidente sobre os pres
supostos fáticos de uma causa de justificação do que incide sobre a nonna 
permissiva, (grifamos)

—] • Psicológica

rimputàbilidádè-;

v.Dolo (normsbya).aU:CÜÍpá':.

' Namiafiva ou ‘ \ 
. (BiralijgicxHicxrnatíya

■ Imputabilidade •

■ :V Sr Dolo (normativo) csícúípa.

+

•;.Normativa;pura,: -L 
■extrema ou estrita

• Potencial consciÈndada fficittiJe:

i— r  ije ^ íb if id a d e .ç té  pondu tB d ivefsa

Limitada 
(adotada peio CP)

Possüi.cs mesmos eiementos da. 
teoria anterior,'diferehdando-so 

s somente em neiação ao trafcanerto 
das descrimínantes putativas

* TOLEDO, Francas» ds Assis. Princípios bÉsicos de dimilo penal. S. ed. 13, tir, São Paulo: Saraiva,
2007. p, 230.
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Uma corrente doutrinária capitaneada por Günther Jakobs sustenta um 
conceito funcional de culpabilidade.

Trata-se de proposta consistente em substituir a culpabilidade fundada em 
um juizo de reprovabilidade por necessidades reais ou supostas de preven
ção.7 Pretende-se que, em vez de questionar se o autor do fato podia atuar 
de outro modo, pergunte-se: em face das finalidades da pena, é necessário 
ou não torná-lo responsável pela violação do ordenamento jurídico?

Essa teoria, portanto, retira o elevado valor atribuído ao livre arbítrio do 
ser humano, e busca vincular o conceito de culpabilidade ao fim de prevenção 
geral da pena, e também á política criminal do Estado.

A culpabilidade representa uma falta de fidelidade do sujeito no tocan
te ao ordenamento jurídico, que deve ser a qualquer custo respeitado. Sua 
autoridade somente se atinge com a reiterada aplicação da norma penal, 
necessána para alcançar a finalidade de prevenção geral do Direito Penai. 
Nas palavras de Jakobs:

Pune-se paia manter a confiança geral na norma, para exercitar o reconhe
cimento geral da norma. Com reíação a este fim da pena, o conceito de culpa
bilidade não deve ser onentado tendo em vista o futuro, mas sim o presente, 
na medida em que o Direito Penai funciona, é dizer, contribui para estabilizar 
o ordenamento.8

São terminologias também criadas por Günther Jakobs, com o escopo de 
justificar um tipo total de culpabilidade, em sintonia com o seu conceito 
funcional.

Para ele, a culpabilidade pressupõe o injusto (fato típico e ilícito), e seu 
autor só é responsável pelo déficit de motivação jurídica se ao tempo do fato 
era imputável. É o que chama de tipo positivo de culpabilidade.9

Por sua vez, o tipo negativo de culpabilidade refere-se à inexigibili- 
dade do comportamento. Assim, ao fato típico e ilícito praticado apenas 
será atribuída a culpabilidade ao agente quando não tiver atuado com ânimo 
exculpante ou então em um contexto exculpante.

7 $TRAT£ N WERTH, Gürster, Derecho peitai, Parte general i. El hecho punifale. Trad. Manuel Cancío Meííá 
e Man^fo A. Ssndnetti, Buenos Aires, 2005, p. 275,

8 JAKOBS, GOnther. Derecho penal -  Parte general. Fundamentos y teoria de la imputarióa Trad. es
panhola do Joaqum Cuello Contreras e Jose Luís Serrano Gonzales de Murillo. 2. ed. Madrid: Marcíai 
Pons, 1997. p. 5B1.

* Idem, ibidem, p. 598.
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Para o penalista alemão, a obediência à norma é inexigível quando a 
motivação ilícita do autor imputávei, e que não respeita o fundamento de 
validade da norma, se pode explicar por uma situação que para o autor 
constitui-se em uma desgraça-e que também em geral se pode definir como 
desgraça, ou então se pode imputá-la a terceira pessoa.!0
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. 27.9. COCULPABIL1DADE'

Todo ser humano atua em sociedade em circunstâncias determinadas, e 
com limites de comportamento também determinados.

Como há desigualdades sociais, a personalidade do agente é moldada em 
consonância com as oportunidades oferecidas a cada indivíduo para orientar-se 
ou não em sintonia com o ordenamento jurídico. Entra era cena a chamada 
cocuipabtlidade, assim definida por Zaffaroni e Pierangeli:

Todo sujeito age numa circunstância determinada e com um âmbito de 
autodeterminação também determinado. Em sua própria personalidade há uma 
contribuição para esse âmbito de autodeterminação, posto que a sociedade 
-  por melhor organizada que seja -  nunca tem a possibilidade de brmdar a 
todos os homens com as mesmas oportunidades. Em conseqüência, há sujeitos 
que têm um menor âmbito de autodeterminação, condicionado desta maneira 
por causas sociais. Não será possive! atribuir estas causas sociais ao sujeito 
e sobrecarregá-lo com elas no momento de reprovação de culpabilidade. 
Costuma-se dizer que há, aqui, uma “co-cuipabilidade”, com a qual a própria 
sociedade deve arcar.5’

Para esses autores, essa carga de valores sociais negativos deve ser 
considerada, em prol do réu, uma atenuante inontinada, na forma prevista 
no art. 66 do Código Penal.

Com efeito, a teoria da coculpabilidade aponta a parcela de responsabili
dade social do Estado pela não inserção social e, portanto, devendo também 
suportar o ônus do comportamento desviante do padrão normativo por parte 
dos atores sociais sem cidadania plena que possuem uma menor autodetermi
nação diante das concausas socioeconômicas da criminalidade urbana e rural. 
O art. 66 do Código Penai brasileiro dá ao juiz uma ferramenta para atenuar 
a resposta penal à desigualdade social de oportunidades (“a pena poderá ser 
ainda atenuada em razão de circunstância relevante, anterior ou posterior ao 
crime, embora não prevista expressamente em lei”).12

10 Idem, p. 601.
11 ZAFFARONI, Eugênio Raúl; PIERANGELi, José Henrique, Manual de direita panai brssile/ru. Parte geral.

7. ed, São Pauto: RT, 2(507. v. 1, p. 525.
COSTA, Áivans Mayrink da. Dimlto penal: valume 1 -  parte gerai, 8. ed. Rio de janeiro: Forense, 2009.
p. 1.205-1.206,
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C ulpabilidade form al è a definida em abstra to , ou seja, o juizo de 
reprovabilidade realizado em relação ao provável autor de um fato típico 
e ilícito, se presentes os elementos da culpabilidade, no momento em 
que o legislador incrimina uma conduta. Serve, pois, para o legislador 
confinar os limites (mínimo e máximo) da pena atribuída a determinada 
infração penal.

Assim, quando criados dois tipos incriminadores -  um crime contra 
a honra e um crime doloso contra a vida, por exempio - ,  o legislador 
considera formalmente duas cuípabilidades: uma maior, para o cnm e mais 
grave (doloso contra a vida), e outra mais branda, para o cnm e contra 
a honra.

Já a culpabilidade m aterial é estabelecida em concreto, dirigida a um 
agente culpávei que cometeu um fato típico e ilícito. Destina-se, portanto, 
ao magistrado, colaborando com a aplicação concreta da pena.

.27:1 I. GRAUS PE C U L P A B IL ID A D E #® »

A maior ou menor culpabilidade do autor da infração penai constitui-se 
em circunstância judicial, destinada á dosimetria da pena em compasso com 
as regras estatuídas peio art. 59, caput, do Código Penal.

Influem, portanto, na quantidade da pena a ser concretamente aplicada.

São assim chamadas as causas de exclusão da culpabilidade. Podem 
ser sintetizadas peio gráfico abaixo:

Excludontes dos 
elementos da 
culpabilidade

Imputabilidade I—

Potencial constiênria 
daídtudo

• Doença mental
■ Desenvolvimento mental retardado
• Desenvolvimento mental Incompleto
• Embriaguez acidental completa.

•Erro de prcibiçaa inévjtãvd (oú escusável)
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1. (Delegado de PoEícia/SP -  2008) Determinada construção teórica, ao considerar a 
existência de pessoas que têm um menor âmbito de autodeterminação -  assim 
tendendo ao crime por carências crônicas de fundo social -  prega que a repro
vação decorrente da prática de uma infração penai seja dirigida conjuntamente 
ao Estado e ao agente, se verificada, no caso concreto, tal desigualdade de 
oportunidade de vida. Trata-se da ideia central da
(A) cocuipabilidade
(B) tipicidade conglobante
(C) imputação objetiva
(D) teoria da confiança
(E) teona dos elementos negativos do iipo

2. (Defensoria Pública da União -  CESPE/2010) A respeito das teorias da culpabi
lidade, julgue os itens que se seguem.

2.1 Segundo a teoria psicológica da culpabilidade, o doto e a culpa fazem parte da análise 
da culpabilidade, e a imputabilidade penal é pressuposto desta.

2.2 Segundo a teona normativa pura, a fim  de tipificar uma conduta, sngressa-se na analise 
do dolo ou da culpa, que se encontram, pois, na tipicidade, e nâo, na culpabilidade. 
A  culpabilidade, dessa forma, ó um juízo de reprovação social, incidente sobre o feto 
típíco e antijurldico e sobre seu autor.

3. (43.° Promotor de Justiça -  MP/MG) Com relação á culpabilidade, é incorreto
afirmar:
(A) A categona (ou a ideia} de liberdade constitui-se em um ponto comum entre as teorias 

da culpabilidade.
(B) A concepção finalista da culpabilidade incorpora a ideia de autodeterminação da pessoa, 

ainda que limitada.
(C) A função da responsabilidade, no sistema de CLAUS ROXIN, consiste na comprovação 

do merecimento ou não da pena pelo autor do delito.
(D) De acordo com a teona funcional, o conceito de culpabilidade é formal e seu conteúdo 

deverá ser buscado segundo as exigências dos fins da pena.
(E) O conceito social de culpabilidade significa a atribuição de responsabilidade com base 

na reprovabiiidade de um ato cometido na vida social de um sistema livre, exigindo a 
possibilidade do autor de atuar de um modo diferente.

4. (Delegado de Policia/MG 2007) Considerando as teorias acerca da culpabilidade,
todas as alternativas estão corretas, exceto:
(A) Para a teoria normativa, a culpabilidade é constituída pela imputabilidade, exigibilidade 

de conduta diversa, dolo e culpa.
(B) A  teona social da ação, ao pretender que a ação seja entendida como conduta social

mente relevante, deslocou o dolo e a culpa do tipo para a culpabilidade.
(C) São elementos da culpabilidade para a concepção finalista a imputabilidade, a potencial 

consciência sobre a ilicitude do fato e a exigibilidade de conduta diversa.
(D) São elementos da culpabilidade para a teoria normativa pura a imputabilidade, a cons

ciência potencial da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.
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{Defensor Público da União -  2004) Acerca do fato tipico, julgue o item a se
guir.
De acordo com a doutrina naturalista da ação, o dolo tem caráter normativo, sendo 
necessário que o agente, além de ter consciência e vontade, saiba que a conduta 
praticada é ilícita.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no fina! do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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28.12.6. Efeitos *- 28,13. Emoção o paixão: 28.13.1. Apontamento histórico;
28.13.2. introdução e  critério utilizado pelo Código Penal; 28.13.3. Emoção 
e  paixão; conceitos e distinções; 28.13.4. Efeitos; 28.13.5. Emoção e paixão 
patológicas; 28*13.6. Espécies; 28.13.7. Disposições espedass no Código 
Penal; 28.13.8. A questão do homicídio passional -  28.14. Embriaguez:
28.14.1. Conceito; 28.14.2. Denominação; 28.14.3. Embriaguez crônica ou 
patológica, ou alcoolismo crônico; 28.14.4. Períodos, fases ou etapas da 
embriaguez; 28,14.3. E sp éae s  de embriaguez; 28.14,6. Embriaguez acidental 
completa e  medida de segurança; 2B.14.7. Prova da embriaguez; 28.14.8. A 
teoria da acf/o iibarü m causa — 28.15. Questões.

:28 .l. INTRODUÇÃO

A Parte Geral do Código Penal de 1940, antes da entrada em vigor 
da Lei 7.20911984, cuidava dessa disciplina dentro do titulo “Da respon
sabilidade” ,

Essa opção sempre foi muito criticada, pois a responsabilidade penal 
não é elemento da culpabilidade, mas sim sua conseqüência, isto é, um 
sujeito cuipável envolvido em um fato típico e ilícito deve ser punido pelo 
Estado.

Atualmente, o Título E l da Parte Gerai do Código Penal cuida, nos arts,
26 a 28, da im putabilidade penal.
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A imputabilidade penal é um dos elementos da culpabilidade. Mas qual 
é o seu conceito?

O Código Penál acompanhou a tendência da maioria das legislações 
modernas, e optou por não defini-la. Limitou-se a apontar as hipóteses em 
que a imputabilidade está ausente, ou seja, os casos de immputabilidade 
penal: art. 26, caput, art. 27 e art. 28, § 1.°

Contudo, as notas características da inimputabilidade fornecem, ainda que 
indiretamente, o conceito de imputabilidade: é a capacidade mental, inerente 
ao ser humano de, ao tempo da ação ou da omissão, entender o caráter ilícito 
do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Dessa forma, a imputabilidade penal depende de dois elementos: (1) 
intelectivo: é a integridade biopsiquica, consistente na perfeita saúde mental 
que permite ao indivíduo o entendimento do caráter ilícito do fato; e (2) 
volitivo: é o domínio da vontade, é dizer, o agente controla e comanda seus 
impulsos relativos â compreensão do caráter ilícito do fato, determinando-se 
de acordo com esse entendimento.

Esses elementos devem estar simultaneamente presentes, pois, na falta 
de um deles, o sujeito será tratado como Ínimputável.

O Brasil adotou um critério cronológico. Toda pessoa, a partir do inicio 
do dia em que completa 18 anos de idade, presume-se imputável.

O art. 26, caput, do Código Penal é claro: a imputabilidade deve ser 
analisada ao tempo da ação ou da omissão. Considera-se, portanto, a p rá ti
ca da conduta. Qualquer alteração posterior nela não interfere, produzindo 
apenas efeitos processuais.1

Consequentemente, se ao tempo da conduta o réu era imputável, a superve- 
niêncía de doença mental não altera esse quadro. O réu deve ser tratado como 
imputável, limitando-se a nova causa a suspender o processo, até o seu restabe
lecimento. E o que dispõe o art. 152, caput, do Código de Processo Penal.

Como já  mencionado, ao completar 18 anos de idade todo ser humano 
presume-se imputável. Essa presunção, todavia, é relativa (iuris tantum), pois

1 SILVEIRA, V. César da. Tratado da msponsabilidade criminai SSo Paüio: Saraiva. 19SS. v. I, p, 126.
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admite prova em contrário. E para a afenção da immputabilidade existem 
três sistemas ou cnténos:

1) Biológico: basta, paia a inimputabilidade, a presença de um problema 
mental, representado por uma doença mental, ou então por desenvolvimento 
mental mcompleto ou retardado. É irrelevante tenha o sujeito, no caso concreto, 
se mostrado lúcido ao tempo da prática da infração penal para entender o caráter 
ilícíto do fato e determinar-se de acordo com esse entendimento, O decisivo 
é o fator biológico, a formação e o desenvolvimento mental do ser humano. 
Esse sistema atribui demasiado valor ao laudo pericial, pois se o auxiliar da 
Justiça apontasse um problema mentai, o magistrado nada poderia fazer. Seria 
presumida a inimputabilídade, de forma absoluta (iurís et de iure).

2) Psicológico; para esse sistema pouco importa se o indivíduo apresenta 
ou não alguma deficiência mental. Será ínimputáve! ao se mostrar incapa
citado de entender o caráter ilícito do fato ou de detemunar-se de acordo 
com esse entendimento. Seu inconveniente é abrir espaço para o desmedido 
arbítrio do julgador, pois competina exclusivamente ao magistrado decidir 
sobre a imputabilidade do réu.

3) Biopsicoiógico: resulta da fusão dos dois anteriores: é ínímputável 
quem, ao tempo da conduta, apresenta um problema mental, e, em razão disso, 
não possui capacidade para entender o caráter ilícíto do fato ou determinar- 
se de acordo com esse entendimento. Esse sistema conjuga as atuações do 
magistrado e do perito. Este (perito) trata da questão biológica, aquele (juiz) 
da psicológica. A presunção de imputabilidade é relativa (iurís tantiim): após 
os 18 anos, todos são imputáveis, salvo prova pericial em sentido contráno 
revelando a presença de causa mental deficiente, bem como o reconhecimento 
de que, por tal motivo, o agente não tinha ao tempo da conduta capacidade 
para entender o caráter ilícíto do fato ou de determmar-se de acordo com 
esse entendimento.

O Código Penal, em seu art. 26, caput, acolheu como regra o sistema 
biopsicoiógico, ao estabelecer que:

Art. 26. É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvi
mento mental Incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, 
inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determínar-se 
de acordo com esse entendimento.

Excepcionalmente, entretanto, foi adotado o sistema biológico no tocante 
aos menores de 18 anos (CF, art, 228, e CP, art. 27).

O Código Penal apresenta como causas de inimputabilidade:
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menoridade (art. 27); 
doença mental (art. 26, caput);
desenvolvimento mental incompleto (arts. 26, caput, e 27); 
desenvolvimento mental retardado (art. 26, caput)', e 
embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou força maior 
(art. 28, § l.°).

28.6. MENORIDADE

Em relaçao aos menores de 18 anos de idade adotou-se o sistema bio
lógico para a constatação da mimputabilidade.

Tais pessoas, independentemente da inteligência, da perspicácia e do 
desenvolvimento mental, são tratadas como inimputáveís. Podem, inclusive, 
ter concluído uma faculdade ou já  trabalharem com anotação em carteira de 
trabalho e previdência social, A presunção de mimputabilidade é absoluta 
(iuris et de iure), decorrente do art. 228 da Constituição Federal2 e do art.
27 do Código Penal,3 e não admite prova em sentido contrário.

Nos termos da Súmula 74 do Superior Tribunal de Justiça, a prova da 
menoridade deve ser feita por documento hábil. Esse documento pode, mas 
não deve ser necessariamente a certidão de nascimento. Serve qualquer do
cumento de identidade, certidão de batismo, carteira escolar etc.

28.6.1. M enor de 18 anos de idade e a emancipação civil

O menor de 18 anos civilmente emancipado continua, no campo penal, 
ínimputável, A capacidade ou incapacidade civil não se confunde com a 
imputabilidade penal.4

28.6.2. Redução da m aioridade penal

Muito se discute sobre a possibilidade da diminuição da maioridade 
penal, e qual sena o instrumento necessário para tanto, visando considerar 
imputáveis as pessoas a partir de idade inferior a 18 anòs. Recorde-se que 
os menores de 18 anos são inimputáveís por expressa determinação consti
tucional (art, 228), Sobre o assunto há duas posições:

1) A redução da maioridade penai somente seria possível com o advento 
de uma nova Constituição Federal, fruto do Poder Constituinte Ori

* “Sào pensimenle inimputáveís os menores de dezoito anos, sujeitos á s  normas da legislação especial*.
‘ “Os menores de 18 (dezoítoí anos sâo  penalmente ínimpuíáveiSí ficando sujeitos âs  normas estabeíecidas 

na legislação especial",
4 STF: HC 1Ü1.93Ü/teG, rel Min, Cármen Lúcia, 1 *  Turma, j. 27,04.2010; noticiado no Informativo 564.



Cap. 28 ■ IMPUTABILIDADE PENAL

ginário. A maioridade penal constitui-se em cláusula pétrea implícita, 
referente ao direito fiuidamentai de todo menor de 18 anos de não 
ser processado, julgado e condenado peia Justiça comum.

2) E suficiente uma emenda constitucional, por não se tratar de cláusula 
pétrea, mas de norma constitucional inserida no capítulo inerente à 
família, à cnança, ao adolescente e ao idoso. A propósito, tramita 
no Senado Federal proposta de emenda constitucional nesse sentido 
(PEC 26/2002).

28.6.3. Crimes perm anentes e superveniência da maioridade penal

Crimes permanentes são aqueles em que a consumação se prolonga no 
tempo, por vontade do agente.

Nesses casos, è possível seja uma conduta iniciada quando a pessoa 
ainda é menor de 18 anos de idade, e somente se encerre quando atingida 
a maioridade penal. Exemplo: “A”, com 17 anos de idade, pratica extorsão 
mediante seqüestro contra “B”, mantendo-o em cativeiro por diversos meses, 
periodo no qual compieta 18 anos de idade.

Poderá ser responsabilizado pelos atos praticados após o inicio da sua 
imputabilidade penal. Os anteriores, todavia, devem ser desprezados para fins 
penais. Se o agente, exemplificativamente, tivesse torturado a vítima quando 
tinha 17 anos de idade, essa circunstância não poderia ser utilizada no campo 
penai, seja como crime autônomo, seja para aumentar a pena.

28.6.4. M enoridade penal e crimes militares

Dispõe o art. 50 do Código Penai Militar:

A rt 50. O menor de 18 (dezoito) anos é umnputávei, saivo se, já teodo 
completado 16 (dezesseis) anos, revela suficiente desenvolvimento psíquico 
para entender o caráter ilícito do fato e determinar-se de acordo com esse 
entendimento. Neste caso, a pena aplicável é diminuída de 1/3 (um terço) até 
a 1/2 (metade).

A ressalva relativa aos maiores de 16 anos não foi recepcionada pela 
Constituição Federal, a teor do seu art. 228.

28.7. JNÍMPUTABILIDADE POR DOENÇA MENTAL

A expressão doença mentai deve ser interpretada em sentido amplo, 
englobando os problemas patológicos e também os de origem toxicológica. 
Ingressam nesse roi (doença mental) todas as alterações mentais ou psíquicas
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que suprimem do ser humano a capacidade de entender o caráter ilícito do 
fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.

A doença mental pode ser permanente ou transitória, como é o caso do 
delíno febril. Deve, contudo, existir ao tempo da prática da conduta para 
acarretar no afastamento da imputabilidade.

Além disso, não é necessário que emane de enfermidade mental, pois há en
fermidades físicas que atingem o aspecto psicológico do indivíduo. São exemplos 
disso os surtos dos tifòides e os delírios decorrentes de graves pneumonias.

28.7.1. Doente mental e intervalos de lucidez

A inimputabilidade penai é aferida com base em um critério biopsicoló- 
gico. Não basta a presença de um problema mental. Exige-se ainda que em 
razão dele o sujeito seja incapaz, ao tempo da conduta, de entender o caráter 
ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Logo, se ao tempo da conduta o indivíduo -  nada obstante seja portador 
de problema mental — apresentar lucidez, será tratado como imputável.

Concluí-se, pois, que os doentes mentais, durante os intervalos de lucidez, 
são penalmente imputáveis.

t l - o  "  ~  • -  “  V  !  i -  ‘

28.8. INIMPUTABILIDADE POR DESENVOLVIMENTO M EN TA lift 
INCOMPLETO - ' ' 1 »  '  S l S I I l i l l

i
O desenvolvimento mental incompleto abrange os menores de 18 anos 

e os silvícolas.
Para os menores de 18 anos de idade a regra é inócua, pois deles já  

cuidam o art. 228 da Constituição Federal e o art. 27 do Código Penal.
Os silvícolas, por outro lado, nem sempre serão inimputáveís. Depende do 

grau de assimilação dos valores sociais, a ser revelado pelo exame pericial. 
Destarte, dependendo da conclusão da perícia, o silvícola pode ser:

a) imputável: se integrado â vida em sociedade;
b) semí-ímputáveí: no caso de estar dividido entre o convívio na tribo 

e na sociedade; e
c) mimputável: quando completamente incapaz de viver em sociedade, 

desconhecendo as regras que lhe são inerentes.

Desenvolvimento mental retardado é o que não se compatibiliza com a 
fase da vida em que se encontra determinado indivíduo, resultante de alguma
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condição que lhe seja peculiar. A pessoa não se mostra em sintonia com os 
demais indivíduos que possuem sua idade cronológica.

De fato, o retardo mental é uma condição de desenvolvimento interrompido 
ou incompleto da mente, especialmente caracterizada por um comprometi
mento de habilidades manifestadas durante o periodo de desenvolvimento, 
as quais contribuem para o niveí global da inteligência, isto é, aptidões 
cognitivas, de linguagem, motoras e sociais.5

A expressão “desenvolvimento mental retardado” compreende as oligo- 
frenias em suas mais variadas manifestações (idiotice, imbecilidade e debi
lidade mental propriamente dita), bem como as pessoas que, por ausência 
ou deficiência dos sentidos, possuem deficiência psíquica, como se dá com 
o surdo-mudo.

O surdo-mudo não é autom aticam ente ínimputável. Pelo contrário, 
pois, completados 18 anos de idade, todos se presumem ímputáveis. Compete 
à pericia indicar o grau de prejuízo a ele causado por essa falha biológica. 
Podem ocorrer três situações distintas:

a) se ao tempo da ação ou da omissão era capaz de entender o caráter 
ilícito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, 
será considerado imputávei;

b) se ao tempo da ação ou da omissão não era inteiramente capaz de 
entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com 
esse entendimento, será considerado semí-imputável (CP, art. 26, 
parágrafo único); e

c) se ao tempo da ação ou da omissão era inteiramente incapaz de 
entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo 
com esse entendimento, será considerado ínimputável (CP, art. 26, 
parágrafo único).

Salvo no tocante aos menores de 18 anos (critério biológico), o Direito 
Penal brasileiro acolheu o sistema biopsicológico para verificação da immpu- 
tabilidade: o juiz afere a parte psicológica, reservando-se á perícia o exame 
biológico (existência de problema ou anomalia mental). Há uma junção de 
tarefas, de forma que o magistrado não pode decidir sobre a imputabilidade 
ou mimputabilidade do acusado sem a colaboração técnica dos peritos.

Exige-se o laudo médico para a comprovação da doença mental, do de
senvolvimento mental incompleto ou do desenvolvimento mental retardado.

MARANHÃO, Odon Ramos. Curso básica de medicina legal. 8. ed. S. tir. São Pauio: Malheiros, 2000.
p. 349.
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Cuida-se de meio legal de prova da mimputabilidade, imprescindível, que 
sequer pode ser substituído pela inspeção judicial, pois o julgador não possui co
nhecimentos médicos para identificar deficiências na saúde psíquica do réu.

Concluí-se, pois, ser a perícia fundamental para a afenção da inimputabí- 
lidade. Mas, obviamente, o juiz não pode ser subserviente â conclusão médica, 
ou seja, não fica vinculado aos peritos. O magistrado é o peritum periíorum, é 
dizer, o “perito dos peritos”, como destaca o a rt 182 do CPP: “O juiz não fi
cará adstrito ao laudo, podendo aceitá-lo ou rejeitá-lo, no todo ou em parte”.

Surge então a questão: O que deve fazer o magistrado quando discor
dar da conclusão do laudo pericial? Pode decidir em sentido contrário dos 
médicos?

Embora não esteja adstnto ao laudo, o juiz não pode substituir os peritos. 
Cabe a ele rejeitar a conclusão técnica, ordenando em seguida a realização 
de novo exame pericial. Não lhe é facultado, todavia, atuar como se médico 
fosse, pois a ele a lei impõe a valoração da parte psicológica, assegurando 
a biológica às pessoas com formação técnica específica.

28. l t .  EFEITOS DA INIMPUTABILIDADE

Os menores de 18 anos sujeitam-se á legislação especial (CF, art 228); 
Lei 8.06911990 -  Estatuto da Criança e do Adolescente.

Os demais mímputáveis submetem-se á justiça penai. São processados e 
julgados como qualquer outra pessoa, mas não podem ser condenados. Com 
efeito, a culpabilidade é pressuposto de aplicação da pena. Sem a imputabi
lidade (elemento da culpabilidade), não pode ser imposta uma pena.

Assim, os inimputáveís, embora demonstrado o envolvimento em um fato 
típico e ilícito, são absolvidos. Trata-se da chamada sentença de absolvição 
im própria, pois o réu é absolvido, mas contra ele é aplicada uma medida 
de segurança, na forma definida pelo art. 386, parágrafo único, m , do Có
digo de Processo Penal.

Isso se justifica pelo fato de, em relação aos inimputáveís, o juízo de 
culpabilidade (necessário para a pena) ser substituído pelo juízo de peri
culosidade (necessário para a medida de segurança). Além disso, o art, 97, 
caput, do Código Penai presume de forma absoluta a periculosidade dos 
inimputáveís, ordenando a imposição de medida de segurança.

28a 2. IMPUTABILIDADE D IM IN U ÍD A  O U RESTRITA

28.12.1. Dispositivo legai

Nos termos do art. 26, parágrafo único, do Código Penal:
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Parágrafo único. A pena pode ser reduzida de I (um) a 2/3 (dois terços), se 
o agente, em virtude de perturbação de saúde mentaí ou por desenvolvimento 
mentai incompleto ou retardado não era inteiramente capaz de entender o caráter 
ilícíto do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

28.12.2. Nomenclatura

O Código Penal não rotulou o instituto. Preferiu falar somente em “re
dução da pena” .

Em sede doutrinária, e também jurisprudencial, foram consagradas como 
sinônimas diversas terminologias, destacando-se: imputabilidade diminuída, 
imputabilidade reduzida, imputabilidade restrita e semi-imputabilidade.6

Vale registrar, contudo, a posição de Cezar Roberto Bitencourt, que utiliza 
a expressão “culpabilidade dim inuída” ;

As expressões, comumente utilizadas pela doutrina, imputabilidade diminuída 
ou semí-imputabilidade, são absolutamente impróprias, pois, na verdade, soam 
mais ou menos com algo parecido como semrvírgem, semigrávida, ou então coma 
uma pessoa de cor semibranca! Em realidade, a pessoa, nessas circunstâncias, 
tem diminuída sua capacidade de censura, de vaíoração, conseqüentemente a 
censurabilidade de sua conduta antijuridica deve sofrer redução. Enfim, nas 
hipóteses de inimputabilidade o agente é “inteiramente incapaz de entender o 
caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. 
Ao passo que nas hipóteses de culpabilidade dimmuída -  em que o Código fala 
em redução de pena -  o agente não possui a “plena capacidade " de entender 
a ilicitude do fato ou de detenmnar-se de acordo com esse entendimento.7

28.12.3. Conceito

O art. 26, parágrafo único, do Código Penal faia em “perturbação da 
saúde mental” ,

A perturbação da saúde mental também é uma doença mental, embora 
mais suave. Não elimina totalmente, mas reduz, por parte do agente, a capa
cidade de entender o caráter ilícito do fato e de determinar-se de acordo com 
esse entendimento, o que igualmente ocorre em relação ao desenvolvimento 
mentaí incompleto e ao desenvolvimento mentaí retardado.

A diferença em relação á inimputabilidade, pois, é de grau, O agente 
tem diminuída a sua capacidade de entendimento e de autodeterminação, a 
qual permanece presente, embora em grau menor. Por esse motivo, subsiste 
a imputabilidade, e, por corolário, a culpabilidade.

” Essas denomlnaçdes sâo normaimenie aceitas em provas e concursos públicos.
1 BITENCOURT Cezar Roberto. Tmtada de direito penal. Parte gerai. 11. ed. São PauSo: Saraiva, 2007.

v. 1, p. 355-356.
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Como, entretanto, o sujeito encontra-se em posição biológica e psicológica 
inferior a um imputável, a reprovabilidade da conduta é menor, determinando 
a lei a redução da pena de 1 (um) a 2/3 (dois terços).

28.12.4. Sistema adotado

Assim como na mimputabilidade, nesse ponto o Código Penal também 
acolheu o sistema biopsicológico. Há dois fenômenos decisivos para aferição 
da semi-imputabilidade:

1) biológico: é a causa, consistente em perturbação da saúde mental 
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado; e

2) psicológico: é o efeito, pois em razão da anomalia mental o agente 
não era, ao tempo da conduta, inteiramente capaz de entender o 
caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse en
tendimento.

28.12.5. Natureza jurídica

Cuida-se de causa obrigatória de diminuição da pena,
Demonstrado pericialmente nos autos que o réu é fronteiriço, isto é, 

limítrofe entre a imputabilidade e a inknputabilidade, o magistrado, na ter
ceira fase de aplicação da pena, deve obrigatoriamente reduzi-ia, de 1 (um) 
a 2/3 (dois terços).

A diminuição é obrigatória, reservando-se ao j u i z  discncionanedade uni
camente em relação ao seu percentual, dentro dos limites legais. O montante 
da redução, maior ou menor, deve levar em conta o grau de diminuição da 
capacidade de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo 
com esse entendimento.8

Assim, se o fronteiriço estiver mais próximo da imputabilidade, a redução 
é menor (1/3), mas se estiver mais próximo dos limites da mimputabilidade, 
a diminuição deve alcançar o patamar máximo (2/3),

28.12.6. Efeitos

Vimos que na mimputabilidade o responsável pelo cometímento de um 
fato típico e ilícito é absolvido em face da ausência de culpabilidade. Porém, 
a absolvição é im própria, pois é imposta medida de segurança em face da 
sua periculosidade presumida.

a É o entendimento consagrado no Superior Tribunal de Justiça: HC 50.21G/SP, rel. Min. Gilson Dipp, 5.a
Turnia, J. 17.G8.20G6.



Cap. 28 • IMPUTABILIDADE PENAL

Na semi-imputabilidade, contudo, subsiste a culpabilidade. O réu 
deve ser condenado, mas, por se tratar de pessoa com menor grau de 
censurabilidade, a pena há de ser obrigatonamente reduzida de 1 (um) a 
213 (dois terços).

O semi-imputável, por outro lado, pode necessitar de especial tratam ento 
curativo, por ser dotado de pericuiosidade. Nesse caso, se o exame pericial 
assim recomendar, e concordando o magistrado, a pena pode ser substituída 
por medida de segurança, nos moldes do art, 98 do Código Penal,

Cuidado: a sentença endereçada ao semi-imputável responsável pela 
prática de um fato típico e ilícito sempre é condenatória. A operação é 
realizada em três etapas:

1) juiz condena;
2) em seguida, diminui a pena de 1 (um) a 213 (dois terços); e
3) finalmente, se o réu necessitar de especial tratamento curativo, o 

magistrado substitui a pena dim inuída por medida de segurança.

Em síntese, o semi-imputávei cumpre pena diminuída ou medida 
de segurança. Com a Reforma da Parte Gerai do Código Penal -  Leí 
7.20911984 adotou-se o sistema vicariante ou unitário, pelo qual o réu 
somente cumpre uma das sanções penais, as quais, é importante repetir, 
não são cumuláveis.

A primitiva Parte Geral do Código Penal consagrava o sistema do du
plo binário, também chamado de dois trilhos, dualista ou de dupla via: o 
semi-imputável cumpria a pena, e, depois, se ainda necessitasse de especial 
tratamento curativo, era submetido á medida de segurança.

28.13. EMOÇÃO E PAIXÃO

28.13.1. Apontamento histórico

No Código Penal de 1890 a perturbação dos sentidos e da inteligência 
afastava a culpabilidade.

Por esse motivo, era bastante comum a absolvição de autores de crimes 
passionais, notadamente de homicídios, sob a alegação de iegítima defesa da 
honra, o que ora não mais se admite.

28.13.2. Introdução e critério u tilizado pelo Código Penal

O Código Penal dispõe, em seu art. 28, I, que a emoção ou a paixão 
não excluem a im putabilidade penal.



Utilizou-se, pois, de um critério legal, ao estatuir taxativamente que tais 
estados de âmmo não elidem o apontado elemento da culpabilidade.

Essa escolha, entretanto, não é isenta de críticas. Bise, penalista suíço, 
observou que se devia deixar ao magistrado (critério judicial), nessa matéria, 
certa liberdade, pois podia acontecer que emoções violentas, muitas vezes 
instantâneas, fizessem com que o réu perdesse momentaneamente o domínio 
de si mesmo e o arrastassem a cometer, por efeito da cólera levada ao paro
xismo, do sentimento de honra ultrajada, da dignidade ferida ou de .qualquer 
provocação, um ato que não teria cometido se estivesse de sangue frio,9

28,13.3. Emoção e paixão: conceitos e distinções

Emoção e paixão são perturbações da psique humana.
Emoção é o estado afetivo que acarreta na perturbação transitória do 

equilíbrio psíquico, taí como na ira, medo, alegria, cólera, ansiedade, prazer 
erótico, surpresa e vergonha.

Paixão é a emoção mais intensa, ou seja, a perturbação duradoura do 
equilíbrio psíquico. Dela são exemplos, entre outros, o amor, a inveja, a 
avareza, o ciúme, a vingança, o ódio, o fanatismo e a ambição.

Enrico Altavilla, sob a ótica da psicologia judiciária, diz que “é o estudo 
das emoções e das paixões que, principalmente, nos convence de que bem 
poucos homens podem afirmar terem sido, durante toda a sua existência, 
completamente normais”. E em seguida invoca as palavras de Kant, para 
quem: “A emoção é a água que rompe com violência o dique e se espalha 
rapidamente; a paixão é a torrente que escava o seu leito e nele se incrusta, 
A emoção e uma embriaguez, a paixão é uma doença”,13 

E, para Nélson Hungna:

Pode dizer-se que a paixão é a emoção que se protraí no tempo, íncubando- 
se, introvertendo-se, criando um estado contínuo e duradouro de perturbação 
afetiva em tomo de uma idéia fixa, de um pensamento obsidente. A emoção 
dá e passa; a paixão permanece, alimentando-se de si própria. Mas a paixão é 
como o borralho que, a um sopra mais forte, pode chamejar de novo, voltando 
a ser fogo crepitante, retornando a ser estado emocionai agudo."

Portanto, a diferença entre a emoção e a paixão repousa, fundamental
mente, na duração. Aquela é um sentimento transitório, enquanto a paixão 
é duradoura, uma emoção em câmera lenta.

H U  . DIREITO PENAL ESQUEMATiZADO -  Parte Gora! -  Vol 1

9 COSTA E SILVA, A. J. da. Código pena! anotado. São Paulo: RTr 1943. v. J, p. 1B9-19D.
ALTAVILLA, Enrica Psicologia judiciária. O processo psicológico e a verdada judicial Tradução de Fer
nando Miranda, Coimbra: Armênio Amado Editor* 1981. v. I, p, 104-105.

11 HUNGRIA, Nélson. Comentários ao código penai Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. lr p. 523.
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28.13.4. Efeitos

Ainda que sejam de elevada intensidade, a emoção e a paixão, como 
visto, não excluem a imputabilidade penal.

Porém, o Código Penal, implicitamente, permite duas exceções a essa 
regra:

■ coação moral irresistível, em face da mexigibilidade de conduta 
diversa, a ser estudada um pouco adiante; e

■ estado patológico, no qual se constituem autênticas formas de doença 
mental.

28.13.5. Emoção e paixão patológicas

Em seu art. 28, I, o Código Penal refere-se á condição de normalida
de, isto é, emoção ou paixão incapaz de retirar do agente a capacidade de 
entender o caráter ilícíto do fato ou de determinar-se de acordo com esse 
entendimento.

Quando, contudo, a emoção ou paixão configurar um estado mórbido ou 
patológico, deverá ser compreendida como uma verdadeira psicose, indicativa 
de doença mental. Logo, se comprovada pericialmente, a situação encontrará 
respaldo no art. 26, caput (inimputabilidade), ou em seu parágrafo único 
(imputabilidade restrita ou semí-imputabilidade).

28.13.6. Espécies

A emoção e a paixão podem ser sociais, como é o caso do amor, ou 
antissociais, tendo como exemplo o ódio, funcionado como circunstância 
judicial na aplicação da pena-base, em conformidade com o art. 59, caput, 
do Código Penal.

Faia-se, ainda, em emoções:

a) astênicas: são as resultantes daquele que sofre de debilidade orgânica, 
gerando situações de medo, desespero, pavor; e

b) estênicas: são aquelas decorrentes da pessoa que é vigorosa, forte e 
ativa, provocando situações de cólera, irritação, destempero e ira.12

28.13.7. Disposições especiais no Código Penal

O art. 65, III, “c” , parte finai, diz que se o crime foi cometido sob a 
influência de violenta emoção, provocada por ato injusto da vítima, a pena

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Código psm ! comentado. 6, ed, São Paulo: f?T, 2006. p. 261.
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será atenuada. Estará presente, destarte, uma atenuante genérica, funcionando 
na segunda fase de aplicação da pena.

Por sua vez, os arts. 121, § 1.°, e 129, § 4.°, preveem, no tocante ao 
homicídio e á lesão corporal, respectivamente, a figura do pnvilégio -  
causa especial de diminuição da pena -  quando o crime é cometido sob 
o domínio de violenta emoção, e logo em seguida a injusta provocação 
da vítima,

28.13.8. A questão do homicídio passional

O Código Penal Republicano, de 1890, dispunha em seu art. 27, § 4.°: 
“Não são criminosos os que se acharem em estado de completa pnvação de 
sentidos e de inteligência no ato de cometer o crime”,13

Com base nesse dispositivo legai, os criminosos passionais eram co
mumente absolvidos, sob o pretexto de que, ao encontrarem o cônjuge em 
flagrante adultério, ou movidos por elevado ciúme, restavam privados da 
inteligência e dos sentidos.

Com a regra ora prevista no art. 28, I, do Código Penal, essa in
terpretação não pode ser admitida. Emoção e paixão não excluem a 
imputabilidade penal, mormente quando o crime foi motivado por um 
suposto “amor” .

Roberto Lyra, com a autoridade de quem foi apelidado de “o príncipe dos 
promotores” , pelo fato de ter sido um dos maiores tribunos do júri, combatia 
veementemente a impunidade dos passionais, assim se pronunciando:

O verdadeiro passional não mata. O amor é, por natureza e por finalidade, 
criador, fecundo, solidário, generoso. Ele é cliente das pretonas, das maternida- 
des, dos lares e não dos necrotérios, dos cemiténos, dos manicômios. O amor, 
o amor mesmo, jamais desceu ao banco dos réus. Para os fins da responsabili
dade, a lei considera apenas o momento do crime. E nele o que atua é o ódio.
O amor não figura nas cifras da mortalidade e sim nas da natalidade; não tira, 
põe gente no mundo. Está nos berços e não nos túmulos,14

Nada obstante, vez; ou outra se constata a absolvição de homicidas 
passionais confessos. Isso se dá, notadamente, pela circunstância de serem 
julgados pelo Tribunal do Júri, composto por juizes leigos e que decidem 
pela íntima convicção, sem fundamentação dos seus votos, muitas vezes 
movidos pela piedade, pela farsa proporcionada pelo acusado ou mesmo por 
se identificarem com a figura do réu.

13 PJERANGEU, José Henrique, Códigos penais do Bfíssif: evolução histórica. Bauru: Jalovi, 1980. p. 
271.

14 LYRA, Roberto, Como ftifgar, como defender, como acusar. Rio de Janeira, José Kcnfino, 1975. p. 97.
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-28.J4. EMBRIAGUEZ

28.14.1. Conceito

É a intoxicação aguda produzida oo corpo humano pelo álcool 
ou po r substância de efeitos análogos, apta a provocar a exclusão da 
capacidade de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento. Como exemplos de substâncias de efeitos 
análogos podem ser apontados o éter, a morfina, o clorofórmio e quais
quer outras substâncias entorpecentes, ainda que não previstas na Portaria 
do Ministério da Saúde responsável por essa tarefa, dependendo, nesse 
caso, de perícia.

28.14.2. Denominação

A embriaguez acima definida, que não excluí a imputabilidade penai 
(CP, art. 28, D), é chamada de embriaguez aguda, embriaguez simples ou 
embriaguez fisiológica,

28.14.3. Em briaguez crônica ou patológica, ou alcoolismo crônico

Cuida-se da embnaguez que compromete total ou parcialmente a impu
tabilidade penal, e caracteriza-se peia desproporcional intensidade ou duração 
dos efeitos inerentes à intoxicação alcoólica.

O efeito da embriaguez no organismo humano é contínuo, e as con
seqüências do álcool ou da substância de efeitos análogos subsistem no 
sistema nervoso depois de sua eliminação. Por esse motivo, a embriaguez 
patológica é equiparada âs doenças mentais. Logo, aplica-se o art. 26, 
caput, e seu parágrafo único, do Código Penal, e não o art. 28, II. O ébno 
é considerado inimputável ou semi-imputável, em conformidade com a 
conclusão do laudo pericial.



DIRETO .PENAL ESQUEMATiZADO -  Parte Gerai -  Vol, 1

28.14.4. Períodos, fases ou etapas da embriaguez

São cientificamente reconhecidas três fases da embriaguez:*5

1.® fase -  Eufórica: as funções intelectuais mostram-se excitadas e o 
indivíduo particularmente eufórico. A vontade e a autocrítica afiguram-se 
rebaixadas. A capacidade de julgamento se compromete. Há certo grau de 
erotismo. O ébrio fala acima do normat, apresenta desínibição e comporta-se 
de forma cômica e indecorosa, É conhecida como “fase do macaco” .

2.3 fase — Agitada: caracteriza-se por perturbações psicossensoriais 
profundas. Alteram-se as funções intelectuais, o juízo crítico, a atenção e 
a memória. Os propósitos são desordenados ou absurdos. Há abolição da 
critica. Os delitos normalmente são praticados com agressões ou contra a 
liberdade sexual, o que não impede crimes de outras espécies. Há perda 
do equilíbrio e a pessoa marcha de forma desordenada, ou se desequilibra. 
Ocorrem perturbações visuais. O sujeito fica agitado e agressivo, razão peia 
qual é chamada de “fase do leão” .

Nessas duas fases (eufórica e agitada), é possível a prática de crimes 
comissivos e omissivos.

3.1 fase -  Comatosa (“do coma”): inicialmente há sono e o coma se 
instala progressivamente. Daí ser chamada de “fase do porco” . O estado 
comatoso pode até se tomar irreversível, com a morte do ébrio, o que pode 
ser facilitado com a exposição ao frio.

Nessa terceira fase (comatosa) o ébrio somente pode praticar crimes 
omissivos, próprios ou impróprios (comissivos por omissão).

28.14.5. Espécies de em briaguez

A em briague/ aguda, simples ou fisiológica classifica-se quanto â in
tensidade e quanto â origem.

28.14.5.1. Quanto á intensidade

Pode ser completa ou incompleta.

Completa, total, ou p lena, é a embriaguez que chegou á segunda (agi
tada) ou à terceira fase (comatosa).

Incompleta, parcial, ou semiplena, é a embriaguez que se limitou à 
primeira fase (eufórica).

Adotamos os conceitos apresentados por MARANHÃO, Gdon Ramos. Curso òásíco de medicina íegaL
S. ed. 5.a tiragem. São Pauto: Malheiros, 2GQG. p. 390-393,
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Pode ser voluntária, culposa, preordenada ou acidental.
Voluntária, ou intencional, é aquela em que o indivíduo ingere bebidas 

alcoólicas com a intenção de embriagar-se. Não quer praticar infrações penais. 
Sua vontade restringe-se a exceder aos limites permitidos para a mgestão do 
álcool ou substância de efeitos análogos.

Culposa é a espécie de embriaguez em que a vontade do agente é so
mente beber, e não embriagar-se. Por exagero no consumo do álcool, todavia, 
acaba embriagado.

Essas duas espécies de embriaguez (voluntária e culposa) não excluem a 
imputabilidade penal (CP, art. 28, II), sejam completas ou incompletas.

Preordenada, ou dolosa, é aquela em que o sujeito propositadamente 
se embriaga para cometer uma infração penal. A embriaguez fiinciona como 
fator de encorajamento para a prática do crime ou da contravenção penal.

A embnaguez preordenada, além de não excluir a imputabilidade penal, 
funciona como agravante genérica (CP, art. 61, II, “1”), incidindo na segunda 
fâse do criténo trifásíco para o fim de exasperar a pena.

Acidental, ou fortuita, é a embnaguez que resulta de caso fortuito ou 
força maior.

No caso fortuito, o indivíduo não percebe ser atingido pelo álcool ou 
substância de efeitos análogos, ou- desconhece uma condição fisiológica que 
o toma submisso às conseqüências da ingestão do álcool. Exemplos: (1) o 
sujeito mora ao lado de uma destilaria de aguardente, e aos poucos acaba 
embriagado pelos vapores da bebida que inala sem perceber; e (2) o agente 
faz tratamento com algum tipo de remédio, o qual potencializa os efeitos 
do álcool.

Na força m aior, o sujeito é obrigado a beber, ou então, por questões 
profissionais, necessita permanecer em recinto cercado pelo álcool ou subs
tância de efeitos análogos. Exemplos: (1) o agente é amarrado e injetam 
em seu sangue elevada quantidade de álcool; e (2) o indivíduo trabalha na 
manutenção de uma destilaria de aguardente e, em determinado dia, cai em 
um tonel cheio da bebida.

A embriaguez acidental ou fortuita, se completa, capaz de ao tempo da 
conduta tomar o agente inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito 
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, exclui a 
imputabilidade penal (CP, art. 28, § 1.°).

Por outro lado, a embriaguez acidental ou fortuita incompleta, isto é, 
aquela que ao tempo da conduta retira do agente parte da capacidade de 
entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse 
entendimento, autoriza a diminuição da pena de 1 (um) a 2/3 {dois terços). 
Eqüivale, portanto, á semi-imputabiiidade (CP, art. 28, § 2.°).

28.14.5.2. Quanto à origem
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28.14.6. Em briaguez acidentai completa e m edida de segurança

Nada obstante acarrete ao agente a isenção da pena, nos mesmos moldes 
da mimputabilidade penal, a embriaguez acidental ou fortuita, e completa, não 
autoriza a aplicação de medida de segurança por um motivo muito simples. 
O sujeito é imputável, e não ínimputável. Não é portador de doença mental, 
nem apresenta desenvolvimento mental incompleto ou retardado, na forma 
exigida pelo art. 26, caput, do Código Penal.

Além disso, o tratamento curativo inerente á medida de segurança sena 
totalmente inócuo e desnecessário.

28.14.7. Prova da embriaguez

A embriaguez admite qualquer meio probatório, mormente em face do 
sistema da livre apreciação da prova, da persuasão racional ou do livre con
vencimento motivado, adotado pelo art. 155, caput, do Código de Processo 
Penal, com a redação alterada pela Lei 11.690/2008.

Destacam-se, contudo, três formas probatórias para a comprovação da 
embriaguez:

a) exame laboratorial: é o que revela a quantidade de álcool no san
gue de alguém. O agente não é obrigado a ele se submeter, pois 
ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo (nenio tenetur 
se detegere);

b) exame clínico: é a análise pessoal do indivíduo, evidenciando-se 
dados característicos da embriaguez, tais como o hálito, o controle 
emocional, o equilíbrio físico, a fala etc.

c) prova testemunhai: pessoas que relatem, deponham acerca da altera
ção de comportamento de quem se submeteu ao álcool ou substância 
de efeitos análogos,

28.14.7.1. Prova da embriaguez e o Código de Trânsito Brasileiro

Estabelece o art. 277 da Lei 9.50311997 -  Código de Trânsito Brasi
leiro com a redação alterada pelas Leis 11.27512006 e 11.705/2008:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de 
trânsito ou que For alvo de fiscalização de trânsito, sob suspeita de dirigir sob 
a influência de álcool será submetido a testes de alcooíemia, exames clínicos, 
perícia ou outro exame que, por meios técnicos ou científicos, em aparelhos 
homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.

§ l.° Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de subs
tância entorpecente, tóxica ou de efeitos análogos.
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§ 1° A infração prevista no art. 165 deste Código poderá ser caracterizada 
pelo agente de trânsito mediante a obtenção de outras provas em direito admiti
das, acerca dos notórios sinais de embnaguez, excitação ou torpor apresentados 
pelo condutor.

§ 3.° Serão aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas 
no art. 165 deste Código ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer 
dos procedimentos previstos no caput deste artigo.

Perceba-se que ao motorista abordado pela autoridade pública é facultado 
recusar-se ao teste do bafõmetro, nada obstante o seu estado de embriaguez 
possa ser aferido por outros meios de prova.16 Busca-se justificar a legitimi
dade desse dispositivo com o argumento de tratar-se de infração administra
tiva. Destarte, se o Estado autoriza administrativamente alguém a conduzir 
veículos automotores, tem o direito de impor-lhe as condições necessárias 
para a manutenção dessa prerrogativa, destacando-se, entre eias, a submissão 
aos exames para comprovação de eventual uso de álcool ou substância de 
efeitos análogos. Logo, àquele que não se submeter aos testes será aplicada 
a infração administrativa prevista no art. 165: multa e suspensão do direito 
de dirigir por 12 meses.

Sustenta-se, contudo, ser inaceitável essa regra. O motorista sena obngado 
a produzir prova contra si mesmo, uma vez que serão provocados reflèxos 
na seara criminai, relativamente ao delito tipificado peio art. 306 da Lei 
9.50311997, com a redação alterada pela Leí 11.705/2008:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via pública, estando com concen
tração de álcool por litro de sangue igual ou supenor a 6 (seis) decigramas, 
ou sob a influência de qualquer outra substância psicoativa que determine 
dependência:

Penas — detenção, de seis meses a três anos, multa e suspensão ou proibição 
de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veiculo automotor.

Parágrafo único. O Poder Executivo federai estipulará a equivalência entre 
distintos testes de aícooleima, para efeito de caracterização do cnme tipificado 
neste artigo.

E o mencionado parágrafo único foi regulamentado pelo Decreto Federai 
6.48812008, cujo artigo 2 °  dispõe:

Art 2.° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei n.° 9.503, de 
1997 -  Código de Trânsito Brasileiro, a equivalência entre os distintos testes 
de aicooíemia é a seguinte:

I -  exame de sangue: concentração igual ou superior a seis decigramas de 
álcool por litro de sangue; ou

10 é  a posição do Superior Tribunal de Justiça: AgRg no RHC 25,118/MG, rel. Min. Og Fernandes, 6.a
Turma, ]. 09.06.2009. nolidado no Informativo 39S.
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II -  teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etilômetro): concentração de 
álcool igual ou superior a três décimos de miligrama por litro de ar expelido 
dos pulmões.

Esse delito insere-se no rol dos cnmes de perigo abstrato, e sua descri
ção legal não atenta contra princípios constitucionais, porque é científica e 
estatisticamente comprovado que a condução de veiculo automotor por quem 
ingeriu álcool ou substâncias psícoativas em determinado patamar coloca 
em risco a íncoiumidade física e a vida de terceiros, dada a diminuição dos 
reflexos, da percepção sensorial e da habilidade motora.

Atualmente, contudo, a configuração deste crime depende de prova pericial 
(exame de sangue) ou método equivalente (etilômetro ou teste em aparelho de 
ar alveolar, popularmente conhecido como “bafômetro”). Portanto, a prova da 
materialidade do crime tipificado no art. 306 do Código de Trânsito Brasileiro 
restringe-se a esses dois meios, não admitindo outra forma qualquer, pois são 
eles os únicos recursos idôneos a indicar cientificamente a alcoolemia, uma 
vez que o legislador incluiu o nível de dosagem alcoólica como elemento 
do tipo penal incriminador.

Consequentemente, um motonsta embriagado não poderá ser condenado 
sem submeter-se voluntariamente a tais exames, pois ninguém é obrigado 
a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se deíegere). No entanto, 
será possivel aplicar-lhe as sanções administrativas pertinentes (limitação ao 
direito de conduzir veículos automotores e multa), Na linha de raciocínio do 
Superior Tribunal de Justiça:

A Lei n. 11.705/2008, ao dar nova redação ao citado artigo do CTB, inovou 
quando, além de excluir a necessidade de exposição a dano potencial, deter
minou a quantidade minima de álcool no sangue (seis decigramas por litro de 
sangue) para configurar o delito, o que se tomou componente fündamental 
da figura típica, uma elementar objetiva do tipo penal. Com isso, acabou 
por especificar, também, o meio de prova admissível, pois não se poderia 
mais presumir a alcoolemia. Veio a lume, então, o Dec. e. 6.488/2008, que 
especificou as duas maneiras de comprovação: o exame de sangue e o teste 
mediante etilômetro (“bafômetro”). Conciuí-se, então, que a falta dessa com
provação pelos indicados meios técnicos impossibilita precisar a dosagem de 
álcool no sangue, q que inviabiliza a necessária adequação típica e a própria 
persecução penal. É tormentoso ao juiz deparar-se com essa falha legislativa, 
mas ele deve sujeitar-se à lei, quanto mais na seara penal, regida, sobretu
do, pela estrita legalidade e tipicidade. Anote-se que nosso sistema repudia a 
imposição de o indivíduo produzir prova contra si mesmo (automcrimínar-se), 
daí não haver, também, a obrigação de submissão ao exame de sangue e ao 
teste do “bafômetro”,17

ST HC 166.377/SP, rel. Min. Og Femandss, 6." Turma, j. 10.06.2010, noticiada no Informativo 438. Em outro 
lulgado, o STJ acerfadamente decidiu: 'NSo sa pode considerar camo fundada receio apto a propiciar a 
ordem de hsbses corpus (preventivo) a simples temor de aSgisém de, porventura, vir a submeter-se ao
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O Código Penal dispõe, em seu art. 28, n , que a embnaguez, voluntána 
ou culposa, não exclui a imputabilidade penal.

Já em relação à embnaguez preordenada, estatui em seu art. 61, II, “1” 
ser essa circunstância uma agravante genérica. Destarte, além de subsistir a 
imputabilidade, funciona como exasperação da pena.

Coloca-se então a seguinte indagação: Como é possivel a punição do 
agente em caso de embriaguez não acidentai? No momento em que ele pratica 
o crime, embriagado, não estaria privado da capacidade de entender o caráter 
ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento?

Para responder essa questão, entra em cena a teoria da actio libera in 
causa. Em claro e bom português, teoria da ação livre em sua causa.

Fundamenta-se no principio segundo o qual “ a causa da causa também 
é a causa do que foi causado”, isto é, para aferir-se a imputabilidade penai 
no caso da embriaguez, despreza-se o tempo em que o cnme foi praticado. De 
fato, nesse momento o sujeito estava privado da capacidade de entendimento e 
de autodeterminação, por vontade própria, pois bebeu e embnagou-se livre de 
qualquer coação. Por esse motivo, consídera-se como marco da imputabilidade 
penai o período anterior â embnaguez, em que o agente espontaneamente 
decidiu consumir bebida alcoólica ou de efeitos análogos.

Analisa-se a Imputabilidade em 
momento antenor ao da embnaguez 

< ----------------------------------------------

28.14.8. A teoria da actio libera in causa

Nas palavras de Sebastían Solen

A imputação do fato realizado durante o tempo de mimputabilidade re- 
troage ao estado anterior, e, conforme seja o conteúdo subjetivo desse ato,

denominado teste do 'bafõmetro' quando trafegar pelas ruas en? veiculo automotor' (RHC 27,3?3-SP, 
Rel. Min. Og Fernandes, 6,* Turma, j. 10.06.2010, noticiado na Informativo 438).
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serã imputado a titulo de dolo ou de culpa. Se um sujeito se embnaga até a 
inconsciência para não temer e atrever-se contra determinada pessoa que quer 
matar, é plenamente imputável quanto ao homicídio, ainda quando o crime 
tenha sido cometido no estado atual de inconsciência.58

E, de acordo com o item 21 da Exposição de Motivos do Código Penai 
de 1940, preservada nesse ponto peia Lei 7.209/1984:

Ao resolver o problema da embnaguez (pelo álcool ou substância de efeitos 
análogos), do ponto de vista da responsabilidade penai, o projeto aceitou em toda 
a sua plenitude a teona da acuo libera tn causa ad libertatem relata, que, moder
namente, não se limita ao estado de inconsciência preordenado, mas se estende a 
todos os casos em que o agente se deixou arrastar ao estado de inconsciência.

Invoca-se essa teoria, portanto, para justificar a punição do sujeito que, ao 
tempo da conduta, encontrava-se em estado de inconsciência. Possibilita-se 
a análise do dolo ou da culpa revelados no momento em que se embnagou. 
São os casos em que alguém, no estado de não imputabilidade, é causador, 
por ação ou omissão, de algum resultado punível, tendo se colocado naquele 
estado, ou propositadamente, com a intenção de produzir o evento lesivo, 
ou sem essa intenção, mas tendo previsto a possibilidade do resultado, ou, 
amda, quando a podia ou devia prever.19

Essa teona foi desenvolvida para a embriaguez preordenada, e, para ela, 
se encaixa perfeitamente. O agente embnaga-se com a intenção de cometer um 
crime em estado de inconsciência, e assim o faz. O dolo estava presente quando 
arquitetou o cnme, e por esse elemento subjetivo deve ser punido. Vale lembrar 
o clássico exemplo do guarda-chaves que se embnaga com a intenção de não 
acionar as chaves á chegada do trem, produzindo a catástrofe. No momento 
de beber, era ele imputável, mas já  não o era no momento do desastre.20

Na embriaguez preordenada, o fundamento da punição é a causalidade 
mediata, O agente atua como mandante, na fase antenor, da imputabilidade, 
e faz executar o mandato criminoso, por si mesmo, como instrumento, em 
estado de inimputabilidade.21

Posteriormente, entretanto, a aplicabilidade da teoria da actio libera in 
causa estendeu-se á embriaguez voluntária e à em briaguez culposa, bem 
como aos demais estados de inconsciência, Nessa última hipótese, pode 
ser citado o exemplo da mãe que, conhecedora dos sonhos noturnos que lhe 
deixam agitada e a fazem rolar na cama, esquece de levar o filho recém- 
nascido ao berço e o deixa dormir ao seu lado, vindo a sonhar e, ao rolar 
na cama, acaba por esmagar e matar a criança.22

" SOLER, Sebastian. Derecho penai argentino. Buenos Aires: La Ley, 1945, t  !l, p. 46.
13 QUEIROZ, Narceiio de. Teoria da ‘actio libera in causa’. Rio dB Janeiro: Uvraria Jacifílho, 1936. p. 40.
s SILVEIRA, V. César da, Trafado da responsabilidade criminal, São Paulo: Saraiva, 19SS. v, I, p. 401. 
31 BRUNO, Aníbal. OitBiia penal. Parte geral. Rio do Janeiro: Forenso, 1967. L 2, p. 151.
23 SOLER, Sebasüan. Derecho penal argentino. Buenos Aires: La Ley, 1945. t  II, p. 47.
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E, nesses casos, o sujeito, ao colocar-se em estado de inconsciência, não 

possuía dolo ou culpa para a prática do cnme. Surge assim a crítica no sentido 
de que o Código Penal teria consagrado a responsabilidade objetiva, pois, por 
motivo de política criminal, acolheu do direito italiano uma ficção para construir 
a figura do crime praticado em situação de embnaguez não fortuita, relativa
mente ao tratamento do ébrio voluntário ou culposo como imputável.23

Para Pauio José da Costa Júnior, que critica veementemente o acolhi
mento da teoria da actio libera in caitsa para as situações de embriaguez 
voluntária ou culposa:

O legislador penal, ao considerar imputável aquele que em realidade não 
o era, fez uso de uma ficção jurídica. Ou melhor: adotou a responsabilidade 
objetiva, sem querer confessâ-lo.

No direito penal português confessou-se que, embora a "ingestão de bebidas 
alcoólicas ou substâncias tóxicas possa crtar, em muitos casos, um verdadeiro 
estado de mimputabilidade, por outro, as necessidades de política criminai não 
consentem na impunidade do delinqüente”.

O legislador pátrio não teve igual coragem. Preferiu “tapar o sol com a peneira”, 
adotando a responsabilidade anômaia. Seria preferível ter confessado que, com base 
na defesa social, fora compelido a adotar nesse passo a responsabilidade objetiva, 
para evitar que criminosos fossem buscar no álcool a escusa absolutona.-4

Existem, porém, posições diversas, sustentando a não caracterização da 
responsabilidade penal objetiva no tocante á incidência da teoria da actio 
libera in causa na embnaguez voluntária e na embriaguez culposa.

Vicenzo Manzini, na Itália, há muito falava em vontade residual, é dizer, ainda 
que embriagado, o sujeito mantém em seu intimo um resquício de consciência 
e de autodeterminação, suficiente para legitimar a imputabilidade penai.

Nessa linha de raciocínio, Giulio Battaglini rebate as criticas á teoria 
da actio libera in causa, sustentando que “uma solução legislativa não pode 
basear-se rigorosamente em deduções lógicas: o que é necessário é que forneça 
a melhor tutela dos valores morais e nacionais de que trata”. Em seguida 
arremata: “o ébrio, com inteligência suprimida e vontade inexistente, é uma 
criação da fantasia: ninguém jamais o viu no banco dos réus”,25

Nélson Hungria também defende a adoção da teona da actio libera in 
causa. Para ele, a ameaça penal constituí-se em motivo inibitórío a mais no 
sentido de prevenir a embriaguez, com os seus eventuais efeitos maléficos. 
Além disso, afirma que a embnaguez quase sempre revela o indivíduo na 
sua verdadeira personalidade, e precisamente o objebvo da teoria da cul-

33 SRUNO, Aníbal. Dimilo penal. Paria gerai. Rio da Janeiro: Forense, 1967. t  2, p. 154.
2* COSTA JR., Paulo José da. Dimito panai: curso complelo. S. ed. São Paulo: Saraiva, 1993. p. 100. 
s  BATTAGLINI, Giulso. Dimilo penal. Parte geral. Tradução de Paulo José da Costa Jr. e Anninda Bergamira 

Miotto. Sâo Paulo: Saraiva, Ediíora da Universidade de São Pauio, 1973. v. 1, p. 263-265.
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pabilidade é tomar responsável o indivíduo pelos atos que são expressão de 
sua personalidade. E, para sustentar que um ébno voluntário ou culposo não 
pode, de forma alguma, ser equiparado ao ínimputável portador de doença 
mental, busca amda na doutnna alemã a segumte lição:

Cumpre notar, além disso, que, segundo a lição da experiência, a vontade 
do ébno não é tão profundamente conturbada, que exclua por completo o poder 
de inibição, como acontece nas perturbações psíquicas de fundo patológico. E
o que justamente acentua MEZGER: “A experiência ensma que na embriaguez 
é possível e pode ser exigido um grau mais alto de autocontrole dó que, por 
exemplo, nas alterações da consciência de indoJe orgânica. As perturbações 
por intoxicação de álcool (acrescente-se: et svnilia) sempre ficam, em maior 
ou menor medida, na superfície”.26

Cumpre destacar que, no tocante à em briaguez acidental ou fortuita, 
não se aplica a teoria da “actio libera in causa”, porque o indivíduo não tinha 
a opção de ingerir ou não o álcool ou substância de efeitos análogos.

j—j:: -Voluntária -v ,

Não acidental . r> Completa 6ü incómplefà, não ■ ' j 
exciui a imputabilidade - j

—| -Culposa r í

Completa
Acidental 
ou fortuita . -

• Incompletai.;

— ->[ ' -ÊMjiúí á  im pulàbilidada ;

- >
-'NSo exüui á impúÈbilidade, más ; 
diminui a pena (da 1/3 a 212)- 

•equivale â sgiiHmpnlnbiiidade ■

Patológica

Preordenada,

;Equipara-se à doença iriêntai è.ò . 
aganto pode ser considerado 
ínimputável òii SGmiírnpuiáVGl,; 
sorifcrme conclusão do làidá paiçlal;;

. Não exdur a imputabilidade e amda. . 
agrava a pena (arL 61. il. 7. do CP).

1Z8.15.-QUESTÕES&9Ü!, ,.. .J__ .

1. (MP/SE -  CESPE/2Q10) Assinale a opção correta acerca do homicídio privilegiado.
(A) A natureza jurídica do instituto é da circunstância atenuante especial.
(8) Estando o agente em uma das situações que ensejem o reconhecimento da homicídio privile

giado, o juiz é obrigado a reduzir a pena. mas a iei não deiemiina o patamar de redução.

a  HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código Penal. Rio da Janeiro: Forense, 1949. v. I, p. 520.
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(C)O relevante valor social não enseja o reconhecimento do homicídio pnvilegiado.
(D) A presença de qualificadoras impede o reconhecimento do homicídio privilegiado.
(E) A violenta emoção, para ensejar o privilégio, deve ser dominante da conduta do agente 

e ocorrer logo após iniusta provocação da vitima.

2. (83.° Promotor de Justiça -  MP/SP) A actio libera in causa ocorre, quando o 
agente,
(A) em estado de embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou força maior, que 

enseja isenção de pena, pratica um crime.
(B) deliberadamente, se coloca em situação de inimputabilidade para cometer o crime, 

praticando-o em estado de inconsciência.
(C) dentro do livre arbltno que rege a conduta humana, pratica o crime de forma livre e 

consciente.
(D) após a prática de crime, passa a sofrer de doença mental, embora só possa a pena 

ser executada quando se recuperar.
(£)em estado de embriaguez, proveniente de caso fortuito ou força maior, que ense|a 

diminuição da pena, pratica um crime.

3. {179.° Juiz de Direito -  TJ/SP) Assinale a aitemativa incorreta.
(A) O Código Penal Brasileiro adotou a teona da Adio libera in causa.
(B) Quanto á imputabilidade penai, o Código Penal Brasileiro adotou o sistema do duplo 

binário para o agente imputável.
(C) Se o agente for inimputávet e o crime que praticou for apenado com detenção, o Juiz 

poderá submetê-lo a tratamento ambulatória!.
(D) Se o agente for semi-imputáve! e necessitar de especial tratamento curativo, a pena 

privativa de liberdade pode ser substituída por internação ou tratamento ambulatória!, 
pelo prazo mínimo de 1 a 3 anos.

4. {Defensoria Pública/SE -  2006) À luz do direito penal, julgue o item a seguir.
Considere a seguinte situação hipotética. Um portador de sindrome paranoide furtou de 
uma grande lo|a um colar de ouro adornado com valiosos diamantes e fai processado 
em razão do crime. O juiz da causa determinou a realização de exame psicológico/ 
psiquiátrico, por meio do qual se constou que, ao tempo do crime, o réu apresentava 
plena capacidade de entender o ilícito, mas faltava-lhe capacidade para atuar de acordo 
com esse entendimento. Nessa situação, admissível será a absolvição de réu, em face 
da ausência de culpabilidade em razão da inimputabilidade do agente.

5. {XIII Juiz Federal -  TRF/3.8 Região 2006) Considere as assertivas seguintes e 
assinale a aitemativa correta:

I -  O delito de descaminho -  que envolve bem ou mercadoria não proibida de entrar no
País -  revela-se na prática de fraude ou ardil que conduza ao ingresso ou saida da 
mercadoria sem o pagamento de tributação incidente nessas operações; o emprego 
de avião para possibilitar a entrada ou saida do bem provoca aumento de pena. 
Se o agente púbüco, detentor do dever de impedir ou coibir essa prática criminosa, 
intencionalmente facilita o descaminho, pratica delito autônomo, punido mais severa
mente do que aquele:

II -  A prática do homicídio “simples" em atividade tipica de “grupo de extermínio’  situação
que invoca tratamento mais severo previsto na Lei n.° 8.Q72/9G -  não o transforma 
em tipo “qualificado", tampouco lhe serve de agravante e nem é elementar de uma 
nova figura incriminadora; a verificação desse fato cabe ao juiz, não devendo ser 
apresentado quesito específico aos jurados;
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ií! -  Basta, para atenuação obrigatória da reprimenda, a simples confissão da autona 
feita peio réu -  mesmo que por sugestão de terceiro ou da própria autoridade ~ no 
curso do inquérito ou do processo, não sendo cabívei condicionar-se a diminuição 
ao intento de colaborar com a Justiça ou demonstrar arrependimento: mesmo se 
feita após a sentença, condenatóna, estando o feito submetido ao Tribunal para 
apreciação, a confissão vale como atenuante;

IV -  Embora a imputabilidade deva ser contemporânea da conduta, não se livra de pu
nição o individuo mentalmente são que deliberadamente se coloca em estado de 
inconsciência para assim praticar o feto do qual sobrevêm o resultado danoso, cuja 
ocorrência era desejada ou assumida pelo sujeito.

(A) As afirmativas I e II são falsas;
(BI A afirmativa IV é a única verdadeira;
(C) A afirmativa III ó a úmca falsa;
(D) As afirmativas I e Eli são falsas.

6. (84.° Promotor de Justiça -  MP/SP1 Perante o Código Penai, a chamada embria
guez preordenada pode, por si só,
(A) conduar a exciusão da imputabilidade penal.
(B) constituir causa de diminuição de pena.
(C) render ensejo á incidência de circunstância atenuante.
(D) configurar circunstância agravante.
(E) caracterizar qualiíicadora do cnme de homicídio.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


POTENCIAL CONSCIÊNCIA DA ILICITUDE

Sumário: 29.1, Introdução'-29.2. Evolução “ 29*3. Critérios para determinação 
do objeto da consciência da ilicitude — 29.4. Exclusão — 29.4.1. Erro de 
proibição -  29.5, Qusstões.

A  aplicação da pena ao autor de uma infração penal somente é justa e 
iegítima quando ele, no momento da conduta, era dotado ao menos da pos
sibilidade de compreender o caráter ilícito do fato praticado. Exige-se, pois, 
tivesse o autor o conhecimento, ou, no minimo, a potencialidade de entender 
o aspecto criminoso do seu comportamento, isto é, os aspectos relativos ao 
tipo penai e à ilicitude.

29.2. EVOLUÇÃO

O sistema clássico ou causai alocava o dolo na culpabilidade, e con
siderava a consciência da ilicitude como integrante do dolo, que era nor
mativo.

No sistema finalista, porém, o dolo (e também a cuipa) foi transferido 
para a conduta, passando a compor a estrutura do fato típico. Mas o dolo 
é natural, isto é, desprovido da consciência da ilicitude, que permanece na 
culpabilidade.

Além disso, o finalismo penai transforma a consciência da ilicitude, en
tão real, em potencial. Não mais reclama o efetivo conhecimento do agente 
acerca do caráter ilícito do fato típico cometido. É suficiente tenha ele a 
possibilidade, a potencialidade de compreender o caráter ilícito do fato.
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Sistema Clássico Sistema Finalista

Consciência da ilicitude: situada na culpabilidade, 
no interior do dolo, de cunho normativo.

Potencial consciência da ilicitude: inserida na cul
pabilidade, mas separada do dolo, o qual foi trans
ferido para a conduta (fato típico), e passou a ser 
a natural, isto é, sem a consciência da ilicitude.

No sistema clássico a falta de consciência da ilicitude excluía o dolo 
normativo.

Por outro lado, no sistema finalista a ausência da potencial consciência 
da ilicitude preserva íntegro o dolo natural, e afasta a culpabilidade. É o que 
se dá no erro de proibição escusável, entendimento que foi expressamente 
acolhido pelo art. 21, parágrafo único, do Código Penal: “Considera-se 
evitável o erro se o agente atua ou se omite sem a consciência da ilicitude 
do fato, quando lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou atingir essa 
consciência” (grifamos).

29.3. CRITÉRIOS PARA DETERMINAÇÃO DO OBJETO DA 
CONSCIÊNCIA DA ILIC ITUDE

Juan Córdoba Roda, em trabalho específico sobre o assunto,1 aponta três 
critérios para determinação do objeto da consciência da ilicitude:

1) C ritério Form al: desenvolvido por Binding, Beling e von Líszt, 
proclama ser necessário o conhecimento do agente sobre a violação 
de alguma norma penal;

2) C ritério M aterial: defendido por Max Emst Mayer e Kaufinann, 
baseia-se em uma concepção material do injusto, a qual exige o 
conhecimento da antissocialidade, da injustiça e imoralidade de uma 
conduta ou da violação de um interesse; e

3) C ritério Interm ediário: originário dos estudos de Hans Welzel, sus
tenta que o conhecimento da ilicitude não importa em conhecimento 
da punibilidade da conduta, nem em conhecimento do dispositivo legal 
que contém a proibição do seu comportamento: O sujeito, embora 
não seja obngado a proceder a uma valoração de ordem técnico- 
jurídica, deve conhecer, ou poder conhecer, com o esforço devido 
de sua consciência, com um juízo geral de sua própria esfera de 
pensamentos, o caráter ilícíto do seu modo de agir. Basta, portanto, 
a valoração paralela da esfera do profano,2

1 CÓRDOBA RODA, Juon. B  conocimiento de Ia antijuridiadad en Ia teoría d oi delito. Barcelona: Bostíi, 
1962. p. 89 e ss*

' DIAS, Jorge de Figueiredo, O problema da consciência da ilicitude em dimito penai 5. ed, Coimbra: 
Coimbra Editora, 200<Lp. 469.
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O critério formal não encontrou acolhimento, pois somente os juristas, os 
técnicos em Direito Penal, poderiam cometer cnmes ou contravenções penais.

O critério material, bem mais rebuscado, esbarra na existência de in
frações penais de pura criação legislativa, que não correspondem ao conceito 
de injusto material, e, inversamente, em condutas reconhecidamente danosas, 
embora não tipificadas pelo Direito Penai.

Por esses motivos, o critério de m aior aceitação é o intermediário. É 
suficiente um juízo gerai acerca do caráter ilícito do fato, e também a pos
sibilidade de se atingir esse juízo, mediante um simples e exigivei esforço 
da consciência. Em suma, basta o esforço normal da inteligência do agente 
para aferição da potencial consciência da ilicitude.

A potencial consciência da ilicitude é afastada pelo erro de proibição 
escusável (CP, art. 21, caput).

29.4.1. E rro  de proibição

29.4.1.1. Introdução

Falava-se, no Direito Romano, em erro de direito para se referir à 
ignorância ou falsa interpretação da lei.

Essa opção foi acolhida pela redação original do Código Penai de 1940, 
que, sob a rubrica “ignorância ou erro  de direito” , dispunha: “A  ignorância 
ou a errada compreensão da lei não eximem de pena”

Com a Reforma da Parte Geral do Código Penal peia Lei 7.20911984, o 
panorama mudou: o erro de direito, então tratado pelo art. 16, cedeu espaço 
ao erro sobre a ilicitude do fato, disciplinado pelo art. 21 e denominado 
erro de proibição, mais técnico e diverso da mera ignorância ou errada 
compreensão da iei.

29.4.1.2. Desconhecimento da lei ("'ignorantia íegís ”)

É peremptório o art, 21, caput, I.a parte, do Código Penal: “O desco
nhecimento da lei é inescusável” .

Em igual sentido, estabelece o art. 3.° da Lei de Introdução ás Normas 
do Direito Brasileiro -  Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro: 
“Ninguém se escusa de cumprir a iei, alegando que não a conhece” ,

Em principio, o desconhecimento da iei é irrelevante no Direito Penai. 
Com efeito, para possibilitar a convivência de todos em sociedade, com
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obediência ao ordenamento jurídico, impõe-se uma ficção: a presunção legal 
absoluta acerca do conhecimento da lei. Considera-se ser a lei de conheci
mento geral com a sua publicação no Diário Oficial.

Mas a ciência da existência da lei é diferente do conhecimento do seu 
conteúdo. Aquela se obtém com a publicação da norma escrita; este, inerente 
ao conteúdo lícito ou ilícito da lei. somente se adquire com a vida em so
ciedade. E é justamente nesse ponto -  conhecimento do conteúdo da Iei, do 
seu caráter ilícito -  que entra em cena o instituto do erro de proibição. Há 
duas situações diversas: desconhecimento da Iei (inaceitável) e desconheci
mento do caráter ilícito do fato, capaz de afastar a culpabilidade, isentando 
o agente de pena. Como define Cezar Roberto Bitencourt:

A ignorantia legis é matéria de aplicação da lei, que, por ficção jurídica, 
se presume conhecida por todos, enquanto o erro de proibição é matéria de 
culpabilidade, num aspecto inteiramente diverso. Não se trata de derrogar ou 
não os efeitos da lei, em função de alguém conhecê-la ou desconhecê-la. A 
incidência é exatamente esta: a relação que existe entre a lei, em abstrato, 
e o conhecimento que alguém possa ter de que seu comportamento esteja 
contrariando a norma legat. E é exatamente nessa relação -  de um lado a 
norma, em abstrato, plenamente eficaz e válida para todos, e, de outro íado, 
o comportamento concreto e individualizado -  que se estabelecerá ou não a 
consciência da ilicitude, que é matéria de culpabilidade, e nada tem que ver 
com os princípios que informam a estabilidade do ordenamento jurídico.3

Embora estabeleça o art. 21, caput, do Código Penal, ser inescusável 
o desconhecimento da lei, o elevado número de complexas normas que 
compõem o sistema jurídico permite a sua eficácia em duas hipóteses no 
campo penai;

a) atenuante genérica, seja escusável ou inescusável o desconhecimento 
da lei (CP, art. 65, II); e

b) autoriza o perdão judicial nas contravenções penais, desde que escusável 
(Lei das Contravenções Penais -  Decreto-lei 3.688/1941, art. 8.°).

29.4.1,3. Conceito de erro de proibição

O erro de proibição foi disciplinado pelo art. 21, caput, do Código Penal, 
que o chama de “erro sobre a ilicitude do fato”

Varia a natureza jurídica do instituto em razão da sua admissibilidade: 
funciona como causa de exclusão da culpabilidade, quando escusável, ou 
como causa de diminuição da pena, quando inescusável.

J BITENCOURT, Cezar Roberto. Enu de tipo e ono <fe pmiüiçãa. Uma anáiise comparaüva. 4. ed. São 
Fauio: Saraiva, 2007. p. 92-93,
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O erro de proibição pode ser definido como a falsa percepção do agente 
acerca do caráter ilícito do fato típico por ele praticado, de acordo com um 
juízo profano, isto é, possível de ser alcançado mediante um procedimento 
de simples esforço de sua consciência. O sujeito conhece a existência da 
lei penai (presunção legal absoluta), mas desconhece ou interpreta mal seu 
conteúdo, ou seja, não compreende adequadamente seu caráter ilícito.

A simples omissão, ou mesmo conivência do Poder Público no que diz 
respeito ao combate da cnminalidade não autoriza o reconhecimento do erro 
de proibição. Como já  decidido pelo Superior Tribunal de Justiça:

A simples manutenção de espaço destinado â prática de prostituição traduz-se
em conduta penalmente reprovável, sendo que a possível condescendência dos
órgãos públicos e a localização da casa comerciai não autonzam, por si só, a
aplicação da figura do erro de proibição, com vistas a absolver o réu.4

29.4.1.4. Efeitos: escusável e inescusável

Na redação original da Parte Geral do Código Peaai, o erro de direito 
era considerado peio art. 48, III, uma mera atenuante genérica.

Atualmente, porém, o erro de proibição relaciona-se com a culpabili
dade, podendo ou não exciui-la, se for escusável ou inescusável.

E rro  de proibição escusável, inevitável, ou invencível: o sujeito, ainda 
que no caso concreto tivesse se esforçado, não poderia evitá-lo. O agente, 
nada obstante o emprego das diligências ordinárias inerentes á sua condição 
pessoai, não tem condições de compreender o caráter ilícíto do fato.

Nesse caso, exclui-se a culpabilidade, em face da ausência de um dos 
seus elementos, a potencial consciência da ilicitude. Nos termos do art, 21, 
caput: "O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de pena” .

E rro  de proibição inescusável, evitável, ou vencível: podena ser evitado 
com o normal esforço de consciência por parte do agente. Se empregasse as 
diligências normais, seria possível a compreensão acerca do caráter ilícíto 
do fato.

Subsiste a culpabilidade, mas a pena deve ser dim inuída de um 
sexto a um terço, em face da m enor censurabilidade da conduta. O grau 
de reprovabilidade do comportamento do agente é o vetor para a maior ou 
menor diminuição. E, embora o art. 21, caput, disponha que o juiz “pode
rá” diminuir a pena, a redução é obrigatória, pois não se pode reconhecer 
a menor censurabilidade e não diminuir a sanção.5

4 REsp 870.055/SC, rel. Min. Gilson Dipp, 5.® Turma, j. 27.02.2007.
s M1RABETE, Jülio Fabbrini. Manual de direito penal. Parle geral. 24, ed, São Paulo: Atlas, 2007. v. 1,

p. 201.
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O critério para decidir se o erro de proibição é escusável ou inescusável 
é o perfil subjetivo do agente, e não a figura do homem médio.

De fato, em se tratando de matériá inerente à culpabilidade, levam- 
se em conta as condições particulares do responsável pelo fato típico e 
ilícito (cultura, localidade em que reside, inteligência e prudência etc.), 
com a finalidade de se alcançar sua responsabilidade individual, que 
não guarda relação com um standard  de comportamento desejado pelo 
Direito Penal.

Lembre-se: quando se fala em fato típico e ilicitude, e em todos os 
institutos a eles relacionados, considera-se a posição do homem médio, pois 
se analisa o fato (típico ou atípico, ilícito ou lícito). Questiona-se: O fato 
é típico? O fato é ilícito? O que vale é o fato, pouco importando a pessoa 
do agente.

Por outro lado, o tema “culpabilidade”, e todas as maténas a ele liga
das, considera a figura concreto do responsável pelo fato típico e ilícito, 
para o fim de aferír se ele, com base em suas condições pessoais, é ou 
não merecedor de uma pena. Questiona-se: O agente é culpável? Deve 
suportar uma pena?

29.4.1.5. Critérios para identificação da escusabilidade ou 
inescusabilidade do erro de proibição

Sabemos que o caráter escusável ou inescusável do erro de proibição 
deve ser calculado com base na pessoa do agente.

O parágrafo único do art. 21 do Código Penai consagra esse entendi
mento, ao estabelecer que “considera-se evitável o erro se o agente atua ou 
se omite sem a consciência da ilicitude do fato, quando lhe era possível, nas 
circunstâncias, ter ou atingir essa consciência”. Esse é o erro de proibição 
inescusável.

A contrario sensu, conclui-se que o erro de proibição escusável, em 
consonância com o legislador, é aquele em que o agente atoa ou se omite 
sem a consciência da ilicitude do fato, quando não lhe era possível, nas 
circunstâncias, ter ou atingir essa consciência.

Mas ainda é pouco. Podemos então indagar: H ácntérios mais seguros 
e específicos para a identificação do erro de proibição inescusável, vencível 
ou evitável?

Sim, existem critérios precisos, fornecidos por Francisco de Assis Toledo, 
que nos permitem a elaboração de um quadro esquemático:

0 TOLEDO, Francisco da Assis. O erro no direilo pena/. São Paulo: Saraiva» 1977. p. 97.
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ERRO DE PROIBIÇÃO INESCUSÁVEL VENCtVEL OU EViTÁVEL 

1} O agente atua com uma "consciência profana” acerca do caráter ilícito do fato.

2) O agente atua sem a mencionada consciência profana, quando lhe era facil atingi-la, nas circuns
tâncias em que se encontrava, isto é, com o próprio esforço de inteligência e com os conhecimentos 
hauridos da vida comunitária de seu próprio melo.

3) O agente atua sem a "consciência profana" sobre o caráter llfcito do fato, por ter, na dúvida, 
deixado propositadamente de informar-se para não ter que evitar uma possível conduta proibida.

4) O agente atua sem essa consciência por não ter procurado informar-se convenientemente, mesmo 
sem má intenção, para o exercício de atividades regulamentadas.

29.4.1.6. Espécies d e  e r r o  de proibição: direto, indireto e mandamentai

O erro de proibição pode ser direto, indireto e mandamentai.
No erro de proibição direto, o agente desconhece o conteúdo de uma 

lei penal proibitiva, ou, se o conhece, interpreta-o de forma equivocada. 
Exemplos:

(1) O credor, ao ser avisado que seu devedor está de mudança para 
outro pais, ingressa clandestinamente em sua residência e subtrai 
bens no valor da dívida, acreditando ser lícito “fazer justiça pelas 
próprias mãos”; e

(2) O pescador que intencionalmente, em águas junsdicíonais brasileiras, 
molesta um cetáceo (baleia, por exemplo), não sabe que comete o 
crime tipificado pelo art, 1.° da Lei 7.64311987, sujeito á pena de 
reclusão, de 2 a 5 anos, e multa.

Por sua vez, no erro de proibição indireto, também chamado de des- 
crim innnte putativa por erro de proibição, o agente conhece o caráter 
ilícíto do fato, mas, no caso concreto, acredita erroneamente estar presente 
uma causa de exclusão da ilicitude, ou se equívoca quanto aos limites de 
uma causa de exclusão da ilicitude efetivamente presente. Exemplo; “A”, 
voltando antecipadamente de viagem, e sem prévio aviso, encontra a esposa 
em flagrante adultério. Saca seu revólver e mata a mulher, acreditando estar 
autorizado a assim agir pela “legítima defesa da honra” .

Finalmente, no erro de proibição m andam entai, o agente, envolvido em 
uma situação de perigo a determinado bem jurídico, erroneamente acredita 
estar autorizado a livrar-se do dever de agir para impedir o resuitado, nas 
hipóteses previstas no art. 13, § 2.°, do Código Penal. Só é possível nos 
cnmes omissivos impróprios. Exemplo: o pai de família, válido para o tra
balho, mas em situação de pobreza, abandona o filho de pouca idade à sua 
própria sorte, matando-o, por acreditar que nesse caso não tem a obrigação 
de por eíe zelar.
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29.4.1.7. Erro de proibição e crime putativo por erro de proibição

Erro de proibição e cnme putativo por erro de proibição não se con
fundem.

No erro  de proibição o sujeito age acreditando na licitude do seu 
comportamento, quando na verdade pratica uma infração penai, por não 
compreender o caráter ilícito do fato.

Já no crime putativo por erro  de proibição, ou delito putativo por 
erro  de proibição, o agente atua acreditando que seu comportamento constitui 
cnme ou contravenção penal, mas, na realidade, é penalmente irrelevante. 
Exemplo: o pai mantém relações sexuais consentidas com a filha maior de 18 
anos de idade e plenamente capaz, acreditando cometer o crime de incesto, 
fato atípico no Direito Penal pátrio.

29.4.1.8. Diferença entre erro de tipo e erro de proibição

No erro de tipo, disciplinado pelo art. 20 do Código Penal, o sujeito 
desconhece a situação fática que o cerca, não constatando em sua conduta 
a presença das elementares de um tipo penal. Exempio: “A” leva para casa, 
por engano, um livro de “B” , seu colega de faculdade. Por acreditar que o 
bem lhe pertencia, desconhecendo a elementar “coisa alheia móvel”, não 
comete o crime de furto (CP, art. 155).

O erro de tipo, escusável ou inescusável, exclui o dolo. Mas, se inescu
sável, subsiste a punição por crime culposo, se previsto em lei,

No erro de proibição o sujeito conhece perfeitamente a situação fática 
em que se encontra, mas desconhece a ilicitude do seu comportamento. 
Consequentemente, não afeta o dolo (natural).

Quanto aos seus efeitos, o erro de proibição, se escusável, exclui a 
culpabilidade, diante da ausência da potencial consciência da ilicitude, um 
dos seus elementos. E, se inescusável, subsiste o crime, e também a culpa
bilidade, incidindo uma causa de diminuição da pena, de um sexto a um 
terço (CP, art. 21, caput).

Erro de tipo Erro de proibição

Causa
0  agente desconhece a situação fática, 
o que lhe impede o conhecimento de 
um ou mais elementos do tipo penal. 
Não sabe o que faz.

O agente conhece a realidade fática, mas não 
compreende o caráter ilícito da sua conduta. 
Sabe o que faz, mas não sabe que vioia a lei 
penai.

Efeitos
■ Escusável: exclui o dolo e a cuipa; e
■ Inescusável: exclui o doio, mas per
mite a punição por crime culposo, se 
previsto em iei.

■ Escusável: exdul a culpabilidade; e 
• Inescusávei: não afasta a culpabilidade, mas 
permite a diminuição da pena, de 1/6 a 1/3.



29.4J.9. O erro de tipo que incide sobre a ilicitude do fato

Q erro sobre a ilicitude do fato caractenza erro de proibição, reiacionan- 
do-se com o terreno da culpabilidade. Essa é a regra adotada pelo Código 
Penal.

Excepcionalmente, todavia, o preceito primário de um tipo penal inclui 
na descrição da conduta cnmmosa elementos normativos de índole ju ríd i
ca, ou mesmo palavras ou expressões atinentes à ilicitude. B o que se dá, 
exemplificatívamente, nos cnmes de violação de correspondência (CP, art. 151: 
“indevidamente”), divulgação de segredo, violação do segredo profissional, 
abandono matenai e abandono intelectual (CP, arts. 153, caput, e § 2.°, 154, 
244, caput, e 246: “sem justa causa”).

Em tais hipóteses, o erro sobre a ilicitude do fato caractenza erro de 
tipo, com todos os seus efeitos, e não erro de proibição, porque a ilicitude 
funciona como elemento do tipo penal. O erro, portanto, incide sobre os 
elementos do tipo.

Cap. 29 • POTENCIAL CONSCIÊNCIA DA ILICITUDE g f - f j

I p l o W É i M E S l

1. (Juiz Federal -  TRF/5.3 Região 2007) Acerca das causas exciudentes da ilicitude 
e culpabilidade, julgue o próximo item.
Constitui erro de proibição indireto a situação em que o agente, embora tendo perfeita 
noção da realidade, avalia de forma equivocada os limites da norma autonzadora, 
respondendo com a pena reduzida, se o erro for inescusável, ou ficando isento de 
pena, se for escusável.

2. (23.° Procurador da Repübiica/WÍPF) X  agindo sorrateiramente, subtraiu um che
que ao portador, emitido por Y, de quem é credor, e deie se apoderou. Como 
o valor consignado no tituio corresponde à expressão pecuniária do débito, X  
supôs-se autorizado a quitar-se, por esse meio, apesar de saber que a solução 
por ele adotada não seria aceita por Y. Na situação hipoteticamente posta, é 
possível identificar:
(A) um erro tipo essencial, pois o cheque ao portador nâo se conforma como coisa alheia 

móvel, para os fins previstos no Código Penal, art. 155;
(B) um erro de direito extra-penal, excludente do dolo, pois, enquanto ardem de pagamento 

ã visla, o cheque não pode ser obleto de delito de furto;
(C) um erro de proibição;
(D) uma causa obngatória de diminuição da pena, vinculada á primanedade do agente.

3, {II Defensor Público/SP 2007) “Luquínha" Visconti, homem simples da periferia 
de São Paulo, adquiriu carteira de habilitação acreditando na desnecessidade 
da realização de exames de habilitação. Está sendo processado por falsidade 
ideológica e uso de documento falso. Em sua defesa deverá ser arguido:
(A) erro sobre o elemento constitutivo do tipo penal, que exclui o dolo.
(B) erro sobre o elemento constitutivo do tipo penal, porém vencivel, sendo punível pela 

culpa.
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(C) estado de necessidade exculpante.
(D) erro sobre a ilicitude do fato, excluindo-se a culpabilidade peia exigibilidade de conduta 

diversa.
(E) erro sobre a ilicitude do fato, excluindo-se a culpabilidade pela falta desta consciên

cia.

4, {Magistratura Federai 1." Região -  CESPE/2009) Assinaie a opção correta em
relação às causas de exclusão de culpabilidade, ao concurso de pessoas, ás
finalidades das penas e às medidas de segurança,
(A) Em relação á embnaguez não acidental, o CP adotou a teona da actio libera in cau

sa, devendo ser considerado o momento da prática delituosa e não o da ingestão da 
substância, para aferir a culpabilidade do agente.

(B) No erro de proibição Indireto, o agente tem perfeita noção da realidade, mas avalia 
de forma equivocada os limites da norma autonzadora. Tal erro, se escusável, isenta-o 
de pena; se inescusável, concede-lhe o direito a redução da pena de um sexto a um 
terço.

(C) No ordenamento |urídico brasileiro, a natureza jurídica do concurso de pessoas é justifica
da pela adoção da teona monista, na qual inexistem desvios subjetivos de conduta.

(D) Segundo a teona finalista, a pena tem a dupla função de punir o criminoso e prevenir 
a prática do crime pela reeducação e pela intimidação coletiva.

(E) A medida de segurança possuí finalidade preventiva e visa ao tratamento dos inimpuíá- 
veis que demonstrarem, pela prática delitiva, potencialidade para novas ações danosas, 
razão pela qual não se aplicam os princípios da irretroatividade da lei penal mais grave 
e da anterioridade a essa espécie de sanção penal.

5. (MP/PR 2009) Sobre o tema modalidades de erro, assinale a aitemativa INCOR
RETA:
(A) o erro de proibição pode recair sobre o dever jurídico de agir, que fundamenta a posição 

de garantidor do bem juridico.
(B) o legislador penal brasileira adotou a teoria limitada da culpabilidade, que traía o erro 

sobre os pressupostos fáticos de uma causa de justificação como erro do tipo permis
sivo, com as mesmas conseqüências luridicas do erro de tipo.

(C) o erro de proibição, se inevitável, exclui a culpabilidade, e se evitável, reduz a culpa
bilidade; o erro de tipo, se inevitável, exclui o dolo e o proprio crime, e se evitávei, 
pode ser punido a titulo de culpa, se prevista a modalidade em lei.

(D) o erro de permissão, ou erro de proibição indireto, tem por objeto os limites jurídicos 
de uma causa de justificação iegal, ou a existência de uma causa de justificação 
inexistente.

(E) o erro de proibição não pode incidir sobre o dever juridico de cuidado, que fundamenta 
os tipos culposos.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Sumário: 30.1. Conceito -  3D.2. Causas supralegaís de exciusão da 
culpabilidade: 30.2.1. Origem histórica; 30.2.2. Síiuação aluai: admissibilidade 
e Kindamenios — 30.3. Coação morai irresistível: 30.3,1. Disposiiivo legai o 
Incidência; 30.3.2. Fundamento; 30.3.3. Requisitos; 30.3.4. Efeitos; 30.3.5. 
Temor reverenciai -  30.4. Obediência hierárquica: 30.4.1. Dispositivo legal;
30,4.2. Conceito; 30.4.3. Fundamentos; 30.4.4. Requisitas; 30,4.5. Efeitos -  
30.5. Questões,

A exigibilidade de conduta diversa é o elemento da culpabilidade 
consistente na expectativa da sociedade acerca da prática de uma conduta 
diversa daquela que foi deliberadamente adotada pelo autor de um fato típico 
e ilícito. Em sintese, é necessário tenha o crime sido cometido em circuns
tâncias normais, isto é, o agente podia comportar-se em conformidade com 
o Direito, mas preferiu violar a leí penal.

Destarte, quando o caso concreto indicar a prática da infração penal em 
decorrência de inexigibilidade de conduta diversa, estará excluída a culpa
bilidade, pela ausência de um dos seus elementos.

Atribui-se a R einhart F rank  a inserção da exigibilidade de conduta 
conforme ao Direito no juízo da culpabilidade, ao desenvolver, em 1907, 
sua teoria da norm alidade das circunstâncias concomitantes,1 criando a 
teoria psicológico-normatíva da culpabilidade.

No Código Penal de 1940, com a Parte Geral alterada pela Leí 7.20911984, 
o tratamento normativo da culpabilidade restou manifesto nos institutos da 
coação morai irresistível e da obediência hierárquica (art. 22), causas legais

1 FRANK, Reinhart Soire Ja esírucíura del cancepto de culpabtlidad. Buenos Aires: B de F, 2004. p. 28 
e ss.
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30.2.1. Origem histórica

Os pioneiros acontecimentos que resultaram no reconhecimento da rne- 
xígibilidade de conduta diversa, como dinmente, se deram na Alemanha, no 
início do século XX: (1) cavalo bravio; e (2) parteira dos filhos de minera- 
dores. Como narra Odin Americano:3

a) Cavalo bravio:
O proprietário de um cavalo indócil ordenou ao cocheiro que o montasse 

e saisse a serviço. O cocheiro, prevendo a possibilidade de um acidente, se o 
animai disparasse, quis resistir á ordem, O dono o ameaçou de dispensa caso 
não cumprisse o mandado. O cocheiro, então, obedeceu e, uma vez na rua, o 
ammal tomou-lhe às rédeas e causou lesões em um transeunte. O Tribunal ale
mão absolveu o cocheiro sob o fundamento de que, se houve previsibilidade do 
evento, não seria justo, todavia, exigir-se outro proceder do agente. Sua recusa 
em sair com o animal importaria a perda do emprego, logo a prática da ação 
perigosa não foi culposa, mercê da inexigibilidade de outro comportamento.

b) Parteira dos filhos de mineradores:
A empresa exploradora de uma mina acordou com os seus empregados que, 

no dia do parto da esposa de um operário, este ficaria dispensado do serviço, 
sem prejuízo de seus salários. Os operários solicitaram da parteira encarregada 
dos partos que, no caso de nascimento verificado em domingo, declarasse no 
Registro Civil que o parto se verificara em dia de serviço, ameaçando-a de 
não procurar seu mister se não os atendesse. Temerosa de ficar sem trabalho, a 
parteira acabou em situação difícil, por atender á exigência, e tomou-se autora 
de uma série de declarações falsas no Registro de Nascimento. Foi absolvida, 
por inexigibilidade de conduta diversa.

30.2.2. Situação atual: admissibilidade e fundamentos

Modernamente tem sido sustentada a possibilidade de formulação de 
causas excludentes da culpabilidade não previstas em iei, ou seja, supralegaís 
e distintas da coação morai irresistível e da obediência hierárquica.

a AMERICANO, Odin. Da culpabilidade normativa. Estudos de dírüito e processo penai em homenagem 
a Nèlson Hungria. Rio de Janeira Forense, 1962. p. 348-349.
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Essas causas supraíegais se fundamentam em dois pontos:

(1) a exigibilidade de conduta diversa constituí-se em princípio geral da 
culpabilidade, que dela não pode se desvencilhar. Em verdade, não se 
admite a responsabilização penal de comportamentos inevitáveis; e

(2) a aceitação se coaduna com a regra nullum crimen sine culpa, 
acolhida pelo art. 19 do Código Penal.

Na precisa iição de Francisco de Assis Toledo:

A ínexigibilidade de outra conduta é, pois, a primeira e mais importante 
causa de exclusão da cuípabiiidade. E constitui um verdadeiro pnncipio de 
direito penal. Quando aflora em preceitos legislados, é uma causa iegai de 
exclusão, Se não, deve ser reputada causa supraiegai, engmdo-se em pnncipio 
fundamental que está intimamente ligado com o problema da responsabili
dade pessoal e que, portanto, dispensa a existência de normas expressas a 
respeito.J

São cabíveis nos crimes culposos e também nos dolosos, nada obstante 
sejam mais freqüentes nos primeiros.

Exemplificativamente, a mãe viúva que deixa em casa, sozinho, o filho 
de pouca idade para trabalhar, pois não tem pessoas de confiança para cui
dar do menmo e não pode contar com o serviço público de creche ~ que 
se encontra em greve sabe que a criança fatalmente subirá em móveis, 
abnrá armários e praticará outras atividades perigosas, sendo previsível 
que, em virtude da sua ausência, venha a se machucar. Ainda que se fira 
gravemente, não deverá a mãe ser responsabilizada pela lesão corporal 
culposa, em face da ínexigibilidade de conduta diversa. Com efeito, seria 
inadequado impor a ela comportamento diverso, pois em tal caso poderiam 
faltar os recursos mínimos necessános para o sustento e a sobrevivência 
própria e de sua prole.

Essa conclusão também é alicerçada no entendimento do Supenor Tn- 
bunal de Justiça acerca do assunto:

A exigibilidade de conduta diversa, apesar de apresentar muita polêmica, 
é, no entendimento predominante, elemento da cuípabiiidade. Por via de 
conseqüência, sem adentrar na questão dos seus limites, a tese da ínexigibi- 
lidade de conduta diversa pode ser apresentada como causa de exclusão da 
culpabilidade.4

J TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de direito penal. 5, ed. 13. tir. São Paulo: Saraiva, 
2007. p. 328.

'  HC 16.865/PE, rei. Min. Feiix Fischer, 5.a Turma. t. 09.10.2001.
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30.3.1. Dispositivo legal e incidência

Estabelece o art. 22 do Código Penal: “Se o fato é cometido sob coação 
irresistível („.), só é punível o autor da coação”,

Esse dispositivo legal, nada obstante mencione somente “coação irresis
tível”, refere-se exclusivamente á coação m oral irresistível.

Com efeito, estabelece em sua parte final ser punível só o autor da coação. 
Em outras palavras, diz que o coagido está isento de pena, expressão que se 
coaduna com as dirimentes, ou seja, causas de exclusão da culpabilidade.

Na coação moral, o coator, para alcançar o resultado ilícito desejado, 
ameaça o coagido, e este, por medo, realiza a conduta criminosa. Essa inti
midação recai sobre sua vontade, viciando-a, de modo a retirar a exigência 
legal de agir de maneira diferente. Exclui-se a culpabilidade, em face da 
inexígibilidade de conduta diversa.

Por sua vez, na coação física irresistível elimma-se por completo a vontade 
do coagido. Seu aspecto volitivo não é meramente viciado, mas suprimido, e 
ele passa a atuar como instrumento do crime a serviço do coator. Excluí-se a 
conduta, e, consequentemente, o próprio fato típico praticado pelo coagido.

30.3.2. Fundam ento

A lei não pode impor às pessoas o dever de atuar de modo heroico. 
Destarte, se presente uma ameaça séria, grave e irresistível, não é razoável 
exigir o cumpnmento literal pelo coagido do direito positivo, sob pena de 
suportar riscos que o Direito não será hábil a reparar.

30.3.3. Requisitos

A coação moral irresistível depende dos seguintes requisitos:

1) Ameaça do coator, ou seja, promessa de mal grave e iminente, o 
qual o coagido não é obrigado a suportar: se o mal é atuai, com maior 
razão estará excluída a culpabilidade.

Essa ameaça deve ser direcionada â pessoa do coagido ou ainda a indi
víduos com ele intimamente relacionados. Se for dirigida a pessoa estranha, 
pode até ser excluída a culpabilidade, em face de causa supralegal fundada 
na inexígibilidade de conduta diversa.

Se não bastasse, essa ameaça precisa ser séria e ligada a ofensa certa. 
Em suma, deve ser passível de realização, pouco importando se o coator 
realmente deseja ou não concretizá-la.
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2) Inevitabilidade do perigo na posição em que se encontra o coagido:
se o perigo puder por outro meio ser evitado, seja pela atuação do próprio 
coagido, seja pela força policial, não há fafar na dinmente.

3) C ará ter irresistível da ameaça: além de grave, o mal prometido 
deve ser irresistível.

A gravidade e a irresistibilidade da ameaça devem ser aferidas no caso con
creto, levando em conta as condições pessoais do coagido. Trata-se, em verdade, 
de instituto relacionado com a culpabilidade, razão pela qual não se considera a 
figura imaginária do homem médio, voitada ao fato típico e ilícito, mas o perfil 
subjetivo do agente, que será então considerado cuipável ou não.

Nada obstante, há entendimentos no sentido de que a gravidade e a ir
resistibilidade da coação devem ser calculadas com base nas características 
do homo medius.

4) Presença de ao menos três pessoas envolvidas: devem estar presentes 
o coator, o coagido e a vítima do crime por este praticado.

No caso do diretor de uma empresa, que é obrigado por criminosos a en
tregar todos os valores que se encontram guardados em um cofre que apenas 
ele pode abrir, sob a ameaça de seu filho, em poder de outra pessoa ligada aos 
assaltantes, ser morto, os envolvidos são: os delinqüentes (coatores), o diretor da 
empresa (coagido) e a própria empresa, lesada em seu patrimônio (vítima).

Admite-se, contado, a configuração da dinmente em análise com apenas 
duas pessoas envolvidas: coator e coagido.

Nesse caso, o coator funcionaria também como vítima. Exemplo: em razão 
de tão grave e irresistível ameaça para praticar crime no futuro, o coagido, 
premido peío medo e sem outra forma de agir, mata o próprio coator. Essa 
situação não se confunde com a legítima defesa. De fato, estaria afastada a ex
cludente da ilicitude em face da inexistência de agressão atual ou iminente.

30.3.4. Efeitos

A coação moral irresistível afasta a culpabilidade do coagido (autor de 
um fato típico e ilícito). Não há, contudo, impunidade: peío crime responde 
somente o coator. Trata-se de manifestação da autoria m ediata, pois o co
ator valeu-se de uma pessoa sem culpabilidade (inexigibilidade de conduta 
diversa) para realizar uma infração penal.

Não se pode olvidar, ainda, que o coator responde — além do crime 
praticado pelo coagido — pelo crime de tortura definido peío art. 1.°, I, “b”, 
da Lei 9.455/1997,5 em concurso material.

'  "Art. 1 Constituí crima de lortura: i -  consiranger alguém com emprego de violência ou grave ameaça, 
causando-lhe sofrimento tísico ou montai: (...) b) para provocar ação ou omissão de natureza crimi
nosa’ (grifamos).
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Inexiste concurso de pessoas entre coator e coagido, em face da ausência 
de vinculo subjetivo. Não há, por parte do coagido, a intenção de contribuir 
para o cnme praticado peio coator.

Se, entretanto, a coação moral for resistível, remanesce a culpabilidade 
do coagido, operando-se autêntico concurso de agentes entre ele e o coator. 
Na visão do Supremo Tribunal Federal:

E inconcebível falar-se em cometimento deíituoso sob o efeito de coação 
moral irresistível, se o agente poderia livremente recusar o cumprimento de 
tarefa manifestamente iiegal, porquanto não era eíe hierarquicamente subaitemo 
dos coautores mandantes e financiadores dos crimes de homicídio e, evidente
mente, não seria moralmente obrigado a cumprir-lhes as ordens, mormente se 
comprovado, nos autos, que ele própno, tomando-se desafeto gratuito de uma 
das vítimas, não escondia o seu propósito de vê-la morta, só não o fazendo 
pessoalmente por não possuir coragem para tanto.6

Fnse-se, todavia, que na coação moral resistível, enquanto a pena do 
coator será agravada (CP, art. 62, II), a do coagido será atenuada (CP, art. 
65, ffl, “c”, 1 “ parte).
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30.3.5. Temor reverenciai

E o fundado receio de decepcionar pessoa a quem se deve elevado res
peito. Exemplo: filho que falsifica as notas lançadas no boletim da faculdade 
com o propósito de esconder as avaliações negativas do conhecimento dos 
pais, que arduamente custeiam seus estudos.

Não se equipara á coação morai. Não há ameaça, mas apenas receio. 
Além disso, na seara do Direito Civil o temor reverenciai sequer permite a 
anulação dos negócios jurídicos, não podendo, no campo cnmmal, elidir a 
culpabilidade.

5 RE 487.450/PB, decisão monocrática do Min. Marco Aurélio, 15,03.2007,
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30.4.1. Dispositivo legal

Estabelece o art. 22 do Código Peuai: “Se o fato é cometido (...) em 
estrita obediência a ordem, não manifestamente ilegal, de superior hierárquico, 
só é punível o autor (...) da ordem”,

30.4.2. Conceito

Obediência hierárquica é a causa de exclusão da culpabilidade, fundada 
na inexigibilidade de conduta diversa, que ocorre quando um funcionário 
público subalterno pratica uma infração penal em decorrência do cumprimento 
de ordem, não manifestamente ilegai, emitida pelo superior hierárquico.

30.4.3. Fundamentos

Essa regra se fundamenta em dois pilares:
(1) impossibilidade, no caso concreto, de conhecer a ilegalidade da 

ordem; e
(2) inexigibilidade de conduta diversa.

30.4.4. Requisitos

A caracterização da dirimente em apreço depende da verificação dos 
seguintes requisitos:

1) O rdem  não m anifestamente iíegal: é a de aparente legalidade, em 
face da crença de licítude que tem um funcionário público subalterno ao 
obedecer ao mandamento de superior hierárquico, colocado nessa posição 
em razão de possuir maiores conhecimentos técnicos ou por encontrar-se há 
mais tempo no serviço público.

Como decidido pelo Superior Tribunal de Justiça:

Coautoria de servidores públicos que tinham discernimento e independência 
para agirem segundo a lei, sem obediência a ordem manifestamente ilegal. 
Humildes servidores representados por agentes de segurança e policiais de 
baixa patente não podem ser incriminados como co-autores, por terem agido 
por temor do patrão e chefe de hierarquia supenor.7

T APn 266/RO, rei. Min. Eliana Calmon, Corte Espedal, j. 01.Q6.2005.
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Dai falar-se que a obediência hierárquica representa uma fusão do erro 
de proibição (acarreta no desconhecimento do caráter ilícito do fato) com 
a inexígibilidade de conduta diversa (não se pode exigir do subordinado 
comportamento diferente).

Se a ordem for legal, não há cnme, seja por parte do supenor hierárqui
co, seja por parte do subalterno. Em verdade, a atuação deste último estará 
acobertada pelo estrito cumprimento do dever legal, causa de exclusão da 
ilicitude prevista no art. 23, IU, do Código Penal.

2) Ordem  originária de autoridade competente: o mandamento emana 
de funcionáno público legalmente competente para fazê-lo.

O cumpnmento de ordem advinda de autoridade incompetente pode, no 
caso concreto, resultar no reconhecimento de erro de proibição invencível 
ou escusável.

3) Relação de Direito Público: a posição de hierarquia que autonza o 
reconhecimento da excludente da culpabilidade somente existe no Direito 
Público. Não é admitida no campo privado, por falta de suporte para punição 
severa e injustificada àquele que descumpre ordem não manifestamente ilegal 
emanada de seu superior.

Essa hierarquia, exclusiva da área pública, é mais freqüente entre os mili
tares. O descumprimento de ordem do superior na seara castrense caracteriza 
motivo legítimo para prisão disciplinar, ou, até mesmo, crime tipificado pelo 
art. 163 do Código Penal Militar.

4) Presença de três pessoas: envolve o mandante da ordem (supenor hie
rárquico), seu executor (subalterno) e a vítima do crime por este praticado.

5) Cum prim ento estrito da ordem : o executor não pode ultrapassar, 
por conta própria, os limites da ordem que lhe foi endereçada, sob pena de 
afastamento da excludente.

A propósito, dispõe o art. 38, § 2.°, do Código Penai Militar: “Se a ordem 
do superior tem por objeto a prática de ato manifestamente criminoso, ou há 
excesso nos atos ou na forma de execução, é punível também o inferior”.

30.4.5. Efeitos

O estrito cumprimento de ordem não manifestamente ilegal de superior 
hierárquico excluí a culpabilidade do executor subalterno, com fiilcro na 
inexígibilidade de conduta diversa. O fato, contudo, não permanece impune, 
pois por ele responde o autor da ordem.

Imagine a hipótese de um Delegado de Polícia, com larga experiência 
em sua atividade, que determina a um investigador de Polícia de sua equi
pe, recém ingressado na instituição, a pnsão em flagrante de um desafeto, 
autor de um crime de roubo ocorrido há mais de uma semana, em relação
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ao quaí não houve perseguição, fato desconhecido peio subordinado. O 
subaitemo, no caso, seja em face do restrito conhecimento do caso con
creto, seja em respeito ao superior hierárquico, em quem muito confia, não 
pode ser responsabilizado, devendo o cnm e ser atribuído exclusivamente 
ao autor da ordem.

Inexiste, na obediência hierárquica, concurso de pessoas entre o mandante 
e o executor da ordem não manifestamente ilegal, por falta da unidade de 
elemento subjetivo relativamente á produção do resultado.

Se, entretanto, a ordem for m anifestamente ilegal, mandante e executor 
respondem pela infração penal, pois se caracteriza o concurso de agentes. 
Ambos sabem do caráter ilícito da conduta e contribuem para o resultado. 
Para o superior hierárquico, incide a agravante genérica descrita pelo art. 
62, Ht, 1.“ parte, do Código Penal. E, no tocante ao subalterno, aplica-se a 
atenuante genénca delineada peio art. 65, III, “c” (em cumprimento de ordem 
de autoridade superior), do Código Penal.

Na análise da legalidade ou ilegalidade da ordem, deve ser conside
rado o perfil subjetivo do executor, e não os dados comuns ao homem 
médio, porque se trata de questão afeta á culpabilidade, na qual sempre 
se consideram as condições pessoais do agente, para se concluir se é ou 
não culpávei.

H  Ordem ilegal -

Ordem legai.-
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Se a  oíriem nSo ô ’•••• • 
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1. (182.° Magistratura SP -  VUNESP) Com relação â coaçao morai irresistível, é 
correto afirmar que
(A) exclui a culpabilidade.
(B) exclui a tipicidade,
(C) exclui a antijuridicidade.
(D) o coalo age sem vontade.
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2. (182.° Magistratura SP -  VUNESP) O pai que, tendo o filho seqüestrado e ame
açado de morte, é coagido por seqüestradores armados e forçado a dirigir-se a 
certa agência bancária para efetuar um roubo a fim de obter a quantia neces
sária para o pagamento do resgate e livrar o filho do cárcere privado em que 
se encontra pode, em tese, lograr a absolvição com base na alegação de
(A) ínexigibilidade de conduta diversa.
(B) legítima defesa.
(C) exercício regular de direito.
(D) estrito cumprimento de dever legal.

3. {Defensoria Públlca/SE -  2006) Em consonância com o entendimento doutrinário 
e jurisprudencial dominantes, julgue o item subsequente.
Considere a seguinte situação hipotética. Marcelo, sob coação morai irresistível, foi 
forçado a assinar um documento falso. Nessa situação, o fato reveste-se de tipicidade, 
pois a ação é juridicamente relevante, todavia Marcelo deverá ser isento de pena, 
pois está presente uma causa exciudente da culpabilidade.

4. (23.° Promotor de Justiça -  MPU/MPDFT) A coação moral irresistível é causa de
(A) exclusão da antijuridicidade.
(B) exclusão da cuípabiiidade.
(C ) ex c lu sã o  d a  tipicidade.
(D) diminuição especial da pena.

5. {20,° Procurador da Repubiico/MPF) A empurra contra a parede Y, anciã, senão 
os dois ver-se-iam pisoteados por pessoa em pânico. Y sofre sérias lesões
(A) há o crime contra a integridade fisica em sua modalidade dolosa.
(B) tem-se diante ausência de culpabilidade.
(C) o fato encaixa-se como vis absoluta.
(D) há coação física irresistível, no caso, porque ela sempre deve provir de fora do sujeito 

ativo, tal sucede na situação dada.

GABARITO: As respostas destes tesíes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponivets para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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a rt 30 do Código Penal; 31.9.5. Elementares personalíssimas e a questão 
do estado puerperal no ínfanticídío -  31,10, O excesso no mandato criminal 
-  31.11, Questões divereas: 31.11.1. Autona colaíeraf; 31.11,2. Autoria 
incerta; 31.11.3. Autorta desconhecida -  31.12. Concurso de pessoas e 
crimes muítitudinários -  31.13. Concurso de pessoas e crimes culposos: 
31.13.1. Coautorta $ crimes culposos; 31.13.2. Participação e crimes 
culposos -  31.14. Questões.

é>~ i ^
3 1. 1 .,TR A TÁ ^E lTP jÍÉ G (S LA TI VO

As regras inerentes ao concurso de pessoas encontram-se disciplinadas 
pelos arts. 29 a 31 do Código Penai.

,31.2. DENOM INAÇÃO

Na redação originai da Parte Geral do Código Penaí, isto é, anterior
mente á entrada em vigor da Lei 7.209/1984, o instituto era denominado 
simplesmente de “coautoría” , de forma pouco abrangente e imprecisa, por 
desprezar a figura da participação.

Atualmente, o Código Penai fala em “concurso de pessoas” .
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Várias outras nomenclaturas são também encontradas na doutrina: con
curso de agentes, codelinquência, concurso de delinqüentes, cumplicidade, 
bem como coautoría e participação, ambas em sentido lato.

É a colaboração empreendida por duas ou mais pessoas para a realização 
de um crime ou de uma contravenção penai.

O concurso de pessoas depende de cinco requisitos, assim esquemati- 
zados:

• pluralidade de agentes culpáveis; s
.' • relevânciá causai das condutas para a 

produção do resultado;
■vinculo subjetivo;
• unidade de infração penai pára todos os 

agentes; ,
• existência do falo punive!.

31.4.1. Pluralidade de agentes culpáveis

O concurso de pessoas depende de peio menos duas pessoas, e, consequen
temente, de ao menos duas condutas penalmente relevantes. Essas condutas 
podem ser principais, no caso da coautoría, ou então uma principal e outra 
acessória, praticadas pelo autor e peio partícipe, respectivamente.

Os coautores ou partícipes, entretanto, devem ser cuipáveis, ou seja, 
dotados de culpabilidade.

Com efeito, a teoria do concurso de pessoas desenvolveu-se para solu
cionar os problemas envolvendo os crimes unissubjetivos ou de concurso 
eventual, que são aqueles em regra cometidos por uma única pessoa, mas 
que admitem o concurso de agentes.

Nesses delitos, a culpabilidade dos envolvidos é fundamental, sob pena 
de caracterização da autoria mediata. Como veremos em seguida, outro 
requisito do concurso de pessoas é o vínculo subjetivo entre os agentes, 
exigindo, assim, que sejam todos culpáveis, pois quem não goza desse juízo 
não tem capacidade para aderir à conduta alheia. Exemplificativamente, se 
um maior de 18 anos penalmente capaz encomenda a morte de sua sogra a 
um menor de idade, não há por que falar em concurso de pessoas, mas em 
autoria mediata.
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Nos ensinamentos de Estber de Figueiredo Ferraz, a teoria do concurso 
de pessoas:

(...) tem por objeto o concurso eventual ou contingente, que representa ao 
dizer de ANTOLISEI “a hipótese comum”, ou seja, a dos crimes que, abstra
tamente considerados, podem ser praticados indiferentemente por um só ou por 
vãnos indivíduos. Nessa hipótese que corresponde á regra geral se enquadra a 
maiona dos crimes definidos nas ieis penais.1

VaJe recordar que no tocante aos crimes plurissubjetivos, plurilateraís 
ou de concurso necessário, é dizer, aqueles em que o tipo penai exige a 
realização da conduta por dois ou mais agentes, a culpabilidade de todos os 
coautores ou partícipes é prescindíveí. Admite-se a presença de um único 
agente cuipável, podendo os demais enquadrar-se em categoria diversa. De 
fato, não se faz necessária a utilização da norma de extensão prevista no 
art. 29, caput, do Código Penal, uma vez que a presença de duas ou mais 
pessoas é garantida pelo próprio tipo penai.

Nessas espécies de cnmes não se diz “quem, de qualquer modo, concorre 
para o crime incide nas penas a este comínadas, na medida de sua culpa
bilidade” , pois é a própna Iei penal íncrimmadora que, por si só, reclama 
a pluralidade de pessoas, Ê o que se dá, por exemplo, nos crimes de nxa 
(CP, art. 137) e quadrilha ou bando (CP, art. 288), nos quais o crime estará 
perfeitamente caracterizado quando existir entre os rixosos ou quadrilheiros 
pessoas sem culpabilidade, desde que algum dos envolvidos seja cuipável.

Da mesma forma, nos crimes eventualmente plurissubjetivos -  aqueles 
geralmente praticados por uma única pessoa, mas que têm a pena aumentada 
quando praticados em concurso, a capacidade de culpa de um dos envolvidos 
é dispensável. Nesses termos, incide relativamente ao furto praticado por um 
maior de idade na companhia de um adolescente a qualificadora prevista no
art. 155, § 4.°, IV, do Código Penal.

Nesses crimes (necessariamente píurissubjetivos ou eventualmente píu- 
ríssubjetivos) há, portanto, um pseudo-concurso, concurso im próprio, ou 
concurso aparente de pessoas. Ê o que se extraí da lição de Manzíni:

Não se- pode, juridicamente, falar em participação cnminosa se pelo menos 
dois dentre os concorrentes não forem capazes em termos de direito penai e
imputáveis. Quando o fato tenha sido cometido por duas pessoas, uma das
quais não sejam imputável, esta não será co-partícipe daquela, rnas um simples 
instrumento da primeira (non agíd sed agitur), a qual responde sozinha pelo 
delito cometido.2

’ FERRAZ, Esther de Figueiredo. A ca-delinqüência no dimito penal brasitatm. São Paulo: José Bushatsky, 
1976. p. 18-19.

2 MANZINS, Vícenzo. Instituíam  d i dirítto  pena/e italiano  (parte generale). Padova: Cedam, 1946. v. I, 
p. 148.
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Conclui-se, pois, que para o concurso de pessoas não basta a mera plu
ralidade de agentes. Exige-se sejam todos culpáveis.

31.4.2. Relevância causai das condutas p ara  a produção do resultado

Concorrer para a infração penal importa em dizer que cada uma das 
pessoas deve fazer algo para que a empreitada tenha vida no âmbito da 
realidade. Em outras palavras, a conduta deve ser relevante, pois sem ela a 
infração penal não teria ocorrido como e quando ocorreu.

O art. 29, caput, do Código Penai fala em “de qualquer modo” , ex
pressão que precisa ser compreendida como uma contribuição pessoal, física 
ou moral, direta ou indireta, comissiva ou omíssíva, anterior ou simultânea á 
execução. Deve a conduta individual influir efetivamente no resultado.

Destarte, não pode ser considerado coautor ou partícipe quem assume 
em relação á infração penal uma atitude meramente negativa, quem não dá 
causa ao cnme, quem não realiza qualquer conduta sem a qual o resultado 
não tena se verificado.

De fato, a participação inócua, que em nada concorre para a realização 
do crime, é irrelevante para o Direito Penal.

Anote-se que esse requisito (relevância causai) depende de uma contn- 
buição prévia ou concomitante á execução, isto é, anterior à consumação. 
A concorrência posterior à consumação configura crime autônomo (recep
tação, favorecimento real ou pessoal, por exemplo), mas não concurso de 
pessoas.

Em tema de concurso de pessoas, a contribuição pode até ser concretizada 
após a consumação, desde que tenha sido ajustada anteriorm ente. Exemplo: 
“A” se compromete, perante “B”, a auxiliá-lo a fugir e a escondê-lo depois 
de matar “C”. Será partícipe do homicídio. Contudo, se somente depois da 
morte de “C” se dispuser a ajudá-lo a subtrair-se da ação da autoridade pu
blica, não será partícipe do homicídio, mas autor do crime de favorecimento 
pessoal (CP, art. 348).

31.4.3. Vínculo subjetivo

Esse requisito, também chamado de concurso de vontades, impõe es
tejam todos os agentes ligados entre si por um vínculo de ordem subjetiva, 
um nexo psicológico, pois caso contráno não haverá um cnme praticado em 
concurso, mas vários crimes simultâneos.

Os agentes devem revelar vontade homogênea, visando a produção do 
mesmo resultado. É o que se convencionou chamar de princípio da conver
gência. Logo, não é possível a contribuição dolosa para um crime culposo, 
nem a concorrência culposa para um delito doloso.
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Sem esse requisito estaremos diante da autoria colateral.
O vínculo subjetivo não depende, contudo, do prévio ajuste entre os en

volvidos (pactum scelerís). Basta a ciência por parte de um agente no tocante 
ao fato de concorrer para a conduta de outrem (scientía sceleris ou scientia 
maleficii), chamada pela doutrina de “consciente e voluntária cooperação”, 
“vontade de participar” , “vontade de coparticipar”, “adesão à vontade de 
outrem” ou “concorrência de vontades”,1

Imagine o seguinte exemplo: "A” fala pelo telefone celular a um amigo 
que, na saída do trabalho, irá matar “B” com golpes de faca. “C”, desafeto 
de “B”, escuta a conversa. No final do expediente, “B” percebe que será 
atacado por “A” e, mais rápido, consegue fugir. “A”, todavia, o persegue, 
e consegue alcançá-io, provocando sua morte, graças â ajuda de “C”, que 
derrubou “B” dolosamente, circunstância ignorada por “A” , Nesse caso, “C” 
será partícipe do crime de homicídio praticado por “A”.

Fica claro que para a caracterização do vinculo subjetivo é suficiente a 
atuação consciente do partícipe no sentido de contribuir para a conduta do 
autor, amda que esta desconheça a colaboração. Não se reclama o prévio 
ajuste, nem muito menos estabilidade na associação, o que acarretaria na 
caracterização do crime de quadrilha ou bando (CP, art. 288), se presentes 
mais de três pessoas. Nessa linha, decidiu o Supremo Tribunal Federal no 
famoso caso do “mensalão”:

Não procede a alegação da defesa e o  sentido de que teria havido mero 
concurso de agentes para a prática, em tese, dos demais cnmes narrados na 
denúncia (lavagem de dinheiro e, em alguns casos, corrupção passiva). Os fatos, 
como narrados pelo Procurador-Geral da República, demonstram a existência 
de uma associação prévia, consolidada ao longo tempo, reunindo os requisitos 
“estabilidade” e “finalidade voltada para a prática de crimes”, além da “união 
de desígnios” entre os acusados.4

31.4.4. Unidade de infração penal para  todos os agentes

Estabelece o art. 29, caput, do Código Penal: “Quem, de qualquer modo, 
concorre para o crime, incide nas penas a este cominadas, na medida de 
sua culpabilidade” (grifamos).

Adotou-se, como regra, a teoria un itária , monístíca ou monista: 
quem concorre para um cnme, por ele responde.5 Todos os coautores e 
partícipes se sujeitam a um úníco tipo penal: há um único crime com

1 FERRAZ, Esifier de Figueiredo. A co-delinqOênda no dimito penai brasileira. S8o Paulo: José Bushatsky,
1976. p. 25.

‘  Inq. 2,245/MG, rel. Min. Joaquim Baíbosa, Tribunal Pleno, j. 28.08.200?. É também o entendimento do
STJ: STJ: HC 85.883/SP, rel. Min. Feiix Fischer, 5.a Turma, j. 07.Q2.2008.

1 STF: HC 104.314/PR, rel Min. Elien Graae, 2.* Turma, J. 16.11.2010, noticiado no informativo 609; e
HC 97.652/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2.* Tumia, j. 04.08.2009, noticiado no informativo 554.



diversos agentes. Assim, se 10 (dez) pessoas, com unidade de desígnios, 
esfaqueiam aíguém, tem-se um crime de homicídio, nada obstante existam 
10 (dez) coautores.

A propósito, consta do item 25 da Exposição de Motivos da Parte Gerai 
do Código Penal:

O Código de 1940 rompeu a tradição originária do Código Criminal do
Impéno, e adotou neste particular a teona unitária ou monistica do Código
italiano como corolário da teoria da equivalência das causas.

Excepcionalmente, contudo, o Código Penal abre espaço para a teoria 
pluralista, pluralística, da cumplicidade do crime distinto ou autonom ia 
da cumplicidade, pela qual se separam as condutas, com a criação de tipos 
penais diversos para os agentes que buscam um mesmo resultado. É o que 
se dá, por exemplo, nos seguintes crimes:

a) aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante: 
ao terceiro executor imputa-se o cnme tipificado no art, 126, enquanto 
para a gestante incide o cnme previsto no art. 124, in fine ;

b) bigamia: quem já  é casado pratica a conduta narrada no art, 235, 
caput, ao passo que aquele que, não sendo casado, contrai casamento 
com pessoa casada, conhecendo essa circunstância, incide na figura 
típica prevista no § 1,° do citado dispositivo legal;

c) corrupção passiva e ativa: o funcionário público pratica corrupção 
passiva (art, 317), e o particular, corrupção ativa (art. 333); e

d) falso testem unho ou falsa perícia: testemunha, perito, contador, 
tradutor ou intérprete que faz afirmação falsa, nega ou cala a ver
dade em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou 
em juízo arbitrai pratica o crime delineado pelo art. 342, caput, e 
quem dá, oferece ou promete dinheiro ou qualquer outra vantagem 
a tais pessoas, almejando aquela finalidade, incide no art. 343, 
caput.

Em sede doutnnána ainda despontam outras duas teorias: dualisia e mista.
Para a teoria dualista, idealizada por Vícenzo Manzmi, no caso de 

pluralidade de agentes e de condutas diversas, provocando um mesmo 
resultado, há dois crimes distintos: um para os coautores e outro para os 
partícipes.

Por fim, para a teoria mista, proposta por Francesco Cameluttii:

O delito concursai é uma soma de delitos singulares, cada um dos quais
pode ser chamado delito em concurso. Entre o delito em concurso e o concursai
há a mesma diferença que existe entre a parte e o todo. E o traço caracterís-

g m  DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte .Gerai -  Vol. 1 . ..
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tico do primeiro reside em que eie não constitui uma entidade autônoma, mas 
elemento de um delito complexo que é o concursal5

31.4.5. Existência de fato punível

O concurso de pessoas depende da punibilidade de um crime, a qual 
requer, em seu limite mínimo, o início da execução. Tal circunstância constitui 
o principio da exteríoridade.

Nessa linha de raciocínio, dispõe o art. 31 do Código Penai: “O ajuste, a 
determinação ou instigação e o auxílio, salvo disposição expressa em contráno, 
não são puníveis, se o cnme não chega, pelo menos, a ser tentado1’,

3 1.5. AÜTORIA

31.5.1. Teorias

Existem diversas teorias que buscara fornecer o conceito de autor:

a) teoria subjetiva ou unitária: não diferencia o autor do partícipe. 
Autor é aquele que de qualquer modo contribuir para a produção de um 
resultado penalmente relevante.

Seu fundamento repousa na teoria da equivalência dos antecedentes ou 
conditío sine qua non, pois qualquer colaboração para o resultado, inde
pendente do seu grau, a ele deu causa. Essa teoria foi adotada pelo Código 
Penal, em sua redação primitiva datada de 1940.

Uma evidência dessa posição ainda existe no art. 349 do Código Penal, 
não alterado pela Lei 7.209/1984: “Prestar a criminoso, fora dos casos de 
coautoria ou de receptação, auxílio destinado a tomar seguro o proveito do 
crime” (grifamos).

b) teoria extensiva: também se fundamenta na teoria da equivalência 
dos antecedentes, não distinguindo o autor do partícipe.

É, todavia, mais suave, porque admite causas de diminuição da pena 
para estabelecer diversos graus de autoria. Aparece nesse âmbito a figura do 
cúmplice: autor que concorre de modo menos importante para o resuitado.

c) teoria objetiva ou dualista: opera nítida distinção entre autor e par
ticipe, Foi adotada pela Lei 7.209/1984 -  Reforma da Parte Geral do Código 
Penal, como se extrai do item 25 da Exposição de Motivos:

0 Apitd  FERRAZ, Esther de Figueiredo. A co-detinqüênaa na direito pena! brasileiro, São Paulo: José 
fiushalsky, 1976, p. 31.
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Sem completo retorno à experiência passada, curva-se, contudo, o Projeto 
aos críticos desta teoria, ao optar, na parte finai do art. 29, e em seus dois 
parágrafos, por regras- precisas que distinguem a autoria da participação. 
Distinção, aliás, reclamada com eloqüência pela doutrina, em face de decisões 
reconhecidamente injustas.

Essa teona subdivide-se em outras três:

c.1) teoria objetívo-formal: autor é quem realiza o núcleo (“verbo”) do 
tipo penal, ou seja, a conduta criminosa descrita pelo preceito primário da norma 
incrimínadora. Por sua vez, partícipe é quem de qualquer modo concorre para o 
cnme, sem praticar o núcleo do tipo. Exemplo: quem efetua disparos de revólver 
em alguém matando-o, é autor do crime de homicídio. Por sua vez, aquele que 
empresta a arma de fogo para essa finalidade é partícipe de tal crime.

Destarte, a atuação do partícipe seria impune (no exemplo fornecido, a 
conduta de auxiliar a matar não encontra correspondência imediata no crime 
de homicídio) se não existisse a norm a de extensão pessoal prevista no 
art. 29, caput, do Código Penal. A adequação típica, na participação, é de 
subordinação mediata.

Nesse contexto, o autor intelectual, e dizer, aqueie que planeja men
talmente a conduta criminosa, é partícipe, e não autor, eis que não executa 
o núcleo do tipo penal.

Essa teoria é a preferida pela doutrina nacional e tem o mérito de dife
renciar precisamente a autoria da participação. Falha, todavia, ao deixar em 
aberto o instituto da autoria mediata.

Autoria mediata é a modalidade de autoria em que o autor realiza 
indiretamente o núcleo do tipo, valendo-se de pessoa sem culpabilidade ou 
que age sem dolo ou culpa.

c.2) teoria objetivo-material: autor é quem presta a contribuição ob
jetiva mais importante para a produção do resultado, e não necessariamente 
aquele que realiza no núcleo do tipo penal. De seu turno, partícipe é quem 
concorre de forma menos relevante, ainda que mediante a realização do 
núcleo do tipo.

c,3) teoria do domínio do fato: criada em 1939, por Hans Welzel, 
com o propósito de ocupar posição intermediária entre as teorias objetiva 
e subjetiva. Para essa concepção, au to r é quem possui controle sobre o 
domínio final do fato, domina fmalisticamente o trâmite do crime e decide 
acerca da sua prática, suspensão, interrupção e condições. Nas lições do pai 
do ftnalismo penai;

Senhor do fato é aquefe que o realiza em forma final, em razão de sua 
decisão volítiva. A conformação do fato mediante a vontade de realização
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que dirige em forma pianificada é o que transforma o autor em senhor do
fato.7

A teona do domínio do fato am plia o conceito de autor, definindo-o 
como aquele que tem o controle fina! do fato, apesar de não realizar o 
núcleo do tipo penal. Por coroláno, o conceito de autor compreende:

a) o au tor propriam ente dito: é aquele que pratica o núcleo do tipo 
penal;

b) o au tor intelectual: é aqueie que planeja mentalmente a empreitada 
criminosa. É autor, e não partícipe, pois tem poderes para controlar 
a prática do fato punível. Exemplo: o líder de uma organização 
criminosa pode, do interior de um presídio, determinar a prática de 
um cnme por seus seguidores. Se, e quando quiser, pode interromper 
a execução do delito, e retomá-la quando melhor lhe aprouver;

c) o autor mediato: é aquele que se vale de um inculpávei ou de pessoa 
que atua sem dolo ou cuipa para cometer a conduta criminosa; e

d) os coautores: a coautoría ocorre nas hipóteses em que o núcleo do 
tipo penal é realizado por dois ou mais agentes. Coautor, portanto, 
é aquele que age em colaboração reciproca e voluntária com o outro 
(ou os outros) para a realização da conduta principal (o verbo do 
tipo penal).

Essa teoria também admite a figura do partícipe.
Partícipe, no campo da teoria do domínio do fato, é quem de qualquer 

modo concorre para o cnme, desde que não realize o núcieo do tipo penal 
nem possua o controle final do fato. Dentro de uma repartição estratificada 
de tarefas, o partícipe seria um simples concorrente acessório.

Em suma, o partícipe só possui o domínio da vontade da própria 
conduta, tratando-se de um “colaborador”, uma figura lateral, não tendo 
o domimo finalista do crime. O delito não lhe pertence: ele colabora no 
crime alheio.8

Em face de sua finalidade, a teoria do domínio do fato somente tem 
aplicação nos crimes dolosos.

Essa teoria não se encaixa no perfil dos crimes culposos, pois não se 
pode conceber o controle finai de um fato não desejado peio autor da conduta. 
Padece da mesma deficiência da teona finalista da conduta, criticada por não 
se encaixar nesses delitos, Como destaca José Cerezo Mir:

7 WELZEL, Hans. Derecho penai alemán, Tradução de Juan Busto Ramirez s Sérgio Yanss Pbeôz. San
tiago: Editorial Jurídica del ChilB, 1987, p. 120.

" JESUS, Damásio E. de. Teoria do tSominto do faia no concurso de  pessoas. 3. ed. São Paulo: Saraiva,
2002, p. 26,
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Mas tropeça com dificuldades nos delitos imprudentes porque neles não se 
pode falar de domínio do fato, já que o resultado se produz de modo cego, 
causai, não finalista. Por este motivo, Weízel se viu obrigado a desdobrar o 
conceito de autor. Nos delitos imprudentes é autor todo aquele que contribuí 
para a produção do resultado com uma conduta que não responde ao cuidado 
objetivamente devido. Nos delitos dolosos é autor quem tem o dominio fina- 
lístíco do fato.5

31.5.2. Teoria adotada pelo Código Penal

O art. 29, caput, do Código Penal, acolheu a teoria restritiva, no pnsma 
objetivo-formal.

Em verdade, diferencia autor e partícipe. Aquele é quem realiza o núcleo 
do tipo penal; este é quem de qualquer modo concorre para o cnme, sem 
executar a conduta criminosa.

Deve, todavia, ser complementada peia teona da autoria medíata.

O art. 29, caput, do Código Penai filiou-se à teoria unitária ou monista. 
Todos os que concorrem para um crime, por ele respondem. Há pluralidade 
de agentes e unidade de crime.

Assim sendo, todos os envolvidos em uma infração penai por ela são 
responsáveis. Exemplo: quatro indivíduos cometeram, em concurso, um cnme 
de homicídio simples (CP, art, 121, caput). Sujeítar-se-ão às penas de 6 (seis) 
a 20 (vinte) anos de reclusão.

A identidade de crime, contudo, não importa automaticamente em iden
tidade de penas. O art. 29, capuU do Código Penai curvou-se ao princípio 
da culpabilidade, ao empregar em sua parte final a expressão “na medida 
de sua culpabilidade” .

Nesses termos, as penas devem ser individualizadas no caso concreto, 
levando-se em conta o sistema trifasico delineado peio art. 68 do Código 
Penal. Exeraplificatívamente, um reincidente e portador dé péssimos antece
dentes deve suportar uma reprimenda mais elevada do que a imposta a um 
réu pnmáno e sem antecedentes criminais.

Ademais, é importante destacar que um autor ou coautor não necessa
riamente deverá ser punido mais gravemente do que um partícipe. O fator 
decisivo para tanto é o caso concreto, levando-se em conta a culpabilidade 
de cada agente. Nesse sentido, um autor intelectual (participe) normalmente

1 CEREZO MIR, Jose. Derecho penal -  Parts geral. São Paulo: RT, 2007, p. 1.080.
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deve ser punido de forma mais severa do que o autor do delito, pois sem a 
sua vontade, sem a sua ideia o crime não ocorreria.

O próprio Código Penal revela filiar-se a esse entendimento, no tocante 
ao autor intelectual, ao dispor no art. 62, I: “A pena será ainda agravada 
em relação ao agente que promove, ou organiza a cooperação no crime ou 
dirige a atividade dos demais agentes”.

Em suma, o autor intelectual, além de responder pelo mesmo crime 
imputado ao autor, tem contra si, por mandamento legal, uma agravante 
genérica.

Também chamada de desvios subjetivos entre os agentes ou partici
pação em crime menos gravei, está descrita pelo art. 29, § 2.°, do Código 
Penal: “Se aigum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, 
ser-lhe-á aplicada a pena deste; essa pena será aumentada até a 1/2 (metade), 
na hipótese de ter sido previsível o resultado mais grave”.

Esse dispositivo pode ser fracionado em duas partes:

l .a parte: Se aigum dos concorrentes quis participar de crime menos 
grave, ser-lhe-á aplicada a pena deste.

Essa regra constitui-se em corolário lógico da teoria unitária ou monista 
adotada pelo art. 29, caput, do Código Penal. Destina-se, ainda, a afastar a 
responsabilidade objetiva no concurso de pessoas.

A interpretação a ser dada é a seguinte: dois ou mais agentes cometeram 
dois ou mais crimes. Em reiação a aigum deies -  o mais grave —, entretanto, 
não estavam ligados pelo vínculo subjetivo, isto é, não tinham unidade de 
propósitos quanto á produção do resultado.

Vejamos um exemplo: “A” e “B” combinam a prática do furto de um 
automóvel que estava estacionado em via pública. Chegam ao local, e, quando 
tentavam abrir a porta do veículo, surge seu proprietário. “A” foge, mas “B”, 
que trazia consigo um revólver, circunstância que não havia comunicado ao 
seu comparsa, atira na vítima, matando-a. Nesse caso, “A” deve responder 
por tentativa de furto (CP, art. 155 clc o art. 14, II), e “B” por latrocínio 
consumado (CP, art. 157, § 3.°, in fine).

Se um dos concorrentes quis participar de crime menos grave, diz a Iei 
peoal, é porque em relação a ele não há concurso de pessoas. O vínculo 
subjetivo existia somente no tocante ao crime menos grave.

Veda-se, destarte, a responsabilidade penal objetiva, pois não se permite 
a punição de um agente por crime praticado exclusivamente por outrem, 
frente ao qual não agiu com dolo ou culpa.
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Finalmente, o Código Penal empregou a palavra “concorrente” de forma 
genérica, com o escopo de engiobar tanto o autor como o partícipe, ou seja, 
a pessoa que de qualquer modo concorra para o crime.

2.a parte: Essa pena será aumentada até a 1/2 (metade), na hipótese 
de ter sido previsível o resultado mais grave.

Diz o Código Penal que o crime mais grave não pode ser imputado, em 
hipótese alguma, àquele que apenas quis participar de um crime menos grave. 
Esse mandamento legal deve ser interpretado em sintonia com o antenor.

Quando o crime mais grave não era previsível a algum dos concorrentes, 
ele responde somente pelo crime menos grave, sem qualquer majoração da 
pena. E o que ocorre no exemplo já  mencionado.

Agora, ainda que fosse o crime mais grave previsível àquele que concorreu 
exclusivamente ao crime menos grave, subsistirá apenas em relação a este a 
responsabilidade penai. Por se tratar, contudo, de conduta mais reprovável, a 
pena do crime menos grave poderá ser aumentada até a 112 (metade).

M uita atenção: o agente continua a responder somente pelo crime 
menos grave, embora com a pena aumentada até a metade. A ele não pode 
ser imputado o crime mais grave, pois em relação a este delito não estava 
ligado com a terceira pessoa pelo vinculo subjetivo.

Imaginemos que, no exemplo indicado, “A” tivesse agido da mesma forma, 
isto é, queria cometer um furto e evadiu-se com a chegada da vítima. Era 
objetivamente previsível, contudo, o resultado mais grave (latrocínio), pois 
tinha ciência de que “B” andava armado com frequência e já  tinha matado 
diversas pessoas. Se não concorreu para o resultado mais grave, pois não 
quis dele participar, responde pela tentativa de furto, com a pena aumentada 
da metade, em face da previsibilidade do latrocínio.

Essa previsibilidade deve ser aferida de acordo com o juízo do homem 
médio, ou seja, o resultado mais grave será previsível quando a sua visão 
prévia era possível a um ser humano dotado de prudência razoável e inte
ligência comum.

.........— r -  ’......................................................................
3 1.8. MpDftÍÍD^D^ES|DE|ís,ORIGi^!RSO, DE PESSOAS:- 

COAUTORÍA E PARTICIPAÇAO

31.8.1. Coautoría

É a forma de concurso de pessoas que ocorre quando o núcleo do tipo 
penal é executado por duas ou mais pessoas. Em síntese, há dois ou mais 
autores unidos entre si pela busca do mesmo resultado. Exemplo: “A” e “B”, 
portando armas de fogo, ingressam em um estabelecimento bancário, anunciam
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o assalto, e, de posse dos valores subtraídos, fogem do iocal. São coautores 
do cnme tipificado pelo art. 157, § 2,°, I e II, do Código Penal.

A coautoria pode ser parcial ou direta.
C oautoria parcial, ou funcional, é aquela em que os diversos autores 

praticam atos de execução diversos, os quais, somados, produzem o resul
tado almejado. Exemplo: enquanto “A” segura a vítima, “B” a esfaqueia, 
produzindo a sua morte.

Por sua vez, na coautoria direta ou m aterial todos os autores efetuam 
igual conduta cnminosa. Exemplo: “A” e “B” efetuam disparos de arma de 
fogo contra “C” , matando-o.

31.8.1.1. Coautoria, crimes próprios e crimes de mão própria

Crimes próprios ou especiais são aqueles em que o tipo penai exige uma 
situação de fato ou de direito diferenciada por parte do sujeito ativo. Apenas 
quem reúne as condições especiais previstas na lei pode praticá-lo. É o caso 
do peculato (CP, art. 312), cujo sujeito ativo deve ser funcionário publico, 
e também do infanticídio (CP, art. 123), que precisa ser praticado pela mãe, 
durante o parto ou logo após, sob a influência do estado puerperal.

Crimes de mão própria , de atuação pessoal ou de conduta ínfungí- 
vei, de outro iado, são os que somente podem ser praticados pelo sujeito 
expressamente indicado pelo tipo penal. Pode-se apontar o exemplo do falso 
testemunho (CP, art. 342).

Os crimes próprios podem ser praticados em coautoria. E possivel 
que duas ou mais pessoas dotadas das condições especiais reclamadas pela 
lei executem conjuntamente o núcleo do tipo. É o caso de dois funcionários 
públicos que, juntos, subtraem bens pertencentes à Administração Pública.

Mas não é só. Nada impede seja um crime próprio cometido por uma 
pessoa que preencha a situação fática ou jurídica exigida pela iei em concurso 
com terceira pessoa, sem essa qualidade. Exemplo: "A”, funcionário público, 
convida “B”, particular, para lhe ajudar a subtrair um computador que se 
encontra no gabinete da repartição pública em que trabalha. “B”, ciente da 
condição de funcionário público de “A”, ajuda-o a ingressar no local e a 
transportar o bem até a sua casa. Ambos respondem por peculato.

Essa conclusão se coaduna com a regra traçada pelo art. 30 do Código 
Penal: por ser a condição de funcionário público elementar do peculato, co
munica-se a quem participa do crime, desde que dela tenha conhecimento.

Os crimes de mão própria, por sua vez. são incompatíveis com a 
coautoria,

Com efeito, podem ser praticados exclusivamente pela pessoa taxativamente 
indicada pelo tipo penal. Por corolário, ninguém mais pode com ela executar
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o núcleo do tipo. Em um falso testemunho proferido em ação penal, a título 
ilustrativo, o advogado ou membro do Ministério Público não têm como negar 
ou caiar a verdade juntamente com a testemunha. Apenas ela poderá fazê-lo.

Existe somente uma exceção a esta regra, relativa ao crime de falsa 
perícia (CP, art. 342) praticado em concurso por dois ou mais peritos, con
tadores, tradutores ou intérpretes, como na hipótese em que dois peritos 
subscrevem dolosamente o mesmo iaudo falso. Trata-se de crime de mão 
própria cometido em coautoria.

31.8.1.2. O executor de reserva

Executor de reserva é o agente que acompanha, presencialmente, a exe
cução da conduta típica, ficando á disposição, se necessário, para nela intervir. 
Se intervier, será tratado como coautor, e, em caso negativo, como partícipe. 
Exemplo: “A”, munido de uma fàca, e “B”, com um revólver, aguardam em 
tocaia a passagem de “C”. Quando este passa pela emboscada, "A” parte em 
sua direção para matá-lo, enquanto “B”, de arma em punho, aguarda eventual 
e necessária atuação, Se agir, será coautor; se não, partícipe.

31.8.1.3. Coautoria sucessiva

É a espécie de coautoria que ocorre quando a conduta, iniciada em 
autoria única, se consuma com a colaboração de outra pessoa, com forças 
concentradas, mas sem prévio e determinado ajuste, Marcello Jardim Linhares 
apresenta o seguinte exempio:

Se um dos agentes, em situação de itnoderação dolosa, golpeou a vítima 
com socos e pontapés na cabeça, jogando-a ao chão, e mais adiante seu com
panheiro, também em estado de excesso doloso, atinge-a outra vez na cabeça 
com a coronha de uma espingarda, respondem ambos, em co-autoria sucessiva, 
pelo resultado de lesões corporais graves.’0

31.8.1.4. Coautoria em crimes omissivos

Esse assunto também não é pacífico. Há duas posições:
l.a posição; E possível a coautoria em crimes omissivos, sejam eles pró

prios (ou puros), ou ainda impróprios (espúrios ou comissivos por omissão).
Para o aperfeiçoamento da coautoria basta que dois ou mais agentes, 

vinculados pela unidade de propósitos, prestem contribuições relevantes 
para a produção do resultado, realizando atos de execução previstos na Iei 
penal. Filiam-se a essa corrente, dentre outros, Cezar Roberto Bitencourt11 e 
Guilherme de Souza Nuccí, que exemplifica;

111 LINHARES, Marceiio Jandim. Co-autona. Rio de Janeiro: Aide, 1987. p. 104.
"  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 11. ed. SSo Paulo: Saraiva, 2007.

v. 1, p. 426.
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Duas pessoas podem, caminhando pela rua, deparar-se com outra, ferida, em 
busca de ajuda. Associadas, uma conhecendo a conduta da outra e até havendo 
incentivo recíproco, resolvem ir embora. São co-autoras do crime de omissão 
de socorro (art. 135, CP).12

2.“ posição: Não se adm ite a coautoria em crimes omissivos, qualquer 
que seja a sua natureza.

De acordo com essa posição, a coautoria não é possível nos cnmes 
omissivos, porque cada um dos sujeitos detém o seu dever de agir -  im
posto pela lei a todos, nos próprios, ou pertencente a pessoas determ inadas 
(CP, art. 13, § 2.°), nos impróprios ou comissívos por omissão de modo 
mdividuai, indivisível e índeíegávei. Nilo Batista defende com veemência 
esse entendimento:

O dever de atuar a que está adstnto o autor do delito omissivo e indecom- 
ponívei. Por outro iado, como diz Bacigalupo, a falta de ação pnva de sentido 
o pressuposto fundamental da co-autoria, que é a divisão do trabalho; assim, 
no es concebible que alguten omita una parte mientras otros omiten eí resto. 
Quando dois médicos omitem -  ainda que de comum acordo -  denunciar mo
léstia de notificação compuísóna de que tiveram ciência (art. 269, CP), temos 
dois autores diretos individualmente consideráveis. A inexistência do acordo 
(que, de resto, não possui qualquer relevância típíca) deslocaria para uma au
toria colateral, sem alteração substancial na hipótese. No famoso exemplo de 
Kaufmatsn, dos cmqüenta nadadores que assistem passivamente ao afogamento 
do menino, temos cinqüenta autores diretos da omissão de socorro. A solução 
não se altera se se transferem os casos para a omissão imprópria: pai e mãe 
que deixam o pequeno filho morrer à mingua de alimentação são autores diretos 
do homicídio; a omissão de um não ‘completa’ a omissão do outro; o dever 
de assistência não é víoiado em 50% por cada qual.13

31.8.1.5. A autoria mediata

O Código Penal em vigor não disciplinou expressamente a autona me
diata. Cuída-se, assim, de construção doutrinária.

Trata-se da. espécie de autoria em que alguém, o “sujeito de trás”14 se 
utiliza, para a execução da infração penal, de uma pessoa inculpávei ou que 
atua sem dolo ou culpa. Há dois sujeitos nessa relação: (1) autor mediato: 
quem ordena a prática do crime; e (2) au to r imediato: aquele que executa a 
conduta criminosa. Exemplo: “A”, desejando matar sua esposa, entrega uma

NUCCI, Guilherme dô Souza. Código Penal comentado. 6. ed, São Paulo: RT, 2006. p. 275.
13 BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma Investigação sobre os problemas da autoria e da participação

no direito penal brasileiro. Z  ed. Rio de Janeira: Lumen Juris, 2004. p, 65. 
u SILVA, Germano Marques da, Direito penal português — Parte geral. Lisboa: Verbo, 1998. v. II, p. 205.
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arma de fogo municiada a “B ”, criança de pouca idade, dizendo-lhe que, se 
apertar o gatilho na cabeça da mulher, esta lhe dará balas.

Quando se fala em pessoa sem culpabilidade, aí se insere qualquer 
um dos seus elementos: imputabilidade, potencial consciência da ilicitude 
e exigibilidade de conduta diversa. Ausente um deles, ausente a culpa
bilidade.

A pessoa que atua sem discernimento -  seja por ausência de culpabilida
de, seja peia falta de dolo ou culpa - ,  funciona como mero instrum ento do 
críme. Inexiste vinculo subjetivo, requisito indispensável para a configuração 
do concurso de agentes. Não há, portanto, concurso de pessoas. Somente 
ao autor mediato pode ser atribuída a propriedade do crim e.53 Em suma, 
o autor imediato não é punível. A infração penai deve ser imputada apenas 
ao autor mediato.

Nada impede, todavia, a coautoria m ediata e participação na autoria 
mediata. Exemplos: “A” e “B” pedem a “C’\  Ínimputável, que mate alguém 
(coautoria mediata), ou, então, “A” induz “B’\  ambos imputáveís, a pedir 
a “C’\  menor de idade, a morte de outra pessoa (participação na autoria 
mediata).

O Código Penal possui cinco situações em que pode ocorrer a autoria 
mediata:

a) immputabilidade penal do executor por menoridade penal, embriaguez 
ou doença mental (CP, art. 62, IH);

b) coação moral uresistívei (CP, art. 22);
c) obediência hierárquica (CP, art. 22);
d) erro de tipo escusável, provocado por terceiro (CP, art. 20, § 2.°); 

e
e) erro de proibição escusável, provocado por terceiro (CP, art. 21, 

caput).-

E, além delas, outros casos podem ocorrer, nas hipóteses em que o 
agente atua sem dolo ou culpa, tais como na coação física irresistível, no 
sonambulismo e na hipnose.

31,8.1.5.1. Autoria mediata e crimes culposos

A autoria mediata é incompatível com os crimes culposos, por uma razão 
bastante simples: nesses crimes, o resultado naturalístico é involuntariamente 
produzido pelo agente.

15 MiR PUIG, Santiago. Derecho penal. Paris general. 5. ed. Barcelona: Reppertor, 1998, p. 401.
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Consequentemente, não se pode conceber a utilização de um mculpável 
ou de pessoa sem doio ou culpa para funcionar como instrumento de um 
crime cujo resultado o agente não quer nem assume o nsco de produzir,

E da essência da autoria mediata, portanto, a prática de um crime do
loso.16

31.8.1,5.2. Autona mediata, crimes própnos e de mão própna

Crimes próprios ou especiais são aqueles em que o tipo peaal exige 
uma situação fática ou jurídica específica por parte do sujeito ativo. Somente 
quem reúne condições diferenciadas pode praticá-io. É o caso do peculato 
(CP, a rt 312), cujo sujeito ativo deve ser fúncionário público, e também do 
infanticídio (CP, art. 123), que precisa ser praticado pela mãe.

Por outro lado, crimes de mão própria , de atuação pessoal ou de con
duta infungivel são aqueles que somente podem ser praticados pelo sujeito 
expressamente indicado pelo tipo penal. Pode-se apontar o exemplo do falso 
testemunho (CP, art. 342), que deve ser executado apenas pela testemunha.

Entende-se pela admissibilidade da autoria mediata nos crimes próprios, 
desde que o autor mediato detenha todas as qualidades ou condições pessoais 
reclamadas peio tipo penal. Nesse sentido, um funcionário público pode se 
valer de um subalterno sem culpabilidade, em decorrência da obediência 
hierárquica, para praticar um peculato, subtraindo bens que se encontram 
sob a custódia da Administração Pública.

Todavia, prevalece o entendimento de que a autoria mediata é incom
patível com os crimes de mão própria , porque a conduta somente pode 
ser praticada pela pessoa diretamente indicada pelo tipo penal. A infração 
penal não pode ter a sua execução delegada a outrem. No exemplo do falso 
testemunho, uma testemunha não poderia colocar terceira pessoa para negar 
a verdade em seu lugar.17

Essa regra, contudo, comporta exceções que podem surgir no caso con
creto. Confira-se o raciocínio de Rogério Greco:

(...) imagine-se a hipótese em que a testemunha seja coagida, irresisti
velmente, a prestar um depoimento falso para beneficiar o autor da coação. 
Nesse caso, de acordo com a norma constante do art. 22 do Código Penai, 
somente será punido o autor da coação, seado este, portanto, um caso de 
autoria mediata.18

Nesse sentido: WESSELS. Johannes. Derecho penal -  Parte general. Buenos Airas: Depalma, 1980. 
p. 159.

’7 É a posição do Superior Tribunal de Justiça: REsp 761.354/PR, rel. Min. Felix Fischer, 5.” Turma, (.
19.09.2006, e REsp 200.765ÍSP, rel. Min. Felix Fischar, 5." Turnia,). 29.06.2000.

15 GRECO, Rogério. Cureo de dir&ito penal -  Parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 20D8. p. 442.



DIREITO RENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Gerai -  Vol. 1

31.8.1.6. Autoria por determinação

É assim definida por Zaffarom: “Ê autor por determinação o sujeito 
que determina outro ao fato, mas que conserva seu dominio, posto que se 
o perde, como no caso em que o determinado comete um delito, já  não é 
autor, mas instigador” .19

Esse conceito foi mais precisamente definido peio penalista argentino na 
obra publicada no Brasil em conjunto com José Henrique Pierangeli.

Zaffarom e Pierangeli não admitem a figura da autoria mediata nos crimes 
própnos e de mão própria. E apresentam o seguinte exemplo para elucidar 
o instituto da autoria por determinação:

Por tratar-se de delicia própria, tampouco pode ser autor aqueie que, sem 
ser funcionário, vale-se de um funcionário público para cometer um delito 
de corrupção passiva, quando o funcionário age em erro de tipo, porque 
crê que aquilo que ihe é entregue não tem vaior econômico, por exemplo. 
Mas também não pode ser punido como instigador, porque o funcionáno 
age atipicamente, e, portanto, falta o injusto de que a instigação deve ser 
acessória.

No caso acima narrado, as regras inerentes à autoria ou à participação 
implicariam na impunidade do particular. Os ilustres penalistas então ques
tionam: O agente não concorre de qualquer modo para o delito?

Respondem afirmativamente, concluindo que o particular não é autor 
nem partícipe do delito, mas sim autor da determinação para o crime, e essa 
autoria de determ inação é um a forma de concorrer para o crime.

Em seguida, encerram o raciocínio da seguinte maneira:

Deve ficar claro, que não se trata de autona do delito, mas de um tipo 
especial de concorrência, em que o autor só pode ser apenado como autor da 
determinação em si, e não do delito a que tenha determinado. (...) o sujeito não 
é apenado como autor de corrupção passiva, mas como autor da determinação 
á corrupção passiva.20

Autor por determinação é, portanto, quem se vale de outro, que não 
realiza conduta punível, por ausência de dolo, em um crime de mão própria, 
ou ainda o sujeito que não reúne as condições legalmente exigidas para a 
prática de um crime próprio, quando se utiliza de quem possuí tais qualidades 
e se comporta de forma atípica, ou acobertado por uma causa de exclusão 
da ilicitude ou da culpabilidade.

1S z a FFARONI, Eugenlo Raúl. Derecho penai. Parte general. 2. ed. Suenos Aires: Edlar, 2002. p. 780.
10 ZAFFARONl, E. Raúl; PIERANGELI, José Henrique. Martusl de direito penal brasileiro. Parts gsral. 7. 

ed. São Paulo: RT, 2007, v. 1, p. 579-581,
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Deve ser imputado ao autor de determinação o resultado produzido, pois 
a eíe de qualquer modo concorreu, em consonância com a regra prevista no 
art, 29, caput, do Código Penal,

31.8.1.7. Autoria de escritório

Cuida-se de categoria onunda da doutrina alemã, constituindo-se em 
autoria m ediata particular ou autoria m ediata especial.

Nessa linha de raciocínio, é autor de escritório o agente que transmite 
a ordem a ser executada por outro autor direto, dotado de culpabilidade e 
passível de ser substituído a qualquer momento por outra pessoa, no âmbito 
de uma organização ilícita de poder. Exemplo: o líder do PCC (Primeiro 
Comando da Capital), em São Paulo, ou do CV (Comando Vermelho), no 
Rio de Janeiro, dá as ordens a serem seguidas por seus comandados. E eie 
o autor de escritório, com poder hierárquico sobre seus “soldados” (essa 
modalidade de autoria também é muito comum nos grupos terroristas). 

Assim se manifestam Zafiaroni e Pierangeli sobre a autoria de escritório:

Esta forma de autoria mediata pressupõe uma “mãquma de poder”, que 
pode ocorrer tanto num Estado em que se rompeu com toda a íegalidade, como 
numa organização .paraestatal (um Estado dentro do Estado), ou como uma 
máquina de poder autônoma “mafiosa”, por exemplo. Não se trata de qualquer 
associação para delinqüír, e sim de uma organização caracterizada pelo aparato 
de seu poder híerarquízado, e pela fungíbiiidade de seus membros (se a pessoa 
determinada não cumpre a ordem, outro a cumprirá; o própno determinador 
faz parte da organização).21

31.8.2. Participação

É a modalidade de concurso de pessoas em que o sujeito não realiza 
diretam ente o núcleo do tipo penal, mas de qualquer modo concorre para 
o crime. É, portanto, qualquer tipo de colaboração, desde que não relaciona
da à prática do verbo contido na descrição da conduta criminosa. Exemplo: 
é participe de um homicídio aquele que, ciente do propósito criminoso do 
autor, e disposto a com eie colaborar, empresta uma arma de fogo municiada 
para ser utilizada na execução do delito.

Portanto, a participação reclama dois requisitos: (1) propósito de co
laborar para  a conduta do autor (principal); e (2) colaboração efetiva, 
por meio de um comportamento acessório que concorra para a conduta 
principal.

31 ZAFFARONI, E. Raúi; PiERANGELi, José Henrique. Manuat de dimita penal brasileiro. Parte geral. 7.
ed. São Pauio: RT, 2007. v. 1, p. 582-583.
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31.8.2.1. Espécies

Inicialmente, a participação pode ser moral ou material.
Participação m oral é aquela em que a conduta do agente restringe-se 

a induzir ou instigar terceira pessoa a cometer uma infração penal. Não 
há colaboração com meios materiais, mas apenas com ideias de natureza 
penalmente ilícitas.

Induzir é fazer surgir na mente de outrem a vontade criminosa, até então 
inexistente. Exemplo: “A” narra a “B” sua inimizade com “C", cnada em 
razão de uma rivalidade esportiva antiga. “B” o induz a matar seu desafeto, 
dizendo ser o úmco meio adequado para se livrar desse problema.

Instigar é reforçar a vontade criminosa que já  existe na mente de ou
trem. No exemplo citado, “A” diz a “B” que deseja matar “ C”, sendo por 
ele estimulado a prosseguir em seu intento.

O induzímento e a instigação devem ser relacionados à prática de crime 
determ inado e direcionados a pessoa ou pessoas determ inadas. Em suma, 
o partícipe deve criar ou reforçar, frente a um indivíduo determinado, o 
cometimento de uma infração penal também determinada.

Assim sendo, se alguém induzir ou instigar pessoas indeterminadas à 
realização de um crime, necessariamente determinado, não será tratado como 
partícipe, mas como autor de incitação ao crime, figura delineada pelo art. 
286 do Código Penai.

Além disso, como o induzímento e a instigação se limitam ao aspecto 
moral da pessoa, normalmente ocorrem na fase da cogitação. Nada impede, 
entretanto, sejam efetivados durante os atos preparatórios. E, relativamente 
á instigação, é possível a sua verificação até mesmo durante a execução, 
pnncípalmente para impedir a desistência voluntária e o arrependimento 
eficaz. Exemplo: “A” atinge “B” em uma de suas pernas com um tiro. Para 
e reflete se prossegue ou não na execução do crime. Nesse instante, surge 
“C” para reforçar o propósito criminoso já  existente, encorajando o autor a 
consumar o delito.

Frise-se ser o induzímento incompatível com os atos executórios. Com 
efeito, se o autor já  iniciou a execução, é porque já  tinha em mente a ideia 
criminosa.

Por sua vez, na participação m aterial a conduta do sujeito consiste em 
prestar auxílio ao autor da infração penal.

Auxiliar consiste em facilitar, viabilizar materialmente a execução da 
infração penal, sem realizar a conduta descrita pelo núcleo do tipo. Exemplo: 
levar o autor ao local da emboscada com a finalidade de assegurar a prática 
de um crime de homicídio.

O auxilio pode ser efetuado durante os atos preparatórios ou executó
rios, mas nunca após a consumação, salvo se ajustado previamente.
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O partícipe que presta auxílio é chamado de cúmplice.
Sobre as formas de participação, confira-se a posição lançada no Supremo 

Tribunal Federal peio então Ministro Carios Velloso no emblemático inquénto 
instaurado para apurar eventuais crimes em tese praticados por Fernando 
Collor de Mello, antigo Presidente da República:

Não vejo nos autos indícios de co-autoria ou participação de Fernando 
Collor de Mello, nos fatos relatados no Inquérito. A sua participação, se 
tivesse ocorrido, ficana, obviamente, no piano da participação intelectual. 
Para sujeitá-lo a processo ou inquénto necessária seria a existência de in
dícios de que tivesse, de qualquer modo, determinado, induzido, instigado, 
ajustado ou auxiliado a prática dos delitos apurados neste inquénto. Anota 
Hungria que: ‘Segundo distinção tradicional, a participação pode ser material 
ou psíquica (moral, intelectual), direta ou indireta (em relação à execução 
do crime). Participação material direta é a cooperação imediata no ato de 
execução (ainda que prestada apenas mediante presença encorajadora ou 
solidarizante, ou para o fim de simpies vigilância preventiva contra pos
síveis contratempos). Aos partícipes, em tal caso, se chama executores ou 
cooperadores imediatos. Participação psíquica direta é a determinação ou 
instigação para a execução do crime, de que vem a incumbir-se, exclusi
vamente, o determinado ou instigado. Participação mdireta é a que ocorre 
sem concurso á execução, posto que não represente, ainda que tacitamente, 
determinação ou instigação. A esta forma de participação dá-se o nome, em 
sentido estnto, de auxílio. O próprio Código, no seu art. 27, é o primeiro 
a refenr-se, expressamente à determinação, instigação e auxílio (para de
clarar que são impuniveis no caso de delictum non secutum). Determinação 
é a influência no sentido de suscitar ou despertar em outrem a resoiução 
criminosa, É indiferente o modo peio qual se opere: mandato (remunerado 
ou gratuito, por influxo de relação de amizade ou ascendência moral, ou 
mediante sugestões ou ameaças, ou abuso de supenoridade hierárquica) ou 
artifícios de mduzimento. Instigação é a influência no sentido de excitar 
ou reforçar em outrem uma preexistente resolução criminosa, de modo a 
eliminar os últimos escrúpulos ou hesitações (ex. prometer assistência a ser 
prestada após cnme; chamar a brios o marido que ainda vacila em matar a 
esposa adúltera). Auxílio, finalmente, é a prestação de serviço, ministração 
de instrução ou fornecimento de meios para a execução do crime, mas 
sem participação direta ou imediata nesta. E claro que a determinação, a 
instigação ou o auxílio devem ter cunho de doiosidade. Não há participação 
culposa em cnme doloso1 (Comentários ao Código Penal Nelson Hungria, 
vol. I,'tomo II, arts. 11 a 27. Forense, 4.“ edição, 1958, página 411/2). Ora, 
nada disso retratam os autos. Sem um mínimo de substrato de participação 
ou coautona, não seria justa a sujeição de Fernando Collor a inquérito, no 
caso presente.22

a  inq. 1.195ÍDF, Min. Carios Veiloso (decisão morsocrática), J. 16.10.1998.
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31.8.2.2. Punição do participe: teorias da acessoriedade

A conduta do partícipe tem natureza acessória, pois não realiza o núcleo 
do tipo penal. Na visão do Superior Tribunal de Justiça: “A participação pe
nalmente reprovável liá de pressupor a existência de um crime, sem o qual 
descabe cogitar punir a conduta acessória” ,23

Sem a conduta principal, praticada pelo autor, a atuação do partícipe, em 
regra, é irrelevante. Exemplifica ti vãmente, não bâ cnme na simples conduta de 
mandar matar alguém, se a ordem não for cumprida pelo seu destinatáno.

Nesses termos, a conduta acessória do partícipe somente adquire eficácia 
penal quando adere à conduta principal do autor. A adequação típica tem 
subordinação mediata, por força da norma de extensão pessoal prevista no 
art. 29, caput, do Código Penal,24

A acessoriedade da conduta do partícipe é consagrada pelo art. 31 do 
Código Penal: “O ajuste, a determinação ou instigação e o auxílio, salvo 
disposição expressa em contráno, não são puníveis, se o crime não chega, 
pelo menos, a ser tentado” (grifamos).

Para a punição do partícipe, portanto, deve ser iniciada a execução do 
cnme peio autor. Exige-se, peio menos, a figura da tentativa.

Há diversas teonas acerca da acessoriedade, formuladas com base em 
seus graus:

a) acessoriedade mínima: para a punibilidade da participação é suficien
te tenha o autor praticado um fato típico. Exemplo: “A” contrata “B” para 
matar “C”, Depois do acerto, “B” caminha em via pública, e, gratuitamente, 
é atacado por “C”, vindo por esse motivo a matá-lo em legítima defesa. Para 
essa teoria, “A” deveria ser punido como partícipe.

Essa concepção deve ser afastada, por implicar na equivocada punição 
do partícipe quando o autor agiu acobertado por uma causa de exclusão da 
ilicitude, ou seja, quando não praticou uma infração penal.

b) acessoriedade limitada: é suficiente, para a punição do partícipe, 
tenha o autor praticado um fato típico e ilícito. Exemplo: “A” contrata 
“B”, ínimputável, para matar “C”, O contratado cumpre sua missão. Esta- 
n a  presente o concurso de pessoas, figurando “B” como autor e “A” como 
partícipe do homicídio.

n  HC 129.076/SP, rel. Min, Napcleão Nunes Maia Filho, 5,* Turma, j. 25.08.2009, noticiada na Informativo 
404,
Por esse motivo, o art 29, caput, do Código Penal deve ser Inserido no pedido de uma denúncia ou 
de uma queixa-crime exclusivamente nos casos de participação. Exemplo: homicídio qualificado peio 
motivo torpe executado por um pistoleiro profissional a mando de outrem; art. 121, § 2.°, I, c/c o art 
29, caput, do Còdlga Penal. Em se tratando de coautoria, todos as egentes praticam o nudeo do üpo. 
No caso do homicídio, por exemple, iodos "matam3, dispensando a incidência da norma de extensão 
pessoal.
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E a posição preferida pela doutrina pátria. Não resolve, todavia, os proble
mas inerentes á autoria mediata. No exemplo, inexíste concurso entre “A” e 
“B” (inimputável), em face da ausência de vinculo subjetivo. Conforme explica 
Flávio Augusto Monteiro de Barros sobre a teona da acessonedade limitada:

Sua dificuldade é a compatibilização com a autoria mediata. Realmente, são 
incompatíveis. Na autona mediata, a execução do crime é feita por pessoa que atua 
setn culpabilidade. Aquele que induziu, instigou ou auxiliou não é partícipe, e, sim, 
autor mediato. A teona da acessoríedade limitada só tem cabimento entre os que 
repudiam a autona mediata, considerando-a uma modalidade de participação.25

c) acessoríedade máxima ou extrema: reclama, para a punição do partícipe, 
tenha sido o fato típico e ilícito praticado por um agente cuipável. Exemplo: 
“A” contrata “B”, imputável, para dar cabo à vida de “C”, o que vem a ser 
fielmente concretizado. “B” é autor do crime de homicídio, e “A”, partícipe.

Em sintonia com a posição sustentada por Beatriz Vargas Ramos:

O grau de acessonedade da participação é, portanto, o grau máximo -  é 
preciso que a conduta principal seja típica, ilícita e também cuipável. Sempre 
que faltar um desses atributos na ação empreendida peio agente imediato, de
saparecerá a participação, surgindo a figura do autor mediato.36

d) hiperacessoriedade: para a punição do participe, é necessário que 
o autor, revestido de culpabilidade, pratique um fato típico e ilícíto, e seja 
efetivamente punido no caso concreto. Destarte, se “A” contratou “B” para 
matar “C”, no que foi atendido, mas o executor, logo após o crime, suicidou- 
se, não há falar em participação, em decorrência da aplicação da causa de 
extinção da punibilidade contida no art. 107, I. do Código Penal,

Essa teoria faz exigência descabida, permitindo em diversas hipóteses 
a impunidade do partícipe, embora o autor, com ele vinculado pela unidade 
de elemento subjetivo, tenha praticado uma infração penal.

Acéssoriédade rnlriímà _ > : Fato típico- /

Acessoriédátíe íünHada' —> : Faiò típico+ iií6itó

Acessonedade máxima 
:;aü extrema

->| Fsíct tipscp + . iilcllo +. praticado por ágentã 
cuipável

.'Hípéracessoriédáde : ■ Fato ilpíCô +JljcJlb + agente cuipável + puníçSo 
.efetiva'dá agente rio casáconcrétò

25 BARROS, Flávio Augusto Monteiro de. Diwito penai Parte geral. 5. ed. São Paula' Saraiva, 2006. p. 420,
** RAMOS, Beatriz Vargas. Do concurso de pessoas. 8eío Horizonte: Del Rey, 1996. p. 42.
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31.8.2.2.1, Teoria adotada

O Código Penal não adotou expressamente nenhuma dessas teorias. De 
acordo com a sua sistemática, porém, devem ser afastadas a acessoriedade 
mínima e a híperacessonedade.

O intérprete deve optar entre a acessoriedade limitada e a acessorieda- 
de máxima, dependendo do tratamento dispensado ao instituto da autona 
mediata.

E vai aí um conselho: a doutrina nacionaí inclina-se pela acessoriedade 
limitada, normalmente esquecendo-se de confrontá-la com a autoria mediata. 
Todavia, em provas e concursos públicos a acessonedade máxima afigura-se 
como a mais coerente, por ser a autona mediata aceita de forma praticamente 
unânime entre os penalistas brasileiros.

31.8.2.3. Participação de menor importância

Estabelece o art. 29, § 1.°, do Código Penal: “Se a participação for 
de menor importância, a pena pode ser diminuída de 116 (um) sexto a 113 
(um terço)”.

Cuída-se de causa de diminuição da pena, É aplicável, pois, na terceira 
fase da fixação da pena.

Em que pesem posições em contrário, trata-se de direito subjetivo do 
réu. Assim, se provada sua participação de menor importância, o magistrado 
deve diminuir a pena. Sua discricíonaríedade reserva-se apenas no que diz 
respeito ao montante da redução, dentro dos limites legais.

Participação de menor importância, ou mínima, é a de reduzida eficiência 
causai, Contribui para a produção do resultado, mas de forma menos decisiva, 
razão pela qual deve ser aferida exclusivamente no caso concreto. Nessa linha de 
raciocínio, o melhor critério para constatar a participação de menor importância é, 
uma vez mais, o da equivalência dos antecedentes ou conditio stne qua non.

Anote-se que a diminuição da pena se relaciona à participação, isto é, 
ao comportamento adotado pelo sujeito, e não á sua pessoa. Portanto, suas 
condições pessoais (primário ou reincidente, perigoso ounão) não impedem 
a redução da reprimenda, se tiver contribuído minimamente para a produção 
do resultado.

Como a lei fala em “participação” , não é possível a diminuição da pena 
ao coautor. A propósito, não há como se conceber uma coautoría de menor 
importância, ou seja, a prática de atos de execução de pouca relevância. O 
coautor sempre tem papei decisivo no deslinde da infração penal.27 Consoante 
a orientação do Superior Tribunal de Justiça:

77 STF: HC 72.893/SP, rel. Min. Sycíney Sanches, 1.“ Turma, 24,10.1895.
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Não se trata, no § I.°, de “menos importante”, decorrente de simples com
paração, mas, isto sim, de “menor importância” ou, como dizem, “apoucada 
relevância”. (Precedente do STJ). O motorista que, combinando a prática do 
roubo com arma de fogo contra caminhoneiro, leva os co-autores ao local do 
delito e, ali, os aguarda para fazer as vezes de batedor ou, então, para auxi
liar na eventual fuga, realiza com a sua conduta o quadro que, na dicção da 
doutrina hodiema, se denomina de co-autoria funcional,23

Além disso, prevalece na doutrina o entendimento de que o dispositivo 
legal não se aplica ao autor intelectual, embora seja partícipe, pois, se ar
quitetou o crime, evidentemente a sua participação não se compreende como 
de menor importância.

Não se deve confundir participação de menor importância com partici
pação inócua.

Participação inócua é aquela que em nada contribuiu para o resultado. 
É penalmente irrelevante, pois se não deu causa ao crime é porque a ele não 
concorreu. Exemplo: “A” empresta uma faca para “B” matar “C” , Precavido, 
contudo, “B” compra uma arma de fogo e, no dia do crime, sequer leva 
consigo a faca emprestada por “A”, cuja participação foi, assim, inócua.

31.8.2.4. Participação impunívei

Preceitua o a rt. 31 do Código Penal: “O ajuste, a determinação ou ins
tigação e o auxílio, saívo disposição expressa em contrário, não são puníveis, 
se o crime não chega, pelo menos, a ser tentado”,

A impunibilidade prevista no dispositivo legal não deve ser atribuída 
ao agente, mas ao fato. Cuida-se de causa de atipicidade da conduta do 
participe, e não de causa de isenção da pena.

Ajuste é o acordo traçado entre duas ou mais pessoas. Determinação 
é o que foi decidido por alguém, almejando uma finalidade específica. Ins
tigação é o reforço para a realização de algo a que uma pessoa já  estava 
determinada a fazer. E, por fim, auxílio é a colaboração matenaí prestada a 
aíguém para atingir um objetivo.

O ajuste, a determinação, a instigação e o auxílio devem se dirigir a 
pessoa ou pessoas determinadas, visando a prática de um crime ou de cnmes 
também determinados.

Essa regra decorre do cará ter acessório da participação: o comporta
mento do partícipe só adquire relevância penal se o autor (conduta pnncipal) 
iniciar a execução do crime. E para fazê-lo, deve ingressar na esfera da ten
tativa, pois o art. 14, n , do Código Penal a eia condicionou a punição dos

3  HC 20.819/MS, rel. Min. Felix Fischsr, S.a Turma, j. 02.0S.2002.
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afos praticados pelo agente. Destarte, não é punivei, exemplificativamente, 
o simples ato de contratar um pistoleiro profissional para matar alguém. A 
conduta do partícipe (encomendar a morte) somente será punível se o con
tratado praticar atos de execução do homicídio, pois, caso contrário, estará 
configurado o quase crime.

Antes da Reforma da Parte Geral do Código Penai oa Lei 7.209/1984 
era prevista a aplicação de medida de segurança ao partícipe ligado ao qua
se cnme. Atualmente, nenhuma sanção penal pode ser imposta. Acertou o 
legislador, por se tratar de causa de atípicidade do fato.

Destaca-se, porém, a locução “salvo disposição expressa era contrá
rio” ,

O Código Penal assim agiu para ressaltar que, em situações taxativa
mente previstas em Iei, é possivel a punição do ajuste, da determinação, 
da instigação e do auxílio como crime autônomo. Reclama, evidentemente, 
expressa previsão legat. Ê o que se dá nos crimes de incitação ao cnme (CP, 
art. 286) e quadrilha ou bando (CP, art. 288).

Na quadrilha ou bando,29 por exemplo, a lei tipificou de forma inde
pendente a conduta de assocíarem-se mais de três pessoas para o fim de 
cometer cnmes, Existe o delito com a associação estávei e permanente, ainda 
que os quadrilheiros não venham efetivamente a praticar nenhum delito. E, 
não fosse a exceção apontada peto art. 31 do Código Penal, sena vedado 
punir o ato associativo, enquanto não se praticasse um crime para o qual a 
quadrilha fora idealizada.

31.8.2.5. Participação por omissão

A participação por omissão é possivel, desde que o omitente, além de 
poder agir no caso concreto, tivesse ainda o dever de agir para evitar o 
resultado, por se enquadrar em alguma das hipóteses delineadas pelo art. 
13, § 2.°, do Código Penal. Exemplo: é partícipe do furto o policial militar 
que presencia a subtração de bens de uma pessoa e nada faz porque estava 
fumando um cigarro e não queria apagá-ío.

31.8.2.6. Conivência

Também chamada de participação negativa, crim e silente, ou concurso 
absolutam ente negativo, é a participação que ocorre nas situações em que

23 Embora a maioria da doutrina entenda os termos como sinônimas, “quadrilha' e “bando’ têm significados 
diversos. A iei não contém palavras inúteis, razão pela qual seria equivocado usar duas denominações 
para se referir a um mesmo crime. Ou será que se poderia, por exemplo, telar em 'furto* ou “roubo’ 
como crimes Idênticos? Pensamos que não. Quadrilha 0 bando reciamam a união estávef e permanente 
para o cometímenío de crimes. Mas a quadrilha tem atuação na zona urbana, enquanto o bando age 
na zona rural (ex.: 'Bando de Lampião e Maria Bonita’ ).
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o sujeito não está vinculado á conduta criminosa e não possui o dever de 
agir para impedir o resultado. Exemplo: um transeunte assiste ao roubo de 
uma pessoa desconhecida e nada faz. Não é partícipe.

Portanto, o mero conhecimento de um fato criminoso não confere ao 
indivíduo a posição de partícipe por força de sua omissão, salvo se presente 
o dever de agir para impedir a produção do resultado.

31.8.2.7. Participação sucessiva

A participação sucessiva é possível nos casos em que um mesmo sujei
to é instigado, induzido ou auxiliado por duas ou mais pessoas, cada qual 
desconhecendo o comportamento alheio, para executar uma infração penal. 
Exemplo: “A” sugere a “B” a prática de um roubo para quitar suas dívidas 
bancárias. Depois de refletir sobre a ideía, e sem contar a sua origem, con
sulta “C”, o quai o estimula a ; assim agir. “B” pratica o roubo, “A” e “C” 
são partícipes do crime, pois para ele concorreram.

A participação sucessiva deve ter sido capaz de influir no propósito 
cnmraoso, pois, se a ideia já  estava perfeitamente sedimentada na mente 
do agente, será inócua a participação posterior, impedindo a punição do seu 
responsável.

31.8.2.8. Participação em cadeia ou participação da participação

A participação em cadeia é possível e punível pelas regras estabelecidas 
peio Código Penal.

Verifica-se nos casos em que alguém índuz ou instiga uma pessoa, para 
que esta posteriormente raduza, instigue ou auxilie outro indivíduo a cometer 
um cnme determinado. Exemplo: “A” induz “B" a instigar “C” a emprestar 
uma arma de fogo (auxiliar) a “D” , para que este mate “E”, devedor e de
safeto de todos. “A”, “B” e “C” respondem peio homicídio, na condição de 
partícipes, pois concorreram para o crime que teve “D” como seu autor.

31.8.2.9. Participação em ação alheia

Vimos que o partícipe deve, necessariamente, estar subjetivamente vin
culado à conduta do autor. Exige-se a homogeneidade de elemento subjetivo, 
pois se todos os que concorrem para um crime por ele respondem, como 
decorrência da teoria unitária ou monista acolhida pelo art. 29, caput, do 
Código Penal, não se admite a participação culposa em crime doloso, nem 
a participação dolosa em crime culposo,

Mas é possível o envolvimento em ação alheia, de terceira pessoa, com 
elemento subjetivo distinto, quando a leí cria para a situação dois crimes
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diferentes, rpas ligados um ao outro. Aquele que colabora cuíposamente para 
a conduta alheia responde por delito cuiposo, enquanto ao autor, que age 
com consciência e vontade, deve ser imputado um crime doloso. Repita-se, 
são dois crimes autônomos, embora dependentes entre si.

É o que ocorre em relação ao crime tipificado pelo art. 312, § 2.°, do 
Código Penal. Imaginemos que um funcionáno público estadual, ao término 
de seu expediente, esqueça aberta a janela do seu gabinete. Aproveitando- 
se dessa facilidade, um particular que passava pela via pública ingressa na 
repartição pública e de lá subtraí um computador pertencente ao Estado. O 
funcionáno público desidioso responde por peculato culposo, e o particular 
por furto.

Não há concurso de pessoas, em face da ausência do liame subjetivo.

Circunstâncias incomunicáveis são as que não se estendem, isto é, não se 
transmitem aos coautores ou partícipes de uma infração penal, pois se referem 
exclusivamente a determinado agente, incidindo apenas em relação a ele.

Nesse sentido, estabelece o art. 30 do Código Penal: “Não se comunicam 
as circunstâncias e as condições de caráter pessoal, salvo quando elementares 
do crime”.

A compreensão desse dispositivo depende, inicialmente, da diferenciação 
entre elementares e circunstâncias.

31.9.1. Distinção entre elementares e circunstâncias

Elementares são os dados fundamentais de uma conduta cnminosa. 
São os fatores que integram a definição básica de uma infração penal. No 
homicídio simples (CP, art. 121, caput), por exemplo, as elementares são 
“matar” e “alguém”.

Circunstâncias, por sua vez, são os fatores que se agregam ao tipo 
fundamentai, para o fim de aumentar ou diminuir a pena. Exemplificativa- 
mente, no homicídio, que tem como elementares “matar” e “alguém”, são 
circunstâncias o “relevante valor moral” (§ 1.°), o “motivo torpe” (§ 2°, I) 
e o “motivo fútil” (§ 2.°, II), dentre outras.

O cntério que melhor possibilita a distinção é o da exclusão ou da 
eliminação,

Com efeito, exclumdo-se uma elementar, o fato se toma atípico, ou então 
se opera a desclassificação para outra infração penal. Assim, é atípica, sem 
correspondência em um tipo penal, a conduta de “matar” um objeto, e não
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alguém. E tomando como ponto de partida um desacato (CP, art. 331), a 
eliminação da elementar funcionário público desclassifica a conduta para o 
crime de injúria (CP, art. 140).

Por outro iado, a exclusão de uma circunstância tem o condão de ape
nas aumentar ou diminuir a pena de uma infração penal. Não lhe altera a 
denominação jurídica, incidindo somente na quantidade da reprimenda a 
ser aplicada. O crime ou contravenção penai, contudo, são mantidos. Por 
exemplo, a eliminação do “motivo torpe” diminui a pena do homícídio, que 
de qualificado passa a ser simples, mas de qualquer modo subsiste o crime 
definido pelo art. 121 do Código Penal.

Em suma, as elementares compõem a definição da conduta típica, enquan
to as circunstâncias são exteriores ao tipo fundamental, funcionando como 
qualificadoras ou causas de aumento ou de diminuição da pena.

31.9.2. Espécies de elementares e de circunstâncias

O art. 30 do Código Penal é claro: bá elementares e circunstâncias de 
caráter pessoal, ou subjetivo. Consequentemente, também existem elementares 
e circunstâncias de caráter real, ou objetivo.

Subjetivas, ou de caráter pessoal, são as que se relacionam â pessoa 
do agente, e não ao fato por ele praticado. Exemplos: a condição de fun
cionário público, no peculato, é uma elementar de caráter pessoal (CP, art. 
312). E os motivos do crime são circunstâncias de igual natureza no tocante 
ao homicídio (CP, art. 121, §§ 1.° e 2.°, I, H e V).

Objetivas, ou de caráter real, são as elementares e circunstâncias que 
dizem respeito ao fato, à infração penal cometida, e não ao agente. Exem
plos: o emprego de víoiência contra a pessoa, no roubo, é uma elementar 
objetiva (CP, art. 157, caput), e desse naipe é também o meio cruel como 
circunstância para a execução do homicídio (CP, art. 121, § 2.°, HI).

31.9.3. Condições de caráter pessoal

Paralelamente às elementares e circunstâncias, o art, 30 do Código Penal 
trata amda das condições de ca rá ter pessoal.

Condições pessoais são as qualidades, os aspectos subjetivos inerentes 
a determinado indivíduo, que o acompanham em qualquer situação, isto é, 
independem da prática da infração penai. É  o caso da reincidência e da 
condição de menor de 21 anos.

31.9.4. As regras do art. 30 do Código Penal

Com base nos conceitos e espécies de elementares, circunstâncias e 
condições acima analisados, é possivel extrair três regras do a r t 30 do Có
digo Penal:
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1.a As circunstâncias e condições de cará ter pessoal, ou subjetivas, 
não se comunicam: pouco importa se tais dados ingressaram ou não na 
esfera de conhecimento dos demais agentes.

Exemplo: “A” , ao chegar à sua casa, constata que sua filha foi estuprada 
por “B”. Imbuído por motivo de relevante valor moral, contrata “C”, pistoleiro 
profissional, para matar o estuprador. O serviço é regularmente executado. 
Nesse caso, “A” responde por homicídio privilegiado (CP, art. 121, § 1.°), 
enquanto a “C” é imputado o crime de homicídio qualificado pelo motivo 
torpe (CP, art. 121, § 2.°, I).

O relevante valor moral é circunstância pessoal, exclusiva de “A”, e 
jamais se transfere a “C”, por mais que este não concorde com o estupro.

2.a Comunicam-se as circunstâncias de caráter real, ou objetivas: é
necessário, porém, que tenham ingressado na esfera de conhecimento dos 
demais agentes, para evitar a responsabilidade penal objetiva.

Exemplo: “A” contrata “B” para matar “C”, seu inimigo. “B” informa a 
“A” que fará uso de meio cruel, e este último concorda com essa circuns
tância. Ambos respondem peio crime tipificado peio art. 121, § 2.°, in , do 
Código Penai. Trata-se de circunstância objetiva que a todos se estende.

Se, todavia, “B” fizesse uso de meio cruel sem a ciência de “A” , so
mente a ele seria imputada a qualificadora, sob pena de caracterização da 
responsabilidade penal objetiva,

3.a Comunicam-se as elementares, sejam objetivas ou subjetivas: mais 
uma vez, exíge-se que as elementares tenham entrado no âmbito de conheci
mento de todos os agentes, para afastar a responsabilidade penal objetiva.

Exemplo: “A”, funcionário público, convida “B”, seu amigo, para em 
concurso subtraírem um computador que se encontra na repartição pública 
em que trabalha, valendo-se das facilidades proporcionadas pelo seu cargo. 
Ambos respondem por peculato-furto ou peculato impróprio (CP, art. 312, § 
1.°), pois a elementar “funcionário público” transmite-se a “B” 30

Entretanto, se “B” não conhecesse a condição funcional de “A”, respon
deria por furto, evitando a responsabilidade penal objetiva.

31.9.5. Elementares personalíssimas e a questão do estado puerperal 
no infanticídio

Nélson Hungria sustentou, após a entrada em vigor do Código Penal 
de 1940, a existência de elementares personalíssimas, que não se confun

30 No mesmo sentido a posição do STF; Al 580.565/MG, Min. Cezar Peluso (decisão monocrálica), |.
05.06.2006, o também do STJ: REsp 738.550/ES, rel. Min. Gilson Dipp, S." Turma, j. 14.11.2006.
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diam com as pessoais. Estas senam transmissíveis, aquelas não. Em síntese, 
senam fatores que, embora integrassem a descnção fundamentai de uma 
infração penal, jam ais se transm itiriam  aos demais coautores ou participes. 
Confira-se:

Deve-se notar, porém, que a ressalva do art. 2(r' não abrange as condições 
personalíssimas que informam os chamados delicia excepta. Importam elas 
um privilegtum em favor da pessoa a quem concernem, São conceituaimente 
mextensiveis e impedem, quando haja cooperação com o beneficiário, a unidade 
do título do crime. Assim, a “influência do estado pueiperal” no infantícídio e 
a causa honoris no crime do art 134: embora elementares, não se comunicam 
aos cooperadores, que responderão pelo tipo comum do crime.12

Para ele, na hipótese em que o pai ou qualquer outra pessoa auxiliasse a 
mãe, abalada peio estado puerperal, a matar o próprio filho, durante o parto 
ou iogo após, não seria justo nem correto que o terceiro fosse beneficiado 
pelo crime de ínfanticídio, pois o pueipério não lhe atinge. Portento, so
mente a mãe responderia pelo crime previsto no art. 123 do Código Penal, 
imputando-se ao terceiro, coautor ou partícipe, a figura do homicídio.33

Humilde, porém, Nélson Hungria postenormente constatou seu equivoco 
e alterou o seu entendimento, levando em consideração a redação do Código 
Penai: “saivo quando elementares do crime” . Concluiu, eotão, que todos os 
terceiros que concorrem para um ínfanticídio por eie também respondem.34

Destarte, justa ou não a situação, a lei faia em elementares, e, seja qual 
for sua natureza, é necessário que se estendam a todos os coautores e par
tícipes. Essa é a posição atualmente pacífica, que somente será modificada 
com eventual alteração legislativa.

ssgsmmsgmm ssosijjO iM  Ai^ojçerqgíiRiM i n a l

O mandato guarda intima relação com a figura do au tor intelectual, 
em que alguém (partícipe) delibera sobre a prática de uma infração penal 
e transmite a outrem (autor) a tarefa de executá-lo. Nesse contexto, pode 
ocorrer falta de coincidência entre a vontade do partícipe e o comportamento 
do autor.

O art. 19 do Código Penal de 1890 assim dispunha: “Aquelle que 
mandar, ou provocar alguem, a commeter crime, é responsável como 
autor: § 1.° Por qualquer outro crime que o executor commeter para

31 Atual art 30, após a reforma da Parte Geral do Código Penal pela Lei 7.203/19B4.
32 HUNGRIA, &élson. Comentários ao Código PenaL Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. I, p. 574.
33 Essa posição foi à época seguida por diversos autores» destacando-se Aníbal Bruno, Bento de Farta, 

Heleno Cfáudío Fragoso e Vicente Sabino.
M HUNGRIA, Nélson, Comentários ao Código Penal, 5, ed. Rio da Janeiro: Forense, 1979, v. 5, p. 226.
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executar o de que se encarregou; § 2 °  Por qualquer outro cnme que 
daquelle resultar” ,35

Essa regra, que na prática permitia a responsabilidade penal objetiva, foi 
repelida pela sistemática em vigor. Atualmente, a questão deve ser solucionada 
com base nas regras inerentes à cooperação dolosamente distinta e à comu- 
nicabüidade das elementares e circunstâncias, desde que tenham ingressado 
na esfera de conhecimento de todos os agentes (CP, arts. 29, § 2.°, e 30).

®ffl|:íMy|ÊSm iÕES DIVERSAS"

31.11.1. Autoria colateral

Também chamada de coautoria im própria ou autoria aparelha, ocorre 
quando duas ou mais pessoas intervém na execução de um crime, buscando 
Igual resultado, embora cada uma delas ignore a conduta alheia. Exemplo: 
“A”, portando um revólver, e “B”, uma espingarda, escondem-se atrás de 
árvores, um do lado direito e outro do lado esquerdo de uma mesma rua. 
Quando “C”, inimigo de ambos, por ali passa, ambos os agentes contra ele 
efetuam disparos de armas de fogo. “C” morre, revelando o exame necros- 
cópico terem sido os ferimentos letais produzidos pelos disparos originários 
da arma de “A”,

Não há concurso de pessoas, pois estava ausente o vínculo subjetivo entre 
“A” e “B”, Portanto, cada um dos agentes responde pelo críme a que deu 
causa: “A” por homicídio consumado, e “B” por tentativa de homicídio.

Se ficasse demonstrado que os tiros de “B” atingiram o corpo de “C” 
quando já  estava morto, “A” responderia pelo homicídio, enquanto “B” fica
ria impune, por força da caracterização do cnme impossível (impropriedade 
absoluta do objeto -  CP, art. 17).

31.11.2. A utoria incerta

Surge no campo da autoria colateral, quando mais de um a pessoa 
é indicada como autora do crime, mas não se apu ra  com precisão qual 
foi a conduta que efetivamente produziu o resultado. Conhecem-se os 
possíveis autores, mas não se conclui, em julzo de certeza, qual comporta
mento deu causa ao resultado.

Suponha-se que “A” e “ET com armas de fogo e munições idênticas 
escondam-se atrás de árvores para eliminar a vida de “C", Quando este passa 
pelo local, contra ele atiram, e “C” morre, O exame pericial aponta ferimentos

55 GARCIA, Basileu. Instituições de direito penal. 4. ed. 37. Cr. São Paulo: Max Limonad, 1975, t. L, v. I, 
p. 370,
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produzidos por um único disparo de arma de fogo como causa mortis. Os 
demais tiros não atingiram a vítima, e o laudo não afirma categoricamente 
quem foi o autor do disparo fatal.

Há, no caso. dois crimes praticados por “A” e “B”: um homicídio con
sumado e uma tentativa de homicídio. Qual é a solução?

Como não se apurou quem produziu a morte, não se pode imputar o 
resultado naturalístico para “A” e “B” . Um deles matou, mas o outro não. E, 
como não há concurso de pessoas, ambos devem responder por tentativa 
de homicídio,

Com efeito, ambos praticaram atos de execução de um homicídio. Ten
taram matar, mas somente um deles, incerto, o fez. Para eles será imputada 
a tentativa, pois a ela deram causa. Quanto a isso não há dúvida. E por não 
se saber quem de fato provocou a morte da vitima, não se pode responsa
bilizar qualquer deles peío homicídio consumado, aplicando-se o princípio 
m dubio pro reo.

Há casos, todavia, que causam estranheza ainda maior.
Imagme-se que “João", casado com “Mana”, seja amante de ‘Tereza”. 

Todas as manhãs, juntamente com a esposa, toma café em casa. Em seguida, 
antes de ingressar no trabalho, passa na residência da amante, que não sabe 
ser ele casado, para com ela também fazer o desjejum. Em determinado dia, 
a esposa e a amante descobrem sobre a existência de outra mulher na vida 
de “João”. Revoltadas, compram venenos para matá-io. Na manhã seguinte, 
o adúltero bebe uma xicara de café, envenenado, em sua casa. Parte para a 
residência da amante, e também bebe uma xícara de café com veneno. Morre 
algumas horas depois. Realiza-se perícia, e o laudo conclui pela existência 
de duas substâncias no sangue de “João”: veneno de rato e talco. “M ana” 
e “Tereza”, orgulhosas, confessam ter colocado veneno no café do falecido 
traidor.

A situação é a seguinte: uma das mulheres praticou homicídio, e a outra, 
cnme impossível por ineficácia absoluta do meio (CP, art. 17). As provas 
colhidas durante o inquérito policial não apontam qual foi a conduta de 
cada uma delas. O que deve fazer o representante do Ministério Público ao 
receber o inquénto policial relatado? Deve denunciá-ias?

A única solução é o arquivamento do inquénto policial. Há um homicídio, 
o pobre “João” está morto, mas às vingativas mulheres aplica-se o crime 
impossível, Uma matou, mas a outra nada fez. Como não há concurso de 
pessoas, por ausência do vínculo subjetivo, ambas devem ser beneficiadas 
pela dúvida.

Em resumo, se no bojo de uma autoria incerta todos os envolvidos 
praticaram  atos de execução, devem responder pela tentativa do crime. 
Mas, se um deles incidiu em crime impossível, a causa de atipícidade a 
todos se estende.
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31.11.3. Autoria desconhecida

Cuida-se de instituto ligado ao processo penal, que ocorre quando um 
cnme foi cometido, mas não se sabe quem foi seu autor. Exemplo: “A” foi 
vítima de furto, pois todos os bens de sua residência foram subtraídos en
quanto viajava. Não há provas, todavia, do responsável pelo delito.

É nesse ponto que se diferencia da autoria incerta, de interesse do Direito 
Penal, pois nela conhecem-se os envolvidos em um crime, mas não se pode, 
com precisão, afirmar quem a ele realmente deu causa.

! ' « M M  1 "  m
3 L I 2. COfilCPRSO DE PESSOAS E CRIMES?g«JtLTITUDINARIOS

A relação entre o concurso de pessoas e os crimes praticados pelas multidões 
ganha força a cada dia, presente que se encontra esse fenômeno em diversos 
casos inerentes á vida moderna, tais como a violência comumente praticada 
pelas torcidas organizadas nos estádios de futebol, rebeliões em presídios e 
invasões de propriedades rurais por movimentos criados para esta finalidade.

Em situações deste nivel o concurso de pessoas inexoravelmente se 
reveste de maior gravidade, pois o resultado criminoso, além de ser facil
mente alcançado, assume maiores proporções, por ser a incitação à violência 
transmitida velozmente entre os indivíduos situados à sua volta. Como bem 
pontua René Ariel Dotti:

Fala-se então do fenômeno conhecido como a multidão criminosa que cons
titui uma espécie de alma nova dos movimentos de massa que em momentos 
de grande excitação anulam ou restringem sensivelmente o autocontrole e a 
capacidade individual de se governar segundo padrões éticos ou sociais.36

O Código Penal, atento a essas peculiaridades, cuidou de regular o assunto: 
quem provoca o tumulto tem a pena agravada, enquanto que quem age sob o 
influxo da multidão, se não a iniciou, merece o abrandamento da punição.

Com efeito, dispôs em seu art. 65, III, “e”, que a pena será atenuada 
em relação ao agente que cometeu o crime sob a influência da multidão em 
tumulto, se não o provocou.

E, por outro lado, estabeleceu no art. 62, I, uma agravante genérica 
para o sujeito que promove, ou organiza a cooperação no crime ou dirige a 
atividade dos demais agentes.

Mas a doutrina discorda sobre um ponto, qual seja, se a integração a 
uma multidão criminosa é, por si só, suficiente para demonstrar o vínculo 
subjetivo entre os agentes, caracterizando o concurso de pessoas.

M DQTTI, René Ariel. Curso de dimito penal. Parte gerai. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 363.
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Para Mirabete, todos respondem pelo resultado produzido.37 É também 
a posição de Cezar Roberto Bitencourt:

A prática coletiva de delito, nessas circunstâncias, apesar de ocorrer em si
tuação normalmente traumática, não afasta a existência de vínculos psicológicos 
entre os integrantes da multidão, caracterizadores do concurso de pessoas. Nos 
crimes praticados por multidão delinqüente é desnecessário que se descreva 
minuciosamente a participação de cada um dos tntervenientes, sob pena de 
inviabilizar a aplicação da lei.38

Assim já  decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Nos crimes muititudinários, ou de autona coletiva, a denúncia pode narrar 
genericamente a participação de cada agente, cuja conduta específica é apu
rada no curso do processo. A exigência de indicação na denúncia de “todas 
as circunstâncias do feto criminoso” (CPP, art 41) vem sendo mitigada pelos 
pretónos quando se trata de cnme de autoria coletiva, desde que se permita o 
exercício do direito de defesa.35

E também o Superior Tribunal de Justiça:

Em faltando à acusação pública, no ensejo do oferecimento da denuncia, 
elementos bastantes ao ngoroso atendimento do seu estatuto legai, como 
por vezes ocorre nos casos de concurso de agentes, é válida a imputação 
do fato-crime sem a particularização das condutas dos agentes, co-autores 
e participes, até porque a iei processual penal admite que as suas omissões 
possam ser supridas a todo tempo antes da sentença final (Código de Processo 
Penal, art. 569).40

De outro lado, sustenta Rogério Greco que os cnmes muititudinários de
pendem, para a configuração do concurso de pessoas, da comprovação efetiva 
da contribuição causai de cada envolvido no tumulto. São suas palavras:

(...) somos da opinião de que nos cnmes muititudinários não podemos pre
sumir o vinculo psicológico entre os agentes. Tal liame devera ser demonstrado 
no caso concreto, a fim de que todos possam responder pelo resultado advindo 
da soma das condutas.41

Há também onentação do Supremo Tribunal Federal nesse sentido:

H MIRABETE, Julio Fabbrins. Manual da dimilo penal. Parte Geral. 24. ed. São Paulo: Atlas, 2007. v. 1, 
p. 242.

58 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 11. ed. Sâo Paulo: Saraiva, 2007. 
v. 1, p. 42B.

55 HC 78.937/MG, rei. Min. Maurício Corrêa, 2.“ Turma, j. ia.0S.1999.
«  RHC 18.257/PE, rel. Min. Hamilton Can/aShido, 6 *  Turma, j. 25.09.2007.
“  GRECO, Rogério. Curao da direilo penal -  parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 472.
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É gravemente inepta a denúncia que, a titulo de imputação de crimes prati
cados em concurso de agentes, não descreve nenhum fato capaz de corresponder 
ás figuras de co-autona ou de participação de um dos denunciados.42

Cnme culposo é o que se verifica quando o agente, deixando de observar 
o dever objetivo de cuidado, por imprudência, negligência ou impericia, 
realiza voluntariamente uma conduta que produz um resultado naturalís- 
tico indesejado, não previsto nem querido, mas objetivamente previsível, 
e excepcionalmente previsto e querido, que podia, com a devida atenção, 
ter evitado.

Para facilitar o estudo do assunto é razoável abordar o cabimento do 
concurso de pessoas nessa categoria de delitos com amparo em suas duas 
modalidades: coautoría e participação.

31.13.1. C oautoría e crimes culposos

A doutrina nacional é tranqüila ao admitir a coautoría era cnmes culpo
sos, quando duas ou mais pessoas, conjuntamente, agindo por imprudência, 
negligência ou impericia, violam o dever objetivo de cuidado a todos imposto, 
produzindo um resultado naturalístico.

Imagine-se o exemplo em que dois indivíduos, em treinamento, efetuam 
disparos de arma de fogo em uma propnedade rural situada próxima a uma 
estrada de terra pouco movimentada. Atiram simultaneamente, atingindo um 
pedestre que passava pela via pública, o qual vem a morrer pelos ferimen
tos provocados pelas diversas munições, Há coautoría era um homicídio 
culposo.

Veja-se, a propósito, o clássico exemplo de E. Magalhães Noronha:

Suponha-se o caso de dois pedreiros que, numa construção, tomam uma trave 
e a atiram à rua, alcançando um transeunte. Não há falar em autor principal 
e secundário, em realização e instigação, em ação e auxílio, etc. Oficiais do 
mesmo ofício, incumbia-lhes aquela tarefa, sõ realizável pela: conjugação das 
suas forças. Donde a ação única -  apanhar e iançar o madeiro -  e o resultado
-  lesões ou morte da vítima, também uno, foram praticados por duas pessoas, 
que uniram seus esforços e vontades, resultando assim co-autona. Para ambos 
houve vontade atuante e ausência de previsão.'13

«  HC 86.S20/SP, rel. Min. Cezar Peluso. 2." Turma, (. 06.02.2GG7.
°  NORONHA, E. Magalhães. Do crime culposo. 2. ed. São Paulo; Saraiva, 1966. p. 103.
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Firmou-se a doutnna pátria no sentido de rejeitar a possibilidade de 
participação em crimes culposos.

Com efeito, o cnme culposo é normalmente definido por um tipo penal 
aberto, e nele se encaixa todo o comportamento que víoia o dever objetivo 
de cuidado. Por corolário, é autor todo aquele que, desrespeitando esse dever, 
contribuí para a produção do resultado naturalístico. Nos ensinamentos de 
Damásio E. de Jesus:

Todo grau de causação a respeito do resultado típico produzido não dolo
samente, mediante uma ação que não observa o cuidado requerido no âmbito 
de relação, fundamenta a autoria do respectivo delito culposo. Por essa razão, 
não existe diferença entre autores e participes nos crimes culposos. Toda classe 
de causação do resultado típico culposo é autona,44

Fríse-se, por oportuno, que a unidade de elemento subjetivo exigida para 
a caracterização do concurso de pessoas impede a participação dolosa em 
cnme culposo. Na hipótese em que alguém, dolosamente, concorre para que 
outrem produza um resultado naturalístico culposo, há dois crimes: um doloso 
e outro cuiposo. Exemplo: “A”, com a intenção de matar “B”, convence “C” 
a acelerar seu carro em uma curva, pois sabe que naquele instante “B” por 
ali passará de bicicleta. O motorista atinge velocidade excessiva e atropela 
o ciclista, matando-o. “A” responde por homicídio doloso (CP, art. 121), e 
“C” por homicídio culposo na direção de veiculo automotor (Lei 9.5031199? 
-  CTB, art. 302),

31.13.2. Participação e crimes culposos

1. {Magistratura/MG -  FUNDEP/2009) Deoclides e Odilon deliberam a prática 
conjunta de furto a uma residência. Sem o conhecimento de Odilon, Deocli
des, para a segurança de ambos, arma-se de um revólver carregado com 02 
cartuchos. Os dois entram na casa. Enquanto Odilon furtava os bens que se 
encontravam na área externa, Deoclides é surpreendido com a presença de um 
morador que reage e acaba sendo morto por Deoclides, Marque a alternativa 
CORRETA.
(A) Deoclides responderá paio latrocínio e peio furto, enquanto Odilon apenas pelo turto.
(B) Os dois responderão por latrocínio.
(C) Deoclides responderá por latrocínio e Odilon pelo crime de furto.
(D) Deoclides responderá pelo latrocínio, pelo furto e pelo porte Ilegal de arma, enquanto 

Odilon apenas pelo furto.

“  JESUS, Dantásics £, de. Direito penal, Parte geral. 28. ed. 2.“ líragem. São Paulo: Saraiva, 2006. v. 1,
p. 422.
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(MP/ES -  CESPE/2010) A respeito do concurso de agentes em eventos delituosos, 
assinate a opção correta.
(A) Considere que um guanJa-vidas e um banhista, ambos podendo agir sem perigo pessoal, 

tenham presenciado o afogamento de uma pessoa na piscina do clube onde o guarda- 
vidas trabalha e não tenham prestado socorro a ela. Nesse caso, na hipótese de morte 
da vitima, os dois agentes devem responder peto delito de omissão de socorro.

(B) Com relação á autona delitiva, a teona extensiva considera que todos os participantes 
do evento delituoso são autores, não admitindo a existência de causas de diminuição 
de pena nem de diferentes graus de autoria, compatibilizando-se, apenas, com a figura 
do cúmplice (autor menos relevante), que deve receber pena idêntica á das demais 
agentes.

(C) Segundo o critério objetivo-formai da teoria restritiva, somente é considerado autor aqueie 
que pratica o núcleo do tipo; participe é aquele que, sem realizar a conduta principal, 
concorre para o resultado, auxiliando, induzindo ou instigando o autor.

(D) No ordenamento jurídico brasileiro, apenas o homem pode ser autor do delito de es
tupro; a mulher pode apenas ser participe de tal crime, uma vez que, biologicamente, 
não pode ter conjunção cama! com oufra mulher.

(E) Em relação à natureza jurídica do concurso de agentes, o CP adotou a teona unitária 
ou monista, segundo a qual cada um dos agentes (autor e participei responde por um 
delito próprio, havendo pluralidade de fatos típicos, de modo que cada agente deve 
responder por um cnme diferente.

(IV Defensoria Pública/MT -  FCC/2009) A respeito do concurso de pessoas, é 
correto afirmar que
(A) é necesséno o ajuste prévio no concurso de pessoas.
(B) o Direito Penal brasileiro adotou a teona unitána.
(C) o concurso de agentes pode verificar-se após a consumação do delito.
(D) pode ocorrer coautoría sem vinculo subjetivo entre os coautores.
(E) é necessãna a presença no local do comparsa para a configuração do concurso de 

agentes.

(Defensoria Púbiica/MA -  FCC/2009) Os requisitos para a ocorrência do concurso 
de pessoas no cometimento de crime são:
(A) pluralidade de comportamentos, nexo de causalidade entre o comportamento do partfcipB 

e o resultado do crime e vinculo objetivo-subjetivo entre autor e participe.
(B) presença física de autor e participe, nexo de causalidade entre o comportamento do 

coautor e o resultado do crime; vinculo subjetivo entre autor e participe e identidade 
do crime.

(C) presença física de autor e partícipe, pluralidade de comportamentos, nexo de causali
dade entre o comportamento do participe e o resultado do cnme; vmcuio subjetivo entre 
autor e partícipe e identidade do cnme.

(D) pluralidade de comportamentos, nexo de causalidade entre o comportamento do participe 
e o resuitado do cnme; vinculo objetivo entre autor e participe e identidade do crime.

(E) pluralidade de comportamentos, nexo de causalidade entre o comportamento do participe e
o resultado do crime; vinculo subjetiva entre autor e partícipe e identidade do crime.

(Magistratura/RS -  2009) Considere as assertivas abaixo sobre concurso de 
agentes.

Quando um dos concorrentes quis participar de crime menos grave, a pena é dimi
nuída até a metade, na hipátese de ter sida previsível o resultado mais grave, não 
podendo, porém, ser inferior aa minimo da caminada ao crime cometido.
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II -  Quando o agente, no comeiimento de um crime, ostentar atuação que o identifique
como líder dentre os demais participantes, sua pena deverá ser agravada de um 
sexto a um terço.

III -  Quando a participação do agente no comeiimento de um crime for de menor impor
tância, a pena poderá ser reduzida de um sexto a um terço.

Quais são corretas?
(A) Apenas I
(B) Apenas II
(C) Apenas III
(D) Apenas I e II 
(£) l, II e lll

6. (Magístratura/RS -  2009} Considere as assertivas abaixo sobre concurso de 
pessoas.

I -  Na doutrina nacional, os cnmes funcionais próprios constituem infrações penais em
que a qualidade de funcionário público do agente é elementar do tipo legal de delito, 
assim como ocorre na concussão ou na corrupção passiva.

II -  Os cnmes funcionais imprópnos são identificáveis porque o fato punível é incnmi-
nado, mesmo quando não praticado por funcionário público, como acontece com o 
delito de peculato.

III -  Sabendo-se que não se comunicam as circunstâncias e as condições de caráter
pessoal, saívo quando elementares do cnme, segue-se que o particular que se be
neficia do desvio de rendas públicas praticado peio Prefeito Municipal não responde 
peío cnme de peculato definido no Decreto-Lei n.° 201/1967, mas Sim por peculato 
previsto no Código Penal,

Quais são corretas?
(A) Apenas l
(B) Apenas li
(C) Apenas lll
(D) Apenas l e li
(E) i, II e lll

7. (Magistratura/MT -  VÜNESP/2009) Para solucionar os vários problemas referentes 
ao concurso tíe pessoas, Roxin, jurista alemão, idealizou a teoria do domínio 
do fato, que
(A) entende como autar quem domina a realização do fato, quem tem poder sobre ele, 

bem como quem tem poder sobre a vontade alheia; participe è quem não domina a 
realização do fato, mas contribui de qualquer modo para ele.

(B) entende como autores todos aqueles que intervenham no processo causai de realização 
do tipo, independentemente da importância que a sua colaboração possua dentro da 
totalidade do fato, questão que só tem interesse no momento da fixação da pena.

(C) distingue a autona da participação em função da prática dos atos executemos do delito,
(D) é aceita pelos doutrinadores nacionais embora não seja aceita pela jurisprudência.
(E) não tem aplicação prática no direito penal brasileiro.

8. (MP/PR 2009) Sobre o terna autoria e participação, assinale a alternativa correia;
(A) ocorre a auiona colateral quando ações paralelas de agentes diversos lesionam um 

mesmo bem juridico, como resultado de prévio planejamento conjunto.
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(B) na autona mediata, o terceiro utilizado como instrumento pelo autor mediata para a 
prática do cdme, pode ser um sujeito mimputável ou imputável, conforme a hipótese 
concreta.

(C) no crime de peculato {Código Penal, art 312), a quaiidade de funcionáno público do 
autor não se comunica ao partícipe que não á funcionário público, ainda que aquela 
qualidade seja de pleno conhecimento deste último.

(D) A, B e C resolvem praticar furto noturno em residência, quando então A, por decisão e 
execução exclusiva, pratica estupro contra a vítima D, que acordara durante a execução 
do crime patrimonial. Assim, a prática do crime sexual também é imputável a B e C, 
ainda que não tenha ingressado na esfera de previsibilidade destes últimos.

(E) a punibilidade da participação, segundo a teorta da acessoriedade limitada, exige que 
a ação principal, além de tipica e antijuridica, também seja culpávei.

9. (PGE/PE -  CESPE/2QQ9) Com relação a concurso de pessoas, assinale a opção 
correta.
(A) Ser coautor de um crime significa ter sido um agente de menor participação na em- 

preitada cnmmosa.
(B) O partícipe, para ser considerado como tal, não pode realizar diretamente ato do pro

cedimento tipica, tampouco ter o domínio final da conduta.
(C) A participação maior ou menor do agente no cdme não influencia na pena.
(D) Não existe a possibilidade de coautoria em crime culposo.
(E) O autor intelectual é assim chamado por ter sido quem planejou o crime, não è neces

sariamente aquele que tem controle sobre a consumação do cnme.

10. (MP/SE -  CESPE/2010) Marcelo, Rubens e Fiávia planejaram praticar um crime 
de roubo. IVEarcelo forneceu a arma e Rubens ficou responsável por transportar 
em seu veicuio os corréus ao locai do crime e dar-lhes fuga. A Fiávia coube 
a tarefa de atrair e conduzir a vítima ao locai ermo onde foi praticado o crime. 
Nessa situação hipotética, conforme entendimento do STJ, Rubens
(A) foi participe e não coautor do cnme de roubo, considerando que não executou o 

núcleo do tipo.
(B) foi coautor do crime, mas sua atuação foi de somenos importância, donde fazer jus 

ãs benesses legais respectivas.
(C) não responderá pelo cnme de roubo, mas somente por favorecimento pessoal.
(D) foi participe do cnme, pois não possuía o controle da conduta, conforme a teona do 

dominio do fato, adotada pelo CP.
{E) foi coautor funcionai ou parcial do cnme, não sendo a sua participação de somenos 

importância.

G A B A R I T O :  As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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Sanção penai é a resposta estatal, no exercício do ws pumendi e após o 
devido processo legal, ao responsável pela prática de um crime ou de uma con
travenção penal. Divide-se em duas espécies: penas e medidas de segurança.

As penas têm como pressuposto a culpabilidade. Com efeito, crime é o 
fato típico e ilícito, e a culpabilidade funciona como pressuposto de aplicação 
da pena. Destinam-se aos imputáveis e aos semí-imputáveís não perigosos.

Já as medidas de segurança têm como pressuposto a periculosídade, e 
dirigem-se aos ínimputáveís e aos semi-imputáveis dotados de pericuiosidade, 
pois necessitam, no lugar da punição, de especial tratamento curativo. Serão 
estudadas detalhadamente no capítulo 43.

32.2. CONCEITO

Pena é a reação que uma comunidade politicamente organizada opõe a 
um fato que viola uma das normas fundamentais da sua estrutura e, assim, 
é definido na lei como crime.
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Como reação contra o crime, isto é, contra uma grave transgressão das 
normas de convivência, ela aparece com os primeiros agregados bumanos. 
Violenta e impulsiva nos primeiros tempos, exprimindo o sentimento natural 
de vingança do ofendido ou a revolta de toda a comunidade social, ela se 
vai disciplinando com o progresso da cultura, abandonando os seus apoios 
extrajurídicos e tomando o sentido de uma instituição de Direito posta nas 
mãos do poder público para a manutenção da ordem e segurança social.1

Destarte, pena é a espécie de sanção penal consistente na privação ou 
restrição de determinados bens jurídicos do condenado, aplicada pelo 
Estado em decorrência do cometimento de um a infração penal, com 
as finalidades de castigar seu responsável, readaptá-lo ao convívio em 
comunidade e, mediante a intimidação endereçada à sociedade, evitar a 
prática de novos crimes ou contravenções penais.

O bem jurídico de que o condenado pode ser privado ou sofrer limita
ção pode ser a liberdade (pena privativa de liberdade), o patrimônio (pena 
de multa), a vida (pena de morte, na excepcional hipótese prevista no art. 
5.°, XLVII, “a”, da CF) ou outro direito qualquer, em conformidade com a 
legislação em vigor (penas restritivas de direitos).

Aplicam-se ás penas os seguintes princípios:

a) Princípio da reserva legal ou da estrita legalidade: emana do bro- 
cardo nulla poena síne lege, ou seja, somente a iei pode comínar a pena. Foi 
previsto como cláusula pétrea no art. 5.°, XXXIX, da Constituição Federal, 
e também encontra amparo no art. 1.° do Código Penal.

b) Princípio da anterioridade: a Iei que comina a pena deve ser antenor 
ao fato que se pretende punir. Não basta, assim, o nulla poena sme lege. 
Exige-se um reforço, a lei deve ser prévia ao fato praticado: nulla poena 
sine praevia lege (CF, art, 5.°, XXXIX, e CP, art. l.°).

c) Princípio da personalidade, intransmissibilidade, intranscendên- 
cia ou responsabilidade pessoal: a pena não pode, ein hipótese alguma, 
ultrapassar a pessoa do condenado (CF, art. 5.°, XLV). É vedado alcançar, 
portanto, familiares do acusado ou pessoas alheias á infração penai. Em 
síntese, esse postulado impede que sanções e restrições de ordem jurídica 
superem a dimensão estritamente pessoal do infrator.2 É possível, porém, que 
a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimeoto de bens, com
preendidos como efeitos da condenação, sejam, nos termos da lei, estendidas

■' BRUNO, Aníbal. Das panas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1376. p. 1Q.
3 STF: AgR-QO 1.033/DF, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Piano, j. 25.05.2006.
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aos sucessores e contra eles executadas até o limite do vaior do patrimônio 
transferido (CF, art. 5.°, XLV). A pena de multa não poderá ser cobrada dos 
sucessores do condenado.

d) Princípio da inderrogabilidade ou inevitabilidade: esse princípio 
é coosectário lógico da reserva legal, e sustenta que a pena, se presentes os 
requisitos necessários para a condenação, não pode deixar de ser aplicada e 
integralmente cumprida. É, contudo, mitigado por alguns institutos penais, 
dos quais são exemplos a prescrição, o perdão judicial, o sursis. o livramento 
condicional etc.

e) Princípio da intervenção mínima: a pena é legitima unicamente nos 
casos estritamente necessários para a tutela de um bem jurídico penalmente 
reconhecido. Dele resultam dois outros princípios: fragmentanedade ou ca
ráter fragmentáno do Direito Penal e subsidiariedade (ver Capítulo 2, itens
2.2.8, 2.2.9 e 2.2.10).

f) Principio da hum anidade ou hum anização das penas: a pena deve 
respeitar os direitos fundamentais do condenado enquanto ser humano. Não 
pode, assim, violar a sua integridade física ou moral (CF, art. 5.°, XLIX). Da 
mesma forma, o Estado não pode dispensar nenhum tipo de tratamento cruel, 
desumano ou degradante ao preso. Com esse propósito, o art. 5.°, XLVII, 
da Constituição Federal proíbe as penas de morte, de trabalhos forçados, de 
banimento e cruéis, bem como a prisão perpétua.

g) Principio da proporcionalidade: a resposta penai deve ser justa e 
suficiente para cumpnr o papei de reprovação do ilícito,3 bem como para 
prevenir novas infrações penais. Concretiza-se na atividade legislativa, fun
cionando como barreira ao legislador, e também ao magistrado, orientando-o 
na dosimetria da pena. De fato, tanto na commação como na aplicação da 
pena deve existir coirespondência entre o ilícito cometido e o grau da sanção 
penal imposta, levando-se ainda em conta o aspecto subjetivo do condenado 
(CF, art. 5.°, XLVI).

h) Princípio da individualização: foi inicialmente previsto pelo Código 
Criminal do Império de 1830. A individualização da pena tem o significado 
de eleger a justa e adequada sanção penai, quanto ao montante, ao perfil e 
aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, tomando-o único e distinto dos 
demais infratores, ainda que coautores ou mesmo corréu. Sua finalidade e 
importância residem na fuga da padronização da pena, da “mecanizada” ou 
“computadorizada” aplicação da sanção penal, que prescinda da figura do 
juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar qualquer programa ou 
método que leve á pena pré-estabelecida. segundo um modelo unificado, 
empobrecido e, sem dúvida, injusto.4

1 STJ: HC 84.427yRJ, rel. Min. Napoieão Nunes Maia Filho. 5* Turma, j. 28.02.2008.
1 NUCCI, Guilherme de Sauza. individualização da pena. 2. ed. São Paulo: RT: 2007. p. 30.
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Esse pnncipio, que foi expressamente indicado pelo art. 5,°, XLVI, da 
Constituição Federal, repousa no ideai de justiça segundo o qual se deve 
distribuir, a cada indivíduo, o que lhe cabe, de acordo com as circunstân
cias específicas do seu comportamento — o que em maténa penai significa 
a aplicação da pena levando em conta não a norma penal em abstrato, mas, 
especialmente, os aspectos subjetivos e objetivos do crime.5 

Na célebre definição de Nélson Hungna:

A fórmula unitána foi assim fixada: retribuir o mal concreto do crime 
com o mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso. Ao ser 
cominada m abstracto, a pena é individualizada objetivamente; mas, ao ser 
aplicada in concreto, não prescinde da sua individualização subjetiva. Após a 
individualização convencional da lei, a individualização experimental do juiz, 
ao mesmo tempo objetiva e subjetiva. E conservada a prefixação de mimma 
e maxima especiais; mas, suprimida a escala legal de graus intermédios, o 
juiz pode mover-se livremente entre aqueles, para realizar a “justiça do caso 
concreto”,®

Desenvolve-se em três planos: legislativo, judicial e administrativo.
No prisma legislativo, o princípio é respeitado quando o legislador 

descreve o tipo penal e estabelece as sanções adequadas, indicando precisa
mente os seus limites, mínimo e máximo, e também as circunstâncias aptas 
a aumentar ou diminuir as reprimendas cabíveis.

A individualização judicial complementa a legislativa, pois esta não pode 
ser extremamente detalhista, nem é capaz de prever todas as situações da vida 
concreta que possam aumentar ou diminuir a sanção penal. É efetivada pelo 
juiz quando aplica a pena utilizando-se de todos os instrumentais fornecidos 
pelos autos da ação penal, em obediência ao sistema trifásíco delineado peio 
art, 68 do Código Penai (pena privativa de liberdade), ou ainda ao sistema 
bifásico inerente à sanção pecuniária (CP, art. 49).

Finalmente, a individualização adm inistrativa é efetuada durante a exe
cução da pena, quando o Estado deve zelar por cada condenado de forma 
singular, mediante tratamento penitenciário ou sistema alternativo no qual se 
afigure possível a integral realização das finalidades da pena.

32.4. TEORIAS E FINALIDADES

O estudo das teorias relaciona-se intimamente com as finalidades da pena. 
Podemos ir ainda mais longe. Na verdade, as teorias inerentes aos fins da

SILVA, Josè Afonso da. Comenlêno contextusl i  Constituição. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 2007. 
p. 145.
HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código Penei. Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. !, p. 86.
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pena relacionam-se com a própna origem do Direito Penai, Nas palavras de 
Jorge de Figueiredo Dias:

O problema do fins (rectiiis, das finalidades) da pena cnnunal é tão velho 
quanto a própna história do direito penal; e, no decurso desta já longa história, 
ele tem sido discutido, vivamente e sem soluções de continuidade, pela filoso
fia (tanto peia filosofia geral, como pela filosofia do direito), pela doutrina do 
Estado e pela ciência (global) do direito penal. A razão de um tal interesse e 
da sua persistência ao longo dos tempos está em que, â sombra dos problemas 
dos fins das penas, é no fundo toda a teona do direito penal que se discute e, 
com particular incidência, as questões fulcrais da legitimação, fundamentação, 
justificação e função da intervenção penai estatal. Por isso se pode dizer, sem 
exagero, que a questão dos fins da pena constitui, no fundo, a questão do destino 
do direito penal e, na plena acepção do termo, do seu paradigma?

Para a teoria absoluta, a ünalidade da pena é retributiva. Por sua vez, 
para a teoria relativa, os fins da pena são estritamente preventivos. E, fi
nalmente, para a teona mista ou unificadora, a pena tem dupla finalidade: 
retributiva e preventiva,

32.4.1. Teoria absoluta e finalidade retributiva

De acordo com esta teoria, a pena desponta como a retribuição estatal 
justa ao mal injusto provocado pelo condenado, consistente na prática de 
um cnme ou de uma contravenção penal (puniíur qitta peccatum e.st). Não 
tem  finalidade prática, pois não se preocupa com a readaptação social do 
infrator da lei penal. Pune-se simplesmente como retribuição â prática do 
ilícito penal.

A pena atua como instrum ento de vingança do Estado contra o cri
minoso, com a finalidade ünica de castigá-lo, fator esse que proporciona a 
justificação moral do condenado e o restabelecimento da ordem jurídica.8

A teona absoluta e a finalidade retributiva da pena ganharam destaque 
com os estudos de Georg Wilhelm Friedrích Hegel e de Emmanuel Kant, 
que exemplificava:

O que se deve acrescer é que se a sociedade civil chega a dissolver-se por 
consentimento de todos os seus membros, como se, por exemplo, um povo que 
habitasse uma ilha se decidisse a abandoná-la e se dispersar, o último assassino 
preso deveria ser morto antes da dissolução a fim de que cada um sofresse

7 QiAS, Jorge de Figueiredo. Temas básicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 65-66.
5 'Dizem uns que a jusüça penal, não podendo desinteressar-se da faíta moral, deve aplicar a todo delin

qüente, com capacidade pars compreender as disposições da ieif uma pena aflitiva, isto é, um casíigo 
que importe em retribuição proporcional á falts moral A ccnsdênda pública sente a sua necessidade 
e o legislador não pode deixar de levar em conta esse estado de afma coletivo* (LYRA, Roberto. Co- 
mentârios ao Código Penai Rio de Janeira: Forense, 1942. v. II, p, 43).
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a pena de seu crime e para que o cnme de homicídio não recaísse sobre o 
povo que descuidasse da imposição dessa punição; porque eníão poderia ser 
considerada como cúmplice de tal violação pública da Justiça.9

32.4.2. Teoria relativa e finalidades preventivas

Para essa vanante, a finalidade da pena consiste em prevenir, isto é, evitar 
a prática de novas infrações penais (punitur ne peccetur). É irrelevante a 
imposição de castigo ao condenado.

Adota-se uma posição absolutamente contrária á teoria absoluta. Destar
te, a pena não está destinada á realização da justiça sobre a terra, servindo 
apenas para a proteção da sociedade, A pena não se esgota em si mesma, 
despontando como meio cuja finalidade é evitar futuras ações puníveis,m

A prevenção de novas infrações penais atende a um aspecto dúplice: 
gerai e especiai.

A prevenção gerai é destinada ao controle da violência, na medida em 
que busca diminui-la e evitá-la. Pode ser negativa ou positiva.

A prevenção geral negativa, idealizada por J. P. Anselm Feuerbach 
com ammo em sua teoria da coação psicológica, tem o propósito de criar 
no espírito dos potenciais cnminosos um contraestímulo suficientemente forte 
para afastá-los da prática do crime."

Busca intimidar os membros da coletividade acerca da gravidade e da 
unperatividade da pena, retirando-lhes eventual incentivo quanto á prática 
de infrações penais. Demonstra-se que o crime não compensa, pois ao seu 
responsável será inevitavelmente imposta uma pena, assim como aconteceu em 
relação ao condenado punido. Nas palavras de Anabela Miranda Rodrigues:

Os motivos peíos quais a pena deve ser aplicada quia peccatum est são,
pois, em Feuerbach, de duas ordens de razões: da exigência de tomar séria.
isto é, portadoras de conseqüências efetivas — a ameaça contida na lei penal, 
de tomar operante a coação psicológica que deve ser o efeito daqueia ameaça, 
e da exigência de garantir a íegalidade e a certeza do direito,12

Atualmente, a finalidade de prevenção geral negativa manifesta-se ro
tineiramente pelo direito pena! do terror. Instrumentaliza-se o condenado, 
na medida em que serve eie de exemplo para coagir outras pessoas do 
corpo social com a ameaça de uma pena grave, implacável e da qual não

a KANT, Emmanuel. Doutrina do direito, Trad Edson Bini. São Paulo: Icone, 1993. p. 178-179.
10 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tmtado de demcho penal. Parte genera!. 5. ed. Trad. espanhola Miguel 

Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002. p. 77.
" DIAS, Joige de Figueiredo. Questões fundamentais ds direito penai revisiladas. São Paulo: RT, 1999. 

p. 99.
11 RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinação da pena privativa de libaidade. Coimbra: Coimbra

Editora, 1995. p. 170.
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se pode escapar. Em verdade, o ponto de partida da prevenção geral possui 
normalmente uma tendência para o terror estatal. Quem pretende intimidar 
mediante a pena, tenderá a reforçar esse efeito, castigando tão duramente 
quanto possível.'3

Prevenção geral positiva, de outro lado, consiste em demonstrar e re
afirmar a existência, a validade e a eficiência do Direito Penal, Almeja-se 
dem onstrar a vigência da iei penal. O efeito buscado com a pena é romper 
com a ideia de vigência de uma “lei particular” que permite a prática crimi
nosa, demonstrando que a lei geral -  que impede tal prática e a compreende 
como conduta indesejada -  está em vigor.14

Em suma, o aspecto positivo da prevenção gerai repousa na conservação 
e no reforço da confiança na firmeza e poder de execução do ordenamento 
jurídico. A pena tem a missão de demonstrar a mviolabiiidade do Direito 
diante da comunidade jurídica e reforçar a confiança jurídica do povo.15

Mas não para por aí. A pena ainda é dotada de prevenção especial, 
direcionada exclusivamente á pessoa do condenado. Subdivide-se também a 
prevenção especial em negativa e positiva.

Para a prevenção especial negativa, o importante é intimidar o conde
nado para que eíe não torne a ofender a lei penai. Busca, portanto, evitar 
a reincidência.

Finalmente, a prevenção especial positiva preocupa-se com a ressocia- 
lização do condenado, para que no futuro possa eie, com o integral cum
primento da pena, ou, se presentes os requisitos legais, com a obtenção do 
livramento condicional, retomar ao convívio social preparado para respeitar 
as regras a todos impostas pelo Direito. A pena é legítima somente quando 
é capaz de promover a ressocialização do criminoso.16

E, como tem se sustentado atualmente, antes de ser socializadora, a 
execução da pena de prisão deve ser não dessocializadora. Isto, num duplo 
sentido: por um lado, não se deve amputar o recluso dos direitos que a 
sua qualidade de cidadão lhe assegura; por outro lado, deve-se reduzir ao 
mínimo a marginalização de fato que a reclusão implica e os efeitos crimí- 
nògenos que lhe estão associados. Só a incorporação da não dessocialização 
no conceito de socialização permitirá cumprir a Constituição e dissoiver o 
paradoxo de se pretender preparar a reinserção social em um contexto, por 
definição, antissocial.17

13 ZAFFARONI, Eugenia RaúF Derecho penal. Parte generaF 2. ed Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 58-59.
” JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Díniz. Finalidades da pena. Sarueri/SP: Manoie, 2004, p, 69.

&OXJN, Claus, Derecho penai Parte geral. Fundamentos. La estructura de Ia leoría dei deiüo, Tradução 
para o espanhol de Diego-Manuel Luzón Pena, Miguel Ofax y Garcia Gonfiedo e Javier ds Vicente 
Remensal. Madrid: Cívitas, 2006. t  1, p. 91.
HASSEMER, Winfried. Direito p&nal libertário. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007- 
p. 104.

,7 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre e questão penitenciária. 2. ed. Coimbra: Coimbra 
Editora, 2002. p. 52.
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32.4.3. Teoria mista ou unificadora e dupla finalidade: retribuição e 
prevenção

A pena deve, simultaneamente, castigar o condenado pelo mal praticado 
e evitar a prática de novos crimes, tanto em relação ao criminoso como no 
tocante à sociedade. Em síntese, fundem-se as teorias e finalidades anteriores. 
A pena assume um tríplice aspecto: retribuição, prevenção geral e prevenção 
especial.

Foi a teoria acolhida pelo art. 59, caput, do Código Penal, quando 
dispõe que a pena será estabelecida pelo juiz “conforme seja necessário e 
suficiente para reprovação e prevenção do crime”. E também chamada de 
teoria eelética, interm ediária, conciliatória ou unitária.

E, se não bastasse, o direito penal brasileiro aponta, em diversos dispo
sitivos, a sua opção pela teoria mista ou unificadora.

De fato, o Código Penal aponta o acolhimento da finalidade retributiva 
nos arts. 121, § 5.°, e 129, § 8.°, quando institui o perdão judicial para os 
crimes de homicídio culposo e lesões corporais culposas. Nesses casos, é 
possivel a extinção da punibilidade quando as “conseqüências da infração 
atingirem o própno agente de forma tão grave que a sanção penal se tome 
desnecessária”. Fica claro, pois, ser cabível o perdão judicial quando o agente 
já  foi punido, quando já  foi castigado pelas conseqüências do crime por ele 
praticado. Já houve, portanto, a retribuição.

Por sua vez, em diversos dispositivos a Lei 7.210/1984 -  Lei de Execução 
Penai -  dá ênfase á finalidade preventiva da pena, em suas duas vertentes, 
geral e especial.

Nesse sentido, estabelece o seu art 10, caput: “A assistência ao preso e ao 
internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno 
à convivência em sociedade”, E, ainda, o art. 22: “A assistência sociai tem 
por finalidade amparar o preso e o internado e prepará-los para o retorno à 
liberdade”, O trabalho do preso tem finalidade educativa (art. 28).

E, finalmente, a Convenção Americana de Direitos Humanos, de 1969, 
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, incorporada ao direito 
pátrio pelo Decreto 678/1992, estatui em seu art. 5.°, item “6”, no tocante ao 
direito à integridade pessoal, que “as penas privativas de liberdade devem ter 
por finalidade essencial a reforma e a readaptação social dos condenados”.

No sistema penal brasileiro as finalidades da pena devem ser buscadas 
pelo condenado e pelo Estado, com igual ênfase á retribuição e à prevenção. 
Na linha da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

Se é assim -  vale dizer, se a Constituição mesma parece conferir á execu
ção das penalidades em foco uma paralela função de reabilitação individual,
na perspectiva de um saneado retomo do apenado à vida societária esse
mister reeducatívo é de ser desempenhado pelo esforço conjunto da pessoa
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encarcerada e do Estado-carcereiro. Esforço conjunto que há de se dar segundo 
pautas adrede fixadas naquilo que é o própno cerne do regime que a iei de
signa como de execuções penais. Um regime necessariamente concebido para 
fazer da efetiva constnção da liberdade topográfica de ir e vir um mecanismo 
tão eficiente no piano do castigo mesmo quanto no aspecto regenerador que 
a ela é consubstanciai.18

Fala-se atualmente em função social da pena, e, consequentemente, em 
função social do Direito Penal, direcionada eficazmente â sociedade a qual se 
destma, pois no tocante a ela a pena tem as tarefas de protegê-la e pacificar 
seus membros após a prática de uma infração penal.

Não basta a retribuição pura e simples, pois, nada obstante a finalidade mista 
acolhida pelo sistema penal brasileiro, a crise do sistema pnsíonal transforma a 
pena em castigo e nada mais. A pena deve atender aos anseios da sociedade, 
consistentes na tutela dos bens jurídicos indispensáveis para a manutenção e 
o desenvolvimento do indivíduo e da coletividade, pois só assim será legítima 
e aceita por todos em um Estado Democrático de Direito, combatendo a 
impunidade e recuperando os condenados para o convívio social.

Em sua aplicação prática, a pena necessita passar pelo cnvo da racio
nalidade contemporânea, impedindo se tome o delinqüente instrumento de 
sentimentos ancestrais de represália e castigo. Só assim o Direito Penai po
derá cumpnr a sua função preventiva e socializadora, com resultados mais 
produtivos para a ordem social e para o próprio transgressor.19
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Fundamentos da pena não se confundem com finalidades da pena. Aque
les se relacionam com os motivos que justificam a existência e a imposição 
de uma pena; estes dizem respeito ao objetivo que se busca alcançar com 
sua aplicação.

Apontam-se seis principais fundamentos da pena: retribuição, reparação, 
denúncia, íncapacitação, reabilitação e dissuasão.

a) Retribuição: confere-se ao condenado uma pena proporcionai e 
correspondente à infração penal na qual ele se envolveu. E a forma justa e 
humana que tem a sociedade para punir os criminosos, com proporção entre 
o ilícito penai e o castigo. O mal que a pena transmite ao condenado deve

18 H C  9 1 8 7 4 /R S , d e c is ã o  m o n e c rá tíc a  d o  M in . C a rlo s  B ritto , j.  3 1 .0 8 .2 0 0 7 .

í9 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. SSg Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 110.
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ser equivalente ao mal produzido por ele à coletividade. O crime deve ter 
a pena que merece (desvalor do criminoso), semelhante ao desvalor social 
da conduta.

b) Reparação: consiste em conferir algum tipo de recompensa à vítima 
do delito. Relaciona-se com a vitimologia, notadamente com a assistência à 
vítima e à reparação do dano, como forma de recompor o mal social causado 
peia infração penal,

c) Denúncia: é a reprovação social à prática do crime ou da contra
venção penal. A necessidade de aplicação da pena justifica-se para exercer 
a prevenção geral por meio da intimidação coletiva, e não para desfazer o 
equilíbrio causado pelo crime.

d) Incapacitação: priva-se a liberdade do condenado, retirando-o do 
convívio social, para a proteção das pessoas de bem. Para Garofalo, a pena 
é um mal necessário à reparação do dano provocado pela conduta criminosa. 
E, embora na aparência o fim da pena seja a vingança social ou o desejo de 
fazer sofrer ao culpado um mal análogo ao que efe produziu, na realidade 
o que se deseja é isto: em primeiro lugar, excluir do meio coletivo os de
linqüentes ínassimíláveis; depois constranger o autor de um mal a repará-lo, 
tanto quanto possível20

e) Reabilitação: deve recuperar-se o penalmente condenado. A pena 
precisa restaurar o criminoso, tomando-o útil à sociedade. Funciona como 
meio educativo, de reinserção social, e não punitivo.

f) Dissuasão: busca convencer as pessoas em geral, e também o con
denado, de que o crime é uma tarefa desvantajosa e inadequada. A pena 
insere-se como atividade destinada a impedir o culpado de tomar-se nocivo 
à sociedade, bem como instrumento para afastar os demais indivíduos de 
práticas ilícitas perante o Direito Penal.

Nos moldes do art. 53 do Código Penai: “As penas privativas de liber
dade têm seus limites estabelecidos na sanção correspondente a cada tipo 
legal de crime”,

Esse dispositivo é desnecessário no tocante ás penas privativas de liber
dade, pois já  são comínadas por cada tipo legai de crime ou contravenção 
penai nos limites mínimo e máximo. Exemplificativamente. o art, 155 do

20 GAROFALO, RaffaelB. Crimirtofogia: estudo sobre o delido e  a  repressão penal. São Pauío: Teixeira e 
Irmão, 1893. p. 114.
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Código Penal prevê, para o furto símpies, o limite mínimo de i (um) e 
máximo de 4 (quatro) anos de reclusão.

Entretanto, a função substitutiva atribuída às penas restntivas de direitos 
e a commação indeterminada das penas de muita explicam a introdução no 
Código Penai dessas regras de cominação, evitando uma cansativa e indevida 
repetição em cada tipo Íegal.21

Em nosso sistema penal as penas podem ser cominadas em abstrato por 
diversas modalidades:

a) isoladamente: cuida-se da cominação única de uma pena, prevista 
com exclusividade pelo preceito secundário do tipo incriminador. Exemplo: 
art. 121, caput, do Código Penal, com pena de reclusão.

b) cumulativamente: o tipo penal prevê, em conjunto, duas espécies de 
penas. Exemplo: art. 157, caput, do Código Penai, com penas de reclusão 
e multa.

c) paralelam ente: cominam-se, alternativamente, duas modalidades de 
penas. Exemplo: art, 235, § L°, do Código Penal, com penas de reclusão 
ou detenção.

d) alternativam ente: a lei coloca à disposição do magistrado a aplicação 
única de duas espécies de penas. Há duas opções, mas o julgador somente 
pode aplicar uma delas. Exemplo: art. 140, caput, do Código Penal, com 
penas de detenção ou multa.

As penas podem ser classificadas com base em variados critérios: quanto 
ao bem jurídico do condenado atingido pela reação estatal (pena), quanto ao 
critério constitucional e quanto ao critério adotado pelo Código Penai.

32.8.1. Quanto ao bem jurídico do condenado atingido peia pena

A pena pode ser dividida em cinco espécies:

a) Pena privativa de liberdade: retira do condenado o seu direito 
de locomoção, em razão da pnsão por tempo determinado. Não se ad
mite a privação perpétua da liberdade (CF, art. 5.°, XLVII, “b”), mas 
somente a de natureza temporária, pelo período máximo de 30 (trinta) 
anos para crimes (CP, art. 75) ou de 5 (cmco) anos para contravenções 
penais (LCP, art. 10).

z' SANTOS, Juarez Cirino dos. Dingito penei -  Parte geral. 2. ed. CuriSba; iCPC: Lumen Juris, 2007. p. 549.
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b) Pena restritiva de direitos: limita um ou mais direitos do condenado, 
em substituição á pena privativa de liberdade. Está prevista no art. 43 do 
Código Penal e por alguns dispositivos da legislação extravagante.

c) Pena de multa: incide sobre o patrimônio do condenado,

d) Pena restritiva da liberdade: restringe o direito de locomoção do 
condenado, sem pnvà-Io da liberdade, isto é, sem submetê-io á prisão. E o 
caso da pena de banimento, consistente na expulsão de brasileiro do. território 
nacional, vedada pelo art. 5.°, XLVTI, “d” , da Constituição Federai. É possível 
a instituição, por lei, de pena restritiva da liberdade, em face de autorização 
constitucional (art. 5,°, XLVT, “a”). Exemplo: proibir o condenado por crime 
sexual de aproximar-se da residência da vítima, A deportação, a expulsão 
e a extradição de estrangeiros são admissíveis, uma vez que têm natureza 
administrativa, e não penal, e encontram-se previstas no art, 57 e seguintes 
da Lei 6.815/1980 -  Estatuto do Estrangeiro.

e) Pena corporal: viola a integridade física do condenado, tal como 
ocorre nas penas de açoite, de mutilações e de marcas de ferro quente. Essas 
penas são vedadas pelo art, 5.°, XLVII, “e”, da Constituição Federal, em 
face da crueldade de que se revestem. Admite-se, excepcionalmente, a pena 
de morte, em caso de guerra declarada contra agressão estrangeira (CF, art.
5.°, XLVÜ, “a”), nas hipóteses previstas no Decreto-lei 1.001/1969 -  Código 
Penal Militar.

32.8.2. Quanto ao critério constitucional

A classificação constitucional das penas está definida pelo art. 5.°, XLVT, 
da Constituição Federai. O rol é exemplificativo, pois se admitem, dentre 
outras, as penas de privação ou restrição da liberdade, perda de bens, multa, 
prestação social alternativa e suspensão ou interdição de direitos.

Por outro lado, não são permitidas penas de morte, salvo em caso de 
guerra declarada, de caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimento 
ou cruéis.

32.8.3. Quanto ao critério adotado pelo Código Penal

As penas previstas no Código Penal, em seu art. 32, são: pnvativas de 
liberdade, restritivas de direitos e multa.
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O movimento abolicionista encontra sua origem na Holanda, nos estu
dos de Louk Hulsman, e na Noruega, nos pensamentos de Nils Chnstie e 
Thomas Mathiesen,

Consiste em uma nova forma de pensar o Direito Penai, mediante o 
debate crítico do fundamento das penas e das instituições responsáveis peia 
aplicação desse ramo do Direito. Para enfrentar a crise penitenciária que cresce 
a cada dia, nos mais vanados cantos do mundo, propõe-se a descriminaliza- 
çâo de determinadas condutas (o crime deixa de existir) e a despenalização 
de outros comportamentos (subsiste o cnme, mas desaparece a pena). Em 
casos residuais, atenuam-se consideravelmente as sanções penais dingidas ás 
condutas ilícitas de maior gravidade.

O abolicionismo penal parte da seguinte reflexão: a forma atual de 
punição, escolhida pelo Direito Penal, é falha, pois a reincidência aumenta 
diariamente. Além disso, a sociedade não sucumbe à prática de infrações 
penais, mormente se for considerada a cifra negra da justiça penal, ou seja, 
nem todos os crimes praticados são conhecidos e apurados pelos operadores 
do Direito. E, dentre os apurados, somente aiguns resultam em condenações, 
e, mesmo no grupo dos condenados, poucos indivíduos cumprem integral
mente a pena imposta.



Portanto, a sociedade, ao contrário do que comumente se sustenta, tem 
capacidade para suportar a maioria das infrações penais, sem submeter-se a 
prejuízos irreparáveis. Pará os defensores desse movimento, é o que já  ocorre 
nos dias atuais, embora informalmente. Assim sendo, o problema penai po
deria ser adequadamente solucionado por outros meios, notadamente com o 
atendimento prioritário â vítima, pois seria mais eficaz empregar os valores 
utilizados com a construção de prisões e manutenção de detentos para reparar 
os danos a eia proporcionados. Defende-se ainda a legalização das drogas e 
a mudança do tratamento do criminoso, que não pode ser marginalizado e 
encarado diversamente das demais pessoas.

É importante ressaltar que o abolicionismo penal possui variantes entre 
seus partidários.

Louk Hulsman apregoa um abolicionismo fenomenológico, e ampara 
suas ideias no entendimento de que o sistema penal constitui-se como um 
problema em si mesmo. Cuida-se de uma inutilidade, incapaz de resolver 
os problemas que se propõe a solucionar. Destarte, sustenta a sua abolição 
totai, por tratar-se de um sistema que causa sofrimentos desnecessários, e, 
mais ainda, acarreta em uma distribuição de “justiça” socialmente injusta, 
pois produz inúmeros efeitos negativos nas pessoas a ele submetidas, apre
sentando completa ausência de controle por parte do Estado.

O penalista holandês prega, então, a abolição imediata do sistema penai, 
afastando o Poder Público de todo e qualquer conflito, solucionando-se os 
problemas sociais por instâncias intermediárias sem natureza penal.22 Além 
disso, propõe a eliminação de nomenclaturas utilizadas na justiça penal, eli
minando, dentre outros, os termos “crime” e "criminoso” , Trata o fenômeno 
cnme como um problema social, o que enseja a pacificação dos conflitos 
em um ambiente diverso do atualmente existente.

Já Thomas Mathiesen e Nils Christie compartilham de um abolicionismo 
fenomenológico-historicista. Vinculam o sistema penai â estrutura do sistema 
capitalista, razão pela quaí, além da sua eliminação, defendem o fim de todo 
e qualquer método de repressão existente na sociedade. Destarte, a luta pelo 
direito deve se concentrar num esforço de limitação da dor.23

Em face de sua proposta centrai -  eliminar o sistema penai, descrimi- 
nalizar condutas e acabar com penas ™, o abolicionismo penal é considerado 
uma utopia até mesmo peios representantes do direito penal mímmo e do 
garantismo penal.24
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22 HULSMAN, Louk. Sistema penat y  seguridad ciudadana, hacta una aitemativã. Trad. espanhola Sérgio 
PoiitofF. Barcelona: Arieí, 19&4, p. 31.

22 SHÊCAIRA, Sérgio Salomão; CORRÊA JLÍNEOR, Alcau. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
tüiispmdênaa s outros estudos de dènda criminal. São Paulo: RT, 2002. p. 140.

** Cf, FERRAJQLl, Lulgi. Direiio e razão: teorta do garantismo penal. 2, ed. Trad. Ana Fattía Zomer Sica, 
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavarez e Luiz Flávio Gomes. Sâo Paulo: RT, 2006. p. 317-318.
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Nada obstante, esse movimento recebeu na Aménca Latina a simpatia 
de Eugemo Raúl Zaffaroni, ievando-o inclusive a escrever toda uma obra 
sobre o assunto.25

Desde sua origem, o Direito Penai sempre se pautou pelo castigo da con
duta criminosa praticada por alguém com a imposição de uma pena. Buscou-se 
e busca-se, incansavelmente, a retribuição do mai praticado com a aplicação 
concreta de outro mal, embora legítimo, representado pela pena. Dai falar-se 
que o Direito Penal enseja a configuração de uma justiça retributiva.

Atualmente, entretanto, surge uma nova proposta, consistente oa justiça 
restauratíva, fundada basicamente na restauração do mal provocado pela 
infração penal. Essa vertente parte da seguinte premissa: o crime e a contra
venção penal não necessanamente lesam interesses do Estado, difusos e indis
poníveis, Tutela-se com maior intensidade a figura da vítima, histoncamente 
relegada a um segundo plano no Direito Penai. Dessa forma, relativlzam-se os 
interesses advindos com a prática da infração penal, que de difusos passara 
a ser tratados como individuais, e, consequentemente, disponíveis.

A partir dai, o litígio -  antes entre a justiça pública e o responsável 
pelo ilícito penal -  passa a ter como protagonistas o ofensor e o ofendido, 
e a punição deixa de ser o objetivo imediato da atuação do Direito Penal. 
Surge a possibilidade de conciliação entre os envolvidos (autor, coautor ou 
partícipe e vítima), mitigando-se a persecução penal, uma vez que não é 
mais obrigatóno o exercício da ação penal.

A justiça restauratíva tem como principal finalidade, portanto, não a im
posição da pena, mas o reequilíbrio das relações entre agressor e agredido, 
contando para tanto com o auxílio da comunidade, inicialmente atacada, mas 
posteriormente desempenhando papel decisivo na restauração da paz social. 
Nesse contexto, vislumbra-se a justiça com ênfase na reparação do mai 
proporcionado pelo crime, compreendido como uma violação ás pessoas e 
aos relacionamentos coletivos, e não como uma ruptura com o Estado.

Em verdade, o crime deixa de constituir-se em ato contra o Estado para ser 
ato contra a comunidade, contra a vítima e ainda contra o seu próprio autor, pois 
eíe também é agredido com a violação do ordenamento jurídico. E, se na justiça 
retributiva há interesse público na atuação do Direito Penal, na justiça restaurativa 
tal interesse pertence ás pessoas envolvidas no episódio criminoso.

Não mais se imputa a responsabilidade pelo crime pessoalmente ao seu 
autor, coautor ou partícipe. Ao contráno, todos os membros da sociedade 
são responsáveis peio fato praticado, já  que falharam na missão de viverem

23 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.
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pacificamente em grupo. Os procedimentos formais e rígidos da justiça retri
butiva cedem espaço, na justiça restauratíva, a meios Informais e flexíveis, 
prevalecendo a disponibilidade da ação penal.

Proporciona coragem ao agressor para responsabilizar-se pela conduta da
nosa, refletindo sobre as causas e os efeitos do seu comportamento era relação 
aos seus pares, para então modificar o seu modo de agir e ser posteriormente 
aceito de volta na comunidade. Como resultado, a justiça restauratíva pode 
acarretar era perdão recíproco entre os envolvidos, bem como em reparação 
à vitima, em dinheiro ou até mesmo com prestação de serviços em gerai, a 
eia ou à sociedade.

Esse método tende a criar um ambiente seguro no qual o ofendido pode 
aproximar-se do autor da conduta ilícita. Além disso, a justiça restauratíva 
oferece à comunidade uma oportunidade de articular seus valores e expectativas 
acerca do entendimento das causas subjacentes do crime e determinar o que 
pode ser feito para reparar o mal provocado e restabelecer a tranqüilidade 
outrora existente. Assim agindo, contribui para o bem coletivo e colabora 
potencialmente para a diminuição do índice de criminalidade.

E se a todos incumbe a restauração da paz pública, as penas privativas 
de liberdade abrem passagem para a reparação do dano e para as medidas 
substitutivas da pena privativa de liberdade, como decorrência da incessante 
atividade conciliatória característica da justiça restauratíva. Seu foco principal 
é a assistência à vítima.

Um primeiro passo no Brasil para a implantação da justiça restauratíva 
operou-se com a Lei 9.09911995, notadamente quando se dispõe a evitar a 
aplicação da pena privativa de liberdade, seja com a composição dos danos 
civis, seja com o instituto da transação penal. Mas os seus partidários desejam 
ampliar seu raio de incidência, e a amoldam a alguns princípios básicos e 
regras procedimentais de segurança, quais sejam:

1. A participação da vítima e do agressor na justiça restauratíva depende 
do consentimento válido de ambas as partes, devendo cada uma delas 
receber explicações claras acerca da natureza do procedimento e de 
suas conseqüências. Em qualquer momento os envolvidos podem 
desistir da participação na justiça restauratíva.

2. A vítima e o agressor precisam aceitar como verdadeiro o episódio 
criminoso, e o agressor deve reconhecer sua responsabilidade pela 
prática do fato debatido.

3. As partes têm o direito de aconselharem-se juridicamente em todas 
as etapas do procedimento.

4. O encaminhamento de um caso iniciado na justiça retributiva à justiça 
restauratíva pode ocorrer em qualquer momento, desde a investigação 
criminai até o trânsito em julgado da condenação.
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5. O trâmite do procedimento deve considerar as diferenças eventualmente 
existentes entre a vítima e o agressor, causadas por motivos de idade, 
de maturidade, de capacidade intelectual, situação econômica etc.

6. Todas as discussões, saivo as eminentemente públicas, devem ser 
confidenciais, exceto se as partes convencionarem de outro modo, 
ou se a publicidade para os agentes públicos responsáveis pela 
persecução penal for exigida por Iei, ou se as discussões revelarem 
ameaça potencial ou reai à segurança ou â vida de qualquer dos 
envolvidos.

7. A aceitação da responsabilidade penal pelo agressor não pode ser uti
lizada como prova contra ele em futuro e possível processo judicial.

8. Todos os acordos devem ser voluntários e livres de qualquer tipo 
de coação, e precisam conter apenas termos claros e facilmente 
compreensíveis por qualquer pessoa de inteligência mediana.

9. O descumprimento de um acordo alcançado na justiça restaurativa não 
pode ser usado em ação penal em juízo, seja para reconhecimento 
de culpa, seja para fundamentar punição mais severa ao ofensor.

10. O procedimento deve ser conduzido por pessoa preparada, aceita 
pela coletividade e revestida de imparcialidade.

11. Todo programa de justiça restaurativa deve ser constantemente 
avaliado e aperfeiçoado, visando satisfazer aos interesses sociais 
de restabelecimento do mal causado pelo cnme e proporcionar o 
reequilíbrio da paz pública.
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Em 1969, na Universidade de Stanford, nos Estados Unidos da América, 

Phillip Zimbardo (acompanhado de sua equipe) realizou uma experiência inédita 
no campo da psicologia social. Seu estudo consistiu em abandonar dois auto
móveis idênticos em vias públicas, um no Bronx, zona pobre e problemática de 
Nova York, e outra em Paio Alto, local nco e tranqüilo da Califórnia. Carros 
iguais, mas populações, culturas e realidades sociais diversas,

O automóvel abandonado no Bronx foi rapidamente destruído peia ação 
de vândalos, e subtraíram-se vários dos seus componentes. Por sua vez, o 
carro deixado em Paio Alto permaneceu intacto. Concluiu-se, em análise 
inicial, ser a pobreza um fator determinante da criminalidade.

Os pesquisadores, então, decidiram quebrar uma das janelas do automóvel 
que se encontrava íntegro. Rapidamente rastalou-se idêntico processo ao ocorrido 
no Bronx, com a completa destruição do veículo. Logo percebeu-se não ser a 
pobreza, por si só, a causa fomentadora de infrações penais, e sim a sensação
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de impunidade. De fato, uma janela quebrada em um automóvel transmite o 
sentimento de desinteresse, de deterioração, de despreocupação com as regras 
de convivência, com a ausência do Estado. E cada novo ataque reafirma e 
multiplica essa ideia, até que a  prática de atos ilícitos se toma mcontrolável.

No ano de 1982, James Q. Wilson e George L. Kelling desenvolveram, 
agora no terreno da cnmínologia, a “teoria das janelas quebradas” {broken 
windows theory),26 sustentando a maior incidência de cnmes e contravenções 
penais nos locais em que o descuido e a desordem são mais acentuados. Com 
efeito, quando se quebra a janela de uma casa e nada se faz, implicitamente 
se estimula a destruição do imóvel como um todo. De igual modo, se uma 
comunidade demonstra sinais de detenoração e isto parece não importar a 
ninguém, ali a criminalidade irá se instalar.

Nesse sentido, se são cometidos “pequenos” delitos (lesões corporais le
ves, furtos etc.), sem a imposição de sanções adequadas pelo Estado, abre-se 
espaço para o cometimento de crimes mais graves, tais como: homicídios, 
roubos, latrocínios e tráfico de drogas.

A teoria das janelas quebradas foi inicialmente aplicada na década de 1980 
no metrô de Nova York, que havia se convertido no ponto mais perigoso da 
cidade, mediante o combate às pequenas infrações, a exemplo das píchações 
detenorando as paredes e os vagões, sujeira nas estações, consumo de álcool 
peios usuános e não pagamento de passagens. A  estratégia foi certeira e 
eficaz, e em pouco tempo constatou-se profunda melhora, convertendo-se o 
metrô em locai limpo e seguro.

Em 1994, Rudolph Giulianí, então prefeito de Nova York, acolhendo 
as premissas da teona das janelas quebradas e a experiência do metrô, im
plantou a política de “tolerância zero” , com a finalidade de vedar qualquer 
violação da iei, independentemente do seu grau. Os adeptos dessa linha de 
pensamento destacam que não se trata de tolerância zero no tocante à pessoa 
do responsável pelo delito, mas em relação ao própno delito.

1. {MP/TO -  2004) As espécies de pena previstas na lei penai vigente ínciuem 
a(sj:
(A) restritivas de direitos, a multa e a prestação de serviços á comunidade.
(B) privativas de liberdade, a interdição temporária de direitos e a muita.
(C) restritivas de direitos, a multa e o regime fechado.
(D) reclusão, a detenção e a prisão simples.
(E) privativas de liberdade, as restritivas de direitos e a multa.

15 WILSON, James Q„ a KELLING, George L  Broken wmdows. The poiice and neighborhood safely. Atlantic 
Monthly Magazine. Washington D.C., março de 1982.
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2. (3° Concurso Defensoria Pública/SP -  FCC) A expressão “cifra negra" ou oculta 
refere-se
(A) as descriminantes putatívas, nos casos em que não há tipo culposo do crime come

tido.
(B) ao fracasso do autor na empreitada em que a maioria tem êxito.
(C) ã porcentagem de presos que não voltam da satda temporária do semiaberto.
(D) ^porcentagem de crimes não solucionadas ou punidos porque, num sistema seletivo, 

nao caíram sob a égide da policia au da justiça ou da administração carcerária, porque 
nos presídios “nâo estão todos os que são’ .

(E) â porcentagem de cnminafizaçào da pobreza e a globalização, pelas quais o centro 
exerce seu controle sabre a periferia, cominando penas e criando fatos tipicos de acordo 
com seus interesses econômicos, determinando estigmatização das minonas.

3. (87.° MP/SP -  2010) A exposição de motivos da Parte Gerai do Código Penai 
Brasileiro, ao referir-se á finalidade da individualização da pena, á vista de sua 
necessidade e eficácia para reprovação e prevenção do crime, afirma que “nesse 
conceito se define a Política Criminai preconizada no Projeto, da quai se deverão 
extrair todas as suas lógicas conseqüências”. A partir de tai afirmativa, assinale 
a alternativa correta:
(A) o Código Penai Brasileiro adotou a concepção da pena como Imperativo categórico, a 

qual se amolda ã teoria da prevenção geral negativa.
(B) o procedimento de aplicação da pena adotado pelo Código Penai (art. 59) tem como 

fundamento único o pnncipio da retribuição.
(C) a concepção da pena como madida de prevenção de delilos, acolhida pelo Código 

Penal (art. 59), amolda-se ás chamadas teonas absolutas.
(D) o procedimento de aplicação da pena adotado pelo Código Penal (a rt 39) tem como 

fundamento único o pnncipio da prevenção especial.
(E) o Código Penal adotau como um dos fundamentos da aplicação da pena o principio 

da prevenção geral (art 59), preconizado peias teorias relativas.

4. (3.° Concurso Defensoria Públlca/SP -  FCC) Considere as seguintes afirma
ções:

I. É corn base na teona da prevenção geral negativa que o legislador aumenta penas 
na crença de conter a criminalidade com a ajuda do Código Penal.

II. Além de atribuir á pena privativa de liberdade a inalcançável finalidade reeducadora, 
atrás das idetas utilitárias da prevenção especial sempre hà uma confusão entre direito 
e morai e entre crime e pecado.

ill. A teoria retributiva parte da ideia da compensação da culpa, do pressuposto de que 
a justa retribuição ao fato cometido se dá através da individualização e diferenciação 
da pena.

Está correto o que se afirma SOMENTE em
(A) I.
(B )  li.

(C) III.
(D) I e 11.
(E) II e III.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no sife 

www.editorametodo.com.br.
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Pena privativa de liberdade é a modalidade de sanção penal que retira 
do condenado seu direito de locomoção, em razão da pnsão por tempo 
determinado.

O direito penal brasileiro admite três espécies de penas pnvativas de 
liberdade: reclusão e detenção, relativas a cnmes (CP, art. 33, caput), e prisão 
simples, inerente às contravenções penais (LCP, art. 5,°, 1).

Regime ou sistema penitenciário é o meio peio qual se efetiva o cum
primento da pena privativa de liberdade. O art. 33, § i.°, do Código Penal 
elenca três regimes:

a) fechado: a pena privativa de liberdade é executada em estabeleci
mento de segurança máxima ou média;

b) semiaberto: a pena privativa de liberdade é executada em colônia 
agrícola, industrial ou estabelecimento similar; e

c) aberto: a pena privativa de liberdade é executada em casa de al
bergado ou estabelecimento adequado.

A leitura do art. 33, §§ 2 °  e 3.°, do Código Penai revela que três fatores 
são decisivos na escolha do regime micial de cumprimento da pena pnvatí- 
va de liberdade: reincidência, quantidade da pena e circunstâncias judiciais. 
Nesse sentido:

O regime inicial de cumprimento da pena deve considerar a quantidade 
de pena imposta e a análise das circunstâncias judiciais, assim como even
tual reincidência. A gravidade abstrata do crime, por si só, não pode levar à 
determinação do regime fechado inicialmente, pois esta já foi considerada na 
escala penal a ele cominada.1

STJ, HC 97.656/SP, rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG}, 6 *  Turma, j.
03,04.2008.
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E o juiz sentenciante quem fixa o regime micial de cumpnmento da 
pena pnvativa de liberdade (CP, art. 59, III). E, na hipótese de concurso 
de cnmes, leva-se em conta o total das penas impostas, somadas (concurso 
material e concurso formal imperfeito) ou exasperadas de determinado per
centual (concurso formal perfeito e crime contmuado).

Mas se durante a execução penal surgirem outras condenações criminais 
transitadas em julgado, o juizo da execução deverá somar o restante da pena 
objeto da execução com as novas penas, estabelecendo, em seguida, o regime 
de cumprimento para o total das reprimendas.

33.4.1. Regime iniciai de cum prim ento da pena privativa de liberdade 
e crimes hediondos ou equiparados

Nos crimes hediondos, previstos taxativamente no art. 1.° da Lei 
8,07211990, e nos delitos a estes equiparados pela determinação expressa 
contida no art. 5,°, XLIU, da Constituição Federal (tráfico de drogas, tortura 
e terronsmo), a pena privativa de liberdade deve ser cumprida em regime 
inicialmente fechado, independentemente da sua quantidade e do perfil 
subjetivo do réu (pnmanedade ou reincidência e circunstâncias judiciais, 
favoráveis ou desfavoráveis).

Em síntese, não há discricionanedade reservada ao magistrado no tocante 
à fixação do regime prisional. É o que se extrai da regra delineada no art.
2.°, § 1.°, da Lei 8.07211990 -  Lei dos Crimes Hediondos - ,  com a redação 
conferida pela Lei 11.46412007.

O Supenor Tribunal de Justiça, entretanto, já  decidiu que tal regra é 
inconstitucional, por violação aos princípios da individualização da pena e 
da proporcionalidade:

Embora tenha sido vedado, expressamente, para os crimes hediondos ou 
a eles equiparados o regime inicial diverso do fechado, na fixação do regime 
prisional para o inicio de cumpnmento da pena pnvativa de liberdade, se
gundo o art 2.°, § 1.°, da Lei n. 8.072/1990 (com a novel redação da Lei n.
11.464/2007), há de levar-se em consideração a quantidade de pena imposta, 
as circunstâncias judiciais desfavoráveis ou favoráveis, a presença de agra
vantes, atenuantes, causas de aumento ou diminuição. Isso porque, no Estado 
democrático de direito, as normas devem mostrar-se ajustadas com o processo 
constitucional. Observe-se que a aplicação literal do artigo inserido pela Lei 
n. 11.464/2007 na Lei dos Crimes Hediondos sem considerar as peculiarida
des do caso concreto acarretaria ofensa aos pnncípios da individualização da 
pena, da proporcionalidade e da efetivação do justo. Ressalte-se que, em de
cisão plenária, em 2006, o STF declarou a inconstitucionalidade da proibição 
à progressão de regime (art. 2.°, § 1.°, na redação antiga da Lei dos Cnmes 
Hediondos) por afronta ao pnncipio da individualização da pena e só depois 
a Lei n. 11.464/2007 derrogou a vedação á progressão de regime. No entanto.
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ainda persiste a ofensa ao pnncipio da individualização da pena, pois, se aquele 
dispositivo responsável por impor o integrai cumpnmento da reprimenda no 
regime fechado é inconstitucional, também o é aquele dispositivo que determina 
a todos, independente da pena ou das circunstâncias judiciais do caso concreto, 
que inicie a expiação no reginie mais gravoso.2

É do juízo das execuções penais (LEP, art. 1.°). E, nos termos da Súmu
la 192 do Supenor Tribunal de Justiça: “Compete ao Juízo das Execuções 
Penais do Estado a execução das penas impostas a sentenciados pela Justiça 
Federal, Militar ou Eleitoral, quando recolhidos a estabelecimentos sujeitos 
à administração estadual”.

A execução da pena pnvativa de liberdade tem índole jurisdicíonal. Não 
se pode esquecer, porém, que também guarda em diversos momentos um 
aspecto administrativo.

Em face da sua cada vez mais crescente jurisdicíonalização, as decisões 
proferidas pelo juízo da execução comportam o recurso de agravo, nonnal- 
mente sem efeito suspensívo, previsto no art. 197 da Lei 7.210/1984 ~ Lei 
de Execução Penal.

Esse agravo segue o nto do recurso em sentido estrito, disciplinado no 
art. 581 e seguintes do Código de Processo Penal, notadamente peia identidade 
de prazos para a interposição de ambos. Como preceitua a Súmula 700 do 
Supremo Tribunal Federal: “É de 5 (cmco) dias o prazo para interposição 
de agravo contra decisão do juiz da execução penal”:

A pena de reclusão deve ser cumprida inicialmente em regime fechado, 
semiaberto ou aberto (CP, art. 33, caput, 1.® parte). Os critérios para a de
terminação do regime são os seguintes, a teor das alíneas “a”, “b” e “c” do 
§ 2 °  do art. 33 do Código Penai:

HC 149.507/3 P, rel. Min. Og Fernandes, 6,° Tuftna, |. 05.05,2010. noticiado no informativo 433, Não 
conconiamos com essa posição, pelos fundamentos indicados no item 33.14.3. Vale destacar que esse 
posicionamento eneonira forte divejgénda no próprio STJ (HC 143.361/SP, rel. Min. Jorge Musss, 5.° 
Turma, j. 23.02.2010, noticiado no tnfamueiivo 424) e desponta, quiçá, como contrário á Súmula Vincu- 
lante 26 do Supremo Tribunal Federal.
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a) o reincidente inicia o cumprimento da pena privativa de liberdade no 
regime fechado, independentemente da quantidade da pena aplicada. 
Para amenizar essa regra o Supenor Tribunal de Justiça editou a 
súmula 269: "É admissível a adoção do regime prisional semiaberto 
aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a 4 (quatro) 
anos se favoráveis as circunstâncias judiciais”;

b) o primário, cuja pena seja superior a 8 (oito) anos deverá começar 
a cumpri-la no regime fechado;3

c) o primário, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e não exceda a 8 
(oito), poderá, desde o pnncipio, cumpri-la em regime semiaberto; e

d) o primário, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos poderá, 
desde o mício, cumpri-la em regime aberto.

É possível, todavia, seja imposto em relação ao condenado primário 
um regime iniciai mais rigoroso do que o permitido exclusivamente pela 
quantidade da pena aplicada.4 Com efeito, dispõe o art, 33, § 3.°, do Código 
Penal: “A determinação do regime iniciai de cumprimento da pena far-se-á 
com observância dos criténos previstos no art. 59 deste Código” Destarte, 
nada impede, exemplificativamente, a fixação do regime fechado a condenado 
primário condenado a 5 (cinco) anos de reclusão, se as circunstâncias judiciais 
do art 59, caput, do Código Penai lhe forem desfavoráveis,5

Não basta, para tanto, o julgador reportar-se apenas à gravidade abstrata 
do crime, pois, como estatuí a Súmula 718 do Supremo Tribunal Federai: 
“A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime não constituí 
motivação idônea para a imposição de regime mais severo do que o permitido 
segundo a pena aplicada”.

Para aplicar o regime mais severo, portanto, o magistrado necessita 
fundamentar exaustivamente sua escolha, com base em elementos sólidos 
e amparados pelo ordenamento jurídico. Como preceítua a Súmula 719 do 
Supremo Tribunal Federai: “A imposição de regime de cumprimento mais 
severo do que a pena aplicada permitir exige motivação idônea” ,6

1 O Código Penal, presume, de forma absoluto, a incompatibilidade de execução de pena privaíiva da
liberdade supenor a 8 (oito! anos com os regimes semiaberto e aberto. Independentemente da gravidade
do crime e das condições pessoais do condenado.

4 STF: HC 86.624/SP, ebL Min. Ceiso de Mello, 2.“ Turma, ). 13.12.2Q0S. É também o entendimento do 
Superior Tribunal de Jusíiça: “A jurisprudência deste Supenor Tribunal firmou-se no sentido de que a 
escolha do regrme prisional inicial não está vinculada de modo absoluto ao çuaníum da sanção imposto, 
devem-se considerar as demais circunstâncias do caso concreto" (HC 1Q7.4Q1/SP, rel. Min. Jorge Musst, 
S.a Turma, j. 24.03.2009, noüciado no Informativo 388).

5 Diversos penalisías sustentam que o reincidente condenado a pena de reclusão Igual ou inferior a 4 (quatro) 
anos pode iniciar o seu cumprimento no regime aberto, desde que a condenação anterior tenha sitio exclu
sivamente á pena de multa. Aplica-se analoglcamenta o art 77, § 1.°, do Código PenaS: se a condenação 
anterior á pena de multa não impeda o st/reís, também não pode vedar o regime inicial aberto.

e Para o STF, essa súmula somente se aplica ès penas privativas de liberdade, não Incidindo em relação
as penas restritivas de direitos (HC 98.995/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 2°  Turnia, J. 19.10.2010, noti
ciado no Informativo 605).
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Confira-se, a propósito, o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

Inexistência de direito subjetivo a regime de cumpnmento penai mais brando. 
Possibilidade de imposição de regime mais gravoso. Réu pnmáno e de bons 
antecedentes, condenado a pena não supenor a 08 (oito) anos (CP, art. 33, § 2.°, 
“b”). Estipuiação do cumpnmento da pena em regime inicialmente fechado. Funda
mentação baseada apenas nos aspectos inerentes ao tipo penal, no reconhecimento 
da gravidade objetiva do delito e na formulação de juízo negativo em tomo da 
reprovabilidade da conduta delituosa. (...) Revela-se inadmissível, na hipótese de 
condenação a pena não supenor a 08 (oito) anos de reclusão, impor, ao sentenciado, 
em caráter imcial, o regime penal fechado, com base, unicamente, na gravidade 
objetiva do delito cometido, especialmente se se tratar de réu que ostente bons 
antecedentes e que seja comprovadamente prímãno. O discurso judicial, que se 
apoia, exclusivamente, no reconhecimento da gravidade objetiva do crime -  e que 
se crnge, para efeito de exacerbação punitiva, a tópicos sentenciais meramente 
retóricos, eivados de pura generalidade, destituídos de qualquer fundamentação 
substancial e reveladores de linguagem típica dos partidários do “direito penal 
simbólico” ou, até mesmo, “do direito penal do inimigo” culmina por infringir 
os princípios liberais consagrados pela ordem democrática na qual se estrutura o 
Estado de Direito, expondo, com esse comportamento (em tudo colidente com os 
parâmetros delineados na Súmula 7191STF), uma visão autorttáría e nulificadora 
do regime das liberdades públicas em nosso pais.7

A pena de detenção deve ser cumprida inicialmente em regime semiaberto 
ou aberto (CP, art. 33, caput, in fine). Não se admite o inicio de cumprimen
to da pena privativa de liberdade no fechado, nada obstante seja possível a 
regressão a esse regime.

Até mesmo nos crimes definidos na Lei 9.45511997 -  Lei de Tortura 
constitucionalmente equiparados aos hediondos, não se permite o regime iniciai 
fechado para o delito tipificado peio art. 1.°, § 2.° (omissão de quem tinha o 
dever de evitar a prática da tortura), punido com detenção.

Nos crimes decorrentes de organização criminosa, porém, o cumprimento 
da pena pnvativa de liberdade, seja reclusão ou detenção, inicia-se no regime 
fechado (Lei 9.03411995, art. 10).

Os critérios para fixação do regime iniciai de cumpnmento da pena de 
detenção são os seguintes:

a) o condenado reincidente inicia o cumpnmento da pena privativa de liberda
de no regime semiaberto, seja quai for a quantidade da pena aplicada;

1 HC 85.531/SP, rel. Min. Celso de Mello, 2.“ Turma, j. 14.11.2007, noticiado no Informativo 408, A {uris- 
prudência do STJ caminha na mesma direção: "A gravidade genérica do delito, por si sõ, e insuficiente 
para justificar a ImposiçSo do regime inicial fechado para o cumprimento da pena. É indispensável a 
criteriosa observação dos preceitos inscritos nos arts, 33, § 2°, b, e § a.”, do CP" (HC 131.655/SP, rei. 
Min. Felix Fischer, 5." Turma, j. 09.03.2010, noticiado no Informativo 426).
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b) o primário, cuja pena seja superior a 4 (quatro') anos, deverá cumpn- 
ia no regime semiaberto; e

c) o pnmáno, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, 
desde o início, cumpri-la no regime aberto.8

No mais, aplica-se o que foi dito no item antenor relativamente á pos
sibilidade de determinação do regime semiaberto quando a pena imposta for 
igual ou inferior a 4 (quatro) anos.

' - - • r
33.9. PENA DE PRISÃO SIMPLES

A pena de prisão simples, cabível unicamente para as contravenções 
penais, deve ser cumprida, sem rigor penitenciário, em estabelecimento es* 
peclaí ou seção especial de prisão comum, era regime semiaberto ou aberto. 
O condenado à prisão simples fica sempre separado dos condenados à pena 
de reclusão ou de detenção (LCP, art. 6°, caput e § 1.°).

Não há regime fechado, seja inicialmente, seja em decorrência de re
gressão. Além disso, o trabalho é facultativo, se a pena aplicada não excede 
a 15 (quinze) dias, nos termos do art. 6.°, § 2.°, do Decreto-lei 3.688/1941
-  Lei das Contravenções Penais.

33.10. DIFERENÇAS ENTRE RECLUSÃO E DETENÇÃO

No Código Penai extraem-se quatro diferenças fundamentais entre as 
penas de reclusão e as de detenção.

Inicialmente, a reclusão pode ser cumprida nos regimes fechado, semía- 
berto ou aberto. Já a detenção, somente nos regimes semiaberto e aberto.

Em segundo lugar, no caso de aplicação cumulativa de penas de recíusão 
e de detenção, executa-se aqueia por primeiro (CP, art. 69, caput, in fine). 
Posteriormente, isto é, depois de executada integralmente a pena de reclusão, 
será cumprida a pena de detenção.

Em terceiro lugar, a reclusão pode ter como efeito da condenação a inca
pacidade para o exercício do pátrio poder (atualmente poder familiar), tutela 
ou curatela, nos cnmes dolosos cometidos contra filho, tutelado ou curateiado 
(CP, art. 92, D). Esse efeito não é possível na pena de detenção.

Finalmente, a reclusão acarreta na internação em caso de imposição de 
medida de segurança, enquanto na detenção o juiz pode aplicar o tratamento 
ambulatorial (CP, art. 97, caput).

B Já decidiu o Supremo Tribunal FederaK entretanto, que não existe direito subjetivo ao cumprimento da 
pena no regime aberto (HC &4.3Q6/PR, rel. Mín. Gilmar Mendes, 2.° Turma, j* 06.03.2007).
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Existem ainda outras diferenças fora do Código Penal, destacando-se as 
seguintes:

a) maior liberdade para decretação da prisão preventiva na pena de 
reclusão (CPP, art. 313, I e II);

b) impossibilidade de concessão de fiança nos cnmes punidos com 
reclusão em que a pena mínima cominada for supenor a dois anos 
(CPP, art. 323, I);

c) concessão de fiança apenas pelo juiz, na pena de reclusão, e também 
pela autoridade policial, nas penas de detenção ou prisão simples 
(CPP, art. 322);

d) possibilidade da interceptação de comunicações telefônicas de qual
quer natureza como meio de prova somente nos cnmes punidos com 
reclusão (Lei 9.296/1996, art. 2.°, HF).

Coloca-se a segumte indagação: Quando a pena privativa de liberdade 
for fixada no mínimo legal, é possível a aplicação de regime pnsional inicial 
mais severo do que o admitido pela quantidade da pena?

Vimos que a determinação do regime inicial de cumprimento da pena 
privativa de liberdade, além da reincidência e da quantidade da pena aplica
da, também depende das circunstâncias judiciais que incidem no cálculo da 
pena-base. É o que consta do art. 33, § 3.°, do Código Penal. Qual é então 
a resposta adequada?

Formaram-se duas posições sobre o assunto:

l .a posição: se a pena foi aplicada no mínimo legai, por serem favorá
veis as circunstâncias judiciais previstas no art. 59, caput, do Código Penal, 
não pode ser aplicado regime prisional mais gravoso. Situação contrária 
seria ilógica e incoerente. É a posição amplamente dominante, e inclusive 
consagrada na Súmula 440 do Supenor Tribunal de Justiça: “Fixada a pena- 
base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de regime pnsional mais 
gravoso do que o cabível em razão da sanção imposta, com base apenas na 
gravidade abstrata do delito”.9

* A  propósito, confira o seguinte julgado: "Fixada a  pena-bass no mínimo legal, porquanto reconhecidas as 
circunstâncias ludíciais favoráveis ao réu primário e de bons antecedentes, n£o è cabível inITigff regime 
prisional mais gravoso apenas com base na gravidade genérica do dslilo. Inteligência do art. 33, §§ 2 °  
e 3.°, o.c. o art. 59, ambos do Código Penal" (S T J :  H C  1G1.085/RJ. rel. Min. Lauriía Vaz, 5 “ Turm a, 
|. 22.04.200B). É  também o entendimento do Suprem o Tribunal Federal: H C  85.108/SP, rel. Min. Eros 
Grau, 1 *  Turm a, j. 15.02.2005.
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2.a posição: o cálculo da pena privativa de liberdade no piso legai não 
mduz, obngatoríamente, à fixação do regime pnsional mais suave, uma vez 
que as circunstâncias judiciais previstas no art. 59, caput, do Código Penai 
devem ser analisadas em dois momentos distintos: inicialmente para a dosi- 
metria da pena, e, em seguida, para determinação do regime prisional.

33.12. JM aO SSIB lllDW i^fDEf^Q DIFJCÀÇffiO ÍTEtO ,
JUÍZO DA EXECUÇÃO, DO REGIME PRISIONAL 
EQUIVOCADAMENTE FIXADO NA DECISÃO  
CONDENATORIA

Justifica-se essa proibição pelo respeito à coisa julgada e peia inadmis
sibilidade de revisão criminai contra o réu, mormente e t  officio. Se, exem- 
plificativamente, o juízo da condenação fixar ao autor de tráfico de drogas 
o regime prisional aberto, embora seja imposto o inicialmente fechado peio 
art. 2.°, § 1,°, da Lei 8.072/1990, e transitar em julgado essa decisão, o juizo 
da execução nada poderá fazer.

A execução penal tem início com a expedição de guia de recolhimento, 
incumbência conferida ao juiz em relação ao réu que estiver ou vier a ser 
preso após o trânsito em julgado da sentença que aplicar pena pnvativa de 
liberdade (LEP, art 105).

Mas, independentemente da ordem de expedição das guias de reco
lhimento, e também da data da chegada de cada uma deias ao juizo da 
execução, as penas mais graves devem ser executadas previamente ás penas 
menos graves. Nesse contexto, se o réu possui mais de uma condenação, e 
se uma delas for conseqüência da prática de crime hediondo ou equiparado, 
deve ser a pena resultante dessa condenação executada era primeiro lugar, 
por ser mais grave, o que se extrai da natureza do delito e dos prazos mais 
dilatados para a progressão de regime e para a concessão de livramento 
condicionai.

33 14 PROGRESSÃO DE REGIMES ~ ■ ' -'j

Existem três sistemas clássicos que disciplinam a progressão de regime 
de cumprimento da pena pnvativa de liberdade.

Pelo sistema da Filadélfia, o preso fica isolado em sua ceia, sem dela 
sair, salvo esporadicamente para passeios em pátios fechados.
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Para o sistema de Auburn, por sua vez, o condenado, em silêncio, 
trabalha durante o dia com outros presos, e submete-se a isolamento no 
período notumo.

Finalmente, o sistema inglês ou progressivo baseia-se no isolamento do 
condenado no início do cumprimento da pena privativa de liberdade, mas, 
em um segundo momento, é autorizado a trabalhar na companhia de outros 
presos. E, na última etapa, é colocado em liberdade condicional.

No Brasil, o Código Penal e a Lei de Execução Penai adotaram o sistema 
progressivo ou inglês. De fato, o art. 33, § 2.°, do Código Penal diz que “as 
penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva”, 
E o art. 112 da Lei de Execução Penal preceitua que “a pena privativa de 
liberdade será executada em forma progressiva com a transferência para 
regime menos rigoroso”,

Mas esse sistema não foi integralmente acolhido, pois a legislação bra
sileira lhe impôs algumas modificações.50 Com efeito, no regime fechado o 
condenado fica sujeito a trabalho no período diurno e a isolamento durante 
o repouso notumo. O trabalho será em comum dentro do estabelecimento, 
na conformidade das aptidões ou ocupações anteriores do condenado, desde 
que compatíveis com a execução da pena (CP, art. 34, §§ 1.° e 2.°). Em 
seguida, se cumpridos os requisitos íegais, passa ao regime semiaberto, com 
trabalho em comum durante o período diurno, em colônia agrícola, índus- 
tnal ou estabelecimento similar (CP, art. 35, § 1.°). É possível o alojamento 
do condenado em compartimento coletivo (LEP, art. 92, caput). Por fim, e 
se novamente satisfeitos os requisitos legais, o condenado é transferido ao 
regime aberto, fundado na autodiscíplina e no senso de responsabilidade, no 
qual deverá, fora do estabelecimento e sem vigilância, trabalhar, freqüentar 
curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante 
o período noturno e nos dias de foiga (CP, art. 36, caput e § 1.°).

A progressão de regime prisional integra a individualização da pena, 
em sua fase executóna, e destina-se ao cumprimento de sua finalidade de 
prevenção especial, mediante a busca da preparação do condenado para a 
sua remserção na sociedade.

Esse beneficio depende de dois requisitos cumulativos, um objetivo e 
outro subjetivo, previstos no art. 112, caput, da Lei de Execução Penal.

O requisito objetivo é o cumprimento de ao menos 116 da pena no 
regime an terior,51 Exemplo: “A”, condenado a 12 (doze) anos de reclusão 
no regime inicial fechado, pode, depois de preso por 2 (doís) anos, pleitear 
a progressão para o regime semiaberto.

,0 Nada obstante não sejam seguidas na prática, como s  público e notório.
Í1 C om o adiante veremos, o percentual de cumpnmento da pena ò distinto nos crimes hediondos e equi

parados.



Gap. 33 - PENA PRIVATIVA DE UBERDADE

Se a execução da pena foi miciada no regime fechado, para a segunda 
progressão, do regime semiaberto para o aberto, deve ser cumprido ao menos 
116 do restante da pena, pois “ pena cum prida é pena extinta”,12 ou seja, 
o percentual já  pago ao Estado não pode mais servir como parâmetro para 
o cálculo do período legalmente exigido. Como já  decidido pelo Supremo 
Tribunal Federai:

(...) a nova progressão no regime de cumprimento da pena se fará, ante 
o cnténo, considerado o percentual de um sexto a incidir sobre os anos que 
restam a cumpnr e não sobre a totalidade resultante do somatório das penas 
das diversas condenações impostas ao paciente.13

Essa posição, contudo, não é pacífica, pois também se sustenta que toda e 
qualquer progressão deve obedecer ao cumprimento de 1/6 do total da pena.

Nas condenações supenores a 30 (trinta) anos, o montante de 1/6 deve ser 
calculado sobre o total da pena imposta, pois esse limite destina-se exclusivamente 
ao efetivo cumprimento da pena privativa de liberdade. Nos termos da Súmula 
715 do Supremo Tribunal Federai: “A pena unificada para atender ao limite de 
30 (trinta) anos de cumprimento, determinado peío art. 75 do Código Penal, não 
é considerada para a concessão de outros benefícios, como o livramento condi
cional ou regime mais favorável de execução”. Assim, se alguém foi condenado 
a 60 (sessenta) anos de reclusão, a progressão somente será possível depois do 
cumprimento de pelo menos 10 (dez) anos no regime fechado.

Já o requisito subjetivo é o mérito, presente quando o condenado “os
tentar bom comportamento carcerário” (LEP, art. 112, caput). Esse requisito 
deve ser demonstrado pelo condenado, no curso da execução, para merecer 
a progressão. O mérito, nos termos da exposição de motivos, é “o cntério 
que comanda a execução progressiva” .

E necessáno que se reconheça a capacidade provável do condenado de 
adaptar-se ao regime menos rigoroso. Nesse contexto, o comportamento mau 
ou sofrível indica normalmente uma inaptidão para o regime mais suave. 
Não deve ser concedida a progressão quando se verificar que o apenado não 
apresenta condições para se ajustar ao novo regime.14

33.14.1. Proibição da progressão “por saltos”

O sistema progressivo acolhido pelo direito brasileiro é incompatível 
com a progressão “por saltos”, consistente na passagem direta do regime

42 M IR A B E TE , Jufio Fabbrinl. Execução penei 8. ed. São Paulo: AUas, 1997, p. 262. 
a  R M C 89.031/RS, rel. oNg, Min, Marca Aurélio, rel pi o acórdão Min. Carlos Britto, 1.a Turm a, j. 28.11.2006, 

noticiado no informativo 450. E m  igual senüdo: H C  100,499/RJ, rel. MJn. Marco Aüfélia, 1.* Turm a, f. 
26,10,2010, noticiado no Informativo 606.

M MIRABETE, JuNo Fabbrinl. Execução penai 8. ed. São Pauio: Atlas, 1997. p, 264.
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fechado para o aberto. Não se pode pular o estágio no regime semiaberto, 
em atenção à necessidade de recuperação gradativa do condenado para re
tomo à sociedade. Como bem acentua o item 120 da Exposição de Motivos 
da Lei de Execução Penal:

Se o condenado estiver no regime fechado não poderá ser transferido 
diretamente para o regime aberto. Esta progressão depende do cumpnmento 
mínimo de um sexto da pena no regime semiaberto, além da demonstração do 
ménto, compreendido tal vocábulo como aptidão, capacidade e merecimento, 
demonstrados no curso da execução.

Somente se admite essa passagem direta em hipóteses teratológicas, taís 
como quando o condenado, depois de já  ter cumprido 116 da pena no regime 
fechado e conseguido progressão para o regime semiaberto, não obtém vaga 
nesse regime, permanecendo mais 116 no regime fechado. Será possível, 
então, por ineficiência do Estado, o salto para o regime aberto.

33.14.2. Progressão e crimes contra a Adm inistração Pública

Nos cnmes contra a Administração Pública, a progressão está condicio
nada, além do cumprimento de 116 da pena no regime anterior e do mérito 
do condenado, á reparação do dano causado ou á devolução do produto do 
ilícito praticado, com os acréscimos legais. E o que consta do art, 33, § 4.°, 
do Código Penal, acrescentado pela Lei 10.76312003.

33.14.3. Progressão e crimes hediondos ou equiparados

Na redação onginal da Lei S.07211990 -  Lei dos Crimes Hediondos 
o seu art. 2.°, § 1.°, dispunha que a pena privativa de liberdade imposta pela 
prática de qualquer crime hediondo ou equiparado (tráfico de drogas, tortura e 
terronsmo) deveria ser cumprida em regime integralmente fechado. Tratava-se, 
portanto, de exceção legal ao sistema progressivo, pois o condenado iniciava 
e encerrava o cumpnmento da pena privativa de liberdade no regime fechado, 
sem possibilidade de passagem para regime mais brando.

Muito se discutiu sobre eventual inconstitucionalidade desse dispositivo. 
E, com a edição da Leí 9.45511997, definindo os cnmes de tortura, acentuou- 
se o debate, em razão de estatuir o seu art. 1.°, § 7.°, que o condenado por 
crime nela previsto iniciará o cumprimento da pena em regime fechado.

Efetuou-se uma clara distinção. A pena privativa de liberdade obriga
toriamente deveria ser executada inicialmente no regime fechado, mas era 
possivei a progressão. Reforçou-se o argumento da inconstitucionalidade da 
proibição de progressão nos crimes hediondos, no tráfico de drogas e no 
terrorismo, pois se a todos esses crimes, incluindo-se a tortura, a Constituição
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Federal determinou igual tratamento (art. 5.°, XLHI), o legisiador ordinário 
não poderia estabelecer distinção.

O Supremo Tribunal Federal, então, encerrou o conflito, editando a Sú
mula 698: “Não se estende aos demais cnmes hediondos a admissibilidade 
de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura”. 
Fundamentou essa posição no principio da especialidade: o crime de tortura 
gozava de regra específica (progressão), e aos crimes hediondos, ao tráfico de 
drogas e ao terrorismo mcidia a regra geral (regime integralmente fechado).

Mas no dia 20 de março de 2006, no julgamento do HC 82,959-SP, rel. 
Min. Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal alterou o seu entendimento 
e declarou a inconstitucionalidade da regra então prevista no art. 2°, § 1.°. 
da Lei 8.07211990, que, ao instituir um regime-padrão, violava o princípio 
constitucional da individualização da pena.

Criou-se, destarte, um impasse. Com efeito, se o regime integralmente fe
chado para cnmes hediondos e equiparados era inconstitucional, os condenados 
por tais delitos teriam direito á progressão, desde que respeitados os requisitos 
exigidos pelo art. 112, caput, da Lei de Execução Penal: cumpnmento de ao 
menos 1/6 da pena no regime anterior e mérito. Mas, então, o que tais crimes 
teriam de hediondos, se estavam na mesma vala dos crimes comuns?

De fato, a Constituição Federai estabeleceu nitidamente dois poios distin
tos. De um lado, no art. 98, I, determinou aos entes federativos a criação de 
juizados especiais, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução 
de infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos 
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação 
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; no polo 
oposto, o art, 5,°, XLIII, previu os cnmes hediondos e equiparados, inafian
çáveis e insuscetíveis de graça ou anistia.

Em suma, em um extremo dispensou tratamento amplamente favorável 
ao réu, buscando impedir a aplicação da pena privativa de liberdade, nos 
moldes da Lei 9.099/1995. Já no extremo oposto exigiu tratamento mais 
rigoroso aos condenados por cnmes hediondos e equiparados. O que restar 
entre esses extremos encaixa-se na criminalidade comum.

Regra constitucional
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E ai estava o problema. O regime integralmente fechado foi declarado 
inconstitucional, e, consequentemente, inaplicável. Restava, pois, dispensar 
aos crimes hediondos e assemelhados o tratamento reservado aos crimes 
comuns, o que era inaceitável por contranar evidentemente o espínto da 
Constituição Federal.15

Felizmente o legislador agiu com celeridade, e em 29 de março de 
2007 entrou em vigor a Leí 11.46412007, alterando a redação do art. 2.°, § 
1,°, da Lei 8.07211990, para estabelecer que a pena por crime hediondo ou 
equiparado será cumprida inicialmente em regime fechado. Desapareceu o 
regime integralmente fechado, entrando em seu lugar o regime inicialmente 
fechado, é dizer, a pena privativa de liberdade começa obrigatoriamente no 
regime fechado, mas é possível a progressão ao semiaberto e posteriormente 
ao aberto.

E, em seguida, dispôs o seu § 2 °  que a progressão dar-se-á após o 
cumprimento de 215 (dois quintos) da pena, se o apenado for primário, e de 
315 (três quintos), se reincidente. O requisito objetivo, de natureza temporal, 
é diferente e mais severo do que o previsto na Leí de Execução Penal, em 
atenção à sistemática instituída pela Constituição Federal. Não dispensa, 
todavia, o requisito subjetivo (ménto do condenado).

Importante destacar, entretanto, que essa nova regra, aparentemente 
benéfica ao condenado, foi considerada mais gravosa pela jurisprudência. 
Nada obstante a decisão do Supremo Tribunal Federal tenha sido proferida 
em sede de controle difuso de constítucionalidade, com eficácia inter partes, 
é pacifico atualmente o entendimento de que a progressão com 215 ou 315 
da pena tem aplicação unicamente aos crimes hediondos ou equiparados co
metidos a partir do dia 29 de março de 2007, data da entrada em vigor da 
Leí 11.46412007. Para os delitos anteriores a progressão obedece ao requisito 
temporal de cumprimento de 1/6 da pena, com fuicro no art, 112, caput, da 
Lei de Execução Penal.

Justifica-se essa posição com o seguinte raciocínio: o art. 2.°, § 1,°, da 
Lei 8.072/1990, em sua redação onginal, foi declarado inconstitucional pelo 
Supremo Tribunal Federal. Logo, como não havia outra regra para disciplinar 
a progressão, os crimes anteriores à vigência da Lei 11.46412007 seguem a 
sistemática da Lei de Execução Penal, bastando o cumprimento de 116 da 
pena e o merito do condenado,

Como decidido peio Supremo Tribunal..JFederal:

Asseverou-se que o reconhecimento da inconstitucionalidade do óbice á
progressão de regime contido na redação original do § 1.°, do art, 2,°, da
Lei 8.072/1990 impedina que esse dispositivo iegal fosse utilizado como

15 Nesse sentido: HC 92,960-SPF rel. Min. Nspoleão Nunes Mala Filho, 5.® Turma, j, 11,12.2007, noticiado
no Informativo 342.
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“parâmetro de comparação” para o exame da norma penai aplicável ao caso. 
Assim, afirmou-se que essa verificação deveria ocorrer a partir da apreciação 
das demais normas validamente existentes no ordenamento jurídico e que ti
veram vigência desde a prática do fato pelo quaí o paciente fora condenado, 
a saber: a LEP e a Lei 11,464/2007, que entrou em vigor posteriormente, em 
29.03.2007. Aduziu-se, entretanto, que esta última, no ponto em que disci
plinou a progressão de regime, estabeleceu lapsos temporais mais gravosos 
do que os anteriormente fixados na LEP, constituindo-se, pois, verdadeira 
novatio legis in pejus. Concluiu-se, nesse sentido, que se o fato ocorreu 
antes de 29.03.2007, como na espécie, incidem as regras previstas na LEP, 
exigindo-se para a progressão, o cumprimento de, ao menos, 1/6 da pena 
(LEP, art. 112).16

Com o propósito de afastar qualquer embate doutrináno ou jurisprudencial 
sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federai editou a Súmuia Vincuiante 26, 
cuja redação é a seguinte:

Para efeito de progressão de regime no cumpnmento de pena por crime 
hediondo, ou equiparado, ç» juízo da execução observará a inconstitucionalidade 
do art. 2.° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuízo de avaliar 
se o condenado preenche, ou não, os requisitos objetivos e subjetivos do be
nefício, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realização 
de exame criminológico.

33.14.4. Requisito temporal para progressão em caso de execução 
conjunta por crime hediondo e crime comam

Em face dos requisitos temporais diversos -  2/5 ou 3/5 da pena para 
cnmes hediondos ou equiparados e 1/6 da pena para cnmes comuns - ,  a 
progressão de regime prisional em execução conjunta de penas impostas peia 
prática de crane hediondo (ou equiparado) e crime comum obedece a uma 
sistemática específica.

Para possibilitar a progressão, é preciso calcular, no tocante ao delito 
hediondo ou equiparado, os 2/5 para primários, ou 315 para reincidentes, 
para, somando-se ao restante da pena imposta, aferír se já  foi cumprido 116 
do total. A conta é simples: deve ter sido cumprido 2/5 (primário) ou 3/5 
(reincidente) no tocante ao crime hediondo ou equiparado, e 1/6 do total da

,õ H C  91.631/SP, rel. Min. Cárm en Lúcia, 1 *  Turm a, |. 16.10.2007, noliciado no Informativa 434. No mesmo 
senlido: R H C  91.30G/DF, rel. Min. Ellen G ra de , Tribunal Pieno, |, 05.03.2009, noticiado no Informativa S37; 
H C  9425S/SP, ral. Min. Cartoa Britto, 1 “ Tum ia, j. 04.11.2008, noticiado no Informativo S27, H C  93,669/ 
SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1.“ Tun na , |. 22.04.2008. É  também o entendimento assentado no 
Supenor TribunS~3e Jusliça: A gR g no H C  96.226-SP, rel. Min. Nilson Naves, 6.* Tum ia, J. 29.04.2008, 
noticiado no Informativo 354, H C  96.535-SP, rel. Min. Laurita Vaz, 5," Turm a, i. 11.03.2008, nolidado no 
Informativo 348, H C  93.718 -M S, rel. Win. Jan s Silva (Oesem bargadora convocada do TJ/ M G ), 6." Turm a,

04.03.2008, noticiado no informativo 347, e  H C  B2.960-SP, rel. Min. Napoteão Nunes Maía Filho, 5.* 
Tum ia, j. 11.12.2007, noticiado no Informativo 342.
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pena, relativamente ao delito comum. Exemplo: “A”, primário, foi condenado 
a 12 (doze) anos de reclusão por um homicídio qualificado (hediondo) e a 
mais 6 (seis) anos por um roubo, totalizando a pena de 18 (dezoito) anos. 
Depois de 5 (cinco) anos de prisão, pleiteia a progressão, que será possível 
se comprovado o mérito, pois terá cumprido mais de 2/5 da pena do crime 
hediondo e mais de 116 da pena total.

Cumpnmento rfs 1/6 da pena no regimô 
snlerSor- - srt. -j i2  da UEP ./_ .

J

Nos' - crimes contra a Admm& ra £ to . PúbBca, í 
e^ge-se .a r^âragão do dãno causado a r  a \ 
devdução dó produte dd itóto pnslicádô, cóm os . j 
àcréscinos íegats ( « L  33, § 4.°, do C P ) • ■ .' * [

Méíitd {òòni campòrtamaniá carcerário) — . 
art;-112 dá ÍE P  ■-X

' Cumprimento dé 1/6 da 
pena no regime anterior-  

art - iÍ2 d a  LÈP

;Mènta.(âoí77 compórléméntà; 
çanreráno) — art, 112 da LEP

v Cumprimento de 2/5 da j 
pená, se primário; oü 3/5, f 
se reincidente™ art. 2°, § ! 

2 o, da Lè! 8,072/1990 i

33.14.5. Progressão e nova condenação

A superveniência de condenação cnminal impede a progressão de 
regime prisional, ainda que já  deferida pelo juízo da execução, quando a 
nova pena tiver que ser cumprida em regime mais ngoroso. Exemplifica- 
tivamente, se ao condenado já  havia sido concedida a transferência para 
o regime semiaberto, mas surgiu nova pena a ser cumprida no regime 
fechado, estará inviabilizada a progressão. N a linha da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal:

A unificação de penas decorrente de condenação transitada em julgado, 
durante o cumprimento de repnmenda atinente a outro cnme, altera a data- 
base para a obtenção de benefícios executónos e progressão de regime, a qual 
passa a ser contada a partir da soma da nova condenação e tem por parâmetro 
o restante de pena a ser cumprido.”

,f HC 100.499/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 1.* Turma, j. 26.10.2010, noticiado no Informativo 606.
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33.14.6. Processamento do pedido de progressão

O pedido de progressão é endereçado ao juizo da vara das execuções, 
penais. E, consoante o art. 112, § l.°, da Lei de Execução Penai, “a decisão 
será sempre motivada e precedida de manifestação do Ministéno Público e 
do defensor”.

Mas a questão a ser enfrentada é a seguinte: Se a progressão depende, 
além do cumprimento de determinado percentual da pena, também do mé
rito do condenado, esse procedimento é suficiente para a comprovação do 
requisito subjetivo?

De acordo com o art. 112, caput, da Lei de Execução Penai, com redação 
dada pela Lei 10.792/2003, o mérito é constatado pelo d iretor do estabe
lecimento. Sua prova é feita, portanto, por simples atestado de boa conduta 
carcerária, emitido peio diretor do estabelecimento prisional.

Essa alteração legislativa é, porém, aívo de diversas criticas. Vejamos.
A Lei 10.792/2003, em vigor desde o dia 2 de dezembro de 2003, foi 

editada com o propósito de aperfeiçoar a execução penal, mediante a criação 
do Regime Disciplinar Diferenciado para combater o cnme organizado e to
lher sua atuação no interior dos estabelecimentos prisionais, bem como para 
restringir a participação da Comissão Técnica de Classificação na progressão 
de regimes. Essa última parte é a que ora nos interessa.

De fato, antes da entrada em vigor da nova lei, estabelecia o art. 112, 
parágrafo único, da Lei de Execução Penai: “A decisão será motivada e 
precedida de parecer da Comissão Técnica de Classificação e do exame 
cnmmológico. quando necessário”. E o art. 6.° da LEP atribui á Comissão 
Técnica de Classificação a tarefa de elaborar o programa individualizador da 
pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisório.

Nítida, portanto, a diferença: antes da entrada em vigor da Lei 10.792/2003, 
exigia-se a elaboração de parecer da Comissão Técnica de Classificação, e, 
quando necessário, exame crimmológico para a demonstração do mérito. 
Agora, basta a comprovação do mérito pelo diretor do estabelecimento, e 
decisão motivada do juiz da execução depois da manifestação do Ministério 
Público e do defensor.

PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL

Antes da Les 10.792/2003 Apôs a Lei 10.792/2003

Prova do mérito dependia da parecer da Co
missão Técnica de Classificação, e, quando 
necessário, de exame criminotâgico. Poste
riormente, manifestavam-se o Ministério Pú
blico e o defensor.

Prova do mérito é feita pelo diretor do estabe
lecimento prisional. Em ssguída manifestam- 
-se o Ministério Público e o defensor.



DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Gerai -  Vol. 1

O Ministério Público deve necessanamente manifestar-se acerca da pro
gressão, sob pena de nulidade, por ser sua função a fiscalização da execução 
da pena.

A  maior falha da Lei 10.792/2003 foi transferir a prova do mérito ao 
diretor do estabelecimento prisional, pois em diversas ocasiões, especialmente 
em crimes de elevada gravidade, o atestado de boa conduta carcerária é in
suficiente para assegurar o preparo do condenado para ingressar em regime 
mais brando.

Por esse motivo, firmou-se a junsprudência no sentido de que, nada 
obstante a atual redação do art. 112, § l.°, da Lei de Execução Penal, 
com a redação conferida pela Lei 10.79212003, não mais reclame o exame 
criraínológíco para a progressão, pode ser ele realizado por determinação 
judiciai, quando for considerado necessário pelo magistrado em razão das 
peculiaridades do caso concreto. Confira-se o segumte julgado do Supremo 
Tribunal Federal:

Entendeu-se que o aludido art. 112 da LEP. em sua nova redação, admite 
a realização facultativa do exame criraínológíco, desde que fundamentada e 
quando necessária á avaliação do condenado e de seu mérito para a promoção 
a regime mais brando. Ressaltou-se, ainda, que esse exame pode ser contes
tado, nos termos do § L° do próprio art. 112, o qual prevê a instauração de 
contraditório sumário. A partir da interpretação sistemática do ordenamento (CP, 
art 33, § 2 °  e LEP, art. 8.°), conciui-se que a citada aíteração não objetivou a 
supressão do exame cnmmológico para fins de progressão do regime, mas, ao 
contráno, introduziu criténos norteadores à decisão do juiz para dar concreção 
ao pnncipio da individualização da pena.,E

É também o entendimento dominante no Supenor Tribunal de Justiça:

Para a concessão do beneficio da progressão de regime, deve o acusado 
preencher os requisitos de natureza objetiva (lapso temporal) e subjetiva (bom 
comportamento carcerário) nos termos do art. 112 da Lei de Execução Penal, 
com redação dada pela Lei n. 10.792/2003. Pode o magistrado, excepcionalmen
te, determinar a realização do exame cnminológico diante das peculiaridades 
da causa, desde que o faça era decisão concretamente fundamentada. Dessa 
forma, muito embora a nova redação do art. 112 da LEP não mais exija o 
exame cnminológico, ele pode ser realizado se o juizo da execução, diante das 
peculiaridades da causa, assim o entender, servindo de base para o defenmento 
ou indeferimento do pedido.19

10 H C  8S.631/PR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1.ft Turm a, j. 05.09.2006, noticiado no Infarm&Uvo 439.
13 H C  100.9GQ-R3, rei. Min, Felix Fischer, 5.a T u r m a ,), 28.05.2000, noticiado no Informativo 3S7. No mesmo

sentido: H C  91.543/RSt reL Min. Hamilton Carvalhído, 5.° Turm a» j. 12,05.2009, noticiado no Informativo 
394; H C  122.706/SP, rel. Min. laurita Vaz, 5,a Turm a, j. 27*04.2009, noticiado no Informativo 392; H C  
1G8.240/R3t Rel. Min. Felix Fischer, 5.® Turm a, j. 04,09.20Q8,noticiado no Informativo 366; H C  90.875-SP, 
re l Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 5.° Turm a, f. 13.04.2008, n o t a d o  no Informativo 352; e  H C  92.669/
R S, rol. Min. Jane Silva (Desambargadora convocada do TJfM G ), 6,a Turm a, j, 12.02,2008, noticiado no
Informativa 344.
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Esse, portanto, é o entendimento amplamente dominante: embora o art. 
112 da Lei de Execução Penal, com a redação dada peia Lei i 0.792/2003, não 
exija mais o exame crimínológico, essa providência pode ser determinada pelo 
juizo, em decisão fundamentada, È necessário, todavia, que as peculiaridades 
do caso concreto indiquem a pertinência dessa medida para a comprovação 
do mérito. Para espancar qualquer controvérsia, foi editada pelo Superior 
Tribunal de Justiça a Súmuia 439: “Admite-se o exame cnmmológíco pelas 
peculiaridades do caso, desde que em decisão motivada” ,20

Se for realizado o exame crimínológico, porém, a sua concíusão não vincula 
o juizo da execução, que pode livremente decidir em sentido contrário, desde 
que fundamentadamente. E o que se extraí, relativamente ás perícias em geral, 
da simples leitura do art. 182 do Código de Processo Penal: “O juiz não ficará 
adstrito ao laudo, podendo aceitá-lo ou rejeítá-lo, no todo ou em parte” 21

Mas se presentes os requisitos objetivo e subjetivo elencados pelo art. 
112, caput, da Lei de Execução Penal, a mera existência de inquérito policiai 
instaurado para apurar eventual infração penal praticada pelo condenado não 
impede a progressão de regime prisional.

33.14.7. Progressão e prática de falta grave

A contagem do tempo para progressão de regime prisional é zerada se o 
preso comete falta grave, ou seja, deve reiniciar-se novo prazo para a conta
gem do benefício da progressão do regime prisional, uma vez que exclui o 
mérito legalmente exigido para a passagem ao regime mais brando.22

Destarte, o condenado precisa cumprir no mínimo mais 1/6 (crime comum) 
ou ao menos mais 2/5 ou 3/5 da pena imposta (crime hediondo ou equipa
rado, dependendo da condição de primário ou de reincidente), iníciando-se 
o prazo a partir da falta grave, pois seu cometimento interrompe o prazo 
anterior. Nessa linha de raciocínio encontra-se a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal23 e do Superior Tribunal de Justiça,24

30 Igual conclusão pode ser extrafda da parte final da Súm ula Vinculante 26. do Suprem o Tribunal Federal:
*Para efeito de progressão d e  regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado,
o lulzo da execução observará a inconstitucionalidade do a rt  2.“ da Lei n. 8.072, de 25 de |ulho de 
1990, sem prejuizo de avaiiar se o condenado preenche, ou não, os req u isite  objetivos e  subjetivos 
do beneficia, p ode n do determ inar, para tal fim , de m o d o  fundam entado, a realização da exame 
c rim ín oló gico ’ .

!1 A  propósito, S T J :  H C  120.640/RS, rel. Min. Nilson Naves, 6 “ Turm a, J. 23.04.2009, noticiado no infor
mativo 391.

a  S T F : H C  102.652/RS, rel. Min. Gllm af Mendes, 2.'1 Turm a, |. 29.06.2010, noiiaado no Informativo S93; e 
H C  100.729/RSv rel. Min. Ricardo Lewandowsfci, 1.a Turm a, |. 16.03.2010, noticiado no ínfoimafivo 573. 
O  S T J  já deddiu em  sentido contrário: "O  cometímerrto de falta grave, em tese, não interrompe o prazo 
para obtenção de futuros benefícios do apenado, pois Isso foge totalmente ao espirito da execução penal" 
{H C  123.451/RS, rel. Min. Nilson Naves, 6.° Tum ia , j. 17.02.2009, noticiado no ínfcmrafivd 384}.

n  H C  94.82G/MS, rel. Min. Ellen Gracae (decisão monocrásicai, i. 03.06.200B.
H C  117,06B/SP, ral. Min. Laurita Vaz, 5." Turm a, [, 27.04.2009, noticiado no Informativo 392; H C  62.175-
SP, mS. Min. Hamilton CarvaShido. 6 °  Turm a. ). 08.04.2008, noticiado no Informativo 351; e H C  78,503/
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Contudo, a contagem do novo período aquisitivo do requisito objetivo 
(quantidade da pena a ser cumprida) deverá, como já  afirmado, iniciar-se na 
data do cometimento da última falta grave e incidir sobre o remanescente 
da pena, e não sobre a totalidade dela.23

33.14.8. Progressão e habeas corpus

Em face da necessidade de produção de provas para aferição do requisito 
subjetivo (ménto do condenado), não é possível postular a progressão de 
regime pnsional por meio da via célere e estreita do habeas corpus.

33.14.9. Progressão e vinculação com o crime organizado

Não é possível a progressão, por ausência do requisito subjetivo (mérito), 
quando existentes fundadas suspeitas, consubstanciadas em relato da auton- 
dade policiai dando conta que o condenado comanda organização criminosa 
do intenor do estabelecimento penal.26

33.14.10. Progressão de regime prisional, condenado estrangeiro e 
processo de expulsão em trâm ite

Para o Supremo Tribunal Federal, é possível a progressão de regime 
prisional para cumprimento de pena privativa de liberdade imposta a estran
geiro que responde a processo de expulsão do tem tóno nacional. Em face 
da relevância do tema, é válido conferir os pnncipais trechos do julgado:

Observou-se, inicialmente, que a questão estana em saber se sena, ou não, 
admissível a progressão de regime para réus estrangeiros não residentes no pais 
e que tal indagação remeteria logo ao disposto no art. 5.°, caput, da CF (‘Todos 
são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito â vida, 
â liberdade, à igualdade, â segurança e á propriedade'’), nos termos seguintes:

Ressaitou-se que, em pnncipio, pareceria que a norma excluiria de sua tutela 
os estrangeiros não residentes no país, porém, numa análise mais detida, esta 
não sena a leitura mais adequada, sobretudo porque a garantia de inviolabilidade 
dos direitos fundamentais da pessoa humana não comportaria exceção baseada 
em qualificação subjetiva puramente circunstanciai. Tampouco se compreendena 
que, sem razão perceptível, o Estado deixasse de resguardar direitos inerentes

SP, rel. Mín. Laurita Vaz, 5 *  Turnia, j. 21,02.2008. E m  sentido contrário, S T J :  H C  63.874/MS, rel. Min. 
Paulo Gailotti, 6 “ Turm a, j, 17,04.2008.

25 S T J :  H C  122.BB0/ÍÍS, rel. Min, NapoJeão Nunes Mata Fúhot 5.“ Turm a, j. 12.05.2009, noticiado no Infor
mativo 394.

:!} STJ: HC 89,851/RJ, reF Min. Jane Silva {Desembargadora convocada do TJ/MG), 6.° Turma, |.
22.04.2008.
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â dignidade humana das pessoas as quais, embora estrangeiras e sem domicílio 
no pais, se encontrariam sobre o império de sua soberania.

Registrou-se que, superada essa objeção, ficaria por perqumr se a hipótese 
apresentaria alguma outra causa iegítimante da quebra de tratamento ísonômt- 
co entre brasileiros e estrangeiros quanto ao estatuto normativo da execução 
da pena, designadamente se havena motivos idôneos para a vedação geral de 
progressão de regime a estrangeiros. (...) Concluiu-se não ser lícito cogitar de 
proibição genénca de progressão de regime a nenhuma pessoa pelo sô fato de 
ser estrangeira, em particular â vista da cláusula constitucional que impõe a 
individualização da pena.

Em seguida, passou-se d análise dos fatores específicos que vedariam a 
progressão: a) impossibilidade de residência fixa; b) impossibilidade de obter 
ocupação lícita; c) pendência de procedimento de expulsão.

Ho tocante à necessidade de residência fixa, aduziu-se que não havena por 
onde inferir, necessariamente, dessa condição circunstancial, que a paciente não 
pudesse providenciar residência para se estabelecer até o fim do cumpnmento 
da pena, durante cujo período seria contra os princípios não lhe garantir taí 
oportunidade. Ademais, a Lei de Execução Penal — LEP estatui no art. 95 que 
“em cada região haverá, pelo menos, uma Casa do Albergado”:

No que diz respeito â necessidade de ocupação lícita, sustentou-se ser mister 
estimar de maneira objetiva se estaria presente, ou não, eventual impedimento 
â progressão. Frisou-se que o art. 114, í, da LEP estabelece que somente in
gressará no regime aberto o condenado que “estiver trabalhando ou comprovar 
possibilidade de fazê-lo imediatamente” e que -  ainda que o texto possa sugerir 
que seria obngatóna a condição de trabalho — não se exaunna ai o alcance da 
norma. Com relação á sua primeira cláusula -  a de que o condenado esteja 
trabalhando -  consignou-se que não se aplicana á situação, até porque a iei 
fora idealizada como um sistema, em que ao regime semiaberto deve seguir-se 
o regime aberto. No caso, salientou-se que, tendo em vista as deficiências do 
próprio Estado, se estaria a cogitar de progressão direta do regime fechado ao 
aberto, donde sena impertinente toda a referência á condição de a condenada 
já estar trabalhando. Entendeu-se que a mesma conseqüência tirar-se-ia, mutaíts 
mutandis, á segunda locução, concernente á exigência de se comprovar a pos
sibilidade imediata de trabalhar, dado que, estando a condenada encarcerada, 
sobretudo quando estrangeira, não mantena contato com o mundo extenor que 
lhe permitisse obter propostas imediatas de emprego. Acrescentou-se que, nos 
tennos do art. 115, caput, da LEP, pode o juiz estabelecer outras condições que 
reputar necessárias, sendo que o mais curial seria fixar o magistrado, conforme 
lhe faculta a lei, prazos e condições para que, já estando em regime aberto, o 
condenado demonstre o cumpnmento do requisito exigido, sob pena de regres
são. Salientou-se que, na espécie, a paciente provara ser apta para o trabalho, 
pois remira dias em virtude de atividade laboratíva no presídio.

Refutou-se, também, a tese de que o estrangeiro estana proibido de encontrar 
trabalho, à luz do art. 98 do Estatuto do Estrangeiro, invocado pelo juízo de 
primeiro grau para negar o pedido (“Ao estrangeiro que se encontra no Brasil 
ao amparo de visto de turista, de transito ou temporáno de que o art 13, item
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IV, bem como os dependentes de titulares de quaisquer vistos temporários é 
vedado o exercício de atividade remunerada. Ao titular de visto temporário de 
que trata o art, 13, item VI, é vedado o exercício de atividade remunerada por 
fonte brasileira."). Entendeu-se que este dispositivo não traria proibição alguma 
de trabalho remunerado ao condenado estrangeiro, haja vssta que sua situação não 
se subsumína a nenhuma dessas hipóteses normativas, senão apenas pela força 
inexorável de sentença que é o título que lhe justifica e impõe a permanência 
no temtóno nacional -  e que seria desse mesmo titulo jurídico que lhe advtna 
a obrigação de trabalhar como uma das condições de cumpnmento da pena. 
Bafatizou-se não se estar com isso professando que o estrangeiro não deva se 
submeter ás limitações constantes do seu estatuto, senão apenas que a ele, de 
certo, não se lhe aplica a proibição de obter trabalho remunerado.

Repeliu-se, por fim, o óbice concernente á pendência de procedimento de 
expulsão. Em primeiro iugar, porque sena do Poder Executivo a prerrogativa 
de decidir o momento em que -  por conveniência do interesse nacional — a 
expulsão deveria efetivar-se, independentemente da existência de processo ou 
condenação (Estatuto do Estrangeiro, art, 67), de modo que, se não o fizera até 
agora, sena porque reputara adequado que o cumpnmento da pena ocorresse 
integralmente em temtóno nacional -  e, julgando assim, não poderia subtrair ao 
condenado estrangeiro nenhum de seus direitos constitucionais, que abrangem 
o da individualização da pena.

Ademais, asseverou-se que, entre nós, qualquer pessoa tem direito â pro
gressão de regime nos termos do art. 112 da LEP, e que, desta forma, a só 
condição de estrangeiro não lhe retiraria a possibilidade de reinserção na so
ciedade. Em segundo lugar, salientou-se que o próprio Poder Executivo prevíra 
a possibilidade de cumprimento de pena em regime mais benéfico, consoante 
disposto no Decreto 98.961/90 -- que trata da expulsão de estrangeiro con
denado por tráfico de entorpecentes (“Art. 4,°. Nos casos em que o juízo de 
execução conceder ao estrangeiro de que trata este decreto regime penal mais 
benigno do que aquefe fixado na decisão condenatória, caberá ao Ministério da 
Justiça requerer ao Ministério Público providencias para que seja restabelecida 
a autoridade da sentença transitada em julgado.”). Não obstante sua redação 
pouco técnica, assinalou-se que da norma resultaria clara a possibilidade de 
concessão de regime mais benéfico e -  se o entender inadmissível ou impro- 
prío -  o Ministério da Justiça pode requerer ao Parquet que lhe restabeleça a 
regressão, não havendo, pois, proibição teónca, ou a prioriP

Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

Ê cediço que este Superior Tribunal tem admitido ao estrangeiro conde
nado em situação irregular'a progressão ao regime semiaberto. Justificam-se 
tais decisões porque o art. 114 da Lei de Execução Penai somente exige que
o condenado esteja trabalhando ou possa trabalhar para a inserção no regime 
aberto, além de que o pnncipio constitucional da igualdade estabelece que os

*  HC 97,147/MT, rel. arig. Min. Ellen Graeie, red. pí o acórdão Min. Cezar Peiusa, 2.“  Tumia, j, 04.08.2009,
noticiado no Informativa 554.
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estrangeiros gozam dos mesmos direitos individuais que os brasileiros, entre 
os quais, do direito de individualização da pena.23

i jy f r ’ --•y->T' çirA r s  .‘̂ pr^ íV  RVWff?

33.1 S. REGRESSÃO BS

É a transferência do condenado para regime prisional mais severo 
do que aqueie em que se encontra. É o que se dá, exemplificativamente, 
quando o preso estava no regime semiaberto e é removido para o regime 
fechado.

As hipóteses em que se autoriza a regressão constam do art. 118, I e n , 
e § 1.°, da Lei de Execução Penal. Passemos á análise de cada uma delas,

a) Prática de fato definido como cnme doloso ou falta grave: art. 118, I
A relação de faltas graves inerentes á pena privativa de liberdade está 

prevista no art, 50, caput, da Lei de Execução Penai, em roi taxativo, in
compatível com a interpretação extensiva:39

Art. 50. Comete falta grave o condenado â pena privativa de liberdade 
que:

I -  incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disci
plina;

II -  fugir;30
III -  possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade 

física de outrem;
IV — provocar acidente de trabalho;
V ~ descumpnr, no regime aberto, as condições impostas;
VI -  inobservar os deveres previstos nos incisos II e V do art. 39 desta 

Lei;31

21 HC 122.662/SP, rel. Min. Amaldo Esleves Uma, S.* Turma, j. 03.09.2009, noticiado rso Informativo 405. 
No mesmo sentido: HC 129.394/SP, rel. Min, Amaldo Esteves Uma, S." Turma, J. 15.09.2G09, noticiado 
no Informaíivo 407: e HC 123.329/RN, rel. Min. Laurita Vaz, 5.° Turma, |. 03,03.2009, noliclado no
Informativo 385.

!! "A conduta de o paciente, durante a execução da pena de reclusão, não ter comparecido perante o
aliciai de Justiça para ser citado não pode ser considerada como falta grave, uma vez que referida
conduta não está propriamente ligada aos deveres do preso durante a execução penal. As falias graves
devem ser expressamente disposías na Lei de Execução Penal, nãn cabendo interpretação extensiva
quer do art 39 quer do art 50, para quo selam aplicadasJ {STJ: HC 1G8.616/SP, rel. Min. Jane Silva 
(Desembargadora convocada do TJ-MG), 6.“ Turma, i, 05.02.2009, noticiado no Informativo 382).

30 Na visão do STF, o condenado em regime semiaberto contemplado pelo beneficio da permissão de 
saida para Iratamenlo de dependência química continua sob a custódia do Estado. Consequentemente, 
subsiste a condição de preso, razão pela qual sua ftiga da clinica caracteriza falta grave, com todos os 
efeitos dai decorrentes: perda dos dias remidos, regressão no regime de pena, remido da contagem do 
prazo para futuros benefícios e cessação de saldas temporárias (HC 97.980/RS, rel. orig. Min. Marca 
Aurélio, red. p/ o acórdão Min. Dias TolfoS, 1* Turma, j, 23.02.2010, noticiado no Informativo 576).

31 São eles: 'obediência ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deve relacionar-se", e "exe
cução do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas".
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VII -  tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefônico, de rádio 
ou similar, que permita a comunicação com outros presos ou com o ambiente 
externo.31

Praticada a falta grave, deverá ser instaurado o procedimento para sua 
apuração, conforme o regulamento do estabelecimento pnsíonal, assegurado 
o direito de defesa, nele inserida a prévia oitiva do condenado.33 E será 
motivada a decisão do responsável pelo locai em que é cumprida a pena 
(LEP, arts. 59 e 118, § 2.°).

Mas já  decidiu o Superior Tribunal de Justiça que não existe qualquer 
irregularidade em determinar a regressão provisória do apenado foragido (falta 
grave), independentemente da oitiva prévia, uma vez que a fuga impede o 
procedimento legalmente previsto.34

No que concerne ao crime doloso, basta a sua prática para autorizarrse 
a regressão, não se reclamando a existência de condenação definitiva. E a 
jurisprudência consagrada no Supremo Tribunal Federal.35 Aliás, a prática 
de crime doloso constitui, por si só, faita grave (LEP, art. 52, caput). E, em 
respeito à ampla defesa constitucionalmente assegurada, deve ser ouvido o 
condenado previamente á decisão judicial (LEP, art. 118, § 2.°).

Nessas duas hipóteses -  prática de fato definida como crime doloso e falta 
grave exige-se a instauração de procedimento administrativo disciplinar, 
a  ser acompanhado por defensor, para afenr a necessidade de regressão do 
condenado para regime prisional mais gravoso, em homenagem aos princípios 
constitucionais do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa 
(CF, art. 5.°, LIV e LV). Com efeito, não incide a Súmula Vinculante 5 do 
Supremo Tribunal Federai, aplicável somente aos procedimentos de natureza 
extrapenal. Como já  se decidiu:

Asseverou-se que, não obstante a aprovação do texto da Súmula Víncu- 
lante 5 (“A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo 
disciplinar não ofende a Constituição”), tal verbete sena aplicável apenas em 
procedimentos de natureza cível e não em procedimento administrativo disci
plinar promovido para averiguar o cometimento de falta grave, tendo em vista 
estar em jogo a liberdade de ir e vir. Assim, neste caso, asseverou-se que o 
principio do contraditório deve ser observado amplamente, com a presença de 
advogado constituído ou defensor público nomeado, impondo ser-lhe apresen

32 Para o STJ: *A apreensão, no interior da cela do paclenle, de fone de ouvido para aparelho de telefonia 
mbvel celular, por não estar relacionada no art. SQ, Vil, da Lei n. 7.210/84, não pode coniigurar falia 
grave, até mesmo porque esse acessõrto não é essencial ao funcionamento do aparelho celular' (HC 
139.07S/SP, rei. Min. Og Fernandes, 6.a Turma, J. 17.12,2009, noliaado no Informativo 420).

33 STJ: AgRg no REsp 962.518/RS, rel. Min, Napoieão Nunes Maia Filho, 5.° Turma, j. 12.02.2008.
31 HC 115.373-RJ, Rel. Min. Jane Silva (Desembasgadora convocada do TJ-MG), 6.° Turma, J. 20.11.2008, 

noticiado no Informativo 377.
35 HC 1Ü2.652/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 2.* Tumna, (. 29.06.2010, noticiado no Informativo 593; HC 

97,218/RS, rel. Min. Elten Grace, 2,“ Turma, J. 12.05.2009, noticiado no Informativo 546; e HC 97.611Í 
RS, rel. Min. Eros Grau, 2.° Turma, |. 26.0S.2009, noticiado no Informativo 548.
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tada defesa, era obediência ás regras específicas contidas na Lei de Execução 
Penai, no Código de Processo Penai e na Constituição.-56

Em face da vedação de anaiogia in máiam partem  no Direito Penai, 
o cometimento de crime cuiposo ou de contravenção penal não permite a 
regressão de regime prisional.

b) Sofrer condenação, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante 
da pena em execução, tom e incabível o regime: art. 118, II

Esse dispositivo resulta do teor do art. 111, parágrafo único, da Lei de 
Execução Penal: “Sobrevindo condenação no curso da execução, somar-se-á a 
pena ao restante da que está sendo cumprida, para determinação do regime”. 
E, na esteira da orientação do Supremo Tribunal Federai: “A superveniência 
de nova condenação definitiva no curso da execução criminai altera a data- 
base para a concessão de benefícios futuros, sendo indiferente que o cnme 
tenha ocorrido antes ou após o inicio do cumprimento da pena”.37

Imagine-se um réu que, condenado a 6 (seis) anos de reclusão, iniciou
o cumprimento da pena no regime semiaberto, e logo em seguida a ele 
sobreveio, em razão de outro crime, condenação a nova pena, de 4 (quatro) 
anos de reclusão. Em face do total da pena resultante da soma (10 anos), 
será obrigatória a regressão para o regime fechado.

Nessa situação a regressão independe da prévia oitiva do condenado, 
pois nada de útil poderia ele apresentar em sua defesa. Com efeito, já  foi 
condenado por sentença transitada em julgado, fruto de ação penal em que 
se respeitou o devido processo legal e lhe foram asseguradas a ampla defesa 
e o contraditório. Não poderia agora, pois, alterar a coisa julgada.

c) O condenado será transferido do regime aberto se, além das hipóteses 
referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da execução ou não pagar, 
podendo, a multa cumulativamente imposta: art. 118, §  1.°

Extrai-se rapidamente uma importante conclusão: os incisos I e II do art. 
118 da Lei de Execução Penal são aplicáveis às penas privativas de liberdade 
cumpridas em qualquer regime (fechado, semiaberto ou aberto), enquanto o 
seu § 1.° tem incidência exclusivamente ao regime aberto.

Em primeiro lugar, é possível a regressão quando o condenado frus
t ra r  os fins da execução. O condenado assume conduta indicativa de sua 
incompatibilidade com o regime aberto, calcado na autodisciplina e no senso 
de responsabilidade (CP, art. 36, caput). Exemplo: condenado que abandona 
mjustificadamente seu trabalho.

Permíte-se, ainda, a regressão quando o condenado não pagar, poden
do, a m ulta cum ulativam ente imposta. Essa hipótese somente é possível

50 STF; RE 398.269/RS, rel. Min. Grfmar Mendes, 2.“ Turma, j. 15.12.2009, noticiado no informativo 572.
37 HC 102.492/RS, rel Mín, Giímar Mendes, 2 °  Turma, j. 05,10,2010, noticiado no Informativo 603.
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quando foi aplicada pena pecuniária simultaneamente com a pena pnvativa 
de liberdade. É imprescindível comprovar a solvência do condenado, compre
endida como a capacidade para quitar de uma só vez ou mediante parcelas 
a pena de multa, sem prívar-se dos recursos mdispensáveis ao sustento do 
condenado e de sua família (CP, art. 50, § 2.°).

Existem, entretanto, vozes que alegam ter sido revogada tacitamente essa 
parte do dispositivo pela Lei 9.26811996, que, ao alterar o art. 51 do Código 
Penal, vedou a conversão da pena de multa para pena privativa de liberdade, 
motivo pelo quai a sua inadimplência também não poderia ensejar restrições 
á liberdade do condenado. Em qualquer desses casos, exige-se previamente 
á regressão a oitiva do condenado (LEP, art. 118, § 2,°),

33.15.1. Regressão “por saltos”

É possível a regressão “por saltos”, isto é, a passagem direta do regime 
aberto para o fechado, uma vez que o art. 118, caput, da Leí de Execução Pe
nal refere-se à “transferência para qualquer dos regimes mais rigorosos”,

33.15.2. Regressão a regime mais grave do que o fixado na sentença 
condenatória

A sentença condenatóna, no âmbito penaí, transita em julgado com a 
cláusula rebus sic stantibus. Logo, a mudança da situação de fato no curso 
da execução, comparativamente ao substrato fático existente no início, impõe 
ao juiz da execução a adoção de medidas necessárias, de modo a adaptar a 
decisão á nova realidade.

Entende-se, portanto, que nos termos do art, 33, caput, do Código Penal 
(“A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou 
aberto. A de detenção, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de 
transferência a regime fechado”), se em matéria de condenação e execução da 
pena de detenção revela-se possível a regressão para o regime fechado, esse 
raciocínio com maior razão deve ser seguido nas hipóteses de condenação e 
execução de pena de reclusão.

Dessa forma, a regra do art, 118, I, da Leí de Execução Penal (“A exe
cução da pena privativa de liberdade ficará sujeita á forma regressiva, com a 
transferência para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:
I — praticar fato definido como crime doioso ou falta grave”), não é obstáculo 
à alteração do regime de cumprimento de pena privativa de liberdade para 
regime mais gravoso do que aquele fixado na sentença condenatóna, desde 
que verificado algum dos pressupostos lá previstos,38

33 STF: HC 93.761/RS, rel. Min. Eros Grau, 2.“  Turma, j. 10.06.2006, noticiado no Informativo 510.
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Nada obstante a omissão legislativa acerca do assunto, desponta como 
possível a regressão cautelar, isto é, a suspensão judiciai do regime semiaberto 
ou aberto até que, em obediência ao art. 118, § 2.°, da Lei de Execução Penal, 
o condenado seja ouvido e possa defender-se acerca do descumprimento das 
condições do regime. Como destaca Guilherme de Souza Nuca:

A suspensão cautelar implica determinar o seu recolhimento ao regime fe
chado, onde, aliás, já podena estar, caso tenha sido, por exemplo, autuado em 
flagrante pela prática de um crime. Se convincentes os argumentos dados peio 
sentenciado, o juiz restabelecerá o regime anterior; caso contrário, confirmará 
a regressão definitiva.39

33.15.3. Regressão cautelar

É o instituto que permite ao condenado á pena privativa de liberdade e 
que se encontra preso cautelarmente pleitear a progressão de regime prisional 
e outros benefícios antes do trânsito em julgado da decisão judicial proferida 
em seu desfavor.

Essa situação desponta como possivel quando o réu, preso provisoria
mente e condenado pelo juízo natural, aguarda o julgamento do recurso pelo 
tribunal competente.

A execução provisória tem como pressuposto mafastável o trânsito  em 
julgado para  a acusação em relação à pena aplicada,40 Com efeito, pode 
ocorrer de o Ministério Público ou o querelante ter interposto recurso contra 
parte da sentença condenatória, diversa da pena imposta (regime pnsional, 
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou con
cessão de sursis etc.), E cabível também quando a pena tiver sido fixada no 
patamar máximo legalmente previsto.

Na linha de raciocínio do Supremo Tribunal Federal:

Incide, no caso, a jurisprudência prevalecente neste Supremo Tribunal, que 
não admite. -  enquanto pendente de julgamento a apelação interposta peio Mi
nistério Público com a finalidade de agravar a pena do réu -  a progressão de 
regime pnsionat sem o cumpnmento do lapso temporal necessário, segundo a

39 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execução penai. 4. ed. São Paulo: RT, 2008. p. 
1.022-1.023.

40 STF: HC 90.893/SP, rel. Min. Cármen Lúcia, 1.® Tumia, f. 05.06.2007, noticiado no Informativo 470, RHC 
92.872, rel. Min. Cármen Lücia, 1* Turmat J. 16.10.2007, noticiado no Informativo 464, e HC 92.417/RJ, 
rel. Min- Eros Grau, 2°  Turma, j, 11.12.2007, noticiado no Informativo 492. Já decidiu o STJ, contudo, 
ser possível a execução provisória mesmo quando existe recurso da acusação objetivando o aumento 
da pena: HC 1GG.234-SP, rei. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), 6.a Turma, |.
08.04.2009, noticiado no Informativo 351.
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pena atribuída em abstrato ao cnme ou o máximo que se podena alcançar se 
eventualmente provido o recurso da acusação.1,1

Nesses casos, a pena determinada na decisão contra a qual a defesa re
correu não poderá ser aumentada, seja em face da proibição da reformatio in 
pejits (CPP, art. 617), seja pelo fato de já  ter sido aplicada no limite máximo 
cominado em abstrato. Portanto, a situação do réu não poderá ser agravada 
no julgamento do recurso: será ele favorecido, ou, na pior das hipóteses, 
ficará como já  estava sua posição processual.

Vejamos um exemplo: “A” foi preso em flagrante pela prática de roubo 
com emprego de arma (CP, art. 157, § 2.°, I), e nessa situação permaneceu 
durante a ação penal. Depois de um ano foi proferida sentença, resultando em 
sua condenação á pena de 6 (seis) anos de reclusão, em regime inicialmente 
fechado. O Ministério Público, intimado da sentença, não recorreu, enquanto 
a defesa interpôs apelação postulando a absolvição. Anote-se: “A” já  está 
preso há um ano, isto é, já  cumpriu um 116 da pena imposta (CP, art. 42). 
Presente, portanto, o requisito objetivo da progressão, Se comprovado o seu 
mérito, poderá progredir desde já  para o regime semiaberto, sendo desneces
sário aguardar, para essa finalidade, o trânsito em julgado da condenação.

Por outro lado, se a acusação tiver recorrido, postulando a majoração 
da reprimenda, será inviável a execução provisória, pois a pena poderá ser 
aumentada no julgamento do seu recurso.

Prevalece também no Supremo Tribunal Federal o entendimento de ser 
possível a execução provisória da pena privativa de liberdade quando os 
recursos pendentes de julgamento não têm efeito suspensivo.41

Esse instituto é extremamente favorável ao réu, pois, ressalte-se, se for 
absolvido em grau recursal, não terá sofrido prejuízo algum. Peio contrário, 
uma vez que já  estará no regime semiaberto, ou quiçá no aberto, ao passo 
que, para os que refutam a execução provisória, teria ele aguardado o deslinde 
do recurso em posição mais gravosa no tocante á privação de sua liberdade, 
E, se for negado provimento ao recurso, já  terá deixado para trás a parte 
mais severa do cumprimento da pena privativa de liberdade.

Aqueies que não admitem a execução provisória, buscam amparo no 
princípio da presunção de não culpabilidade (CF, art. 5.°, LVII), alegando 
que se o acusado deve ser tratado como inocente até o trânsito em julgado 
de sentença penal condenatória, não se poderia executar previamente a pe
na.43 Essa posição, entretanto, é contraditória e msustentável, pois utiliza um

45 HC 93.302/SP, rel. Min. Cármen Lúcia, 1* Turma, J. 25.03.2008.
42 HC 91.675/PR, rel. Min, Cármen Lúcia (decisão monocráticaí, noticiado no Informativa 491, HC 90.645/PE,

rel, üng. Min. Marco Aurélio, rel. pl o acórdão Min. Menezes Direito, 1.* Turma, j. 11.09.2007, noticiado
no Informativo 479, e HC 91.S76/RJ, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1.“ Turma, j. 09.10,2007, noticiado
no informativo 483.

** Há decisões do Supremo Tribunal Federai nesse sentido: HC 87.108/PR, rel. Min. Marco Aurélio (decisão 
monocrãticaj, noticiado no Informativo 467; e HC 91.232/PE, rel. Min. Eros Grau (decisão monocráticai.
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direito fundamental justamente para prejudicar o réu, e não para protegê-lo 
da atuação estatal.

Competente para a execução provisória é o juizo da execução, como se extrai 
dos arts. 2.° e seu parágrafo único, 65 e 66, da Lei de Execução Penai. Destarte, 
após a condenação, e desde que presente o trânsito em julgado para a acusação, 
ou se a pena tiver sido fixada no máximo legal, o juiz da ação penal expede guia 
de recolhimento provisório, encaminhando-a à vara das execuções penais.

Além da doutrina e da jurisprudência, que atualmente posicionam-se, 
majoritariamente, era direção favorávei á execução provisória, o ordenamento 
jurídico também lhe fornece suficiente embasamento. Vejamos.

O art. 2,°, parágrafo único, da Lei de Execução Penal dispõe serem as 
suas disposições aplicáveis ao preso provisório. E, nesse sentido, uma das 
regras da LEP é a progressão. Se aplicável ao preso provisório a figura da 
progressão, correto falar-se em execução provisóna,

No Estado de São Paulo, o Provimento 653/1999, do E. Conselho Superior 
da Magistratura estatui ser dever do magistrado expedir, após a condenação, 
guia de recolhimento provisório, determinando a sua remessa ao juízo das 
execuções penais competente para a execução provisória.

Além disso, no dia 9 de outubro de 2003 foi elaborada a Súmula 716 do 
Supremo Tribunal Federai: “Admite-se a progressão de regime de cumprimento 
da pena ou a aplicação imediata de regime menos severo nela determinada, 
antes do trânsito em julgado da sentença condenatória”.

Se não bastasse, o Conselho Nacional de Justiça editou a Resolução 
19, de 29 de agosto de 2006, com a finalidade de regulamentar a execução 
provisória. E no seu art. L°s com a redação alterada pela Resolução 57, de 
24 de junho de 2008, preceítua que “a guia de recolhimento provisório será 
expedida quando da prolação da sentença ou acórdão condenatório, ressalvada 
a hipótese de possibilidade de interposição de recurso com efeito suspensívo 
por parte do Ministério Público, devendo ser prontamente remetida ao Juízo 
da Execução Cnminal” ,

Verifica-se, portanto, que essa resolução encerrou duas polêmicas. A 
primeira, relativa à admissibilidade da execução provisória, e a segunda, 
atínente ao juizo da execução como competente para decidir todas as ques
tões a ela inerentes.

33.16.1. Execução provisória e réu em liberdade

O inicio da execução provisória da pena é possível quando o agente se 
encontra cautelarmente constrito. Porém, se estiver em liberdade, tal instituto

noticiado no Informativo 491. O Supenor Tribunal de Justiça também já acolheu este entendimento: HC 
103.S11/SP, rel. Min. Laurita Vaz, 5.a Turma, i. 27.04.2009. noticiado na Informativo 392.
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não pode ser utilizado, por afrontar o princípio constitucional da presunção 
de não culpabilidade.44

33.16.2. Execução provisória de penas restritivas de direitos

O Supremo Tribunal Federal não admite a execução provisóna de pe
nas restritivas de direitos, pois o inicio do cumprimento dessas espécies de 
pena somente pode ocorrer com o trânsito em julgado da condenação.45 Essa 
posição, entretanto, não é definitiva, pois emanada de Ministro contráno ao 
instituto da execução provisória, em oposição á maioria da Corte. Mas ainda 
não existe posicionamento dos demais magistrados acerca do assunto,

O Superior Tribunal de Justiça, todavia, já  se manifestou em sentido diverso, 
isto é, favoravelmente à execução provisóna das penas restritivas de direitos,46

33.16.3. Execução provisória e prisão especial

Não é impeditiva da execução provisóna a circunstância de ter sido o 
acusado recolhido em pnsão especial durante a prisão provisória. Calha, a 
propósito, a Súmula 717 do Supremo Tribunal Federal: “Não impede a pro
gressão de regime de execução da pena, fixada em sentença não transitada 
em julgado, o fato de o réu se encontrar em pnsão especial” .

A Leí de Execução Penal, ao disciplinar a execução das penas privativas de 
liberdade, prevê as autorizações de saída do estabelecimento prisional, consisten
tes em benefícios aplicáveis aos condenados inseridos nos regimes fechado ou 
semiaberto.47 Dividem-se em permissão de saída, com fulcro na dignidade do 
condenado, e saída temporária, endereçada á reinserção social do preso.

33.17.1. Perm issão de saída

Nos termos do art 120 da Leí de Execução Penal, cuida-se de benefício 
destinado aos condenados que cumprem pena em regime fechado ou semia-

"  STJ; HC 96,585/RS, rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJfMG), 6 “ Turma, j.
17,04.2008.

45 HC: 88 J41-PR, rel Min. Eros Grau (decisão monocrática), noticiado no Informativa 434.
40 HC 47-573-RS, rel. Min. Gilson Dípp, 5 *  Turma, j, 02.02.2006, noticiado no Informativo 272.
*T Na linha da jurisprudência do Supremo TribunaJ Federal; *0  ingresso no regime prisional semiaberto é 

apenas um pressuposto que pode, eventualmente, legitimar a concessão de autoittações de saídas em 
qualquer de suas modalidades -  permissão de saída ou saída temporária mas nâo garante, neces
sariamente, o direito subjetivo de obtenção dessas benesses. [...[ AssBverou-se cumprir ao juízo das 
execuções criminais avaliar em cada caso a pertinência e a razoabilidade da pretensão, observando 
os requisitos objetivos e subietivos do paciente* {HC 102.773/RJ, rel. Min. Eilen Gracie, 2.a Turma, l
22.06,2010, noticiado no Informativo 592).
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berto, e também aos presos provisórios. A  saída do estabelecimento se daiã 
sempre mediante escolta, quando ocorrer um dos seguintes fatos: I -  falecimento 
ou doença grave do cônjuge, companheira, ascendente, descendente ou irmão; 
e II -  necessidade de tratamento médico, nos casos em que o estabelecimento 
penal não estiver aparelhado para prover a assistência médica necessária.

A permissão de saída será concedida pelo diretor do estabelecimento 
onde se encontra o preso (LEP, art. 120, parágrafo único). É possível a sua 
concessão pelo juizo da execução, se o pedido for recusado injustificadamente 
pela autoridade administrativa.

33.17.2, Saída temporária

E cabível aos condenados que cumprem pena em regime semiaberto, para 
saída do estabelecimento penai sem vigilância direta, nos seguintes casos: I -  
visita à família; n  -  frequência a curso supletivo profissionalizante, bem como 
de instrução do segundo grau ou superior, na comarca do Juizo da Execução; 
e Etl -  participação em atividades que concorram para o retomo ao convívio 
social (LEP, a r t 122). E, nos termos do art. 122, parágrafo único, da Lei de 
Execução Penal, com a redação conferida pela Lei 12.25812010, “a ausência 
de vigilância direta não impede a utilização de equipamento de monitoração 
eletrônica peio condenado, quando assim determinar o j u iz  da execução”,

O benefício da saída temporária não pode ser aplicado ao preso provisório 
por dois motivos: não e condenado, nem cumpre pena privativa de liberdade 
em regime semiaberto.

Será concedida por ato motivado do ju iz da execução, ouvidos o Minis
tério Público e a administração penitenciária, e dependerá da satisfação dos 
seguintes requisitos cumulativos: I -  comportamento adequado; U. -  cum
primento mínimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for primário, 
e 1/4 (um quarto), se reincidente; e III -  compatibilidade do benefício com 
os objetivos da pena (LEP, art. 123).‘ts

No tocante ao percentual de cumprimento da pena (116 ou 1/4), o pe
ríodo já  descontado no regime fechado -  se era o regime inicial da pena 
privativa de liberdade - ,  será computado para fins de saída temporária. E o 
que estabelece a Súmula 40 do Superior Tribunal de Justiça: “Para obtenção 
dos benefícios de saida temporária e trabalho extemo, considera-se o tempo 
de cumprimento da pena no regime fechado” ,

A autorização será concedida por prazo não superior a 7 (sete) dias, 
podendo ser renovada por mais quatro vezes durante o ano. E, quando se

Esto procedimento é d© observância obrigatória. Na esteira da Jurisprudência do Superior Tribunal de Jus
tiça: “não é admissível a concessão automática de saídas temporárias ao condenado que cumpre pena 
oro regime semiaberto sem a avaliação do juízo da execução o a manifestação do Ministério Público a 
respeito da conveniência da medida, sob pena de indevida delegação do exame do pleito á autoridade 
penitenciária' (REsp 762.453/RS, rel. Min. Maria Thereza do Assis Moura, 8.® Turma, j. 1 .°.12,2009, noticiado 
no informativa 418). E ainda: "As saldas temporárias para visitas ao lar somente devem ser concedidas 
aos apenados |á próximos de aicançar a liberdade, para auxiliar sua readaptação ao convívio social* (HC 
143.409/RJ, rel. Min. Og Fernandes, S.d Tumia, I- 15.12.2009, noticiado no IrtfóanstivQ 420}.



i

tratar de frequência a curso supletivo ou profissionalizante, de instrução de nível 
médio ou supenor, o tempo de saída será o necessáno para o cumprimento das 
atividades discentes (LEP, art 124, § 2.°). Nos demais casos -  visita ã família e 
participação em atividades que concorram para o retomo ao convívio social - ,  as 
autorizações de saída somente poderão ser concedidas com prazo mínimo de 45 
(quarenta e cinco) dias de intervalo entre uma e outra (LEP, art. 124, § 3.°).

E, como estatui o art. 124, § I.°, da Lei de Execução Penal; “Ao conceder 
a saída temporána, o juiz imporá ao beneficiário as seguintes condições, entre 
outras que entender compatíveis com as circunstâncias do caso e a situação 
pessoal do condenado: I -  fornecimento do endereço onde reside a família 
a ser visitada ou onde poderá ser encontrado durante o gozo do benefício;
II -  recolhimento à residência visitada, no período notumo; e in  -  proibição 
de freqüentar bares, casas noturnas e estabelecimentos congêneres” ,

O benefício será automaticamente revogado quando o condenado praticar 
fato definido como crime doloso, for punido por falta grave, desatender as 
condições impostas na autorização ou revelar baixo grau de aproveitamento do 
curso. Se revogado, a recuperação do direito à saída temporária dependerá da 
absolvição no processo penal, do cancelamento da punição disciplinar ou da de
monstração do merecimento do condenado (LEP, art. 125 e parágrafo único).
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33.17.2.1, Saída temporária e monitoração eletrônica

O art. 146-B, II, da Lei 7.210/1984 -  Lei de Execução Penal -  autorizou 
o juiz a definir a fiscalização do condenado mediante a monitoração eletrô
nica quando autorizar a saída temporária no regime semiaberto. Trata-se de 
recurso excepcional, não podendo ser utilizado como regra. O juiz deverá 
fundamentar sua decisão, e baseá-la sobretudo em questões de necessidade, 
adequação e proporcionalidade da medida, pois a regra é a saída temporária 
sem vigilância direta (LEP, art. 122, caput).

Nesse caso, o condenado será instruído acerca dos cuidados que deverá 
adotar com o equipamento eletrônico e dos seguintes deveres: I -  receber 
visitas do servidor responsável peia monitoração eletrônica, responder aos 
seus contatos e cumprir suas orientações; II -  abster-se de remover, de violar, 
de modificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo de monitoração 
eletrônica ou de permitir que outrem o faça (LEP, art. 146-C, I e II).

A violação comprovada de tais deveres poderá acarretar, a cnténo do 
juiz da execução, ouvidos o Ministério Público e a defesa: (a) a regressão do 
regime; (b) a revogação da autonzação de saída temporária; ou (c) advertên
cia, por escrito, se o juiz decidir não aplicar qualquer das sanções anteriores 
(LEP, art. 146-C, parágrafo único, I, H e  VII). Exige-se, portanto, respeito à 
ampla defesa para imposição da sanção cabivel.

A monitoração eletrônica poderá ser revogada quando se tomar desne
cessária ou inadequada, ou se o condenado violar os deveres a que estiver 
sujeito durante sua vigência ou cometer falta grave (LEP, art. 146-D), sem 
prejuízo, nessa última hipótese, da imposição das sanções disciplinares pre
vistas no art, 53 da Lei de Execução Penal.

33.17.2.2, Saídas temporárias automatizadas

O Supremo Tribunal Federal admite as “saídas tem porárias autom a
tizadas” nas situações em que o benefício já  foi concedido ao condenado, 
razão pela qual dispensa-se a repetição do procedimento, especialmente a 
manifestação do Ministério Público,49 para deferimento de nova saida tem
porária, Vaie a pena conferir:

No caso, ante o caótico quadro penitenciário, a Corte locai assentara a 
possibilidade de, após o exame do perfil do reeducando, conceder automatica
mente aos encarcerados saídas temporárias, sem a necessidade de, em relação 
a cada um, acionar o Ministério Público e movimentar a máquina judiciána. 
Considerou-se que, uma vez observada a forma alusiva â saída temporária, 
gênero, manifestando-se os órgãos técnicos, o parquet e o Juízo da Vara de

411 Esse raciocínio não agrada ao Ministério Púbííco, pois coloca sua atuação durante a execução penal 
em plano secundário.
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Execuções Criminais, as subsequentes mostrar-se-iam consectários legais, des- 
cabendo a burocratização a ponto de a cada uma delas — no máximo de 3 
saídas temporárias — ter-se que formalizar novo processo, potencializando-se 
a forma pela forma. No ponto, enfatizou-se que a primeira decisão, não vindo 
o preso a cometer falta grave, respaidaría as saídas posteriores. Aduziu-se que 
se cuidana de conferir interpretação teleológica à ordem jurídica em vigor, 
coasentânea com a organicidade do Direito e com o princípio básico da Re
pública, a direcionar a preservação da dignidade do homem.50

O local adequado para o cumprimento da pena privativa de liberdade 
em regime fechado é a Penitenciária (LEP, art. 87).

Pelo sistema legislativo, o condenado deve ser alojado em cela individual, 
que conterá dormitóno, aparelho sanitário e lavatório. Cada unidade celular 
depende dos seguintes requisitos básicos: a) salubridade do ambiente peja 
concorrência dos fatores de aeração, insolação e condicionamento térmico 
adequado à existência humana; e b) área mínima de seis metros quadrados 
(LEP, art. 88).

A Penitenciána de homens será construída em local afastado do centro 
urbano, á distância que não restrinja a visitação (LEP, art. 90),

Embora na realidade ocorra fenômeno diverso, a Cadeia Pública des- 
tina-se exclusivamente ao recolhimento de presos provisórios (LEP, art, 
102).

No início do cumprimento da pena o condenado será obngatoriamente 
submetido a exame criminológíco de classificação para individualização da 
execução (CP, art. 34, caput, e LEP, art. 8.°, caput), Esse exame è realizado 
pela Comissão Técnica de Classificação, com vistas a definir o programa 
indivídualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado 
(LEP, art. 6.°).

O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diumo e a isolamento 
durante o repouso noturno. E o que se convencionou chamar de “período 
de silêncio” .51 O trabalho será em comum dentro do estabelecimento, na 
conformidade das aptidões ou ocupações anteriores do condenado, desde 
que compatíveis com a execução da pena (CP, art. 34, §§ 1.° e 2.°). Esse 
trabalho é obrigatório (LEP, art. 31, caput).

Ressalte-se que na atribuição do trabalho deverão ser levadas em conta 
a habilitação, a condição pessoal e as necessidades futuras do preso, bem 
como as oportunidades oferecidas pelo mercado. Deverá ser limitado, tanto

“  HC 98.067ÍRS, rel. Min. Marco Aurélio, 1.“ Turma, ;. 06.04.2010, noticiado no Informativo 581.
51 COSTA, Álvaro Mayrink da. Dimito penst: volume 3 -  parte gerai. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

p. 148.
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quanto possível, o artesanato sem expressão econômica, salvo nas regiões 
de turismo. Os maiores de 60 (sessenta) anos poderão solicitar ocupação 
adequada â sua idade, e os doentes ou deficientes físicos somente exercerão 
atividades apropriadas ao seu estado (LEP, art. 3 2 e § § l . ° a  3.°),

É admissível o trabalho externo, desde que em serviços ou obras públi
cas (CP, art. 34, § 3.°). E, nos moldes do art. 36, caput, da Lei de Execução 
Penal, “o trabalho extemo será admissível para os presos em regime fechado 
somente em serviço ou obras públicas realizadas por órgãos da Administra
ção Direta ou Indireta, ou entidades pnvadas, desde que tomadas as cautelas 
contra a fuga e em favor da disciplina”.

Devem ser observadas algumas regras quanto ao trabalho extemo: a) o 
limite máximo do número de presos será de 10% (dez por cento) do total 
de empregados na obra; b) caberá ao órgão da administração, à entidade ou 
à empresa empreiteira a remuneração desse trabalho; e c) a prestação de 
trabalho a entidade privada depende do consentimento expresso do preso 
(LEP, art. 36, §§ 1.° a 3.°).

Além disso, a prestação de trabalho extemo, a ser autorizada pela d ire
ção do estabelecimento, dependerá de aptidão, disciplina e responsabilidade, 
além do cumpnmento mínimo de 1/6 (um sexto) da pena. E será revogada 
a autorização de trabalho extemo ao preso que vier a praticar fato definido 
como crime, for punido por falta grave, ou faltar com aptidão, disciplina ou 
responsabilidade (LEP, art. 37, caput e parágrafo único).

É admissível o trabalho extemo do condenado pela prática de crime 
hediondo ou equiparado, pois não há restrições legais. Logo, pof cumprir 
parte da pena em regime fechado, aplicam-se as regras a ele inerentes. Deve 
ser tomada, porém, redobrada cautela no tocante à vigilância.

A jornada normal de trabalho não será inferior a 6 (seis), nem superior 
a 8 (oito) horas, com descanso nos domingos e feriados. Aos presos designa
dos para os serviços de conservação e manutenção do estabelecimento penal 
poderá ser atribuído horáno especial de trabalho (LEP, art. 33).

O preso que desempenha atividade laborativa tem direito á remuneração, 
que não pode ser inferior a 314 do saláno-mínimo (CP, art. 39, e LEP, art. 
29, caput). Assíste-lhe, ainda, direito aos benefícios da Previdência Social 
(CP, art. 39, e LEP, art. 41, m ).

A recusa injustificada do preso á execução do trabalho caracteriza falta 
grave (LEP, art. 50, IV, c/c o art. 39, V), acarretando na impossibilidade de 
obter a progressão de regime prisional ou o livramento condicional. Entre
tanto, o trabalho não é obrigatório ao preso provisóno e ao preso político 
(LEP, arts. 31, parágrafo único, e 200).

No tocante ás contravenções penais, o trabalho é facultativo se a pena 
de prisão simples aplicada não exceder a 15 (quinze) dias (Decreto-íei 
3.688/1941 -  LCP, art. 6.°, § 2.°).
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33.18.1. Local de cumprimento da pena

O condenado á pena pnvativa de liberdade não tem o direito de cumpn-ia 
na sua comarca, até porque nela não existe, obngatoriamente, estabelecimento 
pnsional.52 Com efeito, é preferível que a pessoa processada ou condenada 
fique custodiada em presídio no local em que reside, inclusive para facilitar 
o exercício de seu direito à assistência familiar e promover sua ressociali- 
zação. Mas, se sua permanência em presídio local evidencia-se impraticável 
ou inconveniente por qualquer motivo, tal como em razão da perículosidade 
do agente e de suas desavenças com os demais detentos, é mister pôr em 
ressalto a preponderância ao interesse social da segurança e da própria efi
cácia da segregação individual.53

Em regra, a execução da pena deve ocorrer na mesma comarca em que 
se consumou o crime. Entretanto, o art. 86 da Lei de Execução Penal admite 
exceções a essa regra, ou seja, a transferência de condenado para sistema 
penitenciáno de outra unidade federativa em estabelecimento local ou da 
União, desde que fundamentada a decisão pelo juiz por motivação idônea e 
válida para justificá-la.

Destarte, amda que seus parentes e as pessoas do seu convívio social 
residam em outra comarca ou mesmo em outro Estado, o condenado não 
tem direito à remoção do estabelecimento pnsional quando preso em local 
diverso, especialmente quando ligado a organizações cnminosas, hipótese em 
que a supremacia do interesse público indica ser o Estado em que se deu a 
condenação o menos apropriado para cumprimento da pena.54

Destaque-se, ainda, que a União está autonzada a construir estabeleci
mento penal em local distante da condenação para recolher os condenados, 
quando a medida se justifique no interesse da segurança pública ou do própno 
condenado (LEP, art, 86, § 1,°). E cabe ao ju iz competente, a requerimento 
da autoridade administrativa, definir o estabelecimento prisional adequado 
para abngar o preso provisóno ou condenado, em atenção ao regime e aos 
requisitos estabelecidos (LEP, art. 86, § 3.°).

A  transferência de condenado para estabelecimento prisional da União 
depende de decisão prévia fundamentada da Justiça Federal, nos termos da 
Lei 11.67112008. Nesse caso, encontrando-se o preso em estabelecimento

53 STJ: HC 116.61 D/SP, rel. Min. Napoleão Nunes Mata Filho, 5 “ Turma, |. 06.10.2009, noticiado no Infor
mativo 410; e RHC 21.855-PR, Rei, Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG), 6.“ Turma, 
|. 19.08.2008, noticiado no Informativo 364. 

a Para o Supremo Tribunal Federal, esse radodnio se ampara no fato de a Consiitulção Federai classificar 
a família como a base da sociedade, e dotada de especial proteção por parla do Estado (HC 101.540/ 
SP, rel. Min. Ayres Britto, 2.” Turma, |. 19.10.2010, noticiado no Informativo 605, e HC 1GG.087/SP, rel. 
Min. Ellen Graae, 2.» Turma, |. 16.03.2010, noticiado no Informativo 579). STJ: HC 84.931-MG, Rel. 
Min, Napoleão Nunes Maia Filho. 5,‘  Turma, j. 04.09,2008, noticiado no Informativo 366.

H STF: HC 3B.503/RJ, rel. Min. Celso de Mello, 2.* Tuntia, j. 05.09.2006, noticiado no Informativa 439, e 
STJ: HC 116.301/Rj, rel. Min. Jorgs Mussl, 5.* Turma, j. 10.11.2009, noUciado no Informativa 415, e 
HC 1G0.223-PR, rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), 6." Turma, J. 27.05.2008, 
noticiado no Informativo 357,
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prisional pertencente á União, “a execução das penas é da competência 
do juizo federai em que se encontram os apenados transferidos, ou seja, o 
juízo do lugar onde a pena está sendo cumprida, de acordo com o disposto 
no art. i.°, § 1.°, da Res. n. 557/2007 do Conselho da Justiça Federai, que 
tem redação similar ao art. 4.°, § 1.°, da Lei n. 11.671/2008, o que está de 
acordo com o art. 66 da LEP”.55

É também possível a transferência de presos em face do superpovoa- 
mento e de problemas estruturais no estabelecimento prisional, em atenção 
à dignidade da pessoa humana e ao principio da humanidade da pena, bem 
como nos direitos dos presos expressamente assegurados no art. 5.°, XLIX, 
da Constituição Federai: “é assegurado aos presos o respeito à integridade 
física e m o rar,36

33.18.2, Regime disciplinar diferenciado (RDD)

O regime disciplinar diferenciado foi inserido no art. 52 da Lei de 
Execução Penal pela Lei 10,792/2003. É aplicável ao preso provisóno e ao 
condenado, nacionais ou estrangeiros, e tem cabimento em três hipóteses:

1) com a prática de fato previsto como crime doloso, que constitui falta 
grave, desde que ocasione subversão da ordem ou disciplina internas, 
sem prejuízo da sanção penal correspondente (LEP, art 52, caput);

2) quando o preso apresentar alto nsco para a ordem e a segurança do 
estabelecimento penal ou da sociedade (LEP, art. 52, § 1.“); e

3) quando existirem fundadas suspeitas de envolvimento ou participação 
do preso provisóno ou condenado, a qualquer título, em organizações 
criminosas, quadrilha ou bando (LEP, art. 52, § 2.°).

Suas características são as seguintes (LEP, art 52, I a IV):

a) duração máxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuízo da 
repetição da sanção por nova falta grave de mesma espécie, até o 
limite de 1/6 da pena aplicada;

b) recolhimento em cela individual;
c) visitas semanais de duas pessoas, sem contar as cnanças, com du

ração de 2 (duas) horas; e
d) direito do preso de sair da ceia por 2 (duas) horas diárias para banho 

de sol.

K STJ: CC 90.702/PR, rel. Min. Og Fernandes, 3.a Seção, j. Z2.0<S.2009, noticiado no Informativo 391. Com 
igual conclusão: CC 110.576-AM, rel. Min. Amaido Esteves Uma, 3 “ Seção, j. 09.06.2010, noticiado no 
Informativo 438,

80 STJ: RIAS 19.385/RJ, rel. Min. Laurita Vaz, 5.a Tumia, j, 26.04.2005,
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A inserção do preso no regime disciplinar diferenciado depende de 
prévio e fundamentado despacho do juiz da execução competente, mediante 
requerimento circunstanciado elaborado pelo diretor do estabelecimento ou 
outra autoridade administrativa (exemplo: Secretário de Estado da Admi
nistração Pemtenciána). A  decisão judicial sobre a inclusão de preso em 
regime disciplinar será precedida de manifestação do Ministério Público e 
da defesa e prolatada no prazo máximo de 15 (quinze) dias (LEP, art. 54, 
e §§ 1.° e 2.°).

Destarte, para que baja a inclusão do preso no regime disciplinar dife
renciado (RDD), é necessário ocorrer ao menos uma das hipóteses previstas 
no art. 52 da Lei de Execução Penal [caput, § 1.° ou § 2,°). Ademais, a 
decisão judicial sobre a inclusão do preso no regime disciplinar diferenciado 
depende de requerimento minucioso do diretor do estabelecimento ou outra 
autoridade administrativa. Deverá ser fundamentada peio juiz das execuções 
cnminais e determinada no processo de execução penal, bem como precedida 
de manifestação do Ministério Público e da defesa.57

Nos termos do art, 60 da Lei de Execução Penal, a autoridade admi
nistrativa poderá decretar o isolamento preventivo do faltoso pelo prazo de 
até 10 (dez) dias. Trata-se de medida antecedente à inclusão do preso no 
RDD, e esse período será abatido do total do período de inserção do preso 
no regime disciplinar diferenciado.

Como mencionado, o regime disciplinar diferenciado foi introduzido na 
Lei de Execução Penal pela Lei 10.792/2003, que ainda determina em seu 
art. 4.° que “os estabelecimentos penitenciários, especialmente os destinados 
ao regime disciplinar diferenciado, disporão, dentre outros equipamentos 
de segurança, de bloqueadores de telecomunicação para telefones celulares, 
rádio-transmissores e outros meios”.

Ainda, o art. 3°  da Lei 10.792/2003, com o objetivo de combater 
cerradamente a criminalidade organizada, estatui que “os estabelecimentos 
penitenciários disporão de aparelho detector de metais, aos quais devem se 
submeter todos que queiram ter acesso ao referido estabelecimento, ainda 
que exerçam qualquer cargo ou função pública”,

O regime disciplinar diferenciado tem sido alvo de críticas, alegando-se 
sua inconstitucionalidade, notadamente por suposta violação à dignidade da 
pessoa humana e por se tratar de pena cruel. Essa posição tende a ser ado
tada em concursos públicos da Defensoria Pública, por ser mais favorável 
ao réu.

Entretanto, não nos parece seja esse o caminho correto. O regime é se
vero, rígido, eficaz ao combate do cnme organizado, mas nunca desumano.

57 STJ: HC 117.199/SP. rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, S.“ Turma, j. 15.09.2009, noticiado no Infor
mativo 407; e HC S9.935/BA, rel. Min. Marta Thefeza de Assis Moura, 6.° Tumia, ]. 06.05.2008, noticiado 
no Informativo 354.



cap. 33 « PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Muito ao contrário, a determinação de isolamento em cela individual, antes 
de ofender, assegura a integridade física e moral do preso, evitando contra 
ele violências, ameaças, promiscuidade sexual e outros males que assolam 
o sistema penitenciário.

O tratamento legal mais rigoroso está em smtoraa com a maior pencuiosi- 
dade social do seu destinatário. Quem busca destruir o Estado, cnando governos 
paraieíos tendentes ao controle da sociedade, deve ser enfrentado de modo mais 
contundente. Não se pode tratar de igual maneira um preso comum e um preso 
ligado a organizações criminosas. Além disso, o interesse público exige a proteção 
das pessoas de bem, mediante a efetiva segregação de indivíduos destemidos e 
incrédulos com a força dos poderes constituídos pelo Estado.

O preso não tem direito à fuga. O regime disciplinar diferenciado tem se 
mostrado seguro, sem rebeliões e sem evasões, e justamente por esse motivo 
se apregoa a sua justiça. A Constituição Federal assegura a todos o direito 
à segurança (art. 5.°, caput), e o legislador andou acertadamente ao instituir 
um regime capaz de efetivar esse direito inerente a todas as pessoas.

Embora longo, é válido citar julgado do Supenor Tribunal de Justiça 
que, de modo exauríente, rebateu os argumentos da inconstitucionalidade do 
regime disciplinar diferenciado:

Considerando-se que os princípios fundamentais consagrados na Carta 
Magna não são ilimitados (princípio da relatividade ou convivência das liber
dades públicas), vislumbra-se que o legislador, ao instituir o regime disciplinar 
diferenciado, atendeu ao principio da proporcionalidade. Legítima a atuação 
estatal, tendo em vista que a Lei 10.792/2003, que alterou a redação do art. 52 
da Lei de Execuções Penais, busca dar efetividade à crescente necessidade de 
segurança nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem, pública, 
que vem sendo ameaçada por criminosos que, mesmo encarcerados, continuam 
comandando ou integrando facções criminosas que atuam no interior do sistema 
prisional -  liderando rebeliões que não raro culminam com fiigas e mortes de 
reféns, agentes penitenciários e/ou outros detentos ™ e, também, no meio so
cial. (...) Assim, não há falar em violação ao principio da dignidade da pessoa 
humana (art. L°, in, da CF), á proibição da submissão à tortura, a tratamento 
desumano e degradante (art. 5.°, in. da CF) e ao principio da humanidade das 
penas (art. 5.°, XLVUI, da CF), na medida em que é certo que a inclusão no 
RDD agrava o cerceamento á liberdade de locomoção, já restrita pelas própnas 
circunstâncias em que se encontra o custodiado, contudo não representa, per 
si, a submissão do encarcerado a padecimentos físicos e psíquicos, impostos 
de modo vexatório, o que somente restaria caracterizado nas hipóteses em que 
houvesse, por exempio, em celas insalubres, escuras ou sem ventilação. Ade
mais. o sistema penitenciário, era nome da ordem e da disciplina, bem como 
da regular execução das penas, há que se valer de medidas disciplinadoras, e o 
regime em questão atende ao primado da proporcionalidade entre a gravidade 
da falta e a severidade da sanção. Outrossim, a inclusão no RDD não traz 
qualquer mácula â coisa julgada ou ao pnncipio da segurança jurídica, como
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quer fazer crer o impetrante, uma vez que, transitada em julgado a sentença 
coudenatóna, surge entre o condenado e o Estado, na execução da pena, uma 
nova relação jurídica e, consoante consignado, o regime instituído peia Lei 
10.792/2003 visa propiciar a manutenção da ordem interna dos presídios, não 
representando, portanto, uma quarta modalidade de regime de cumprimento de 
pena, em acréscimo àqueles previstos no Código Penal (art. 33 do CP). Pelo 
mesmo fundamento, a possibilidade de inclusão do preso provisório no RDD 
não representa qualquer ofensa ao principio da presunção de inocência, tendo 
em vista que, nos termos do que estabelece o parágrafo único do art. 44 da Lei 
de Execução Penal, ‘estão sujeitos â disciplina o condenado à pena privativa 
de liberdade e o preso provisório’ 58
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A pena privativa de liberdade em regime prisional semiaberto deve ser 
cumprida em colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar (LEP, 
art. 91).

O condenado poderá ser alojado em compartimento coletivo, com sa- 
lubridade do ambiente pela concorrência dos fatores de aeração, insolação 
e condicionamento térmico adequado à existência humana. Além disso, as 
dependências coletivas devem ser dotadas dos seguintes requisitos básicos: a) 
seleção adequada dos presos; e b) o limite de capacidade máxima que atenda 
os objetivos de individualização da pena (LEP, art. 92, e parágrafo único).

De acordo com o art. 35, caput, do Código Penai, o exame cnminológi- 
co, a exemplo do que ocorre no regime fechado, é obrigatório no inicio do 
cumpnmento da pena no semiaberto. Prevalece, contudo, o entendimento de 
que esse exame é facultativo, nada obstante a posição contrária permita uma 
mais adequada individualização da pena, em face da regra prevista no art. 8.°, 
parágrafo único, da Lei de Execução Penal (pnncipio da especialidade): “Ao 
exame de que trata este artigo poderá ser submetido o condenado ao cumpri
mento da pena privativa de liberdade em regime semiaberto” (destacamos).

O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o período diurno. 
E admissível o trabalho extemo, bem como a frequência a cursos supletivos 
profissionalizantes, de instrução de segundo grau ou supenor (CP, art. 35, 
§§ I.° e 2.°). Assim como no regime fechado, o trabalho extemo deve ser 
efetuado sob vigilância.

33.19.1. Falta de vagas no regime semiaberto

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que deve 
ser observado o cumprimento da pena privativa de liberdade na forma prevista

58 HC 40.300-RJ, rel. Min. Amaldo Eslevss d® Uma, 5 “ Turma, j. 07.06.2005.
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no título judicial. Configurada a impossibilidade do imediato cumpnmento 
da sanção penal em colônia penai agrícola, industrial ou em estabelecimento 
similar por deficiência do Estado, não se pode manter o condenado preso em 
regime mais rigoroso do que o imposto na sentença condenatória.59

E necessáno assegurar ao sentenciado o direito de permanecer em liberdade, 
se por outro motivo não estiver preso, até que o Poder Público providencie vaga 
em estabelecimento apropriado, Para o Supremo Tribunal Federal, a ausência de 
vagas no regime semiaberto não implica a transmudação a ponto de alcançar a 
forma fechada. Assim, implicitamente, a conseqüência natural é a custódia em 
regime aberto ou, inexistente a casa de albergado, a pnsão domiciliar.60

Deficiências estruturais do sistema penitenciário e a incapacidade do 
Estado de prover recursos materiais que viabilizem a implementação de 
determinações impostas pela Lei de Execução Penai, que constitui exclusiva 
obrigação do Poder Público, não podem frustrar o exercido, pelo condenado, 
de direitos subjetivos que lhe foram conferidos pelo ordenamento positivo, 
como o de começar, desde logo, quando assegurado por sentença penal já  
transitada em julgado, o cumprimento da pena em regime semiaberto.61

O cumpnmento da pena obrigatoriamente há de ser efetuado em estabe
lecimento adequado. Por corolário, é impossível a execução da pena privativa 
de liberdade em regime fechado ou semiaberto em cadeia pública.62

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade 
do condenado (CP, art. 36, caput).

Com o trânsito em julgado da sentença penai, o juizo expede mandado 
de prisão para encaminhar o condenado ao regime aberto.

A pena é cumprida na Casa do Albergado, cujo prédio necessita situar-se 
em centro urbano, separado dos demais estabelecimentos, e caracterizar-se 
pela ausência de obstáculos físicos contra a fuga. Em cada região haverá, 
pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual deverá conter, além dos apo
sentos para acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras. O 
estabelecimento terá instalações para os serviços de fiscalização e onentação 
dos condenados (LEP, arts. 93 a 95).

O condenado deverá, fora do estabelecimento e sem vigilância, tra
balhar, freqüentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permane

HC 94.526/SP, rei. ong< Min, Cármen Lúcia, reL pI o acórdão Min. Ricardo Lewandowski, 1-H Turma, j.
24.06.2008, noticiada no Informativo 512.

M HC 96.169/SP, rel Min. Marco Auréíio, 1.a Turma, f. 25-B.20Ü9* noticiado no Informativo 557.
61 STF: HC 87.985/SP, rel. Min, Celso de Moüd, 2-a Turma, j, 2Q.03.2G07, noticiado no informativo 460.
53 STF: HC 9481 Q/SP, rel. Min. Cármen Lucia, 1.° Turma, j. 28.10.2008, noticiado no Informativo 526.
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cendo recolhido durante o período noturno e nos dias de folga (CP, art. 
36, § 1.°).

O ingresso do condenado em regime aberto supõe a aceitação de seu programa 
e das condições impostas pelo juiz. Somente poderá ingressar no regime aberto 
o condenado que estiver trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazê-lo 
imediatamente, e apresentar, pelos seus antecedentes ou peio resultado dos exames 
a que foi submetido, fundados indícios de que irá ajustar-se, com autodisciplina 
e senso de responsabilidade, ao novo regime (LEP, arts. 113 e 114).

Algumas pessoas, em virtude de sua condição especial, podem ser dis
pensadas do trabalho; maiores de 70 (setenta) anos de idade, portadores de 
doença grave, aqueles que possuam filho menor ou portador de deficiência 
física ou mentai e gestante (LEP, art. 114, parágrafo único).

O regime aberto depende da obediência de condições, divididas em dois 
blocos:

1) gerais ou legais: previstas no art. 115 da Lei de Execução Penal. 
São elas: a) permanecer no locai em que for designado, durante o 
repouso e nos dias de foiga; b) sair para o trabalho e retomar, nos 
horários fixados; c) não se ausentar da cidade onde reside, sem au
torização judicial; e d) comparecer a juízo, para informar e justificar 
suas atividades, quando for determinado.

2) especiais ou judiciais: são as que podem ser estabelecidas discri- 
cíonariamente pelo juízo da execução, sem prejuízo das condições 
gerais.

O juiz poderá modificar as condições estabelecidas para o regime aberto, 
de ofício, a requerimento do Ministério Público, da autoridade administra
tiva ou do condenado, desde que as circunstâncias assim o recomendem 
(LEP, art. 116).

33.20.1. Regime aberto e prestação de serviços à comunidade

O Superior Tribunal de Justiça não è unânime no tocante à possibilidade 
de o juízo da execução impor a prestação de serviços á comunidade, típica 
pena restritiva de direitos, como condição do regime aberto. Já se decidiu 
que, “no âmbito do regime aberto, é possível estabelecer obrigatoriamente 
a prestação de serviços á comunidade, pois não se trata de comutação de 
pena, mas sim de condição especial (art. 115 da LEP)”,63

Entretanto, há pronunciamento peia impossibilidade da fixação da presta
ção de serviços á comunidade como condição do regime aberto, em face da

n  HC 61,098/SP, rel. Min. Laurita Vaz, 5 °  Turma, J. 03.02.2009, noticiado no Informativo 382.
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natureza autônoma e substitutiva das penas restritivas de direitos. Além disso, 
o magistrado só estaria autonzado a fixar condições relacionadas ao regime 
aberto, e não a aplicar cumulativamente outra sanção penal, evitando-se a 
dupla punição do mesmo fato (bis in idem). Nesse diapasão:

Apesar de poder ser cumulada com outra pena restritiva de direitos, a pena 
de prestação de serviços á comunidade, de caráter substitutivo e autônomo, 
não pode ser fixada como condição especial (arts. 115 e 119 da LEP) para o 
cumpnmento de pena privativa de liberdade em regime aberto. Como cediço, 
as penas privativas de direitos aplicam-se alternativamente às privativas de li
berdade, mas não podem ser cumuladas com elas, pois sequer ba previsão legai 
nesse sentido. A intenção do legislador ao facultar a estipuiação de condições 
especiais para o cumpnmento do regime aberto foi englobar circunstâncias 
inerentes ao próprio regime que não constavam das condições obngatórias 
previstas no art. 115 da LEP e não fixar outra pena, o que resultana dupto 
apenamento para um mesmo ilícito penal sem autonzação legai ou mesmo aval 
da sentença condenatória (bis in idem).6'

33.20.2. Legislação local

Em se tratando o direito penitenciário de matéria de competência con
corrente entre a União, os Estados e o Distrito Federai (CF, art. 24, I), 
estatuí o art. 119 da Lei de Execução Pena! que a legislação local poderá 
estabelecer norm as complementares para o cumpnmento da pena privativa 
de liberdade em regime aberto.

33.20.3. Prisão albergue dom iciliar

O art. 117 da Lei 7.210/1984 -  Lei de Execução Penai -  é peremptório 
ao admitir o recolhimento do condenado à pena pnvativa de liberdade no 
regime aberto65 em residência particular exclusivamente nas hipóteses ali 
previstas, em rol taxativo:66

w HC 164,056/SPf rel. Min. Maria Ttiereza de Assis Moura, 6 *  Turma, |. 10.06.2010, noticiado na /nfor- 
mativo 438.

55 Mas. amparado na dignidade da pessoa humana, o STF já reconheceu o beneficio da prisão domidíiar 
a preso provisório. Confira: *£m seguida, enfatizou-se que a situação do pacienta não estaria entre 
aquelas listadas nas alíneas do art 117 da LEP, mas a demonstração cabal de que o Estado não tena 
condições de prestar-lha a assistência médica de que necessita, para não falecer no cárcere, justificaria 
a concessão de prisão domiciliar, tendo em conta o principro da dignidade da pessoa humana" (HC 
90.675/ES, rel Min. Eras Grau, 2.a Turma, F 09.06.2009, noticiado no informativo 550).

00 O Supremo Tribunal Federal, entretanto, vem abrandando o rigor do art 117 da LEP, lnteipretafí<lo*o 
como uma relação meramente exempfificatrva. A propósito: 'Na espécie, a fmpetraçâo tnsurçjía-se contra 
as precárias condições de higiene, bem como a superlotação na casa de aibergado em que o pacien
te -  condenado a cumprimento de pena em regime aborto -  se encontrava, aduzindo que, no ponto, 
tnexlsüna separação entre condenados qua cumprem pena em regime semiaberto a aberto. O pleito da 
defesa fora indeferido nas demais instâncias ao argumento de que n§o se enquadraria no rol do art 117 
da Lei de Execução Penal. Enfatizou-se o fato de o paáente estar em estabelecimento cuja população 
superaria o viável, além de haver a função de presos que cumprem a pena em regime aberto e aqueles
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Art. 117. Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário de regime 
aberto em residência particular quando se tratar de:

I -  condenado maior de 70 (setenta), anos;
II -  condenado acometido de doença grave;
H1 -  condenada com filho menor ou deficiente físico ou mental;
IV -  condenada gestante.

No inciso I, a idade deve ser aferida ao tempo da execução da peoa 
privativa de liberdade, independentemente do momento da infração' penal ou 
mesmo da condenação. Portanto, nada impede o início do cumprimento da 
pena em casa do albergado e, ultrapassados os 70 (setenta) anos de idade, 
seja concedida a prisão domiciliar.

Assim como em outras hipóteses (exempio: CP, arts. 65, I, 77, § 2.°, e 
115), o legislador concede tratamento mais brando à pessoa que alcançou a 
senilidade, teodo em vista sua menor penculosidade e sua menor resistência em 
suportar os efeitos da pena. O Estatuto do Idoso em nada alterou essa regra.

No tocante ao inciso II do art, 117, entende-se por doença grave a 
moléstia de difícil cura, dependente de longo tratamento ou que coloca em 
nsco a vida do doente, como o câncer e a AEDS. Mas não basta a simples 
constatação da doença. Para a incidência da benesse iegal, é imprescindível 
não possa ser o condenado devidamente assistido pelo serviço médico da 
rede pública na casa do albergado, além de se encontrar no estágio terminal 
da doença.

O Superior Tribunal de Justiça, todavia, já  se pronunciou no sentido 
de que “demonstrado o delicado estado de saúde do preso, acometido de 
doença grave (tuberculose), que exige tratamento contínuo e controlado, cabe 
cumprimento da pena em pnsão domiciliar estabelecida mesmo em regime 
semiaberto, mormente pela falta de estrutura do sistema penitenciário” *7

Em relação ao inciso III, é possível aplicá-lo analogicamente ao homem, 
se possuir filho menor ou portador de deficiência física ou mental. Esse be
nefício é deferido em prol da criança ou da pessoa portadora de deficiência, 
que precisam do amparo da mãe ou do pai.

Finalmente, a pnsão domiciliar à gestante serve ao propósito de a ela 
proporcionar condições mais dignas, saudáveis e adequadas durante a ges
tação. O Superior Tribunal de Justiça, alargando a incidência do dispositivo 
legal, já  reconheceu o benefício a uma condenada para fins de proteção do 
seu filho de tenra idade e desamparado:

que a cumprem no semiaberto. Ademais, assevsroU‘$a que o STF tem afastado o caráter taxativo da 
LEP relativamente ao direito, em sir da custódia domiciliar s que o faz quando não se tem casa do 
aibergatío. Nessa sentido, afírmau-ss que a situação concreta seria em tudo semelhante à inexistência 
da casa do albergado* (HC 95,334/RS, rel. orig. Min. Ricardo Lewandowski, rel. p/ò acórdão Min. Marco 
Aurélio, 1." Turma, j. 03.03.2009, noticiado no informativo 537).

S7 HC 106,291/RS, rel. Min. Laurfta Vaz, 5.° Turma, j. 17.02.2009, noticiado no Informativo 384.
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A Turma, prosseguindo o julgamento, por maioria, excepcionando, por 
analogia, a aplicação do art, 117 da Lei n. 7,210/1984, concedeu pnsão do
miciliar para exercício da maternidade, embora a paciente responda a vános 
processos em curso e já  tenha sido superada a fase de amamentação. Malgrado 
não possa ser solucionada a questão soctal, dada a peculiaridade do caso, o 
w r i t  foi concedido mormente devido à impossibilidade de transferência da ré 
para a comarca mais próxima de onde reside o filho de tenra idade, a exigtr a 
proteção materna, por falta de parentes para cuidarem da criança: o avô faleceu 
e a avó estaria impossibilitada de ficar com a criança.65

33.20.4. Regime aberto e ausência de Casa do Albergado

Sabe-se que são rarissimas as Casas do Albergado implantadas no temtório 
nacional. Surge, então, um impasse. O que ha de fazer o juizo da execução em 
relação ao condenado a pena privativa de liberdade em regime aberto (inicial 
ou decorrente de progressão) quando não há vaga em Casa do Albergado?

Pela Lei de Execução Penal, como analisado, não é possível a prisão 
domiciliar, cabível somente nas hipóteses disciplinadas excepcional e taxativa
mente pelo seu art. 117.69 Em face do seu texto, portanto, deveria permanecer 
o condenado em regime mais gravoso (semiaberto ou fechado).

Qual é então a solução?
Na linha do pensamento do Supremo Tribunal Federal, utilizando-se 

analogicamente o raciocínio empenhado na hipótese de falta de vaga no re
gime semiaberto, deve o condenado aguardar em liberdade a disponibilização 
de vaga pelo Poder Público em Casa do Albergado, respeitando-se o prazo 
da prescnção da pretensão executóna da infração penal. Assim sendo, se, 
ultrapassado o prazo prescncional, não tiver se iniciado o cumprimento da 
pena no regime aberto, declara-se a extmção da punibilidade, nos termos do 
art. 107, IV, do Código Penal.

Para o Superior Tribunal de Justiça, contudo, deve ser a pena cumprida 
em prisão domiciliar. Se, posteriormente, surgir vaga em Casa do Albergado, 
transfere-se o condenado para lá. Em caso negativo, a pena será integralmente 
executada na residência. Confira-se:

Se o sistema prisional mantido pelo Estado não possui meios para manter 
o detento em estabelecimento apropnado, é de se autorizar, excepcionalmente, 
que a pena seja cumprida em pnsão domiciliar. O cidadão, mesmo condenado 
e cumprindo pena, é titular de direitos e estes não podem ser desrespeitados 
peio próprio Estado que os conferiu.70

M HC 115.941 /PE, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6.a Turma, j. 02,04.2009, noticiado no Infor
mativo 389.

63 STF: HC 87r9B5/SP, rel. Min. Ceiso de Mello, 2 a Turma, j. 20.03,2007, noticiado no informativo 460.
70 HC 96.719/RS, rel. Min. Jane Silva {Desembarçadora convocada do TJ/MG), 6.a Turma, j. 15.04.2008. E

ainda: HC 55.564-MG, rel. Min, Nilson Naves, 6,a Turma, ]. 09.05.2006, noticiado no informativo 264.
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33.20.4.1. Prisão domiciliar e monitoração eletrônica

O art. 146-B, IV, da Lei de Execução Penai, com a redação dada pela 
Lei 12,25812010, admite a fiscalização por meio da monitoração eletrônica 
quando o juiz determinar a prisão domiciiiar. E, como o art. 146-D, II, da Lei 
de Execução Penai autoriza a revogação da monitoração eletrônica quando o 
“acusado” violar os deveres a que estiver sujeito durante a sua vigência ou 
cometer falta grave, abriu-se espaço a esta forma de vigilância indireta no 
tocante aos presos provisórios.

É de se observar, por oportuno, ser cabível a revogação da pnsão domici
liar na hipótese de violação comprovada nos deveres inerentes â monitoração 
eletrônica (LEP, art. 146-C, I e II, e parágrafo único, VI).7i

33.20.5. Regime aberto e crimes militares

A pena aplicada em razão da condenação por cnme militar será cumprida 
em estabelecimento militar adequado. Além disso, a hierarquia e a disciplina 
inerentes às instituições militares impõem tratamento diferenciado, e por 
esse motivo não se aplicam as disposições da Lei de Execução Penal aos 
condenados por crimes militares.72

Regime fechado Regime semiaberto Regime aberto

Local de 
cumprimento

Estabelecimento de 
segurança máxima ou 
média (penitenciárias).

Colônia agrícola, 
industrial ou estabele
cimento stmliar.

Casa do albergado 
ou estabelecimento 
adequado.

Característi
cas principais

• limitação das ativida
des em comum, dos 
presos;

• maior coníroie e vigi
lância sobre o preso;

• regime reservado 
ao preso de maior 
periculosidade;

• o preso trabaiha no 
período diurno e fica 
isolada no período 
notumo;

• a realização de 
exame criminalágico 
(para a verificação 
da penculosidade do 
agente) é obrigatória;

• permissão de safda;
• remlção.

• trabalho em comum 
dos presos;

• mimmo de segurança 
e vigilância sobre o 
preso;

• regime reservado 
ao preso de menor 
penculosidade;

• o preso trabalha em 
comum durante o 
período diumo;

■ a realização do 
exame cnminológico 
é facultativa;

• permissão de saida;
• salda temporária;
• remição.

* baseia-se na 
auiodiscipiina e no 
senso de respon
sabilidade dos 
condenados;

■ o preso, fora do 
estabelecimento e 
sem vigilância, pode 
trabalhar, freqüentar 
cursos ou exercer

, outra atividade auto
rizada, permanecen
do recolhido durante 
o periodo notumo e 
nos dias de folga;

■ não existe previsão 
de exame criminoló- 
gico nesse regime.

71 Para mais comentários sobre a monitoração eletrônica, remetemos o leitor ao item 33.17.2.1. 
n STF: HC 05.054,'SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 1 .* Turnia, |. Z0.09.200S, noliciado no informativo 402.
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As mulheres cumprem pena em estabelecimento próprio, observando-se 
os deveres e direitos inerentes à sua condição pessoal (CP, art. 37). Os esta
belecimentos penais destinados a mulheres deverão possuir, exclusivamente, 
agentes do sexo feminino na segurança de suas dependências internas (LEP, 
art. 83, § 3.°, com a redação dada pela Lei 12.121/2009).

Essa regra coaduna-se com o art. 5.°, XLVUÍ, da Constituição Federal, 
peia qual “a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo 
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”. Na mesma direção, 
estabelece o art. 82, § L°, da Lei de Execução Penal que “a mulher e o 
maior de 60 (sessenta) anos, separadamente, serão recolhidos a estabeleci
mento próprio e adequado à sua condição pessoal” ,

Assegura também a Lei Suprema, em seu art, 5.°, L, que “às presidiárias 
serão asseguradas condições para que possam permanecer com seus filhos 
durante o período de amamentação”, E diz o a r t 89 da Lei de Execução 
Penal: “(.-.) a penitenciária de mulheres poderá ser dotada de seção para 
gestante e parturiente e de creche com a finalidade de assistir ao menor 
desamparado cuja responsável esteja presa” .

33.21.1. Execução penal, mães presas e filhos recém-nascidos

A Lei 11.942/2009, em compasso com as determinações contidas no art.
5.°, XLVHI e L, da Constituição Federal, introduziu diversas modificações 
na Lei 7.210/1984 -  Lei de Execução Penal, com a finalidade de assegurar 
às mães presas e aos recém-nascidos condições mínimas de assistência. 
Destacam-se, entre tais alterações, as seguintes:

a) será assegurado acompanhamento médico á mulher, principalmente 
no pré-natal e no pós-parto, extensivo ao recém-nascido (LEP, art. 
14. § 3.°);

b) os estabelecimentos penais destinados a mulheres serão dotados de 
berçário, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive 
amamentá-los, no mínimo, até 6 (seis) meses de idade (LEP, art. 
83, § 2.°);

c) a penitenciária de mulheres será dotada de seção para gestante e 
parturiente e de creche para abrigar crianças maiores de 6 (seis) me
ses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir criança 
desamparada cuja responsável estiver presa (LEP, art. 89, caput); e

d) a seção e a creche mencionadas devem possuir como requisitos básicos:
I -  atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes 
adotadas pela legislação educacional e em unidades autônomas; e II -
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horário de funcionamento que garanta a melhor assistência á criança 
e à sua responsável (LEP, a rt 89, parágrafo único).

Nos termos do art. 38 do Código Penal: “O preso conserva todos os 
direitos não atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as auto
ridades o respeito à sua integridade física e moral” ,

Esse dispositivo encontra-se em smtonía com o art. 5.°, XLDC, da Cons
tituição Federal: “é assegurado aos presos o respeito à integridade física e 
moral” ,

Os arts. 40 e 41 da Leí de Execução Penal arrolam diversos direitos 
dos presos, tais como alimentação suficiente e vestuário, atribuição de tra
balho e sua remuneração, assistência material, jurídica, educacional, social, 
religiosa e à saúde, entrevista direta com o advogado, chamamento nominal, 
avistar-se com o diretor do presidio, contato cora o mundo exterior por meio 
de coiTespondência escrita, da leitura e de outros meios de informação que 
não comprometam a moral e os boos costumes, atestado de pena a cumpnr, 
emitido anualmente, etc.

Com a entrada em vigor da Lei 12,24512010, foi acrescentado o § 4.° ao 
art. 83 da Lei 7.21011984 -  Lei de Execução Penal para o fim de impor 
ao Estado o dever de instalar nos estabelecimentos penais salas de aulas 
destinadas a cursos do ensino básico e profissionalizante.

E, nos termos do art. 83, § 5,°, da Lei de Execução Penal, com redação 
atribuída pela Leí 12.31312010, nos estabelecimentos penais existirá, obriga- 
tonamente, instalação destinada â Defensoria Pública, instituição que, entre 
outras atribuições, “velará pela regular execução da pena e da medida de 
segurança, oficiando, no processo executivo e nos incidentes da execução, 
para a defesa dos necessitados em todos os graus e instâncias, de forma 
individual e coletiva” (LEP, art. 81-A).

33.22.1. A  questão da visita íntima

O art. 41, X, da Lei de Execução Penal assegura ao preso o direito de 
visita do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determi
nados. Cuida-se de medida destinada a preparar o retomo do condenado ao 
convívio social, bem como a manter seus laços de matrimônio, parentesco 
e amizade.

Não foi previsto, todavia, o direito à visita intima, isto é, encontro re
servado no intenor do estabelecimento penal cora o cônjuge, companheira 
ou namorada para a realização de atos sexuais.
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Embora sem previsão legal, essa prática é habitual nos presídios e tem 
sido autonzada peia direção dos estabelecimentos, destinada a controlar as 
sevícias sexuais entre os internos, bem como a preservar os iaços de rela
cionamento afetivo entre casais separados peio cumprimento da pena.

No tocante aos presídios federais, o Decreto 6.04912007 previu expres
samente o direito à visita intima. Ressaite-se, porém, que por se tratar de 
maténa relacionada à execução da pena, a ordem constitucional reclama seja 
sistematizada por lei.

33.22.2. Limitação ao uso de algemas

De acordo com a Súmula Vinculante 11, aprovada pelo Plenário do 
Supremo Tribunal Federal em 13 de agosto de 2008:

Só é lícito o uso de aigenias em caso de resistência e de fundado receio de 
fuga ou de pengo à integridade física própna ou alheia, por parte do preso ou 
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsa
bilidade disciplinar civil e penai do agente ou da autoridade e de nulidade da 
pnsão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo da responsabilidade 
civi! do Estado.73

Para o Supremo Tribunal Federal, em posição bastante polêmica,
o uso das algemas, como regra, encontra-se em confronto com a ordem 
juridico-constítucíonaí. O princípio da presunção de não culpabilidade impõe 
aos acusados era geral o tratamento devido aos humanos, aos que vivem em 
um Estado Democrático de Direito.

Além disso, o art. 1.°, in, da Constituição Federal aponta como um dos 
fundamentos da República Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, 
e da leitura do rol das garantias constitucionais previstas no art. 5.°, incisos 
XIX, LXI, XLIX, LXI, LXffl, LXIV, LXV, LXVI, XLVIII depreende-se a 
preocupação em se resguardar a figura do preso, repousando tais preceitos

73 A jurisprudência tem recomendado cautela e bom senso na aplicação das sanções indicadas na Súmula 
Vincufante n.° 11 do Supremo TribunsS Federal, sem apego ao excessivo formalismo. Nesse sentido: STF: 
Rel 6.565/DF, rel, Min, Cármen Lücia (decisão monocrátíca), ]. 14.10.2009. Oe igual modo, confira-se o 
seguinte julgado do STJ: *0  paciente foi preso em flagrante em uma localidade, mas foi transportado ã 
delegacia de plantão situada em outra cidade (distante 190 km)r loca! em que lavrado o flagrante. Ele foi 
mantido algemada por lodo o !ra|eto; porém, só quando de seu transporte da delegacia para o presídio 
da mesma cidade, agentes de polícia assinaram uma comunicação dB serviço dirigida ao delegado, 
lustificando o uso das algemas nesse percurso. Alega, ns impetração, a nulidade de sua prisão em 
flagrante, porque a justificação do uso de algemas só diz respeito a esse pequeno trajeto feito dentro 
da cidade, dai sua condução sob algemas no tra|eto anterior ser indevida frente á Súm. Vinculante n. 
11-STF, quanto mais se essa Justificação deveria ser feita peio condutor no boletim de ocorrência. (...) 
Contudo, nessa contexto, é licito concluir que, se houve necessidade de algemar o padente para o 
deslocamento dentro da própria cidade para a garantia da integridade física dos policiais e dele próprio, 
certamente o risco era bem maior no trajeto de uma cidade a outra, pois é inconcebível que o risco em 
sua condução só tenha surgido na delegacia" (HC 138.349/MG, Rel. Min, Celso Umongí (Desembargador 
convocado do TJ-SP), 6.a Turma, J. 27.10.2009, noticiado no informativo 413).
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no inafastável tratamento humanitário do cidadão, na imprescindibilidade de 
lhe ser preservada a dignidade.

E, nos palcos forenses, a manutenção do acusado algemado implicana 
em colocar a defesa, antecipadamente, em patamar inferior, especialmente 
no Tribunal do Júri, composto por pessoas leigas que tiram ilações diversas 
acerca do contexto indicativo da penculosidade do réu.

Para fundamentar a Súmula Vinculante, o Supremo Tribunal Federai 
registrou que a proibição do uso de algemas e do uso da força já  era pre
visto nos tempos do Império (Decreto de 23.5.1821 e Código dê Processo 
Cnmmal do Impéno de 29,11.1832, art. 180) e que houve manutenção dessas 
normas no ordenamento jurídico brasileiro subsequente (Lei 261/1841; Lei 
2.03311871, regulamentada pelo Decreto 4.824/1871; Código de Processo 
Penal de 1941, arts. 284 e 292; Lei de Execução Penai -  LEP 7.210/1984 ~, 
art. 159; Código de Processo Penai Militar, arts, 234, § 1,", e 242), Citou-se, 
ademais, o disposto no item 3 das regras da Organização das Nações Unidas
-  ONU -  para o tratamento de prisioneiros, no sentido de que o emprego 
de algemas jamais poderá se dar como medida de punição.

Destarte, concluiu-se ser excepcional o uso de algemas, e por isso so
mente pode ocorrer nos casos em que realmente se mostre indispensável para 
impedir ou evitar a fuga do preso ou quando se cuidar comprovadamente 
de perigoso prisioneiro. Mencionou-se que a Lei 11.689/2008 tomou estre
me de dúvidas a excepcionalidade do uso de algemas (“Art. 474. [...] § 3.° 
Não se permitirá o uso de aigemas no acusado durante o periodo em que 
permanecer no plenário do júri, salvo se absolutamente necessáno à ordem 
dos trabalhos, à segurança das testemunhas ou á garantia da integridade 
física dos presentes.”), e que caberia ao Supremo emitir entendimento sobre 
a matéria, a fim de inibir uma séne de abusos notados na atual quadra, bem 
como tomar clara, inclusive, a concretude da Lei 4.898/1965, reguladora do 
instituto do abuso de autoridade, considerado o processo de responsabilidade 
administrativa, civil e penal.

133.23. TRABALHO DO 1 P R E S 0 M É W &

O trabalho do preso será sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os 
benefícios da Previdência Social (CP, art. 39).

O trabalho do preso, além de remunerado, é obrigatório. Sua negativa 
injustificada caracteriza falta grave (LEP, art. 51, HE, c/c o a r t  39, V), e impede 
a progressão de regime prisional e o livramento condicional. Revela-se como 
uma das principais formas de ressocíalização do condenado, retirando-lhe do 
ócio e motivando-o à reínserção social mediante atividade honesta.

O fato de ser obrigatório, todavia, não eqüivale a dizer que o trabalho 
é forçado. Trabalho forçado, terminantemente proibido pelo art. 5.°, XLVH,
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“c”, da Constituição Federal é o não remunerado e obtido do preso com o 
uso de castigos físicos.

De acordo com o art. 40 do Código Penal, “a legislação especial 
regulará a m aténa prevista nos arts. 38 e 39 deste Código, bem como 
especificará os deveres e direitos do preso, os critérios para revogação 
e transferência dos regimes e estabelecerá as infrações disciplinares e 
correspondentes sanções” .

Essa lei especial é a Lei 7.21011984 -  Lei de Execução Penal.

Remição é o benefício, de competência do juízo da execução, conferido 
ao condenado que cumpre pena privativa de liberdade em regime fechado 
ou semiaberto, consistente no abatim ento de p arte  da pena na proporção 
de um dia de pena por três dias de trabalho.

O instituto da remição não pode ser aplicado ao condenado que cum
pre pena no regime aberto. Com efeito, além de ter o art. 126 da Lei de 
Execução Penal limitado seu campo de abrangência aos regimes fechado e 
semiaberto, o regime aberto pressupõe o trabalho do preso, e sua recusa au
toriza até mesmo a regressão de regime prisional (CP, art. 36, §§ 1.° e 2.°), 
Em verdade, o condenado deverá, fora do estabelecimento carceráno e sem 
vigilância, trabalhar, freqüentar curso ou exercer outra atividade autorizada, 
permanecendo preso durante o período notumo e nos dias de folga. Destarte, 
atuando como seu pressuposto, não pode lhe proporcionar benefícios. Na 
linha da junsprudência do Supremo Tribunal Federal:

O apenado que cumpre pena em regime aberto não tetn jits à remição peio 
trabalho, nos termos do art. 126 da Lei de Execução Penai. (...) Asseverou-se 
que a racionalidade disso estana no art. 36, § l.°, do CP, que aduz ser necessário 
que o apenado que cumpre pena em regime aberto trabalhe, freqüente curso ou 
exerça outra atividade autorizada. Evidenciou-se, destarte, que a realização de 
atividade laborai nesse regime de cumpnmento de pena não sena, como nos 
demais, estímulo para que o condenado, trabalhando, tivesse direito â remição 
da pena, na medida em que, nesse regime, o labor não sena senão pressuposto 
da nova condição de cumprimento de pena.74

74 HC 98.261/RS, rel. Min. Cezar Peluso, 2.” Turma, J. 02,03.2010, noticiado no Informativo 577, è  tam
bém a posição do Supenor Tribunal da Justiça: REsp 894.3GS-RS, rel. Min. Paulo GaiioUi, 6.a Turma, J.
04.09.2007, noticiado no Informativo 33Q,
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È cabivel a remição para os presos provisórios. Essa conclusão, am
parada no art. 2.°, parágrafo único, da Lei de Execução Penai (“Esta Lei 
aplicar-se-á igualmente ao preso provisono...”), harmoniza-se com a execução 
provisória da pena privativa de liberdade. De fato, sena equivocado permitir 
o cumprimento da sanção penal antes do trânsito em julgado da condenação, 
para fins de progressão de regime, e, simultaneamente, impedir o trabalho 
do preso como forma de diminuir a duração da reprimenda.75

Além disso, o art. 31, parágrafo único, da Lei de Execução Penaf admite o 
trabalho do preso provisóno, desde que no interior do estabelecimento. Ora, se 
é possível seu trabalho (causa), não há como ser negada a remição (efeito).

Não há limite para a remição. Quanto mais trabalhar o preso, maior 
será o desconto da pena. Mas a atividade laborativa deve ser reconhecida e 
autorizada pela direção do estabelecimento pnsional.

O benefício é passível de aplicação a todas as modalidades de crimes, 
inclusive aos hediondos e equiparados. Inexiste qualquer tipo de restrição 
legai.

Somente pode ser considerada, para fins de remição, a jornada comple
ta de trabalho, ou seja, quem laborar menos de 6 (seis) horas em um dia 
não terá direito ao abatimento. E não é possível ao condenado aproveitar 
o excedente às 8 (oito) horas de trabalho em um dia. De fato, estabelece 
o art. 33 da Lei de Execução Penal que “a jornada normal de trabalho não 
será inferior a 6 (seis), nem superior a 8 (oito) horas, com descanso nos 
domingos e feriados” .

Lembre-se que poderá ser atribuído horário especial de trabalho aos presos 
designados para os serviços de conservação e manutenção do estabelecimento 
penal (LEP, art. 33, parágrafo único).

O trabalho do preso deve ser descrito em relatório detalhado, indicando 
as atividades desempenhadas e seus respectivos horános. Como já  decidiu 
o Supenor Tribunal de Justiça:

No caso, há indicação genérica de prestação de serviços, sem qualquer rela
tório dando conta de horários e atividades desempenhadas. Apenas faz menção 
á prestação de serviço entre grades, que consistia em limpeza pessoal e da 
própna cela. Quanto á prática de artesanato, ela foi desempenhada sem qualquer 
controle, não tendo como verificar o caráter ressocíalizador da atividade. Logo, 
não há como viabilizar a pretensão de remição de pena.™

O preso impossibilitado de prosseguir no trabalho, por acidente, conti
nuará a beneficiar-se com a remição (LEP, art. 126, § 2.°).

”  Com posição contrária: FUDOLI, Rodrigo d o  Abreu. Da rwrução da pena pnvativa de liberdade. Belo 
HonzontG; Oeí Reyt 2004- p. 178.

73 HC 116.B40/JV1G, rel. Min. Jane Stlva (Oesembargadora convocada do TJ-MG), 6.a Turma, j. 08.02.2009,
noticiado no informativo 382.
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O tempo remido será computado para a concessão do livramento con
dicional e indulto (LEP, art. 128).

A remição depende do merecimento do condenado, pois não podem 
constar faltar graves em seu prontuário.

A autoridade administrativa encaminhará mensalmente ao Juizo da Exe
cução cópia do registro de todos os condenados que estejam trabalhando e 
dos dias de trabalho de cada um deles. Ao condenado dar-se-á relação de 
seus dias remidos (LEP, art. 129 e parágrafo único),

33.25.1. P rática de falta grave e perda dos dias remidos

Nos termos do art, 127 da Lei de Execução Penal, “o condenado que 
for punido por falta grave perderá o direito ao tempo remido, começando o 
novo período a partir da data da infração disciplinar”

Atente-se ao fato de refenr-se a lei ao “condenado que for punido por 
falta grave” , Não basta a prática da falta grave. A decretação da perda 
dos dias remidos somente pode ocorrer depois de concluída a sindicân
cia instaurada no âmbito do estabelecimento pnsionai, assegurando-se 
ao apenado a ampía defesa. N a sindicância apura-se a prática da falta 
grave, Mas é somente o juizo da execução que declara a perda dos dias 
trabalhados.

Na linha do entendimento do Supremo Tribunal Federal, é necessária 
a oitiva da defesa técnica em juízo antes da decretação da perda dos dias 
remidos, mesmo com a conclusão da sindicância em desfavor do reeducando. 
Vale a pena conferir:

Entendeu-se que o procedimento administrativo não sena suficiente para 
desencadear uma sanção penal e que o fato de o paciente ter sido ouvido na 
instância administrativa não dispensaria a manifestação da defesa no processo 
de execução. Assim, enfatizou-se que, em que pese ser prescindívei a inquiri
ção, em juizo, do própno assistido, a manifestação de sua defesa no processo 
de execução, após o procedimento administrativo, é indispensável -  o que não 
ocorrera na especie tendo em conta o caráter penal e processual da perda 
dos dias remidos.17

Esse dispositivo, durante muito tempo, foi alvo de intensa discussão 
doutrinária e junsprudencial. Muitos sustentavam sua inconstitucionalidade, 
pois a perda dos dias já  remidos em razão da prática de falta grave violaria 
o pnncípio da proporcionalidade, além de desconsiderar o direito adquirido 
e a coisa julgada (CF, art. 5,°, XXXVT).

77 HC 95.423/R5, rel. crig. Min. Ellen Grado, rel. p/o acórdão Mín. Eros Grau, 2 *  Turma, J. 03.03.2009,
noticiado no informativo 537.
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Essa celeuma, entretanto, não subsiste mais. Com efeito, o Supremo 
Tribunal Federai aprovou no dia 12 de junho de 2008 a Súmula Vincuiante 
9, a pnmeira medida dessa natureza em maténa penal: “O disposto no artigo 
127 da Lei 7.21011984 (Lei de Execução Penai) foi recebido pela ordem 
constitucional vigente, e não se lhe aplica o limite temporal previsto no 
caput do artigo 58” ,

Sua análise importa em duas conclusões: (1) é constitucional a perda 
dos dias remidos em decorrência da punição pela prática de falta, grave; e 
(2) não se aplica a regra do art. 58, caput, da LEP, podendo ser declarada a 
perda de todos os dias remidos, independente da sua quantidade, e não do 
máximo de 30 dias.

A partir da sua publicação na imprensa oficial, essa súmula reveste-se 
de efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à 
administração pública direta e indireta, nas esferas federai, estadual e muni
cipal (CF, art. 103-A, caput).

Agiu acertadamente o Supremo Tribunal Federai. Inteipretou corretamen
te o art. 127 da Lei de Execução Penal, acolhendo o entendimento outrora 
predominante em terreno jurisprudencial. O preso perde os dias remidos, 
contando-se novo período a partir da data da infração disciplinar. Não tem 
direito à remição, mas somente uma expectativa de direito, a qual será con
cretizada se cumpridos todos os requisitos legais.78

A remição é um benefício contabilizado à medida que o apenado trabalha, 
Essa contabilização deve operar no subjetivismo deie, apenado, como um 
estímulo para persistir enquadrado em boa conduta. Ê dizer: á medida que 
visualiza os dias que lhe são contabilizados favoravelmente, o condenado 
vai se convencendo de que não vale a pena delinquir, sob o risco de perder 
tudo o que já  acumulou. O reconhecimento da remição da pena constituí 
expectativa de direito condicionada ao preenchimento dos outros requisitos 
legais.79

Em síntese, a concessão da remição se sujeita à cláusula rebus sic stan- 
tibus. Assim, ocorrendo o cometímento de falta grave, o condenado perde o 
direito ao tempo já  remido,50

33.25.1.1. Perda dos dias remidos e proporcionalidade

Para o Supremo Tribunal Federai, a decretação da perda dos dias remidos 
deve observar o princípio da proporcionalidade entre a infração do preso e a

,a STF: HC 100.729/RS, rel. Min. Ricardo Lewandawski, 1." Turma, |, 16.03.2010, noticiado na Informativo 
579; HC 93.802ÍRS, rel. Min. Cezar Peluso, 2.“ Turma, ]. 26.02.2008; e A!-AgR 513.810/RS, rel. Min. 
Joaquim Barbosa, 2.a Turma, j. 25.09.2007. 

ra STF: HC 85.552-SP, rel. Min. Carlos Britto (decisão monocrálica), noliciado no Informativo 394. No mesmo 
sentido: HC 92.791/RS. rel. Win, Menezes Direito, 1* Turma, j. 26.02.2008.

03 STJ: HC S8.B9Q/SP, rel. Min. Napoleão Nunes Mala Filho, S.a Turma, j: 08.04,2008.
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decisão a esta correspondente.81 A prática de falta grave, portanto, não pode 
acarretar automaticamente a perda de todos os dias armazenados em favor 
do detento e obtidos em decorrência do seu trabalho (ou estudo).

33.25.2. Ausência de trabalho por inexistência de condições no 
estabelecimento prisional

Se não há condições adequadas para o desempenho de atividade iaborativa 
no estabelecimento penal, não se pode conceder ao condenado a remição, 
pois a Lei de Execução Penal condiciona o benefício ao efetivo e concreto 
trabalho para abatimento da pena privativa de liberdade.

33.25.3. Estudo e remição

A Leí de Execução Penal vincula a remição da pena privativa de liberdade 
ao trabalho do condenado. Não estendeu o benefício ao estudo.

Mas firmou-se a jurisprudência no sentido de que a frequência a curso 
de ensino formal é causa de remição de parte do tempo de execução de pena 
sob regime fechado ou semiaberto. A interpretação extensiva ou analógica do 
vocábulo “trabalho” para englobar o tempo de estudo não afronta o art. 126 
da Leí de Execução Penal, em razão da necessidade de se ampliar o alcance 
da iei, uma vez que a atividade estudantil se amolda perfeitamente á finalidade 
do instituto da remição, qual seja a ressocíalização do apenado.52

No dia 27 de junho de 2007, o Superior Tribunal de Justiça editou a 
Súmula 341: “A frequência a curso de ensino formal é causa de remição de 
parte do tempo de execução de pena sob regime fechado ou semiaberto” .

Essa súmuía traz duas notas marcantes. Inicialmente, restou decidido a 
impertinência da remição no regime aberto. Mas não foi só. Para descontar 
parte da pena mediante o estudo, exige-se frequência a curso de ensino 
formal, isto é, devidamente autorizado pelos órgãos competentes. Destarte, 
não cabe o beneficio para as atividades estudantis realizadas no interior do 
estabelecimento prisional e sem qualquer tipo de controle ou fiscalização.

Como determina o art. 42 do Código Penal, “computam-se, na pena pn- 
vativa de liberdade e na medida de segurança, o tempo de prisão provisóna,

15 HC 34.701/RS, rel. orig. Min. Menezes Direito, rel. p/ o acórdão Mín. Marco AuréGo, 1 Turnia, 05.8.2008, 
noticiado na informativo 514, Na mesma direção: HC 100.545/SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1 *■ 
Turma, j. 27.04,2010, noticiado no informativo 584. 

c  STJ: HC 94.841/SP, rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJÍMG), 6.a Turma, j, 
17,04.2009.
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no Brasil ou no estrangeiro, o de prisão administrativa e o de internação em 
qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo antenor”,

Detração penal é o desconto, na pena privativa de liberdade ou na me
dida de segurança, do tempo de prisão provisóna ou de internação já  cum
prido pelo condenado. Evita-se o bis in idem na execução da pena privativa 
de liberdade. Exempliíicativameote, se alguém foi preso em flagrante pela 
prática de estupro, e permaneceu segredado por 2 (dois) anos até o trânsito 
em julgado da sentença condenatóría, que lhe impôs pena de 8 (oito) anos, 
restará a ele cumprir mais 6 (seis) anos, em face da regra prevista no art, 
42 do Código Penal.

Na expressão “pnsão provisória” compreende-se toda e qualquer prisão 
processual e cauteiar, ou seja, não decorrente de pena, consistente na pnvação 
da liberdade antes do trânsito em julgado da condenação.

Na medida de segurança, o tempo de prisão processual deve ser subtraído 
do prazo mínimo da internação em hospital de custódia e tratamento psi
quiátrico ou do tratamento ambulatorial, que varia de 1 (um) a 3 (três) anos, 
como se extraí do art, 97, § 1.°, do Código Penai. Exemplo: “A”, depois de 
ser preso em flagrante, foi mantido nessa situação por 1 (um) ano. Durante 
a instrução criminal, restou comprovada sua inimputabilidade, motivo pelo 
qual o magistrado o absolveu e impôs medida de segurança de internação, 
pelo prazo mínimo de 3 (três) anos. Com a aplicação do instituto da de
tração penal, a perícia médica de cessação da periculosidade será realizada 
depois de 2 (dois) anos da internação do agente no hospital de custódia e 
tratamento psiquiátrico.

33.26.1. Competência p a ra  aplicação da detração penal

E do juízo da execução penal, a teor do art. 66, III, “c”, da Lei de 
Execução Penal.

33.26.2. Detração penal e penas restritivas de direitos

E possível a incidência da detração penal nas penas restritivas de direitos 
de prestação de serviços â comunidade ou a entidades públicas, interdição 
temporária de direitos e limitação de fim de semana, pois são aplicáveis 
em substituição ás penas pnvatívas de liberdade pelo mesmo tempo de sua 
duração (CP, art. 55).

33.26.3. Detração penal e pena de m ulta

Não se admite a detração penal no campo da pena de multa, diante da 
vedação legal da conversão desta última em pena privativa de liberdade.
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Ademais, o art. 42 do Código Penal excluiu a incidência do instituto para 
a sanção pecuniária. Finalmente, a pena privativa de liberdade e a pena 
pecuniána têm finalidades diferentes e não há um cnténo legal capaz de 
expressar em dias-multa o tempo de prisão provisóna.83

33.26.4. Detração penal e suspensão condicional da execução da pena 
privativa de liberdade (sursis)

Não tem cabimento a detração penal no período de prova do sursis, que 
em regra varia de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. Assim, se a pena pnvativa 
de liberdade de 2 (dois) foi suspensa condicionalmente por outros 2 (dois) 
anos, a circunstância de ter o condenado permanecido preso provisoriamente 
por 1 (um) ano, por exemplo, em nada interferirá no período de prova, que 
subsistirá peio tempo de 2 (dois) anos. A propósito, esse prazo poderia ser 
fixado ainda que fosse menor á sanção imposta.

Mas será aplicável esse instituto na hipótese de ser revogado o sursis, 
pois ai restará ao condenado a obrigação de cumprir integralmente a pena 
que lhe foi imposta. No exempio acima, faltam  somente 1 (um) ano para a 
satisfação total da pena privativa de liberdade.

33.26.5. Detração penal e prescrição

Discute-se se a detração penai influencia ou não no cálculo do prazo 
prescrícional.

Para quem admite essa possibilidade, fundada na aplicação analógica do 
art. 113 do Código Peoal, a prescrição deveria ser computada com base no 
tempo restante da pena, ou seja, somente com o tempo ainda não cumprido 
pelo condenado. Exemplo: “A” foi condenado a seis anos. Provisoriamente 
(antes do trânsito em julgado), contudo, ficou preso por três anos. Logo, a 
prescnção deveria ser calculada sobre a pena faltante, isto é, três anos, e 
não sobre a pena totaí.

O Supremo Tribunal Federal, fundado no pnncipio da estrita legalidade, 
de observância cogente em m aténa penal, tem posição diversa:

O art. 113 do Código Penal tem aplicação vinculada às hipóteses de evasão 
do condenado ou de revogação do livramento condicional, não se referindo ao 
tempo de prisão cautelar para efeito do cálculo da prescrição (CP: “Art. 113 — 
No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional, 
a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena”)}4

M MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggio, Legislação penal especial. 10. ed. 2. reimpr. São 
Paulo: Alias, 2008. p. 185.

*• Cf, RHC 85,026/3R re l Min, Eros Grau, |. 26,04,2005. No mesmo sentido: HC 100.001/RJ, rel. Min.
Marco Aurélio, 1 "  Tunna, j. 11.G5.201Q, noticiado no Informativo 586.
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33.26.6. Detração penal e regime inicial de cumprimento da pena 
privativa de liberdade

A detração penai não produz qualquer efeito na fixação do regime inicial 
de cumprimento da pena privativa de liberdade. Destarte, se, exemplifica- 
tívamente, um réu primário permaneceu preso por 2 (dois) anos antes da 
condenação definitiva, e ao finai foi aplicada pena de 5 (cinco) anos de 
reclusão, deverá, em tese, começar a cumpri-la no regime semiaberto, e 
não em regime aberto, por força da inaplicabilidade do instituto previsto 
no art. 42 do Código Penal, que não foi previsto no legislador para essa 
finalidade.

Se não bastasse, os momentos de tais acontecimentos são completamente 
distintos. Enquanto o regime inicial de cumprimento da pena é estipulado 
pelo juiz da ação penal (processo de conhecimento), a detração penal é 
matéria de competência do juiz da execução e que deve ser apreciada so
mente após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória (processo 
de execução).85

33.26.7. Detração penal e prisão provisória em outro processo

A questão que se coloca é a seguinte: Quando a prisão provisóna opera-se 
em um processo, no qual o réu é absolvido, é possível utilizar esse período 
para fins de detração penal em outro processo, em que foi condenado?

A doutrina não é pacífica sobre o assunto. Ora se exige a conexão ou 
continência entre a infração penal, a prisão provisória e a pena imposta, 
ora esse requisito afigura-se como dispensável. Em qualquer caso, porém, 
é necessário tenba sido praticada a infração penal pela qual o agente foi 
condenado anteriormente à infração penal em que houve a prisão provisóna 
e posterior absolvição.

A  jurisprudência estabeleceu-se no sentido de que não se reclama qual
quer tipo de vinculo entre as infrações penais. Confira-se o entendimento do 
Supremo Tribunal Federai:

Não é possível creditar-se ao réu, para fins de detração, tempo de encarce
ramento anterior à prática do crime que deu origem à condenação atuai. Com 
base nessa jurisprudência, a Turma indeferiu habeas corpus em que se pretendia 
abater da pena aplicada ao paciente período em que este estívera anteriormente 
custodiado. Asseverou-se que, se acolhida a tese da defesa, considerando esse 
período como “crédito” etn reiação ao Estado, estar-se-ia concedendo ao pa
ciente um “bill” de indenidade.85

K É também o entendimento do Superior Tribunal de Justiça: HC 37.107/SP, rel. Min. Hamillon Carvalhido,
6.» Turma, j. 01,04.2008.

H HC 93.979/RS, rel. Min, Cármen Lúcia, 1,m Turma, ]. 22.04.2008, noticiado no informativa 503.
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É também a posição do Supenor Tribunal de Justiça: “Na linha de pre
cedentes desta Corte, é inviável aplicar-se a detração em relação aos cnmes 
cometidos posteriormente à custódia cautelar” .87

Essa conclusão, além de sintonizar-se com o art. 111 da Lei de Execu
ção Penal, impede a ocorrência da chamada “conta corrente penal”, isto 
é, a constituição de saldo credor em favor do condenado que lhe dana um 
cheque em branco para cometer crimes e contravenções penais e abrigar-se 
sob o manto da impunidade.

1. (IWP/SE -  CESPE/2010) Afonso, condenado pela prática de determinado crime a
regime aberto de cumprimento da pena, obteve do juizo das execuções permis
são de saída para tratamento dé dependência química e fugiu da ciínica na qual 
estava internado para esse fim. Nessa situação hipotética,
(A) Afonso praticou falta grave, o que acarreta perda dos dias remidos, regressão no regime 

de pena, reinicio da contagem do prazo para futuros benefícios e cassação de saídas 
temporárias.

(B) Afonso não praticou falta grave, considerando que a evasão de clinica de tratamento 
não se equipara á fuga prevista na LEP, a qual pressupõe que o condenado esteja em 
estabelecimento pnsional.

(C) Afonso praticou falta grave, mas, como não estava em estabelecimento pnsional, não 
sofrerá as conseqüências própnas dessa falta, que são a perda dos dias remidos, a 
regressão no regime de pena, o reinicio da contagem do prazo para futuros benefícios 
e a cassação de saldas temporárias.

(D) Afonso praticou falta média, conforme previsto na LEP, já que a evasão se deu de 
estabelecimento não pnsional.

(E) Afonso não praticou falta grave, considerando que sua condição de dependente químico 
lhe retira a capacidade de entender o caráter do ilícito.

2. (Magistratura/MG -  FUNDEP/20Q9) Sobre o regime iniciai de cumprimento de pena,
marque a alternativa CORRETA.
(A) É possível a imposição do regime fechado para o inicio do cumpnmento da pena ao 

condenado á pena de detenção.
{B> A gravidade do cnme em abstrato, por si só, não se presta a adoção de regime inicial 

diverso do sugerido em lei.
{C)A circunstância agravante da reincidência não guarda correlação com a estípulação do 

regime inicial para o cumpnmento de pena.
(D) Ao condenado à pnsão simples, peía prática de contravenção penal, é vedada, regra 

geral, a adoção do regime inicialmente fechado, o que, todavia, poderá ocorrer excep
cionalmente, desde que devidamente fundamentado pelo juiz.

3. {Juiz de Direito -  TJ/TO 2QQ7) Considere que Wateska tenha sido condenada 
peia prática de crime de roubo, com sentença transitada em julgado, á pena de 
5 anos e 4 meses a ser cumprida em regime semiaberto. Considere, ainda, a

17 REsp íMtí.âSI/RS, rel. Min. Felix Fischer, 5.” Turma, ;. 26.06.2007.
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inexistência de vaga em colônia agrícola ou em colônia penal industria! ou em 
estabelecimento similar. Nesse caso, Waleska deve
(A) permanecer em liberdade, se por outro motivo não se encontrar presa, até que sur|a 

vaga em estabelecimento adequado.
(B) aguardar em regime fechado o surgimento de vaga em estabelecimento adequado â 

execução do regime semiaberto.
(C) ser submetida a prisão domiciliar.
(D) cumprir pena em colônia agrícola ou colônia penal industrial ou em estabelecimento 

similar na comarca mais próxima, dentro do mesmo estado.

4. (87.° MP/SP -  2010} Assinale a alternativa correta:
(A) a pena de detenção não pode ssr cumprida em regime inicialmente fechado.
(B) o condenado, não reincidente, a pena supenor a oito anos de reclusão pode começar 

a cumpri-la em regime semiaberto.
(C) na hipótese de concurso formal imperfeito, aplica-se ao agente a pena mais grave das 

cabíveis ou, se iguais, só uma delas, aumentada de 1/6 até 1/2.
(D) a prescrição tniercorreníe iem como baliza a pena aplicada na sentença condenatóna, 

podendo abranger o período entre a sentença e o recebimento da denúncia.
(E) é facultado ao juiz substituir a pena privativa de liberdade não supenor a quatro anos, 

imposta ao réu reincidente pela prática do mesmo crime ou de diversa espécie, se 
constituir medida socialmente recomendável.

5. {Xlíi Juiz Federal -  TRF/3.a Região 2006} Examine os itens abaixo e assinale a 
alternativa correta:

I -  De menor potencial ofensivo é, além de todas as contravenções, indistintamente o
cnme a que a norma incriminadora comine pena máxima não superior a dois anos 
ou multa consoante o parágrafo único da Lei 10.259 de 12.07.2001 (Juizado Espe
cial Federal). No caso de concurso de crimes, a pena a ser considerada, para fins 
de fixação da competência do Juizado Especial Cnminal será o resultado da soma 
no caso de concurso material, ou a exasperação, na hipótese de concurso formal 
ou crime continuado, das penas máximas cominadas aos delitos, de modo que, se 
resultar disso um apenamento supenor a 2 anos fica afastada a competência do 
Juizado Especial para todas as instalações, consideradas. A competência do Juizado 
Especial Crimina! é contemporânea de sua instalação, de modo que não serão para 
ele remetidas as ações penais que até então tramitavam na Vara Criminal:

II -  O perdão do ofendido é ato bilateral, mas o perdão judicial independe da vontade do
réu. O primeiro é possível em todas as infrações sujeitas a ação penal exclusivamente 
privada e se estende a todos os quereiados que o aceitarem; o segundo é possíve! 
apenas quando a lei quer e se trata de beneficio personalíssimo. Na medida em que 
o Superior Tribunal de Justiça (súmula 18) afirma que a sentença que aplica perdão 
judicial è declaratúria de extinção de punibiíidade, ela não pode ser executada no 
Juizo Civel para reparação de dano:

llt -  A proibição legal do cumprimento de pena por mais de 30 anos (artigo 75 do Có
digo Penal) não tem nenhum efeito quanto a tomar esse quantum o limite da base 
de cálculo para fins de livramento condicionai ou progressão de regime. Quanto ao 
livramento condicional, o reincidente específico em tráfico ilícito de entorpecentes não 
tem direito ao beneficio; já o condenado por crime doloso praticado com violência 
ou grave ameaça contra pessoa só poderá merecer o beneficio se houver perícia 
atestando ausência de periculosidade;

IV -  A  progressão de regime de cumprimento de pena exige três pressupostos (des
conto de 1/6 da reprimenda no regime fixado; atestado de bom comportamento
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carcerário; prévia manifestação ministerial e de defensor do condenado) a serem 
consideradas pelo ju iz da execução; traiando-se de questão que envolve trânsito 
em julgado de condenação, a progressão é estranha á situação do preso pro
visório, que, portanto, a ela não tem direito. É direito do condenado evaiuir do 
regime fechado para o aberto se a passagem para o regime semiaberto é inviável 
por ausência de vaga.

(A) O item 1)1 não é inteiramente verdadeira;
(B) Os itens 1, II e IV são inteiramente verdadeiros;
(C) O item IV não é Inteiramente verdadeiro;
(D) Os itens III e IV não são inteiramente verdadeiras.

6. (135.° OAB/SP): De acordo com a Lei de Execução Penai, assinale a opção 
correta.
(A) Aquele que cumpre pena no regime semiaberto e preenche os requisitos objetivo e 

subjetivo para a progressão de regime tem direito a progredir para o regime aberto, 
mesmo que esteja desempregado e sem qualquer proposta de trabalho.

(B) O detento que cumpre pena em regime fechado pode obter permissão para sair do 
estabelecimento, mediante escolta, no caso de falecimento de companheira, por exem
plo.

(C) O recolhimento do beneficiário de regime aberto em residência particular não é admitido 
quando se tratar de condenado acometido de doença grave.

(D) O condenado que cumpre pena em regime fechado pode obter autorização para salda 
temporána do estabelecimento, sem vigilância direta, no caso de visita á família.

7. (128.° OAB/SP): Sobre a pena, é correto afirmar que
(A) computam-se, na pena privativa de liberdade, o tempo de prisão provisâna, no Brasil, 

não no estrangeiro.
(B) o condenado por crime contra a administração pública terá a progressão de regime de 

pena privativa de liberdade condicionada á reparação do dano que causou.
(C) no cálculo da pena privativa de liberdade será seguido o critério bifásico,
(D)a unificação de penas no limite de 30 (trinta) anos. conforme orientação dos Tribunais 

Superiores, serve como parâmetro para a progressão de regime e para o livramento 
condicional.

8. {Defensoria Pública/MA -  FCC/2009) A pena privativa de liberdade deve ser 
substituída por restritiva de direitos quando não for superior a quatro anos e 
o crime não for cometido com violência ou grave ameaça contra a pessoa. O 
réu foi condenado a pena de um ano e oito meses pelo delito de tráfico de 
entorpecentes, temos então que
(A) o crime de tráfico de entorpecentes não contém elementar de violência e grave ameaça 

á pessoa e o quantum da pena não atinge quatro anos sendo, portanto, permitida a 
substituição da pena.

(B) a substituição da pena no caso de tráfico de entorpecentes é expressamente vedada 
por lei.

(C) a substituição da pena é vedada par lei, salvo se o réu colaborar voluntariamente com 
a investigação policial e o processo criminal na identificação de coautores ou participes 
do crime.

(D) a pena privativa de liberdade poderá ser substituída desde que o agente seja primário, 
de bons antecedentes, não se dedique ás atividades criminosas e nem integre organi
zação criminosa.
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(E) a pena privativa de liberdade poderá ser substituída desde que o agente se|a primário, 
de bons antecedentes, não se dedique ás atividades criminosas e nem integre organi
zação criminosa, devendo colaborar na investigação policial.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs,: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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34.1. CONCEITO

A atividade de aplicar a pena, exclusivamente judicial, consiste em 
fixá-la, na sentença, depois de superadas todas as etapas do devido processo 
legal, em quantidade determinada e respeitando os requisitos iegais, em 
desfavor do réu a quem foi imputada a autoria ou participação em uma 
infração penal.

Cuida-se de ato discricionário juridicamente vinculado. O juiz está preso 
aos parâmetros que a lei estabelece. Dentro deles poderá fazer as suas opções, 
para chegar a uma aplicação justa da pena, atento às exigências da espécie con
creta, isto é, às suas singularidades, ás suas nuanças objetivas e principalmente 
á pessoa a quem a sanção se destina. Todavia, é forçoso reconhecer estar habi
tualmente presente nesta atividade do julgador um coeficiente criador, e mesmo
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irracional, em que, inclusive inconscientemente, se projetam a personalidade e 
as concepções da vida e do mundo do juiz2

|M'2Í?RRESSyPOSTO

A aplicação da pena tem como pressuposto a culpabilidade do agente, 
constituída por imputabilidade, potencial consciência da ilicítude e exigibilida
de de conduta diversa. Ausente a cuipabilidade, será impossível a imposição 
de pena, qualquer que seja a sua modalidade (privativa de liberdade, restritiva 
de direitos ou muita). Mas, na hipótese de inadequação da pena, poderá o 
réu suportar uma medida de segurança, se for maior de 18 anos de idade e 
dotado de pericuiosidade.

Conclui-se, pois, que enquanto a culpabilidade é pressuposto de aplica
ção da pena, a pericuiosidade funciona como pressuposto de aplicação da 
medida de segurança.

A pena, no direito brasileiro, deve ser aplicada mesmo quando o conde
nado, posteriormente ao crime e por qualquer motivo, não mais dependa de 
ressociaüzação. Justifica-se esse posicionamento pela adoção da teoria mista 
ou unificadora da pena, que possui, além da finalidade preventiva especial, 
a prevenção geral como objetivo (intimidação da coletividade) e, principal
mente, o caráter retributivo (obrigatoriedade de punição).

- v 1 -  . - 7 „  SKlffp-ÍS
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A história recente do Direito Penal brasileiro indica a existência de 
dois sistemas principais para a aplicação da pena pnvativa de liberdade: um 
bifásíco e outro trifásíco.

Para o critério  bifásico, idealizado por Roberto Lyra, a pena privativa 
de liberdade deveria ser aplicada em duas fases distintas. Na primeira fase, o 
magistrado calcularia a pena-base levando em conta as circunstâncias judiciais 
e as atenuantes e agravantes genéricas. Em seguida, incidiriam na segunda 
fase as causas de diminuição e de aumento da pena.2

Esse sistema encontrou ressonância nos pensamentos de José Frederico 
Marques e de Basileu Garcia.3

* LUISI. Lute. Os princípios constitucionais panais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2003, p, 54.
3 LYRA, Roberto. Comentários ao código pen&l Rio de Janeiro: Forense, 1942, v. II, p. 172.
3 "Parece-nos haver Inaceitável artificialisríio na separação do trabalho do julgador em três fases. Duas,

sem dúvida, serão imprescindíveis, sempre que existir causa de aumento ou de diminuição a atender.
Só então surgirá a contingência de fixar-se uma pena^base. Essa designação, corrente em nosso meio,
como entre os comentadores fialianos, pode ser mantida sem desvantagem. Exprimirá a quantidade
fundamental da pena» sobre a qual se computarão os aumentos e diminuições. Não queremos d&er
que a verificação não possa tríparíir-se. mas, tão-só, que não há necessidade. (...) Nada impede que o
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Por sua vez, o critério trifásico, elaborado por Nélson Hungria, sustenta 
a dosímetna da pena privativa de liberdade em três etapas. Na primeira, o 
juiz fixa a pena-base, com apoio nas circunstâncias judiciais. Em seguida, 
aplica as atenuantes e agravantes genéricas, e, finalmente, as causas de di
minuição e de aumento da pena,

O a rt. 68, caput, do Código Penal filiou-se ao critério trifásico. De 
fato, “a pena-base será fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Códi
go; em seguida serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; 
por último, as causas de diminuição e de aumento” E na visão do Supremo 
Tribunal Federal: “As circunstâncias judiciais são colhidas dos elementos 
fáticos trazidos pelo processo para a fixação da pena-base, sobre a qual 
serão aplicadas as agravantes e atenuantes e, após, as causas de aumento e 
diminuição”.''’

Entretanto, para a pena de m uita adotou-se o sistema bifásico5 (CP, 
art. 49, caput e § 1.°). Fixa-se inicialmente o número de dias-multa, e, após, 
calcula-se o valor de cada dia-multa.

Para Alberto Silva Franco, a reforma da Parte Geral do Código Penal 
pela Lei 7.20911984, embora acolhendo o critério trifásico, foi além: criou 
uma q u arta  fase, ou seja, a da substituição da pena privativa de liberdade 
pela pena restritiva de direitos ou pela pena pecuniária.6

Por questões didáticas, analisaremos cada um dos fatores que influem na 
aplicação da pena, para, em seguida, enfrentarmos detalhadamente o critério 
trifásico e cada um de seus estágios.

? 34.4. ELEMENTARES E CIRCUNSTÂNCIAS

Elem entares, ou elementos, são os fatores que compõem a estrutura 
da figura típica, integrando o tipo fundam ental. E o caso de “alguém” no 
crime de homicídio (CP, art. 121, caput). Por outro lado, circunstâncias são 
os dados que se agregam ao tipo fiindamental para o fim de aumentar ou 
diminuir a quantidade da pena, tais como o “motivo torpe” e o “relevante 
valor moral”, qualiâcadora e privilégio no homicídio doloso, respectivamente. 
Formam o tipo derivado.

As elementares normalmente encontram-se descntas no caput do tipo 
penal, enquanto as circunstâncias estão nos parágrafos a ele vinculados.

iuiz, no uso dos seus largos poderes, complique um pouco mais o seu labor espiritual, detendo-se numa 
eiapa provisória, na cesíeza de que tefâ imediatamente da alterar o resultado colhido, ante a eficácia da 
agravantes e atenuantes obrigatórias, já presentes na sua consdênda ao inicio da operação" (GARCIA, 
Basileu. Instituições de direito penal. 4. ed. 37. Sir. São Paulo, Max Limonad, t  I!, v. 1, 1975).

* HC 93.459/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowskl, 1.“ Turma, J. 22.04.2008.
3 STJ: HC 49.463-RJ, rel. Min. Gilson Dípp, 5.a Turma, j. 2B.03.2006, noticiado no Informativo 279.
0 FRANCO, Alberto SÜva; STOCO, Rui Código penal e sua interpretação junspmdentíal. Parte geral. 7.

ed. São Paulo: FTT, 2001. v. 1, p. 1.233.
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Excepcionalmente, entretanto, o legislador prevê elementares fora do caput, 
como se verifica no crime de excesso de exação, descnto pelo art. 316, §
1.°, do Código Penal, independente do delito de concussão tipificado peio 
seu caput.

A forma mais segura para distinguir se determinado fator previsto em lei 
constitui-se em elementar ou circunstância se faz pelo critério da exclusão. 
Se a sua retirada resultar na atipicidade do fato ou na desclassificação para 
outro delito, trata-se de elementar, Mas se subsistir o mesmo crime, alterando- 
se somente a quantidade da pena, cuida-se de circunstância.

34.4.1. Classificação das circunstâncias

No campo da aplicação da pena, as circunstâncias podem ser legais ou 
judiciais.

C ircunstâncias legais são as previstas no Código Penal e peia legislação 
peoal especial. São suas espécies as qualificadoras, as atenuantes e agravantes 
genéricas e as causas de diminuição e de aumento da pena.

C ircunstâncias judiciais, de outro lado, são as relacionadas ao cnme, 
objetiva e subjetivamente, e alcançadas pela atividade judiciai, em confor
midade com as regras previstas no art. 59, caput, do Código Penal. Têm 
natureza residual ou subsidiária, pois somente incidem quando não configuram 
circunstâncias iegais.

A interpretação conjunta dos arts, 59 e 68 do Código Penal deixa bem 
certo que as circunstâncias judiciais não são outras que não aquelas cuja 
função, em cada caso, depende da valoração do juiz, enquanto as denomi
nadas circunstâncias legais têm função obrigatória na individualização da 
pena, não havendo, assim, entre as denominadas circunstâncias judiciais e 
as legais diferença ontológica qualquer.7

Quanto à compensação entre as circunstâncias legais e judiciais, entende-se 
ser possível essa operação somente quando dentro da mesma fase, sob pena 
de se frustrar o sistema trifásico estabelecido em lei. Exemplo: na primeira 
fase, o magistrado pode compensar os maus antecedentes (circunstância 
judicial desfavorável ao réu) com o comportamento inadequado da vítima 
(circunstância judiciai favorável ao réu).

E vedada a compensação envolvendo fases distintas.8 Exemplo: o juiz 
não pode compensar a personalidade desajustada do réu (circunstância judi
ciai desfavorável: 1.“ fase) com a menoridade relativa (atenuante genérica:
2.a fase).

1 STJ: HC 97,119-SP, rel. Min. Hamilton Csrvalhido, 6,* Turma, j. 29,04,2008, noticiado no informativo
354.

fl NUCCI, Guilherme de Souza, individualização da pena. 2. ed* São Paulo: RT, 2007. p. 263-264.



Cap. 34 • APLICAÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

p4SfA G R ftVA N TES GENERICAS E CAUSAS DE AUM ENTO
DA PENA r ■ ^ '  1

As agravantes genéncas são assim chamadas por estarem previstas taxa
tivamente na Parte Geral do Código Penal (arts, 61 e 62),9 e a exasperação 
da pena, que deve respeitar o limite máximo abstratamente comínado peio 
legislador, é definida pelo juiz no caso concreto, uma vez que a lei não indica 
a quantidade de aumento. Incidem na segunda fase de aplicação da pena.

As causas de aumento da pena, obngatónas ou facultativas, por sua vez, 
situam-se na Parte Geral (exemplos: arts. 70, 71, 73 e 74), na Parte Especial 
do Código Penal (exemplos: arts. 155, § 1.°, 157, § 2.°, 158, § 1.°, 317, §
1.°, etc.), e também na legislação especial (exemplos: Lei 9,61311998 -  La
vagem de Dinheiro, art. 1,°, § 4.°, e Lei 11,34312006 -  Drogas, art. 40, etc.). 
São previstas em quantidade fixa (exemplo: aumenta-se a pena de um terço) 
ou variável (exemplo: aumenta-se a pena de 116 a 213), podendo eievar a 
pena concreta acima do limite máximo legalmente estipulado pelo legislador. 
Aplicam-se na terceira fase da  dosim etria da pena, e são também chamadas 
de qualificadoras em sentido amplo.

34.6. CAUSAS DE AUM ENTO DA PENA E QUALIFICADORAS
;íiíK* — -  -  ̂ <• r "" t L í -íiií: ÁVtíAn■■ÂãfizH

As causas de aumento da pena, utilizáveis na terceira fase da aplicação da 
pena, funcionam exclusivamente como percentuais para a elevação da reprimen
da, em quantidade fixa ou variável Encontram previsão tanto na Parte Geral 
como na Parte Especial do Código Penal, e também na legislação especial.

Já as qualificadoras têm penas próprias, dissociadas do tipo fundamen
tai, pois são alterados os próprios limites (mínimo e máximo) abstratamente 
comínados. Ademais, no caso de crime qualificado o magistrado já  utiliza 
na primeira fase da dosimetria da pena a sanção a ele correspondente. Fi
nalmente, estão previstas na Parte Especial do Código Penal e na legislação 
especial, mas não, em hipótese alguma, na Parte Geral.

34.7. ATENUANTES GENÉRICAS E CAUSAS DE D IM IN U IÇ Ã O  
DA PENÃ

As atenuantes genéricas recebem essa denominação por estarem localiza
das, exemplificativãmente, na Parte Geral do Código Penal (arts. 65 e 66),10

‘  Isso n3o Impede, porém, sejam previstas agravantes por leis especiais, a exemplo do que ocorre no 
art. 298 da Lei 9.503/1997 em relação aos crimes de Irânsiío. Mas, no Código Penal, estão arroladas 
na Parte Geral.

10 É possível, entretanto, sua definição também por ieis especiais, a exemplo do art. 14 da Lei 9.60S/1998 
(crimes ambientais). Mas, no Código Penal, encontram-sa previstas exclusivamente na Parla Gerai.
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e o abrandamento da pena, que deve observar o limite mínimo abstratamente 
cominado peio legislador^11 é definido pelo juiz no caso concreto, uma vez 
que a lei não indica a quantidade de diminuição. Têm lugar na segunda 
fase de aplicação da pena.

As causas de diminuição da pena. obrigatórias ou facultativas, estão 
previstas na Parte Geral (exemplos: arts. 16, 21, caput, in fine , 24, § 2.°, 26, 
parágrafo único, etc.) e na Parte Especial do Código Penal (exemplos: arts. 
121, § 1.°, 155, § 2.°, etc.), bem como na legislação especial (exemplos: Leí 
7.492/1986 -  Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, art. 25, § 2.°, 
Lei 11,343/2006 -  Drogas, art. 33, § 4.°, etc.), em quantidade fixa (exem
plo: diminui-se a pena de 113) ou variável (exemplo: diminui-se a pena de 
1131 a 213), Podem reduzir a pena abaixo do mínimo legal, e incidem na 
terceira fase de aplicação da pena-

■ Atenuantes e agravantes (arte. 61 a 67 do CP)

•-C í̂fsastie aumento e de cÊrnfruiçSo {arte. 14,_ 
i-parágrafo únfco,-16,.-26j pírágraTo ünlco,:etc,).:

^QuEfflicadáras'{art 121, § Zat <fo Cp,- etc,)

. ..-.Ca&sas de aumento e de diminuição. :
: ‘ (aumento-srt 122, parâgrafo'ünfco, etc. ■ 
i ^tfajiínuição^at 121, .§.1,°;do CR,eíc:) v.\

34.8. O CRITÉRIO TRIFÁSICO

Como já  estudado, o art. 68 do Código Penal adotou o critério ou sistema 
trifásico. Impõe-se a dosimetria da pena privativa de liberdade em três fases 
distintas e sucessivas.

Cada etapa de fixação da pena deve ser suficientemente fundamentada 
pelo julgador. Permite-se, assim, a regular individualização da pena (CF, 
art. 5.°, XLVI), além de conferir ao réu o exercício da ampla defesa, pois 
lhe concede o direito de acompanhar e impugnar, se reputar adequado, cada 
estágio de aplicação da pena.

11 Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça: "A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir 
á redução da pena abaixo do mlnlmo legar.
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A ausência de fundamentação leva à nulidade da sentença (CF, art, 93, 
IX),12 ou, pelo menos, à redução da pena ao mínimo legal pela instância 
superior. Com efeito, prevalece o entendimento de que a aplicação da pena 
no mimmo legal prescinde de motivação, em face da inexistência de prejuízo 
ao réu.

A análise do Código Penal autoriza a extração de algumas regras ine
rentes ao critério trifásico:

a) na pena-base o juiz deve navegar dentro dos limites iegais cominados 
à infração penal, isto é, não pode ultrapassar o patamar mínimo nem 
o patamar máximo correspondente ao crime ou â contravenção penai 
pelo qual o réu foi condenado.

b) se estiverem presentes agravantes ou atenuantes genéricas, a pena 
não pode ser elevada além do máximo abstratamente comínado nem 
reduzida aquém do mínimo legal.

c) as causas de aumento e de diminuição são aplicáveis em relação à 
reprimenda resultante da segunda fase, e não sobre a pena-base. E, 
se existirem causas de aumento ou de diminuição, a pena pode ser 
definitivamente fixada acima ou abaixo dos limites máximo e mínimo 
abstratamente definidos pelo legislador.

d) na ausência de agravantes elou atenuantes genéricas, e também de 
causas de aumento elou de diminuição da pena, a pena-base resultará 
como definitiva.

Concluída a operação relativa à dosímetria da pena, a etapa seguinte 
consiste em determinar o regime iniciai de cumprimento da pena privativa 
de liberdade: fechado, semiaberto ou aberto.

Após, o magistrado deve analisar, na própria sentença condenatória, 
eventual possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos ou multa.13 E se não for cabível a substituição, mas a 
pena for igual ou inferior a 2 (dois) anos, exige-se manifestação fundamentada 
acerca da pertinência ou não da suspensão condicional da pena (sursis), se 
presentes os requisitos legais.

«  S T F :  R H C  S4.295/RJ, rel. Min. C e za r Peluso, 1." Turm a, J. 29.11.2005.
13 Já  decidiu o S T F , de forma inovadora, mas sem  amparo lega!, que "as penas restritivas de direitos íèm

assento constitucional e operam como ailemativas aos afeitos estigrnatizantes do cárcere, com pondo o 
"sistema trifásico’  do aplicação da pena. Dessa forma, o magistrado não pode sllendar sobra a aplica
ção ou não da a rt  44 do CP, que instaura nova fase de fixação da pena, necessária e  suficiente, para
a prevenção e repressão do delito" (H C  90.991/RS, rel. Min, Caríos EJritto, 1.° Turm s, |. 21.06.2007, 
noticiado no Informativo 4721. Criticamos essa posição, pois o art. 68, caput, do Código PenaS é  claro 
ao  demonstrar que a substituição da pana privativa de liberdade por restritiva de direitas nada tem a 
ver com  a aplicação da pena, e não Integra o sistema trifásico.
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Por último, depois de concretizada a sanção penal, e se não foi possível 
a substituição ou a suspensão condicional da pena pnvativa de liberdade, o 
magistrado, na sentença, decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção ou, 
se for o caso, a imposição de. pnsão preventiva ou de outra medida cautelar, 
sem prejuízo do conhecimento da apelação que vier a ser interposta, em con
formidade com o art. 387, parágrafo único, do Código de Processo Penal.

Aplicação da pena

' 1ia fass : Circunstâncias judiciais':
V -;.'(firaçãp\dá;pená'báse)

*
Agravantes o atenuantes •

O jü iznS bpòdé 
elevar'apersa acima 

:da;mà:tímápre visto 
, rip í tipo pgn al. nerri ' 
Vrfimíriiií-fa abaixo do 
, mfnimo '

: C ausas dé^aumento a d e .' 
d rninulçao tln per.a ;t .‘:

j/O jü izpodé elevar 
. !  0Li;dim:nuir3pena 

"*'^j alárn dos limites 
J ‘ previstos na tipo
I penai :

■;.;p^srTTÍ[H£|pàd .tfoLf osTnséi'irii(c3̂  dé cumprimehip dàpènâjpriyà ilbèrdádeV

_ __ _ Í ............................................ ................. ................
Análise r.ofcre n substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 

\dlrestós ou mültà;v;;ví‘s : '^

............^  _______
Não sendo cabível a  substituição, anátiso sobro a  concessão ou nao' da 

. suspensão condicionai da J3ená'(surstsj, se presentes ósTèquiàitóslèga

- .. ............I .......................  ...........................................................
N a o -s e n d o  p oss íve l a  .sub sü iu ição -.o u  a  co nce ssS o  d o .  surafe, ^ n á iis o  so fcra  a

■ 'p o s s ib i l id a d e o u .n â o d e o c d r id a ia â ò a p e ta re rn H b e rd a d e .  . .  ’

34.9. A  PRIMEIRA FASE DA DOSIMETRIA DA PENA: FIXAÇÃO  
DA PENA-BASE

Para o cálculo da pena-base o juiz se vale das circunstâncias judiciais 
indicadas peio art. 59, caput, do Código Penal.14 Posteriormente, sobre essa 
pena-base incidirão as atenuantes e agravantes genéricas (2.a fase), bem como 
as causas de diminuição ou de aumento da pena (3.” fase).

”  De acordo com o Suprem o Tribunal Federal, as m esm as circunstâncias judidais analisadas peio juiz 
podem  ser.valorades novamente pelo Tribunal, sob pena da restar manieSada a atuação da instância 
superior (H C  97473/DF, rel. orig. Min. Cárm en Lúcia, rel. p/ o acórdão Min. Dias TolToll, 1,* Turm a, |, 
10.11,2009, noticiado no Informativo 567}.
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Nessa etapa, amda que todas as circunstâncias sejam extremamente fa
voráveis ao réu, a pena-base não pode ser inferior ao mimmo abstratamente 
cominado ao crime. E, de igual modo, mesmo sendo as circunstâncias 
judiciais inteiramente contrárias ao acusado, a pena-base deve respeitar o 
máximo legalmente previsto. Em suma, o juiz está adstrito aos parâmetros 
legais, não podendo ultrapassá-los.

Essas circunstâncias são também conhecidas como inomínadas, porque 
a iei não lhes fomece nomenclatura específica, ao contrário do que fez com 
as circunstâncias legais. Têm caráter residual ou subsidiário, pois apenas 
podem ser utilizadas quando não configurarem elementos do tipo penai,15 
qualificadoras ou privilégios, agravantes ou atenuantes genéricas, ou ainda 
causas de aumento ou de diminuição da pena, todas elas preferenciais peio 
fato de terem sido expressamente definidas em Iei.

Em razão disso, o julgador, ao determinar a quantidade de pena 
aplicável, deve ter a prudência de evitar o bis in idem  como corolário 
da utilização, ainda que impensada, por duas ou mais vezes, de uma 
mesma circunstância para elevar a reprimenda. Frise-se o caráter residual 
ou subsidiário das circunstâncias judiciais. Exemplo: em crime de lesões 
corporais cometido contra uma senhora de 90 (noventa) anos de idade, 
o magistrado fundamenta a exasperação da pena-base em decorrência da 
covardia e da superioridade de forças do agente. Depois, impõe na segun
da fase a agravante genérica contida no art. 61, II, “h” , do Código Penal 
(crime contra pessoa maior de 60 anos). É patente a dupla punição pelo 
mesmo fato, pois tais circunstâncias são insitas ao cnm e praticado contra 
a pessoa idosa. Não podem funcionar simultaneamente como circunstância 
judicial e agravante genénca.

Quando o preceito secundário do tipo penal cominar penas aítemativas 
(exemplo: detenção ou multa), o magistrado deve, previamente á dosimetria 
da pena, optar por qual delas irá aplicar. E  se o crime imputado for qua
lificado, inicia-se a fixação da pena-base a partir da pena correspondente à 
qualificadora.

Na hipótese de estarem presentes duas ou mais qualificadoras (exemplo: 
homicídio qualificado peio motivo torpe, pelo meio cruel e pelo recurso que 
dificultou a defesa do ofendido -  CP, art. 121, § 2°, I, Dl e IV), o magistrado 
deve utilizar uma delas para qualificar o crime, e as demais como agravantes 
genéricas, na segunda fase, desde que encontrem correspondência nos arts. 61 
e 62 do Código Penai. Em outras palavras, a circunstância que funciona como 
qualificadora do crime deve ser também prevista como agravante genénca.

w O  Suprem o Tribunal Federal, a propósito, entendeu caracterizar bis in idem a elevação da pena-base 
Imposta contra delegado da polícia federal condenado por peculato e concussão, em  razão da quali
dade do üinçjonário público (H C  88.545/SP, rel. Min. Eros Grau, 2 °  Turm a, J. 12.06.2007, noticiado no 
Informativo 471).
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E se não houver essa correspondência, as demais qualificadoras passam a 
funcionar como circunstâncias judiciais desfavoráveis, incidindo ua fixação 
da pena-base (1.° base).16

Mas também há posicionamentos sustentando que, em qualquer hipótese, 
as demais qualificadoras atuam como circunstâncias judiciais desfavoráveis, 
influenciando na dosimetria da pena-base ( l .a fase).

E, finalmente, há entendimento mínontáno no sentido de que, na plu
ralidade de qualificadoras, somente uma pode ser empregada peio julgador 
desprezando-se as demais, pois a firnção a elas correlata (aumentar a pena 
em abstrato) já  foi desempenhada. Essa posição encontra forte resistência, 
uma vez que a sua aplicação prática viola o principio da isonomia consti
tucionalmente consagrado. De fato, pessoas em situação diversa recebenam 
igual tratamento pelo magistrado responsável pela fixação da pena privativa 
de liberdade.

O art. 59, caput, do Código Penai contém 8 (oito) circunstâncias judi
ciais, as quais devem ser enfrentadas pelo magistrado fundamentadamente, 
sob pena de nulidade da sentença. Não é suficiente a indicação genérica 
dessas circunstâncias. Exige-se a análise específica de cada uma delas, 
reportando-se o julgador aos elementos dos autos da ação penal relativos 
a elas. De fato, se a pena-base for maj orada sem fundamentação, estará 
configurado o excesso de pena ,'7 reclamando sua diminuição pela instância 
superior. Convencionou-se chamar-se essa tarefa judicial de redim ensio
nam ento da pena.18

Somente quando todas as circunstâncias judiciais forem favoráveis ao 
réu a pena deve ser fixada no mínimo legal. Em verdade, se uma delas 
lhe for desfavorável, o juiz deve elevá-la acima do piso. E, nesse contex
to, se todas ou quase todas as circunstâncias inominadas apresentarem-se 
como prejudiciais ao acusado, nada impede a imposição da pena máxima. 
Todavia, instalou-se na prática forense o raciocínio equivocado pelo qual a 
pena-base eqüivale à pena mínima, o que não se compactua com o espírito 
da legislação penal.

Em consonância com a cu ltura da pena m ínima reinante no Brasil, a 
jurisprudência se firmou no sentido de que, quando imposta a reprimenda em 
seu patamar mínimo, prescinde-se de fundamentação judicial. E a posição 
consolidada inclusive no Supremo Tribunal Federai: -“A  jurisprudência do 
Supremo é assente no sentido de não reconhecer a nulidade do tópico da

| § 5 ...: ; DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parto Gorai -  Vol. 1

111 Veja-se que todas as circunstâncias legais que qualificam o homicídio (C P , art. 121. § 2.s, I a  V ) fun
cionam com o agravantes genéncas para os demais crimes (CP, a rt 61, II, 'a", "b", “o" 0 "d"!.

17 S T J :  H C  4 1 .1 9 0 -R J, rel. Min. Nilson Naves, 6.* Turm a , |. 17.10.200S, noticiado no Informativo
301.

”  STF: HC 99.436ÍRS, rel. Min. Cánnen Lúcia, 1.* Turma, |, 26.10.2010, noticiado no tntòrmaüvo 606; e
RHC 90.525/RJ, rel. Min. Sepiilveda Pertence, 1.“ Turma, ). 08.05.2007, noticiado no ínfermeíiVo 466.
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decisão que, como na espécie, fixa a pena no mínimo legal, haja vista não 
haver como se comprovar qualquer prejuízo ao réu”.15

Discordamos dessa ideia, pois, além do direito do réu acerca da fun
damentação, existe também o direito da sociedade em saber as razões que 
levaram o Poder Judiciário a aplicar a pena privativa de liberdade em seu 
patamar mínimo, O Direito Penal constitui-se em ramo do Direito Público, e, 
portanto, insuscetível de ser moldado apenas peio interesse de uma das partes 
(réu) da relação processual. Para nós, a aplicação da pena deve ser sempre 
suficientemente motivada, nos moldes do a r t 93, IX, da Constituição Federal, 
independentemente da sua quantidade em concreto.

É necessário, na fixação da pena-base, o respeito ao princípio da pro
porcionalidade, evidenciado pela relação lógica entre o número de circuns
tâncias judiciais prejudiciais ao réu e a elevação da pena mínima legalmente 
prevista. Na linha de raciocínio do Supremo Tribunal Federal:

Consignou que as circunstâncias judiciais (CP, art. 59) são alvo de críticas 
por parte da doutrina e da própria jurisprudência quanto à indeterminação 
do seu conteúdo e quanto à falta de parâmetros objetivos para o cálculo 
da pena-base. Aduziu a necessidade de observância da proporcionalidade 
entre a pena-base aplicada e as circunstâncias judiciais valoradas, a partir 
das peculiaridades do caso concreto, pelo julgador. No ponto, asseverou que 
a proporcionalidade seria estabelecida entre a quantidade de circunstâncias 
judiciais desfavoráveis ao agente e a majoração da pena mínima definida no 
tipo penal.20

Vejamos cada uma das circunstâncias judiciais elencadas pelo art. 59, 
caput, do Código Penal.21 Algumas dizem respeito ao agente (antecedentes, 
conduta social, personalidade e motivos do crime), e outras se relacionam á 
infração penal (circunstâncias, conseqüências e comportamento do ofendido). 
Finalmente, a culpabilidade tem natureza genérica, pois, como será analisado, 
é formada pela somatória das demais circunstâncias judiciais.

34.9.1. Culpabilidade

A partir da Reforma da Parte Gerai do Código Penal pela Leí 7.20911984, 
essa circunstância judiciai substituiu as expressões “intensidade do doio” 
e “grau da culpa”, previstas ongínariamente no art. 42 do Código Penal

!í E  m ssrtw sem  fundamentação da d ea s8o [udldal, a  defesa somente teria interesse em  questionar sua
nulidade na presença d e  causa de diminuição (Sa pena, pois nessa hipótese a pena poderia ser reduzida
abaixo do mínimo legal (H C  92.322/PA, rel. Min. Cárm en Lúcia, 1.* Turm a, j. 11.12.2C07, noticiado no
Informativo 492).

21 H C  97.G56/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1 *  Turm a, l- 13.10.2009, noticiado no Informativo S63.
31 Para o Suprem o Tribunal Federal, o  ordenamento |uridlco brasileiro não admiie, com o drcunslânisas 

judiciais, s necessidade e  a  suficiência da pena (H C  S8.422/RS, rel. Min. Carlos Britto, 1* Turm a, j. 
20.03.2007, noticiado no Informativo 460.
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como relevantes para a aplicação da pena-base. Agiu, nesse passo, corre
tamente o legislador, pois com a adoção do sistema finalista, o dolo e a 
cuipa passaram a ser considerados no interior da conduta, integrando a 
estrutura do fato típico. Destarte, tais elementos não mais se relacionam 
com a aplicação da pena.

A culpabilidade deve ser compreendida como o juízo de reprovabilidade, 
como o juizo de censura que recai sobre o responsável por um cnme ou 
contravenção penal, no intuito de desempenhar o papel de pressuposto de 
aplicação da pena. E, nesse ponto, equivocou-se o legislador, pois todos os 
envolvidos em uma infração penal, desde que culpáveis, devem ser punidos. 
Destarte, a culpabilidade relaciona-se com a possibilidade de aplicação da 
pena, mas não com a sua dosimetria.

Portanto, teria sido mais feliz o legislador se tivesse utilizado a expres
são “grau de culpabilidade” para transmitir a ideia de que todos os agentes 
culpáveis, autores ou partícipes de um ilícito penal, serão punidos, mas os 
que agiram de modo mais reprovável suportarão penas mais elevadas.

Em face desse equivoco, entende-se que a culpabilidade é o conjunto de 
todas as demais circunstâncias judiciais unidas. Assim, antecedentes + conduta 
social + personalidade do agente +  motivos do crime + circunstâncias do 
delito +  conseqüências do crime +  comportamento da vítima = culpabilidade 
maior ou menor.22

34.9.2. Antecedentes

São os dados atínentes à vida pregressa do réu na seara criminal, Dizem 
respeito a todos os fatos e acontecimentos que envolvem o seu passado cri
minal, bons ou ruins. Em suma, os antecedentes se revelam como o “filme” 
de tudo o que ele fez ou deixou de fazer antes de envolver-se com o ilícito 
penal, desde que contidos em sua folha de antecedentes.

Todos os demais fatores relacionados à sua vida pretérita, que não os 
indicados na folha de antecedentes, devem ser analisados no âmbito da 
conduta social, também circunstância judicial prevista no art. 59, caput, 
do Código Penal.

E o que são maus antecedentes?
O Supremo Tribunal Federal, no plano histórico, sempre entendeu que 

todos os inquéntos policiais e ações penais contidas na folha de antecedentes 
do réu podenam caracterizar maus antecedentes, ainda que estivessem em 
curso, é dizer, mesmo sem condenação transitada em julgado.23 Isso porque

32 NUCQ, Guilherme de Souza, Individualização da pena. 2. ed. São Paulo: RT, 2007. p. 174.
23 HC 95.585/SP, rel MIn. Bfèn Gracíe, 2 *  Tuma, ]. 11.11.2008, noticiado no Infctmatm> 528, AO 1.046/ 

RR, rel Mín. Joaquim Barbosa, Plenário, j, 23.04.2007, noticiado no Informativo 464, e HC 84.088/MS,
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uma anotação criminal não surge imotivadamente na vida de alguém, e, 
quando existente, representa um antecedente negativo no aspecto criminal.

Contudo, o Pretóno Excelso tende a modificar sua jurisprudência, pois 
ultimamente tem decidido que maus antecedentes são unicamente as conde
nações definitivas que não caracterizam reincidência, seja pelo decurso do 
prazo de 5 anos após a extinção da pena (CP, art. 64, I), seja pela conde
nação antenor ter sido lançado em conseqüência de crime militar própno 
ou político (CP, art. 64, II), seja finalmente pelo fato de o novo cnme ter 
sido cometido antes da condenação definitiva por outro delito. Vaie a pena 
confenr o segumte julgado:

Processos penais em curso, ou inquéritos policiais em andamento ou, até 
mesmo, condenações criminais ainda sujeitas a recurso não podem ser conside
rados, enquanto episódios processuais suscetíveis de pronunciamento absoiutóno, 
como elementos evidenciadpres de maus antecedentes do réu.24

No Superior Tribunal de Justiça, porém, prevalece entendimento diverso. 
Responder a processo cnmmal não significa ter maus antecedentes, uma vez 
que só se considera o réu culpado após o trânsito em julgado de sentença 
penal condenatória. Além disso, o agente não pode ser prejudicado peia sim
ples existência de inquéritos policiais, em curso ou arquivados, ou de ação 
penai, em andamento ou com a pretensão punitiva julgada improcedente por 
insuficiência de provas.25 Essa posição restou consolidada na Súmula 444 do 
STJ: “E vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso 
para agravar a pena-base” ,

34.9.3. Conduta social

É o estilo de vida do réu, correto ou inadequado, perante a sociedade, 
sua família, ambiente de trabalho, círculo de amizades e vizinhança etc.

Deve ser objeto de questionamento do magistrado tanto no interrogató
rio como na colheita da prova testemunhai. Se necessária para a busca da 
verdade real, pode ser ainda determinada a avaliação do acusado pelo Setor 
Técnico do juizo (avaliação social e psicológica).

rel. orig. Min, Gilmar Mendes, rel p/ o acórdão Min, Joaquim Barbosa, 2*a Turma, j. 29.11.2005, noticiado 
no Informativo 411.

21 HC 97,665/RS, rel Min. Celso de Meflo, 2.* Turma, r- 04,05.2010, noticiado no Infortn&tivQ 585.
15 HC 130.762-SF, Rel. Min, laurita Vaz, j. 17,11.2009, 5.° Turma, Informativo 416, No mesmo sentido: 

REsp 696.030/RJ, rel. Min. Paulo Galíoíti, 6.a Turma, J, 06.05,2008; HC 98.843/MG, rel. Min. Laurita Vaz, 
5.a Turma, j. 22.04.2008; HC 56.416-RJ, rel. Mín, Nilson Naves, 6.° Turma, j. 27.09.2007, noticiado no 
Informativo 333; HC 7Z389/SP, reF Min, Laurita Vaz, S.a Turma, 14,08.2007; e HC 100.848/MS, rel. 
Min. Jane SNva (Desembargadora convocada do TJ/MG}, 8." Turma, j. 22,04.2008. Nesse último acórdão, 
detídlu-se ainda que inquéritos policiais e ações penais em andamento, além de não configurarem maus 
antecedentes, também não constituem mà conduta soda! nem persanafídad& desajustada, porquanto 
ainda não se tem contra o réu um título executivo penai deãnitivo*
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34.9.4. Personalidade do agente

É o perfil subjetivo do réu , nos aspectos moral e psicológico, pelo qual 
se analisa se tem ou não o caráter voltado á prática de infrações penais.

34.9.5. Motivos do crim e

São os fatores psíquicos que levam a pessoa a praticar o crime ou a 
contravenção penal.

Só tem cabimento essa circunstância judicial (favorável ou desfavorável 
ao réu) quando a motivação do crime não caracterizar qualificadora, causa 
de diminuição ou de aumento da pena, ou atenuante ou agravante genérica. 
Exempio: o motivo fiítil é qualificadora do homicídio (CP, art. 121, § 2.°, II) 
e agravante genérica para os demais crimes (CP, a r t 61, n , “a’5). Destarte, 
se fütil o motivo, será utilizado como qualificadora ou agravante genérica, 
conforme o caso, e não como circunstância judicial desfavorável, evitando-se 
o bis in idem.

Os motivos do crime não se confundem com o dolo e a culpa. Aqueles 
são dinâmicos, mutáveis, desvinculados do tipo penal e revelam os desejos 
do agente, Podem ou não ser alcançados com a prática da infração penal. 
Exemplo: “A” mata “B”, seu coíega de trabalho, com o propósito de con
seguir a única vaga de chefe da empresa (motivo torpe). No entanto, “C”, 
até então desconhecido, vem a ser promovido ao disputado cargo. O dolo e 
a cuipa, alocados no fato típico, por outro lado, são estáticos e vmculados 
ao tipo penai, e é irrelevante para sua caracterização o móvel da conduta. 
Exemplo; "A” efetua disparos de arma de fogo contra “B”, matando-o. Seja 
qual for o motivo, o dolo está configurado.

34.9.6. Circunstâncias do crime

São os dados acidentais, secundários, relativos á infração penal, mas 
que não integram sua estrutura, tais como o modo de execução do crime, 
os instrumentos empregados em sua prática, as condições de tempo e local 
em que ocorreu o ilícito penal, o relacionamento entre o agente e o ofendido 
etc. Não há lugar para a gravidade abstrata do cnme, pois essa circunstância 
já  foi levada em consideração pelo legislador para a comínação das penas 
mínima e máxima.26

Vinculam-se, necessariamente, ao aumento da pena, pois as circunstâncias 
favoráveis ao réu devem ser aceitas como atenuantes genéricas inominadas, 
na forma do art. 66 do Código Penal: “A pena poderá ser ainda atenuada

21 STF: HC 92.274/MS, rel. Min. Ricardo LewandDwskl, 1.“ Turma, j. 19,02.2008.



em razão de circunstância relevante, anterior ou posterior ao crime, embora 
não prevista expressamente em lei”. Justifica-se essa conclusão pela natureza 
residual das circunstâncias judiciais.

34.9.7. Conseqüências do crime

Envolvem o conjunto de efeitos danosos provocados pelo crim e, em 
desfavor da vítima, de seus familiares ou da coletividade. Constitui, em 
verdade, o exaurim ento do delito.

Essa circunstância judicial deve ser aplicada com atenção: em um 
crime de estupro, exemplificativamente, o medo provocado na pessoa 
(homem ou mulher) vitimada é conseqüência natural do delito, e não pode 
funcionar como fator de exasperação da pena, ao contrário do trauma 
certamente causado em seus filhos menores quando o crime é por eles 
presenciado.

34.9.8. Com portam ento da vítima

E a atitude da vítima, que tem o condão de provocar ou facilitar a 
prática do crime. Cuida-se de circunstância judicial ligada à vitim ologia, 
isto é, ao estudo da participação da vítima e dos males a ela produzidos 
por uma infração penai.

Nesse sentido, aquele que abertamente manuseia grande quantidade 
de dinheiro em um ônibus, por exemplo, incentiva a prática de furtos ou 
roubos por ladrões. E a mulher que, interessada em lucros fáceis, presta 
favores sexuais mediante remuneração em estabelecimento pertencente a 
outrem, colabora para o crime de favorecimento da prostituição, tipificado 
pelo art. 230 do Código Penai.

Fácil concluir, portanto, que se trata de circunstância judicial favorável 
ao réu.
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-3 4 J 0 .A  SEGUNDA FASE DA DOSIMETR1A DA PENA: 
AGRAVAfJlTES E ATENUANTES GENÉRICAS

Agravantes e atenuantes genéricas são circunstâncias legais, de natureza 
objetiva ou subjetiva, não integrantes da estrutura do tipo penal, mas que a 
ele se ligam com a finalidade de aumentar ou diminuir a pena.

Recebem essa nomenclatura ("genéricas”) por estarem previstas, no Có
digo Penal, exclusivamente em sua Parte Gerai. E de se ressaltar, contudo, a 
existência de agravantes e atenuantes em leis especiais, tal como se verifica 
no art. 298 da Leí 9.50311997 (Código de Trânsito Brasileiro) em relação
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aos cnmes de trânsito (agravantes) e no art. 14 da Lei 9.60511998 no tocante 
aos crimes ambientais (atenuantes).

As agravantes genéricas, prejudiciais ao réu, estão previstas nos arts. 61 
e 62 do Código Penal em rol taxativo, não se admitindo analogia in ma- 
lam partem. Contrariamente, as atenuantes genéricas, favoráveis ao acusado, 
encontram-se descritas em rol exemplificativo, Com efeito, nada obstante o 
art. 65 do Código Penai apresente relação detalhada de atenuantes genéricas, 
o art. 66 abre grande válvula de escape ao estatuir que “a pena poderá ser 
ainda atenuada em razão de circunstância relevante, antenor ou posterior 
ao crime, embora não prevista expressamente em lei”. Destarte, qualquer 
circunstância relevante e favorável ao réu, seja anterior ou posterior ao 
crime, pode atuar como fator judicialmente discricionário de abrandamento 
da pena.

Agravantes e atenuantes genéncas são de aplicação com pulsória pelo 
magistrado, que não pode deixar de levá-las em conta, quando presentes, na 
dosimetria da pena.

No tocante às agravantes genéricas, o art. 61, caput, do Código Penai 
dispõe que são “causas que sem pre agravam  a pena” , enquanto estabelece 
o art. 62, caput, do Código Penal que “a pena será amda agravada” , Mas 
para evitar o bis in idem, veda-se a sua utilização quando já  funcionarem 
como elementar do tipo penal, ou ainda como qualíficadora ou causa de 
aumento da pena.

Ademais, as agravantes genéricas serão inócuas, ainda que muitas delas 
estejam presentes, quando a pena-base já  tiver sido fixada no máximo legal
mente previsto. Com efeito, embora sempre agravem a pena, tais circuns
tâncias não podem elevá-la acima do teto cominado em abstrato, pois não 
integram a estrutura típica e, como o legislador não previu expressamente 
o percentual de exasperação da pena, a atividade judiciai que criasse uma 
nova reprimenda para determinada infração penai violaria o princípio da 
separação de poderes do Estado (CF, art. 2.°), uma vez que estaria inovando 
no piano legislativo.

Especificamente em relação aos crimes dolosos contra a vida, o Supre
mo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de não ser possível 
a formulação de quesitos sobre agravantes simples, quando estas sejam 
definidas na lei penal como qualificativas do delito e não foram reconhe
cidas na pronuncia.1" Essa posição, instituída á época em que estava em 
vigor o antigo rito do Tribunal do Júri, certamente será mantida com a 
sistemática instituída no Código de Processo Penal peia Lei 11.68912008 
(novo procedimento dos crimes de competência do Tribunal do Júri), com 
a ressalva de que agora as agravantes e atenuantes genéricas não são mais

”  HC 90.625/AL, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1 " Turma, j. 26.06.2007, noticiado no informativo 473.
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indagadas aos jurados, mas aplicadas diretamente pelo ju iz  presidente (CPP, 
art. 492, I, “b").

O Código Penal, em seu art. 61, I, trata da reincidência, agravante ge- 
nénca cuja amplitude e complexidade reclamam análise isolada.

No inciso II, o art. 61 eienca diversas agravantes genéncas e, de acordo 
com o posicionamento dominante nos âmbitos doutrinário e jurisprudenciai, 
aplicam-se exclusivamente aos crimes dolosos, já  que seria incompatível a 
incidência nos crimes culposos, não se justificando a elevação da pena quando 
produzido involuntariamente o resuitado naturalístico.

Já decidiu o Supremo Tribunal Federal, contudo, no julgamento históri
co do navio Bateau Mouche, que tais agravantes também recaem sobre os 
cnmes culposos. Confira-se:

Não obstante a corrente afirmação apodíctica em contráno, além da rein
cidência, outras circunstâncias agravantes podem incidir na hipótese de crime 
culposo: assim, as atinentes ao motivo, quando referidas à valoração da conduta, 
a qual, também nos delitos culposos, é voluntária, independentemente da não 
voluntariedade do resuitado: admissibilidade, no caso, da afirmação do motivo 
torpe — a obtenção do lucro fácil —, que, segundo o acórdão condenatóno, 
tena induzido os agentes ao comportamento imprudente e negligente de que 
resultou o sinistro.28

Finalmente, o art. 62 do Código Penal cuida das agravantes no concurso 
de pessoas.

As atenuantes genéricas também são de incidência obrigatória . De 
fato, diz o art. 65, caput, que “são circunstâncias que sem pre atenuam  a 
pena”- Consequentemente, quando presentes devem ser aplicadas pelo juiz, 
salvo quando já  funcionarem como causa de diminuição da pena.

Além disso, as atenuantes genéricas, ainda que existam muitas delas 
no caso concreto, serão ineficazes quando a pena-base ( l .a fase) for fixa
da no mínimo legal. Como não integram a estrutura do tipo penal, e não 
tiveram o percentual de redução previsto expressamente pelo legislador, 
a aplicação da pena fora dos parâmetros legais representaria intromissão 
indevida do Poder Judiciário na função legiferante. Tais motivos levaram 
o Superior Tribunal de Justiça a editar a Súm ula 231: “A incidência da 
circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do 
mínimo legal” .29

33 HC 70.362-RJ, rel. MSn. Sepúlveda Pertence, 1.’  Turma, j. 05.10.1995.
29 É também o entendimento do Supremo Tribunal Federal: “Como assentado em precedentes da Suprema

Corte, a presença de atenuantes não pode levar s pena a ficar abaixo do mínimo, e a do agravantes 
também não pode levar a pena a ficar acima do máximo previsto no tipo penal básico ou qualificado* 
(HC 93.071/RSt rel MJn. Menezes Direito, 1 * Turma, j. 18.03.2008. E ainda: RE 597.270 QO/RS, rel.
Min. Cezar Peluso, Plenário, 26.03.20Q9> notidado no Informativo 540; e HC 87.263/MS, rel Min.



Recorde-se que as atenuantes genéncas estão previstas no Código Penal 
em rol exemplificativo, porque, além das expressamente definidas pelo art. 
65, o art. 66 consagra as atenuantes inom inadas, não indicadas pela ieí.

Como já  mencionado, a lei não estabelece o percentual de aumento ou 
de diminuição da pena no tocante às agravantes ou atenuantes genéricas. 
Na prática forense, todavia, consagrou-se o entendimento de que o aumento 
deve ser de 1/6 (um sexto) sobre a pena-base, por se tratar do menor ín
dice estipulado pela legislação penal (Código Penal e leis especiais) para as 
causas de aumento e de diminuição da pena.

Vejamos cada uma das agravantes e atenuantes genéricas.

34.10.1. Reincidência (art. 61, I, do CP)

34.10.1.1. Introdução

A pena, no Brasil, apresenta uma dupla finalidade: retributiva e preven
tiva. Essa última divide-se em geral e especial.

A  prática de uma nova infração penal, com a caracterização da reinci
dência (também chamada de recidiva), revela o não cumprimento da pena 
quanto às suas finalidades. Falhou na tarefa retributiva, pois o condenado 
não se atemorizou suficientemente com o castigo, ao ponto de descumprir 
novamente a lei penal, suportando o risco de ser mais uma vez privado de 
sua liberdade ou de seus bens. A  pena mostrou-se insuficiente, justificando 
uma nova punição, agora mais grave.

Por esse motivo, não se pode falar em dupla punição peio mesmo fato. 
O reincidente não é punido duas vezes pelo mesmo fato. Ao contrário, já  foi 
apenado pelo crime anterior, pressuposto da reincidência, e posteriormente 
pelo novo delito, com a pena agravada. Trata-se, isso sim, de punição mais 
rigorosa daquele que novamente demonstrou não se intimidar com a autori
dade estatal. Como já  decidido pelo Superior Tribunal de Justiça:

É pacífico o entendimento desta Corte no sentido de que, sendo o réu 
reincidente, a agravante prevista no art. 61, I, do Código Penal, é de aplica
ção obrigatória. Não há falar-se em bis in idem se, em obediência ao art. 61, 
mciso I, do Código Penal, aumentou-se a pena sob o fundamento de ser o réu 
reincidente. A reincidência, fruto da maior pericuiosidade do condenado, faz 
com que haja um agravamento da sanção, não se estando a punir o mesmo 
comportamento duas vezes, reconíiecendo, sim, que a reiteração delituosa é 
reveiadora da necessidade de um apenamento mais rigoroso.30
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Ricardo Levandowski (decfsSo monocrálica), noticiado no Informativo 434, 0 HC 70.683/SP, ml. Min. 
Celso do Mello, 2.* Tumia, J. 24.0S.1994.

50 AgRg tio REsp 1.017.755/RS, rel. Min. Paulo Gailotti, 6.* Turma,). 29.04.2008. No mesmo sentido: REsp 
713.B13/RS, rel. Min. HamBlon Carvalhido, 6.* Turma, |, 27.09.2007; e.AgRg no REsp 916.657/RS, rel.



Não se trata, portanto, de nova punição a fato já  punido.31
E. além disso, a peoa também deixou a desejar na missão de prevenção 

especial, revelando não ter ressocializado satisfatoriamente seu destinatário. 
É o fracasso do Estado no cumprimento de uma finalidade que lhe foi 
constitucional e legalmente atribuída, mas que, por motivos diversos e de 
conhecimento notório, não é desempenhada a contento.

Destarte, o fundam ento da reincidência é cíaro e muito bem reconhecido 
pelo Supremo Tribunal Federai: o recrudescímento da pena resulta da opção 
do agente por continuar a delínquir.33
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34.10.1.2. Conceito

Em conformidade com o a r t  63 do Código Penal: “Verifica-se a rein
cidência quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado 
a sentença que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime 
anterior”,

Cuida-se, assim, da prática de novo crime depois da condenação defini
tiva, no Brasil ou no exterior, pela prática de crime anterior.

34.10.1.3. Requisitos

Da análise do art. 63 do Código Penal despontam três requisitos imprescin
díveis para a configuração da reincidência, ordenados cronologicamente:

a) um crime, cometido no Brasil ou em outro país;
b) condenação definitiva, isto é, com trânsito em julgado, por esse 

crime; e
c) prática de novo cnme.

Destarte, a reincidência depende, obrigatoriamente, de ao menos dois 
crimes: um anterior, em cuja ação penal já  foi proferida sentença condena- 
tória, com seu respectivo trânsito em julgado, e outro postenor ao trânsito 
em julgado. Com a prática desse novo crime será tratado como reincidente, 
com todas as conseqüências rigorosas dai decorrentes.

Portanto, somente existe reincidência quando o novo cnme tiver sido 
praticado depois do trânsito em julgado da condenação anterior. Logo, se 
for cometido na data do trânsito em julgado, não estará caracterizada a re-

Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), 6.“ Tumia, j. 15.04.2003.
3' STF: HC 91.608/RS, rel. Min. Eras Grau, Z" Turaia, J. 14.08.2007, noticiado no Informativo 476.
32 HC 93.194/RS, rel. Min. Eros Grau, 2 “ Turma, j. 12.02.2008.
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cidiva, E, ainda, não haverá reincidência se o agente praticar os dois cnmes 
na mesma ocasião e forem julgados peia mesma sentença.33

Sentença penai condenstória 
traTSílbdá em julgado

Sentença penal candenatúria 
transitada em fulgado

Pouco importa tenha sido o cnm e que resultou na condenação definitiva 
praticado no Brasil ou no estrangeiro. E, a propósito, para a caracterização 
da reincidência, a sentença estrangeira não precisa ser hom ologada pelo 
Superior T ribunal de Justiça, como se extraí do art. 9.° do Código Penal. 
Basta a prova de que foi proferida judicialmente e transitou em julgado.

Mas desaparece a reincidência quando a condenação que a justifica teve 
seu trânsito em julgado desconstítuído judicialmente.34

Pode acontecer uma situação curiosa: o agente possuir contra si diversas 
condenações definitivas no campo penai, e ainda assim ser primário. Esse 
fenômeno ocorre quando, nada obstante as múltiplas sentenças condenatónas 
transitadas em julgado, ainda não praticou nenhum delito após a pnmeíra 
condenação definitiva, ou seja, todos os crimes praticados peio indivíduo 
antecederam a primeira sentença condenatória transitada em julgado.

Sentsríça penai ctndenãdria 
transitada em Mçada

Etn ióàos os cinco crimes o 'agenfa sérà trátEdó"càmòpríméríõ'

33 FARIA, Bento, Código Penal brasileiro comentado. Rio de Janeiro: Record, 1961. v. IEI, p. 44. 
v  STF: RHC 88.022/RJ, reF Min. Sepútveda Pertence, 1-q Turma, 28.03.2006.
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34.10.1.3.1 Crime e contravenção penal: relação para fins de reincidência

Estabelece o art. 7.° do Decreto-lei 3.688/1941 -  Lei das Contravenções 
Penais:

Verifica-se a reincidência quando o agente pratica uma contravenção 
depois de passar em julgado a sentença que o tenha condenado, no Brasil 
ou no estrangeiro, por quaiquer cnme, ou no Brasii, por motivo de con
travenção.

A combinação desse dispositivo com o art. 63 do Código Penai permite 
as seguintes conclusões:

a) a condenação definitiva no exterior, pela prática de contravenção 
penai, não serve no Brasil, em nenhuma hipótese, como pressuposto 
da reincidência;

b) é reincidente o agente que, depois do trânsito em julgado de uma 
condenação por crime (no Brasil ou no estrangeiro) ou contravenção 
penal (no Brasil), cometer novo crime (aqui ou no estrangeiro) ou 
contravenção penai (no Brasil);

c) é reincidente aquele que, após o trânsito em julgado de uma conde
nação no Brasil, pela prática de contravenção penal, cometer nova 
contravenção penal; e

d) não é reincidente o sujeito que, depois do trânsito em julgado da 
condenação, no Brasil, por contravenção penal, praticar, no Brasil 
ou no estrangeiro, novo crime. Não se caracteriza a reincidência, 
portanto, na hipótese em que o agente decide enveredar por uma 
infração penal mais grave, deixando de ser mero contraventor para 
se tomar criminoso. O fundamento dessa brecha é a falha legislativa 
que, lamentavelmente, insiste-se em manter.

As conclusões podem ser assim esquemaüzadas:

Infração penat anterior infração penal posterior

Crime Crime Reincidente

Contravenção penal Contravenção penal Reincidente

Crime Contravenção penai Reincidente

Contravenção penal Crime Primário
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34.10.1.3.2. Pena aplicada ao responsável pelo crime anterior e 
reincidência

Para a caracterização d a . reincidência basta o trânsito em julgado da 
condenação resultante da prática de um crime anterior. O art. 63 do Código 
Penal não permite qualquer distinção em face da pena imposta. Portanto, é 
irrelevante a espécie de pena aplicada: privativa de liberdade, que pode ou 
não ter sido substituída por restritiva de direitos, ou multa.

Destarte, não pode ser acolhido o argumento de que a condenação ex
clusiva á pena de muita não gera reincidência. Essa posição, sem amparo 
doutrináno ou jurisprudência!, mas utilizada em casos práticos, funda-se em 
duas premissas: a) a pena pecuniária é de pouca importância, e não tena 
forças para ensejar a recidiva; e b) o art. 77, § 1.°, do Código Penal diz 
que a condenação anterior à pena de multa não impede o sursis, e, por esse 
motivo, a aplicação exclusiva da pena pecuniária não configura a reincidência, 
pois o sursis não é cabível ao reincidente (CP, art. 77, I).
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34.10.1.4. Natureza jurídica

Trata-se de circunstância agravante genérica (CP, art. 61, I). Incide na 
segunda fase da aplicação da pena privativa de liberdade.

Além disso, é de caráter subjetivo ou pessoal, pois se relaciona á fi
gura do agente, e não ao fato. Não se comunica aos demais coautores ou 
participes.

34.10,1.5. Prova da reincidência

Há duas posições sobre a forma pela qual se prova a recidiva:

1. “ posição: Exige-se certidão, expedida pelo cartório judiciai, acerca
da condenação antenor, com todos os seus detalhes. É a posição 
majoritána, inclusive no Superior Tribunal de Justiça, sob o argu
mento de que folha de antecedentes pode ser incompleta, além de 
apresentar diversos equívocos, pois não é emitida diretamente peio 
juízo responsável pela condenação.33

2.aposição: Basta a juntada aos autos da ação penal da folha de antece
dentes, pois dela consta a condenação anterior. O Supremo Tribunal 
Federal já  acolheu esse entendimento:

“  HC 100.84B/MS, rel. Min. Jane Silva (Desembargadara convocada do TJ/MG), S.* Turnia, |.
£2.04.2003.
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A legislação pátria não exige documento específico para que seja com
provada a reincidência do agente. (...) Enfatizou-se que, no caso, a folha 
de antecedentes, expedida por órgão policial, seria idônea a demonstrá-ia, 
por conter todas as informações necessárias para isso, além de ser um 
documento público coni presunção iuris tantum de veracidade,36

34.10.1.6. Espécies

Em relação à necessidade de cum prim ento da pena imposta peia 
condenação anterior, a reincidência pode ser real ou presumida.

Reincidência real, p róp ria  ou verdadeira é a que ocorre quando o 
agente comete novo crime depois de ter cumprido integralmente a pena 
imposta como decorrência da prática do crime anterior.

Reincidência presum ida, ficía, im própria ou falsa, por sua vez, é a 
que ocorre quando o sujeito pratica novo crime depois da condenação de
finitiva pela prática de crime anterior, pouco importando tenha sido ou não 
cumprida a pena.

O Código Penal em vigor filiou-se ã reincidência presumida. E sufi
ciente, para alguém ser tratado como reincidente, a prática de novo crime 
depois do trânsito em julgado da condenação anterior.

Em outro piano, relativo ás categorias dos crimes, a reincidência pode 
ser genérica ou específica.

Na reincidência genérica, os crimes praticados pelo agente são previs
tos por tipos penais diversos. Exemplo: “A” comete um furto, pelo qual é 
condenado com trânsito em juigado, e, posteriormente, pratica um estupro. 
É reincidente genérico.

De seu turno, na reincidência específica os dois ou maís crimes perpe
trados pelo agente encontram-se definidos pelo mesmo tipo penal. Exemplo: 
“B” pratica um roubo, e, depois de definitivamente condenado, comete outro 
roubo. É reincidente específico.

A  legislação penal brasileira, seguindo a tendência mundial, trata as duas 
situações de modo análogo. Os efeitos, em regra, são idênticos, seja genérica 
ou específica a reincidência.37

Em algumas raras situações, todavia, a reincidência específica comporta 
tratamento diferenciado.

38 HC 103.969/MS, ref. Min. Ricardo Lewandowski, 1.3 Turma, j. 21-09.2010, noticiado no informativo 601.
37 Antes da reforma da Parte Geral pela Lei 7,209/1984, o Código Penal preceííuava que estava presente 

a reincidência especifica quando da mesma natureza os crimes. E consideravam-se crimes da mesma 
natureza os previstos no mesmo dispositivo legai, bem como os quet embora previstos em dispositivas
diversos, apresentassem, pelos seus fatos constitutivos ou por seus motivos determinantes, caracteres 
fundamentais comuns. As conseqüências da reincidência específica eram a aplicação da pena privativa 
de liberdade acima da metade da soma do minimo com o máximo 0 a aplicação da pena mais grave 
em qualidade, dentre as comínadas alternativamente (art 46, § 1.°, II, e § 2.°, e art 47, I e II}*
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No Código Penai, o art. 44, § 3.°, veda peremptoríamente a substituição 
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ao reincidente espe
cífico, embora seja a medida socíamente recomendável.

É o que também se dá no livramento condicionai para os cnmes he
diondos e equiparados, vedado para reincidente específico em crimes dessa 
natureza (CP, art. 83, V, acrescentado pela Lei 8.07211990 -  Lei dos Cnmes 
Hediondos). Essa restrição foi ainda prevista expressamente aos autores dos 
crimes tipificados nos arts. 33, caput e § 1.°, e 34 a 37 da Lei de Drogas 
(Lei 11.34312006, art. 44, parágrafo único).

Em relação aos crimes definidos na Lei 9.50311997 -  Código de Trân
sito Brasileiro, o art. 296 autoriza ao reincidente específico em crimes neía 
previstos, a aplicação da penalidade de suspensão da permissão ou habilita
ção para dirigir veículo automotor, sem prejuízo das demais sanções penais 
cabíveis.

34.10.1,7. Validade da condenação anterior para fins de reincidência 

Nos termos do art. 64, I, do Código Penal:

Art. 64. Para efeito de reincidência:
I -  não prevalece a condenação anterior, se entre a data do cumprimento 

ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo 
supenor a 5 (cinco) anos, computada o período de provada suspensão ou do 
livramento condicionai, se não ocorrer revogação.

O dispositivo evidencia que a partir da Reforma da Parte Geral do Có
digo Penal pela Lei 7.20911984 adotou-se o sistema da tem porariedade, 
limitando a validade da reincidência ao período de 5 (cinco) anos. É o que 
se convencionou chamar de período depurador, ou caducidade da  conde
nação an terio r para  fins de reincidência.38

Na redação original do Código Penal acolhía-se o sistema da  perpe- 
tuidade, peio qual o estigma da reincidência jamais seria desvinculado da 
pessoa do cnmmoso.39

O qumquídio deve ser contado entre a extinção da pena resultante do 
cnme anterior -  pelo seu cumpnmento ou por qualquer outro motivo -  e a 
prática do novo crime, sendo irrelevante a data da sentença proferida como 
sua decorrência. Leva-se em conta a data em que a pena foi efetivamente 
extinta, pouco importando o dia em que foi proferida a decisão judiciai 
declaratóna da extinção da punibilidade.

39 Nada obstante, transcorrido esse prazo a sentença condenatòria subsiste como mau antecedente, influindo 
na dosiínetria da pena-base {CP, art 59, caput).

33 LVRA, Roberto. Comentàno$ ao Código Pena}. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v. Jl, p. 280 e ss.
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Computa-se nesse prazo de 5 (cinco) anos o período de prova da suspensão 
ou do livramento condicional, se não ocorrer revogação. Nessas hipóteses, o 
prazo é contado do inicio do período de prova, que flui a partir da audiência 
admonitóría, e não da extinção da pena, que somente se opera com o fim do 
período de prova. Destarte, se o condenado cumpre o sursis por 4 (quatro) anos, 
sem revogação, ao final do período de prova o juiz deverá declarar extinta a pena 
privativa de liberdade (CP, art 82), e ele precisará somente de mais i (um) ano 
para que essa condenação não seja mais apta a caracterizar a reincidência.

34.10.1.8. Extinção da punibilidade do crime anterior

A questão que se coloca é a seguinte: Com a extinção da punibilidade 
do crime anterior, desaparece o pressuposto da reincidência?

Depende de dois fatores: o momento em que ocorreu a causa extintiva 
da punibilidade e a espécie de causa de extmção da punibilidade.

Com efeito, se a causa de extinção da punibilidade ocorreu antes do 
trânsito em julgado da sentença condenatóría, o crime anterior não subsiste 
para fins de reincidência. Essa conclusão é evidente, até mesmo porque, nesse 
caso, não existe condenação definitiva. É o que se dá, por exemplo, com a 
prescnção da pretensão punitiva.

Por outro íado, se a extinção da punibilidade efetivou-se após o trânsito 
em julgado da condenação,, a sentença penal continua apta a caracterizar a 
reincidência, tal como ocorre na prescnção da pretensão executóría. Essa 
regra, entretanto, comporta duas exceções: anistia e abolitio criminis.

Nesses casos, desfaz-se a própria condenação, pois são veiculadas por 
meio de lei, que toma atípico o fato até então incriminado {abolitio criminis) 
ou exclui determinados fatos do raio de incidência do Direito Penal (anistia). 
O próprio fato praticado peio agente deixa de ser penalmente ilícito, não se 
podendo, por corolário, falar-se em reincidência.

34.10.1.9. Terminologias: remcidente, primário e tecnicamente primário

O Código Penal define somente o conceito de reincidente: é o sujei
to que comete um novo cnme depois do trânsito em julgado da sentença 
que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, pela prática de cnme 
antenor.

Destarte, o conceito de primário é obtido pela via residual, isto é, por 
exclusão. Com efeito, primário é todo aquele que não se encaixa no perfil do 
reincidente. Não se exige jamais tenha praticado um cnme: basta que não tenha 
cometido um crime depois do trânsito em julgado de uma condenação antenor.

Em sede jurisprudencial, contudo, criou-se a figura do tecnicamente 
primário, que seria a pessoa que possui condenação definitiva, sem ser
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reincidente. A primaríedade estaria limitada aos casos em que o agente não 
ostenta nenhuma condenação. Em nosso sistema penal, o tecnicamente prí- 
máno poderia ser visualizado em duas hipóteses: a) o sujeito possui uma ou 
diversas condenações definitivas, mas não praticou nenhum dos crimes depois 
da primeira sentença condenatória transitada em julgado; e b) o indivíduo 
ostenta uma condenação definitiva, e depois dela praticou um novo crime. 
Entretanto, entre a extinção da punibilidade do crime anterior e o novo delito 
decorreu período superior a 5 (cinco) anos (CP, art. 64, I).

Essa denominação, contudo, deve ser utilizada com prudência, porque 
não encontra amparo legal.

Fala-se, ainda, em m ultirreincidente, expressão utilizada para refenr-se 
ao sujeito que, mais do que ser reincidente, possui três ou mais condenações 
transitadas em julgado.

34,10.1.10, Efeitos da reincidência

A reincidência, além de constituir-se em agravante genérica, produz, entre 
outros, diversos efeitos desfavoráveis ao réu:

a) na pena de reclusão, impede o início do cumprimento da pena 
privativa de liberdade em regime semiaberto ou aberto, e, na pena 
de detenção, obsta o início do cumprimento da pena pnvativa de 
liberdade em regime aberto (CP, art. 33, caput, e § 2.°);',°

b) quando em crime doloso, é capaz de impedir a substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos (CP, art. 44, H);

c) no concurso com atenuantes genéricas, possui caráter preponderante 
(CP, art. 67);

d) se em crime doloso, salvo quando imposta somente a pena de multa, 
impede a concessão do sursis (CP, art. 77, I e § 1.°);

e) autonza a revogação do sursis (CP, art. 8 1 ,1 e § 1.°), do livramento 
condicional (CP, art. 86, I e n , e art. 87) e da reabilitação, se a 
condenação for a pena que não seja de muita (CP, art. 95);

f) quando em crime doloso, aumenta o prazo para a concessão do 
livramento condicionai (CP, art. 83, H);

g) impede o livramento condicionai em crimes hediondos ou equiparados 
em caso de reincidência específica em crimes dessa natureza (CP, 
art. 83, V);

h) se antecedente â condenação, aumenta de um terço o prazo da pres
crição da pretensão executóría (CP, art. 110, caput);

40 Há exceções a essa regra. Confira-se, a propósito, o Capltuio 33, item 33.7.
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i) se posterior á condenação, interrompe a prescrição da pretensão 
executória (CP, art. 117, VI);

j) impede a obtenção do furto privilegiado, da apropriação indébita 
privilegiada, do estelionato privilegiado e da receptação pnvilegíada 
(CP, arts. 155, § 2.°, 170, 171, § 1.°, e 180, § 5.°, in fine);

k) obsta os benefícios da transação penal e da suspensão condicional 
do processo (Lei 9.09911995, art. 76, § 2 °, I, e art. 89, caput)] e

I) autoriza a decretação da prisão preventiva, quando o réu tiver sido 
condenado por crime doioso (CPP, art. 313, DT).

34.10.1.11. Crimes militares próprios, crimes políticos e a reincidência

O art. 63 do Código Penal refere-se unicamente a “crime”, Essa é a regra: 
qualquer crime pode ensejar a reincidência: dolosos ou culposos, punidos 
com reclusão ou detenção, de elevada ou mínima gravidade, consumados e 
mesmo os tentados, pois a lei iimita-se a dizer “crime cometido”, o que não 
se confunde com “crime consumado”.

Um pouco adiante, porém, seu art 64, II, abre espaço para duas exceções, 
ao estatuir que, para efeito de reincidência, não se consideram os crimes 
militares próprios e os políticos.

Crim es m ilitares próprios são os tipificados exclusivamente pelo Código 
Penal Militar (Decreto-lei 1.00111969). Assim, somente podem ser praticados 
por quem preencha a condição específica de militar. Despontam como exem
plos a deserção, o motim, a revolta e o desrespeito, entre outros.

Limita-se essa regra às bipóteses em que o agente pratica um crime militar 
próprio e depois um crime comum, ou, ainda, um crime militar impróprio. 
De fato, o art. 71 do Código Penal Militar prevê a reincidência quando o 
militar pratica um crime militar próprio, e, depois da condenação definitiva, 
comete outro crime de igual natureza.

Já os crimes m ilitares im próprios são os previstos no Código Penal 
Militar e também pelo Código Penal, dos quais são exemplos o homicídio 
e o estupro. Funcionam como pressuposto da reincidência, pois foram ex
cluídos pelo art. 64, EE, a eies se aplicando a regra geral definida peio art. 
63 do Código PénaL

Também não caracteriza reincidência a condenação anterior transitada 
em julgado por crim e político, que pode ser:

a) p róprio , ou puro: ofende apenas a segurança ou a organização do 
Estado, São os cnmes contra a segurança nacional (Lei 7.17011983). 
Será considerado reincidente aquele que praticar um crime político 
própno e, após o trânsito em julgado, cometer outro crime de igual 
natureza, uma vez que a Lei de Segurança Nacional não possui 
norma equivalente á prevista no art. 64, I, do Código Penai.
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b) impróprio, impuro, ou relativo: ofende a segurança ou a organização do 
Estado, e também um bem jurídico protegido pefa legislação comum.

Em ambas as espécies afasta-se a reincidência, pois o Código Penal, ao 
contráno do que fez no tocante aos crimes militares, não estabeleceu distinção 
entre crimes políticos própnos ou imprópnos.41

34.10.1.12. Reincidência e maus antecedentes

No critério trifásico de aplicação da pena privativa de liberdade, os maus 
antecedentes do réu incidem na primeira fase, e a reincidência é utilizada 
na etapa seguinte.

Destarte, em se tratando de réu remcidente, a condenação penal definitiva 
deve ser realçada pelo magistrado somente na segunda fase da dosimetna da 
pena, por se constituir em agravante genénca, prevista expressamente no art. 
61, I, do Código Fenal. Não pode ser também utilizada para a caracterização 
de maus antecedentes, sob pena de fomentar o bis in idem, é dizer, a dupla 
punição pelo mesmo fato.42

Esse é o teor da Súmula 241 do Superior Tribunal de Justiça: “A rein
cidência penal não pode ser considerada como circunstância agravante e, 
simultaneamente, como circunstância judicial”, entendimento corroborado 
pelo Supremo Tribunal Federal.43

Entretanto, se o réu possui mais de uma condenação definitiva, uma 
pode ser utilizada como mau antecedente e outra, como agravante genérica 
(reincidência), não se falando em bis in idem.4* N a linha da jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal; “A  utilização de condenações distintas e com 
trânsito em julgado, para fins de aumento de pena por maus antecedentes e 
reincidência, não viola o principio do non bis in idem”.45

34.10.2. Ter o agente cometido o crim e (art. 61, II, do CP)

34.10.2.1. Por mottvo fittil ou torpe (alínea “a")

Motivo futíl é o insignificante, de pouca importância, completamente 
desproporcional á natureza do crime praticado. Exemplo: age com motivo 
futil o marido que mata a esposa por não ter passado adequadamente uma 
peça do seu vestuário. Fundamenta-se a agravação da resposta estatal em

41 Há posições em conírário. É o caso de NUCCI, Guilherme de Souza. Câdlga Penal comentado. 6. ed.
São Pauto: RT, 2006. p. 380.

a  STJ: HC 97.11S-SP, rel. Mia Hamilton Carvalhido, 6,1 Turma, |. 29,04.2008, notidado no InfanrtatM) 354. 
a  HC 93.4E9/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1 *  Tsimla, |. 22.04.2008.
"  STJ: AgRg na REsp 1.072.726-RS, Rel. Min. Pauio Gallotti, 6 “ Turma, j. 06.11.2008, noticiado no Infor

mativo 375.
« HC 96.771/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, 2.° T u r m a ,17,08.2010, noticiada no Informativa 596.
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razão do egoísmo, da atitude mesquinha que alimenta a conduta do respon
sável pela infração penal.

A ausência de motivo não deve ser equiparada ao motivo futil, pois todo 
crime tem a sua motivação. Destarte, o desconhecimento acerca do móvel 
do agente não deve ser colocado no mesmo níveí do motivo de somenos 
importância. Há, todavia, adeptos de posição contrária, os quais alegam que 
se um motivo infimo justifica a elevação da pena, com maior razão deve ser 
punida mais gravemente a infração penai ímotivada.

O ciúme não deve ser enquadrado como motivo fütil, Esse sentimento, 
que destrói o equilíbrio do ser humano e arruina a sua vida não pode ser 
considerado insignificante ou desprezível.

A em briaguez, por sua vez, é incompatível com o motivo futil. O 
embriagado não tem pleno controle do seu modo de agir, afastando assim 
a futilidade da força que o impele a transgredir o Direito Penal. Mas há 
quem diga que, em face da norma prevista no art. 28, II, do Código Penal 
(embriaguez voluntária ou culposa não exclui a imputabilidade penal), essa 
agravante genérica pode ser aplicada ao ébrío.

Anote-se ainda que motivo futil e motivo injusto não se confundem: 
todo crime é injusto, pois o sujeito passivo não é obrigado a suportá-lo, 
embora nem sempre seja futil.

Motivo torpe é o vil, repugnante, abjeto, moralmente reprovável. Exempio: 
matar um parente para ficar com a sua herança. Fundamenta-se a maior quan
tidade de pena pela violação do sentimento comum de ética e de justiça.

A vingança não caracteriza automaticamente a torpeza. Será ou não 
torpe, dependendo do motivo que levou o indivíduo a vingar-se de alguém. 
Exemplos: (1) Não é torpe a conduta do pai que mata o estuprador de sua 
filha. Ao contrário, trata-se de relevante valor moral (pnvilégio), nos moldes 
do art. 121, § 1.°, do Código Penal; e (2) É torpe o ato de um traficante 
consistente em matar outro vendedor de drogas que havia, no passado, do
minado o controle do tráfico na favela então gerenciada pelo assassino.

Ressalte-se que, por absoluta incompatibilidade, ura motivo não pode 
ser sim ultaneam ente fútil e torpe. Uma motivação excluí a outra. Pode ser 
futil ou torpe, mas nunca ambos.

34.10.2.2. Para facilitar ou assegurar a execução, a ocultação. a 
impunidade ou a  vantagem de outro crime (alínea “b ”)

Essa agravante genérica repousa na conexão, ou seja, na ligação entre 
dois ou mais crimes.

A conexão pode ser teleológica, quando o crime é praticado para facilitar 
ou assegurar a execução de outro crime (exemplo: furtar um banco para, com 
o dinheiro, adquirir um carro roubado), ou consequenciai, na hipótese em
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que o cnme é cometido para facilitar ou assegurar a ocultação, a impunidade 
ou a vantagem de outro crime (exemplo: coagir uma testemunha para não 
incriminar em juízo o autor de um tráfico de drogas).

Cuida-se, em verdade, de uma fonna especial de motivo torpe, pois buscar 
de qualquer modo, com um crime, executar outro delito, ocultá-lo, dele escapar 
ou em razão dele lucrar reveia a intensa depravação moral do agente.

Configura-se a agravante genérica mesmo que não seja iniciado o crime 
almejado pelo agente. Basta sua intenção de cometê-io. Contudo, quando 
forem realizados os dois delitos, por eies responderá o sujeito, ém concurso 
material (CP, art. 69).

34.10.2.3. À traição, de emboscada, ou mediante dissimulação, ou 
outro recurso que dificultou ou tomou impossível a defesa do 
ofendido (alínea "c”)

Valeu-se o íegísiador da interpretação analógica ou intra legem. O 
dispositivo contém uma fórmula casuística seguida de uma fórmula genérica. 
Isso quer significar que a traição, a emboscada e a dissimulação dificultam 
ou impossibilitam a defesa do ofendido. Mas não é só, pois outros recur
sos similares, como a surpresa e a superioridade de armas também podem 
fazê-lo. Por coerência legal, deve ser uma situação semelhante à traição, à 
emboscada e à dissimulação.

Traição é a deslealdade, a perfídia, a quebra da confiança que o ofendido 
depositava no responsável pelo crime. Pode ser m aterial ou objetiva (exem
plo: agredir um amigo durante seu sono) ou m oral ou subjetiva (exemplo: 
atrair a vítima embriagada para o alto de uma ponte e de lá empurrá-la 
rumo ao chão).

Em boscada é a tocaia, a cilada, ou seja, aguardar escondido a passagem 
da vitima para, repentinamente, atacá-la.

Dissimulação é o disfarce, a ocultação da vontade criminosa para agre
dir a vítima descuidada. Exemplo: fingir-se funcionário de uma empresa de 
telefonia para ingressar na residência de alguém e ofender sua integridade 
corporal.

34.10.2.4. Com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro 
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo 
comum (alínea "d")

O legislador, uma vez mais, utiliza a interpretação analógica. Dessa 
vez, contudo, relacionada aos meios de execução do crime.

Há, nesse dispositivo, três gêneros e quatro espécies. O pnmeiro gê
nero é o meio insidioso, que tem como espécie o emprego de veneno. O



Cap.34 • APLICAÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE m
outro gênero é o meio cruei, dele resultando as espécies emprego de fogo 
e de tortura. Por fim, perigo comum é gênero e o explosivo e o fogo suas 
espécies.

Meio insidioso é o que revela estratagema, ou seja, é o dissimulado 
em sua capacidade danosa. Exige-se seja empregado sub-repticiamente, 
isto é, sem ser notado pela vítima. O exemplo legal é o veneno, definido 
como qualquer substância, química ou não, que pode ferir ou matar quando 
inoculada no organismo humano.

Meio cruel é o que inflige à vítima um intenso e desnecessário sofri
mento para alcançar o resultado desejado, revelando a insensibilidade do 
agente. O dispositivo legal apresenta dois exemplos: fogo e tortura. Como 
a iei autoriza a interpretação analógica, pode ser ainda citada a asfixia. O 
emprego de veneno, se introduzido à força no organismo da vítima, carac
teriza meio cruei.

Meio de que possa resu lta r perigo com um  é aquele que, além de 
proporcionar sofrimento intenso e exagerado à vítima, pode também colocar 
em risco um número indeterminado de pessoas. A iei aponta como exem
plos o explosivo e o fogo, esse último quando oferece pengo a diversas 
pessoas.

34.10.2,5. Contra descendente, ascendente, irmão ou cônjuge (alínea “e")

O fundamento dessa agravante genérica repousa na apatia m oral do 
agente, que se prevalece de relações familiares para a prática do crime, 
transgredindo o dever de auxílio reciproco existente entre parentes e pessoas 
ligadas pelo matrimônio.

O sujeito deve efetivamente aproveitar-se das facilidades que o parentesco 
ou o matrimônio lhe proporcionam, pois caso contrário não terá incidência 
o dispositivo legal.

O parentesco pode ser civil ou natural, pois o art. 227, § 6.°, da 
Constituição Federai proíbe qualquer discriminação entre os filhos havidos 
ou não do casamento, Não ingressam na agravante genérica, porém, as 
relações decorrentes do parentesco por afinidade, tais como sogra e genro, 
cunhados etc.

De seu turno, a união estável não autoriza a aplicação da agravante 
genérica, em face da inadmissibilidade da analogia in malam partem  no 
Direito Penal.

Exige-se, para a incidência da agravante, prova documental da relação 
de parentesco ou do vínculo matnmonial. De fato, a prova do estado das 
pessoas deve observar as restrições estabelecidas na Iei civil (CPP, art, 155, 
parágrafo único, com a redação alterada pela Lei 11.69012008).
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34.10.2.6. Com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relações
domésticas, de coabitação ou de hospitalidade, ou com violência 
contra a mulher na forma da lei especifica (alínea " f )

Legitima-se a exasperação da pena em face da violação dos postula
dos de solidariedade e de assistência que devem remar nas situações ali 
descritas.

A  expressão “ abuso de au toridade” relaciona-se ao direito privado 
(exempio: tutor e tutelado). Excluem-se as relações de direito público. Deve 
existir um vínculo de dependência entre o agente e a vítima. Caractenza-se 
pelo mau uso que dela se faz, pelo excesso ou peía violência, fora dos casos 
de exercício de cargo, ofício, ministério ou profissão.46

Relações domésticas são as criadas entre os membros de uma família, 
podendo ou não existir ligações de parentesco (exempio: patrão e babá de 
seu filho).

No tocante á união estável, em que não é possível sua equiparação 
ao cônjuge para agravação da pena, nada impede a inserção da compa
nheira ou do companheiro nessa alínea (prevaiecendo-se das relações 
domésticas).

Coabitação é a moradia sob o mesmo teto, ainda que por breve pe
ríodo (exemplo: moradores de uma república de estudantes). Deve ser lícita 
e conhecida dos coabítantes. Pode ser voluntána, fortuita, ou ainda coativa, 
como ocorre na carcerária.

Hospitalidade é a recepção eventual, durante a estadia provisória 
na residência de alguém, sem necessidade de pernoite (exempio: receber 
amigos para um jantar). Afasta-se a relação de hospitalidade quando o 
agente mgressa, ciandestina ou astuciosamente, ou ainda com violência, 
na moradia do hospedeiro, uma vez que depende do seu consentimento 
para caracterizar-se.

Esses três últimos casos de relações -  domésticas, coabitação e hospi
talidade -  devem existir ao tempo do cnme, nada importando tenha sido o 
delito praticado fora do âmbito da relação doméstica, ou do iocai que ensejou 
a coabitação ou a hospitalidade. Incide a agravante genérica, exemplifica- 
tivamente, quando o morador de uma república subtrai bens de um colega 
que com eie divide a residência em momento no quai estavam no interior 
de um ônibus, no transporte á faculdade.

A parte final do dispositivo legal -  “ou com violência contra a mulher 
na foraia da lei específica” -  foi acrescentada pela Lei 11.34012006 -  Lei 
M ana da Penha. Essa inovação legislativa não trouxe nenhuma utilidade 
prática, pois a violência doméstica ou familiar contra a mulher já  fúncio-

40 SABINO JÚNIOR, Vicente. D/Veífo pensl. São Paulo: Sugestões Literárias, 1967. v. li. p. 358.
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nava como agravante genérica nessa alínea (“prevalecendo-se das relações 
domésticas”) ou na alínea antenor (“contra ascendente, descendente, irmão 
ou cônjuge”).

34.10.2.7. Com abuso de poder ou violação de dever inerente a cargo, 
oficio, ministério ou profissão (alínea "g")

Essa alínea prevê duas agravantes diversas: abuso de poder e violação 
de dever.

O abuso de poder e a violação de dever inerente a cargo têm como 
principal característica serem praticados por funcionários públicos, ou então 
por particulares ligados a cargos públicos, contra funcionários públicos en
tre si ou contra o público em geral. Pressupõem no agente a condição de 
funcionário púbiico, e o crime deve ser cometido no desempenho do cargo 
público, ou seja, é imprescindível que se beneficie o agente da sua condição 
funcional para cometer o ilícito penal.

Ligam-se, assim, ao exercício do poder público e do cargo público de 
maneira ilegítima e excessiva, com violação das regras de Direito Público. 
Cargo público é o lugar instituído na organização do serviço público, com 
denominação própria, atribuições e responsabilidades específicas e estípêndio 
correspondente, para ser provido e exercido por um titular, na forma estabe
lecida em lei.47

O abuso de poder e a violação de dever inerente a cargo podem, 
em determinadas circunstâncias, configurar crime autônomo, e não atuar 
como agravante genérica. Exemplo: violação de sigilo funcional (CP, art, 
325).

Quando o sujeito for punido pelo crime de abuso de autoridade, tipi
ficado pela Lei 4.89811965, afasta-se essa agravante genérica para evitar o 
bis in idem.

Já a expressão “violação de dever inerente a ofício, m inistério ou 
profissão” se refere a atividades de natureza pnvada.

Ofício é a atividade remunerada e predominantemente manual. Exemplo: 
mecânico de automóveis.

M inistério diz respeito ao exercício de um culto religioso. Exemplo: 
padre ou pastor de uma igreja. Deve tratar-se de religião reconhecida e 
permitida pelo Estado.

Profissão, por sua vez, é remunerada e reclama conhecimentos restritos e 
especializados, com predominância do fator intelectual. Exemplos: advogado, 
engenheiro, médico etc.

"  MEIRELLES, Heiy Lopes. Dimito administrativo bmslleitv. 32, ed, atual, por Eurico de Andrade Azevedo, 
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burie Filho. São Paulo: Malheiros, 20Q6. p. 417.
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34.10.2,8. Contra criança, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou 
mulher grávida (alínea “h ”)

Essa agravante genénca fundamenta-se na situação de fragilidade ou 
debilidade da vítima, na facilidade que encontra o agente p ara  cometer 
o delito e na sua covardia. Essas pessoas, indubitavelmente, têm menor 
chance de defesa.

Criança é a pessoa de até 12 anos de idade mcompletos (EGA -  Lei 
8.06911990, art. 2.°, caput).

Quaoto ao idoso, é dizer, pessoa m aior de 60 anos, essa redação se 
deve á entrada em vigor da Lei 10.74112003 (Estatuto do Idoso). Adotou-se 
um critério cronológico, com o abandono do teimo ‘Velho” , É necessáno o 
nexo de dependência entre a situação de fragilidade do ofendido e o crime 
praticado. Exemplo: um idoso pode ser alvo fácil de lesões corporais, mas 
não necessariamente o será para um estelionato.

Enferm o é o indivíduo que, em decorrência de alguma doença, perma
nente ou transitóna, enfrenta debilidade em sua capacidade física ou mental. 
É, em suma, a pessoa portadora de deficiência física ou mental. Aqui também 
se exige o nexo entre o crime praticado e a enfermidade da vítima. Exem
plo: um furto contra um cego autoriza a agravante genérica, ao contrário de 
igual cnme cometido contra pessoa resfriada, já  que tai doença não deixa 
de constituir-se em uma deficiência do corpo humano.

M ulher grávida, para justificar a agravante, deve ser aquela em estágio 
avançado da gestação, capaz de tomá-la mais vulnerável ás investidas cri
minosas, e desde que a sua peculiar condição facilite a prática do delito. O 
agente deve ter ciência da gravidez, pois não se admite a responsabilidade 
penal objetiva.

34.10.2.9. Quando o ofendido estava sob a imediata proteção da 
autoridade (alínea "i")

Nessa situação é mais grave a punição, porque quem se encontra sob 
a proteção do Estado não deve ser ofendido por condutas criminosas. 
Diante da proteção do poder público, o agente revela destemor e incre
dulidade com a força dos poderes constituídos, merecendo mais ngorosa 
reprovação.

Proteção im ediata significa guarda, dependência, sujeição. Destarte, 
enquadra-se nessa agravante o resgate de preso para ser morto por facção 
rival, mas não o crime cometido contra vítima que se encontrava ao lado 
de um policial.
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34.10.2.10. Em ocasião de incêndio, naufrágio, inundação ou qualquer 
calamidade pública, ou de desgraça particular do ofendido 
(alínea “j ”)

Nessa alínea o Código Penal mais uma vez se utiliza da interpretação 
analógica ou intra legem.

Essa agravante genénca justifica-.se pela insensibilidade mora! do 
agente, que não observa os mais comezinhos postulados de fraternidade 
e de solidariedade humana e se aproveita de situações calamitosas ou de 
desgraça particular da vítima, que se encontra em posição de inferioridade, 
para praticar um cnme.

Calam idade pública é o acidente generalizado, a tragédia que engloba 
um número indeterminado de pessoas. Exemplo: roubo cometido durante 
incêndio em uma universidade durante o penodo letivo. Desgraça particular 
do ofendido, por outro lado, é o acidente ou tragédia relativo a uma pessoa 
ou a um grupo determinado de pessoas. Exemplo: saque dos bens da vítima 
logo após o capotamento do seu automóvel.

34.10.2.11. Em estado de embriaguez preordenada (alínea “j" )

Nessa situação pune-se com maior rigor para evitar que pessoas se em
briaguem buscando encorajamento para a práhca de infrações penais, bem 
como a exclusão da imputabilidade penai. Utiliza-se a teona da actio libera 
in causa (Capítulo 28, item 28.14.8).

34.10.3. Agravantes no concurso de pessoas (art. 62 do CP)

A terminologia utilizada pelo legislador é inadequada. Afigura-se equi
vocado falar-se em agravante no “concurso de pessoas” .

Concurso de pessoas, em termos técnicos, é a colaboração de dois ou 
mais agentes culpáveis para a prática de uma infração penal. E, como a 
pluralidade de agentes culpáveis é um dos traços característicos do instituto, 
essa expressão é unprópna, pois os incisos II e in  do art. 62 dizem respeito 
a dois típicos casos de autoria mediata.

Como se sabe, não há concurso de pessoas na autoria mediata, pois os 
envolvidos não são dotados de culpabilidade, o que inviabiliza, consequen
temente, o vínculo subjetivo entre eles. Faltam, pois, requisitos do instituto 
delineado pelo art. 29, caput, do Código Penal,

É bom saber, portanto, que nesse dispositivo legai o Código Penai, im
propriamente, utiliza a expressão “concurso de pessoas” para referir-se aos 
cnmes praticados com qualquer tipo de atuação de duas ou mais pessoas, 
mas não obrigatoriamente nos moldes do seu art. 29, caput.
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34.10.3.1. Promove, ou organiza a cooperação no crime ou dirige a 
atividade dos demais agentes (inciso I)

Promover ou organizar a cooperação no crime, ou dirigir a atividade dos 
demais cnminosos, consiste em arquitetar mentalmente a estrutura do delito 
de modo a permitir a operacíonalização da conduta ilícita. E o que se dá 
com o au to r intelectual, bem como com o au to r de escritório, maestros 
de toda a empreitada cnminosa.

Reciama-se, para incidência da agravante, a reaí hierarquia do agente 
sobre os demais comparsas. Logo, não há aumento da pena na hipótese 
de simples sugestão quanto á prática da infração penai. Por esse motivo, 
é imprescindível nesse caso o ajuste prévio (desnecessáno no concurso de 
pessoas), capaz de identificar a subserviência de um ou mais indivíduos em 
relação ao líder.

Em nosso sistema penal, o autor intelectual (mentor do crime) não é 
propriamente autor, mas sim participe. Com efeito, não realiza o núcleo 
do tipo incriminador, mas de qualquer modo concorre para o crime. E, 
em face da adoção, como regra, da teoria unitária ou monista no concurso 
de pessoas, é possível seja o autor intelectual punido mais gravemente do 
que o autor propriamente dito (executor). Sua culpabilidade, certamente, 
é mais acentuada, já  que sem a sua contribuição moral o crime não se 
concretizaria.

Cumpre destacar a inexistência de bis in idem na atividade judiciai que, 
depois de reconhecer a participação, aplica essa agravante genérica. Seus 
motivos e finalidades são distintos. Em verdade, nem todo partícipe merece 
a agravante genérica, uma vez que concorrer para o cnme não importa, ne
cessariamente, em promover, ou organizar a cooperação no cnme, ou dingir 
a atividade dos demais agentes,

34.10.3.2. Coage ou induz outrem à execução material do crime (inciso II)

C oagir é obrigar alguém, com emprego de violência ou grave ameaça, 
de forma irresistível ou não, a cometer um crime.

A coação física irresistível exclui a conduta, e, portanto, o fato tí
pico. A coação morai irresistível, por outro lado, exclui a culpabilidade, 
por inexígibilidade de conduta diversa. Somente o. coator responde pelo 
crime.

Se, entretanto, for resistível a coação, há concurso de pessoas. Mas o 
coagido, em razão da pressão suportada, terá a pena atenuada (CP, art. 65, 
in, “c”, l .a parte).

A agravante genérica recairá sobre o coator tanto na coação física como 
na coação moral, irresistíveis ou resistíveis. A lei não permite nenhum tipo 
de exceção.
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Induzir é fazer surgir na mente de outrem o propósito cnminoso até 
então inexistente. Não há violência ou grave ameaça, apenas sugestão, Com 
a incidência da agravante genérica, o partícipe (quem induz) será, em tese, 
apenado com mais vigor do que o autor (executor material).

34.10.3.3. Instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito à sua 
autoridade ou não punível em virtude de condição ou qualidade 
pessoal (inciso III)

Instigar é reforçar a ideia cnminosa já  existente. D eterm inar é ordenar 
a prática do delito.

Exige-se esteja o executor do crime sob a autoridade de quem instiga 
ou determina. A iei se refere a qualquer espécie de relação ou subordinação, 
pública ou privada, religiosa ou profissional, e até mesmo doméstica. Basta 
ser capaz de influir no espírito' do agente, e, dependendo do seu grau, pode 
configurar uma dirimente (CP, art. 22: obediência hierárquica) ou uma ate
nuante genérica (CP, art. 65, El),

A  instigação ou determinação pode dirigir-se até mesmo aos inimputá- 
veis, pessoas não puníveis em virtude de sua condição ou qualidade pessoal, 
caracterizando a autoria mediata.

34.10.3.4. Executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa 
de recompensa (inciso IV)

Pune-se mais gravemente o criminoso mercenário. Cuida-se de especial 
forma de motivo torpe caracterizado pela ganância, pela ambição desmedida, 
pela cupidez, isto é, cobiça, desejo imoderado de riquezas.

Na paga, a recompensa é anterior à prática do crime. Na promessa, 
posterior, e não é obngatóno, para a aplicação da agravante genénca, que 
seja a recompensa efetivamente recebida. E suficiente tenha sido o crime 
motivado pela crença no ulterior pagamento.

34.10.4. A tenuantes genéricas (arts. 65 e 66 do CP)

34.10.4.1. Ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou 
maior de 70 (setenta) anos, na data da sentença (inciso I)

São duas as atenuantes genéricas: m enoridade relativa e velhice, também 
denominada de senilidade.

M enoridade relativa é a atenuante genérica aplicável aos réus menores 
de 21 anos ao tempo do fato, pouco im portando a da ta  da sentença.
Devem ser maiores de 18 anos, independentemente de eventual emancipa
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ção civil, pois do contrário mcidem as regras do Estatuto da Criança e do 
Adolescente -  Lei 8.06911990.

Essa atenuante foi inicialmente prevista no direito pátrio no Código Cn- 
mínai do Império de 1830, e desde então não deixou de existir. Fundamenta- 
se na im aturidade do agente, que por tai motivo merece uma pena mais 
branda, suficiente para alcançar suas finalidades de retribuição e prevenção 
(geral e especial).

De acordo com o parágrafo único do art, 155 do Código de Processo 
Penal, com a redação alterada pela Leí 11.69012008, a prova da idade somente 
pode ser feita pela certidão de nascimento. A jurisprudência, entretanto, ad
mite outros meios probatórios, tais como a carteira de identidade, a carteira 
nacional de habilitação e o certificado de reservista.

Veja-se, a propósito, a Súmula 74 do Superior Tribunal de Justiça: 
“Para efeitos penais, o reconhecimento da menoridade do réu requer prova 
por documento hábil” . Basta, assim, qualquer documento juridicamente 
hábil, não se vinculando a prova da menoridade unicamente á certidão de 
nascimento.

O art. 5.° do Código Civil de 2002, pelo qual “A  menoridade cessa aos 
18 (dezoito) anos completos, quando a pessoa fica habilitada á prática de 
todos os atos da vida civil” , não revogou essa atenuante genérica, por dois 
fundamentos: (1) em se tratando de norma favorável ao réu, deveria ter sido 
revogada expressamente, em face da inadmissibilidade no Direito Penal da 
analogia in maíam partem. Respeita-se, desse modo, o principio da reserva 
legal; e (2) os dispositivos penais foram expressamente preservados pelo art, 
2.043 do Código Civil,

Velhice, ou senilidade, é a atenuante genérica incidente ao réu m aior 
de 70 (setenta) anos ao tempo da  sentença, qualquer que seja a data do 
fato. Fundamenta-se nas alterações físicas e psicológicas que atingem  pes
soas em idade avançada, aptas a influírem no ânimo criminoso, e também 
na m enor capacidade que têm p ara  su p o rtar integralm ente a pena, que 
por isso deve ser amenizada.

Leva-se em conta a data da publicação da sentença, ou seja, o dia em 
que é entregue em mãos do escrivão. Em caso de acórdão condenatório, isto 
é, decisão do tribunal que reforma a sentença absolutória, a idade deve ser 
aferida na data da sessão de julgamento do recurso de apelação interposto 
pela acusação.

Essa regra também não foi modificada com a superveniência da Leí 
10.74112003, que em seu art. 1.° considerou idoso o ser humano com idade 
igual ou superior a 60 anos. Com efeito, a lei fala em maior de 70 anos, 
e não em idoso, situações diversas que comportam tratamento distinto. É a 
posição do Supremo Tribunal Federal em relação à diminuição pela metade
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do prazo prescricíonai (CP, art. 115), aplicável a esse dispositivo legal por 
identidade de razões.48

34.10.4.2. O desconhecimento da lei (inciso II)

Embora o desconhecimento da lei seja inescusável (CP, art. 21, caput) 
e não afaste o caráter criminoso do fato, funciona como atenuante genérica. 
Suaviza-se, no campo penal, a regra definida peio art. 3.° da Lei de Introdu
ção às Normas do Direito Brasileiro: “Ninguém se escusa de cumprir a lei, 
alegando que não a conhece” . De fato, subsiste o crime e a responsabilidade 
penal. Cumpre-se a lei, mas é abrandada a pena.

Justifica-se essa atenuante pelo fato de o ordenamento jurídico brasi
leiro ser composto por um emaranhado complexo de leis e atos norma
tivos, constantemente revogados e em contínua modificação, dificultando 
por parte do cidadão a exata compreensão do seu significado e do seu 
alcance.

Na seara das contravenções penais, a ignorância ou a errada compreensão 
da lei, se escusáveís, autorizam o perdão judicial (LCP. art. 8.°).

34.10.4.3. Ter o agente (inciso III)

34.10.4.3.1. Cometido o crime por motivo de relevante valor social ou 
moral (alínea “a”)

Em seu sentido comum, motivo é o que causa ou origina alguma coisa. 
No Direito Penal, é o antecedente psíquico da conduta criminosa.

Os motivos do crime são circunstâncias judiciais importantes na fixação 
da pena-base (CP, art. 59, caput). Podem também desempenhar o papel de 
qualificadora ou de privilégio em determinados crimes, como no homícídio 
doloso, ou, ainda, de agravante (CP, art. 61, H, “a”) ou de atenuante genérica, 
como aqui ocorre.

Para ser reconhecido como atenuante, o motivo deve ser relevante, 
isto é, importante, considerável. Para aferír-se essa relevância o magistrado 
adota como parâmetro a figura do homem médio, e não o perfil subjetivo 
do réu.

Valor social é o que atende aos anseios da coletividade (exemplo: matar 
um pengoso estuprador que amedrontava as moradoras de uma pacata cidade). 
Valor m oral é o que diz respeito ao agente, e está em conformidade com a 
moralidade e os pnncípios éticos dominantes (exemplo: matar o responsável 
por torturas pretéritas, muito tempo depois dos atos de covardia).

"  HC 89.969/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 1." Turma, j. 26.06.2007.
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34.10.4.3.2. Procurado, por sua espontânea vontade e com eficiência, logo 
apôs o cnme, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqüências, ou 
ter, antes do julgamento, reparado o dano (alínea “b”)

Não se pode confundira primeira parte -  “procurado, p o r sua espontânea 
vontade e com eficiência, logo após o crime, evitar-lhe ou m inorar-lhe as 
conseqüências” -  com a figura do arrependimento eficaz (CP, art. 15),

No arrependimento eficaz o agente esgota os atos executóríos, mas 
impede a consumação do crime. Exemplo: depois de efetuar disparos de 
arma de fogo contra a vítima, com o intuito de matá-la, arrepende-se o 
agente e a íeva ao hospital, saivando-a da morte. Trata-se de causa de ex
clusão da típicidade, pois subsiste somente a responsabilidade penal pelos 
atos praticados. Não há tentativa, uma vez que o cnm e não se consumou 
por vontade do agente.

Por sua vez, na atenuante genérica o crime se consuma, mas o seu
responsável procura, por sua espontânea vontade e com eficiência, logo 
apôs o crime, impedir ou reduzir as suas conseqüências. Exemplo: o sujeito 
atropela e mata um pai de família, mas passa a pagar pensão mensal aos 
seus herdeiros. Atende-se â menor reprovabilidade que indica quem, passa
do o ímpeto da ação delituosa, procura, com eficácia, diminuir ou evitar as 
conseqüências de sua ação.49

Deve o arrependimento ocorrer logo após, ou seja, em lapso de tempo 
que não pode ser exatamente quantificado e que se deve afenr pelos fun
damentos da atenuação. Por outro lado, é preciso que o arrependimento se 
materialize por espontânea vontade. O arrependimento tem de ser eficaz. 
De nada valerão os esforços do agente se não conseguir ele efetivamente 
evitar ou diminuir as conseqüências.50

Já a parte final do dispositivo -  “ ter, antes do julgam ento, reparado o 
dano” -  precisa ser diferenciada do arrependimento postenor (CP, art. 16), 
causa obrigatória de diminuição da pena. Nesse, a reparação do dano ou 
restituição da coisa deve preceder o recebimento da denúncia ou da queixa, 
enquanto na atenuante genérica é possível a reparação do dano antes do 
julgamento em 1.“ instância.

Mas aqui também a reparação do dano deve ser integral e efetuada pelo 
réu livre de coação. Destarte, se o dano é reparado em razão de condenação 
no juízo civil, não se aplica a atenuante. Incide, contudo, o abrandamento

No campo dos crimes de trânsito, decidiu o Superior Tribunal de Justiça ser íncablvel essa atenuante
genérica quando o responsável pelo acidente presta socorro á vítima, pois se cuida de dever legal do 
agente causador do delito, e seu cumprimento não importa mitigação da sanção (KC 65.971-PR, rel. 
Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 5.* Turms, j, 13.09.2007, noticiado no informativa 331).

M FRAGOSO, Heleno Cláudio, üçâes de direito penai — parte geral. 15. ed. rev. e atual, por Fernando
Fragoso. Rio do Janeiro, Forense, 1994. p. 340-341.
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da pena quando a vítima renunciar ao seu direito de crédito ou recusar ín- 
justificadamente a indenização.

Fundamenta-se essa atenuante genénca em questões de política cnminai, 
buscando estimular o acusado, mediante a diminuição de sua pena, a reparar 
o dano provocado a um bem jurídico penalmente tutelado.

34.10.4.3.3. Cometido o crime sob coação a que podia resistir, ou em
cumpnmento de ordem de autoridade superior, ou sob a influência 
de violenta emoção, provocada por ato injusto da vítima (alínea “c”)

Fundamentam-se essas atenuantes genéricas pelo fato de ser atacado 
o juizo de culpabilidade do réu, passando sua conduta a apresentar menor 
reprovabilidade social,

No tocante á coação, a de natureza física e irresistível afasta a conduta 
do coagido, e, consequentemente, o fato típico, por ausência de vontade, um 
dos elementos inerentes ao dolo e á culpa. Já a coação moral irresistível 
exclui a culpabilidade do coagido, em face da inexígibilidade de conduta 
diversa (CP, art. 22, 1 “ parte).

Mas, se tais coações forem resistíveis, haverá concurso de pessoas entre 
coator e coagido. Aquele terá a pena agravada (CP, art. 62, II); já  em relação 
a este, a  reprimenda será atenuada. E para aferír-se a resístibilidade ou não 
da coação, analisa-se o perfil do agente, e não a figura do homem médio.

Por sua vez, a obediência hierárquica de ordem não manifestamente 
ilegal exclui a culpabilidade, também por mexigibilidade de conduta diversa 
(CP, art. 22, in fine). Somente o superior hierárquico responde pelo crime. 
Todavia, se a ordem for manifestamente ilegal, tanto o supenor hierárquico 
como o funcionário público subalterno responderão, em concurso, peio crime. 
Àquele incidirá uma agravante genérica (CP, art. 62, Dl), enquanto a este uma 
atenuante genérica, pois o subalterno é colocado em difícil posição quando 
o superior lhe determina a execução de ato ilegal

A influência de violenta emoção, provocada p o r ato injusto da vítima, 
também figura como atenuante genérica. Se o crime for de homicídio ou 
de lesões corporais, circunstâncias semelhantes caracterizam privilégio (CP, 
arts. 121, § 1.“, e 129, § 4.°). Nesses casos, porém, reclama-se o domínio 
de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação da vítima.

Domínio é mais amplo e mais forte do que influência. O primeiro en
volve o controle do agente, ao passo que a última somente perturba o seu 
ânimo. Mas não é só. Na atenuante genérica, basta um ato injusto da vítima, 
enquanto no privilégio impõe-se sua injusta provocação. Finalmente, no pri
vilégio a reação é imediata (“logo em seguida”), ao passo que na atenuante 
admite-se certo hiato temporal, uma vez que a lei não condiciona a atuação 
do agente a determinado período de tempo.
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34.10.4.3.4. Confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria 
do crime (alínea “d”)

Para servir como atenuante genérica, a confissão há de ser espontânea, é 
dizer, deve surgir como fruto da sinceridade do intimo do agente. Não basta 
ser voluntária (livre de coação), pois poderia o réu confessar apenas para 
aproveitar-se de um benefício legal, sem reveíar crível intenção de colaborar 
na apuração da infração penal.5i

Para o Supremo Tribunal Federal, a simples postura de reconhécimento 
da prática do delito enseja o reconhecimento desta atenuante genérica, pois 
o art. 65, IU, d, do Código Penal não faz qualquer ressalva no tocante à 
maneira como o agente pronuncia a confissão.52

Além disso, exige-se seja a confissão relativa à autoria (em sentido amplo, 
para abranger a autoria propriamente dita e a participação), e, também, seja 
prestada perante a autoridade pública envolvida na persecução penal (delegado 
de Polícia, membro do Poder Judiciário ou do Ministério Público). Se presente a 
confissão perante a autoridade pública, a circunstância funcionará como atenuante 
genérica mesmo se existirem outras provas aptas a embasarem a condenação.

Pode ser parcial, pois não precisa alcançar eventuais qualificadoras ou 
causas de aumento da pena.53 Seu limite tem poral é o trânsito  em julgado 
da condenação.

O fundamento dessa atenuante é a lealdade processual. Por essa razão, 
sustenta a doutrina não ser ela aplicável quando o acusado, depois de confessar 
na fase inquisitíva o seu envolvimento no ilícito penal, retrata-se em juízo. 
Para o Supremo Tribunal Federal, entretanto, subsiste a atenuante genérica 
se as declarações do réu na fase pré-processual, em conjunto com as provas 
apuradas sob o contraditório, embasaram a condenação.34

Daí decorre, porém, que não se aplica a atenuante relativa à confissão no 
inquérito policial, posteriormente retratada em juízo, se esta não serviu, efetiva
mente, para consolidar a sentença condenatória, uma vez que outros elementos 
e circunstâncias da ação penal foram considerados para formar a convicção do 
julgador a respeito da autoria e materialidade do crime praticado.55

Não caracteriza a atenuante genérica a chamada confissão qualificada, 
na qual o acusado reconhece sua participação no fato típico, mas aduz ter

Entretanto, o Superior Tribunal ds Justiça já decidiu ser prssandivel a espontaneidade, bastando que 
haja apenas a voluntariedade (HC 117.764/SP, ret. Min. Og Fernandes, j. 27.10.2009, 6.° Turma, noticiado
no Informativo 413).

13 HC 99,436/RS, rel. Min. Cármen Lúcia, 1." Turma, j. 26.10.2010, noticiado no Informativo 606.
“  STF: HC 82.337-RJ, rel. Min. Ellen Gracie, 1 “ Turma, s. 25.02.2003.
M HC 91.654/PR, rel. Min. Carlos Britto, 1 *  Turma, J, 00.04.2006, noticiado no Informativo 501. É também 

o entendimento do Superior Tribunal de Justiça: REsp 645.435-MS, rel. Min. Hamilton Carvalhldo, 6 *  
Turma, j. 13.11.2007, noticiado no Informativo 339, e HC 68.010-MS, Rel. Min. Laurita Vaz, 5.a Turma, 
|. 27.03.2008, noticiado no Informativo 349.

a  STJ: HC 84.851/OF, rel. Min, [Napoleão Nunes Mala Filho, S.a Turma, J. 17.Q4.200B,
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agido sob o manto de uma causa de exclusão da ilicitude. Nessa hipótese, a 
finalidade do réu é exercer sua autodefesa, e não contribuir para a descoberta 
da verdade real.

34.10.4.3.5. Cometido o crime sob a influência de multidão em tumulto, 
se não o provocou (alínea “e”)

Trata-se do crim e m ultitudinário , do qual são exemplos as invasões de 
propriedades rurais, as brigas em estádios de futebol etc, Pode ser definido 
como o crime cometido pela multidão em tumulto, espontaneamente organi
zada no sentido de uma conduta comum contra coisas ou pessoas. Apurada 
a autoria do fato, todos os seus componentes respondem peio delito.56

Justifica-se a atenuação da pena na deform ação transitória da persona
lidade que sofre o indivíduo sob a pressão das paixões violentas que agitam 
o grupo em sublevação. A iei; toma em conta essa turvação acidental que 
acomete o espirito dos amotinados, em quem falta a serenidade necessána 
para pesar razões e decidir conforme o Direito, atribuindo-lhe, então, uma 
responsabilidade diminuída e, com ela, a minoração da pena.

Não podem gozar da atenuante os que provocaram o tumulto. Eles 
mesmos trouxeram a rebeldia para o seio da multidão, desencadearam a sua 
agitação desordenada e, embora mais tarde possam passar de condutores a 
conduzidos, não se podem libertar da responsabilidade que pesa sobre eles.57 
Com efeito, a mera provocação de tumulto, por si só, caracteriza contravenção 
penai (Decreto-lei 3.688/1941, art. 40).

O beneficiário da atenuante genérica não pode se valer da premeditação, 
pois tai circunstância afastaria o seu fundamento.

A quantidade de pessoas para a configuração da multidão fica a críténo 
do juiz. No direito canônico da Inquisição falava-se em peio menos 40 pes
soas para a formação dessa alm a coletiva.

34.10.4.4. Atenuantes inominadas (art. 66 do CP)

Não estão especificadas em lei, podendo ser qualquer circunstância rele
vante, anterior ou posterior ao cnme. São também chamadas de atenuantes de 
clemência, pois normalmente o magistrado as concede por ato de bondade.

Eugênio Raúl Zaffarom e José Henrique Pierangeli sustentam o cabimen
to de atenuante dessa estirpe na cocuipabilidade, isto é, situação em que o 
agente (em regra, o pobre e marginalizado) deve ser punido de modo mais 
brando pelo motivo de a ele não terem sido conferidas, pela sociedade e

w JESUS, Damásío E. de. Oa çxxisUnqüência em fac& do novo Código Penal. São Paulo: RT, 1976. p. 83,
57 BRUNO, Aníbal. Das penas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p. 143.
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pelo Estado ™ responsáveis pelo bem-estar das pessoas em geral -  todas as 
oportunidades para o seu desenvolvimento como ser humano.58 Esse entendi
mento já  foi, inclusive, aceito pelo 20.° Concurso de Ingresso do Ministério 
Público Federal.

34.10.5. Concurso de circunstâncias agravantes e atenuantes 
genéricas

Se presentes, simultaneamente, agravantes e atenuantes genéricas, a regra 
geral é a de que uma neutraliza a eficácia da outra. E o que se denomina 
de equivalência das circunstâncias. Excepciona-se essa sistemática quando 
existente alguma circunstância preponderante. Como define o art. 67 do 
Código Penai:

Art. 67. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se 
do limite indicado pelas circunstâncias preponderantes, entendendo-se como 
tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do 
agente e da reincidência.

Há, em suma, agravantes e atenuantes genéricas mais valiosas do que 
outras no âmbito da aplicação da pena. São as atmentes aos motivos do crime, 
à personalidade do agente e à reincidência.59 Durante muito tempo sustentou- 
se o entendimento de que a menoridade relativa (ligada à  personalidade) 
era a circunstância preponderante por excelência, uma vez que prevalecia 
sobre todas as demais. Essa posição perdeu espaço, e se enfraqueceu depois 
da entrada em vigor do Código Civil de 2002, que considerou plenamente 
capazes para a vida civil os maiores de 18 anos.

Atualmente, podemos falar que no concurso entre circunstâncias agra
vantes e atenuantes genéricas a ordem de importância para compensação e 
solução do conflito é a seguinte:

1) Motivos determinantes do crime (agravante ou atenuante), personali
dade do agente (agravante ou atenuante) e reincidência (agravante);

2) Demais circunstâncias subjetivas; e
3) Circunstâncias objetivas.®

M ZAFFARONI, Eugênio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de dimito penal brasileiro. Parte geral.
7. ed. São Pauto: RT, 2007. v. 1, p, 525.

53 Para a 5." Turma do STJ, a agravante genérica alinenle ã reincidência prepondera indusive sobre a 
atenuante da confissão espontânea (REsp 1.123.841/DF, Rel. Min. Feilx Fischer, j. 26,11,2009, noticiado 
no Informativo 417, e HC 85.975/DF, Rel. Min. NapoSeâo Nunes Mala Filho, j. 04.09.2008, noticiado no 
Informativo 366). Contudo, a 6.* Turma do mesmo tribunal tem entendimento diametralmente oposto: 
"(...) a atenuante da confissão espontânea pode ser compensada com a agravante da reíndd§ncia" (HC 
121.681/MS, rel. Min. Paulo Galiotti, 6.a Turma, |. 17.03.20G9, notiaado no Informativo 387).

13 Esse critério, por analogia, deve ser ulHlzado para valoraçâo das circunstâncias judiciais elencadas pelo 
art 59, caput, do Código Penal.
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Cumpre destacar a diferença entre circunstâncias preponderantes e circuns
tâncias incompatíveis. Nessas, uma das circunstâncias tem que desaparecer 
(exemplo: o relevante vaior moral é incompatível com o motivo futil), enquanto 
naquelas subsistem todas as agravantes e atenuantes genéncas, pesando mais 
a que prepondera, quer para agravar a pena, quer para atenuá-la.61

34.10.5.1. Concurso entre reincidência e confissão espontânea

A reincidência (agravante genénca) e a confissão espontânea (atenuante 
genérica) são utilizadas peio magistrado na segunda fase da dosimetria da 
pena. Além disso, ambas possuem natureza preponderante, como se extraí 
do art. 67 do Código Penal. Mas, na hipótese de concurso, qual destas cir
cunstâncias legais deve prevalecer?

Para o Supremo Tribunal Federal, a agravante da reincidência prepondera 
sobre a atenuante da confissão espontânea.62 O Supenor Tribunal de Justiça 
igualmente já  se pronunciou nesse sentido,63
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São circunstâncias obrigatórias ou facultativas de aumento ou de dimi
nuição da pena, previstas na Parte Geral ou na Parte Especial do Código 
Penai, e também na legislação especial, em quantidade fixa ou variável. 
Incidem sobre o montante resultante da segunda-fase de aplicação da pena 
(agravantes e atenuantes genéricas), e não sobre a pena-base.

Ao contráno das circunstâncias judiciais e das agravantes e atenuantes 
genéricas, podem levar a pena acima do máximo legal, ou trazê-la abaixo 
do mínimo abstratamente comínado, uma vez que o legislador aponta os 
limites de aumento elou de diminuição. Exempüficativamente, o preceito 
secundário do crime de furto simples prevê, no tocante â pena privativa de 
liberdade, reclusão de I (um) a 4 (quatro) anos. Se o magistrado aplicar a 
pena-base no mínimo legal, mantendo-se essa reprimenda na segunda fase, 
e presente a figura da tentativa, causa geral e obrigatória de diminuição da 
pena, deverá reduzi-la ao menos no patamar mínimo (CP, art. 14, parágrafo 
único =  113), sendo que a pena final será de 8 (oito) meses, muito abaixo 
do piso legalmente previsto.

31 VERGARA, Pedro. Das clmunstSncias atenuantes no direito penei vigente. Rio da Janeiro: Botoni, 1948. 
p. 50-54.

02 HC 102.4B6/MS, rel. Min. Cánmen Lúcia, 1* Turma, j. 06.04.2010, noticiado no /nfoímaftVo S81.
M HC 152.085/DF, rel. Min. Felix Fischer, S." Tumia, i. 20.04.2010, noticiado no Informativo 431. Entretan

to, o STJ também Já deddiu era sentido contrario, efeluando a compensação enire a reinddênda e a 
confissão espontânea: HC 124.172/RN, rel. Min. Og Fernandes, 6," Turma, j. 18.02.2010, noticiado no 
Informativo 423.
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As causas de aumento e de diminuição da pena dividem-se em ge
néricas, quando definidas na Parte Geral do Código Penai, e específicas, 
se contidas na Parte Especial do Código Penal ou na legislação extra
vagante.

E, nos termos do art. 68, parágrafo único, do Código Penal; “No concurso 
de causas de aumento ou de diminuição previstas na parte especial, pode 
o juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, 
todavia, a causa que mais aumente ou diminua” ,

Extraem-se desse dispositivo as seguintes conclusões:

a) se existirem duas ou mais causas de aumento ou de diminuição pre
vistas na P arte  G eral, ambas deverão ser aplicadas, desde que obrigatórias. 
Exemplo: tentativa (CP, art. 14, parágrafo único) e semi-imputabüidade (CP, 
art. 26, parágrafo único), causas de diminuição da pena.

O segundo aumento incide sobre a pena já  aumentada pela primeira causa, 
e não sobre a pena obtida na fase das agravantes e atenuantes genéncas. E 
o sistema dos “ju ros sobre ju ros” . Há, todavia, entendimento em sentido 
diverso, sustentando que o segundo aumento deve se calculado sobre a pena 
inicial, e não sobre a pena já  aumentada (“juros sobre o montante original 
da dívida)” ,64

Na hipótese de incidirem duas causas de diminuição, a segunda di
minuição deve recair sobre o quantum  já  reduzido pela primeira e não 
sobre a pena-base, evitando-se a pena ze ro /'5 Do contrário, imagine-se 
a pena de um ano de reclusão imposta ao condenado semi-ímputável por 
tentativa de furto simples. Com a pnm eira diminuição (2/3), a pena bai
xaria para 4 (quatro) meses, e, com a segunda diminuição (2/3), calculada 
sobre a pena inicial, a reprimenda seria negativa, gerando um absoluto 
contrassenso.

b) se existirem duas ou mais causas de aumento ou de diminuição 
previstas na P a rte  Especial, ou na legislação especial (analogia m  bonam 
partem ), o ju iz pode limitar-se a um só aumento ou a um a só diminui
ção, amda que obrigatórias, prevalecendo, nesse caso, a causa que mais 
aumente ou mais dimmua. Cuida-se de faculdade judicial. Exemplo; crime 
de incêndio, tipificado pelo art. 250, caput, do Código Penal, quando 
presentes duas ou mais causas de aumento previstas nos incisos I e II 
do seu § 1.°.

Nada impede, porém, a incidência de todas as causas de aumento ou de 
diminuição da pena.

“  É o que pensam, enire ouiras, SHECAIRA, Sérgio Salomão, e CORRÊA JUNIOR, Alceu. Teona da pena; 
finaiid£dô$, dimito positivo, jurisprudência e outros estudos de ciência criminai. São Paulo: RT, 2002. p. 
263-284.

a  JESUS, Damâsio E, de. Código Penai snofado, 15, ed. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 249.
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As causas de aumento remanescentes deverão ser utilizadas como agra
vantes genéncas, se previstas em lei (CP, arts, 61 e 62), ou, residualmente, 
como circunstâncias judiciais desfavoráveis. Já as restantes causas de dimi
nuição funcionarão como atenuantes genéncas, nominadas (CP, art. 65) ou 
inominadas (art. 66).

c) se existirem uma causa de aumento e uma causa de diminuição, simul
taneamente, ambas deverão ser aplicadas, desde que obngatórias. Em primeiro 
lugar, o magistrado aplica as causas de aumento, e depois as de diminuição. 
Não pode a sentença fazê-las recair ao mesmo tempo, compensando-as. Exem
plo: concurso formal (causa de aumento -  CP, art, 70) e senn-imputabilidade 
(causa de diminuição -  CP, art. 26, parágrafo único).

d) se existirem, ao mesmo tempo, duas causas de aumento, ou então 
duas causas de diminuição, previstas uma na Parte Geral e outra na Parte 
Especial ou legislação especial, todas elas serão aplicáveis. Por questão de 
lógica intrínseca à estrutura do tipo penal, incidem inicialmente as causas 
de aumento e de diminuição da Parte Especial ou da legislação especial, e, 
postenormente, as majorantes ou minorantes da Parte Geral.

Concurso entre 
causas de aumento

Ambas da Parte Geral O juiz aplicará os dois aumentos (em
bora a hipótese se|a rarissima)

Ambas da Parte Especial
0  juiz poderá aplicar a causa que mais 
aumente (art 68, parágrafo único, do 
CP)

Urna da Parte Geral, outra 
da Parte Especial O juiz aplicará os dois aumentos

Concurso entre 
causas de diminuição

Ambas da Parte Geral O juiz aplicará as duas diminuições

Ambas da Parte Especial O juiz poderá apiicara causa que mais di
minua (art 68, parágrafo único, do CP)

Uma da Parte Gerai, outra 
da Parte Especial 0 juiz aplicara as duas diminuições

34.12 QUESTÕES

1. (87.° MP/SP -  2010} Assinais a alternativa correta, no que se refere ao procedi
mento de apEicação da pena:
(A) as motivos determinantes do crime, como circunstância judicial, preponderam sobre as 

causas de aumento ou diminuição de pena.
(B) as causas de aumento de pena incidem em fase posterior ã consideração das agra

vantes e atenuantes.
(C) na fixação da pena-base, o |uiz levará em conta a eventual reincidência do réu.
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(D) segundo entendimento sumular do Superior Tribunal de Justiça, a quantidade das cir
cunstâncias atenuantes pode fazer a pena-base recuar para aquém do mínimo legal. 

E) a menoridade relativa constitui causa obrigatória de diminuição de pena, a incidir na 
terceira etapa da aplicação da pena.

2. (181.° Magistratura SP -  VUNESP) A premeditação, no ordenamento penai:

(A) constitui qualificadora do homicídio.
(B) não tem previsão específica, mas pode atuar como fator de individualização da pena.
(C) constitui agravante genénca.
(D) constitui qualificadora do crime de pengo de contágio venéreo {CP, art. 130, § 1.*).

3. (86.° MP/SP -  VUNESP) Assinale a alternativa incorreta.

(A) Promover, ou organizar a cooperação no crime ou dirigir a atividade dos demais agentes 
é circunstância agravante genénca.

(B) O desconhecimento da lei è circunstância atenuante genérica.
(C) Ter o agente cometido o cnme em estado de embnaguez preordenada é  circunstância 

agravante genénca.
(O) No concurso de agravantes e atenuantes, as circunstâncias preponderantes são as 

que resultam dos motivas determinantes do crime, da personalidade e da conduta 
social do agente.

(E) No concurso de causas de aumento ou de diminuição de pena previstas na parte 
especial, pode o juiz,. na fixação da pena, limitar-se a um só aumento ou a uma sô 
diminuição, prevalecendo, porém, a causa que mais aumente ou diminua.

4. (IV Defensoria Pública/MT -  FCC/2009) Na aplicação da pena em crime tentado, o 
aumento decorrente das causas especiais, também denominadas qualificadoras, 
incide
(A) apôs a redução decorrente da tentativa.
(B) na aplicação da pena base.
(C) antes da aplicação das circunstâncias agravantes.
(D) após a aplicação das circunstâncias agravantes.
(E) apôs a aplicação das circunstâncias agravantes e atenuantes.

5. (Magistratura/MT -  VUNESP/20G9) A premeditação pode ser vista como o desejo
de praticar o crime, cultuado no interior do agente, que aguarda o momento
idea! para fazê-lo. Neste caso,
(A) somente poder-se-á falar em premeditação, enquanto qualificadora do crime de ho

micídio, se houver um lapso temporal entre o motivo que desencadeia o delito e sua 
ocorrência.

(B) apesar de sua importância, não esta prevista expressamente em nosso ordenamento 
juridico com qualificadora.

(C) trata-se de causa de aumento de pena aplicada sempre que ficar provado que o 
agente poderia ter desistido do resultado, mas, ao invés disso, seguiu adiante na 
prática criminosa.

(D) verifica-se que, na maioria dos delitos praticados, a premeditação está presente na 
conduta do agente, todavia, sa há previsão legal para qualificar-se o delito no crime 
de homicídio.

(E) o planejamento anterior á prática do cnme é previsto como circunstância agravante 
genérica prevista na parte geral do Código Penal.
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6, (Magistratura/MG -  FUNOEP/2009) Sobre a fixação das penas, marque a alter
nativa CORRETA,
(A) As atenuantes aplicam-se a todos os cnmes, enquanto as agravantes, salvo a reinci

dência, se aplicam somente aos cnmes dolosos.
(B) As agravantes agravam a pena mesmo na hipótese de caracterizarem elementares 

do delito.
(C) Assim como acontece em relação ás agravantes, não pode o juiz aplicar atenuante 

que não este|a prevista em lei, em face do principio da legalidade que norteia o Direito 
Penal como um todo.

(D) Assim como ocorre em relação ãs circunstâncias agravantes e atenuantes, as causas 
de aumento e de diminuição não podem levar a pena provisória a patamares diversos 
daqueles máximos e mtnimos abstratamente comtnados.

7. (Magistratura Federai 2a REGIÃO -  CESPE/2009) Quanto á aplicação de pena,
assinale a opção correta.
(A) Havendo concurso de cnmes, as penas de muita não serão aplicadas de forma autô

noma e integral, mas seguindo a regra da pena privativa de liberdade.
{B} Em caso de crtme continuado, o aumento efetuado pelo juiz em face da continuidade não 

poderá exceder o resultado que ocorreria em caso de concurso material de delitos.
(C) No concurso ds causas de aumenta ou de diminuição previstas na parte especial, não 

pode o )uíz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, devendo proceder a 
todos os aumentos ou diminuições legalmente previstos.

(D) A condenação antenor â pena de multa não impede a suspensão da pena, se presentes 
os demais requisitos.

(E) É incabivel o livramento condicional para o condenado por cnme doloso cometido com 
violência ou grave ameaça á pessoa, mesmo se as condições pessoais não fizerem 
presumir que o condenado não voltará a delíncuir.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do íivro,
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no sile 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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As penas restritivas de direitos são também chamadas de “penas alter
nativas”, pois têm o propósito de evitar a desnecessária imposição da pena 
privativa de liberdade nas situações expressamente indicadas em lei, relativas a 
indivíduos dotados de condições pessoais favoráveis e envolvidos na prática de 
infrações penais de reduzida gravidade. Busca-se a fuga da pena privativa de 
liberdade, reservada exclusivamente para situações excepcionais, aplicando-se 
em seu lugar a restrição de um ou mais direitos do condenado.

Fala-se, atualmente, em falência da pena de prisão, provocada por 
diversos motivos, e notadamente por seu fator criminógeno. A privação da 
liberdade, em vez de combater a delinqüência, muitas vezes a estimula. Não 
traz benefícios ao condenado, proporcionando, ao contrário, abertura para 
vícios e degradações morais.'

Nesse senüdo: BITENCOURT, Cezar Roberto. Falência da pena de pnsão: rausas o alternaiivas. 2, ed. 
São Paulo: Saraiva, 2001. p. 157.
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Nos moldes do art. 43 do Código Penai:

Art. 43. As penas restritivas de direitos são:
I -  prestação pecuniária;
II — perda de bens e valores;
III -  (Vetado);
IV — prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas;
V — interdição temporária de direitos;
VI -  limitação de fim de semana.

As duas primeiras peuas restritivas de direitos (prestação pecuniária e 
perda de bens e valores) foram criadas pela Lei 9.71411998, enquanto as 
demais já  existiam no Código Penal,

Esse rol é exaustivo. Portanto, não pode o magistrado, no caso concreto, 
criar outra espécie de pena alternativa.

O inciso in, vetado peio Presidente da República, previa a pena de re
colhimento domiciliar. Amparou-se o veto na alegação de impossibilidade 
de fiscalização de pena dessa natureza, nada obstante sua existência no art. 
8.°, V, da Lei 9.605/1998 ~  Lei dos Crimes Ambientais, que a define no 
art. 13:

O recolhimento domiciliar baseia-se na autodisciplina e senso de responsa
bilidade do condenado, que deverá, sem vigilância, trabalhar, freqüentar curso 
ou exercer atividade autorizada, permanecendo recolhido nos dias e horários 
de folga em residência ou em qualquer local destinado a sua moradia habitual, 
conforme estabelecido na sentença condenatóna.

As penas restritivas de direitos são, efetivamente, penas, independentemen
te da ausência de privação da liberdade. Muitas delas foram assim definidas, 
expressamente, pelo art. 5°, XLVI, da Constituição Federal, que apresenta 
um rol exemplificativo, ao estatuir que “a lei regulará a individualização da 
pena e adotará, entre outras, as seguintes”,

Possuem duas características marcantes, indicadas peios arts. 44 e 54 do 
Código Penal: substitutividade e autonom ia.

As penas restritivas de direitos são substitutivas, porque resultam do 
procedimento judiciai que, depois de aplicar uma pena privativa de liberdade, 
efetua a sua substituição por uma ou mais penas restritivas de direitos, desde
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que presentes os requisitos iegais. Isso ocorre em razão de os tipos penais 
não possuírem, no preceito secundário, a previsão direta de penas restntivas 
de direitos, as quais estão definidas pela Parte Geral do Código Penal. De 
fato, os tipos incriminadores, depois de definirem a couduta cnminosa, não 
dizem, exemplificativamente: “Pena: prestação de serviços à comunidade, 
por i (um) ano”,

A Lei 11.343/2006 -  Lei de Drogas, contudo, abnu nítida exceção a 
essa regra, no tocante ao cnme tipificado pelo art. 28 (posse de droga para 
consumo pessoal), ao qual não se impõe pena privativa de liberdade, mas 
imediatamente penas restritivas de direitos consistentes em advertência sobre 
os efeitos das drogas, prestação de serviços á comunidade e medida educativa 
de comparecimento a programa ou curso educativo.

As penas restntivas de direitos são também dotadas de autonomia, isto 
é, uma vez substituídas, não podem ser cumuladas com a pena privativa de 
liberdade. Em suma, o magistrado deve aplicar isoladamente uma pena pn- 
vativa de liberdade para, em seguida, substituí-la por uma ou mais restritivas 
de direitos. É vedado, contudo, somá-las.

Além disso, durante a execução penal o Poder Judiciáno deve regular 
o cumpnmento da pena restritiva de direitos, olvidando-se da pena privativa 
de liberdade, exceto se for necessário o seu restabelecimento nas hipóteses 
extraordinariamente previstas em lei.

A Lei 9.503/1997 -  Código de Trânsito Brasileiro todavia, previu 
em diversos delitos a aplicação conjunta de penas pnvatíva de liberdade e 
restritiva de direitos, como se observa dos arts. 302 (homicídio culposo na 
direção de veiculo automotor), 303 (lesão corporal culposa na direção de 
veículo automotor), 306 (embnaguez ao volante), 307 (violação de proibição 
ou restrição para direção de veículo automotor) e 308 (participação em com
petição não autorizada). E se não bastasse, afirmou expressamente em seu art. 
292: “A suspensão ou a proibição de se obter a permissão ou a habilitação 
para dirigir veiculo automotor pode ser imposta como penalidade principal, 
isolada ou cumulativamente com outras penalidades”,

Dispõe o art. 55 do Código Penal que as penas restritivas de direitos 
de prestação de serviços á comunidade ou a entidades públicas, interdição 
temporária de direitos e limitação de fim de semana têm a  mesma duração 
da pena pnvatíva de liberdade substituída.

Mas a pena de prestação de serviços â comunidade ou a entidades públicas 
superior a 1 (um) ano pode ser cumprida em menor tempo, nunca inferior à 
metade da pena privativa de liberdade fixada (CP, art. 46, § 4.°).



I

Essa regra não se aplica ás penas de prestação pecuniária e perda de 
bens e valores, pois em nada se relacionam com o limite temporal da pena 
privativa de liberdade substituída. Têm, notadamente, cunho patrimonial, e 
não de restrição de direitos por prazo certo.
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A substituição da pena privativa de liberdade está condicionada ao 
atendimento de diversos requisitos indicados pelo art, 44, I a EU, do Código 
Penai, de duas ordens: objetivos e subjetivos.2 Esses requisitos devem ser 
rigorosamente analisados, pois não há direito subjetivo á substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos.3

35.S.1. Requisitos objetivos

Dizem respeito à natureza do cnme e á quantidade da pena aplicada.

a) Natureza do crime
Em se tratando de crim e doloso, deve ter sido cometido sem violência 

ou grave am eaça à pessoa. E na visão do Superior Tribunal de Justiça, na 
hipótese de crime cuja substituição seja vedada pelo Código Penal, pouco 
importa o grau de participação do agente no delito, mesmo que de menor 
importância, pois isso constituiria causa de diminuição da pena, sem altera
ção da classificação jurídica do crime, de que lhe são meios a violência e a 
grave ameaça, a obstar a pena alternativa.'’

Quanto á violência im própria, isto é, aquela em que não há emprego 
de força física contra a vítima, mas o agente a reduz por qualquer meio à 
impossibilidade de resistência, o entendimento dominante é de não ser possível 
a substituição, pois a violência imprópria nada mais é do que uma forma 
específica de violência. Disso discorda Mirabete, sustentando a incidência do 
beneficio ao crime de roubo cometido com o emprego de narcótico.5

Discute-se também se seria admissível a substituição nos casos de infra
ções penais de m enor potencial ofensivo, quando praticadas com emprego 
de violência ou grave ameaça â pessoa, tais como lesão corporal de natureza 
leve, ameaça e constrangimento ilegal. Alguns sustentam que seriam pertinen
tes os benefícios da Lei 9.09911995, mas não a conversão da pena privativa 
de liberdade em restritiva de direitos. Destarte, em caso de condenação, o

1 STF: HC 83.582/RJ, rel. Mirs. Gilmar Mendes, 2? Turma, j. 10.04.2007.
5 STF: HC B4.306/PR, rel. Min. Gilmar Mendes, 2." Turnia, J. 06.03.2007.
* HC 66.402-GQ, rel. Min. Hamilton Carvaíhido, 6.a Turma, j. 06,12.2007, notleado no Informativo 341.
1 MIRABETE, Julio Fabbrim. Alanual de direito penal. Parte geral. 24. ed. São Paulo: Alias, 2007. v. 1 ( p.

283.
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magistrado deveria limitar-se a fixar o regime aberto para o cumpnmento da 
pena, ou, no máximo, conceder o sursis.

Prevalece, contudo, entendimento diverso. Deveras, se é possível até 
mesmo a composição dos danos civis, em determinados casos, e frequente
mente a transação penal, institutos muito mais benéficos, não seria pertinente 
a vedação da substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de 
direitos. Veja-se, a propósito, a exposição de Rogéno Greco:

A pnmeira indagação que levanta é a seguinte: Se uma das finalidades da 
substituição é justamente evitar o encarceramento daquele que teria sido con
denado ao cumprimento de uma pena de curta duração, nos cnmes de lesão 
corporal leve, de constrangimento ilegal ou mesmo de ameaça, onde a violência 
e grave ameaça fazem parte desses tipos, estaria impossibilitada a substituição? 
Entendemos que não, pois que se as infrações penats se amoidam àquelas 
consideradas de menor potencial ofensivo, sendo o seu julgamento realizado 
até mesmo no Juizado Especial Criminal, sena um verdadeiro contra-senso 
impedir justamente nesses casos a substituição. Assim, se a infração penal for 
da competência do Juizado Especial Cnmínal, em virtude da pena máxima a 
ela cominada, entendemos que mesmo que haja o emprego de violência ou 
grave ameaça será possível a substituição,*

Na hipótese de crimes culposos, entende-se ser possível a substituição 
em todos eles, ainda que resulte na produção de violência contra a pessoa, 
tal como no homicídio culposo, tanto do Código Penal (art. 121, § 3.°) como 
do Código de Trânsito Brasileiro (art. 302).

b) Quantidade da pena aplicada
Preocupou-se o legislador com a pena efetivamente aplicada na situação 

concreta, independentemente daquela cominada em abstrato pelo preceito 
secundário do tipo penal.

Nos crimes dolosos, desde que não tenham sido cometidos com em
prego de violência ou grave ameaça á pessoa, o limite é de 4 (quatro) 
anos. E de acordo com pacífica orientação do Superior Tribunal de Justiça: 
“Tratando-se de concurso de crimes, a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos somente será possível quando o total 
das reprimendas não ultrapasse o limite de quatro anos previsto no art.
44, I, do CP”,7

Na hipótese de concurso form al ou de crim e continuado, leva-se em 
conta o total da pena imposta, aí se computando o acréscimo legal (1/6 até 
112, no concurso formai, ou 116 até 2/3, no crime continuado).

* GRECO, Rogério. Ci/rso <1& tíiretio penal ~  Parta geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 533. 
É também o entendimento do STJ: HC 180.353/MS, rel. Min. Maria Thenwa de Assis Moura, 6 “ Tumia, 
|. 16.11.2010, noticiado no Informativo 456.

7 HC 90.631/SP, rel. Min. Felix Fischer, S." Tumia, ]. 21.02.2008.
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No tocante ao concurso m aterial, o magistrado fixa na sentença a pena 
de cada cnme, separadamente. Em seguida, analisa também isoladamente, 
em relação a cada delito, o cabimento da substituição da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos. Se, todavia, para um dos crimes tiver 
sido negado o sursis, para os demais será incabivel a substituição por pena 
restritiva de direitos (CP, art. 69, § 1.°). E, quando forem aplicadas penas 
restritivas de direitos, o condenado cumprirá simultaneamente as que forem 
compatíveis entre si e sucessivamente as demais (CP, art. 69, § 2.°).

Em relação aos crimes culposos, é possível a substituição • por pena 
restritiva de direitos, qualquer que seja a quantidade de pena privativa de 
liberdade imposta.

35.5.2. Requisitos subjetivos

Referem-se á pessoa do condenado.

a) Não ser reincidente em crime doloso
Esse requisito está contido no art. 44, II, do Código Penai.
Conclui-se, indiretamente, não ser a reincidência em cnme culposo impedi

tiva da substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
E, mesmo para o reincidente em crime doloso, abre-se uma exceção. Com 

efeito, se o condenado for reincidente, o juiz poderá aplicar a substituição, desde 
que, em face de condenação anterior, a medida seja socialmente recomendável 
e a reincidência não se tenha operado em virtude da prática do mesmo crime 
(CP, art. 44, § 3.°). Na ótica do Supenor Tribunal de Justiça:

A reincidência genénca não impede, por si só, a substituição da pena privativa 
de liberdade por restritiva de direitos. Em se tratando de condenação inferior 
a quatro anos, tendo o delito sido cometido sem violência ou grave ameaça à 
pessoa, reconhecidas as circunstâncias judiciais favoráveis, não se vislumbram 
motivos suficientes para impedir a conversão da pena privativa de liberdade 
imposta ao paciente em restntiva de direitos.®

Portanto, o remcidente em crime doloso pode ser beneficiado pela subs
tituição quando estiverem presentes dois requisitos cumulativos:

1. A m edida seja socialmente recomendável: cuida-se de análise sub
jetiva, a ser minuciosamente desenvolvida pelo magistrado, levando 
em conta as condições do caso concreto, tais como as circunstâncias 
do delito e, pnncipalmente, os dados pessoais do condenado.

HC 8927O/SP, rel. Min. Laurita Vaz, 5,“ Turma, J. 17.04.2006. É também o entendimento do STF: HC
94.990/MG, rel. Min. Ricardo Lewandowskí, 1.* Turma, J. 02.12.20008, noticiado no informativo S31.
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2. Não se tra ta r  de reincidente específico: a iei foi clara ao definir a 
reincidência específica como a repetição do mesmo crime, ou seja, 
da conduta apresentada pelo mesmo tipo penaí,

b) Princípio da suficiência
Como estatuí o art, 44, in, do Código Penai: “a culpabilidade, os antece

dentes, a conduta sociai e a personalidade do condenado, bem como os motivos 
e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente” ,

A pena restritiva de direitos precisa ser adequada e suficiente para atin
gir as finalidades da pena. Em outras palavras, tanto a retribuição do mai 
praticado pelo crime como a prevenção (geral e especial) de novos crimes, 
inerentes à pena pnvativa de liberdade, devem ser alcançadas com a pena 
restritiva de direitos.

Por coroláno, não cabe a substituição quando a pena-base tiver sido fixa
da acima do mínimo legal, em razão do reconhecimento judicial expresso e 
fundamentado das circunstâncias desfavoráveis, em face do não atendimento 
do art. 44, III, do Código Penal,9

crime doldsp. dBya ter sido 
;'canièt]dò̂ Sõr̂  
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Nos_:, crimes, a dofosds;•< "pena • ; 
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passívei'quaJquer.que seja a' . •;
quWrltdade da pena imposta,

-35.6. CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS E PENAS 
RESTRITIVAS DÉ DIREITOS

Normalmente os requisitos legais por si só impedem a substituição da 
pena pnvativa de liberdade por restritiva de direitos em relação aos crimes 
hediondos ou equiparados (tráfico de drogas, tortura e terrorismo), pois a pena

" STJ: HC 84.725/PA, rel. Min. Laurita Vaz, 5.‘  Turma, J. 17.04.2008.
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aplicada é superior a 4 (quatro) anos, ou então são cometidos com emprego 
de violência ou grave ameaça á pessoa.

Se não bastasse, a pena privativa de liberdade imposta a tais crimes deve 
ser cumprida em regime inicialmente fechado, a teor do art. 2.°, § 1.°, da 
Lei 8.072/1990, com a redação dada pela Lei 11.464/2007. Esse mandamento 
legal inviabiliza a substituição, porque não se admite a incidência do benefício 
quando a sanção penal tem seu cumprimento obrigatonamente iniciado no 
regime mais gravoso, incompatível com a simples restrição de direitos.

35.6.1. A problem ática relacionada ao tráfico de drogas

A pena comínada ao cnme de tráfico de drogas, tanto na forma simples 
como na modalidade equiparada (Leí 11.34312006 -  Leí de Drogas, art. 
33, caput e § 1.°), é de reclusão, de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos, e 500 a
I.500 días-muita, Na sistemática da revogada Lei 6.36811976, o tráfico era 
apenado com reclusão, de 3 (três) a 15 (quinze) anos, sem prejuízo da multa 
(art. 12, caput).

O objetivo do legislador ao elevar o patamar mínimo da pena privativa 
de liberdade inerente ao tráfico de drogas foi afastar a discussão atmente ao 
cabimento de penas alternativas em delito de tão elevada gravidade, equiparado 
pelo art. 5.°, XLIEt, da Constituição Federal aos crimes hediondos.

Contudo, nas situações em que o agente for prímáno e de bons ante
cedentes, não se dedicar a atividades criminosas nem integrar organizações 
cnminosas, as penas (privativa de liberdade e multa) poderão ser reduzidas 
de 116 (um sexto) a 213 (dois terços), nos termos do art. 33, § 4.c, da Lei
II.34312006. Nesses casos, é possível a aplicação da pena abaixo do teto de 
4 (quatro) anos ao sujeito condenado pelo crime de tráfico de drogas.

Mas a Leí 11.343/2006, visando afastar qualquer controvérsia, impediu 
expressamente a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas 
de direitos no tráfico de drogas. E o que se extraí do própno art. 33, § 4,°, 
e também do art. 44, caput. Em síntese, o povo brasileiro, representado pelo 
Congresso Nacional, optou pela impossibilidade de aplicação das penas al
ternativas ao traficante de drogas, independentemente do,seu perfil subjetivo 
e da quantidade da pena imposta.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, decidiu, pela inconstitucionali
dade das regras impeditivas da substituição da pena privativa de liberdade, 
por ofensa ao principio da individualização da pena.!0

10 HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Bntto, Plenáno, 1- 01.09.2010, notkasdo no informativo 595. E também; 
RHC 100,657/MS, rel. Min. Eílen Grscíe, 2.fl Turma, J. 14.9.2010, noticiado no Informativo 600. O STJ 
compartilha de igusl entendimento: HC 163.233/SP, rel Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 5.a Turma, j. 
28.09.2010, noticiado no Informativo 449; HC 151.1S9/MG, rel Min, Haroldo Rodrigues (Desembargador 
convocado do TJ-CE), 6.a Turma, j. 10.06.2010, noticiado no informativo 438; e HC 118.776/RS, rel. Min, 
Nilson Naves, 6 *  Turma, j. 18.03.2010, noticiado no Informativo 427.
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35.7. V IO LÊN CIA  DOMÉSTICA O U FAMILIAR CO NTRA A  

MULHER E PENA RESTRITIVA DE DIREITOS

Estabelece o a r t  17 da Leí 11.34012006 ~ Lei Maria da Penha: “É vedada 
a aplicação, nos casos de violência doméstica e familiar contra a mulher, 
de penas de cesta básica ou outras de prestação pecuniána, bem como a 
substituição de pena que implique o pagamento isolado de muita” ,

Note-se que a iei não vedou a substituição da pena privativa de liber
dade por restritiva de direitos em qualquer situação, mas somente naquelas 
expressamente indicadas.

A finalidade da iei foi eliminar o constrangimento então causado aos 
juizes, membros do Ministério Público, advogados, e, principalmente, à 
mulher, vítima dos crimes de ameaça ou iesão corporal de natureza leve, 
que, depois de intimidada ou Covardemente agredida por seu cônjuge ou 
companheiro, era exposta â humilhação pública de ver, em audiência, sua 
liberdade individual ou sua integridade física ser trocada por uma ou algu
mas poucas cestas básicas, gerando o sentimento de revolta, de impunidade 
e de injustiça.

O Supremo Tribunal Federal não admite a substituição de pena privativa 
de liberdade por restntiva de direitos em delitos militares, sob o argumento 
de ser impossível a aplicação da analogia na espécie.11

|35 l9 ÍW © ftlÊN pO  DA SUBSTITUIÇÃO

O juiz substitui a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos na 
sentença condenatóna. Depois de aplicar a pena adequada, com obediência 
ao critério trifásico, o magistrado estabelece o regime inicial de cumprimento 
da pena pnvatíva de liberdade, e, finalmente, decide sobre o cabimento de 
pena restritiva de direitos (CP, art. 59, IV).

Mas, se na sentença condenatória o magistrado não tiver aplicado pena 
restntiva de direitos, o art. 180 da Lei 7.21011984 permite a substituição da 
pena pnvatíva de liberdade não supenor a 2 (dois) anos durante a execução 
penal, desde que: I -  o condenado a esteja cumprindo em regime aberto;
II -  tenha sido cumprido pelo menos 114 (um quarto) da pena; e EU -  os

HC 91.155/SP, rel. Mia Ricardo lewandowski, 1." Turma, j. 21.06.2007. Com Igual orientação: HC 94.083/
DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2 °  Turma, j. 09.02.2010, noticiado no Informativo 574.



antecedentes e a personalidade do condenado indiquem sér a conversão 
recomendável.
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Nos termos do art. 44, § 2.°, 1 parte, do Código Penal, na condenação 
igual ou ínfenor a 1 (um) ano, a substituição pode ser feita por m ulta ou 
por um a pena restritiva de direitos.

É irrelevante seja o cnme doloso ou culposo, punido com reclusão ou de
tenção. Basta o limite quantitativo: pena aplicada igual ou infenor a um ano.

Por sua vez, o art. 60, § 2.°, do Código Penai, não alterado pela Lei 
9.71411998, que disciplinou a atual sistemática das penas restntivas de 
direitos, dispõe: “A pena pnvativa de liberdade aplicada, não superior a 6 
(seis) meses, pode ser substituída pela de multa, observados os cntéríos 
dos incisos II e III do art. 44 deste Código” .

Com a análise conjunta dos dois dispositivos -  art, 44, § 2.°, 1 parte, e 
art. 60, § 2.°, ambos do Código Penal -  surge a seguinte indagação: Para as 
condenações superiores a 6 (seis) meses, mas iguais ou inferiores a 1 (um) 
ano, é possivel a substituição da pena privativa de liberdade por multa?

Há duas posições sobre o assunto:

a) É possível a substituição, pois o art. 44, § 2.°, 1." parte, mais re
cente e também mais favorável ao réu, revogou o art. 60, § 2.°- É 
o entendimento majoritáno; e

b) Não é possível a substituição. Os dispositivos devem ser interpretados 
em conjunto. Destarte, nas condenações iguais ou inferiores a 6 (seis) 
meses a pena privativa de liberdade pode ser substituída por multa ou 
por uma restritiva de direitos, enquanto nas superiores a 6 (seis) meses 
e iguais ou inferiores a 1 (um) ano a pena privativa de liberdade pode 
ser substituída exclusivamente por uma restritiva de direitos.

Entretanto, se a condenação for superior a 1 (um) ano, a pena privativa 
de liberdade pode ser substituída por uma pena restntiva de direitos e mul
ta ou por duas restritivas de direitos (CP, art. 44, § 2.°, in fine). E quando 
forem aplicadas duas penas restritivas de direitos, o condenado cumprirá 
simultaneamente as que forem compatíveis entre si, e sucessivamente as 
demais (CP, a r t  69, § 2.°).

Essa última disposição não se aplica aos crimes ambientais, pois o art. 7,° 
da Lei 9.60511998 contempla regra específica. Consequentemente, é possível a 
substituição da pena privativa de liberdade superior a 1 (um) ano, desde que 
igual ou inferior a 4 (quatro) anos, por uma única restritiva de direitos.
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Nos termos do art. 44, § 4.°, do Código Penai:

A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando 
ocorrer o descumpnmento injustificado da restrição imposta. No cálculo da 
pena privativa de liberdade a executar será deduzido o tempo cumprido da 
pena restritiva de direitos, respeitado o saldo mínimo de 30 (tnnta) dias de 
detenção ou reclusão.

O dispositivo legal faia em conversão, mas deve ser lido como recon
versão. A  pena pnvatíva de liberdade foi convertida em restntiva de direi
tos, mas, por força do descumprimento injustificado da restnção imposta, 
reconverte-se ao estado original. Essa é a interpretação correta.

E simples o fundamento legai: a pena restntiva de direitos consiste em 
um benefício concedido ao réu. Evita-se a pnvação da liberdade em troca 
da restrição de direitos, mjustificadamente descumprida pelo condenado. Se 
não há efetiva restrição de direitos, necessáno restabelecer-se a pena priva
tiva de liberdade. Exemplos: (1) Aplica-se a pena de prestação de serviços 
á comunidade, mas o condenado não se submete aos necessários serviços; e 
(2) Substitui-se a pena privativa de liberdade por prestação pecuniána, mas 
o agente não efetua o pagamento devido à vítima, aos seus dependentes ou 
a entidade pública ou privada com destinação social.

Cuida-se de incidente na execução penal, na forma definida pelo art. 
181 da Lei 7.21011984, e exige obediência aos princípios do contraditório e 
da ampla defesa, sob pena de nulidade.12

A segunda parte do art. 44, § 4.°, preceítua que no cálculo da pena privativa 
de liberdade a executar será deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de 
direitos, respeitado o saldo mínimo de 30 (trinta) dias de detenção ou reclusão. 
Exemplo: a pena privativa de liberdade foi substituída por prestação de servi
ços à comunidade por 1 (um) ano. Depois de 10 meses em situação reguiar, 
o condenado parou de prestar o serviço determinado em juizo, ensejando a 
reconversão para pena privativa de liberdade. Nesse caso, faltará ao condenado 
o cumprimento de 2 (dois) meses de pena pnvatíva de liberdade.

Mas deve ser respeitado o saldo mínimo de 30 (trin ta) dias de detenção 
ou reclusão. Destarte, se no referido exemplo o condenado tiver prestado 
serviços á comunidade por 11 meses e 20 dias, e, faltando 10 dias para o seu 
integral cumpnmento, abandonar a pena restntiva de direitos, será reconvertida 
para privativa de liberdade, pelo prazo mínimo de 30 dias.

13 STJ: HC 149.575-RS, rel. Min. Feiix Fischer, S.1 Tunna, |. 0Z.03.2G10, rtoliciado no Informativo 425.
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Em caso de prisão simples decorrente da condenação pela prática de 
contravenção penal, convertida para pena restritiva de direitos, não há exigência 
de período mínimo na kipótese de reconversão para privativa de liberdade.

Em relação às penas restritivas de direitos de prestação pecuniária e 
perda de bens e valores, em que não existe período de tempo de cumpri
mento a ser abatido, afigura-se adequado descontar-se da pena privativa de 
liberdade o percentual do pagamento já  efetuado peio condenado, Exempli- 
ficatívamente, se a pena privativa de liberdade de 1 (um) ano foi substituída 
por prestação pecuniária no valor de RS i .000,00 (mil reais), e o condenado 
pagou somente RJ 500,00 (quinhentos reais), determínando-se a reconversão 
restará o cumprimento de 6 (seis) meses da pena privativa de liberdade.

35.11.1. Reconversão da pena restritiva de direitos em privativa de 
liberdade e princípio da boa-fé objetiva

A pena restritiva de direitos deve ser reconvertida para privativa de liberdade 
quando o réu, depois de ter participado de todos os atos processuais, e, ciente 
da condenação, muda seu domicílio sem prévia comunicação ao juizo compe
tente. Justifica-se essa opção com base no principio da boa-fé objetiva que 
deve reger todas as relações jurídicas, inclusive entre o agente e o Estado.

Não há, nessa hipótese, ofensa aos princípios constitucionais do devido 
processo iegal e da ampla defesa, uma vez que o acusado que acompanhou 
todo o processo de conhecimento tem plena ciência das conseqüências que lhe 
são prejudiciais se deixar de cumprir a pena restritiva de direitos aplicada.13

Já decidiu o Supremo Tribunal Federal ser indevida a conversão da pena 
restritiva de direitos para privativa de liberdade em uma situação bastante 
peculiar. Vejamos.

O condenado alterou seu domicílio sem comunicar o juízo da execução, 
razão pela qual foi intimado por edital para a audiência admonitória e, em 
decorrência da sua ausência ao ato judicial, procedeu-se á conversão da pena 
restritiva de direitos para privativa da liberdade.

A defesa interpôs recurso, e o Tribunal de Justiça, embora reconhecendo 
a falha do condenado em não trazer aos autos, no momento adequado, seu 
novo endereço, deu provimento ao recurso e restabeleceu-lhe o benefício. A 
partir daí, o condenado passou a cumpnr todas as condições que lhe foram 
impostas para a concessão da pena alternativa. Não obstante isso, o Superior 
Tribunal de Justiça acolheu recurso especial do Ministério Público para sus
pender a conversão em decorrência de expressa previsão do art. 181, § 1,°, 
da Lei de Execução Penal, voltando o condenado a cumprir pena pnvativa 
de liberdade.

H H j . DiRSITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  Vol. 1

í3 STF: HC 92012/SF, rel. Mín. Ellen Grada, 2,B Turma, j, 10.05.2009, noticiado no Informativo 510.
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Diante deste quadro fátíco e jurídico, assim se pronunciou o Pretório 
Exceiso:

Entendeu-se não ser razoável impor que o paciente cumprisse, sem tempe
ramento, a letra fria da Iei, em ciara uítrapassagetn dos limites da proporcio
nalidade e da razoabilidade. Ressaitou-se, ademais, que o paciente vinha cum- 
pnndo regularmente a pena restritiva que lhe fora imposta. Considerou-se que
o desatendimento a uma formalidade processual, prevista no art. 181 da LEP, 
quaí seja, a informação de mudança de endereço, não poderia merecer relevo tal 
que frustrasse o cumpnmento alternativo da pena, em boa hora introduzido pelo 
legislador em atenção ao desiderato de ressocialização do infrator. Enfatizou-se 
que, de Fato, com o crescente movimento humanista em tomo da pessoa do 
condenado e o paulatino descrédito da prisão como meio adequado para se 
conseguir a reforma do delinqüente, passou-se a buscar alternativas viáveis e 
eficazes para a pena privativa de liberdade, como no caso em apreço.14

i r „  -  -  -1 — > -

35.12. RECONVERSÃO FACULTATÍVA DA PENA RESTRITIVA  
DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBERDADE

Para o art. 44, § 5.°, do Código Penal: “Sobrevindo condenação a pena 
privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execução penal decidirá 
sobre a conversão, podendo deixar de aplicá-la se for possível ao condenado 
cumprir a pena substitutiva anterior” ,

A condenação superveniente a pena privativa de liberdade peia prática de 
outro crime não impõe a reconversão da pena restritiva de direitos. Exige-se 
mais: além de não ter sido concedido sursis, é necessária a impossibilidade 
de cumpnmento conjunto das penas privativa de liberdade e restritiva de 
direitos, E o que acontece, hipoteticamente, em pena privativa de liberdade 
em regime fechado e prestação de serviços á comunidade.

Se, por outro íado, for possívei o cumprimento conjunto de ambas as 
penas, o juiz pode manter a pena restritiva de direitos. Exemplo: pena privativa 
de liberdade, em qualquer regime prisional, e prestação pecuniária.

A redação desse dispositivo legal evidencia a impossibilidade de reconver
são, obrigatória ou facultativa, da pena restritiva de direitos em privativa de 
liberdade com a condenação à pena de muita ou em decorrência de contravenção 
penal, em face da proibição da analogia in malam partem  no Direito Penai.

35.13. IN IC IO  DA EXECUÇÃO DAS PENAS RESTRITIVAS DE 
DIREITOS,

Esta matéria encontra-se disciplinada no art. 147 da Lei de Execução 
Penai. Dá-se após o trânsito em julgado da sentença que aplicou a pena

54 HC 95.370/HS, rel. Min. Ricardo Lewandowskl, 1* Turma, |. 31.03.2009, noticiado no Informativo 541,
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restritiva de direitos, momento em que o juiz da execução, de ofício ou a 
requenmento do Ministéno Público, promoverá a execução, podendo, para 
tanto, requisitar, quando necessário, a colaboração de entidades públicas ou 
solicitá-la a particulares.

Mas o Supremo Tribunal Federal já  decidiu que as penas restritivas de 
direitos podem ser executadas antes do advento da coisa julgada, em hipóteses 
excepcionais nas quais reste evidenciado o intuito meramente protelatòrio do 
réu ou de seu defensor no exercício do direito recursal, buscando o retarda
mento do trânsito em julgado da condenação,55

mm
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35.14.1. Classificação

As penas restritivas de direitos podem ser genéricas ou específicas.
Genéricas, ou gerais, são as que substituem as penas privativas de 

liberdade em qualquer crime, desde que presentes os requisitos legais. 
Nessa relação se mcíuem a prestação pecuniária, a perda de bens e valores, 
a prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, a proibição 
de freqüentar determinados lugares e a limitação de fim de semana.

Específicas, ou especiais, de seu turno, são as penas restritivas de 
direitos que substituem as penas privativas de liberdade aplicadas como 
decorrência da prática de crimes determ inados. Cuidam-se das interdi
ções temporárias de direitos, salvo na modalidade proibição de freqüentar 
determinados lugares.

35.14.2. Prestação pecuniária

Cuida-se de pena restritiva de direitos criada pela Lei 9.71411998, dis
ciplinada pelo art. 45, §§ 1.® e 2,°, do Código Penal.

Consiste no pagamento em dinheiro á vítima, a seus dependentes, ou a 
entidade pública ou pnvada com destinação social, de importância fixada pelo 
juiz, não inferior a 1 (um) salário mínimo nem superior a 360 (trezentos e 
sessenta) salários mínimos (CP, art. 45, § i.°, 1." parte).

Para identificação dos dependentes deve ser utilizada analogícamente a 
relação contida no art. 16 da Lei 8.213/1991: 1 -  o cônjuge, a companheira, 
o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, meoor de 21 
(vinte e um) anos ou inválido; II -  os pais; e H I - o  irmão não emancipado, 
de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

75 HC 88,5GC/R$, reí. Min. Joaquim Sartrosa, 2 *  Turma, ]■ 20.10.2009, noticiado no informativo 564.
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Qualquer entidade pública pode ser beneficiária do valor correspondente 
â prestação pecuniána, mas, em se tratando de entidade privada, exige-se 
que tenha destinação social. Importante destacar que o Poder Judiciário e o 
Ministério Público não podem ser favorecidos por essa pena, uma vez que 
não são entidades, embora apresentem destinação social.

O dispositivo legai contém uma relação preferencial. Assim, os depen
dentes somente serão destinatários na ausência da vitima. E as entidades, na 
falta da vitima e de seus dependentes.

Em se tratando de sanção penal, a prestação pecuniária se reveste de 
cará ter unilateral, impositivo e cogente, razão pela qual independe de 
aceitação da pessoa por ela favorecida. O juiz aplica essa pena sem prévia 
oitiva da vítima, de seus dependentes ou de entidade pública ou privada 
com destinação social.

Não pode ser inferior a 1 (um) salário mínimo, nem supenor a 360 
(trezentos e sessenta) salários mínimos. E o vaior pago será deduzido do 
montante de eventual condenação em ação de reparação civil, se coinci
dentes os beneficiários (CP, art. 45, § 1.°, in fine). Essa última parte revela 
que, nada obstante seja pena restritiva de direitos, a prestação pecuniária 
ostenta, ainda que indiretamente, caráter de indenização civil antecipada, 
impedindo o enriquecimento ilícito do ofendido ou de seus dependentes. 
Frise-se, porém, que desaparece qualquer aspecto civil quando o valor 
fixado na sentença condenatóna for destinado em sua totalidade a alguma 
entidade pública ou pnvada com destinação social, pois são diversos os 
beneficiários.

Nesse contexto, em que pese a omissão legislativa, é possível estender 
a dedução do valor pago a título de prestação pecuniária em relação às con
ciliações, homologadas em juízo, em ações cíveis índenizatórias, qualquer 
que seja o rito processual. Também será cabível esse desconto no campo dos 
Juizados Especiais Criminais, tanto em sede de composição dos danos civis 
ou de transação penal (Lei 9.09911995, arts. 74 e 76).

Anote-se que, no campo dos Juizados Especiais Criminais, esse abati
mento somente poderá ocorrer em ações penais públicas incondicionadas, 
pois a composição civil redunda em extinção da punibilidade nas ações pe
nais privadas e nas ações penais públicas condicionadas à representação do 
ofendido ou de quem o represente, inexistindo, por corolário, sanção penal 
de qualquer espécie.16

A fórmula legal abre espaço para verdadeiras situações de despenalização, 
É o que se dá quando a sentença penal determina a prestação pecuniária em 
favor da vítima de valor iguaí ou inferior ao posteriormente estipulado em 
ação de reparação civil, Como tal montante deve ser deduzido da condenação

10 BrTENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas* São Paulo: Saraiva, 1999- p. 118.
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civil, o condenado nada mais fez do que reparar o dano causado pelo crime. 
A conduta criminosa foi, portanto, despenalizada.

O Código Penal impõe seja efetuado o pagamento em dinheiro. Mas, 
se houver aceitação do beneficiário, a prestação pecuniária pode consistir em 
prestação de ou tra  natureza (CP, art. 45, § 2.°).

Essa fórmula (“prestação de outra natureza”) é excessivamente ampla, 
dando margem à cnação, no caso concreto, de penas indeterminadas e não 
previstas em lei. É fundamental, pois, a razoabilidade, e também a coerên
cia por parte do juiz da execução penal, pois é nessa fase que será buscada 
a anuência do beneficiáno em caso de impossibilidade do pagamento em 
moeda corrente.

Na prática, tem sido admitido o pagamento em pedras preciosas, obras 
de arte, imóveis, automóveis, títulos mobiliários e bens móveis em geral. A 
Exposição de Motivos da Lei 9.714/1998 faia inclusive em entrega de cestas 
básicas e fornecimento de mão de obra. Exemplo: um pedreiro é condenado 
a pagar à vítima do crime por ele praticado a quantia de RS 2.000,00 (dois 
mil reais) em dinheiro. Diante de sua absoluta impossibilidade financeira, e se 
a vítima concordar, o juiz pode substituir o pagamento em dinheiro por 100 
horas de mão de obra para reforma da casa do ofendido, levando em conta 
o valor de RS 20,00 (vinte reais) por hora de trabalho de um pedreiro.

A prestação pecuniária é uma pena restritiva de direitos. Logo, ao con
trário do que ocorre com a pena de muita, se o condenado solvente não 
efetuar o pagamento devido, frustrando sua execução, deve ser reconvertida 
em pena privativa de liberdade, com fundamento no art. 44, § 4.°, l .a parte, 
do Código Penal.

Além disso, a fiscalização da sua execução deve ser promovida peio 
Ministério Público, pois nãó se pode delegar essa tarefa, eminentemente 
pública, á vítima, a seus dependentes ou a entidade pública ou privada com 
destinação social.

Finalmente, pode ser formulada a seguinte indagação: Se a reparação do 
dano é efeito genérico e automático da condenação (CP, art. 91, I), qual a 
essência da pena de prestação pecuniária, que geralmente busca a indenização 
da vítima, o que se acentua ao dizer o art. 45, § 2.°, que o valor pago será 
deduzido do montante de eventual condenação em ação de reparação civil, 
se coincidentes os beneficiários?

A prestação pecuniária é mais favorável e vantajosa ao ofendido. De 
fato, na obrigação de reparar o dano, a vítima ou seus herdeiros têm um 
título executivo, mas sem liquidez, exigindo-se sua prévia liquidação no 
juizo cível. Por sua vez, na pena de prestação pecuniária, o magistrado fixa 
o valor do pagamento a ser formulado á  vítima ou aos seus dependentes, 
que são dispensados da liquidação e do ajuízamento de ação executiva no 
juízo cível.
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35.14.2.1. Prestação pecuniária e pena de multa: distinções

Em que pese o comum perfil pecuniário, essas espécies de pena não se 
confundem.17

Inicialmente, a prestação pecuniária constitui-se em pena restntiva de 
direitos, regulada pelos arts, 44 e 45, §§ 1." e 2.°, do Código Penal, ao passo 
que a multa é pena pecuniária propriamente dita, e segue a sistemática dos 
arts. 49 a 52 do Código Penal.

Se não bastasse, na prestação pecuniária o dinheiro ou prestação de outra 
natureza é destinado à vítima do crime, aos seus dependentes ou a entidade 
pública ou privada com destinação social, e seu montante não pode ser inferior 
a 1 (um) salário mínimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salános 
minimos. Na pena de multa, por sua vez, o valor arrecadado é encaminhado 
ao Fundo Penitenciário Nacional, e calcula-se entre 10 (dez) e 360 (trezentos 
e sessenta) dias-multa, fixando-se cada um deles entre 1130 (um trigésimo) 
do salário mínimo até 5 (cinco) salários mínimos.

Finalmente, na prestação pecuniária o valor pago será deduzido do mon
tante de eventual condenação em ação de reparação civil, se coincidentes os 
beneficiários, o que não ocorre na pena de multa.

35.14.3. Perda de bens e valores

Cuida-se de pena restritiva de direitos que consiste na retirada de bens 
e valores integrantes do patrim ônio lícito do condenado, transferindo-os ao 
Fundo Penitenciário Nacional. Seu valor terá como teto — o que for maior
-  o montante do prejuízo causado ou do proveito obtido pelo agente ou por 
terceiro, em conseqüência da prática do crime (CP, art. 45, § 3.°).

Nota-se, de início, a possibilidade de aplicação dessa pena exclusiva
mente no tocante a crimes, pois o seu valor leva em conta o prejuízo cau
sado ao ofendido ou a vantagem auferida pelo condenado ou por terceiro 
em decorrência do seu cometímento. Não pode ser utilizada, destarte, para 
contravenções penais.

Além disso, exige-se tenha o crime produzido algum tipo de prejuízo 
à vitima ou ainda proporcionado vantagem patrimonial ao responsável pelo 
cnme ou a terceira pessoa. Nessa linha de raciocínio, exemplificatívamente, 
seria uma pena adequada a um crime de furto, mas incabível para crime de 
participação, na direção de veículo automotor, em competição não autorizada 
(Leí 9.50311997 -  Código de Trânsito Brasileiro, art. 308).

Em face do caráter pessoal da pena (principio da personalidade, da 
íntransmíssibilidade ou da intranscendência), previsto no art. 5.°, XLV, da

!í Nesse sentido: STF. HC-ED 88.765/SP, rel. Min. Eras Grau. 2.» Turma, J. 12.12.2006.
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Constituição Federai, a perda de bens e valores não pode ultrapassar a pessoa 
do condenado. Portanto, é vedado atingir o patrimônio de terceiros.

Essa pena possui nítido conteúdo confiscatório -  possível e legítimo 
- ,  pois foi expressamente admitida pelo art. 5.°, XLVI, “b”, da Constituição 
Federal. Nada obstante, a Exposição de Motivos da Lei 9.714/1998 sustenta 
o contrário, alegando ser a prática de um crime motivo justo e suficiente 
para a perda de bens e valores.

Não deixa, porém, de ser confisco, definido como a retirada dos bens do 
patrimônio licito de alguém sem qualquer tipo de indenização.

O dispositivo legal indica o limite máximo dessa pena, sempre o que 
for maior: o prejuízo causado pelo crime ou o proveito obtido peio agente 
ou por terceiro em conseqüência da prática do crime.

O proveito do crime engloba o bem auferido pela conduta criminosa, seja 
diretamente (exemplo: o relógio de ouro furtado), seja mediante especifica
ção (exemplo: a joia produzida com o derretímento do relógio de ouro), e 
também os bens adquiridos pelo agente como conseqüência da alienação do 
produto do crime (exemplo; a bicicleta comprada com o dinheiro resultante 
da venda do relógio).

35.14.3.1. Perda de bem  e valores e confisco como efeito da condenação: 
distinções

A perda de bens e valores e o confisco não se confundem. Aqueia é 
uma pena restritiva de direitos (CP, art, 45, § 3,°), ao passo que este é efeito 
genérico e automático da condenação (CP, art. 91, II). Podem ser impostos 
cumulativamente, mas as diferenças são nítidas.

O confisco incide sobre os instrumentos ou sobre o produto do crime, de 
cunho ilícito, enquanto a perda de bens e valores recai sobre o patrim ônio 
lícito do condenado. Como bem define Datnásío E, de Jesus:

Não devemos confundir a pena de perda de bens e valores como pena (CP, 
art 43, II) e o confisco (CP, art. 91). Este constituí efeito da condenação e 
atinge os instrumentos e o produto do cnme (instrumento e producta sceleris). 
Na pena aitemativa, os bens e valores são de natureza'e origem lícitas,18

35,14.4. Prestação de serviços à com unidade ou a entidades públicas

Cuida-se de pena restritiva de direitos consistente na atribuição de ta
refas gratuitas ao condenado, em entidades assistenciais, hospitais, escolas,

“  JESUS, Damáslo E. de. Penas allemalivas: anotações ã Lei n. 9,714, de 25 de novembro (Se 1998. 2. 
ed. Sao Pauio: Saraiva, 20QQ. p. 152,



Cap. 35 ■ PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

orfanatos e outros estabelecimentos congêneres, em programas comunitários 
ou estatais (CP, art. 46, §§ 1.“ e 2.°).

A expressão “entidades públicas” deve ser interpretada em sentido ampío, 
para englobar tanto as públicas em sentido estrito (Administração Pública 
direta ou indireta), como também as pnvadas com destinação social,

Essa pena somente é aplicável às condenações superiores a 6 (seis) 
meses de privação da liberdade (CP, art. 46, caput).

Nada obstante seja uma pena restritiva de direitos, possui indiretamente 
caráter de privação da liberdade, já  que o condenado deve ficar confinado 
na entidade destinatária dos serviços, durante algumas horas da semana, para 
desempenho das atividades impostas pelo juízo da execução. Nesse período, 
portanto, assemelha-se á pena privativa da liberdade, embora com ela não se 
confunda, pois o condenado não é retirado do convívio social.

As tarefas serão atribuídas conforme as aptidões do condenado (CP, art.
45, § 3.°). Veda-se, assim, atividade cruel, ociosa, vexatória ou humilhante, 
que em nada se compatibilizaria com as finalidades da pena. Exemplo; seria 
inadequado e ilegal determinar a um advogado, condenado pela prática de 
desacato contra um Delegado de Polícia, a prestação de serviços de limpeza 
das salas da Delegacia de Polícia em que trabalha a pessoa por ele atingida 
pela conduta criminosa.

Da mesma forma, não é possível a imposição de prestação de serviços 
em igreja ou qualquer tipo de templo religioso, por não se tratar de serviço 
à comunidade, além de ofender o caráter laico do Estado (CF, art. 19, I).

As tarefas devem ser cumpridas â razão de 1 (uma) hora de tarefa 
por dia de condenação, fixadas de modo a não prejudicar a jornada nor
mal de trabalho (CP, art, 46, § 3.°). Adotou-se, nesse ponto, o sistema da 
hora-tarefa.

Essa opção foi necessána para permitir a reguiar execução da pena, 
já  que o cumpnmento em dias seria de difícil ou até mesmo impossível 
fiscalização. Mas apresenta contradição com a regra estipulada peio art. 10, 
in fine , do Código Penai, pela qual se contam os dias, os meses e os anos 
pelo calendário comum, isto é, sem conversão dos dias em horas, e também 
com o art. 11 do Código Penai, pelo qual devem ser desprezadas, nas penas 
restritivas de direitos, as frações de dias, ou seja, as horas.

Entretanto, se a pena substituída for supenor a 1 (um) ano, é facultado 
ao condenado cumpnr a pena alternativa em m enor tempo, nunca inferior 
à m etade da pena privativa de liberdade fixada (CP, art. 46, § 4.°).

Essa antecipação da finalização da pena é faculdade do condenado, não 
podendo ser imposta pelo juiz. Além disso, somente é admissível na hipótese 
de pena pnvativa de liberdade (substituída por prestação de serviços) superior 
a 1 (um) ano, Mas, para não transformá-la em pena meramente simbólica, 
e também para não prejudicar a jornada normal de trabalho do condenado.
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estabeleceu o dispositivo legal que a antecipação nunca pode ocorrer em 
período inferior â metade da pena pnvatíva de liberdade fixada.

Vejamos um exemplo: o réu é condenado a 2 (dois) anos de reclusão pela 
prática de furto (CP, art. 155, caput). Presentes os requisitos legais, o juiz 
substitui a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos consistente 
em prestação de serviços â comunidade. O condenado, sequioso por cumprir 
brevemente a sanção penal, decide trabalhar mais de uma hora por dia. Se 
trabalhar duas horas por dia, cumprirá integralmente a pena em 1 (um) ano. 
Mas, se trabalhar mais de duas horas por dia, ainda assim não poderá reduzir 
a pena para aquém de 1 (um) ano, pois esse tempo representa a metade da 
pena pnvatíva de liberdade fixada.

35.14.4.1. Execução da prestação de serviços à comunidade

As tarefas executadas como prestação de serviços á comunidade não 
serão remuneradas (LEP, art. 30), e também não geram vinculo empregatício 
com o Estado (LEP, art. 28, § 2.°).

A execução da pena de prestação de serviços á comunidade tem inicio 
a partir da data do primeiro comparecimento do condenado à entidade be
neficiada (LEP, art. 149, § 2.°).

Cabe ao juiz da execução, nos termos do art. 149 da Lei de Execução 
Penal: I -  designar a entidade ou programa comunitário ou estatal, devidamente 
credenciado ou convencionado, junto ao qual o condenado deverá trabalhar 
gratuitamente, de acordo com as suas aptidões; II -  determinar a intimação 
do condenado, cientificando-o da entidade, dias e horários em  que deverá 
cumprir a pena; e HI -  alterar a forma de execução, a fim de ajustá-la às 
modificações ocorridas na jornada de trabalho.

Finalmente, a entidade beneficiada com a prestação de serviços enca
minhará, m ensalmente, ao juiz da execução, relatório circunstanciado das 
atividades do condenado, bem como, a qualquer tempo, comunicação sobre 
ausência ou falta disciplinar (LEP, art 150).

35.14.4.2. Prestação de serviços à comunidade e trabalhos forçados

Não é correto alegar a inconstitucionalidade da pena de prestação de 
serviços â comunidade ou entidades públicas, sob o fundamento de constituir- 
se em inaceitável pena de trabalhos forçados (CF, art. 5.°, XLVn, “c”), por 
dois motivos fundamentais.

Em primeiro lugar, a prestação de serviços tem amparo constitucional, 
fruto do Poder Constituinte Originário (art. 5.°, XLVI, "d”), afastando, assim, 
a argumentação de inconstitucionalidade. Como se sabe, não há norma consti
tucional inconstitucional quando instituída originariamente pelo texto constítu-
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cional. Além disso, essa pena restritiva de direitos representa um benefício ao 
condenado, que pode ou não desempenhar as tarefas atribuídas, optando peja 
pena substitutiva ou então pela reconversão á pena privativa de liberdade.

35.14.4.3. Prestação de serviços à comunidade e crimes ambientais

Em relação à pessoa física, dispõe o art. 9.° da Lei 9.60511998 que a 
prestação de serviços à comunidade consiste na atribuição ao condenado de 
tarefas gratuitas junto a parques e jardins públicos e unidades de conservação, 
e, no caso, de dano da coisa particular, pública ou tombada, na restauração 
desta, se possível.

Já a pessoa ju ríd ica condenada por crime ambiental se sujeita ás seguintes 
tarefas como prestação de serviços à comunidade: a) custeio de programas 
e de projetos ambientais; b) execução de obras de recuperação de áreas de
gradadas; c) manutenção de espaços públicos; e d) contribuições a entidades 
ambientais ou culturais públicas (Lei 9.60511998, art. 23).

35.14.4.4. Ausência de local adequado para execução da prestação de 
serviços à comunidade

Se, na prática, não existir local adequado para cumprimento dessa pena 
restritiva de direitos, há três propostas para a solução do problema:

a) a pena deve ser considerada cumprida, desde que tenha decorrido o 
tempo a eía correspondente e o condenado estava â disposição do 
Estado,-

b) deve aguardar-se o oferecimento de locai adequado, com a super- 
veniêncía do início do cumprimento da pena ou então com o reco
nhecimento da prescrição; e

c) o juízo da execução deve buscar outro local adequado para o cum
primento da pena restritiva de direitos. Nesse sentido, dispõe o art 
148 da Lei de Execução Penal: “Em qualquer fase da execução, 
poderá o juiz, motivadamente, alterar a forma de cumprimento das 
penas de prestação de serviços à comunidade e de limitação de 
fim de semana, ajustando-as ás condições pessoais do condenado e 
às características do estabelecimento, da entidade ou do programa 
comunitário ou estatal”,

35.14.5. Interdição temporária de direitos

Essas penas restritivas de direitos estão eiencadas pelo art. 47 do Código 
Penal: I -  proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem
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como de mandato eletivo; II -  proibição do exercício de profissão, atividade 
ou ofício que dependam de habilitação especial, de licença ou autorização 
do poder público; 331 -  suspensão de autorização ou habilitação para dingir 
veiculo; e IV -  proibição de freqüentar determinados lugares.

As duas pnmeiras são alvos de críticas, fundadas principalmente na 
contrariedade às finalidades da pena, especialmente em relação à prevenção 
especial (ressocíalização do criminoso), uma vez que não existe vantagem 
nenhuma em impedir o condenado de desempenhar uma profissão.ou ativi
dade lícita. Deve, sim, ser punido, mas não proibido de exercer'profissões 
ou atividades por si só legais e até mesmo fomentadas pelo Estado.

Vejamos cada uma delas.

35.14.5.1. Proibição de exercício de cargo, função ou atividade pública, 
bem como de mandato eletivo

Essa pena restritiva de direitos é específica, uma vez que somente é 
aplicável ao crime cometido no exercício de profissão, atividade, ofício, cargo 
ou função, sempre que houver violação dos deveres que lhes são inerentes 
(CP, art. 56).

Diz respeito à vida publica do condenado, por reíacíonar-se a cargo, 
função ou atividade pública, bem como a m andato eletivo. E, nada obs
tante essa pena tenha como propósito englobar as condutas praticadas por 
funcionários públicos, em consonância com o conceito previsto no art. 327 
do Código Penai, não é imprescindível tenha sido praticado um crime contra 
a Administração Pública, podendo ser um crime comum, desde que com 
violação dos deveres funcionais do agente.

A interdição temporána de direitos engloba tanto a  suspensão daquele 
que exerce cargo, função ou atividade pública, bem como mandato eletivo, 
ao tempo da condenação, como também daquele que deixou de exercer tais 
misteres, voluntariamente ou não, posteriormente à prática do crime.

No tocante à proibição do exercício de mandato eletivo de deputados 
federais e senadores, parte da doutrina sustenta ser essa pena inconstitucional, 
pois tais parlamentares somente podem ser proibidos de exercer o mandato 
na forma prevista na Constituição Federal. Com efeito, o art. 55, VI e § 2.°, 
previu somente a perda do mandato, e não a interdição temporária.19

Com o integral cumprimento da pena, encerra-se a proibição do exercício 
do direito.

Essa pena, contudo, não se confunde com o efeito da condenação rela
tivo á perda de cargo, função pública ou m andato eletivo, definido pelo

15 Nesse sentido, entre outros: GOMES, Luiz Flávio. Penas e medidas altemstivas ô prisão. 1. ed. 2. tir. 
São Paula: RT, 1939. p. 146,
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art. 92, I, do Código Penai, cabível: a) quando aplicada pena privativa de 
liberdade por tempo igual ou supenor a um ano, nos crimes praticados com 
abuso de poder ou violação de dever para com a administração pública; e
b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 
(quatro) anos nos demais casos.

35.14.5.2. Proibição do exercício de profissão, atividade ou oficio que 
dependam de habilitação especial, de licença ou autorização do 
poder público

Cuida-se também de pena restritiva de direitos específica, aplicável 
exclusivamente ao crime cometido no exercício de profissão, atividade, ofí
cio, cargo ou função, sempre que houver violação dos deveres que lhes são 
inerentes (CP, art. 56). Refere-se, contudo, á esfera privada de atuação do 
condenado, embora dependente de habilitação especial, de licença ou auto
rização do poder público.

Profissão é o trabalho remunerado e com índoie intelectual dominante, 
tais como a de médico, dentista, advogado e engenheiro. Ofício é o trabalho 
remunerado, predominantemente mecânico ou manual. Atividade, por sua 
vez, tem natureza residual; qualquer outra forma de labor, remunerada ou 
não. É necessáno que dependam, frise-se, de habilitação especial, de licença 
ou autorização do poder público, sob pena de ser impossível a ingerência do 
Estado para exigir a interdição temporária do direito.

O condenado é impedido, durante o tempo da pena, de desempenhar a 
profissão, ofício ou atividade.

35.14.5.3. Suspensão de autorização ou habilitação para dirigir veiculo

Essa pena aplica-se somente aos crimes culposos de trânsito (CP, art. 57). 
Mas, como tais crimes encontram-se atualmente previstos em sua maioria 
pelo Código de Trânsito Brasileiro — Lei 9.50311997, esse dispositivo foi por 
ele tacitamente revogado.

Para elucidar o raciocínio, razoável diferenciar, sob a ótica do Código de 
Trânsito Brasileiro, autorização, permissão e habilitação para dirigir veículos.

A autorização é exigida para condução de ciciomotores (CTB, art. 141). 
Por sua vez, a permissão se destina a candidatos aprovados nos exames de 
habilitação, com validade de um ano (CTB, art. 148, § 2.°). E, finalmente, a 
habilitação diz respeito a condutores definitivamente aprovados nos exames 
e com licença para dirigir veículos automotores, isto é, portadores de Carteira 
Nacional de Habilitação (CTB, art. 148, § 3.°).

Extrai-se, desde já, uma primeira conclusão: o art. 47, HI, do Código Penai 
fala apenas em autorização ou habilitação. Logo, tudo o que se relaciona 
com a permissão deve ser disciplinado pelo Código de Trânsito Brasileiro,
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E quanto à habilitação, os arts. 302 e 303 do Código de Trânsito Bra
sileiro impõem a cominação cumulativa da pena privativa de liberdade com 
a pena de suspensão ou proibição de obter permissão ou habilitação para 
dirigir veículo automotor.

Destarte, por se tratar de leí posterior e especial, a suspensão da ha
bilitação aos cnmes culposos de trânsito também é tratada peío Código de 
Trânsito Brasileiro. Além disso, seria impossível e destituída de qualquer 
finalidade a substituição da pena privativa de liberdade por essa pena restntiva 
de direitos, resultando em duas penas restritivas de igual natureza.

Resta à incidência do art. 47, in, do Código Penal exclusivamente, 
portanto, a suspensão de autorização para dirigir veiculo, autorização esta 
destinada exclusivamente a ciclomotores (CTB, art. 141). Portanto, o juiz 
somente pode aplicar, com fulcro no art. 47, in, do Código Penal, a pena 
restritiva de direitos de suspensão de autorização para dirigir ciclomotores 
relativamente a crimes culposos de trânsito com ele praticados.

E como cícíomotor, na definição do Anexo I do Código de Trânsito 
Brasileiro, é o “veículo de duas ou três rodas, provido de um motor de com
bustão interna, cuja ciíindrada não exceda a cinqüenta centímetros cúbicos 
(3,05 polegadas cúbicas) e cuja velocidade máxima de fabricação não exceda 
a cinqüenta quilômetros por hora”, essa pena foi praticamente abolida, pois 
sua aplicação é de quase impossível ocorrência concreta.

Por último, não se deve confundir essa espécie de pena, atinente â sus
pensão de autorização e aos crimes culposos, com o efeito da condenação 
previsto no art. 92, III, do Código Penai: inabilitação para dirigir veículo, 
quando utilizado como meio para a prática de crim e doloso.

35.14.5.4. Proibição de freqüentar determinados lugares

Essa pena, embora definida pelo art. 47, IV, do Código Penal como 
restritiva de direitos é, na verdade, uma restrição da liberdade, pois o con
denado é atingido diretamente em sua liberdade de locomoção. Além disso, 
a proibição de freqüentar determinados lugares é também uma condição do 
sursis especial (CP, art. 78, § 2.°, “a”).

Cuida-se de pena praticamente inócua, de difícil e inexistente fiscaliza
ção.

O legislador poderia ter delimitado o seu âmbito de incidência, in
dicando expressamente os lugares em que o condenado fica proibido de 
freqüentar. Por exemplo: retomar ao local do crime, comparecer ao local de 
trabalho ou â residência da vítima e de seus familiares etc. Essa precaução 
reduziria também a possibilidade -  inaceitável -  de o ju iz violar direitos 
do condenado, proibindo-o de freqüentar íocais lícitos e sem vinculação 
com o crime.
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Essa pena é constitucional. Não ofende o principio da reserva legat a 
proibição de freqüentar “determ inados” lugares. Como informam Sérgio 
Salomão Shecaira e Alceu Corrêa Junior: “Com efeito, trata-se de medida 
penal que corresponde aos anseios do Direito Penal liberai e democrá
tico, na medida em que representa uma alternativa á pena privativa de 
liberdade” ,10

3S.14.6. Limitação de fim de semana

Essa modalidade de pena originou-se na Alemanha, e está regulada no 
Brasil pelo art. 48 do Código Penal.

Art. 48. A limitação de fim de semana consiste na obrigação de permanecer, 
aos sábados e domingos, por 5 (cinco) horas diárias, em casa de albergado ou 
estabelecimento adequado.

Parágrafo único. Durante a permanência poderão ser ministrados ao con
denado cursos e palestras ou atribuídas atividades educativas,

É pouco aplicada, uma vez que praticamente não existem casas de alber
gado. E na linha do raciocínio do Supenor Tribunal de Justiça: “Se a pena 
de limitação de fim de semana deve ser efetivada em Casa de Albergado, 
não pode o paciente, na falta do referido estabelecimento, ser submetido a 
cumprimento da reprimenda em presídio, situação mais gravosa do que a 
estabelecida pelo decreto condenatóno” 21

Em consonância com as regras definidas pelos arts. 94 e 95 da Lei 
de Execução Penal, o prédio da casa de albergado deverá situar-se em 
centro urbano, separado dos demais estabelecimentos, e caracterizar-se 
pela ausência de obstáculos físicos contra a fuga. Deverá conter, aíém 
dos aposentos para acomodar os presos, locai adequado para cursos e 
palestras, e instalações para os serviços de fiscalização e orientação dos 
condenados.

Cabe ao juiz da execução determinar a intimação do condenado, cienti
ficando-o do local, dias e horário em que deverá cumprir a pena, a qual terá 
inicio a partir da data do primeiro comparecimento (LEP, art. 151 e parágrafo 
único). E, mensalmente, o estabelecimento designado encaminhará ao juiz 
da execução relatório, e comunicará, a qualquer tempo, a ausência ou falta 
disciplinar do condenado (LEP, art. 153).

M SHECAIRA, Sérgio Salomão; CORRÊA JUNIOR, Alceu. Tccns da pena: finalidades, direito positivo, 
lurispaidêncis e outros estudos de riênria etfmmal, São Paulo: RT, 2002. p. 225.

11 HC 60.919/DF, rel. Min. Gilson Dipp, S." Tumia, j. 1Q.10.2006.
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1. (32.° Promotor de Justiça -  MP/SC)
i -  Para a redução da pena, em caso de arrependimento posterior do agente, há ne

cessidade que o crime tenha sido cometido sem violência ou grave ameaça e a 
recuperação da coisa ou a reparação integral do dano, por ato voluntário do agente, 
antes do trânsito em julgado da sentença condenatóna.

II -  Para a substituição da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos 
exíge-se que o réu não seja reincidente em crime doloso. Todavia, se o condenado 
for reincidente, o juiz poderá aplicar a substituição, desde que não se configure a 
reincidência especifica e a medida seja socialmente recomendável.

II! -  Os condenados que cumprem pena em regime fechado e os presos provisónos 
somente poderão obter autorização de saida temporária, sob escoía, em caso de 
falecimento ou doença grave do cônjuge, companheiro ou parente até o segundo 
grau ou por necessidade de tratamento, prazo para máximo de 7 dias, renováveis 
por mais 4 (quatros vezes no ano.

IV -  Quando se tratar de crime continuado a prescrição da pretensão punitiva regula- 
se pela pena cominada a cada crime isoladamente, mas a prescnçâo da pretensão 
executória regu!a-se pela pena imposta na sentença, computando-se o acréscimo 
decorrente da continuação.

V -  Na conversão da pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade pelo
descumprimento das condições impostas, aplica-se a detração. No cálculo da pena 
privativa de liberdade a executar será deduzido o tempo cumprido da pena restritiva 
de direitos, respeitado o prazo mínímo de 30 (trinta) dias.

(A) apenas II e V estão corretos.
(B) apenas II, IV e V estão corretos.
(C) apenas I, II, e IV estão corretos.
(D) apenas I e IN estão correios.
(E) apenas III, IV e V estão carretos.

2. (23.° Prom otor de Justiça -  MPU/MPDFT) As penas classificadas como restritivas 
de direitos (prestação de serviços à comunidade, interdição temporária de direito 
etc.) são consideradas como
(A) subsidiárias ás penas privativas de liberdade.
(B) penas autônomas, substitutivas das penas privativas de liberdade.
(C) penas que só podem ser aplicadas se concedido o sursis.
(D) panas autônomas, aplicadas cumulativamente ás privativas de- liberdade.

3. (24,° Promotor de Justiça -  MPU/MPDFT) Assinale a opção incorreta.
(A) Quanto ã execução das penas privativas de liberdade, o Brasil, com algumas modifi

cações, adota o sistema denominado inglês ou irlandês.
(B) A fixação do regime inicial de cumprimento da sanção considera a quantidade de pena 

imposta, a reincidência e as circunstâncias judiciais.
(C) Na pena de prestação pecuniária, sxige-se a demonstração do prejuízo da vitima, a 

exemplo do que ocorre na multa reparatória.
(D) Antes de a Lei 9.714/1S98 incluir a prestação pecuniána como espécie de pena res

tritiva de direitos, ela já era prevista na Lei 9.605/1998, que disciplina sanções penais 
e administrativas das condutas lesivas ao meio ambiente.
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4. (82.° Prom otor de Justiça -  MP/SP) Assinale a alternativa falsa,
(A) A pena de cinco meses de deienção pode ser substituída por prestação de serviços a 

comunidade, mas não por muíta.
(B) Em sede penal, entrando em vigor /ex gravior, esta não alcança fato praticado ante

riormente.
(C) Na hipótese de conaíus, a prescrição antes de transitar em julgado a sentença final 

começa a correr do dia em que cessou a atividade criminosa.
(D) Na ameaça, o sujeito ativo pretende apenas atemorizar o sujeito passivo, e no cons

trangimento ilegal, aquele pretende conduta positiva ou negativa da vitima.
(E) Para que se dê a extinção de punibilidade em caso de sonegação fiscal, o agente 

deverá promover o pagamento não só do tributo, mas também dos acessórios, antes 
do recebimento da denúncia.

5. (Defensoria Pública/M A -  FCC/2009) A  pena privativa de liberdade deve ser 
substituída por restntiva de dire itos quando não fo r superior a quatro anos e 
o crime não fo r com etido com  vio lência ou grave ameaça contra a pessoa. O 
réu fo i condenado a pena de um ano e o ito  meses pelo delito de tráfico de 
entorpecentes, temos então que

(A) o crime de tráfico de entorpecentes não contém elementar de violência e grave ameaça 
à pessoa e o quantum da pena não atinge quatro anos sendo, portanto, permitida a 
substituição da pena.

(B) a substituição da pena no caso de tráfico de entorpecentes é expressamente vedada 
por lei.

(C) a substituição da pena é vedada por lei, salvo se o réu colaborar voluntariamente com 
a investigação policiai e o processo cnmina! na identificação de coautores ou participes 
do cnme.

(D) a pena privativa de liberdade poderá ser substituída desde que o agente seja primáno, 
de bons antecedentes, não se dedique ás atividades criminosas e nem integre orga
nização criminosa.

(E) a pena privativa de liberdade poderá ser substituída desde que o agente seja primário, 
de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas e nem integre organi
zação criminosa, devendo colaborar na investigação policial.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no finai do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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Sum à rto : 36.1. Conceito —  36.2. Fundo Penitenciário ***• 36.3. Critério adotado 
para a  pena de muita —  36.4. Aplicação da pena de multa -  3 6,5. Valor Ineficaz 
da  pena de multa -  38.6, Multa excessiva -  36.7. Multa irrisória -  36.8. 
Pagam ento voluntário da multa ~  36.9. Execução da pena de multa -  36,10. 
C ausas suspensivas e mterruptivas da prescrição da pena d e  mulla -  36.11, 
Pena de multa e  hsbsas co/pus -  36.12. Multa e correção monetária -  
36.13. Suspensão da execução da multa -  36.14. Multa substitutiva -  36.16. 
Súm ula 171 do Superior Tribunal de Jusliça —  36.16. Pena d e  muita na Lei 
de Drogas -  36.17. Pena tís multa e violência doméstica a  familiar contFa 
a mulher -  36.18. Questões.

É a espécie de sanção penal, de cunho patrimonial, consistente no paga
mento de determinado valor em dinheiro em favor do Fundo Penitenciário 
Nacional.

Por se tratar de pena, deve respeitar os princípios da reserva legal e 
da anterioridade, ou seja, é necessária a sua comrnação por lei em sentido 
material e formal, vigente anteriormente à prática do fato típico cuja punição 
se pretende.

Í6I2ÜH2JN DO|F?EN raíÉ'IÜIiÉI«RIO

O Fundo Penitenciário Nacional foi instituído pela Lei Complementar 
79/1994, e constituem-se em seus recursos as multas decorrentes de sentenças 
penais condenatórías transitadas em julgado.

Como, entretanto, a citada lei não indica a origem das penas de muitas, 
isto é, se provenientes da Justiça Estadual ou da Justiça Federal, bem como 
o respectivo destino de cada uma delas, entende-se que os Estados da Fe
deração podem legislar sobre o assunto, com a finalidade de encaminhar a 
sanção pecuniária para o fundo sob sua gestão.
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Essa posição tem amparo no art. 2 4 ,1, da Constituição Federai, que fixa 
a competência concorrente entre a União, os Estados e o Distnto Federal 
sobre direito penitenciário.

Em São Pauio, a Lei Estadual 9.17111995 cnou o Fundo Penitenciário Estadual, 
dispondo ainda que as multas impostas pela Justiça Estadual a ele se destinam.

Wí m m sm
tf!6.3; CRITÉRIO ADOTAI3QPAFIA A PE

O Código Penal adota como regra, por força do art. 2 °  da Leí 7.20911994
-  Reforma da Parte Geral do Código Penal - ,  o critério do dia-multa, pelo 
quai o preceito secundário de cada tipo penal se limita a cominar a pena 
de multa, sem indicar seu valor, o qual deve ser calculado com base nos 
critérios previstos no art. 49 do Código Penai.

Iguaí critério também é acolhido pelo Decreto-lei 3.68811941 -  Lei das 
Contravenções Penais.

Em face da redação do art. 12 do Código Penal, essa regra não impede 
a existência de exceções, ou seja, é possível que leis especiais e o próprio 
Código Penal se valham, pontualmente, de criténos diversos. É o que ocor
re, por exempio, no crime de abandono material, tipificado pelo art. 244 do 
Código Penal, em que a multa varia entre uma e dez vezes o maior salário 
mini mo vigente no pais.

A Lei 8.66611993 -  Lei de Licitações ~, por seu turno, prevê em seu 
art. 99, caput:

A pena de muita cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste no paga
mento de quantia fixada na sentença e calculada em índices percentuais, cuja 
base corresponderá ao vaior da vantagem efetivamente obtida ou potencialmente 
auferívei peio agente.

Por sua vez, o art. 43 da Lei 8.24511991 -  Leí de Locações de Imóveis 
Urbanos, dispõe ser aplicável a multa de 3 (três) a 12 (doze) meses do valor 
do último aluguel, a ser revertida em favor do locatário.

36.4. APLICAÇÃO DA PENA DE MULTA

A pena privativa de liberdade obedece a um sistema trifásico, delineado 
pelo art. 68, caput, do Código Penal.

Já a pena de multa, e somente ela, segue um sistema bifásico, é dizer, 
sua aplicação deve respeitar duas fases distintas e sucessivas, quais sejam:

i .a fase: O juiz estabelece o número de días-muita, que varia entre o mí
nimo de 10 (dez) e o máximo de 360 (trezentos e sessenta). É o que dispõe 
o art. 49, caput, parte finai, do Código Penai.
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Para encontrar esse número, leva em conta as circunstâncias judiciais 
do art. 59, caput, do Código Penal, bem como eventuais agravantes e ate
nuantes genéricas, e ainda causas de aumento e de diminuição da pena. Em 
suma, todas as etapas que devem ser percorridas para a dosimetria da pena 
privativa de liberdade são utilizadas para o cálculo do número de dias-multa 
na sanção pecuniária.

2.° fase: Já definido o numero de dias-multa, cabe agora ao magistrado a 
fixação do valor de cada dia-multa, que não pode ser inferior a um trigésimo 
do maior salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, nem supenor a cinco 
vezes esse salário (CP, art. 49, § 1.°). Leva-se em conta a situação econômica 
do réu, nos termos do art 60, caput, do Código Penal.

Com tais dados, o juiz conclui o cálculo da pena de multa, que pode 
ser assim sintetizado: :

Mtríímo de 10 e máximo de 
360 dias-multa, sendo 
utilizado o mesm o critério 
para a  aplicação da pena 
privativa de liberdade -  
sistema trífásico

Mínimo de 1/30 e máximo de 
5 vezes o saJáífo-mlnimo, de 
acordo com a capacidade 
econômica do agente -  s t  
60 do CP

í$-Va Éo rito tii' da-p  e n a . de • m  u ítlíta

O  juiz, de acordo com a 
capacidade do agente, pode 
aumentá-lo alé o triplo, se o 
entender insuficiente e ineficaz 
em faca da situação financeira do 
a cu s a d o -a rt 60, § l .^ d o C P

Esse método possibilita a perfeita individualização da pena de multa, 
na forma exigida peio art. 5,°, XLVI, da Constituição Federal. E, anote-se, 
com o trânsito em juigado da sentença penal condenatóría, é irretratável o 
seu valor.1

Vejamos dois exemplos:

1) Uma pessoa de eievado poder econômico pratica um cnme de es
telionato. As circunstâncias judiciais do a r t  59, caput, do Código 
Penal, lhe são favoráveis. O juiz deve aplicar o número de dias- 
multa no mínimo legal (10 dias-multa), mas fixar o valor de cada 
um deles em montante relevante, bem acima do piso legal, em face 
da situação econômica do réu.

2) Outra pessoa, com péssimos antecedentes criminais e conduta social 
desajustada, portadora de personalidade voltada â prática rotineira de 
infrações penais, comete uma extorsão com requintes de crueldade. 
É, todavia, paupérrima. O juiz deve aplicar o número de dias-multa 
bem acima do mínímo legai, e estipular o valor de cada um deles 
no patamar raso, diante da condição econômica do réu.

1 LYRA, Roberto. Comentários ao Código Penei. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v, ll, p. 143.
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36.5. VALOR INEFICAZ DA PENA DE MULTA

Concluído o sistema bifásíco e calculado o valor da pena de multa, pode 
o magistrado reputar que, em face do elevado poder econômico do réu, a 
sanção pecuniária, embora aplicada no máximo íegal, é ineficaz. Nessa hipó
tese, a ele se reserva a faculdade de aumentar o seu valor até o triplo,

Nos cnmes contra o sistema financeiro nacional, o valor da pena de muita 
pode ser estendido até o décuplo (Lei 7.492/1986, art. 33), o que támbém se 
verifica nos crimes contra a propriedade industriai (Lei 9.279/1996, art. 197, 
parágrafo único) e nos crimes previstos nos arts. 33 a 39 da Lei de Drogas 
(Lei 11.343/2006, art. 43, parágrafo único).

36 6. MULTA EXCESSIVA _

O art. 76, § 1.°, da Lei 9.099/1995 autoriza o juiz, nas hipóteses em que 
a pena de multa seja a única aplicável, a reduzi-la até a metade.

Essa redução somente é possível quando a situação econômica do autor 
do fato a recomendar.

; 36.7.’ MULTA IRRISÓRIA

Multa irrisória é a de vaíor extremamente reduzido. Não há definição 
legai acerca do seu montante.

A questão controversa reside na necessidade ou não de sua cobrança 
pelo Estado. Destacam-se duas posições:

1) A multa irrisória não deve ser executada em juízo, já  que o Poder 
Público arcará em sua cobrança com valor superior ao que será ao 
finai arrecadado, e o condenado sequer suportará o caráter retributívo 
da pena.

2) A cobrança em juízo é obrigatória. Pouco importa o seu valor: pena 
de multa é pena, incidindo sobre ela os princípios da imperatividade 
da sua aplicação e da inderrogabilidade de seu cumprimento. É a 
dominante.

36.8. PAGAMENTO VO LU N TÁ R IO  DA MULTA

O pagamento voluntário ou espontâneo da pena de multa deve ser efe
tuado no prazo de 10 (dez) dias depois do trânsito em julgado da sentença 
condenatória, como determina o art. 50, caput, 1 “ parte, do Código Penal.



O juiz pode, atendendo a requenmento do condenado, e considerando 
as circunstâncias do caso, permitir o parcelamento do pagamento da pena 
de multa (CP, art. 50, caput, in fine). O art. 169 da Lei de Execução Penai 
determina que esse parcelamento, em prestações iguais e sucessivas, deverá 
ser pleiteado pelo condenado antes de vencido o prazo iegal para pagamento 
da multa.

A lei não prevê limite ao número de parcelas, reservando-se tal tarefa ao 
juizo da execução, o qual, antes de decidir sobre o pedido de parcelamento, 
poderá determinar diligências para verificar a real situação econômica do 
condenado, e deverá ouvir o Minísténo Público (LEP, art, 169, § l.°).

Concedido o parcelamento, o benefício será revogado peio juiz, de ofício 
ou a pedido do Ministério Público, se o condenado for impontuai no paga
mento ou se melhorar sua condição econômica (LEE, art. 169, § 2.°).

É possível, ainda, que a cobrança da multa seja efetuada median
te desconto na remuneração do condenado, quando tiver sido aplicada 
isoladamente, cumulativamente com pena restritiva de direitos, ou então 
quando tiver sido concedida a suspensão condicionai da pena (CP, art. 50, 
§ 2.°). Em síntese, somente não se admite a cobrança da multa por meio 
de desconto na remuneração quando tiver sido imposta pena privativa de 
liberdade não suspensa.

O desconto não deve incidir sobre os recursos indispensáveis ao sustento do 
condenado e de sua família, e terá como limites o máximo de um quarto e o 
mínimo de um décimo da remuneração (CP, art. 50, § 2,°, e LEP, art. 168, I).

Cap. 36 * PENA DE MULTA ......... g | | g

Pode ocorrer a omissão do condenado durante o prazo legai para paga
mento da muita. Procede-se, no caso, ao pagamento forçado ou coercitivo, 
mediante a execução da pena pecuniária, sendo vedada a sua conversão para 
pena privativa de liberdade.

Com efeito, a Lei 9.26811996 conferiu ao art. 51 do Código Penai a 
segumte redação:

Transitada em juigado a sentença condenatóría, a muita será considerada 
dívida de valor, apiicando-se-lhe as normas da legislação relativa à dívida 
ativa da Fazenda Pública, inclusive no que concerne ás causas mterrupüvas e 
suspensívas da prescrição.

Embora considerada dívida de valor após o trânsito em julgado da sen
tença condenatóría, a multa conserva seu caráter de pena. A  Lei 9,26811996 
apenas impediu a sua conversão para pnsão, mas não afetou sua natureza 
jurídica. Nem poderia, uma vez que a multa foi tratada como espécie de pena
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peio art. 5.°, XLVI, “c”, da Constituição Federai. Nessa linha de raciocínio 
o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

A simples conversão da multa em dívida de valor não lhe retira o caráter 
penai, atribuído peta própria Constituição Federal, no art 5.°, XLVI, “c" 
Subsiste, assim, a regra de que a extinção do processo de execução cnminai 
apenas pode ocorrer se cumprida a pena imposta na sentença, a quai, no caso, 
compreende não só a privativa de liberdade, mas também a de multa, a menos 
que sobrevenha alguma das causas extintivas da punibüidade previstas no art. 
107 do Código Penal,2

Por corolário, a inadimplência da muita seguida da morte do condenado 
não tem o condão de estender sua cobrança aos seus herdeiros, em obediência 
ao princípio da personalidade ou intransmissibilidade da pena, consagrado 
pelo art. 5.°, XLV, da Constituição Federal.

Destaque-se, entretanto, a existência de julgamento do Superior Tribunal 
de Justiça afirmando ter sido retirado da multa o seu caráter de pena:

A Turma reiterou o entendimento deste Superior Tribuna! de Justiça ao afirmar 
que, com a redação da Lei 9.268/1996, que conferiu nova redação ao art. 51 
do Código Penal, a multa aplicada no processo penal passou a ser considerada 
dívida de valor e, por conseguinte, executada por meio de execução fiscal (Lei 
6.830/1980). Ora, se assim é, não há razão para manter-se ativo o processo de 
execução criminal A multa tem caráter extrapenal, pois revogadas as hipóteses 
de conversão da prestação pecuniária ínadünplida em pena pnvativa de liber
dade. O legislador ordinário retirou-lhe o caráter punitivo.3

Discute-se a forma adequada para a execução da pena de multa. H á três 
posições sobre o assunto:

1.a posição: A  pena de multa deve ser executada peio Ministério Público, 
perante a Vara das Execuções Penais, pelo rito da Lei de Execu
ção Penal. Cabe ao Parquet, depois de extrair certidão da sentença 
penal condenatória com trânsito em julgado, que funcionará como 
título executivo judicial, requerer, em autos apartados, a citação do 
condenado para, no prazo de 10 dias, pagar o‘ valor da multa ou 
nomear bens á penhora (LEP, art, 164, caput). Decorrido esse prazo 
sem o pagamento da multa, ou o depósito da respectiva importância, 
proceder-se-á á penhora de tantos bens quantos bastem para garantir 
a execução (LEP, art. 164, § í.°),

2.* posição: A pena de multa deve ser executada pelo Ministério Público, 
perante a Vara das Execuções Penais, pelo rito da Lei 6.830/1980

2 REsp 843.296/RS, rel. Mín. Arnaldo Esleves Uma, 5.* Turma, j. 29.11.2007.
J AgRg no Ag 893.137‘ RS, re l Mfn. Nilson Naves, 6,° Tunna, 05.12.2Q06, noliaado no informativo 3Q7,
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-  Lei de Execução Fiscaí, É a posição consolidada pela Súmula 2 
do Tribunal de Justiça de Minas Gerais: “A execução da pena de 
muita criminal deve ser proposta no juizo das execuções penais e 
terá o nto previsto para as execuções fiscais” ,

3.“ posição: A pena de multa deve ser executada pela Fazenda Pública, 
perante a Vara das Execuções Fiscais. Essa posição se fundamenta 
na imposição iegal de ser a multa penai considerada dívida de valor, 
e, consequentemente, deve ser cobrada por sua credora, a Fazenda 
Pública, E o entendimento do Superior Tribunal de Justiça: “Com o 
advento da Lei 9,26811996, que alterou o art. 51 do Código Penal, 
a pena de muita passou a ser considerada dívida de valor, cuja co
brança compete à Fazenda Pública, nos moldes da Lei de Execução 
Fiscal” ,4 Com o trânsito em julgado, o juizo da Vara das Execuções 
Penais intima o condenado para efetuar, em 10 dias, o pagamento da 
pena de muita. Decorrido o prazo sem pagamento, extrai-se certidão 
contendo informações acerca da condenação e da pena de multa, 
remetendo-se â Fazenda Pública, para execução.

O art. 51 do Código Penal determina a aplicação das normas da legislação 
relativa à dívida ativa da Fazenda Pública no que concerne às causas inter- 
ruptívas e suspensívas da prescrição. Incidem, assim, as disposições da Lei 
6.83011980 -  Lei de Execução Fiscal, e do Código Tributário Nacional,

Em relação á suspensão da prescrição, dispõe o art. 40 da Lei de 
Execução Fiscai: “O juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não 
for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a 
penhora, e, nesses casos, não correrá o prazo de prescrição”. A execução da 
pena de multa permanecerá suspensa até que se localizem bens penhoráveis, 
e nesse intervalo também estará suspensa a prescrição.

As causas de interrupção da prescrição encontram-se no a rt 174, parágrafo 
único, do Código Tributário Nacional, destacando-se o inciso I: “A prescrição se 
interrompe peio despacbo do juiz que ordenar a citação em execução fiscal” ,

36.11. PENA, DE MULTA E HABEAS CORPUS

Não se admite a utilização do habeas corpus para discussão de temas 
inerentes á pena de multa, pois, como essa espécie de sanção penai não pode

* REsp 843.296/RS, re l Min. Amafdo Esteves Umat 5.a Turma, J. 29.11.2007.
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mais ser convertida em privativa de liberdade — em nada afetando a liberdade 
de locomoção -  incabível se toma o emprego do remédio disciplinado pelo 
art. 5°, LXVIII, da Constituição Federal.

Esse fundamento ensejou a edição da Súmula 693 do Supremo Tribu
nal Federal: “Não cabe habeas corpus contra decisão condenatóría a pena 
de multa, ou relativo a processo em curso por infração penal a que a pena 
pecuniária seja a única comirtada” ,

Incide correção monetária na pena de multa. O termo inicial é a data 
em que foi praticada a infração penal, por se tratar de mera atualização 
do valor.

Preceítua o art. 52 do Código Penal: “É suspensa a execução da pena 
de multa, se sobrevêm ao condenado doença mental”.

O art. 167 da Lei 7.21011984 -  Lei de Execução Penal -  apresenta 
igual redação.

Note-se que é suspensa a execução da pena de multa, mas não a pres
crição, em relação à qual se aplicam os prazos definidos pelo art. 114 do 
Código Penal.

Com as inovações da Lei 9.26811996, a execução da pena de multa tam
bém será suspensa quando o condenado for absolutamente insolvente, uma 
vez que em sua cobrança devem ser observadas as disposições contidas na 
Lei 6.83011980 — Lei de Execução Fiscal.

A multa substitutiva ou vícariante é prevista no art. 60, § 2.°, do Código 
Penal: “A pena privativa de liberdade aplicada, não superior a 6 (seis) meses, 
pode ser substituída pela de multa, observados os critérios dos incisos ü  e 
in  do art. 44 deste Código”,

Como não há menção ao inciso I do art, 44 do Código Penal, não se 
aplica o limite temporai de quatro anos no tocante aos crimes dolosos. Dessa 
forma, a multa substitutiva da pena pnvativa de liberdade tem natureza jurídica 
distinta da pena de multa cominada pelo preceito secundário do tipo penal.5

s STF: RHC 90.114ÍPR, rel. Min. Eras Grau, 2 *  Turma, j. 05.06.2007.



Permanece, portanto, o teto de seis meses,6 e independe do emprego de vio
lência ou grave ameaça à pessoa.

Basta para a sua incidência que o réu não seja reincidente em crime 
doloso e, ademais, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a 
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias in
diquem a suficiência da substituição.
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Estatui o enunciado: “Commadas cumulativamente, em leí especial, 
penas privativa de liberdade e pecuniária, é defeso a substituição da prisão 
por multa” ,

Essa súmula foi idealizada para atingir o crime de porte de substância 
entorpecente para uso próprio, á época definido pelo art, 16 da Lei 6.36811976. 
Tinha o propósito de impedir que o usuário, valendo-se da muíta substitutiva, 
fosse condenado somente às penas pecuniárias.

Em que pese a revogação do citado diploma legai, a súmula permanece 
válida e cabível aos casos que se amoldem â sua definição.

d e  d r o g a s

A Lei 11.34312006 -  Lei de Drogas também se filiou ao sistema do 
dia-m ulta. Mas as regras relativas ao número de dias-multa e ao vaior de 
cada dia-muita são diversas das estabelecidas peio Código Penal.

Com efeito, para o crime tipificado pelo art. 28 (adquirir, guardar, ter em 
depósito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas sem 
autorização ou em desacordo com determinação legai ou regulamentar), o 
ju iz fixará a multa, em quantidade nunca inferior a 40 nem superior a 100 
dias-multa, segundo a capacidade econômica do agente, atribuindo a cada 
dia-multa o valor de 1130 (um trinta avos) até três vezes o vaior do saiário 
minimo (art, 29, caput).

E os valores arrecadados serão creditados à conta do Fundo Nacional 
Antidrogas (art. 29, parágrafo único).

Já para os crimes inerentes à produção não autorizada e ao tráfico de 
drogas (arts. 33 a 39), o núm ero de dias-m ulta correspondente a cada delito 
será dosado levando-se em conta, com preponderância sobre o previsto 
no art. 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade da substância ou

s STF: HC 98.995/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 2.”  Turnia, j. 19.10.2010, noticiado no Informativa 605.
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do produto, a personalidade e a conduta social do agente. E, em seguida, o 
valor do día-m ulta deve ser calculado com base nas condições econômicas 
do réu, não inferior a 1/30 (um trrata avos) nem supenor a cinco vezes o 
salário mínimo (art. 43, caput).

Além disso, em caso de concurso de crimes, em qualquer modali
dade (concurso material, concurso formal ou crime continuado), as pe
nas de muita serâo impostas sempre cum ulativam ente, e o ju iz poderá 
aumentá-las até o décuplo se, em virtude da situação econômica do 
acusado, considerá-las ineficazes, ainda que aplicadas no máximo (art. 
43, parágrafo único).

Mínimo máximo de
100 d&s-multa.

Art. 28
r  Váiof, tf àjcad à ' d i a ^ ü íta ^ íf

Mínimo de 3/23 e  rnájámodB 
vezes o sdário-mírrirno, da 
accrdo com a capaddBdo 
eccnômfca da agente — art 29, 
caput da IM 11.343/2006

Não há previsão de aumento 
d esse valor final pelo juiz

A rts. 33 a 39

O  n ú m m j do  ífcsíHfnita 
cormspohdcrild a rada deSto scrd 
dosado lov3rtto-5c em conta, com 
preponderância sobro a previsto no 
art. 53 do Cócfgo Penai, o nabreza 
d a quõnSdoda da aistirna  ou do 
produto, s personaStíado e â 
conduta «odai úo sgsnto.
• att331<sç*<o§l» -500a 1.SB
•orL33,§2.e
* art. 33, § 3."’art3t
•at25
•srt2S
-írt37
>0136■ot̂ cyz/*art3̂per.ijR.

-1003300 
-TlOsI £00 
—15COa2DOO 
-7C0a12B 
-1££Oa4£CO 
«33Ga70D 
*-5Da2D0 
-233n4G} -JCOaSOO

Mínimo de 1/30 e máximo 
de § vezes a salário-mínimo, 
de acordo com a 
capacidade econômica do 
agente» art 43, caput da 
Lei 11.343/2006

O juiz pode aumentar a valor 
até o décuplo se, em virtude 
da situação econômica do 
acusado, considerá-lo ineficaz, 
ainda que aplicada no máximo 
— art. 43, parágrafo unlco da 
Lei 11.343/2006

r ' FAM ILIAR 'CO NTRA A ’ MULHER

Estabelece o artigo 17 da Lei 11.340/2006 -  Lei M ana da Penha ser 
vedada a aplicação, nos casos de violência doméstica e familiar contra 
a mulher, de penas de cesta básica ou outras de prestação pecuniária, 
bem como a substitu ição  de pena que im plique o pagam ento  isolado 
de m ulta.
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s a l

1. (82.° Promotor de Justiça -  NÍP/SP) Muita vicariante é a
(A) so imposta a infração administrativa.
{B) de valor inrisorio.
(C) substitutiva.
(D) cumulativa ã pena privativa de liberdade.
(E) aplicada como sanção principal cominada abstratamente como sanção especifica a um 

tipo penal.

2. (82.° Promotor de Justiça -  MP/SP) “A" cometeu três roubos simples, em concurso 
formaí perfeito, e, quanto á privativa de liberdade, o Juiz apiicou-lhe pena-base 
no mínimo, com aumento de 1/5, em razão do concurso referido. Além disso, 
impôs-the trinta dias-multa. Tendo em conta tais dados, pode-se dizer que
(A) a pecuniána aplicada é excessiva, pois devena ter seguido o critério utilizado para 

dosar a pena privativa de liberdade.
(B) a multa foi aplicada com acerto, obedecendo não ao sistema de exasperação destinado 

pela legislação ás penas privativas de liberdade, mas a outro dispositivo do Código 
Penal.

(C) Não está totalmente errado o quantum de mulfa, pois o crime é  grave.
(D) A quantidade de multa imposta contrariou o disposto no Código Penal.
(E) A multa deveria ter sido exasperada na proporção de um sexto até metade.

3. {84.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Assinale a alternativa que está em desacordo 
com disposição do Código Pena! reiacionada com pena de multe.
(A) Relativamente a multa, a prescrição da pretensão punitiva opera-se sempre em 2 anos, 

mesmo nos casos em que cominada ou aplicada cumulativamente com pena pnvativa 
de liberdade.

(B) Apôs o trânsito em julgado da decisão condenatóna, aplicam-se á multa as normas 
pertinentes á divida ativa da Fazenda Pública.

(C) A quantidade dos dias-multa deve ser estabelecida levando-se em conta ss circunstân
cias judiciais que informam 3 fixação da pena-base.

{D) Incabível multa substitutiva se imposta pena privativa de liberdade supenor a um ano.
(E) A suspensão condicional da pena não se estende á multa.

4. (Procurador do Estado/PR -  2007) Acerca da execução da pena de multa fixada 
peia Justiça Criminal Estadual, é correto afirmar:
(A) Porque a dívida é de valor, a execução da multa objetiva o pagamento de uma soma 

em dinheiro que, mesmo não realizado por dolo depois de esgotados os meios execu- 
tónos, jamais poderá ensejar a conversão dessa sanção em prisão.

(B) Não paga a multa, a titularidade para promover a execução da divida sera do Ministério 
Público, haja visto o artigo 164 da Lei de Execução Penai.

(C) A cobrança da multa deve ser feita pela Fazenda Pública Estadual e, subsidiariamente, 
pelo Ministério Público apõs o crédito ser constituído como titulo executivo, através de 
sua mscnção em divida ativa, observando-se, para tanto, a Lei 6.830/80.

(O) A exigibilidade da multa não paga no prazo legai deverá ser de iniciativa exclusiva da 
Procuradoria Geral do Estado, sendo, porém, desnecessária a inscrição do débito em 
dívida aíiva, pois a obngação não possui natureza tributária.

(E) A cobrança da multa deve ser feita pela Fazenda Pública e, subsidiariamente, pelo 
Ministério Público, sem, contudo, ser necessána a inscrição do débito em dívida ativa, 
pois a obngação tem natureza penal e não tributária.
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5. (Defensor Púbiico da União -  2004) Nessa situação, no momento em que se 
iniciar o cumprimento da pena privativa de liberdade, ocorrerá causa interruptlva 
da prescrição da pretensão punitiva do Estado, reiniciando-se a contagem do 
prazo prescriclonal a partir do dia da interrupção. Julgue o item subsequente, 
acerca da execução das penas e das medidas de segurança.
Considere a seguinte situação hipotética. Haroldo foi processado por crime contra a 
ordem tributária, ao omitir o recolhimento de tributo cobrado de terceiro, na qualidade 
de sujeito passivo da obrigação tributária. A pena prevista para o crime cometido é 
a detenção de seis meses a dois anos e muita, e Haroldo foi condenado à pena de 
oito meses de detenção e multa. Nessa situação, de acordo com a jurisprudência 
do STJ, Haroldo pode obter a substituição da pena privativa de liberdade a que foi 
submetido por pena restritiva de direitos ou por multa.

6. (Delegado de Polícia/ES -  2006) Ainda em relação a normas pertinentes à parte 
gerat do Código Penal, julgue o ttem seguinte.
O ordenamento jurídico em vigor veda a conversão da pena de muita em detenção. 
A multa é considerada divida, e seu valor deve ser inscrito na divida ativa se não 
for paga pelo condenado solvente.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametado.com.br.

http://www.editorametado.com.br


CONCURSO DE CRIMES

Sumário: 37.1. Conceito — 37.2. Espécies — 37.3. Sistemas de aplicação da 
pena fio concurso de crimes: 37.3.1. Sistema do cúmulo material: 37.3.2. 
Sistema da exasperação; 37,3.3. Sistema da absorção -  37.4. Concurso 
material: 37.4.1. Conceito e dispositivo legal; 37.4.2. Espécies; 37.4.3. Momento 
adequado para a soma das penas; 37.4.4. Imposição cumulativa de penas de 
reclusão e detenção; 37.4.5. Cumulação de pena pnvativa da liberdade com 
restritiva de direitos; 37.4.6. Cumprimento sucessivo ou simultâneo de penas 
restritivas da direitos; 37.4.7. Concurso material de cnmes e concessão de 
fiança; 37.4.6. Concurso material e suspensão condicional do pracssso (art 
89 da Lei 9.099Í1995) -  37.5. Concurso formal: 37,5.1. Conceito e dispositivo 
legal; 37.S.2. Espécies; 37.5.3. Aplicação da pena no concurso formal; 37.5.4. 
Concurso material benéfico; 37.5.5. Teorias sobra o concurso formai — 37.6. 
Crime continuado: 37.6.1. Conceito e dispositivo legal; 37.6.2. Origem histórica; 
37,6.3. Natureza jurídica; 37.6.4. Requisitos do crime continuado; 37.6.5. 
Espécies de alma continuado e dosimetria da pena; 37.6.6. Concurso material 
benéfico; 37.6.7. Crime continuado e conflito de leis fio tempo; 37,6.8. Crime 
continuado e prescrição; 37.6,9. Crime continuado e suspensão condicional 
do processo; 37.6.10. Crime continuado e crime habitual: diferenças -  37.7. 
Multa no concurso de crimes 37.8. Apontamentos diversos sobre o concurso 
de crimes: 37.8.1. Concurso de crimes moderado ou limitada; 37.8.2. Concurso 
de concursos de crimes ou concorrência de concursos; 37.8.3. Concurso de 
crimes e competência dos Juizados Especiais Criminais; 37.8.4. Concurso 
entra crimes e contravenções penais -  37.9. Questões.

Concurso de crimes é o instituto que se verifica quando o agente, me
diante uma ou várias condutas, pratica duas ou mais infrações penais.

Pode baver, portanto, unidade ou pluralidade de condutas. Sempre serão 
cometidas, contudo, duas ou mais infrações penais.

37.2. ESPÉCIESaaaaferitefofstgftigs»____

O concurso de cnmes pode se manifestar sob três formas: concurso 
material, concurso formal e crime continuado.
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37.3. SISTEMAS DE APLICAÇÃO DA PENA NO  CONCURSO DE 
CRIMES

Destacam-se, no Brasil, três sistemas de aplicação da pena no concurso 
de infrações penais: cúmulo material, exasperação e absorção.

Passemos â análise de cada um deles.

37.3.1. Sistema do cúmulo m aterial

Aplica-se ao réu o somatório das penas de cada uma das infrações 
penais pelas quais foi condenado. Esse sistema foi adotado em relação ao 
concurso m aterial (art. 69), ao concurso form al im perfeito ou im próprio 
(art. 70, caput, 2.a parte), e, peio texto da iei, ao concurso das penas de 
m ulta (art. 72).

37.3.2. Sistema da exasperação

Aplica-se somente a pena da infração penal mais grave praticada pelo 
agente, aumentada de determinado percentual. È o sistema acolhido em re
lação ao concurso form al próprio ou perfeito (art. 70, caput, 1.” parte) e 
ao crim e continuado (art, 71).

37.33. Sistema da absorção

Aplica-se exclusivamente a pena da infração penai mais grave, dentre 
as diversas praticadas pelo agente, sem qualquer aumento.

Esse sistema foi consagrado pela jurisprudência em relação aos crimes 
falim entares praticados pelo falido, sob a égide do Decreto-lei 7.66111945, 
em virtude do princípio da unidade ou unicidade dos crimes falimentares. 
Isso, porém, não impedia o concurso material ou formal entre um crime 
falimentar e outro delito comum.

Com a entrada em vigor da Lei 11.10112005 (novg. Lei de Falências), 
a situação deve ser mantida, mas ainda não há jurisprudência consolidada 
sobre o assunto.
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37.4.1. Conceito e dispositivo legal

O concurso matenal, também chamado de real, está disciplinado pelo 
art. 69 do Código Penal:

A rt 69. Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica 
dois ou mais crimes, idênticos ou não, aplicam-se cumulativamente as penas 
privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicação cumulativa 
de penas de reclusão ou de detenção, executa-se primeiro aquela.

§ 1.° Na hipótese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena 
privativa de liberdade, não suspensa, por um dos crimes, para os demais será 
incabívei a substituição de que trata o art. 44 deste Código.

§ 2°  Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado 
cumprirá simultaneamente as que forem compatíveis entre si e sucessivamente 
as demais.
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Há pluralidade de condutas e pluralidade de resultados, O agente, 
por meio de duas ou mais condutas, pratica dois ou mais crimes, pouco 
importando se os fatos o'correram ou não no mesmo contexto fátíco,

37.4.2. Espécies

O concurso material pode ser homogêneo ou heterogêneo.
Homogêneo, quando os cnmes são idênticos, e heterogêneo, quando os 

crimes são diversos.

37.4.3. M omento adequado p a ra  a soma das penas

Se houver conexão entre as infrações penais, com a conseqüente unidade 
processual, a regra do concurso material é aplicada pelo juiz que profere a 
sentença condenatóría.

O magistrado, em respeito ao principio constitucional da individualização 
da pena, deve fixar, separadamente, a pena de cada uma das infrações penais. 
Em seguida, na própria sentença, procede à soma de todas elas.

Caso, porém, não exista conexão entre as diversas infrações penais, sen
do eias, consequentemente, objeto de ações penais diversas, as disposições 
inerentes ao concurso material serão aplicadas pelo juizo da execução. Com 
o trânsito em julgado das sentenças, todas as condenações são reunidas na 
mesma execução, e aí se procederá â soma das penas, na forma prevista no 
art. 66, EH, “a”, da Lei de Execução Penal.

37.4.4. Imposição cum ulativa de penas de reelusão e detenção

Se for imposta pena de reclusão para um dos crimes e de detenção para o 
outro, executa-se inicialmente a de reclusão (art 69, caput, 2? parte, do CP).

37.4.5. Cum ulação de pena privativa de liberdade com restritiva de 
direitos

O § 1.° do art. 69 do Código Penal revela a possibilidade de se cumular, 
na aplicação das penas de crimes em concurso material, uma pena privativa 
de liberdade, desde que tenha sido concedido sursis, com uma restritiva de 
direitos.

Por lógica, também será admissível a aplicação de pena restritiva de 
direitos quando ao agente tiver sido imposta pena privativa de liberdade, com 
regime aberto para seu cumprimento, eis que será possível o cumprimento 
simultâneo de ambas.



37.4.6. Cum prim ento sucessivo ou simultâneo de penas restritivas de 
direitos

De acordo com o art. 69, § 2.°, do Código Penal, o condenado cumprirá 
simultaneamente as penas restritivas de direitos que forem compatíveis entre 
si, e sucessivamente as demais.

Admite-se, por exemplo, o cumprimento simultâneo de prestação de 
serviços á comunidade e prestação pecuniária, Se forem, todavia, duas penas 
de limitação de final de semana, serão cumpridas sucessivamente.

37.4.7. Concurso m aterial de crimes e concessão de fiança

Na hipótese de concurso material e concessão de fiança, a Súmula 81 
do Superior Tribunal de Justiça estabelece: “Não se concede fiança quando, 
em concurso material, a soma das penas mínimas commadas for superior a 
dois anos de reclusão” .

37.4.8. Concurso m aterial e suspensão condicional do processo (art. 89 
da Lei 9.09911995)

A suspensão condicional do processo somente é admissível quando, 
no concurso material, a somatória das penas impostas ao acusado preencha 
os pressupostos do art. 89 da Lei 9.099119952 O total das penas mínimas, 
portanto, deve ser igual ou inferior a 1 (um) ano.
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37.5. CONCURSO FORMAL

37.5.1. Conceito e dispositivo legat

Concurso formal, ou ideal, é aquele em que o agente, mediante uma 
única conduta, pratica dois ou mais crimes, idênticos ou não. Como dispõe 
o art, 70 do Código Penal:

A rt 70. Quando o agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois 
ou mais crimes, idênticos ou não, aplíca-se-lhe a mais grave das penas cabíveis, 
ou, se iguais, somente uma deías, mas aumentada, em qualquer caso, de um 
sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a ação 
ou omissão é dolosa e os crimes concorrentes resultam de desígnios autônomos, 
consoante o disposto no artigo anterior.

Parágrafo único. Não poderá a pena exceder a que seria cabível peia regra 
do art. 69 deste Código.

1 STF: HC 89.708/BA, rel. Min. Ricardo Lewandowskl, 1 * Turma, j. 24,04.2007.
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Destacam-se dois requisitos: unidade de conduta e pluralidade de resul
tados.

A unidade de conduta somente se concretiza quando os atos são realizados 
no mesmo contexto temporal e espacial. Com efeito, a unidade de conduta 
não importa, obrigatoriamente, em ato único, pois há condutas fracionáveis 
em diversos atos, como no caso daquele que mata alguém (conduta) mediante 
diversos golpes de punhal (atos). Confira-se, a propósito, o seguinte julgado 
do Supremo Tribunal Federai:

Roubo qualificado consistente na subtração de dois aparelhos celulares, 
pertencentes a duas pessoas distintas, no mesmo instante. A jurisprudência 
deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de configurar-se concurso 
formal a ação única que tenha como resultado a lesão ao patrimônio de vitimas 
diversas, e não enrae único.2

37.5.2. Espécies

37.5.2.1. Homogêneo e heterogêneo

O concurso formai, inicialmente, pode ser homogêneo ou heterogêneo.
É homogêneo quando os cnmes são idênticos. Exemplo: três homicídios 

culposos praticados na direção de veículo automotor.
Diz-se, por sua vez, heterogêneo o concurso formal quando os delitos 

são diversos. Exemplo: “A”, dolosamente, efetua disparos de arma de fogo 
contra “B”, seu desafeto, matando-o. O projétil, entretanto, perfura o corpo 
da vítima, resultando em lesões culposas em terceira pessoa.

37.5.2.2. Perfeito e impeifeito

Divide-se o concurso formal, ainda, em perfeito e imperfeito.
Perfeito, ou próprio, é a espécie de concurso formai em que o agente 

realiza a conduta típica, que produz dois ou mais resultados, sem agir com 
desígnios autônomos.

Desígnio autônomo, ou pluralidade de desígnios, é o propósito de pro
duzir, com uma única conduta, mais de um crime. É fácil concluir, portanto, 
que o concurso formal perfeito ou próprio ocorre entre crimes culposos, ou 
então entre um crime doloso e um crime culposo.

Im perfeito, ou im próprio, é a modalidade de concurso formai que se 
verifica quando a conduta dolosa do agente e os crimes concorrentes derivam 
de desígnios autônomos. Cuidam-se, assim, de dois crimes dolosos.

1 HC 91.615/RS, rel. Mlrs, Cáfmen Lúcia, 1." Turma, |. 11.Q9.2Q07.
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Em relação ao concurso forma! perfeito ou próprio, o Código Penal 
acolheu o sistema da exasperação,

Apüca-se a pena de qualquer dos cnmes, se idênticos, ou então a mais 
grave, aumentada, em qualquer caso, de um sexto até a metade. O cntério 
que norteia o juiz para fixar o aumento da pena entre os patamares legalmente 
previstos é, exclusivamente, o número de crimes cometidos peio agente. Essa 
é a onentação do Supenor Tribunal de Justiça:

A melhor técnica para dosimetna da pena pnvatíva de liberdade, em se 
tratando de cnmes em concurso formal, é a fixação da pena de cada uma 
das infrações isoladamente e, sobre a maior pena, referente à conduta mais 
grave, apurada concretamente, ou, sendo iguais, sobre qualquer delas, fazer-se 
o devido aumento, considerando-se nessa última etapa o número de infrações 
que a integram.3

Essa regra permite a construção da seguinte tabela:

37.5.3. Apiicação da pena no concurso formal

Numero de crimes Aumento da pena

2 116
3 1/5
4 1/4
5 1/3

6 ou mais 1/2

No caso de serem perpetrados sete ou mais crimes, deve-se aplicar o 
montante máximo de aumento, qual seja, a metade, relativamente a seis cri
mes, ao passo que os demais devem ser considerados como circunstâncias 
judiciais desfavoráveis para a dosimetria da pena-base, nos moldes do art. 
59, caput, do Código Penai.

O concurso formal perfeito é causa de aumento de pena, e incide, por 
corolário, na terceira fase de aplicação da pena. E na aplicação da pena 
pnvatíva de liberdade, esse aumento não incide sobre a pena-base, mas 
sobre a pena acrescida por circunstância qualificadora ou causa especial de 
aumento.4

É nítida a conclusão de que a regra do concurso formal perfeito constitui- 
se em flagrante benefício ao réu. Com efeito, trata-se de fórmula destinada a 
lhe favorecer, uma vez que a lógica seria responder normalmente por todos 
os crimes que praticou. O Código Penai utilizou-se dessa opção, todavia, 
por se tratar de hipótese em que a pluralidade de resultados não deriva de

3 HC 85.513/DF, rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), 5 “ Turma, j. 13.09.2007,
4 STF; RHC 86.060/MGí rel. Min. Cezar Peíuso, 1 * Turma, j. 06.06.2006, noticiado no Informativo 433.



desígnios autônomos, eis que os cnmes são culposos, ou, no máximo, apenas 
um é doloso e os demais, culposos.

Por outro lado, no que diz respeito ao concurso formal impróprio ou 
imperfeito, o art. 70, caput, 2.° parte, do Código Penal consagrou o siste
ma do cúmulo material. Tal como no concurso material, serão somadas 
as penas de todos os cnmes produzidos pelo agente. E, nesse ponto, agiu 
acertadamente o legislador.

De fato, se há desígnios autônomos, há dolo na conduta que produz a 
pluralidade de resultados, e o agente deve responder por todos os resultados 
a que deu causa, sem nenhum tratamento diferenciado. Ora, é clara a inexis
tência de diferença, exemplificativamente, na conduta daquele que, desejando 
a morte de todos os membros de uma família, ingressa na residência em 
que vivem e coioca fogo no corpo de cada uma das pessoas, matando-as, da 
conduta de atear fogo na residência durante o período de repouso noturno, 
causando a morte de todos os indivíduos.

Em ambas as situações o agente quena a morte de várias pessoas, e 
as efetivou. Na primeira hipótese, estaria desenhado o concurso matenal 
(pluralidade de condutas e pluralidade de resultados), enquanto na segunda 
restaria delineado o concurso formal (unidade de conduta e pluralidade de 
resultados).

O tratamento jurídico, por questões de lógica, de bom senso, e, notada- 
mente, de Justiça, deve ser idêntico em ambos os casos.

37.5.4. Concurso material benéfico

Estatui o parágrafo único do art. 70 do Código Penal: “Não poderá a 
pena exceder a que seria cabívei pela regra do art. 69 deste Código”,

O concurso formai próprio ou perfeito, no qual se adota o sistema da 
exasperação para aplicação da pena, foi cnado para favorecer o réu, afas
tando o rigor do concurso matenal nas hipóteses em que a pluralidade de 
resultados não deriva de desígnios autônomos.

Sena contraditóno, portanto, que a sua regra, no caso concreto, preju
dicasse o agente. Assim, quando o sistema da exasperação for prejudicial 
ao acusado, deve ser excluído, para o fim de incidir o sistema do cumulo 
matenal, pois a soma das penas é mais vantajosa do que o aumento de uma 
delas com determinado percentual, ainda que no patamar minimo.

Veja-se o segumte exemplo: “A” , com a intenção de ser promovido 
na empresa em que trabalha, arremessa, dolosamente, uma pedra contra a 
cabeça de “B”, com o escopo de tirá-io da disputa pela vaga (motivo tor
pe), matando-o. Em face de sua imprudência, uma vez que o local em que 
foi praticada a conduta estava repleto de pessoas, a pedra atinge também 
a perna de “C’\  nele produzindo, culposamente, lesões corporais. Após o
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regular trâmite da ação penal, é condenado pela prática dos dois cnmes, em 
concurso formal perfeito.

Levando-se em conta o mínimo legai de cada um dos cnmes, como 
devem as penas ser aplicadas?

O homicídio qualificado tem a pena mínima de 12 anos de reclusão, e 
as iesões coiporaís culposas, detenção de 2 meses.

De acordo com o sistema da exasperação, o cálculo sena: 12 anos de 
reciusão (cnme mais grave) +  1/6 (aumento mínimo) =  14 anos de reclusão 
(pena final).

Já para o sistema do cúmulo material, o cálculo sena outro: 12 anos de 
reclusão (homicídio qualificado) + 2 meses de detenção (lesões culposas) =
12 anos de reclusão e 2 meses de detenção (pena final).

Conclui-se, pois, ser em alguns casos o sistema do cúmulo matenal 
melhor do que o da exasperação, prevalecendo sobre este. Fala-se, no caso, 
em concurso m aterial benéfico ou favorável.

37.5.5. Teorias sobre o concurso formal

Apontam-se, em doutrina, duas teorias acerca do concurso formal de 
cnmes.

Pela teoria subjetiva, exige-se unidade de desígnios na conduta do agente 
para a configuração do concurso formal.

Já pela teoria objetiva, bastam a unidade de conduta e a pluralidade 
de resultados para a caracterização do concurso formal. Pouco importa se 
o agente agiu ou não com unidade de desígnios. Foi acolhida pelo Código 
Penal, uma vez que o art. 70, caput, 2.a parte, admite o concurso formal 
imperfeito, em que despontam os desígnios autônomos.
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37.6. CRIME C O N TIN U A D O

37.6.1. Conceito e dispositivo legal

Cnme continuado, ou continuidade delitiva, é a modalidade de concurso 
de crimes que se verifica quando o agente, por meio de duas ou mais con
dutas, comete dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de 
tempo, local, modo de execução e outras semelhantes, devem os subsequentes 
ser havidos como continuação do primeiro.

Nos termos do art, 71 do Código Penal:

A rt 71. Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica 
dois ou mais cnmes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar,
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maneira de execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos 
como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se 
idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de 1/6 
(um sexto) a 2/3 (dois terços).

Parágrafo único. Nos crimes dolosos, contra vítimas diferentes, cometidos 
com violência ou grave ameaça â pessoa, poderá o juiz, considerando a cul
pabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem 
como os motivos e as circunstâncias, aumentar a pena de um só dos crimes, 
se idênticas, ou a mais grave, se diversas, até o tripío, observadas as regras 
do parágrafo único do art. 70 e do art. 75 deste Código.

37.6.2. Origem histórica

O crime continuado, como unidade delitiva, surgiu como forma de 
manifestação às leis penais excessivamente severas. Originou-se como 
fenômeno de defesa fimdado em sentimento de humanidade, por meio 
dos glosadores italianos, notadamente Bartolo de Sassoferrato e Baldo de 
Ubaidi, no século XTV.

A ideia por eles concebida foi posteriormente desenvolvida pelos práti
cos italianos dos séculos XV e XVI, destacando-se Julio Claro e Próspero 
Farínaccio, que propuseram considerar três ou mais furtos como um crime 
único, quando haviam sido cometidos em determinadas condições, especial
mente de tempo e lugar, pois a legislação penal da época impunha a pena 
de morte ao autor do terceiro furto.5

Àquela época, constava da lei Carolina, como informa Manzmi: “Se ficar 
devidamente provado que o ladrão, atuai se encontra na prática do seu terceiro 
furto, ver-se-á considerado como “ladrão famoso”, não menos culpado do 
que os ladrões violentos, e deverá ser condenado à morte” ,6

37.6.3. N atureza ju ríd ica

Duas teorias principais buscam explicar o fundamento do crime conti
nuado: a da ficção jurídica e a da realidade.

Para a teoria da ficção ju ríd ica, desenvolvida por Francesco Carrara, 
como seu próprio nome indica, a continuidade delitiva é uma ficção criada 
pelo Direito. Existem, na verdade, vários crimes, considerados como um 
único delito para fins de aplicação da pena.7 Os diversos delitos parcelares

5 FONTÁN BALESTRA. Derecho penal -  Introducdón y parte general, 17. ed. atual, por Guillermo A. C.
Ledesma. Buenos Aires: Abeledo-Perroi, 2002, p. 450.

5 PIMENTEL, Manoel Pedra. Do crime continuado. 2. ed. São Paulo: RT, 1969. p. 42.
r CARRARA, Francesco. Programa tíe derncho crimina!. Parte general. Bogotá: Temis, 2004. v. I, p. 343
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formam um crime final. Foi a teoria acolhida pelo art. 71 do Código Penal. 
Confira-se:

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a possibili
dade de o magistrado sentenciante fixar a pena em limite superior ao mimmo 
iegaf, desde que indique, concretamente, as razões justificadoras da exacerbação 
penal. A ficção jurídica do delito continuado, consagrada pela legislação penal 
brasileira, vislumbra, nele, uma unidade mctndível, de que deriva a impossi
bilidade legai de dispensar, a cada momento desse fenômeno delituoso, um 
tratamento penai autônomo.8

A unidade do crime continuado se opera exclusivamente para fins de apli
cação da pena. Para as demais finalidades há concurso, tanto que a prescrição, 
por exemplo, é analisada separadamente em relação a cada delito, como se extrai 
do art 119 do Código Penal e da Súmula 497 do Supremo Tribunal Federai: 
“Quando se tratar de crime continuado, a prescrição regula-se peia pena imposta 
na sentença, não se computando o acréscimo decorrente da continuação”.

Por outro lado, a teoria da realidade, ou da unidade real, idealizada 
por Bemardino Alimena, vislumbra o cnme continuado como um único de
lito. Para ele, a conduta pode ser composta por um ou vários atos, os quais 
não necessariamente guardam absoluta correspondência com a unidade ou 
pluralidade de delitos.9

37.6.4. Requisitos do crime continuado

A análise do art. 71, caput, do Código Penal autoriza a ilação de que o 
reconhecimento do crime continuado depende da existência simultânea de três 
requisitos: (1) pluralidade de condutas; (2) pluralidade de crimes da mesma 
espécie; e (3) condições semelhantes de tempo, lugar, maneira de execução 
e outras semelhantes.

Doutrina e junsprudêncía divergem acerca da necessidade de um quarto  
requisito, consistente na unidade de desígnio.

37.6.4.1. Pluralidade de condutas

O Código Penai é taxativo ao exigir seja o cnme continuado praticado 
“mediante mais de uma ação ou omissão” .

Tal como no concurso material, o crime continuado reclama uma plura
lidade de condutas, o que não se confunde com a mera pluralidade de atos. 
Repita-se, nada impede seja uma conduta composta de diversos atos.

6 STF: HC 70.593/SP, rel. Min. Celso de Mello* 1.° Turma, j. 05.10.1993, noüclado no informativo 448.
* AUMENA, Bemardino. Princípios de derecho penai Trad. Eugenia Cuello Callán. Madrid: Victoriafio

Suárez, 1915. v. I, p. 492.
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37.6.4.2. Pluralidade de crimes da mesma espécie

A pluralidade de condutas é necessária para ensejar a prática de dois ou 
mais cnmes da mesma espécie.

Surge então uma primeira indagação: O que são crimes da mesma es
pecie?

A doutrina e a jurisprudência se dividem sobre o assunto.
Para uma primeira posição, amplamente consolidada pelo Supenor 

Tribunal de Justiça, crimes da mesma especie são aqueles tipificados pelo 
mesmo dispositivo lega!, consumados ou tentados, seja na forma simples, 
privilegiada ou qualificada.10

Mas não basta. Os crimes precisam possuir a mesma estrutura jurídica, 
ou seja, devem ser idênticos os bens jurídicos tutelados. Nesse sentido, roubo 
e latrocínio, embora previstos no art. 157 do Código Penal (são crimes do 
mesmo gênero), não são cnmes da mesma espécie.11

E importante destacar a fiimeza do Supremo Tribunal Federal no sentido 
de furto e roubo não serem cnmes da mesma espécie, afastando a regra da 
continuidade delitiva:

A Turma reafirmou jurisprudência da Corte no sentido de não haver conti
nuidade delitiva entre os crimes de roubo e de furto. (...) Considerou-se que os 
referidos delitos são de espécies distintas, uma vez que o furto tem como bem 
jurídico vioíado somente o patrimônio, enquanto o roubo, cnme pluríofensivo 
e complexo, ofende o patrimônio, a liberdade individual e a integridade física 
da vítima, o que afasta o nexo de continuidade e enseja a aplicação da regra 
do concurso material.12

Na doutrina, é o entendimento, dentre outros, de Damásio E. de Jesus 
e Nélson Hungria.

A outra posição, da qual são partidários, entre outros, Manoel Pedro 
Pimentel, Basileu Garcia e Heleno Cláudio Fragoso, sustenta serem cn
mes da mesma espécie aqueles que tutelam o mesmo bem jurídico, pouco 
importando se estão ou não previstos no mesmo tipo penal. Exemplifi- 
cativamente, para essa posição, com diminuto eco nos Tribunais, furto, 
estelionato e apropriação indébita — crimes contra o patrimônio -  seriam 
da mesma espécie.

w HC B6.B60/CE, rel. Ministra Laurita Vaz, S.a Turma, j. 20.11.2007. Em relação è inexistência de continui
dade delitiva entra furto e estelionato: HC 28.579/SC, rel. originário Min. Paulo Medina, rel. para acórdão 
Min. Hélio Quaglla Baibosa, 6 * Turma, J. 02.02.2006, noticiado no Informativa 272.

” STJ: REsp 751.002/RS, Rel. Min. Maria TTsereza de Assis Moura, 6." Turma |. 27.10,2009, noticiado no
Informativo 413.

12 HC 97,057/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 2.“ Turma, j, 03.08.2010, noticsedo no Informativo S94.



37.6.4.3. Conexão temporal

A lei ainda exige condições de tempo semelhantes, o que importa dizer que 
não se admite um intervalo excessivo entre um cnme e outro, É importante 
frisar que se trata de conexão temporal, e não de imediatismo cronológico,13

A junsprudência consagrou um critério objetivo, pelo qual entre um 
crime parcelar e outro não pode transcorrer um hiato supenor a 30 (trinta) 
dias. Mas, em ação penal pela prática de crime contra a ordem tributária, 
o Pretório Excelso excepcionalmente admitiu a continuidade delitiva com 
intervalo temporal de até 3 (três) meses entre as condutas.w

Nessa ótica, já  decidiu o Supremo Tribunal Federal que, se as sénes 
delituosas estão separadas por espaço temporal igual a seis meses, não se 
há de falar em cnme continuado, mas em reiteração criminosa, incidindo a 
regra do concurso m atenal.'5

37.6.4.4. Conexão espacial

Reclama-se também sejam os crimes praticados em semelhantes condi
ções de lugar.

A jurisprudência firmou o entendimento de que os diversos delitos de
vem ser praticados na mesma cidade, ou, no máximo, em cidades contíguas, 
próximas entre sí.

Essa posição é amplamente majoritária, embora existam julgados isola
dos no sentido de admitir distâncias maiores entre as cidades nas quais os 
crimes são cometidos.

37.6.4.5. Conexão modal

A lei ainda impõe a semelhança entre a maneira de execução pela qual 
os crimes são praticados, isto é, o agente deve seguir sempre um padrão 
análogo em suas diversas condutas. Um furto praticado por meio de escala
da e outro efetuado com rompimento de obstáculo, por exemplo, malgrado 
compreendidos como cnmes da mesma espécie, impedem a continuidade 
delitiva, em face do distinto modo de execução.

Peio mesmo motivo, a variação de comparsas e o fato de o agente prati
car um crime isoladamente e outro em concurso inviabilizam a configuração 
do crime continuado.

n LYRA, Roberto. A expmssão mais simples do dimito penal. Edição histórica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 
1976, p, 184.

"  HC 89.573/PE, rei. Min. Sepúlveda Pertence, 1.3 Turma, i, 13.02.2007, noticiado no Informativo 456.
« HC 87,495/SP, rel. Min. Eros Grau, 1.* Turma, J. 07.03.2006.
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37.6.4.6. Conexão ocasional

Não foi prevista em lei, mas é exigida por parcela da doutrina e da ju 
risprudência, em razão de admitir o art. 71, caput, do Código Penal, “outras 
[condições] semelhantes”,

O agente, para executar os crimes posteriores, deve se valer da ocasião 
proporcionada peio crime anterior.

37.6.4.7. Crime continuado e unidade de designio

Há duas teorias no que diz respeito á necessidade de o crime continuado 
ser praticado pelo agente com unidade de desígnio:

1.* Teoria ohjetivo-subjetiva: Não basta a presença dos requisitos ob
jetivos previstos no art. 71, caput, do Código Penal. Reclama-se também a 
unidade de desígnio, isto é, os vários crimes resultam de plano previamente 
elaborado pelo agente,

É a posição adotada, entre outros, por Eugemo Raúl Zaffaroni, Maga
lhães Noronha e Damásio E. de Jesus, e amplamente dominante no âmbito 
jurisprudência!. Confira-se:

Para configurar o crime continuado, na linha adotada peio Direito Penal bra
sileiro, é imperioso que o agente: a) pratique mais de uma ação ou omissão; b) 
que as referidas ações ou omissões sejam previstas como cnme; c) que os crimes 
sejam da mesma espécie; d) que as condições do cnme (tempo, iugar, modo de 
execução e outras similares) indiquem que as ações ou omissões subsequentes 
efetivamente constituem o prosseguimento da primeira. E assente na doutrina e 
na jurisprudência que não basta que haja similitude entre as condições objetivas 
(tempo, lugar, modo de execução e outras similares). É necessário que entre essas 
condições haja uma ligação, um liame, de tal modo a evidenciar-se, de plano, 
terem sido os crimes subsequentes continuação do primeiro. O entendimento 
desta Corte é no sentido de que a reiteração cramnosa indicadora de delinqüência 
habitual ou profissional é suficiente para descaracterizar o crime continuado.56

Essa posição deve ser utilizada em concursos públicos que exigem uma 
postura mais rigorosa do candidato, para o fim de diferenciar o crime con
tinuado, extremamente vantajoso ao réu, da atividade habitual daquele que 
adota o cnme como profissão.

2.° Teoria objetiva p u ra  ou puram ente objetiva: Basta a presença dos 
requisitos objetivos elencados pelo art, 71, caput, do Código Penal.

10 STF: RHC 93.144/SP. rel. Min. Menezes Direito, 1 .■ Turma, j. 18.03.2008. Em igual sentido: STF: RHC 
85.577/RJ, rel. Min. Eifen Grade, 2.° Turma, i. 16.08.2005. No STJ: HC 54.802/SP, rel. Min. Amaldo 
Esteves Uma, 5.a Turma, j. 27.03.2008; HC 93.440/SP, rel. Min. Felbc Fischer, 5 “ Turma, j- 21.02.2008, 
e REsp 819.743/PR, rel. Min. Gilson Dipp, 5 “ Turma, j. 17.00.2006.



Cap. 37 • CONCURSO.DE CRIMES

Sustenta ainda que, como o citado dispositivo legal apresenta apenas 
requisitos objetivos, as “outras semelhantes” condições ali admitidas devem 
ser de natureza objetiva, exclusivamente.

Traz ainda o argumento arrolado pelo item 59 da Exposição de Motivos 
da Nova Parte Gerai do Código Penal: “O criténo da teoria puramente obje
tiva não revelou na prática maiores inconvenientes, a despeito das objeções 
formuladas peios partidános da teona objetivo-subjetiva”.

Em suma, dispensa-se a intenção do agente de praticar os crimes em 
continuidade. É suficiente a presença das semelhantes condições de indoie 
objetiva.

È a posição, na doutrina, de Roberto Lyra, Nélson Hungna e José Fre
derico Marques.

37.6.5. Espécies de crim e continuado e dosim etria da pena

O art. 71 do Código Penal apresenta três espécies de crime continuado: 
simples, qualificado e específico. Foi adotado, em todos os casos, o sistema 
da exasperação.

Cnme continuado simples ou comum é aquele em que as penas dos 
delitos parceiares são idênticas. Exempio: três furtos simples. Aplica-se a 
pena de um só dos crimes, aumentada de 116 a 213.

No cnme continuado qualificado, as penas dos cnmes são diferentes. 
Exemplo: um furto simpies e um furto qualificado. Aplica-se a pena do cnme 
mais grave, exasperada de 116 a 213.

Em ambas as situações, o vetor para o aumento da pena entre 116 e 2/3 
é o número de crimes, exclusivamente.87 Segue-se a sistemática abaixo:

Número de crimes Aumento da pena

2 1/6

3 1/5

4 1/4

5 1/3

6 1/2

7 ou mais 2/3

°  STJ: HC 115.902/RJ, rei. Min. Laurfe Vaz, 5 *  Turma, j. 18.11.2010, noticiado no Informativo 456,
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Na hipótese de serem cometidos oito ou mais crimes, deve-se aplicar o 
montante máximo de aumento, qual seja, 2/3, relativamente a sete crimes, 
enquanto os restantes serão considerados circunstâncias judiciais desfavoráveis 
para a dosimetria da pena-base, nos moldes do art. 59 do Código Penal.

Por sua vez, cnme continuado específico é o previsto no parágrafo único 
do a r t 71 do Código Penal, o qual se verifica nos crimes dolosos, contra 
vítimas diferentes, cometidos com violência ou grave ameaça á pessoa. 
Aplica-se a pena de qualquer dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se 
diversas, aumentada até o triplo.

A lei não mdica o percentual mínimo de aumento da pena, mas somente 
o máximo (até o triplo). Mas, por óbvio, em sintonia com o caput, deve ser 
utilizado o mínimo de 1/6, pois, caso contrário, o cnme continuado seria 
inútil por se confundir com o concurso matenal, ofendendo-se a vontade da 
lei e a origem do instituto, consistente em tratar de forma benéfica os au
tores de cnmes da mesma espécie ligados entre si pelas mesmas condições 
de tempo, local, maneira de execução e outras semelhantes. Na esteira do 
entendimento do Supremo Tribunal Federal:

A doutrina e a jurisprudência dos Tribunais -  inclusive a desta Suprema 
Corte — acentuam que, no delito continuado específico (cometido, dolosamen
te, com violência á pessoa), previsto no art, 71, parágrafo único, do Código 
Penal, a exasperação da pena varia de um sexto (limite minimo) até o tripío 
(limite máximo), calculada, quando desiguais as sanções cabíveis, sobre a pena 
cominada para o delito sujeito á punição mais grave.18

Observa-se, nessa modalidade, a possibilidade de crime continuado contra 
bens jurídicos personalíssimos, inclusive coníra vítimas diferentes, tal como 
na pluralidade de homicídios. Com o advento na Nova Parte Gerai do Código 
Penal, introduzida pela L e i'7.209/1984, forçoso concluir pela ínsubsistência 
da Súmula 605 do Supremo Tribunal Federal, a qual vedava a continuidade 
delitiva nos cnmes contra a vida.19

O crime continuado, em qualquer de suas espécies, constitui-se em causa 
obrigatória de aumento da pena, e incide, por corolário, na terceira fase de 
aplicação da pena. Se, entretanto, os diversos cnmes parcelares forem objetos 
de vanadas ações penais, em juízos distintos, não unificadas antes do trânsito 
em julgado, é possível a unificação das penas em sede de execução, com ful
cro no art. 82 do Código de Processo Penal: “Se, não obstante a conexão ou 
continência, forem instaurados processos diferentes, a autoridade de jurisdição 
prevalente deverá avocar os processos que corram perante outros juizes, salvo 
se já  estiverem com sentença definitiva Neste caso, a unidade dos processos 
se dará, uiteriormente, para efeito de soma ou unificação das penas” 20

13 HC 70.593/SP, rel. Min, Celso de Melo, 1 * Turma, j. 05.10.1993, noticiado no informativo 448.
í0 Súmula S05 do STF: “Não se admite continuidade deíítiva nos cnmes contra a vida’ .
w STF: HC 81.134/RS, ref, Mín. Sepúiveda Pertence, 1.a Turma, 3. 07,08,-2007, noticiada no Informativa 475.
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37.6.6. Concurso m ateriai benéfico

Pelos mesmos fundamentos explicados no concurso formal (item 37.5.4.), 
a pena do cnme continuado não pode exceder a que seria resultante do con
curso material. É o que se extrai da parte final do art. 71, parágrafo úmco, 
do Código Penal.21

37.6.7. C rim e continuado e conflito de leis no tempo

O cnme continuado é formado por uma pluralidade de cnmes da mesma 
espécie. Pode ocorrer de estar em vigor uma determinada Iei para um grupo 
de delitos, e, com a superveniência de outra lei, mais gravosa, ser praticada 
uma nova série de crimes, todos eles em continuidade, nos moldes do art. 
71, caput, do Código Penal.

Lei A  (menos grave) } Lei B (mais grave)

A Iei mais gravosa deve ser aplicada a toda a série delitiva, pois o 
agente que insistiu na empreitada criminosa, depois da entrada em vigor da 
nova iei, tinha a opção de seguir ou não seus mandamentos. Além disso, se 
o cnme continuado é um único delito para fins de aplicação da -pena, deve 
mcidir a lei em vigor por ocasião da sua conclusão.

Nesse sentido é o teor da Súmula 711 do Supremo Tribunal Federai: “A 
lei penal mais grave aplica-se ao cnme continuado ou ao cnme permanente, se 
a sua vigência é anterior á cessação da continuidade ou da permanência”,

37.6.8. Crim e continuado e prescrição

A teoria da ficção jurídica considera vários crimes como um só para 
fins de aplicação da pena. Para os demais efeitos subsiste a pluralidade 
de delitos.

Em relação à extinção da punibilidade, destacando-se a prescrição como 
uma de suas formas, o art. 119 do Código Penal estatui: “No caso de con
curso de crimes, a extinção da punibilidade incidirá sobre a pena de cada 
um, isoladamente”.

11 STF: HC 88.253/RJ, rel. Min. Eros Grau, 2 “ Turma, |. 02.05.2008.
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E, especificamente no tocante à prescrição do cnme continuado, esta
belece a Súmula 497 do Supremo Tribunal Federal: “Quando se tratar de 
cnme continuado, a prescrição regula-se pela pena imposta na sentença, não 
se computando o acréscimo decorrente da contmuação”

Tomemos o exemplo de dois furtos qualificados praticados em conti
nuidade delitiva, com aplicação da pena privativa de liberdade no patamar 
mínimo. A operação seria: 2 anos (pena mínima) + aumento de 116 em 
face da continuidade delitiva (4 meses) =  pena final de 2 (dois) anos e 4 
(quatro) meses.

Essa pena prescreve em 8 (oito) anos, conforme previsto no art. 109, 
IV, do Código Penal.

Com a aplicação da Súmula 497 do Supremo Tribunal Federai, porém, a 
prescrição será calculada com base na pena de 2 (doís) anos, desprezando-se 
o aumento decorrente da continuação. Logo, a prescrição se concretizará em 
4 (quatro) anos (CP, art. 109, V).

37.6.9. Crime continuado e suspensão condicionai do processo

O instituto da suspensão condicional do processo encontra previsão no 
art. 89 da Lei 9.09911995, assim redigido:

Art. 89. Nos crimes em que a pena mínima cominada for igual ou mfenor 
a i (um) ano, abrangidas ou não por esta Lei, o Ministério Público, ao oferecer 
denúncia, poderá propor a suspensão do processo, por 2 (doís) anos a 4 (qua
tro) anos, desde que o acusado não esteja sendo processado ou não tenha sido 
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a 
suspensão condicional da-pena (art, 77 do Código Penal).

O crime continuado, pela teona da ficção jurídica aceita peio Código 
Penal, é um único crime para fins de aplicação da sanção penal, sobre o qual 
deve incidir a exasperação de 116 a 213, por se tratar de causa obrigatória 
de aumento da pena.

Para se admitir a suspensão condicional do processo, portanto, é neces
sário respeitar o limite da pena mínima do crime, de 1 ano, ai já  computado 
o aumento decorrente da continuação. Dois estelionatos em continuidade 
delitiva, por exemplo, não comportariam o benefício processual, pois a pena 
rasa seria de 1 (um) ano e 2 (dois) meses, coroláno do mínimo da cominação 
legal (1 ano) majorado de 1/6 (2 meses).

É o que estabelece a Súmula 723 do Supremo Tribunal Federal: “Não 
se admite a suspensão condicionai do processo por crime continuado, se a 
soma da pena mínima da infração mais grave com o aumento mínimo de 
1/6 (um sexto) for superior a 1 (um) ano”.
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No cnme continuado, vânos delitos, por ficção jurídica, são legalmen
te considerados como um só, para fins de aplicação da pena. Cada crime 
parcelar, contudo, tem existência autônoma, e, não fosse a série de conti
nuidade, subsistiria isoladamente como fato punível. Como exemplo, três 
apropnações indébitas cometidas por um indivíduo nas mesmas condições 
de tempo, lugar, maneira de execução e outra semelhantes caracterizam um 
crime continuado, mas não se pode dizer que uma apropnação indébita, por 
si só, não seja cnme.

De seu tumo, crime habituai é aquele em que cada ato isoíado represen
ta um indiferente penal. O crime somente se aperfeiçoa quando a conduta 
é reiteradamente praticada peio agente. Exemplificativamente, cada ato de 
exercício ilegal da medicina, analisado separadamente, é irrelevante, mas a 
pluralidade de atos iguais acarreta na tipicidade do fato.

37.6.10. Crime continuado e crime habitual: diferenças

Estabelece o art. 72 do Código Penal: "No concurso de crimes, as penas 
de muita são aplicadas distinta e integralmente”,

Como já  mencionado, a interpretação literal do texto da iei revela a 
adoção, no tocante às penas de muita no concurso de crimes, do sistema do 
cúmulo materiai.

Essa conclusão é inquestionável no tocante ao concurso matenal e ao 
concurso foimal. Mas há forte controvérsia em relação ao cnme continuado. 
Discute-se se, nessa hipótese, as multas cominadas aos diversos delitos pra
ticados pelo agente devem ser somadas (sistema do cumulo matenal), ou 
então aplicada somente uma delas, com aumento de determinado percentual 
(sistema da exasperação).

Para os partidários da primeira corrente, o art. 72 do Código Penal foi 
taxativo ao determinar a soma das penas de muita no concurso de crimes, 
pouco importando a sua modalidade, isto é, se concurso matenal, formal, ou, 
ainda, crime continuado. Não se poderia, assim, ser acolhida interpretação 
diversa, em manifesta oposição ao texto legai.

Além disso, a posição geográfica da regra revelaria a mtenção do le
gislador de fazer vaier seu mandamento a todas as espécies de concurso 
de cnmes. Com efeito, por estar no art. 72, irradiaria seus efeitos sobre 
os arts. 69, 70 e 71, todos do Código Penal. É a posição dominante em 
sede doutrinária.

Os adeptos da segunda corrente, por outro lado, alegam que a adoção 
da teoria da ficção jurídica pelo art. 71 do Código Penal implica na aplica
ção de uma única pena de multa, por se tratar de crime único para fins de
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dosimetna da sanção penal. Não tena sentido aplicar-se uma só pena pnva- 
tiva de liberdade, e várias penas de multa, para um crime continuado. E a 
posição majoritária no âmbito jurisprudencial. Veja-se a decisão do Superior 
Tribunaí de Justiça:

A pena de multa, aplicada no cnme continuado, escapa à norma contida no 
art. 72 do Código Penal. As penas de muita, no caso de concurso de crimes, 
material e formai, aplicam-se cumulativamente, diversamente do que ocorre 
com o cnme continuado, índuvidoso concurso material de cnmes gravado pela 
menor culpabilidade do agente, mas que é tratado como cnme único peia lei 
penal vigente, como resulta da simples letra dos arts. 71 e 72 do Código Penal, 
à luz dos arts. 69 e 70 do mesmo diploma legal.22

37.8. APONTAMENTOS DIVERSOS SOBRE O CONCURSO  
DÉ CRIMES

37.8.1. Concurso de crimes moderado ou limitado

O concurso de cnmes é moderado ou limitado em razão do teto máximo 
de 30 anos para o cumprimento da pena pnvativa de liberdade. Embora a 
somatória das penas possa ultrapassar esse montante, o efetivo cumprimento 
deverá obedecer ao prazo previsto no art. 75 do Código Penal. Fala-se, assim, 
em moderação ou limitação ao concurso de crimes.

37.8.2. Concurso de concursos dc crimes ou concorrência de concursos

E possível entre as modalidades de concurso de crimes.
Imagme-se, exemplificativamente, que determinada pessoa pratique, em 

um dia, três homicídios simples em concurso formal, e. no outro dia, mais 
dois crimes de homicídio simples, também em concurso formal. Entre esses 
dois blocos de concursos haverá concurso material. A imputação seria assim 
definida: art. 121, caput, por três vezes, na forma do art. 70, caput, 1.® parte, 
em concurso material (art. 69) com art, 121, caput, por duas vezes, na forma 
do art. 70, caput, 1.“ parte.

A pena seria calculada peio juiz com base nas seguintes etapas:

a) no tocante aos três cnmes praticados no pnmeiro dia, utilização 
da pena do crime de homicídio simples (reclusão, de 6 a 20 anos),

n AgRg no REsp 6G7.92Ô/FR, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6.a Turma, j. 26*04.2007. No mesmo sentido:
HC 95,641/DF, rel. Min. Jane Silva {Desembargadora convocada do TJ/MG), 6.a Turma, J. 18.03.2008,
e REsp 905.654/SP, rel. Mírt. Felix Fischer, 5.° Turma, j. 25.10.2007.



Cap. 37 • CONCURSO DP CRIMES

aumentada de 116 até 112. Pelo critério adotado, sena exasperada 
em 115, em razão da prática de três crimes;

b) em relação aos dois crimes cometidos posteriormente, emprego da 
pena do crime de homicídio simples (reclusão, de 6 a 20 anos), 
aumentada de 116 até 112. Pelo critério adotado, seria exasperada 
em 116, pela prática de dois cnmes; e

c) finalmente, as penas resultantes dos dois grupos de concurso formal 
seriam somadas, em obediência ao concurso material.

37.8.3. Concurso de crimes e competência dos Juizados Especiais 
Crim inais

Na hipótese de concurso de crimes, a pena considerada para fins de fixa
ção da competência do Juizado Especial Criminal será o resultado da soma, 
no caso de concurso material, ou da exasperação, na hipótese de concurso 
formal ou cnme continuado, das penas máximas cominadas aos delitos. Com 
efeito, se desse somatório resultar um apenamento superior a dois anos, fica 
afastada a competência do Juizado Especial.23

37.8.4. Concurso entre crimes e contravenções penais

No concurso de infrações penais, estabelece o art. 76 do Código Penal 
que “executar-se-á primeiramente a pena mais grave”.

Ao se referir a “infrações”, o Código Penal, em harmonia com o art.
1.° da Lei de Introdução ao Código Penal, trata do gênero, do qual são 
espécies o crime e a contravenção penal. E nesse contexto, o propósito do 
dispositivo Iegal é esclarecer que, no concurso entre crimes e contravenções 
penais, cumpre-se inicialmente a pena privativa de liberdade inerente ao cn
me (reclusão ou detenção), de maior gravidade, e, depois, a pena de pnsão 
simples correspondente à contravenção penai.

37.9. QUESTÕES

1. (MP/GO -  2010) No concurso de crimes, como devem ser aplicadas as penas 
de multa?
(A) Aplica-se a pena de um só dos cnmes, se Idênticas, ou a mais grave, se diversas,

aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços.
(B) Aplica-se a mais grave das penas cabíveis ou, se iguais, somente uma delas, mas

aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade.

21 STJ: HC 80.773/RJ, rel. Min. Felix Fischer, 5 “ Tutma, j, 04.10.2007.
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(C) Aplica-se as penas distinta e integralmente.
(D) Aplica-se as penas segundo a espécie de concurso de cnmes.

(MP/GO -  2010) Assinale a alternativa que não corresponde a uma súmula do
Supremo Tribunal Federal:
(A) Não se admile continuidade deliüva nos crimes contra a vida.
(B) Há crime de latrocínio, quando o homicídio se consuma, ainda que não realize o agante 

a subtração de bens da vitima,
(C) A lei penal mais grave não se aplica ao cnme continuado ou ao crime permanente, se 

a sua vigência é anterior â cessação da continuidade ou da permanência.
(D) Admite-se a progressão de regime de cumprimento da pena ou a aplicação imediata 

de regime menos severo nela determinada, antes do trânsito em julgado da sentença 
condenaíóna,

(MP/PR 2009) Sobre o tema unidade e pluralidade de crimes, assinale a alter
nativa INCORRETA;
(A) a continuidade deliliva, regida pelo principio da exasperação da pena, pode se verificar, 

inclusive, em hipóteses de crimes doíosos contra vítimas diferentes, praticados mediante 
violência ou grave ameaça á pessoa, observada a valoração de determinadas circuns
tâncias judictaís do art. 59 do Código Penal, e a adoção de patamar diferenciado de 
fração de aumento.

(B) o denominado concurso forma! impróprio ocorre quando a pluralidade de resultados tipicos 
é produto de ação ou omissão dolosa tinica do agente, porém derivada de desígnios 
autônomos, razão pela qual 0 critério excepcionai a ser aplicado é o de cumuiação de 
penas.

(C) o princípio da subsidiariedade do conflito aparente de normas é o critério utilizado para 
resolver o conflito aparente entre o homicídio e o (nfanticídio, determinando a prevalência 
deste último.

(D) o resultado diverso do pretendido, por acidente ou erro na execução do cnme -  aberratio 
cnmínts pode proporcionar hipótese de crime único, ou, ainda, hipótese de concurso 
forma! entre crime doSoso 6 culposo.

(E) o concurso matenal observa o criténo de cumulação de penas privativas de liberdade, 
aplicadas a cada um dos cnmes praticados peio agente, independentemente da natureza 
dos cnmes e da maneira de execução respectiva,

(Juiz de Direito -  TJ/SC 2006) É correto afirmar, a propósito da aplicação da
pena, que:
(A) Se 0 réu não tiver bons antecedentes, por ser reincidente, será considerada esta cir

cunstância |udicía! (art. 59 CP) para a fixação da pena base e, em fase postenor, como 
agravante (art. 61} para etevá-la,

(B) Na sentença não poderá o juiz estabelecer pena definitiva para o crime ou crimes 
excedente a 30 anos, ainda que, concíuida toda a operação dosimétrica, 0 resultado 
seja superior a esse montante.

(C) Nos cnmes continuados, dolosos, perpetrados com grave ameaça contra viiimas 
diferentes, poderá o juiz aumentar a pena do mais grave, se diversos, conforme as 
circunstâncias judiciais (art. 59 CP), entre um sexto e o triplo.

(D) Não será reconhecida a agravante da reincidência na condenação por crime, se, por 
sentença transitada em julgado, já tenha sido o agente condenado anteriormente por 
contravenção, nem, tampouco, na condenação por contravenção, se a condenação 
anterior, por sentença transita, for por crime.

(E) No concurso matenal, em se tratando de cnmes idênticos, apiica-se ao agente a pena 
de um só dos mesmos, mas eievando-se-a de um a dois terços.
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5. {82,° Promotor de Justiça — MP/SP) Aponte a afirmativa correta.

(A) No crime continuado, o prazo decadencial deve ser considerado em relação a cada 
delito que, para isso, deve ser apreciado isoladamente.

(B) Sursis humanitário é o etáno.
(C) No que se refere ã reabilitação, a lei faz distinção entre o condenado remcidente e o 

não reincidente, quanlo ao prazo indispensável para a concessão do beneficio.
(D) A anistia apera ex nunc.
(E) Em caso de rapto mediante fraude, o casamento da vitima com terceiro extingue a 

punibilidade do autor do crime se este apresentar prova do matrimônio no prazo de 
sessenta dias a cantar da sua celebração.

6. (84.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Aponte a alternativa que está em desacordo 
com disposição do Código Penai envolvendo concurso de crimes.

(A) No concurso formal e no crime continuado, a pena final não poderá exceder aquela 
que resultaria da cumulação.

{Bi É possível o reconhecimento’ da continuidade delitiva entre crimes consumados e 
tentados.

(C) Nos casos de concurso material, a prescnção incide sobre a soma das penas commadas 
ou aplicadas a cada crime.

{D) Na condenação por roubo em concurso forma! perfeito, as muitas devem ser aplicadas 
cumulativamente.

(E) No concurso de cnmes culposos, a substituição por restritivas de direito é possívei 
qualquer que seja o total das penas privativas de liberdade.

7. (Juiz de Direito -  TJ/PR 2006) Sobre o concurso de crimes, assinale a alternativa 
CORRETA

(A) Há concurso formal quando o agente, com mais de uma ação, pratica dois ou mais 
crimes; já o concurso matenal ocorre quando há unidade de ação e pluralidade de 
infrações penais.

(8) No concurso de crimes, é desprezada a pena de multa do delito menos grave, devendo 
ser paga apenas a multa relacionada ao delito mais grave.

(C) Nâo poderá a pena fixada em concurso formai exceder a que seria cabivel em caso 
de concurso matenal.

(D) No cnme continuado, são irrelevantes as condições de tempo, lugar, maneira de exe
cução e outras semelhantes.

8. {178.® Juiz de Direito -  TJ/SP) JOÃO ingressou em um Shopping Center, tarde da 
noite, burlando a vigilância do locai. Invadiu cinco lojas de proprietários diversos, 
valendo-se, para tanto, de chaves falsas. De cada uma das lojas, subtraiu inú
meras peças de roupas. Após a ação, deixou o locai e foi preso passada meia 
hora, abordado por policiais militares que estranharam o volume de pacotes que 
carregava. JOÃO foi denunciado e condenado por cinco furtos qualificados. Na 
fixação da pena, o Juiz deve considerar as condutas como praticadas

(A) em concurso formai.
(B) como crime continuado.
(C) como crime único.
(D) em concurso matenal.



9. (180.° Juiz de Direito -  TJ/SP) Um suposto integrante de facção criminosa, 
ocupando a garupa de uma motocicleta, passa defronte a um Fórum da Capital 
e dispara contra pessoas que estão em seu interior. Duas delas são feridas 
gravemente; as restantes não sofrem iesão alguma. Em face de sua conduta 
crim inosa, o agente responderá por tentativa de homicídio em concurso
(A) formal de delitos por dolo direto.
(B) formal por dolo indireto ou eventual.
(C) matenal de deliios, por dolo direto.
(D) material por doio indireto ou eventual.

10. (Delegado de Poiicla MG -  2007) Com relação ao concurso de crimes é COR
RETO afirmar que:
(A) Se, da aplicação da regra do concurso formal, a pena tornar-se supenor á que resuítana 

do cúmulo material, deve-se seguir o critério do concurso matenal.
(8) Na hipótese da abenatio tctus com unidade complexa aplica-sa a regra do concurso 

material, pois é este sempre mais benéfico.
(C) O Código Penal adota para o crime continuado a teoria da unidade real, pela qual, os 

vânos delitos constituem usn único cnme.
(D) No concurso matenal, quando ao agente tiver sido aplicada a pena privativa de liber

dade, não suspensa, por um dos crimes, para os demass será cabível a substituição 
de que trata o art. 44 do Código Penal.

GABARiTO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.
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Sumário: .38.1. introdução -  38.2. Fundamentos -  38.3, Unificação de 
penas — 38.4. Competência para unificação das penas — 38.5, Nova 
condenação ô unificação das penas -  38,6. Fuga do réu e cumprimenta 
da pena unificada.

38.!. INTRO DUÇÃO

Estabelece o art. 75 do Código Penal:

A rt 75. O tempo de cumpnmento das penas pnvattvas de liberdade não 
pode ser superior a 30 (tnnta) anos.

§ 1.° Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja 
soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem eias ser unificadas para atender 
ao limite máximo deste artigo.

§ 2.° Sobrevmdo condenação por fato posterior ao mício do cumprimento 
da pena, far-se-á nova unificação, desprezando-se, para esse fim, o período de 
pena já cumprido.

Por sua vez, dispõe o art. 10 do Decreto-lei 3.68811941 -  Lei das Con
travenções Penais: “A duração da pena de pnsão simples não pode, em caso 
algum, ser superior a 5 (cinco) anos...”,

5 anos -para cumpnmento..da 
pena privativa de liberdade . ■
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Os dispositivos legais que limitam o cumprimento da pena privativa 
de liberdade têm como amparo a vedação constitucional da pena de caráter 
perpétuo (CF, art. 5.°, XLVH, “b”).

Com efeito, seria inócuo e incoerente a Constituição Federal proibir a 
pnsão perpétua, e, por outro lado, alguém ser condenado ao cumprimento 
efetivo de uma pena privativa de liberdade de 80, 90 ou mais anos.

É possível, todavia, a condenação por tempo superior a 30 anos, ou,
o que é mais comum, diversas condenações que resultem em um total de 
penas superior a esse limite.

Se não bastasse, a proibição de cumprimento de pena privativa de li
berdade acima de 30 anos se coaduna com a dignidade da pessoa humana, 
fundamento da República Federativa do Brasil consagrado pelo art. l.°, III, 
da Constituição Federal.

Não seria correto privar alguém de sua liberdade retirando-lhe a esperança 
de um dia voltar a viver em sociedade. Essa atitude estaria em descompasso 
com a finalidade da pena consistente na ressocialização do condenado. Como 
sustentam Miguel Reale Júnior, René Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci 
e Sérgio M. de Moraes Pitombo:

Uma vez que a Constituição Federal proíbe a prisão perpétua, era corolário 
que no Código Penal se fixasse o prazo máximo do tempo de cumprimento. 
Se o condenado não obtiver o livramento condicional e perfizer trinta anos de 
cumprimento de pena, é de ser posto em liberdade. Uma das condições para 
preservação morai do condenado, com positivas repercussões na disciplina 
carcerária, está na possibilidade de vislumbrar a liberdade. Daí fixar-se um 
limite ao tempo de cumprimento.1

mÊmmmmsÊmmÊÊÊÊÊmmÊm
Diz o art. 75, § 1.°, do Código Penal, que quando o agente for condenado 

a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 30 anos, devem 
ser unificadas para atender a este limite.

A unificação é a transformação de várias penas em uma única. Pode 
ocorrer em duas situações:

a) razões de política criminal: evitar o cumprimento de uma pena 
privativa de caráter perpétuo. O sistema penal brasileiro adotou o 
limite máximo de 30 anos;

! REALE JR,r Miguel; DOTT1t René Ariel; ANDREUCCI, Ricardo Antunes; FITOMBO, Sérgio M  de Moraes. 
Penas a medidas de segursnça no novo Código. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 38.
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b) adequação de tipicidade: nos casos em que restou configurado o cnme 
continuado, mas a aplicação de suas regras não foi possível peio juiz 
da ação penal, reservando-se essa tarefa para a fase executória.

Essa unificação se dá somente para fins de cumpnmento da pena, não 
se aplicando a benefícios como livramento condicional, remição, progressão 
de regimes, entre outros. Como consagrado peia Súmula 715 do Supremo 
Tribunal Federal:

A pena unificada para atender ao limite de trinta anos de cumpnmento, 
determinado pelo art. 75 do Código Penai, não é considerada para a conces
são de outros benefícios, como o livramento condicional ou o regime mais 
favorável de execução.

É do juiz das execuções penais, a teor do art. 66, III, “a” , da Lei 
7.21011984.

Sobrevindo condenação por fato posterior ao ínícío do cumprimento da 
pena, far-se-á nova unificação, desprezando-se, para esse fim, o período de 
pena já  cumprido (CP, art, 75, § 2.°).

Essa regra se destina aos casos em que o agente, encontrando-se no 
cumprimento da pena privativa de liberdade, é condenado por fato praticado 
posteriormente ao inicio de satisfação da sanção penal. Despreza-se o tempo 
já  obedecido peio sentenciado, procedendo-se a nova unificação para obedecer 
ao limite de 30 anos. Exemplo: no cárcere, cumprindo pena de 25 anos pela 
prática de latrocínio, o sentenciado comete um homicídio qualificado, pelo 
qual é condenado, depois de cinco anos, à pena de 20 anos. As penas serão 
unificadas, desprezando-se os 5 anos já  cumpridos: restarão 20 anos da primeira 
condenação e outros 20 anos da subsequente. A unificação se destina a impedir 
que, desse novo resultado, o agente cumpra mais de 30 anos. Terá cumprido, 
assim, os 5 primeiros anos, restando-lhe outros 30 com a nova unificação.

Tal sistemática, contudo, é deficiente ao deixar praticamente impune o 
cnme cometido por quem, condenado a 30 anos ou mais de reclusão, comete 
novo crime logo no mício do cumpnmento da sanção penal. A  nova pena 
será, praticamente, inútil, pois pouco acrescentará no montante final a ser 
descontado.

Deve ser ressaltado que o art. 75 do Código Penai refere-se somente 
ao limite das penas aplicadas antes e durante a fase executóna. Destarte, se
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houver intervalo entre o cumprimento das penas anteriores cumpridas pelo 
condenado e o início das novas penas, impostas depois da satisfação integral 
daquelas, não se aplica a regra prevista no citado dispositivo legal.

38.6. FUGA DO RÉU E CUMPRIMENTO DA PENA UNIFICADA

Em caso de fuga do condenado do estabelecimento pnsional, o limite de 
30 (trinta) anos deve ser contado a partir do inicio do cumprimento da pena, 
e não de sua eventual recaptura. Em outras palavras, a ruga não interrompe 
a execução da pena privativa de liberdade. Provoca apenas sua suspensão. 
Para o Supremo Tribunal Federal:

A Turma deferiu, em parte, habeas corpus impetrado em favor de condenado 
a um toíai de 54 anos de prisão pela prática de diversos delitos, cuja execução 
da pena unificada (30 anos) deveria ser iniciada a partir da data de sua recaptura, 
desprezando-se o período de tempo por ele já cumprido. Considerou-se que a 
fuga do paciente não podena configurar-se como meio mterruptivo do cumpri
mento da pena pnvatíva de liberdade, com a conseqüência de acarretar novo 
cômputo do período de prisão, como se houvesse perda do tempo antenormente 
cumprido. No ponto, asseverou-se que o ponto de partida para a unificação 
seria, nessa hipótese, não a data em que o sentenciado fora recapturado, mas 
a epoca em que ele iniciara efetivamente o cumpnmento das penas.1

3 HC 84.766/SP, rel. Min. Celso de Mello, 2.” Turma, j, 11.09.2007, noticiado no Informativo 479.
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39.I. ORIGEM HISTÓRICA

O sursis, como forma de suspensão condicional da execução da pena, 
surgiu na França com a lei de 26 de março de 1891, que tem o seu precedente 
e a sua fonte inspiradora numa proposição do Sen. Bérenger apresentada ao 
Parlamento em 18842

No Brasil, a primeira iniciativa para adoção do instituto foi de Esme- 
raldino Bandeira, que, em 18 de julho de 1906, apresentou à Câmara dos 
Deputados, sem sucesso, um projeto baseado na lei francesa.

Posteriormente, a Lei 4.577, de 5 de setembro de 1922, autorizou o 
Poder Executivo, no govemo do Presidente da República Arthur da Silva 
Bemardes, a expedir o Decreto 16.588, de setembro de 1924, regulamen
tando o assunto. Na Exposição de Motivos desse decreto, o então Ministro

MARTINS, José Satejado. Direito penai: introdução e parte geraF São Paulo; Saraiva, 1974. p. 375,
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da Justiça João Luiz Aíves ressaltou as finalidades do instituto, as quais 
subsistem nos dias atuais:

1) Não inutilizar, desde logo, peio cumprimento da pena, o criminoso 
primário, não corrompido e não perverso;

2) Evitar-lhe, com o contágio na prisão, as funestas e conhecidas con
seqüências desse grave mal;

3) Diminuir o índice da reincidência, pelo receio de que se tome efetiva 
a primeira condenação.2

Existem três sistemas sobre a suspensão condicional da execução da 
pena privativa de liberdade;

1) Sistema anglo-americano ou "probaíion system ”: o magistrado, 
sem aplicar pena, reconhece a responsabilidade penai do réu, sub- 
metendo-lhe a um período de prova, no qual, em liberdade, deve 
eíe comportar-se adequadamente. Se o acusado não agir de forma 
correta, o juigamento é retomado, com a conseqüente prolação de 
sentença condenatóna e imposição de pena privativa de liberdade.

2) Sistema do "probaíion o f  first offenders act": o juiz determina a 
suspensão da ação penai, permitindo a liberdade do acusado, sem, 
contudo, declará-io culpado. Durante a suspensão, o réu deve apresen
tar boa conduta, pois, caso contrário, é reiniciada a ação penal. Esse 
sistema foi acolhido, no Brasil, no tocante à suspensão condicionai 
do processo, definida pelo art. 89 da Lei 9.09911995.

3) Sistema jranco-belga: o réu é processado normalmente, e, com a 
condenação, a ele é atribuída uma pena privativa de liberdade. O juiz, 
entretanto, levando em conta condições legalmente previstas, suspende 
a execução da pena por determinado período, dentro do qual o acusado 
deve revelar bom comportamento e atender as condições impostas, 
pois, caso contrário, deverá cumprir integralmente a sanção penal. Foi 
adotado pelos arts. 77 a 82 do Código Penal em relação ao sursis.

•í -‘i ;
39.3. CONCEITO

Sursis é a suspensão condicional da execução da pena privativa de 
liberdade, na qual o réu, se assim desejar, se submete durante o período

3 Cf. SJQUE1RA, Galdino. Tratado da direito penai — Parte geral Rio de Janeiro: José KonRno Editor,
1947. t  II, p. 663-664.
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de prova á fiscalização e ao cumprimento de condições judicialmente es
tabelecidas.

Doutrina e jurisprudência divergem acerca da natureza jurídica do sursis.
Destacam-se três posições:

a) Instituto de política criminal: cuida-se de execução mitigada da pena 
privativa de liberdade. O condenado cumpre a pena que lhe foi im
posta, mas de forma menos gravosa. É, assim, benefício, tal como 
proclama o art. 77, II, do Código Penal, e também modalidade de 
satisfação da pena. É a posição do Supremo Tribunal Federal e do 
Superior Tribunal de Justiça.

b) Direito público subjetivo do condenado: consubstancia-se em be
nefício penal assegurado ao réu. O juiz tem liberdade para analisar 
a presença dos requisitos legais, os quais, se presentes, impõem a 
concessão do sursis?

c) Pena: seria uma espécie de pena, embora não prevista no art. 32 do 
Código Penal,

Os requisitos da suspensão condicionai da execução da pena são previstos 
no art. 77 do Código Penal:

Art. 77. A execução da pena privativa de liberdade, não superior a 2 (dois) 
anos, poderá ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

I -  o condenado não seja reincidente em cnme doloso;
n  -  a culpabilidade, os antecedentes, a conduta sociaf e a personalidade 

do agente, bem como os motivos e as circunstâncias autorizem a concessão 
do benefício;

HE — não seja indicada ou cabiveí a substituição prevista no art, 44 do 
Código.

§ L° A condenação anterior a pena de multa não impede a concessão do 
benefício.

§ 2.° A execução da pena privativa de liberdade, não superior a 4 (quatro) 
anos, poderá ser suspensa, por 4 (quatro) a 6 (seis) anos, desde que o conde-

- Essa posição foi expressamente afastada pelo Supremo Tribunal Fedaral nos aulas do HC 85.7S0/RJ, 
rel. Min. Carios Briüo, 1.* Turma, J. 31.052005.



nado seja maior de 70 (setenta) anos de idade, ou razões de saúde justifiquem 
a suspensão.

O dispositivo legal apresenta requisitos objetivos (relacionados â pena) 
e subjetivos (ligados ao agente). Vejamos.

39.5.1. Requisitos objetivos

a) N atureza da pena: a pena deve ser privativa de liberdade: reclusão 
ou detenção, no caso de crime, ou pnsão simples, em se tratando de con
travenção penal. E como determina o art. 80 do Código Penal, o sursis não 
se estende às penas restritivas de direitos nem à multa.

O sursis não se aplica, em hipótese alguma, às medidas de segurança, 
O próprio nome do instituto é elucidativo: suspensão condicional da pena, 
e não da medida de segurança.

Se não bastasse, em relação aos inimputáveis a sentença é absolutóna, 
não se falando em imposição de pena privativa de liberdade. Já no tocante 
aos semi-imputáveís, a sentença condenatória que determina a incidência de 
pena reduzida a substitui por medida de segurança, que, em qualquer caso, 
possuí finalidade completamente diversa do sursis.

b) Quantidade da pena privativa de liberdade: a pena concreta, efetivamen
te aplicada na sentença condenatóna, não pode ser superior a dois anos.4

Em se tratando de concurso de cnmes, seja qual for sua espécie, a pena 
resultante da pluralidade de infrações penais não pode ultrapassar o limite 
legal. Destarte, o concurso de crimes, por si só, não exclui a suspensão 
condicional da pena.

Há situações, contudo, em que o Código Penal e leis especiais admitem 
excepcionalmente o sursis para condenações superiores a dois anos.

Em se tratando de condenado maior de 70 anos de idade, ao tempo da sentença 
ou do acórdão (sursis etário) ou com problemas de saúde (sursis humanitário 
ou profilático), a pena aplicada pode ser igual ou inferior a quatro anos.

Nos crimes previstos na Lei 9.60511998 -  Crimes Ambientais (art. 16), a 
execução da pena pnvatíva de liberdade pode ser condicionalmente suspensa 
nas condenações iguais ou inferiores a três anos.

c) Não tenha sido a pena privativa de liberdade substituída por res
tritiva de direitos: o inciso III do art. 77 do Código Penal evidencia ser o 
stirsts subsídiáno em relação às penas restritivas de direitos, por ser menos 
favorável ao condenado.

VaL;.. 1  ̂ ; j : _ , l  - . v . s -

* Esse montante da pena tambem íot expressamente previsto para o sursis no tocante aos cnmes contra
3 Segurança Nacional {Lei 7.170/1983, art 5.°).



Com o alargamento das penas restritivas de direitos a partir da Lei 9.71411998, 
o instituto em apreço passou a ser cada vez menos utilizado. Em regra, quando 
cabívei o sursis, será também possível a substituição da pena privativa de liber
dade nos moldes do art 44 do Código Penai, mais vantajosa ao réu.

Remanesce o sursis para raras hipóteses, tal como quando o réu, não 
reincidente em crime doloso, for condenado á pena privativa de liberdade 
igual ou mfenor a doís anos por delito cometido com o emprego de violência 
à pessoa ou grave ameaça,

39.5.2. Requisitos subjetivos

a) Réu não reincidente em crime doloso: a reincidência em crime 
culposo não impede o sursis. Lembre-se, ainda, que a condenação anterior 
por contravenção penai não caractenza a reincidência,

E possível o sursis ao reincidente em cnme doioso em uma hipótese: a 
condenação anterior foi exclusivamente â pena de multa (CP, art. 77, § 1.°). 
Nesse sentido, estatui a Súmula 499 do Supremo Tribunal Federal: “Não 
obsta à concessão do sursis condenação anterior à pena de multa”,

b) A culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade 
do agente, bem como os motivos e as circunstâncias do crime, autorizem 
a concessão do benefício: a análise deve ser efetuada, exclusivamente, no 
caso concreto.

A existência de outias ações penais em trâmite contra o réu, embora não 
lhe retirem a primariedade, pode impedir a suspensão condicionai da pena peio 
não preenchimento do requisito subjetivo contido no inciso n  do art 77 do 
Código Penal. Veja-se: pode impedir, mas não automaticamente impede. Nesse 
sentido, já  decidiu o Superior Tribunal de Justiça que “uma úmca ocorrência 
penal não é motivo suficiente para impedir a concessão do sursis”,5

Cap. 3 9 -SUSPENSÃO CONDICIONAL DA PENA '  g j j | j

s HC 6Q.923/RJ, rel. Min. Marta Thereza de Assis Maura, 6 * Turma, J. GS.12.2007.
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Preceitua o art. 157 da Lei de Execução Penal: “O juiz ou tribunal, na 
sentença que aplicar pena privativa de liberdade, (...), deverá pronunciar- 
se, motivadamente, sobre a suspensão condicionai, quer a conceda, quer a 
denegue” .

Destarte, o cabimento ou não do sursis deve ser analisado, de maneira 
fundamentada, na sentença ou no acórdão.

O juízo da execução pode conceder a suspensão condicionai da pena?
Não, em regra, por ser questão que deve ser solucionada durante o 

trâmite da ação penai.
É possível, todavia, a delegação dessa matéria ao juizo da execução 

quando a ação penal não apresentar elementos probatórios suficientes para 
se decidir se o condenado preenche ou não os requisitos legalmente exigidos 
para a medida.

O juízo da execução também poderá conceder o sursis quando, por força 
de fato superveniente à sentença ou ao acórdão condenatório, desaparecer o 
motivo que obstava sua concessão,

Nos dois casos, o fundamento legal repousa no art. 66, m , “d”, da Lei 
7.210/1984 -  Lei de Execução Penal.

O Código Penai possui duas espécies de sursis: simples e especial.

a) Sursis simples: aplicável quando o condenado não houver reparado o 
dano, injustificadamente, elou as circunstâncias do art. 59 do Código Penal 
não the forem inteiramente favoráveis.

No primeiro ano do período de prova o condenado deverá prestar ser
viços à comunidade ou submeter-se à limitação de fim de semana, cabendo 
a escolha ao magistrado.

b) Sursis especial: aplicável quando o condenado tiver reparado o dano, 
salvo impossibilidade de fazê-lo, e se as circunstâncias do art. 59 do Código 
Penal lhe forem inteiramente favoráveis.

Nessa modalidade, o condenado, em regra, não presta serviços á co
munidade nem se submete a limitação de fim de semana, pois o juiz pode 
substituir tal exigência por outras condições cum ulativas: proibição de 
freqüentar determinados lugares e de ausentar-se da comarca onde reside, 
sem autorização do juiz, e comparecimento pessoal e obrigatório a juizo, 
mensalmente, para informar e justificar suas atividades.
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Não é possível a cumulação das condições do sursis especial no sursis 
simples.

Como deixa claro o Código Penal, a suspensão da pena é condicional, 
isto é, obedece a condições.

No sursis simples, a condição legal e obrigatória é a prestação de ser
viços á comunidade ou limitação de fim de semana, durante o primeiro aao 
do período de suspensão (CP, art. 78, § I.°).

No sursis especial, as condições legais que devem ser cumpridas cumu
lativamente no primeiro ano do período de suspensão são: proibição de 
freqüentar determinados iugares e de ausentar-se da comarca onde reside, 
sem autorização do juiz, e comparecunento pessoal e obrigatório a juizo, 
mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

Além dessas condições legais, o art. 79 do Código Penal permite ao 
magistrado especificar, na sentença, outras condições a que fica subordinada 
a suspensão, desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do condenado. 
São as denominadas condições judiciais, que jamais podem ser vexatónas ou 
abusivas, não se admitindo que violem direitos fundamentais do condenado. 
Também devem ser cumpridas, por identidade de razão, somente no primeiro 
ano do período de suspensão.

O art. 81 do Código Penal ainda prevê condições legais indiretas, assim 
chamadas por autorizarem a revogação do sursis. São condições proibitivas, 
uma vez que, se presentes, acarretarão na revogação do benefício.

39^9. SURSIS INCO ND1C IO NADOmsfmmi ' >

O Código Penal, após a Reforma da Parte Geral pela Lei 7.20911984, 
não admite o sursis sem condições. De fato, seria no mínimo contraditóno 
instituir a suspensão condicional da pena sem condições.

Consequentemente, se o juiz se esquecer de lançar as condições na 
sentença condenatória, criando um sursis incondicionado, a acusação deve 
recorrer para que a decisão seja reformada peia instância superior.

A  questão se agrava no caso de a omissão da sentença ser alcançada 
pelo trânsito em julgado da condenação. Questiona-se: Pode, nesse caso, o 
juízo da execução fixar as condições para o sursis?

Há duas posições sobre o assunto:

1.* posição: É possível. Com efeito, se a Lei de Execução Penal, em 
seu art. 158, § 2.°, autoriza o juiz, a qualquer tempo, de ofício, a
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requerimento do Ministério Público ou mediante proposta do Con
selho Penitenciário, a modificar as condições e regras estabelecidas 
na sentença, ouvido o condenado, além de em seu art. 159, § 2.°, 
permitir ao tribunal conferir ao juizo da execução a incumbência de 
estabelecer as condições do benefício, nada obsta que esse juizo fixe 
condições não determinadas pela sentença.
As condições do sursis também podem ser fixadas pelo juízo da 
execução quando o benefício tiver sido negado peia instância inferior, 
mas concedido peía instância superior.6 

2.“ posição: Não é possível. O juizo da execução violaria a coisa jul
gada, e, além disso, a situação do réu seria agravada sem recurso 
com essa finalidade.

39.10. PERÍODO DE PROVA

É o intervalo de tempo fixado na sentença condenatóría concessiva do 
sursís% no qual o condenado deverá revelar boa conduta, bem como cumprir 
as condições que lhe foram impostas pelo Poder Judiciário.

Na regra geral do Código Penal, varia entre dois e quatro anos (art.
77, caput), o que também se dá nos crimes ambientais, embora o limite 
da condenação seja de três anos, diferentemente do previsto na legislação 
comum.

No caso de sursis etário ou humanitário, o período de prova é de quatro 
a seis anos, desde que a condenação seja superior a dois anos e inferior a 
quatro anos, por questão de razoabilidade. Com efeito, se a condenação seguir 
a sistemática comum, ou seja, for igual ou inferior a dois anos, o período 
de prova será o comum (dois a quatro anos).

Nos crimes contra a segurança nacional praticados em tempo de paz, 
o período de prova varia entre dois a seis anos (Lei 7.17011983, art. 5.°, 
caput).

No Decreto-lei 3.68811941 -  Lei das Contravenções Penais — o período 
de suspensão é de um a três anos (art. 11).

A fixação do período de prova acima do patamar mínimo legalmente 
previsto deve ser justificada, fundamentadamente, sob pena de nulidade e 
redução pela superior instância.

O período de prova tem inicio com a audiência adm onitória, assim 
chamada pelo art. 161 da Lei de Execução Penal, também conhecida como 
audiência de advertência, realizada pelo juiz depois do trânsito em julga

9 STF; HC 92.322/PA* rel. orig. Min, Cãfmen Lucra, rel, p/ o acórdão Min. Marco Aurélio, 1.® Turma,
18.12.2007, noticiado no Informativo 493.



do da condenação. Nessa audiência, o ju iz procede â leitura da sentença 
ao condenado, advertíndo-o das conseqüências de nova infração penai e do 
descumpdmento das condições impostas (LEP, art. 160).
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: Periodo. 
de prova

1 a 3 anos ■>! ^ Lei dasContravengdes Penais (Decreti>ie< 3.68S/1941, àt11)

2  a  4  anos ■>! Sursis comum (CP, a rt 77, caput)
Lei dos ■cnmés smb[é'ntais (Lei; 9.605/1993;-

2  a 6 anos >  >Ld deiSegurança: Nacional (LeÍT7^7Ó/19B3?art.'-.5L°),-

■ 4 a 6 anos' 'S u rs ís e tá ria  ou hum anitário (C P , a rt  77, § 2.°)

3 9 .1 l . FISCALIZAÇÃO DAS CONDIÇÕES IMPOSTAS DURANTE
O PERÍODO DE PROVA

A fiscalização do cumprimento das condições do sursis será atribuída, 
pelo juiz, a serviço social penitenciário, Patronato, Conselho da Comunidade 
ou instituição beneficiada com a prestação de serviços, inspecionados pelo 
Conselho Penitenciário, pelo Ministério Público, ou por ambos (LEP, art. 
158, § 3.°).

A supervisão da fiscalização é acometida ao Conselho Penitenciário ou 
ao Ministério Público, ou a ambos.

39.12. REVOGAÇÃO

Com a revogação do sursis , o condenado deverá cumprir in teg ra l
m ente a pena privativa de liberdade que se encontrava suspensa, obser- 
vando-se o regime prisional (fechado, semiaberto ou aberto) determinado 
na sentença. Portanto, não se considera o tempo em que permaneceu no 
periodo de prova, ainda que, nesse intervalo, tenha cumprido as condi
ções impostas,

A revogação pode ser de duas espécies: obrigatória ou facultativa.
A revogação obrigatória decorre da Iei. É dever do ju iz decretá-la, 

não havendo margem para discricionaríedade acerca da decisão de manter 
ou não a suspensão. Por sua vez, a revogação facultativa permite ao juiz 
a liberdade de revogar ou não o benefício.

Analisemos cada uma delas, as hipóteses em que se verificam e respec
tivas conseqüências.
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39.12.1. Revogação obrigatória

A revogação obrigatória, nada obstante ímponiia ao magistrado a atuação 
em consonância com a lei, não é automática. Exige-se decisão judicial. Com 
efeito, dispõe o art. 81, I, do Código Penal: “A suspensão será revogada 
se, no curso do prazo, o beneficiário” :

I  — è condenado, em sentença irrecorrivel, por crime doloso.
É causa de revogação a prática de crime doloso antes ou durante o pe

ríodo de prova, pois a lei faia apenas em condenação iixecorrivel durante o 
prazo de suspensão condicional da pena. Pouco importa, assim, o momento 
da prática do delito. O fator decisivo é o tempo do trânsito em julgado da 
condenação. Na visão do Superior Tribunal de Justiça:

Na hipótese prevista no inciso I do art. 81 do Código Penai, a revogação 
do sursis é obngatória, não dispondo o magistrado de discricionariedade diante 
de uma segunda condenação irrecorrivel peía prática de crime doloso. Sendo 
assim, se a revogação, na espécie, é medida necessária, decorrente de condição 
objetiva, não há razão para a prévia audiência do apenado, diversamente das 
situações de revogação nas quais existe a possibilidade, no caso concreto, de 
não ser o benefício revogado. Tendo o apenado sido condenado a pena privativa 
de liberdade pela prática de crime doloso, em decisão irrecorrivel, durante o 
período de prova, a revogação do sursis é medida que se impõe, nos termos 
do ínc. I do art 81 do Código Penal.7

Em primeira análise, a revogação deveria ocorrer qualquer que fosse a 
sanção penal imposta como decorrência da prática de crime doloso. Porém, 
é pacífico o entendimento de que a condenação irrecorrivel á pena de multa 
não autoriza a revogação da suspensão condicional, mesmo em se tratando 
de crime doloso. O raciocínio é simples: se a condenação a esse tipo de 
pena não impede o sursis (CP, art. 77, § 1.°), por igual fundamento não 
pode revogá-lo.

Por fim, a sentença que concede perdão judiciai pela prática de cnme 
doloso não revoga o sursis, pois não é condenatória, mas deciaratória da 
extinção da punibilidade (Súmula 18 do STJ).

I I  -  frustra, embora solvente, a execução da pena de multa ou não 
efetua, sem motivo justificado, a reparação do dano.

Em relação à inadimplência da  m ulta, há duas posições acerca da 
possibilidade de revogação do sursis:

1.°posição: Não é possível. A muita deve ser tratada como dívida de 
vaíor, sujeitando-se sua cobrança ás disposições da Lei 6.830/1980

7 RHC 18.521/MG, rel. Min, Arnaldo Esteves Uma, S.1 Turma, j. 03.04.2007.



Cap, 39 • s u s p e n s ã o  c o n d ic io n a l  d a  p e n a

-  Leí de Execução Fiscal. Como a multa não pode ser convertida 
em prisão, sua inadimplência não justifica a revogação da suspensão 
condicionai da pena.

2.“posição: É possível, A Lei 9.26811996 modificou somente o art. 51 
do Código Penal, em nada se relacionando com os demais dispositivos 
legais relativos â multa. Além disso, a pena privativa de liberdade já  
foi imposta, e o sursis não se confunde com a pena de multa.

Prevalece o entendimento no sentido de que, se depois de revogado o 
benefício, o condenado paga a multa, é permitido o seu restabelecimento.

A lei também determina a revogação do sursis em caso de ausência 
injustificada da reparação do dano,

III -  descumpre a condição do §  I.° do art. 78 deste Código.
É causa obrigatória de revogação da suspensão condicional da pena o 

descumprimento da prestação de serviços â comunidade ou da limitação de 
fim de semana, no pnmeiro ano do período de prova do sursis simples.

O fundamento é simples: o condenado -  que não reparou o dano e 
possui circunstâncias judiciais desfavoráveis -  descumpre uma das condições 
da suspensão condicional da pena. Logo, contrana a natureza do instituto, 
justificando sua revogação.8

39.12.2. Revogação facultativa

Nos termos do art. 81, § 1.°, do Código Penal: “A suspensão poderá ser 
revogada se o condenado descumpre qualquer outra condição imposta ou é 
írrecorriveimente condenado, por crime culposo ou por contravenção, a pena 
privativa de liberdade ou restritiva de direitos”.

Recorde-se que, quando facultativa a revogação, o juiz pode, em vez 
de decretá-la, prorrogar o período de prova até o máximo, se este não foi 
o fixado.

Vislumbram-se duas situações de revogação facultativa. Vejamos.

situação: Descumprimento de qualquer outra condição imposta
As condições ora indicadas são as previstas no Código Penal, em seus arts.

78, § 2.°, “a”, “b” e “c”, e 79, isto é, proibição de freqüentar determinados 
lugares e de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do juiz: 
comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, para informar 
e justificar suas atividades, além das judiciais, desde que adequadas ao fato 
e á situação pessoal do condenado.

* STF: HC 91.562/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa. 2.a Turma, j. 09.1Q.2Q07,



De fato, o descumpnmento das condições arroiadas peio art. 78, § 1.°, 
do Código Penai, enseja a revogação obrigatória do sursis.

2 ,asituação: Condenação irrecorrivel, por crime culposo ou contravenção, 
a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos

A condenação com trânsito em julgado, por cnme culposo ou contravenção 
penal, a pena privativa de liberdade, somente comportará a manutenção do 
sursis quando for imposto o regime prisional aberto para o seu cumprimento. 
De fato, a aplicação de regime fechado ou semiaberto acarreta a obrigação 
de o condenado ser colocado em estabelecimento penal, íncompatibilizando 
o cumprimento da suspensão condicional da pena.

Atente-se, ainda, ao fato de que a condenação â pena pecuniária não 
se constitui sequer em causa de revogação facultativa do sursis, o que se 
coaduna com a regra traçada pelo art. 77, § 1.°, do Código Penal.
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39.12.3. Revogação do sursis e do livram ento condicional

O gráfico abaixo mdica as causas de revogação do sursis e do livra
mento condicional. Quanto a esse último instituto, a apresentação é, por 
ora, sucinta, pois a matéria será detalhadamente enfrentada no próximo 
capítulo.

Revogação
obrigatória
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39.13. REVOGAÇÃO DO SURSIS E PRÉVIA OITIVA DO  
C O N D E N A D O

Em respeito aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contra- 
ditõno, entende-se que deve ser ouvido o condenado antes da revogação do 
benefício, a ele conferindo a oportunidade para justificar eventual manutenção 
da suspensão condicionai da pena.

Essa oítiva, entretanto, é impertinente e desnecessária quando a causa 
de revogação for a condenação írrecorrível por crime, doloso ou culposo, ou 
por contravenção penal (CP, art. 81, I e § 1.°, parte final).9

Nesse caso, nada de relevante poderá o réu apresentar. Já teve chances 
suficientes para se defender durante a ação penal, pessoalmente e por defensor, 
e não poderá, com suas escusas, alterar a coisa julgada.

39.14. REVOGAÇÃO OBRIGATÓRIA DO SURSIS PELA
C O N D E N A Ç Ã O  ÍRRECORRÍVEL POR CRÍME DOLOSO  
DURANTE O CURSO D O  PRAZO E TÉRMINO DO  
PERÍODO DE PROVA

A questão que se coloca é a segumte: Admite-se a revogação do sursis 
depois do término do período de prova, na hipótese de ser descoberta uma 
condenação transitada em julgado peia prática de crime doloso durante o 
curso do seu prazo?

Há duas posições:
1.a posição: É possível. A revogação do sursis, nesse caso, é automática 

(CP, art. 81, I). É a posição a que se filia o Superior Tribunal de Justiça:

O período de prova do sursis fica automaticamente prorrogado quando 
o beneficiáno está sendo processado por outro cnme ou contravenção. E a 
superveniência de sentença condenatórta irrecorrivel é caso de revogação obri- 
gatóna do benefício, mesmo quando ultrapassado o período de prova. Deve 
ser determinada a prorrogação do periodo de prova até o julgamento definitivo 
dos processos em andamento.10

2.“ posição: Não é possível. Por se tratar de sentença meramente decla- 
ratória (CP, art. 82), a pena privativa de liberdade estará automaticamente 
extinta com o término do período de prova.

3 STJ: RHC 1S.521/MG, rel. Min. Amaldo Esteves Uma, 5." Turma, j. 03.04.2007.
*° REsp 723.090/MG, r e l .  Min. Gilson Dlpp, 5 “ Turma, j. 19.09.2006. É também o pensamento do Supremo

Tribunal Federal: HC 91,562/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2 * Turmat J. 09,10,2007.
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3 9 .IS. CASSA Ç Ã O  DO SURSIS

A cassação do sursis se verifica quando o benefício fica sem efeito antes 
do inicio do período de prova. Não se confunde, pois, com a revogação, que 
somente pode ser decretada durante a suspensão condicional da pena.

A cassação pode ocorrer em quatro hipóteses:

1.“) O condenado não comparece, injustificadamente, á audiência admo- 
nitóría (LEP, art. 161). A suspensão ficará sem efeito, executando-se 
imediatamente a pena,

2.a) O condenado renuncia ao benefício. O cumprimento do sursis é 
vinculado à aceitação do condenado, podendo o réu preferir o 
cumprimento da pena.

3.a) O réu é irrecorrivelmente condenado a pena privativa de liberdade 
não suspensa. A condenação â  prisão, durante o período de prova, 
é causa de revogação do sursis. Tem lugar a cassação, todavia, 
quando o trânsito em julgado ocorrer antes do início do período 
de prova, pois é incompatível o cumprimento simultâneo da pena 
em regime fechado ou semiaberto e do sursis.

4.“) A  pena privativa de liberdade é maj orada em grau de recurso da 
acusação, passando de dois anos. O sursis anteriormente concedido 
é cassado pelo tribunal.

39.16. SURSJS SUCESSIVOS

Sursis sucessivo é o concedido a réu que, anteriormente, teve a sua pena 
privativa de liberdade extinta em razão do cumprimento integral de sursis 
originário da prática de outra infração penal.

Essa situação é possível quando o agente, após cumprir a suspensão 
condicional da pena, comete crime culposo ou contravenção penal. Por não 
ser reincidente em crime doloso, é permitida a concessão de novo sursis.

39.17. SURSIS SIMULTÂNEOS

São simultâneos os sursis cumpridos ao mesmo tempo. Isso pode ocorrer 
em duas hipóteses:

l . a hipótese: O réu, durante o período de prova, é írrecomvelmente 
condenado por crime culposo ou côntravenção penal a pena privativa 
de liberdade iguaí ou inferior a dois anos. Pode ser a ele concedido
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novo sursis, pois não é reincidente em crime doloso, e nada impede 
a manutenção do sursis anterior, eis que a revogação é facultativa.

2.a hipótese: O réu, antes do início do período de prova, é urecomvel- 
mente condenado pela prática de crime doloso, sem ser reincidente, e 
obtém novo sursis. O sursis antenor é preservado, pois a condenação 
por crime doloso apenas o revoga quando seu trânsito em julgado 
se verificar durante o período de prova.

39.18. PRORROGAÇÃO DO PERÍODO DE.PROVA

É a situação em que a duração da suspensão condicionai da pena excede 
o prazo do período de prova determinado na sentença condenatóna. Preva
lece o entendimento de que durante a proiTogação do período de prova não 
subsistem as condições do sursis.

Existem, no Código Penai, duas hipóteses de prorrogação do período 
de prova:

1.a hipótese: O beneficiário está sendo processado por outro crime 
ou contravenção -  art. 81, § 2 . °

Nesse caso, considera-se prorrogado o prazo da suspensão até o julga
mento definitivo.

Como o Código Penai disse “considera-se”, conclui-se ser automática 
a prorrogação, ou seja, independe de decisão judicial expressa nesse senti
do. Basta o recebimento da denúncia ou queixa, e não a mera prática do 
crime ou contravenção penal, pois a lei fala em beneficiário que está sendo 
“processado” ,

A ação penal pode relacionar-se a crime ou contravenção penal prati
cados durante o período de prova, ou mesmo com infração penal cometida 
antes daquela cuja condenação redundou na concessão do sursis que teve 
seu período de prova prorrogado.

O fundamento da prorrogação é o seguinte: não é o cometimento do 
crime ou da contravenção penai que autoriza a revogação do sursis, mas a 
condenação transitada em julgado daí derivada. É razoável, destarte, aguardar 
o término da ação penal para se constatar se sem ou não caso de revogação, 
seja ela obrigatória (crime doloso) ou facultativa (contravenção penal), se o 
réu for condenado, ou de extinção da pena privativa de liberdade, nos moldes 
do art. 82 do Código Penal, na hipótese de ser absolvido.

A mera instauração de inquérito policial não autoriza a prorrogação do 
período de prova.

2.a hipótese: Nas hipóteses de revogação facultativa -  art. 81, § 3 . °



Nesses casos, o juiz pode, em vez de decretar a revogação do sursts, 
prorrogar o período de prova até o máximo, se este não foi o fixado.

A prorrogação não é automática. Depende de expressa decisão judicial 
nesse sentido.
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39.19. TÉRMINO DO PERÍODO DE PROVA E POSSIBILIDADE DE 
SUA PRORROGAÇÃO E REVOGAÇÃO DO BENEFÍCIO

Formula-se a indagação: Em se tratando de sentença declaratória o ato que 
declara extinta a pena privativa de liberdade, na forma do a r t 82 do Código 
Penal, pode o juiz, depois de encerrado o periodo de prova, prorrogá-lo por 
descobrir que o condenado está sendo processado por outro crime ou contraven
ção penal, para decidir, no futuro, se o benefício deve ou não ser revogado?

Formaram-se duas posições acerca do assunto:

L aposição: É possível a prorrogação. Aliás, essa prorrogação é automá
tica, prescindindo de decisão judicial. É o entendimento dominante, 
consagrado inclusive no Supremo Tribunal Federal e no Superior 
Tribunal de Justiça.11 Anote-se, contudo, que a prorrogação será 
cabível desde que o juiz ainda não tenha declarado extinta a pena 
privativa de liberdade, com o conseqüente trânsito em julgado. De 
fato, se já  tiver transitado em julgado a declaração de extinção da 
punibilidade, nada mais poderá ser feito.

2 °  posição: Não se admite a prorrogação. A pena estará automatica
mente extinta com o término do período de prova.

39.20. EXTINÇÃO DA PENA

Cumprido integralmente o período de prova, sem revogação, considera- 
se extinta a pena privativa de liberdade. E o que se extrai do art. 82 do 
Código Penal.

A sentença é meramente declaratória, e retxoage ao dia em que se encerrou 
o período de prova. Exige-se prévia manifestação do Ministério Público, sob 
pena de nulidade, com fundamento no art. 67 da Lei de Execução Penal.

39.21. SURSIS E CRIMES H EDIONDOS O U  EQUIPARADOS

Em regra, as penas impostas em condenações pela prática de crimes 
hediondos ou equiparados (tráfico de drogas, tortura e terrorismo) são su

"  STF: HC 91,562/PR, rel. Mia. Joaquim Barbosa, 2 *  Turma, J. 09.10.2007; e STJ: REsp 723.090/MG,
rel. Min. Gilson Dipp, 5 *  Turma, ]. 19.09.2006.



periores a dois anos, por se tratarem de infrações penais consideradas de 
elevada gravidade pelo Poder Constituinte Onginário, e, consequentemente, 
também pelo legislador ordinário,

Seria extrapolado, portanto, o limite quantitativo para aplicação da sus
pensão condicional da pena.

E possível vislumbrar, todavia, uma situação em que uma pena pri
vativa de liberdade decorrente da prática de crime hediondo comporte o 
benefício. Imagine-se um crime de estupro (CP, art, 213) com aplicação 
da pena no minimo legal (seis anos), na forma tentada, incidindo, em 
razão do pequeno transcurso do iter criminis, a diminuição máxima, de 
213. A pena seria de dois anos, dentro do teto previsto no art. 77, caput, 
do Código Penal.

Questiona-se: É cabível, no caso, a suspensão condicional da pena?
Formaram-se duas correntes, ora analisadas.i

1." Corrente: É inaplicável o sursis. A dimensão do benefício não 
se compactua com a natureza do delito, em relação ao qual a própna 
Constituição Federal, em seu art. 5.°, XLIII, determinou um tratamen
to mais severo. E, também, o imperativo regime inicial fechado para 
cumprimento da pena privativa de liberdade^ afasta a possibilidade de 
suspensão condicionai da execução da pena. E dominante em doutrina e 
em jurisprudência.

2.“ Corrente: É cabível o sursis, o qual não foi vedado pela Lei 8,07211990
-  Lei dos Crimes Hediondos. Não pode o juiz cnar restrições não previstas 
por lei, em face da inadmissibilidade, no campo penai, da analogia in matam 
partem. Há decisão do Supremo Tribunal Federal nesse sentido,12
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39.22. SURSIS PARA ESTRANGEIROS QUE ESTEJAM NO BRASIL 
EM CARÁTER TEMPORÁRIO

Há duas posições acerca da viabilidade de concessão de sursis ao es
trangeiro que se encontre em passagem pelo território nacional:

1.“ posição: Não é cabível, em face do disposto pelo art. 1.° do 
Decreto-lei 4.86511942: “É proibida a concessão da suspensão con
dicional da pena imposta aos estrangeiros que se encontrem em 
território nacional em caráter temporário”, Esse entendimento se 
ampara, ainda, nos arts. 65 a 68 da Lei 6.81511980 -  Estatuto do 
Estrangeiro - ,  diploma legislativo que não trouxe previsão acerca da 
vedação do sursis. Além disso, o condenado, por ser mero visitante,

°  HC 86.69S/SP, rel. Min. Maira Aurélio, 1 *  Turma, j. 19.06.2007.
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não cumpriria as condições impostas. Finalmente, por praticar crime 
em território nacional, deve ser expulso do Brasil, circunstância que 
não se coaduna com a suspensão condicional da pena.

22 posição: É possível o sursis, com fundamento no art 5,°, caput, da 
Constituição Federal, que proíbe distinções entre brasileiros, natos ou 
naturalizados, e estrangeiros. Nada obstante o caput do art. 5.° faça re
ferência expressa somente a brasileiros (natos ou naturalizados) e estran
geiros residentes no país, a jurisprudência do STF vem acrescentando, 
por meio da interpretação sistemática, os estrangeiros não residentes 
(por exemplo, a turismo), os apátridas e as pessoas jurídicas.13

Por outro lado, é possível o sursis para estrangeiros que estejam no 
Brasil em situação regular e com visto permanente.

29 22 SURSIS É"SÜSPENSAO DO
w sm ãim m m ssm m sm m k - ~—
S iD IR E iTO SPO  LITIGO S

Enquanto não declarada a extinção da sanção penal por força do integral 
decurso do periodo de prova do sursis sem revogação, o condenado cum
prirá, ainda que de forma aitemativa, a pena privativa de liberdade. Estarão 
presentes, destarte, os efeitos da condenação criminal.

Logo, ao agente incidirá a suspensão dos direitos políticos, com fiilcro 
no art. 15, OI, da Constituição Federai.

MÍÓ"éfíA  # C  iT l B C  1 C-ZLJWDi / T / S r a s c is rvn i í i c
' -  -

O habeas corpus não é adequado para se pleitear a concessão da suspensão 
condicionai da pena, nem para discutir o cabimento das condições legais e 
judiciais impostas no caso concreto, pois em tais hipóteses seria necessária a 
análise.. dos. requisitos subjetivos indicados pelo art. 77, I, e, principalmente,
II, do Código Penal. E, còmo se sabe, não se admite dilação probatória na 
via estreita desse remédio constitucional.

Excepcionam-se, todavia, situações teratológícas, como, exemplificatíva- 
mente, no caso de um antigo Prefeito a quem é imposta a condição de varrer 
as ruas do centro da cidade que governou.

39.25. SURSIS E DETRAÇÃO PENAL

Em primeira análise, a suspensão condicional da pena não é compatível 
com a detração penal. Com efeito, o benefício se destina a impedir a exe

13 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 10. ed. São Pauto: Método, 2006. p. S3G.
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cução de uma pena privativa de liberdade, motivo pelo qual é impossível 
o desconto do período cumprido a título de prisão provisória no montante 
da pena imposta, que, por estar suspensa, sequer é objeto de cumpnmento 
pelo condenado.

Entretanto, se o sursis for revogado, dai resultará o cumprimento integrai 
da pena privativa de liberdade, autorizando-se, a partir de então, a aplicação 
do instituto da detração penal e de todos os seus efeitos.

39.26. SURSfS E INDULTO

Discute-se a possibilidade de incidência de indulto aos condenados que se 
encontram em período de prova como decorrência da suspensão condicional 
da execução da pena. Há duas posições sobre o assunto:

L aposição: E possível. O mdulto se destina a pessoas condenadas ao 
cumprimento de penas privativas de liberdade, e o sursis nada mais é do 
que uma forma diferenciada de execução da pena. Pode o decreto de mdulto, 
portanto, beneficiar condenados que estejam cumprindo a suspensão condi
cional da pena. É a posição dominante.

2 ° posição: Não é possívei. O iaduito alcança somente os condenados 
que se encontram privados da liberdade, e aquele que teve suspensa sua pena 
não precisa desse benefício emanado do Poder Executivo federal.

39.27. SURSIS E REGIME PENITÉNCiÁRIO

Em cumprimento ao previsto no art. 59, III, do Código Penai, deve o 
magistrado -  depois de superado o critério trifásico e dosada a pena privativa 
de liberdade -  estabelecer o regime prisional inicial.

E para encontrar o regime prisional adequado, o juiz se apoia nos cntérios 
norteadores indicados pelo art. 33, §§ 2 °  e 3,°, do Código Penai.

Superada essa etapa, passa o magistrado á fase seguinte: analisar a 
possibilidade de substituição da pena pnvatíva de liberdade por restritiva de 
direitos ou multa.

Finalmente, se a pena privativa de liberdade aplicada não foi substituída 
por restritiva de direitos ou multa, e não ultrapassar dois anos, o juiz in
gressa na derradeira operação: aferir o cabimento da suspensão condicional 
da pena.

Portanto, conclui-se que o juiz, ao decidir sobre a concessão ou não 
do sursis, já  terá definido o regime pnsional para mício de cumprimento 
da pena privativa de liberdade (fechado, semiaberto ou aberto), respeitando 
o direito do condenado de saber as condições em que cumprirá a sanção



penal, caso não aceite o beneficio, ou na hipótese de ser este revogado 
no futuro.

Não deve ser aceita, portanto, a tese pela qual se sustenta que, uma vez 
concedido o sursis, prescinde-se da fixação do regime prisional. Essa definição 
é lógica e legalmente precedente, podendo-se concluir que, se assim agir o 
magistrado, estará violando o procedimento de aplicação da pena delineado 
pelo art. 59 do Código Penal.
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39.28. QUESTÕES

1. (83.° Promotor de Justiça -  MP/SP) A revogação facuitativa do sursis é possivei 
quando o beneficiado
(A) não cumpre as condições de prestar serviços â comunidade ou da se submeter à 

limitação de fim de semana, previstas no § 1.® do art. 78 do Câdigo Penal.
(B) é condenado por crime doloso em sentença irrecorrivel.
(C) é irreconivelmeníe condenado, por crime culposo ou por contravenção, a pena privativa 

de liberdade ou restritiva de direitos.
(D) frustra, embora solvente, a execução da pena de multa ou não efetua, sem motivo 

justificado, a reparação do dano.
(E) descumpre qualquer obngação imposta ou não efetua, de qualquer modo, a reparação 

do dano,

2. (82.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Aponte o enunciado falso.
(A) Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas restritivas de direitos, as frações 

de dia e, quanto á multa, também se desprezam frações,
(B) É possível falar-se em estada de necessidade recíproco e impossível dizer-se de le

gitima defesa reciproca.
(C) Pode-se dizer que a condenação irrecorrivel do sentenciado a pena privativa de liberdade 

ou a pena restritiva de direitos, por crime culposo ou contravenção, durante o período 
de prova, é causa de revogação obrigatória do sursis.

(D) É exemplificaüvo o roí de causas de extinção de punibilidade, constante do Câdigo Penal.
(E) Quanto ao lugar do crime, no Brasil foi adotada a teoria da ubiquidade.

3. (Juiz de Direito -  TJ/MG -  2006) José João foi processado e condenado como 
incurso no a r t  129, § 1.°, I. do Código Penal (tesão corporal grave) a pena pri
vativa de liberdade de 1 (um) ano de reclusão em regime aberto. Consta que o 
mesmo não é reincidente em crime doioso e lhe são favoráveis os motivos e 
circunstâncias do crime, bem como culpabilidade, antecedentes, conduta sociai 
e personalidade. Terá José João direito a:
(A) substituição da pena privativa de liberdade por 2 (duas) restritivas de direito:
(B) substituição da pena privativa de liberdade por 1 (uma) restritiva de direito;
(C) suspensão condicionai do processo:
(D) suspensão condicional da pena.

4. (178.° Juiz de Direito -  TJ/SP} Assinale a aítemativa correta. É caso de revogação 
facuitatiya da suspensão condicional da pena
(A) a condenação em sentença irrecorrivel, por cnme doioso.



(B) o descumprimento injustificado de prestação de serviços ã comunidade ou da limitação 
de fim de semana.

(C) a condenação em sentença irrecorrivel, por cnme culposo ou contravenção, a pena 
privativa de liberdade ou restritiva de direitos.

(D) o envolvimento do condenado em ação penal instaurada por outro cnme.

5. (179.° Juiz de Direito -  TJ/SP) Assinale a alternativa incorreta.
<A) Não cabe suspensão condicional da pena quando não couber substituição da pena 

corporal até 2 anos, por penas restritivas de direitos.
(B) A execução de pena privativa de ilberdade não supenor a 4 anos pode permitir a 

concessão da suspensão condicionai da pena por 4 a 6 anos para condenado maior 
de 70 anos á época da condenação.

{C} A condenação anterior á pena de multa não impede a suspensão condicionai da 
pena.

(D) É cabível a suspensão condicional da pena, desde que o condenado não se|a reinci
dente em delito doloso.

6. (Advogado/CEF -  2006) Considerando o posicionamento doutrinário e jurispru
dência! dominante, julgue o item subsequente, relativo a parte gera! do Código
Penai.
Somente a pena pnvatíva de liberdade admite o sursis, não sendo cabível o instituto
nas penas restritivas de direitos e na pena pecuniária.
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7. (Magistratura Federal 1." Região -  CESPE/2G09) No que se refere ao crime con
tinuado, aos crimes de exploração e utilização de energia nuclear e de lavagem
de bens, ao sursis e ao erro de tipo, assinale a opção correta.
(A) Não se admite continuidade delitiva nos crimes contra a vida.
(B) Constitui crime produzir, processar, fornecer ou usar material nuclear sem autorização 

ou para fim diverso do permitido em iei. Transmitir ilicitamente informações sigilosas 
concernentes á energia nuclear não configura cnme de exploração e utilização de energia 
nuclear, mas crime contra a segurança nacional.

(C)O crime de lavagem de bens pressupõe a ocorrência de cnme antecedente, o qual 
deverá encontrar-se listado no roí do art. 1." da Lei n,° 9.613/1998, que, segundo a 
(unsprudência do STJ, é meramente exempíificativo.

(D) É pacifico o entendimento do STJ sobre a possibilidade de o magistrado negar a extin
ção da punibilidade, após o período de prova, quando verificado o descumprimento de 
qualquer condição imposta pelo juizo ao conceder a suspensão condicional do processo, 
já que a decisão revocatõria do sursis é meramente declaratória.

(E) No delito putativo por erro de tipo, o agente não sabe que comete um cnme, mas, em 
face do erro, acaba por praticá-lo.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.; Mais questões sobre esíe capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


\í



LIVRAMENTO CONDICIONAL

Sumário: 40.1, Evolução histórica — 40.2. Conceito -  40.3. .Natureza jurídica
-  40.4. píferÍBnças com o su/sís -  40.S. Juízo competente para concessão do 
livramento condidonai -  40.6. Egresso -  4Q.7, Requisitos: 40,7,1. Requisitos 
objetivos; 40.7.2. Requisitos subjetivos — 40.8. Rito do livramento condicional
-  40.9. Condições -  40.10. Revogação do livramento condicional: 40.10.1. 
Revogação obíígatâria; 4Q.10.Z Revogação facultativa — 40.11, Suspensão 
do livramento condicional -  40.12. Prorrogação do período dB prova -  40.13. 
Extinção da pena — 40.14- Questões diversas sobre livramento condicional: 
40.14.1, Livramento condicionai ínsubsísteníe; 40.14.2. Livramento condicional e 
hsbeas co/pus; 40.14.3. Livramento condicional humanitário’ 40.14 A  Livramento 
condicional cautefar; 40.14.5. Livramento condicional para estrangeiros que 
estejam no Brasil em caráter temporário -  40.15. Questões.

^  Si Ip  5-lfe*.£\«3: ;&?, :íl*í'A I fcÉiií*'40.1 . EVOLUÇÃO HISTÓRICA

O livramento condicional surgiu no ano de 1846, na França, com a 
decisão do magistrado Beneville, que se referiu ao instituto denominando-o 
“liberação p repara tó ria” ,

No Brasil, sua primeira manifestação ocorreu com a edição do Código 
Penal Republicano de 1890 (arte. 50 a 52), regulamentado pelos Decretos 
4.577, de 5 de setembro de 1922, e 16.665, de 6 de novembro de 1924. A 
partir de então, foi mantido pela legislação penai brasileira, como derradeira 
etapa do processo escalonado de reforma do criminoso.

40.2. CONCEITO

Livramento condicionai é o beneficio que permite ao condenado â pena 
privativa de liberdade superior a 2 (dois) anos a liberdade antecipada, condi
cionai e precária, desde que cumprida parte da reprimenda imposta e sejam 
observados os demais requisitos legais.

A liberdade é antecipada, condicional e precária. Antecipada, pois o conde
nado retoma ao convívio social antes do integrai cumprimento da pena privativa
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de liberdade. Condicional, pois durante o período restante da pena (período de 
prova) o egresso submete-se ao atendimento de determinadas condições fixadas 
na decisão que lhe concede o benefício. E precária, pois pode ser revogada se 
sobrevier uma ou mais condições previstas nos arts. 86 e 87 do Código Penal.

Em sintonia com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

O livramento condicional constituí, para maior respeito à finalidade reedu- 
cativa da pena, a última etapa de execução penai, o qual está marcado pela 
idéia de liberdade responsável do condenado, de modo a lhe permitir maior 
possibilidade de remserção social (Lei 7.210/1984, art l.°). O fim socialmente 
regenerador da sanção criminal, previsto nesse art. i,° da Leí de Execução 
Penal — LEP, alberga um critério de interpretação das demais disposições dessa 
mesma Iei, aproximando-se da Constituição, que faz da cidadania e da dignidade 
da pessoa humana dois de seus fundamentos (art. 1.°, El e íll).1

E S  * DIREnp_PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  V oh l

40.3. NATUREZA JURÍDICA

Firmou-se a doutrina pátria no sentido de tratar-se o livramento condicional de 
beneficio conferido pela leí ao condenado que preenche os requisitos legais.2

Embora se constitua em instituto penal restritivo da liberdade, por im
portar em limitação de diversos direitos da pessoa humana, funciona como 
direito subjetivo, pois a liberdade precoce não pode ser negada àquele que 
atende a todos os mandamentos aplicáveis à espécie.

E, nada obstante seja concedido durante a execução da pena privativa de 
liberdade, não pode ser tratado como um de seus incidentes, pois não encontra 
previsão nos arts. 180 a 193 da Leí 7.21011984 -  Leí de Execução Penal.

Damásio E. de Jesus, entretanto, apresenta posicionamento diverso. Para 
ele, cuida-se de forma especial de cumprimento da pena:

O instituto, na reforma penal de 1984, não constitui mais um direito público 
subjetivo de liberdade do condenado nem incidente de execução. E medida 
penal de natureza restritiva da liberdade, de cunho repressivo e preventivo, 
Não é um benefício.-1

40.4. DIFERENÇAS COM O SURSIS

Livramento condicional e sursis apresentam pontos comuns.
São benefícios conferidos aos condenados à pena privativa de liberdade 

que atendem a diversos requisitos previstos em iei. São, ainda, condicionais,

' HC 94.1B3/RS, rei. Min. Carlos BriHo, 1.* Turma, J. 02.12.2008, noíitíado no Informativa 531.
2 É também a posição do Supremo Tribunal Federal: HC 90.4491RJ, rel. Min, Carlos Britto, 1 * Turma, j.

09.10.2007.
J JESUS, Damásio E. de. Direito penal. Parta geral. 28. ed, 2. tir. São Paulo: Saraiva, 2006. v. 1, p. 625.
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pois durante o período de vigência dos institutos seus destinatários sujeitam-se 
à fiscalização quanto à observância de condições judicialmente fixadas. Em 
ambos esse período de prova tem início com a audiência admonitória. E, 
finalmente, apresentam a finalidade de evitar a execução da pena privativa 
de liberdade, total ou parcialmente.

Mas as diferenças são nítidas.
No livramento condicional o condenado retoma ao convívio social depois 

do cumprimento de parte da pena que lhe foi imposta, dependendo da natureza 
do crime e de suas condições pessoais. Foi condenado, cumpre uma fração da 
reprimenda e, posteriormente, é colocado em liberdade. Por sua vez, no sursis 
o condenado sequer inicia o cumprimento da pena privativa de liberdade. Dai 
o seu nome: suspensão condicional da execução da pena privativa de liberdade. 
É condenado, mas a execução da sua pena é suspensa, obstando seu início.

Distinguem-se também quanto á duração. Com efeito, no livramento con
dicional o período de prova, também chamado de período de experiência, 
isto é, o tempo em que o condenado deve observar as condições legais e 
judiciais impostas, bem como respeitar as causas de revogação, é represen
tado pelo restante da pena ainda não cumprido. Exempio: o réu, condenado 
a 8 (oito) anos, obtém o beneficio depois de 4 (quatro) anos. O período de 
prova será composto pelos 4 (quatro) anos remanescentes. No sursis, de seu 
turno, o período de prova deve ser estipulado dentro dos parâmetros legal
mente indicados: entre 2 (dois) e 4  (quatro) anos, mas que pode ser diverso, 
tal como no sursis etário e no sursis humanitário, bem como em hipóteses 
indicadas por leis especiais, como é o caso dos crimes ambientais.

Finalmente, o sursis geralmente é concedido pela sentença condenató- 
ría, que comporta recurso de apelação (CPP, art. 593 e § 4.°). Mas também 
pode ser concedido pelo acórdão, em grau de recurso ou em se tratando de 
competência originária dos tribunais. Já o livramento condicional é obriga
toriamente deferido pelo juízo da execução, e para impugnar essa decisão o 
recurso cabível é o agravo em execução (LEP, a r t  197).

LIVRAMENTO CONDICIONA!. E SURSIS

Pontas em comum Diferenças

1. Destinatários: condenados a pena privativa de 
liberdade;

2. Requisitas legais: devem ser preenchidos pelo 
condenado;

3. Condicionais: su|eitam-se ao cumprimento de 
condições;

4. Período de prova: iniciam-se com a realização 
da audiência admonitória; e

5. Rnaiidade: evitar a execução da pena privativa 
de liberdade, total ou parcialmente

1. Execução da pena: não tem início no sursis, 
enquanto no ilvramento condicional o conde
nado cumpra parte da pena imposta;

2  Duração do período de prova: 2 a 4  anos» no 
sursis, em regra, ou o restante da pena, no 
livramento condicionai;

3. Momento da concessão: o sursis è concedido 
na sentença ou no acórdão, e o livramento 
condicional durante a execução da pena; e

4. Recurso cabível: apelação no sursis e agravo em 
execução no livramento condicional.
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O livramento condicional somente pode ser concedido depois de cum
prida parte da pena privativa de liberdade. Normalmente, já  existe trânsito 
em julgado da condenação, inclusive com cumprimento da pena, razão pela 
qual é competente o juízo da execução para analisar o cabimento ou não do 
benefício (LEP, art, 66, m , “e”)-

Todavia, o Supremo Tribunal Federal tem admitido a concessão do livramento 
condicional em sede de execução provisória, isto é, com o trânsito em julgado 
da condenação apenas para a acusação. A  propósito: “A  jurisprudência do STF 
já  não reciama o trânsito em julgado da condenação nem para a concessão do 
indulto, nem para a progressão de regime de execução, nem para o livramento 
condicional”,4 Nesse caso, também será competente o juízo da execução.

Em face do caráter itinerante do processo de execução, é competente 
o juízo do local em que o condenado cumpre a pena, independentemente 
da comarca em que foi proferida a sentença condenatóna (CPP, art. 712), 
Exemplo: a sentença condenatóna foi proferida na comarca de São Paulo, 
mas o agente encontra-se recolhido na penitenciária de Ribeirão Preto: será 
competente o juízo da execução dessa última comarca.

É a nomenclatura dispensada pelo art. 26, EE, da Leí de Execução Penal 
ao condenado beneficiado pelo livramento condicional, durante o período 
de prova.

p g T T & ^ í; l  t f  oI bI k IB  tfg

O livramento condicional, para ser concedido, depende do preenchimento 
de vários requisitos objetivos e subjetivos.5 Aqueles se relacionam á pena 
(especie, quantidade e parcela já  cumprida), bem como â reparação do dano; 
estes dizem respeito ás condições pessoais do condenado.

tísÊÊSSM & sM

40.7.1. Requisitos objetivos

O art. 83, I, n , IV e V, do Código Penal exige, para concessão do li
vramento condicional, 4 (quatro) requisitos objetivos, relacionados á pena e 
à reparação do dano:

* HC 87.801/SP, re l Min. Sepúiveda Pertence, 1.“ Turnia, j. 02-05,2006.
5 STF; HC 34208/RS, rel. kUn, Carlos Britlo, 1," Turma, j. 10.11.2009, noticiado no informativo 567.
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1) Especie da pena
Deve ser privativa de liberdade (reclusão, detenção ou prisão simpies).

2) Q uantidade da pena
A pena privativa de liberdade imposta ao condenado, a qual se encon

tra em sede de execução, deve ser iguai ou superior a 2 (dois) anos. Nesse 
ponto, convém destacar que, nos termos do art. 84 do Código Penal: “As 
penas que correspondem a infiações diversas devem somar-se para efeito 
do livramento”,

Essa medida é salutar, pois se não existisse estaria vedado o benefício 
a indivíduo que, exemplificativamente, fora condenado por dois furtos, de 
diminuta gravidade, cada um com pena de 1 (um) ano e 2 (dois) meses de 
reclusão, uma vez que o montante das penas impediria o sursis, enquanto 
para um criminoso autor de roubo com emprego de arma de fogo, com pena 
de 6 (seis) anos, a medida seria cabível.

E em conformidade com a orientação do Superior Tribunal de Justiça, 
não bá como somar a pena aplicada em sentença ainda não transitada em 
julgado ao cálculo do total da pena a ser cumprida para efeito de concessão 
do livramento condicionai.6

3) Parcela da pena já  cum prida
O montante depende das condições do condenado e da natureza do crime 

por eie praticado.
Para o condenado que não for reincidente em crime doloso e apresentar 

bons antecedentes, basta o cumprimento de mais de um terço da pena (CP, 
art. 83, I). Trata-se do livramento condicional simpies.

E em relação ao reincidente em crime culposo?
Há duas posições: a) encaixa-se na regra previsto no art. 8 3 ,1, do Código 

Penal; e b) esse tratamento a ele não se aplica, pois um reincidente em cnme 
culposo não pode ser considerado possuidor de bons antecedentes.

No caso, porém, de condenado reincidente em crime doloso, exige-se o 
cumprimento de mais de metade da pena (CP, art. 83, D). E o livramento 
condicional qualificado. E, na hipótese de diversos crimes, o requisito objetivo 
é o cumprimento de mais da metade do total das penas unificadas.7

Falhou a lei, contudo, ao olvidar-se de uma situação: condenado não 
reincidente em crime doloso, mas portador de m aus antecedentes. Não se 
enquadra no inciso I nem no mciso EE do art. 83 do Código Penal. Então é 
de se questionar: como deve ser tratado?

0 HC 48.269-RS, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6.* Turma, j. 19.04.2007, noticiado no Infor
mativo 317.

7 STJ: HC 96.279/ES, rei. Min. Fellx Fischer, 5.* Turma, j. 27.03.2008.



Formaram-se duas posições sobre o assunto:

a) Deve receber igual tratamento dispensado ao reincidente em crime doioso, 
de modo que o livramento condicional só será possiveí com o cumpri
mento de mais de metade da pena. Como não possui bons antecedentes, 
não se amolda ao inciso í, que exige dois requisitos cumulativos (não 
ser reincidente em crime doloso e ostentar bons antecedentes). Aplica-se 
subsidiariamente, portanto, a regra delineada pelo inciso II.

b) É necessáno seja adotada a posição mais favorável ao condenado, 
em face da ausência de expressa previsão legal. Destarte, será cabível 
o benefício com o cumprimento de mais de um terço da pena, pois, 
embora portador de maus antecedentes, não é reincidente em crime 
doloso. Alberto Silva Franco filia-se a esse entendimento:

Não se pode. em matéria penal, interpretar em detrimento de quem sofre 
a aflição da pena, texto que apresenta inadequação evidente, pena de se con
figurar ilegal restrição ao pedaço da liberdade individual cerceado á ausência 
de norma, pois a isso eqüivale a imprecisão, a contradição ou a iacuna. Não 
há como enquadrar como detentor de duas circunstâncias exigidas cumulati
vamente peía ieí para a exigência do prazo maior, de metade da pena, quem. 
na verdade, ostenta apenas uma dessas circunstâncias contra si. Impossível 
sair do problema, que é da lei, interpretando-a em detrimento do condenado 
em matéria penal,®

É também a posição do Superior Tribunal de Justiça:

No caso de paciente primário, de maus antecedentes, como o Código não 
contemplou tal hipótese, ao tratar do prazo para concessão do livramento 
condicional, não se admite a interpretação em prejuízo do réu, devendo ser 
aplicado o prazo de um terço. O paciente pnmâno com maus antecedentes não 
pode ser equiparado ao reincidente, em seu prejuízo,9

Finalmente, em se tratando de condenado pela prática de crime hediondo 
(Lei 8.07211990, art. 1.°) ou equiparado (tráfico de drogas, tortura e terro
rismo), é necessário o cumprimento de mais de dois terços da pena, desde 
que não seja reincidente específico em crimes dessa natureza. Cuida-se do 
livramento condicional específico.

Conciuí-se, pois, ser vedado o livramento condicionai para o condenado 
por crime hediondo ou equiparado quando reincidente específico em delito 
dessa natureza. É o que se extrai do art. 83, inciso V, do Código Penal, e 
do art. 44, parágrafo único, da Lei 11.343/2006 -  Lei de Drogas.

B B V - - V , -  ■ DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte. Gotíil -  Vci. 1 . _  •' _. ;

* FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Código penal o sua interptetaçãa jurispnjdentíal. Parte gefai. 7.
ed. São Paulo: RT, 2001. v. 1, p. 1.543-1.544,

E HC 102.27S/RJ, rei. Min. Jane Silva (Desembargadosa convocada do TJ/MG), 6.”  Turma, (.
03.04.2008.



Essa proibição é constitucional, pois a disciplina dessa matéria é reservada 
á legislação ordinária, podendo ser impedido o benefício ás pessoas que reve
lam comportamento social desajustado e elevada penculosidade. Em suma, a 
regra é o integral cumprimento da pena, podendo a Iei restnngír a liberdade 
antecipada àqueles que não preenchem os requisitos por ela exigidos.

Nesse contexto, nas hipóteses em que o réu, reincidente específico, cum
pre pena pela prática de delitos hediondos ou a eles equiparados, e também 
de delitos não hediondos, a possibilidade de concessão do livramento con
dicionai estará condicionada ao cumprimento integral das penas referentes 
àqueles delitos.10

E surge nesse ponto mais uma discussão: Para fins de livramento con
dicional, o que se entende por reincidente específico?

Formaram-se basicamente duas posições:

a) É reincidente específico aquele que, condenado pela prática de cri
me hediondo ou equiparado, pratica novamente qualquer um desses 
delitos, ainda que tipificados por dispositivos distintos. Exemplo: 
homicídio qualificado e tráfico de drogas, É a tendência atualmente 
dominante, pois a leí dos crimes hediondos não definiu a reincidên
cia específica, e todos os delitos por ela abrangidos merecem igual 
tratamento, por força constitucional (CF, art. 5.°, XLIII).

b) É remcidente específico o agente que, depois de condenado por crime 
hediondo ou equiparado, comete idêntico delito. Exemplo: latrocínio 
e latrocínio.

4) Reparação do dano
Dispensa-se esse requisito quando comprovada a efetiva impossibilidade 

do condenado em atendê-lo (CP, art. 83, IV).
Esse requisito pode ser ainda dispensado quando a vítima não for encon

trada para ser indenizada, bem como quando renunciar a dívida ou mostrar-se 
desinteressada em ser ressarcida.

40.7.2. Requisitos subjetivos

Não bastam os requisitos objetivos. Reclama-se ainda o atendimento aos 
requisitos subjetivos legalmente previstos, atinentes à pessoa do condenado. 
São eles:

1) Comportamento satisfatório durante a execução da pena
Com a edição da Lei 10.79212003, o art. 112, caput, e § 2.°, da LEP, 

refere-se ao “bom comportamento carcerário”, e não mais ao comporta

" : ’ - ’ * • ' ! '  Çap. 40 r UVRAMENfo  CONDiCiÓNAL ’/  :

10 STJ: HC S4.183/RJ, rel. Min. Feiix Fischer, 5." Turma, j. 18.12.2007.
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mento satisfatório. Contudo, a redação do Código Penai foi mantida (art. 
83, III).

Esse requisito deve ser comprovado pelo d iretor do estabelecimento 
prisional, levando em conta o modo de agir do condenado após o inicio da 
execução da pena, desprezando-se seu comportamento pretérito.

Ainda, nos termos da Súmula 441 do Superior Tribunal de Justiça: “A 
falta grave não interrompe o prazo para obtenção de livramento condicional” ,n 
É também o entendimento do Supremo Tribunal Federal,52

2) Bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuído
Nada obstante a proibição do trabalho forçado (CF, art, 5.°, XLVII, “c”), 

o exercício de atividade laborai é obrigatório para a concessão do livramento 
condicional. O preso não é forçado a trabalhar, mas, se não o fizer, será 
vedado o benefício da liberdade antecipada.

Esse requisito deve ser desprezado quando, em face de problemas do 
estabelecimento prisional, nenhum trabalho foi atribuído ao condenado.

3) Aptidão p a ra  prover à p rópria  subsistência mediante trabalho  
honesto

Exige-se unicamente prova da ap tidão  para o exercício de trabalho 
honesto, e não de emprego certo e garantido após a saída do estabeleci
mento prisional. De fato, requisito dessa natureza inviabilizaria o bene
fício, pois se até mesmo muitos primários e de vida pretérita escorreita 
encontram-se desempregados, o que falar-se daqueles que carregam em 
suas folhas de antecedentes a pecha da condenação por crimes e con
travenções penais.

4) P a ra  o condenado por crim e doloso, cometido com violência ou 
grave ameaça à pessoa, a constatação de condições pessoais que façam 
presum ir que o liberado não voltará a delinquir

Encontra-se definido pelo art. 83, parágrafo único, do Código Penal, e 
deve ser constatado pela Comissão Técnica de Classificação, responsável 
peia elaboração e fiscalização do programa de individualização da execução 
penal (LEP, arts. 5.° a 9.°). Faz-se um juízo de prognose, direcionado ao

11 Com a edição da Súmula 441, o STJ modificou sua iíntia da jurisprudência, no sentido da que a prática 
de faíta grave obslava a concessão do livramento condicionai. O período de pena a ser cumprido deveria 
ser reiniciado, desprezando-se o tempo anterior á falta grave: HC 99.218/RS, rel. Ministra Jane Silva 
(Desembargador» convocada do TJ/MG), 6 “ Turnia, j. Z9.04.200S.

’2 No caso de prática de falta grave, o requisito temporal é aferido a partir da quantidade de pena efeti
vamente cumprida, a qual não s o It b  alteração com o mau comportamento d o  presa, pois o tempo de 
pena \á cumprido não pode ser desconsiderado. Exemplsficativamente, na hipótese de fuga, o período 
em que o condenado esteve foragida nâo será computado como tempo de pena cumprida (STF: HC 
94.163/RS, rel. Min. Carlos Britto, 1.® Turma, j. 02.12.2008, noticiado no Iníonnatim 531).
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futuro, com o propósito de constatar se, em razão de suas condições pes
soais, é provável a reincidência pelo condenado. Em caso positivo, nega-se
o benefício.

Esse requisito, obrigatório para os crimes cometidos com violência á 
pessoa ou grave ameaça, é facultativo para os demais delitos.

Pode ser inclusive realizado exame criminoiógico para elaboração desse 
prognóstico. Esse procedimento, entretanto, encontra resistência em parte da 
jurisprudência, em face da ausência de previsão legal.

5) Não ser reincidente específico, nos crimes hediondos ou asseme
lhados

Objetivos

Subjetivos

srcohdenaçãoápena.privativa dé: liberdade igual 
ou superior a 2 anos

-» reparação do dano, salvo efetiva: impossibilidade. 
de fazô-lo

■ cumpnmento de parte da pena.

h—
Simples: cumprjmrtiDdã':_ . ^  /.
rrÉfetía 1Í3 da pàsã/se porÈda' sfe bons attece&üSs enão; 

nôráderto cm cnmR ddtea .

i- Qüàliflcado: cumprimento de:. . ; . L.
; ■ mais da 1/2 da pena, ra ieiitídéníè emoimotfclcsa

Especifico (crimes hediondos e equiparados):
cumprimento de':..."  ■ : 'y  \ , ; v '

...»mcÉ do 33 da pena, se condenado pw^T^hcdcndo 
:■ otí éqû arado é'íf...........  ' ......................  -  ■

■ comprovado comportamaritQ saUsfatório duranta a. 
execução da pena;

■ bom desempenho no irabaiho que lhe foi atnburdo;

* aptidão ..para : prover a própria - subsistência 
.-:.'■■■ medlante trabalho honesto; ■ ■

• prova de ■ cessação- da:-, perieulosidade para os 
condenados por crime dolosa cometido mediante

- '.-vtolêniaaou.grave.ameaça.: =
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40.8. RITO DO LIVRAMENTO CONDICIONAL

O pedido de livramento condicional deve ser endereçado ao juízo da 
execução (LEP, arts. 66, III, “e”, e 131). Não precisa ser subscnto por advo
gado, a teor do art. 712, caput, do Código de Processo Penal: “O livramento 
condicional podera ser concedido mediante requerimento do sentenciado, 
de seu cônjuge ou de parente em linha reta, ou por proposta do diretor do 
estabelecimento penal, ou por iniciativa do Conselho Penitenciário” ,

E, antes de sua decisão, o juiz deve ouvir o Ministério Público, sob pena 
de nulidade (LEP, arts. 67 e 131),

Discute-se a necessidade de manifestação do Conselho Penitenciário 
antes da concessão do livramento condicional. A polêmica reside na Lei 
10.792/2003, que alterou diversos dispositivos da Lei de Execução Penal.

Com efeito, entre as incumbências do Conselho Penitenciário não mais 
se inclui emitir parecer sobre livramento condicional, pois esse encargo foi 
eliminado do art. 70, I, da Leí de Execução Penal pela leí acima indicada. 
Entretanto, essa mesma lei não modificou o a rt 131 da Lei de Execução 
Penal, que reclama a oitiva do Conselho Penitenciáno.

Essa é a polêmica. Prescinde-se ou não do parecer do Conselho Pe
nitenciário?

Há duas posições sobre o assunto:
L aposição: É necessáno o parecer do Conselho Penitenciário. Embora 

a Lei 10.79212003 tenha retirado do art. 70, I, da Lei de Execução Penal
-  dentre as incumbências do Conselho Penitenciário a de emitir parecer 
sobre livramento condicionai, remanesce no art. 131 da LEP a necessidade 
dessa manifestação no procedimento da liberdade antecipada.

2.a posição: Com a edição da Leí 10.79212003, dispensa-se o parecer 
do Conselho Penitenciário. Pode o ju iz da execução, portanto, conceder ou 
denegar o livramento condicional sem a prévia manifestação desse órgão. 
Anote-se, contudo, que o parecer do Conselho Penitenciário não foi extirpado 
peremptoriamente. Fica à discncionanedade do juiz, quando reputar necessá
no, determinar sua realização. Para o Supremo Tribunal Federal:

A junsprudência do STF assenta-se no sentido de não haver ilegalidade na 
imposição do exame crimutológico, desde que fundamentada a decisão, como 
elemento de avaliação dos requisitos subjetivos necessários para o eventual 
deferimento ou não da progressão de regime. Enfatizou a possibilidade de sua 
adoção para a concessão de livramento condicional, indulto e comutação de penas 
(LEP, art. 112, § 2.°). Ademais, observou que a interpretação do instituto do 
livramento condicional -  cujos efeitos estão ligados ao comportamento carcerário 
e às avaliações sociais e psicológicas do condenado -  não permitma o acolhi
mento do pedido, notadamente se considerado o teor das decisões proferidas



na I.a instância, em que informado que o paciente não registra cumprimento 
satisfatório da reprimenda, com o cometímento de faltas graves.'3

E também o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

A nova redação dada pela Lei 10.792/2003 ao art. 112 da LEP tomou 
prescindível a realização de exames periciais antes exigidos para a concessão 
da progressão de regime prisional e do livramento condicionai, cabendo 
ao Juízo da Execução a ponderação casuística sobre a necessidade ou não 
de adoção de tais medidas, Apesar de ter sido retirada do texto fegal a 
exigência expressa de realização do referido exame, a legislação de regên
cia não impede que, diante do caso concreto, o Juiz possa se valer desse 
instrumento para formar a sua convicção, como forma de justificar sua 
decisão sobre o pedido.IJ

Ressaite-se, porém, qualquer que seja a posição adotada, que a mani
festação do Conselho Penitenciário, tipicamente de indole administrativa, 
tanto peia concessão como peia denegação do livramento condicional, não 
vincula o juizo da execução, que pode acolher ou rejeitar o parecer iançado. 
Veja-se, a propósito, o teor do art. 713 do Código de Processo Penal: “As 
condições de admissibilidade, conveniência e oportunidade da concessão do 
livramento serão verificadas peio Conselho Penitenciário, a cujo parecer não 
ficará, entretanto, adstrito o juiz” .

Finalmente, a decisão judicial que concede ou denega o livramento con
dicional pode ser impugnada por recurso de agravo (LEP, art. 197).

Concedido o beneficio, será expedida carta  de livram ento com cópia 
integral da decisão judicial em duas vias, remetendo-se uma á autoridade 
administrativa incumbida da sua execução e outra ao Conselho Penitenciário 
(LEP, art. 136).

Após, em dia marcado pelo presidente do Conselho Penitenciário, 
será realizada audiência admonitóna, consistente em cerimônia solene no 
estabelecimento onde o condenado cumpre a pena privativa de liberdade, 
observando-se o procedimento previsto no art. 137 da Lei de Execução Penal:
I -  a sentença será lida ao liberando, na presença dos demais condenados, 
pelo presidente do Conselho Penitenciário ou membro por ele designado, ou, 
na falta, pelo juiz; II -  a autoridade administrativa chamará a atenção do 
liberando para as condições impostas na sentença de livramento* e IH -  o 
liberando declarará se aceita as condições.
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3 HC 93.10B/SP,' rel. Min. Cáimen Lúcia, 1.“ Turma, j. 21.10.2008, nolidado no Informativo 525.
“  HC 92.016/SP, rel. Min. NapoteSo Nunes Maia Filho, S." Tumia, j. 17.04-2008. Em iguai sentido:

HC 101.121/SP, rei. Min. Laurita Vaz, S.* Turma, j. 08.04.2008, HC 93.807/SP, rel. Min. Napoieão
Nunes Mala Filho, 5." Turma, t- 11.03.2008, HÇ 87.589/SP, rel. Min. Napoieão Nunes Mala Filho,
5.* Turma, j. 21.02.2006, e HC 46.426-SP, 5." turm a, rel. Min. Laurita Va2, j.  07.03.2006, noticiado
no Informativo 276.
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Se aceitar as condições, o liberado, ao sair do estabelecimento penal, 
receberá uma caderneta, que exibirá â autoridade judiciária ou administrativa 
sempre que lhe for exigida (LEP, art. 138, caput).

Como indica o própno nome do instituto, o livramento é condicionai. 
Com efeito, a liberdade antecipada se sujeita ao cumprimento de condições 
a serem observadas pelo condenado durante o período de prova ou de expe
riência, isto é, pelo tempo restante da pena pnvatíva de liberdade.

Esse período de prova tem início com a cerimônia realizada no estabeleci
mento pnsional em que o condenado cumpre a pena, realizada após a concessão 
do benefício peio juízo da execução, Na cerimônia, com suas etapas definidas 
pelo art. 137 da Lei de Execução Penai, o condenando deciara se aceita ou 
não as condições a que fica subordinado o livramento (CP, art. 85).

Essas condições podem ser legais ou judiciais.
Condições legais são as que decorrem do mandamento legal. Estão 

previstas em rol taxativo. Nos termos do art. 132, § 1.°, da Leí de Exe
cução Penal, serão sem pre impostas ao liberado condicionai as obrigações 
seguintes:

a) obter ocupação lícita, dentro de prazo razoável, se for apto para o 
trabalho. Esse prazo razoável deve ser estipulado pelo juiz. Entende- 
se que, se o condenado for pessoa portadora de deficiência física 
impeditiva de atividade laborativa, não se impõe essa condição.

b) comunicar periodicamente ao juiz sua ocupação. O prazo da co
municação também deve ser indicado peio magistrado. Na praxe, 
normalmente é mensal.

c) não mudar do território da comarca do Juízo da Execução, sem 
prévia autorização deste.

Sem prejuízo dessas condições, podem ainda ser impostas condições 
judiciais. Não são de aplicação peremptóna, reservando espaço para a dis- 
cricionaríedade do magistrado. Estão indicadas em rol exemplificativo, pois 
o juiz da execução tem a faculdade de estabeiecer outras condições, desde 
que adequadas ao caso e em conformidade com os direitos constitucionais 
do condenado. Em conformidade com o art, 132, § 2,°, da Lei de Execu
ção Penal, poderão ser ainda impostas ao liberado condicional, entre outras 
obngações, as seguintes:

a) não mudar de residência sem comunicação ao juiz e á autoridade 
incumbida da observação cautelar e de proteção;
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b) recolher-se â habitação em hora fixada; e
c) não freqüentar determinados lugares.

Nas duas últimas condições (“b” e “c”), o juízo da execução deve indicar, 
precisamente, qual o horário para recolhimento da habitação e os lugares 
cuja frequência está proibida.

Fala-se, ainda, em condições legais indiretas. Consistem nas causas de 
revogação do livramento condicional, e recebem esse nome pela razão de 
se constituírem em condições negativas, ou seja, revogam o benefício se 
estiverem presentes. Portanto, o condenado, para não ensejar a revogação 
da liberdade antecipada durante o período de prova, deve evitar que tais 
acontecimentos se verifiquem.

■ obter ocupação licita, dentro do prazo razoável so
for àpto para o trabsiho;-• • ' •

r comunicar penotfcameníe ao Juiz sua ocupação;.
■ nSo mudar do território da comarca do Juizo da

execução.sem próvia autoriznçSo. desle. •.

■ .nTdD-rnudar.de resldenda sem comunicaçüo :ao 
Juiz e à autoridade incumbida da observação, 
cautelar è dê proteção:' ' r " ; ;

• recoiher-so àhábitáçüo em hora fixada;
• não freqüentar deSerminados.lugares. .

Legaislis indrretãk. ■Ausência do causas de revogação do livramento 
condiciona!, r  • • ' . •••. •

40.10. REVOGACAO DO LIVRAMENTO C O N D IC IO N A L

O livramento condicional é precário. Destarte, é inerente ao benefício 
sua possibilidade de revogação a qualquer momento, desde que não sejam 
cumpridas suas condições, legais, judiciais ou indiretas.

A revogação pode ser obrigatória ou facultativa, e suas causas encontram- 
se disciplinadas peíos arts. 86 e 87 do Código Penal.

Deve ser decretada peio ju iz  da execução, de ofício, a requerimento do 
Ministério Público ou mediante representação do Conselho Penitenciário. 
Em qualquer caso, o ju iz deve proceder à p rév ia oitiva do condenado, 
sob pena de nulidade por violação do princípio constitucional da ampla 
defesa.

40,10.1. Revogação obrigatória

De acordo com o art. 86 do Código Penai:



Art. 86. Revoga-se o livramento, se o liberado vem a ser condenado a pena
pnvativa de liberdade, em sentença irrecorrivel:

I -  por crime cometido durante a vigência do benefícso;
II -  por cnme anterior, observado o disposto no art. 84 deste Código.

Podem ser retiradas algumas conclusões desse dispositivo legal.
Inicíafmente, são causas legais de revogação, pois ao magistrado não 

é dado o direito de recusá-ias. Decorrem da lei, sem qualquer margem de 
discricíonariedade para o Poder Judiciário.

Ademais, a condenação irrecorrivel por contravenção penal, qualquer que 
seja o momento de sua prática, com aplicação de pena privativa de liberdade, 
não autoriza a revogação obrigatória do livramento condicional. Essa posição 
se reforça com a análise do art. 87 do Código Penal, que permite a revogação 
facultativa do benefício quando o liberado é condenado irrecorriveimente por 
contravenção penal a pena que não seja privativa de liberdade.

Se não bastasse, não é possível a revogação obrigatória do livramento 
condicionai quando o crime é cometido antes da cerimônia do livramento 
condicional, mas após a decisão judiciai que concedeu o benefício. De fato, 
o inciso I refere-se ao crime cometido durante a vigência do benefício, ao 
passo que o inciso II reporta-se a crime anterior.

Finalmente, a decisão judicial que revoga o livramento condicional 
em razão de condenação irrecorrivel dispensa fundamentação, pois toda a 
motivação já  foi efetuada na sentença condenatóriá, limitando-se o juizo da 
execução a reconhecê-la.

t

40.10.1.1. Inciso I

O liberado deve ser condenado á pena privativa de liberdade, por de
cisão transitada em julgado, por crime cometido durante a vigência do 
benefício.

Nesse caso, o juiz poderá ordenar a prisão do liberado, ouvidos o Conse
lho Penitenciário e o Ministério Público, suspendendo o curso do livramento 
condicional, cuja revogação, entretanto, ficará dependendo da decisão final 
(LEP, art. 145).

Se a decisão final for condenatóna, e transitar em julgado, o juiz de
verá revogar o livramento condicional. De fato, o ju iz não poderá declarar 
extinta a pena, enquanto não passar em julgado a sentença em processo a 
que responde o liberado, por cnme cometido na vigência do livramento (CP, 
art. 89). E como violou a confiança nele depositada pelo juízo da execução, 
praticando um cnme durante a vigência do benefício, os efeitos da revogação 
são rigorosos, quais sejam:
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Cap. 40 • LIVRAMENTO CONDICIONAL

a) não se computa na pena o tempo em que esteve solto o liberado;
b) não se concede, em relação á mesma pena, novo livramento; e
c) não se pode somar o restante da pena cominada ao crime á nova 

pena, para fins de concessão de novo livramento.

É o que se extraí do art. 88 do Código Penal,15 dos arts. 728 e 729 do 
Código de Processo Penal, bem como dos arts. 141 e 142 da Lei de Execução 
Penal. Para o Superior Tribunal de Justiça;

Praticado peio condenado novo crime, com trânsito em julgado, no curso do 
livramento condicional, deverá o benefício ser revogado e o lapso de tempo em 
que o beneficiário ficou em liberdade, não será computado como pena cumprida. 
O gozo do livramento condicionai requer responsabilidade do beneficiário e um 
comportamento afastado da vida delitiva, de fomta que ele dê mostras de que 
merece desfrutar do convívio social, sob pena de ver revogado o benefício e 
perdido o lapso temporal que esteve em liberdade.16

40.10.1.2. Inciso II

O livramento condicional deve ser revogado quando o liberado vem a 
ser condenado a pena privativa de liberdade, em sentença irrecorrivel, por 
crim e an terior, observado o disposto no art. 84 do Código Penal.

A referência ao art. 84 tem o seguinte significado: somente é possível a 
revogação quando a nova pena privativa de liberdade, somada à anterior, que 
ensejou o livramento condicional, resultar na impossibilidade de manutenção 
do benefício. Exemplo: depois de condenado a 12 anos de reclusão, o réu, 
primário e com bons antecedentes, cumpriu mais de quatro anos da pena e a 
ele foi concedida a liberdade antecipada. Após dois anos no gozo do benefício, 
e, portanto, faltando seis anos para a extinção da pena privativa de liberdade, 
é condenado a 20 anos de reclusão por crime anterior. Sua pena faltante, 
somadas as duas, é de 26 anos, razão pela qual é incompatível preservar o 
livramento condicional com os seis anos de pena até então cumpridos, que 
representam menos de um terço do total.

Como, entretanto, o liberado não abusou a confiança nele depositada pelo 
Poder Judiciário, pois o crime foi cometido antes da concessão da liberdade 
antecipada, os efeitos da revogação são mais suaves, quais sejam;

15 Para o STF, o art 88 do C6dfgo Penal é aplicável unicamente ao livramento condicional, não incidindo 
no tocante á comutação da pena (HC 98.422/RJ, rel. Min. Gítmar Mendes, 2 *  Turma, j. 05.10.2010, 
noticiado no Informativo €03).

15 AgRg no REsp 897.69G/RS, re l Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), 6.a Turma,
29.04.2005. Em igual sentido: "A condenação irrecorrivel, por crime cometido na vigência do livramento 
condicionai, é causa de revogação obrigatóría do benefício (inciso í do art 86 do Código Penal). Re
vogado o livramento condiciona! peia prática delitiva durante o período de prova, não se conta como 
tempo de pena cumprida o lapso temporal em que o condenado ficou em liberdade* {HC 90.4491RJ, 
rel. Min. Garfos Britto, 1.* Turma, j. 09.10.2007).



DiREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  Vol. 1 í

a) computa-se como cumprimento da pena o tempo em que o condenado 
esteve solto;

b) admite-se a soma do tempo das duas penas para concessão de novo 
livramento; e

c) permite-se novo livramento condicional, desde que o condenado 
tenha cumprido mais de um terço ou mais de metade do total da 
pena imposta (soma das penas), conforme seja primário e portador 
de bons antecedentes ou reincidente em crime doloso.

É o que consta do art. 88 do Código Penal, dos arts. 728 e 729 do 
Código Penal, e dos arts. 141 e 142 da Lei de Execução Penal.

40.10.2. Revogação facultativa

Nos termos do art. 87 do Código Penal:

Art. 87. O juiz poderá, também, revogar o Sivramento, se o liberado deixar 
de cumpnr qualquer das condições constantes da sentença, ou for írrecorrivel- 
mente condenado, por crime ou contravenção, a pena que não seja privativa 
de liberdade.

O dispositivo citado contém  causas judiciais de revogação do livramen
to condicional, pois fica a cntério do magistrado eventual manutenção do 
benefício. E, se decidir não revogá-lo, o juiz deverá advertir o liberado ou 
agravar as condições impostas (LEP, art. 140, parágrafo único).

A revogação facultativa é  possível em duas hipóteses:

I a hipótese: Se o liberado deixar de cumprir qualquer das obrigações 
constantes da sentença

O motivo dessa causa é simples: o livramento é condicional, mas o 
condenado não cumpre as condições assumidas por ocasião da concessão do 
benefício. Se ele não honrou sua palavra, o Estado pode revogar a liberdade 
antecipada, com a conseqüente retomada da execução da pena privativa de 
liberdade.

O descumprimento de qualquer condição, legal ou judicial, faculta a 
revogação do livramento condicional. É prudente, contudo, sem prejuízo da 
prévia oitiva do condenado (LEP, art. 143), que lhe seja feita nova advertên
cia, com reiteração das condições impostas ou mesmo com o agravamento 
de tais condições. Em suma, razoável tentar-se a manutenção do benefício 
e somente revogá-lo com o desatendimento reiterado das condições que lhe 
são inerentes.
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Mas se o juiz optar pela revogação do beneficio, seus efeitos serão 
rigorosos, pois o liberado abusou da confiança nele depositada peio Estado. 
Como se infere do art. 88 do Código Penal, não se desconta na pena o tempo 
em que esteve soito o condenado, e também não se permite a concessão, no 
tocante à mesma pena, de novo livramento condicional.

2.a hipótese: Se o liberado fo r  irrecorrivelmente condenado, por crime 
ou contravenção, a pena que não seja privativa de liberdade

É irrelevante o momento da prática do cnme ou da contravenção penal, 
isto é, se antes do livramento condicional ou durante o período de experiên
cia. Saliente-se, porém, que a revogação facultativa depende de condenação 
irrecorrívei a pena que não seja privativa de liberdade.

A condenação irrecorrívei a pena privativa de liberdade pela prática de 
crime induz à revogação obrigatória (CP, art. 86), e não gera nenhum efeito 
se decorrente de contravenção penal.

De acordo com a regra estipulada pelo art. 88 do Código Penal, variam 
os efeitos, todavia, em razão do momento em que a infração penal foi pra
ticada.

Se cometido o crime ou contravenção penal anteriormente ao benefício, 
os efeitos são os seguintes: desconta-se da pena o tempo em que esteve 
solto o condenado, e também se permite novo livramento condicional em 
relação à mesma pena.

Por outro lado, se praticado o crime ou contravenção penal na vigência 
do benefício, os efeitos são mais graves: não se desconta da pena o tempo 
em que esteve solto o condenado, e não se autoriza a concessão, no tocante 
à mesma pena, de novo livramento condicionai.

40.11. SUSPENSÃO DO LIVRAMENTO C O N D IC IO N A L

Dispõe o art. 145 da Lei de Execução Penal:

Praticada peio liberado outra infração penal, o juiz poderá ordenar a sua 
prisão, ouvidos o Conselho Penitenciário e o Ministério Público, suspendendo o 
curso do livramento condicionai, cuja revogação, entretanto, ficará dependendo 
da decisão final.

A revogação do livramento condicional, tanto na modalidade obrigatória 
como na forma facultativa, quando motivada pela prática de crime ou con
travenção penal, depende do trânsito em julgado da condenação. É o que 
consta expressamente dos arts. 86 e 87 do Código Penal.

Pode acontecer, entretanto, de ser moroso o trâmite da ação penal iniciada 
em razão do cometimento do crime ou da contravenção penal, a ponto de



não haver decisão definitiva ao tempo do término do período de prova do 
livramento condicional. Nesse caso, deveria ser declarada a extinção da peaa 
privativa de liberdade, com fulcro no art. 90 do Código Penal.

Esse procedimento levaria ao inconveniente de, posteriormente à extinção 
da pena privativa de liberdade, ser o agente definitivamente condenado por 
crime ou contravenção penal cometidos antes ou durante a vigência do bene
fício. Para superar esse entrave, o art. 145 da Lei de Execução Penal permite 
ao magistrado, depois de ouvidos o Conselho Penitenciário e o Ministério 
Público, a suspensão do livramento condicional até a decisão final.17

O dispositivo legal é aplicável às hipóteses descritas pelo art. 86,1 e II, 
bem como peio art. 87, ambos do Código Penal.18 Com efeito, o art. 145 da 
LEP limita-se a falar em prática de ou tra  infração penai (crime ou contra
venção), pouco importando se na vigência do livramento condicional ou em 
momento pretérito. Não se exige, portanto, condenação definitiva, bastando 
o cometimento do crime ou da contravenção penal,*9

Ademais, a condenação por sentença irrecorrivel decorrente de crime do 
qual resulte pena privativa de liberdade deve ensejar a revogação do benefício, 
enquanto a condenação definitiva por crime ou contravenção penai a pena 
que não seja privativa de liberdade pode produzir igual efeito.

Mas não é possivel a suspensão do livramento condicional quando o 
liberado deixa de cumprir qualquer das obrigações decorrentes da sentença 
(CP, art. 87, 1,“ parte), pois a Lei de Execução Penal autoriza essa medida 
somente quando praticada outra infração penal.
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40.12. PRORROGAÇÃO DO PERÍODO DE PROVA

É cabivèl a prorrogação do período de prova quando o beneficiário res
ponde a ação penal em razão de crime cometido na vigência do livramento 
condicional, E o que dispõe o art. 89 do Código Penal: “O juiz não poderá 
declarar extinta a pena, enquanto não passar em julgado a sentença em processo 
a que responde o liberado, por crime cometido na vigência do livramento”,

O ju iz da vara das execuções não poderá declarar a extinção da pena 
privativa de liberdade enquanto não transitar em julgado a sentença proferida 
na ação penal ajuizada em decorrência do crime cometido na vigência do

”  "Suspensa o livramento condicional durante o seu cursa, nas (ermas da art 145 da Lei de Execução 
Penal, nâo hà âblce para.quo o banefido venha a ser revogado depois de expirado o período de prova' 
(STJ: HC 81,753/RJ, rei. Min. Amatdo Estavea Uma, S.* Turma, j. 11.12.2007). No mesmo sentido: STJ: 
HC 89.138/MG, rel. Min. Jane Sttva (Dasembatgadora conyoçsda do TJÍMG), S.* Turma. ). 12.02.2008.

11 *0  cometimento de outro delito pelo condenado, no decorrer do livramento condicional, autoriza a suspen
são cautelar do beneficio, a teor dos arts. 145 da Lei de Execução Penal o 732 do Còdlgo de Processo 
Penar (STJ: AgRg no REsp 39B.S69/RS, rel. Ministra Pauto SallotU, e.^Turma, j. 1S.OS.20Q8).

,a STJ: HC 1S.379/RS, re l Min. Fellx Fischer, S.* Turma, f. 18.03.2010, noticiado no Infbrmsíim  427.
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livramento condicional. Deve prorrogar o período de prova até o trânsito em 
julgado da sentença, que poderá ser condenatóría ou absolutória.

Durante a prorrogação não subsistem as condições do livramento condi
cional, desde que já  tenha sido ultrapassado o período de prova, ou seja, já  
tenha se esvaído o tempo restante da pena privativa de liberdade.

A dúvida reside em saber se essa prorrogação é automática ou se depende 
de expressa decisão judicial. Há duas posições sobre o assunto:

1.a posição: A  prorrogação é automática e prescinde de decisão judicial. 
Para essa corrente, basta o recebimento da denúncia ou da queixa. É o en
tendimento dominante na doutrina, com base na leitura do art. 89 do Código 
Penal, com eco minoritário no Superior Tribunal de Justiça:

Se o condenado é preso em flagrante delito durante o periodo de prova do 
livramento condicional, sem, contudo, em tal lapso, haver a declaração de revoga
ção ou prorrogação, não M falar-se em automática extinção da punibilidade.215

2.a posição: A prorrogação não é automática e depende de decisão ju
dicial expressa. É a posição do Supremo Tribunal Federal,21 e amplamente 
dominante no Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:

Não havendo suspensão ou prorrogação do livramento condicionai pelo 
Juízo das Execuções, que estava ciente da prática de nova conduta delituosa, 
a pena é automaticamente extinta após o decurso do prazo, nos termos do art. 
90 do Código Penal.

Segundo a orientação do Supremo Tribunal Federal, a solução íegal ex
clusiva para obstar a extinção da pena, pelo término do prazo do livramento 
condicional sem decisão judicial que o revogue, é a medida cautelar (arts. 732 
do CPP e 145 da LEP).22

Para ambas as posições, a prorrogação somente é possível em relação 
a crime cometido na vigência do benefício, pois o crime anterior permite o 
desconto na pena do tempo em que esteve solto o condenado. Destarte, seria 
inócuo prorrogar o benefício além do período de prova, uma vez que a pena 
privativa de liberdade já  estaria integralmente cumprida.

Pouco importa seja o crime doloso ou culposo, punido com reclusão 
ou detenção.

Não se admite, entretanto, a prorrogação do período de prova no caso de 
contravenção penal cometida durante a vigência do livramento condicional, 
pois a iei fala somente em “crim e” ,

15 AgRg no HC 73.714-FU, rel. Min. Maria TTiereza de Assis Moura, 6 * Turma, j. 09.10.2007.
21 HC 88.610-RJ, rel. Min. Ricardo Lawandowskl, 1 ° Turma, j. 05.06.2007, noticiado no Informativo 470.
a  HC 79.511-RJ, rel. Min. Amaldo Esleves Uma, S.* Turma, |. 04.10.2007. No mesmo sentido, dentre 

outros: HC 86.BB8-RJ, rel. Min. Félix Fischer, 5 *  Turma, j. 18.12.2007, e HC 41.492-RJ, rel. Min. Hélio 
Quaglla Barbosa, S.* Turma, j. 31.08.2005,



Com o término da prorrogação em razão de crime cometido durante a 
vigência do benefício, operando-se o trânsito em julgado da sentença, podem 
ocorrer as seguintes situações:

a) o liberado é absolvido: declara-se a extinção da pena privativa de 
liberdade;

b) o liberado é condenado a pena privativa de liberdade: o beneficio é 
obrigatoriamente revogado (CP, art. 86, I e II); e

c) o iiberado é condenado a pena que não seja privativa de liberdade: 
a revogação do livramento condicional é facultativa (CP, art. 87, in 

fine).
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40.13, E XTIN Ç Ã O  DA PENA

Superado sem revogação o período de prova do livramento condicional, 
considera-se extinta a pena privativa de liberdade (CP, art. 90).

Cuida-se de sentença meramente declaratória, com eficácia retroativa (ex 
tunc) â data em que se encerrou o período de prova. Destarte, extingue-se a pena 
privativa de liberdade com o término sem revogação do periodo de prova, e não 
com a decisão judicial que se limita a reconhecer o fim da sanção penal.

Antes da decretação da extinção da pena privativa de liberdade, o ma
gistrado deve ouvir o Ministéno Público (LEP, art. 67).

Para o entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal, considera- 
se extinta a pena privativa de liberdade com o término do período de livra
mento condicional se não houve a sua revogação nem a suspensão cauteiar 
do curso do beneficio por decisão judicial.23

40.14. QUESTÕES DIVERSAS SOBRE LIVRAMENTO  
C O N D IC IO N A L

40.14.1. L ivram ento condicionai insubsístente

É aquele em que o condenado foge do estabelecimento pnsional depois 
da concessão do benefício, mas antes da aceitação das condições, realizada

n HC 88.61 Q-RJ, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1 * Turma, j. 05-06.2007, nolicíado no Informativa 470. é 
iambém o entendimento do Superior Tribunal da Jusüça: 'A Tumia reiterou seu entendimento de, uma 
vez cumprido o prazo do livramento condicional e suas condlçOes, não havendo suspensão ou revogação, 
a pena devs ser extinta automaticamente, conforme dispõe o art 90 do CP. Não é permitida ao jufeo 
das execuções retroagír ao tempo do periodo de prava para revogar o beneficio, visto que dBlmitiva a 
condenação em crime praticado naquele momento e mais tarde percebido" (HC 149.597/RJ, rel. Min. 
Arnaldo Esteves Lima, 5.* Turma, j. 23,03.2010, noticiado no Informativa 426). No mesmo sentido: HC 
86.888/RJ, rel. Min. Felíx Fischer, 5 “ Turma, j. 18.12,2007; e HC 25.727-RJ, rel. Min. Paulo Gallotii, 6 “ 
Turma, J. 08.05.2007, noticiado no Informativo 319.
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por ocasião da cerimônia soiene descrita peio art. 137 da Lei de Execução 
Penai. Não há causa para revogação do livramento condicional, que deve ser 
considerado ínsubsistente. Utiliza-se igual raciocínio para a hipótese em que 
o condenado, a quem foi deferido o livramento condicional, não comparece 
por qualquer motivo na referida cerimônia.

40.14.2. Livramento condicional e habeas corpus

O habeas corpus não é meio adequado para discutir eventuai equivoco 
da decisão do juízo da execução que denegou o livramento condicionai. De 
fato, no bojo do remédio constitucional não se admite dilação probatória, 
indispensável para análise do preenchimento dos requisitos legais exigidos 
para concessão do benefício.

Em hipóteses excepcionais, porém, o tribunal ad quem pode conceder 
livramento condicional em sede de habeas corpus, quando a decisão dene- 
gatória for teratológica, isto é, manifestamente ilegal, e todos os requisitos 
legais estiverem documentalmente comprovados.

40.14.3. Livramento condicionai humanitário

É o livramento condicional deferido ao condenado que ainda não cum
priu o montante da pena legalmente exigido (CP, art. 83, I, II ou V), mas 
está acometido por enfermidade grave e incurável. Baseia-se em razões de 
piedade, de forma análoga ao sursis humanitário.

Não pode ser permitido por ausência de previsão legal. Para a concessão 
do livramento condicional, o condenado deve atender a todos os requisitos 
objetivos e subjetivos exigidos pela legislação em vigor.

40.14.4. Livramento condicional cautelar

Cuida-se de criação pretonana aplicável em duas hipóteses: (1) em subs
tituição ao regime aberto, visando evitar a inócua prisão domiciliar, em face 
da inexistência de Casa de Albergado; e (2) nos casos em que o condenado 
preenche os requisitos objetivos, mas o juizo aguarda o parecer do Conselho 
Penitenciário, para aqueles que acreditam ainda ser essa medida necessária 
perante a Lei de Execução Penal. Se o parecer, posteriormente, for favorável, 
ratifica-se o livramento condicional, e, se negativo, ordena-se o retomo ao 
estabelecimento prisional.

Essa modalidade de livramento condicional deve ser rejeitada. N a primeira 
hipótese, por constituir-se em decisão judicial estranha ao pedido: o regime 
aberto deve ser deferido ou indeferido, não se permitindo a criação de uma 
terceira alternativa, automaticamente excluída. E, na segunda hipótese, por 
ausência de previsão legal: ou estão presentes os requisitos do livramento



condicionai, e o benefício deve ser concedido, ou estão ausentes, e há de ser 
negado. Não se permite uma “meia concessão” da liberdade antecipada.

40.14.5. Livramento condicional para estrangeiros que estejam no 
Brasil em caráter temporário

Há duas posições acerca da possibilidade de concessão de livramento con
dicional ao estrangeiro que se encontra de passagem pelo território nacional:

L aposição: Não é cabível, pois o estrangeiro não tem endereço deter
minado e visto permanente no Brasil. Além disso, se em liberdade, o con
denado, por ser mero visitante, não atenderia as condições impostas. Deve, 
assim, cumprir integralmente a pena privativa de liberdade, quitando sua 
dívida com a justiça brasileira, e, depois, ser expulso do território nacionaí, 
em face da prática do delito.

Essa posição é dominante, principalmente peio fato de ser vedado ao 
estrangeiro com permanência irregular ou visto tem poráno o exercício 
de atividade honesta e remunerada, nos moldes do art. 9? e seguintes 
do Estatuto do Estrangeiro -  Lei 6.81511980. Consequentemente, se não 
tem aptidão para prover á própria subsistência mediante trabalho honesto, 
não preenche um dos requisitos subjetivos para o livramento condicional 
(CP, art. 83, III).

Conclui-se que, mesmo para essa corrente, é possiveí o livramento con
dicional para os estrangeiros que estejam no Brasil em situação regular, isto 
é, com visto permanente, endereço fixo e prova de não ter sido expulso. 
Consequentemente, não há falar em livramento condicional quando o decreto 
de expulsão seja subordinado ao cumprimento da. pena imposta no Brasil. 
Na linha da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

A Turma indefenu habeas corpus em que se discutia a possibilidade, ou não, 
de um estrangeiro — com decreto de expulsão em seu desfavor e que remgressa 
indevidamente no Brasil — obter livramento condicional enquanto cumpre pena 
por cnme aqui praticado naquelas condições. Aplicou-se a jurisprudência do STF 
no sentido da incompatibilidade entre a concessão do livramento condicional 
e a expulsão de estrangeiro cujo decreto está subordinado ao cumprimento da 
pena a que foi condenado no Brasil.2'1

2.a posição: B possível o livramento condicional,- com base no art. 5.°, 
caput, da Constituição Federal, que proíbe distinções entre brasileiros, natos 
ou naturalizados, e estrangeiros, Como sabido, em que pese o caput do art,
5.° da Constituição Federal fazer referência expressa somente a brasileiros 
(natos ou naturalizados), e estrangeiros residentes no Pais, é pacífico o en
tendimento de que igual tratamento deve ser dispensado aos estrangeiros

£2H1 ' 'S'; ■■■ ■ s  DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parto Geral -  Vol.

34 HC 99.400/RJ, rel. Min. Cármen Lüaa, 1." Turma, j, 27.04.2010, natidãtío no Informativo S84.
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não residentes no pais. Confira-se, a propósito, uraa interessante decisão do 
Supenor Tribunal de Justiça:

Apesar de a jurisprudência deste Superior Tribunal e do Supremo Tribunal 
Federal onentar-se peia impossibilidade de conceder os benefícios da progres
são de regime e do livramento condicional aos estrangeiros que cumprem 
pena no Brasil, o tema merece reflexões, pois não condiz com os objetivos, 
fundamentos ou princípios estabelecidos pela nova ordem constitucional de 
1988 (arts. i.°, Etl, 3.°, IV e 4,°, II). A despeito de o art. 5.° da Constituição 
não se referir ao estrangeiro não-domici liado, a dimensão jurídica do caso diz 
mais com os direitos humanos do que com aqueles tidos como fundamentais 
e lembra ainda que o Brasil é signatário da Convenção Americana sobre Di
reitos Humanos -  Pacto de São José da Costa Rica. Apesar da jurisprudência 
diversa, tanto o Código Penal quanto a Lei de Execuções Penais devem ser 
aplicados aos estrangeiros. Ademais, essas normas não fazem quaisquer res
trições aos direitos dos estrangeiros que cumprem pena no pais. A expulsão 
do estrangeiro infrator é uma espécie de sanção penal que não se afastou do 
terreno penai, condicionando-se, no mais das vezes, ao cumprimento total 
da pena, mas no caso dos autos, não há decreto de expulsão. Entretanto, a 
condição de estrangeiro não implica sua permanência em regime fechado, até 
porque a progressão de regime com o livramento condicionai são fonnas de 
cumprimento da pena. Pensar o contrário seria discriminação (HC 25.298-PR, 
DJ l.°.07.2004) e violaria o princípio da individualização da pena. Quanto 
ao fato apontado na jurisprudência de que o estrangeiro não-domíciliado no 
Brasil possa evadir-se, caso colocado em regime diferente do fechado, a bem 
da condição humana digna, devem ser apurados caso a caso os requisitos de 
merecimento para o desenvolvimento gradual do desconto da pena. Por fim, 
quanto á proibição formal de o estrangeiro trabalhar, também não teria o 
condão de inviabilizar a obtenção dos direitos pleiteados. A hípõtese estaria 
a clamar uma interpretação de modo que nem o Estatuto do Estrangeiro 
nem a Lei de Execuções Penais sejam aplicados isoladamente, mas dentro 
de um contexto maior, Nos termos dos arts. 31 e 41, II, da Lei 7.210/1984, 
independentemente de ser nacional ou estrangeiro, o preso condenado tem o 
dever e o direito de trabalhar, uma vez que o labor é condição da dignidade 
humana, além de ter finalidade educativa e produtiva, visando à readaptação 
no meio social (LEP, art. 28}.25

40.15. QUESTÕES

1. (Juiz de Direito -  TJ/DFT -  2003) No que diz respeito ao livramento condicional, 
é incorreto afirmar:
(A) O juiz pode conceder livramento condicional em caso de contravenção, sendo passível 

somente quando a prisão simples è iguafou supenor a dois anos.

a  NC 103.373-SP, Rel. Min. Maria Thereza da Assis Moura, 6.a Turnia, J. Z6.0S.Z00S, notiaado no infor
mativo 365.
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(B) Tratando-se de condenado por cnme doloso cometido com violência ou grave ameaça, 
a concessão do livramento condicional exige perícia de cessação da periculosidade do 
liberado.

(C) No caso de reiteração cnmsnal, para a concessão do livramento condicionai exige-se que 
ao menos um dos delitos autônomos seja apenado com sanção superior a dois anos.

(D) Computa-se o tempo de remição da pena para efeilo do livramento condicional.

2. (OAB/SP 118.°) Com relação ao tema do livramento condicionai, é correto afir
mar:
(A) revoga-se o livramento se o liberado vem a ser condenado a pena pnvaSiva.de liberdade 

em sentença irrecorrfvel, por crime cometido durante a vigência do benefício.
(B) não se revoga o livramento se o liberado vem a ser condenada á pena privativa de 

liberdade em sentença trrecorrivel, por crime antenar à vigência do beneficio.
(C) as penas que correspondem a infrações diversas não devem somar-se para efeito do 

livramento,
(D) revogado o livramento, poderá o réu, a qualquer tempo, pleitear novamente o bene

ficio.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

v™w.edltorametodo,com.br.
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Efeitos da condenação previstos fora do Código Penal: 41.4.1. Suspensão 
dos direitos poílfcos; 41.4.2. Penda do mandato do Deputado Federal ou 
Senador; 41.4,3, Rescisão coniratual na Jusüça do Trabalho; 41.4.4. Lei de 
Licitações; 41.4.5. Lei de Falências; 41.4.6. Lei de Tortura; 41.4.7. Lei de 
Dragas; 41,4.8. Crimes resultantes da preconceitos de raça e de cor -  41.5. 
Quadro esquemático — 41.6. Questões.

41.1. INTRO DUÇÃ O

Condenação é o ato exclusivo do Poder Judiciário que, representado por 
um de seus membros e depois de obedecido o devido processo legal, aplica 
em sentença uma pena ao agente cuipável reconhecido como responsável 
por um fato típico e ilícito.

Efeitos da condenação são todas as conseqüências que, direta ou indi
retamente, atingem a pessoa do condenado por sentença penai transitada em 
julgado.

Esses efeitos não se limitam ao campo penai, incidindo também nas áreas 
cível, administrativa, trabalíiista e político-eleitoral, entre outras.

"41.2. PRESSUPOSTO

Para se falar em seus efeitos, por óbvio, reclama-se a existência de uma 
sentença penal condenatóría com trânsito em julgado.

Sentença penal condenatóría é aquela proferida em regular ação penal, 
impondo pena ao envolvido (autor, coautor ou partícipe) em um crime ou 
contravenção penal. Transitada em julgado é a decisão judicial que não mais 
comporta recursos.
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A sentença que aplica medida de segurança aos inimputáveís do art. 
26, caput, do Código Penal, tem natureza absolutória (CPP, art. 386, pará
grafo único).! Por corolário, ausente a condenação, não produz os efeitos 
ora em estudo.

Por outro lado, a sentença que aplica medida de segurança aos semí- 
imputáveis do art. 26, parágrafo único, do Código Penai, é condenatória. 
De fato, o sistema vicaríante acolhido por nosso sistema jurídico impõe, ao 
juiz, a condenação do agente, com redução da pena de um a  dois terços, 
e, posteriormente, se recomendável, a substituição da pena diminuída por 
medida de segurança.

413.  D IVISÃO DOS EFEITOS DA C O N DENAÇÃ O

Os efeitos da condenação se dividem em principais e secundários.

41.3.1. Efeitos principais

São a imposição das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos, 
pecuniárias, e, ainda, de medidas de segurança aos semi-impuíáveis.

A  imposição de sanção penal é, sem dúvida, o efeito precípuo da conde
nação. A circunstância de estar o condenado obrigado a cumpri-la, todavia, 
não afasta a existência de outros efeitos, de cunho penai ou não, que em 
determinadas situações obrigatoriamente a ela aderem.

41.3.2. Efeitos secundários

Também conhecidos como efeitos mediatos, acessórios, reflexos ou 
indiretos, constituem-se em conseqüências da sentença penal condenatória 
como fato jurídico.

Os efeitos secundários se dividem em dois blocos: penais e extrapenaís. 
Estão previstos no Código Penal e fora dele.

41.3.2.1. Efeitos secundários de natureza penal

O trânsito em julgado da sentença penai condenatória gera diversos 
efeitos jurídicos,2 destacando-se no Código Penai:

a) caracterização da reincidência, se posteriormente for praticado novo 
crime, com todas as conseqüências daí resultantes (arts. 63 e 64);

5 Como impõe medida de segurança, é chamada de absolvição imprópria.
! São inúmeras os efeitos penais secundários da condenação, e inviável e cansativo aqui enumerâ-ios.

Escolhemos, por isso, os mafs importantes 0 de maior incidência em concursos públicos.
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b) fixação de regime fechado para cumprimento da pena privativa de 
liberdade (art, 33, § 2.°);

c) configuração de maus antecedentes (art, 59);
d) revogação, obrigatória ou facultativa, do sursis e do livramento 

condicional (arts. 77, I e § 1.°, 86, caput, e 87);
e) aumento ou interrupção do prazo da prescrição da pretensão execu- 

tória (arts. 110, caput, e 117, VI);
f) revogação da reabilitação (art. 95);
g) conversão da pena restritiva de direitos por privativa de liberdade 

(a rt 44, § 5.°); e
h) vedação da concessão de privilégios a crimes contra o patrimônio 

(arts. 155, § 2.°, 170 e 171, § 1.°).

No Código de Processo Penal, acarreta na inscrição do nome do réu no 
roí dos culpados (a rt 393, II).

Produz também efeitos na legislação especial, tal como a impossibilidade 
de concessão da transação penal e da suspensão condicional do processo 
(arts. 76, § 2.°, I, e 89, caput, da Lei 9.09911995).

41.3.2.2. Efeitos secundários de natureza extrapenal previstos no Código 
Penal

São assim denominados (extrapenais) por incidirem em áreas diversas 
do Direito. Dividem-se em genéricos e específicos.

Efeitos genéricos, chamados dessa maneira por recaírem sobre todos os 
crimes, são os previstos no art. 91 do Código Penal: obrigação de reparar 
o dano e confisco.

A interpretação a contrario sensu do art. 92, parágrafo único, do Códi
go Penal, mostra serem tais efeitos autom áticos, ou seja, não precisam ser 
expressamente declarados na sentença. Toda condenação os produz.

Efeitos específicos são os indicados pelo art, 92 do Código Penai: perda 
do cargo, função pública ou mandato eletivo, incapacidade para o exercício 
do pátrio poder, tutela ou curatela, e inabilitação para dirigir veículo, quando 
utilizado como meio para a prática de crime doloso.

Têm essa denominação pelo fato de serem aplicados somente em de
terminados crimes. Por fim, não são automáticos, necessitando de expressa 
motivação na sentença condenatória para produzirem efeitos. É o que consta 
do art. 92, parágrafo único, do Código Penal.



41.3.2.2.1. Efeitos genéricos

41.3.2.2.1.1. Reparação do dano

Para o art 91, I, do Código Penal, é efeito da condenação “tomar certa 
a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime”.

Em sintonia com esse dispositivo, o art. 63 do Código de Processo 
Penal estatui que “transitada em julgado a sentença condenatóría, poderão 
promover-lhe a execução, no juizo cível, para efeito de reparação do dano, 
o ofendido, seu representante legal e seus herdeiros” ,

Nesse sentido, estabelece o art. 475-N, I, do Código de Processo Civil, ser 
título executivo judicial a sentença penal condenatóría transitada em julgado.

Recorde-se que a sentença que concede perdão judicial não é condenatóría, 
mas declaratória da extinção da punibilidade (Súmula 18 do STJ).

Por outro lado, a sentença que aplica medida de segurança ao mimputáveí 
é absolutória, enquanto a que impõe igual sanção penal ao semi-ímputável 
é condenatóría.

O cometimento de um crime acarreta na atribuição de duas responsa
bilidades ao autor, uma penal e outra civil, e, nada obstante tais instâncias 
sejam independentes, seria desarrazoado exigir que, já  presente uma sentença 
penal condenatóría com trânsito em julgado reconhecendo a prova da autoria 
e da materialidade de um fato delituoso, tivesse a vítima ou seu representante 
legal a necessidade de iniciar uma ação de conhecimento para conseguir a 
reparação do dano.

Busca-se, assim, facilitar o ressarcimento da vítima. Já estará reconhe
cido o caráter ilícito do fato,, bem como a obrigação de reparar o dano (an 
debeatur). Entretanto, como o título executivo é incompleto, a sentença penai 
deverá ser liquidada por artigos, para se apurar com exatidão o quantum 
debeatur, na forma definida pelo art. 475-E do Código de Processo Civil.

De fato, o juiz, ao proferir sentença condenatóría, obrigatoriamente fixará 
valor mínímo para reparação dos danos causados pela infração, considerando 
os prejuízos sofridos pelo ofendido (CPP, art. 387, inc. IV). Opera-se a de
terminação de um valor mínimo, mas ainda impreciso, mas com o trânsito 
em julgado da sentença condenatóría, a execução poderá ser efetuada por 
esse montante pré-estabelecido, sem prejuízo da liquidação para a apuração 
do dano efetivamente sofrido (CPP, art. 63, parágrafo único).

Destarte, transitada em julgado a sentença penal condenatóna, não se 
pode questionar no juizo cível a obrigação de reparar o dano causado pelo 
crime, mas somente o seu valor.

Não perde a condição de título executivo judiciai a sentença penal 
condenatóría com trânsito em julgado se posteriormente a ela verificar-se a 
extinção da punibilidade do agente.
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Em se tratando de extinção da punibilidade derivada de abolitio crimínis 
ou de anistia, embora rescindam a sentença condenatória no plano penal, 
persiste o efeito civil da reparação do dano.

Quando o titular do direito à reparação do dano for pobre, a execução 
da sentença penal condenatória será promovida, dependendo do seu reque
rimento, peio Ministério Público (CPP, art. 68) ou pela Defensoria Pública, 
onde houver.

Se, após o trânsito em julgado da sentença penal, falecer o condenado, 
a execução civil será ajuizada em face de seus herdeiros, até os limites das 
forças da herança, em consonância com as regras previstas no art. 5.°, XLV, 
da Constituição Federai, e no art. 943 do Código Civil.

A sentença penal condenatória com trânsito em julgado apenas pode ser 
executada civilmente contra aquele que foi réu na ação penal. Para acionar 
o responsável civil que não foi criminalmente acusado, será obrigatório o 
ajuizamento de ação civil de conhecimento, funcionando a condenação como 
elemento probatório, e não como título executivo.

Se o réu condenado com trânsito em julgado for absolvido em revisão cri
minal, desaparece a força executiva, mesmo se já  tiver sido iniciada a execução 
civil. Tal como fora criado, o título é desconstituído por decisão judicial.

Sempre que a decisão judiciai não tiver natureza condenatória, como nos 
casos de sentença declaratória da extinção da punibilidade peia prescrição 
da pretensão punitiva, arquivamento de inquérito policial, transação penal, 
entre outros, deverá o prejudicado intentar ação civil de indenização em 
razão de ato ilícito.

A sentença penal absoiutória, em regra, não produz a obrigação de re
parar o dano, salvo na hipótese de acórdão que absolve o réu em sede de 
revisão criminai. De fato, o injustamente condenado pode, ao efetuar pedido 
de revisão criminal, cumulá-lo com indenização por perdas e danos. Nesse 
caso, pode-se reconhecer o direito â indenização na esfera civel.

O ofendido, seu representante legal ou herdeiros não precisam aguardar 
o finai da ação penal para postular, no juízo civel, a reparação do dano. 
Mas, sem o título executivo, deverá ser ajuizada a ação civil ex delicio, 
situação em que o seu trâmite pode ser suspenso, por decisão judicial, até o 
julgamento definitivo da ação penal (CPP, art. 64, parágrafo úmco), visando 
evitar decisões judiciais contraditórias.

A absolvição na esfera penal faz coisa julgada no campo civil, impedindo 
a reparação do dano, quando fundamentada no reconhecimento inequívoco da 
inexistência do fato ou da autoria, no exercício regular do direito, no estrito 
cumprimento do dever legai e na legitima defesa.

Nas demais hipóteses de absolvição, arroladas no art. 386 do Código de 
Processo Penal, subsiste a possibilidade de se buscar civilmente a reparação 
do dano.
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Finalmente, em caso de absolvição penal em razão da comprovação do 
estado de necessidade, permanece a responsabilidade civil, na forma prevista 
no art. 929 do Código Civil. Com efeito, quando o proprietário da coisa 
destruída ou deteriorada não foi o responsável pelo perigo, a ele é assegu
rado o direito á indenização do prejuízo que lhe foi causado, por parte do 
autor do fato típico.

Por sua vez, se o perigo foi causado por terceiro, quem sofreu o prejuízo 
deverá ajuizar ação índemzatória contra aquele que, em estado de necessidade, 
destruiu ou deteriorou o bem que lhe pertencia. A  este, contudo, é' reservado 
o direito de mover ação de regresso contra quem provocou o perigo, na 
forma do art. 930 do Código Civil.

41.3.2.2.1.2. Confisco

O confisco é previsto como efeito da condenação no art. 91, II, do 
Código Penal:

Art. 91. São efeitos da condenação:
(...)
II -  a perda em favor da União, ressaivado o direito do lesado ou de ter

ceiro de boa-fé:
a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,

alienação, uso, porte ou detenção constitua fato ilícito;
b) do produto do cnme ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito

auferido pelo agente com a prática do fato criminoso.

Confisco, como efeito da condenação, é a p erda de bens de natureza 
ilícita em favor da União.

A medida possui dupla finalidade: impedir a difusão de instrumentos 
adequados à prática de novos crimes e proibir o enriquecimento ilícito por 
parte do criminoso.

O citado dispositivo legal não autoriza o confisco de bens particulares e 
lícitos do condenado, mas somente o dos instrumentos e produtos do crime, 
e preserva os interesses de terceiros de boa-fé.

Instrum ento do crim e {instrumenta sceleris) é o meio de que se vaie 
o agente para cometer o delito, e apenas pode ser confiscado quando seu 
fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constituir fato ilícito. É o caso, 
por exempio, da arma de fogo que o agente utilizou para cometer um roubo, 
salvo se ele possuir seu registro e autorização para portá-la.

Os veículos, embarcações, aeronaves e quaisquer outros meios de trans
porte não podem ser confiscados, exceto quando utilizados para a prática de 
cnmes previstos na Lei de Drogas (Leí 11.34312006, arts. 62 e 63), ou então 
quando sua fabricação ou uso constituir fato ilícito (CP, art. 91, II, “a”).
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Por mandamerito constitucional, serão confiscadas as giebas de terra 
utilizadas para cultura ilegal de plantas psícotrópicas, bem como todo e 
qualquer bem de valor econômico apreendido em decorrência do tráfico de 
drogas (CF, art. 243, caput e parágrafo único).

Embora existam entendimentos em contrário, os instrumentos de contra
venção penal não podem ser confiscados, pois a lei penal deve ser interpre
tada restritivamente, e o art. 91, II, “a”, do Código Penai fala somente em 
confisco dos instrumentos do crime.

A perda dos instrumentos é autom ática, resultando do trânsito em julga
do da sentença penai condenatóría. Não cabe o confisco, por conseqüência, 
nos casos de absolvição, ou quando celebrada transação penal, por se tratar 
de sentença meramente homologatória, ou na hipótese de arquivamento do 
inquérito policial ou declaração da extinção da punibilidade fundada na 
prescrição da pretensão punitiva.

Produto do crim e (producta sceleris) significa a vantagem direta ob
tida pelo agente em decorrência da prática do crime. E o caso do relógio 
roubado.

Proveito do crime, por outro lado, é a vantagem indireta do crime, re
sultante da especificação do produto do crime (é o caso do ouro derivado do 
derretimento do relógio), o bem adquirido peio agente em razão de alienação 
do produto do cnme (o dinheiro auferido com a venda do relógio roubado), 
bem como o preço do crime (pretium sceleris).

Inicialmente, o produto e o proveito do crime deverão ser restituídos 
ao prejudicado pelo crime ou ao terceiro de boa-fé. Essa restituição será 
possível ainda que se trate de bem cujo fabrico, alienação, uso, porte 
ou detenção se constitua em fato ilícito, desde que tal pessoa, por força 
de sua qualidade ou função, tenha autonzação para ser seu proprietário. 
Exemplo: um a arma de guerra é apreendida, mas vem a ser devolvida ao 
seu legítimo dono, um colecionador de armas autorizado pelo Comando 
do Exército.

O confisco pela União somente será efetuado se for desconhecida a 
identidade do proprietário do bem ou não for reclamado seu vaior, hipó
tese em que, uma vez confiscados, os instrumentos e produtos do crime 
passam á União, integrando o patrimônio do Fundo Penitenciário Nacional 
(art. 2,°, IV, da Lei Complementar 7911994, regulamentada pelo Decreto 
1.09311994)2

1 Depois da apreensão dos instrumentos e produtos do crime, serão esses bens Inutilizados, leiloados ou
recolhidos a museu criminal, se houver interesse na sua conservação. Os bens imâvess adquiridos pelo 
agente com o proveito do crime, ainda que transferidos a terceiro, serão seqüestrados (CPP, arts. 122 
a 125),
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41.3,2.2.2. Efeitos específicos

41.3.2.2.2.1. Perda de cargo, função pública ou mandato eletivo

O art. 92, I, do Código Penal, define como efeito específico da conde
nação:

Art. 92. São também efeitos da condenação:
I -  a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo:
a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior 

a 1 (um) aao, nos crimes praticados com abuso de poder ou violação de 
dever para com a Administração Pública;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 
(quatro) anos nos demais casos.

Esses efeitos não são automáticos, devendo ser motívadamente decla
rados na sentença. Consequentemente, o magistrado precisa proceder â apre
ciação da natureza e da extensão do dano, bem como às condições pessoais 
do réu, para aferir seu cabimento no caso concreto.

Na aiínea “a” , além do conceito de funcionário público contido no art. 
327 do Código Penal, deve ser analisado se o crime ocorreu no exercício 
das funções exercidas pelo agente, isto é, se ele se valeu das facilidades 
proporcionadas por sua função para praticar o delito.

Ademais, como a lei fala em perda de, e não da função pública, o efeito 
alcança qualquer função pública, não se limitando àquela momentaneamente 
exercida peio agente.

Já na alínea “b”, é possível a incidência do efeito da condenação em 
quaiquer crime, bastando a presença de dois requisitos: (1) natureza da 
pena: privativa de liberdade; e (2) quantidade da pena: superior a 4 (quatro) 
anos.

Esse efeito específico da condenação não se confunde com a proibição 
do exercício de cargo, junção ou atividade pública , eiencada no art. 4 7 ,1, do 
Código Penal como pena restritiva de direitos, espécie de pena de interdição 
temporária de direitos.

O efeito da condenação, por sua vez, é permanente, já  que o condenado, 
ainda que seja posteriormente reabilitado, jamais poderá ocupar o cargo, função 
ou mandato objeto da perda, salvo se o recuperar por investidura legítima.

Anote-se, porém, que a possibilidade de perda do cargo público não pre
cisa vir prevista na denúncia, posto que decorre de previsão iegai expressa, 
como efeito da condenação, nos termos do art. 92 do Código Penal.4

“ STJ: HC 81.954/PR, rol. Min. Maria Thereza da Assis Moura, 6 “ Turma, j. 29.11.Z007.
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41.3.2.2.2.2. Perda do cargo de membro vitalício do Ministério 
Público

O art. 208 da Lei Complementar 7511993 dispõe: “Os membros do Mi
nistério Público da União, após dois anos de efetivo exercício, só poderão 
ser demitidos por decisão judicial transitada em julgado”.

De seu tumo, a Lei 8.62511993 -  Leí Orgânica Nacionaí dos Ministénos 
Públicos dos Estados e do Distrito Federal estabelece em seu art, 38, § 1.°, I 
a UH, que o membro vitalício do Ministério Público somente perderá o cargo 
por sentença judicial transitada em juigado, proferida em ação civil própria, 
em três casos: ( í)  prática de crime incompatível com o exercício do cargo, 
após decisão judicial transitada em julgado; (2) exercício da advocacia; e (3) 
abandono do cargo por prazo superior a 30 dias corridos.

Assim, fica fácil concluir que, no tocante aos membros vitalícios do Ministério 
Público da União, a perda do cargo decorrente de sentença penal condenatória 
transitada em juigado segue as regras do art. 92, I, do Código Penal.

A questão se toma mais complicada, todavia, em relação aos membros 
vitalícios dos Ministérios Públicos dos Estados e do Distrito Federal, peio 
fato de se exigir, para a perda do cargo, decisão judicial transitada em julgado 
em ação civil própna, ajuizada pelo Procurador-Gerai de Justiça perante o 
Tribunal de Justiça, após condenação definitiva em ação penai movida pela 
prática de cnme incompatível com o exercício do cargo.

Em síntese, para a perda do cargo, a teor da interpretação literal do 
mencionado dispositivo legai, seriam necessárias duas condenações transita
das em juigado, uma peia prática do crime, e outra em ação civil própria, 
a quai depende da anterior.

Finnou-se, entretanto, pacífico entendimento no sentido de que essa 
sistemática seria por demais protetíva e desnecessária. Basta o cumprimento 
das regras do Código Penai para que possa ser decretada na sentença con
denatória a perda do cargo. Para Hugo Nigro Mazzilli:

A nosso ver, o art 38, § í.°, da LONMP, refere-se ás únicas hipóteses em 
que se admite perda do cargo por ação civil específica, mas não obsta a que, 
respeitados os pressupostos constitucionais, a lei admita outras hipóteses de 
perda do cargo de membro do Ministério Público, como em razão de conde
nação criminal.5

Com efeito, a garantia da vítaliciedade estaria respeitada, pois a ação penal 
contra Promotor de Justiça somente pode ser ajuizada pelo Procurador-Geral 
de Justiça, perante o Tribunal de Justiça respectivo. Não haveria motivo para 
esse procedimento ser repetido.

5 MAZZILLI, Hugo Nígro. Intmdução ao Ministério Público. 5. ed. São Pauio: Saraiva, 2005. p. 91.



41.3.2.2.2.3. Incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela ou 
curatela

È também efeito específico da condenação “a incapacidade para o exer
cício do pátrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos á pena 
de reclusão, cometidos contra filho, tutelado ou curateiado” .

Esse efeito não é automático, e para a sua imposição reclama três re
quisitos: (1) natureza do crime: somente os dolosos; (2) natureza da pena: 
reclusão; e (3) qualidade da vítima; filho, tutelado ou curatelado.,

Nada obstante a lei exija, dentre outros, o requisito de ser o cnme doloso 
punido com reclusão, é possível ao juiz aplicar esse efeito da condenação 
quando, no caso concreto, tiver imposto pena diversa (detenção, restritiva de 
direitos ou multa), ou, ainda, concedido sursis.6

Presentes os requisitos, o juiz pode declarar na sentença esse efeito. 
Pouco importa a quantidade da pena, e ainda o regime prisional.

Sua aplicação não é obrigatória, e sua pertinência deve ser avaliada ao 
caso concreto, notadamente quando o crime provoque a incompatibilidade 
para o exercício do poder familiar, tutela ou curatela.

Essa incapacidade pode ser estendida para alcançar outros filhos, pupilos 
ou curatelados, além da vítima do crime. Não seria razoável, exemplificati- 
vamente, decretar a perda do poder familiar somente em relação à filha de 
dez anos de idade estuprada pelo pai, aguardando fosse igual delito praticado 
contra as outras filhas mais jovens, para que só então se privasse o genitor 
desse direito.

Em relação à vitima do crime doloso e punido com reclusão, essa In
capacidade é permanente. De fato, mesmo em caso de reabilitação é vedada 
a reintegração do agente na situação anterior (CP, art. 93, parágrafo único).

No tocante a outros filhos, pupilos ou curatelados, a incapacidade é 
provisória, pois o condenado, se reabilitado, poderá voltar a exercer o poder 
familiar, tutela ou curatela,

41.3.2.2.2.4. Inabilitação para dirigir veiculo

O art. 92, I, do Código Penal, reza ser efeito específico da condenação a 
inabilitação para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática 
de crime doloso.

A lei exige, portanto, dois requisitos: (1) o crime deve ser doloso; e (2) 
utilização do veículo como meio de execução. Não se autoriza esse efeito, 
pois, no caso de crime culposo.

DiRsITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parto Geral -  Vol. 1 . ;

MIRASETE, Julio Fabbriní. Manual de direito penai Parts geral. 24. ed. São Paulo: Atlas, 2007. v. 1,



Esse efeito da condenação não se confunde com a suspensão da auto
rização ou de habilitação, definida pelo art. 47, III, do Código Penal, como 
pena restrita de direitos aplicável aos responsáveis por crimes cuiposos de 
trânsito, com igual duração à da pena privativa de liberdade substituída.

No caso de crime praticado na direção de veículo autom otor, os arts. 
292 e 293 da Lei 9.50311997 (Código de Trânsito Brasileiro) preveem a 
suspensão ou proibição de se obter a permissão ou habilitação como pena, 
a ser aplicada isolada ou cumulativamente com outras penas, pelo prazo de
2 (dois) meses a 5 (cinco) anos.

Cap. 41 • EFEITOS DA CONDENAÇÃO

41 4 EFEITOS DA CO ND EN A Ç Ã O  PREVISTOS FORA DO  
CÓ DIG O  PENAL .

41.4.1. Suspensão dos direitos políticos

Nos termos do art. 15, III, da Constituição Federal, opera-se a suspensão 
dos direitos políticos em face da condenação criminal transitada em julgado, 
enquanto durarem seus efeitos.

Esse efeito é automático, prescindindo de motivação expressa na sentença 
condenatóría, e a suspensão abrange os direitos políticos de natureza ativa e 
passiva. Subsiste até a extinção da sanção penal. De acordo com a orientação 
do Supremo Tribunal Federal: “Da suspensão de direitos políticos -  efeito 
da condenação criminal transitada em julgado — ressalvada a hipótese ex
cepcional do art. 55, § 2.°, da Constituição -  resulta por si mesma a perda 
do mandato eletivo ou do cargo do agente político” 2

E indiferente o regime prisional fixado na sentença, bem como eventual 
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou multa. 
Da mesma forma, a concessão de sursis e de livramento condicionai não 
influi na suspensão dos direitos políticos, pois não extinguem a pena.

E, como estabelece a Súmula 9 do Tribunal Supenor Eleitoral; “A  sus
pensão dos direitos políticos decorrentes de condenação criminal transitada 
em julgado cessa com o cumprimento ou a extinção da pena, independendo 
de reabilitação ou prova de reparação dos danos” ,

41.4.2. Perda do m andato do Deputado Federal ou Senador

Diz o art. 55, VI, da Constituição Federal: “Perderá o mandato o De
putado ou Senador que sofrer condenação criminal em sentença transitada 
em julgado”.

7 RE 418.876MT, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1 *  Tíírma, j. 30.03.2004,
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Esse efeito da condenação pode ser aplicado a qualquer espécie de 
crime, independente da sanção penai aplicada e de sua respectiva quan
tidade.

A perda do mandato será decidida pela Câmara dos Deputados ou peio 
Senado Federal, por voto secreto e maioria absoluta, mediante provocação da 
respectiva Mesa ou de partido político representado no Congresso Nacional, 
assegurada ampla defesa (CF, art. 55, § 2.°).

41.4.3. Rescisão contratual na Justiça do Trabalho

A condenação criminal, transitada em julgado contra o empregado, qual
quer que seja o crime, bem como o local de sua prática e a sua vítima, faz 
coisa julgada na Justiça do Trabalho.

Se a execução da pena não tiver sido suspensa, autoriza a demissão por 
justa causa peio empregador. É o que dispõe o art. 482, "d” , da Consolidação 
das Leis do Trabalho.

Esse efeito, como é lógico, não precisa ser motívadamente fundamentado 
na sentença penai condenatória.

41.4.4. Lei de Licitações

De acordo com o art. 83 da Lei 8.666/1993, os crimes referentes a li
citações e contratos da Administração Pública, ainda que na forma tentada, 
sujeitam seus autores, quando servidores públicos, além das sanções penais, 
à perda do cargo, emprego, função ou mandato eletivo. Gomo a Iei não 
dispõe sobre a aplicabilidade desse efeito, utiliza-se a sistemática prevista no 
Código Penal. Consequentemente, sua incidência depende de fundamentação 
expressa na sentença condenatória.

41.4.5. Lei de Falências

O art. 181, I a in, da Leí 11,10112005 -  Lei de Falências estabelece 
como efeitos da condenação aos crimes nela previstos, a inabilitação para o 
exercício de atividade empresarial, o impedimento para o exercício de cargo 
ou função em conselho de administração, diretoria ou gerência das sociedades 
sujeitas à iei de falências, e a impossibilidade de gerir empresa por mandato 
ou por gestão de negócio.

Por sua vez, o art, 181, § 1.°, esclarece que tais efeitos não são auto
máticos, devendo ser motívadamente declarados na sentença, e perdurarão 
até 5 (cinco) anos após a extinção da punibilidade, podendo, contudo, cessar 
antes pela reabilitação criminal.
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Com o trânsito em julgado da condenação, o juiz deverá notificar o 
Registro Público de Empresas para que adote as medidas necessárias para 
impedir novo registro em nome dos inabilitados (art, 181, § 2.°).

41.4.6. Lei de T ortara

A condenação peia prática de crime definido pela Lei de Tortura, se 
o agente for funcionário público, acarretará a perda do cargo, função ou 
emprego público, bem como a interdição para seu exercício pelo dobro do 
prazo da pena aplicada (Lei 9.45511997, art. 1.°, § 5.°).

Cuida-se de efeito autom ático da condenação.

41.4.7. Lei de Drogas

No caso de crime ligado aò tráfico de drogas (arts. 33, caput e § 1.°, e 34 
a 37 da Lei 11.343/2006), seu art. 56, § 1,°, permite ao juiz, por ocasião do 
recebimento da denúncia, decretar o afastamento cautelar do acusado de suas 
atividades, se for funcionário público, comunicando o órgão respectivo.

Trata-se de medida cautelar. Em caso de condenação, a perda do cargo 
ou função pública observa a regra geral delineada peio Código Penal.

41.4.8. C riraes resultantes de preconceitos de raça e de cor

O art. 16 da Lei 7.716/1989 estabelece ser efeito da condenação aos 
crimes nela previstos a perda do cargo ou função pública, para o servidor 
público, e a suspensão do funcionamento do estabelecimento particular por 
prazo não superior a 3 (três) meses.

Esses efeitos não são autom áticos, devendo ser expressamente declarados 
na sentença (art. 18).
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4 1.6. QUESTÕES

1. (82.® Promotor de Justiça -  MP/SP) Assmaíe a alternativa incorreta.
(A) As Isis temporárias e excepcionais não se aplicam a fatos ocorridos antes de sua 

vigência, não se denogando o princípio da reserva legal.
(B) Nos crimes instantâneos de efeitos permanentes, consumada a infração em dado mo

mento, seus efeitos permanecem independentemente da vontade do sujeito ativo.
(C) Excluido, pela reabilitação, o efeito da condenação consistente em perda do cango, o 

funcionário público deverá ser reconduzido ao mesmo cargo de que fora demitido.
(D) Ocorre tentativa branca quando o abjeto material não sofre lesão.
(Ei Na LeS de Abuso de Autoridade são descritos crimes próprios e, apesar disso, pode-se 

admitir participação de terceiro que não exerça “autoridade”.
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2. {Juiz de Direito -  TJ/PR -  2006) Sobre os efeitos da condenação, é CORRETO 
afirmar:
(A) Todos os efeitos da condenação são automáticas, não havendo necessidade de sua 

declaração motivada na sentença.
(B) É efeita da condenação a perda do instrumento do cnme em favor da União, mesmo 

que este pertença ao lesado au a terceiro de boa-fé.
(C) É efeito da condenação a perda do cargo, função pública ou mandato eletivo, sendo 

irrelevante para tal a quantidade de pena fixada na sentença.
(D) A condenação toma certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime.

3. (22.° Procurador da República -  MPF) Com relação á condenação, registra-se 
que:
(A) a imposição de sanção penal (pena privativa de liberdade, restritiva de direito e/ou 

multa) ou de medida de segurança não é seu principal efeito;
(B) produz efeitos penais e extrapenais, podendo-se enquadrar entre estes o de impedir ou 

invalidar o sursis, o de revogar o livramento condiciona! ou a reabilitação, o de lançar 
o nome do réu no roi dos culpados, o de propiciar reincidências eic.;

(C) toma certa a obrigação de indenizar e provoca, também, a perda, em favor da União, 
dos bens e valores de origem ilícita, sendo estes os efeitos penais genéricas e auto
máticos, pois não precisam ser expressamente pronunciados peio Juiz;

(D) a perda do cargo, função pública ou mandato eletivo do agente aparece como efeito 
extrapenai específico, mas deve ser motivadamenie declarada na sentença que impõe 
pena pnvatíva de liberdade supenor a um ano pela prática de crime praticado com 
violação de dever em relação a administração pública.

4. (IVIagistratura/RS -  2009) Considere os possíveis efeitos da condenação quando 
a pena privativa de Hberdade deva ser cumprida sob qualquer regime.

I -  Tomar carta a obrigação de reparar o dano causado pelo crime.

il -  Determinar a perda, em favor da União, do revólver de uso permitido utiiizado pelo 
homicida, não obstante registro e porte regular da arma,

tll -  Impor o confisco do automóvel utilizado pelo motorista no cometimento do cnme 
de tráfico de droga, muito embora a origem lic ita do bem e sua utilização casual ou 
eventual.

Quais são corretos?

(A) Apenas t
(B) Apenas [[
(C) Apenas Hi 
{D) Apenas ) a III
(E) I, II e IN

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Qbs,: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br


REABILITAÇÃO

Sumário: 42.1. Conceito —  42.2. Origem histórica -  42,3. Natureza jurídica -  42.4. 
Modalidades de reabilitação no Código Penai: 42.4.1. Sigilo da? condenações: 
art 93, caput, parte final: 42.4.2. Efeitos secundários de natureza extrapenal 
e específicos da condenação: a rt 93, parágrafo único -  42.5. Reabilitação e 
reincidência-*42,6. Pressuposto e  requisitos da reabilitação: 42.6,1, Pressuposto; 
42.6J2. Requisitos-4 2 .7 .  Pedido de rBabiStação-42.8. Revogação da reabilitação
-  42,9. Reabilitação © habeas cotpus -  42,10. Questões.

4 2 .1. CONCEITO

Reabilitação é o instituto jurídico-penal que se destina a promover a 
reinserção social do condenado, a ele assegurando o  sigilo de seus ante
cedentes criminais, bem como a suspensão condicionai de determinados 
efeitos secundários de natureza extrapenai e específicos da condenação,
mediante a declaração judiciai no sentido de que as penas a ele aplicadas 
foram cumpridas ou por qualquer outro modo extratas. Busca, pois, reintegrar 
o condenado que tenha cumprido a pena na posição jurídica que desfrutava 
anteriormente à proiação da condenação.'

Tem, portanto, duas funções: (1) assegurar ao condenado o sigilo dos 
registros sobre seu processo e condenação (art, 93, caput); e (2) suspender 
condicionalmente os efeitos da condenação previstos no art. 92 do Código 
Penal (art. 93, parágrafo único).

42.2. ORIGEM HISTÓRICA

A primeira manifestação do instituto da reabilitação ocorreu no Direito 
Romano, por meio da restitutio in íntegrum, forma de clemência soberana

'  B E T T IO L , Gluseppa. Direita penal. Trad . Paulo José da Costa Jr. e Alberto Siiva Franco. São Paulo: 
RT, 1966. p. 226.
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extintiva da pena e restauradora dos direitos patrimoniais e morais do con
denado.

No Brasil, surgiu inicialmente no a r t 86 do Código Penal de 1890, pre
vista como causa de extinção da condenação. Com o trânsito em juigado da 
revisão criminal, favorável ao réu, tinha ele automaticamente restabelecidos 
todos os seus direitos, bem como era garantida a indenização pelos prejuízos 
decorrentes da condenação.

42.3. NATUREZA JURÍDICA

Cuida-se de m edida de política crim inal assecuratória do sigilo sobre 
os antecedentes crim inais do condenado e, ainda, causa suspensiva condi
cional de certos efeitos secundários de natureza extrapenai e específicos 
da condenação.

Não se trata, pois, de causa de extinção da punibilidade. De fato, como 
consta da Exposição de Motivos, item 82:

Trata-se de instituto que não extingue, mas tão-somente suspende alguns 
efeitos penais da sentença condenatória, visto que a qualquer tempo, revogada a 
reabilitação, se restabelece o status quo ante. Diferentemente, as causas extintivas 
da punibilidade operam efeitos irrevogáveis, fazendo cessar definitivamente a 
pretensão punitiva ou a execução.

42.4. MODALIDADES DE REABILITAÇÃO N O  CÓ DIG O  PENAL

42.4.1. Sigilo das condenações: a rt. 93, caput, p a rte  final

A reabilitação assegura ao condenado o sigilo dos registros sobre seu processo 
e condenação, nos termos do art. 93, caput, parte final, do Código Penal.

Mas qual é o verdadeiro alcance dessa finalidade da reabilitação?
O art. 202 da Leí de Execução Penal estatuí que cumprida ou extinta a 

pena, não constarão da folha corrida, atestados ou certidões fornecidas por 
autoridade policiai ou por auxiliares da Justiça, qualquer notícia ou referên
cia â condenação, salvo para instruir processo pela prática de nova infração 
penai ou outros casos expressos em lei.

Esse sigilo, como se percebe, é garantido de forma automática e imedia
ta depois do cumprimento integral ou extinção da pena por qualquer outro 
motivo. Prescinde da reabilitação.

Tal sigilo, entretanto, é mais restrito, pois pode ser quebrado por qual
quer autoridade judiciária, por membro do Ministério Público ou, ainda, por 
Delegado de Polícia.
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De outro lado, o sigilo assegurado pela reabilitação é mais amplo, pois 
as informações por ele cobertas somente podem ser obtidas por requisição 
(ordem), não de qualquer integrante do Poder Judiciário, mas exclusivamen
te do juiz crim inal. £  o que se extrai do art. 748 do Código de Processo 
Penal.

No tocante ao sigilo dos registros sobre o processo e sentença do con
denado, essa é a utilidade prática da reabilitação. Na esteira do pensamento 
do Superior Tribunal de Justiça:

Esta Corte Superior já pacificou o entendimento segundo o quai, por ana
logia â regra inserta no art 748 do Código de Processo Penal, as anotações 
referentes a inquéntos policiais e processos penais devem ser excluídas da 
Folha de Antecedentes Criminais nas hipóteses em que resultarem na extinção 
da punibilidade peia prescrição da pretensão punitiva, arquivamento, absolvição 
ou reabilitação.2

42,4.2. Efeitos secundários de natureza extrapenai e específicos 
da  condenação: art. 93, parágrafo  único

Os efeitos secundários de natureza extrapenai e específicos da condenação 
estão elencados no a r t. 92 do Código Penal.

A suspensão desses efeitos é condicional, porque do reabilitando exige-se 
o cumprimento de condições para retomar à situação em que estava previa
mente à condenação.

Vejamos cada um deles, e os reflexos provocados pela reabilitação.

42.4.2.1. Perda de cargo. Junção pública ou mandato eletivo

O art. 92, I, do Código Penai, prevê como efeito secundário de nature
za extrapenai e específico da condenação a perda de cargo, função pública 
ou mandato eletivo quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo 
igual ou superior a um  ano, nos crimes praticados com abuso de poder, 
ou violação de dever para com a administração pública, ou ainda quando 
aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a quatro anos, nos 
demais crimes.

O agente reabilitado não é reintegrado, automaticamente, à situação 
anterior, por expressa determinação do art. 93, parágrafo único, do Código 
Penal.

Pode voltar, contudo, a exercer novo cargo, emprego ou função públi
ca, desde que proveniente de nova investidura. Exemplo: o fiincionárío

3 RMS 25.036/SP, rel. Min. Laurita Vaz, 5 “ Tumia, j. 28.02.200B.



público condenado por peculato, que perdeu o cargo público que ocupava, 
desde que reabilitado, pode novamente ser funcionário público, se aprovado 
no concurso público respectivo,

42.4.2.2. Incapacidade para o exercido do pátrio poder, tutela ou curatela

É também efeito secundário de natureza extrapenal e específico da 
condenação a incapacidade para o exercício do poder familiar, tutela ou 
curatela, nos cnmes dolosos, sujeitos á pena de reclusão, cometidos contra 
filho, tutelado ou curatelado.

Como se sabe, os efeitos da condenação decorrentes de um crime doloso, 
punido com reclusão, cometido contra filho, tutelado ou curatelado podem ser 
estendidos às demais pessoas que se encontram em igual situação jurídica.

Com a reabilitação, o condenado pode voltar a exercer o poder fami
liar, a tutela ou a curatela em relação àqueles que não foram  vítim as 
do delito doloso punido com reclusão, pois em relação ao ofendido a 
incapacidade é permanente, conforme determina o art. 93, parágrafo único, 
do Código Penal.

Em outras palavras, jamais poderá ser exercido novamente o poder fami
liar, tutela ou curatela em face da vitima do crime cuja condenação produziu 
o efeito previsto no art. 92, II, do Código Penai.

42.4.2.3. Inabilitação para dirigir veiculo

O art. 92, III, do Código Penai arrola como efeito secundário de nature
za extrapenal e específico da condenação a inabilitação para dirigir veículo, 
quando utilizado como meio para a prática de crime doloso.

Uma vez reabilitado, o agente poderá ob ter nova carteira  de habili
tação, sem qualquer restrição legal.
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42.5. REABILITAÇÃO E REINCIDÊNCIA

A reabilitação suspende condicionalmente aiguns efeitos secundários de 
natureza extrapenal e específicos da condenação.

A condenação, todavia, permanece íntegra, pois o instituto em análise 
não a rescinde. Portanto, se, em bora reabilitado, o agente vier a p ra ticar 
novo delito, será considerado reincidente.

Com efeito, o art. 64, I, do Código Penal é peremptório ao esclarecer 
que a condenação anterior somente perde força para gerar a reincidência 
quando, entre a data do cumpnmento ou extinção da pena dela decorrente 
e a infração posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco)
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anos, computado o período de prova da suspensão ou do livramento condi
cionai, se não ocorrer revogação.

Esse hiato temporal é o que se convencionou chamar de período depu- 
rador ou caducidade da reincidência.

42.6. PRESSUPOSTO E REQUISITOS DA REABILITAÇÃO

42.6.1. Pressuposto

A interpretação do art. 94 do Código Penal revela que a reabilitação 
possui um pressuposto e diversos requisitos.

O pressuposto é a existência de uma sentença condenatóna transitada 
em julgado. E indiferente a natureza da sanção penal aplicada ao condenado, 
uma vez que a reabilitação alcança quaisquer penas aplicadas em sentença 
definitiva, taí como dispõe o art. 93, caput, do Código Penai.3

42.6.2. Requisitos

A iei exige, ainda, a observância de determinados requisitos, de natureza 
objetiva e subjetiva.

42.6.2.1. Requisitos objetivos

São os que se relacionam ao tempo de cumprimento da pena e à repa
ração do dano.

a) Tempo de cumprimento da pena
O art. 94, caput, do Código Penal, condiciona a reabilitação a um marco 

temporal. Deve ter transcorrido o periodo de 2 (dois) anos do dia em que 
tiver sido extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar a sua execução, 
computando-se o período de prova do sursis e do livramento condicional, 
se não sobrevier revogação.

O prazo é o mesmo, seja o condenado primário ou reincidente.
Nas hipóteses de sursis e de livramento condicional, o termo inicial do 

prazo é a audiência admonitória,
Na pena de multa, o prazo se inicia a partir do seu efetivo pagamento, 

pois esse ato enseja a sua extinção, ou então da data de sua prescrição da 
pretensão executória.

J Por esse motivo, entende o Supenor Tribunal de Justiça que "uma vez decretada a prescrição da 
pretensão punitiva e ínexistindo, portanto, qualquer condenação, resta ausente o interesse processual 
de se obler a reabilitação crtminar (REsp 66.55311SP, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 5,* Turma, j. 
03.02.2005).



Em se tratando de extinção da pena pela ocorrência da prescrição, a 
contagem do prazo tem inicio na data em que ocorreu a causa extintiva da 
punibilidade, pouco importando o momento em que se deu o seu reconhe
cimento judicial.

Se o agente ostentar diversas condenações, o pedido de reabilitação 
deve ser formulado: no tocante a todas elas. Não pode se limitar somente 
a parcela das penas, em razão de as demais ainda não terem sido integral
mente cumpridas ou extintas por qualquer outra causa. A reabilitação tem 
por essência a totalidade de seus efeitos, proporcionando a plena réinserção 
social do condenado. Como leciona Aíoysio de Carvalho Filho:

Duas ou mais as penas impostas, a reabilitação não pode ser deferida, en
quanto não preenchida a condição do cumpnmento de todas elas. É da índole e 
da finalidade do instituto ser de efeitos totais, gerais. Do mesmo modo que não 
se compreenderia urna reabilitação em porções, não se justifica uma reabilitação 
que anule umas penas, deixando outras de pé. Teríamos o penoso espetáculo 
de um reabilitado manco, para quem a reabilitação, afinal, seria uma irrisória 
inutilidade, por lhe não haver restituído, senão em parte, a liberdade de ação, 
quando, no seu caso, ou toda ou nenhuma.4

b) Reparação do dano
O art. 94, in, do Código Penal autonza a reabilitação ao condenado 

que tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta 
impossibilidade de fazê-lo, até o dia do pedido, ou exiba documento que 
comprove a renúncia da vítima ou novação da dívida,

Esse requisito é dispensado quando já  se operou a prescrição do débito 
no âmbito civil.

Em homenagem á separação e independência entre as instâncias, subsiste 
a obngação de reparar o dano, como requisito da reabilitação, quando em 
prol do penalmente condenado tiver sido julgado improcedente o pedido de 
indenização formulado no juízo civil. Com efeito, prevalece a decisão penal 
no tocante à prova da autoria e da materialidade do fato delituoso,

Não há falar em dano a ser reparado nos crimes que não o produzem, 
tal como apologia ao crime, ato obsceno e quadrilha ou bando.

Da mesma forma, não incide esse requisito quando o cnme não apresenta 
vítima determinada, ou ainda quando figura como sujeito passivo um ente 
destituído de personalidade jurídica (crime vago).

A pobreza, na acepção jurídica do termo, que justifica a dispensa da 
reparação do dano, pode ser provada por qualquer meio legítimo.

A renuncia da vítima ou a novação civil da dívida também autorizam a 
reabilitação independentemente do ressarcimento dos prejuízos.
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4 CARVALHO FíLHO, Afoysio de. Comentários ao Código Pena!. Rio de Janeiro: Forense, 1944. v. iV, p.
38&-38Ô.
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O fato de a vítima não ter ajuizado ação radenizatóna contra o condenado 
não significa estar ele livre de reparar o dano.

42.6.2.2. Requisitos subjetivos

Dizem respeito â pessoa do condenado. São doís: domicílio no país nos 
dois anos seguintes ao cumprimento ou extinção da pena e bom comporta
mento público e privado nesse período.

a) Domicílio no país
Exige-se que o condenado tenha sido domiciliado no Brasil no prazo de 

dois anos após a extinção da pena, o que admite liberdade de prova.

b) Bom comportamento público e privado
O condenado, no prazo de dois anos posteriormente à extinção da pena, 

deve ter apresentado, de forma efetiva e constante, bom comportamento 
público e pnvado. Não só a prática de novo delito impede a reabilitação. 
Qualquer ato capaz de macular a reputação do agente pode fazê-io.

A demonstração efetiva e constante de bom comportamento público e 
privado pode ser feita, exemplificatívamente, com frequência a estabeleci
mentos de ensino e cursos profissionalizantes, ocupação Lícita e honesta, 
participação em programas filantrópicos e sociais, etc.

|— ".Objetives;:

- Sentençaccndenalóna tfansitsda-e?Ti:j'üJgadb-

Transcurso de 2 anos do dJa em que tiver sido 
•.•; extinta.s pena”ou term;nar a sua execução .: .

•Reparação vçdo•> 7dano:.:> 
frnpGssíbiridade d e  fezè-lor a tè b  dia dó pedido,: ôu 
pròvà de renúncia da vitima ou ncwaçâo dàdíiitàà;'--

Ddrnjcílíono país nos.dois anos após:a.extínçao • 
da pena

: -. Bom comportamento público e privado nos 
. -doísanosposteriores àexíínção.dapena.;

42.7. PEDiDO DE REABILITAÇÃO

A legitimidade para formular o pedido de reabilitação è privativa do 
condenado. Cuida-se de ato eminentemente pessoal, intransferível. Não 
se estende aos seus herdeiros ou sucessores em caso de falecimento do
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titular, o que se justifica pela finalidade do instituto (reínserção social do 
condenado).

Inexíste, pois, reabilitação em prol da memória do condenado falecido, 
uma vez que a medida somente produz efeitos para o futuro.

O condenado deve ser assistido por advogado e o pedido deve ser ende
reçado ao juízo de primeiro grau em que tramitou a ação penal, ainda que 
a decisão condenatória transitada em julgado tenha sido proferida em sede 
recursal. Ho caso de competência originária, a reabilitação deve ser ajuizada 
perante o Tribunal competente.3

A petição iniciai deve estar acompanhada de todos os requisitos de índole 
objetiva e subjetiva, disciplinados pelo art. 94 do Código Penal.

Deve ser ouvido o Ministério Público previamente à decisão judicial.
A sentença que concede ou nega a reabilitação pode ser impugnada por 

meio de recurso de apelação, na forma do art. 593, El, do Código de Pro
cesso Penal. Na hipótese de concessão, comporta também recurso de ofício, 
conforme determina o art. 746 do citado diploma legal.

O art. 94, parágrafo único, do Código Penal revela o caráter rebus 
sic stantibus da reabilitação, pois, uma vez negada, poderá ser novamente 
requerida, a qualquer tempo, desde que o pedido seja instruído com novos 
elementos comprobatórios dos requisitos necessários.

Preceitua o art. 95 do. Código Penal: “A reabilitação será revogada, 
de ofício ou a requerimento do Ministério Público, se o reabilitado for 
condenado, como reincidente, por decisão definitiva, a pena que não seja 
de multa” .

42.9. REABILITAÇÃO E HABEAS CORPUS

A via do habeas corpus não é a adequada para instrumentalizar o pedido 
de reabilitação.6

5 No único julgado sabre o assunto, assim decidiu o Supremo Tribunal Fedsrai: "No nosso sistema pro
cessual vigente, não se inclui a reabilitação entre os Incidentes da execução, 0 o Cíxllgo de Processo 
Penal comum (art. 743) e o Câdlgo de Processo Penal Militar (art. 6511 detenrsínam expressamente 
que o beneficio seja requerido no [ui'20 da condenação" (CC 7.015/SP, rel. Min. Moreira Alves, Tribunal 
Pleno, j. 01.08.-1934).

“ STF: HC 90.554/RJ, iei. Min. Càrnsen t,úaa, 1* Turma, j. 06,03.2007.
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"42.10. QUESTÕES

1. (Advogado/CEP -  2006) Considerando o  posicionamento doutrinário  e ju risp ru 
dência) dominante, ju lgue o item subsequente, relativo á parte geral do Código 
Pena!.

A  reabilitação atinge todos os efeitos da condenação, alcançando, Inclusive, os casos 
de perda de cargo ou função pública, o que significa que o condenado que perdeu 
o cargo ou a função pode, se reintegrado, ser reconduzido ao exercício do mesmo 
cargo, com reparação de vantagens e de vencimentos, entre outros.

2. (Juiz de Direito -  TJ/TO -  2007) Assinale a opção correta no que se refere a
reabilitação.

(A) Considere que Marcelo tenha sido condenado por crime de furto qualificado e que 
tenha sido reabilitado após regular cumprimento da pena e decurso do prazo iegal. 
Considere, ainda, que, após a reabilitação, ele tenha cometido novo cnme, nessa vez, 
de estupra. Nessa situação, o juiz, ao profenr sentença condenatória contra Marcelo 
pela prática do cnme de estupro, não poderá considerá-lo reincidente por causa do 
furto qualificado anteriormente praticado.

(B) Para fins de reabilitação, é desnecessária, em caso de cnme contra o patrimônio, a 
análise de ressarcimento do dano causado peio crime.

(C) A prescrição da pretensão punitiva do Estado não impede o pedido de reabilitação.
(D) Sendo o reabilitado condenado exclusivamente a pena de multa, a reabilitação não 

será revogada.

GABARITO: As respostas destes tesíes encontram-se no final do livra.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuílo no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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43.li CONCEITO

Medida de segurança é a modalidade de sanção penal com finalidade 
exclusivamente preventiva, e de caráter terapêutico, destinada a tratar inim- 
putáveis e semi-imputáveis portadores de perículosidade, com o escopo de 
evitar a prática de futuras infrações penais.

Em que pese o seu aspecto curativo, revela-se como espécie de sanção 
penal, pois toda e qualquer privação ou restrição de direitos, para quem a 
suporta, apresenta conteúdo penoso, Essa é a posição dominante em sede 
doutrinária.

Há, contudo, entendimentos minoritários no sentido de tratar-se de instituto 
estritamente assistencial ou curativo, razão pela qual não estaria submetido 
aos princípios vetores do Direito Penal, dentre os quais o da reserva legal 
e da anterioridade.1

' è  o csso de TOLEDO» Francisco de Assis. Princípios básicos d& direito penal. 5. ed. 13* tír, São Paulo: 
Saraiva, 2007. p. 40-42.
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. 43.2. DISTINÇÕES ENTRE PENA E MEDIDA DE SEGURANÇA
,  -L..... -  "  ^ ) K =t- -H- < V ■■■

No Direito Penal brasileiro, penas e medidas de segurança apresentam 
claras distinções.

As penas têm finalidade eclética, isto é, retributiva e preventiva, enquanto 
as medidas de segurança destinam-se exclusivamente á prevenção de novas 
infrações penais (prevenção especial).2

As penas são aplicadas por período determinado, guardando proporcio
nalidade com a reprovação do crime. Já as medidas de segurança são apli
cadas por período determinado quanto ao limite mínimo, mas absolutamente 
indeterminado no tocante á duração máxima, pois a sua extinção depende 
do fim da pericuiosidade do agente.

As penas têm como pressuposto a culpabilidade, ao passo que as me
didas de segurança reclamam a pericuiosidade do indivíduo.

No tocante aos destinatários, as penas se dirigem aos imputáveis e 
semi-imputáveis sem pericuiosidade. Por sua vez, as medidas de segurança 
se dirigem aos ínímputáveís e aos semi-imputáveis perigosos. Não é possível 
a aplicação de medidas de segurança aos imputáveis.

Penas Medidas de segurança

Finalidades Retribuição (castigo), prevenção ge
ral e prevenção especial Prevenção especial!

Duração Determinada

Determinada no minimo e indeter
minada no máximo (com a ressalva 
das divergências doutrinárias e juris- 
prudenciais)

Pressuposto Culpabilidade Pericuiosidade

Destinatários
Imputáveis e semi-imputáveis sem 
pericuiosidade (que não necessitam 
de especial tratamento curativo)

Inimputáveis e semi-imputáveis 
dotados de pericuiosidade (que 
necessitam.de especial tratamento 
curativo)

2 'As funções, objetivos imediatos ou 'fins meios" das medidas de segurança são de prevenção especíai 
ds recuperação social do agente pehgoso, através do tratamento da anomalia pssquiea ou da correção 
da tendência criminosa e, ainda, inocuaaçâo ou neutralização da perigosidade criminal do infrator* 
(CARVALHO, Américo Taipa de. Dimilo penal. Parte Geral. Questões fundamentais. Teoria Gerai do 
Crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2GÜ8. p. 76).
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43.3. PRINCÍPIOS DAS MEDIDAS DE SEGURANÇA

43.3.1. Legalidade

Apenas a iei pode cnar medidas de segurança. Não podem ser veiculadas 
por medida provisória, nos termos do art. 62, § 1.°, I, “b”, da Constituição 
Federal.

43.3.2. A nterioridade

Somente se admite a imposição de uma medida de segurança quando sua 
previsão legal for anterior à prática da infração penai, eis que a essa espécie 
de sanção penai também incide o principio constitucional da irretroatividade 
da iei penal mais severa (CF, art. 5.°, XL).

43.3.3. Jurisdicionalidade

A medida de segurança apenas pode ser aplicada peio Poder Judiciário, 
com observância do devido processo íegal.

43.4. REQUISITOS PARA APLICAÇAO

A aplicação de medida depende de três requisitos: (1) prática de um 
fato típico e ilícito; (2) pericuiosidade do agente; e (3) não tenha ocorrido 
a extinção da punibilidade.

Deve ter sido praticada uma infração penal, ou seja, reciamam-se certeza da 
autoria e prova da materialidade do fato delituoso. O raciocínio a ser feito é o 
seguinte: há provas para a condenação, mas como o caso concreto não autoriza 
a imposição de pena, é necessária a aplicação de medida de segurança.

Destarte, o simples fato de ser a pessoa portadora de pericuiosidade não 
permite a incidência da medida de segurança. E imperioso o respeito ao devido 
processo legai, com o exercício do contraditóno e da ampla defesa. Exempli- 
ficativamente, um inimputávei que tenha praticado um fato típico em estado 
de necessidade não comete crime, razão peia qual não se aplica medida de 
segurança, Da mesma forma, não incide essa espécie de sanção penai quando 
ausentes provas inequívocas da autoria e da materialidade do fato.

Em segundo lugar, o agente deve possuir pericuiosidade.
E, finalmente, é obngatório que o Estado ainda possua o direito de 

punir. Nos termos do a r t 96, parágrafo único, do Código Penai: “Extinta a 
punibilidade, não se impõe medida de segurança nem subsiste a que tenha 
sido imposta”.
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43 5 CO NC EITO  DE PERICULOSIDADE

Pericuiosidade é a efetiva ■ probabilidade, relativa ao responsável por 
uma infração penal, mimputável ou semi-imputável, de voltar a envolver-se 
em crimes ou contravenções penais. Extrai-se da natureza e da gravidade 
do fato cometido e das circunstâncias indicadas na legislação nacíonai. É 
considerada socialmente perigosa a pessoa que cometeu o fato, quando é de 
temer que pratique novos fatos previstos na lei como infrações.3

Não é, assim, a mera possibilidade de reincidência. Exige-se mais, é 
dizer, faz-se necessário um juízo de probabilidade, no qual a chance de 
nova infração penal ser praticada é concreta e potencial, segundo as regras 
da experiência comum.

Reclama-se um prognóstico completo, calcado em conjecturas razoáveis, 
de que o indivíduo tomará a cometer infrações penais. De fato, funcionando a 
penculosidade como um dos pressupostos das medidas de segurança, e tendo 
essa espécie de sanção penai como função exclusiva a prevenção especial, o 
magistrado deve analisar o futuro, com o escopo de aferir a probabilidade de 
o agente praticar novos ilícitos penais. Daí falar-se em juízo de prognose,

Nas penas, ao contrário, opera-se um diagnóstico acerca do passado do agente, 
para se concluir se é ou não necessária sua aplicação. Fala-se, nesse caso, de juízo 
de diagnose. Com efeito, as penas têm como pressuposto a culpabilidade.

Em suma, a pena se justifica em razão daquilo que fez o agente. A medida 
de segurança, por outro lado, somente se legitima se necessária para evitar que 
o indivíduo venha novamente a enveredar pelo caminho da ilicitude penal.

43.6. ESPÉCIES DE PERJCULOSIDADE

De acordo com o sistema adotado pelo Código Penal, a pericuiosidade 
pode ser presumida ou real.

Pericuiosidade presum ida é a que ocorre quando a Iei, expressamente, 
considera determinado indivíduo perigoso. Essa presunção é absoluta (iuris et 
de iure), e o juiz tem a obrigação de impor ao agente a medida de segurança. 
Aplica-se aos inimputáveis do art. 26, caput, do Código Penal, de modo que 
tais pessoas serão submetidas a medida de segurança quando comprovado 
seu envolvimento em uma infração penal.

Se um inimputável. portanto, praticou uma infração penal, será tra
tado como perigoso, prescindindo-se de conclusão pericial específica 
nesse sentido. Basta ser mimputável e responsável por um crime ou 
contravenção penal.

1 NOGUEIRA, J. C. AtaBba. Medidas de segurança. São Paulo: Saraiva, 1937. p. 221.
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Pericuiosidade reai é a que deve ser provada no caso concreto, isto é, 
a leí não presume sua existência. É aplicável aos semi-imputáveis do art. 
26, parágrafo único, do Código Penal,

Destarte, quando um semi-imputável comete uma infração penal, será 
tratado como culpáveí, salvo se o exame pericial que constatar sua res
ponsabilidade diminuída concluir também (e essa conclusão for aceita pelo 
magistrado) pela sua pericuiosidade, recomendando a substituição da pena 
por medida de segurança.

43.7. APLICAÇÃO DA MEDIDA DE SEGURANÇA

O ímmputável (CP, art. 26, caput) que pratica uma infração penai é 
absolvido. Não se aplica pena, em virtude da ausência de seu pressuposto, 
quai seja, a culpabilidade. Essa absolvição está prevista no art. 386, VI, do 
Código de Processo Penal.

Diante de sua pericuiosidade, todavia, impõe-se uma medida de segurança. 
Trata-se de sentença absolutória im própria, assim chamada por recair sobre 
o réu uma sanção penal, na foima definida pelo art, 386, parágrafo único, 
in, do Código de Processo Penai.

De acordo com a Súmula 422 do Supremo Tribunal Federal: “A absol
vição criminal não prejudica a medida de segurança, quando couber, ainda 
que importe pnvação da liberdade” .

Por outro lado, no tocante ao serai-ímputávei (CP, art. 26, parágrafo único) 
responsável por um cnme ou contravenção penal a sentença é condenatória, 
A presença da culpabilidade, embora diminuída, autoriza a imposição de pena, 
reduzida obngatonamente de um a dois terços.

Se, entretanto, constatar-se a sua pericuiosidade, de forma a necessitar 
o condenado de especial tratamento curativo, a pena reduzida pode ser 
substituída por medida de segurança. O art. 98 do Código Penal acolheu o 
sistema vicariante ou unitário, pois ao semi-imputável será aplicada pena 
reduzida de um a dois terços ou medida de segurança, conforme seja mais 
adequado ao caso concreto.

Antes da reforma da Parte Geral do Código Penal pela Lei 7.20911984, 
imperava o sistema do duplo binário (derivado do italiano doppio binário),4 
também chamado de duplo trilho ou dupla via, pelo qual o semi-imputável 
perigoso cumpria inicialmente a pena privativa de liberdade, e, ao final desta, 
se subsistisse a pericuiosidade, era submetido a medida de segurança.

Em relação aos semi-imputáveis, a sentença sempre será condenatória, 
tanto na hipótese de aplicação de pena privativa de liberdade como no caso

4 OOTTir René Arfel. Visão geral da medida de segurança. In: SHECAiRA, Sérgio Saíomão {Org.J. Estudos 
crtmmais em homen&g&m a EVa/toto Uns e Silva. São Pauio: Método, 2001. p. 310.



de sua substituição por medida de segurança, Mas, uma vez aplicada a medida 
de segurança, segue-se o mesmo regramento existente para os inimputáveis 
no tocante à execução da sanção penal.5
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43 8 ESPECIES DE MEDIDAS DE SEGURANÇA

O art. 96 do Código Penal apresenta duas espécies de medidas de se
gurança: detentíva e restntiva.

Detentiva, prevista no inciso I, consiste em internação em hospital 
de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à falta, em outro estabelecimento 
adequado. Importa em privação da liberdade do agente.

Restritiva, elencada pelo inciso H, é a sujeição a tratam ento ambulatoríal. 
O agente permanece livre, mas submetido a tratamento médico adequado.

O critério para escolha da espécie de medida de segurança a ser aplicada 
reside na natureza da pena com inada em abstra to  à infração penal. Com 
efeito, dispõe o art. 97, caput, do Código Penal, que se o fato é punido com 
reclusão, o juiz determinará, obrigatoriamente, sua internação. Se o fato, 
todavia, for punívei com detenção, poderá o juiz optar entre a internação e 
o tratamento ambulatoríal.

No caso de pena de detenção, a escolha entre as medidas de segurança 
detentiva e restritiva deve ser guiada peio grau de penculosidade do réu.

O rígido critério adotado pelo Código Penai é aívo de criticas, por 
estabelecer um modelo padrão para medidas de segurança e levar â in
ternação de diversas pessoas que poderiam ser tratadas de forma mais 
branda. Cria, inclusive, distinções injustas entre imputáveis e inimputáveis. 
O condenado pela prática de crime de furto simples dificilmente sena 
submetido ao cárcere, pois teria direito a diversos institutos que evitam a 
privação da liberdade, tais como penas restritivas de direitos, sursis etc, 
Se ínimputável, contudo, seria inevitavelmente internado, por se tratar de 
crime punido com reclusão.

Em face disso, há propostas para a correção do equívoco iegisiatívo, reser
vando a internação somente aos casos em que a pericuiosidade do agente efe
tivamente reclame a privação da liberdade. Para Carlota Pizarro de Almeida:

Não é correto, portanto, quando se trate de portadores de anomalia psíquica, 
estabelecer uma correspondência entre a medida de segurança e a gravidade do 
fato praticado. Mas já  será importante estabelecê-la em relação â perigosidade 
do agente: só assim se respeita o princípio da proporcionalidade.6

s STJ: REsp 863.665/MT, rel. Min. Feita Fischer, 5 “ Turma, j. 22.aS.2QQ7.
& ALMEIDA, Carfota Pizarro da. Modelos de mimpuíabUídsda. Da teoria â prática. Coimbra: Almsdína, 2000.

p. 34.
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O Superior Tribunal de Justiça assim se pronunciou sobre o assunto:

A medida de segurança, enquanto resposta penal adequada aos casos de 
exclusão ou diminuição da cuípabiiidade, previstos no art. 26, caput e parágrafo 
único, do Código Penal, deve ajustar-se, em espécie, à natureza do tratamento 
de que necessita o agente immputável ou semi-imputávei do fato-crirae.7

Este mesmo tribunal concedeu o tratamento ambulatória! para o autor de 
um furto, crime punido com reclusão. Sustentou que a internação, na prática, 
pode até piorar as condições psicológicas do sujeito, enquanto o tratamento 
amfaulatorial permite a convivência com a família e amigos, mormente quando, 
por não se tratar de pessoa violenta nem com um passado que faça presumir 
sua penculosidade, não oferece risco ao patrimônio de outras pessoas. Sa
lientou ainda que, hoje, os hospitais psiquiátricos estão fechando, restítuindo 
á sociedade aquelas pessoas que ali se encontravam por problemas mentais, 
sendo entendimento geral que'o tratamento deve ser feito dentro da própria 
sociedade e não à sua margem, em local isolado.8

43.9. PRAZO MÍNIMO DA MEDIDA DE SEGURANÇA

A sentença que aplica medida de segurança deve, obrigatoriamente, fixar 
o prazo mínimo de internação ou tratamento ambulatória!, entre um a três 
anos, nos termos do art. 97, § 1.°, in fine , do Código Penai.

O prazo mínimo se destina à realização do exame de cessação da 
pericuiosidade.

43.10. PRAZO MÁXIMO DA MEDIDA DE SEGURANÇA

O Código Penai estabelece em seu art. 97, § L°, 12 parte: “A internação, 
ou tratamento ambuiatorial, será por tempo indeterminado, perdurando enquanto 
não for averiguada, mediante perícia médica, a cessação de pericuiosidade”,

A medida de segurança, peio texto da iei, pode ser eterna. De fato, se 
a pericuiosidade durar por toda a vida do agente, peio mesmo período se 
arrastará a internação ou o tratamento ambuiatorial.

Essa opção legai se funda na premissa de que, por ser a medida de segu
rança um bem, destinada a proteger o responsável por uma infração penai, e 
também recuperá-lo do mal de que padece, não encontra limites no tempo. O 
que é bom não deve ser barrado por questões temporais. Encontra ressonância 
em algumas decisões do Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:

1 R E s p  324 .Q 91-S P , re l. M in . H a m ilto n  C a rv a lh id o , 6 *  T u m ia , j.  1 6 .1 2 .2 0 0 3 .

6 HC 113.016-MS, Rel. Min. Jane Silva (Desennbargsdora convocada do TJ-MG), 6.3 Turma, j. 18.11.2006,
noticiado no informativo 377.
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Nos termos do art 97, § 1.°, do Código Penal, a medida de segurança, na 
modalidade internação ou tratamento ambuiatorial, será por tempo indeterminado, 
perdurando enquanto não for averiguada,, mediante laudo pericial, a cessação de 
pericuiosidade, sendo o prazo mínimo estabelecido entre I (um) a 3 (três) anos.9

A escolha legislativa, todavia, não é unânime. Diversos penalistas pugnam 
pela inconstitucionalidade da duração indeterminada, quiçá perpétua, da medida 
de segurança, espécie de sanção penal. Além disso, se o imputável é protegido 
pelo limite de 30 anos para cumprimento da pena privativa de liberdade, não 
poderia um inímputável, doente, ser internado por prazo indeterminado.80 Essa 
posição é atualmente aceita pelo Supremo Tribunal Federal:

A interpretação sistemática e teleológica dos arts. 75, 97 e 183, os dois pri
meiros do Código Penal e o último da Lei de Execuções Penais, deve fazer-se 
considerada a garantia constitucional abolidora das prisões perpétuas. A medida 
de segurança fica jungida ao periodo máximo de trinta anos,"

O Supenor Tribunal de Justiça, de seu tumo, tem inovado sobre o as
sunto, decidindo que a duração da medida de segurança não pode ultrapassar
o limite máximo de pena comínada abstratamente ao delito praticado, em 
obediência aos princípios da isonomia c da proporcionalidade:

Trata a quaestio juris sobre a duração máxima da medida de segurança, a 
fim de fixar restrição â intervenção estatal em reíação ao inímputável na esfera 
penal. A Turma entendeu que fere o principio da isonomia o fato de a lei fixar
o período máximo de cumpnmento da pena para o inímputável (art 97, § 1.°, 
do CP), peia prática de rnn crime, determinando que este cumpra medida de 
segurança, por prazo indeterminado, condicionando seu término á cessação de 
pericuiosidade. Em razão da incerteza da duração máxima de medida de se
gurança, está-se tratando de forma mais gravosa o infrator inímputável quando 
comparado ao imputável, para o qual a lei limita o poder de atuação do Estado, 
Assim, o tempo de duração máximo da medida de segurança não deve ultra
passar o limite máximo de pena cominada abstratamente ao delito praticado, 
em respeito aos princípios da isonomia e da proporcionalidade.12

Em nossa opinião, a posição lançada pelo Superior Tribunal de Justiça 
desponta como a mais adequada acerca do máximo de duração da medida 
de segurança, especialmente no tocante à internação em hospital de custódia

* REsp 820.330/RS, rel. Min. Launta Vaz, 5 *  Turma, ], 28.02.2008. No mesmo senSido: HC 70.497/SP, 
rel. Min. Cartos Fernando Mathlas (Juiz convocado do TRF 1." Região], 8.’  Turma, j. 12.11.2007.

“  É o caso da ZAFFARONI, Eugênio Raúl; PIERANGELLl, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro.
Parte geral, 7. ed. São Paulo: RT, 2007. v. 1, p. 733.

11 HC 84.219/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 1.a Turma, 16.08.2005. E Sambèm: HC 97621/RS, fel. Min.
Cezar Peluso, 2." Turma, j. 02.06.2009, noticiado no írt/ormaírVe 549, 

a HC 125.342-RS, Rel. Min. Maria Thereza dB Assis Moura, j. 19.11.2009, 6." Turma, noticiado no Informativo
416. Na mesma direção: HC 143.315/RS, rel. Min. Og Fernandes, 6.* Turma, ). 05.00.2010, neüciado no
Informativo 441.
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e tratamento psiquiátrico. Com efeito, se uma pessoa culpàvel (imputável ou 
semi-imputável), e, portanto, dotada de livre arbítrio e responsável por uma 
conduta reprovável, pode ser apenada até o limite previsto em lei, não há 
razão para permitir que um indivíduo envolvido pela penculosidade (imm- 
putáveí ou semi-imputável), normalmente portador de doença mental, receba 
uma medida de segurança por período superior.

i Pfábcade falo definido emleí como crime ou contravenção penal.

:Med(dade-
;.segurança::

— -;ReqúisttO5. ..Pericutostdade do agente.:

Que nãotenHa ocorrido a extinção da punibilidade.

. iMíntmo

Prazos

vMàwmo :

a 3 snosK3̂  97r§ 1.°; dD CP-resSzaçSo 
exame de cessação da perfadosldade). • ■ t  '

iTorjifiÓ írtdeteTOÍnsdb:{aii:97P § Í'°;-do CP ^ 
jtjnspmdênc!à"dd;ST̂  ̂ d e30 "
> anósj, e Junspnjdência^dò STjiatíírilts o : 
máximo dà'Dèna prsvJsta^êrriabstraio  ̂- : ' ’

— ...Sentença-

Absoiutóría': : com .;t :-médida : de : 
.segurança (•absolútória imprópria'}.

P/Sem5-ãirnputávefe Condenatória ;com,'pena.‘ reduzida
• ou “'subsütulção- -por-medida de - 
segurança

43.1 I. EXECUÇÃO DAS MEDIDAS DE SEGURANÇA

Com o trânsito em julgado da sentença que aplica a medida de segu
rança, será ordenada pelo juiz a expedição de guia para a execução (LEP, 
a rt 171),

Essa guia é imprescindível, pois sem ela ninguém será internado em 
hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, nem submetido a tratamento 
ambulatonal, para cumprimento da medida de segurança (LEP, art. 172).
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Em se tratando de internação, o agente é obrigatoriamente submetido a 
exame criminológico. No tratamento ambulatonal esse exame é facultativo 
(LEP, art. 174).

Durante a execução da medida de segurança, o sentenciado pode 
contratar médico de sua confiança pessoal para onentar e acompanhar 
o tratamento. Em caso de divergência entre o profissional particular e o 
médico oficial, decidirá o juiz da execução, como peritum perítorum, isto
é, o perito dos peritos (LEP, art. 43 e parágrafo único).

Ao término do prazo mínimo de duração da medida de segurança, 
será avenguada a cessação da penculosídade, pelo exame das condições 
pessoais do agente. O procedimento a ser seguido consta do art. 175 da 
Lei de Execução Penal:

I -  a autoridade administrativa, até 1 (um) mês antes de expirar o 
prazo mínimo de duração da medida de segurança, remeterá ao juiz 
da execução minucioso relatório, instruído com o laudo psiquiátnco, 
que o habilite a resolver sobre a revogação ou permanência da 
medida. Prescinde-se de intervenção judicial;

II -  o juiz pode determinar a realização de diligências para esclarecer
dúvidas acaso existentes;

IU -  com a juntada do relatório e realização de eventuais diligências, 
serão ouvidos, sucessivamente, o Ministério Público e o curador ou 
defensor, no prazo de 3 (três) dias para cada um. O juiz nomeará 
curador ou defensor se o sentenciado não o tiver;

FV -  o juiz, de ofício ou a pedido das partes, poderá determinar a 
realização de novas diligências, ainda que expirado o prazo mínimo 
de duração da medida de segurança; e

V ”  ouvidas as partes e cumpridas as diligências acaso determinadas, 
o ju iz  profere sua decisão, no prazo de 5 (cinco) dias.

Excepcionalmente, o juiz pode determinar a antecipação do exame de 
cessação da pericuiosidade, embora não decorrido o período mínimo de 
duração da medida de segurança, atendendo a pedido' fundamentado do 
Ministério Público ou do interessado, seu procurador ou defensor (LEP, art. 
176). Ainda que não previsto em lei, entende-se que o juiz pode também, 
de ofício, ordenar antecipadamente a realização do exame, quando tiver 
ciência de fato relevante capaz de justificar sua atuação.

Se concluir peia persistência da pericuiosidade, o juiz manterá a me
dida de segurança, devendo a autoridade administrativa renovar o exame 
psiquiátrico de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz 
da execução (CP, art. 97, § 2.°).
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Por outro lado, se concluir pela cessação da pericuiosidade, o juiz 
suspende a execução da medida de segurança, determinando a desinter- 
nação (para a espécie detentiva) ou a liberação (para a modalidade res
tritiva) do agente. Essa decisão comporta agravo em execução, com efeito 
suspensivo, pois a desíntemação ou liberação dependem do trânsito em 
julgado (LEP, art. 179), Essa é a única hipótese de agravo de execução 
com efeito suspensivo (LEP, art. 197 clc art. 179).

A desíntemação e a liberação serão sempre condicionadas, pois o 
ju iz deve impor ao agente as mesmas condições do livramento condi
cionai (LEP, art. 178). Essas condições se dividem em obngatórias e 
facultativas.

São condições obrigatórias: (1) obter ocupação lícita, se apto para 
o trabalho, (2) comunicar periodicamente ao juiz sua ocupação, e (3) não 
mudar da comarca sem prévia autorização judicial (art. 178 da LEP).

O ju iz  tem, ainda, a discncionariedade para impor condições fa
cultativas, tais como: (1) não mudar de residência sem comunicação 
ao ju iz e à autoridade incumbida da observância cautelar e de prote
ção, (2) recolher-se à habitação em hora fixada, e (3) não freqüentar 
determinados lugares.

A desíntemação e a liberação, de natureza condicional, serão revogadas 
pelo juízo da execução se o agente, antes do decurso de 1 ano, praticar 
fato, e não necessariamente infração penal, indicativo da manutenção da 
sua pericuiosidade (CP, art. 97, § 3.°).

O internado ou submetido a tratamento ambuiatorial que foi liberado 
pelo período de 1 (um) ano, a contar da saída do estabelecimento, é cha
mado de egresso pelo a rt 26, I, da Lei de Execução Penai.

43.12. MEDIDA DE SEGURANÇA PROVISÓRIA OU 
PREVENTIVA

Não é possível a aplicação da medida de segurança durante o trâmite 
da ação penai, por faita de amparo legal. Com efeito, a Lei 7,20911984 
-  Reforma da Parte Geral do Código Penal -  não repetiu o art. 80 
da redação original de 1940. Em razão disso, prevalece em doutrina 
o entendimento de que não mais subsiste o disposto peio art. 378 do 
Código de Processo Penai. Nessa linha já  se manifestou o Supremo 
Tribunal Federai:

A Lei de Execução Penal, ao dispor sobre o cumprimento das medidas de 
segurança, determina, tratando-se de internação em hospital psiquiátrico, que 
esta apenas se efetive mediante “guia expedida pela autoridade judiciária”
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(art 172), o que somente é possível depois de “Transitada em julgado a 
sentença que aplicar a medida de segurança (...)” (art 171).13

43.13. CONVERSÃO DO TRATAMENTO AMBULATORIAL PARA 
INTERNAÇÃO

De acordo com o art. 97, § 4.°, do Código Penal, “em qualquer fase 
do tratamento ambuiatorial, poderá o juiz determinar a internação do agente, 
se essa providência for necessária para fins curativos”,

E, ainda, estabelece o art. 184 da Lei de Execução Penal: “O trata
mento ambuiatorial poderá ser convertido em internação se o agente reve
lar incompatibilidade com a medida” . Além disso, determina o parágrafo 
único do citado dispositivo legal que, nessa hipótese, o prazo mínimo de 
internação será de 1 (um) ano.

,4 3 .14. DESINTERNAÇÃO PROGRESSIVA

Cuida-se da conversão da internação p ara  tratam ento  am buiatorial,
durante o prazo de duração da medida de segurança, como forma de pre
parar o sentenciado, progressivamente, para o retomo ao convívio social, 
nos casos em que a internação não se mostra mais necessária, embora o
agente dependa da manutenção dos cuidados médicos.

Essa providência, nada obstante não prevista em iei, tem sido admiti
da na prática forense, uma vez que a medida de segurança não possui o 
caráter de castigo, podendo ser abrandada quando a situação fática dispen
sar a privação da liberdade do agente. Confira-se a posição do Superior 
Tribunal de Justiça:

Ainda que a cessação da pericuiosidade do paciente tenha sido atestada 
por dois laudos consecutivos, não é recomendável a desíntemação imediata, 
tendo em vista as circunstâncias do caso, já  que a doença do paciente é
controiada apenas mediante o uso contínuo da medicáção, que este não
tem qualquer respaldo familiar, e que possui extensa folha de antecedentes, 
demonstrando a possibilidade de reiteração de condutas previstas como 
crime. Cabivel no caso, a des internação progressiva do paciente, para 
que se adapte ao meio extemo, e à responsabilidade de dar continuidade 
ao tratamento quando em liberdade.1,4

13 HC 90.226 MC/SP, decisão monocráíica do Min. Cetso de Melío, j. 07.12.2006.
14 HC 33.212/SP, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6.® Turma, j. 27,03.2008.
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E também o entendimento reinante no Supremo Tribunal Federal: 
“Observou-se que, na espécie, o último laudo psiquiátrico informara que, 
apesar de persistir a pericuiosidade do agente, esta se encontraria atenuada, 
de modo a indicar ser cabível a adoção da desintemação progressiva” .15

Para os partidários da desmtemação progressiva, o inimputávei ou o 
semi-imputável tem o direito à progressividade ao tratamento ambulatoríal 
sob pena de afrontar-se a individualização na execução da sanção cnminal, 
prevista constitucionalmente no art. 5.°, XLVL A progressividade do inter
namento ao tratamento ambulatoríal consiste numa garantia constitucional, 
inerente a qualquer cidadão, configurando-se sua inadmissibilidade um 
contrassenso às finalidades do tratamento.16

43.15. CONVERSÃO DA PENA EM MEDIDA DE SEGURANÇA

Se no curso da execução 5 da pena privativa de liberdade sobrevier ao 
condenado doença mental ou perturbação de saúde mental, o art, 183 da 
Lei de Execução Penal autoriza o juiz, de ofício, a requerimento do Mi
nistério Público ou da autoridade administrativa, a substitui-la por medida 
de segurança.

Essa substituição somente deve ocorrer quando a doença mental ou 
perturbação da saúde mental for de natureza perm anente. Se transitóna, 
transfere-se o condenado a hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, 
e, uma vez curado, retoma ao estabelecimento prisional, nos moldes do 
art. 41 do Código Penal.

A conversão somente poderá ser efetuada du ran te  o prazo de cum 
prim ento da  pena, e necessita de perícia médica. Realizada a conversão, 
discute-se o período máximo de duração da medida de segurança. É grande 
a controvérsia, existindo quatro posições sobre o assunto:

l.a posição: A medida de segurança deverá persistir por prazo inde
terminado, até a cessação da penculosidade, nos moldes do art, 
97, § 1.°, do Código Penal. Pouco importa a duração da pena 
privativa de liberdade substituída.

2 “ posição: A medida de segurança terá a duração máxima de 30 
anos, limite fixado pelo a rt 75 do Código Penal para a pena 
privativa de liberdade.

í5 HC 98.36Ü/RS, rel. Min. RlcsnJo Lewandowski, 1.a Turma, J. 04.08.2009, noticiado no Informativo 5S4;
e HC 97.621/R5, rel. Min, Cezar Peluso, 2.“ Turma, |. 02.06.2009, noticiado no Informativo 549.

,0 FERRARI, Eduardo Reais. Môdicfas de segurança e direito penal no estado democrático de direito. São 
Paulo; RTf 2QQ1. p. 172-173.



32 posição: A medida de segurança terá a duração da pena máxima 
commada em abstrato â infração penal que ensejou a imposição 
da pena privativa de liberdade.

42 posição: A medida de segurança terá igual duração â pena priva
tiva de liberdade oríginariamente aplicada. O sentenciado cumpre 
a medida de segurança pelo restante da pena aplicada. Como bem 
observa Antomo Carlos da Ponte:

Realizada a conversão, que optará por uma medida de segurança detentiva 
(internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico) ou - restritiva 
(sujeição a tratamento ambuiatorial), passam a reger a execução penal as 
regras própnas da sanção aplicada em substituição. Isso significa que a me
dida de segurança será estabelecida por um prazo mimmo, variável de uni 
a três anos, sem, contudo, que seu prazo máximo ultrapasse aquele corres
pondente á pena substituída, sob pena de ofensa á coisa julgada, uma vez 
que a superveniência de doença mental não tem o condão de retroagír seus 
efeitos, de modo a alterar o que ficou decidido e transitou em julgado. Do 
contrário, estar-se-ia, de modo indireto, impondo-se ao sentenciado o cum
primento correspondente ao somatório da pena e da medida de segurança, 
possibilidade definitivamente afastada pelo sistema vicariante.17

È também a-posição do Supenor Tribunal de Justiça:

A medida de segurança prevista na Lei de Execuções Penais, hipótese 
dos autos, é aplicada quando, no curso na execução da pena pnvativa de 
liberdade, sobrevier doença mental ou perturbação da saúde mentaí, sendo 
adstrita ao tempo de cumprimento da pena pnvativa de liberdade fixada 
na sentença condenatóría, sob pena de ofensa à coisa julgada. Verificado o 
cumprimento integral da medida de segurança substitutiva, deve ser deter
minada sua extinção.18
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43.16. DIREITOS DO INTERNADO

Reza o art. 99 do Código Penal: “O internado será recolhido a es
tabelecimento dotado de características hospitalares e será submetido a 
tratamento”.

Como conseqüência desse mandamento íegal, o sentenciado a quem 
foi imposta medida de segurança detentiva não pode ser colocado em 
estabelecimento prisional comum, sob pena de ser submetido a constran
gimento ilegal sanáveí por habeas corpus. Por coroláno, o indivíduo deve

' 7 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade s processo penal. 2. ed. São Pauío: Quartier Latfn, 2007.
p. 87.

™ HC 88.849/SP, rel. Min, Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ1MG), S.* Turnia, j. 28.11.2007.
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aguardar o surgimento de vaga em tratamento ambulatoríal. Ê a posição 
do Supenor Tribunal de Justiça:

E ilegal a pnsão de iniraputávei sujeito a medidas de segurança de inter
nação, mesmo quando a razão da manutenção da custódia seja a ausência de 
vagas era estabelecimentos hospitalares adequados à realização do tratamento. 
Ordem concedida, em parte, para determinar a imediata transferência do pa
ciente para hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou outro estabeleci
mento adequado, sendo que, na falta de vagas, deve ser o mesmo submetido 
a regime de tratamento ambulatoríal até que suqa referida vaga.59

Cumpre frisar, todavia, que em concursos públicos que se coadunam 
com tratamento mais rigoroso da questão (Ministério Público, Polícias 
Civil e Federai, entre outros), é prudente adotar a posição que sustenta a 
possibilidade de o agente altamente perigoso aguardar, em presídio comum, 
a abertura de vaga em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, com 
fulcro no interesse público apto a autorizar essa situação excepcional.

43.17. MEDIDAS DE SEGURANÇA NA LEI DE DROGAS

Os arts. 45, parágrafo único, e 47, ambos da Lei 11.34312006, dis
ciplinam expressamente as medidas de segurança no tocante aos crimes 
neia previstos, em relação aos agentes inimputáveis e semi-imputáveis 
dependentes de drogas.

43.18. ADOLESCENTE INFRATOR E MEDIDAS DE 
SEGURANÇA

A internação decorrente da condenação pela prática de ato infracional de
verá ser cumprida em entidade exclusiva para adolescentes, em iocal distinto 
daqueie destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separação por cntérios de idade, 
compleição física e gravidade da infração (Lei 8.06911990 -  E C A  art. 123). O 
fato de o adolescente infrator ter completado 21 (vinte e um) anos impõe a sua 
liberação compulsóna da medida de internação (ECA, art. 121, § 5°).

Portanto, com a superveniência dos 21 (vinte e um) anos de idade, não 
é possível aplicar, por analogia, medida de segurança prevista no Código 
Penai àquele sob proteção do Estatuto da Criança e do Adolescente, ainda 
que a personalidade do infrator revele manifesta penculosidade.20

"  HC 81.9S9/MG, rel. Min. Maria Theraza de Assis Maura, S.° Turma. I  07.02,2008. Em igual sentido: HC
67.869/SP, rel. Min. Nilson Naves, 6 * Turma, j. 12.06.2007.

13 STJ: HC 55.28Q/GO, rel. Min. Arnaldo Esteves Uma, 5.”  Turma, |. 27.09.2007.
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4 3 .19. QUESTÕES

1. {84.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Considere os seguintes enunciados, relacio
nados com os temas de imputabilidade penai (CP, art 26) e medida de segu
rança:

I -  Não é  cabivei imposição de medida de segurança aos plenamente imputáveis.

II -  Nos casos de semi-imputabilidade, não é  permitida a cumulação da pena e me
dida de segurança,

III -  Nas hipóteses de inimputabilidade plena, a regra é a absolvição seguida de
imposição de medida de segurança consisteníe em internação em hospital de 
custódia e tratamento, podendo o juiz optar pelo tratamento ambuiatorial no caso 
de crime punido com detenção.

Estão em conformidade com o sistema estabelecido no Código Penal,

(A) apenas I e II.
(B) apenas II e lll.
(C) apenas I e lll.
(D) nenhum dos três.
(E) todos os três.

2. {84.“ Promotor de Justiça -  MP/SP) Assinale a aitemativa incorreta: Perante 
o Código Penal, a condição de reincidente em crime dofoso

(A) é prevista como preponderante no concurso de circunstâncias agravantes e ate
nuantes.

(8) é relevante na atenção do estágio minimo de cumprimento de pena exigido para 
o livramento condicional.

(C) constitui causa ínterruptiva de prescrição.
(D) configura pressuposto necessário à imposição de medida de segurança.
(E) exerce influência no cálculo do prazo da prescrição da pretensão executóna.

3. (Juiz Federai -  TRF/5.3 Região — 2007) O item subsequente apresenta uma 
situação hipotética, seguida de uma assertiva a ser julgada no que conceme 
a penas e sua aplicação.

Genival, que está preso hà dois anos em centro de detenção provisória, aguardando 
vaga em hospitat de custódia e tratamento psiquiátrico, foi, por sentença penal 
transitada em julgada, submetido a medida de segurança de internação. Nessa 
situação, conforme onentação do STJ, há constrangimento ilegal na manutenção 
de Genival em prisão comum, cabendo, assim, habeas- corpus, para que ele 
seja submetido a tratamento ambuiatorial até que surja vaga em estabelecimento 
adequado.

4. (Delegado de Polícia -  MG -  2G07Í Em relação aos ínlmputáveis e ás medidas 
de seguranças é correto afirmar que

(A )  S e n d o  a d e q u a d o  á s  c i r c u n s t â n c i a s  p e s s o a i s  e m  q u e  s e  e n c o n t r e  o  s e n t e n c i a d o ,  a  
q u a l q u e r  t e m p o ,  p o d e  a  p e n a  d o  m e s m o  s e r  s u b s t i t u í d a  p e l a  a p l i c a ç ã o  d e  m e d i d a  d e  
s e g u r a n ç a .
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(B) As medidas de segurança destinam-se exclusivamente aos inimputáveis. Aos semi- 
imputáveis somente há previsão de redução de pena e, necessitando eles de especial 
tratamento curativo, não hè que se falar em substituição da pena por medida de 
segurança consoante o principio da reserva legal.

(C) O réu considerado inimputável será absolvido e consequentemente será aplicada a ele 
uma medida de segurança que não possuí limite de tempo minimo nem máximo.

(D) A desintemaçâo é sempre condicional, devendo ser restabelecida a situação anterior se 
o agente, antes do decurso de cinco anos, pratica faío indicativo de periculosidade.

{Defensor Púbiico da União -  2004) Nessa situação, no momento em que se 
iniciar o cumprimento da pena privativa de liberdade, ocorrerá causa interrup- 
tiva da prescrição da pretensão punitiva do Estado, reiniciando-se a contagem 
do prazo prescricionai a partir do dia da interrupção.

Julgue o item subsequente acerca da execução das penas e das medidas de 
segurança.

Considere a seguinte situação hipotética. Célio, tendo praticado crime de homicídio, 
teve reconhecida, durante o trâmite do processo penal, a sua semi-imputabiiídade, 
uma vez que não possuía, na data do fato, a plena capacidade de compreender 
o caráter ilicito do fato e de orientar-se de acordo com esse entendimento. Con
denado pelo crime, o juiz aplicou-lhe pena privativa de iiberdade, substituindo a 
pena por medida de segurança. Nessa situação, a medida de segurança aplicada 
em substituição, de acordo com o Código Penal, poderá ter duração superior á 
pena privativa de iiberdade aplicada.

(180.° Juiz de Direito -  TJ/SP) José, tido como inimputável no curso de um 
processo-críme em prova periciaí, vem a agredir João, causando-lhe ferimentos 
de natureza grave. Apura-se, no entanto, que agiu em legítima defesa. O juiz, 
ante o disposto no Código Penal, a r t  97, deve absolver o réu,

(A) sujeitando-o á internação em casa de custódia, por ser o delito apenado com re
clusão;

(B) descabendo a aplicação de qualquer medida de segurança;
(C) e aplicar-lhe medida de segurança peio prazo correspondente a ssu grau de pe

ricuiosidade;
<D) mas aplicar-lhe medida de segurança de, no minimo, um ano.

(MP/PR 2009} Sobre o tema culpabilidade e exculpação, assinale a alternativa 
INCORRETA:

(A) de acordo com a sistemática adotada pelo Código Penai, a imputabilidade, como ele
mento da culpabilidade, não pode ser excluída em situações de actio libera in causa. 

(ES) a capacidade relativa de culpabilidade, por perturbação da saúde mental, não exclui a 
culpabilidade, mas é fator obrigatório de redução de pena.

{C) o excesso no cumpnmento de ordem nSo manifestamente ilegal, emanada de superior 
hierárquico, pode ser atribuido ao subordinado a tttuio de doio ou culpa.

(D) a coação moral irresistível pode fundamentar hipótese Iegal de exclusão da culpabilidade, 
por inexígibilidade de comportamento diverso, diferentemente da coação fistca absoluta, 
que exclui a própria ação.

(E) se o inimputável por doença mental realiza uma ação típica, aplica-se medida de segu
rança, não sendo necessária verificar se estava ou não em situação de justificação.



8. (MagistraturaTTO -  CESPE/2007) Lúcio foi pronunciado peto juiz da 1.* Vara do 
Tribunal do Júri de Paimas por ter praticado crime de homicídio duplamente 
qualificado. Em recurso'da defesa, fundamentado no exame de sanidade mental 
que indicou sua inimputabilidade e necessidade de internação em instituição de 
saúde mentai, píeiteou-se a revogação da pronúncia, sem se pretender imposição 
de medida de segurança. Nessa situação hipotética, o Tribunal de Justiça do Es- 
tado do Tocantins (TJ/TO), ao entender procedente o pedido da defesa, deve

(A) absolver sumariamente o acusado, aplicando-lhe medida de segurança.
(B) manfer a sentença de pronúncia, visto que compete ao tribunal do jún absolver suma- 

namente o acusado inímputável e, em seguida, aplicar-lhe medida de segurança.
(C) absolver sumariamente o acusado, sem ímpor-lhe medida de segurança.
(D) despronunciar o acusado.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.
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;44.l. INTRODUÇÃO

O instituto da ação penal, em que pese ser mais intimamente relacio
nado ao processo penal, e, por conseqüência, disciplinado pelo Código de 
Processo Penal, é também tratado pelos arts. 100 a 106 do Código Penal, 
o que redunda em criticas doutrinárias, por ser o direito de ação um direito 
subjetivo processual, autônomo e distinto do direito material.

Essa postura se justifica pelo fato de diversas questões afetas à ação penal 
implicarem na extinção da punibilidade, ampliando a esfera de liberdade do 
cidadão e retirando do Estado o direito de punir.

44.2. CONCEITO

Ação penal é o direito de exigir do Estado a aplicação do direito penal 
objetivo em face do indivíduo envolvido em um fato tipificado èm lei como~ 
infração penal.
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44.3. CARACTERÍSTICAS

O direito ao exercício da ação penal apresenta as seguintes caracterís
ticas:

a) público: a atividade junsdicíonal provocada é incumbência do Poder 
Público;

b) subjetivo: o seu títuiar exige do Estado a prestação jurisdicionai;
c) autônomo: independe da efetiva existência do direito material;
d) abstrato : independe do resultado finaí da postuíação (favorável ou 

desfavorável); e
e) instrum ental: embora o fim último do autor seja o de obter um 

resultado favorável à pretensão insatisfeita, o direito de ação tem por 
fim a instauração de um processo, com a tutela jurisdicionai, para 
a composição da lide. Esse direito instrumental, porém, só existe 
porque é conexo a um caso concreto.'

44,4. CLASSIFICAÇÃO DA AÇÃO PENAL

A classificação da ação penal pode ser efetuada levando em consideração 
a tutela jurisdicionai invocada ou a titularidade para sua propositura,

44.4.1. Divisão com base na  tu tela jurisdicionai invocada

É a utilizada também no processo civil, e classifica as ações em:

a) de conhecimento: visa o reconhecimento do direito submetido à 
apreciação judiciai. É exemplo a ação proposta pelo Ministério Público 
ou pelo ofendido ou seu representante legal, visando a condenação 
do responsável por um fato típico e ilícito. E também chamada de 
“ ação penal condenatóría” ,2

b) cautela r: busca resguardar o direito invocado na ação principal, 
de forma a permitir a eficácia da prestação jurisdicionai. Há di
versos provimentos cautelares, taí como o seqüestro, previsto nos 
arts. 125 e 132 do Código de Processo Penal, m edida destinada

' DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso rfe processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2005. p. 87-S8.

1 Para o STJ. não há constrangimento na uliíização do termo 'ação penai condenatória' na denúncia 
apresentada pelo Ministério Público, porque essa é a classificação dada â ação penal Instaurada pelo 
Estado contra o acsraado (HC 88.448/DF, rel. Min. Og Fernandes, 6.° Turma, J. 08.05.2010, noticiado no 
Informativo 433).
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a efetuar a constrição dos bens adquiridos com os proventos da 
infração penal; e

c) de execução: almeja a satisfação de um direito já  reconhecido. A 
Lei 7.21011984 cuida da execução da sentença penal condenatória.

44.4.2. Divisão subjetiva

É a classificação adotada pelo art. 100 do Código Penai: “A ação 
penal é pública, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do 
ofendido” ,

Essa divisão parte da titularidade para propositura da ação penal. E pú
blica a proposta pelo Ministéno Público, e privada a que tem como sujeito 
ativo o ofendido ou seu representante legai.

44.5. CONDIÇÕES DA AÇÃO PENAL

44.5.1. Condições genéricas

Ao contrário do que se dá no Código de Processo Civil (arts, 3,° e 267, 
VI), não estão arroladas pelo Código de Processo Penal as condições gené
ricas para a propositura da ação penal. São indicadas pela doutrina e pela 
junsprudênçia, no entanto, três condições: possibilidade jurídica do pedido, 
legitimidade ad causam e interesse processual.

Afrâoio Silva Jardim aponta ainda uma quarta condição genénca, qual 
seja, a ju sta  causa.3 Essa posição, anteriormente doutrinána, foi recepcio
nada pela Leí 11,71912008, que deu nova redação ao art. 395 do Código de 
Processo Penal, para o fim de estabelecer em seu inciso IH a rejeição da 
denúncia quando faltar justa causa para o exercício da ação penal.

Passemos á análise de cada uma delas.

44.5.1.1. Possibilidade jurídica do pedido

Para o possível exercício do direito de ação, o fato descrito na denún
cia ou queíxa-críme há de ser típico, ou seja, deve encontrar subsunção na 
leí penal mcrimmadora. Por tal motivo, dispõe o art. 395, II, do Código 
de Processo Penal: “A denúncia ou queixa será rejeitada quando faltar 
pressuposto processual ou condição para o exercício da ação penal” , Para 
Fernando Capez:

J JARDIM, Aftânio Silva. Ação penal pública: principio da obrigatoriedade. 2. ed. Rio de Janeifo: Forense, 
1994. p. 39.



A fim de não se confundir a análise dessa condição da ação com o ménto, 
a apreciação da possibilidade jurídica do pedido deve ser feita sobre a causa 
de pedir (causa petendí) considerada em tese, desvinculada de qualquer prova 
porventura existente. Analisa-se o fato tal qual narrado na peça inicial, sem 
se perquinr se essa é ou não a verdadeira realidade, a fim de se conciuir se o 
ordenamento matenal comina-íhe, em abstrato, uma sanção. Deixa-se para o 
ménto a análise dos fatos provadas2

Tem-se, portanto, que a verificação do preenchimento da condição da 
ação em exame é efetuada tomando-se em consideração o ordenamento 
jurídico penal, isto é, verifica-se se os fatos narrados pela miciaí acusatóna 
encontram previsão em iei penal mcnmmadora, independentemente, nesse 
primeiro momento, da prova concreta de sua efetiva ocorrência.

44.5.1.2. Legitimidade ad causam ou legitimidade para agir

Na consagrada definição de Alfredo Buzaid, legitimidade ad causam é 
a pertinência subjetiva para a ação.

Nesses termos, apenas a pessoa cuja titularidade da ação penal é garantida 
pela lei tem o poder de ajuizá-la (legitimidade ativa), bem como somente 
aqueíe supostamente responsável pelo fato definido como infração penal pode 
figurar no polo passivo dessa mesma ação (legitimidade passiva),

A lei penal estabelece como regra geral a ação penai pública, que apenas 
poderá ser proposta pelo Ministério Público, na forma definida pelo art. 129,
I, da Constituição Federai. Destarte, nos crimes de ação penal pública, se 
a demanda for iniciada pelo ofendido ou seu representante iegal, manifesta 
será a ilegitimidade ativa ad causam , salvo na situação prevista no art. 5.°, 
LDÍ, da Constituição Federai, e no art. 29 do Código de Processa Penal 
(ação penal privada subsidiária da pública).

Da mesma forma, em caso de ação penal privada, se a contenda for ini
ciada peio Ministério Público, estará configurada a ilegitimidade para agir.

Essa condição deve ser analisada pelo magistrado por ocasião do rece
bimento da denúncia ou queixa, constituindo-se em causa de sua rejeição 
a ilegitimidade da parte (CPP, art. 395, n , com redação dada peia Lei
II.71912008).

44.5.1.3. Interesse processual

O interesse processual se relaciona com a utilidade ou necessidade da 
providência jurisdicionai, e com a adequação do meio utilizado para alcançar 
o fim almejado.

CAPEZ, Fernando, Curso de processo penei 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 113.
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qualquer sanção ao envolvido em uma infração penal decorre do art. 5.°, 
LIV, da Constituição Federal: “ninguém será privado da liberdade ou de seus 
bens sem o devido processo legal”.

Portanto, a ação penal é pressuposto para aplicação da pena, restando 
preenchido o requisito da necessidade.

A utilidade, por sua vez, se revela na eficácia da decisão judicial para 
satisfação do interesse pleiteado peio titular da ação. Por esse motivo, a ocor
rência de qualquer causa extintiva da punibilidade implicará na rejeição da 
denúncia ou queixa (CPP, art. 395, D), pois a ação penal será completamente 
inócua, ou ainda na absolvição sumária (CPP, art, 397, IV).

Aponta-se, rotineiramente, a prescrição antecipada ou virtual como hipó
tese de inutilidade do exercício da ação penal. Cumpre frisar, contudo, não 
ser essa espécie doutrinária de extinção da punibilidade aceita pelo Supremo 
Tribunal Federal, por ausência de previsão iegal.5

Finalmente, a adequação desponta na compatibilidade entre o meio em
pregado pelo titular do direito posto em debate (ação penal) e a sua pretensão 
(condenação do autor do fato típico e ilícito).

44.5.1.4. Justa causa

Para Afrâmo Silva Jardim, às três condições clássicas que se apresentam 
no processo civil deve ser acrescentada uma quarta: a justa causa, ou seja, 
um lastro mínimo de prova capaz de fornecer arrimo á pretensão acusa- 
tória, uma vez que a simples instauração do processo penal atinge o status 
dignítatis do imputado.

Esse lastro probatório é fornecido peio mquérito policial ou pelas 
peças de informação, procedimentos investigaíónos e informativos que 
devem acompanhar a  inicial acusatória (CPP, arts. 12, 39, § 5.°, e 46,
§ Í . v

Nessa esteira, os arts. 647 e 6 4 8 ,1, do Código de Processo Penal rotulam 
como coação ilegal a ausência de justa causa na ação penal, autorizando a 
concessão da ordem de habeas corpus para sanar o problema.

E após a edição da Lei 11,71912008, a ausência de justa causa para o 
exercício da ação penal autoriza a rejeição da denúncia ou queixa (CPP, art. 
395, III).

5 Cf. HC 90.337/SP, rel. Min. Ca rios BriUo, 1,* Turma, j. 19.06.2007.
0 JARDIM, Afrànio Silva. Açâo penal pública: principio da obrigatoriedade. 2. ed. Rio de Janeiro; Forense,

1994. p. 36.
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44.5.2. Condições específicas ou condições de procedibilidade

São condições especificas ou condições de procedibilidade aqueias estabe
lecidas em lei, cuja ausência impede o regular exercício do direito de ação.

Encontram respaldo ao art. 395, Et, 2,a parte, do Código de Processo 
Penal, ao estatuir que a denúncia ou queixa será rejeitada quando: “faltar 
(...) condição para o exercício da ação penal” ,

São exemplos de condições de procedibilidade: ( l)  a representação do 
ofendido ou de quem tiver qualidade para representá-lo e a requisição do 
Ministro da Justiça na ação penal pública condicionada (CPP, art. 24, caput); 
(2) a entrada do agente em território nacional em caso de crime praticado 
no exterior (CP, art. 7.°, § 2.°, “a”); e o trânsito em julgado da sentença que 
anula o casamento, no crime de índuzimento a erro essencial e ocuitação de 
impedimento (CP, art. 236, parágrafo único).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça também reco
nhecem, como condição de procedibilidade, a conclusão do procedimento admi
nistrativo, com o conseqüente lançamento definitivo do tributo, quando se discute 
a existência do débito ou do montante devido, para a instauração da ação penal 
por crimes contra a ordem tributária, previstos no a rt 1.° da Lei 8.13711990,7

Relativamente aos crimes definidos no art. 1.°, í a IV, da Lei 8.13711990,® 
o Supremo Tribunal Federai, para espancar qualquer polêmica, editou a Sú
mula Vinculante 24: “Não se tipifica crime material contra a ordem tributária, 
previsto no artigo 1.°, inciso I a IV, da Lei n.° 8.137190, antes do lançamento 
definitivo do tributo” .

7 Cf. STJ: HC 46.063/SP, rel. Min. Jane Silva, j. 23.08.2007, e HC 65.418, ret. Min. Gilson Dípp, J. 07.12.2006. 
No STF; HC 89.983/PR, rel. Min. Carníen Lúcia, 1.“ Turma, j. 06.03.2007. Há lulgado do STF, contudo, 
considerando tratar-se de condição objetiva de punibilidade, pois enquanto o crédito tributário não estiver 
definitivamente constituído, não há tipicidade penal: HC 90957/RJ, rel. Min. Celso de Mello, 2.a Turma, 
[. 11.09.2007.

" Art. 1.*, I a IV, da Lei 0-137/1990: “ConsIBui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, 
ou contribuição social 0 qualquer acessório, mediante as seguintes condutas: ( — omílir informação, 
ou preslar declaração falsa ás autoridades fazendárias; li -  fraudar a fiscalização tributária, insBrindo 
elementos inexatos, ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela iei 
fiscal; 111 — falsiScar ou alterar nola fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento 
relativo ã operação tributável; IV -  eiaborar, distribuir, tomecer, emifíf ou utílfcar documento qire saiba 
ou deva saèer falso ou inexato’.
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44 6 ACÃO PENAL PÚBLICA

Nos termos do art 129, L da Constituição Federai, é função institucional do Mi
nistério Público promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei.

A  ação penal pública é iniciada por denúncia ajuizada peio Ministério 
Púbiico. O oferecimento da denúncia pode, no entanto, éstar condicionado á 
representação da vítima, ou seu representante iegal, ou, ainda, à requisição do 
Ministro da Justiça, em hipóteses expressamente elencadas peia lei penal.

A ação penai pública, portanto, pode ser condicionada ou incondictonada, 
em conformidade com o art. 100, § 1.°, do Código Penai: “A ação pública 
é promovida pelo Ministério Público, dependendo, quando a lei o exige, de 
representação do ofendido ou de requisição do Ministro da Justiça”.

No mesmo sentido o disposto pelo art. 24, caput, do Código de Processo 
Penai: “Nos crimes de ação pública, esta será promovida peio Ministério 
Público, mas dependerá, quando a lei o exigir, de requisição do Ministro da 
Justiça, ou de representação do ofendido ou de quem tiver qualidade para 
representá-lo”.

44.6.1. Princípios

A ação penal pública é regida pelos seguintes princípios:

1) Oficialidade ou autoritariedade: os órgãos responsáveis peia per.se- 
cução penal são públicos, oficiais, e a eles é atribuída autoridade, uma vez 
que o Estado detém a titularidade exclusiva do direito de punir.

2) O brigatoriedade ou legalidade: se estiverem presentes elementos 
suficientes â propositura da ação penal, não há discricionariedade por parte 
do Ministério Público, que deverá, obrigatoriamente, oferecer denúncia. Por 
esse motivo, diz o art. 24, caput, do Código de Processo Penai que “...



esta será promovida...” . Pela mesma razão, o arquivamento do inquérito 
policial há de ser necessariamente motivado (CPP, art, 28), dependendo de 
pedido expresso do Parquei, seguido do deferimento, igualmente explícito, 
da autoridade judiciária (CPP, art. 18, e Súmula 524 do STF). Em outras 
palavras, não há espaço no sistema processual brasileiro para o arquivamento 
implícito.9

Esse pnncípio é mitigado pe!a previsão contida no art. 9 8 ,1, da Consti
tuição Federal, que permite a transação penal nas infrações penais .de menor 
potencial ofensivo, cuja regulamentação se deu peio art. 76, caput, da Leí
9.09911995.

3) Indivisibilidade: a ação penal pública deve englobar todos os envol
vidos (coautores e partícipes) na infração penal, regra que decorre do próprio 
princípio da obngatoriedade. O Ministério Público, porém, não está obrigado 
a ofertar denúncia quando não houver elementos probatórios mínimos para 
demonstrar, sumariamente, a participação de uma determinada pessoa no 
ilícito penai. A exciusão de um agente, entretanto, deve ser suficientemente 
justificada, pedindo-se, no tocante a ele, o arquivamento do inquérito policiai 
ou das peças de informação. Com interpretação divergente acerca do acima 
exposto, há autores que falam na divisibilidade da ação penai pública, no 
sentido de que o processo penai pode ser desmembrado, pois o oferecimento 
de denúncia contra um acusado não excluí a possibilidade futura de ação penai 
contra outros envolvidos, e, além disso, permíte-se o aditamento da denúncia 
com a inclusão de correu a qualquer tempo e ainda a propositura de nova 
ação penal contra agente não incluído em processo já  sentenciado. No famoso 
“inquénto do mensalão” , assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federai:

Também não procede a alegação de que a ausência de acusação contra dois 
supostos envolvidos -  beneficiados por acordo de delação premiada -  conduziria 
à rejeição da denúncia, por violação ao pnncípio da indivisibilidade da ação 
penai. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é pacífica no sentido da 
inaplicabilidade de tal principio â ação penai pública, o que, aliás, se depreende 
da prúpna leitura do art. 48 do Código de Processo Penal.10

4) Indisponibilidade ou indesístibüídade: depois de instaurada a ação 
penal, o Ministério Público não poderá dela desistir (CPP, art. 42), bem 
como lhe é vedado desistir de eventual recurso interposto (CPP, art. 576). 
Esse pnncípio é abrandado peio instituto disciplinado pelo art. 89 da Leí
9.09911995, que autoriza o Parquet a propor ao acusado, depois do ofereci
mento da denúncia, a suspensão condicional do processo, peio prazo de dois 
a quatros anos, o qual, se decorrido integralmente sem revogação, implicará 
na extinção da punibilidade.
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s HC 104.356/RJ, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1.° Turma, j. 19-10.2010, noticiado no Informativo 605.
10 ínq. 2.245/MG, rel. Min* Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. 28.08,2007.



5) Intranscendência: a ação penal somente pode ser ajuizada contra os 
supostos responsáveis peia prática da infração penai, não abrangendo seus 
sucessores ou eventuais responsáveis civis. Para a condenação dos respon
sáveis pela indenização, em se tratando de pessoas distintas dos envolvidos 
no ilícito penal, deverá ser proposta ação autônoma de conhecimento, em 
consonância com a legislação processuaí civil.

6) Oficiosidade: saivo no caso da ação pública condicionada, os órgãos 
encarregados peia persecução penal devem agir de ofício, independentemente 
de provocação,

7) Suficiência: a ação penal é capaz de solucionar, por si só, a ques
tão prejudicial não ligada ao estado civil das pessoas. Logo, é prescindível 
aguardar a solução de qualquer outra questão no âmbito cível.

44.6.2. Ação penal pública incondicionada

É a espécie de ação penal iniciada peio Ministério Público, com o 
oferecimento de denúncia, que depende somente da existência de prova 
da materialidade e de indícios de autoria de um fato previsto em lei como 
infração penai.

A grande maioria das infrações penais pertence a essa categoria de ação 
penal. Consequentemente, sua pertinência é obtida por via residual, isto é, 
sempre que a lei não exigir a representação do ofendido ou de quem tiver 
qualidade para representá-io (“somente se procede mediante representação”), 
a requisição do Ministro da Justiça, ou, ainda, indicar o cabimento de ação 
penal privada (“somente se procede mediante queixa”), o M inisténo Público 
poderá oferecer denúncia, se presentes seus requisitos, independentemente 
de qualquer tipo de provocação.

44.6.3. Ação penal pública condicionada

É condicionada a ação penal quando a lei expressamente exigir, como 
condição para o oferecimento da denúncia, a existência de representação do 
ofendido ou de quem tiver qualidade para representá-lo, ou ainda, de requi
sição do Ministro da Justiça (CP, art. 100, § 1.°, e CPP, art. 24),

A necessidade de representação do ofendido ou requisição do Ministro 
da Justiça visa proteger o ofendido, evitando que o escândalo do processo 
(strepitus judicii ou strepitus fori)  seja ainda mais prejudicial do que a ocor
rência do crime em si.

44.6.3.1. Representação do ofendido e requisição do Ministro da Justiça: 
natureza jurídica

Não há consenso doutrinário sobre o assunto.
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Hélio Tomaghi as considerava condições objetivas de punibilidade,11 
enquanto Ada Pellegríni Grinover entende ser a representação uma parcela 
da possibilidade jurídica do pedido, já  que, sem ei a, a pretensão deduzida 
em juízo sequer pode ser admitida por ser juridicamente impossível,52

Para Fernando Capez‘3 e Fernando da Costa Tounnho Filho,14 a represen
tação do ofendido ou de seu representante legal e a requisição do Ministro 
da Justiça são condições de procedibilidade.

Julio Fabbriní Mirabete, por sua vez, considera a representação e a 
requisição como condições suspensívas de procedibilidade, já  que sem elas 
não pode ser proposta a ação penal pública.15

O Supremo Tribunal Federal entende tratar-se de condição de proce- 
dibiüdade:

O oferecimento da representação, condição de procedibilidade da ação 
penal pública condicionada, não exige requisito formal, podendo ser suprida 
pela manifestação expressa da vítima ou de seu representante, no sentido do 
prosseguimento da ação penal contra o autor.16

44.6.3.2. Representação do ofendido

44.6.3.2.1. Conceito

A representação, também chamada de delatio críminis postulatória, 
apresenta duplo aspecto: é, simultaneamente, autonzação e pedido para que 
se possa iniciar a persecução penai nos casos exigidos em iei.

44.6.3.2.2. Legitimados

Podem oferecer representação:
1) O ofendido, quando maior de 18 anos (CPP, art. 24).
O art. 34 do Código de Processo Penal, que traçava a legitimidade 

concorrente para representação entre o ofendido maior de 18 e menor de 21 
anos de idade e seu representante iegal, foi tacitamente revogado pelo art. 
5.° do Código Civil de 2002, que não mais prevê a incapacidade relativa 
para tal faixa etária.

11 TORNAGUI, Hélio. Curso de procasso penal. 5. ed. Sfio Paula: Saraiva, 1988. v. 1, p. 44.
Apud DEMERGIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assad. Op. cit, p. 116.

13 CAPE2, Fernando. Curso de processo penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 121.
14 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2006.

p. 296-302.
15 MIRABETE, Julio Fabbriní. Fracesso penal. 18. ed. São Paulo: Atlas, 2007. p. 98-99.
"  HC 6B.387/MT, rel. Min, Ricardo Lewandowski, 1." Turma, j. 10.10.2006.



De fato, o fundamento da concorrência na legitimidade era o desenvolvi
mento civil incompleto do menor de 21 anos de idade, que amda não tinha 
plena compreensão dos seus direitos e deveres, o que não mais se admite 
na legislação civil ora em vigor.

2) O procurador com poderes especiais (CPP, art. 39, caput).
Não se exige seja o procurador advogado regularmente inscrito nos 

quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. Deve, porém, possuir poderes 
específicos para oferecer representação.

3) O representante legal, se o ofendido fo r  menor de 18 anos ou men
talmente enfermo (CPP, art. 24, caput, clc art. 33, aplicável por analogia).

4) O curador especial, quando o ofendido fo r  menor de 18 anos ou 
mentalmente enfermo, e não tiver representante legal ou os interesses deste 
colidirem com os daquele, nomeado de oficio pelo ju iz  ou a requerimento 
do Ministério Público (CPP, art. 33, aplicável por analogia),

44.6.3.2.3. Eficácia objetiva da representação

Uma vez oferecida representação contra um dos responsáveis pela in
fração penal, o Ministério Público poderá oferecer denúncia contra qualquer 
dos envolvidos, em obediência ao pnncípio da indivisibilidade da ação penal 
pública.

E, se operar-se a retratação em relação a qualquer deles, seus efeitos 
se estenderão a todos, por aplicação analógica do art. 49 do Código de 
Processo Penal.

44.6.3.2.4. Prazo

O direito de representação poderá ser exercido no prazo de seis meses, 
contado a partir do dia em que o ofendido ou seu representante legal tomou 
ciência acerca da autoria da infração penal.

Decorrido esse prazo, com a omissão de quem tinha a prerrogativa de 
oferecer a representação, verificar-se-á a extinção da punibilidade pela de
cadência (CP, art, 107, IV, 2.a figura).

Na hipótese de curador especial, tal prazo é computado a partir da acei
tação da nomeação para exercer o munas público, e não do conhecimento 
da autoria,

Com a morte do ofendido, e se ainda não tiver se esgotado o prazo 
decadenciai, o direito de representação será transmitido ao CADI (cônjuge, 
ascendente, descendente ou irmão -  CPP, art. 24, § 1.°). E, nos termos do 
art. 38, parágrafo único, do Código de Processo Penal, a decadência, nesse 
caso, ocorrerá no mesmo prazo.
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A doutrina diverge em relação à compreensão da contagem do prazo 
decadenciai no caso de transmissão às pessoas acima indicadas. Deve 
ser contado a partir do dia em que o ofendido soube quem é o autor do 
crime? Ou deve ser contado a partir da data em que as pessoas indicadas 
pelo art. 24, § 1.°, do Código de Processo Penal tomaram conhecimento 
da autoria?

Para uma primeira corrente, o termo inicial ou a quo é o conhecimento 
da autona pelo cônjuge, ascendente, descendente ou irmão.

Para outra corrente, no entanto, os sucessores terão o prazo de seis 
meses para o exercício do direito de representação, contado a partir da 
data em que tomaram conhecimento da autona. Se os sucessores, entre
tanto, já  tinham ciência da autoria da infração penal á época em que o 
ofendido estava vivo, o prazo decadenciai se iniciará a partir da morte 
do ofendido.

No tocante ao ofendido menor de 18 anos ou enfermo mental, o prazo 
não começa a correr enquanto não cessar a incapacidade ou a enfermidade. 
Com efeito, não se pode falar na perda de um direito impossível de ser 
exercido. Todavia, para o representante legal, o prazo tem início com o 
conhecimento da autoria.

44.6.3.2.5. Representação na Lei 9.09911995

Em relação às infrações penais de menor potencial ofensivo, isto é, as 
contravenções penais e os crimes com pena máxima em abstrato igual ou 
inferior a 2 (doís) anos, cumulada ou não com multa, independentemente da 
existência de rito especial, deve ser seguido o procedimento definido pelo 
art. 72 e seguintes da Lei 9.09911995, a saber:

a) abre-se oportunidade para composição dos danos civis entre o ofen
dido e o autor do fato, no caso de ação penal iniciativa privada ou 
de ação penai pública condicionada à representação;

b) se obtida a composição, sua homologação judicial importa na re
núncia ao direito de queixa ou de representação, com a conseqüente 
extinção da punibilidade;

c) se, contudo, não for obtida a composição dos danos civis, e em se 
tratando de ação penal pública condicionada â representação, será 
dada oportunidade ao ofendido ou ao seu representante íegal para 
exercer o direito de representação, verbalmente, com posterior re
dução a termo. O não oferecimento da representação na audiência 
preliminar não implica decadência do direito, que poderá ser exercido 
no prazo previsto em lei (Lei 9.09911995, art. 75, caput e parágrafo



úmco), prazo este definido, como regra, pelo art. 38 do Código de 
Processo Penal.

44.6.3.2.6. Retratação da representação

Estatuí o art. 102 do Código Penal: “A representação será irretratáveí 
depois de oferecida denúncia”.

Note-se que o dispositivo legal faia em oferecimento da denúncia, e 
não em recebimento. Assim, se o Minísténo Público já  ofereceu denúncia, 
mas o Poder Judiciário amda não a recebeu formalmente, será vedada a 
retratação.

Na hipótese de retratação da representação, antes do oferecimento da 
denuncia, há dois entendimentos:

1) o juiz deve declarar a extinção da punibilidade, em que pese a au
sência de previsão expressa pelo art, 107 do Código Penai; e

2) os autos devem permanecer em cartório, uma vez que antes do 
decurso do prazo decadencíal será possível o oferecimento de nova 
representação, ou seja, a retratação da retratação.

Essa última posição se afigura mais acertada. De fato, evita a utilização, 
pelo ofendido ou seu representante legai, da representação como forma de 
vingança, chantagem ou qualquer outro meio escuso contra o suposto autor 
ou partícipe da infração penai, espécie de barganha que o Direito não pode 
toierar.

A  jurisprudência admite também a retratação tácita da  representação, 
desde que demonstrada de forma inequívoca a prática de ato incompatível 
com o desejo de instaurar a persecução penal em juízo. Exemplo: a vítima 
de um cnme de ameaça convida o apontado autor do fato para ser padrinho 
de seu filho,

O art. 104, caput, e seu parágrafo único, do Código Penal, entretanto, 
somente admitem essa possibilidade -  retratação tácita -  relativamente ao 
direito de queixa:

Art. 104. O direito de queixa não pode ser exercido quando renunciado 
expressa ou tacítameníe.

Parágrafo único. Importa renúncia tácita ao direito de queixa a prática de 
ato incompatível com a vontade de exercê-lo; não a implica, todavia, o fato 
de receber o ofendido a indenização do dano causado pelo crime.
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44.6.3.2.7. Forma

A representação independe de form a especial, O Supremo Tribunal Fe
derai firmou o entendimento de que é suficiente a demonstração inequívoca 
da intenção do ofendido ou de quem tiver qualidade para representá-lo em 
iniciar a ação penai.

No caso de vítima menor de 18 anos, admite-se seja a representação 
ofertada por qualquer pessoa que exerça sua guarda de fato, ou ainda por 
quem o sustente materialmente, com o propósito de evitar a impunidade do 
responsável pela prática da infração penal.

44.6.3.2.8. Requisição do Ministro da Justiça

Cuida-se de condição de procedibilidade consistente em ato de nature
za administrativa e política, revestido de discricionariedade, pois há crimes 
em que a viabilidade de propositura da ação penal depende de um juizo de 
conveniência e oportunidade por parte do Ministro da Justiça.

As hipóteses de ação penal pública condicionada á requisição do Ministro 
da Justiça no Código Penai são: a) cnme cometido por estrangeiro contra 
brasileiro fora do território nacional (art. 7.°, § 3.°, “b”); e b) crimes contra a 
honra praticados contra o Presidente da República e contra chefe de governo 
estrangeiro (art. 141, I, clc o art. 145, parágrafo único).

Há, ainda, a hipótese prevista no art. 31, IV, da Lei 7.17011983 -  Crimes 
contra a Segurança Nacional: “Art. 31. Para apuração de fato que configure 
crime previsto nesta Lei, instaurar-se-á inquérito policial, pela Polícia Federal: 
(...) IV -  mediante requisição do Ministro da Justiça”,

44.6.3.2.9. Prazo

A iegísiação não impõe prazo decadenciai para o oferecimento da requisi
ção do Ministro da Justiça. Dessa forma, pode ser lançada a qualquer tempo, 
desde que não tenha ocorrido a extinção da punibilidade, pela prescrição ou 
qualquer outra causa.

44.6.3.2.10. Retratação da requisição

O direito positivo não previu a retratação da requisição. A doutrina, 
entretanto, apresenta dois posicionamentos:

1.°) A requisição do Ministro da Justiça é ato administrativo e político 
de caráter discricionário. Pode, portanto, ser revogado, se não subsis-
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tirem os motivos de conveniência e oportunidade que a ensejaram,17 
até o oferecimento da denúncia; e

2.°) Não se admite a retratação, seja por falta de previsão Iegal, 
seja pela seriedade de que deve revestir-se o ato, mormente 
diante da ausência de prazo decadencial para seu oferecimento, 
o que proporciona tempo suficiente para reflexão acerca do seu 
cabimento.

44.6.3.2.11. Não vinculação da requisição

A palavra requisição significa ordem, mandamento, de modo que seu 
destinatário está obrigado a cumpri-la. Nesse sentido, o Ministério Público 
e a autoridade judiciária requisitam â autoridade policial a instauração de 
inquérito policial (CPP, art. 5°, II, 1.“ parte).

Questiona-se: Com a requisição do Ministro da Justiça, estará o Ministéno 
Público obngado a oferecer denúncia?

Imagine-se a hipotética situação em que alguém se refira ao Presidente 
da República como “apreciador de bebidas alcoólicas”. O chefe do Poder 
Executivo Federal, sentindo-se ofendido em sua honra subjetiva, determina 
ao Ministro da Justiça o endereçamento de requisição ao Ministério Público, 
para que a pessoa indicada como autora do delito seja denunciada pela prá
tica de injúria. Nesse caso, ainda que entenda o representante do “Parquet” 
não ocorrida a tipicidade do crime definido peio art. 140 do Código Penal, 
deverá oferecer denúncia?

A resposta é não, obviamente.
Com efeito, essa requisição é incompatível com a independência fun

cional, principio institucional do Ministério Público, na forma do art, 127, 
§ 1.°, da Constituição Federal.

Desse modo, os dispositivos legais que se referem â requisição do 
Ministro da Justiça devem ser interpretados em conformidade com a época 
em que foram editados, especialmente os do Código de Processo Penal, de 
1941, em que o Ministério Público não tinha o perfil constitucional atual. 
Ao contrário, era um mero ramo do Poder Executivo, o que se justificava 
com a expressão “requisição do, Ministro da Justiça”, pois o Parquet a ele 
estava hierarquicamente vincuiado:

A partir da Constituição de 1988, entretanto, a palavra requisição deve 
ser compreendida como representação.

”  ROMEIRO, Jorge Alberto. Da ação penal. Rio de Janeira: Forense, 1976. p, 125,
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Diz-se privada a ação penal cuja legitimidade para sua propositura per
tence ao ofendido ou a quem legalmente o represente, quando aquele for 
menor de 18 anos ou mentalmente enfermo. É iniciada com o oferecimento 
de queíxa-crime, a qual deve conter os mesmos elementos da denúncia 
(CPP, art. 41).

Poucos crimes são processados por meio de ação penal privada, e, vale 
recordar, tais casos são expressamente indicados pela leí. No Código Penal, 
podem ser lembrados os exemplos dos crimes tipificados pelos arts. 184 a 
186, 236 e 345 (sem emprego de violência), entre outros.

44.7.1. Prazo

A queixa-crime deve ser ajuizada no prazo de seis meses, contado a partir 
da data em que o ofendido ou seu representante legal tomar conhecimento 
da autona da infração penal (CPP, art. 38).

Esse prazo 6 decadencial. Não se prorroga por força de domingos, 
feriados ou férias, e deve ser incluído em seu cômputo o dia do começo, 
excluindo-se o dia do final, em consonância com a regra traçada pelo art. 
10 do Código Penaí.

O art. 38 do Código de Processo Penal, ao utilizar a expressão “salvo 
disposição em contrário”, admite a existência de prazos diferenciados, tal 
como se dá no crime definido pelo art. 236 do Código Penal e nos cnmes 
de ação penal privada contra a propriedade imaterial que deixam vestígios 
(CPP, art. 529, caput).

44.7.2. Princípios

A ação penal privada é regida pelos seguintes princípios:

1) O portunidade ou conveniência: o ofendido tem liberdade para iniciar 
a ação penal. Pode ou não fazê-lo, a seu exclusivo critério.

A  renúncia tácita ou expressa ao direito de queixa encontra previsão nos 
arts. 50 e 57 do Código de Processo Penal. Contudo, a renúncia contra um 
dos autores do crime a todos se estenderá (CPP, arts. 48 e 49).

O art. 74, parágrafo úmco, da Lei 9.09911995 contém mais uma hipótese 
de renúncia ao direito de queixa, quando a composição dos danos civis cau
sados pela infração de menor potencial ofensivo for homologada em juízo.

2) Disponibilidade: decorre do principio da oportunidade, e permite ao 
ofendido ou representante iegal a possibilidade de desistir da ação penai ou 
do recurso eventualmente interposto.
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Pode ainda o quereiante desistir da ação penal, até o trânsito em juigado 
da sentença condenatória, valendo-se dos institutos do perdão aceito e da 
perempção (CPP, arts. 51 e 60).

3) Indivisibilidade: a queixa-crime contra qualquer dos autores do cri
me obrigará ao processo de todos, e o Ministério Público zelará pela sua 
indivisibilidade (CPP, art. 48). Portanto, o ofendido ou representante iegai 
pode escolher entre ajuizar ou não a queixa-crime. Não é cabívei, todavia, 
optar por oferecê-la somente contra um ou outro envolvido na infração penal. 
Como já  decidido pelo Superior Tribunal de Justiça:

O direito de queixa é indivisível; assim, a queixa contra qualquer autor 
do crime obrigará ao processo de todos os envolvidos (art. 48 do CPP). 
Consequentemente, o ofendido não pode limitar a acusação a este ou aquele 
autor da conduta tida como delituosa. Não observar o principio da indi
visibilidade da ação penal, que toma obrigatória a formulação da queixa 
contra todos os autores, coautores e partícipes do crime, além de acarretar 
a renúncia ao direito de queixa a todos, é causa da extinção da punibilidade 
{art. 107, V, do CP),!S

No tocante à possibilidade de o Ministério Público aditar a queixa-crime 
para incluir eventuais coautores ou partícipes, há três posições acerca do 
assunto:

1.a posição: O Ministério Público não pode fazê-lo, uma vez que estaria 
invadindo a legitimação do ofendido ou de seu representante legal.

2.“ posição: O aditamento é possível e expressamente previsto no 
art. 46, § 2.°, do Código de Processo Penal: “O prazo para aditamento 
da queixa será de 3 (três) dias, contado da data em que o órgão do 
Ministério Público receber os autos, e, se este não se pronunciar dentro 
do tríduo, entender-se-á que não tem  o que aditar, prosseguindo-se nos 
demais termos do processo” ,

3.Q posição: O Ministério Público não pode aditar a queixa-crime. E, 
além disso, a inicial acusatória deve ser rejeitada, em razão da renúncia tácita 
com relação aos não incluídos, uma vez que referida causa de extinção da 
punibilidade se comunica aos demais (CPP, art. 49).

4) In  transcendência: a ação penal privada somente pode ser proposta 
contra os autores ou partícipes da infração penal, não abrangendo seus su
cessores ou eventuais responsáveis civis.

13 RHC 26.75Z/MG, rel. Min. Felix Fischer, 5,” Tunrta, j. 18.02.2010, noticiada na infoimaiivo 423.



44.7.3. Espécies

44.7.3.1. Ação penal exclusivamente privada ou ação penal privada 
propriamente dita

A legitimidade para ajuízamento da queixa-crime é do ofendido, se maior 
de 18 anos e capaz. Se for menor de 18 anos ou mentaímente enfermo, 
poderá ser proposta por seu representante legal (CPP, art. 30).

No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por deci
são judicial, o direito de oferecer queixa ou prosseguir na ação passará ao 
cônjuge, ascendente, descendente ou irmão (CPP, art. 31).

Se o ofendido for menor de 18 anos, ou mentalmente enfermo, e não 
tiver representante legal, ou colidirem os interesses deste com os daquele, 
o direito de queixa poderá ser exercido por curador especial, nomeado, de 
ofício ou a requerimento do Ministério Público, pelo juiz competente para 
o processo penal (CPP, art. 33).

44.7.3.2. Ação penal privada personalíssima

Nessa modalidade de ação penal, a lei confere exclusivamente ao ofendi
do a titularidade do direito de queixa, intransmissivei mesmo na hipótese do 
seu falecimento. Também não é possível a nomeação de curador especial ao 
incapaz, nem o oferecimento de queixa-crime pelo seu representante legai.

O único exemplo de ação penal privada personalíssima subsistente em 
nosso ordenamento jurídico é o crime de induzímento a erro essencial e 
ocultação de impedimento, tipificado peio art. 236 do Código Penai:

Art. 236. Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, 
ou ocultando-lhe impedimento que não seja casamento anterior 

Pena -  detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.
Parágrafo único. A ação penal depende de queixa do contraente enganado 

e não pode ser intentada senão depois de transitar em julgado a seníença que, 
por motivo de erro ou impedimento, anuie o casamento.

A capacidade civil por emancipação ou pelo casamento não altera a 
impossibilidade de oferecer queixa. Destarte, o prazo decadencial apenas 
passará a fluir quando cessar a incapacidade penal, ou seja, quando o ofen
dido completar 18 anos de idade,

44.7.3.3. Ação penal privada subsidiária da pública

De acordo com o art. 100, § 3.°, do Código Penal: “A ação de iniciativa 
privada pode intentar-se nos crimes de ação pública, se o Ministério Público 
não oferece denúncia no prazo legal” .
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O direito à ação penal privada subsidiária da pública foi engido à ca- 
tegona de direito fundamental pelo art. 5.°, LIX, da Constituição Federai: 
“será admitida ação privada nos crimes de ação pública, se esta não for 
intentada no prazo legal” .

Em caso de inércia do Ministério Público, o ofendido ou representante 
legai pode oferecer queixa subsidiária, no prazo de seis meses, contados 
do termo final do prazo para oferecimento da denúncia.

Nesse caso, o Ministéno Público poderá aditar a queixa, repudiá-la e 
oferecer denúncia substitutiva, intervir em todos os atos do processo, fornecer 
elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligência 
do querelante, retomar a ação como parte principal (CPP, art. 29).

Após o prazo de seis meses, cessa a possibilidade de ação privada subsidiána, 
nada obstante o Parqueí ainda possa oferecer denúncia enquanto não extinta a 
punibilidade do agente, uma vez que a ação não perde seu caráter público.

Cumpre frisar que a ação privada subsidiária tem cabimento apenas na 
inércia do M inistério Público. Dessa forma, não é admitida quando o Parqueí 
solicitar o arquivamento do inquérito policial ou. das peças de informação 
ou requisitar a realização de novas diligências para elucidar a matenalidade 
do fato ou sua autoria

44.7.3.4. Ação penal privada concorrente

Também se admite a ação penal privada concorrente, no tocante aos 
cnmes contra a honra praticados contra funcionário público em razão de suas 
funções. Faculta-se ao ofendido escolher entre ajuizar a ação penal pnvada 
ou então oferecer representação autorizando o Ministério Público a exercitar 
a ação penal pública condicionada à representação.

Nos termos da Súmula 714 do Supremo Tribunal Federal: “É concorrente 
a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Ministério Público, con
dicionada á representação do ofendido, para a ação penal por cnme contra a 
honra de servidor público em razão do exercício de suas funções” .

Dlicãj..

jjncbhàicíonáda/.
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Para o art. 101 do Código Penal: “Quando a lei considera como elemento 
ou circunstâncias do tipo legai fatos que, por si mesmos, constituem crimes, 
cabe ação pública em relação àquele, desde que, em relação a qualquer destes, 
se deva proceder por iniciativa do Ministério Público” ,

Cnmes complexos são aqueles que resultam da fusão de dois ou mais 
tipos penais. Exemplos: roubo (furto +  lesão corporal ou ameaça), latrocínio 
(roubo + homicídio) e extorsão mediante seqüestro (extorsão + seqüestro).

Destarte, o crime que resulta da união de dois outros será de ação penal 
pública, desde que um deles pertença a esta categona, ainda que seja o outro 
de ação penal privada.

Como, porém, a iei sempre indica expressamente as hipóteses de crime 
de ação penal privada, essa regra é inócua e absolutamente desnecessária.

44.9. A Ç ^ íP E ^ L lá^ S |G R l^ E S M ofel? ifff# :D iG N ID A D E . 
SEXUÃIlJíCRIMES&CsiQMnipÉ&felBERDADE SEXUAL E 
CRIMES SEXÜA1S CONTRA VULNERÁVEL

Na redação onginal do Código Penai, os então denominados “crimes 
contra os costumes”, em regra, eram de ação penai privada (CP, antigo art. 
225, § 1.°).

Eram, entretanto, de ação penal pública condicionada se a vítima ou 
seus país não podiam prover às despesas do processo, sem privar-se dos 
recursos indispensáveis â manutenção própria ou da família (CP, antigo art, 
225, §§ 1.°, I, e 2.°).

E, ainda, eram de ação penal pública incondicionada na hipótese de 
crime cometido com abuso do pátrio poder, ou da qualidade de padrasto, 
tutor ou curador (CP, antigo art, 225, § l.°, II).

Vale ainda lembrar que, com base na revogada sistemática dos crimes 
contra os costumes, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula 608: “No 
crime de estupro, praticado mediante violência real, a ação penal é pública 
incondicionada” , Violência real é a violência propriamente dita, isto é, o 
emprego de força física contra a vitima.

Esta súmula -  instituída em época na qual o crime de lesão corporal, 
de qualquer modalidade, era de ação penai pública incondicionada -  estava 
em consonância com a regra contida no art. 101 do Código Penal. Com a 
superveniência da Leí 9,09911995, especialmente de seu art. 88, discutiu-se a 
viabilidade de manutenção da súmula mencionada, uma vez que o crime de 
iesão corporal de natureza leve passou a ser de ação penal pública condicío-
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nada. Logo, o estupro com violência real, consistente em lesão ieve, deveria 
ser processado por meio de ação penal pública condicionada,

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, optou em julgado de 2002 por 
preservar o entendimento estampado na Súmula 608. Confira-se:

O advento da Lei 9.099/1995 não alterou a Súmula STF 608 que continua 
em vigor. O estupro cotn violência reai é processado em ação pública incondi- 
cionada. Não importa se a violência é de natureza leve ou grave (HC 82.206/ 
SP, rel. Min. Nelson Jobim, j. 08.10.2002).

Tudo mudou, porém, com a entrada em vigor da Lei 12.01512009, res
ponsável, entre outra medidas, pela alteração do Título VI da Parte Especial 
do Código Penai -  Crimes contra a Dignidade Sexual.

Uma das principais alterações promovidas pelo citado diploma legal 
refere-se ao instituto da ação penal nos crimes contra a liberdade sexual e 
nos crimes sexuais contra vulnerável, ou seja, pessoa meaor de 14 anos de 
idade ou que, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário 
discernimento para a prática do ato sexual, ou que, por qualquer outra causa, 
não pode oferecer resistência.

Agora, a ação penal em tais cnmes é, em regra, pública condicionada â 
representação; e, nos casos de vitima menor de 18 anos ou pessoa vulnerável, 
a ação penal é pública incondicionada (CP, art. 225 e p. único).

Fica nítida, portanto, a modificação da política criminal no campo dos 
crimes sexuais. Afasta-se a ação penal privada (salvo em caso de inércia do 
Parqueí relativamente â ação penal privada subsidiária da pública), outrora 
justificada peia proteção da intimidade da vitima, evitando-se o escândalo 
do processo criminal.

De fato, a ação penai passa a ser pública condicionada à representação, 
conferindo aos crimes sexuais maior coerência. Se o ofendido deseja preservar 
sua intimidade, sendo pessoa adulta e capaz, basta não representar. Porém, 
fazendo-o, caberá ao Ministério Público agir. Por outro lado, elimina-se a 
discussão sobre o estado de pobreza da pessoa ofendida, tuteiando-se com 
especial ênfase o vulnerável.

Em razão disso, não há razão técnica para manutenção da súmuía 608 
do Supremo Tribunal Federal, isto é, em caso de estupro de pessoa maior e 
capaz, ainda que praticado com violência reai, a ação peoal é pública con
dicionada â representação, em face da expressa determinação legai.iS

E importante destacar que, inclusive no estupro qualificado peia lesão 
grave ou peia morte (CP, art. 213, §§ 1.° e 2.°), a ação penal é normalmente 
pública condicionada à representação. Este cnme, em qualquer das formas 
qualificadas, insere-se entre os delitos contra a dignidade sexual, e não entre

Nesse sentido: NUCCi. Guilherme de Souza. Cnmes corríra a dignidade sexual. São Paulo: RT, 2009.
p. 62-63.
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os crimes contra a vida, em face do tratamento dispensado pelo legislador, 
que o insenu no Título VI da Parte Especial do Código Penal, e não em 
seu Titulo I (Cnmes contra a Pessoa).

Como se não bastasse, desponta como inaplicáveí a regra geral da ação penal 
no crime complexo (CP, art. 101), em face da disposição específica contida no 
art. 225 do Código Penal, com a redação conferida pela Lei 12.01512009.

Com efeito, o art. 225, caput, do Código Penal menciona textualmente que, 
“nos crimes definidos nos Capítulos I e II deste Título, procede-se mediante 
ação penal pública condicionada á representação”, e tais formas qualificadas 
de estupro encontram-se nos capítulos indicados pelo citado artigo de Iei.

Há vozes, contudo, sustentando a pertinência da ação penal pública incondicio- 
nada para o estupro qualificado pela morte, pois, em muitos casos, não possuindo 
a vítima parentes para oferecer a representação perante a autoridade policial ou 
em juízo, o autor do crime sexual permaneceria impune. Este raciocínio, embora 
razoável, é incompatível com a regra contida no art. 225 do Código Penai.

Vale destacar, finalmente, que a Procuradoria Geral da República ajuizou 
no Supremo Tribunal Federai a ADI -  Ação Direta de Inconstitucionalidade -  
n.° 4103, objetivando a declaração de inconstitucionalidade do art. 225, caput, 
do Código Penal, com redação dada pela Lei 12.01512009, para o fim de 
serem os crimes contra a dignidade sexual (notadamente o estupro) processados 
mediante ação penal pública incondicionada. A tese do Procurador-Geral da 
República repousa basicamente na violação da dignidade da pessoa humana 
e do principio da proibição da proteção deficiente dos direitos fundamenteis 
pelo Estado no campo dos crimes sexuais.20

44.10. AÇAO  PENAL E CRiME DE LESAO CORPORAL
PRATICADO COM V IO LÊN C IA  DOM ÉSTICA E FAMILIAR  
CO N TR A  A  MULHER

Nos crimes de lesões corporais com violência doméstica e familiar contra 
a mulher, em todas as suas modalidades (inclusive de natureza leve e culposa), 
a ação penal é pública incondicionada. Esta é a nossa posição.

As lesões leves e culposas, no plano histórico, sempre foram consideradas 
crimes de ação penal pública incondicionada peio direito brasileiro. Todavia, 
cora a entrada em vigor da Lei 9.09911995, elas foram transformadas pelo 
seu art. 88 em delitos de ação penai pública condicionada à representação 
do ofendido ou de seu representante legal.

Esse panorama foi alterado com a Lei 11.34012006 -  Lei Maria da 
Penha pois estabelece seu art. 41: “Aos crimes praticados com violência

20 Para um estudo aprofundado do assunto: MACHADO, Martha de Toledo, Proibições de excesso e pro
teção insuficiente no direito penal. São Paulo: Verbatim, 2009.
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doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, 
não se aplica a Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995” ,

Portanto, como não se aplicam as disposições da Lei 9.099/1995, 
afasta-se a incidência do seu art. 88, e os crimes de lesões corporais de 
natureza ieve e culposa voltam a ser de ação penal pública inconctíciona- 
da, exclusivamente quando cometidos com violência doméstica e familiar 
contra a mulher,

Além disso, podem ser apontados outros argumentos que justificam essa 
posição:

1) o art. 88 da Lei 9.099/1995 foi derrogado em reiação á Lei Maria da 
Penha, em razão de o art. 41 deste diploma legai ter expressamente 
afastado a aplicação, por inteiro, daqueía lei ao tipo descrito no art. 
129, § 9.°, do CP;

2) isso se deve ao fato de que as referidas leis possuem escopos dia
metralmente opostos. Enquanto a Lei dos Juizados Especiais busca 
evitar o inicio do processo penai, que poderá culminar em imposição 
de sanção ao agente, a Lei Maria da Penha procura punir com maior 
rigor o agressor que age às escondidas nos lares, pondo em risco a 
saúde de sua família;

3) a Lei 11.34012006 procurou criar mecanismos para coibir a vio
lência doméstica e familiar contra as mulheres nos termos do § 
8.° do art. 226 e do art. 227, ambos da CF/1988, daí não se poder 
falar em representação quando a lesão corporal culposa ou dolosa 
simples atingir a mulher, em casos de violência doméstica, familiar 
ou íntima- e

4) ademais, até a nova redação do § 9.° do art. 129 do CP, dada pelo 
art. 44 da Lei 11.340/2006, impondo pena máxima de três anos à 
lesão corporal leve qualificada praticada no âmbito familiar, corrobora 
a proibição da utilização do procedimento dos Juizados Especiais, 
afastando assim a exigência de representação da vitima.21

Há, entretanto, quem acredite que os delitos de lesão corporal de natureza 
leve e lesão corporal culposa, quando praticados com violência doméstica 
ou familiar contra a mulher, subsistem como cnmes de ação penal pública 
condicionada. Fundamentam esse raciocínio no art. 16 da Lei 11.340/2006: 
“Nas ações penais públicas condicionadas á representação da ofendida de que 
trata esta Lei, só será admitida a renúncia á representação perante o juiz, em 
audiência especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento 
da denúncia e ouvido o Ministério Público”.

21 STJ: HC9&992-DF, HeL Min. JanôSítva {Oesembarg adora convocada do TJ-MG), 6.° Turma, j. 12.08.2008,
notidado no Informativo 363.
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Para quem compartilha de tal opinião, tais crimes ainda são de ação 
penai pública condicionada, pois em caso contrário não haveria razão para 
a iei falar em renuncia à representação.

Inicialmente, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justiça onentou-se 
no sentido de que a lesão corporal leve e a lesão corporal culposa, quando 
cometidas com violência doméstica ou familiar contra a mulher, senam 
cnmes de ação penal pública incondicionada, em decorrência da regra de
lineada pelo art, 41 da Lei 11.340/2006.22 Posteriormente, contudo, operou- 
se modificação jurísprudencial, para o fim de inserir tais modalidades de 
iesão corporal no rol dos delitos de ação penal pública condicionada, seja 
pela redação do art. 16 da Lei 11.34012006, seja por questões de política 
criminai. Vejamos:

A Turma, ao prosseguir o julgamento, por maiona, concedeu a ordem de 
habeas corpus, mudando o entendimento quanto à representação prevista no art. 
16 da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Considerou que, se a vítima 
só pode retratar-se da representação perante o juiz, a ação penai é condicio
nada. Ademais, a dispensa de representação significa que a ação penai tena 
prosseguimento e impediria a reconciliação de muitos casais.23

1. {178.° Juiz de Direito -  TJ/SP) Quanto ás ações públicas e privadas, é falso 
afirmar que
{A) o direito de representação, nas ações públicas condicionadas, é retratávet a qualquer 

tempo, justamente ante a exigência do requisito volitivo.
{B) a representação não tem força obrigatória quanto ao oferecimento da denúncia pelo 

Ministério Público.
(C) em relação â ação pública incondicionada, não se opera a decadência.
(D) nas ações públicas inoondicionadas, se o Ministério Público não oferecer denúncia no 

prazo legal, o ofendido pode intentar ação penal subsidiária.

2. (Delegado de Poiícía/SP -  2001) A ação penai, nos crimes complexos, via de 
regra será:
(A) pública incondicionada;
(B) pública condicionada;
(C) privada;
(D) pública, subsidiária da ação privada.

n NC 106,805/MS, rel. Min. Jane Silva (Desembargadera convocada do TJ-MG), 6.° Turma, |. 03.02.2009, 
nulidade no Informativo 382; e HC 103,098-PE, rel. originário Min. Nilson Naves, rel. para acárdão Min.
Paulo Gallolti, 6.* Turnia, j. 23.09.2008, noticiado no Informativo 369.

B HC 113.608/MG, rel. originário Min. Og Fernandes, rel. para acórdão Min. Celso Limongi (Desembargador
convocada do TJ-SP), 6.“  Turma, J. 05.03.2009, noticiado no Informativo 3S5.
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3. (Defensoria Púbíica/MG ~  FUMARC/2G09) Se o crime de estelionato ó praticado 
em prejuízo de um irmão, a ação penal será:
(A) Pública, mas condicionada a representação.
(B) Pública piena.
(C) Privada.
(D) Pública plena, mas poderá ser pnvada subsidiária excepcionalmente.
(E) Pública e iniciada por representação da vitima.

4. {Magistratura SC/2009) Assinale a alternativa INCORRETA:
(A) Depende da aceitação do querelado a extinção da punibilidade pelo perdão do ofen

dido.
(B) No julgamento das apelações o Tribunal poderá proceder a novo interrogatõno do 

acusado.
(C) O Ministério Público poderá desistir da ação penal.
(D) Não pode ser incluído na lista geral de jurados aquele que tiver integrado o Conselho 

de Sentença nos úlümos 12 meses antecedentes â publicação daquela.
(E) No pnmeiro grau a carta testemunhável será requerida ao escnvão.

G A B A R Í T O :  As respostas desíes testes encontram-se no final do iivro.
Obs.: Mais questões sobre este capítulo estão disponíveis para download gratuito no site 

www.editorametodo.com.br.

http://www.editorametodo.com.br
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45.6.5. Renúncia ao direito de queixa ou perdão aceito nos crimes de ação 
privada {incsso V}; 45.6.6. Retratação do agente, nos casos em que a lei 
a admite (inciso VI); 45.6,7. Inciso VII -  Revogado pela Lei 11,106/2005; 
45.6.8, Inciso VN1 -  Revogado peia Lei 11.106/2005; 45,6.9. Perdão íudicísl 
(inciso IX) -  45.7* Questões.

45.1. INTRO DUÇÃ O

Praticado um crime ou uma contravenção penal, nasce automaticamente 
a punibilidade, compreendida como a possibilidade juríd ica de o Estado 
im por um a sanção penal ao responsável (autor, coautor ou partícipe) 
pela infração penal.

A  punibilidade consiste, pois, em conseqüência da  infração penal. 
Não é seu elemento, razão pela qual o crime e a contravenção penal per
manecem íntegros com a superveeiência de causa extintiva da punibilidade. 
Desaparece do mundo jurídico somente o poder punitivo estatai: o Estado 
não pode mais punir, nada obstante a existência concreta e inapagável de 
um ilícito penal.

Em hipóteses excepcionais, entretanto, a extinção da punibilidade elimina 
a própria infração penal. Esse fenômeno somente é possível com a abolitio 
crimínis e com a anistia, pois os seus efeitos possuem força para rescindir 
mciusive eventual sentença penal condenatória.

De fato, a abolitio críminis funciona como causa superveniente de 
extinção da  tipicidade, pois a nova lei toma atípico o fato até então incri
minado. De seu turno, a anistia, por ficção legal e por força de sua eficácia



DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  Vol. 1

retroativa, provoca a atipicidade tem porária do fato cometido pelo agente, 
resultando na exclusão da infração penal.

Isso se justifica pelo fato de tanto a abolitio criminis como a anistia 
serem veiculadas por meio de iei ordinária, de igual natureza àquela que 
no passado instituiu o crime ou a contravenção penal. Com efeito, se uma 
íei criou a infração penal, nada impede sejam os seus efeitos apagados por 
outra lei de igual hierarquia no universo juridico.

É unânime o entendimento doutrinário no sentido de ser exemplificativo 
o rol do art. 107 do Código Penal, o qual contém em seu interior algumas 
causas de extinção da punibilidade admitidas pelo Direito Penai brasileiro. 
Em verdade, diversas outras causas extintivas podem ser encontradas no 
Código Penal e na legislação especial, destacando-se:

a) término do período de prova, sem revogação, do sursis, do livramento 
condicionai e da suspensão condicionai do processo (Lei 9.09911995, 
art. 89);

b) escusas absolutórías (CP, arts. 181 e 348, § 2.°);
c) reparação do dano, no peculato culposo, efetivada antes do trânsito 

em julgado da sentença condenatória (CP, art. 312, § 3.°);
d) pagamento do tributo ou contribuição social nos crimes contra a 

ordem tributária (Lei 10.68412003, art. 9,°);
e) confissão espontânea e pagamento das contribuições, importâncias 

ou valores e prestação das informações devidas à previdência social, 
na forma definida em leí ou regulamento, antes do início da ação 
fiscal, nos cnmes de apropnação indébita previdenciária e sonegação 
de contribuição previdenciána (CP, arts. 168-A, § 2°, e 337-A, § 
i.°);

f) anulação do primeiro casamento em crime de bigamia (CP, art. 
235);

g) conciliação efetuada em relação aos crimes contra a; honra, nos 
termos do art, 520 do Código de Processo Penal;

h) morte do cônjuge ofendido no crime de induzimento a erro essencial 
e ocultação de impedimento (CP, art, 236), por se tratar de ação 
penal pnvada personalíssima; e

i) cumprimento integral do acordo de ieniência, relativamente aos cri
mes contra a ordem econômica tipificados na Lei 8.13711990 (Lei 
8.88411994, art. 35-B).
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As causas de extinção da punibilidade podem alcançar a pretensão pu
nitiva (interesse do Estado em aplicar a sanção penal: surge com a prática 
da infração penal) ou a pretensão executóna (interesse do Estado em exigir 
o cumprimento de uma sanção penai já  imposta: nasce com o trânsito em 
julgado da condenação), conforme ocorram antes ou depois do trânsito em 
juígado da sentença penal condenatóría.

Quanto àquelas previstas no art, 107 do Código Penai, algumas causas 
extintivas atacam exclusivamente a pretensão punitiva, São elas: decadên
cia, perempção, renuncia do direito de queixa, perdão aceito, retratação do 
agente e perdão judicial.

Por outro lado, duas outras causas atingem apenas a pretensão execu
tor ia: indulto (peio texto da Lei de Execução Penai, pois o STF, como se 
verá, admite o indulto antes do trânsito em julgado da condenação) e graça, 
Além disso, o sursis e o livramento condicionai, previstos fora do art. 107 
do Código Penal, afetam exclusivamente a pretensão executória, em face do 
término do periodo de prova sem revogação.

Finalmente, as causas de extinção da punibilidade remanescentes po
dem direcionar-se tanto contra a pretensão punitiva como, também, contra 
a pretensão executória, dependendo do momento em que ocorrerem, isto é, 
antes ou depois da condenação definitiva. Incluem-se nessa relação a morte 
do agente, a anistia, a abolitio críminis e a prescrição.

As causas de extinção da punibilidade que atingem a pretensão puni
tiva eliminam todos os efeitos penais de eventual sentença condenatóría 
já  proferida. Destarte, esse ato judicial não serve como pressuposto da 
reincidência, nem pode ser usado como título executivo judicial na área 
clvei.

Por sua vez, as causas extintivas que afetam a pretensão executória, sal
vo nas hipóteses de abolitio críminis e anistia, apagam unicamente o efeito 
pnncipal da condenação, é dizer, a pena. Subsistem os efeitos secundários 
da sentença condenatóría: pressuposto da reincidência e constituição de título 
executivo judicial no campo civil.
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45.5. EXTIN Ç Ã O  DA PUNIBILIDADE NOS CRIMES 
ACESSÓRIOS, COMPLEXOS E CONEXOS

Estabelece o art. 108 do Código Penal: “A extinção da punibilidade de 
crime que é pressuposto, elemento constitutivo ou circunstância agravante de 
outro não se estende a este. Nos crimes conexos, a extinção da punibilidade 
de um deles não impede, quanto aos outros, a agravação da pena resultante 
da conexão”.

Crim e acessório, também denominado de crim e de fusão ou parasi
tário , é aquele cuja existência depende da prática anterior de outro crime, 
chamado de principal. A extinção da punibilidade do crime principal não 
se estende ao crime acessório. Exemplo: o crime de lavagem de dinheiro 
(Lei 9.61311998, art. l.°) será punível mesmo com a extinção do tráfico de 
drogas que permitiu a sua prática.

Crim e complexo, por sua vez, é aquele que resulta da união de dois 
ou mais crimes. A  extinção da punibilidade da parte (um dos crimes) não 
alcança o todo (crime complexo). Exemplo: eventual prescrição do roubo não 
importa na automática extinção da punibilidade do latrocínio.

Crim e conexo, finalmente, é o praticado para assegurar a execução, a 
ocultação, a impunidade ou a vantagem de outro crime, É o que se dá com 
o indivíduo que, para vender drogas, mata um policial que o investigava. 
A ele serão imputados os crimes de homicídio qualificado pela conexão 
(CP, art. 121, § 2.°, V) em concurso material com o tráfico de drogas (Lei
11.34312006, art. 33). E de acordo com o art, 108 do Código Penal, ainda 
que ocorra a prescrição do tráfico de drogas, subsiste, no tocante ao homi
cídio, a qualificadora da conexão.
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,45 .6 , ANÁLISE DO ART. 107 DO CÓDIGO PENAL

45.6.1. Morte do agente (inciso 1)

Extingue-se a punibilidade peia morte do agente (art. 107, I, do CP). 
Essa opção legislativa tem dois fundamentos: (1) o princípio da persona
lidade da pena: a pena não pode passar da pessoa do condenado (CF, art. 
5.°, XLV, l.a parte); e (2) o brocardo de justiça pelo qual a morte tudo apaga 
{mors omnia solvit).

Essa regra alcança todas as espécies de penas (privativa de liberdade, 
restritiva de direitos e multa), além dos efeitos penais da sentença condenatória. 
Excepcionam-se, porém, por expressa disposição constitucional, a obrigação 
de reparar o dano, até os limites das forças da herança, e a decretação do 
perdimento de bens.

E como bem observa Júlio Fabbrmi Mirabete, essa mesma regra se es
tende à pessoa jurídica, podendo a obrigação ser transferida â sua sucessora,1 
relativamente aos crimes que podem por eia ser praticados.

Mas se a morte do agente ocorrer após o trânsito em julgado da conde
nação, subsistem os efeitos secundários extrapenais, autorizando a execução 
da sentença penal no juízo cível contra os seus herdeiros.

A expressão “agente” foi empregada em sentido amplo, significando 
“indiciado” , “réu”, “sentenciado”, “condenado” ou “reeducando”, pois essa 
causa de extinção da punibilidade pode ocorrer em qualquer etapa da perse- 
cução penal, ou seja, da instauração do inquérito policial até o término da 
execução da pena.

Cuída-se de causa personalíssima, razão peia qual não se comunica 
aos demais coautores e partícipes, que respondem normalmente pela infração 
penai.

O art. 62 do Código de Processo Penal é claro ao exigir seja a prova da 
morte efetuada exclusivamente com a certidão de óbito. Alguns doutrínadores, 
tais como Nelson Hungria e Magalhães Noronha, entendiam que a declaração 
judicial de ausência (Código Civil, art. 6.°) ou da extrema probabilidade de 
morte de quem estava em perigo de vida ou prisioneiro ou desaparecido em 
campanha não encontrado até dois anos após o término da guerra (Código 
Civil, art. 7.°) teria o mesmo efeito de extinção da punibilidade.2

Essas propostas, entretanto, não têm amparo legal. Com efeito, em 
caso de morte do acusado, o juiz, somente à vista da certidãõ-de óbito.

1 MÍRASETE, Julío Fabbrim, Manual de dímito penal. Parts geral. 24. ed. São Paulo: Atlas, 2007. v. 1, 
p. 402.

5 HUNGRIA, Nélson. Novas questões iurfdfca-penais. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 108. NORONHA,
E. Magalhães. Diritto pen&f. 15. ed. São Paulo: Saraiva, 1978. v. 1, p. 3S6.
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e depois de ouvido o Ministério Público, declarará extinta a punibilidade 
(CPP, art. 62).

Discute-se o que pode ser feito se, com fundamento em certidão de 
óbito falsa, foi declarada a extinção da punibilidade. Surgiram dois posicio
namentos distintos:

1.0 posição: o réu pode ser processado somente pelo crime de faíso, pois 
o ordenamento jurídico brasileiro não contempla a revisão criminal 
pro socíetate. E a posição dominante em sede doutrinária; e

2.“posição: poderá haver revogação da decisão judicial, pois a de
claração com falso fundamento não faria coisa julgada em sentido 
estrito. Em verdade, trata-se de decisão judiciai inexistente, ínidônea 
a produzir os efeitos inerentes á autoridade da coisa julgada. Se não 
bastasse, o sujeito não pode ser beneficiado peia sua própria torpeza, 
e a formalidade não há de ser levada ao ponto de tomar imutável 
uma decisão lastreada em uma falsidade. E a posição do Supremo 
Tribunal Federal3 e também do Superior Tribunal de Justiça.4

45.6.2. Anistia, graça e indulto (inciso II)

Anistia, graça e indulto são modalidades de indulgência soberana emana
das de órgãos estranhos ao Poder Judiciário, que dispensam, em determinadas 
hipóteses, a total ou parcial mcidência da lei penal. Concretizam a renúncia 
do Estado ao direito de punir.

Embora advenham de órgãos alheios ao Poder Judiciário, a anistia, a 
graça e o indulto somente acarretam na extinção da punibilidade de seu 
destinatário após acolhimento por decisão judicial.

Essas causas extintivas da punibilidade têm lugar em crimes de ação 
penai pública (incondicionada e condicionada) e de ação penal privada. De 
fato, nesses últimos o Estado transferiu ao particular unicamente a titularidade 
para iniciativa da ação penal, mantendo sob seu controle o direito de punir, 
capaz de ser renunciado pelos institutos ora em análise.

45.6.2.1. Anistia

Anistia é a exclusão, por lei ordinária com efeitos retroativos, de um ou 
mais fatos criminosos do campo de incidência do Direito Penal.

3 "A decisão qua, com base em eeílidSo de óbito falsa, julga extinta a punibilidade da réu pode ser re
vogada, dado que não gera coisa julgada em sentido estrita' (HC B4.52S/MG, rel. Min. Carios Velloso, 
2." Turma, |. 16.11,2004).

“ HC 143.474/SP, rel. Min. Celso Llmongi (Desembargador convocado do TJ-SP), 6 *  Turma, ]. 06.05.2010,
noticiado no Informativo 433. E ainda: *O desfazimenlo da decisão que, admitindo por equivoco a morte 
do sgante, dsciarou a extinção da punibilidade, não constitui ofensa â coisa julgada" (HC 31.234, rel. 
Min. Felíx Rscíier, S.* Turnia, J. 16.12-2003).
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A clemência estatal é concedida por lei ordinária editada pelo Con
gresso Nacional (CF, arts. 21, XVII, e 48, VTII). A iniciativa do projeto de 
lei visando a concessão de anistia é livre, ao contrário do que ocorria na 
Constituição anterior, em que o art. 57, VI, reservava a iniciativa ao Presi
dente da República quando se tratasse de crimes políticos.

A competência da União para concessão de anistia abrange somente as 
infrações penais,3

Essa causa de extinção da punibilidade destina-se, em regra, a crimes 
políticos (anistia especial), abrangendo, excepcionalmente, crimes comuns.6 
Abrange fatos, e não indivíduos, embora possam ser impostas condições 
específicas ao réu ou condenado (anistia condicionada).

E, concedida a anistia, o juiz, de ofício, a requerimento do interessado 
ou do Ministério Público, por proposta da autoridade administrativa ou do 
Conselho Penitenciário, declarara extinta a punibilidade (LEP, art. 187).

É exemplo de anistia o determinado pelo art, 1,° da Lei 6.68311979, 
peio qual foi concedida anistia a todos que, no período compreendido 
entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes 
políticos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus 
direitos políticos suspensos e. aos servidores da Administração Direta e 
Indireta, de fundações vinculadas ao poder público, aos servidores dos 
Poderes Legisiatívo e Judiciário, aos M ilitares e aos dirigentes e repre
sentantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e 
C omplementares.

Veja-se, portanto, que a anistia abrangeu todos aqueles que praticaram 
cnmes políticos ou conexos no período mencionado, sem qualquer alusão 
a pessoa determinada. O que importa, na anistia, é o fato, e não seu des
tinatário.

Divide-se em própria , quando concedida anteriormente á condenação, 
e im própria, na hipótese em que sua concessão opera-se após a sentença 
condenatória. Pode ser também condicionada ou incondicionada, conforme 
esteja ou não sujeita a condições para sua aceitação.

A anistia tem efeitos ex titnc, isto é, para o passado, apagando todos os 
efeitos penais. Rescinde até mesmo a condenação. Portanto, se no futuro o 
agente praticar nova infração penal, não será atingido pela reincidência, em 
face da ausência do seu pressuposto. Permanecem íntegros, entretanto, os

5 ’3ó quando se cuidar de anistia de crimes -  que se caracteriza como abolitio cnminis de eíGito temporário
e só retroativo — a competência exclusiva da União se harmoniza com a competência federal privativa 
para legislar sobre Direito Penal; ao contrário, conferir à União — e  somente a ela — o poder de anistiar 
infrações administrativas de servidores locais constituiria exceção radical e inexplicável ao dogma fun
damental do principio federativo — qual se|a, a autonomia administrativa de Estados e Municípios -  que 
não é de presumir, mas, ao contrário, reclamaria norma inequívoca da Constituição da República’ (STF: 
ADI 104/RO, rel. Min. SepúlvBda Pertence, Tnbunal Pleno, j. 04.06.2007). 

c STF: ADI 1,231/DF, rel. Min. Carios Vèlloso, Tribunal Pleno, j. 15,12,2005,
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efeitos civis da sentença condenatóría, que, por esse motivo, subsiste como 
título executivo judicial no campo civil.

A decisão judiciai que reconhece a anistia e declara a extinção da pu
nibilidade deve ser lançada pelo magistrado que conduz a ação penal. Se, 
todavia, a ação penal estiver no tribunal -  em grau recursal ou por se tratar 
de processo de sua competência onginária compete a ele a declaração da 
extinção da punibilidade. Por último, se a lei concessiva da anistia entrar 
em vigor depois do trânsito em juigado da condenação, será competente o 
juízo da execução para a declaração da extinção da punibilidade . (LEP, art. 
66, D3, e Súmula 611 do STF).

A anistia pode ser, ainda, geral ou absoluta, quando concedida em ter
mos gerais, ou parcial ou relativa, na hipótese em que faz exceções entre 
cnmes ou pessoas.

A causa extintiva apenas pode ser recusada por seu destinatário 
quando condicionada, isto é, vinculada ao cumprimento de determinadas 
condições.

Diante da regra contida no art. 5.°, XLIII, da Constituição Federal, “a iei 
considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática 
da tortura, o tráfico ilícíto de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os 
definidos como crimes hediondos, por eies respondendo os mandantes, os 
executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem”.

Esse mandamento constitucional foi regulamentado pelos arts. 2.°, í, da 
Lei 8.07211990 (crimes hediondos), pelo art. 1,°, § 6.° da Leí 9.45511997 
(tortura) e 44, caput, da Leí 11.34312006 (tráfico de drogas).

45.6.2,2. Graça

A graça tem por objeto crimes comuns, com sentença condenatóría 
transitada em julgado, visando o benefício de pessoa determ inada por 
meio da extinção ou comutação da pena imposta. É também denominada, 
inclusive pela Lei de Execução Penal, de indulto individual.

Em regra, depende de provocação da parte interessada. De fato, o indulto 
individual poderá ser provocado por petição do condenado, por iniciativa do 
Ministério Público, do Conselho Penitenciário, ou da autoridade administrativa 
(LEP, art. 188).

Além disso, a petição do indulto, acompanhada dos documentos que a 
instruírem, será entregue ao Conselho Penitenciário, para a elaboração de pa
recer e posterior encaminhamento ao Ministério da Justiça (LEP, art. 189),

A graça é ato privativo do Presidente da República (CF, art. 84, XII), 
passível de delegação aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Re
pública ou ao Advogado-Geral da União (CF, art. 84, parágrafo único).
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Alcança apenas o cumprimento da pena, na forma realçada peio decreto 
presidencial, restando íntegros os efeitos penais secundários e também os 
efeitos de natureza civil.

Classifica-se como plena, quando importa em extinção da pena imposta 
ao condenado, ou parcial, quando acarreta em diminuição ou comutação da 
pena.

A graça, nonnaímente, não poderá ser recusada, salvo quando propos
ta comutação de pena (CPP, art. 739) ou submetida a condições para sua 
concessão.

E, uma vez concedida a graça ou indulto individual, e anexada aos 
autos cópia do decreto, o ju iz  declarará extinta a punibilidade ou ajustará 
a execução aos termos do decreto, em caso de comutação da pena (LEP, 
art. 192).

A Constituição Federai, em seu art. 5.°, XLEH, considera insuscetíveis de 
graça a prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o 
terrorismo e os crimes definidos como hediondos. Essa regra foi regulamen
tada pelos arts. 2.°, I, da Lei 8.07211990 (crimes hediondos), pelo art. 1.°, 
§ 6.°, da Lei 9.455/1997 (tortura) e peio art. 44, caput, da Lei 11.34312006 
(tráfico de drogas),

A concessão de graça é ato discricionário do Presidente da República,
desde que respeitadas as vedações impostas pelo sistema constitucional.7

45.6.2.3. Indulto

O indulto propriamente dito, ou indulto coletivo, é modalidade de clemên
cia concedida espontaneam ente pelo Presidente da República a todo o grupo 
de condenados que preencherem os requisitos, apontados peio decreto.

Não se faz necessário o trânsito em julgado da sentença condenatória 
para sua concessão.8

O indulto leva em consideração a duração da pena aplicada, bem como o 
preenchimento de determinados requisitos subjetivos (exempio: primariedade) 
e objetivos (exempio: cumprimento de parte da pena).

Pode ser total, quando há extinção da punibilidade, ou parcial, quando 
há diminuição ou comutação da pena imposta pela condenação.9

v . :;y:^ .C a p .:4 5  «EXTINÇÃO DA-PÜNffiiUDApE^í ■ ,v:L ;' : : |^ S

1 “O decreto presidencial que concede a indulto conHgura ato de governo, caracterizado peta ampia dis-
cílcionariedade* (STF: HC 3Q.364/MG, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. 31.10.2007).

‘  “A iurisprudência do STF já não reclama o trânsito em julgado da condenação nem para a concessão
do Induito, nem para a progressão de regime de execução, nem para o íivramento condicional" (STF: 
HC S7.801/SP, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1.“ Turnia, j. 02.05.2006).

• Para o STJ: “O habeas corpus pode ser utilizado como meio para impugnar dedsão do (uizo da exe
cução que indeferiu pedido de comutação da pena" (HC 177.595/SP, rel. Mire. Gilson Dlpp, 5.4 Turma.

19.10.2010, noticiado no Informativo 452).
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Note-se que na comutação de peoas não se pode falar propnamente em 
extinção da punibilidade, mas somente em transformação da pena em outra 
de menor gravidade. Por sua vez, na diminuição de pena haveria extinção 
da punibilidade só em relação ao quantum perdoado.

A Lei de Crimes Hediondos -  Lei 8.07211990 em seu art. 2.°, I, vedou 
a concessão de indulto para crimes hediondos, prática de tortura, tráfico de 
drogas e terrorismo. E como a Constituição Federal proibiu expressamente 
apenas a concessão de graça ou anistia para os crimes mencionados no art. 
5.°, XLIH, surgiram dois posicionamentos acerca da proibição legal:

/.°  posição: a regra é inconstitucional, por abranger hipótese não 
prevista no texto constitucional; e

2.°posição: a regra é constitucional, pois a graça seria gênero do quai o 
indulto é espécie. É a atoai posição do Supremo Tribunal Federai:

É constitucional o art. 2.°, I, da L. 8.072/90, porque, nele, a menção ao 
indulto é meramente expletiva da proibição de graça aos condenados por 
crimes hediondos ditada pelo art. 5.°. XLÍIE, da Constituição. Na Constitui
ção, a graça individual e o mduito coletivo -  que ambos, tanto podem ser 
totais ou parciais, substantivando, nessa última hipótese, a comutação de 
pena -  são modalidades do poder de graça do Presidente da República (art. 
84, XH) — que, no entanto, sofre a restrição do art. 5.°, XLIII, para excluir 
a possibilidade de sua concessão, quando se trata de condenação por crime 
hediondo.10

A mesma vedação é atualmente prevista no art, 44, caput, da Lei
11.34312006, no tocante ao tráfico de drogas.

A  natureza dos cnmes cometidos, abrangidos pelo mduito, deve ser ana
lisada à época do decreto de benefício, e não de sua prática ou da sentença 
condenatóría.11

Taí como na graça, o induito coletivo é ato que se insere na atividade 
discricionária do Presidente da República, que poderá optar peia concessão 
de benefício a determinados crimes e não a outros, por critérios razoáveis 
de política cnminaí22 Como já  decidido pelo Supremo Tribunal Federai: “O 
indulto é instrumento de política criminal de que dispõe o Chefe do Poder 
Executivo, configurando o seu emprego típica sanção premiai, decisão esta

’s HC 81.5S5/SC, rel. Min. SepúSveda Pertence, 1 * Turma, |. 19.02.2002. No mesmo sentido: HC 90.364/
MG, ml. Min. Ricaròo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. 31.1Q.2007, noticiado no Informativo 486.

15 STF: RE 274.265/DF, rel. Min. Néri da Silveira, 2,a Tunrtia, j. 14.08.2001. O caso refere-se â proibição
de Indulto ao crime de homicídio qualificada pralicado anteriormente a Lei 8.930J1994, que incluiu o 
homicídio quaiiücado no roi de crimes considerados hediondos. Considerou-se nSo haver, na hipótese, 
irretroatividade de lei mais severa, pois a sua natureza hedionda deve ser apreciada quando do decreto 
de concessão do beneliclo. 

n STF: HC 77.52aySP, rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, ). 18.02.1999.
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sujeita a criténos de conveniência e oportunidade, a ser empreendida sob a 
ótica da prevenção criminai”.13

Pode também ser total, quando há extinção da pena, ou parcial (dimi
nuição ou comutação de penas), incondicionado ou condicionado (caso em 
que poderá ser recusado).14

No mduito total extinguem-se as sanções penais mencionadas no decreto 
presidencial, subsistindo os demais efeitos, penais ou extrapenais, não abar
cados pelo benefício.

45.6.3. Abolitio críminis (inciso IH)

É a nova leí que exclui do âmbito do Direito Penal um fato até então 
considerado criminoso. Encontra previsão íegal no art. 2°, caput, do Código 
Penal, e tem natureza jurídica de causa de extinção da punibilidade (art. 
107, HE).

11 HC 9Q.3S4/MG, reL Min. Ricardo Lewandowski, Tribunaf Pleno, |. 31.10.2007, noticiado no informôtivo 
486.

14 A comutação da pena, como modalidade de indulto, também cons!itut~ss em discridonanedade do 
Presidente da República (STJ: HC 126.077/SP, rel. Min. Maria Thereza tís Assis Moura, 6.“ Turma, |,
05.10.2010, noticiado no Informativo 450).
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Alcança a execução e os efeitos penais da sentença condenatóría, não 
servindo como pressuposto da reincidência, nem configurando maus antece
dentes. Sobrevivem, entretanto, os efeitos civis de eventual condenação, isto é, 
a obrigação de reparar o dano provocado pela infração penal e a constituição 
de título executivo judicial.

Questão normalmente abordada em concursos públicos é a segumte: Qual 
é o juízo competente p a ra  aplicar a abolitio críminis?

A resposta é simples. Guarde o seguinte raciocínio: a lei será sempre 
aplicada pelo órgão do Poder Judiciário em que a ação penal estiver em 
trâmite. Extraem-se as seguintes ilações:

12) Em se tratando de inquérito policial ou de ação penal que se encontre 
em 1.° grau de jurisdição, ao juiz natural compete a aplicação da 
lei mais favorável. Exemplo: crime praticado na comarca de São 
Paulo, com inquérito policial distribuído e ação penal ajuizada na 
10.“ Vara CriminaL O juiz de Direito responsável por esta Vara 
deverá aplicar a leí mais favorável.

22) No caso de ação penal em grau de recurso, ou ainda na hipótese 
de crime de competência originária dos Tribunais, tal mister será 
reservado ao Tribunal respectivo.

32) Se a condenação já  tiver sido alcançada pelo trânsito em julgado, 
a competência será do juízo da Vara das Execuções Criminais. É o 
que se extrai do art. 66, I, da Leí de Execução Penal, e da Súmula 
611 do Supremo Tribunal Federal.15

45.6.4. Prescrição, decadência e perem pção (inciso IV)

45.6.4:1. Prescrição

Em face de sua amplitude, será analisada no capitulo segumte.

45.6.4.2. Decadência

A decadência é a perda do direito de queixa ou de representação em 
face da inércia de seu titu lar duran te o prazo legalmente previsto.

O prazo, salvo disposição legal em contrário, é de 6 (seis) meses, in
dependentemente do número de dias de cada mês,'6 contados do dia em 
que o ofendido veio a saber quem é o autor do crime, ou, no caso de ação

15 ê o seu lexto: "Transitado em lufgado a sentença condenatónsi contpele ao Juizo das execuções a
aplicação de lei mais benigna*. No mesmo sentido o teor da Súmula 23 da extinto Tníjunal Federal de 
Recursos: "O Juízo da execução criminai é o competente para a aplicação de lei nova mais benigna a 
fato lulgado por sentença condenatóría irrecorrfver, 

ia STJ: APn 562-MS, rel. originário Min. Fernando Gonçalves, rel. para acórdão Min. Felíx Fischer, Corte
Especial» j. 02.06.2010, notidado no informativo 437.
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penai privada subsidiária da pública, do dia em que se esgota o prazo para 
oferecimento da denúncia (CP, art. 103). Esse prazo é contado a partir do 
conhecimento inequívoco da autoria, e não de meras suspeitas.17

A contagem do prazo obedece aos ditames do art 10 do Código Penai, 
pois possuí índole penal. Logo, em caso de dúvida acerca do decurso ou 
não do prazo legai, a decadência não pode ser reconhecida.

O prazo decadencial é para o oferecimento da queixa-cnme, e não para 
o seu recebimento peio Poder Judiciário, e no caso de ser eia antecedida 
por inquérito policial (pedido de providências), deve o prazo ser apurado a 
partir da conclusão oficiai deste procedimento preparatório, se somente nesse 
momento foi apurada a autoria da infração penai.18

O prazo decadencial é preclusivo e improrrogável, e não se submete, 
em face de sua própria natureza jurídica, à incidência de quaisquer causas 
de interrupção e suspensão.19

No caso de cnme continuado, o prazo decadencial é contado separadamente 
para cada delito parcelar. De fato, a ficção jurídica de unidade de crime tem 
lugar exclusivamente para fins de aplicação da pena. E, no crime habitual, tal 
prazo deve ser computado a partir do último fato praticado peio agente.

São nítidas as diferenças entre a decadência e a prescrição. Vejamos o 
gráfico esquemático:

. Só ocorre antes da 
proposittira da açâo.

Pode ocorrer antes cu . 
durante a ação penal, ou até 

. mesmo após o trânsito em 
julgado da condenação.

Ocorre só na ação penal 
privada o na ação penal

- pütíifca condicionada á ji
• representação.

' Ocorre em qualquer espécie 
de ação.penal.

Extingue o direito de queixa 
ou tio representação, é' 
conseqüentemente, o 7.; 
direito de punir.

: Extingue o direito de punir1;

É improrrogável, não so 
: suspende nem se :; a 
interrompe.

Ê improrrogável, mas pode 
■ ser suspensa oli interrompida.

' T STF: HC 89.838/SP, reS. Min. Sepúlveda Pertence, 1." Turma, j. 14.11.2006.
'■ STF: RHC 85.951/PR, rel. Min. Gilmar Mendes, 2." Turma,). 07.02.2006. No mesma sentido: HC 85.8721 

SP, rel. Min. Eros Grau, 1." Turma, j. 06.09.2005. 
a STF: !nq. 774/RJ, rel. Min. Cetso de Mello, Tribunal Pleno, j. 23.09.1993.
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45.6.4.3. Perempção

É a perda do direito de ação, que acarreta na extinção da punibilidade, 
provocada peia inércia processual do quereiante.20

A perempção não é aplicável na ação penal privada subsidiária da publica, 
uma vez que nessa hipótese o Ministério Público dará andamento à ação na 
hipótese de omissão ou desídia do quereiante.25

As causas de perempção foram previstas no art. 60 do Código de Pro
cesso Penal:

Art. 60. Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar- 
se-á perempta a ação penai:

I -  quando, iniciada esta, o quereiante deixar de promover o andamento do 
processo durante 30 (trinta) dias seguidos;

II -  quando, falecendo o quereiante, ou sobrevindo sua incapacidade, não 
comparecer em juízo, para prosseguir no processo, dentro do prazo de 60 dias, 
qualquer das pessoas a quem couber fazê-lo, ressalvado o disposto no art 36;

III -  quando o quereiante deixar de comparecer, sena motivo justificado, a 
qualquer ato do processo a que deva estar presente, ou deixar de formular o 
pedido de condenação nas alegações finais;

IV -  quando, sendo o quereiante pessoa jurídica, esta se extmguir sem 
deixar sucessor.

Peio texto legal, nota-se ser a perempção sanção que somente pode ser 
imposta após a propositura da  queixa. Com efeito, fala o Código de Pro
cesso Penal em “início.da ação penal”, “atos do processo”, etc.22

Na pnmeíra hipótese (inc, I) se faz necessária a regular intimação do 
quereiante para o ato processual. Se amda assim não se manifestar no prazo 
legal de 30 dias, será declarada a extinção da punibilidade pela perempção.23 
Exemplo: o quereiante deixa de nomear novo advogado, apesar de devida
mente intimado da renúncia do patrono antecessor.34

Há perempção, amda, no caso de falecimento ou incapacidade do quere
iante, quando as pessoas determinadas pela iei não comparecerem em juízo, 
para prosseguimento do feito (inc. II). No caso de morte, o direito de pros
seguir na ação passará ao cônjuge, ascendente, descendente ou irmão (CPP, 
art. 31). No caso de interdição, ao curador.

20 STJ: HC 32.577/MT, rel. Min. José Amaldo da Fonseca, 5.* Turma, |. 05.08.2004.
STJ: RHC 1&70Q/SC, rel. Min. Gilson Dípp, 5.a Turma, j. 06,06.2006.

22 STF: HC 86.942/MG, neL Min. Gilmar Mendes, 2.a Turnia, j. 07.02.2006. É também o entendimento do
STJ: REsp 663.934/SP, rel. Min. Paulo Medína, 6 *  Turma, J. 09.02.2006.

23 STF: fnq. AgRg 920/DF, rel. Min, Celso de Mello, Tribunal Pleno, j, 03.08.1995. No mesmo sentido: STJ:
REsp 440.237/SP, rel Min. Gilson Dípp, 5.a Turma, J. 20.05.2003.

2< STF: Inq. 78QfFO, rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, ]. 12.06.1995.
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O inciso III do art. 60 prevê a ocorrência de perempção quando o 
quereiante: a) deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer 
ato do processo; e b) nas alegações finais, deixar de formular pedido de 
condenação.

A presença do quereiante deve ser necessária para a prática do ato pro
cessual. Assim, não se faz obrigatório o seu comparecimento na audiência 
preliminar, tanto por ser ato anterior ao recebimento ou rejeição da queixa- 
crime, quanto pelo fato de se tratar de mera faculdade conferida às partes.15 
Também não se dá a perempção peia ausência do quereiante na audiência 
prevista no art. 520 do Código de Processo PenaL2í

O ato processual a ser praticado, portanto, deve demandar a participação 
pessoal do quereiante, não bavendo perempção se nos demais atos ele se 
fizer representar por seu procurador. Não pode ser declarada a extinção da 
punibilidade, da mesma forma, se a ausência for justificada.

A deciaração de perempção só pode ocorrer se o quereiante for inti
mado para o ato a ser praticado. Portanto, nos casos de audiência realizada 
por carta precatória, em virtude da desnecessidade de intimação,27 não 
pode ser considerada perempta a ação pela ausência do quereiante ou seu 
defensor.

A falta de pedido de condenação nas alegações finais é igualmente 
hipótese de perempção (inc. III, 22 parte). Esse fenômeno não tem lugar 
na ação penai pública, pois o magistrado pode proferir sentença conde- 
natória mesmo com pedido de absolvição do Ministério Público (CPP, 
art. 385).

Não é preciso que o quereiante manifeste expressamente o pedido de 
condenação, bastando que dos seus termos possa extrair-se esse propósito. 
Nesse contexto, os pedidos de procedência da ação penai ou de aplicação 
da pena são suficientes para revelar tal vontade do ofendido.

A não apresentação de alegações finais no prazo legal eqüivale à falta 
de pedido de condenação, desde que intimado o quereiante para o ato, Essa 
regra, nada obstante a manutenção do texto do art. 60, inc. III, do Código 
de Processo Penai, reclama interpretação em sintonia com as modificações 
introduzidas pela Lei 11.71912008. Com efeito, a partir de então as alegações 
finais, tanto da acusação como da defesa, são iançadas oralmente em audi
ência. Mas o juiz poderá, considerada a complexidade do caso ou o número 
de acusados, conceder às partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente 
para apresentação de memoriais (CPP, art. 403, caput e § 3.°).

35 STF: HC 86.942/MG, rei. Min. Gilmar Mendes, 2 “ Turma. ). 07.02.2006.
33 STF: HC 81.264ÍRJ, rel. Maurfcta Cõrrsa, 2 “ Turma, j, 05.03.2003. Em igual sentido; STJ: 9.843/MT, 

rel. Min. Fernanda Gonçatves, 6 “ Turma, j. 21.03.2000.
27 Na interpretação do Supremo Tribunal Federal: *A intimação do advogado para a Inquirição do teste

munhas no fuízo deprecado ê desnecessária; imprescindível apenas a intimação da expedição da carta 
precatória’ (HC 89,1 BS/MG, rel. Min. Eros Grau, 2.“ Turma, J, 10.10.2006).
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Por último, a ação penal é considerada perempta quando o querelante — 
pessoa jurídica — se extinguír sem deixar sucessor (CPP, art 60, inc. IV).

Se houver sucessor, proceder-se-á na forma prevista no art. 60, inc. II, 
do Código de Processo Penal, exigíndo-se habilitação no prazo legal para 
prosseguimento da lide, sob pena de perempção.

Além das hipóteses legais, também pode ser considerada perempta a ação 
penai com a morte do quereiante na ação penai pnvada personalíssim a. O 
único exemplo vigente é possivel no cnm e tipificado pelo art. 236 da  Código 
Penal (induzimento a erro essencial e ocultação de impedimento).

Em caso de pluralidade de quereiantes, a perempção somente atingirá 
o desidioso, persistindo a ação penal no tocante aos demais.

45.6.5. Renúncia ao direito de queixa ou perdão aceito nos crim es de 
ação privada (inciso V)

45.6.5.1. Renúncia ao direito de queixa

A renúncia é ato unilateral pelo qual se efetua a desistência do direito 
de ação pela vítima. Nos termos do art. 104, caput, do Código Penal: “O 
direito de queixa não pode ser exercido quando renunciado expressa ou 
tacitamente”,

A renúncia pode ocorrer na ação penal exclusivamente pnvada, mas não 
na subsidiária da pública, pois se o ofendido deixar de oferecer queixa o 
Ministério Público poderá iniciar a ação penai enquanto não extinta a puní- 
bilidade do agente, pela presenção ou por qualquer outra causa.

A renúncia expressa constará de declaração assinada peio ofendido, por 
seu representante legal ou procurador com poderes especiais (CPP, art. 50, 
caput). De seu turno, a renúncia tácita ao direito de queixa resulta da prática 
de ato incompatível com a vontade de exercê-io, que admitirá todos os meios 
de prova (CP, art. 104, parágrafo único, e CPP, art. 57).

Não acarreta em renúncia tácita, todavia, o fato de receber o ofendido a 
indenização do dano causado pelo crime (CP, art. 104, parágrafo único).

Na hipótese, porém, da Lei 9.099/1995, tratando-se' de ação penal de 
iniciativa privada ou de ação pública condicionada â representação, o acordo 
entre ofensor e ofendido, homologado, acarreta a renúncia ao direito de 
queixa ou representação (art. 74, parágrafo único). Portanto, nos crimes de 
iniciativa pnvada e pública condicionada à representação, de com petência 
dos Juizados Especiais, a composição civil extingue a punibilidade do 
autor do fato.

Nos termos do art. 49 do Código de Processo Penal, “a renúncia ao 
exercício do direito de queixa, em reiação a um dos autores do crime, a 
todos se estenderá” ,



E, como já  decidiu o Supremo Tribunal Federal, tratando-se de ação penai 
privada, o oferecimento de queixa-crime somente contra um ou alguns dos 
supostos autores ou participes da prática delituosa, com exdusão dos demais 
envolvidos, configura hipótese de violação ao princípio da indivisibilidade 
(CPP, art. 48), implicando, por isso mesmo, em renúncia tácita ao direito 
de querela (CPP, art. 49), cuja eficácia extintiva da punibilidade estende-se 
a todos quantos aiegadamente hajam intervindo no suposto cometimento da 
infração penal (CP, art. 107, V, c/c o art. 104).2S

A renúncia apenas pode ser exercida antes do oferecimento da queixa. 
De fato, depois do inicio da ação penal poderão ocorrer outras formas de 
extinção da punibilidade, tais como a perempção ou o perdão do ofendido. 

Na linha da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

A renúncia a que alude o art 104 do CP diz respeito ao direito de queixa, 
não influindo no prosseguimento da ação penai já promovida. Então, oferecida 
a queixa-crime, não é mais cabivei a renúncia porque não há mais nada a re
nunciar. A pretensão do querelante de obstar o prosseguimento da ação penal 
pode ser acolhida pelo perdão do ofendido (arts. 105 e 106 do CP), a depender, 
contudo, da aceitação do querelado.29

No caso de morte da vítima, o direito de oferecer queixa passará ao 
cônjuge, ascendente, descendente ou irmão (CPP, art. 31). E a renúncia por 
parte de um dos colegítímados não impedirá o exercício da ação penai privada 
peios outros. De igual modo, em caso de crime com duas ou mais vitimas, 
a renúncia de uma delas não obsta o direito de queixa peias demais.

45.6.5.2. Perdão aceito

O perdão do ofendido é a desistência manifestada após o oferecimento 
da queixa, impeditiva do prosseguimento da  ação (CP, art. 105).

Portanto, seja eie expresso ou tácito, somente constitui-se em causa de 
extinção da punibilidade nos crimes que se apuram exclusivamente por ação 
penal privada.30

O perdão pode ocorTer a quaíquer momento, depois do início da ação 
penal pnvada, até o trânsito em julgado da sentença condenatória (CP, art. 
106, § 2.°).31

:s . V ■ ■;. - D Â ^úN iB itibÀ pe n s: "s : . - ^ ^

31 HC 88.165/RJ, rel Min. Celso de Mello, 2.a Turma, j. 18.04,2005.
a  APn 6GQ-MS, rel. Min. Teon Albino Zavasdd, Corte Especial, |. 18.08.2010, noticiado no Informativo 

443.
M STJ: HC 45.417/SP, rel. Min. Paulo Medlna, 6 * Turma, j. 17.08.2006 e HC 44.280ÍMG. rel. Felix Fischer, 

5.a Turma, j. 0S.12.2G05.
3í "A desistência da ação penal pnvada pode ocorrer a qualquer momento, somente surgindo óbice in

transponível quando |â existente decisão condenatória transitada em |uigado" {STF: HC 83.228/MG, rel. 
Min. Marco Aurélio, Tribunal Pieno, j. 01.Q8.200S).



De acordo com o art. 106 do Código Penal:

Art. 106. O perdão, no processo ou fora dele,32 expresso ou tácito:
I -  se concedido a qualquer dos quereiados, a todos aproveita;
II -  se concedido por um dos ofendidos, não prejudica o direito dos ou

tros;
in  -  se o querelado o recusa, não produz efeitos.

Perdão tácito é o que resulta da prática de ato incompatível com 
a vontade de prosseguir na ação (CP, art. 106, § 1.°) e admitirá todos os 
meios de prova (CPP, art. 57).

A concessão do perdão pode ser feita pelo ofendido ou por seu repre
sentante legal, quando menor de 18 anos ou incapaz, encontrando-se tacíta- 
mente revogado pelo novo Código Civil o disposto pelo art. 52 do Código 
de Processo Penal (“Se o quereiante for menor de 21 e maior de 18 anos, 
o direito de perdão poderá ser exercido por ele ou por seu representante 
legai, mas o perdão concedido por um, bavendo oposição do outro, não 
produzirá efeito”).

Por se tratar de ato bilateral, o perdão depende da aceitação do querelado, 
pois a ele pode ser interessante provar a sua inocência, O perdão concedido 
a um dos quereiados aproveitará a todos, sem que produza, todavia, efeito 
em relação ao que o recusar (CPP, art. 51).

No perdão, o querelado será intimado a dizer, dentro de três dias, se 
o aceita, devendo, ao mesmo tempo, ser cientificado de que o seu silêncio 
importará em anuência. Aceito o perdão, expressa ou tacitamente, o juiz 
julgará extinta a punibilidade (CPP, art. 58, caput e parágrafo único).

O perdão refere-se a cada cnme individualmente considerado. Conse
quentemente, nada impede o posterior oferecimento de queixa em caso de 
reiteração da infração penal pelo perdoado.

Finalmente, se concedido o perdão por um ou alguns dos ofendidos, 
isso não prejudicará o direito das demais vítimas era prosseguir com a ação 
penai.

45.6.6. R etra tação  do agente, nos casos em que a lei a adm ite
(inciso VI)

Retratar-se é desdizer-se, confessar que errou, revelando o arrependimento 
do responsável pela infração penal.

Tem cabimento como causa de extinção da punibilidade apenas nos 
casos em que a lei a admite (CP, art. 107, VI). É o que ocorre, exemplifi-

E M t l  : D|RÊ^ ° 'P EM*!7SE.?9.V.EMATl^DO -Parte G eral- Vol. 1 :

32 O perdão concedido fora do processo õ denominado extraprocessual.
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cativamente, quando o quereiado, antes da sentença, se retrata cabalmente 
da calúnia ou da difamação (CP, art. 143). Por esse motivo, não extingue 
a punibilidade no crime de injúria, pois nessa situação não foi expressa
mente prevista.

A retratação depende dos requisitos exigidos pelo dispositivo iegal que 
a prevê. Como já  decidiu o Superior Tribunal de Justiça relativamente a tais 
crimes contra a honra:

A retratação, para gerar a extinção da punibilidade do agente, deve 
ser cabal, ou seja, completa, inequívoca. No caso, em que a ofensa foi 
praticada mediante texto veiculado na internet, o que potencializa o dano 
à honra do ofendido, a exigência de publicidade da retratação revela-se 
necessária para que esta cumpra a sua finalidade e alcance o efeito pre
visto na lei.33

De igual modo, o Código Penal admite a retratação no art. 342, § 2.°, 
segundo o qual o fato deixa de ser punível se, antes da sentença no processo 
em que ocorreu o ilícito, o agente se retrata ou declara a verdade.

45.6.7. Inciso VII -  Revogado pela Lei 11.10612005

O ínc. VII do art. 107 previa como causa de extinção da punibilida
de o casamento do agente com a vítima, nos crimes contra os costumes, 
definidos nos Capítulos I, II e III do Título IV da Parte Especial do 
Código Penal.

Sua revogação, por se tratar de novatio legis in pejus, implica no reco
nhecimento da causa de extinção àquele que praticou crime contra os cos
tumes antes da entrada em vigor da Lei 11.10612005, caso venha a contrair 
matrimônio com a vítima após sua vigência.34

No entanto, como já  decidiu o STF, a extinção da punibilidade não 
deve ser reconhecida quando não houver consentimento válido da vitima ao 
matrimônio.33

O Supremo Tribunal Federal não admitia a possibilidade de a união 
estável ser equiparada ao casamento para fins de extinção da punibilidade

M REsp 32Q.958/RN, rel. Min. Arnaldo Esteves Uma, 5." Turma, j. 06.09.2007.
“  STF: HC 85.674/SC, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2.3 Turma, ]. 14,06.2005.
“  "O crime foi praticado contra criança de novB anoa de idade, absolutamente incapaz de se autodeter-

minar e de expressar vontadB livre e autônoma. Portanto, inviável a extinção da punibilidade em razão 
do posterior convívio da vitima -  a menor impúbere violentada -  com o autor do estupro. Convívio 
que não pode ser caracterizado como união estável, nem mesmo para os fins do art 226, § 3.°, da 
Constituição Republicana, que não protege a relação marital de uma criança com seu opressor, sendo 
dana a inexistência de um consentimento valido, neste caso. Solução que vai ao encontro da inovação 
legislativa promovida pela Lei n. 11.105/2005 -  embora esta seja ínaplicável ao caso por ssr lei postenor 
aos fatos - ,  mas que dela prescinde, pois não considera validamente existente a relação marital exigida 
pefo art. 107, Vil, do Código Penai* (RE 418.376/MS, rel. p/ o acórdão Min. Joaquim Barbosa, Tribunai 
Pleno, J. 09.0Z.2006).



DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Geral -  Vol, 1

quando estava em vigor o dispositivo legal,36 mas o Superior Tribunal de 
Justiça tinha entendimento diverso,37

45.6.8. Inciso V m  -  Revogado pela Lei 11.10612005

O inc. VÉU trazia como causa de extinção da punibilidade o casamento 
da vítima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos 
sem violência real ou grave ameaça e desde que a ofendida não requeresse 
o prosseguimento do inquérito policial ou da ação penal no prazo'de 60 dias 
a contar da celebração.

Tal como no inciso antenor, sua revogação configura novatio legis in pejus, 
tomando possível sua aplicação aos processos penais referentes aos crimes 
contra os costumes praticados antes da vigência da Lei 11.10612005.

Valem as mesmas observações registradas no inciso precedente em re
lação à união estável.

45.6.9. Perdão judicial (inciso IX)

45.6.9.1. Introdução

Perdão judicial é o ato exclusivo de membro do Poder Judiciário que, na 
sentença, deixa de aplicar a pena ao réu, em face da presença de requisitos 
legalmente exigidos. Somente pode ser concedido nos casos expressamente 
previstos em lei (CP, art. 107, EX).

É vedada a sua aplicação a delito para o qual a leí não prevê a extensão 
do benefício.38

O perdão judicial, em regra, é aplicável aos crimes culposos. Mas tam
bém tem incidência a crimes dolosos, dependendo apenas da vontade do 
legislador. Vejamos alguns casos em que foi previsto:

a) art, 121, § 5,°, do Código Penal: “na hipótese de homicídio culposo, 
o ju iz poderá deixar de aplicar a pena, se as conseqüências da in
fração atingirem o próprio agente de forma tão grave que a sanção 
penal se tome desnecessária”,

b) a r t  Í29, § 8.°, do Código Penal: “aplica-se à lesão corporal culposa 
o disposto no art. 121, § 5.°”,

K RE 418.376/MS, rel. ong. Min. Marco Aurélio, rel. p/ acórdão Min. Joaquim Barbosa, Plenário, ]. 09.02.2006, 
noticiado no Informativo 415,

31 REsp 823.Q03/RS, rel. Min. Gilson DIpp, 5.“ Turnia, j. 12.06.2006, noticiado no Informativa 288.
“  "Condenado por homicídio duplamente qualificado não faz jus ao peidão Judicial por absoluta ausêncta de 

previsão legai ;S sua aplicação" (STJ: HC 55,430/RS, rei. Min. Gilson Dípp, 5.” Turma, j. 04.05.2006).
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c) art. 140, § 1,°, do Código Penal: no tocante ao crime de injúria, “o 
ju iz pode deixar de aplicar a pena: I -  quando o ofendido, de forma 
reprovável, provocou diretamente a injúria; II -  no caso de retorsão 
imediata, que consista em outra injúria”.

d) art. 180, § 5.°, do Código Penal: relativamente á receptação culposa, 
“na hipótese do § 3.°, se o criminoso é primáno, pode o juiz, tendo 
em consideração as circunstâncias, deixar de aplicar a pena”,

e) art, 8.° da Lei das Contravenções Penais: “no caso de ignorância ou 
errada compreensão da lei, quando escusáveis, a pena pode deixar 
de ser aplicada”.

f) art. 39, § 2.°, da Lei das Contravenções Penais: na conduta de 
participar de associações secretas, mas com fins lícítos, o juiz pode 
deixar de aplicar a pena.

g) art. 29, § 2.°, da Lei 9.60511998 -  Lei dos Crimes Ambientais: 
“no caso de guarda doméstica de espécie silvestre não considerada 
ameaçada de extinção, pode o juiz, considerando as circunstâncias, 
deixar de aplicar a pena” ,

h) art. 13 da Leí 9.80711999: “Poderá o juiz, de ofício ou a requerimen- 
to das partes, conceder o perdão judiciai e a conseqüente extinção 
da punibilidade ao acusado que, sendo primário, tenha colaborado 
efetiva e voluntariamente com a investigação e o processo criminal, 
desde que dessa colaboração tenha resultado: I -  a identificação dos 
demais co-autores ou partícipes da ação criminosa; II -  a localização 
da vítima com a sua integridade física preservada; EH -  a recuperação 
total ou parcial do produto do cnme”,

No tocante ao homícídio e lesão culposos, cometidos na direção de veiculo 
automotor, o Código de Trânsito não prevê o perdão judicial. E imperativa, con
tudo, a aplicação analógica do § 5.° do art. 121 e do § 8.° do art 129, ambos do 
Código Penal, que são normas de caráter geral (CP, art 12), justificativa que restou 
bem delineada com o veto do Presidente da República ao dispositivo legal que 
previa o perdão judicial em tais cnmes do Código de Trânsito Brasileiro.39

45.6.9.2. Natureza jurídica

O perdão judicial é causa extintiva da punibilidade (CP, art. 107, P í), 
e consubstancia-se em direito público subjetivo, razão pela qual deve o

M De fata, previa o art 300 do Projeto de Lei 3.710/1993, origem do CTB (Leí 9.503/1997), que “nas 
hipóteses de homicídio culposo e lesâo corporal culposa, o juiz poderá deixar de aplicar a pena, se as 
conseqüências da Infração atingirem, exclusivamente, o cônjuge ou companheiro, ascendente, descen
dente, Irmão ou afim em linha reta, do condutor do veiculo". As razões do veto presidencial foram as 
seguintes: 'O artigo trata do perdão ludicial, já consagrado pelo Direito Penal. D b v ô  ser vetado, porém, 
porque as hipóteses previstas no § 5.° da art 121 a § 8.* do art 129 do Código Penal disciplinam o 
instituto de fomia mais abrangente*.



magistrado concedê-lo ao réu quando presentes os requisitos exigidos em 
lei. Em síntese, o juiz possui discricionariedade para verificar a presença 
dos requisitos legais, mas, se considerá-los existentes, a aplicação do perdão 
judicial é obrigatória.

45.6.9.3. Aplicabilidade

A extinção da punibilidade peio perdão judicial alcança o crime que 
lhe dá ensejo, bem como todos os demais cometidos no mesmo contexto 
fátíco. Exemplo: em um acidente de trânsito praticado na direção de veículo 
automotor em razão da imprudência de um motorista, morre seu filho, e tam
bém terceira pessoa que estava em outro automóvel, que com o primeiro se 
cbocou. O perdão judicial, embora justificado pela morte do filho do agente, 
extingue igualmente a punibilidade do outro homicídio culposo, perpetrado 
contra o motorista desconhecido.

Os tribunais têm conferido largo alcance ao perdão judicial, permitindo 
sua aplicação quando as conseqüências da infração atingirem, de fonna física 
ou morai, o próprio agente, seus familiares, noiva, amigos íntimos40 etc.

45.6.9.4. Incomunicabilidade

Constitui-se o perdão judicial em condição subjetiva ou pessoal. Assim 
sendo, não se comunica aos demais envolvidos na empreitada criminosa.

De fato, somente quem ostenta as condições legalmente exigidas pelo 
perdão judicial pode ser beneficiado com a extinção da punibilidade. Imagine- 
se, exemplificativamente, um homicídio culposo praticado na direção de 
veículo automotor, No automóvel estavam o condutor, seus dois filhos de 
pouca idade e terceira pessoa, até então desconhecida, a quem havia dado 
carona. O motorista, em excesso de velocidade, é incentivado pelo carona a 
correr ainda mais. Em face dessa imprudência, perde a direção do veiculo, 
que capota, resultando na morte das duas crianças. Os adultos sobrevivem. 
Nessa situação, o perdão judicial, se cabível, incidirá somente em relação 
ao motonsta, pois apenas ele suportou as graves conseqüências do crime de 
modo a tomar desnecessária a aplicação da pena.

45.6.9.5. Natureza jurídica da sentença concessiva do perdão judicial

O perdão judicial somente pode ser concedido peio Poder Judiciário na 
sentença ou no acórdão (em grau recursal ou em ações penais de competência 
originária dos tribunais).

E, com base nessa premissa, discute-se sobre a natureza juridica da sentença 
(lato sensu) concessiva do perdão judicial. Há, basicamente, três posições:

g m ” 2  ■ . DiREÍTO .PENAL ESQUEMA7lZa.DO -P a r te  Garal -  Vol. 1. •

«  STJ: HC 21.442/SP, rel. Min. Jorge Scartezzini, 5.* Tumia, i. 07.12.2QG2.
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1.a posição: C ondenatória -  Foi defendida pelo Supremo Tribunal Fe
deral antes da reforma da Parte Geral pela Lei 7.20911984, e que subsistiu 
após a entrada em vigor do citado diploma legal até a promulgação da atual 
Constituição Federal.

Deveras, uaquele período o STF apreciava e julgava questões infraconsü- 
tucionaís, e firmou o entendimento de que somente se perdoa quem errou, isto 
é, cometeu uma infração penal. Portanto, o magistrado deve condenar o réu e, 
posteriormente, conceder o perdão judicial, deixando de aplicar a pena.41

Atualmente, possui seguidores que defendem essa corrente com amparo 
no art. 120 do Código Penal, que dispõe expressamente que a sentença con
cessiva de perdão judicial não prevalece para efeito de reincidência. Seria 
uma condenação, com todos os seus efeitos, exceto para fins de recidiva.

2.“posição: Absolutória -  Funda-se no fato de não existir condenação 
sem aplicação de pena. Desse modo, como há sentença, sem imposição de 
sanção penal, seria inevitavelmente de cunho absolutóno.

Essa corrente falha em uma questão terminológica: somente se perdoa 
quem errou. Quem deve ser absolvido não depende de perdão. Além disso, a 
sentença concessiva do perdão judicial não se enquadra no art. 386 do Código 
de Processo Penal, responsável pela previsão das hipóteses de absolvição na 
justiça penal brasileira.

3. “ posição: D eclaratória da  extinção da punibilidade -  O juiz reco
nhece a prática de um fato típico e ilícito, bem como a culpabilidade do réu, 
mas por questões de política criminal, reforçadas pela leí, deixa de aplicar 
a pena. A sentença não pode ser condenatória, pois é ímpossível faíar-se 
em condenação sem pena. E também não pode ser absolutória, já  que um 
inocente que deve ser absolvido não precisa clamar por perdão.

Resta, assim, uma única saida: a sentença é declaratória da extinção da 
punibilidade. O juiz não condena nem absolve. Em se tratando de crime que 
o admite e presentes os requisitos legais, limita-se o magistrado a declarar a 
ocorrência da causa extintiva da punibilidade. Essa posição foi consagrada 
pela Súm ula 18 do Superior Tribunal de Justiça: “A sentença concessiva 
do perdão judicial é declaratória de extinção da punibilidade, não subsistindo 
qualquer efeito condenatório” ,42

Essa posição, amplamente dominante nos dias atuais, ruma cada vez mais 
em direção à aceitação unânime, por se tratar de matéria legal cuja última 
análise se reserva ao Superior Tribunal de Justiça.

■» "O perdão judicial pressupíe condenação, pelo que não se estende aos efeitos secundários prôprtos da
sentença condenatória' (RE 104.679/SP, rel. Min. Aidir Passarinho, 2." Turma, j. 22.10.1985). 

u No mesmo sentido: STJ -  "A sentença que concede o perdão judidal é da efeito declaratório, descabendo 
a indusão do nome no rol dos culpados e a condenação em custas’ (REsp 39.756/RJ, rel. Min. Jesus 
Costa Lima, 5.“ Turma, j. 02.03.1994).



i

Há, contudo, autores que sustentam a aplicação do perdão judicial a 
qualquer tempo, amparados no art. 61, caput, do Código de Processo Penai, 
por se tratar de causa de extinção da punibilidade.43 Não concordamos com 
esse entendimento, uma vez que o perdão judicial somente se justifica quan
do o réu deveria ser condenado (há prova da autoria e da materialidade do 
fato), mas a lei autoriza o juiz a declarar a extinção da punibilidade. Além 
disso, a prova segura do seu cabimento somente pode ser produzida durante 
a instrução criminal em juízo, sob o crivo do contraditóno.

No entanto, de qualquer modo, a decisão que o concede é sempre de- 
ciaratória da extinção da punibilidade, independentemente da posição que se 
adote acerca do momento em que pode ser reconhecido.

45.6.9.6. Distinção entre perdão judicial e escusas absolutórias

Em ambos, o fato é típico e ilícito, e o agente possuí culpabilida
de. Subsiste a infração penal, operando-se exclusivamente a extinção 
da punibilidade. Em suma, há um crime ou contravenção penal e o seu 
responsável deve submeter-se ao juízo de reprovabilidade, mas o Estado 
está impedido de punir.

Além disso, tanto o perdão judicial como as escusas absolutórias são 
condições subjetivas ou pessoais, incomunicáveis aos demais coautores e 
partícipes da infração penal.

Mas, nada obstante tais semelhanças, os institutos não se confundem.
O perdão judicial somente pode ser concedido na sentença ou no acór

dão, depois de cumprido o devido processo legal. Por sua vez, as escusas 
absolutórias (CP, arts. 181 e 348, § 2.°) impedem a instauração da persecução 
penal. Sequer existe inquénto policial.

Com efeito, as escusas absolutórias se justificam por questões objetivas, 
provadas de imediato. Exemplo: relação de parentesco na linha reta.

De outro lado, o perdão judiciai reclama o regular trâmite da ação 
penal para provar se estão ou não presentes os requisitos legalmente 
exigidos. Exemplificativamente, somente com o término da instrução 
criminal será possível concluir se, em um homicídio, culposo praticado 
por um homem contra sua esposa, as conseqüências do crime foram tão 
graves de modo a tom ar dispensável a aplicação da pena. Pode o viúvo 
ter ficado depressivo, hipótese em que será pertinente o perdão judicial, 
mas é possível também que, logo após a morte, tenha se casado com ou
tra mulher e utilizado a herança da falecida para adquirir carros de luxo, 
bens que até então não possuía, e realizar festas caríssimas, afastando a 
causa extintiva da punibilidade.

g |g |  . DIREÍTO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte .Geral -.Vol. 1 .

43 Nesse sentido: CAPEZ, Fernando, e BONFIM, Edilson MougenoL Direito penai -  Parte Geral. São Paulo:
Saraiva, 2004, p. 843.
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O perdão judicial é ato exclusivo do Poder Judiciário. Além disso, é
unilateral, ou seja, independe de aceitação da parte contrána, e tem lugar
em crimes de ação penal pública ou privada.

Já o perdão do ofendido é concedido peia vítima de um crime que somente 
se processa por meio de ação penal privada. E é bilateraí, pois reclama, para 
surtir efeitos, a aceitação expressa ou tácita do querelado.

45.6.9.7. Distinção entre perdão judicial e perdão do ofendido

Concessão

Tipo de 
ação penai

Só o juiz.;

: : . 7 .  •/ 'V .

^Quálqüer.úma,- d.asda qüè 
> tiája sütonzaçiâò legal ''

' Sóò bréridldò (ou o 
seu representante còm = 
• poderes ès p ècfáis)v .' ■.

Sónaação periaJ 
!;e>dusrvarhente privada.:

Eficácia Hão dependèdâ ! 
^aceitação da réu,'-

Depèride dá aceitação; 
/doréü;2.:'A:{.t .'.

45.7. QUESTÕES ,

1. (Defensoria PúbiicaüVEG -  FUMARC/20G9) Nas hipóteses abaixo, só NÃO deve
ser considerada como causa de extinção da punibilidade:
(A) Nos crimes canira os costumes, o casamento da vítima com o réu.
(B) Nos crimes contra a ordem tributária, o pagamento do tributo e acessórios antes do 

recebimento da denúncia.
(C) A renúncia ao direito de queixa cu representação.
(D) A graça.
{E} O indulto.

2. {23.° Promotor de Justiça -  MFU/MPDFF) Acerca das causas extintivas da pu-
nibllidade, assinale a opção incorreta.
(A) Sendo personalíssima a responsabilidade penai, a morte do agente faz que o Estado perca □ 

direito punitivo, não se transmitindo aos herdeiros qualquer obrigação de natureza penal.
(B) Perdão é o ato unilateral pelo qual o ofendido ou seu representante legal, após iniciada 

a ação penal pnvada exclusiva e antes do trânsito em julgado da sentença condenatóría, 
desiste de seu prosseguimento.

{O  Perempção é a perda do direito de prosseguir na ação penal privada exclusiva já 
iniciada e não encerrada em face da inércia do quereiante em promovê-la de forma 
adequada.

(D) Prescrição é a perda da pretensão punitiva ou executória do Estado em virtude do 
decurso de um determinado periodo de tempo sem o exercício efetivo do direito de 
punir.
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3. (24.° Promotor de Justiça -  MPU/MPDFT) Acerca das causas dè extinção da 
punibilidade, assinale a opção incorreta.
(A) A sentença que concede o perdão judicial não será considerada para efeitos de rein

cidência.
(B )  O c o r r e n d o  c o n c u r s o  m a t e n a l  d e  c n m e s ,  o  c á i c u l o  d o  p r a z o  p r e s c n c i o n a l  s e r á  f e i to

l e v a n d o - s e  e m  c o n t a  a  s o m a  d a s  p e n a s  d o s  d e l i t o s .

( C )  O c o r r e n d o  in d u l to  to ta l ,  p e r m a n e c e m  o s  e f e i t o s  c iv is  d e c o r r e n t e s  d a  s e n t e n ç a  p e n a l  
c o n d e n a t ó n a .

(D )  O c o r r e n d o  c o n c u r s o  f o r m a i  d e  c r i m e s ,  a  e x t i n ç ã o  d a  p u n i b i l i d a d e  in c id i r á  s o b r e  a  p e n a  
d e  c a d a  u m  d o s  d e l i t o s ,  i s o l a d a m e n t e .

4. (84.° Promotor de Justiça -  MP/SP) Aponte a alternativa que está em desacordo 
com disposição do Código Penal relacionada com extinção de punibilidade.
(A) Não se estende ã receptação a extinção de punibilidade do cnme antecedente, que é 

seu pressuposto.
(B )  A  s e n t e n ç a  q u e  c o n c e d e  p e r d ã o  ju d ic ia !  p o d e  s e r  c o n s i d e r a d a  p a r a  e f e í i o  d e  r e i n c i d ê n 

c ia .

( C )  A  p e r e m p ç ã o  s ó  p o d e  s e r  r e c o n h e c i d a  e m  a ç ã o  p e n a l  e x c l u s i v a m e n t e  p r iv a d a .

(D) No delito de falso testemunho, a retratação só produz efeito se ocorrida antes da sen
tença no processo em que se deu essa ilícito.

( E )  R e c o n h e c i d a  a  p r e s c n ç ã o  d a  p r e t e n s ã o  e x e c u t o n a ,  s u b s i s t e m  o s  e f e i t o s  s e c u n d á r i o s  
d a  c o n d e n a ç ã o .

5. (Juiz de Direito -  TJ/MG -  2006) José Pedro foi processado e condenado por 
rapto para fins libidinosos como incurso no art. 220 do Código Penal a uma 
pena de dots anos de detenção, que foi substituída por duas restritivas de 
direito, quais sejam, prestação de serviço à comunidade e muita. Em 25 de 
dezembro de 2004, a sentença condenatória transitou em julgado e o senten
ciado passou ao cumprimento da pena imposta. Agora, José Pedro requereu a 
extinção da punibilidade com base no art. 107 do Código Penai. É CORRETO 
afirmar que:

(A )  d i a n t e  d a  s e n t e n ç a  c o n d e n a t ó r i a  c o m  t r â n s i t o  e m  j u l g a d o  e  i n i c i a d a  a  e x e c u ç ã o ,  o  
p e d i d o  f o r m u la d o  s e r á  I n d e f e r id o ;

(B) a sentença será mantida, vez que a iei nova só retroage para beneficiar o réu;
(C) diante dos princípios que regem os conflitos de direito (ntertempora! e ausente a pres

cnção da pretensão executóna, o pedido de extinção de punibilidade será indeferida;
( D )  s e n á  d e c r e t a d a  a  e x t i n ç ã o  d e  p u n i b i i i d a d e  e m  f a c e  d a  abolitio criminis.

6. (Juiz de Direito -  TJ/TO -  2007) Quanto a anistia, graça e Indulto, assinale a 
opção incorreta.

(A )  A  a n i s t i a  é  c o n c e d i d a  p e l o  C o n g r e s s o  N a c b n a i ,  p o r  i n t e r m é d i o  d e  ie i. C a s o  o  a g e n t e  d o  
d e l i t o  j á  t e n h a  c u m p r i d o  a  p e n a  e  s e j a  b e n e f i c i a d o  c o m  a  à n i s t i a ,  e l i m i n a - s e  o  r e g i s t r o  
d a  c o n d e n a ç ã o  d e  s u a  f o lh a  d e  a n t e c e d e n t e s  p e n a i s .

(B )  A  g r a ç a ,  q u e  c o r r e s p o n d e  a  i n d u l to  i n d iv i d u a lm e n t e  c o n c e d i d o ,  p o d e  s e r  r e q u e r i d a  p e io  
p r ó p r io  c o n d e n a d o  e ,  n e s s e  c a s o ,  s e t á  p o s t e n o r m e n t e  s u b m e t i d a  a  p a r e c e r  d o  C o n s e l h o  
P e n i t e n c i á r io ,

(C) Uma vez concedido o indulto coletivo pela autoridade competente, não pode o juiz da 
execução penal deixar de julgar extinta a punibilidade do beneficiado ou conceder-lhe 
indulto parcial.

(D) O induito é concedido pelo presidente da Repúbiica, por intermédio de decreto.
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7. (Juiz Federal -  TRF/5.° Região -  2007) Com relação ao crime de apropriação 
indébita previdenciária, julgue o item a seguir.
O  p a g a m e n t o  i n t e g r a l  d o s  d é b i t o s  o r i u n d o s  d a  f a l t a  d e  r e c o l h i m e n t o  d e  c o n t r i b u i ç ã o  
à  p r e v i d ê n c i a  s o c i a l  d e s c o n t a d a  d o s  s a l á r i o s  d o s  e m p r e g a d o s ,  a i n d a  q u e  p o s t e r i o r 
m e n t e  á  d e n ú n c i a  e  i n c a b i v e l  o  p a r c e l a m e n t o ,  e x t i n g u e  a  p u n i b i l i d a d e  d o  c n m e  d e
a p r o p r i a ç ã o  i n d é b i t a  p r e v i d e n c i á r i a .

8. (IV Defensoria PÜBUCA/WÍT -  FCC/2009) A extinção da punibilidade pela peremp
ção
(A )  p o d e  o c o r r e r  a n t e s  d a  i n s t a u r a ç ã o  d a  a ç ã o  p e n a l .

( 0 )  s ó  p o d e  o c o r r e r  n a  a ç ã o  p e n a l  p n v a d a  e x c lu s i v a .

( C ) s ó  p o d e  o c o r r e r  n a  a ç ã o  p e n a l  p r i v a d a  s u b s i d i á r i a  d a  p ú b l ic a .

(D )  a p l i c a - s e  a  a ç ã o  p e n a l  p ú b l ic a .

( E )  p o d e  a c o r r e r  n a  a ç ã o  p e n a l  p n v a d a  e x c lu s i v a  e  n a  s u b s i d i á r i a  d a  p ú b l i c a .

3. (Magistratura Federal 2,3 REGIÃO -  CESPEÍ2009) A respeito das causas de ex
tinção da punibilidade, assinale a opção correta.
(A ) E s t a n d o  o  c o n d e n a d o  n o  g o z o  d e  s u r s i s  o u  l iv r a m e n t o  c o n d ic i o n a l ,  n ã o  s e  a d m i t e  a  

c o n c e s s ã o  d e  in d u l to .

( 8 )  A c a r r e t a  p e r e m p ç ã o  e ,  c o n s e q u e n t e m e n t e ,  e x t í n ç ã o  d a  p u n i b i l i d a d e  o  n ã o  c o m p a r e c i m e n -  
t o  d o  q u e r e l a n í e ,  n a  a ç ã o  p e n a i  p r iv a d a ,  ã  a u d i ê n c i a  p a r a  o í t iv a  d a s  t e s t e m u n h a s .

( C ) A  e x t i n ç ã o  d a  p u n i b i l i d a d e  d e  c r i m e  q u e  é  p r e s s u p o s t o  a  e l e m e n t o  c o n s t i tu t iv o  o u  
c i r c u n s t â n c i a  a g r a v a n t e  d e  o u t r o  n ã o  n e c e s s a r i a m e n t e  s e  e s t e n d e  a  e s t e .  N a s  d e l i t a s  
c o n e x a s ,  a  e x t i n ç ã o  d a  p u n i b i l i d a d e  d e  u m  d e l e s  n ã o  i m p e d e ,  q u a n t o  a o s  o u t r o s ,  a  
a g r a v a ç ã o  d a  p e n a  r e s u l t a n t e  d a  c o n e x ã o .

(D )  O  c u m p n m e n t o  d e  p e n a  n o ' e s t r a n g e i r o  n ã o  e  c a u s a  i m p e d i t i v a  d a  p r e s c r i ç ã o ,  p o r  f a i t a  
d e  p r e v i s ã o  l e g a l  e  i m p o s s ib i l i d a d e  d e  a p l i c a ç ã o  d a  a n a l o g i a  in mallan partem.

( E )  C o n s t i t u i  c a u s a  i n te r r u p t iv a  d a  p r e s c r i ç ã o  o  o f e r e c i m e n t o  d a  d e n ú n c i a  o u  q u e ix a .

G A B A R I T O :  A s  r e s p o s t a s  d e s t e s  t e s t e s  e n c o n t r a m - s e  n o  f in a l  d o  l iv ra .

O b s . :  M a is  q u e s t õ e s  s o b r e  e s t e  c a p i t u l o  e s t ã o  d i s p o n í v e i s  p a r a  download g r a t u i to  n o  site 
w w w . e d i t o r a m e ta d o .c o m .b r .

http://www.editorametado.com.br
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4 6 .1. INTROD UÇÃO

O Estado é o titular exclusivo do direito de punir. Somente ele pode 
aplicar pena ou medida de segurança ao responsável por uma infração 
penal.

Esse direito tem natureza abstrata, pois pode ser exercido sobre todas 
as pessoas. Paira indistintamente sobre elas, independentemente da prática 
de um crime ou de uma contravenção penal, funcionando como advertência, 
pois a prática de um ilícito penal importará na imposição de uma sanção 
ao infrator.

Com a prática da infração penal, contudo, o ius puniendi automaticamente 
se concretiza, pois a partir de então o Estado tem o poder, e o dever, de 
punir o responsável pelo fato típico e ilícito. A pretensão punitiva, outrora
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abstrata e dirigida contra todos os indivíduos, transforma-se em concreta, 
visando uma pessoa determinada. Esse interesse estatai, de índole pública, 
se sobrepõe ao direito de liberdade do responsável pelo ilícito penal.

O direito de punir, todavia, é limitado. Encontra barreiras penais e pro
cessuais, tais como a representação do ofendido, nos crimes de ação penal 
pública condicionada, as condições da ação penal e a necessidade de obedi
ência a regras constitucionais e processuais para ser efetivamente exercido 
(devido processo legal).

Mas não é só. Na ampla maioria dos casos, há ainda limites temporais, 
pois o direito de punir não pode se arrastar, ao longo dos anos, eternamente. 
O Estado deve aplicar a sanção penal dentro de períodos legalmente fixados, 
pois em caso contrário sua inércia tem o condão de extinguir a consciência 
do delito, renunciando implicitamente ao poder que lhe foi conferido pelo 
ordenamento jurídico. Cabe a ele, pois, empreender todos os esforços para 
que a punibilidade se efetive célere e prontamente.

Entra em cena o instituto da prescrição. E como se, cometida uma 
infração penal, o sistema jurídico virasse em desfavor do Estado uma am
pulheta, variando o seu tamanho proporcionalmente à gravidade do ilícito 
penal. O poder-dever de aplicar a sanção penal precisa ser efetivado antes 
de escoar toda a areia que representa o tempo que se passa, pois, se não o 
fizer dentro dos limites legalmente previstos, o Estado perderá, para sempre, 
o direito de punir.

46.2. ORIGEM HISTÓRICA_________  __________ L..-^

A prescrição existe desde os tempos antigos, mas como causa de extinção 
da punibilidade a sua adoção remonta à legislação penal francesa do final 
do século XVEI.1

Sempre foi calcada em idênticas premissas: o esquecimento do ilícito 
penai e a presunção de emenda do seu responsável, com a conseqüente inu
tilidade da pena, Com a prescrição, o Estado renuncia ao castigo pertinente 
ao agente culpável envolvido em determinada infração penal, limitando o 
seu próprio poder punitivo.

46.3. CONCEITO

Prescrição e a perda da pretensão punitiva ou da pretensão executó- 
ria  em face da inércia do Estado durante determinado tem po legalmente 
previsto.

FONTAN BALESTRA. Derecho penal -  Introducción y parte general. 17. ed. atual, por Guiilermo A, C.
Ledesma, Buenos Aires: Abeledo-Perfüt, 2002. p. 639.



Pretensão punitiva é o interesse em aplicar uma sanção penal ao respon
sável por um crime ou por uma contravenção penal, enquanto a pretensão 
executóna é o interesse em executar, em exigir seja cumprida uma sanção 
penal já  imposta.
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Os fundamentos da prescnção são os seguintes:

a) Segurança ju ríd ica ao responsável pela infração penal: não seria 
justa nem correta a imposição ou a execução de uma sanção penal muito 
tempo depois da prática do crime ou da contravenção penal.

Imagme-se alguém que praticou um cnme de pouca gravidade aos 18 
anos de idade. Seria ilógico e absurdo não exercitasse prontamente o Estado 
seu direito de punir, e, décadas depois, essa mesma pessoa, com 70 anos 
de idade e avô de diversos netos, viesse a ser presa pelo fato há muito co
metido, contrariando o bom-senso e as finalidades da pena, que não surtina 
efeito algum. Ao contrário, implicaria somente em malefícios ao Estado, à 
sociedade, e, principalmente, ao agente e aos seus familiares.

Nas palavras de Bento de Fana:

Decorrido certo lapso de tempo, desde a prática do crime, sem que se tenha 
instaurado procedimento criminai contra o delinqüente, e, se instaurado, sem 
que se tenha prosseguido nesse procedimento, ou desde a sentença condenatória, 
sem que se tenha feito executar a pena, a memóna do fato punível apagou-se 
e a necessidade do exempio desaparece. (...) E sena repugnante aos princípios 
de equidade e de justiça que ficasse perpetuamente suspensa sobre a cabeça 
do cnmmoso a ameaça do procedimento criminal.2

b) L uta contra a ineficiência do Estado: os órgãos estatais responsá
veis pela apuração, processo e julgamento de infrações penais devem atoar 
com zelo e celeridade, em obediência à eficiência dos entes públicos, esta
tuída peio art. 37, caput, da Constituição Federal como principio vetor da 
Administração Pública. Serve, portanto, como castigo em caso de não ser 
alcançada uma meta peio Estado, qual seja, aplicar a sanção penal dentro 
de prazos legalmente previstos.

c) Im pertinência da  sanção penal: a resposta do Estado somente cumpre 
a sua função preventiva (especial e geral) quando manifestada logo após a 
prática da infração penal. O Direito Penal intimida não pela gravidade da 
punição, mas pela certeza de seu exercício. Nos idos de 1764 já  afirmava 
Cesare Beccaria que quanto mais próxima do delito seja a aplicação da pena.

FARIA, Bento. Código penal brasileiro contenterfo. Rio de Janeiro: Record, 1961. v. III, p. 197.



DIREITO PENAL ESQUEMATIZADO -  Parte Gerai -  Vol. 1

tanto mais justa e útil será. De fato, o maior freio aos delitos não é a cruel
dade da pena, mas sua infalibilidade, porque a certeza do castigo, ainda que 
mais moderado, fará sempre maior impressão do que o temor de outro mais 
terrível, unido com a esperança da impunidade. Em suas palavras:

E, pois, de suma importância a proximidade do delito e da pena, se se quiser 
que nas mentes rudes e  incultas o  quadro sedutor de um delito vantajoso seja 
imediatamente seguido da ideía associada à pena, A  longa demora não produz 
outro efeito além de dissociar cada vez mais essas duas idéias; e ainda que o 
castigo de um delito cause uma impressão, será menos a de um castigo que a 
de um espetáculo, e isso só acontecerá após ter-se atenuado nos espectadores 
o horror de um certo delito em particular, que serviria para reforçar o senti
mento da pena.3

' 46.5. NATUREZA JURÍDICA

A prescrição é causa de extinção da punibilidade prevista no art. 107, 
IV, 1.® figura, do Código Penai.

A infração penal por eía atingida, portanto, permanece íntegra e inabalável. 
Desaparece tão somente a punibilidade, compreendida como conseqüência, e 
não como elemento de um crime ou de uma contravenção penal. E, consoante 
a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, “a matéria prescrícíonal é de 
ordem pública, reconhecível mesmo após o trânsito em julgado do decisum 
condenatóno e em habeas corpus”.4

46.6. ALOCAÇÃO

A prescrição, embora produza diversos efeitos no processo penal, é 
m atéria inerente ao Direito Penal, pois, quando ocorre, extingue o direito 
de punir de titularidade do Estado.

Para o cômputo de seu prazo observa-se o art. 10 do Código Penal: 
incluí-se o dia do começo e exciuí-se o dia do final, contando-se os dias, 
os meses e os anos pelo calendário comum ou gregoriano.

Os prazos prescricionais são im prorrogáveis, não se suspendendo em 
finais de semana, feriados ou férias.

Além disso, trata-se de m atéria de ordem  pública, podendo e devendo 
ser decretada de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, ou mediante 
requerimento de qualquer das partes. Nos termos do art. 61, caput, do Códi

3 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Lucra Guidicini e Alessandra Berti Coníessa. São 
Paufo: Martins Fontes, 1991, p, 65.

4 HC 162.Q84/MG, rei. Min. Og Fernandes, 6.° Tumia, J, 10,06.2010, noticiado no Informativa 442.
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go de Processo Penal: “Em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer 
extinta a punibilidade, deverá declará-la de ofício”.

Finalmente, constitui-se em m atéria prelim inar, isto é, impede a análise 
do mérito da ação penal, seja pelo juízo natural, seja em grau de recurso. Em 
caso de prescnção não há falar em absolvição ou condenação, mas apenas em 
extinção da punibilidade. Nessa esteira, dispunha a Súmula 241 do extinto 
Tribunal Federal de Recursos: “A extinção da punibilidade peia prescnção 
da pretensão punitiva prejudica o exame do mérito da apelação criminal ” ,

O Código Criminal do Império, de 1830, dispunha em seu art. 65 que 
as penas impostas aos condenados não prescreviam em tempo algum.

Os diplomas posteriores (Código Penal de 1890, Consolidação das Leis 
Penais de 1932 e Código Penal de 19405) não repetiram aquela fórmula, já  
criticada em seu tempo.

E, atualmente, a regra geral consiste na aplicação da prescrição a todas 
as modalidades de infrações penais, inclusive aos crimes hediondos.6

A Constituição Federai, todavia, na contramão de seu próprio espirito, por 
vedar qualquer espécie de prisão perpétua (art 5.°, XLVU, “b”), determina 
a ímprescritibilidade de dois grupos de crimes que, a propósito, não são os 
mais graves em nosso Direito Penai:

a) racismo (art. 5.°, XLÍI), regulamentado pela Lei 7.71611989; e
b) ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem consti

tucional e o Estado democrático (art, 5,°, XLIV), disciplinados pela 
Lei 7.17011983 -  Leí de Segurança Nacional.7

Como corolário dessas exceções, taxativamente indicadas pelo texto cons
titucional, prevalece em seara doutrinária o entendimento de que a legislação 
ordinária não pode criar outras hipóteses de Ímprescritibilidade penal,8

Com efeito, no momento em que o Poder Constituinte Orígínáno ad
mitiu apenas esses dois crimes como insuscetíveis de prescrição, afirmou 
implicitamente que todas as demais infrações penais prescrevem, e, pela

5 A única exceção estava no art 118: "ê  Imprescritível a pena acessória imposta na sentença ou resultante
de condenação1'. Essa regra não foi mantida pela Reforma Penal de 1984, Inclusive peía extinção das 
penas acessórias,

0 Nesse dlapasão: JESUS, Damásro E. de» Novíssimas questões crimtnõis, São Paulo: 3aratvar 1998. p. 40,
7 Os crimes de competência do Tribunal Penal internacional também são imprescritíveis, a teor do art

29.° do Estatuto de Roma, Incorporado ao dlraíío brasileiro pelo Decreto 4.388/2002.
* Em Igual sentido: TR1PPO, Mana Regina. ímprescritibilidade penai São Paulo: Juarez de Oliveira, 2004,

p. 94.

46.7. IMFRESCRmBILtDADE PENAL
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posição em que tais exceções foram previstas (art. 5,°), a prescrição teria 
sido engida à categoria de direito fundam ental do ser hum ano, consistente 
na obrigação do Estado de investigar, processar e punir alguém dentro de 
prazos legalmente previstos.9

Foi essa a razão que levou a junsprudêncía do Supenor Tribunal de Justiça 
a firmar-se no sentido de que, em caso de citação por edital e conseqüente 
aplicação do art. 366 do Código de Processo Penai, com redação dada pela 
Lei 9.27111996, não se admite a suspensão da prescnção por tempo indefinido, 
o que podena configurar uma situação de imprescritibilidade.

Ao contrário, o processo penai deve permanecer suspenso pelo prazo 
máximo em abstrato relativo ao crime, na forma do art. 109 do Código 
Penal. Superado esse prazo, retoma-se o trâmite da prescrição, calculado 
pelo máximo da pena em abstrato legalmente previsto. Na prática, a pres
crição passa a ser calculada em dobro, sem falar-se em imprescritibilidade. 
Exemplificatívamente, uma ação penal por crime de furto simples (CP, art. 
155, caput), em que o réu foi citado por edital e não compareceu ao infer- 
rogatóno nem constituiu defensor, deve ser suspensa, operando-se também 
a suspensão do prazo prescricionai, por 8 (oito) anos, uma vez que a pena 
máxima cominada em abstrato ao delito é de 4 (quatro) anos. Em seguida, 
decorrido tal prazo, é retomado o curso da prescrição, que se efetivará após 
outros 8 (oito) anos.

Esse é o entendimento consagrado na Súmula 415 do Superior Tribunal 
de Justiça: “O periodo de suspensão do prazo prescricionai é regulado pelo 
máximo da pena cominada” , 10

O Supremo Tribunal Federal, todavia, já  entendeu que a Constituição 
Federal não veda seja indeterminado o prazo de suspensão da prescnção, uma 
vez que não se constituí em hipótese de imprescritibilidade e a retomada do 
curso da prescrição fica apenas condicionada a evento futuro e incerto. Além 
disso, aduziu que a Lei Suprema se restringe a enumerar os cnmes sujeitos 
à imprescritibilidade (art. 5,°, XLII e XLIV), sem proibir, em tese, que lei 
ordinária crie outros casos.11

É de se observar, finalmente, o teor do art. 29 do Decreto 4.38812002 — 
responsável pela promulgação no Brasil do Estatuto de Roma do Tribunal Penal 
Internacional: “Os crimes de competência do Tribunal não prescrevem”.

a Para quem admite essa classificação, a prescrição se situaria entre os chamados direitos tundamenlais
de 1 “ geração. Seria uma liberdade pública negativa, consistente na omissão tjo Estado quanto á 
intervenção na esfera privada dos cidadãos relativamente á aplicação de uma pena atingida fatalmente 
pelo decurso do tempo. Para um estudo aprofundado das gerações dos direitas humanos: BOBBIO, 
Norberto, A era dos dimitas. Trad. Carios Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p, 5 «  ss.

10 Vale a pena acompanhar o seguinte julgado: 'Consoante onentaçâo pacificada nesta Corta, o prazo
máximo de suspensão do prazo prescricionai, na hipótese do art. 366 do CPP, nSo pode ultrapassar 
aquele previsto no art 109 do Código Penai, considerada a pena máxima cominada ao delito denun
ciado, sob pena de ter-se como pemianente o sobrestamento, tomando imprescritível a infração penal 
apurada" (STJ: HC 84.982/SP, rel. Min. JorgB Mussi, S.“ Turma, j, 21,02.2008).

”  RE 46G.971/RS, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 1.* Turma, |. 13.02.2007.
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46.8. DIFERENÇAS ENTRE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA'2

Prescrição e decadência são causas de extinção da punibilidade, previstas 
no art. 107, IV, do Código Penai. Além disso, ocorrem em razão da inércia 
do titular de um direito durante determinado tempo legalmente definido.

Todavia, a decadência somente pode se verificar nos crimes de ação penai 
pnvada e de ação penal pública condicionada à representação do ofendido 
ou de quem o represente (decurso in albis do prazo para ajuízamento da 
queixa-crime ou oferecimento da representação). A prescrição, por sua vez, 
é capaz de atingir qualquer espécie de crime, pouco importando a forma 
pela qual se processa.

Consequentemente, somente pode ocorrer a decadência antes do inicio da 
ação penal, pois o legitimado tinha um prazo para ajuizar a queixa-crime ou 
lançar a representação, mas assim não o fez. Ao reverso, a prescrição pode 
se concretizar a qualquer momento, isto é, antes ou durante a ação penal, e 
até mesmo depois do trânsito em julgado da sentença penal condenatória.

Por último, a decadência importa diretamente na perda do direito de ação, 
pois, com seu advento, a ação penal não pode mais ser iniciada, seja pelo 
decurso do prazo para ajuízamento da queixa-crime, seja pelo transcurso do 
intervalo temporal para oferecimento da representação. Perde-se imediatamente 
o direito de ação, e mediatamente, o direito de punir, haja vista que, sem o 
direito de ação, o Estado não tem meios legítimos (“devido processo legal”) 
para punir o responsável peia infração penal. Na prescrição, por outro íado, 
opera-se imediatamente em relação ao Estado a perda do direito de punir, 
fulminando qualquer possibilidade de exercício do direito de ação.

46.9. ESPÉCIES DE PRESCRIÇÃO

46.9.1. Introdução

O Código Penai apresenta dois grandes grupos de prescrição: (1) da 
pretensão punitiva e (2) da pretensão executória.

De seu turno, a prescrição da pretensão punitiva é subdividida em ou
tras três modalidades: (1) prescrição da pretensão punitiva propriamente dita 
ou prescrição da ação penal, (2) prescrição intercorrente e (3) prescrição 
retroativa.

A prescrição da pretensão executória existe isoladamente, ou seja, não 
se divide em espécies.

13 Sempre que uma pergunta é formulada nesse sentido (Qual a diferença entre,..?), as matênas ques
tionadas apresentam pontos comuns. Apresenta sua resposta fornecendo, inicialmente, os pontos em 
comum, para, em seguida, indicar as diferenças. A resposta estará completa e revelará conhecimento 
aprofundado dos temas indagados.
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A  linha divisória entre os dois grandes gmpos é o trânsito  em jiitgado 
da condenação: na prescrição da pretensão punitiva, não há trânsito em 
julgado para ambas as partes (acusação e. defesa), ao contrário do que se dá 
na prescrição da pretensão executória, na qual a sentença penal condenatória 
já  transitou em julgado para o Ministério Público ou para o querelante, e 
também para a defesa.

Pelo fato, porém, de a prescrição intercorrente e a prescrição retroativa 
estarem situadas no § 1.° do art. 110 do Código Penal, é comum fazer-se 
inaceitável confusão. Diz-se que somente na prescrição da pretensão puniti
va propriamente dita ou prescrição da ação não existe trânsito em julgado, 
ao contrário das demais espécies, mormente por tratar o caput do art. 110 
do Estatuto Repressivo da “prescrição depois de transitar em julgado a 
sentença condenatória” ,

Essa conclusão é equivocada. A prescrição intercorrente e a prescrição 
retroativa pertencem ao grupo da prescrição da pretensão punitiva. Só há 
prescrição da pretensão executória depois do trânsito em julgado da sentença 
penai condenatória para am bas as partes do processo penal. E na prescrição 
intercorrente e na prescrição retroativa há trânsito em julgado da condenação, 
mas apenas p ara  a acusação.

Destarte, andou-mal o legislador ao inserir no art. 110 do Código Penai 
a prescrição intercorrente e a prescrição retroativa. Em verdade, deveria ter 
delas tratado em dispositivo ã parte, principalmente em razão da relevância 
dos institutos.

v; Prescrição dapreíensao punitiva ■/:=.?

i n

iPreseriçâo -1 ;da; .-.prèténsáo 
punitiva propriamente tíita' ' .

**>[. - Não tiá MnsilO: ;em -julgada ;
I ,rcia fcòtiçtenápaa pára ninguém
I {acusação è tíefasa}.;: :y

.Pf^criçãõsüpè^énlemè;ou' 
..intercorrente : ,

Prescrição retroativa

^Háirârislljp em jütgadò pára £ 
- actissçãOr mas n9o -pára £ 
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defesa).

46.9.2. Efeitos da prescrição e competência p a ra  sua declaração

Os efeitos da prescrição no ordenamento jurídico brasileiro dependem da 
espécie em análise: da pretensão punitiva ou da pretensão executória.

a) Prescrição da pretensão punitiva:
Essa modalidade de prescrição obsta o exercício da ação penal, seja na 

fase administrativa (inquérito policial) ou na fase judicial (ação penal). Não
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há interesse apto a legitimar a intervenção estatal, autorizando-se inclusive 
a rejeição da denúncia ou queixa, nos moldes do art. 395, II, do Código de 
Processo Penal.

Se já  foi instaurada a persecução penal, por outro lado, a prescrição da 
pretensão punitiva impede a sua continuação. Deve o magistrado, depois de 
ouvido o Ministério Público, declarar a extinção da punibilidade, sem análise 
do mérito, arquivando-se os autos em seguida. Caso assim não faça, assistirá 
ao acusado o direito de impetrar habeas corpus para cessar a coação ilegal, 
com fulcro no art. 648, VTI, do Código de Processo Penal.

Seu reconhecimento é da competência do membro do Poder Judiciário a 
quem estiver afeta a ação penal: juízo de 12 instância ou tribunais, em grau 
de recurso ou no caso de infrações penais que sejam de sua competência 
originária.

Por último, a prescrição da pretensão punitiva apaga todos os efeitos 
de eventual sentença condenatóría já  proferida, principal ou secundá
rios, penais ou extrapenais. Não servirá como pressuposto da reincidência, 
nem como maus antecedentes. Além disso, não constituirá título executivo 
no juizo civil.

b) Prescrição da pretensão executória:
Como já  exíste trânsito em julgado da sentença penal condenatóría para 

acusação e defesa, compete ao juízo da execução reconhecê-la e declarar a 
extinção da punibilidade, depois de ouvido o Parqueí, comportando essa de
cisão recurso de agravo, sem efeito suspensivo (LEP, arts. 66, H, e 197).

Extingue somente a pena (efeito principal), m antendo-se intocáveis 
todos os demais efeitos secundários da condenação, penais e extrapenais.
O nome do réu continua inscrito no rol dos culpados.

Subsiste a condenação, ou seja, não se rescinde a sentença penal, que 
funciona como pressuposto da reincidência dentro do período depurador 
previsto no art. 64, I, do Código Penal.

Por igual fundamento, a condenação caracteriza antecedente negativo e 
serve como título executivo no campo civil.

46.10. PRESCRIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

46.10.1. Prescrição da pretensão punitiva propriamente dita ou 
prescrição da ação penal

46.10.1.1. Dispositivo legal

Essa espécie de prescrição está disciplinada peio art. 109, caput, do 
Código Penal: “A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença finai,



(...), regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao 
crime...” ,
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46.10.1.2. Fundamento

Façamos um raciocínio simples, mas eficiente para compreender os pra
zos prescricionais. Entenda-o, e depois o memorize, pois será utilizado para 
todas as espécies de prescrição.

A prescrição é a perda do direito estatal de punir por força do decurso 
do tempo. Antes de se retirar um direito de qualquer pessoa, deve-se dar a 
ela todas as chances de exercê-lo. Com o Estado não é diferente, pois a ele 
também se reserva a ampla defesa de seus direitos.

Na prescrição da pretensão punitiva propriamente dita, não há trânsito 
em juigado para acusação nem para defesa. Nada impede, assim, a fixação 
da pena no máximo legal. E, se a reprimenda pode chegar ao limite máximo, 
não se pode privar o Estado do direito de punir com base em quantidade 
diversa de sanção penai.

Por esse motivo, essa prescrição deve levar em consideração o máximo 
da pena privativa de liberdade cominada ao delito, conforme determina o 
art. 109, caput, do Código Penal.

46.10.1.3. Cálculo

A prescrição da ação penal é calculada com base no máximo da pena 
pnvatíva de liberdade abstratamente cominada ao crime. Utiliza-se a quanti
dade máxima prevista no preceito secundário de uma iei penai incriminadora, 
enquadrando-a em algum dos incisos do art. 109 do Código Penai, com os 
quais podemos formar uma tabela analisando-o de baixo para cima:

Máximo da pena privativa de liberdade 
abstratamente cominada ao delito Prazo prescricional

Inferior a 1 arso (inciso VI) 3 'anos

iguai ou supenor a 1 ano, até 2 anos (inciso V) 4 anos

Superior a 2 anos até 4 anos (inciso IV) 8 anos

Superior a 4 anos até 8 anos (inciso li!) 12 anos

Superior a 8 anos até 12 anos (inciso il} 16 anos

Superior a 12 anos (inciso I) 20 anos
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O prazo previsto no inciso VI do art. 109 do Código Penal (3 anos) era, 
anteriormente á Lei 12.23412010, de 2 (doís) anos. Agora, o menor prazo 
prescricionai previsto no Código Penal é de 3 (três) anos, no tocante às 
penas privativas de liberdade.13 Cuida-se do único prazo prescricionai impar. 
Essa modificação fundamentou-se, precipuamente, no combate á impunidade 
das contravenções penais e dos crimes de reduzida lesívidade, agravada pela 
reconhecida morosidade da justiça penai.

Anote-se, porém, que subsiste o prazo de 2 (dois) anos em duas hipóteses: 
(a) para a pena de muita, quando for a única cominada ou aplicada (CP, art. 
114, I); e (b) para o crime tipificado no art. 28, caput, da Lei 11.34312006 
(porte de droga para consumo pessoal), nos termos do art. 30 da Lei de 
Drogas. Essas duas regras não foram atingidas peias alterações promovidas 
peia Leí 12.23412010.

Como, entretanto, a pena privativa de liberdade é caicuiada por meio de 
um sistema trifásico (CP, art. 68, caput), cada uma dessas etapas pode ou 
não influenciar no cômputo da prescrição. Vejamos.

a) l . a fase: Circunstâncias judiciais do art. 59, “c a p u f
Nessa fase, o juiz deve navegar entre os limites (mínimo e máximo) 

previstos no preceito secundário do tipo penal, não podendo, em hipótese 
alguma, ultrapassá-los. Consequentemente, as circunstâncias judiciais não 
influenciam no cálculo da prescrição.

b) 2. ° fase: Agravantes e atenuantes genéricas
As agravantes genéricas estão arroladas taxativamente pelos arts. 61 e 

62 do Código Penal.
Por sua vez, as atenuantes genéncas, de caráter exemplificativo, encon- 

tram-se nos arts. 65 e 66 do Código Penal,
Como sabido, não podem ultrapassar os limites Iegais, isto é, o juiz deve 

respeitar, em caso de agravantes genéricas -  por mais numerosas que sejam 
o máximo commado pelo tipo penal, e, no tocante ás atenuantes genéricas, 

o patamar minimo, amda que diversas estejam presentes e por mais ínfima 
que seja a reprovabilidade do agente.

Com efeito, agravantes e atenuantes não indicam o percentual de aumento 
ou de diminuição. A lei diz apenas: “são circunstâncias que sempre agravam” 
(art. 61), “a pena será ainda agravada” (art. 62), “são circunstâncias que sempre 
atenuam” ou “a pena poderá ainda ser atenuada” (art. 66). Portanto, a não 
observância dos parâmetros legais implicana na cnação de uma nova pena, 
convertendo o magistrado em legislador, em evidente violação da separação 
de Poderes consagrada pelo art. 2 °  da Constituição Federal.

13 Como so trata de lei pena! mais gravosa, somente se aplica 303 fatos praticados apGs sua entrada em 
vigor.
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Nessa esteira a Súmula 231 do Superior Tribunal de Justiça: “A incidência 
da circunstância atenuante não pode conduzir â redução da pena abaixo do 
mínimo legal”. Por identidade de razões, os motivos que levaram á criação 
do enunciado também se aplicam às agravantes genéricas.

Conclui-se, pois, que as agravantes e atenuantes genéricas também não 
influem na contagem do prazo prescricionai.

Há, entretanto, duas exceções, por expressa previsão legal: m enoridade 
relativa e senilidade.

Constituem-se em atenuantes genéricas, tratadas pelo art. 6 5 ,1, do Código 
Penal, as circunstâncias de ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data 
do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na d ata  da sentença.

Essas atenuantes, na forma do art. 115 do Código Penal, reduzem pela 
metade os prazos de prescrição, qualquer que seja sua m odalidade (pres
crição da pretensão punitiva ou prescrição da pretensão executória).

Em relação à m enoridade, compreende-se o acusado maior de 18 anos, 
penalmente imputável, mas menor de 21 anos ao tempo do fato, pouco im
portando a data da sentença. Se, exemplificativamente, o agente pratica um 
cnme aos 20, mas é condenado apenas quando já  completados 25 anos de 
idade, a prescrição será contada pela metade.

Essa regra em nada foi alterada pelo Código Civil em vigor: (I) por se 
tratar de norma favorável ao réu, deveria ter sido revogada expressamente, 
em face da inadmissibilidade no Direito Penal da analogia in malam partem ; 
e (2) os dispositivos penais foram expressamente preservados pelo art. 2.043 
do Código Civil.

Anote-se não ser imprescindível para comprovação da menoridade a jun
tada aos autos de certidão de nascimento, o que pode ser feito por qualquer 
documento apto. Nos moldes da Súmula 74 do Superior Tribunal de Justiça: 
‘Tara efeitos penais, o reconhecimento da menoridade do réu requer prova 
por documento hábil” ,

Para a senilidade, por sua vez, a idade de 70 anos deve ser aferida ao 
tempo da sentença, pouco importando a data da prática do fato. Assim, se 
o réu pratica um crime com 68, mas somente é condenado aos 71 anos de 
idade, o prazo da prescrição será reduzido pela metade. '

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a palavra 
“sentença” deve ser interpretada em sentido amplo, para englobar também 
o acórdão, quando: a) tiver o agente sido julgado diretamente por um coíe- 
gíado; b) houver refonna da sentença absolutóría em julgamento de recurso 
para condenar o réu; e c) ocorrer a substituição do decreto condenatórío em 
sede de recurso no qual reformada parcialmente a sentença.14

M HC 86.320/SP, reL Min. Ricardo Lewandowski, 1.“  Turma, j. 17.10.2QQ6. No mesmo sentido, STJ: HC
118.862/BA, rel. Min. Jorge Mussi, E.1 Turma, j. 12.0S.2G09, noticiado no Informativo 394; 0 HC 132.347/



Cap. 46 • PRESCRIÇÃO

Assim, não é possível a aplicação do art. 115 do Código Penai ás hipó
teses em que unicamente se confirma a condenação em sede de recurso.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal não admite a redução da pres
crição da pretensão punitiva pela metade quando o condenado completa 70 
(setenta) anos de idade pouco tempo após a prolação da sentença condenatóna, 
ainda que na pendência de julgamento de recurso defensivo.15

Decidiu ainda o Supremo Tribunal Federal que o Estatuto do Idoso -  Lei 
10.74112003 - ,  ao conferir especial proteção às pessoas com idade igual ou 
superior a 60 anos, não derrogou o art. 115 do Código Penal, ao fundamento 
de ser completa a norma do Código Penal, não remetendo á disciplina legal 
do que se entende por idoso, mas fixando os 70 anos como capazes de levar 
à diminuição do prazo prescricionai.16

c) 3,“ fase: Causas de aumento e de diminuição da pena
As causas de aumento e de diminuição da pena estão delineadas na Parte 

Geral (genéricas) e na Parte Especial (específicas) do Código Penal.
Aumentam e diminuem a pena em quantidade fixa (exemplo: CP, art. 

155, § 1.° -  “aumenta-se de um terço”) ou variável (exemplos: CP, art 14, 
parágrafo único -  “diminuída de um a dois terços”, e art. 70, caput — “au
mentada, em qualquer caso, de um sexto até metade)”.

Como as causas de aumento podem levar a pena acima do limite máximo 
legal, e as causas de diminuição têm o condão de reduzi-la abaixo do piso 
mínimo, influem no cálculo da prescrição, ao contráno do que ocorre com 
as circunstâncias judiciais e com as agravantes e atenuantes genéricas.

E, aqui, aplica-se o raciocínio inicialmente formulado no item
46.10.1.2.

Nas causas de aumento da pena de quantidade variável, incide o percen
tual de m aior elevação. Exemplo: no cnme de roubo circunstanciado, com 
a pena aumentada em razão do emprego de arma (CP, art. 157, § 2.°, I), a 
exasperação é de 113 (um terço) até 112 (metade).

A pena do roubo é de 4 (quatro) a 10 (dez) anos. O aumento máximo 
de 112 (metade). A prescrição da pretensão punitiva propnamente dita ou 
prescrição da ação penal deve ser calculada sobre a pena de 15 (quinze) 
anos, a qual resulta da pena máxima do roubo (10 anos) elevada da metade 
(maior causa de aumento da pena).

Rj, rel originário Min. Niíson Navss, rel, para acórdão Min, Marta Thereza de Assis Moura, 6.® Turma, 
22.09.2009, noticiado no Informativo 408.

TS HC 96.968/RS, ReF Min. Caríos Britlo, 1,a Turma, j. 1.*.12.20O9, noticiado no Informativo 570. ê também 
o entendimento consolidado no STJ: RHC 26.146/SP, reF Min. Felix Fischer, 5 *  Turma, f. 04.03,2010, 
noticiado no Informativo 425; HC 123,579/RJ, rel Min. Feiíx Rscher, 5 *  Turma, j. 18.02.2010, noticiado 
no informativo 423; e REsp 650.363/SC, rel, originário Min. Nilson Naves, rel. para acórdão Min. Maria 
Thereza de Assis Moura, 6,® Turma, j- 23.02.2010, noticiado no Inform&fívo 424.
HC 89.969/RJ, rel. Min, Marco Aurélio, 1." Turma, f. 26.06.2007.
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De fato, a pena pode chegar aos 15 anos, razão pela qual seria equivo
cado retirar do Estado seu direito de punir antes de a ele permitir seu pleno 
exercício.

Causa de aumento de pena com quantidade variável = pena 
máxima em abstrato + maior aumento

Por outro lado, nas causas de diminuição da pena de quantidade variável, 
utiliza-se o percentual de m enor redução. Exemplo: na tentativa (CP, art. 
14, parágrafo único), aplica-se a pena do crime consumado, reduzida de 1 
(um) a 2/3 (dois terços).

A título ilustrativo, a pena do peculato apropriação (CP, art. 312, caput,
l .a parte) é de 2 (dois) a 12 (doze) anos. Em caso de tentativa, deve ser 
obrigatoriamente diminuída de 1 (um) a 2/3 (dois terços). O cálculo prescri- 
cionai de uma tentativa de peculato apropriação (CP, art. 312, caput, 1." parte 
c/c o art, 14, II) seria o seguinte: 12 anos (pena máxima do cnme) menos 
1/3 (causa de menor diminuição). Logo, a prescrição deveria ser computada 
sobre uma pena de 8 (oito) anos.

Com efeito, as causas de diminuição da pena reduzem, obrigatoriam ente, 
a pena. Em síntese, a pena será necessariamente reduzida, restando ao juiz, 
por ocasião da sentença, definir o percentual adequado.

Essa conclusão se coaduna com o raciocínio já  formulado (item 46.10.1.2.). 
A pena até pode ser reduzida no máximo, mas não há certeza disso. Destarte, 
seria errado retirar do Estado seu direito de punir com base na diminuição 
mais elevada, quando no caso concreto a redução da pena pode se concretizar 
em percentual diverso.

Causa de diminuição da pena com quantidade variável = pena 
máxima em abstrato ™ menor diminuição

Finalmente, se estiverem presentes, simultaneamente, causas de aumento 
e de diminuição da pena, ambas em quantidades variáveis, o magistrado 
deve calcular a prescrição da pretensão punitiva propriamente dita com base 
na pena máxima comínada ao delito, acrescida da causa que mais aumenta, 
subtraindo, em seguida, o percentual da causa que menos diminui.

Causas de aumento e de diminuição da pena, simultanea
mente, ambas em quantidade variável = pena máxima em 

abstrato + maior aumento -  menor diminuição
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46.10.1.4. Termo inicial

Encontra-se regulado pelo art. 111 do Código Penal:

Art. 111. A prescnção, antes de transitar em juigado a sentença final, co
meça a correr:

I -  do dia em que o cnme se consumou;
H -  tio caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;
n i — nos cnmes permanentes, do dia em que cessou a permanência;
IV — nos de bigamia e nos de falsificação ou aiteração de assentamento do 

registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

a) Regra geral (inciso I)
A normalidade é a fluência do prazo da prescrição da pretensão puni

tiva a partir da data em que o crime se consumou. Nos crimes materiais, 
inicia-se com a produção do resultado naturalístico, enquanto nos crimes 
formais e nos de mera conduta opera-se a partir da prática da conduta 
criminosa.
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Em relação ao tempo do crime, o art. 4.° do Código Penal acolheu a 
teoria da atividade. Todavia, no tocante à prescrição, adotou-se a teoria do 
resultado, pois o que importa é o dia da consumação.

Se o caso concreto acarretar em dúvida insolúvel, resolve-se a questão em 
prol do réu, considerando como data da consumação a mais remota, em que 
a prescrição terá se iniciado há mais tempo. Exemplo: encontra-se um feto, 
já  em estado de putrefação, e descobre-se ter sido praticado por determinada 
mulher um aborto criminoso. A perícia concluí ter o delito ocorrido, entre os 
meses de janeiro e setembro de um dado ano, sem especificar a data. Deve 
ser considerado, como início do prazo prescricionai, o dia 1.° de janeiro.

b) Exceções (incisos I I  a IV)
As exceções foram taxativam ente previstas em Iei. Não se admite a 

analogia contrária ao réu, uma vez que o início tardio da prescrição seria a 
ele prejudicial, por dificultar a extinção da punibilidade.

b.I) Tentativa (inciso II)
A prescrição tem início no dia em que cessou a atividade criminosa,

isto é, no dia em que foi praticado o último ato de execução.

b.2) Crimes permanentes (inciso III)
Cnmes permanentes são aqueles em que a consumação se prolonga no 

tempo, por vontade do agente. É o caso do crime de extorsão mediante se
qüestro (CP, art. 159), no qual a situação ilícita se arrasta enquanto a vítima 
é mantida privada da sua liberdade.

Nesses delitos, enquanto não encerrada a perm anência, é dizer, 
enquanto não cessada a consumação, não se inicia o trâm ite  do prazo 
prescricionai.

O fundamento dessa exceção é simples: a consumação se prolonga no 
tempo, somente se aperfeiçoando com o fim da permanência. Em suma, o 
crime continua se consumando.17

b.2.J) Crimes habituais
São crimes habituais os que se compõem da reiteração de diversos atos, 

isoladamente considerados irrelevantes perante o Direito Penal. É o caso do 
exercício ilegal da medicina (CP, art. 282), em que não basta a prática de 
um ato privativo de médico, mas que essa postura se revele como o estilo 
de vida do agente.

Nesses cnmes, o prazo prescricionai inícia-se a p a r tir  da data  da últim a 
das ações que constituem o fato típico. Não bá diversos crimes, mas um

>' STF: HC 91.Q05/DF, rel. Min, Carlos Brítto, 1.” Turma, j. 24.04.2007.



Cap. 46* PRESCRIÇÃO

crime único que atinge a consumação apenas com o último ato executóno. 
Exemplo: no crime de exercício ilegal da medicina, fluí a prescrição a partir 
da última prática ilegal de ato privativo de médico (a derradeira consulta, 
exemplificativamente), e não em relação a cada ato individualmente analisado 
(cada consulta, por exemplo).18

b.3) Crimes de bigamia e de falsificação ou alteração de assentamento 
do registro civil (inciso IV)

Nesses crimes, a prescrição começa a correr a p a rtir  da data  em que 
o fato se to rn ar conhecido.

O conhecimento do fato, exigido pela lei, refere-se à autoridade pública 
que tenha poderes para apurar, processar ou punir o responsável pelo delito, 
ai se incluindo o Delegado de Polícia, o membro do Ministério Público e o 
órgão do Poder Judiciário.19

Prevalece o entendimento de que não é necessária a ciência formal do 
crime (notícia do delito perante o Poder Público), bastando a de cunho pre
sumido, relativa à notoriedade do fato.

46.10.1.5. Termo inicial da prescrição da pretensão punitiva e regra 
especial da Lei de Falências

Como regra, a Lei 11.101/2005 -  Lei de Falências -  estatui em seu a r t 182 
que a prescrição dos crimes nela previstos reger-se-á pelo Código Penal,

No tocante ao termo inicial, entretanto, possui critério diverso: o prazo 
da prescrição começa a correr do dia da decretação da falência, da conces
são da recuperação judiciai ou com a homologação do piano de recuperação 
extrajudicial.

Essa disposição somente se aplica à prescrição da pretensão punitiva, 
e jamais à prescrição da pretensão executória, que depende do trânsito em 
julgado da sentença condenatória para ambas as partes do processo penai.

46.10.1.6. Causas interruptivas

As hipóteses de interrupção da prescrição da pretensão punitiva foram 
definidas pelo art. 117, I a IV, do Código Penai:

Art. 117. O curso da prescrição interrompe-se:
I -  pelo recebimento da denúncia ou da queixa;
II — pela pronúncia;

16 STF; HC 87.987/RS, rel Min. Sepútveda Pertence, 1." Turma, j. 09.05.2006, noticiado no Informativo 426.
1S STJ: RHC 7J20G/RJ, rel. Min. José Dantas, 5,a Turma, ]. 28.04,1993.



HI -  pela decisão confiimatóna da pronúncia;
IV -  peia publicação da sentença ou acórdão condenatôrios reconíveís.

Os incisos V e VI do art. 117 do Código Penal referem-se à interrupção 
da prescrição da pretensão executóna.

Interrupção do prazo significa que, verificada a causa legalmente prevista, 
o intervalo temporal volta ao seu início, desprezando-se o tempo até então 
ultrapassado. Os marcos interruptívos conduzem ao reinicio do cálculo.20 E 
o que consta expressamente do art. 117, § 2 °, do Código Penal. Exemplo: se 
ocorrer uma causa interruptiva relativa a uma pena de 4  (quatro) anos, cuja 
prescrição se dá em (oito) anos, depois de transcorridos 7 (sete) anos, esse 
periodo será desconsiderado, e, para a extinção da punibilidade, exigir-se-á 
o decurso de outros 8 (oito) anos sem a atuação estatal.

Por se tratar de maténa prejudicial ao réu, o rol do a r t. 117 é taxativo, 
não admitmdo o emprego da analogia para englobar situações semelhantes 
não apontadas pela lei.

Analisemos as causas ínterruptivas, que estabelecem os períodos entre 
os quais a prescrição pode se efetivar.

a) Recebimento da denúncia ou da queixa:
Anote-se, inicialmente, que o curso da prescrição da pretensão punitiva 

é interrompido pelo recebim ento da inicial acusatória, e não pelo seu ofe
recimento por parte do Ministério Público ou do quereiante.

A interrupção se dá com a publicação do despacho de recebimento da 
denúncia ou da queixa. Prescinde-se da veiculação do ato judicial na imprensa 
oficial, ainda que por meio do processo judicial eletrônico (Leí 11.41912007). 
Basta a publicação do ato em cartório, com a entrega do despacho em mãos 
do escrivão.31

A partir da reforma promovida no Código de Processo Penal peia Lei
11.71912008, o Supenor Tribunal de Justiça considera como adequado ao 
recebimento da denúncia ou queixa o momento previsto no art. 396: tão logo 
oferecida a acusação e antes mesmo da citação do acusado.22

Esse recebimento pode ainda ocorrer em 2 °  grau de jurisdição, pois, no 
caso de a denúncia ou queixa ser rejeitada, a interrupção ocorrerá na data da 
sessão de julgamento do recurso em sentido estrito (CPP, art. 581, I) ou da 
apelação (Leí 9.09911995, art, 82, caput) pelo Tribunal. É o que se extraí da 
Súmula 709 do Supremo Tribunal Federal: “Salvo quando nula a decisão de

Um :;-2 2 ^ D Í R 6(g l^^:PÊ ^}É S Q Ü ™ w iZA D O ^;:P árte  : G e r a l ^ y q [ ? Í "2-2̂ :

20 STJ: HC 83.549/RS, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6.” Turma, j. 22.04.2008.
!1 Quando as autos da açâo penal são remeüdos ao jui2 para recebimento da denúncia ou da queixa, faz-se

conclusão Ceondusos’). O magistrado recebe carga dos autos, e, quando os devolve, o escrivão registra 
essa baixa no livro respectivo. Nesse momento se opera a publicação do despacho em cartório.

12 HC 13B.Q89/SC, rel. Min. Felix Fischer, 5." Turma, j. 02.03.2010, noticiado no Inhmietivo 425.
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primeiro grau, o acórdão que provê o recurso contra a rejeição da denúncia 
vaie, desde logo, peio recebimento dela”.

A denúncia ou a queixa recebida por juízo absolutamente incompetente 
não inteiTompe a prescrição, porque esse despacho tem índole de ato decisó- 
no, aplicando-se, portanto, a regra prevista no art. 567, l.a parte, do Código 
de Processo Penal. A  interrupção somente se efetivará com a publicação do 
despacho do juízo competente ratificando os atos anteriores.

Por sua vez, se o despacho de recebimento da denúncia ou da queixa 
for posteriormente anulado, por qualquer motivo, não se interrompe o curso 
da prescrição, pois os atos nulos não produzem efeitos jurídicos.

O recebimento do aditamento á denúncia ou à queixa não interrompe 
a prescnção, exceto se for acrescentado novo crime, quando a interrupção 
ocorrerá apenas em relação a esse novo delito.

b) Pronúncia:
E a decisão ínterlocutória mista não terminativa, fundada em prova da 

materialidade do fato delituoso e indícios suficientes de autoria, que submete 
o responsável pela prática de um cnme doloso contra a vida a julgamento 
perante o Tribunal do Júri.

Consequentemente, essa causa de interrupção da prescrição da pretensão 
punitiva é aplicável somente aos crimes de competência do Tribunal do Júri.

A interrupção se efetiva com a publicação da sentença de pronúncia, 
que prescinde de publicação na imprensa oficiai. É suficiente, para essa fi
nalidade, a publicação da decisão em cartório.

No caso de o réu ter sido impronunciado, interpondo-se contra a decisão 
recurso de apelação (CPP, art. 416), ao qual se dá provimento para o fim de 
pronunciá-lo, a interrupção se dá na data da sessão de julgamento do recurso 
peio Tribunal competente.

E, uma vez pronunciado, persiste a força interruptiva da prescrição, ainda 
que o Tribunal do Júri, no julgamento em plenário, desclassifique o crime 
para outro que não seja de sua competência. É o que se extrai da Súmula 
191 do Superior Tribunal de Justiça: “A pronuncia é causa interruptiva da 
prescnção, ainda que o Tribunal do Júri venha a desclassificar o crime” .

c) Decisão confirmatória da pronúncia:
Essa forma de interrupção também é possível apenas nos crimes de com

petência do Tribunal do Jun, e ocorre quando o réu foi pronunciado, e contra 
essa decisão a defesa interpôs recurso em sentido estrito, com fundamento no 
art. 581, IV, do Código de Processo Penal, ao qual foi negado provimento.

Opera-se a interrupção na data de sessão de julgam ento do recurso peio 
Tribunal competente, e não na data da publicação do acórdão.
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Essas duas causas interruptivas (pronúncia e decisão que a confirma) são 
justificáveis pela amplitude e peia extensão do procedimento dos crimes de 
competência do Tribunal do Júri, fatores que poderiam fomentar artimanhas 
processuais que levariam â impunidade pela prescrição.

d) Publicação da sentença ou acórdão condenatórios recorríveis:

Esse inciso teve a sua redação determinada pela Lei 11,596/2007. Antes, 
falava-se somente: “pela sentença condenatória recorrivel” ,

No caso da sentença condenatória, a interrupção se opera com sua 
publicação, isto é, com sua entrega em mãos do escrivão, que lavrará nos 
autos o respectivo termo, registrando-a em livro especialmente destinado a 
esse fim (CPP, art. 389).

No tocante ao acórdão condenatório, a interrupção se dá com a sessão 
de julgam ento pelo Tribunal competente, seja em relação a recurso da 
acusação, seja nas hipóteses de sua competência originária.

Em relação a acórdão em sede recursal, cumpre salientar que somente se 
pode taxá-lo de “condenatório” quando a sentença de l .a instância foi abso- 
lutória. Com efeito, o acórdão meramente confirmatório de uma condenação 
em 1.° grau não interrompe a prescrição.23

Ressalte-se, porém, ter decidido o Supremo Tribunal Federal que o acór
dão que reforma em definitivo a condenação, modificando substancialmente 
decisão monocrática representa novo julgamento e assume, assim, caráter 
de marco interruptivo da prescrição. Nesse mesmo julgamento, divergiu o 
Ministro Marco Aurélio, para quem a Lei 11.596/2007 inseriu mais um fa
tor de interrupção, pouco importando a existência de sentença condenatória 
anterior, sendo bastante que o acórdão, ao confirmar essa sentença, também, 
por isso mesmo, mostre-se condenatório.24

Se, todavia, a sentença condenatória foi reformada pelo Tribunal em 
grau de apelação, absolvendo o réu, mantém-se a interrupção provocada 
pela publicação da decisão de l.a instância. Da mesma forma, não afeta a 
interrupção da prescrição o acórdão confirmatório da condenação, mas que 
diminui a pena imposta.25

A sentença anulada não interrompe a prescrição, pois, repita-se, um ato 
nulo não produz efeitos jurídicos.

O acórdão proferido nas ações penais de competência orig inária do 
Suprem o Tribunal Federal (CF, art. 102, I, b e c) não interrom pe a pres
crição, pois é irrecorrivel.

n STJ: HC 155.290/SP, rel. Min. Napoleão Nunes Mala Filho, 5.s Turnia, |, 11.05.2010, noticiado no Infor
mativo 434.
HC 92.34Q/SC, rel. Min. Ricardo LewandowskS, 1." Turma, |. 18.03.2006, noSiciado no Informativo 499.

15 STF: HC 95.758/PE, rel. Min. Marco Aurélio, 1 “ Turma, j. 23.06.2009, noticiado no Informativo 552,
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Finalmente, a sentença que aplica medida de segurança pode ou não 
interromper a prescrição.

Não interrompe quando impõe medida de segurança ao immputávei, pois 
nesse caso tem natureza absoliutória (“absolvição imprópria”). Interrompe, 
contudo, na hipótese de medida de segurança dirigida ao semi-imputávei, já 
que a sentença é condenatória: o magistrado condena o réu, diminui a pena 
privativa de liberdade de 1 (um) a 2/3 (dois terços), e, comprovada sua pe- 
riculosidade, substitui a pena diminuída por medida de segurança.

46.10.1.7. Comunícabilidade das causas interruptivas da prescrição da 
pretensão punitiva

Para o art. 117, § 1.°, do Código Penal:

§ 1.° Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupção
da prescrição produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos
cnmes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais
a interrupção relativa a quaíquer deles.

A previsão expressa da exceção relativa aos incisos V e VI se fundamenta 
na circunstância de se tratarem de causas de interrupção da prescrição da 
pretensão executória.

O dispositivo legal apresenta duas regras distintas: comunícabilidade 
no concurso de pessoas e comunícabilidade nos crimes conexos que sejam 
objeto do mesmo processo.

a) Concurso de pessoas
Dispõe o texto de lei que “a interrupção da prescrição produz efeitos 

relativamente a todos os autores do crime”.
A palavra “autores” foi utilizada pelo Código Penal como gênero, para 

englobar tanto coautores como partícipes do crime.
Fundamenta-se essa regra no fato de que quando o Estado exerce a per- 

secução relativamente a um dos envolvidos no crime, revelou o seu interesse 
em também efetivá-la em relação a todos os demais.

Exemplo: “A” e "B” são regularmente processados pelo crime de roubo. 
Aquele é condenado, e este, absolvido. O Ministério Publico interpõe recurso 
de apelação, objetivando a reforma da sentença somente em relação a “B” , 
para condená-lo. Peia regra do art. 117, § 1.°, 1 “ parte, do Código Penai,
o Tribunal deverá considerar a prescrição interrompida para “B”, diante da 
sentença condenatória recomvel proferida contra “A”.

Essa sistemática também se aplica a todas as demais causas interruptivas da 
prescrição da pretensão punitiva: recebimento da denúncia ou queixa, pronúncia, 
decisão confirmatória da pronúncia e acórdão condenatório recomvel.
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b) Crimes conexos que sejam objeto do mesmo processo
Crimes conexos são aqueles que possuem alguma ligação entre si, Quando 

tais crimes forem objeto do mesmo processo, diga-se, da mesma ação penal, ou 
seja, forem imputados ao réu na mesma denúncia ou na mesma queixa-crime, 
a interrupção relativa a qualquer deles estende os seus efeitos aos demais.

Exemplo: “A” pratica três crimes: roubo, furto e tráfico de drogas. Os 
delitos são investigados em um único inquérito policial, ensejando o ofe
recimento de denúncia por todos eles. Após regular processamento, “A” é 
condenado pelo roubo, e absolvido pelos demais delitos. O Ministério Público 
apela, almejando a reforma da sentença na parte relativa às absolvições, para 
o fim de condenar o réu por todos os crimes. Pela regra contida no art. 117, 
§ 1.°, in jine , do Código Penal, a sentença condenatória recomvel proferida 
em relação ao roubo interrompe a prescrição desse cnme, estendendo-se esse 
efeito também ao furto e ao tráfico de drogas.

Essa disposição aplica-se ainda às demais causas interruptivas da prescrição 
da pretensão punitiva: recebimento da denúncia ou queixa, pronúncia, decisão 
confirmatóna da pronúncia e publicação do acórdão condenatório recomvel.

46.10.1.8. Causa especial de interrupção da prescrição da pretensão 
punitiva nos crimes falimentares

Estatui o art. 182, parágrafo único, da Lei 11.10112005 -  Lei de Fa
lências: “A decretação da falência do devedor interrompe a prescrição cuja 
contagem tenha iniciado com a concessão da recuperação judicial ou com a 
homologação do plano de recuperação extrajudicial” ,

46.10.1.9. Causas impeditivas

As causas impeditivas da prescrição estão disciplinadas peto art. 116, I 
e II, do Código Penal:

Art. 116. Antes de passar em julgado a sentença final, a prescrição não 
corre:

I ™ enquanto não resolvida, em outro processo, questão de que dependa o 
reconhecimento da existência do crime;

II — enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.

Nada obstante o Código Penal fale em “causas impeditivas”, essas regras 
se aplicam ao impedimento e à suspensão da prescrição.

Im pedim ento é o acontecimento que obsta o início do curso da prescrição. 
De seu turno, na suspensão esse acontecimento desponta durante o trâmite 
do prazo prescncional, travando momentaneamente a sua fluência. Superado 
esse entrave, a prescrição volta a correr normalmente, nela se com putando 
o período anterior.



Analisemos cada uma das hipóteses indicadas pelo Código Penal.

Inciso I  -  Enquanto não resolvida. em outro processo, questão de que 
dependa o reconhecimento da existência do crime:

Trata-se da questão prejudicial ainda não resolvida em outro processo.
Questão prejudicial é a que influencia na tipicidade da conduta, é dizer, 

aquela cuja solução é fundamental para a existência do crime e, consequen
temente, para o julgamento do mérito da ação penal.

As questões prejudiciais estão previstas nos arts. 92 (relativas ao estado civil 
das pessoas) e 93 (relativas a questões diversas) do Código de Processo Penai.

O juiz criminal, geralmente, possui jurisdição para decidir qualquer 
questão, salvo a inerente ao estado civil das pessoas, caso em que a ação 
penal será obrigatoriam ente suspensa até o trânsito em julgado da sentença 
proferida na ação civil (CPP, art,. 92). Destarte, o termo inicial da suspensão 
da prescrição é o despacho que suspende a ação penal, e o termo final é o 
despacho que determina a retomada do seu trâmite.

O exemplo clássico é o do agente processado por bigamia que, no juizo 
eivei, busca a anulação de um dos casamentos. Se obtiver sucesso, não haverá 
o cnme tipificado pelo art. 235 do Código Penal.

Em relação às questões prejudiciais diversas, ou seja, não atinentes ao 
estado civil das pessoas (CPP, art. 93), a suspensão da ação penal é faculta
tiva, mas, se o ju iz por ela optar, também estará suspensa a prescrição.

Inciso II  — Enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro:
Justifica-se essa causa impeditiva porque, normalmente, não se consegue 

a extradição de pessoa que cumpre pena no exterior. Em respeito á soberania 
do outro país, aguarda-se a integral satisfação da sanção penal no estrangeiro, 
para, posteriormente, ser o agente punido no Brasil.

O quadro esquemático abaixo ilustra as diversas causas suspensivas e 
interruptivas da prescrição da pretensão punitiva:

i s 2 2 í . ; .  . 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2 - L- 2 Í  ; ^ ^
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46.10.1.10. Natureza do rol das causas impeditivas e suspens ivas previstas 
no Código Penal

Em se tratando de matéria prejudicial ao réu, por dificultar a ocorrência 
da extinção da punibilidade, a enumeração das causas suspensívas e inter- 
ruptívas é taxativa, não comportando aplicação analógica.

Dessa forma, é importante ressaltar que a instauração de incidente de 
insanidade mental, versado peio art. 149 do Código de Processo Penal, não 
suspende a prescrição da pretensão punitiva, por falta de amparo legal.

46.10.1.11. Causas impeditivas e suspensívas da prescrição da pretensão 
punitiva previstas fo ra  do Código Penal

A previsão de causas impeditivas e suspensívas da prescrição da pre
tensão punitiva não se restringe ao Código Penal, podendo ser encontradas 
nos seguintes diplomas legais:

a) Art. 89, § 6.°, da Lei 9.099/1995: Suspensão condicional do processo, 
nos crimes com pena mínima igual ou ínfenor a 1 ano, em que também se 
opera a suspensão da prescrição.

b) Art. 366 do CPP: Quando o réu, citado por edital, não comparecer 
ao interrogatório nem constituir defensor, suspende-se o processo e a pres
crição.

c) Art. 368 do CPP: Estando o acusado no estrangeiro, em lugar sabido, 
será citado mediante carta rogatória, suspendendo-se o curso da prescnção 
até o seu cumprimento,

d) A rt. 53, § 5.°, da Constituição Federal: A  sustação pela Câmara 
dos Deputados ou pelo Senado Federal, dos processos criminais contra 
Deputado Federal ou Senador, suspende a prescrição, enquanto durar o 
mandato. Com a modificação introduzida peia EC 35/2001, o Supremo 
Tribunal Federai pode receber a denúncia sem licença prévia da Casa respec
tiva. No entanto, deve comunicá-ia à Câmara dos Deputados ou ao Senado 
Federal, conforme o caso, podendo o Poder Legislativo, por iniciativa de 
partido político nele representado e pelo voto da maioria absoluta de seus 
membros, sustar o andamento da ação, suspendendo-se, automaticamente, 
o curso da prescrição.

e) Acordo de leniência nos crimes contra a ordem  econômica: Na forma 
do art. 35-C, caput, da Lei 8.884/1994, acrescentado pela Lei 10.149/2000:

Art. 35-C Nos crimes contra a ordem econômica, tipificados na Lei n. 8.137,
de 27 de novembro de 1990, a celebração de acordo de ieniência, nos termos
desta Lei, determina a suspensão do cuiso do prazo prescricional e impede o
oferecimento da denúncia.



f) Crim es contra  a ordem  tribu tária : Nesses delitos, a suspensão da 
prescnção pode ocorrer em diversas hipóteses, entre elas a do parcelamento do 
débito tributário, que importa na suspensão da prescrição da pretensão punitiva 
com fundamento no art, 9.° da Lei 10.68412003. Para o Supremo Tribunal 
Federal, nos crimes materiais contra a ordem tributária (Lei 8.13711990, art. 
1,°), o lançamento do tributo pendente de decisão definitiva do processo ad
ministrativo importa na falta de justa causa para a ação penal, suspendendo, 
porém, o curso da prescrição enquanto obstada a sua propositura pela falta 
do lançamento definitivo.26

46.10.2. Prescrição superveniente, intercorrente ou subsequente

46.10.2.1. Conceito

É a modalidade de prescrição da pretensão punitiva (não há trânsito 
em julgado para ambas as partes) que se verifica entre a publicação da sen
tença condenatória recorrível27 e seu trânsito em julgado para a defesa. Dai 
seu nome: superveniente, ou seja, posterior à sentença.28

Depende do trânsito em julgado para a acusação no tocante á pena im
posta, seja pela não interposíção de recurso, seja peio seu improvimento.

Portanto, é possível falar em prescrição intercorrente ainda que sem 
trânsito em julgado para a acusação, quando tenha recorrido o Ministério 
Público ou o quereiante sem pleitear o aumento da pena (exemplo: modifi
cação do regime prisional).

Além disso, admite-se também a prescrição intercorrente quando o recurso 
da acusação visa ao aumento da pena, mas mesmo com o seu provimento e 
considerando-se a pena imposta pelo Tribunal, ainda assim tenha decorrido o 
prazo prescricional. Exemplo: a pena do furto simples foi fixada em 1 (um) 
ano. O Ministério Público recorre, requerendo seja a reprimenda elevada para
2 (dois) anos. Ainda que obtenha êxito, o prazo da prescrição permanecerá 
inalterado em 4 (quatro) anos.

46.10.2.2. Cálculo

É calculada com base na pena concreta.19 Nos termos da Súmula 146 
do Supremo Tribunal Federal: “A  prescrição da ação penal regula-se pela 
pena concretizada na sentença, quando não há recurso da acusação”-

a  HC 85.299-RJ, rel. Min. SepúSveda Pertence, 1.“ Turma, j. 08.03.2005, noticiado no Informativo STF 
333.

71 Engloba lambêm o acórdão condenatírio recorrível,
a  STJ: EDd no REsp 817.698/RS. rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), 6 * Turma,

j. 29.04.2008.
B STJ: HC 62.933/MT, rel. Min. Napoleão Nunes Mala Filho, 5." Tuma, j. 20.11.2007.



De fato, se a sentença condenatóría aplicou uma pena ao réu, e contra 
ela não foi interposto recurso, ou, se o foi, negou-se provimento, o Tribunal 
não pode agravar a situação do condenado em recurso exclusivo da defesa, 
como determina o art. 617 do Código Penal, ao consagrar o principio da 
non reformatio in pejus.

Com efeito, a pena imposta na sentença é a mais grave que o réu pode 
suportar. Pode ser mantida, diminuída ou mesmo suprimida no julgamento 
de seu eventual recurso. Logo, o Estado deve fazer com que seja cumprida 
no prazo a ela correspondente, e não mais levando em conta a pena máxima 
em abstrato.

Lembre-se do raciocínio formulado no item 46.10.1.2.
Portanto, em um crime de furto simples (CP, art. 155, caput), a prescrição 

da pretensão punitiva, calculada sobre a pena máxima, ocorre em 8 (oito anos), 
Se, entretanto, foi aplicada a pena minima, isto è, 1 (um) ano, e a sentença 
condenatóría transitou em julgado para a acusação, a prescrição intercorrente 
será com base nela calculada, verificando-se em 4 (quatro) anos.

46.10.2.3. Termo inicial

A prescrição intercorrente começa a fluir com a publicação da sentença 
condenatóría recorrível, embora condicionada ao trânsito em julgado para 
a acusação. Em suma, depende do trânsito em julgado para o Ministério 
Público ou para o quereiante, mas, com esse pressuposto, seu prazo iniciai 
retroage á data da publicação do decreto condenatório.

46.10.2.4. Motivos para sua ocorrência

A prescrição superveniente pode ocorrer por dois motivos: (1) demora em 
se intimar o réu da sentença, isto é, ultrapassa-se o prazo prescricionai e o réu 
ainda não foi dela intimado (CPP, art. 392), ou (2) demora no julgamento do 
recurso de defesa, ou seja, o réu foi mtimado, recorreu, superou-se o prazo 
da prescrição e o Tribunal ainda não apreciou o seu recurso.
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46.10.2.5. Momento adequado para o seu reconhecimento

A prescnção superveniente não pode ser decretada na própria sentença 
condenatória, em face da ausência do trânsito em julgado para a acusação, 
ou do ímprovimento do seu recurso.

Depois do trânsito em julgado para a acusação, seja com o decurso in albis 
do prazo recursal, seja com o improvimento do seu recurso peío Tribunal, há 
duas posições acerca do momento adequado para o seu reconhecimento:

1) Pode ser reconhecida exclusivamente pelo Tribunal, pois o magistrado de
i.n instância, ao proferir a sentença, esgota a sua atividade junsdicional. 
Essa posição, extremamente conservadora, é custosa e demorada, pois 
obriga o réu a recorrer somente para que seja decretada a prescnção.

2) Pode ser decretada em 1.° grau de jurisdição, por se tratar de matéria 
de ordem pública, a qual pode ser reconhecida de ofício a qualquer 
tempo (CPP, art. 61, caput). É o entendimento do Superior Tribunal 
de Justiça.30

No Estado de São Paulo, o Provimento 3/1994 da Corregedona Gerai da 
Justiça recomenda ao juiz de Direito que, constatando a prescnção, declare 
a extinção da punibilidade, por economia processual, ainda que já  tenha 
proferido a sentença condenatória.

46.10.2.6. Redução da pena imposta pela sentença e pendência de recurso 
da acusação

Na hipótese em que a pena imposta pela sentença de 1 .a instância for re
duzida peio Tribunal, a prescrição superveniente (entre a sentença e o acórdão) 
deve ser calculada com base na pena aplicada pela sentença condenatória, 
a teor da regra prevista no art. 110, § 1.°, do Código Penal. Esse raciocínio 
fica ainda mais reforçado com a eventual existência de recurso especial ou 
extraordinário ajuizado peia acusação contra o acórdão que diminui a repri
menda utilizada como parâmetro para o cômputo prescrícíonal.31

46.10.3. Prescrição retroativa

46.10.3.1. Origem

Damásío E. de Jesus informa ter ocorrido em 12 de junho de 1946, nos 
autos do HC 29.370, rei. Min. Castro Nunes, a pioneira manifestação do

30 HC 162.G84/MG, m l Min. Qg Fernandes, 6.4 Turma, j. 10.08.2010, noticiado no Informativo 442,
STJ: HC 53.351/RJ, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6.° Turma, |. 24.04.2007, noticiado no
Informativa 318.
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Supremo Tribunal Federal sobre o que iria postenormente se transformar na 
prescrição retroativa:

Se o art. 109, depois de assentar o principio de que a prescrição da ação é a 
que ocorre antes do trânsito em julgado da sentença finai, admite uma exceção, 
a do parágrafo único do art. 110 (...}, parece claro que a exceção se refere à 
prescrição do procedimento penal. A razão do dispositivo Iegal é óbvia: se peio 
recurso do réu não seria possível uma reformatío in pejus, a fixação da pena 
se torna definitiva, como se fora a pena cominada na lei.32

46.10.3.2. Cálculo

A prescrição retroativa, espécie da  prescrição da pretensão punitiva 
(não há trânsito em julgado da condenação para ambas as partes), é calculada 
pela pena concreta, ou seja, pela pena aplicada na sentença condenatória.33 
É o que se extrai do art. 110, § 1.°, do Código Penal,34 e também da Súmula 
146 do Supremo Tribunal Federal: “A prescrição da ação penal reguia-se pela 
pena concretizada na sentença, quando não há recurso da acusação”,

Depende, contado, do trânsito  em julgado da sentença condenatória35 
p ara  a acusação no tocante à pena imposta, seja pela não interposição 
do recurso cabível no prazo Iegal, seja pelo fato de te r sido improvido 
seu recurso.

Se a sentença condenatória aplicou determinada pena ao réu, contra a 
qual não foi interposto recurso, ou, se o foi, negou-se provimento, a instância 
superior não pode agravar a situação do condenado em recurso exclusivo da 
defesa, como determina o art. 617 do Código de Processo Penal, ao consagrar 
o principio da non reformatío in pejus.

Assim sendo, a pena concretizada na sentença é a mais grave a ser su
portada pelo réu, pois pode ser mantida, diminuída ou mesmo supnmida no 
julgamento de seu eventual recurso. O Estado deve fazer com que a pena 
seja cumprida no prazo a ela correspondente, e não mais levando em conta 
a pena máxima em abstrato.

Recorde-se, uma vez mais, do raciocínio firmado no item 46.10.1.2.
Portanto, em um crime de furto simples (CP, art.' 155, caput), a pres

crição da pretensão punitiva, calculada sobre a pena máxima, ocorre em 8 
(oito anos). Se, entretanto, foi aplicada a pena mínima (1 ano), e a sentença

“  JESUS, Damásio E. de. Pmsctição pena/. 10. ed. São Paulo: Saraiva, 1995. p. 130,
33 STF: HC 91,999fTO, rel. Min. Eros Grau, 2 a Turma, J. 09.10.2007.
“  A falha do legislador na elaboração da Lei 12.23472010 aieu uma situação teratológlca, e lamentável,

demonstrando profunda falia de técnica, ao Instituir um § 1.“ no art 110 do Código Penai, sam exisílr
o correspondente § 2 °  (existia, mas foi revogados. Curiosamente, temos um § l.° que, na verdade, se 
trata da parágrafo Unico.

33 Por sentença condenatória compreenda-se também o “acórdão condenatóna*.
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condenatória transitou em julgado para a acusaçao, a prescrição retroativa 
será com base nela calculada, verificando-se em 4 (quatro) anos.

10.10.2006 30-10-2006 2340-2010 10.11.2010

.Consumação'' :•. Rccebtmei^o da ' "
• do crime denúndá^

Sfiftíença condenatória 
:;-;,recDrrfvel 
I Pena = l  ano

Transito em Julgado 
para a acusaçSq : .

Conclusão: nSo houve prescrição da pretensão punitiva propriamente dite, pois nSo se passaram oilo anos entre os períodos prescncionüis. 
Mas, com base na pena concreta, ocorreu a prescrição reircotíva entre a sentença condenatória recorrfvcl c o recebimento da 
denúnda, em face do decurso dc quatro anos.

Icttibfe-sojoprazo píescricionaláde natureza penal.Éncíui-seodla do começo e e*tíuí-$e Cf dia do finai. Por esse motivo, operoit'
-se a prcsttiçSo em 25.10.2010, isto è, após quatro anos.

46.10.3.3. Termo inicial

A prescrição retroativa começa a correr a partir da publicação da sentença 
ou acórdão condenatório, desde que, é evidente, haja transitado em julgado 
para a acusação ou ao seu recurso tenha sido negado provimento.

Justifica-se seu nome, “ retroativa” , peio fato de ser contada da sentença 
ou acórdão condenatórios para trás. Desta forma, no campo dos crimes em 
geral, a prescrição retroativa pode ocorrer entre a publicação da sentença ou 
acórdão condenatórios e o recebimento da denúncia ou queixa.

Recebimento 
da denúnàa 
ou queixa

Sentença
condenatória

reeorrfvel

Trânsito em 
[ulgado para 
a acusação

Já nos crimes de competência do Tribunal do Júri, a prescrição retroativa 
pode se verificar:

a) entre a publicação da sentença ou acórdão condenatório36 e a decisão 
confirmatória da pronúncia;

35 E a(, em regra, não se admite o acórdão condenatório, em homenagem á soberania dos veredictos 
constitucionalmente consagrada. Quando a sentença proferida no Tribunal do Júri é absolutária, o acórdão 
não pode condenar. Deve determinar a realização de novo |ulgamento, quando a decisão dos (urados for 
manifestamente conírária à prova dos autos. Há uma única exceção: o Conselho de Sentença condena 
o rást, mas o juiz presidente, ao lavrar a sentença, diverge das respostas dos |urados. O Tribunal faz, 
em sede reeureal, a devida retificação, condenando o acusado (CPP, art. 593, III, b, e 5 1.“). Tem-se
um caso de acórdão candenaiôrio recorrivel, causa de iníemjpçSo da prescnção da pretensão punitiva, 
no procedimento dos cnmes de competência do Tribunal do Júri.
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b) entre a decisão confirmatória da pronúncia e a pronúncia;
c) entre a pronúncia e o recebimento da denúncia ou queixa.

<.................  < ..<

Recebimento Pronúnda Dedsão Sentença TrSnsHoem
da denúncia confimiaíória condenatória Julgado para
ou queixa da pronúncia recorrível a acusação

A Leí 12.23412010, responsável pela atual redação do art, 110 do Código 
Penal, promoveu diversas modificações no âmbito da prescnção, notadamente 
na seara da prescrição retroativa.

Sua finalidade precipua, a teor do seu art. 1.°, consistia na eliminação 
da prescrição retroativa. Aliás, esta espécie de prescnção é criação genui
namente brasileira, introduzida em nosso Direito Penal na década de 1960 
por diversos julgados que culminaram na edição da Súmula 146 do Supremo 
Tribunal Federal, e posteriormente sacramentada no revogado § 2.° do art. 
110 do Código Penal, nos moldes da redação conferida pela Reforma da 
Parte Geral do Código Penal pela Lei 7.20911984.37

Entretanto, seja por ausência de técnica legislativa, seja por manobra 
de bastidores,33 não se operou a total eliminação da prescrição retroativa, 
como pretendia o art. 1.° da Leí 12.23412010. De fato, o art. 110, § 1.° (e 
único!), do Código Penal passou a apresentar a seguinte redação:

§ 1.° A prescrição, depois da sentença condenatória com trânsito em julga
do para a acusação ou depois de unprovido seu recurso, regula-se pela pena 
aplicada, não podendo, em nenhuma hipótese, ter por termo inicial data 
anterior à da denúncia ou queixa.

Nota-se facilmente a sobrevivência da prescrição retroativa na fase proces
sual, ou seja, após o oferecimento da denúncia ou queixa. Mas não se pode 
reconhecer a prescrição retroativa na fase investigatóna, isto é, no período 
compreendido entre a data do fato e o oferecimento da inicial acusatória. 
Em síntese, a Lei 12.23412010 promoveu a extinção parcial da prescrição 
retroativa, Mas qual foi o fundamento desta opção legislativa?

17 Nesse ponto* cumpre re c o rd a r  que o antigo § 2 °  do art 110 do Código Penal foi um sórdido expediente 
de “fantasmas' que existem, e sempre existiram, no Congresso Nacional, pois seu texto odgínal, aprovado 
mas misteriosamente alterado, era o seguinte: ‘a prescrição, de que trata o parágrafo anterior, não pode 
ter como termo fóic&l data anterior á do recebimento da denúncia ou queixa".

58 A comunidade Jurídica aguardava a aprovação Integrai do Projeta de Leí 1.383/2009, de autoria do 
Deputado Federal Antonio Caries Bíscaia, o quaf eliminava definitivamente a prescnção retroativa g, 
consequentemente, a prescnção virtual, tanto na fase ínvesügatória como na fase Judicial. Mas, de última 
hora e para surpresa geral, a redação foi modificada, extinguindo-se tão somente a prescrição retroativa 
(e indiretamente a virtuaf) na etapa investigativa.
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A investigação criminal, desacompanhada de acusação formal e de cunho 
extraprocessual (não é processo, e sim procedimento), comporta dilação 
temporal mais ampla, orientada somente pelo máximo da pena pnvativa de 
liberdade em abstrato. Com efeito, não há falar em imprescritibilidade penai 
no período anterior ao recebimento da denúncia ou queixa, pois continua a 
incidir, normalmente, a prescrição da pretensão punitiva propriamente dita 
(prescrição da ação) como castigo á inércia estatal. Por essa razão, não há 
espaçò para a prescrição retroativa na fase mvestigatória.

De seu turno, com o oferecimento da denúncia ou queixa, tem inicio a 
ação penal, impondo-se um ônus ao imputado em face da acusação formai 
contra ele endereçada. A lentidão em seu trâmite ofende um direito funda
mental, consistente na razoável duração do processo (CF, art. 5.°, LXXVHI), 
e é sancionada com a prescnção retroativa.

A nova redação do § 1.° do art, 110 do Código Penai poderia ter sido 
mais precisa. Com efeito, ao invés de falar em “data anterior ao recebi
mento da denúncia ou queixa”, como fez o art. 117, I, do Código Penai, 
faiou em “data anterior á denúncia ou queixa”, o que autoriza a conclusão 
no sentido de referir-se ao oferecimento, ou seja, ao ajuizamento da de
núncia ou queixa.

Portanto, existem duas datas importantes relacionadas à prescrição: (a) 
a do oferecimento da denúncia ou queixa, destinada a impedir a prescrição 
retroativa em data anterior a esse fato (CP, art. 110, § 1.°, in fine); e (b) 
a do recebimento da denúncia ou queixa, voltada à interrupção do prazo 
prescncionai (CP, art. 117, I).

Finaimente, no campo do direito íntertemporai, a Lei 12.23412010 des
ponta como mais gravosa (lex gravior), razão pela quai somente se aplica 
aos fatos praticados após sua entrada em vigor.

46.10.3.4. Momento adequado para o seii reconhecimento

A prescnção retroativa jam ais pode ser reconhecida na p rópria  sen
tença condenatóría, em face da ausência de um pressuposto fündamental: o 
trânsito em julgado para a acusação ou o ímprovímento do seu recurso.

Depois do trânsito em julgado para a acusação, seja com o decurso in 
albis do prazo recursal, seja com o Ímprovímento do seu recurso pelo Tri
bunal, há duas posições acerca do momento adequado para a decretação da 
prescrição retroativa:

posição: Pode ser reconhecida exclusivamente pelo Tribunal, pois 
o magistrado de 12 instância, ao proferir a sentença, exaure sua 
função jurisdicionai. Essa posição, extremamente conservadora, é 
custosa e demorada, pois obriga o réu a recorrer somente para que 
seja decretada a prescrição.
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2." posição: Pode ser decretada em 1.° grau de jurisdição, pelo juizo 
sentenciante ou pelo juizo da execução, por se tratar de matéria de 
ordem pública, a qual pode ser reconhecida de ofício a qualquer 
tempo (CPP, art. 61, caput). É a posição consagrada no Superior 
Tribunal de Justiça,39

No Estado de São Paulo, o Provimento 311994 da Corregedoría Gerai da 
Justiça recomenda ao juiz de Direito que, constatando a prescrição, declare 
a extinção da punibilidade, por economia processual, ainda que. já  tenha 
proferido a sentença condenatória.

46.10.4. Prescrição da pretensão executória ou prescrição da 
condenação

46.10.4.1, Conceito

É a perda, em razão da omissão do Estado durante determinado prazo 
legalmente previsto, do direito e do dever de executar um a sanção penal 
definitivamente aplicada pelo Poder Judiciário.

46.10.4.2. Forma de contagem

A prescrição da pretensão executória da pena privativa de liberdade é 
calculada com base na pena concreta, fixada na sentença ou no acórdão, 
pois já  existe trânsito em juigado da condenação para a acusação e para a 
defesa. É o que consta da Súmula 604 do Supremo Tribunal Federal: “A 
prescrição pela pena em concreto é somente da pretensão executória da pena 
privativa de liberdade”.

Em consonância com o raciocínio esposado no item 46.10.1.2, o Estado 
não tem mais a expectativa de aplicação da pena máxima (em abstrato), pois
o seu limite para execução é o da pena definitiva. Deve, portanto, exercer o 
direito de punir dentro do prazo correlato á pena concreta, pois depois não 
mais poderá fazê-lo.

Na hipótese de reincidência, devidamente reconhecida na sentença ou 
no acórdão, o prazo prescricional aum enta-se de um terço (CP, art. 110, 
caput). Esse aumento é aplicável exclusivamente à prescrição da pretensão 
executória. A propósito, estabelece a Súmula 220 do Superior Tribunal de 
Justiça: “A reincidência não influí no prazo da prescrição da pretensão 
punitiva” ,40

=s HC 162.0B4/MG, rei. Min. Og Fernandes, 6.B Turma, j. 10.08.2010, noUciado no informativo 442.
® É também o entendimento do Supremo Tribunal Federal: HC 87.716/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 1,“

Turma, j. 09.0S.2006, noticiado no fnfbrmatlvo 426.
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E, na forma do art. 113 do Código Penal: “No caso de evadir-se o con
denado ou de revogar-se o livram ento condicional, a prescrição é regulada 
pelo tempo que resta da pena” ,

Esse dispositivo consagra o princípio penai segundo o qual “pena cumprida 
é pena extinta”,'*1 Com efeito, se o condenado já  cumpriu parte do débito 
correspondente á infração penal por ele cometida, o Estado não tem mais o 
poder de executá-la. Por conseguinte, esse período não pode ser computado 
no cálculo prescrícíonaí.

46.10.4.3. Termo inicial

Estatui o art. 112 do Código Penal:

Art. 112. No caso do art. 110 deste Código, a prescnção começa a cor-

I -  do dia era que transita em julgado a sentença condenatória, para a 
acusação, ou a que revoga a suspensão condicional da pena ou o livramento 
condicionai;

II -  do dia em que se interrompe a execução, salvo quando o tempo da 
íniemtpção deva computar-se na pena.

Esse dispositivo consagra três critérios, dois no inciso I, e outro no 
inciso II. Vejamos.

1.° critério: Do dia em que transita em julgado a sentença conde
natória p a ra  a acusação.

Essa regra se afigura contraditória, mas é extremamente favorável ao
réu.

De fato, a prescrição da pretensão executória depende do trânsito em 
julgado para ambas as partes, mas, a partir do momento em que isso ocorre, 
seu termo inicial retroage ao trânsito em julgado para a acusação. É o que 
se infere do art. 112, I, 1.° parte, do Código Penal.

Seniença
condenatória

recorivei

Trânsito em 
julgado paia 
a acusação

Tsànsito em 
julgado para 

a defesa

*’ M1RABETE, Juiio Fabbrini. Execução panai. 8. ed. São Paulo: Atias, 1997. p. 262.
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2.° critério: Do dia da revogação da suspensão condicional da pena 
ou do livram ento condicionai.

Com a revogação do sursis ou do livramento condicional, o juiz determina 
a prisão do condenado. A partir de então, o Estado tem um prazo, legalmente 
previsto, para executar a pena imposta (CP, art. 112, I, in fine).

Recorde-se que, com a revogação do sursis, o condenado deverá cumprir 
integralmente a pena que lhe foi aplicada, e com base neia será caiculada a 
prescrição da pretensão executória.

Já em relação ao livramento condicional, a revogação pode considerar ou 
não o tempo em que esteve solto o condenado (CP, art. 88). E com amparo 
na pena, total ou era seu restante, que deverá ser aferida a prescrição da 
pretensão executória.

3." critério: Do dia em que se interrom pe a execução, salvo quando 
o tem po da in terrupção  deva com putar-se na pena.

Esse critério, previsto no art. 112, II, do Código Penai, abrange as se
guintes situações:

a) Fuga do condenado, no regime fechado ou semíaberto, abandono do 
regime aberto, ou descumprimento das penas restritivas de direitos: 
a prescrição começa a correr a partir da data da evasão, do aban
dono ou do descumprimento, calculando-se em conformidade com 
o restante da pena. Lembre-se: pena cumprida é pena extmta.

b) Supervetdêncía de doença mental: disciplinada pelo art. 41 do Código 
Penal. Interrompe-se a execução, mas esse período de interrupção 
é computado como cumprimento da pena, pois o condenado foi 
acometido de doença mentaí, necessitando de transferência para 
hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, ou, à falta, a outro 
estabelecimento adequado.

46.10.4.4. Causas interruptivas

As causas de interrupção da prescrição da pretensão executória estão 
previstas no art. 117, V e VI, do Código Penai:

A rt 117. O curso da prescrição interrompe-se:
(...)
V -  pelo inicio ou continuação do cumprimento da pena;
VI -  pela reincidência.

Existem, pois, três causas interruptivas da prescrição da pretensão exe
cutória. Passemos à análise.
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I a causa: Inicio do cumprimento da pena
Com a condenação, ordena-se o início do cumprimento da pena, e, 

quando isso efetivamente ocorre, interrompe-se a prescrição da pretensão 
executóna.

2.a causa: Continuação do cumprimento da pena
O cumprimento da pena foi interrompido, normalmente pela fuga, ou 

ainda por outro motivo que possa se apresentar. Quando o condenado é 
recapturado, interrompe-se novamente o prazo prescricionai.

3. ° causa: Reincidência
Nesse ponto, é importante adotar redobrada cautela: a reincidência ante

cedente, ou seja, aquela que já  existia por ocasião da condenação, aumenta 
em 113 o prazo da prescnção da pretensão executória, enquanto a reincidência 
subsequente, posterior á condenação transitada em julgado, interrompe o 
prazo prescncional já  iniciado.

Opera-se a interrupção com a p rá tica do crime, embora condicionada 
ao trânsito em julgado da condenação. Consoante o ensinamento de Antooio 
Rodngues Porto:

O réu será considerado reincidente quando passar em julgado a condenação 
pelo segundo cnme; mas o momento da interrupção da prescrição, relativamen
te à condenação antenor, é o dia da prática do novo crime, e não a data da 
respectiva sentença. A eficácia desta retroage, para esse efeito, á data em que 
se verificou o segundo delito.42

Destarte, se for absolvido pelo crime posterior, não será interrompida a 
prescrição da pretensão executóna.

Existe, contudo, posição em sentido contrário: como decorrência do prin
cipio da presunção de não culpabilidade (CF, art. 5,°, LVH), a interrupção 
deve ocorrer somente a partir do trânsito em julgado da condenação peio 
segundo crime.

46.10.4.5. Incomunicabilidade das causas interruptivas da prescrição da 
pretensão executória

O art. 117, § 1,°, 12 parte, do Código Penal impõe expressamente a rnco- 
munícabilidade das causas interruptivas da prescrição da pretensão executória: 
“Excetuados os casos dos incisos V e ^  deste artigo, a interrupção da 
prescrição produz efeitos relativamente a todos os autores do crime”,

43 PORTO, Antonio Rodrigues. Da prescrição penal. 5. sd. $ão Paulo: RT, 1996. p* 89-
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Fundamenta-se essa opção na natureza personalíssima dessas causas ín- 
terruptivas, intransmissiveis aos coautores e partícipes da infração penal. De 
fato, alguém iniciou o cumpnmento da pena, ou continuou a cumpn-ia, ou é 
remcidente, e tais situações não são comunicáveis a qualquer outra pessoa.

46.10.4.6. Causa impeditiva da prescrição da pretensão executória

Dispõe o art. 116, parágrafo único, do Código Penal: “Depois de passada 
em julgado a sentença condenatória, a prescrição não corre durante o tempo 
em que o condenado está preso por outro motivo”,

Se o Estado ainda não pode exigir do condenado o cumpnmento da 
pena, porque ele está preso por outro motivo, não seria correto nem justo 
impossibilitá-lo de exercer, no futuro, seu direito de punir. Sua omissão não 
é voluntária, mas compulsória.

E, em consonância com a onentação do Supremo Tribunal Federal, embora 
o Código Penal não considere, de forma explícita, a suspensão condicionai da 
pena {sursis) e o livramento condicionai como causas impeditivas da prescnção 
da pretensão executória, esse efeito defiui da lógica do sistema vigente.43

46.10.4.7. Prescrição da pretensão executória e indulto

Quando o indulto não funciona como causa extintiva da punibilidade, limi
tando-se somente a diminuir a pena, irradia efeitos sobre o cálculo da prescrição 
da pretensão executória, que agora deve respeitar a nova sanção penal.44

46.10.5. Prescrição virtual, projetada, antecipada, prognosticai ou 
retroativa em perspectiva

Trata-se de construção doutrinária e jurisprudência). Decreta-se a extin
ção da punibilidade com fundamento na perspectiva de que, mesmo na hipótese 
de eventual condenação, inevitavelmente ocorrerá a prescrição retroativa.

v  HC 91,562/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2." Tumta, j. 09.10.2007.
"  STF: Ext 689-4, rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, i. 19.12.1997.
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Vejamos um exemplo: “A” prática um crime de furto simpies (CP, art. 
155, caput), no dia 10 de outubro de 2002. A vítima comparece â Delegacia 
de Polícia, levando a notitia crimints, que resuíta na instauração de inquérito 
policiai para apuração do fato. O procedimento investigatôrio é relatado e 
encaminhado ao Fórum. O Ministério Público oferece denúncia, que vem a 
ser recebida em 10 de dezembro de 2002, O trâmite processual, entretanto, é 
extremamente iento, e a audiência de instrução e julgamento é designada para 
a data de 20 de novembro de 2009. Nos debates em audiência, o membro do 
Parquet, analisando a folha de antecedentes do réu, verifica tratar-se de pessoa 
primária e sem antecedentes cnminais. sendo-lhe favoráveis as circunstâncias 
judiciais (ou inominadas) elencadas no art. 59, caput, do Código Penal,

Na hipótese narrada, não se operou a prescrição da pretensão punitiva pro
priamente dita (prescrição da ação), pois a pena máxima em abstrato do cnme de 
furto simpies é de 4 (quatro) anos, e entre a data do recebimento da denúncia e 
a provável publicação da sentença condenatória recomvel ainda não se passaram 
8 (oito) anos. Desse modo, o magistrado não tena razões legais para declarar a 
extinção da punibilidade em face da prescnção (CP, art 107, IV, l.a figura).

Todavia, o Promotor de Justiça faz o seguinte raciocínio: é razoável 
prosseguir na ação penal, ciente de que somente se evitará a prescrição 
retroativa com a aplicação da pena privativa de liberdade em seu patamar 
máximo, quando a situação real (diminuta gravidade do crime e circunstâncias 
judiciais favoráveis do agente) indica caminho contrário?

Prescrição retroativa

i

10.10.2002

1------------------------------

10.12.2DQ2 20,11.2009

1
í .................................

Cotisümsçlo do ainié
Recebimentoda1■; 

;; denúncia y

Audiência de instrução e-:; 
Julgamento —provável pena em - ' 

• . caso de cojfidenaçlo . :
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De fato, somente a pena máxima seria apta a impedir a ocorrência da 
prescrição retroativa (entre o recebimento da denúncia e a publicação da 
sentença condenatóría recorrível), e o caso concreto apresenta motivos sufi
cientes para fazer acreditar que a repnmenda, se condenado o réu, dificilmente 
ultrapassana o limite mínimo legalmente previsto.

Relevante parcela da doutrina é favorável â adoção prática dessa espécie 
de prescrição, por dois motivos: ausência de interesse de agir e economia 
processual.

Não existina utilidade na ação penal, pois irremediavelmente ocorreria 
a prescrição retroativa, tomando mócuo o seu emprego. Ademais, seria 
despropositado gastar tempo dos operadores da Justiça, e, principalmente, 
dinheiro público, com um processo penal fadado a ter reconhecida a extinção 
da punibilidade.

Advirta-se, contudo, que mesmo para os que aceitam essa construção 
científica é necessário agir com bom-senso. O réu não tem, antecipadamente, 
o direito de receber a pena mínima. Portanto, é equivocado desejar a inci
dência da prescrição antecipada quando, com a pena rasa, estana extinta a 
punibilidade. Em verdade, só há falar nessa espécie de prescrição quando, 
exclusivamente, a pena máxima, ou aigo dela muito próximo, sena capaz de 
evitar a extinção da punibilidade.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, não admite essa espécie fictícia 
de prescrição: “A firme junsprudência do Supremo Tribunal Federal repele a 
alegação de prescrição antecipada, por ausência de previsão le ga l” 45 Sustenta, 
amda, ser precoce reconhecer a prescrição da pretensão punitiva com suporte 
na presunção de futura e incerta pena, uma vez que no curso da instrução 
criminal poderiam ser provadas circunstâncias judiciais desfavoráveis ao 
paciente, sem prejuízo da descoberta de novos fatos que podenam inclusive 
alterar a tipicidade do fato;56

Na mesma direção, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula 438: 
“É inadmissível a extinção da punibilidade peia prescrição da pretensão pu-

‘s HC 90.337/SP, rel. Min. Carlos Bníto, 1." Turma, j. 19.06.2007. Veja-se também os seguintes arestas do 
Superior Tribunal do Justiça; "De acordo cora o entendimento há multo pacificado nesta Corte Superior, 
na falta de previsão legal, não se hâ faiar em prescrição em perspectiva da pretensão punitiva do 
Estado* (HC 88.171/MT, rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 5.* Turma, j. 06.0S.200S). Igualmente: “A 
chamada prescrição antecipada, em perspectiva ou virtual, não Sem previsão legal e é repudiada pela 
iurispmdência do STF e do STJ, visío violar o pnncipio da presunção de inocência e da Individualização 
da pena (que será ainda aplicada). O mera fato de ser a recorrente pritnána e de bons antecedentes não 
lha garante a aplicação, por presunção, de pena mínima para efeito do cômputo do prazo prescricionai, 
pois é o |uizo singular quem deve aplicá-la no caso de eventual condenação, valorando cada uma das 
circunstâncias do art 59 da CP’ (RHC 18.569-MG, Rel. Min, Mana Thereza de Assis Moura, 6.° Turma, 
|. 25.G9.2G0B, noticiado no Informativo 369).

"  RHC 86.950/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2.a Turma, j. 07.02.2006, noliraado no informativo 415. Em 
nossa opinião, o principal óbice â scsSação da prescnção virtual repousa (ustamenle na possibilidade 
de aditamento da denúncia (mufaffc libelli), ao final da instrução prabaSâria, para reconhecimento de 
cnme mais grave (exemplos: de furta para roubo, ou de lesão corporal para tentativa de homicídio), nos 
moldes do art. 3S4, caput, do Código de Processo Penai.



nítiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existência 
ou sorte do processo penal”.

Vale destacar que a modificação do § i.Q do art. 110 do Código Penal 
pela Lei 12.23412010, efetuada com a finalidade de impedir a prescrição 
retroativa em período antenor á denúncia ou queixa, tomou extremamente 
difícil a ocorrência prática da prescnção virtual. Como se sabe, a prescrição 
antecipada normalmente se verificava na fase investigatóna, ou seja, entre o 
fato criminoso e a provável data do recebimento da denúncia ou queixa.

Subsiste, entretanto, a possibilidade de reconhecimento da prescrição 
retroativa na fase judicial, isto é, entre a publicação da sentença condena- 
tóna recorrível e o recebimento da denúncia ou queixa. Para os adeptos da 
prescrição virtual, esta brecha abre ensejo para sua constatação durante o 
desenrolar da ação penal.

Nos crimes de competência do Tribunal do Júri, também seria possível 
a prescrição antecipada em três momentos distintos: (a) entre a publicação 
da sentença condenatória recorrível e a decisão confiimatória da pronúncia; 
(b) entre a decisão confinnatória da pronúncia e a pronúncia; e (c) entre a 
pronúncia e o recebimento da denúncia ou queixa.

Ü 6 f l  I PRESCRIÇÃO DAS P Ê fà lÊ S iR È S ^
Éí M íísh ____-aâsar

Dispõe o parágrafo úmco do art. 109 do Código Penal: “Aplicam-se ás 
penas restritivas de direitos os mesmos prazos previstos para as privativas 
de liberdade” ,

As penas restritivas de direitos, por serem substitutivas das privativas 
de liberdade (não têm previsão independente nos preceitos secundários dos 
tipos penais), seguem os mesmos prazos das penas substituídas.

O Supremo Tribunal Federal, firmando posição sobre o assunto, indeferiu 
habeas corpus em que condenada pela prática do cnme de estelionato (CP, 
art. 171) -  cuja pena pnvatíva de liberdade fora substituída por restritiva de 
direitos consistente em prestação pecuniária em favor da vítima -  pleiteava 
a declaração da prescrição da pretensão punitiva ao argumento de que já  
transcorrido período supenor a dois anos entre a data do recebimento da 
denúncia e a sentença condenatória recorrível. Sustentava, na espécie, que 
a pena restritiva de direito que ostenta feição reparatória teria a mesma na
tureza jurídica da pena de multa, o que implicana a aplicação do art. 114 
do Código Penai, e não do art. 109 do mesmo diploma, para a contagem 
do prazo prescncional. Entendeu-se que, no caso, a prescrição da pretensão 
punitiva deveria ser calculada com base nos parâmetros descritos no citado 
art, 109 do Código Penai que, em seu parágrafo único, estende “às penas 
restritivas de direitos os mesmos prazos previstos para as privativas de liber
dade” , Assim, reputou-se mcabível a alegação de que a mera substituição da
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pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos de caráter reparatório 
alteraria a pròpna natureza da reprimenda.47

Veja-se, a propósito, interessante julgado do Superior Tribunal de Justiça 
envolvendo a interrupção da prescrição na pena de prestação de serviços â 
comunidade:

O paciente compareceu á entidade assistência! designada pelo juízo da 
execução, local onde deveria cumprir a pena de prestação de serviços á co
munidade a que fora condenado, porém foi dispensado por não se enquadrar 
no perfil exigido por ela. Apôs, viu essa pena ser convertida em privativa de 
liberdade, bem como ser expedido o mandado de pnsão, sem que, ao menos,
o juizo perquinsse os motivos pelos quais não mais compareceu ao local da 
prestação do serviço. Diante disso, a Turma, entre outros, entendeu que o mero 
comparecimento à entidade, tal como relatam os autos, é capaz de configurar 
a causa interruptiva da prescrição prevista no art. 117, V, do CP (inicio do 
cumprimento da pena), pois o art 149, § 2.°, da LEP é claro em determinar 
que a execução daquela pena terá inicio a partir da data do primeiro compa- 
recimento. Assim, ainda que dispensada pela entidade assístencíal, a presença 
do paciente na data marcada vale como dia cumprido de pena28

46.12. PRESCRIÇÃO E DETRAÇÃO PENAL

Díscute-se se a detração penai (CP, art, 42) — consistente no desconto, 
na pena privativa de liberdade, do tempo de prisão provisória já  cumprida 
pelo condenado -  influencia ou não no cálculo da prescrição.

Para quem admite essa possibilidade, fundada na aplicação analógica do 
art. 113 do Código Penai, a prescrição deveria ser computada com base no 
restante da pena, ou seja, somente com o tempo ainda não cumprido pelo 
sentenciado. Exemplo: “A” foi condenado a seis anos. Provisoriamente (antes 
do trânsito em julgado), contudo, ficou preso por três anos. A prescrição, 
seguindo esse racíocínío, deveria ser calculada sobre a pena faltante, isto é, 
três anos, e não sobre a pena total.

O Supremo Tribunal Federal, inspirado no principio da estrita legalidade, 
de observância cogente em matéria penal, tem posição diversa:

O art 113 do Código Penal tem aplicação vinculada ás hipóteses de evasão 
do condenado ou de revogação do livramento condicional, não se referindo ao 
tempo de prisão cautelar para efeito do cálculo da prescrição (CP: “A rt 113 -  
No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicionai, 
a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena”)2r/

"  HC 92,224/SP, rel. Min. Carios Britto, 1.* Turma, j. 20.11.2007, nollaado no Informativo 489.
** HC 108.007-SP, Rel, Min. Jane Silva (Desembarçjadora convocada do TJ-MG), 6° Turma, j. 25.09.2008,

noticiado no Informativo 369.
“  RHC 85.G26/SP, rel. Min. Eros Grau, 1 *  Tumia, j. 26.04.2005.
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Em síntese, o Supremo Tribunal Federal entende deva a prescrição ob
servar a pena aplicada, a pena concretizada no título executivo judicial, sem 
diminuir-se o período em que o réu esteve, provisoriamente, sob a custódia 
do Estado (detração penal).50

46 Í3 PRESCRIÇÃO DAS MEDIDAS DE SEGURANÇA

As medidas de segurança, qualquer que seja sua especie, podem ser 
aplicadas aos inimputáveis (CP, art. 26, caput) ou aos semi-imputáveis (CP, 
art. 26, parágrafo único), quando comprovada a periculosidade e o conde
nado necessitar de especial tratamento curativo. Submetem-se, em qualquer 
hipótese, ao instituto da prescrição.51

No tocante aos semi-imputáveis, a prescrição segue a sistemática ine
rente às penas privativas de liberdade, uma vez que leva em conta a pena 
diminuída aplicada com a condenação e depois substituída por medida de 
segurança (CP, art. 98). Existe uma sentença condenatória concreta apta a 
servir de parâmetro para o cálculo do prazo prescricional,

A  questão é diversa, porém, em relação aos inimputáveis. Destacam-se 
duas posições acerca do tema:

1.aposição: E possível somente a prescrição da pretensão punitiva, com 
base na pena máxima em abstrato, e jamais a prescrição da pretensão 
executória, porque esta última exige a imposição de pena concreta, 
o que não se dá na medida de segurança aplicada ao inimputávei. 
Depois de atribuída a medida de segurança, se o inimputávei não 
for encontrado imediatamente (pela fuga ou qualquer outra causa), 
mas só depois de superado seu prazo mínimo, o correto é analisar 
se subsiste ou não a periculosidade do agente que legitimou a san
ção penai. Em caso positivo, deve ser executada. Em caso negativo, 
declara-se sua extinção.

2.aposição: Podem ocorrer ambas as espécies de prescrições: da pre
tensão punitiva e da pretensão executória, calcuiando-se as duas em 
conformidade com a pena máxima em abstrato.52

Essa última posição é aceita pelo Supremo Tribunal Federal, que reclama 
o cálculo da prescrição com base na pena máxima em abstrato.53

50 HC 10Q.G01/RJ, rel. Min. Marca Aurélio, 1.3 Turma, J. 11.05,2010, noticiado no Informativo 386.
STF: HC 97.621/RS, rei. Min. Cezar Peluso, 2.8 Turma, j, 02.GS.2GG9, noticiado no Informativo 549.

12 Nessa linha dB raciocínio: FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de segurança e direito penai no estado 
democrático d& direito. São Paulo: RTt 2001, p. 200-207,

“  RHC S6.6861SP, re l Mín, Eros Grau, 1.* Turma, j. 06.11.2005. è também o entendimento do Superior
Tribunal de Justiça: HC 59.764/3P, rel. Min. Og Fernandes, 6.° Turma, J. 25.05.2010, noticiado no Ínfor-
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O art. 118 do Código Penal estabelece, expressamente, que “as penas 
mais leves prescrevem com as mais graves” ,

A comparação de gravidade é a seguinte: a pena privativa de iiberdade 
é a mais grave, enquanto mais ieves são as restritivas de direitos e a muita. 
Como sustentam Zaffaroni e Pierangeli:

Razões doutrinárias, e muito especialmente de política criminal, determina
ram a solução iegal. Aliás, seria incompreensível que o Estado, em razão do 
tempo, se conformasse com a não execução de uma pena de maior intensidade 
e determinasse a continuação da prescrição de penas mais ieves.i4

O dispositivo é absolutamente dispensável para as penas restritivas de 
direitos, as quais, por serem substitutivas, necessariamente prescrevem no 
mesmo prazo das penas privativas de liberdade substituídas. Aliás, isso já  
consta do art. 109, parágrafo único, do Código Penal.

Cumpre frisar, no entanto, que na hipótese de serem aplicadas, simul
taneamente, uma pena privativa de liberdade e outra restritiva de direitos, 
como admitem diversos crimes tipificados pelo Código de Trânsito Brasileiro 
(Leí 9.50311997, arts. 302 a 304 e 306 a 308), com a prescrição daquela a 
esta não se reservará melhor sorte.

No campo da pena de multa, o art. 114, n , do Código Penal previu regra 
específica, mas com o mesmo propósito da ora em análise.

Deve ser destacado, porém, que esse critério não tem incidência na seara 
do concurso de crimes, em que a pena de cada delito prescreve isoladamente 
(CP, art. 119).

Conforme emana do art, 119 do Código Penai: “No caso de concurso 
de crimes, a extinção da punibilidade incidirá sobre a pena de cada um, 
isoladamente” .

Aplica-se esse dispositivo ao concurso material, ao concurso formai e 
ao crime continuado.

Em relação ao concurso m aterial, caracterizado quando o agente, me
diante duas ou mais condutas, pratica dois ou mais cnmes, idênticos ou não,

mativo 436; HC 48.993/RS, rel. Min. Arnaldo Esíeves Uma, 5.a Turma, j. 04.10.2007; e HC S3.019/SP, 
rei, Min. Felix Fischer, S.* Tumia, j. 07.11.200B, 

w ZAFFARONI, Eugênio Raúl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasiieim. Parta gerai. 
7, ed, São Paulo; RT, 2007. v. 1, p, 652,
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o art. 69, caput, do Código Penal acolheu o sistema do cúmulo m aterial, 
é dizer, somam-se as penas de todos os crimes.

No que concerne á prescrição, a extinção da punibilidade deve ser anali
sada sobre a pena de cada um dos delitos, isoladamente, e não sobre a pena 
final, resultante da soma das reprimendas cabiveís a cada um dos crimes.33

Exemplo: “A” pratica três cnmes. É condenado a 12 anos de reclusão: 2 
(dois) anos pelo primeiro delito, 4 (quatro) anos pelo segundo, e 6 (seis) anos 
pelo terceno. Para análise da prescrição, desconsidera-se a pena final. O que 
vale é a pena de cada um dos crimes: o primeiro prescreverá em 4 (quatro) 
anos, o segundo em 8 (oito) anos, e o terceiro em 12 (doze) anos. Conclui- 
se, assim, hipoteticamente falando, que após 10 (dez) anos, com a omissão 
do Estado em executar a pena, restará somente a pena de 6 (anos), atinente 
ao terceiro crime, pois as demais já  terão sido atingidas pela prescrição.

Esse raciocínio igualmente, se aplica ao concurso formal im próprio, 
ou imperfeito (CP, art. 70, caput, in fine), pois nele as penas dos diversos 
crimes também devem ser somadas.

Já no que diz respeito ao concurso form al próprio, ou perfeito, e 
também ao crim e continuado, adotou-se o sistema da exasperação (CP, 
arts. 70, caput, 12 parte, e 71, caput e parágrafo único), pois o magistrado, 
para dosar a pena, aplica a inerente a qualquer dos crimes, se idênticas, ou 
a mais grave, se diversas, aumentada de determinado percentual.

Para o cálculo da prescrição, o juiz bá de considerar somente a pena 
inicial, isto é, a pena denvada de um dos cnmes, sem o aumento decorrente 
do concurso formal próprio ou da continuidade delitiva.

Exemplo: "B” pratica doís cnmes de furto qualificado pela destruição de 
obstáculo á subtração da coisa (CP, art. 155, § 4.°, I), devendo o segundo, 
pelas condições de tempo, local, modo de execução e outras semelhantes, 
ser considerado como continuação do primeiro. É condenado à pena de 2 
(dois) anos de reclusão, com um acréscimo de 4 (quatro) meses em face da 
exasperação de 116 por se tratar de crime continuado. A sua pena final é de 
2 (dois) anos e 4 (quatro) meses. A  extinção da punibilidade ocorrerá em 4 
(quatro) anos, pois incide sobre a pena de 2 (dois) anos, desprezando-se o 
aumento decorrente da continuação.

Nessa linha de entendimento é o teor da Súmula 497 do Supremo Tri
bunal Federal: “Quando se tratar de crime continuado, a prescrição regula-se 
pela pena imposta na sentença, não se computando o acréscimo decorrente 
da continuação” ,

A orientação da súmula também incide em relação ao concurso formal 
próprio ou perfeito, pela identidade de fundamento. De fato, nas duas modali

2  É a posição do Supremo Tribunal Federai: HC S5.399/PR, rel. Min. Ceiso de Mello, 2." Turma. (.
12.12.2006.
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dades de concurso de crimes o legislador recepcionou, para fins de aplicação 
da pena, o sistema da exasperação.

Sy-5? v T *
.4 ÍJ 6 . PRESCRIÇÃO DA P_ENA DE MULTA

A matéria é tratada peio art. 114 do Código Penal:

Art. 114. A prescrição da pena de multa ocorrerá:
I — em dois anos, quando a multa for a única cominada ou aplicada;56 
H -  no mesmo prazo estabelecido para a prescrição da pena privadva de 

liberdade, quando a multa for alternativa ou cumulativamente cominada ou 
cumulativamente aplicada.

Convém fazer a distinção entre a prescrição da pretensão punitiva e a 
prescrição da pretensão executória da pena pecuniária.

a) Prescrição da pretensão punitiva da pena de m ulta
O art. 114 do Código Penai é pacificamente aplicado quando a sanção 

pecuniária ainda não transitou em julgado para ambas as partes.
Além disso, incidem as causas impeditivas e intenruptivas versadas pelos 

arts. 116, I e 0 , e 117, I a IV, do Código Penal.

b) Prescrição da pretensão executória
Em relação á prescrição da pretensão executória, as causas suspensívas 

e interruptivas são as previstas nas normas da legislação relativa á dívida 
ativa da Fazenda Pública, isto é, na Lei 6.83011980 (CP, art. 51).

A causa interruptiva mais importante é o despacho judicial que ordena 
a citação (Lei 6.83011980, art. 8.°, § 2.°).

No tocante ao prazo prescncional, há duas correntes:

1) É de 5 (cinco) anos, pois a Lei 9.268/1996, ao alterar o art. 51 do 
Código Penal, determinou que, para fins de execução, a pena de 
multa fosse considerada dívida de vaior.

2) E o mesmo prazo da pena privativa de liberdade, se aplicada con
juntamente com esta, em obediência ao art. 118 do Código Penal, 
pelo qual as penas mais íeves prescrevem com as mais graves. E se 
foi a única imposta ao condenado, a pena de muita prescreve em 2 
(dois) anos.

53 £sse prazo não foi alterado pela Lei 12,234/2010, a qual estipulou o prazo prescrídonal mínimo de 3 
anos unicamente no tocante ás penas privativas de liberdade disciplinadas no Código Penal
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Vale ressaltar, qualquer que seja a corrente adotada, que a reincidência, 
embora devidamente reconhecida na sentença, não aumenta em 113 (um ter
ço) o prazo da prescrição da pretensão executória da pena de multa. Como 
determina a Súmula 604 do Supremo Tribunal Federal: “A prescrição peia 
pena em concreto é somente da pretensão executória da pena privativa de 
liberdade”.

Pretensão
punitiva

Guando a pena de multa for a üntea 
comlraída ou aplicada (art 114, J,doCPi ~>i

Qüariiío a psná dQ mülta fdr comlriada oü 
‘á^ícada alternativa ou cumulsíivnmenta
Cait.114, ir, do cp) ;;.s,'.:,':

-> |
Iffcssâ jürtBeema ; 

Vpeina ptefcé do Ebertiatfe 
 ̂(mesma prazo)

Pretensão.-: Constitui divida Blivà da FázendaPúblíca
■ éxécutóríà

Y';5'arios y
.'(dMjfgêficíai '
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Aplicam-se as regras do Código Penal a todas as leis que não possuam 
tratamento específico acerca da prescnção. Extrai-se essa conclusão do art. 
12 do Código Penal (principio da convivência das esferas autônomas).

É o que ocorre, por exempio, nos crimes de abuso de autoridade (Leí 
4.89811965), nos crimes contra a segurança nacional (Lei 7.17011983), nos 
cnmes contra a economia popular (Leí 1.52111951), nos cnmes eleitorais (Leí 
4.73711965), nas contravenções penais (Decreto-lei 3.68811941), nos crimes 
contra o sistema financeiro nacional (Lei 7.49211986), nos crimes ambientais 
(Leí 9.60511998) e nos crimes de lavagem de bens, direitos e valores (Leí 
9.61311998), entre vários outros.

46.17.1. Lei de Drogas -  Lei 11.34312006

Para a conduta prevista no art 28 da Lei 11.34312006 -  adquirir, guardar, 
ter em depósito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas sem 
autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar-, opera-se 
em 2 (dois) anos tanto a prescrição da pretensão punitiva como a prescnção da 
pretensão executória. Nesse sentido, dispõe o art 30 da Leí de Drogas:

Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposição e a execução das pe
nas, observado, no tocante à interrupção do prazo, o disposto nos arts. 107 e 
seguintes do Código Penal.

Esse prazo prescncionaí subsiste no patamar de 2 (dois) anos. Em se 
tratando de leí especial, e, portanto, de regra especifica, não se aplica a
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alteração introduzida no art. 109, VI, do Código Penal peia Leí 12.23412010. 
É o que se extrai da leitura do art. 12 do Código Penal: “As regras gerais 
deste Código aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta não 
dispuser de modo diverso”.

Anote-se, porém, que em relação a todos os demais crimes previstos 
na Leí 11.34312006, o instituto da prescrição obedece aos mandamentos do 
Código Penal.

46.17.2. Código Penal Militar -  Decreto-lei 1.00111969

A prescrição da pretensão punitiva é regulada pelo máximo da pena 
pnvativa de liberdade cominada ao delito (art. 125, caput).

Por sua vez, a prescrição da pretensão executória é calculada pela 
quantidade de pena imposta, a qual será aumentada de um terço se o réu é 
criminoso habituai ou por tendência (art. 126).

Para a pena de morte, o prazo prescricionai é de 30 anos (art. 125, I).

46.17.3. Prescrição e Estatuto da Criança e do Adolescente

As disposições do Código Penal relativas á prescrição são compatíveis com 
as medidas socioeducativas tratadas peia Lei 8.06911990 -  Estatuto da Criança 
e do Adolescente, pois tais formas de resposta estatal, a par de sua natureza 
preventiva e reeducatíva, possuem também caráter retributivo e repressivo.

Nesse sentido a Súmula 338 do Superior Tribunal de Justiça: "A pres
crição penal é aplicável nas medidas socioeducativas”. Calcula-se a causa 
extintiva da punibilidade com base na pena máxima em abstrato cominada 
ao crime ou contravenção penai correspondente ao ato infracionai, reduzida 
peia metade pelo fato de tratar-se de pessoa menor de 21 anos de idade.57

Essa posição é também acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, com o 
fundamento de serem as normas gerais do Código Penal aplicáveis subsidia
riamente em caso de omissão do Estatuto da Criança e do Adolescente.58

Í46.I8. Fã LT/SlCGRAVE' NA|ÍÉE15DEtfEXE<sUm© PENAL E 
PRESCRIÇÃO DE lNFRAÇAO„DlSCIPLÍNAR

Em face da ausência de norma específica na Leí 7.21011984 — Lei de 
Execução Penal -  sobre o tema, é constitucional, porque mais benéfico ao 
reeducando, o entendimento pelo qual é de 3 (três) anos o prazo prescricionai 
para a aplicação de sanção disciplinar em razão da prática de falta grave

51 STJ: HC 90.172-RJ, rel. Min. Laurita Vaz, 5." Turma, j. 21.02.2QQ3, noticiado no Informativo 345.
53 HC 88.7S0/5P, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2 “ Turma, j. 22.04.2008, nólidado no Informativo 503.
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(LEP, arts. 52 e 53). Utiliza-se, analogícamente, o disposto no art. 109, VI, 
do Código Penal, com a redação dada pela Lei 12.234/2010, levando-se em 
conta o menor lapso previsto.59

E, em caso de fuga do condenado do estabelecimento prisional, o termo 
inicial do prazo de prescrição é a data  da recaptura, tomando-se de em
préstimo o art. 111, in, do Código Penal: “A prescrição, antes de transitar 
em julgado a sentença final, começa a correr: nos crimes permanentes, do 
dia em que cessou a permanência” ®

1. (MP/SE -  CESFE/2010) De acordo com o CP, o curso da prescrição interrompe-se
(A) em virtude da reincidência.
(B) pelo início, mas não pela continuação do cumpnmento da pena.
(C) peio oferecimento da denúncia ou da queixa.
(D) se houver prolação de sentença absolutóna.
(E) pela superveniôncia da confissão do acusado em |uizo.

2. (181.° Magistratura SP - VUNESP) Por furto qualificado acontecido em 10 de janeiro
de 2004, A e B foram processados (denúncia recebida em 03 de fevereiro de 
2005), sobrevindo, em 24 de maio de 2006, sentença que condenou o primeiro 
ás penas de 02 (dois) anos de reclusão e 10 dias-multa, sem recurso das partes. 
Quanto a B, menor de 21 anos á data do crime, o processo foi desmembrado 
para a instauração de incidente de insanidade mental que, ao final, o considerou 
plenamente Imputável. B, então, foi condenado, pelo mesmo delito, ás penas 
de 02 (dois) anos de reclusão e 10 dias-multa, por sentença publicada em 21 
de março de 2007, que se tomou definitiva para as partes em abril do mesmo 
ano. É correto afirmar, quanto a B, que
(A) ocorreu a prescnção da pretensão punitiva em face da pena aplicada e de sua meno- 

ridade relativa â data do delito.
(B) ocorreu a prescnção da pretensão executóna em face da pena aplicada e de sua 

menoridade relativa à data do crime.
(C) não ocorreu a extinção da punibilidade, em qualquer dessas modaíidades, em razão 

da interrupção do curso da prescrição peia instauração de incidente de insanidade 
mental.

(D) não ocorreu a extinção da punibilidade, em qualquer dessas modalidades, em razão da 
interrupção do curso da prescnção pela sentença condenatória proferida contra A.

3. (182.° Magistratura SP -  VUNESP) Assinale a alternativa correta, de acordo com
orientação doutrinária e jurisprudência! expressivamente majoritária nos dias 
atuais.
(A) A prescrição retroativa antecipada, também denominada prescrição virtual, sempre pode 

servir de fundamento para a extinção da punibilidade.

53 Esse [á era o entendimento do Supremo Tribunal Federal, antes da entrada em vigor da Lei 12.234/2010, 
e não há razão jurídica para ser alterado: HC 97.611ÍRS, rei. Min. Eros Grau, 2.“ Turma, J. 26.05.2009, 
noticiado no Informativo 548.

83 STF: HC 92.000/SP, rel Min. Ricardo Lewandowshi, 1.* Turma, |. 13.11.2007, noticiado no Informativo 488.
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(B )  A  e x t i n ç ã o  d a  p u n i b i l i d a d e  c o m  b a s e  n o  r e c o n h e c i m e n t o  d a  p r e s c r i ç ã o  r e t r o a t i v a  a n t e c i 
p a d a  o u  e m  p e r s p e c t i v a ,  t a m b é m  d e n o m i n a d a  p r e s c n ç ã o  v i r t u a l ,  c a r e c e  d e  e m b a s a m e n t o  
l e g a i .

( C ) A  a p l i c a ç ã o  d a  p r e s c r i ç ã o  r e t r o a t i v a  a n t e c i p a d a  n ã o  v io la  o  p r in c ip io  d a  l e g a l id a d e .

(D )  A  p r e s c r i ç ã o ,  c o m  b a s e  n a  p e n a  a  s e r  a p l i c a d a  e m  f u tu r a  s e n t e n ç a ,  e v e n t u a l m e n t e  
c o n d e n a t ó r i a ,  p o d e  s a r  r e c o n h e c i d a  d e  a c o r d o  c o m  o  p r u d e n t e  a r b í t r i o  d o  m a g i s t r a d o  
p a r a  j u l g a r  e x t i n t a  a  p u n i b i l i d a d e  d o  a c u s a d o .

4. (MP/ES -  CESPE/2010) Assinale a opção correta em relação á extinção da pu
nibilidade penal.
(A ) S e  u m  in d iv íd u o  p r o v o c a r  c u j p o s a m e n t e  u m  a c i d e n t e  e m  q u e  f a l e ç a m  o  s e u  ú n i c o  

f iih o  e  u m  t e r c e i r o  d e s c o n h e c i d o ,  a  e v e n t u a l  c o n c e s s ã o  d o  p e r d ã o  j u d i c i a l  a o  in f r a to r ,  
d e c o r r e n t e  d a  m o r t e  d e  e n t e  q u e r i d o ,  n ã o  s e  e s t e n d e r á  á  c u l p a b i l i d a d e  p e l a  m o r t e  d o  
t e r c e i r o .

(B )  D e p o i s  d a  s e n t e n ç a  c o n d e n a t ó r i a  c o m  t r â n s i t o  e m  |u i g a d o  p a r a  a  a c u s a ç ã o  o u  d e p o i s  
d e  im p r o v id o  s e u  r e c u r s o ,  a  p r e s c r i ç ã o  r e g u l a - s e  p e i a  p e n a  a p l i c a d a ,  n ã o  p o d e n d o ,  e m  
n e n h u m a  h i p ó t e s e ,  t e r  p o r  t e r m o  in ic ia l  d a t a  a n t e r i o r  á  d a  d e n ú n c i a  o u  q u e ix a .

( C ) A  p r e s c r i ç ã o ,  a n t e s  d e  a  s e n t e n ç a  p e n a l  c o n d e n a t ó r i a  t r a n s i t a r  e m  j u lg a d o ,  r e g u l a - s e  peio m á x i m o  d a  p e n a  p r iv a t iv a  d e  l i b e r d a d e  c o m i n a d a  a o  c r i m e .  M a s ,  s e  o  m á x i m o  d a  
p e n a  a p l i c a d a  a o  c a s o  f o r  i n f e r io r  a  u m  a n o ,  a  p r e s c r i ç ã o  o c o r r e r á  e m  d o i s  a n o s ,  e m  
r e g r a .

(D )  A  p r e s c r i ç ã o  d a  p e n a  d e  m u l t a  o c o r r e  e m  d o i s  a n o s  q u a n d o  a  m u l t e  f o r  a l t e r n a t i v a  o u  
c u m u l a t i v a m e n t e  c a m i n a d a  o u  c u m u l a t i v a m e n t e  a p l i c a d a  c o m  p e n a  p r iv a t iv a  d e  l ib e r 
d a d e .

( E )  C a s o  a  p r e s c r i ç ã o  s e j a  i n t e r r o m p id a  c o m  o  ín lc to  d o  c u m p n m e n t o  d a  p e n a ,  e m  q u a l q u e r  
h i p ó t e s e  o  p r a z o  c o m e ç a r á  a  c o r r e r ,  n o v a m e n t e ,  d o  d i a  d a  I n t e r r u p ç ã o .

5. {Defensoria Pública/PA -  FCC/2009) A prescrição da pretensão executória do
Estado

(A )  r e g u l a - s e  p e l a  p e n a  a p l i c a d a  a o  c r i m e ,  a u m e n t a d a  d e  u m  s e x t o  p a r a  o s  c o n d e n a d o s  
r e i n c i d e n t e s  e m  c n m e  d o l o s o .

(B )  n ã o  p o d e  t e r  p o r  t e r m o  in ic ia i  d a t a  a n t e n o r  á  d o  r e c e b i m e n t o  d a  d e n u n c i a  o u  d a  q u e i 
x a .

( C )  r e g u l a - s e  p e l a  p e n a  c o m i n a d a  a o  c r i m e ,  d t m i n u id a  d e  m e t a d e  s e  o  c o n d e n a d o  f o r  m e n o r  
d e  2 1  a n o s  d e  i d a d e  n a  d a t a  d o  f e t o  o u  m a i o r  d e  7 0  a n o s  n a  d a t a  d a  s e n t e n ç a .

( D )  t e m  p o r  t e r m o  in ic ia l  o  d o  in ic io  d o  c u m p r i m e n t o  e f e t iv o  d a  p e n a  p n v a t i v a  d e  l i b e r d a d e  
i m p o s t a ,  r e s s a l v a d o s  o s  c a s o s  d e  d e t r a ç ã o .

( E )  r e g u l a - s e  p e l a  p e n a  a p l i c a d a  e  p o d e  t e r  p o r  t e r m o  in ic ia l  d a t a  a n t e n o r  à  d o  r e c e b i m e n t o  
d a  d e n ú n c i a  o u  d a  q u e ix a .

6. (Defensoria Pública/MG -  FUMARC/2QQ9) A prescrição da pretensão punitiva é
reguiada:

(A )  P e i a  p e n a  a p l i c a d a  n a  s e n t e n ç a  c o n d e n a t ó r i a  r e c o r r ív e l .

(B )  P e l a  p e n a  m á x i m a  p r e v i s t a  p a r a  o  t ip o  p e n a l .

(C )  P e l a  p e n a  a p l i c a d a  n a  s e n t e n ç a  c o n d e n a t ó n a  t r a n s i t a d a  e m  j u lg a d o .

(D l  P e l o  p r a z o  d e  3 0  a n o s ,  q u a n d o  s e  t r a t a r  d e  c r i m e  h e d io n d o .

( E l  P e l a  p e n a  h i p o t é t i c a ,  n o s  c r i m e s  d e  m e n o r  p o t e n c i a l  o f e n s i v o .

7. (Defensoria Pública/MG -  FUMARC/2009) Se a existência de crime depender de
solução que o juiz criminal repute séria e fundada, relacionado ao estado civil
das pessoas, ficará suspenso o curso do processo até que no juízo civil seja
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a resolvida por sentença transitada em julgado (artigo 92 do CPP). Ocorrendo
a situação acima descrita, em relação à prescrição, é CORRETO afirmar:
(A )  N ã o  c o r r e  a  c o n t a g e m  d o  p r a z o  p r e s c n c r o n a l .

(B) Não sofre qualquer interrupção ou suspensão, porque o Ministério Público toma-se 
legitimado para propor a ação civil.

(C )  S e  n ã o  h o u v e r  r e c u r s o  d a  a c u s a ç ã o  c o n t r a  a  d e c i s ã o  q u e  s u s p e n d e u  o  c u r s o  d o  p r o 
c e s s o ,  n ã o  h a v e r á  s u s p e n s ã o  d o  p r a z o  p r e s c r i c i o n a i .

(D) A responsabilidade civil é independente da cnminal, por isso não há a interrupção do 
prazo prescnciortal.

( E )  A s  n o r m a s  d e  d i r e i t o  p r o c e s s u a l  p e n a l  s ã o  i n d e p e n d e n t e s  e  n ã o  g u a r d a m  r e l a ç ã o  c o m  
a s  n o r m a s  d e  p r e s c r i ç ã o  q u e  s ã o  d e  d i r e i to  m a t e r i a l .

8. (Magisíratura/PA -  FGV/2009) Assinale a causa que não interrompe o curso da
prescrição.
(A) Reincidência.
(B )  O f e r e c i m e n t o  d a  d e n ú n c i a  o u  d a  q u e ix a .

(C ?  P u b l i c a ç ã o  d a  s e n t e n ç a  c o n d e n a t ó r í a  r e c o r r iv e l .

(D )  P u b l i c a ç ã o  d o  a c ó r d ã o  c o n d e n a t ó r i o  r e c o r r iv e l .

( E )  D e c i s ã o  c o n f i r m a t ó r i a  d a  p r o n ú n c i a ,

9. (Magístratura/MG -  FUNDEP/2009) Sobre o instituto da prescrição, marque a
aitemativa CORRETA.

(A ) A  p r e s c n ç ã o  d a  p r e t e n s ã o  e x e c u t ó r i a  f a z  d e s a p a r e c e r  t o d o s  o s  e f e i t o s  d a  c o n d e n a 
ç ã o .

(B )  N a  p r e s c r i ç ã o  p u n i l i v a  e m  a b s t r a t o ,  o u  s e j a ,  a n t e s  d a  s e n t e n ç a  c o n d e n a t ó r í a ,  ó  a p l i c á v e l  
a  “T e o r ia  d a  P i o r  d a s  H i p ó t e s e s ' ,  d e v e n d o  o  J u i z  o b s e r v a r  a s  c a u s a s  d e  a u m e n t o  p e l a  
m a i o r  f r a ç ã o ,  a s  d e  d i m i n u iç ã o  p e l a  m e n o r  f r a ç ã o ,  b e m  c o m o  c o n s i d e r a r  t a m b é m  a s  
a g r a v a n t e s  e  a t e n u a n t e s .

(C )  A  p r e s c r i ç ã o  d a  p r e t e n s ã o  p u n i t i v a ,  p o r  im p l ic a r  n a  p e r d a  d o  d i r e i to  d e  p u n i r  d o  

E s t a d o ,  d e v e r á  s e r  r e c o n h e c i d a  a p e n a s  a p ó s  r e q u e r i m e n t o  d o  M in i s té n o  P ú b l ic o  n e s s e  
s e n t i d o ,  s e n d o  v e d a d o  o  s e u  c o n h e c i m e n t o  d e  o f ic io  p e l o  ju iz .

(D )  O  t e r m o  in ic ia l  p a r a  a  f l u ê n c i a  d o  p r a z o  p r e s c r i c i o n a i ,  r e g r a  g e r a i ,  é  o  d i a  e m  q u e  o  
c n m e  s e  c o n s u m o u .  N a  h i p ó t e s e  d e  t e n t a t i v a ,  d o  d i a  e m  q u e  c e s s o u  a  a t i v i d a d e  c r im i
n o s a .  N a  h i p ó t e s e  d e  c n m e  p e r m a n e n t e ,  d o  d i a  e m  q u e  c e s s o u  a  p e r m a n ê n c i a .

10. (MP/GO -  2009) No que pertine à prescrição, marque a aitemativa incorreta.
(A )  S ã o  c a u s a s  q u e  i n t e r r o m p e m  a  p r e s c n ç ã o :  o  r e c e b i m e n t o  d a  d e n ú n c i a  o u  q u e ix a ;  a  

p u b l i c a ç ã o  d a  s e n t e n ç a  d e  p r o n ú n c i a ;  a  a u s ê n c i a  d o  a c u s a d o  c i t a d o  p o r  e d i t a l ,  s e m  q u e  
e s t e  t e n h a  n o m e a d o  d e f e n s o r ;  e  a  p u b l i c a ç ã o  d e  s e n t e n ç a  c o n d e n a t á n a  r e c o r r iv e l .

(B )  O  t e r m o  in ic ia l  d a  c o n t a g e m  d o  p r a z o  é  a  d a t a  d a  c o n s u m a ç ã o  d o  c n m e  e  n ã o  a  d a t a  
d a  p r á t i c a  d a  c o n d u t a  ( o  q u e  e x c e p c i o n a  a  t e o r i a  d a  a t i v i d a d e ) .

{ C ) N o  c r i m e  c o n t i n u a d o ,  a  p r e s c n ç ã o  i n c i d e  i s o l a d a m e n t e  s o b r e  c a d a  u m  d o s  d e l i t o s  
c o m p o n e n t e s  d a  c o n t i n u i d a d e .

(D )  A s  a g r a v a n t e s  e  a t e n u a n t e s  n ã o  s ã o  c o n s i d e r a d a s  p a r a  c á l c u l o  d a  p r e s c r i ç ã o  d a  p r e 
t e n s ã o  p u n i t i v a ,  d i f e r e n t e m e n t e  d a s  c a u s a s  d e  a u m e n t o  e  d i m i n u iç ã o  d a  p e n a ,  q u e  
d e v e m  s e r  c o m p u t a d a s  n o  c á l c u l o  d a  p r e s c r i ç ã o  d a  p r e t e n s ã o  p u n i t i v a ,

GABARITO: A s  r e s p o s t a s  d e s t e s  t e s t e s  e n c o n t r a m - s e  n o  f in a l  d o  l iv ro .

Obs.: Mais questões sobre este capitulo estão disponíveis para download gratuito no site 
www.edltorametodo.com.br.

http://www.edltorametodo.com.br
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