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DIREITO PENAL
1. BEM JURIDICO PENAL

0l3, pessoal. Tudo certinho? Vamos comecar essa apostila muito importante para provas de Defenso-
ria Publica. A teoria do crime é sempre um pouco complexa, mas vocé vai entender direitinho o que precisa
para ser aprovado(a)! Bora |37

Bem! Podemos definir bem juridico penal como todo aquele bem que possui relevancia, a fim de que
seja acobertado pelo direito penal, considerando os principios da ul/tima ratio (intervengdo minima, fragmen-
tariedade e subsidiariedade).

Atencgdo a diferenca entre o principio da fragmentariedade e o da subsidiariedade!

Enquanto aquele determina que somente os bens juridicos mais relevantes devem ser tutelados pelo Direito
Penal (como a vida e a integridade fisica), o principio da subsidiariedade dispde que, mesmo diante de um
ato violador de bem juridico relevante ao direito penal, este ramo somente atuard no caso concreto se 0s
outros ramos do direito (como civil e administrativo) ndo forem capazes de tutela-lo.

Um exemplo é a extingdo da punibilidade em crime tributdrio caso haja o pagamento do débito apurado; o
bem juridico (a higidez do sistema tributario) foi tutelado com o pagamento, resolvendo-se a situacao e
afastando a necessidade de atuacdo do direito penal no caso.

2. FUNCIONALISMO TELEOLOGICO (ROXIN) E SISTEMICO (JAKOBS)

O funcionalismo, lembra Rogério Sanches?!, € um movimento da atualidade, uma corrente doutrinéria
gue visa analisar a real funcao do Direito Penal. Muito embora ndo haja pleno consenso acerca da sua teori-
zacdo, sobressaem-se dois segmentos importantes: o funcionalismo teleolégico e o funcionalismo sistémico.

TEORIAS SOBRE O FUNCIONALISMO
FUNCIONALISMO TELEOLOGICO/MODERADO FUNCIONALISMO SISTEMICO/RADICAL
Principal autor é o Claus Roxin Principal autor é o Glinther Jakobs

Para o funcionalismo teleolégico, o direito penal O Direito Penal é um sistema autopoiético. Assim,
surge para proteger bens juridicamente relevantes. para os adeptos do funcionalismo sistémico, o di-

Assim, a norma incide ndo para mostrar que o direito | reito penal atua para manter a ordem, mostrando
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penal deve “apenas” manter a ordem, mas porque ' que quem cometeu o crime violou a disfuncdo social
este é necessario para proteger aqueles bens juridi- e quebrou a confianca.

cos mais relevantes na sociedade. Em outras palavras, a funcdo do Direito Penal é man-
ter a integridade do préprio sistema.

1 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 12 ao 120). 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 34.
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Lembra ainda Rogério Sanches? que para o funcionalismo teleoldgico (ou moderado), que tem como

maior expoente Claus Roxin, a fungdo do Direito Penal é assegurar bens juridicos, assim considerados aqueles
valores indispensaveis a convivéncia harménica em sociedade, valendo-se de medidas de politica criminal. Ja
de acordo com o funcionalismo sistémico (ou radical), defendido por Glinther Jakobs, a fun¢do do Direito Penal

é a de assegurar o império da norma, ou seja, resguardar o sistema, mostrando que o direito posto existe e
ndo pode ser violado. Quando o Direito Penal é chamado a atuar, o bem juridico protegido ja foi violado, de
modo que sua funcdo primordial ndo pode ser a seguranca de bens juridicos, mas sim a garantia de validade
do sistema.

Claus Roxin®, em sua obra “A proteg&o de bens juridicos como fungdo do Direito Penal”, sustenta que
as fronteiras da autorizacdo de intervencdo juridico-penal devem resultar de uma funcdo social do direito

penal. O que estd além desta funcdo ndo deve ser logicamente objeto do direito penal. Assim, pontua o autor:

(...) Afuncdo do direito penal consiste em garantir a seus cidaddos uma existéncia

pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser

alcancadas com outras medidas politico-sociais que afetem, em menor medida, a

liberdade dos cidaddos. Esta descricdo de fungdes corresponde, segundo minha

opinido, com o entendimento mesmo de todos as democracias parlamentares atu-

torizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

ais, por isso ndo necessita, entdo, de uma fundamentacdo tedrica mais ampla.
(GRIFOS NOSSO0S).

do ndo au

CAIU NA DPE-MS-2022—FGV: “Ernesto, motorista profissional, em fatidico evento, praticou homicidio culposo
na direcdo do caminhdo que conduzia. Ao fim do processo penal, veio a ser condenado, com base na legislacdo
vigente, a pena alternativa de pagamento de prestacdo pecuniaria e a proibicdo de dirigir veiculo automotor
por dois anos. Considerando que Ernesto possui familia a sustentar, é correto afirmar, a luz da sistematica
constitucional, que:

A) o direito ao exercicio da profissdo de motorista profissional se enquadra na perspectiva da dignidade hu-
mana, logo, ndo poderia ser restringido;

B) a proibicdo de dirigir veiculo automotor é legitima, considerando o objetivo de proteger bens juridicos re-
levantes de terceiros, como vida e integridade fisica;

C) a aplicacdo da penalidade de proibicdo de dirigir veiculo automotor afronta o principio da individualizacdo
da pena, por ndo ter considerado a condicdo pessoal de Ernesto;

D) a ponderacdo de interesses ndo pode gerar a ineficdcia de um dos principios envolvidos, sendo ilicita a

proibicdo imposta a Ernesto ao eliminar o contelido essencial do direito”.*
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2 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 12 ao 120). 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 34.

3 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Org. e Traduzido por André Luis Callegari Nereu José
Giagomolli. 2 2 Edi¢do. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2018, p.

4 Gabarito: B. E constitucional aimposicdo da pena de suspens3o de habilitacdo para dirigir veiculo automotor ao motorista profissional
condenado por homicidio culposo no transito.STF. Plenario. RE 607107/MG, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 12/2/2020 (reper-
cussdo geral — Tema 486) (Info 966).

& Grupo tducacional RDP




DIREITO PENAL

HHHHHH W’“ EXTENSIVO DPE
% CURSO RDP

Atualizado em 06/01/26

CAIU NA DPE-BA-2016—FCC: “Sobre a evolucdo das Escolas Penais, a necessidade de associacdo das categorias
do delito a um fundamento material de ofensa ao bem juridico é uma das bases do funcionalismo de Claus

Roxin”.>

Entretanto, para Glinther Jakobs, a funcdo do Direito Penal ndo é a protecdo de bens juridicos, mas a
de evitar uma diminuicdo da vigéncia da norma. Claus Roxin lembra que Jakobs pensa que o conceito de bem
juridico ndo tem um conteldo genuinamente liberal. Assim, por exemplo, a punibilidade da homossexualidade
em uma sociedade configurada pela hierarquia de homens, como o exército prussiano, buscava proteger bens
juridicos, ja que as relacdes sexuais que em principio tem carater de quebrar as hierarquias havia surtido efei-
tos sociais danosos.®

Além disso, é preciso lembrar que o funcionalismo sistémico (segundo as ideias de Jakobs) esta asso-
ciado ao que se chama de “direito penal do inimigo”.

Sobre o Direito Penal do Inimigo, sustenta Masson’:

(...) A teoria do Direito Penal do inimigo foi desenvolvida por Ginther Jakobs, pro-

fessor catedratico de Direito Penal e Filosofia do Direito na Universidade de Bonn,

torizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

Alemanha, reconhecido mundialmente como um dos maiores criminalistas da atua-
lidade. A ele é também atribuida a criacdo de uma nova teoria da acao juridico-penal,

do ndo au

o funcionalismo radical, monista ou sistémico, ou seja, 0 pensamento que reserva

elevado valor a norma juridica como fator de protecdo social. Para ele, apenas a

aplicacdo constante da norma penal € que imprime a sociedade as condutas aceitas

e os comportamentos indesejados. Na década de 1980, Jakobs tragcou os primeiros

lineamentos da teoria em andlise, voltando ao seu estudo no final dos anos 1990,
mas, em 2003, de maneira corajosa, assumiu postura inequivoca na defesa da ado-
¢do do Direito Penal do inimigo, justificando com toda uma obra doutrinaria a ne-
cessidade de revolucionar conceitos cldssicos arraigados na mente dos doutrinado-
res. Seu pensamento coloca em discussdo a real efetividade do Direito Penal exis-

tente, pugnando pela flexibilizacdo ou mesmo supressdo de diversas garantias ma-

teriais e processuais até entdo reputadas em unissono como absolutas e intocaveis.
(GRIFOS NOSSOS).

Lembra Masson® que para o “inimigo”:

E possivel, assim, a eliminacdo de direitos e garantias individuais, uma vez que n3o
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paira necessidade de obediéncia ao devido processo legal, mas a um procedimento

5 CERTO. Para o funcionalismo teleolégico (Claus Roxin), o direito penal surge para proteger bens juridicamente relevantes.

6 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Org. e Traduzido por André Luis Callegari Nereu José
Giagomolli. 2 2 Edi¢do. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 35.

7 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado — Parte geral —vol. 1. 8.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2014, p. 162.

8 |bidem, p. 164.
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de guerra, de intolerancia e repudio ao inimigo. A propésito, é cabivel inclusive a

utilizacdo da tortura como meio de prova, e também para desbaratar as atividades

ilicitas do criminoso e dos seus comparsas. O inimigo arrependido, disposto a auxiliar

o Estado no combate de seus antigos companheiros, contudo, deve receber benefi-
cios, desde que os delate, permitindo o desmantelamento de quadrilhas, prisdes em
massa e recuperacdo dos produtos e proveitos dos crimes. Nitidamente, enxerga-se

na concepcao de Jakobs a convivéncia de dois direitos em um mesmo ordenamento

juridico. Em primeiro lugar, um direito penal do cidaddo, amplo e dotado de todas

as garantias constitucionais, processuais e penais, tipico de um Estado Democratico

de Direito. Sem prejuizo, 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 perigo e, portanto, a sua eliminacdo da sociedade é o fim ultimo do
Estado. (GRIFOS NOSSOS).

CAIU NA DPE-BA — 2016 — FCC: “Sobre a evolugdo das Escolas Penais, o funcionalismo teleolégico de Glinther

Jakobs impossibilitou a construcdo de mecanismos de imputacdo baseados no direito penal do autor”.®

CAIU NA DPE-MS-VUNESP-2014: “Idealizado por Glnter Jakobs, o direito penal do inimigo é considerado um
direito penal de terceira velocidade, por utilizar a pena privativa de liberdade, mas, também, permitir a flexi-
bilizacdo de garantias materiais e processuais de todos integrantes da sociedade, podendo, inclusive, ser ob-

servado no direito brasileiro alguns institutos da lei que trata dos crimes hediondos”.*°

Assim, temos, em resumo, a seguinte previsdo segundo Jakobs:

DESDOBRAMENTOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO (Guinther Jakobs)
DIREITO PENAL DO CIDADAO DIREITO PENAL DO INIMIGO
(Buirgerstrafrecht) (Feindstrafrecht)
Caracterizado pela manutengdo da vigéncia da | Orientado para o combate aos perigos e que permite
norma. que qualquer meio disponivel seja utilizado para punir
esses inimigos, ainda viole direitos previstos.

Nas palavras dos professores Estefam e Rios (2020, p. 243), o direito penal do inimigo (isto €, indivi-
duos que reincidem constantemente na pratica de delitos ou praticam fatos de extrema gravidade, como
acGes terroristas) teria como finalidade combater perigos. Neste, o infrator ndo é tratado como sujeito de
direitos, mas como inimigo a ser eliminado e privado do convivio social. Abaixo, o autor traz as principais

caracteristicas do direito penal do inimigo:
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9 ERRADO. E justamente o contrdrio. A teoria desenvolvida por Jakobs tem correlacdo com o direito penal do inimigo, construindo,
assim, mecanismos baseados no direito penal do autor.

10 ERRADO. A questdo estd basicamente toda certa, exceto quando afirma: “mas, também, permitir a flexibilizagdo de garantias mate-
riais e processuais de todos integrantes da sociedade”. |sso porque apenas ao “inimigo” é “possivel, assim, a eliminagdo de direitos e
garantias individuais, uma vez que ndo paira necessidade de obediéncia ao devido processo legal, mas a um procedimento de guerra,
de intolerancia e repudio ao inimigo. Isso porque, segundo Jakobs, “guem em principio se conduz de modo desviado, nGo oferece
garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo”.
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m Baseia-se na periculosidade do agente, considerado inimigo e, portanto, como al-

m Tem como finalidade a eliminacdo de perigos;

guém que ndo pode ser tratado como sujeito de direitos (“ndo pessoa”);

m Efetua uma ampla antecipacdo da punibilidade, visando coibir a¢cdes perigosas an-
tes que estas se concretizem (punicdo de atos preparatoérios);

m As penas sdo severas, ainda quando aplicadas em casos de antecipacado da tutela
penal;

m Aplica-se uma legislacdo diferenciada, com enfoque combativo (“combate ao ini-
migo”);

m Utiliza-se principalmente de medidas de seguranca;

m Garantias processuais penais sao suprimidas.

Em relacdo a teoria de Jakobs, fica muito clara a necessidade de uma visdo critica da Defensoria Publica
em relacdo a quem seria esse “inimigo” que pode ter suas garantias processual-penais violadas. Isso porque
basta lembrarmos das teorias da Criminologia do Conflito (como a Criminologia Critica), vistas no material de
criminologia, para verificarmos que os valores mais relevantes e a figura do “inimigo” ndo sdo pautados por
decisdes consensuais da sociedade, mas sim pelas classes detentoras do poder politico para tanto.

Essa ideia é reforcada com o fato de que nosso sistema penal é composto basicamente por pessoas
pobres, negras e moradoras de regides carentes das cidades (fora aquelas em situacdo de rua), além do rigido
tratamento dado pelo nosso CP aos crimes contra o patrimonio (basta lembrar que a pena do furto qualificado
pela subtracdo de semovente domesticavel de producdo é muito mais alta do que a pena do homicidio cul-
poso, por exemplo).

Nesse contexto, pergunto a vocés: quem € o inimigo da nossa sociedade, que é tido como aquele que
deve ser reprimido com todas as forcas estatais? Com o uso desmensurado de violéncia policial? Com a “fle-
xibilizacdo” das garantias processual-penais? Imagino que vocés saibam a resposta. Assim, em provas e tam-
bém no dia a dia forense, mantenham a postura critica diante das situaces que ensejam a personificacdo da
teoria de Jakobs.

Em suma, podemos resumir as teorias funcionalistas da seguinte maneira. Para essas teorias, os ele-
mentos do crime devem ser interpretados sob o prisma da fungdo do Direito Penal. Em outras palavras, a
dogmatica deve ser analisada em observancia a politica criminal.

a) Roxin: para ele, a fun¢do do Direito Penal é a de promover a protegdo dos bens juridicos. Por isso,
caso uma conduta prevista como crime seja socialmente aceita, o fato seria atipico;
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b) Jakobs: para ele, a funcdo do Direito Penal é reafirmar a autoridade do Direito. A pena surge para
ratificar a importancia do respeito a norma. Logo, ndo ha limites materiais ao alcance da lei penal. Por essa
razdo, da origem ao DIREITO PENAL DO INIMIGO.

CAIU NA DPE-RJ-2021-FGV: “O recrudescimento cautelar do sistema de controle brasileiro refletiu os objeti-
vos reais e ideais de um pais racista que tinha como problema maior a questdo negra, calcada em termos
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genocidas como condicdo de sobrevivéncia da sua falsa branquidade. Contexto que imp6s uma cisdo em nosso
Direito Penal: ao lado do Direito Penal declarado para os cidadaos, alicercado no Direito Penal do fato cons-
truido as luzes do Classicismo, o Direito Penal paralelo para os “subcidaddos”, legitimado no Direito Penal do
autor consolidado pela tradugdo marginal do paradigma racial-etioldgico, que, por sua vez, situa seu funda-
mento na periculosidade que exala dos corpos negros, um sistema outrora identificado por Lola Aniyar de
Castro (2005, p. 96) como “subterraneo” que aqui jamais se ocultou, sendo operacionado sob os olhos de
quem quiser enxergar.” (GOES, Luciano. Abolicionismo penal? Mas qual abolicionismo, “cara palida”?. Revista
Insurgéncia. Brasilia. Ano 3.v.3. n.2. 2017. Pg. 98).

Considerando a afirmativa acima, é possivel compreender o fenémeno do encarceramento em massa no Bra-
sil, sob o ponto de vista empirico e tedrico, a partir da correlacdo entre:

A) o racismo individualista e o minimalismo penal;

B) o racismo estrutural e o direito penal do inimigo;

C) o racismo institucional e o minimalismo penal;

D) o racismo estrutural e o abolicionismo penal;

E) o racismo individualista e o direito penal do inimigo. 1

3. DIREITO PENAL DO AMIGO

Calma, ndo se trata do bordao criado pelo humorista Odair “como é, amigo”? Trata-se de
doutrina trabalhada pelo professor Diego Castor de Matos, Procurador da Republica. Em

®.coMO E AMICO?

uma obra com o titulo “Direito Penal do Amigo”, este autor ensina que o objetivo do livro
“é analisar a impunidade dos crimes do colarinho branco na atuagdo pratica da persecugdo
penal, abordando as dificuldades do processo penal no pais que superprotege ricos e po-

derosos, tratando dos entraves operacionais vivenciados no cotidiano forense pelos que
enfrentam a criminalidade econdmica no Brasil. Utiliza-se de uma critica ao atual modelo
de sistema processual penal brasileiro, complexo e moroso, com inesgotaveis fontes de

recursos para aqueles que podem custear caros advogados, o que acaba sendo decisivo

|II

para facilitar a impunidade dos crimes cometidos pelas pessoas do ultimo andar da pirdamide socia

Sobre o direito penal do amigo, propde o Christiano Gonzaga®*:

[...] Atualmente, a sociedade estd sentindo mais sensivelmente os efeitos desse fa-
migerado Direito Penal do Amigo, pois varias leis estdo sendo feitas para beneficiar
esse tipo de criminalidade. Para citarmos duas, ja vistas anteriormente, tem-se a Lei

n2 10.684/2003, que em seu art. 92 permite a extincdo da punibilidade dos crimes

de sonegacdo fiscal quando a agente pagar o tributo devido. Tal ocorréncia ndo é
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aceita para um simples crime de furto, em que o agente pode ser beneficiado,

quando muito, pelo arrependimento posterior previsto no art. 16 do CP, como sim-

ples causa de diminuicdo de pena. Na mesma linha de pensamento, surge a Lei n®

11 Gabarito: B. O racismo esta enraizado na estrutura, no sistema carcerario e penal (racismo estrutural), sendo que a incidéncia penal
estd pautada na seletividade e vulnerabilidade (Zaffaroni). Havendo a escolha direcionada a quem se punir, temos o direito penal do
inimigo, em que o individuo escolhido pode ter suas garantias processual-penais violadas.

12 GONZAGA, Christiano. Manual de criminologia. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018. P. 109 e seguintes.
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13.254/2016, que em seu art. 52 prevé a extincdo da punibilidade de varios crimes,

na maioria espécies de crimes de colarinho-branco, para quem pagar o imposto de-

vido e repatriar o valor depositado no estrangeiro de forma ilicita. S3o simples de-

monstracdes de que o Direito Penal para as pessoas da elite € mais benevolente. [...]
Ndo é somente na seara legislativa que ha beneficio penal para os mais abastados.
Nos julgamentos feitos pelo Poder Judicidrio pode ser constatado claramente que
ha uma tendéncia a beneficiar criminosos de colarinho-branco em detrimento de
pessoas mais humildes. Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal deter-
minou a soltura de empresario acusado de ter cometido iniUmeros crimes de colari-
nho, uma vez que ele ndo era considerado uma ameaca social. Todavia, deve ser
lembrado que um dos crimes imputados a ele era o de corrupcdo ativa, de gravidade
enorme, apesar de imediatamente ndo ser tdo lesiva a sua pratica. Dai ter sido solto
porque ndo havia necessidade de garantir a ordem publica. (GRIFOS NOSSQS).

4. ESPIRITUALIZAGAO DO DIREITO PENAL

Tem surgido algumas criticas no sentido de que o Direito Penal esta protegendo bens juridicos cada
vez mais difusos, como meio ambiente, saude publica, seguranca publica etc.

Para parte da doutrina, o bem juridico protegido deve ser certo e materializado (vida, patrimoénio,
liberdade etc.).

Assim, com a protecdo a bem juridicos desmaterializados, a doutrina aponta que esta ocorrendo uma

|//

“espiritualizacdo do direito penal”, também chamada de liquefagdo ou desmaterializagdo.

5. O DIREITO PENAL EM VELOCIDADES

|n

A nocdo de “velocidades do Direito Penal” foi idealizada por JesUs-Maria Silva Sdnchez. Trabalha com

o tempo que o Estado leva para punir o autor de uma infracdo penal, mais ou menos grave.

O DIREITO PENAL EM VELOCIDADES
Aplicacdo de penas privativas de liberdades.

5.1 12 VELOCIDADE - JESUS — MARIA

Procedimento mais lento, havendo o respeito as garantias consti-
SANCHEZ

tucionais.

Penas alternativas a pris3o.

%)
©
o
o
et
>
©
%]
o

=
[

=
©
(5}
©
o

AT
O

©

2
>
[

©
©
o
[
o

o)
[}
(%]
<

e
©
N

=
o
et
>S5
©
o

AT
e
o

AT
O

©
>
O

=
(S}
©
©

2

2
o
pad

[a W

[a W

[

o

©
C

9
Q
©
O
>

ke

w
o
[oN
>
o

O

o
[
o
o

ke
N
>

©
e}
bt
o
©
=
O
=z
©

Flexibilizacdo de algumas garantias, assim, o processo acaba
5.2 22 VELOCIDADE - JESUS — MARIA  sendo mais rapido do que o normal.
SANCHEZ
Ex.: Lei do Juizado Especial Criminal (transacdo penal, suspensdo
condicional do processo etc.).
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E a soma da primeira e a segunda velocidade, isto &, aplicacdo de

.. penas privativas de liberdade e garantias constitucionais flexibili-
5.3 32 VELOCIDADE - GUNTHER JA-

KOBS

zadas. Ex.: Lei de Crimes Hediondos.

Estd associada ao Direito penal do inimigo de Jakobs.

Associada ao neopunitivismo. Esta ligada a protecdo penal inter-
nacional, associada aos chefes de Estado no cometimento de cri-
mes contra a humanidades, a serem julgados pelo TPI.

O Estatuto de Roma define os crimes de competéncia do TPI: ge-
nocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes
de agressdao (mnemonico: GHUGA —vocés nunca mais vao esque-
cer esse rol de crimes com esse mnemonico).

Importante lembrar que a quarta velocidade do Direito Penal foi
batizado por Daniel Pastor como “neopunitivismo” em La deriva
neopunitivista de organismos y activistas como causa del despres-
tigio actual de los derechos humanos, in Nueva Doctrina Penal.
Buenos Aires: 2005/A, pp. 73-114).
5.4 42 VELOCIDADE — DANIEL PASTOR

Sobre o tema, lembra Cleber Masson'® que “Nessa linha de racio-
cinio, o neopunitivismo se destaca como um movimento do pan-
penalismo, que busca a todo custo o aumento do arsenal punitivo
do Estado, inclusive de forma mais arbitrdria e abusiva do que o
Direito Penal do Inimigo. Cria-se, em outras palavras, um direito
penal absoluto. De fato, o panpenalismo promove a diminuicdo
(ou eliminacdo) de garantias penais e processuais, 0 aumento de-
sordenado das forcas policiais e a inflacdo legislativa mediante o
aumento das penas, com finalidades altamente retributivas e in-
timidatdrias. Para quem se filia a esta concepcao doutrinaria, a
defesa social legitima o Direito Penal, visualizando o delito como

|II

uma problematica vinculada exclusivamente ao Direito Pena

Para ilustrar melhor, colaciono uma imagem da obra de Cleber Masson:
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13 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado — Parte geral —vol. 1. 8.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2014, p. 166.
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VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

DIRETOPENAL
ABSOLUTO

.ll Velocidade

Neopunitivemo
. 3% Velocidade: Dan el Pastor
Direito Penal do
Inimigo
@ 21 veiocicade: Ginthessakabs
Direito Penal sem
prisdo
Jesas-Maria Siva
3 Sanchez
1 Veloddade:
Direito Penal
daPrisSo
e sus-Maria Siva
Sanchez
DIREITO PENAL
GARANTISTA

Cleber Masson, Direito penal esquematizado — Parte geral —vol. 1 p. 166.

Por fim, é preciso ressaltar que o direito penal deve punir o criminoso pelo FATO praticado, e ndo por
quem ele é.

Nesse sentido surgem duas teorias: direito penal do fato e direito penal do autor.

torizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

6. DIREITO PENAL DO FATO E DIREITO PENAL DO AUTOR

do ndo au

O Direito Penal do Fato concentra-se principalmente na a¢do praticada pelo individuo, ou seja, no
comportamento criminoso em si. Nessa perspectiva, o crime é analisado a partir da conduta realizada pelo
agente, considerando os elementos objetivos do tipo penal, como a¢des, omissdes, resultado e nexo causal.

Por outro lado, o Direito Penal do Autor, volta-se para as caracteristicas pessoais, a personalidade, a
intencdo e a culpabilidade do individuo que comete o crime. Nessa perspectiva, o enfoque principal é o autor
do delito, considerando seus motivos, antecedentes, personalidade e outras circunstancias subjetivas relevan-
tes. De acordo com o Direito Penal do Autor, a pena ndo é aplicada somente pelo fato em si, mas também leva
em conta o perfil psicolégico e moral do criminoso. A ideia € que, ao entender os fatores internos que levaram
a pratica do crime, é possivel aplicar san¢des mais adequadas e individualizadas. No entanto, é importante
destacar que a abordagem predominante no sistema penal é o Direito Penal do Fato, que valoriza a igualdade
perante a lei e a objetividade na aplicacdo das normas penais. O Direito Penal do Autor tem sido objeto de
criticas por abrir espaco para a subjetividade na determinacdo da pena e por desviar o foco do ato criminoso
em si.
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DIREITO PENAL DO FATO DIREITO PENAL DO AUTOR
O direito penal deve punir alguém em razdo do | Por outro lado, o direito penal do autor pune pessoas
fato praticado (e ndo pelo que o autor é). pelo que elas sdo. O maior exemplo que podemos dar é
o da Alemanha nazista, em que milhares de pessoas fo-
O nosso direito penal Brasileiro pode ser enten- ram mortas, perseguidas e torturadas por serem
dido como do fato.
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judeus, homoafetivas, ou contrarios as ideias pregadas

pelo Nazismo.
IMPORTANTE: na prova oral para o cargo de Defensor Plblico do Estado do Amapa, o examinador indagou
sobre as circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal. A resposta esperada, em minha opinido, era
justamente criticas a estas circunstancias, ja que o Juiz, em vez de considerar apenas o FATO praticado,
estaria utilizando circunstancias PESSOAIS do individuo, tais como personalidade, maus antecedentes, mo-
tivos, consequéncias do crime, personalidade, conduta social, etc. Portanto, figuem atentos as criticas a
primeira fase da aplicagdo da pena.

CAIU NA DPE-SC-2025-FUNDATEC: No Brasil, aplica-se o Direito Penal do Autor.
ATENCAO!
A reincidéncia (agravante) é constitucional?

A questdo ja foi decidida pelo STF quando do julgamento do RE 453000 e a resposta da Corte a época
foi afirmativa. No entanto, observemos sempre a postura critica necessaria para um(a) Defensor(a).

torizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

A reincidéncia é tratada pelo CP em seu art. 61, |, como sendo uma agravante; ocorre que o sujeito
considerado reincidente ja foi punido anteriormente em decorréncia do crime praticado. Agora, em um pro-

do ndo au

cesso totalmente distinto, ele vé sua pena agravada justamente por causa dessa conduta pretérita. Veja que

€ uma verdadeira caracterizacdo do Direito Penal do Autor, por sancionar o agente, dada a sua condicdo pes-
soal, o que é inadmissivel. Por isso, ndo obstante a reincidéncia hoje ser considerada constitucional, mante-
nhamos a visdo critica e, quem sabe no futuro, o STF tenha que se posicionar novamente sobre esse ponto.

Pessoal, feita essas observacdes, vamos entrar na teoria do crime.
7. TEORIA DO CRIME

Vamos comecar com o conceito de crime. Eu sei que vocé deve estar pensando que esse tema é uma
verdadeira salda mista, pois cada livro/professor trata de uma maneira diferente. Mas calma! Hoje vocé vai
entender de uma vez por todas esse tema, ja que trouxemos aqui o diamante ja lapidado, isto é, apenas aquilo
que vocé precisa saber para aprender o contetdo e acertar questdes na prova. E claro que ndo sdo poucos os
conceitos de crime existentes, basta abrir uma doutrina para tomarmos um susto. Porém, para nosso estudo
os principais sdo os conceitos material, formal e analitico, sendo este Ultimo o mais importante de todos.
Vejamos cada um deles na visdo do professor André Estefam Victor Rios:
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. O conceito material é o que se ocupa da esséncia do fendémeno, buscando
compreender quais sdo os dados necessarios para que um comportamento possa

14 ERRADO. No ordenamento juridico brasileiro, adota-se o direito penal do fato, embora haja criticas da doutrina sobre alguns pon-
tos de incidéncia do direito penal do autor (circunstancias judiciais, reincidéncia etc).

15 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado® — parte geral. — Colecdo esquematizado ® / coor-
denador Pedro Lenza - 9. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacgdo, 2020
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ser considerado criminoso ou, em outras palavras, o que justifica seja uma conduta
considerada penalmente relevante aos olhos da sociedade.

. O conceito formal intenta definir o delito focando em suas consequéncias ju-
ridicas, isto é, na espécie de sancdo cominada. Assim, por exemplo, o inadimple-
mento contratual ndo pode ser considerado um crime, pois ndo acarreta a imposicao
de nenhuma sancdo penal (pena privativa de liberdade, pena alternativa ou medida
de seguranca), mas apenas provoca o dever de indenizar a parte contraria.

° O conceito analitico trata de conhecer a estrutura e os elementos do crime,
sistematizando-os de maneira organizada, sequenciada e inter-relacionada. O con-
ceito analitico preocupa-se em conhecer, organizar, ordenar e sistematizar os ele-
mentos e a estrutura do crime, de modo a permitir uma aplicacdo racional e uni-
forme do Direito Penal. E ele que ensina ao juiz criminal, v.g., que devera verificar,
em primeiro lugar, se o fato é penalmente tipico, para, entdo, analisar se é também
antijuridico (ou ilicito) e, por Ultimo, examinar a culpabilidade, de modo a saber se o
réu é ou ndao merecedor de uma punicdo.

Em suma, para o conceito material, crime é toda conduta que causar lesdo ou que gerar perigo ao
bem juridico tutelado. Para o conceito formal, crime é toda conduta prevista em lei como criminosa, delituosa,
como infracdo penal, sob ameaca de uma sancdo. Para o conceito analitico, segundo a corrente que prevalece,
crime é fato tipico, ilicito e culpavel.

Como eu disse, o conceito analitico é o mais importante de todos, por isso vamos aprofundar para que
vocé entenda melhor.

Bem! Basicamente ha trés famosas teorias que explicam o conceito analitico de crime, sendo elas a
bipartida, tripartida e a quadripartida. Ha outras, mas essas sdo as principais.

Para os adeptos da teoria bipartida, crime é fato tipico e antijuridico. A culpabilidade constitui pressu-
posto de aplicacdo da pena. Seu fundamento é que o art. 23 do CP diz que, quando presente causa excludente
dailicitude, ndo ha crime. Por sua vez, no art. 25, quando a lei exclui culpabilidade, a lei diz que ndo ha pena.
Essa teoria ndo é a majoritaria no Brasil.

A corrente tripartida ou tricotdmica estabelece que crime é fato tipico, antijuridico e culpavel. Trata-
se de teoria majoritaria no Brasil e também na doutrina estrangeira. Os adeptos desta teoria argumentam que

0
©
o
o
2
>
©
%)
(@]

=
]

=
©
(0]
©
@)

AT
O

B

S
>
(]

©
©
C
(]
o

O
(@]
%]
-

©
©
N

-
O
2
>
©
o

AT
C
(]

AT
O

<
>
|S]

=
[S]
©
(O

e

=
(@]
o

a.

a-

o

o

©
C

ks
O
©
O
>
©

w
o
[oN
>
2

O

o
(]
o
(@]

kel
N
>

o
(@]
o
o

©

-
]
s
©

ndo pode haver crime numa acdo desmerecedora de reprovabilidade, por isso a culpabilidade deve ser parte
integrante do conceito. Diversos autores adotam a posicdo tripartida, como Nélson Hungria, Anibal Bruno, E.
Magalh3es Noronha, Francisco de Assis Toledo, Cezar Roberto Bitencourt e Luiz Regis Prado.®

H& ainda a teoria quadripartida.

16 Cleber Masson, 2020, p. 164.
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Autores como Basileu Garcia sustentava ser o crime composto por quatro elementos: fato tipico, ilici-
tude, culpabilidade e punibilidade. Porém, o professor Cleber Masson lembra que essa posicdo quadripartida
é claramente minoritaria e deve ser afastada, pois a punibilidade ndo é elemento do crime, mas consequéncia
da sua pratica. O professor, por exemplo, aponta que “ndo é porque se operou a prescricdo de determinado
crime, por exemplo, que ele desapareceu do mundo fdtico. Portanto, o crime existe independentemente da
punibilidade”.

Sobre o tema, chamo sua atencdo para uma importante decisdo proferida em 16/05/2023, divulgada
no Informativo 777 do STJ. Na ocasido, de maneira bastante interessante, o STJ realizou um distinguishing
guanto ao Tema 918/STJ (REsp 1.480.881/Pl), para afirmar que na hipdtese em que a diferenca de idade entre
o acusado e a vitima ndo se mostre tdo distante quanto do acordao paradigma do tema 918 (no caso divulgado
no Inf. 777 o réu possuia 19 anos de idade, ao passo que a vitima contava com 12 anos de idade), bem como
em havendo concordéancia dos pais da menor aliado a vontade da vitima de conviver com o réu e o nascimento
do filho do casal, o qual foi registrado pelo genitor, ha auséncia de relevancia social do fato, ndo podendo
portanto ser punido criminalmente.

Mas o que isso tem a ver com a teoria do crime e a teoria quadripartida?

E que nesse julgado o Superior Tribunal de Justica adotou a teoria quadripartida (fato tipico, ilicito,
culpdvel e punivel), e considerando que no Brasil majoritariamente, como vimos, entende-se por ter sido ado-
tada a teoria tripartida (fato tipico, ilicito e culpdvel), tal julgado goza de uma grande relevancia. Vejamos o
que pontuou o Informativo 777:

Pela teoria quadripartida, o crime consistiria em fato tipico, ilicito, culpavel e punivel
concretamente, sendo este Ultimo definido pela possibilidade juridica de aplicacdo

de pena, por melhor categorizar o comportamento humano.

Nessa concepcgdo de conceito integral de delito, a tipicidade e a antijuridicidade pos-
suem classificacao formal e absoluta sobre o fato praticado. Destaca-se que a culpa-
bilidade e a punibilidade concreta tém conteuldo relativo ou dimensionavel a permi-
tir a valoracao do comportamento do agente. Na culpabilidade, avalia-se a reprova-
bilidade da conduta, tendo como consequéncia a responsabilidade subjetiva do su-
jeito, enquanto na punibilidade concreta valora-se o significado social sobre o fato,
sob o enfoque da gravidade da lesdo ao bem juridico, de acordo com as caracteris-
ticas do ilicito penal, a fim de ensejar, ou ndo, a punicao do sujeito.
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A teoria quadripartida foi adotada pela Sexta Turma, em que, analisando a questdo
relacionada ao aspecto material, o Ministro Rogério Schietti, no voto proferido no
RHC 126.272/MG, defendeu a existéncia de um quarto elemento, qual seja, punibi-
lidade concreta, sob os seguintes fundamentos extraidos da decisdo: "o significado
da forma e da extensdo da afetagcdo do bem juridico define a relevéncia social do
fato e configura sua dignidade penal. Esse aspecto, por sua vez, fundamenta a
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punibilidade concreta, que complementa o conceito tripartido (formal) de delito, atri-
buindo-lhe um conteudo material e, logo, um sentido social".

Aplicando o aludido posicionamento na presente hipdtese, extrai-se da decisdo que

rejeitou a denuncia que a vitima e o denunciado moraram juntos, diante da concor-

dancia dos pais com o relacionamento amoroso, tendo resultado no nascimento de

um filho, o qual foi registrado pelo genitor.

Ndo se evidencia relevancia social do fato a ponto de resultar a necessidade de san-
cionar o acusado, tendo em vista que o juizo de origem ndo identificou comporta-
mento do denunciado que pudesse colocar em risco a sociedade, ou o bem juridico
protegido. (...)

Conforme estabelece o professor André Estefam (2020), dentre as diversas construcdes sistematicas
acerca do conceito analitico de crime, despontam as seguintes:

e sistema classico (ou sistema “Liszt/Beling/Radbruch”), que remonta ao final do
século XIX e inicio do século XX;

e sistema neoclassico (corresponde ao anterior, acrescido da teoria de Reinhard
Frank e de Edmund Mezger), surgido em 1907,

e sistema finalista, difundido a partir da década de 1930 (Hans Welzel);
e sistema funcionalista, que se divide em: funcionalismo sistémico ou radical (Ja-
kobs) e teleoldégico ou moderado (Roxin), dentro dos quais se desenvolveu a
(moderna) teoria da imputacdo objetiva.
Veremos rapidamente sobre elas, pois tais sistemas estdo ligados também ao conceito do delito.

7.1 Conceito classico de delito

CONCEITO (SISTEMA) CLASSICO DO DELITO
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FATO TIPICO ILICITO CULPAVEL

CONDUTA

) L. IMPUTABILIDADE
(apenas movimentos voluntarios)
Resultado
Contrariedade entre a conduta e
Nexo causal direit DOLO/CULPA NORMATIVO (per-
o direito.
cebam que o dolo ndo esta na

Tipicidade conduta, mas na culpabilidade)
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Teoria Psicoldgica da Culpabilidade: A culpabilidade é o nexo psiquico entre o agente e o fato crimi-
noso (Franz von Liszt e Ernst von Beling).

Teoria do dolo normativo: O dolo carregava em si a REAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE.

Essa Teoria era chamada de Teoria causalista da acdo. Destarte, ndo se falava ainda em conduta, fa-
lava-se apenas em agdo. Portanto, a Unica forma de conduta relevante era a conduta comissiva, ou seja, con-
duta praticada mediante acdo. Para essa teoria, agdo humana é simplesmente um movimento corporal volun-
tdrio que causa uma modificagdo no mundo exterior. Dessa forma, a manifestacdo de vontade é toda conduta
resultante de um movimento corporal.

7.2 Conceito neoclassico — TEORIA NEOKANTISTA

CONCEITO (SISTEMA) NEOCLASSICO (TEORIA NEOKANTISTA)

FATO TIPICO ILicITo CULPAVEL
Conduta Imputabilidade
) DOLO E CULPA (ainda estdo na
Resultado Contrariedade entre a conduta e o
o culpabilidade)
o direito o -
Nexo causal Exigibilidade de conduta diversa
Tipicidade (novidade)

Teoria Psicolégica-Normativa da Culpabilidade: Reinhard Frank e James Goldschmidt introduziram um
elemento normativo, a exigibilidade de conduta diversa.

7.3 Conceito Finalista - (HANS WELZEL)

CONCEITO FINALISTA (HANS WELZEL)
FATO TIPICO ILlcITo CULPAVEL
Conduta (dolo e culpa)

Obs.: dolo e culpa passam a inte- Imputabilidade

grar o fato tipico (saem da culpa- )
Contrariedade entre a conduta e
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bilidade).
o direito . S A
Potencial consciéncia da ilicitude
Resultado
do fato
Nexo causal Exigibilidade de conduta diversa
Tipicidade

A teoria finalista é a adotada pelo nosso Codigo Penal.

Teoria Normativa Pura da Culpabilidade: O elemento subjetivo (dolo/culpa) migra para o fato tipico,
permanecendo na culpabilidade apenas elementos normativos.
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Teoria do Dolo Natural: Elemento puramente psicoldgico, sem qualquer juizo de valor. Apenas von-
tade e consciéncia, sem a (potencial) consciéncia da ilicitude, analisada na culpabilidade.

Welzel escreveu sobre o sistema finalista pela primeira vez na obra “Causalidade e acdo”. Ja no seu
livro “Direito Penal Alemé&o”, ele diz que a agdo humana é exercicio de uma atividade final. Destarte, Welzel
acabou com a separacdo insustentavel entre a vontade e seu conteldo, ou seja, ndo se admitia mais conduta
sem finalidade.

Para Welzel, toda agdo humana tem uma finalidade, de forma que n3o se concebe uma agdo humana
sem nenhuma finalidade. Por essa razdo, a agdo é um acontecer final e ndo um acontecer meramente causal,
porque o homem pode prever as consequéncias de sua conduta.

7.4 Conceito/sistema funcionalista

O funcionalismo penal é um tema com alta incidéncia nas provas para Defensoria Publica, desde a fase
objetiva até as mais avancadas, razdo pela qual precisamos percorrer sobre a tematica.

Com o funcionalismo, segundo a doutrina, “se questiona a validade do conceito de conduta desenvol-
vido pelos sistemas cldssico e finalista. E, ao conceber o Direito como requlador da sociedade, delimita o dmbito
das expectativas normativas de conduta, vinculando-se a teoria da imputagéo objetiva. Busca-se o desempe-
nho pelo Direito Penal de sua tarefa primordial, qual seja, possibilitar o adequado funcionamento da sociedade.
Isso é mais importante do que sequir a risca a letra fria da lei, sem desconsiderd-la totalmente, sob pena de
autorizar o arbitrio da atuacdo jurisdicional”. (MASSON, 2020, p. 84).

Como ja vimos neste material, 0 que mais importa para sua prova sobre esse tema é saber que ha
duas importantes concepg¢des sobre o funcionalismo:

1) funcionalismo moderado, dualista, teleolégico, politica criminal, capitaneado por
Claus Roxin (Escola de Munique); e

2) funcionalismo radical, monista ou sistémico, liderado por Glnther Jakobs (Escola
de Bonn).

O funcionalismo na concepcdo de Roxin preocupa-se com os fins do direito penal (protecdo de bens
juridicos). Para Glnther Jakobs, o funcionalismo se satisfaz com os fins da pena.
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Para Cleber Masson, isso pode ser resumido da seguinte maneira:
Funcionalismo para Roxin Funcionalismo para Gunther Jakobs

Norteia-se por finalidades politico-criminais, priori- Leva em consideracdo apenas necessidades sistémi-
zando valores e principios garantistas. cas, e o Direito Penal é que deve se ajustar a elas.
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A protecdo de bens juridicos indispensaveis ao de- | Reafirmacdo da autoridade do Direito, que ndo encon-
senvolvimento do individuo e da sociedade, respei- | tra limites externos, mas somente internos (Glnther
tando os limites impostos pelo ordenamento juri- | Jakobs). Ideias relacionadas ao que se chamou de “di-
dico (Claus Roxin). reito penal do inimigo”.

Visto este tema, agora precisamos entender sobre o primeiro substrato do crime, o fato tipico.

Prova oral da DPE/BA: tipo é o mesmo que tipicidade? A resposta é negativa. Ndo se deve confundir o tipo
com a tipicidade. O tipo é a formula que pertence a lei, enquanto a tipicidade pertence a conduta. Um fato
tipico é uma conduta humana, por isso prevista na norma penal. Tipicidade é a qualidade que se da a esse
fato. Assim, tipo penal é o proprio artigo da lei. Fato tipico é inerente a norma penal. Tipica é a conduta que
apresenta caracteristica especifica de tipicidade (atipica a que ndo apresenta); tipicidade é a adequagdo da
conduta a um tipo; tipo € a formula legal que permite averiguar a tipicidade da conduta. O juiz comprova a
tipicidade comparando a conduta particular e concreta com a individualizacdo tipica, para ver se adéqua ou
ndo a ela. Este processo mental é o juizo de tipicidade que o juiz deve realizar'’.

8. CRIME E CONTRAVENGAO PENAL

Infracdo penal é género, tendo como espécies os crimes e as contravencdes.

Crimes

Infragao penal

Contravencoes
penais

O art. 12 da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal traz a seguinte distincdo:

Art. 12 Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravengdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
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As Contravenc¢8es Penais foram estabelecidas pelo Decreto Lei n? 3.688/1941, estando alguns dos

dispositivos 1a presentes ja revogados. Porém, trago abaixo algumas das principais distincdes entre crime e

contravencao penal®®:

17 Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/16163/tipicidade-conceito-e-classificacao. Acesso em:
13/05/2025.
18 Tabela inspirada na obra de Jamil Chaim Alves, Manual de Direito Penal, 2023, p. 221.
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Crime Contravengao Penal

L, . R Prisdo simples ou multa (art. 59,
Pena aplicavel Reclusdo, detencdo ou multa _ . )
da Lei de Contravencg@es Penais)

Reclusdo -> Fechado, semiaberto ou aberto )
R i Semiaberto ou aberto
L A Detengao -> Semiaberto ou aberto o N
Regime inicial cabivel N ) | Inadmissivel regressdo para o fe-
Regressdo para o regime fechado permi-

tido (art. 33, caput, CP).
Publica (incondicionada ou condicionada) Publica incondicionada (art. 17,

chado

Agdo penal
aop ou privada (art. 100, CP) LCP)
Tentativa Punivel (art. 14, II, CP) N3o é punivel (art. 49, LCP)
.. ) Justica Estadual (vide sumula 38
Competéncia Justica Federal ou Estadual
do ST)).
Limite de cumprimento
40 anos (art. 75, CP) 5 anos (art. 10, LCP)
de pena
Prazo minimo das medi-
1a3anos (art. 97, § 19) 6 meses (art. 16, LCP)

das de seguranga
Prisdo preventiva e tem- Admite (art. 312 + 313 do CPP e art. 19, IlI . .
- . Ndo admite
pordria da Lei n2 7.960/1989).

9. CONSIDERAGOES SOBRE O ART. 28 DA LEI DE DROGAS

O art. 28 da Lei de Drogas (Lei n2 11.343/2006) pune conduta voltadas ao consumo pessoal de drogas
nos seguintes termos:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;

[l - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cul-
tiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substancia
ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 29 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderd a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que
se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
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aos antecedentes do agente.

§ 32 As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 42 Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste
artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 52 A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunita-
rios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos
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congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencial-
mente, da prevencdo do consumo ou da recuperacao de usudrios e dependentes de
drogas.

§ 62 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput,
nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente, poderd o juiz sub-
meté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacdo verbal,

Il - multa.

§ 72 O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a disposicao do infrator, gra-
tuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para trata-
mento especializado.

Perceba que no tipo do art. 28 acima n3o ha o verbo “usar” droga. E por isso que a doutrina utiliza o

I"

nomen iuris do crime como “porte de drogas para consumo pessoal”. Em tese o agente responde por portar, e

nao por fazer uso.

Vocés perceberam que o delito do art. 28 da Lei de Drogas também nao traz pena de detencdo ou
reclusdo? Pois é. O conceito de crime que estd no art. 12 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal, como vimos

torizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

acima, aduz que “considera-se crime a infragcdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detengdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa”.

do ndo au

CONCEITO DE CRIME
Estd no art. 12 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal.

Art. 12. Considera-se crime a infracdo penal que a lei
comina pena de reclusdo ou de detengdo, quer iso-
ladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa;

Ou seja, o art. 28 é ou ndo é crime?

PENAS DO ART. 28
As penas para o crime do art. 28 ndo englobam

reclusdo, detencdao nem multa.

As penas sao:

- adverténcia sobre os efeitos das drogas;

- prestagao de servigcos a comunidade;

- medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo.

A multa podera ser aplicada em caso de descumpri-
mento das penas previstas. (§ 62 do art. 28 da Lei de
Drogas).

Atualmente, ndo mais em relacdo ao cannabis sativa (maconha). O STF encerrou esse debate quanto
a esse entorpecente (maconha), fixando a tese de que o consumo pessoal ndo é mais fato tipico, embora seja
ilicito administrativo. Vamos entender.

A infracdo penal definida no art. 28, da Lei n2 11.343/06 estabelece, como vimos, o crime de porte de
substancia entorpecente para consumo pessoal estabelecendo que incorre no delito:
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

Cuida-se de tipo penal misto alternativo que tutelaria, ao contrdrio do que se difunde, a “integridade
fisica” do individuo usuario da substancia e ndo a ‘incolumidade publica’.

Ndo obstante, é cedico que por forca do Principio da Alteridade ou Transcendentalidade do Direito
Penal, ndo se admite a incriminacdo de conduta que ndo ofende bem juridico de terceiro ou, em outras pala-
vras, € impunivel a autolesdo.

Por outro lado, a Constituicdo Federal assegura a todos, sem distingdo de qualquer natureza, a invio-
labilidade da intimidade e da vida privada, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo (art. 59, inciso X, da Constituicdo Federal).

Por essas razdes, em julgamento iniciado no dia 25/06/2024 e concluido no dia seguinte, em processo
que tramita desde 2015, o plendrio do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos, no bojo do RE
n2 635.639/SP, com repercussdo geral reconhecida (Tema n2 506) e, portanto, efeito vinculante, que se deve
afastar qualquer efeito de natureza penal do dispositivo em guestdo ante o esvaziamento da tipicidade penal

da conduta decorrente da inconstitucionalidade do preceito penal primario.

Na ocasido, fixaram-se teses que estabelecem normas procedimentais de transicdo até a edicdo de lei
pelo Congresso Nacional e assentam a presuncao relativa de posse para consumo pessoal aqueles que adqui-
rem, guardam, tem em depdsito, transportam ou trazem consigo, até 40 (quarenta) gramas de cannabis sa-
tiva, ou 6 (seis) plantas-fémeas.

OBS: As plantas de maconha se dividem em duas categorias: fémeas e machos. Cada tipo desempenha um
papel diferente. A planta fémea é a responsavel por produzir flores ricas em canabinoides, especialmente o
THC (tetra-hidrocanabinol), que é o principal composto psicoativo da planta, que da o efeito alucindgeno.

Pontuou-se também que a presuncdo mencionada sé pode ser afastada se presentes elementos que
indiqguem intuito de mercancia, como a forma de acondicionamento da droga, as circunstancias da apreensao,
a variedade de substancias apreendidas, a apreensao simultanea de instrumentos como balanca, registros de
operacdes comerciais e aparelho celular contendo contatos de usuarios ou traficantes, VEDADA a adoc¢do de
critérios subjetivos.
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Avancando, definiu-se ainda que ao Juizo incumbe o exercicio da analise da justificativa apresentada
pela autoridade policial para afastar a presuncdo relativa de porte para consumo pessoal, devendo relaxar o
eventual auto de prisdo em flagrante em caso de insubsisténcia dos argumentos apresentados, analise que
deve ser feita observando-se a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sobre o tema.

Confira-se o teor do julgado:
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Decisao: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema
506 da repercussao geral, deu provimento ao recurso extraordinario, para

i) declarar a inconstitucionalidade, sem redugdo de texto, do art. 28 da Lei
11.343/2006, de modo a afastar do referido dispositivo todo e qualquer efeito de
natureza penal, ficando mantidas, no que couberem, até o advento de legislagdo
especifica, as medidas ali previstas, vencidos os Ministros Cristiano Zanin, André
Mendonga, Nunes Marques, Dias Toffoli e Luiz Fux; e

ii) absolver o acusado por atipicidade da conduta, vencidos os Ministros Cristiano
Zanin, André Mendonca, Nunes Marques e Luiz Fux. Ndo votou, no mérito, o Minis-
tro Flavio Dino, sucessor da Ministra Rosa Weber, que ja havia proferido voto em
assentada anterior. Em seguida, por maioria, fixou a seguinte tese:

“1. Ndo comete infragdo penal quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transpor-
tar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a substancia cannabis sativa, sem
prejuizo do reconhecimento da ilicitude extrapenal da conduta, com apreensdo da
droga e aplicagdo de sangGes de adverténcia sobre os efeitos dela (art. 28, 1) e me-
dida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, 1ll);

2. As sangBes estabelecidas nos incisos | e lll do art. 28 da Lei 11.343/06 serdo apli-
cadas pelo juiz em procedimento de natureza ndo penal, sem nenhuma repercussdo
criminal para a conduta;

3. Em se tratando da posse de cannabis para consumo pessoal, a autoridade policial
apreendera a substancia e notificara o autor do fato para comparecer em Juizo, na
forma do regulamento a ser aprovado pelo CNJ. Até que o CNJ delibere a respeito,
a competéncia para julgar as condutas do art. 28 da Lei 11.343/06 serd dos Juizados
Especiais Criminais, segundo a sistematica atual, vedada a atribuigdo de quaisquer
efeitos penais para a sentenga;

4. Nos termos do § 20 do artigo 28 da Lei 11.343/2006, serd presumido usudrio
quem, para consumo proéprio, adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou
trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas-fémeas, até que o
Congresso Nacional venha a legislar a respeito;
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5. A presungdo do item anterior é relativa, ndo estando a autoridade policial e seus
agentes impedidos de realizar a prisdo em flagrante por trafico de drogas, mesmo
para quantidades inferiores ao limite acima estabelecido, quando presentes ele-
mentos que indiquem intuito de mercancia, como a forma de acondicionamento da
droga, as circunstancias da apreensdo, a variedade de substancias apreendidas, a
apreensdo simultdanea de instrumentos como balanga, registros de operagGes co-
merciais e aparelho celular contendo contatos de usudrios ou traficantes;
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6. Nesses casos, cabera ao Delegado de Policia consignar, no auto de prisdo em fla-
grante, justificativa minudente para afastamento da presuncdo do porte para uso
pessoal, sendo vedada a alusado a critérios subjetivos arbitrarios;

7. Na hipdtese de prisdo por quantidades inferiores a fixada no item 4, devera o juiz,
na audiéncia de custddia, avaliar as razdes invocadas para o afastamento da presun-

cdo de porte para uso préprio;

8. A apreensdo de quantidades superiores aos limites ora fixados ndo impede o juiz

de concluir que a conduta é atipica, apontando nos autos prova suficiente da condi-

cdo de usuario”.

Ficaram vencidos: no item 1 da tese, os Ministros Cristiano Zanin, André Mendonca,
Nunes Marques e Luiz Fux; no item 2 da tese, os Ministros Cristiano Zanin, André
Mendonca e Nunes Margues; no item 3 da tese, o Ministro Luiz Fux; no item 4 da
tese, os Ministros Flavio Dino e Luiz Fux; e, nos itens 5 e 7 da tese, o Ministro Luiz
Fux. Votou na fixacdo da tese o Ministro Flavio Dino.

Por fim, o Tribunal deliberou, ainda, nos termos do voto do Relator:

1) Determinar ao CNJ, em articulagdo direta com o Ministério da Saude, Anvisa, Mi-
nistério da Justica e Segurancga Publica, Tribunais e CNMP, a ado¢do de medidas para
permitir (i) o cumprimento da presente decisdo pelos juizes, com aplicagdo das san-
¢Oes previstas nos incisos | e lll do art. 28 da Lei 11.343/06, em procedimento de
natureza ndo penal; (ii) a criagdo de protocolo préprio para realizagdo de audiéncias
envolvendo usuarios dependentes, com encaminhamento do individuo vulnerdvel
aos orgaos da rede publica de satide capacitados a avaliar a gravidade da situagdo e
oferecer tratamento especializado, como os Centros de Atengdo Psicossocial de Al-
cool e Drogas — CAPS AD;

2) Fazer um apelo aos Poderes Legislativo e Executivo para que adotem medidas
administrativas e legislativas para aprimorar as politicas publicas de tratamento ao
dependente, deslocando o enfoque da atuacdo estatal do regime puramente repres-
sivo para um modelo multidisciplinar que reconheca a interdependéncia das ativi-
dades de (a) prevencdo ao uso de drogas; (b) atencdo especializada e reinsercdo
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social de dependentes; e (c) repressédo da producdo ndo autorizada e do trafico de
drogas;

3) Conclamar os Poderes a avancarem no tema, estabelecendo uma politica focada
ndo na estigmatizacdo, mas (i) no engajamento dos usuarios, especialmente os de-
pendentes, em um processo de autocuidado continuo que Ihes possibilite compre-
ender os graves danos causados pelo uso de drogas; e (i) na agenda de prevencdo
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educativa, implementando programas de dissuasdo ao consumo de drogas; (iii) na
criacdo de 6rgdos técnicos na estrutura do Executivo, compostos por especialistas
em saude publica, com atribuicdo de aplicar aos usuarios e dependentes as medidas
previstas em lei;

4) Para viabilizar a concretizacdo dessa politica publica — especialmente a implemen-
tacdo de programas de dissuasdo contra o consumo de drogas e a criacdo de orgdos
especializados no atendimento de usuarios — caberd aos Poderes Executivo e Legis-
lativo assegurar dotacdes orcamentadrias suficientes para essa finalidade. Para isso,
a Unido devera liberar o saldo acumulado do Fundo Nacional Antidrogas (Funad),
instituido pela Lei 7.560/86 e gerido pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica
(MISP), e se abster de contingenciar os futuros aportes no fundo, recursos que de-
verdo ser utilizados, inclusive, para programas de esclarecimento sobre os maleficios
do uso de drogas.

Por fim, a Corte determinou que o CNJ, com a participacdo das Defensorias Publicas, realize mutirdes

carcerarios para apurar e corrigir prisdes decretadas em desacordo com os parametros fixados no voto do
Relator. Ausente, justificadamente, o Ministro André Mendonca, que ja havia proferido voto em assentada
anterior. Presidéncia do Ministro Luis Roberto Barroso. Plendrio, 26.6.2024.

E importante lembrar que o julgamento proferido em sede de Recurso Extraordindrio com Repercus-
sdo Geral reconhecida tem efeito vinculante e, nesse caso, por se tratar do reconhecimento da atipicidade de
um crime decorrente da inconstitucionalidade de sua prescricdo tipica, tem efeitos de “abolitio criminis”, isto
¢é eficacia retroativa, alcancando-se inclusive, processos julgados e em tramitacdo para apuracdo de crimes
anteriores a decisdo (Principio da Retroatividade Benéfica).

Nesse panorama fatico e jurisprudencial, a orientacdo é que em pecas processuais de segunda fase de
Defensoria Publica, em vez de abrirmos tdpico para falarmos sobre tese tdo somente de desclassificacdo para
o tipo do art. 28, devemos pedir ao juizo, em caso de dentincia por trafico, a desclassificacdo, e em seguida

pedir que seja reconhecida a atipicidade da conduta em razdo do julgamento do RE n2 635.639/SP, com re-

percussdo geral reconhecida (Tema n2 506, requerendo ao Juizo a rejeicdo da denuncia, nos termos do art.

395, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal, ou, a absolvicdo sumaria do acusado, com fulcro no art. 386, inciso

11l, do Cadigo de Processo Penal.

CONDENAGCAO PELO ART.28 (PORTE PARA CONSUMO) GERA REINCIDENCIA?
N3do. O STJ entendeu que se as contravencdes penais, puniveis com pena de prisdo simples, ndo geram

reincidéncia, mostra-se DESPROPORCIONAL o delito do art. 28 da Lei n® 11.343/2006 configurar reincidén-
cia, tendo em vista que nem é punivel com pena privativa de liberdade.
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Em abril de 2022, no RHC 178.512, o STF também entendeu que a posse de droga para uso pessoal (artigo
28 da Lei 11.343/2006) ndo prevé pena de reclusdo ou detengdo. Portanto, pela proporcionalidade, ndo
pode contar para fins de reincidéncia.
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10. DIREITO PENAL E ENFRENTAMENTO DA CRIMINALIDADE MODERNA

O direito penal sofreu significativas alteracdes, ocasionadas principalmente pela globalizacdo, a mas-
sificacdo dos problemas e, também, pela configuracdo de uma sociedade de risco. Isso fez surgir o chamado
“direito penal do risco”.

Luis Gracia Martin, ao dissertar sobre o tema, esclarece:
O direito penal moderno é préprio e caracteristico da “sociedade de risco”. O con-
trole, a prevencdo e a gestdo de riscos gerais sdo tarefas que o Estado deve assumir,
e assume efetivamente de modo relevante. Para a realizacdo de tais objetivos o le-
gislador recorre ao tipo penal de perigo abstrato como instrumento técnico ade-
guado por exceléncia. Por ele, o direito penal moderno, ou ao menos uma parte

consideravel dele, se denomina como “direito penal do risco”?°.

11. DIREITO PENAL DE EMERGENCIA, PROMOCIONAL E SIMBOLICO
Relacionado a esse tema, vamos entender o direito penal de emergéncia, promocional e simbdlico.

Para Rogério Sanches, “movido pela sensacdo de inseguranca presente na sociedade, o Direito Penal
de Emergéncia, atendendo demandas de criminalizacdo, cria normas de repressdo, afastando-se, ndo raras
vezes, de seu importante carater subsididrio e fragmentario, assumindo feicao nitidamente punitivista, igno-
rando as garantias do cidad30”. (SANCHES, 2020, p. 39)%.

Para o mesmo autor, “criticado pela doutrina, o Direito Penal Promocional (politico ou demagogo)
surge quando o Estado, visando concretizar seus objetivos politicos, emprega as leis penais como instrumento,
promovendo seus interesses, estratégia que se afasta do mandamento da intervencdo minima, podendo (e
devendo) valer-se, para tanto, dos outros ramos do Direito. E equivocada a utilizacdo do Direito Penal como
ferramenta de transformacao social. Até 2009, a mendicancia era infracdo penall” (2020, p. 40).

Por fim, quanto ao direito penal simbdlico, “Andreas Eisele ensina que abrange um ambito de ambi-
guidade no qual se incluem sentidos relativamente contraditérios. Em uma perspectiva de conotacdo positiva,
designa um efeito de assimilacdo cultural, mediante o qual alguns destinatarios das normas aderem volunta-
riamente a seu conteldo e as adotam como pauta ética, em decorréncia do que se abstém de praticar as

condutas proibidas ou realizam as condutas obrigatdrias”.??

CAIU NA DPE-RR-2021-FCC: O regime disciplinar diferenciado constitui tipica medida de direito penal de emer-
géncia.”?

Material produzido pelo Grupo Educacional RDP | Proibida a circulagdo ndo autorizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

19 Apud Masson, 2020, Parte Geral. GRACIA MARTIN, Luis. Modernization del derecho penal y derecho pena! dei enemigo. Lima: iDEMSA,
2007. p. 45.

20 Cunha, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 8. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: JusPODIVM, 2020.
21 Citado por Sanches Cunha in: Cunha, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 12 ao 120) /Rogério Sanches Cunha. -
8. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: JusPODIVM, 2020.

22 CERTO.
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12. DIREITO INTERVENCIONISTA OU DE INTERVENGAO

O maior expoente do Direito de Intervengdo é Winfried Hassemer (anote esse nome para uma even-
tual segunda fase). A teoria parte da premissa de que o direito penal ndo deve ser alargado (ampliado), mas
apenas utilizado na protecdo de bens juridicos individuais, como a integridade fisica, a vida, a propriedade,
entre outros bens juridicos, além daqueles que causem perigos concretos.

Desta forma, os atos de carater difuso (ou coletivo) que causassem perigos abstratos, deveriam ser
tutelados pela administracdo publica (direito administrativo), de forma que haveria, neste caso, um sistema
juridico de garantias (materiais e processuais) mais flexivel, sem a necessidade de privar a liberdade do autor
do fato. Perceba, entdo, que o Direito de intervencdo esta situado entre o direito penal e o direito administra-
tivo.

Para Hassemer, essa seria, de fato, a melhor maneira de combater a criminalidade moderna. Rogério
Sanches lembra “que essa “administrativizagdo” do direito penal evitaria a impunidade e a sua transformacao
em um direito penal simbdlico” (2020, p. 40).

13. O ESTUDO DA TENTATIVA NO DIREITO PENAL
Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2019), o problema mais critico da tentativa é a determinagdo da diferenca
entre os atos executoérios e os atos preparatérios (que normalmente ndo sdo puniveis). Assim, segundo os mes-
mos autores, surgiram algumas teorias para identificar qual seria o momento EXATO do inicio da tentativa, que

estudaremos a seguir.

Em sintese, o crime é formado pelo seguinte caminho (ITER CRIMINIS):

Cogitacdo Preparagdo Atos executdrios Consumacio Exaurimento

Fases do crime/ Iter criminis

Conceito: caminho do crime
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Etapas:
a) Cogitagdo . Faseinterna
b) Preparacdo

c) Execugdo ‘ Fase externa
d) Consumacgio (
e) Exaurimento®
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Salvo raras excecles, pune-se o agente a partir dos atos executdrios. A Lei Antiterrorismo (Lei n2
13.260/2016), por outro lado, prevé a punicdo de atos preparatérios de terrorismo quando realizado com o
propdsito inequivoco de consumar o delito.

CAIU NA DPE-SC-2017-FCC: “Sobre o iter criminis, é correto afirmar que a Lei Antiterrorismo (Lei n2
13.260/2016) prevé a punicdo de atos preparatorios de terrorismo quando realizado com o propdsito inequi-

voco de consumar o delito”.?

Ndo apenas a legislacdo extravagante prevé a punicdo de atos preparatoérios; o préprio Cédigo Penal
também traz delitos dessa natureza. Vejam o art. 291, CP:

Art. 291 - Fabricar, adquirir, fornecer, a titulo oneroso ou gratuito, possuir ou guardar maquinismo, apare-
lho, instrumento ou qualquer objeto especialmente destinado a falsificacdo de moeda:
Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

O préprio ato de, por exemplo, guardar petrecho destinado a falsificacdo da moeda ja é punivel (ex-
cepcionando a regra de a punicdo ocorrer apenas a partir dos atos executérios).

torizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

CAIU NA DPE-G0O-2021-FCC: O ato preparatério, por constituir uma antecipacdo da tutela penal, ndo admite

tipificacdo propria no Cédigo Penal. %

do ndo au

Ademais, segundo a doutrina majoritaria, quando os atos preparatodrios constituirem tipo auténomo,
como a associa¢do criminosa e a associacdo para o trafico, serdo puniveis.

No entanto, esse entendimento é criticavel. Esses atos ndo sdo mais preparatorios; e sim atos préprios
da execucdo. A associacdo criminosa, por exemplo, ndo é ato preparatorio, porque se trata de crime auto-
nomo. Portanto, se o ato é tipo autdbnomo, sua pratica deixa de ser ato preparatério, e passa a ser ato execu-
tério. Por essa razdo, serdo punidos como atos executérios que sdo.

Perceba que o art. 14, Il do Cédigo Penal traz a tentativa da seguinte forma:

Art. 14: Diz-se o crime:
Il - tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente.

Tentativa é o mesmo que conatus, crime imperfeito ou crime incompleto. Tentativa é a realizacdo
incompleta do tipo objetivo, de acordo com Luiz Regis Prado. O crime é tentado, quando se opera o ato vo-
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luntario dirigido ao resultado que a lei incrimina, sem que o resultado se produza, segundo Von Liszt. Em
sintese, na tentativa, o dolo do agente é consumar o crime; ele inicia a execugdo do crime; mas, por circuns-
tancias alheias a vontade do agente, ele ndo consegue consumar o delito.

23 CERTO. Art. 59, da Lei 13.260/16.
24 ERRADO. E possivel a responsabilizacdo de ao preparatério, desde que haja tipificacdo prépria para tanto.
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Portanto, para um crime chegar a ser pelo menos tentado, o agente necessariamente tem que ter
iniciado os atos executérios.
CAIU NA DPE-SC-2017-FCC: “A punicdo da tentativa de crime culposo depende de expressa previs3o legal”.?®

Veja, portanto, que se o agente apenas cogita o crime, sem qualquer exterioriza¢cdo, ndo ha crime
algum. A isso corresponde o PRINCIPIO DA MATERIALIZACAO DO FATO, conforme se verifica abaixo?®:

Pelo principio da materializacdo do fato (nullum crimen sine actio), o Estado sé pode
incriminar condutas humanas voluntarias, isto &, fatos, nunca condig¢Ges internas ou
existenciais. Consagra-se, com isso, o Direito Penal do fato, caracteristica que levou
o STF a declarar a inconstitucionalidade do art. 25 da Lei de Contravenc&es Penais,
gue punia a conduta de “Ter alguém em seu poder, depois de condenado, por crime
de furto ou roubo, ou enquanto sujeito a liberdade vigiada ou quando conhecido
como vadio ou mendigo, gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos empre-
gados usualmente na pratica de crime de furto, desde que ndo prove destinacdo
legitima” (RE 583.523/RS).

Na busca da diferenca entre atos preparatérios e de execucdo, Cleber Masson?’ aponta a existéncia
de varias teorias:

=» Teoria subjetiva: ndo ha transicdo dos atos preparatdrios para os atos executdrios. O que interessa é
o plano interno do autor, a vontade criminosa, existente em quaisquer dos atos que compdem o iter
criminis. Logo, tanto a fase da preparacdo como a fase da execuc¢do importam na punicao do agente.

=» Teoria objetiva: os atos executérios dependem do inicio de realizagdo do tipo penal. O agente ndo
pode ser punido pelo seu mero “querer interno”. E imprescindivel a exteriorizacdo de atos idéneos e
inequivocos para a producdo do resultado lesivo. Essa teoria, todavia, se divide em outras:

e Teoria da hostilidade ao bem juridico: atos executérios sdo aqueles que atacam o bem juri-
dico, enquanto os atos preparatérios ndo caracterizam afronta ao bem juridico, mantendo
inalterado o “estado de paz” Foi idealizada por Max Ernst Mayer e tem como principais parti-
darios Nelson Hungria e José Frederico Marques.

e Teoria objetivo-formal ou légico-formal: ato executério é aquele em que se inicia a realizacdo
do verbo contido na conduta criminosa. Exige tenha o autor concretizado efetivamente uma
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parte da conduta tipica, penetrando no nucleo do tipo. Exemplo: em um homicidio, o sujeito,

25 ERRADO. Lembre-se que crimes culposos sdo incompativeis com a tentativa (regra). A excegdo é a culpa impropria.

26 0 que se entende por “principio da materializagdo do fato?” Disponivel em: https://meusitejuridico.editorajuspo-
divm.com.br/2018/02/26/0-que-se-entende-por-principio-da-materializacao-fato/. Acesso em: 13/05/2025.

27 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 12 a 120) - v. 1 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; S0 Paulo: METODO,
2020, p. 326/327.
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com golpes de punhal, inicia a conduta de “matar alguém”. Surgiu dos estudos de Franz von
Liszt. E a preferida pela doutrina pétria.

o Teoria objetivo-material: atos executdrios sdo aqueles em que se comeca a pratica do nucleo
do tipo, e também os imediatamente anteriores ao inicio da conduta tipica, de acordo com a
visdo de terceira pessoa, alheia aos fatos. O juiz deve se valer do critério do terceiro observa-
dor para impor a pena. Exemplo: aquele que esta no alto de uma escada, portando um pé de
cabra, pronto para pular um muro e ingressar em uma residéncia, na visdao de um terceiro
observador, iniciou a execu¢do de um crime de furto. Essa teoria foi criada por Reinhart Frank,
e adotada pelo art. 22 do Cddigo Penal Portugués.

o Teoria objetivo-individual: atos executdrios sdo os relacionados ao inicio da conduta tipica, e
também os que lhe sdo imediatamente anteriores, em conformidade com o plano concreto
do autor. Portanto, diferencia-se da anterior por ndo se preocupar com o terceiro observador,
mas sim com a prova do plano concreto do autor, independentemente de andlise externa,
Exemplo: “A”, com uma faca em punho, aguarda atrds de uma moita a passagem de “B”, seu
desafeto, para matd-lo, desejo ja anunciado para diversas pessoas. Quando este se encontra
a 200 metros de distancia, “A” fica de pé, segura firme a arma branca e aguarda em posicdo
de ataque seu adversario. Surge a policia e o aborda. Para essa teoria, poderia haver a prisao
em flagrante, em face da caracterizacdo da tentativa de homicidio, o que ndo se da na teoria
objetivo-formal. Essa teoria, que remonta a Hans Welzel, tem como principais defensores Eu-
génio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli.

O STJ vem adotando a Teoria Objetivo-Formal (CC 56.209/MA), como se verifica no julgado abaixo.

CAIU NA 22 FASE DA DPE/MT (2023): Adotando-se a teoria objetivo-formal, o rompimento de cadeado e
destruicdo de fechadura da porta da casa da vitima, com o intuito de, mediante uso de arma de fogo, efetuar

subtracdo patrimonial da residéncia, configuram meros atos preparatérios que impedem a condenacdo por
tentativa de roubo circunstanciado. AREsp 974.254-TO, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, por
unanimidade, julgado em 21/09/2021, DJe 27/09/2021.

0
©
o
o
2
>
©
%)
(@]

=
]

=
©
(0]
©
@)

AT
O

B

S
>
(]

©
©
C
(]
o

O
(@]
%]
-

©
©
N

-
O
2
>
©
o

AT
C
(]

AT
O

<
>
|S]

=
[S]
©
(O

e

=
(@]
o

a.

a-

o

o

©
C

ks
O
©
O
>
©

w
o
[oN
>
2

O

o
(]
o
(@]

kel
N
>

o
(@]
o
o

©

-
]
s
©

4 Grupo tducacional RDP




DIREITO PENAL

CURSO RDP

Codpe kuthicaor

Carlos e José foram denunciados pela suposta prética do delito de roubo majorado pelo concurso de agentes e
emprego de arma de fogo. Segundo a denuncia, dois policiais militares estavam em patrulhamento de rotina
quando visualizaram Carlos e José encostados no portdo da residéncia de Maria, sendo que ambos sairam cor-
rendo ao notarem a presenga dos policiais. Os policiais constataram o rompimento do cadeado que da acesso a
garagem, bem como o rompimento da fechadura do portéo lateral da residéncia de Maria. Apés breve persegui-
¢ao, localizaram Carlos e José. Em busca pessoal, verificaram que Carlos estava em posse de uma arma de fo-
go. Especificamente com relagao ao iter criminis percorrido pelos réus Carlos e José, responda justificadamente:

a. No mérito, adotando-se a teoria objetivo-formal, qual a tese mais adequada para a defesa dos réus?
b. Subsidiariamente, na dosimetria da pena, qual a tese mais adequada para a defesa dos réus?

(Elabore sua resposta definitiva em até 30 linhas)

QUESTAO 2 - DIREITO PENAL (Valor: 20,00 pontos)

Na avaliagdo das Provas Discursivas de Carater Especrhco sen?o considerados o acerto das respostas

dadas, o grau de conhecimento do tema d (a) dato(a), a fiuéncia e a coeréncia da
exposi¢&o e a corre¢do (gramatical e juridica) da llnguagern
Abordagem Esperada Pontuaclio | Pontuacio

Maxima Atribuida

a. Adotando-se a teoria objetivo-formal, o rompimento de cadeado e destruicdo
de fechadura da porta da casa da vitima, com o intuito de, mediante uso de
arma de fogo, efetuar sublm;ao patrimonial da res'denc:a. conﬁgutam

merosafos,.,. érios que i dem a ) por tentati

roubo cir ol STJ e 711 de 2021, AREsp 974.254- TO

Rel. Min. Ribeiro Dantas Quinta Turma, DJe 27/09/2021). Conforme consta

da do j que ita caso analogo ao descrito no enun- 12,00
ciado da questao: A despeito da vagueza do art. 14 11, do CP, e da contro-

vérsia doutrinaria sobre a , aplica-se o mesmo raciocinio ja desen-

volvido pela Terceira Segdo deste Tribunal (CC 56.209/MA), por meio do
qual se deduz a adogdo da teoria ob/eﬂvolo:mal para a separagéo entre

atos preparatérios e atos de indo-se para a figuragéo da
tentativa que haja inicio da prética do nticleo do tipo penal.
b. Subsidiariamente, admite-se o reconheci ) da modalidade tentada do

delito (art. 14, 11, CP), com a redugéo da pena na terceira fase de
dosimetria da pena no patamar maximo de 2/3 (dois tergos), considerando
que os réus se distanciaram do momento consumativo.

TOTAL 20,00

Sobre como se dd a aplicacdo da PUNICAO da tentativa, Rogério Sanches Cunha?® lembra haver algu-
mas teorias:

e (A) Sistema ou teoria subjetiva, voluntaristica ou monista: A puni¢do da tentativa deve observar seu
aspecto subjetivo do delito, da perspectiva do dolo do agente. Sabendo que, seja na consumacao seja
na tentativa, o crime é subjetivamente completo, ndo pode haver, para esta teoria, distingdo entre as
penas nas duas modalidades. A tentativa merece a mesma pena do crime consumado.

28 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1 0 ao 120) - 4. ed. rev., ampl. e atual.- Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 350.
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e (B) Sistema ou teoria sintomatica: A punicdo da tentativa tem lastro na periculosidade revelada pelo
agente, o que possibilita a penalizacdo inclusive de aros preparatérios.

e (C) Sistema ou teoria objetiva ou realistica: A punicdo da tentativa deve observar o aspecto objetivo
do delito. Apesar de a consumacao e a tentativa serem subjetivamente completas, esta (tentativa),
diferente daquela (consumacdo), é objetivamente inacabada, autorizando punicdo menos rigorosa
guando o crime for tentado. O nosso Cédigo, como regra, adotou a teoria objetiva, punindo-se a ten-

tativa com a mesma pena do crime consumado, reduzida de 1/3 a 2/3.

OBS: A leitura do artigo 14, paragrafo Unico, do CP revela que, embora a regra seja a adogdo da teoria objetiva,
situacOes hd em que, excepcionalmente, o legislador pune com a mesma pena a forma consumada e a tentada,
adotando, portanto, a teoria subjetiva. Sdo casos em que o legislador se contenta com a exteriorizacdo da
vontade. Sdo os chamados crimes de atentado (ou empreendimento) (ex: art. 352, CP).

o (D) Sistema ou teoria da impressdo ou objetivo-subjetiva: Tem por escopo limitar o alcance da teoria
subjetiva, evitando a punicdo irrestrita de atos preparatérios porque torna possivel a punicao da ten-
tativa apenas a partir do momento em que a conduta seja capaz de abalar a confianca na vigéncia do
ordenamento juridico; e também quando a conduta transmita aqueles que dela tomem conhecimento
a mensagem de perturbacdo da seguranca juridica.

DIREITO A PERVERSAO
Na fase de cogitacdo, o autor pode cogitar (pensar) o que quiser e, mesmo assim, ndo serad punido. Se o
agente apenas pensa em matar alguém, por exemplo, é impossivel aplicar-lhe uma pena por isso. Para parte
da doutrina, trata-se do chamado “direito a perversdao”. Em seu dmbito interno, qualquer pessoa pode ser
ma, desde que isso ndo seja exteriorizado.

CAIU NA DPE-SP-2023-FCC: A cogitacdo é, em regra, impunivel, salvo tipificacdo especifica, como na cogitacdo
de ato de terrorismo. %

CAIU NA DPE-GO-2021-FCC: A cogitacdo é impunivel, salvo em casos de milicia privada armada, grupo ou
esquadrdo.

Se 0 agente cogita e comeca a preparar o crime, em regra ndo havera delito ainda. Por exemplo, ima-
gine que um sujeito, com o intuito de matar outro enforcado, compre cordas, alugue um carro e compre uma
mochila para levar as cordas. Perceba que ele saiu da fase de cogitacdo e comecou a entrar nos atos prepara-
térios. No entanto, nenhum desses atos sdo crimes, por isso 0 agente ndo responde por ter iniciado os atos
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preparatorios.

Por outro lado, se o agente, objetivando matar outro, compra uma arma de fogo de maneira ilegal,
por exemplo, ai sim teremos um ato preparatério punivel. Mesmo que ele ndo pratique o homicidio, praticaria

29 ERRADO. Também chamada de direito a perversdo, a cogitacdo € impunivel em qualquer hipdtese.
30 ERRADO. N&o ha excegdo, é impunivel.
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assim porte/posse ilegal de arma de fogo, respondendo por um crime autbnomo. Aqui, portanto, o ato prepa-
ratorio é punivel, pois ele, por si s6, configura crime auténomo.

Agora vamos para os atos executérios.

Se o agente inicia os atos executdrios, ele j4 PODERA responder por tentativa, tendo em vista que
segundo art. 14, I, do CP, um dos requisitos da tentativa é o agente ter iniciado a execucdo do crime.

Em suma, os elementos da tentativa sdo:
a) Conduta dolosa: deve haver o dolo em relagdo ao tipo completo que se quer praticar;
b) Inicio dos atos executdrios;

c) Ndo consumagdo por circunstancias alheias a vontade do agente: se a ndo consumacao decorrer da
vontade do agente, teremos desisténcia voluntaria ou arrependimento eficaz.

CAIU NA DPE-GO-2021-FCC: A tentativa so pode se configurar na presenca do dolo de consumacado do de-
lito.3?

Obs.: Pode haver tentativa, quando o agente atua com dolo eventual? Uma primeira corrente entende
que é possivel a tentativa em dolo eventual, porque mesmo que o agente ndo queira o resultado, ele inega-
velmente faz previsdao mental desse resultado, e assume o risco de pratica-lo; ou seja, o resultado entra na
Orbita da vontade do agente. Essa é a posicdo de Hungria e é a majoritdria. J4 uma segunda corrente defende
gue ndo é possivel tentativa em dolo eventual, porque a expressdo vontade contida no art. 14, I, CP, limitou
a possibilidade do instituto da tentativa somente ao dolo direto; ou seja, s6 pode haver tentativa, quando a
conduta do agente é finalisticamente dirigia a algum resultado, o que ndo abrange o dolo eventual. Essa é a
posicdo de Greco.

Lembre-se que a tentativa nada mais € que o inicio dos atos executdrios, cuja consumacado do crime
ndo se da por circunstancias alheias a vontade do agente. Por outro lado, se o agente desiste, mesmo podendo

prosseguir, n3o ha tentativa, mas DESISTENCIA VOLUNTARIA, o que veremos agora.

14. DESISTENCIA VOLUNTARIA

A desisténcia voluntdria esta expressamente prevista na primeira parte do art. 15 do Cdodigo Penal
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Brasileiro; vejam:

Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugdo ou im-
pede que o resultado se produza, sé responde pelos atos ja praticados.

31 CERTO. E um dos pressupostos da tentativa.
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Na desisténcia voluntdria, o agente ingressa na fase de execucdo, mas desiste de prosseguir na execu-
cdo da conduta criminosa, ou seja, ele ndo esgota todos os atos executorios que havia cogitado. Por isso, é
chamada de tentativa abandonada. Por causa dessa desisténcia, o crime ndo chega a ser consumado.

CUIDADO - Obstaculo suposto ou putativo: se o agente esta executando o crime e ouve um barulho
ou um alarma ou uma sirene da policia; e por essa razdo, interrompe a execucdo; NAO ha desisténcia volun-
taria. Ora, nesse caso, ndo houve desisténcia, e sim tentativa.

Diferente da tentativa, aqui o agente DESISTE porque quer, mesmo havendo possibilidade de conti-
nuar. Na tentativa ele ndo consegue prosseguir por circunstancias alheias a sua vontade.

Segundo a doutrina, a diferenca entre os institutos é representada pela Férmula de Frank. Com efeito,
em ambos os institutos, o agente inicia na fase de execucdo. Contudo, na tentativa, o agente quer continuar
na execucdo, mas ndo pode por razdes externas (quer, mas ndo pode). Por sua vez, na desisténcia voluntaria,
0 agente pode continuar praticando os atos executdérios, mas ndo quer (pode, mas nado quer).

CUIDADO: ele desiste ANTES da consumacao do crime.

NATUREZA JURIDICA: a tese da doutrina majoritéria Brasileira é de que a desisténcia voluntaria exclui a puni-
bilidade. Essa, segundo Zaffaroni, é a percepcdo de Claus Roxin. Reforco a vocés que hd também fortes nomes
da doutrina que entendem tratar-se de exclusdo de tipicidade, como é o caso de Miguel Reale Junior.

Zaffaroni, em sua obra (Manual de Direito Penal Brasileiro), entende que o fundamento da impunidade
em face da desisténcia voluntdria estd no prémio outorgado ao autor, por fazer desaparecer sua vontade
consumativa, razdo pela qual a lei oferece ao autor uma PONTE DE OURO para que evite o resultado. Essa tese
também foi sustentada por LISZT.

A consequéncia legal da desisténcia voluntaria é que o agente responde apenas pelos ja praticados,
se tais atos configurarem algum delito. Ex.: o agente atira uma vez na vitima, desiste e vai embora; a vitima
sobreviveu, mas teve lesdes graves. O agente ndo responde por tentativa de homicidio, porque desistiu vo-
luntariamente de seu intento; logo, ele responde apenas pelos atos que ja praticou; no caso, ele responde
apenas por lesdo corporal.

CAIU NA DPE-MS—-2014-VUNESP: “De acordo com as regras da parte geral do Cédigo Penal:

A) o julgador pode deixar de fixar o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade ao acusado
na sentenca condenatéria para que essa fixagcdo seja aplicada pelo juizo da execucdo criminal apds analise
criminoldgica.
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B) apds iniciada a execucdo de um crime e ocorrida a interrupgdo dessa execucdo por circunstancias alheias a
vontade do agente, tem-se a chamada tentativa perfeita.

C) a desisténcia voluntaria consiste na interrupcdo da execucdo de um crime apds o agente té-la iniciado,
enquanto que o arrependimento eficaz consiste na acdo do agente para impedir que o resultado do crime
ocorra depois de estar bem mais préoximo de todo o processo executdrio da infragcdo ou té-lo percorrido inte-
gralmente.
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D) sdo requisitos da legitima defesa: a reacdo a uma agressao atual ou iminente e injusta, a defesa de um

direito préprio ou alheio e o elemento subjetivo”.

CAIU NA DPE-ES-2012-CESPE: “Os efeitos da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz ficam condici-

onados a presenca dos requisitos objetivos e subjetivos, aliados a espontaneidade do comportamento do

agente, evitando-se a consumacao do delito”.®

Agora veremos o arrependimento eficaz.

15. ARREPENDIMENTO EFICAZ

O arrependimento eficaz também é conhecido como ponte de ouro. Cuidado para ndo confundir com
a desisténcia voluntaria.

No arrependimento eficaz o agente esta MUITO PERTO da consumacdo do crime. Portanto, ele esgota
os atos executdrios, e muito perto do crime se consumar, este age em sentido contrario.

Obs.: O arrependimento eficaz também é conhecido como resipiscéncia.

torizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.

O arrependimento eficaz esta previsto na segunda parte do art. 15 do Cédigo Penal:

do ndo au

Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execucao ou im-
pede que o resultado se produza, sé responde pelos atos ja praticados.

Ex.: Ricardo resolve ir atrds de Marcos para “acertar as contas” (cogitacdo). Entra no carro e vai em direcdo a
sua casa, quando passa por uma loja e compra uma faca (preparacdo). Encontra com Marcos e da-lhe uma
apunhalada pelas costas (iniciou a execucao). No entanto, antes de marcos morrer, Ricardo se arrepende e o
leva para o hospital, com remorso. Neste caso, se Marcos sobreviver, o arrependimento foi eficaz e este res-
pondera pelos atos praticados (lesdo gravissima, por exemplo, mas ndo por tentativa de homicidio).

Perceba que é diferente da desisténcia voluntaria, pois nesta o agente desiste de prosseguir nos atos
de execucdo, e é como se a consumacao estivesse “mais longe”. Imagine que Ricardo tinha ido com uma arma
de fogo, dispare o primeiro tiro, contudo erre, passando apenas de raspao na vitima. Nesse momento, Ricardo
se arrepende e desiste, embora ainda restem 5 muni¢des. Aqui, neste caso, teriamos desisténcia voluntaria.

CAIU NA DPE-PE-2018-CESPE: “No arrependimento eficaz, o agente interrompe a execucdo do crime; na de-

sisténcia voluntdria, o resultado é impedido apds o agente ter praticado todos os atos”.>*

Material produzido pelo Grupo Educacional RDP | Proibida a circulag

Por fim, ha que se falar sobre o arrependimento POSTERIOR.

32 GABARITO: C. CP. Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugdo ou impede que o resultado se produza, s6
responde pelos atos ja praticados.

33 ERRADO. Basta atender ao art. 15 do CP.

34 ERRADO. A questdo inverteu.
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16. ARREPENDIMENTO POSTERIOR

O arrependimento posterior é conhecido como ponte de prata. Tem sua previsdo no art. 16 do Cédigo
Penal:

Art. 16. Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o
dano ou restituida a coisa, até o recebimento da dentincia ou da queixa, por ato
voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.

Aqui, diferente da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz, o agente consuma o crime. No
entanto, APOS a consumac3o, tenta reparar o dano ou restituir a coisa.

Segundo Zaffaroni, trata-se de uma conduta POSTERIOR do agente, que conduz a uma atenuacdo da
pena por razdes de politica criminal. Sua natureza juridica é de inegdvel causa de diminuicdo da pena, a incidir
na terceira fase da pena (de um a dois tergos).

O arrependimento posterior apresenta varios requisitos:

a) Natureza do crime: o crime deve ser sem violéncia ou grave ameaga a pessoa. Por outro lado, a
violéncia contra a coisa ndo afasta o arrependimento posterior. Da mesma forma, se a violéncia contra a pes-
soa foi culposa, também néo se afasta o arrependimento, porque a intencdo da lei era impedir o instituto no
caso de violéncia dolosa.

b) Reparagdo do dano ou restituigdo da coisa: deve ser voluntaria, ou seja, livre de coacdo ou moral;
mas nao precisa ser espontanea e nem depende de motivo. Além disso, no que toca a totalidade ou parciali-
dade da reparacdo, uma primeira corrente defende que a reparacdo deve ser total, mas se a vitima aceitar a
reparagdo parcial, é possivel aplicar o arrependimento posterior. Essa é a posicdo majoritaria e encampada
pelo STJ. Porém, uma segunda corrente defende que a reparacdo pode ser parcial. Essa é a posi¢cdo do STF, no
Informativo 608.

c) Requisito temporal: o arrependimento sé pode ocorrer até o recebimento da dentncia. Se a repa-
racdo ocorreu apos o recebimento, o agente pode fazer jus a atenuante do art. 65, Ill, b, CP.

Caso seja aplicado o arrependimento posterior, haverd a diminuigdo da pena do agente de 1/3 a 2/3.
Os critérios para a reducdo da pena sdo dois: a celeridade e a voluntariedade. Portanto, quanto antes houver
a reparacdo, maior a diminuicdo da pena. Ademais, quanto mais sincera e verdadeira a repara¢do, maior a
diminuicdo da pena. Esse é o entendimento do STJ, como veremos abaixo. Por sua vez, o STF entende que
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quanto mais préxima da integralidade da reparagdo do dano, maior deve ser a causa de diminuigdo.

Obs.: De acordo com Fragoso, o arrependimento posterior € desigual e discriminatdrio, porque apenas
0s mais ricos podem obter esse beneficio, jd que sé eles podem reparar o dano. Os pobres, embora queiram,
ndo podem, e sdo 0s que povoam as prisdes. Fragoso dizia: toda justica é desigual, mas a justica criminal é a
mais gritantemente desigual.
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NATUREZA OBIETIVA: Para o STJ, uma vez reparado o dano integralmente por um dos autores do delito, a
causa de diminuicdo prevista no art. 16 do mesmo Estatuto estende-se aos demais coautores, por constituir
circunstancia de natureza objetiva, cabendo ao julgador avaliar a fracdo de reducdo que deve ser aplicada®®,
dentro dos parametros minimo e maximo previstos no dispositivo, conforme a atuacdo de cada agente em
relacdo a reparacao efetivada. STJ. 62 Turma. REsp 1187976-SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
7/11/2013 (Info 531).

CRITERIO PARA REDUGAO: A causa de diminuicdo de pena relativa ao artigo 16 do Cédigo Penal (arrependi-
mento posterior) somente tem aplicacdo se houver a integral reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa
antes do recebimento da denuncia, variando o indice de reducdo da pena em funcdo da maior ou menor

celeridade no ressarcimento do prejuizo a vitima. STJ. 62 Turma. HC 338840/SC, Rel. Min. Maria Thereza de

Assis Moura, julgado em 04/02/2016. Vale ressaltar, no entanto, que a 12 Turma do STF decidiu que a incidén-

cia do arrependimento posterior, contido no art. 16 do CP, prescinde da reparagao total do dano. Em outras
palavras, entendeu-se que a reparagdo poderia ser parcial (HC 98658/PR, red. p/ o acérddo Min. Marco Auré-
lio, julgado em 9/11/2010).2°

CAIU NA DPE-RS-2025-Banca Prépria: O agente que comete o crime de roubo e restitui a coisa antes do rece-
bimento da denuncia, caso ndo tenha a vitima sido ferida e sendo de pequeno valor o objeto material da
subtracao, terd sua pena reduzida de um a dois tercos. >’

CAIU NA DPE-PE-2018-CESPE: “O arrependimento posterior pode ser aplicado aos crimes cometidos com vio-

léncia ou grave ameaca” .®

CAIU NA DPE-AC-2017-CESPE: “O autor da infracdo, ao arrepender-se, deverd, para que sua pena seja redu-
zida, reparar voluntariamente danos ou restituir a coisa subtraida, até o recebimento da queixa ou da denun-

cia”.

SE LIGA: Em caso de homicidio culposo, ainda que haja acordo de indenizacdo entre autor e parentes da vitima,
nado é possivel a incidéncia do arrependimento posterior. O entendimento assinalado é do STJ e pode ser con-
ferido no julgado abaixo:

CURSO ESPECIAL. PENAL. HOMICIDIO CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. ART. 312 DO CTB.
CAUSA DE DIMINUICAO DA PENA. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. ART. 16 DO CP. REPARACAO DO DANO. APLI-
CAVEL APENAS NOS CRIMES PATRIMONIAIS. PLEITO SUBSIDIARIO. RECONHECIMENTO DE ATENUANTE. ART.

35 Ha corrente doutrindria em sentido contrario, defendendo que apenas aquele que realizou a reparagdo ou restituiu o bem possui direito
a redugdo da pena. Segundo essa linha de pensamento, aquele que nada fez ndo pode ser beneficiado, justamente por ndo ter tomado
nenhuma providéncia para diminuir os prejuizos da vitima.

36 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Critério para redugdo da pena em caso de arrependimento posterior. Buscador Dizer o Direito,
Manaus. Disponivel em: https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/905056¢clacldad141560467e0a99elcf.
Acesso em: 13/05/2025.

37 ERRADO. Roubo tem violéncia ou grave ameaga, nao se aplicando o arrependimento posterior: CP. Art. 16 - Nos crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario
do agente, a pena serd reduzida de um a dois tergos.

38 ERRADO. Ndo pode ter violéncia ou grave ameaca a pessoa. Art. 16 do CP.

39 CERTO. CP. Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebi-
mento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.

Material produzido pelo Grupo Educacional RDP | Proibida a circulagdo ndo autorizada, sob pena de violagdo de direitos autorais.
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65, Ill, B, DO CP. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO. SUMULA 231/STJ. 1. O Superior Tribunal de Justica possui
entendimento de que, para que seja possivel aplicar a causa de diminuicdo de pena prevista no art. 16 do
Cdédigo Penal, faz-se necessario que o crime praticado seja patrimonial ou possua efeitos patrimoniais. 2. As
Turmas especializadas em matéria criminal do Superior Tribunal de Justica firmaram a impossibilidade material
do reconhecimento de arrependimento posterior nos crimes ndo patrimoniais ou que ndo possuam efeitos
patrimoniais. 3. In casu, a composigdo pecuniaria da autora do homicidio culposo na diregao de veiculo auto-
motor (art. 302 do CTB) com a familia da vitima, por consectario l6gico, ndo podera surtir proveito para a
prépria vitima, morta em decorréncia da inobservancia do dever de cuidado da recorrente. 4. A existéncia de
causa de aumento verificdvel na terceira fase da dosimetria ndo permite retorno para a fase anterior para
reconhecer atenuantes, sob pena de subversdo do sistema trifasico de dosimetria da pena. Simula 231/STJ. 5.
Recurso especial improvido, com determinacdo de imediato inicio de cumprimento da pena, vencidos, apenas
guanto a execucdo proviséria da pena, o Relator e a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura. (STJ, Sexta
Turma, REsp 1561276/BA, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 28/06/2016)

O STF decidiu, em 14/04/2020, que ¢ possivel o reconhecimento da causa de diminuicdo de pena
prevista no art. 16 do Cddigo Penal (arrependimento posterior) para o caso em que o agente fez o ressarci-
mento da divida principal (efetuou a reparacdo da parte principal do dano) antes do recebimento da denuncia,

mas somente pagou os valores referentes aos juros e correcdao monetaria durante a tramitacdo da acao penal.

Nas exatas palavras do STF: “E suficiente que ocorra arrependimento, uma vez re-
parada parte principal do dano, até o recebimento da inicial acusatoéria, sendo in-
vidavel potencializar a amplitude da restituicdo.” STF. 1a Turma. HC 165312, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 14/04/2020 (Info 973). DIZER O DIREITO.

CAIU NA DPE-SE-2022-CESPE/CEBRASPE: “Jodo praticou a conduta de furto continuado, que resultou em pre-
juizo de 5.000 reais para a vitima, Paulo. Apurada a conduta, atualizou-se o valor para 6.500 reais, tendo sido
pago por Jodo, em abril de 2021, o valor do principal, 5.000 reais. Em maio do mesmo ano, o Ministério Publico
ofereceu a denuncia, tendo Jodo efetuado o pagamento, em setembro, do restante do valor devido.

Nessa situacdo hipotética, a conduta de Jodo

A) é atingida por causa extintiva de punibilidade.

B) ndo deve haver qualquer alteracdo na pena, por se tratar de crime de acdo penal publica incondicionada.
C) possui uma causa atenuante prevista em lei.

D) é abrangida pela causa de diminuicdo da pena do arrependimento posterior.

E) ndo é punida em razdo do arrependimento eficaz”.*°

Registre-se que para Eugénio Raul Zaffaroni, a desisténcia voluntaria sé é possivel na tentativa imper-
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feita ou inacabada, enquanto na tentativa perfeita ou acabada, sé é possivel o arrependimento eficaz.

TENTATIVA IMPERFEITA OU INACABADA: na tentativa imperfeita (ou inacabada) o agente ndo consegue pros-
seguir na execucado do crime. Ndo ha como ele prosseguir. Ex.: 0 agente que da o primeiro tiro, mas a vitima
foge, ndo conseguindo o agente encontra-la.

40 Gabarito: D. Conforme art. 16 do CP.
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O raciocinio é simples: na tentativa perfeita (ou acabada), o autor exauriu todos os meios disponiveis
para executar o crime. Dessa forma, como pode esse autor ser beneficiado pela desisténcia voluntaria se ndo
ha mais possibilidade de prosseguir na conduta? Havera desisténcia apenas se o autor puder prosseguir (nas

palavras de Zaffaroni, se houver tentativa imperfeita).

17. ESPECIES DE TENTATIVA

Sobre as espécies de tentativas, vale a pena REVISARMOS o quadro abaixo:

17.1 Tentativa per-
feita

17.2 Tentativa im-
perfeita

17.3 Tentativa
branca ou incruenta

17.4 Tentativa cru-
enta ou vermelha

1.7.5 Tentativa ina-
dequada ou inidonea
17.6 Tentativa aban-

donada ou qualifi-

cada

CAIU NA DPE-PE-2018-CESPE: “A diferenca entre a tentativa e a tentativa abandonada é que, no primeiro caso,
0 agente diz “eu consigo, mas ndo quero” e, no segundo, o agente diz “eu quero, mas ndo consigo”.

O agente esgota todos 0os meios que estavam a sua disposicdo para a execucdo do
crime. No entanto, mesmo assim a infracdo ndo se consuma (por circunstancias
alheias a sua vontade).

Ex.: esgotou todas as municdes, mas ndo conseguiu acertar nenhum tiro.

Por outro lado, na tentativa imperfeita o agente nao consegue prosseguir na execu-
¢do do crime. Ndo ha como ele prosseguir.

Ex.: 0 agente que da o primeiro tiro, mas a vitima foge, ndo conseguindo o agente
encontra-la.

A conduta praticada pelo agente ndo consegue atingir o objeto material do crime.

Ex.: o tiro ndo acerta a vitima.

CAIU NA DPE-PE-2018-CESPE: “Em se tratando de tentativa branca ou incruenta, a
vitima ndo é atingida e ndo sofre ferimentos; se tratar-se de tentativa cruenta, a
vitima é atingida e é lesionada”.*

Aqui é justamente o oposto da tentativa branca. O agente atinge o objeto material
gue pretende.

Ex.: o tiro acerta a vitima.
Sinbnimo de crime impossivel.
Sinbnimo de desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz. Sé cuidado com essa

expressdo “tentativa abandonada”, porque sabemos que a desisténcia voluntaria e
o arrependimento eficaz EXCLUEM a tentativa.

” 42

Por fim, vejam o quadro sobre as “pontes”:

41 CERTO. Exatamente os conceitos de tentativa branca/incruenta e vermelha/cruenta.
42 ERRADO. A questdo inverteu.
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PONTE DE OURO PONTE DE PRATA PONTE DE DIAMANTE

Desisténcia voluntdria e arrependi- Arrependimento poste- = Conceito em construcdo. O exemplo
mento eficaz. rior. mais comentado é a delacdo premiada.

CAIU NA DPE-BA-2021-FCC: “Em 12/3/2021, Fernando chegou em casa alcoolizado e apds discussdo por ci-
ume, desferiu dois fortes socos no olho de sua esposa Vitoria. Em seguida, Fernando disse que “ndo quer que
ela fiqgue novamente de conversa com outros homens na rua” e saiu de casa. Vitdria pediu ajuda a vizinhos
gue a encaminharam ao pronto-socorro para os devidos cuidados. Em razdo dos ferimentos, Vitéria precisou
ser submetida a pequena cirurgia, gue necessitou de cinco dias de observacdo no hospital, mas apds alta mé-
dica poderia voltar as suas atividades habituais normalmente. Contudo, no ultimo dia se sentiu mal e realizou
exames no hospital, tendo sido constatada infeccdo por Covid-19, que ocorrera no hospital. Em razdo das
complicagGes do virus, Vitdria seguiu internada no hospital e morreu vinte e um dias depois. Diante dos fatos
narrados, Fernando deve responder por:

A) lesdo corporal em situacdo de violéncia doméstica.

b) lesdo corporal seguida de morte.

C) feminicidio.

D) crime nenhum, pois o fato é atipico.

E) tentativa de homicidio”.
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