ROGERIO SANCHES CUNHA

MANUAL DF
DIREITO PENAL

VOLUME UNICO
PARTE GERAL

(arts. 1° a0 120)

eeeeee

atualizada
ampliada

2023

| | EDITORA
JusPODIVM
www.editorajuspodivm.com.br



Capitulo V
TEORIA GERAL DA NORMA PENAL

Sumario « 1. Principios e sua relacdo com o Direito Penal; 2. Principios gerais do Direi-
to Penal; 2.1. Principios relacionados com a missao fundamental do direito penal; 2.1.1
Principio da exclusiva protecao de bens juridicos; 2.1.2. Principio da intervencado minima;
2.1.2.1 Principio da insignificancia (ou bagatela prépria); 2.1.2.2 Principio da bagatela
improépria; 2.1.2.3 Principio da adequacéo social; 2.2 Principios relacionados com o fato
do agente; 2.2.1. Principio da exteriorizacdo ou materializacédo do fato; 2.2.2. Principio
da legalidade; 2.2.2.1. Principio da legalidade, tipo aberto e a norma penal em branco;
2.2.3. Principio da ofensividade ou lesividade; 2.3. Principios relacionados com o agente
do fato; 2.3.1. Principio da responsabilidade pessoal; 2.3.2. Principio da responsabilidade
subjetiva; 2.3.3. Principio da culpabilidade; 2.3.4. Principio da igualdade; 2.3.5. Principio
da presuncdo de inocéncia (ou da nédo culpa); 2.4. Principios relacionados com a pena;
2.4.1. Principio da dignidade da pessoa humana; 2.4.2. Principio da individualizacdo da
pena; 2.4.3. Principio da proporcionalidade; 2.4.4. Principio da pessoalidade; 2.4.5. Princi-
pio da vedacao do bis in idem.

1. PRINCIPIOS E SUA RELACAO COM O DIREITO PENAL

Previamente a andlise dos principios penais, convém, ainda que de maneira muito
breve, tecer alguns comentdrios aplicdveis a toda a espécie de principio.

Os principios podem ser explicitos, positivados no ordenamento, ou implicitos,
quando derivam daqueles expressamente previstos e decorrem de interpretacio sistemd-
tica de determinados dispositivos. Como exemplo dos primeiros, temos o da individua-
lizagao da pena, insculpido no artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢dao Federal, do qual
deriva, implicitamente, o da proporcionalidade, segundo o qual se deve estabelecer um
equilibrio entre a gravidade da infragio praticada e a severidade da pena, seja em abstrato,
seja em concreto.

Devem ser ressaltadas duas diferencas bdsicas entre a lei e os principios.

A primeira diferenca reside na forma de solugio de conflito existente entre ambos.
Havendo embate entre leis, somente uma delas prevalecerd, afastando-se as demais. Nao
serd essa a solucdo, todavia, para o enfrentamento entre principios.

Neste caso, invoca-se a proporcionalidade’ (ou ponderacio de valores), aplican-
0-0s em conjunto, na medida de sua compatibilidade. Logo, nao hd revogacao de
d junt dida d tibilidade. Log h gacao d
principios.

1. A proporcionalidade aqui mencionada ndo se confunde com o principio penal com essa mesma de-
nominacdo, que é derivado da individualizagdo da pena e que ndo se destina a solu¢do de conflitos
entre principios.
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Essa distingao ¢ também preconizada por RONALD DWORKING, que explica que:

“As regras sdo aplicdveis 4 maneira do tudo-ou-nada. Dados os fa-
tos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ vélida, e neste caso
a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou néo ¢ vélida, e neste
caso em nada contribui para a decisio [...]. Os principios possuem
uma dimensio que as regras nio tm — a dimensio do peso ou
importincia. Quando os principios se intercruzam [...], aquele que
vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um™.

E por este motivo que os principios continuam vélidos no plano abstrato, embora no
plano concreto um deles possa ter prevalecido sobre o outro.

Outra diferenga estd no plano da concretude. Malgrado ambos sejam dotados de
aplicacio abstrata, os principios possuem maior abstragio quando comparados a lei. Com
efeito, a lei é elaborada para reger abstratamente determinado fato, enquanto os princi-
pios se aplicam a um grupo indefinido de hipéteses. Por exemplo: a norma incriminadora
prevista no artigo 155 do Cédigo Penal serve para reger todas as situacdes em que ocorra
um furto. De outra parte, o principio da legalidade serve de respaldo para a anilise de
todo o Direito, e, por conta disso, permeia a andlise de todos os tipos penais.

Feitas estas breves consideragoes, passemos a andlise dos principios norteadores do
Direito Penal.

2. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO PENAL

O estudo dos principios tomard como base a classificagio adotada por Alice Bian-
chini, Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flivio Gomes, na obra “Direito Penal —
Introdu¢ao e Principios Fundamentais” (ed. Revista dos Tribunais), na qual sao separados
em quatro grupos: 1 — principios relacionados com a missio fundamental do Direito
Penal; 2 — principios relacionados com o fato do agente; 3 — principios relacionados com
o agente do fato; 4 — e, por fim, principios relacionados com a pena.

12 Principios relacio-

nados com a MISSAO
FUNDAMENTAL DO
DIREITO PENAL

22 Principios relacio-
nados com o FATO DO
AGENTE

32 Principios relacio-
nados com o AGENTE
DO FATO

42 Principios relacio-
nados com a PENA

Principio da exclusiva
protecdo dos bens ju-
ridicos

Principio da exteriori-
zacdo ou materializa-
¢ao do fato

Principio da responsa-
bilidade pessoal

Principio da dignidade
da pessoa humana

Principio da interven-
¢do minima

Principio da legalidade

Principio da responsa-
bilidade subjetiva

Principio da individua-
lizagdo da pena

2. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 35-46.
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12 Principios relacio-
nados com a MISSAO
FUNDAMENTAL DO
DIREITO PENAL

22 Principios relacio-
nados com o FATO DO
AGENTE

32 Principios relacio-
nados com o AGENTE
DO FATO

42 Principios relacio-
nados com a PENA

Principio da ofensivi-
dade / lesividade

Principio da culpabili-
dade

Principio da propor-
cionalidade

Principio da isonomia

Principio da pessoali-
dade

Principio da presungdo
de inocéncia

Principio da vedagao
do “bis in idem”

2.1. Principios relacionados com a missao fundamental do Direito Penal

2.1.1. Principio da exclusiva protegio de bens juridicos

Segundo Luiz ReGis Prapo:

“Bem juridico ¢ um ente material ou imaterial haurido do contexto
social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em so-
ciedade e, por isso, juridico-penalmente protegido. Deve estar sem-
pre em compasso com o quadro axiol4gico vazado na Constituigio
e com o principio do Estado Democrdtico e Social de Direito. A
ideia de bem juridico fundamenta a ilicitude material, a0 mesmo
tempo em que legitima a intervengio penal legalizada.”

Gianpaolo Poggio Smanio propoe a seguinte classificagio de bens juridico-penais*:

a) de natureza individual, “sao os referentes aos individuos, dos quais estes tém dis-
ponibilidade, sem afetar os demais individuos. Sdo, portanto, bens juridicos divisiveis
em relagio ao titular”. Como exemplos, podem ser citados: a vida, a integridade fisica, a
propriedade e a honra.

b) de natureza coletiva, “que se referem a coletividade, de forma que os individuos
nio tém disponibilidade sem afetar os demais titulares do bem juridico. Sao, dessa forma,
indivisiveis em relagao aos titulares”. Estao compreendidos dentro do interesse publico.
Podem ser citados como exemplos a incolumidade publica e a paz publica.

\

¢) de natureza difusa, “que também se referem a sociedade em sua totalidade, de
forma que os individuos nio tém disponibilidade sem afetar a coletividade. Sio, igual-
mente, indivisiveis em relagio aos titulares”. Contudo, trazem uma conflituosidade social
que contrapdem diversos grupos dentro da sociedade. Sio exemplos o meio ambiente, as
relagbes de consumo, a satde publica e a economia popular.

3. Bemjuridico-penal e constitui¢éo. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 44.
4.  Tutela Penal dos Interesses Difusos. S3o Paulo: Atlas, 2000, pg. 93.
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Como se observa, a nogao de bem juridico pressupée a relevancia para a sociedade de
determinado “ente material ou imaterial™, o que deve encontrar respaldo nos valores que
emanam da Constitui¢io e nos principios do Estado Democritico e Social do Direito.

Partindo dessas premissas, nao poderia o Estado (legislador) utilizar o Direito Penal
para, por exemplo, criminalizar o exercicio de uma religidgo especifica, sabendo que a li-
berdade de crenca ¢ assegurada pela Constitui¢ao Federal. Assim como seria inconcebivel
a tipifica¢do fundamentada na proibicio pela proibi¢ao ou mesmo a utiliza¢io da lei pe-
nal como simples instrumento de obediéncia, sem que se visasse a prote¢ao especifica de
algum bem juridico cuja relevincia merecesse a intervencio do Direito Penal.

Por isso, a criagdo de tipos penais deve ser pautada pela proibi¢io de comportamen-
tos que de alguma forma exponham a perigo ou lesionem valores concretos essenciais
para o ser humano, estabelecidos na figura do bem juridico. Note-se que, como lembra
Juarez TAVARES:

“A referéncia a valores concretos nio significa identificar o bem ju-
ridico com o objeto material (objeto da agdo). O bem juridico pode
ter tanto aspectos materiais quanto ideais, o que nao desnatura seu
contetido concreto. Ao legislador impée-se que tenha sempre em
mente esse cardter concreto, como critério vinculante da selecao
de crimes, isto porque a identificacdo do bem juridico sé se torna
possivel quando conferido na relagio social em que se manifesta. Af
¢ que entra o conceito moderno de bem juridico, como delimitagio
a tarefa de identificagio dos dados reais que o compéem, como
fato natural, bem como orientagio para a sua criagio pelo Direito.
O legislador estd vinculado a s6 erigir & categoria de bem juridico
valores concretos que impliquem na efetiva protecio da pessoa hu-
mana ou que tornem possivel, ou assegurem sua participacio nos
destinos democriticos do Estado e da vida social”.

5. Importa notar que, com o passar dos tempos, os bens juridicos tutelados pelo nosso ordenamento
tém adquirido novos contornos. Antes, a prote¢do recaia predominantemente sobre bens precisos,
especificos, materiais, como o patrimonio, vida, integridade fisica, etc. Atualmente, a tutela penal
tem se dado sobre o meio ambiente, a ordem econémica, as relagdes de consumo, dentre outros.
Este fendmeno tem sido denominado espiritualizacdo, desmaterializagao ou dinamizagdo do bem
juridico, ja que a protecdo juridico-penal passa a incidir sobre bens coletivos, difusos e ndo mais
aqueles titularizados por um individuo especificamente. Como bem anota Andreas Elisele, Indepen-
dentemente da ideologia que orienta cada postura politica, o fato é que o modelo de Direito Penal
é determinado pelo modelo de Estado. Portanto, se no ambito constitucional nosso Estado atribui
relevancia a interesses coletivos, transindividuais e difusos (como é o caso do meio ambiente, das
relagBes de consumo, da economia etc.), e reconhecido o significado social e as repercussdes pra-
ticas das atuagdes das pessoas juridicas, parece natural uma tendéncia a elaboragdo de um Direito
Penal com um conteuldo coerente com tais aspectos (ob. cit. p. 56).

6.  Doutrinas Essenciais de Direito Penal. Critérios de sele¢do de crimes e cominagdo de penas. RT. vol.
3. p. 711/728. Out/2010.



PARTE 1 - INTRODUGAO AO DIREITO PENAL

CapituloV - TEORIA GERAL DA NORMA PENAL ‘ iﬂ

2.1.2. Principio da intervengio minima

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessdrio, de modo que
a sua intervencio fica condicionada ao fracasso das demais esferas de controle (cardter
subsididrio), observando somente os casos de relevante lesio ou perigo de lesio ao bem
juridicamente tutelado (cardter fragmentdrio)’.

O Direito, independentemente do ramo em que se considere, tem a fungio precipua
de garantir a manutengio da paz social, solucionando ou evitando conflitos de forma a
permitir a regular convivéncia em sociedade. Por isso, normas, por exemplo, de Direito
Civil determinam que, uma vez praticado um ato ilicito, faz-se necessdria a reparagao, e,
por sua vez, o Direito Processual Civil prevé mecanismos aptos a compelir o autor de tal
ato a remediar o dano causado.

No entanto, hd casos em que somente o Direito Penal é capaz de evitar a ocorréncia
de atos ilicitos ou de puni-los a altura da lesio ou do perigo a que submeteram determi-
nado bem juridico, dotado de relevincia para a manutengao da convivéncia social pacifica.

E a partir dai que se verifica a importincia do principio da intervengio minima
(destinado especialmente ao legislador), segundo o qual o Direito Penal s6 deve ser apli-
cado quando estritamente necessario (#/tima ratio), mantendo-se subsididrio. Deve servir
como a derradeira trincheira no combate aos comportamentos indesejados, aplicando-se
de forma subsididria e racional a preservagao daqueles bens de maior significagao e relevo.

De acordo com Andreas Eisele, a subsidiariedade se relaciona com o aspecto qualita-
tivo do controle social; a fragmentariedade, com o aspecto quantitativo:

“No aspecto quantitativo, a incidéncia do controle deve ser limi-
tada a apenas uma parcela (e nio abranger a totalidade) dos fatos
ilicitos, motivo pelo qual o contetido normativo do Direito Penal
possui cardter fragmentdrio, eis que abrange somente alguns fatos,

7. O principio da intervengdo minima tem sido invocado no debate sobre o alcance das disposi¢Ges rela-
tivas a lavagem de dinheiro, especialmente apds a alteracdo da Lei n2 9.613/98. Sabe-se que, em sua
redacdo original, o art. 12 da referida Lei trazia um rol de crimes, em geral graves, que poderiam ser
considerados antecedentes a lavagem. Uma vez em vigor a Lei n2 12.683/12, aboliu-se o rol antece-
dente, razdo por que qualquer infragdo penal da qual resultem bens, direitos ou valores passiveis de
ocultacdo ou de dissimulacdo pode caracterizar a conduta pressuposta. E nesta circunstancia que a
intervengdo minima ganha destaque, pois ha apontamentos no sentido de que deve ser observada a
carga de gravidade da infragdo penal anterior para que eventualmente se legitime a puni¢do do bran-
gueamento de recursos dela advindos. Dessa forma, se o ato de converter em ativo licito o produto
de rendosa atividade de “jogo do bicho” pode atrair a incidéncia da lei penal de lavagem, o mesmo
nao poderia ser dito a respeito de conduta semelhante relativa ao produto pouco vultoso de um bingo
promovido isoladamente. Sobre o assunto, pontua Luiz Fldvio Gomes: “Ndo é qualquer ofensa que
constitui o delito de lavagem de dinheiro. Os érgdos encarregados da investigagdo e processamento
da lavagem de dinheiro ndo podem bagatelarizar a lei, admitindo sua incidéncia em qualquer caso. Da
lei ndo constou nenhum critério objetivo para definir o que é relevante e o que ndo é. Como linha de
principio, pensamos que o mesmo critério reinante do principio da insignificancia e vigente para os
crimes tributérios deve valer para a lavagem” (Disponivel em http://www.institutoavantebrasil.com.
br/artigos-do-prof-lfg/pela-nao-bagatelarizacao-da-lavagem-de-dinheiro-sujo/).
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dentre os classificados como ilicitos no ordenamento juridico.
Como o Direito Penal apenas abrange a parcela dos fatos ilicitos
que sio considerados de relevincia social acentuada (mediante um
critério de selecdo politica), muitos fatos ilicitos lhe sao indiferen-
tes, motivo pelo qual a intervenc¢do penal possui como caracteristica
a excepcionalidade, devido a sua abrangéncia parcial e casuistica.
Portanto, nem todo fato ilicito ¢, necessariamente, um ilicito penal,
embora todo ilicito penal seja um fato ilicito.

No aspecto qualitativo, a excepcionalidade da incidéncia do con-
trole deve ser orientada pela configuragio de situagoes eticamente
intolerdveis no contexto social, em relagio as quais os outros ins-
trumentos disponiveis ao Estado nao sejam suficientemente efica-
zes para evitar a ocorréncia dos fatos proibidos, ou implementar os
comportamentos impostos. Ou seja, sua incidéncia deve ser subsi-
didria & implementagao dos outros meios de controle estatal, pois a
intervengao penal constitui a mais extrema medida de controle (ul-
tima ratio) a disposi¢ao do Estado, eis que ¢ materializada mediante
o uso da forca. Neste contexto, a necessidade é o referencial politico
fundamental a legitimidade da incidéncia do controle penal.

O Direito Penal nao ¢ o tinico instrumento que o Estado dispoe para
exercer o controle social. Porém, é o meio interventivo mais violento
a sua disposi¢io, motivo pelo qual, antes da utilizagio deste recurso,
devem ser implementados todos os outros meios de controle que a
sociedade (representada ou nao pelo Estado) dispée, ¢ apenas quando
todos se mostrarem de eficdcia insuficiente, o uso do Direito Penal se
torna legitimo. Esta legitimidade decorre da necessidade da interven-
4o penal, motivo pelo qual a subsidiariedade ¢ um principio politico

limitador do 4mbito do poder punitivo do Estado”.®

Na li¢ao de CEzaR ROBERTO BITENCOURT, o principio da interven¢io minima:

“também conhecido como wltima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagio de
uma conduta sé se legitima se constituir meio necessirio para a
prevengdo de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais,
se outras formas de sangdo ou outros meios de controle social reve-
larem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacio ¢
inadequada e nio recomenddvel. Assim, se para o restabelecimento
da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou admi-

nistrativas, sdo estas as que devem ser empregadas, e nio as penais”.’

HEeLeNo CLAupIO FrAGOSO, seguindo a mesma linha, jd enfatizava que:

“Desde logo se deve excluir do sistema penal a chamada crimina-
lidade de bagatela e os fatos puniveis que se situam puramente na

Ob. cit., p. 58.

Ob. cit., p. 58.



PARTE 1 - INTRODUGAO AO DIREITO PENAL

CapituloV - TEORIA GERAL DA NORMA PENAL ‘ iﬂ

ordem moral. A intervengio punitiva s6 se legitima para assegurar a
ordem externa. A incriminagio sé se justifica quando estd em causa
um bem ou valor social importante. Nao é mais possivel admitir
incriminagées que resultem de certa concepgio moral da vida, de
validade geral duvidosa, sustentada pelos que tém o poder de fazer
a lei. Orienta-se o Direito Penal de nosso tempo no sentido de uma
nova humanizagio, fruto de larga experiéncia negativa™.

Como desdobramento 16gico da fragmentariedade, temos o principio da insignifi-
cancia. Ainda que o legislador crie tipos incriminadores em observancia aos principios
gerais do Direito Penal, poderd ocorrer situagdo em que a ofensa concretamente per-
petrada seja diminuta, isto ¢é, incapaz de atingir materialmente e de forma relevante e
intolerdvel o bem juridico protegido. Nesses casos, estaremos diante do que se denomina
“infragao bagatelar”, ou “crime de bagatela”, tema aprofundado no tépico seguinte.

2.1.2.1. Principio da insignificincia (ou bagatela prépria)

Para andlise adequada do principio da insignificincia, alguns apontamentos acerca da
tipicidade penal merecem ser efetuados.

Primeiramente, deve-se ter em consideragio que a doutrina tradicional entendia a
tipicidade como sendo a mera subsun¢io da conduta empreendida pelo agente a norma
abstratamente prevista. Essa adequagio conduta-norma ¢ denominada de “tipicidade for-
mal”. A tendéncia atual, todavia, é a de conceituar a tipicidade penal pelo seu aspecto
formal aliado a tipicidade conglobante.

A tipicidade conglobante, por sua vez, compreende dois aspectos: (A) se a conduta
representa relevante lesao ou perigo de lesao ao bem juridico (tipicidade material) e (B)
se a conduta é determinada ou fomentada pela lei (antinormatividade).

Assim, nao basta a existéncia de previsao abstrata na qual se amolde perfeitamente a
conduta em exame, sendo necessrio, ainda, que essa conduta nao seja determinada ou
incentivada pelo nosso ordenamento, e que atente, de maneira relevante, contra o bem
juridico tutelado.

O principio da insignificAncia tem lugar justamente neste primeiro aspecto da tipici-
dade conglobante, mais precisamente no campo da tipicidade material."'

O legislador, ao tratar da incriminagao de determinados fatos, ainda que norteado
por preceitos que limitam a atuagdo do Direito Penal, ndo pode prever todas as situagoes

10. LigOes de Direito Penal, Parte Geral. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense 2003, p. 05.

11. Atipicidade material ndo esta relacionada apenas com o principio da insignificancia. Resumidamen-
te, temos o seguinte: a) principio da insignificancia: é materialmente atipica a conduta que provoca
uma lesdo irrelevante ao bem juridico; b) principio da lesividade: é materialmente atipica a conduta
gue ndo provoca sequer ameaga de lesdo ao bem juridico; c) principio da adequagdo social: é ma-
terialmente atipica a conduta socialmente adequada; d) principio da alteridade: é materialmente
atipica a conduta que ndo lesa bens juridicos de terceiros; e) atos determinados por lei: é material-
mente atipica a conduta considerada licita pelo ordenamento juridico.
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1. INTRODUCAO

A teoria geral possibilita um eficiente método de trabalho visando a compreensio
dos elementos necessdrios a configuragio do crime, bem como dos pressupostos para
imposicao da san¢io penal.

Trata-se do estudo dos contornos que devem estar presentes no fato juridico (provin-
dos da vontade humana) para que possa concretizar, com justica, o direito de o Estado
punir seu autor (permitir que o fato seja punivel). Como bem alertam Juan FERRE OLIVE,
MiGUEL NUREZ PAz, WiLLIAM TERRA DE OLIVEIRA ¢ ALEXIS COUTO DE Brito:

“A dogmitica penal deve possibilitar que se assegure com certeza
e garantias que a um fato da vida real corresponda a uma pena
ou uma medida de seguranca. Os atores do fato criminoso (sujeito
ativo e sujeito passivo), as instAncias chamadas a intervirem perante
esse feito (policia, promotores, juizes) e inclusive toda a comunida-
de como tltima destinatdria das normas juridicas devem ter a segu-
ranca de que a imposi¢io de uma sancio penal responde a critérios
cientificos sérios, que nao ¢é resultado de uma atitude arbitrdria ou
caprichosa do intérprete. Justamente o Direito Penal, por ser o ins-
trumento mais repressivo com que conta o Estado, requer um grau
superior de sistematiza¢do, ou seja, de critérios 16gicos para for-
mular uma interpretacio coerente, ordenada e fundamentalmente
uniforme da Lei Penal. Por todos esses motivos a teoria do crime
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aparece como um instrumento indispensdvel para a interpretagio

da Lei Penal, para conhecer seu contetido™.

2. INFRACAO PENAL, CRIME, DELITO E CONTRAVENCAO PENAL

O conceito de infra¢ao penal varia conforme o enfoque.

Sob o enfoque formal, infracio penal é aquilo que assim estd rotulado em uma
norma penal incriminadora, sob ameaca de pena.

Num conceito material, infracido penal ¢ comportamento humano causador de re-
levante e intolerdvel lesdo ou perigo de lesio ao bem juridico tutelado, passivel de sangao
penal.

O conceito analitico leva em consideragio os elementos estruturais que compoem a
infracio penal, que, segundo a orientacio dominante, é um fato tipico, ilicito e culpdvel.

No Brasil, infragao penal é género, podendo ser dividida em crime (ou delito) e
contravengao penal (ou crime anao, delito liliputiano ou crime vagabundo)®. Adotou-se
o sistema dualista ou bindrio. Essas espécies, no entanto, nao guardam entre si distingoes
de natureza ontoldgica (do ser), mas apenas axiol6gica (de valor)’.

Conclui-se, com isto, que o rétulo de crime ou contravengio penal para determi-
nado comportamento humano depende do valor que lhe é conferido pelo legislador: as
condutas mais graves devem ser etiquetadas como crimes; as menos lesivas, como contra-
vengdes penais. Trata-se, portanto, de op¢ao politica que varia de acordo com o momento
histdrico-social em que vive o pais, sujeito a mutagoes.

A titulo de exemplo, lembramos o leitor que o porte ilegal de arma de fogo, até o
ano de 1997, configurava contravencio penal (artigo 19 da Lei de Contravengoes Penais),

Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 217.

O documento fundamental, no caso de crime, é o Cédigo Penal, e em se tratando de contravengdo
penal, o Dec. Lei 3.688 de 1941 (Lei das Contravengdes Penais). Existem, contudo, leis extravagantes
prevendo crimes ou contravengdes penais, suprindo as lacunas eventualmente apresentadas pelo
CP e LCP.

3. Eimportante lembrar que o STJ, ao julgar se a condenacio pela infragdo penal do art. 28 da Lei de Dro-
gas (porte para uso préprio) servia ou nao para reincidéncia, decidiu que nao, nela enxergando um “mi-
nus” em relagdo a contravenc¢do penal. Para a Corte Cidad3, o art. 28 da Lei de Drogas ndo é crime, nem
contravencdo. E menos que contravengdo. Caso seja firmada essa tese também no STF, somos obriga-
dos a rever a divisdo de infragdo penal, pois ndo mais obedecera a corrente dualista, mas um sistema
tricotébmico: crime, contravengdo penal e infragdo penal “sui generis”. Essa posi¢do hoje nascente no STJ
foi defendida por Luiz Fldvio Gomes desde a edi¢do da Lei 11.343/06. Para a festejado jurista, a posse
de droga para consumo pessoal deixou de ser formalmente “crime”, mas nao perdeu seu contetudo de
infragdo penal (de ilicito). A conduta descrita no art. 28 da Lei de Drogas continua sendo ilicita, mas
cuida de uma ilicitude inteiramente peculiar. Houve descriminalizagdo “formal”, ou seja, a infragdo ja
ndo pode ser considerada “crime” (do ponto de vista formal), mas ndo aconteceu concomitantemente
a legalizagdo da droga. De outro lado, também se pode afirmar que o art. 28 retrata mais uma hipdtese
de despenalizagdo moderada. Descriminalizagdo “formal” e despenalizagdo (a0 mesmo tempo) sdo os
processos que explicam o novo art. 28 da Lei de Drogas (houve um processo misto).
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infragio de menor potencial ofensivo. No ano de 1997 foi elevado 4 categoria de crime
e, em 2003, algumas figuras chegaram a ser rotuladas como inafiangdveis (Estatuto do
Desarmamento). A Lei 13.964/19 tornou hediondas algumas modalidades do crime. A
conduta de portar arma de fogo sem autoriza¢do nao mudou, mas sim a visio do legisla-
dor sobre a gravidade do comportamento. O mesmo ocorre com a conduta de fornecer
bebida alcodlica para crianca ou adolescente. Entendia-se que esta conduta nio estava
inserida no art. 243 da Lei 8.069/90 (crime), mas, sim, no art. 63, inciso I, do Decreto-
-lei 3.688/41 (contravengao). A Lei 13.106/15 alterou o art. 243 para nele inserir expres-
samente a bebida alcodlica, e revogou a contravengao penal. A mesma conduta, que era
mera contravengio, passou a ser crime. Mudanga de valoragio do legislador®.

4. De acordo com as ligdes de Mariano Paganini Lauria (Preconceito de Raga e de Cor, Leis Penais Es-
peciais, Ed. Juspodivm), o primeiro diploma normativo antirracista patrio foi a Lei 1.390, de 03 de
julho de 1951, conhecida como Lei Afonso Arinos (autor do projeto), editada sob a égide da Cons-
tituicdo Federal de 1946, que “inclui entre as contravengGes penais a pratica de atos resultantes de
preconceito de raga ou de cor”. Fontes apontam como fato catalisador da elaboragdo da primeira lei
penal antirracista do Brasil a indignagao do entdo deputado federal mineiro Afonso Arinos de Mello
Franco. O parlamentar mineiro, ao entrar em uma confeitaria no Rio de Janeiro acompanhado de
seu chauffeur negro, teve este seu funciondrio barrado em fungdo de sua cor. A partir da “Lei Afonso
Arinos”, o Brasil recebeu um marco legal que tipificava como infragdo penal — apesar de ter preferi-
do a espécie contravengdo, menos grave — a pratica de discriminagGes com contornos raciais, o que
inegavelmente representou um avanco legislativo. Interessante a justificativa apresentada ao proje-
to de lei pelo seu autor: “Por mais que se proclame a inexisténcia, entre nés, do preconceito de raga,
a verdade é que éle existe, e com perigosa tendéncia a se ampliar. [...] Nada justifica, pois, que con-
tinuemos disfargadamente a fechar os olhos a pratica de atos injustos de discriminagdo racial que
a ciéncia condena, a justica repele, a Constitui¢do proibe, e que podem conduzir a monstruosidade
como os “pogrooms” hitleristas ou a situagdes insolUveis como da grande massa negra norte-ameri-
cana.” Assim, a Lei 1.390/51, no curso de seus nove artigos, disciplinou como contravencio penal, as
seguintes condutas: negativa de atendimento em estabelecimento comercial ou de ensino (art. 12);
recusa de hospedagem em hotéis, pensGes e congéneres (art. 22); recusa de venda de mercadorias
ou servigos em restaurantes, bares, confeitarias e locais assemelhados, desde que abertos ao publi-
co (art. 39); negativa de atendimento em locais de diversdes ou esporte, barbearias ou cabeleireiros
(art. 49); (...) recusa de inscrigdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso (art. 52);
Obice de acesso a cargos e empregos publicos ou nas forgas armadas (art. 62); negativa de trabalho
em autarquias, concessiondrias, empresas publicas e de economia mista, bem como empresas pri-
vadas. Além disso, o artigo 82 do aludido diploma normativo previa que, nos casos de reincidéncia,
ocorridos em empresas e estabelecimentos particulares, o juiz poderia determinar a suspensdo das
atividades por prazo ndo superior a trés meses. A Lei Afonso Arinos pecou pela casuistica, limitando
as condutas contravencionais a espa¢os determinados (como bares, restaurantes, hotéis, etc.) ou
locais acessiveis ao publico em geral, fazendo transparecer a ideia segundo a qual a discriminagao
é tolerada em espagos privados, fato que afetou irremediavelmente a sua aplicagdo. Apesar da bai-
xissima efetividade da Lei Afonso Arinos, por muitos anos acabou sendo ela o Unico instrumento le-
gislativo disponivel no ordenamento juridico brasileiro a fim de coibir penalmente praticas racistas.
Tal panorama sé veio a ser alterado apds a promulgagao da Constitui¢do Federal de 1988. Mandado
constitucional obrigou o legislador a etiquetar o racismo como crime. A Lei, obediente, veio no ano
seguinte (Lei 7.716/89).
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M  Quais as consequéncias ao se adotar (ou optar) pela etiqueta de crime ou contra-
vengao penal para determinado comportamento humano indesejado pelo meio
social?

E o que veremos no tépico seguinte.

3. DIFERENCAS ENTRE CRIME E CONTRAVENCAO PENAL

Apesar de ontologicamente idénticos (aplicando-se as contravengoes as regras gerais
do CP), crime e contravengdo possuem algumas diferencas trazidas pela prépria lei:

3.1. Quanto a pena privativa de liberdade imposta
Nos termos do que disposto no art. 1° da Lei de Introdugio ao Cédigo Penal,

“Considera-se crime a infragio penal que a lei comina pena de reclusio
ou de detengio, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativa-
mente com a pena de multa; contravengdo, a infragio penal a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisio simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente” (art. 1°).

Percebam, portanto, que os crimes serdo punidos com penas mais severas (reclusao
ou deten¢io), enquanto as contravengdes penais com penas menos severas (destacando-se
a prisao simples, art. 6° da LCP, que nao segue os rigores penitencidrios daquelas).

Discute-se se os contraventores, condenados a0 cumprimento de prisao simples, po-
dem cumprir a pena em regime fechado. Para uma primeira corrente, o regime fechado
poderia ser aplicado aos contraventores na hipStese de regressio de regime, nos moldes
do art. 33, caput, in fine, do CP. Prevalece, contudo, posi¢io contrdria. THIAGO GANDRA’
bem explica que nao se pode cumprir a pena de prisdo simples em regime fechado, nem
mesmo na hipdtese de regressio, pois, “a LCP ¢é expressa no sentido de que a prisio
simples deve ser cumprida sem rigor penitencidrio e o regime fechado é cumprido na
penitencidria, segundo a LEP (art. 87); em segundo, porque a LCP também ¢ expressa
ao fixar que a prisao simples é cumprida em regime aberto ou semiaberto e, em terceiro,
porque quando o legislador no art. 33 do CP, admitiu a regressao da pena de deten¢io
ao regime fechado, o fez de forma expressa, sendo que o siléncio com relagio a prisio
simples é eloquente, ou seja, quer dizer que a vedagdo da regressio da prisao simples
ao regime fechado foi uma op¢io do legislador, nio cabendo ao intérprete ignori-lo...”.
Nessa linha de entendimento, o STF decidiu que ndo é possivel o recolhimento do réu
condenado pela prdtica de contravenc¢io penal, para cumprimento da pena imposta, em
cadeia publica, sabidamente em condi¢coes mais gravosas do que as reveladas pelo regime
fechado mantido em penitencidrias. A pena de prisio simples deve ser cumprida sem
rigor penitencidrio, em estabelecimento especial ou se¢do especial de prisio comum, em
regime semiaberto ou aberto”. (STE HC69971/SP, relator: Min. Marco Aurélio, julga-
mento 02.03.1993, Segunda Turma).

5.  Leidas Contravengdes Penais. Colegdo Leis Especiais para Concursos. Salvador: Juspodivm, 2018, p.34.
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3.2. Quanto a espécie de ag¢ao penal

As contravengoes penais sao todas perseguidas mediante agao penal publica incondi-
cionada, por forca do artigo 17 da Lei das Contravengoes Penais (Dec. Lei 3.688/1941)°.
Os crimes, por sua vez, serdo, em regra, processados mediante agao penal publica incon-
dicionada, sendo de agdo penal de iniciativa privada ou publica condicionada quando a
lei dispuser em sentido contrdrio.

3.3. Quanto a admissibilidade da tentativa

A tentativa de crime ¢ punida nos termos do artigo 14, pardgrafo tnico, do Cédi-
go Penal. Por sua vez, muito embora possa ocorrer, no mundo dos fatos, a tentativa de
contraven¢ao penal nao é punivel, consoante disposi¢io do artigo 4° da Lei de Contra-
vengoes Penais.

3.4. Quanto a extraterritorialidade da lei penal brasileira

Como j4 estudado, presentes alguns requisitos, ¢ possivel a aplicagao da lei brasileira
a fato praticado fora do nosso territério, nos termos do artigo 7° do Cédigo Penal. Esta
regra somente se aplica aos crimes, jd que para as contravengdes penais vige o artigo 2° da
LCR que determina que “A lei brasileira sé é aplicdvel a contravengio praticada no territério
nacional’.

3.5. Quanto a competéncia para processar e julgar

A competéncia é matéria disciplinada pela Constitui¢ao Federal. O processo e jul-
gamento de crimes serio de competéncia da Justica Federal sempre que incidirem uma
das hipéteses do artigo 109 da Carta Magna, sendo residual a competéncia da Justica
Estadual. No que tange as contravencoes penais, entretanto, a competéncia serd sem-
pre da Justica Estadual, salvo na hipdtese em que o contraventor seja detentor de foro
por prerrogativa de fungio que obrigue julgamento perante tribunal federal ou nacional
(TRE STJ ou STF). Note-se, a respeito do foro por prerrogativa, que o STF restringiu
sua aplicagdo as condutas cometidas no exercicio do cargo e em razio dele (QO na AP
937), e, no Ambito das contravengdes, hd uma que pressupoe o exercicio funcional pelo
sujeito ativo: deixar de comunicar a autoridade competente crime de agio publica de que
teve conhecimento no exercicio de fun¢io publica, desde que a acio penal nio dependa
de representacio (art. 66, I, do Decreto-lei 3.688/41).

6. Parte da doutrina passou a defender que a pratica das vias de fato (art. 21 da LCP) seria hipdtese
de contravencdo penal perseguida mediante agdo penal publica condicionada a representacdo da
vitima. O fundamento seria o disposto no artigo 88 da Lei n2 9.099/95, que alterara a agdo penal
prépria do crime de lesdo corporal leve. Ja que a lesdo leve é conduta mais grave que aquela contra-
venc¢do, argumentava-se que ambas deveriam ser processadas através de agdo penal condicionada.
Ndo obstante os reclames doutrinarios, o STF ndo adotou a tese, compreendendo que a gravidade
da conduta ndo é critério norteador para a aferi¢do da agdo penal respectiva, motivo pelo qual as
vias de fato continuam sendo contravenc¢do penal perseguida mediante a¢do incondicionada, ine-
xistindo, até aqui, excegdo ao artigo 17 da Lei de Contravengbes Penais.
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3.6. Quanto ao limite das penas

Nos termos do artigo 75 do Cédigo Penal, o cumprimento da pena pelo cometimen-
to de crime nao excederd os 40 (quarenta) anos.” A duragio da pena de prisao simples,
por sua vez, nao poderd ser superior a 5 (cinco) anos, consoante o artigo 10 da LCP.

3.7. Quanto ao periodo de prova do sursis

O sursis é beneficio previsto no artigo 77 do CP que significa a suspensdo da execu-
¢do da pena por prazo determinado, prazo este denominado de periodo de prova.

O periodo de prova para a suspensdo da pena decorrente da prética de crime ¢é de 2

ois) a uatro) anos (excepcionalmente, de 4 a 6 anos), enquanto a Lei de Contraven-
d 4 (q p | deda6 q Lei de C

¢oes Penais fixa o prazo de 1 (um) a 3 (trés) anos de suspensio da pena de prisao simples.

3.8. Quanto ao cabimento de prisao preventiva e temporaria

A prisdo preventiva nio pode ser imposta pela pritica de contravengao penal por in-
terpretacdo do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal. Esta medida cautelar restringe-se
a prética de crime.

A prisdo tempordria, por sua vez, somente pode ser aplicada as infracoes penais lis-
tadas em rol taxativo previsto no artigo 1°, III, da Lei n° 7.960/89, rol no qual nio se
incluiu qualquer contravengao penal.

Alids, no que se refere a essa modalidade de prisio (tempordria), o plendrio do
STF julgou duas agées (ADIs 3.360 e 4.109) que tratavam da validade constitucional
da Lei 7.960/89. Ficou decidido que a prisdo ¢ constitucional, mas somente se justifica
quando, cumulativamente:

1) for imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial (art. 1°, I);

2) houver fundadas razées de autoria ou participacio do indiciado nos crimes pre-
vistos no art. 1°, III, vedada a analogia ou a interpretacio extensiva do rol pre-
visto no dispositivo;

3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que fundamentem a medida

(art. 312, §2°, CPP);

4) a medida for adequada a gravidade concreta do crime, as circunstincias do fato
e as condi¢des pessoais do indiciado (art. 282, II, CPP);

5) ndo for suficiente a imposi¢ao de medidas cautelares diversas, previstas nos arts.

319 e 320 do CPP (art. 282, §6°, CPP).

7. Olimite, que antes era de trinta anos, foi ampliado pela Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime). Conside-
rando que se trata de norma que torna mais rigido o cumprimento da pena, € irretroativa, aplican-
do-se apenas aos crimes cometidos apods sua entrada em vigor.
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3.9. Quanto a possibilidade de confisco

Somente ¢ possivel o confisco de bens que configurem produto do crime, excluida a
possibilidade deste efeito penal da senten¢a condenatéria em relagio as contravengoes penais.

3.10. Quanto a ignorincia ou a errada compreensio da lei

Nas contravengdes penais, a ignordncia ou a errada compreensio da lei, quando
escusdveis, podem fazer com que a lei deixe de ser aplicada (art. 8° do Decreto-lei n°
3.688/41). Tratando-se de crime, por outro lado, o desconhecimento da lei é inescusdvel;
serve no mdximo como atenuante de pena (arts. 21 e 65, inciso II, do Cédigo Penal).

Em resumo:

Crime Contravengdo Penal

Tipo de pena privativa de

Reclusdo/detencdo e/ou multa Prisdo simples e/ou multa

liberdade

Espécie de Alga<_) penal p.rlyada € agaf) penall Acdo penal publica
~ publica (condicionada ou incondi- ) .

acao penal incondicionada

cionada)

Punicdo da tentativa

Pune a tentativa

N3o pune a tentativa

Regras da
extraterritorialidade

Admite extraterritorialidade da
lei penal

N3o admite a
extraterritorialidade da lei

Competéncia para
processo e julgamento

Justica Federal e
Justica Estadual

Justica Estadual

Limite de cumprimento

40 anos 5 anos
da pena
Periodo de . 2 a4 anos ou 4 a6 anos 1a3anos
prova do sursis
. . Cabe nas hipdteses do artigo 313
e L OO DI do CPP e artigo 19, lll, da Lei n? Ndo cabe

preventiva e temporaria

7.960/89

Possibilidade
de confisco

Sé instrumentos do crime podem
ser confiscados

N&o se admite confisco de instru-
mento de contravengdes

Ignorancia ou errada
compreensao da lei

O desconhecimento da lei é ines-
cusavel; serve no maximo como
atenuante de pena

A lei pode deixar de ser aplicada
quando a ignorancia ou a errada
compreensao for escusavel

Diante desse quadro, o legislador, quando pensa em criar uma infracio penal, deve
decidir se vai etiquetar o comportamento ilicito como crime ou contravengao penal. Na
sua decisio, deve (ou deveria) considerar as diferencas acima. A sua opgio pode gerar a
puni¢do (ou nio) da tentativa; pode impedir (ou nao) pena de reclusiao ou detencio; re-
percute no tipo de agdo penal e na extraterritorialidade da nossa lei; repercute, de forma
direta, na possibilidade (ou nio) de prisio proviséria e confisco.

Feito esse alerta, vamos, em seguida, analisar os sujeitos, objetos e substratos da in-
fragao penal. Por questdes de metodologia, o tema serd abordado considerando apenas o
crime, mas fica o leitor ciente de que as conclusoes, no que couber, devem ser estendidas
as contravengdes penais.
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4. SUJEITOS DO CRIME

4.1. Sujeito ativo

Sujeito ativo do crime ¢é a pessoa que pratica a infra¢io penal. Qualquer pessoa fisica
capaz de discernimento e autodeterminagio, com 18 (dezoito) anos completos pode ser
sujeito ativo de crime.

M Pessoa juridica pode figurar como sujeito ativo de crime?

A CF/88, no art. 225, § 3°, anuncia:

“As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente su-
Jjeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangées penais ¢
administrativas, independentemente da obrigagio de reparar os danos
causados” (grifos aditados).

Seguindo o mandado constitucional de criminalizagdo, nasceu a Lei 9.605/98 (Lei
dos Crimes Ambientais). Reza seu art. 3°, capur: “As pessoas juridicas serdo responsabili-
zadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que
a infragao seja cometida por decisio de seu representante legal ou contratual, ou de seu
6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

Tais normas, conjugadas, geraram indisfargdvel controvérsia, havendo trés correntes
abordando o tema:

12 corrente: a pessoa juridica nio pode praticar crimes (sociezas delinquere non potest),
nem ser responsabilizada penalmente. A empresa é uma ficgao juridica, um ente virtual,
desprovido de consciéncia e vontade. A inten¢io do Constituinte nao foi, jamais, criar
a responsabilidade penal da pessoa juridica. JosE ANTONIO PAGANELLA BoscHI esclarece:

“O texto do § 3° do art. 225, da CF apenas reafirma o que ¢ de do-
minio publico, ou seja, que as pessoas naturais estao sujeitas a sangoes
de natureza penal, e que as pessoas juridicas estdo sujeitas a sangdes
de natureza juridica. O legislador constitucional, ao que tudo indica,
em momento algum pretendeu, ao elaborar o texto da Lei Funda-
mental, quebrar a regra por ele préprio consagrada (art. 5°, XLV) de
que a responsabilidade penal é, na sua esséncia, inerente s6 aos seres
humanos, pois estes, como afirmamos antes, sio os tnicos dotados
de consciéncia, vontade e capacidade de compreensio do fato e de
acao (ou omissao) conforme ou desconforme ao direito™.

Conclusao: a pessoa fisica pode ser responsabilizada administrativa, tributdria, civil
e penalmente; a pessoa juridica, administrativa, tributdria e civilmente (jamais penal, pois
nio pratica crime).

2a corrente: apenas pessoa fisica pratica crime. Entretanto, nos crimes ambien-
tais, havendo relacio objetiva entre o autor do fato tipico e ilicito e a empresa (infracio

8.  BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006, p.135.
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1. INTRODUCAO

Pena ¢ espécie sancio penal, isto ¢, resposta estatal ao infrator da norma incrimina-
dora (crime ou contraven¢io), consistente na privagio ou restricao de determinados bens
juridicos do agente. Sua imposicao depende do devido processo legal, através do qual se
constata a autoria ¢ materialidade de um comportamento tipico, antijuridico e culpdvel
nio atingido por causa extintiva da punibilidade.

E sabido (e comprovado) que a convivéncia harmoénica dos integrantes de uma so-
ciedade depende do poder punitivo estatal. Trata-se, portanto, de uma forma de controle
social irrenuncidvel.

Luiz Flavio Gomes ¢ Antonio Garcia-Pablos de Molina anunciam os fundamentos
ou justificagdo da pena:

1. Do ponto de vista politico-estatal a pena se justifica porque sem
ela 0 ordenamento juridico deixaria de ser um ordenamento coativo
capaz de reagir com eficdcia diante das infragoes.

2. Desde a perspectiva psicossocial a pena ¢ indispensdvel porque
satisfaz o anseio de justica da comunidade. Se o Estado renunciasse
a pena, obrigando o prejudicado e a comunidade a aceitar as con-
dutas criminosas passivamente, dar-se-ia inevitavelmente um retor-
no a pena privada e 4 autodefesa (vinganca privada), préprias de
etapas histéricas jd superadas.

3. No que se relaciona com o aspecto ético-individual, a pena se
justifica porque permite ao préprio delinquente, como um ser ‘mo-

ral’, liberar-se (eventualmente) de algum sentimento de culpa.””.

1. Ob.cit., vol. 2, p. 459.
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2. FINALIDADES (OU FUNCOES) DA PENA

Para a Escola Cldssica (Francesco Carrara), a pena surge como forma de prevengao
de novos crimes, defesa da sociedade: “punitur ne peccetur”. E necessidade ética, reequili-
brio do sistema: punitur quia peccatum est.

J4 para os seguidores da Escola Positiva (Cesare Lombroso), a pena funda-se na
defesa social; objetiva a prevengao de crimes; deve ser indeterminada, adequando-se ao
criminoso para corrigi-lo. Rafael Garofalo, por exemplo, vé a pena como forma de eli-
minar o criminoso grave, defendendo até a pena de morte.

A Terza Scuola Italiana (Emanuele Carnevale), por sua vez, ampara-se em conceitos
cldssicos e positivistas.

Na Escola Penal Humanista (Vicenzo Lanza), a pena é forma de educar o culpado.
Pena ¢ educacio.

Para a Escola Técnico-juridica (Vincenzo Manzini), a pena surge como meio de
defesa contra a perigosidade do agente; tem por objetivo castigar o delinquente.

De acordo com os adeptos da Escola Moderna Alema (Franz Von Lizst), cuida-se
de instrumento de ordem e seguranca social; func¢io preventiva geral negativa (coacio
psicolégica).

A Escola Correcionalista (Karl David August Réeder) entendia a pena como cor-
regao da vontade do criminoso e nio a retribui¢do a um mal, motivo pelo qual pode ser
indeterminada.

Para os seguidores da Escola da Nova Defesa Social (Filippo Gramatica), a pena ¢
uma reagdo da sociedade com objetivo de prote¢ao do cidadao.

Em suma, desde a Idade Média a finalidade da pena ¢ objeto de intenso debate.

Para os absolutistas, a imposi¢ao da pena é uma decorréncia légica da delinquéncia,
visando apenas a retribuir o mal causado.

J4 para os utilitaristas, a pena atua como um instrumento de preven¢io, um meio para
alcancar determinadas finalidades. De acordo com a prevengao geral negativa, a pena deve
coagir psicologicamente a coletividade, intimidando-a. Na perspectiva da prevengao geral
positiva, o objetivo da pena ¢ demonstrar a vigéncia da lei (existéncia, validade e eficicia).
A intengio, aqui, ndo ¢ intimidar, mas estimular a confian¢a da coletividade na higidez e
poder do Estado de execu¢io do ordenamento juridico. J4 na dtica da prevengao especial, a
pena ¢ direcionada a pessoa do condenado. Sob o enfoque da prevengao especial negativa,
a pena deve servir para inibir a reincidéncia, nio se confundindo com a prevengio especial
positiva, onde a preocupagio ¢ a ressocializacio do delinquente. Somente a recuperagao
do condenado faz da pena um instituto legitimo. Ademais, a prépria sociedade se beneficia
desta espécie de prevencio, ja que, ao retornar para o convivio, o individuo estard mais bem
preparado para respeitar as regras impostas pelo Direito.

Por fim, temos os ecléticos, responsdveis pela reunido das teorias absolutas e preventivas.
Entendem que nio ¢ possivel dissociar uma e outra finalidade da pena, porque a imposi¢ao
da sangio penal ¢ sempre um castigo € um meio para prevenir (prevengio geral e especial).
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2.1. Finalidade da pena no Brasil

O Cédigo Penal nao se pronunciou sobre qual teoria adotou, mas modernamente
entende-se que a pena tem triplice finalidade (polifuncional):

(A) retributiva;
(B) preventiva;
(C) reeducativa, cada uma dessas identificada em um momento préprio, especifico.

Quando o legislador cria o crime, cominando-lhe a san¢ao penal (pena em abs-
trato), revela-se o seu cardter preventivo geral. Ao estabelecer os parimetros minimo
e mdximo da pena, afirma-se a validade da norma desafiada pela pritica criminosa
(prevencdo geral positiva®?), buscando inibir o cidadao de delinquir (prevencio geral
negativa).

2. Haquem sustente que a prevencao geral positiva seja a primordial fungdo da pena: “A pena, no que
se exp0Os até agora e, ao contrario daqueles que defendem uma fungdo intimidatdria, ndo se dirige
principalmente a coagir os potenciais autores de futuras infragdes, mas tem por destinatarios todos
os integrantes da sociedade, como potenciais vitimas delas, para que se assegure a todos sobre a
vigéncia da norma infringida. Assim, apesar da infragcdo realizada, serve para demonstrar que a so-
ciedade se mantém firme na vigéncia de suas normas essenciais e se nega a conceber-se a si mesma
de outra maneira. Num pensamento similar, Carrara ja defendia esta ideia quando afirmava que a
pena ndo se dirigia propriamente ao delinquente, tampouco a que se fizesse Justiga. Para Carrara o
fim da pena ndo esta dirigido a realizagdo da Justica, vinganga, ressarcimento do dano, expiagdo do
delito ou a propria corre¢do do infrator, pois todas estas coisas podem ser consequéncias acesso-
rias da pena e também podem ser até desejadas, mas a pena seria também incriticavel ainda que
faltassem todos esses resultados. E que o fim primério da pena seria o “restabelecimento da ordem
externa da sociedade”.

Todas essas consideragdes sdo corretas na medida em que se verifique que o dano causado com a
realizagdo do delito, de fato, ndo pode ser reparado. O mais classico exemplo é o caso do homicidio,
nao ha qualquer reparagdo que se faga com a aplicagdo da pena neste tipo de crime. Portanto, o
que se deve reforgar é que matar é incorreto, e quem assim agiu marcou sua pauta (comportamen-
to) em desconformidade com a norma. N3o é a sociedade que deve reorganizar-se, mas o autor
que agiu de forma incorreta. Mas isso ndo significa que a pena deve atuar sobre o culpado, ao
contrdrio, a pena esta destinada a atuar mais sobre os outros do que sobre aquele, no sentido de
tranquiliza-los tanto a respeito do préprio delinquente como a respeito de seus temidos imitadores”
(CALLEGARI, André Luis. Doutrinas Essenciais de Direito Penal. A fun¢do da pena numa dogmdtica
juridico-penal normativista. RT. vol. 4. p. 131/137. Out / 2010).

3. A luz do funcionalismo penal, a prevencdo geral positiva pode ser encarada de duas maneiras, a
depender da vertente funcionalista em que se baseie a analise. Para o funcionalismo teleoldgico,
que, vimos na teoria da conduta, tem como expoente Claus Roxin e estabelece como fungdo do
Direito Penal a protegdo de bens juridicos, a prevengao geral positiva tem fungdo relativa — ou seja,
nao isolada — consistente na reafirmagao da confianga, pela sociedade, na eficacia do ordenamento
juridico. Ja para o funcionalismo sistémico, ligado a Glinther Jakobs, que vé no Direito Penal a mis-
sdo de assegurar a vigéncia do sistema, a prevencdo geral positiva tem fun¢do absoluta — ou seja,
Unica — consistente apenas na garantia de validade da norma, que teria sua eficcia abalada se,
diante da violagdo, ndo houvesse resposta. Enquanto o primeiro conceito, seguindo a linha tedrica
do funcionalismo teleoldgico, enxerga na prevencdo geral positiva uma forma de reforgar a con-
fianga no sistema legal de protecdo subsididria de bens juridicos essenciais, o segundo, com a carga
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Praticado o crime, no momento da sentenga (aplicagiao da pena), o Magistrado deve
observar outras duas finalidades: a retributiva e a preventiva especial.

Como bem alerta Paulo Queiroz, nesta fase [sentenga] nao se tem a pretensio de
fazer da decisao um exemplo para outros possiveis infratores, em nome da prevengio geral
de futuros delitos (positiva ou negativa), sob pena de violagiao do principio da propor-
cionalidade. Recorrer a prevengao geral na fase de individualiza¢io da pena seria tomar o
sentenciado como puro instrumento a servico de outros®.

Por fim, na etapa da execugao penal concretiza-se a retribuigdo e prevencio especial
(disposi¢des da sentenga), ganhando relevo a prevengio especial positiva (ressocializagdo).

O cardter reeducativo (ou educativo) assume importincia médxima. A prépria Lei de
Execugio Penal, no seu artigo 1°, dispoe:

“A execugio penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca
ou decisdo criminal e proporcionar condigoes para a harménica inte-
gragio social do condenado e do internado’.

Em sintese:

Momento Finalidades
Da Aplicagdo Da Pena
PENA EM ABSTRATO PREVENCAO Visa a sociedade e atua antes
(pena cominada) GERAL da pratica do delito.
PREVENCAO Visa o delinquente, buscando
PENA EM CONCRETO ESPECIAL NEGATIVA evitar a reincidéncia.
(pena aplicada) < Visa retribuir com o mal o
RETRIBUIGAO mal causado.
EFETIVAR AS DISPOSICOES
PENA NA EXECUGAO DA SENTENGA Visa o delinquente, objetivan-
(pena executada) PREVENCAO do ressocializa-lo.
ESPECIAL POSITIVA

3. JUSTICA RESTAURATIVA, JUSTICA REPARATORIA E JUSTICA NE-
GOCIADA

Sdo, basicamente, trés os modelos de resposta ao cometimento de um crime’, dois
dos quais j4 tratados no tépico anterior:

tedrica do funcionalismo sistémico, veicula a finalidade de estabilizar a ordem normativa por meio
da confianga no direito.

4.  Ob.cit., p. 311.

5.  GOMES, Luiz Flavio. Justica conciliatéria, restaurativa e negociada. Disponivel em http://caetanoa-
rau.dominiotemporario.com/doc/Download9.pdf.
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a) Dissuasério cléssico: inspirado pela ideia de retribui¢io, consiste na simples im-
posicdo de pena, medida suficiente para retribuir o mal causado pela pratica criminosa e
para evitar o cometimento de novos delitos;

b) Ressocializador: tem a finalidade de reintegrar o delinquente a sociedade (preven-
¢ao especial positiva);

c¢) Consensuado: tem o propdsito de trazer a Justi¢a criminal modelos de acordo e
conciliagdo que visem a reparagio de danos e a satisfacdo das expectativas sociais por jus-
tica. Pode ser dividido em (1) modelo pacificador ou restaurativo, voltado a solugio do
conflito entre o autor do crime e a vitima (reparagio de danos) e (2) modelo de justica
negociada, em que o agente, admitindo a culpa, negocia com o 6rgao acusador detalhes
como a quantidade da pena, a forma de cumprimento, a perda de bens e também a re-
paragao de danos.

Vé-se, especialmente pela introdugao do modelo de Justica consensual, que a resposta
para o crime tem sofrido o influxo de novas ideias, voltadas para uma solugao cada vez
menos retributiva (meramente punitiva) e mais construtiva (reparadora).

Nesse contexto, tém adquirido importincia no cendrio juridico-penal as Justigas
Restaurativa, Reparatéria ¢ Negociada.

A primeira, baseada num procedimento de consenso envolvendo os personagens da
infracdo penal (autor, vitima e, em alguns casos, a prépria comunidade), sustenta que a
solugao do crime passa pela restauracio, ou seja, pela reaproximacio das partes envolvi-
das para que seja restabelecido o cendrio anterior (de paz e higidez das relacoes sociais).
Representa um rompimento com a tradicional “usurpagao”, pelo Estado, da relagao viti-
ma-infrator, possibilitando o surgimento de uma nova perspectiva que quebra a dualidade
da fungao da pena, até entdo restrita a retribui¢io e a prevencio, incluindo a restauracio
como nova possibilidade®. Segundo Eduardo Bolsoni Riboli,

“[A justica restaurativa] busca afastar a tradi¢ao penal de monopd-
lio estatal do processo de solugio do conflito e devolver a vitima,
a0 ofensor e aos membros da comunidade o poder de participagao
direta e concreta na busca pela solugao que julgam ser a mais jus-
ta para dirimir o conflito, através da criagao de sistemas dialogais
de abordagem da situagio-problema. [...] é caracterizada pelo em-
poderamento das partes diretamente afetadas pelo conflito e pela

6. Temos aqui a denominada “terceira via do direito penal”, definida por Claus Roxin como a aquela
em que se privilegia a repara¢do do dano, paralelamente as demais vias, consistentes na pena e na
medida de seguranga. Tem carater au-tdbnomo, pois, uma vez aplicada, deve servir para alcangar as
finalidades das san¢Ges penais, e, na medida em que as alcance, deve substitui-las. H3, no caso, uma
simbiose entre elementos do direito civil (reparagdo em si) e do direito penal (esforgo e interesse do
agente criminoso na atenuagdo dos efeitos de sua conduta, o que representa o alcance das finali-
dades de ressocializagdo e de prevengdo especial). O que fundamenta a reparagdo dos danos como
terceira via é sobretudo a subsidiariedade, ou seja, o Estado renuncia a aplicagdo da sang¢do penal
porque as finalidades e a necessidade da pena foram cumpridas por meio de uma conduta positiva
alternativa e mais eficaz.
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atencio as necessidades da vitima, A reintegragio do ofensor e ao
fortalecimento dos valores comunitdrios através de prdticas que vi-
sem fazer justica mediante a restauracio do dano provocado por
um crime. Tem como uma de suas finalidades romper os paradig-
mas tradicionais de fundamentagio da puni¢io e ampliar os espacos
de didlogo, integragio e regulagio social.””

A justica restaurativa se afasta tanto da retribui¢o — concentrada na conduta crimi-
nal e na culpabilidade de seu autor — quanto da reabilitagao — direcionada a recuperacio
do criminoso. No campo da restauragio, a pena é um recurso secunddrio ao qual se so-
brep6e um processo que retine a vitima, o autor do crime e a comunidade (representada
por um mediador) para que se busque, tanto quanto possivel, que os préprios envolvidos
determinem as formas de reparagio de danos e de prevengio de futuros crimes por meio
da reintegragio dessas pessoas a uma comunidade em que a lei é respeitada. De acordo
com Sandrine Lefranc, o modelo de justica restaurativa se baseia em quatro principios:
1) o crime é uma violagio de pessoas, nio de leis; 2) deve-se buscar que as pessoas se
conscientizem sobre o mal provocado para que se tornem possiveis a reparago e a elabo-
racao de mecanismos que previnam novos crimes; 3) a reparagao e a prevengao devem ser
determinadas pelos préprios envolvidos, por meio de um processo informal e consensual;
4) o processo de restauragio pressupde esforgos para aperfeigoar a relagao entre a vitima e
o autor do crime, que dessa forma se reintegra 2 comunidade submissa a lei.®

A forma mais comum de promover a justica restaurativa ¢ a media¢io, que envolve,
na maior parte das vezes, um processo formal no qual um terceiro desinteressado atua
para facilitar o entendimento entre as partes, que, em condicoes favordveis, podem ter
seus pontos de vista confrontados e, na medida do possivel, harmonizados para que se
alcance a melhor solugdo. Apesar de a mediagdo trazer consigo um cardter refratdrio a
judicializa¢io, nada impede que ocorra na esfera de competéncia do proprio sistema de
justica criminal e seja implementada pelos membros do sistema ou por delegagao, con-
forme determinarem as regras.’

As iniciativas de justi¢a restaurativa ndo impedem, como principio, o exercicio da
agio penal, razdo por que nio se limitam a crimes de menor gravidade. Por isso mesmo,

7

também nao é um pressuposto que a mediacdo ocorra antes de iniciada a agdo penal,

7.  RIBOLI, Eduardo Bolsoni. Um “tribunal orientado para a vitima”: o minimalismo de Nils Christie e as
suas contribuigcGes a justica restaurativa. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 5, n. 1, p. 253-298, jan./abr. 2019, p. 275-278.

8.  LEFRANC, Sandrine. Le mouvement pour la justice restauratrice: “an idea whose time has come”.
Droit et Société, 63, p. 393-410, 2006, p. 394.

9. No Projeto de Lei n? 7.006/06 da Cadmara dos Deputados, que propde altera¢des nos Cddigos Pe-
nal e de Processo Penal, bem como na Lei n2 9.099/95 para facultar o uso de procedimentos de
Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, estabelece-se que, presentes os requisitos do
procedimento restaurativo, o juiz, com a anuéncia do Ministério Publico, podera enviar documentos
oriundos do procedimento criminal ao nucleo de justiga restaurativa, “composto por uma coorde-
nac¢do administrativa, uma coordenacdo técnica interdisciplinar e uma equipe de facilitadores, que
deverdo atuar de forma cooperativa e integrada” (art. 62).
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afinal, se o propésito é que a situacio das partes seja restaurada as condigoes prévias ao
crime, a existéncia do processo criminal — que tem outras finalidades — nao pode ser um
6bice. Mas tudo depende das disposi¢oes de cada ordenamento juridico.

As medidas restaurativas nao se resumem a indenizagao por danos materiais ou mo-
rais provocados pelo crime. A simples reparagdo financeira se limita a conferir um valor
ao sofrimento decorrente da conduta criminosa, mas nao traz consigo outros arranjos que
busquem de fato solucionar o problema. A restauragio pressupoe a implementacio de
medidas consensuais de efetiva resolucio do conflito.

No Brasil, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao n° 225/2016 para
disciplinar a justica restaurativa, que tem como principios: a corresponsabilidade, a repa-
racio dos danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade,
a voluntariedade, a imparcialidade, a participacio, o empoderamento, a consensualidade,
a confidencialidade, a celeridade e a urbanidade (art. 2°).

A forma como a justi¢a restaurativa é estruturada pelo CNJ nio exclui o processo
criminal, que lhe pode ser alternativo ou paralelo, tanto que o art. 2°, § 1° ressalta expres-
samente que a necessaria admissdo de que os fatos essenciais sao verdadeiros nao implica
admissdo de culpa em eventual retorno do conflito ao processo judicial.

Embora, como jd destacamos, a justica restaurativa seja possivel também em crimes
de maior gravidade, no Brasil a mediagao acaba se restringindo aos crimes de agao penal
privada ou de agdo penal publica condicionada a representacio do ofendido, casos em
que as composicoes entre o autor do crime e a vitima levam a rentncia do direito de
queixa ou de representagdo, ou a retratacio da representagio jd oferecida.

J4 a Justica Reparatéria se faz por meio da conciliagio promovida pelos 6rgaos inte-
grantes do sistema criminal, como ocorre na transagao penal, na suspensio condicional
do processo (Lei n° 9.099/95) e nos termos de ajustamento de conduta para a reparagio
dos danos ambientais nas infragoes da Lei n° 9.605/98. A Lei n° 11.719/08 (que alterou
o CPP) confirma essa tendéncia a partir do momento em que permite ao juiz, na senten-
ca condenatéria, fixar valor minimo indenizatdrio a vitima.

Por fim, na Justica Negociada, proveniente sobretudo do direito americano, o agente
e o 6rgao acusador acordam acerca das consequéncias da pratica criminosa, o que, evi-
dentemente, pressupde a admissao de culpa. Trata-se do denominado “plea bargaining”,
que pode consistir na negocia¢io sobre a imputagao (“charge bargaining”), sobre a pena
e todas as consequéncias do delito, como o perdimento de bens e a reparaciao de danos
(“sentence bargaining”), ou sobre ambas. Ainda nio se identifica esta liberdade de acu-
sagdo no sistema juridico brasileiro, em que o 6rgao do Ministério Pablico tem atuacio
vinculada ao conjunto probatério proveniente da investigago, ou seja, a imputagio deve
ser estritamente relativa ao crime demonstrado. Além disso, a pena ¢ aplicada por decisio
exclusiva do juiz, sem possibilidade de influéncia direta do érgio acusador'. Isso nio

10. Mas ha projetos de leis que tramitam no Congresso Nacional para disciplinar o plea bargaining no
Brasil.
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significa que nosso ordenamento nao admite a justica negociada, ainda que num menor
grau. Temos, por exemplo, a justica negociada no instituto do acordo de colaboragao
premiada (arts. 3-A e ss da Lei 12.850/13) e, mais recentemente, no acordo de nio per-
secugio penal (art. 28-A CPP). Vamos aprofundar este tltimo.

O acordo de nido persecucio penal (ANPP) foi criado, de forma pioneira e cora-
josa, pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, mais precisamente através da Res.
181/17, depois alterada pela Res. 183/18, cujos contornos, em grande parte, foram repe-
tidos no art. 28-A do CPP.

Tomado pelo espirito de justica consensual, o acordo de ndo persecugio penal é um
ajuste obrigacional celebrado entre o érgio de acusacio e o investigado (assistido por
advogado), devidamente homologado pelo juiz''"'%, no qual o indigitado assume sua res-
ponsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢des menos severas do que a sangio
penal aplicdvel ao fato a ele imputado.

E evidente que os instrumentos negociais, ha tempos presentes No processo civel,
cumprem expectativas dos individuos e agentes politico-econdmicos, porque abreviam
o tempo para a solugdo do conflito e atendem um pritico cdlculo de utilidade social. O
consenso entre as partes se estabelece em um ambiente de coparticipagao racional, me-
diante vantagens reciprocas que concorrem para uma aceitabilidade no cumprimento
da medida mais efetiva, sentimento que eleva o senso de autorresponsabilidade e com-
prometimento com o acordo, atributos que refor¢am a confian¢a no seu cumprimento
integral.

O processo penal carecia de um instrumento como o ANPP. Inegavelmente, o acor-
do de nao persecugao penal trard economia de tempo e recursos para que o sistema de
justica criminal exerca, com a atengdo devida, uma tutela penal mais efetiva nos crimes
que merecem esse tratamento.

Sao pressupostos cumulativos do acordo, todos previstos, mesmo que implicitamen-
te, no caput do art. 28-A do CPP:

a) existéncia de procedimento investigatdrio. A seguranca de que existe um pro-
cedimento formalizado é importante para os atores do sistema criminal, evitando abusos
do Estado e a0 mesmo tempo permitindo a transparéncia na negociagio. Seja inquérito
policial, seja procedimento investigatério presidido pelo 6rgao de execugio do Ministério
Publico, deve existir procedimento oficial devidamente instaurado para nele as partes
ajustarem as condicoes adequadas e necessdrias para o ANPP.

11. O legislador empregou o vocabulo “juiz” em sentido amplo, que abrange o relator da persecucdo
penal de competéncia originaria de um tribunal. Alids, de forma a espancar qualquer duvida, a Lei
13.964/19 alterou a Lei 8.038/90 (que disciplina os processos perante o STJ e o STF), para acrescen-
tar em seu art. 12 um novo pardagrafo prevendo expressamente o ANPP nos crimes praticados por
autoridades com foro por prerrogativa de fungdo.

12. A decisdo que recusar homologagdo a proposta de acordo de ndo persecugdo penal é atacada me-
diante recurso em sentido estrito (art. 581, inc. XXV, CPP).
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