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PREFACIO

Honra-me sobremaneira o ensejo de prefaciar a obra Manual de Direito
Penal — Parte Geral - Colecao Direito em Esséncia 7, do brilhante Promotor de
Justica e Professor universitario Fabio Goldfinger, ao passo que detenho, desde
ja, a plena certeza de sua indubitavel contribuicido para a teoria geral e a pratica
do Direito Penal. Por dbvio, ndo poderia ser diferente. Nao sé o quilate do autor,
mas especialmente o gabarito do contetido contido nos capitulos apresentados.

A melhor licao que tive quando fui visiting student em “Democracia e
Desenvolvimento” pela Universita degli Studi di Siena — Itdlia - pesquisa realizada
durante o doutorado - pode ser resumida numa frase: mostrami le tue idee.

Ninguém queria saber da minha idade, se eu tinha trabalhos publicados,
onde eu havia estudado, de que pais vinha, o cargo que ocupava....... o que
importava para meus professores e colegas eram as ideias que eu tinha para
apresentar e desenvolver.

Ao ter contato com a Obra do jurista Fabio Goldfinger foi parecido. Pouco
me importou sua idade, experiéncia académica e histéria no Ministério Pablico
...... o que me fascinou foram suas ideias. E elas sao simplesmente inovadoras,
consistentes e brilhantes.

Ganhei, desde a primeira leitura, ndo somente a promessa de um trabalho
académico formalmente correto, mas um texto instigante, denso e com senso
critico de quem é grande independentemente da idade ou experiéncia. O prazer
desta caminhada compartilhada, estejam certo, foi todo meu!

Fabio Goldfinger, membro do Ministério Publico, desde 2003, de formacao
humanista, que desempenha, com maestria, os deveres do Parquet sempre a luz
de suas ponderacbes académicas acerca da Justica restaurativa e dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da fraternidade, demonstra
nitidamente sua competéncia juridica tanto na seara profissional, quanto na esfera
académica.

Trata-se de um promotor de justica com vasta experiéncia nas Comarcas
de Paranaiba, Cassilandia e Inocéncia, bem como rico exercicio em fungbes de
assessoramento ao Procurador-Geral de Justica do Mato Grosso do Sul. Teve, ainda,
curto, mas proficuo labor na advocacia em Sao Paulo, na consolidada e admirada
regiao de Ribeirao Preto.
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Possui cursos de pds-graduacao na esfera penal no Brasil e na Itdlia, sendo,
atualmente Mestrando da prestigiada Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo — PUC-SP. Docente de diversas instituicoes de ensino superior.

A presente obra se insere justamente em meio a essas reflexes atinentes
aos problemas advindos da histéria do Direito Penal e da contemporaneidade
da sociedade globalizada. Cuida-se, portanto, de Manual com tematicas
extremamente atuais e didaticas e dotado de visivel densidade académica. O
trabalho compila, de forma ousada, os elementos basilares e os efeitos sistémicos
da Teoria Geral do Direito Penal, da Teoria Geral do Crime e da Teoria Geral da
Pena.

Na Parte | (Teoria Geral do Direito Penal), o autor analisa: nocoes gerais
(conceito, caracteristicas, modalidades, contelido e categorias); a Ciéncia do
Direito Penal (dogmatica, politica criminal e criminologia); as fungdes, a histéria
e as escolas; os sistemas penais; as teorias justificacionistas; o Direito Penal do
inimigo; o abolicionismo; os mandados constitucionais de criminalizagao ou
penalizacao; os principios; as fontes do Direito Penal; a interpretacao da norma
penal; a analogia e a equidade; a lei penal no Tempo; o tempo do crime; conflito
aparente de normas; a territorialidade e a extraterritorialidade; bem como a
eficacia da Lei brasileira e das Leis estrangeiras.

Na Parte Il (Teoria Geral do Crime), elucida e problematiza questoes relevantes
como: bem juridico penal; sujeitos ativo e passivo; a vitima; a responsabilidade de
pessoa juridica; a tipicidade; a insignificancia; a conduta; a omissao; a relacao
de causalidade; a teoria da imputacdo objetiva; os crimes dolosos, culposos e
preterdolosos; o erro do tipo; a consumacao e a tentativa, o arrependimento eficaz e
o arrependimento posterior; o crime putativo e o crime impossivel; a antijuridicidade,
o estado de necessidade; a culpabilidade; a imputabilidade; a embriaguez; o erro de
proibicao; o concurso de pessoas e assim por diante.

Na Parte Il (Teoria Geral da pena), sao abordados os seguintes aspectos: teorias
das penas e suas consequéncias; da pena privativa de liberdade; da reincidéncia;
das penas restritivas de direito; da pena de multa; dosimetria; concurso de crimes,
limites e unificagao das penas; suspensao condicional da pena, livramento condicional;
efeitos da condenacio; reabilitacao; medidas de seguranca; acao penal; extincao da
punibilidade; morte; anistia, graca e indulto; perdao judicial; retratacdo, rendncia,
decadéncia, perempcao e prescricao.

Tudo isso se da a partir de uma conjugacao entre teoria e pratica, ainda,
com a participagao de distintos pontos de vista e com o objetivo de construir
um arcabouco teérico-normativo soélido e robusto, capaz de fornecer conceitos,
pressupostos e pardmetros para sua compreensao e sua resolugao.
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PREFACIO

Em resumo, o autor desenvolveu um contetdo intenso e completo, com
muita objetividade, transportando as paginas da obra o que ha de mais essencial para
um Manual de Direito Penal. Dai o nome: Direito em Esséncia. O leitor encontrara
um denso estudo, enfatizando as diversas posicoes juridicas existentes sobre cada
tema abordado, além de introduzir o que ha mais de moderno a ser estudado.

Estamos, pois, diante de uma arvore frondosa, que reafirma as palavras do
grande e inesquecivel Padre Anténio Vieira:

“As flores, umas caem, outras secam,

outras murcham, outras levam o vento;

aquelas poucas que se pegam ao tronco e

se convertem em fruto, s6 essas sdo as venturosas,
sO essas s3o as que se aproveitam

s6 essas sdo as que sustentam o mundo.”

Parabéns ao brilhante autor!

Desejo a todos e a todas uma proveitosa leitura!

Reynaldo Soares da Fonseca

Ministro do Superior Tribunal de Justica. Professor da UFMA em colaboracéo técnica na UNB.
Mestre em Direito Pablico. Doutor em Direito Constitucional. Pés-Doutor em Direitos Humanos.
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APRESENTAGAO

Com satisfacdo, apresento esta obra de Direito Penal do brilhante
amigo e colega de Ministério Publico de Mato Grosso do Sul, Fabio lanni
Goldfinger. O autor, além de Promotor de Justica do Patriménio Publico e
Social da capital de Mato Grosso do Sul, é mestrando em Direito Processual
Penal pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, além de autor de
diversos livros juridicos.

Inicialmente, cumpre destacar que o compromisso com rigor cientifico
aliado a didatica moderna e coerente ja credenciam este trabalho, agora
publicado como indispensavel para aqueles que percorrem o estudo do
Direito Penal.

Nesta obra o autor utiliza seus conhecimentos de mais de quinze anos
como Promotor de Justica, aliados a vida académica que desenvolve, para
percorrer, com estilo préprio e clareza didatica, os diversos institutos de Direito
Penal, permitindo ao leitor compreender o momento atual da dogmatica penal
brasileira e a orientacdo prevalente dos tribunais, contribuindo de maneira
singular para o leitor fixar os temas.

O presente livro retine os principais conceitos com fundamento na doutrina
e na jurisprudéncia, bem como na legislacdo vigente. O autor, com sensibilidade
agucada e profundo conhecimento dos temas, examina, em volume Unico, a Parte
Geral e a Parte Especial do Direito Penal, tratando das teorias da lei penal, do crime
e da pena, além da andlise dos crimes em espécie.

A construgao desta obra, com perfil didatico Unico, permite tanto aos
estudantes de graduacgao e poés-graduacao, ao profissional da area juridica ou aos
que se preparam para concursos publicos fixarem os temas trazidos, uma vez
que se desenrolam ao longo de suas paginas os institutos de Direito Penal e os
dispositivos do Cédigo Penal de modo contextualizado, com linguagem objetiva e
inspirada em trazer o conhecimento ao leitor.

Atualizada com as mais recentes alteracoes do Cédigo Penal, este livro trata
o Direito Penal de uma maneira moderna, separando a analise dos seus institutos em
varios tépicos, abordando detalhes que apenas a doutrina e o atual entendimento
jurisprudencial, notadamente do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica, sdo capazes de elucidar.



Fabio lanni Goldfinger produziu um titulo completo, seduzindo aqueles que
iniciam a leitura deste livro para que se encantem com suas paginas.

Boa leitura.

Dr. Paulo Cezar dos Passos

Procurador-Geral de Justica de Mato Grosso do Sul de 2016-2018. Presidente do Conselho Nacional
dos Procuradores-Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da Unido de 2019-2020.
Conselheiro Nacional do Ministério Publico. Mestre pela Universidade Paranaense - UNIPAR.
Doutorando pela Faculdade de Direito do Largo do Sdo Francisco (USP).
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CAPITULO 1

NOGOES GERAIS DE DIREITO PENAL

1.1 Introducao

O direito forma-se através de um complexo de normas juridicas, ligadas a
uma sang¢ao cominada a sua violacao.

No aspecto criminal, o Estado lanca mao das san¢bes penais, como forma
de proteger os direitos fundamentais ao convivio em sociedade, lancando mao de
duas vias: a pena e a medida de seguranca.

Em uma terceira via, além das duas mencionadas, ha a rendncia do Estado
ao direito de punir, como a hipétese do art. 74, paragrafo Gnico, da Lei n. 9099/95.

O direito penal, modernamente, deveria ser orientado pela intervengao
minima, porém, os legisladores nao se ocupam de seguir esse vetor, incluindo,
na esfera penal a tutela de valores menores, que poderiam ser protegidos de
forma diversa.

1.2 Conceito de Direito Penal

Ao estudar o direito penal temos como uma das primeiras questoes, a sua
denominacdo: direito penal ou direito criminal'.

Embora seja essa a expressao utilizada, o vocabulo criminal aparece cons-
tantemente no sistema juridico, através da “Vara Criminal” (onde tramita-se as
acoes de natureza penal); a Camara Criminal (apreciam os recursos interpostos);
e o proprio advogado que milita na area criminal, é conhecido como advogado
criminalista.

Zaffaroni e Pierangeli lecionam que a expressao “direito penal” se designam
a duas entidades diferentes, conjunta ou separadamente: “l) o conjunto de leis
penais, isto &, a legislacdo penal; ou 2) o sistema penal de interpretacdo desta
legislagdo, isto é, o saber do direito penal.”? Nessa linha, os autores explicam que

I Ha na doutrina ainda outras denominagdes, que surgiram durante a evolucdo moderna do
Direito Penal, como “Direito Repressivo” (Puglia), “Direito de Defesa Social” (Martinez),
“Direito Protetor dos Criminosos” (Dorado Montero), “Direito Restaurador ou Sancionador”
(Valdés), “Principios de Criminologia” (De Lucca), Direito de Luta contra o crime, entre
outros. A expressao direito criminal foi utilizada no Cédigo Criminal do Império, de 1830.
Porém, foi a expressao “direito penal” quem ganhou relevancia e é consagrada na maioria dos
paises, assim, a expressao direito penal € a preferéncia da maioria da doutrina e é a expressao
utilizada pela CF (art. 22, 1), além de que esta em vigor um Cédigo Penal (CP).

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro — Parte Geral, p. 86.
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o direito penal, enquanto legislacdo, trata-se do conjunto de leis que traduzem as
normas que pretendem tutelar os bens juridicos, determinando o alcance da tutela
(delito), enquanto o saber do direito penal, a ciéncia juridico-penal, interpreta o que
é relativo a legislagao penal.

A doutrina tradicional ensina que o conceito de direito penal pode ser
analisado por trés pontos distintos: conceito formal (estatico), conceito material
e o conceito sociolégico (dinamico).

1.2.1 Conceito Formal (Estatico)

E o conjunto de normas juridicas que possui por objeto a definicio de condutas
consideradas (desviantes), com as respectivas san¢oes penais.

Dentro dessa concepcao, é possivel a identificacdo de trés instituicoes
basicas: |) a norma juridica — instrumentos de formalizacao dos mandamentos
ou proibicdes; 2) a sancao penal — pena e a medida de seguranca; e 3) a infragao
penal — crime e contravencgio.

1.2.2 Conceito Material

E o comportamento de alta reprovabilidade ou danosos ao organismo
social, que lesionam gravemente os bens juridicos necessarios a sua conservagao
e progresso.

1.2.3 Conceito Sociolégico (Dinamico)

Nesse sentido, o direito penal deve ser visto como uma das formas de
controle social, a par dos outros ramos do ordenamento juridico.

Trata-se da forma mais violenta de intervencao do Estado na esfera de di-
reitos dos cidadaos. A violéncia estatal utilizada esta presente em diversos ramos do
direito, como a cobranca de tributos, multas, porém, é certo que o Direito Penal é
utilizado de modo mais acentuado.

Através do Direito Penal que se aplicam as san¢bes mais graves, de forma a
tolher o patriménio, a liberdade, ou mesmo a vida do cidadao.

O Direito Penal é um dos ramos do ordenamento juridico, manifestacao
do Direito Publico.

1.3 Caracteristicas do Direito Penal
Sao caracteristicas do Direito Penal:

a) Ramo do Direito Publico: regula as relacdes envolvendo o individuo e o Estado,
caracterizando como uma ramificacao do Direito Publico. O jus puniendi
pertence ao Estado, trata-se do poder-dever de aplicar a sangao penal, de
modo a interferir na liberdade do cidadao (jus libertatis), em razao da punicao
dentro dos limites estabelecidos em lei, sempre de acordo com a ordem
constitucional;
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b) Ciéncia Natural: insere-se na categoria das ciéncias do “dever-ser”, e
nao do “ser”, distinguindo-se das ciéncias naturais;

¢) Ciéncia Valorativa: confere as normas penais uma escala hierarquica de
valores, de acordo com o fato que lhe da contetdo;

d) Ciéncia Findlista: tem por objetivo a protecao subsidiaria dos bens juridicos
imprescindiveis a convivéncia pacifica em sociedade;

e) Sancionador: poder-dever de impor sancoes (pena e medida de se-
guranca);

f) Ciéncia normativa: tem por objeto de estudo a norma. Estuda-se os
preceitos contidos nos enunciados normativos, bem como as consequ-
éncias para o seu descumprimento;

g) Dogmadtico: o Direito Penal é dogmatico, pois expressa substancialmente
por intermédio do Direito Positivo;

h) Fragmentdrio: ndao possui a pretensao de abranger todas as manifes-
tacoes de condutas humanas ou ilicitos praticados, vez que diversos
ilicitos, considerados de carater extrapenal, sao sancionados por outros
ramos do direito;

i) Subsididrio: o Direito Penal somente deve ser utilizado caso as demais
formas se demonstrarem insuficientes, devendo os desvios de conduta
de menor relevancia, serem sancionadas por outros ramos do direito
(principio da subsidiariedade).

Ha ainda uma discussao sobre o carater sancionatério ou constitutivo
do Direito Penal. A concepcao constitutiva, conhecida também como auto-
nomista, autébnoma ou originaria, sustenta a independéncia do Direito Penal
em relacdo aos demais ramos do direito, de forma que as normas penais nascem
de forma independente dos demais ramos do direito, elaborando conceitos
nem sempre previstos em outros ramos do direito, como o sursis, livramento
condicional etc.’ A outra corrente, denominada de sancionatdria, aponta para
um direito penal como um complexo de “normas de reforco a tutela de valores
pertencentes a outros ramos do direito”*.

Flavio M. de Barros® explica, filiando-se a dltima corrente, que o Direito
Penal possui um carater sancionatorio, na medida em que os fatos ilicitos que sao
protegidos pela norma penal, ja se encontram proibidos em outra norma juridica de
natureza extrapenal, assim, o direito penal possui um sentido de complementagao
a eficacia ao bem juridico previstos em outras normas, e de forma excepcional, ha
também o carater sancionatério, pois o Direito Penal possui algumas proibicoes

3 E a linha adotada por Magalhaes Noronha (in: ARAUJO, Fabio Roque. Direito Penal
didatico - Parte Geral, p. 62).

4 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal, Vol. tnico, p. 44.

5 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal, Vol. Unico, p. 44 e 45.
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de certas condutas, como crueldade contra animais e uso de entorpecentes, de-
terminadas somente pelo direito penal, além de outros institutos, como o sursis
e o livramento condicional, que sao exclusivos desse ramo do direito. Por isso,
complementa o referido autor, seja melhor seguir Zaffaroni, para quem, o Direito

7

Penal é “preponderantemente sancionador e excepcionalmente constitutivo”.

Por sua vez, Cezar Bitencourt sustenta a necessidade de se reconhecer
a natureza constitutiva e autonoma do Direito Penal, e nao simplesmente
acessoria, “pois mesmo quando tutela bens ja cobertos pela proteciao de outras
areas do ordenamento juridico, ainda assim, o faz de forma peculiar, dando-lhes
nova feicio e com distinta valoracio”.

1.4 Conteudo e Divisdes do Direito Penal
O estudo do Direito Penal pode ser dividido:

I) Parte geral: possui previsao nos arts. 1°a 120 do CP. A parte geral ainda
pode ser subdividida em trés partes:

a) Teoria da lei penal (ou da norma penal): refere-se a questdes rela-
cionadas a aplicacao da lei penal. Sao estudados como temas: o tempo
e o lugar do crime, a aplicacao da lei penal no tempo, no espago e em
relacdo as pessoas, o cumprimento de pena no exterior, a homologacao
de sentenca estrangeira, a contagem de prazo em Direito Penal etc.;

b) Teoria do Delito (do crime ou do fato punivel): envolve temas
relacionados a estrutura analitica do crime, tais como o fato tipico,
a ilicitude e a culpabilidade, estendendo-se ainda ao estudo sobre o
concurso de pessoas;

c) Teoria da sancao penal (da pena e das consequéncias do crime):
refere-se as espécies de pena, sua aplicacdo, limites, a medida de seguranca,
o concurso de crimes, a extingao da punibilidade etc.

2) Parte Especial: trata dos crimes em espécie previstos no CP’,

3) Legislacdo Penal Especial: denominada também como legislacio extravagante,
compreendendo as leis penais que nao se encontram no Cédigo Penal.

1.5 Modalidades de Direito Penal

O Direito Penal é uno, mas sob o ponto de vista de uma classificagao dou-
trinaria, pode ser dividido nas seguintes modalidades:

6  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, p. 47.

7  Ja foi objeto de estudos a possibilidade da elaboracdo de uma Teoria da Parte Especial,
dedicando-se ao tema no Brasil, Frederico Marques, Anibal Bruno, Heleno Fragoso e
Euclides Custédio Silveira. Também o penalista espanhol José Ortega Costales e os penal-
istas italianos Tullio Padovani e Luigi Stortoni. Conferir:” Médici. Sérgio de Oliviera. Teorias
dos Tipos Penais. p. 24/25.
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1.5.1 Direito Penal Objetivo e Direito Penal Subjetivo

O conjunto de leis penais em vigor no pais refere-se ao Direito Penal objetivo
(jus poenale), por sua vez, Direito Penal subjetivo (jus puniendi) refere-se a capacidade
do Estado de produzir e fazer cumprir suas normas, manifestando o seu poder de
império, ou seja, o direito de punir do Estado.

O Estado possui o monopdlio do exercicio legitimo da violéncia. Uma excecao
ao monopdlio da aplicacao da sangao penal por parte do Estado esta prevista no art.
57 do Estatuto do Indio®. Porém, alguns sustentam a necessidade de se observar que
o referido dispositivo se encontra em contrariedade com o principio da inafastabi-
lidade da jurisdicao, razao pela qual ndo teria sido recepcionado o art. 57 do Estatuto
do Indio pela CF. E certo que o Estado deve interferir, cabendo andlise ao poder
Judiciério se a sancdo indigena esta sob o manto e limites dos direitos humanos, nao
ingressando no mérito da sua justica, de forma que o art. 57 do Estatuto do Indio seja
interpretado sob a égide dos arts. 5°, XXXV, e 23| da CF

1.5.2 Direito Penal Fundamental (Nuclear ou Primario) e Direito Penal
Complementar (Secundario)

O Direito Penal fundamental é aquele que abrange os principios e os institutos
da parte geral do CP, além de alguns institutos especificos da parte especial que
possuem contetidos amplos, como os conceitos de domicilio e de funcionario publico.

Quando nao dispuserem em sentido contrario, esses institutos serao
aplicados as leis penais especiais (art. 12 do CP).

O Direito Penal complementar “é o conjunto das disposicdes previstas nas
leis extravagantes, porque se encontra fora da consolidacdo fundamental, como
expressamente refere o art. 360 do Cédigo Penal.”

1.5.3 Direito Penal Comum e Direito Penal Especial

O Direito Penal especial é aplicado por érgaos da Justica especializados,
por exemplo, o Direito Penal militar, aplicado pela Justica Militar e o Direito Penal
eleitoral'?, aplicado pela Justica Eleitoral. Esta é a diferenca do Direito Penal comum,
constituindo-se em leis que tratam de matéria penal e se encontram no CP.

Frederico Marques e Damasio nao classificam o Direito Penal Eleitoral
como especial, pois os juizes quase em sua totalidade sao juizes comuns e a com-
peténcia da Justica Eleitoral é complementar e acesséria''.

Lembrando ainda que a Justica Trabalhista nao possui competéncia penal.

8  OTribunal de Justica de Roraima em um caso concreto decidiu pelo reconhecimento da auto-
nomia das comunidades indigenas na aplicacao da penalidade, afastando a atuacdo do Poder Ju-
diciario em observancia ao principio non bis in idem. Conferir no TJRR — ACr 0090.10.000302-
0. Rel. Des. Mauro Campello.

9  DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral, p. 97.

10 Ha autores sustentando que o Direito Penal Eleitoral ndo é especial, vez que é constituida
por membros da Justica Comum (Damasio de Jesus) ou porque a competéncia para julgar
crimes eleitorais é acessoria e complementar (Frederico Marques). Conferir: BITEN-
COURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, p. 49.

Il BARROS, Francisco Dirceu. Tratado Doutrinario de Direito Penal, p. 89.
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1.5.4 Direito Penal Geral e Direito Penal local

O Direito Penal geral é aquele aplicado em todo o territério nacional, é
regra do Brasil, pois a competéncia para legislar sobre Direito Penal é privativa da
Uniao (art. 22, I, CF).

Por sua vez, o Direito Penal local é aquele exercido em apenas parte do
territério nacional. Trata-se aplicacdo excepcional, pois apenas excepcionalmente
a lei complementar pode autorizar os Estados a legislar sobre questoes espe-
cificas das matérias de competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, par.
Unico, da CF).

1.5.5 Direito Penal Material ou Substantivo e Direito Penal Formal ou
Adjetivo

A divisao de Direito Penal material e Direito Penal formal encontra-se
superada. O Direito Penal substantivo corresponde ao direito material, criadora
das figuras delituosas, enquanto o Direito Penal adjetivo, seria a figura do direito
processual penal, as normas destinadas a instrumentalizar o Estado quando um
delito foi praticado.

Como o Direito Processual penal foi reconhecido como um ramo do
direito autonomo, pois dotados de regras e principios, a diferenca nao mais
apresenta razao.

1.5.6 Direito Penal Subterraneo e Paralelo

O exercicio do poder punitivo por parte de agéncias executivas de controle
social 2 margem da legalidade, por exemplo, as execu¢bes sumarias, desapare-
cimentos, torturas realizadas por agentes do Estado, possui a denominacao de
Direito Penal subterraneo.

Por sua vez, o Direito Penal paralelo refere-se ao reconhecimento de
parte do poder punitivo nao é exercida pelas agéncias do Estado, por exemplo, o
poder do médico em determinar a internagao de doente mental; das federagoes
desportivas, que inabilitam as pessoas etc.

1.5.7 Direito Penal da Culpabilidade e da Periculosidade

O Direito Penal da culpabilidade esta ligado a ideia de que a pena esta fun-
damentada na reprovabilidade da conduta, que possui uma capacidade de auto-
determinacao individual, ou seja, o agente pode escolher entre o licito e o ilicito,
enquanto no Direito Penal da periculosidade funda-se na ideia determinista, ou
seja, o agente nao possui o livre-arbitrio, razdo pela qual a medida da pena deve
ser levada por conta da periculosidade do agente.

Adota-se, no ordenamento juridico brasileiro, a culpabilidade para funda-
mentar a pena e a periculosidade para fundamentar a medida de seguranca.
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1.5.8 Direito Penal Internacional e Direito Internacional Penal??

O Direito Penal internacional consiste no direito penal produzido inter-
namente, para fins de aplicacao sobre fatos delituosos que ocorrem fora do pais,
como o art. 7° do CP (extraterritorialidade)'?.

Ja o Direito Internacional penal diz respeito as normas externas (tratados
e convengoes internacionais), que possuem vigéncia dentro do Brasil, portanto,
cuida-se de do direito externo com incidéncia interna.

1.5.9 Direito Penal do Fato, Direito Penal do Autor e Direito Penal do
Autor as Avessas

O Direito Penal da primeira metade do século passado iniciou uma fase de-
signada como direito penal do autor (extraido do Direito Penal da Vontade), assim,
com a punicao da pessoa voltado pelo o que ela é e menos pelo que fez. Fundava-se
a san¢ao mais na periculosidade do agente, do que na gravidade da conduta (pen-
samento influenciador do direito penal alemao durante a Segunda Grande Guerra).

Findo a Segunda Grande Guerra, os pensamentos sobre o direito penal modi-
ficaram-se, retornando o denominado direito penal do fato. A gravidade do fato é que
mensurada pelo rigor da pena, assim, pune-se alguém pelo que fez, nao pelo que é.

O Direito Penal do autor é modelo de direito penal vigente em matéria
penal, pois é o que mais se compatibiliza com o Estado Democratico de Direito,
fundado na dignidade da pessoa humana.

O direito penal do autor as avessas encontram-se no contexto da Lei n.
12850/13, que tipifica a organizacdo criminosa. Os empresarios, ao utilizarem da
estrutura empresarial para a pratica de crimes (crimes de colarinho branco), res-
ponderao penalmente, nos termos da lei referida. Assim, para fins de evitar a respon-
sabilidade de crimes praticados por esses empresarios, parte da doutrina passou a
sustentar que, “os empresarios somente podem ser considerados membros de uma
organizacao criminosa quando o principal método de obtencao de vantagens por eles
perseguido seja o cometimento de infracdes penais. Assim, apenas se poderia cogitar
de uma organizacao criminosa formatada por empresarios quando estes fizessem do
crime seu “modo de vida”, e nao quando suas atividades principais fossem praticadas
licitamente.”'*. Por esse aspecto, macula-se a doutrina “com a nédoa de um direito
penal do autor as avessas, “ou seja, ‘muy amigo’, precisamente o oposto do direito
penal do inimigo”'®

12 Nao ha entre os doutrinadores uma uniformidade de entendimento em relacdo ao con-
ceito e a natureza juridica das duas disciplinas, sendo aqui apresentada a distincao mais
utilizada na doutrina.

I3 Sobre o Direito Penal Internacional e o Direito Internacional Penal conferir: Médici, Sérgio

de Oliveira. Teoria dos Tipos Penais — Parte Especial do Direito Penal, p. 67/79.
14 Masson, Cleber; Marcal, Vinicius; Crime Organizado. p. 67.
I5 Masson, Cleber; Marcal, Vinicius; Crime Organizado. p. 67.
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1.5.10 Direito Penal de Emergéncia e Direito Penal Simbdlico

O Direito Penal de emergéncia esta dentro do contexto da sensacdo de
inseguranca na sociedade, assim, com esse fundamento, atende-se demandas de
criminalizacdo, normas de repressao, que por vezes, fere o carater subsidiario
e fragmentario do direito penal, assumindo um ideal punitivista e prejudicial ao
cidadao.

O Direito Penal simbdlico'® é desenvolvido para fins de cumprir uma
funcdo meramente representativa, movido pela opinidao publica, de forma a de-
volver para sociedade uma suposta sensacao de tranquilidade, afastando-se das
finalidades legitimas da pena. Alguns observam na Lei dos Crimes Hediondos a
expressao desse direito.

Luiz Flavio Gomes e Luis Gazoto procuram distinguir o direito penal
simbdlico sio diferentes do populismo penal'’, chegando até a entender como
espécie de direito penal simbdlico, dada a caracteristica do seu aspecto de engano,
muito embora os conceitos nao sejam idénticos, na medida em que ha casos de
direito penal simbdlico que nio se caracterizam como populismo penal'®. Para
os referidos autores, o populismo penal esta inserido mediante “agbes gover-
namentais irracionais, puramente emotivas, de apelo popular, muitas vezes fa-
laciosas, outras tantas maliciosas, as quais supostamente pretendem atender a
consciéncia coletiva.”'"” O populismo penal, em geral, busca atender as demandas
de preferéncias dos “consumidores” politicos, ou seja, os eleitores, possuindo
como caracteristicas que a definem, a exclusio da ciéncia no processo de de-
senvolvimento das politicas criminais, tendo em vista que as opgdes sdo sempre
emotivas, irracionais. Pondera os referidos autores que o populismo penal revela-
se inadequado em razao do excessivo rigor penal, atecnia, possibilidade de ma-
nipulagao, em especial da midia, suscetibilidade e falsas impressoes e deficiéncia
de pesquisas de opinido e mas leituras delas pelos politicos®.

16 Sobre o tema conferir: HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélica y proteccién de bienes
juridicos. Pena y Estado: funcion simbélica de la pena. Barcelona, p. 23-36, set.-dez. 1991.

17  GOMES, Luiz Flavio; GAZOTO, Luiz Wanderley. Populismo Penal Legislativo: a tragé-
dia que n3o assusta as sociedades de massas. Editora Juspodivm. 22 ed. Salvador, 2020.

18  Citam os autores a promulgacao de leis penais, pelo Rei de Portugal, nao para punir com
justica, mas apenas para ameagar, através de uma rigorosa legislacao, para, assim, criar
um medo no imaginario social, com fins a buscar uma estabilidade politica, trata-se de
direito penal simbdlico, e ndo pulismo penal. Conferir: GOMES, Luiz Flavio;, GAZOTO,
Luiz Wanderley. Populismo Penal Legislativo: a tragédia que nao assusta as sociedades
de massas. Editora Juspodivm. 22 ed. Salvador, 2020. p. 298.

19  GOMES, Luiz Flavio; GAZOTO, Luiz Wanderley. Populismo Penal Legislativo: a tragédia
que nao assusta as sociedades de massas. Editora Juspodivm. 22 ed. Salvador, 2020. p. 293.

20 Conferir: GOMES, Luiz Flavio; GAZOTO, Luiz Wanderley. Populismo Penal Legislati-
vo: a tragédia que nao assusta as sociedades de massas. Editora Juspodivm. 22 ed. Salva-
dor, 2020. p. 308
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1.6 Outras Categorias de Direito Penal

Direito Penal promocional: o direito penal promocional, conhecido também
como politico ou demagogo, surge quando o Estado visa concretizar objetivos
politicos, utilizando-se de leis penais como instrumento de promocao de seus
interesses, afastando-se do mandamento da intervencao minima.

Direito de Intervengdo: através desse modelo, o Direito Penal nao deve ser
alargado, mas sim utilizado para a protecao de bens juridicos individuais (como a
vida, a integridade, propriedade etc.) e daquelas que causem perigo concreto, de
forma que as infragoes de indole difusa (ou coletiva) causadoras de perigo abstrato
seriam tuteladas pela Administracdo Publica, através de um sistema juridico de
garantias materiais e processuais que nao colocaria o infrator em privacao de
liberdade. Esse ¢ o Direito de Intervencao, situado entre o direito administrativo
sancionador e o direito penal. Winfried Hassemer é o maior expoente desse pen-
samento.

Direito Penal como protecdo de contextos da vida em sociedade: para esse
modelo de direito penal, formulado por Gunther Stratenwerth, ha que se relegar
a segundo plano a protecao dos interesses estritamente individuais, com enfoque
maximo a protecao dos interesses difusos, da coletividade, como forma de
proteger as futuras geracdes. Para esse modelo, a nocao de bem juridico é subs-
tituida pela tutela direta de relagées ou contextos de vida, convertendo o direito

penal, a um direito de gestio punitiva de riscos gerais.

Direito Penal garantista®*': o garantismo parte de premissas classicas e ilu-
ministas, dentro de uma perspectiva de que o poder estatal tende ao arbitrio e
ao abuso, sendo que para conté-lo, ha que se compreender restritivamente seus
poderes. Nao ha no Estado de Direito poderes incontrolaveis, todos os poderes
devem ser limitados pelo direito. Para Ferrajoli, principal expoente dessa teoria,
“o garantismo é um modelo normativo de direito que se caracteriza como um
sistema de poder minimo no plano epistemoldgico, no plano politico como uma
técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, por fim,
no plano politico, como um sistema de vinculos ao poder punitivo do Estado para
garantir o direito dos cidaddos”?2. De forma sintetizar a teoria, Ferrajoli aponta os
|0 axiomas® que se baseia um Estado garantista: “l) Para que possa ser imposta
a violéncia da pena é necessaria a violéncia do crime, o que Ferrajoli chama de
principio da retributividade; 2) Principio da legalidade: nao ha crime sem lei anterior
que o defina; 3) Nao ha lei penal legitima sem necessidade, como manda o principio

21 Sobre o tema conferir: FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Sao Paulo: RT, 2014.

22 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia. Manual de Direito Penal, p. 175.

23 Nullum crimen sine lege; Nulla lex (poendlis) sine necessitate; Nulla necessitas sine iniuria;
Nulla injuria sine actione; Nulla actio sine culpa; Nulla culpa sine judicio; Nullum iudicium sine
accusatione; Nulla acusatio sine Probatione; Nulla Probatio sine defensione.
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da necessidade da pena, que Ferrajoli chama também de economia do direito
penal; 4) Nao ha necessidade sem lesao, como orienta o principio da lesividade/
ofensividade; 5) Nao ha lesao sem conduta, ou seja, apenas uma conduta pode
causar lesdo, como manda o principio da conduta, pois as pessoas s6 podem ser
punidas pelo que fazem, e nao pelo que sao, o que Ferrajoli chama de principio
da materialidade ou exteriorizacdo da agdo; 6) Nao ha conduta relevante penal
sem culpa, como manda o principio da culpabilidade; 7) Nao ha culpa sem regular
jurisdicao, o que se aproxima do devido processo legal; 8) Nao ha devido processo
sem acusacao, que deve ser distinta e autdnoma em relagao ao julgador, na direcao
do principio acusatério; 9) Nao ha acusacdo sem prova, relembrando, assim, que
o Onus da prova é da acusacao; e 10) Nao ha prova legitima sem defesa, ou seja,
a prova s6 pode ser considerada vilida se garantida a ampla defesa”* Registre-
-se ainda a existéncia do garantismo hiperbélico monocular, consistente na aplicacao
desproporcional de ampliada (hiperbélico) os direitos fundamentais individuais dos
investigado/processado, de forma a desconsiderar o interesse coletivo (monocular),
contrapondo-se ao garantismo penal integral.

24 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia. Manual de Direito Penal, p. 176.
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