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APRESENTACAO

Engana-se quem pensa que aqueles que estudam o Direito Penal e
Processual Penal pretendem se tornar fervorosos aplicadores de punicoes. Quem
estuda o Direito € um(a) cientista. De igual forma, dedicar-se ao estudo de uma s6
area nao significa que se olvidou das demais: o Direito nao é formado por ilhas, o
Direito € um continente, o Ordenamento Juridico ¢ um; a divisdo em areas €
apenas pedagogica. Dessa maneira, todos as areas dialogam e se completam.

Para além de ramos que impoem sancoes € penas, os Direitos Penal e
Processual Penal sdao, ao mesmo tempo, ciéncia e limitadores ao poder do Estado.
Sao ciéncia porque possuem principios norteadores e meétodos proprios de
aplicacao; e limitam o poder do Estado na medida em que retiram dele a
discricionariedade sobre a punicao, tornando ilegal toda pena cominada para além
do que esta na norma.

Esta obra, portanto, pretende trazer tematicas por muitos ignoradas, mas
que sao basilares, no estudo do Direito Penal e Processual Penal, para quem
deseja conhecer o amago destas Ciéncias. Inicia-se pela Teoria do Delito, com a
analise das acepcoes da culpabilidade no Direito Penal; prossegue-se com o
Instituto da Tentativa.

Apos, aborda-se a figura recém-criada do Juiz das Garantias, expondo-se os
avancos com a criacao deste instituto. Também se estuda o Livramento
Condicional, a Busca e Apreensao de bens no Processo Penal e a extincao da
punibilidade em crimes contra a Ordem Tributaria. Encerra-se o livro com a
discussao sobre a Teoria da Cegueira Deliberada no contexto de crimes de
Lavagem de Capitais.

Os temas aqui abordados sao o que ha de mais atual na seara criminal
nestes ultimos tempos. Com efeito, o leitor podera atestar que se trata de uma
obra atualizada, que reune os mais variados posicionamentos da doutrina e da
jurisprudéncia, com exposicao dos pontos mais controvertidos da lei.

Buscamos, o quanto possivel, harmonizar o conteudo tedrico ao aspecto
pratico. Segundo um conhecido pensamento, o bom livro € aquele que se abre com

interesse, se estuda com prazer e se fecha com proveito. E o que se deseja!
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PREFACIO

Conforme o brocardo latino ubi societas, ibis jus, onde esta a sociedade
também esta o Direito, a reciproca (Ubi jus, ibis societas) € completamente
verdadeira. O Direito Penal consiste no primeiro ramo do Direito a ser
efetivamente formatado, tendo em vista a necessidade de se impor ordem na
sociedade, a partir do momento em que ocorreu a sedentarizacdao dos grupos.
Assim, em varias leis antigas, como o Codigo de Hamurabi (Babilonia), o Codigo de
Manu (India), o Tora (Israel), o Direito Penal ja estava presente, porém tinha como
caracteristica, além da Lei Do Talido (e o seu famoso ditado “olho por olho, dente
por dente”), a submissao do direito a dogmas religiosos, de modo que muitas vezes
o Direito e a Religiao se confundiam.

Contudo, com a evolucao das sociedades, o Direito sentiu a necessidade de
tornar-se laico, dissociando-se da religiao, ao menos nos paises ocidentais, e a
partir desse momento, passou a buscar a neutralidade dos seus postulados como
forma de ser aplicado erga omnes, sem distin¢oes. No entanto, ainda que seja uma
importante caracteristica do Direito Penal a neutralidade das suas leis, muitas
vezes ha a percepcao de que apesar de a lei nao ser seletiva quanto aos seus
destinatarios, na pratica o sistema penal acaba por selecionar aqueles sobre os
quais deve recair o rigorismo da lei.

Desta forma, € de grande importancia acompanhar a evolucao do Direito
Penal, mas principalmente analisa-lo sob o ponto de vista critico, cientifico,
buscando evitar o seu engessamento através da continuidade de dogmas
ultrapassados que ja nao tém lugar na sociedade.

Assim, € com essa proposta de criticismo que este livro, organizado por
Jéssica Cavalcanti e Guilherme Sidronio, tem por finalidade discutir temas atuais
acerca do Direito Penal e do Direito Processual Penal, tais como a culpabilidade, a
tentativa, institutos que fazem parte da Teoria do Crime, e apesar de fazerem parte
da dogmatica penal, sdao analisados de acordo com a atualidade de sua discussao
e aplicacao. Também sera analisado um recente instituto chamado “juiz das
garantias”, que configura tema bastante novo no processo penal brasileiro e que

necessita de maiores reflexoes. Ademais sera tratado sobre o famigerado pacote
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anticrime e sua alteracdao no instituto do livramento condicional, algo que
configurou uma novatio legis in pejus, a partir do momento em que a nova lei
impede a concessao do beneficio aqueles que venham a ser condenados por crimes
hediondos e equiparados que resultem morte. E ainda, serao planteadas questoes
bastante importantes em temas de direito penal tributario e crimes de lavagem de
capitais.

Desta forma, o presente livro € uma o6tima oportunidade de ampliarmos
nossos conhecimentos sobre temas bastante atuais acerca do Direito Penal e do
Direito Processual Penal, através de uma linguagem clara e de facil compreensao,
que nos leva a uma maior reflexdo sobre questdes que muitas vezes nao sao
discutidas com maior amplitude nos meios académicos e doutrinarios. Muito grata
aos autores pelo convite de leitura nessa bela obra que tanto contribuira para uma
maior critica acerca dos ramos do Direito mencionados que tanto necessitam

evoluir de acordo com a sociedade brasileira.

Jaiza Sammara de Araujo Alves'

1Doutoranda em Direito Penal (Universidad de Buenos Aires); mestranda em Ciéncias
Criminologico Forenses (Universidad de Ciencias Sociales e Empresariales - Argentina);
especialista em Direito Penal e Processo Penal (Uniseb/Praetorium); especialista em
Psicologia Juridica (Facape); professora dos cursos de Direito da Facape e Uneb;
advogada; escritora.
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CAPITULO 1
ANALISE DAS ACEPCOES DA CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

INTRODUCAO

O presente capitulo objetiva analisar o instituto da culpabilidade no Direito
Penal Brasileiro, notadamente porque este instituto possui multiplas acepcoes.
Desta forma, temos trés acepcoes do termo culpabilidade para o Direito Penal, sao
elas: () a culpabilidade como principio, querendo traduzir a limitacao da
responsabilidade penal objetiva; (II) a culpabilidade como limite de pena,
vinculada ao grau de reprovabilidade da conduta; e (III) a culpabilidade como
elemento do delito, configurada pelo conjunto de caracteristicas pessoais do
sujeito que conduzem ao reconhecimento da culpabilidade.

Com efeito, o conceito de culpabilidade penal €, modernamente, o elemento
da teoria do delito ao qual se da mais atencao. Todas essas acepc¢oes surgiram
justamente da evolucao do conceito do instituto e das suas func¢ées que, pouco a
pouco, foram evoluindo na estrutura dogmatica. O Codigo Penal nao apresenta e
jamais apresentou o conceito de culpabilidade. Essa tarefa € da doutrina, que

formulou varios significados ao longo do tempo.

1. O METODO PENAL: OBJETO DA INVESTIGACAO E DIMENSOES DO
ESTUDO

A culpabilidade enquanto principio deve ser estudada a luz do método do
Direito Penal, pois € pelo método que se pode estudar um objeto, formulando
enunciados para melhor entendé-lo. A dogmatica penal e, em particular, a Teoria
do Crime, que tem na tipicidade o seu primeiro elemento (seguida pela
antijuridicidade e culpabilidade), representam em si uma limitacao ao jus puniendi

(BRANDAO, 2012, p. 180).
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Se o Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, e consequentemente a
pena, depende da referida Teoria do Crime para ser aplicada, o que nao estiver em
conformidade com o estabelecido per ela estara logicamente afastado daquele
ramo do direito. Neste sentido, a Teoria do Crime, ao estabelecer critérios para a
identificacao do que € delito e para a imputacao da pena, representa um método,
pois funciona como caminho para se chegar ao conceito (BRANDAO, 2012, p.
182).

O Principio da Legalidade da ao método penal status Constitucional. Dispoe o
art. 52, XXXIX, da Constituicdo, que nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal. A cientificidade do Direito Penal é
decorrente da existéncia de um método, que investigue o seu correspondente
objeto. Portanto, € o Principio da Legalidade que torna o Direito Penal suscetivel de
limitacoes, representando ele a condicao para o Direito Penal cientifico, isto €, a
condicao para o desenvolvimento dos elementos que integram a dogmatica
(BRANDAO, 2012, p. 186-187).

A seu turno, o Principio da Culpabilidade também possibilita uma aproximacao
entre o Direito Penal e o Direito Constitucional, uma vez que a Constituicao
estabelece em seu art. 5°, LVII, que ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sua sentenca penal condenatoria.

2. CONCEITO DE CULPABILIDADE E DISTINTAS ACEPCOES DO TERMO

A expressao culpabilidade € evidentemente derivada da palavra culpa e
culpado, que tem vinculacao religiosa, pois o fundamento da “culpa religiosa”
sempre foi a possibilidade de escolha entre o bem e o mal. Essa simples
observacao diz muito a respeito da culpabilidade penal, pois, durante muito
tempo, o instituto foi estudado com o objetivo de identificar a existéncia ou nao da
possibilidade de o agente atuar de outro modo sem violar o Direito Penal, ou seja,
pelo livre arbitrio, o agente escolheria o “bem”. Culpabilidade, nesse sentido, nada
mais € do que a reprovacao juridica ao autor do fato que, tendo possibilidade de
agir conforme o direito, opta por viola-lo (BUSATO, 2015, p. 522). Entretanto, o

doutrinador Bitencourt (2012, p. 28) detecta outros sentidos para o termo,
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afirmando assim a natureza plurissignificativa do instituto da culpabilidade no

Direito Penal:

Atribui-se, em Direito Penal, um triplo sentido ao conceito de culpabilidade,
que precisa ser liminarmente esclarecido. Em primeiro lugar, a
culpabilidade, como fundamento da pena, significa um juizo de valor que
permite atribuir responsabilidade pela pratica de um fato tipico e
antijuridico a uma determinada pessoa para a consequente aplicacdo de
pena. Para isso, exige-se a presenca de uma série de requisitos —
capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da
conduta — que constituem os elementos positivos especificos do conceito
dogmatico de culpabilidade, e que deverdo ser necessariamente valorados
para, dependendo do caso, afirmar ou negar a culpabilidade pela pratica do
delito. A auséncia de qualquer desses elementos é suficiente para impedir a
aplicacio de uma sancdo penal. Em segundo lugar, entende-se a
culpabilidade como elemento da determinacao ou medicao da pena. Nessa
acepcao a culpabilidade funciona nao como fundamento da pena, mas como
limite desta, de acordo coma gravidade do injusto. Desse modo, o limite e a
medida da pena imposta devem ser proporcionais a gravidade do fato
realizado, aliado, € claro, a determinados critérios de politica criminal,
relacionados coma finalidade da pena. E, finalmente, em terceiro lugar,
entende-se a culpabilidade, como conceito contrario a responsabilidade
objetiva. Nessa acep¢dao, o principio de culpabilidade impede a atribuicao da
responsabilidade penal objetiva. Ninguém respondera por um resultado
absolutamente imprevisivel se ndo houver obrado, pelo menos, com dolo ou
culpa.

A mutacao permanente sofrida pelo conceito de culpabilidade levou a
doutrina e a legislacao a incorporarem, em seu discurso, distintos usos para o
mesmo termo. Assim, temos que em varias passagens do Codigo Penal se utiliza a
expressao culpabilidade querendo significar coisas diferentes. Do mesmo modo, a
doutrina em geral, repetindo a terminologia, também faz referéncia a culpabilidade
em varios sentidos. De forma sucinta, pode-se dizer que ha trés sentidos em que
mais frequentemente se usa a expressao culpabilidade em Direito Penal: (i) a
culpabilidade como principio; (ii) a culpabilidade como limite da pena; (iii) a

culpabilidade como elemento do delito (BUSATO, 2015, p. 523).

3. A CULPABILIDADE COMO PRINCIPIO NO DIREITO PENAL
CONSTITUCIONAL

A Constituicao Federal estabelece em seu art. 5%, LVII, que ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sua sentenca penal
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condenatoria. Trata-se de exigir a concorréncia de dolo ou de imprudéncia para a
realizacdo do delito, ou seja, de que nao s6 o fato possa ser atribuido
objetivamente ao autor como obra sua, mas também possa sé-lo subjetivamente. E
necessario lembrar que essa concepcao € o que leva a diferenciar o Direito Penal
do Direito Civil. Esse ultimo, em alguns casos, dispensa a analise do aspecto
subjetivo da responsabilidade. No Direito Penal a responsabilidade € sempre
subjetiva, ou seja, € imprescindivel a contribuicao pessoal do agente para com o
ilicito. Essa contribuicao pessoal significa que o agente decidiu conscientemente
em favor da pratica do delito (BUSATO, 2015, p. 523). Segundo Nucci (2020, p.
111), o Principio da Culpabilidade:

Significa que ninguém sera penalmente punido, se nao houver agido com
dolo ou culpa, dando mostras de que a responsabilizacao nao sera objetiva,
mas subjetiva (nullum crimen sine culpa). Trata-se de conquista do direito
penal moderno, voltado a ideia de que a liberdade € a regra, sendo excecao
a prisao ou a restricao de direitos.

O Principio da Culpabilidade esta previsto na Constituicao justamente
porque nao se pode, em um Estado Democratico de Direito, transformar a punicao
mais gravosa que o Ordenamento pode impor (pena) em simples relacao de
causalidade, sem que exista vontade ou previsibilidade do agente. Haveria
flagrante intervencionismo estatal na liberdade individual caso fosse possivel
padronizar esse entendimento (NUCCI, 2020, p. 111). Para Bitencourt (2012, p.
28):

Segundo o principio de culpabilidade, em sua configuracdo mais elementar,
“nao ha crime sem culpabilidade”. No entanto, o Direito Penal primitivo
caracterizou-se pela responsabilidade objetiva, isto €, pela simples producao
do resultado. Porém, essa forma de responsabilidade objetiva esta
praticamente erradicada do Direito Penal contemporaneo, vigendo o
principio nullum crimen sine culpa.

“Nao ha crime sem culpa”, porque o proprio Codigo Penal estabelece que
somente ha crime quando estiver presente o dolo ou a culpa (art. 18). Note-se,
ainda, a redacao do paragrafo unico desse artigo: “Salvo os casos expressos em lei,
ninguém serda punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente”. Assim, a regra adotada € buscar o dolo do agente, para

fundamentar e legitimar a punicao, na esfera penal. Nao o encontrando, deve-se
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procurar a culpa, desde que expressamente prevista, como alternativa, no tipo
penal incriminador. Em hipoteses extremadas, devidamente previstas em lei,
pode-se adotar a responsabilidade penal objetiva, fundada em ato voluntario do
agente, mas sem que, no momento da pratica da conduta criminosa, estejam
presentes o dolo ou a culpa, como ocorre com a embriaguez voluntaria - art. 28, II,

CP (NUCCI, 2020, p. 111).

4. A CULPABILIDADE COMO LIMITE DA PENA IMPOSTA AO CONDENADO

Os limites da liberdade de agir implicam em proporcional reprovacao desse
agir. A culpabilidade representa também o grau de reprovabilidade de cada
conduta em face de seu contexto. E uma medida de intensidade, da qual decorre a
ideia de proporcionalidade (BUSATO, 2015, p. 524). Assim, a simples presenca de
culpabilidade € um indicativo de merecimento de repulsa social e, uma vez que ela
exista, seu grau sera determinante para compreender a necessidade maior ou
menor de reacao social contra a conduta (BUSATO, 2015, p. 524).

A culpabilidade se encontra expressa no art. 59 do Coédigo Penal. Ao se
limitar a punibilidade dos feitos pela culpabilidade, ha a limitacdo da sancao
segundo o grau de reprovacao merecido pela conduta. Ao aplicar a pena, o juiz se
vé condicionado a obedecer ao postulado da proporcionalidade vinculado a
reprovabilidade do comportamento do autor, tratada também como culpabilidade.
Nas etapas relacionadas com a fixacao da pena, ha referéncias a culpabilidade,
sendo sempre vinculada a essa ideia de grau de reprovabilidade da conduta
(BUSATO, 2015, p. 524).

Dessa maneira, a intensidade da culpa (junto com outros fatores) definira a
possibilidade de substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos - art. 44, III, CP -, auxiliara na fixacao do quantum de pena privativa de
liberdade a ser aplicada - art. 59 CP - e interferira na distribuicao da carga penal

entre os coautores - art. 29 CP (BUSATO, 2015, p. 525). Para Nucci (2020, p. 620):

Pode-se sustentar que a culpabilidade, prevista no art. 59, é o conjunto de
todos os demais fatores unidos: antecedentes + conduta social +
personalidade do agente + motivos do crime + circunstancias do delito +

13


Rectangle


Toépicos Avangados de Direito Penal e Processual Penal

consequéncias do crime + comportamento da vitima = culpabilidade maior
ou menor, conforme o caso.

Assim, o art. 59 do Codigo Penal € utilizado tanto para a fixacao da pena
como para a analise dos beneficios penais (substituicdo por pena restritiva de
direitos, concessao de sursis, concessao do regime aberto, entre outros). A
culpabilidade, acertadamente, substituiu as antigas expressodes “intensidade do
dolo” e “graus da culpa”, previstas antes da Reforma Penal de 1984. Para compor
o fato tipico, o magistrado analisa se houve dolo ou culpa, pouco interessando a
intensidade deles. O elemento subjetivo, portanto, nao deve servir para guiar o juiz
na fixacao da pena, porque aqui o importante é a reprovabilidade gerada pelo fato

delituoso (NUCCI, 2020, p. 619).

5. A CULPABILIDADE COMO SUBSTRATO DO DELITO NA TEORIA DO CRIME

A Teoria do Crime considera trés elementos para caracterizacao do crime:
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Os dois primeiros formam o juizo
sobre a conduta, o ultimo € o juizo sobre o autor da conduta. A terceira acepcao
do termo culpabilidade refere-se ao elemento do delito. E possivel dizer que a
culpabilidade diz respeito a todas as caracteristicas relativas ao sujeito
necessarias para imputar-lhe reprovacao penal - como um juizo de valor
normativo por sua atitude contraria ao direito (BUSATO, 2015, p. 526).

A posicao da culpabilidade na estrutura do crime (conceito analitico) configura
questao prejudicial no limiar da Teoria do Delito, gerando indisfarcavel
controvérsia na doutrina (CUNHA, 2016, p. 282): € ou nao o terceiro
requisito/substrato do crime?

Para a corrente bipartite, a culpabilidade nao é substrato do crime. O crime
existe com os requisitos “fato tipico” e “ilicitude”, mas s6 sera ligado ao agente se
este for culpavel. Logo, de acordo com essa orientacao, a culpabilidade aparece
como pressuposto de aplicacao da pena, juizo de reprovacao € censura,
pressupondo a pratica de um crime. Ja a corrente tripartite ensina que a
culpabilidade deve ser tratada como terceiro substrato do crime, com seu juizo de

reprovacao extraido da analise sobre como o sujeito ativo se situou e posicionou
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diante do epis6dio com o qual se envolveu (fato tipico e ilicitude). A tipicidade,
ilicitude e culpabilidade seriam nao apenas pressupostos de aplicacao da pena,
mas elementos constitutivos do crime. Admitir crime sem culpabilidade € aceitar
ser possivel crime sem censura (CUNHA, 2016, p. 282). Brandao (2003, p. 131-

132) esclarece o seguinte:

O crime é uma acéo tipica, antijuridica e culpavel. Portanto, para que haja
um crime € necessario que existam todos os elementos, quais sejam: a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. A tipicidade € um juizo de
adequacao do fato humano com a norma do direito, a antijuridicidade é um
juizo de contrariedade do fato humano com o direito. Tanto a
antijuridicidade quanto a tipicidade referem-se ao fato do homem, sao,
portanto, juizos que se fazem sobre o fato. A culpabilidade, por sua vez, nao
€ exemplo dos demais elementos, um juizo sobre um fato, mas um juizo
sobre o autor do fato. Assim, se pela tipicidade e antijuridicidade pode-se
fazer um juizo de reprovacao sobre o fato, pela culpabilidade, pode-se fazer
um juizo de reprovacao sobre o autor do fato.

Cunha (2016, p. 281) conceitua culpabilidade como o juizo de reprovacao
que recai na conduta tipica e ilicita que o agente se propoe a realizar. Trata-se de
um juizo relativo a necessidade de aplicacao da sancao penal. Sao duas,
basicamente, as principais teorias desenvolvidas para fundamentar a
culpabilidade do autor do fato tipico e ilicito: o livre arbitrio e o determinismo. E,
para Cunha (2016, p. 281), nao ha incompatibilidade entre ambas, mas

complementariedade:

O livre arbitrio é proveniente da Escola Classica e se estabelece no fato de
que o homem € dotado de capacidade moral para eleger o melhor caminho
e, por isso, deve ser responsabilizado pelas livres escolhas a que se dedica
no decorrer da vida. O determinismo, por outro lado, originado da Escola
Positiva, sustenta que ao homem nao é possivel atuar soberanamente em
suas escolhas em virtude de fatores intiimeros, internos e externos, capazes
de influencia-lo a cometer determinado fato ilicito.

A culpabilidade € um juizo de valoracao concreto, razao pela qual surge a
importancia de se ter o fato tipico e antijuridico, indicando qual é o foco de
realidade a ser objeto desse juizo de reprovacido social (RAMIREZ, 2007, p. 1100).
Ja Nucci (2020, p. 391) conceitua culpabilidade da seguinte forma:

Trata-se de um juizo de reprovacdo social, incidente sobre o fato e seu
autor, devendo o agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de
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ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro
modo, seguindo as regras impostas pelo Direito (teoria normativa pura,
proveniente do finalismo).

A analise da presenca da culpabilidade leva em conta o perfil subjetivo do

agente. Para Masson (2019, p. 366):

Culpabilidade € o juizo de censura, o juizo de reprovabilidade que incide
sobre a formacao e exteriorizacdo da vontade do responsavel por um fato
tipico e ilicito, com o propésito de aferir a necessidade de imposicdo de
pena. A culpabilidade pode ser encarada como elemento do crime tanto
para um simpatizante do sistema classico como também para um partidario
do sistema finalista, desde que se adote um conceito tripartido de crime.
Para os adeptos do finalismo bipartido, contudo, a culpabilidade funciona
como pressuposto de aplicacdo da pena, e ndo como elemento do crime.

E a culpabilidade que diferencia a conduta do ser humano normal e apto ao
convivio social, dotado de conhecimento do carater ilicito do fato tipico livremente
cometido, do comportamento realizado por portadores de doencas mentais, bem
como de pessoas com desenvolvimento mental incompleto ou retardado, e também
dos atos dos seres irracionais ou de pessoas que nao possuem consciéncia do
carater ilicito do fato tipico praticado ou ndo tem como agir de forma diversa.
Aqueles devem ser punidos, pois tinham a possibilidade de respeitar o sistema

juridico e evitar resultados ilicitos, estes nao (MASSON, 2019, p. 366).

5.1 A culpabilidade como substrato do delito na Teoria do Crime: Teorias da

Culpabilidade

Como ja explanado, o Coddigo Penal nunca formulou o conceito de
culpabilidade. Essa tarefa ¢ da doutrina, que, ao longo do tempo, formulou
diversas teorias. Abordaremos a Teoria Psicologica, a Teoria Normativa ou
Psicologico-Normativa e a Teoria Normativa Pura, e, logo em seguida,
esclareceremos a teoria adotada pelo Codigo Penal Brasileiro.

Para a Teoria Psicologica da Culpabilidade, idealizada por Franz von Liszt e
Ernst von Beling, o pressuposto fundamental da culpabilidade é a imputabilidade,

compreendida como a capacidade do ser humano de entender o carater ilicito do
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fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento (MASSON, 2019, p.
366). A culpabilidade, que tem como pressuposto a imputabilidade, é definida
como o vinculo psicologico entre o sujeito e o fato tipico e ilicito por ele praticado.
Esse vinculo pode ser representado tanto pelo dolo como pela culpa (MASSON,
2019, p. 367).

Dolo e culpa sao espécies da culpabilidade, pois sdo as formas concretas
pelas quais pode se revelar o vinculo psicologico entre o autor e a conduta
praticada. Além disso, o dolo € normativo, ou seja, guarda em seu interior a
consciéncia da ilicitude. Como a imputabilidade € pressuposto da culpabilidade,
somente se analisa a presenca do dolo e da culpa se o agente for imputavel (maior
de 18 anos de idade e mentalmente sadio). Essa teoria somente € aplicavel no
campo da teoria classica da conduta, em que o dolo e a culpa integram a
culpabilidade (MASSON, 2019, p. 367). O doutrinador Nucci (2020, p. 392) ao

discorrer sobre a Teoria Psicologica da Culpabilidade aponta suas falhas:

Culpabilidade € importante elemento do crime, na medida em que
representa o seu enfoque subjetivo, isto é, dolo e culpa. Para esta corrente,
ao praticar o fato tipico e antijuridico (aspectos objetivos do crime), somente
se completaria a nocdo de infracao penal se estivesse presente o dolo ou a
culpa, que vinculariam, subjetivamente, o agente ao fato por ele praticado
(aspecto subjetivo do crime). Em suma, culpabilidade € dolo ou culpa. A
imputabilidade penal é pressuposto de culpabilidade, portanto, somente se
analisa se alguém age com dolo ou culpa, caso se constate ser essa pessoa
imputavel (mentalmente sa e maior de 18 anos). A teoria psicologica
apresenta falhas variadas, embora a principal, em nosso entendimento, seja
a inviabilidade de se demonstrar a inexigibilidade de conduta diversa, uma
vez que nao se faz nenhum juizo de valor sobre a conduta tipica e
antijuridica. Assim, aquele que é imputavel e atua com dolo, por exemplo,
ainda que esteja sob coacdo moral irresistivel poderia ser considerado
culpavel, o que se afigura ilogico;

Para a Teoria Normativa ou Psicologico-Normativa, proposta por Reinhart
Frank, culpabilidade e exigibilidade de conduta diversa relacionam-se. A
culpabilidade deixa de ser um fenémeno puramente natural, de cunho psicolégico,
pois a ela se atribui um elemento estritamente normativo, inicialmente chamado
de normalidade das circunstancias concomitantes e posteriormente de motivacao
normal, atualmente definido como exigibilidade de conduta diversa (MASSON,

2019, p. 368).
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Dessa maneira, o conceito de culpabilidade assume um perfil complexo,
constituido por elementos naturalisticos (vinculo psicologico, representado por
dolo e culpa) e normativos (normalidade das circunstancias concomitantes ou
motivacao normal). Assim, sua estrutura passa a ser composta por trés elementos:
imputabilidade, dolo/culpa e exigibilidade de conduta diversa. A imputabilidade
deixa de ser pressuposto da culpabilidade para funcionar como seu elemento, e o
dolo permanece normativo, isto €, o conhecimento acerca do carater ilicito do fato
(MASSON, 2019, p. 368).

Em resumo, somente € culpavel o agente maior de 18 anos e mentalmente
sadio (imputabilidade) que age com dolo e culpa e que, no caso concreto, poderia
comportar-se conforme o direito. Afasta-se a culpabilidade quando nao se pode
exigir do sujeito um comportamento conforme o Ordenamento Juridico (MASSON,
2019, p. 368). Para o autor Nucci (20,20, p. 392-393), esta teoria deu énfase ao
conteudo normativo da culpabilidade e nao simplesmente ao aspecto psicologico

(dolo e culpa):

acrescentou-se o juizo de reprovacao social (ou de censura), que se deve
fazer em relacdo ao autor de fato tipico e antijuridico, quando considerado
imputavel (a imputabilidade passa a ser elemento da culpabilidade e nao
mero pressuposto), bem como se tiver agido com dolo (que contém a
consciéncia da ilicitude) ou culpa, além de dever haver prova da
exigibilidade e da possibilidade de atuacao conforme as regras do Direito.

A Teoria Normativa Pura surge com o finalismo penal de Hans Welzel, e a
sua adocao somente € possivel em um sistema finalista. Essa teoria é assim
denominada porque os elementos psicologicos (dolo e culpa) que existiam nas
teorias psicologica e psicologico-normativa da culpabilidade foram transferidos
para o fato tipico, alojando-se no interior da conduta. Dessa maneira, a
culpabilidade se transforma em um simples juizo de reprovabilidade que incide
sobre o responsavel pela pratica de um ato tipico e ilicito (MASSON, 2019, p. 369).

O dolo passa a ser natural (sem a consciéncia da ilicitude). Desta maneira,
ele € levado para a conduta, deixando a consciéncia da ilicitude na culpabilidade.
Esta, por sua vez, passa a ser potencial, ou seja, basta que o agente na situacao
real tenha a possibilidade de conhecer o carater ilicito do fato praticado com base

em juizo comum (MASSON, 2019, p. 369).
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Em suma, os elementos constitutivos da culpabilidade sao ordenados
hierarquicamente, de modo que o segundo pressupde o primeiro, € o terceiro
depende dos anteriores. De fato, se o individuo € inimputavel, nao pode ter a
potencial consciéncia da ilicitude. E, se nao tem a potencial consciéncia da
ilicitude, nao lhe pode ser exigivel conduta diversa (MASSON, 2019, p. 369). Sobre

a culpabilidade na 6tica do finalismo, ensina Nucci (2020, p. 393):

A conduta, sob a 6tica do finalismo, € uma movimentaciao corpoérea,
voluntaria e consciente, com uma finalidade. Logo, ao agir, o ser humano
possui uma finalidade, que é analisada, desde logo, sob o prisma doloso ou
culposo. Portanto, para tipificar uma conduta — conhecendo-se de antemao
a finalidade da acao ou da omissao — ja se ingressa na analise do dolo ou da
culpa, que se situam, pois, na tipicidade — e nao na culpabilidade. Nessa
otica, culpabilidade € um juizo de reprovacao social, incidente sobre o fato
tipico e antijuridico e seu autor, agente esse que precisa ser imputavel, ter
agido com consciéncia potencial da ilicitude e com exigibilidade e
possibilidade de um comportamento conforme o Direito.

A Teoria Normativa Pura da Culpabilidade subdivide-se em outras duas: (i)
Extremada, extrema ou estrita e (ii) Limitada. Em ambas, a estrutura da
culpabilidade € idéntica: seus elementos sao imputabilidade, potencial consciéncia
da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. A distin¢ao entre elas, repousa
somente no tratamento dispensado as descriminantes putativas (MASSON, 2019,
p- 369). Nestas, o agente incidindo em erro, supode situacao fatica ou juridica que,
se existisse, tornaria a acao legitima.

Com efeito, para a Teoria Normativa Pura, em sua variante extremada, as
descriminantes putativas sempre se caracterizam como erro de proibicao. Por sua
vez, para a Teoria Normativa Pura, em sua face limitada, as descriminantes
putativas podem caracterizar erro de tipo ou erro de proibicao, a depender das
peculiaridades do caso concreto (MASSON, 2019, p. 369).

Por fim, devemos esclarecer, apos o estudo das varias teorias da
culpabilidade, qual delas foi adotada pelo Codigo Penal Brasileiro. Conforme
afirma Masson (2019, p. 370), € possivel afirmar que o Coédigo Penal em vigor
acolheu a Teoria Normativa Pura, em sua vertente limitada. Essa afirmacao se

extrai a partir dos arts. 20 e 21 do Codigo Penal, a partir do tratamento do erro.
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Além disso, o item 19 da exposicao de motivos da Parte Geral do Codigo Penal

afirma:

Repete o Projeto as normas do Cédigo de 1940, pertinentes as denominadas
"descriminantes putativas". Ajusta-se, assim, o Projeto a teoria limitada
pela culpabilidade, que distingue o erro incidente sobre os pressupostos
faticos de uma causa de justificagdo do que incide sobre a norma
permissiva. Tal como no Coédigo vigente, admite-se nesta area a figura
culposa (artigo 17, § 19).

Para o doutrinador Cunha (2016, p. 284), o nosso Codigo Penal adotou a
Teoria Limitada da Culpabilidade, eis que as descriminantes putativas se
encontram, topograficamente, no dispositivo que trata do erro de tipo (art. 20 CP),
€ nao no artigo que explica o erro de proibicao (art. 21 CP), indicando deste modo,
a opc¢ao do legislador no tratamento da matéria (CUNHA, 2016, p. 279). Por fim,
Greco (2017, p. 133) afirma que:

Para a teoria limitada, se o erro do agente recair sobre uma situacgao fatica,
estaremos diante de um erro de tipo, que passa a ser denominado de erro
de tipo permissivo; caso o erro do agente nao recaia sobre uma situacao de
fato, mas, sim, sobre os limites ou a proépria existéncia de uma causa de
justificacdo, o erro passa a ser, agora, o de proibicao.

Logo, compreende-se a adocao da Teoria Limitada da Culpabilidade, pelo
Codigo Penal, quanto as descriminantes putativas. Caso o erro do agente recaia
sobre situacao de fato, configura-se erro de tipo; caso o erro do agente recaia sobre
limites ou a propria existéncia de uma causa de justificacao, configurar-se-a erro
de proibicao. Finalizaremos o topico, outrossim, com exemplos sugeridos por
Masson (2019, p. 264) que ilustram as supracitadas teorias.

Exemplo de descriminante putativa relacionada ao erro relativo ao
pressuposto de fato de uma causa de exclusao da ilicitude: é o caso daquele que,
ao encontrar seu desafeto, e notando que tal pessoa coloca a mao no bolso, saca
seu revolver e o mata. Descobre, depois, que a vitima fora acometida por cegueira,
por ele desconhecida, e nao poderia sequer ter visto o seu agressor. Ausente,
portanto, um dos requisitos da legitima defesa (agressao injusta).

Exemplo de descriminante putativa relacionada ao erro relativo a existéncia

de uma causa de exclusao da ilicitude: imagine-se o sujeito que depois de
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encontrar sua mulher com o amante, em adultério, mata a ambos, por crer que
age acobertado pela legitima defesa da honra. Nessa situacdo, o agente errou
quanto a existéncia desta descriminante, nao acolhida pelo Ordenamento Juridico
em vigor.

Exemplo de descriminante putativa relacionada ao erro relativo aos limites
de uma causa de exclusao da ilicitude: um fazendeiro que reputa adequado matar
todo e qualquer posseiro que invada a sua propriedade. Cuida-se da figura do
excesso, pois a defesa da propriedade nao permite esse tipo de reacao

desproporcional.

5.2 A culpabilidade como substrato do delito na Teoria do Crime: os

elementos da culpabilidade

Sao elementos da culpabilidade (i) a imputabilidade, (ii) a potencial
consciéncia da ilicitude e (iii) a exigibilidade de conduta diversa. Imputabilidade é
a capacidade de imputacao, ou seja, possibilidade de se atribuir a alguém a
responsabilidade pela pratica de uma infracao penal. A imputabilidade é elemento
sem o qual entende-se que o sujeito carece de liberdade e de faculdade para
comportar-se de outro modo, sendo, portanto, inculpavel (CUNHA, 2016, p. 287).
De acordo com o entendimento de Busato (2015, p 556 - 557):

A imputabilidade refere-se a reunido de um conjunto de caracteristicas
pessoais que tornam o sujeito capaz de ser uma pessoa a qual possa ser
atribuida uma responsabilidade por um ilicito cometido. Para que se possa
reprovar uma conduta, € necessario que seja demonstrado que o agente
podia compreender, de maneira geral, o comando normativo. Somente pode
ser reprovada a conduta de alguém que seja capaz de compreender o que
faz e de orientar sua conduta de acordo com essa compreensao. A
imputabilidade € pois, em termos gerais, uma capacidade de compreensao e
de valoracao e atuacdo consequente com essa compreensao. Essa
compreensdo, valoracdo e atuacdo depende, evidentemente, da conjuncio
de fatores fisicos, biolégicos, psiquicos e psicossociais.

Sao dois os elementos que devem se fazer presentes para que haja
imputabilidade (CUNHA, 2016, p. 287): intelectivo (higidez psiquica que permita

ao agente ter consciéncia do carater ilicito do fato); e volitivo (o agente domina a
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sua vontade e se determina de acordo com esse entendimento). Para Nucci (2020,

p- 401), a imputabilidade:

E o conjunto das condicoes pessoais, envolvendo inteligéncia e vontade, que
permite ao agente ter entendimento do carater ilicito do fato, comportando-
se de acordo com esse conhecimento. O bindmio necessario para a
formacao das condicdes pessoais do imputavel consiste em sanidade mental
e maturidade. Se o agente nido possui aptiddo para entender a diferenca
entre o certo e o errado, nao podera pautar-se por tal compreensao e
terminara, vez ou outra, praticando um fato tipico e antijuridico sem que
possa por isso ser censurado, isto €, sem que possa sofrer juizo de
culpabilidade.

Assim, como no Direito Privado se pode falar em capacidade e incapacidade
para realizar negécios juridicos, no Direito Penal fala-se em imputabilidade
(capacidade) ou inimputabilidade (incapacidade) para responder penalmente por
uma acao delitiva praticada. Note, entretanto, que nem sempre a capacidade civil
caminha lado a lado com a imputabilidade, a exemplo do que acontece com o
menor de 18 e maior de 16 anos casado, que embora capaz no campo civil, nao
sera responsabilizado penalmente, pois inimputavel (CUNHA, 2016, p. 287).
Pondera Nucci (2020, p. 401):

O inimputavel (doente mental ou imaturo, que € o menor) ndao comete
crime, mas pode ser sancionado penalmente, aplicando-se-lhe medida de
seguranca, que se baseia no juizo de periculosidade, diverso, portanto, da
culpabilidade. O autor de um fato tipico e antijuridico, sem compreensao do
que fazia, ndo merece ser considerado criminoso — adjetivacdo reservada a
quem, compreendendo o ilicito, opta por tal caminho, sofrendo censura -,
embora possa ser submetido a medida especial cuja finalidade é
terapéutica, fundamentalmente.

A conclusao a respeito da inimputabilidade do autor do fato tipico e ilicito s6
pode decorrer de pericia médica, que estabelece o grau de incompreensao em que
se deu a acao ou a omissao, o que pode acarretar em reducao de pena (semi-
imputaveis), em vez de medida de seguranca (inimputaveis). Esta regra nao se
aplica aos casos de inimputabilidade em razao da idade, em que se presume de
forma absoluta a incapacidade de entendimento e determinacdo do menor
(CUNHA, 2016, p. 296).

A potencial consciéncia da ilicitude € o segundo elemento da culpabilidade,

representando a possibilidade que o agente imputavel tem de compreender a
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reprovabilidade da sua conduta. Note-se que nao se exige do sujeito ativo uma
compreensao técnica, um conhecimento juridico do evento praticado, mas apenas
que tenha condicoes de perceber que o seu comportamento nao encontra respaldo
no Ordenamento dJuridico, sendo reprovado pelo direito. Contenta-se com a
percepcao leiga, uma valoracdo paralela na esfera do profano (CUNHA, 2016, p.

297). Para Busato (2015, p. 569):

A consciéncia da antijuridicidade ou ilicitude, porém, como conceito
normativo, nao se dirige a afericdo da presenca efetiva da consciéncia do
ilicito, mas apenas a possibilidade de existir essa percepcao, pelo que trata-
se de uma potencial consciéncia da ilicitude, que significa reunir condicdes
de perceber, dadas as circunstancias concretas, que se esta realizando um
ilicito.

A exigibilidade de conduta diversa significa que, para a reprovacao social,
nao basta que o autor do fato lesivo seja imputavel e tenha possibilidade de lhe
conhecer o carater ilicito. Exige-se ainda que, nas circunstancias, tivesse a
possibilidade de atuar de acordo com o Ordenamento Juridico (CUNHA, 2016, p.
301). Para Nucci (2020, p. 423), a inexigibilidade de conduta diversa faz parte da
coacao moral irresistivel e da obediéncia hierarquica. Dessa maneira, o Codigo
Penal, no art. 22 tratou do tema, ao afirmar que “se o fato é cometido sob coacdao
irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior

hierarquico, s6 é punivel o autor da coacao ou da ordem”, havendo auséncia de

culpabilidade na conduta do executor do crime.

CONCLUSAO

Diante do exposto, o termo “culpabilidade” solidificou a aproximacao entre o
Direito Penal e o Direito Constitucional, uma vez que, junto com o Principio da
Legalidade, possibilitou trazer o ser humano a centralidade do Direito Penal,
humanizando-o.

Além disso, o termo “culpabilidade” € plurissignificativo. De forma sucinta,
pode-se dizer que ha trés sentidos em que mais frequentemente se usa a
expressao culpabilidade no Direito Penal: (i) a culpabilidade como principio, que

determina a responsabilidade subjetiva no Direito Penal, ou seja, a proveniente de
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dolo e culpa; (ii) a culpabilidade como limite da pena, que determina o grau de
reprovabilidade da conduta cometida pelo agente para fins de imposicao do
quantum da pena; (iii) a culpabilidade como elemento do delito, terceiro substrato
do crime da teoria tripartite do delito, composta pela imputabilidade, pela

exigibilidade de conduta diversa e pela potencial consciéncia da ilicitude.
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CAPITULO I

ANALISE DO INSTITUTO DO CONATUS (TENTATIVA): OS CRITERIOS PARA A
VERIFICACAO DA PASSAGEM DA PREPARACAO PARA A EXECUCAO DO
CRIME

INTRODUCAO

Neste capitulo, sera analisado o instituto da Tentativa (ou conatus), no
Direito Penal Brasileiro, identificando-se quando efetivamente se inicia a fase de
execucao de um crime e em que momento do iter criminis o delito pode sofrer
punicao. Segundo propoe a maioria dos doutrinadores, a tentativa de um crime
efetivamente se inicia na fase de execucao. Entretanto, ha critérios determinantes
de passagem dentro do iter criminis (da fase de preparacao para a fase de execucao
do crime), pois, enquanto os atos preparatorios sao, em regra, impuniveis, os atos
executorios sao, em regra, puniveis. Opera-se uma verdadeira divisao entre
impunidade e possibilidade de se aplicar a punicao (punibilidade).

Desta forma, para identificar os atos de execucao, sao necessarias
manifestacoes externas inequivocas no sentido da pretensao criminosa, eis que o
Codigo Penal adota a Teoria Objetiva como regra geral. O iter criminis (caminho do
crime) também sera analisado, bem como as outras teorias existentes na doutrina
sobre a separacao de atos preparatorios e atos de execucao (Teorias Subjetiva e
Objetiva). Esta ultima se dividindo em objetivo-formal, objetivo-material e objetivo-
individual.

Inicialmente, no primeiro topico, serao analisados o conceito e a natureza
juridica da tentativa (apesar de o Codigo Penal apresentar o conceito de tentativa,
€ tarefa da doutrina determinar quando ela se inicia). Desenvolvendo o tema, no
segundo topico, sera analisado o iter criminis (caminho do crime), e serao
destacadas as fases mais importantes, com o intuito de esclarecer as diferencas
entre atos preparatorios e executorios.

Por fim, no terceiro topico, serao analisadas as correntes doutrinarias

existentes sobre a separacao de atos preparatorios e atos de execucao: as Teorias
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Subjetiva e Objetiva (essa se dividindo em objetivo-formal, objetivo-material e

objetivo-individual).

1. CRIME TENTADO: O INSTITUTO DA TENTATIVA/CONATUS/FORMA
CONATA/CRIME IMPERFEITO/CRIME MANCO

O Instituto da Tentativa € estudado na manifestacido do crime, sobretudo
porque determinadas condutas sao consideradas tao nocivas para a organizacao
social que nao € razoavel aguardar a efetiva aflicao dos bens juridicos para que
haja reacao do Sistema Penal. Brandao (2008), ao abordar a evolucao historica e o
surgimento do instituto da Tentativa, aduz que somente no periodo mais avancado
do direito medieval, no periodo dos pos-glosadores, no século XVI, surgiu a
construcao de uma solucao intermediaria entre a punibilidade e a impunidade do
crime. Foi Farinacius, com a obra Tractatus Criminalis, quem criou a figura do
conatus (tentativa), distinguindo entre conatus remotus (atos preparatorios) e
conatus proximus (atos de execucao), estabelecendo as bases do estudo da
Tentativa.

A Tentativa possui uma evolucao que vai do Direito Romano e Germanico
até 1810, com os franceses, estabelecendo que s6 ha Tentativa quando o crime
nao chega a consumar-se por circunstancias exteriores ao agente. Segundo
Brandao (2008), foi somente com o Codigo Penal Francés de 1810 que houve a
separacao das etapas do iter criminis (itinerario a percorrer desde a ideacao do
crime até a consumacao) em: i) Cognitio ou cognicao, que € o planejamento do
evento pelo sujeito, completamente impune, pois nao se castigam pretensoes; ii)
atos preparatorios (conatus remotus), que sao atos externos, a exemplo da compra
de uma arma com o intuito de praticar homicidio (os atos preparatérios nao sao
puniveis, a menos que por si s6 constituam crimes); iii) atos de execucao (conatus
proximus), que sao as atitudes diretamente ligadas a pratica do crime,
configurando atos puniveis, como a tentativa; iv) consumacao, que € o alcance do
resultado pretendido pelo autor, punido como crime consumado; v) exaurimento,

que configura objetivo extra, nao fazendo parte do tipo incriminador.
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Com efeito, Busato (2015) conceitua o crime tentado como aquele cuja
execucao foi iniciada e que nao chegou ao resultado, contrariando a planificacao
elaborada pelo agente. Nucci (2020) define tentativa como “a realizacéao incompleta
da conduta tipica, que nao é punida como crime autonomo”. E Masson (2019) aduz
que o ato de tentativa € necessariamente um ato de execucao, pois exige-se que o
sujeito tenha praticado atos executorios, dai nao sobrevindo a consumacao por
forcas estranhas ao seu proposito, o que acarreta em tipicidade nao finalizada,

sem conclusao. Finalmente, Bitencourt (2012, p. 521) conceitua a tentativa como:

a realizacdo incompleta do tipo penal, do modelo descrito na lei. Na
tentativa ha pratica de ato de execucao, mas o sujeito ndao chega a
consumacao por circunstancias independentes de sua vontade.

Sobre o instituto da tentativa, o Codigo Penal Brasileiro estabelece em seu

art. 14, inciso II:

Art. 14 - Diz-se o crime:

I - consumado, quando nele se reinem todos os elementos de sua definicao
legal;

I - tentado, quando, iniciada a execucao, nao se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente

Assim, a tentativa € a execucao de todo o conjunto de atos necessarios a
consubstanciacao do crime, que, nao logrando éxito, nao produz o resultado
desejado por fatores exteriores ao agente (quando os atos se perfazem no resultado
desejado, diz-se que houve um crime consumado). Todavia, esse conjunto de atos,
que nao levaram a consumacao do crime, reveste-se de grande importancia penal.

Sempre que presentes todos os elementos do tipo, o fato esta consumado;
ausente o resultado, o crime € tentado. Dessa maneira, nao ha qualquer problema
de delimitacao entre consumacao e atos de execucao, que inclusive € o cerne da
parte especial do Codigo Penal, pois cada tipo tera seus elementos proprios, cuja
reuniao forma o tipo consumado (BUSATO, 2015).

Dessa maneira, a tentativa € uma “féormula de extensao”, pois o Codigo

Penal nao faz previsao, para cada delito, da figura da tentativa, embora a maioria
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dos delitos permitam a forma tentada. A respeito, vejamos o magistério de Nucci

(2020, p. 431):

Preferiu-se usar uma férmula de extensdo, ou seja, para caracterizar a
tentativa de homicidio, ndo se encontra previsdo expressa no art. 121, da
Parte Especial. Nesse caso, aplica-se a figura do crime consumado em
associacao com o disposto no art. 14, II, da Parte Geral. Portanto, o crime
tentado de homicidio € a unido do “matar alguém” com o “inicio de
execucao, que nao se consumou por circunstancias alheias a vontade do
agente”. Pode-se ler: quem, pretendendo eliminar a vida de alguém e dando
inicio a execugdo, ndo conseguiu atingir o resultado morte, praticou uma
tentativa de homicidio.

Quanto a natureza da Tentativa, Nucci (2020) ensina que se trata de uma
“ampliacao da tipicidade proibida, em razao de uma férmula geral ampliatéria dos
tipos dolosos, para abranger a parte da conduta imediatamente anterior a
consumacgao”. Busato (2015) acrescenta que o tipo tentado, como tal, nao existe,
porque nao ha tentativa em si, mas sempre tentativa de algo, o que obriga a
conjugar o tipo da parte especial com um elemento da parte geral, caracterizando
a chamada tipicidade indireta. Trata-se de uma tipicidade derivada do tipo
consumado que constitui uma ampliacao da figura tipica.

Para Masson (2019), a adequacao tipica de um crime tentado € de
subordinacao mediata, ampliada, ou por extensao, ja que a conduta do agente nao
se enquadra prontamente na lei penal, sendo necessario, para complementar a
tipicidade, a interposicao do dispositivo contido no art. 14, II, CP. Opera-se uma
ampliacao temporal, porque o alcance do tipo penal abarca atos executorios
prévios a consumacao.

Por fim, leciona Busato (2015) que a Tentativa € um delito incompleto, pois
lhe falta o resultado. Assim, segundo o autor, o tipo tentado possui os seguintes
elementos: i) decisao de realizar o crime (elemento subjetivo da acao); ii) realizacao
de atos executorios; iii) auséncia de resultado por motivos alheios a vontade do
autor. A esse raciocinio, acrescentam-se as palavras de Masson (2019) que
discrimina os elementos da tentativa em i) inicio da execucao do crime; ii)
auséncia de consumacao por circunstancias alheias a vontade do agente; iii) dolo

de consumacao.
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2. ITER CRIMINIS

Segundo Guimaraes (1995, p. 376), iter criminis € o:

caminho, o percurso, o roteiro seguido pelo criminoso. Divide-se em duas
fases: a interna, que € a cogitacdo, a preparacao do delito; a externa, que
inclui atos preparatorios, executorios e a consumacao do crime.

Iter Criminis € o percurso para a realizacao do crime, que vai da cogitacao a
consumacio. Divide-se em duas fases: interna e externa. A fase interna ocorre na
mente do agente, percorrendo, como regra, as etapas da i) cogitacao - momento de
ideacao do delito, ou seja, quando o agente tem a ideia de praticar o crime; ii)
deliberacao - trata-se do momento em que o agente pondera os pros € os contras
da atividade criminosa idealizada; iii) resolucao - cuida do instante em que o
agente decide, efetivamente, praticar o delito.

Tendo em vista que a fase interna nao € exteriorizada, logicamente nao é
punida, pois ninguém pode ser punido por seus pensamentos (NUCCI, 2020).
Quanto a fase externa, esta ocorre quando o agente exterioriza, por meio de atos,
seu objetivo criminoso, dividindo-se em: i) manifestacao - momento em que o
agente proclama a sua resolucao (embora essa fase nao possa ser punida como
tentativa do crime almejado, € possivel tornar-se figura tipica autonoma - ameaca);
ii) preparacao - € a fase de exteriorizacdo da ideia do crime, através de atos, que
comecam a materializar a perseguicao ao alvo idealizado, configurando uma ponte
entre a fase interna e a execucao, sendo que o agente ainda nao ingressou nos
atos executorios, por isso nao € punida no direito brasileiro (NUCCI, 2020); iii)
execucao - que € a fase de realizacdo da conduta designada pelo nucleo da figura
tipica, constituida, como regra, de atos idoneos para chegar ao resultado, mas
também daqueles que representarem atos imediatamente anteriores a estes, desde
que se tenha certeza do plano concreto do autor (exemplo: comprar um revolver
para matar a vitima € apenas a preparacao do crime de homicidio, embora dar
tiros na direcao do ofendido signifique atos idoneos para chegar ao nucleo da
figura tipica “matar”); iv) consumacao - € o momento de conclusao do delito,

reunindo todos os elementos do tipo penal (NUCCI, 2020).
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Por fim, o exaurimento do crime significa a producao de resultado lesivo ao
bem juridico apos o delito ja estar consumado, ou seja, € o esgotamento da
atividade criminosa, implicando em outros prejuizos além dos atingidos pela
consumacio. E o que ocorre no contexto dos crimes formais, quando atingem o
resultado previsto no tipo — mas nao obrigatério para a consumacao. Exemplo
disso: o recebimento do resgate (exaurimento) na extorsao mediante sequestro,
que se consuma apos a realizacdo da privacao da liberdade da vitima (NUCCI,

2020).

2.1 Cogitatio /Cognitio /Cogitacao /Cognicao

A premeditacdo/elaboracio intelectual é a primeira fase do iter criminis. E a
fase interna, que nao se revela em atos externos. Ndao ha acdo sem cogitacao,
sobretudo porque a acao € a unidade dialética entre o querer e o fazer. Vejamos a

jurisprudéncia do STJ sobre a cogitacao:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DOS ARTIGOS 155 E 14, INCISO II, DO
CP. TENTATIVA DE FURTO. NAO OCORRENCIA. EXECUCAO NAO
INICIADA. COGITACAO E PREPARACAO. VERIFICACAO. REEXAME DO
CONJUNTO PROBATORIO. SUMULA 7/STJ.
1. O Tribunal a quo concluiu, apés percuciente exame do conjunto
probatério, que a conduta atribuida ao agravado na denuncia se
limitou as fases de cogitacao e preparacao do crime, ndo havendo se falar
em atos executorios no presente caso.
2. Para rever tal posicionamento, concluindo nao ter o acusado iniciado os
atos executérios do crime de furto, como requer a parte

recorrente, seria necessario o reexame do conjunto
fatico-probatério, providéncia vedada em sede de recurso especial, em razao
da incidéncia do o6bice da Sumula 7 desta Corte: "A

pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial'. 3.
Agravo regimental nao provido.

(STJ - Acordao Agrg no Aresp 205968 / Go, Relator(a): Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, data de julgamento: 07/06/2016, data de publicacao:
13/06/2016, 52 Turma)

E importante ressaltar que, no Estado de Direito, nao se pune um individuo
pela simples cogitacao. Ninguém pode ser punido pelos seus pensamentos

(MASSON, 2019).
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2.2 Conatus remotus/Atos preparatorios

A segunda fase do caminho do crime € o ato preparatorio. Esse ato é
diferenciado do conatus proximus pela nao realizacao do verbo descrito no tipo. Em
regra, os atos preparatorios nao sao puniveis, pois representam apenas uma
possibilidade futura de lesdao a um bem juridico. Se ainda nao houve tentativa de
lesao a um bem juridico, nao pode ser punido.

Os atos preparatorios sao, por exemplo, a compra/preparacao dos
instrumentos, a escolha do local, a escolha da hora. Eles serao puniveis apenas se
estiverem descritos em algum tipo penal de forma auténoma (BRANDAO, 2008).

Conforme ensina Guimaraes (1995, p. 376):

Nao se pune a cogitacdo, nem a intencao manifesta, a menos que constitua
crime (ameaca); os atos preparatorios também nao sao puniveis, s6 os de
execucao que se enquadrem nos tipos previstos nos dispositivos penais
(C.P., arts. 31, 147, 253, 291).

Ato preparatorio € a forma de atuar que cria as condi¢cdes prévias adequadas
para a realizacao do delito planejado. Precisa ir além do simples projeto interno,
sem que se deva, contudo, iniciar a imediata realizacao tipicamente relevante da
vontade delitiva. Os atos preparatorios geralmente nao sao puniveis, nem na
forma tentada, apenas quando constituem infracido penal auténoma, o que se

chama de “crime-obstaculo” (MASSON, 2019).

2.3 Conatus Proximus/Atos de execucao

O conatus proximus € a quase realizacao do crime, € o ato de execucao, €
quando o verbo descrito no tipo comeca a ser realizado. Dificil é a percepcao da
linha diviséria entre o conatus remotus e o conatus proximus. Conforme

jurisprudéncia do STJ:

E bem verdade que embora tenha tracado a linha diviséria entre a
preparacao e a execucao (comeco de execuc¢ao) nosso legislador nao definiu
a area do significado central do conceito, preferindo que a matéria ficasse
em aberto, em mnivel dogmatico. Assim, na procura do elemento
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diferenciador busca-se a solucdao na resolucao do agente, seu plano e no
deslocamento do momento externo para o momento interno; ou seja, a
unificacdo do subjetivo com o objetivo. E o plano iniciado, colocando em
risco o bem juridicamente tutelado com a execucao inacabada por
circunstancias alheias a vontade do agente.

(Superior Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n. 27.044 - Santa
Catarina, Segunda Turma, Relator Des. José Roberge, Sao José, SC, 17 de
maio de 1991. DJJ n. 8.268)

Dessa maneira, o STJ aduz que € tarefa da doutrina tracar os limites entre
atos preparatorios e executorios. Segundo Cunha (2016) o ato executorio, para
assim ser considerado, deve ser idoneo, ou seja, concretamente capaz de conduzir
0 sujeito ativo ao alcance do resultado almejado. Além disso, € necessario que seja
inequivoco, evidentemente direcionado ao cometimento do delito.

Criou Frank uma formula que pudesse dividir mais claramente esses dois

momentos do crime, segundo Brandao (2008, p. 260):

Para solucionar tais dificuldades, Frank elaborou uma férmula da tentativa
que reconhece o inicio da execucao em todos os atos que, em virtude de sua
necessaria correspondéncia a acao tipica, aparecem como partes
integrantes desta, de modo que, se ndo houvesse a interrupcao da acao, a
realizacao do tipo seria concretizada.

A partir dessa concepcao (Formula de Frank), surgiu a ideia de que o ato
precedente a realizacao do tipo, mas que lhe fosse logicamente necessario, deveria

ser considerado ato de execucao (BUSATO, 2015).

2.4 consumatio/Consumaciao do crime

A consumacao do crime se da com a reuniao de todos os seus elementos.
Nos crimes materiais, exige-se um resultado naturalistico; nos crimes formais, nao
se exige o resultado naturalistico, embora esse possa ocorrer, consumando-se a
infracdo apenas com a realizacao do verbo que esta no tipo. Quanto aos crimes de
mera conduta, o resultado naturalistico € impossivel de ocorrer, consumando-se o
crime com a pratica do verbo do tipo.

S6 ha viabilidade da tentativa se o iter criminis puder ser fracionado.
Normalmente, os crimes formais e de mera conduta sdao unissubsistentes, ou seja,

se constituem de um ato, ndao admitindo fracionamento, e por isso a execucao se
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confunde com a consumacao, sendo dessa forma, impossivel se falar em tentativa.
Quanto aos crimes matérias, esses, via de regra, sao plurissubsistentes,
admitindo assim a forma tentada.

Existem crimes cuja tentativa € punida com pena autonoma ou igual a do
crime consumado (vide o exemplo do art. 352 do Codigo Penal: “Evadir-se ou
tentar evadir-se...”). Logo, fugir ou tentar fugir empregando violéncia contra a
pessoa € crime consumado. Impossivel, pois, falar-se em tentativa de “tentar
fugir”, pois estariamos cuidando de mera preparacao ou cogitacao. Sao os
chamados crimes de atentado ou de empreendimento (NUCCI, 2020).

Quanto ao elemento subjetivo do tipo, o dolo na tentativa € o mesmo dolo da
consumacao, eis que o crime € perfeito na esfera subjetiva do agente, embora
imperfeito no campo objetivo, relacionado ao resultado que deveria ser produzido
com a conduta delituosa (MASSON, 2019). Segundo Busato (2015), a tentativa €
um delito incongruente por excesso subjetivo. O agente quer mais do que logrou
realizar, de modo que a dimensao subjetiva do delito aparece maior que a objetiva.
O agente quis mais do que logrou fazer. Para Nucci (2020), é perfeitamente
possivel a coexisténcia da tentativa com o dolo eventual (€ uma classe de dolo),
embora seja de dificil comprovacao no caso concreto.

Busato (2015) afirma que a tentativa deve ser obrigatoriamente dolosa, pois
o sujeito deve pretender algo que nao logra, afinal, ndao € possivel nao ter a

pretensao e té-la, de forma concomitante.
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3. CRITERIOS PARA A VERIFICACAO DA PASSAGEM DA PREPARACAO PARA
A EXECUCAO DO CRIME: AS TEORIAS SOBRE A SEPARACAO ENTRE ATOS
PREPARATORIOS E ATOS DE EXECUCAO

O problema da tentativa € justamente a separacao entre atos preparatorios
(impunes) e atos de execucao (puniveis), o que deu margem a criacao de varias
teorias que procuraram, cada uma a seu modo, firmar essa fronteira (BUSATO,
2015).

Se o limite minimo de punibilidade do delito, expresso pela tentativa,
comeca com os atos de execucao, enquanto que os atos preparatorios restam
impunes, a fronteira entre ato de execucado e ato preparatorio € a divisdria entre
punibilidade e impunidade em relacao ao iter criminis (BUSATO, 2015), salvo
quando os atos preparatoérios configurarem um crime especifico. O doutrinador
Nucci (2020, p. 437) estabelece que nao se trata de tema facil e uniforme, havendo

basicamente, duas teorias acerca do assunto:

a) subjetiva: ndo existe tal passagem, pois o importante é a vontade
criminosa, que esta presente, de maneira nitida, tanto na preparacao
quanto na execucao do crime. Ambas trazem punicao ao agente;

b) objetiva: o inicio da execucdo € invariavelmente constituido de atos que
principiem a concretizacao do tipo penal. Trata-se da teoria adotada pelo
Codigo Penal e sustentada pela doutrina patria. Ha, pois, maior seguranca
para o agente, que nao sera punido simplesmente pelo seu “querer”, salvo
quando exteriorizado por atos que sejam proprios e adequados a provocar o
evento tipico, causando um perigo real ao bem juridico protegido pela
norma penal.

Para Busato (2015), a chamada Teoria Subjetiva/Voluntaristica/Monista
Pura estabelece que a fonte de identificacao do ato de execucao reside na vontade
de cometer o delito e na representacdo do autor a respeito dos efeitos de sua
realizacao. Seria a propria manifestacao de vontade do autor quem definiria o
inicio da execucao. O problema reside no fato de que a “vontade” do autor esta em
todas as etapas do delito, desde a cogitatio, € nao se altera até o exaurimento (o
dolo na tentativa nao se altera). Com base apenas na “vontade”, torna-se
impossivel estabelecer se o ato € de execucao ou € preparatorio, até porque nao se

castiga a vontade ma em si mesma, mas sim a vontade ma na realizacao.
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Se a ideia é identificar o ato de execucdo como a externalizacao da vontade
ou da representacdo, essa manifestacao externa nao ¢ um dado subjetivo, mas
objetivo. Portanto, nao € adequado chamar de Teoria Subjetiva, pois que haveria
muita dificuldade em estabelecer requisitos objetivos em uma manifestacao de
vontade: a manifestacdo de vontade do agente, em si, ndao pode ser critério de
separacao de absolutamente nada. Em virtude disso, essa teoria encontra-se
superada (BUSATO, 2015).

Com efeito, a doutrina sustenta que o Codigo Penal preferiu adotar a Teoria
Objetiva. As Teorias Objetivas/Realistica/Dualista tém em comum a ideia de que
o dolo € igual em todas as etapas da pratica delitiva, por isso, a identificacao dos
atos de execucao depende de manifestacoes externas inequivocas da pretensao
criminosa. Essas teorias diferenciam-se internamente, com vistas a identificacao
do que seria esse indicador externo objetivo (BUSATO, 2015). De acordo com
Nucci (2020, p. 437), dentro da Teoria Objetiva, a doutrina se divide em diversas

correntes, havendo o predominio das seguintes:

a) teoria objetivo-formal, preconizando que ato executério € aquele que
“constitui uma parte real do fato incriminado pela lei” (Von Liszt,
Birkmeyer), ou, segundo Beling, atos executérios sdo os que fazem parte do
nucleo do tipo, constituido pelo verbo (cf. Hungria, Comentarios ao Coédigo
Penal, v. I, t. II, p. 83-84). Ainda no contexto da teoria objetivo-formal, pode-
se destacar a teoria da hostilidade ao bem juridico, sustentando ser ato
executorio aquele que ataca o bem juridico, retirando-o do “estado de paz”.
E a teoria adotada por Mayer e seguida por Hungria (Comentarios ao Cédigo
Penal, v. I, t. I, p. 84). E a teoria que sustenta serem atos executérios
apenas os idoneos e univocos para atingir o resultado tipico. Em seu apoio,
além de Hungria, estao Frederico Marques (Tratado de direito penal, v. II, p.
373-374) e Paulo José da Costa (Comentarios ao Codigo Penal, 7. ed., p.
50); b) teoria objetivo-material, afirmando que atos executérios nao sao
apenas os que realizam o nucleo do tipo ou atacam o bem juridico, mas
também aqueles imediatamente anteriores ao inicio da acao tipica, valendo-
se o juiz do critério do terceiro observador, para ter certeza da punicao (cf.
exposicdo de Zaffaroni e Pierangeli, Da tentativa, p. 56). E a teoria adotada
pelo Codigo Penal portugués: art. 22.2 “Sao atos de execucdo: a) os que
preencherem um elemento constitutivo de um tipo de crime; b) os que forem
idoneos a produzir o resultado tipico; ou c) os que, segundo a experiéncia
comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a fazer
esperar que se lhes sigam atos das espécies indicadas nas alineas
anteriores”;

¢) teoria objetivo-individual, defendendo que os atos executérios nio sio
apenas os que dao inicio a acao tipica, atacando o bem juridico, mas
também os praticados imediatamente antes, desde que se tenha prova do
plano concreto do autor (Zaffaroni e Pierangeli, ob. cit., p. 56). Logo, a
diferenca entre esta ultima teoria e a objetivo-material € que nao se
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necessita do terceiro observador; ao contrario, deve-se buscar prova do
plano concreto do agente, sem avaliacao exterior.

Primeiramente, para a Teoria Objetivo-Formal, sao atos de execucao aqueles
que representam o inicio da realizacao dos elementos do tipo. Ou seja, a
identificacao se da através da presenca concreta de algum ato que consista na
realizacao do verbo nucleo do tipo legal. E a teoria mais aceita pela doutrina
(BUSATO, 2015). No entanto, ha problemas nessa teoria, como o desprezo do
aspecto subjetivo, que nao permite identificar quando um disparo contra alguém é
lesao corporal ou tentativa de homicidio (BUSATO, 2015).

Em segundo lugar, para a Teoria Objetivo-Material, nao basta a realizacao
de algum dos elementos do tipo para se falar em atos de execucao, € necessaria a
presenca de efetivo perigo para o bem juridico protegido pelo tipo. Assim, aquele
que aponta a arma coloca em perigo a vitima antes mesmo do disparo, portanto ja
haveria tentativa. Essa teoria nao foi inovadora, mas apenas um complemento da
Teoria Objetivo-Formal (BUSATO, 2015).

Em terceiro lugar, para a Teoria da Impressao, Objetivo-Individual ou
Objetivo-Subjetiva, somente se pode falar em inicio de execucao quando o autor
inicia a realizacao do seu plano. Ela pretende unir as Teorias Objetiva e Subjetiva.
A Teoria da Impressao, por um lado, aponta para aspectos objetivos ao exigir a
imediatidade da conduta em relacao a realizacao tipica, e, por outro, leva em conta
aspectos subjetivos ao levar em consideracao a vontade do autor (BUSATO, 2015).
Como nao existe tentativa em si, mas sempre tentativa de algo, o tipo penal a ser
praticado deve ser percebido através da acao realizada, para que se identifique
corretamente a existéncia de uma tentativa.

Assim, parece claro, do ponto de vista objetivo, que o que identifica a Teoria
Objetivo-Individual € o significado ou sentido da acao, que transmite a ideia de um
determinado tipo de acao. As pretensoes do sujeito se expressam em acoes €
interferem nela. As pretensdoes do agente somente ganham relevancia juridico-
penal quando expressas através de realizacao (BUSATO, 2015). Para Masson
(2019), a Teoria da Impressao representa um limite a Teoria Subjetiva, evitando o

alcance desordenado dos atos preparatorios.
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Todavia, Nucci (2020, p. 439) alerta que somente a luz do caso
concreto € possivel trabalhar as teorias, definindo assim, qual seria a mais

adequada:

De todo o exposto, no entanto, deve-se ressaltar que qualquer teoria, a luz
do caso concreto, pode ganhar contornos diferenciados, pois tudo depende
das provas produzidas nos autos do inquérito (antes do oferecimento da
denuncia ou queixa, voltando-se a formacdo da conviccido do o6rgao
acusatorio) ou do processo (antes da sentenca, tendo por fim a formacao da
conviccao do julgador). Por isso, encontrar, precisamente, a passagem da
preparaciao para a execucido nao é tarefa facil, somente sendo passivel de
solucdo a vista da situacao real.

A Teoria adotada como regra pelo Codigo Penal, segundo Masson (2019) foi a
Objetiva, eis que determinou que a pena da tentativa deve ser correspondente a
pena do crime consumado, diminuida de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos). Como
o desvalor do resultado ¢ menor quando comparado ao do crime consumado, a
forma conata devera suportar punicdao, mas branda. Entretanto, de forma
excepcional, € aceita a Teoria Subjetiva, consagrada pela expressao “salvo

disposicao em contrario” existente no art. 14, paragrafo unico do Codigo:

Pena de tentativa
Paragrafo unico - Salvo disposicao em contrario, pune-se a tentativa com a
pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tercos

O juiz deve levar em consideracao, no momento da dosimetria da pena,
apenas o iter criminis percorrido, ou seja, tanto maior sera a diminuicao (art. 14,
paragrafo unico, CP), quanto mais distante ficar o agente da consumacao. Bem
como, tanto menor sera a diminuicdo, quanto mais se aproximar o agente da
consumacao do delito (NUCCI, 2020).

Na ocasiao da dosimetria da pena de um crime tentado, nao se leva em
conta qualquer circunstancia — objetiva ou subjetiva —, tais como crueldade no
cometimento do delito ou péssimos antecedentes do agente. Estamos diante de
causa de diminuicao obrigatoria, tendo em vista que se leva em consideracao o
perigo que o bem juridico sofreu, sempre diferente na tentativa se confrontado
com o crime consumado. Assim, o crime consumado € punido com mais rigor do
que a tentativa, nao obstante em ambos o0s casos a intencao delituosa ser

igualmente perversa (NUCCI, 2020).
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Por fim, a leitura do artigo 14, paragrafo unico, do Cédigo Penal, revela que
embora a regra seja a adocao da Teoria Objetiva, existem situacées no
Ordenamento em que o legislador pune com a mesma pena a forma consumada e
tentada, adotando a Teoria Subjetiva. Sao os chamados crimes de atentado ou

empreendimento, como o previsto no artigo 352 do Codigo Penal (CUNHA, 2016).

CONCLUSAO

Conforme o exposto, no crime tentado, ocorre a execucao do conjunto de
atos necessarios a efetiva realizacdo do crime, que, nao logrando éxito, nao produz
o resultado desejado por fatores exteriores ao agente (do contrario o crime estaria
consumado). Sempre que presentes todos os elementos do tipo, o fato esta
consumado; ausente o resultado, o crime € tentado.

Todavia, o problema fundamental da tentativa é justamente a separacao, no
iter criminis, entre atos preparatorios, que sao impunes, e atos de execucao, que
sao puniveis, o que deu margem a criacao de varias teorias que procuraram, cada
uma a seu modo, firmar essa fronteira.

De acordo com a chamada Teoria Subjetiva/Voluntaristica/Monista Pura, a
fonte de identificacdo do ato de execucdo seria a manifestacao de vontade do
autor. O problema reside no fato de que a “vontade” do autor esta em todas as
etapas do delito, desde a cogitatio, € nao se altera até o exaurimento (o dolo na
tentativa nao se altera). Conclui-se que apenas com base na “vontade”, torna-se
impossivel estabelecer se o ato € de execucao ou € preparatorio.

Com efeito, as Teorias Objetivas/Realistica/Dualista tém em comum a ideia
de que o dolo € igual em todas as etapas da pratica delitiva, por isso a
identificacao dos atos de execucao depende de manifesta¢oes externas inequivocas
no sentido da pretensao criminosa. A doutrina afirma ser esta a corrente adotada
no Brasil para determinar o inicio da execucao de um crime. Dentre as Teorias
Objetivistas, somente a luz do caso concreto é possivel determina-las, definindo
assim, qual seria a mais adequada na situacdo. Isso exige fundamentacao

adequada do aplicador do direito.
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Outrossim, a tentativa € causa de diminuicao de pena obrigatoria, tendo em
vista que se leva em conta o perigo que o bem juridico sofreu, sempre menor na
tentativa se confrontado com o crime consumado. Assim, o crime consumado €
punido com mais rigor do que a tentativa, nao obstante em ambos os casos a
intencao delituosa (elemento subjetivo - dolo) ser igualmente perversa.

Por fim, da leitura do artigo 14, paragrafo unico, do Codigo Penal,
depreende-se que embora a regra seja a adocao da Teoria Objetiva, existem
situacoes excepcionais as quais o legislador pune com a mesma pena as duas
formas, adotando a Teoria Subjetiva. Sao os chamados crimes de atentado ou

empreendimento, como o previsto no artigo 352 do Codigo Penal.
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CAPITULO 111
O PAPEL DO JUIZ DAS GARANTIAS NA SALVAGUARDA DA IMPARCIALIDADE
DO JULGADOR NO SISTEMA ACUSATORIO BRASILEIRO

INTRODUCAO

Ao longo da historia processual penal brasileira, o juiz assumiu varias
posturas de atuacao na fase investigatoria preliminar, tendo em si, por muito
tempo, a figura do juiz inquisidor, que detinha amplos e irrestritos poderes de
investigacao, acumulando o exercicio das funcoes policiais e judicantes.

Atualmente, o juiz nao mais comanda as investigacoes, mas, ainda assim,
antes da entrada em vigor da Lei n°® 13.964/2019 (chamada de “Pacote
Anticrime”), possuia poderes que revelavam a presenca inquisitorial no sistema,
como a determinacao da producao antecipada de provas, prevista no art. 156, I,
do Codigo de Processo Penal, e a determinacao, de oficio, da prisdo preventiva em
qualquer fase do inquérito policial.

Com o advento da Lei n°® 13.964/2019, instituiu-se a figura do Juiz das
Garantias. Esta nova entidade atuara na fase do inquérito policial, evitando que o
magistrado sentenciante se contamine com os elementos de informacao
produzidos e com as provas porventura produzidas, objetivando garantir uma
maior imparcialidade, essencial para que se concretize o Devido Processo Legal.

Desse modo, este capitulo tratara sobre a nova figura do Juiz das Garantias,
evidenciando a sua importancia para o sistema acusatorio brasileiro, tendo em
vista a divergéncia doutrinaria que ocorria no Brasil a respeito do sistema de

conducao processual penal antes da aprovacao do “Pacote Anticrime”.

1. SISTEMA INQUISITORIO X SISTEMA ACUSATORIO - E A NOVA
SISTEMATICA BRASILEIRA

Todos os Estados (Paises) adotam para si um sistema de conducao do

processo penal, e cada sistema possui suas particularidades, como diferentes
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tipos de orgaos (de defesa, acusacado, julgamento), diferentes tempos de
processamento para um acusado, forma como ocorre a acusacao (se por iniciativa
privada ou por iniciativa de um orgao publico), etc. Tratando-se dos Estados
modernos ocidentais, pode-se identificar trés sistemas processuais penais: o
Sistema Acusatorio, o Sistema Inquisitorio e o Sistema Misto.

A doutrina brasileira diferencia os Sistemas Inquisitorio e Acusatério com
base na identidade atribuida aos 6rgaos de acusacao e de julgamento. Enquanto
que, no Sistema Inquisitorio, estes orgaos possuem a mesma identidade; no
Sistema Acusatorio, os orgaos possuem identidades diferentes. Ou seja, no
Sistema Inquisitorio, o papel do o6rgao de acusacao e do orgao de julgamento se
encontram reunidos em um mesmo ente; e, no Sistema Acusatorio, esses orgaos
possuem personalidades distintas.

Lopes Jr. (2015, p. 42), por sua vez, afirma que, no Sistema Inquisitério, nao
existe contraditorio e dialeticidade no processo, vez que ao julgador sao atribuidas
as func¢odes de instruir o processo e de acusar, “pois uma mesma pessoa (juiz-ator)
busca a prova (iniciativa e gestao) e decide a partir da prova que ela mesma
produziu”. Este doutrinador ainda elenca outros elementos caracterizadores do

sistema inquisitorio, como:

a) gestao/iniciativa probatoria nas maos do juiz (figura do juiz-ator e do
ativismo judicial = principio inquisitivo);

b) auséncia de separacdo das funcoes de acusar e julgar (aglutinacao das
func¢des nas maos do juiz);

¢) violagao do principio ne procedat iudex ex officio, pois o juiz pode atuar de
oficio (sem prévia invocacio);

d) juiz parcial;

e) inexisténcia de contraditério pleno;

f) desigualdade de armas e oportunidades;

(LOPES JR., 2015, p. 43)

Este doutrinador explica, por conseguinte, que o Sistema Acusatorio €
fundado no principio da separacao entre as figuras do acusador e do julgador,
com o onus probatorio das partes (e nao do julgador) e auséncia de tarifacao das
provas; além de haver o tratamento isonomico das partes e a publicidade do
processo (LOPES JR., 2015, p. 43). Todo este sistema, frise-se, € pensado para se

garantir a manutencao da imparcialidade do acusador, elemento indissociavel dos
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Principios constitucionais e infraconstitucionais caracterizadores de um Estado
Democratico e Social de Direito, como o do Devido Processo Legal, do Promotor e

Juiz Natural, e do Contraditério e Ampla Defesa:

Somente no processo acusatorio-democratico, em que o juiz se mantém
afastado da esfera de atividade das partes, é que podemos ter a figura do
juiz imparcial, fundante da proépria estrutura processual.

[...]

O processo penal acusatorio caracteriza-se, portanto, pela clara separacao
entre juiz e partes, que assim deve se manter ao longo de todo o processo
(...) para garantir a imparcialidade (...) efetivacdo do contraditoério.

(LOPES JR., 2015, p. 44)

Ao lado desses dois Sistemas (Inquisitivo e Acusatorio), a doutrina observa a
existéncia de um terceiro modelo, chamado de “sisterna processual misto”. Neste
modelo, haveria a coexisténcia de elementos do Sistema Inquisitivo e Acusatorio,
com a definicao de uma fase pré-processual inquisitoria (inquérito) e processual
acusatoria. No Brasil, os doutrinadores se debatiam sobre qual modelo havia sido
adotado em nosso Estado, se o misto ou se o acusatorio.

Os que defendiam que o Brasil havia adotado um modelo misto, a exemplo
de Guilherme de Souza Nucci, afirmavam que assim o era devido a persecucao
penal ser dividida em duas fases (fase de investigacao e processual). A primeira
teria carater inquisitivo, sobretudo porque havia a participacao do juiz na colheita
ex officio de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida (art. 156 CPP). A segunda, marcada
pelo carater acusatoério, assegurando-se ao réu o direito ao contraditorio e ampla
defesa (NUCCI, 2020, p. 82).

Ha ainda os que afirmavam que o Processo Penal brasileiro era Acusatorio
(sendo esta corrente a majoritaria), como Pacelli (2017), pois que haveria a
separacao entre as figuras daquele que acusa e daquele que julga. Por fim, havia
uma corrente minoritaria, encabecada por Aury Lopes Jr. (2015), que dizia que o
sistema brasileiro era (Neo)lnquisitorio, pois que de nada adianta haver a
separacdao entre as figuras do acusador e do julgador se o juiz ainda assim
continua decidindo sobre a producao antecipada das provas consideradas
urgentes e relevantes, antes de iniciada a acao penal (havendo a quebra da

imparcialidade, portanto).
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Neste contexto, foi criada a Lei n® 13.964/2019, chamada de “Pacote
Anticrime”, ou “Lei Anticrime”, que entrou em vigor em 24 de janeiro de 2020.
Esta lei tem como objetivo modernizar e aperfeicoar a legislacao penal e processual
penal, criando, dentre outras coisas, o “Juiz das Garantias” com a inclusao dos
artigos 3°%-A e 3°%-B da Legislacao Processual Penal. Se antes havia duvida e
discussao quanto ao modelo de sistema processual penal adotado no Brasil, o
artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal surgiu para eliminar esta incerteza com a

seguinte redacao:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo e a substituicido da atuacido probatéria do
orgao de acusacao.

Desse modo, o artigo 3°-A, do Codigo de Processo Penal, passou a definir o
sistema brasileiro como Acusatoério. Entretanto, nao basta tao somente se afirmar
como sendo algo se a estrutura deste objeto nao o define como tal. Por isso, além
de definir o sistema como sendo o Acusatorio, o artigo 3°-A ainda estipula a total
separacao entre a figura do julgador da figura que autoriza a producao de provas
no inqueérito e participa da investigacao. Além disso, este artigo veda ao julgador a
substituicao pelo orgao de acusacao quando da atuacao probatoria, ou seja,
impede o juiz de determinar provas quando da instrucao do processo. Criou-se,
entao, a figura do “Juiz das Garantias”, que atua como um “juiz controlador da
legalidade e garantidor dos direitos fundamentais, e nao como investigador do caso
penal’” (Machado, 2020).

A existéncia de um Juiz das Garantias € uma necessidade inerente a um
Estado Democratico e Social de Direito, pois que permite ao julgador uma maior
isencao quando o afasta da producao de provas e das decisdes sobre medidas
constritivas patrimoniais e pessoais na fase pré-processual. Para Machado (2020),
a instituicao e criacao do Juiz das Garantias se trata “de uma verdadeira
revolucao politica no campo do processo penal em direcao a um paradigma de maior
compromisso democrdtico”. Casara (2010, p. 170), por sua vez, ao propor a criacao
de um Juiz de Garantias, muito antes de sua existéncia, o definia como o

“responsdvel pelo exercicio das funcées jurisdicionais alusivas a tutela das
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liberdades publicas, ou seja, das inviolabilidades pessoais/liberdades individuais
frente a opressao estatal, na fase pré-processual’.

Ao contrario de criticas que podem ser levantadas, a criacao deste instituto
nao se trata de uma restricao ou condicionamento da atividade do julgador ou das
autoridades que atuam na investigacao. Na verdade, a criacao desta entidade visa,
tdo somente, a assegurar o efetivo contraditério e o Devido Processo Legal,
afastando o julgador ainda mais de qualquer contato proximo que possa vir a ter
com alguma das partes, ou com a atividade do orgao de acusacao. A existéncia
desta nova figura em nada dificultara a atividade judicante, muito menos

restringira os poderes do juiz que atuara na fase judicial do processo criminal.

2. AREFORMA DA LEI 13.964/19 E O PAPEL DO JUIZ DAS GARANTIAS

Inicialmente, sabe-se que o juiz criminal nao € acusador e nem tampouco
investigador. Esse papel € constitucionalmente designado ao Ministério Publico.
Para impedir que o Juiz que conduz o processo se contamine com a prova
produzida no Inquérito Policial, criou-se a figura do Juiz das Garantias, que
atuara apenas na fase investigatoria. Sera, portanto, um juiz proprio da fase de
investigacao.

Entende-se por “contaminacao com as provas produzidas no inquérito
policial” aquelas provas em que ha a determinacao/concessao de sua producao
pelo juiz, mas que, posteriormente, no curso do processo criminal, percebe-se que
foram produzidas em desconformidade com a lei (e que sao, por causa disso,
ilegais). Ora, o julgador que toma conhecimento e ciéncia dessas provas, no curso
da investigacado criminal, ndo pode simplesmente “apagar” as informacées, nelas
contidas, de sua memoria. Como entao haveria isencao e parcialidade se o Juiz
tomou conhecimento de provas que apontam materialidade e autoria, mas que
depois foram consideradas ilegais? Tal concepc¢do, decerto, ndo encontra amparo
em um Estado Democratico e Social de Direito que adota o Sistema Acusatorio
como sistema processual penal (LOPES JR., 2015, p. 43).

Embora a Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime) tenha implementado esta

entidade somente em 2019, o Juiz das Garantias € figura antiga, presente no
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anteprojeto de reforma do Coédigo de Processo Penal, idealizado e proposto pelo

Senado no ano de 2009. Vejamos a exposicao de motivos:

Ha, no processo penal brasileiro, uma convergéncia quase absoluta: a
necessidade de elaboracido de um novo Cé6digo, sobretudo a partir da ordem
constitucional da Carta da Republica de 1988. E sobram razdes: historicas,
quanto as determinacdes e condicionamentos materiais de cada época;
tedricas, no que se refere a estruturacdo principiolégica da legislacdo
codificada; e praticas, ja em atencdo aos proveitos esperados de toda
intervencao estatal. O Coédigo de Processo Penal atualmente em vigor —
Decreto-lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 -, em todas essas
perspectivas, encontra-se definitivamente superado. A incompatibilidade
entre os modelos normativos do citado Decreto-lei no 3.689, de 1941, e da
Constituicdo de 1988 ¢é manifesta e inquestionavel. E essencial. A
configuragcao politica do Brasil de 1940 apontava em direcao totalmente
oposta ao cenario das liberdades publicas abrigadas no atual texto
constitucional (Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboracao de
Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal, 2009).

A criacao do Juiz das Garantias € importante porque garante a
imparcialidade do juiz que ira julgar o processo, protegendo o Direito
Fundamental do réu, ao Devido Processo Legal, na fase inquisitorial.

Pertinentes sdo os ensinamentos de Badaro (2011, p. 344) ao refletir sobre a
imparcialidade do juiz como “elemento integrante do devido processo legal’, até
porque nao € “devido, justo ou équo um processo que se desenvolva perante um juiz
parcial’. E isso bastaria para que se “afirmasse que a Constituicao tutela o direito
de ser julgado por um juiz imparcial”.

O doutrinador Barros Filho (2009), entretanto, traz severa critica a figura do
Juiz das Garantias, dizendo que a instituicao do mesmo extinguiria o inquérito
policial, presidido pelos Delegados de Policia, porque esse novo juiz controlaria as
investigacoes realizadas pelos policiais civis e presidiria a instrucao criminal.
Instituir-se-ia, portanto, “um juizado de instrucao”. Contudo, o objetivo deste novo
instrumento nao € o de “extinguir o Inquérito Policial” ou “usurpar o papel do
Delegado de Policia”, mas sim permitir e garantir a imparcialidade do Julgador
que ira sentenciar, pois quando o sistema o mantém afastado da iniciativa
probatoria, fortalece-se a estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a
imparcialidade dele (LOPES JR., 2015, p.43).

E importante lembrar que o proprio Poder Judiciario, através de seus

Regimentos Internos, Portarias e Resolucoes ja se organiza dotando determinados
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juizos com funcées especificas, como varas especializadas de faléncia e
recuperacao de empresas, familia, sucessdes etc. O que ocorre com o Juiz das
Garantias, entao, € apenas a dissociacao de um juizo em dois: onde havia um
unico juiz que presidia o inquérito e atuava na fase processual, agora havera dois,
um para atuar no inqueérito policial e outro para atuar no processo judicial.

Momento semelhante houve no Brasil com a Lei n? 12.850/2013 (Lei das
Organizacoes Criminosas), que instituiu varas especializadas para o julgamento de
acoes envolvendo organizacoes criminosas, nas quais a sentenca € proferida por
um colegiado de trés juizes. O mesmo ocorre com a criacao do Juiz das Garantias:
ha uma reorganizacao do Poder Judiciario através da Lei.

Desse modo, o novo juiz atuara na fase investigatoria, sendo responsavel
pelas decisoes tomadas durante a investigacao, tendo as atribuicoes dispostas no
artigo 3%-B do Codigo de Processo Penal (incluido pela Lei n® 13.964/2019). E
imperioso ressaltar também que foram impostas vedacoes ao Juiz das Garantias:
o magistrado nao deve ter qualquer iniciativa na fase de investigacdo, devendo
sempre se valer de requerimentos (do Ministério Pubico ou do defensor do
investigado) e representacoes da autoridade policial. Em segundo lugar, nao deve
substituir a atividade de recolher provas, tipica do orgao de acusacao e do
Delegado. Se, porventura, o fizer, podera gerar questionamentos por meio de
Habeas Corpus (pelo investigado) ou correicao parcial (pelo Ministério Publico).
Nao ha o reconhecimento de nulidades em investigacao criminal, mas a prova
colhida podera ser considerada ilicita e desentranhada do feito (NUCCI, 2020,
p-83).

O Juiz das Garantias decidira sobre relevantes matérias que maculariam a

imparcialidade do Juiz sentenciante, a exemplo de (art. 3-B CPP):

a) interceptacdo telefonica, do fluxo de comunicacdes em sistemas de
informatica e telematica ou de outras formas de comunicacéao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefénico;

c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

e) recebimento de comunicacao imediata da prisdao, bem como o auto de
prisdo em flagrante

f) requerimento de prisdo proviséria ou outra medida cautelar

g) requerimento de producao antecipada de provas consideradas urgentes e
nao repetiveis, assegurados o contraditério e ampla defesa em audiéncia
publica e oral.
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Frise-se, novamente, que todas estas func¢des atribuidas a ele objetivam, de
fato, proteger o Processo Penal contra a macula da parcialidade ao impedir que o
juiz sentenciante se contamine no futuro. Maya (2011, p. 219) obtempera que o
contato do magistrado com o “material informativo colhido no inquérito policial lhe
retira a imparcialidade exigida para a posterior condugdao do processo e emissao de
uma decisao de mérito”.

Os inquéritos terao um juiz especifico e responsavel, exclusivamente, por
autorizar medidas como prisdes cautelares, interceptacao telefonica e busca e
apreensao. Apos o recebimento da denuncia ou queixa, o Juiz das Garantias nao
atuara mais no caso, que passara ao proximo juiz, dessa vez, totalmente
imparcial: o juiz de instrucao e julgamento. Segundo Silveira (2011, p. 250),
membro da comissao redatora do anteprojeto de reforma do Codigo de Processo

Penal:

O juiz das garantias esta na esséncia do sistema acusatério desenhado no
PLS n® 156 de 2009. Um ¢ a imagem refletida do outro. Chego a dizer que a
separacdo e a especializacdo do agente judicial no tocante as fases da
investigacdo e do processo representam a etapa de maior refinamento e de
afirmacéao do sistema acusatorio.

Assegura-se, assim, o Sistema Acusatorio. Nao por acaso a Lei n®
13.964/2019, que institui o Pacote Anticrime, traz, em seu art. 3%-A, a afirmacao
de que o Processo Penal tera estrutura Acusatoria, estando vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacao probatéria do o6rgao de
acusacao. Desse modo, o papel do Juiz das Garantias no nosso Ordenamento
concretiza Principios Constitucionais, como o Devido Processo Legal e a garantia

de um julgamento imparcial.

3. A SUSPENSAO DA EFICACIA DOS ARTIGOS 3°-A A 3°-F DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL NO JULGAMENTO DAS ADI'S N¢ 6298, 6299, 6300 E 6305
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 22 de janeiro de 2020, faltando dois dias para a entrada em vigor do
“Pacote Anticrime”, o Supremo Tribunal Federal, por meio do seu Ministro Luiz

Fux, suspendeu por prazo indeterminado a eficacia dos artigos 3°-A a 3°-F do
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“Pacote Anticrime”, ou seja, suspendeu a eficacia das normas que instituem o Juiz
das Garantias. Assim, o Ministro Luiz Fux, relator das ADI's n® 6298, 6299, 6300
e 6305 (que visam a declaracao de inconstitucionalidade dos artigos 3°-A a 3°-F do
Codigo de Processo Penal), constatou que determinar a instituicao de um novo
cargo de juiz fere a autonomia organizacional do Poder Judiciario, uma vez que
altera a divisao e a organizacao de servicos judiciarios de forma significante e exige
a “completa reorganizacao da Justica criminal do pais, preponderantemente em
normas de organizacao judiciaria, sobre as quais o Poder Judicidario tem iniciativa
legislativa propria” (ADI n°® 6.298 MC/DF).

O Ministro acrescenta que ha ofensa a autonomia financeira do Judiciario,
eis que causara impacto financeiro relevante, com a necessidade de
reestruturacao e redistribuicao de recursos humanos e materiais € de adaptacao
de sistemas tecnologicos sem que tenha havido estimativa prévia, como exige a
Constituicao. Por fim, sustenta a auséncia de previsiao orcamentaria, até mesmo
para outros o6rgaos que serao afetados indiretamente, como o Ministério Publico,
que tera que dispor de mais membros, e consequentemente, mais recursos.

Como consequéncia da suspensao da eficacia destes artigos, o indice de
encarceramentos no Brasil continuara aumentando. Se o Juiz das Garantias visa
a conferir maior seguranca as decisoes e permitir uma melhor analise dos pedidos
de prisao provisoria e prisao preventiva, decerto que a inexisténcia de um juizo
distinto, com funcao propria para tal, fara com que os mesmos erros judiciarios
continuem ocorrendo (com prisoes ilegais e juntada aos processos de provas
colhidas ilicitamente).

Dessa maneira, a decisao mais acertada seria a implementacao do Juiz das
Garantias, mesmo que isso viesse a causar um aumento das verbas utilizadas pelo
Poder Judiciario, pois este orgao nao pode se eximir de cumprir uma obrigacao
instituida em Principios Constitucionais sob a alegacao de que esta reorganizacao

causaria aumento nos gastos.
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CONCLUSAO

A criacao do instituto do Juiz de Garantias € wuma alternativa
contemporanea que concretiza, em maior medida, o Principio Acusatorio, protege a
imparcialidade do magistrado e garante o Devido Processo Legal. Com efeito, trata-
se de uma nova metodologia de divisao dos trabalhos exercidos em uma
persecucao penal, que, apesar de alterar a estrutura do Poder Judiciario, nao
deixa de ser importante para o Sistema Acusatorio.

Suspendendo a eficacia dos artigos que institucionalizam a figura do Juiz
das Garantias, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, alega que
havera um aumento nos gastos pelo 6rgao do Poder Judiciario, e que por isso deve
ser analisada a constitucionalidade dos artigos. Ele alega que havera também a
redistribuicao de recursos humanos e materiais, com aumento orcamentario e
afetacao de outros o6rgaos de forma indireta, como o Ministério Publico.

Entretanto, apesar de haver esta mudanca de estrutura, nao se pode negar
que o instituto carrega em si a condi¢cao de melhoria do Sistema Acusatorio, uma

vez que € mais um distanciamento do Processo Penal com roupagem inquisitiva.
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CAPITULO IV
AS MUDANCAS EFETIVADAS PELA LEI 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME)
NO INSTITUTO DO LIVRAMENTO CONDICIONAL

INTRODUCAO

O presente capitulo analisa o instituto do “Livramento Condicional”, com as
alteracoes trazidas pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que realizou
mudancas legislativas no art. 83 do Codigo Penal, e acabou sendo uma novatio
legis in pejus (lei penal mais gravosa), uma vez que aumenta os requisitos para a
concessao do Livramento Condicional. Também se analisa a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores a respeito da matéria.

Tem-se que o Pacote Anticrime, para o instituto do Livramento Condicional,
que € direito subjetivo do réu, € uma lei penal mais gravosa, pois aumenta os
requisitos para a concessao do beneficio, dificultando a concessao aos
condenados. Por essa razao, em matéria de Livramento Condicional, as mudancas
da Lei 13.964/2019 nao podem retroagir.

No primeiro topico, analisa-se o surgimento e o conceito do instituto do
Livramento Condicional. Temos que Livramento Condicional € a ultima fase da
execucao da pena privativa de liberdade, igual ou superior a 2 (dois) anos, cuja
funcdo é a readaptacdo ou reinserciao social do apenado. E o que marca uma
evolucao daquele que esta preso, de uma condicao de reclusao, para um regime de
mais liberdade.

Desenvolvendo o tema, o segundo topico trata dos requisitos para a
concessao do Livramento Condicional e das mudancas exercidas pelo Pacote
Anticrime. Compara-se o art. 83 do CP antes e depois do advento da lei e analisa-
se a jurisprudéncia correlata.

Por fim, no terceiro topico, ha a analise doutrinaria da extin¢ao da pena pelo
Livramento Condicional, natureza juridica da sentenca e os seus efeitos na

condenacao do réu.
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1. CONCEITO DE LIVRAMENTO CONDICIONAL

A origem historica do Livramento Condicional remonta a Franca, no ano de
1846. Este instituto foi criado pelo Magistrado Benneville, com o nome de
“liberacao preparatoria’, espalhando-se pela Europa nos anos subsequentes
(NUCCI, 2020). No Brasil, o Livramento Condicional foi mencionado pela primeira
vez no Codigo Penal Republicano de 1890 (arts. 50 a 52), regulamentado pelos
Decretos 4.577/1922 e 16.665/1924 (MASSON, 2019) encontrando-se positivado
atualmente nos artigos 83 a 90 do Codigo Penal.

Segundo ensina Busato (2015), Livramento Condicional é a ultima fase da
execucao da pena privativa de liberdade, igual ou superior a 2 (dois) anos, cuja
caracteristica principal € a desinstitucionalizacao, que significa uma readaptacao
ou reinsercao social. O Livramento Condicional marca a passagem do condenado
de uma condicao de reclusao para um regime de mais liberdade. Findo esse
regime, ele alcancara a liberdade plena. De forma parecida, Nucci (2020, p. 733)

conceitua Livramento da seguinte maneira:

Trata-se de um instituto de politica criminal destinado a permitir a reducao
do tempo de prisdo com a concessao antecipada e provisodria da liberdade ao
condenado, quando é cumprida pena privativa de liberdade, mediante o
preenchimento de determinados requisitos e a aceitacao de certas
condicoes.

Masson (2019) aduz que esta liberdade concedida € antecipada, condicional
e precaria, desde que cumprida parte da reprimenda imposta e que sejam
observados os demais requisitos legais. E antecipada pois o condenado retorna ao
convivio social antes do integral cumprimento da pena privativa de liberdade. E
condicional porque, durante o periodo restante de pena (periodo de prova), o
egresso submete-se ao atendimento de determinadas condicdes fixadas na decisao
que lhe concede o beneficio. E € precaria porque pode ser revogada se sobrevier
uma ou mais condicoes previstas nos arts. 86 (revogacao obrigatoria) e 87
(revogacao facultativa) do Codigo Penal (MASSON, 2019).

Além disso, Cunha (2016) sinaliza que o Livramento Condicional decorre do

sistema progressivo de cumprimento de pena, mas, para a sua concessao, nao €
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necessario que o condenado passe por todos os regimes prisionais (fechado,

semiaberto e aberto):

A lei nao exige que os reeducandos somente possam ser beneficiados com o
livramento condicional apés passarem pelo regime prisional aberto.
Portanto, ausente a previsao legal, ndo ha como negar a benesse ao
recuperando que se encontre na modalidade semiaberta, com base neste
simples motivo (TJMG, Processo 1.0000.08. 486414-9/001, Rel. Des.
Judimar Biber, DJ 10/7/2009).

Sendo assim, € direito subjetivo do apenado desde que preenchidas as
formalidades da lei. Destaca-se a interpretacdo jurisprudencial do Pretorio
Excelso, em sintonia com as conceituacoes ja expostas, no sentido de que o
livramento condicional constitui nao s6 direito subjetivo, mas também importante
mecanismo de inclusao social do apenado, eis que o prepara para voltar a

comunidade:

A Lei de Execucao Penal — LEP € de ser interpretada com os olhos postos em
seu art. 1°. Artigo que institui a logica da prevaléncia de mecanismos de
reinclusao social (e nao de exclusdo do sujeito apenado) no exame dos
direitos e deveres dos sentenciados. Isso para favorecer, sempre que
possivel, a reducdo de distancia entre a populacdo intramuros
penitenciarios e a comunidade extramuros. Essa particular forma de
parametrar a interpretacao da lei (no caso, a LEP) é a que mais se aproxima
da CF, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus
fundamentos (incisos II e III do art. 19). A reintegracao social dos apenados
é, justamente, pontual densificacio de ambos os fundamentos
constitucionais.

(HC 99.652, Rel. Min. AYRES BRITTO, Primeira Turma, DJE de 4-12-2009).

Convém citar parte da Exposicao de Motivos do Codigo Penal de 1940, ainda
atual para a matéria, que também previu o instituto visando facilitar a
reintegracao social, reduzir a degradacao da personalidade pelo carcere e

estimular o bom comportamento do condenado:

O livramento condicional € restituido a sua verdadeira funcao. Faz ele parte
de um sistema penitenciario (sistema progressivo) que é incompativel com
as penas de curta duracao. Nao se trata de um beneficio que se concede por
simples espirito de generosidade, mas de uma medida finalistica, entrosada,
num plano de politica criminal. O Decreto 24.351, de 6 de junho de 1934,
tornando possivel a concessdao do livramento condicional aos ‘condenados
por uma ou mais penas de mais de um ano’, cedeu a razoes de equidade,
mas, € forca reconhecé-lo, desatendeu a verdadeira finalidade desse
instituto. E esta a ultima etapa de um gradativo processo de reforma do
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criminoso. Pressupde um individuo que se revelou desajustado a vida em
sociedade, de modo que a pena imposta, além do seu carater aflitivo (ou
retributivo), deve ter o fim de corrigir, de readaptar o condenado. Como
derradeiro periodo de execucao da pena pelo sistema progressivo, o
livramento condicional € a antecipacao de liberdade ao sentenciado, a titulo
precario, a fim de que se possa averiguar como ele se vai portar em contato,
de novo, com o meio social. Esse periodo de experiéncia tem de ser
relativamente longo sob pena de resultar ilusério (...).

A maioria da doutrina entende que a natureza juridica do Livramento
condicional é de direito publico subjetivo do apenado, uma vez satisfeitos os seus
requisitos de concessao (BUSATO, 2015). Direito subjetivo, segundo Nader (2012),
consiste na “possibilidade de agir e de exigir aquilo que as normas de Direito
atribuem a alguém como proéprio”. Em termos mais simples, o direito subjetivo € a
possibilidade de o individuo buscar o direito objetivo (lei) ao seu favor.

Em sentido contrario, Jesus (2006) nao consente com a maioria da doutrina
que afirma que a natureza do Livramento se trata de direito subjetivo do apenado.
Segundo seu magistério, trata-se tdo somente de forma especial de cumprimento

de pena, e nao uma benesse.

2. REQUISITOS PARA CONCESSAO DO LIVRAMENTO CONDICIONAL E AS
MUDANCAS EFETIVADAS PELA LEI 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME)

Santos (2008) classifica o Livramento Condicional em diferentes espécies: 1)
o comum ou ordinario, cuja concessao se da apos a execucao de metade da pena
privativa de liberdade (art. 83, II, CP); 2) o especial, que pode ser concedido apos a
execucao de um terco da pena (art. 83, I, CP); e 3) o extraordinario, que somente
pode ser concedido apos a execucao de dois tercos da pena (art. 83, V, CP). Dessa
maneira, a concessao do Livramento € subordinada a requisitos gerais - aplicados
indistintamente as diferentes espécies -, e especificos - dirigidos a espécies de
Livramento em particular (BUSATO, 2015).

Os requisitos especificos dizem respeito as distintas modalidades de
livramento condicional. O Livramento Condicional especial (art. 83, I CP) tem por
requisitos, além dos gerais: a) execucao de um terco da pena privativa de liberdade

aplicada; b) primariedade em crime doloso; c) bons antecedentes. Ja o Livramento
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Condicional Comum ou Ordinario (art. 83, II CP) exige, além dos requisitos gerais:
a) execucao de metade da pena privativa de liberdade aplicada; b) reincidéncia em
crime doloso. Por fim, o Livramento Condicional Extraordinario (art. 83, V CP)
pode ser concedido quando, além dos requisitos gerais: a) o condenado cumpriu
dois tercos da pena privativa de liberdade aplicada; b) foi condenado por crime
hediondo ou equiparado; c¢) nao reincidiu em crime hediondo ou equiparado
(BUSATO, 2015).

Aponta Nucci (2020) que houve uma lacuna lamentavel no tocante ao réu
primario, que possui maus antecedentes, pois nao se inclui expressamente nem
no art. 83, inciso I, nem no inciso II, surgindo assim duas posicoes, na doutrina,
para dispor sobre qual seria a correta tipificacao do mesmo. Vejamos o que explica

Nucci (2020, p. 735):

1.2) na falta de expressa previsao, deve ser adotada a posi¢do mais favoravel
ao condenado, ou seja, o primario, com maus antecedentes, pode receber o
livramento quando completar 1/3 da pena. Sdo as posi¢coes de Miguel Reale
Junior e Alberto Silva Franco; 2.2) deve-se fazer a adequacao por exclusio.
Nao se encaixando no primeiro dispositivo, que, expressamente, exige os
bons antecedentes, somente lhe resta o segundo. Assim, o primario com
maus antecedentes deve cumprir metade da pena para pleitear o livramento
condicional. E a posicio que adotamos, pois o art. 83, I, exige “duplo
requisito” e € expresso acerca da impossibilidade de concessdo do
livramento com 1/3 da pena a quem possua maus antecedentes.

Os requisitos gerais se dividem em objetivos e subjetivos. Assim, o instituto
permite que o condenado abrevie sua reinsercao no convivio social cumprindo
parte da pena em liberdade, desde que presentes os requisitos de ordem subjetiva
e objetiva (GRECO, 2020). E necessario que o réu cumpra ambos, conforme

apontam os Tribunais, em especial o STJ:

Nao € possivel o deferimento do livramento condicional ao sentenciado sem
a analise dos requisitos subjetivos previstos nos incs. III e IV, e paragrafo
unico, do art. 83 do CP, nao bastando o cumprimento dos requisitos
objetivos (TIMG, HC 0199686-87.2010.8.13.0000, Rel. Des. Ediwal Jose de
Morais, 12 Camara Criminal, DJEMG 11/8/2010).

Para a concessdo do beneficio do livramento condicional, deve o acusado
preencher os requisitos de natureza objetiva (lapso temporal) e subjetiva
(bom comportamento carcerario), nos termos do art. 112 da LEP, com
Redacao dada pela Lei n® 10.792/2003, podendo o Magistrado,
excepcionalmente, determinar a realizacdo do exame criminolégico, diante
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das peculiaridades da causa, desde que o faca em decisdo concretamente
fundamentada (cf. HC 88052/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de
28/4/2006) (Precedentes)

(STJ, HC 149623/SP, Rel. Min. Felix Fischer, 52 T., DJe 2/8/2010).

Sao requisitos gerais objetivos os que se relacionam com a pena imposta e a
reparacao do dano: a) a aplicacao de pena privativa de liberdade igual o superior a
2 (dois) anos (art. 83 CP); b) reparacao do dano produzido pelo crime, salvo
impossibilidade de fazé-lo (art. 83, IV CP) — por precaria situacdo econdmica
(BUSATO, 2015).

Também € requisito objetivo o disposto no art. 83, III, b): “nao cometimento
de falta grave nos ultimos doze meses”. Esse requisito foi incluido pela Lei
13.964/2019 (Pacote anticrime) e € irretroativo, tendo em vista que reflete em uma
limitacao ao beneficio (CUNHA, 2020). As faltas graves correspondem a condutas
contrarias ao bom andamento da execucao penal e indicam que o condenado nao
esta disposto a fazer nenhum esforco para a sua propria reintegracao social. Sao
situacoes que, mesmo estando sob vigilancia, ele se recusa a se submeter as

regras (CUNHA, 2020). Nucci (2020, p. 736) exemplifica o que sao faltas graves:

Sao faltas graves: incitar ou participar de movimento para subverter a
ordem ou a disciplina; fugir; possuir, indevidamente, instrumento capaz de
ofender a integridade fisica de outrem; provocar acidente de trabalho;
descumprir, no regime aberto, as condicées impostas; ndo observar os
deveres previstos nos incisos II e V do art. 39 da Lei de Execucado Penal;
tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou
similar, que permita a comunicacdo com outros presos ou com o ambiente
externo, ou seja, obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com
quem deva relacionar-se e execucao do trabalho, das tarefas e das ordens
recebidas.

Assim, sabe-se que o advento da Lei 13.964/2019 (Pacote anticrime) trouxe
o requisito no art. 83, IlI, b) do “ndao cometimento de falta grave nos ultimos 12
(doze) meses” pelo condenado. Entretanto, o STJ decidia reiteradamente que a
falta grave nao acarretava a interrupc¢ao do prazo para o Livramento porque o nao
cometimento da falta nao estava entre os requisitos objetivos elencados no art. 83
do CP. Para o Tribunal, impor a interrupcao significava criar um requisito nao
contemplado na lei. Esse entendimento inclusive, ¢ a Sumula 441 do STJ, que

dispée que “o cometimento de falta grave, por falta de previsao legal, nao
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interrompe o prazo para aquisicdo do beneficio do livramento condicional’.

Demonstra-se, igualmente, o entendimento do STJ pelos seguintes precedentes:

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica € firme no sentido de
que, por auséncia de expressa previsao legal, a pratica de falta grave nao
enseja a alteracdo do marco para fins de livramento condicional — Stiimula
441/STJ. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida, de oficio, em
parte, para cassar o v. acordao vergastado no ponto em que interrompeu o
prazo para o beneficio do livramento condicional em razdo da pratica de
falta grave. (HC 451.122/SP, j. 21/06/2018)

Sedimentou-se nesta Superior Corte de Justica, em sede de recurso
repetitivo (REsp representativo de controvérsia n® 1.364.192/RS) a
orientacdo de que a pratica de falta grave resulta em novo marco
interruptivo para concessao de novos beneficios, exceto indulto, comutacao
e livramento condicional (STJ, HC 369.296/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, 52 T., DJe 30/09/2016).

Anteriormente a entrada em vigor do Pacote Anticrime, a falta grave
cometida pelo condenado impedia a concessao do Livramento, mas por auséncia
de requisito de ordem subjetiva, a falta de “comportamento satisfatério durante a

execucao da pena’:

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que,
apesar de a falta grave nao interromper o prazo para fins de livramento
condicional (Sumula/STJ n® 441), sua pratica impede a concessdao do
aludido beneficio, por evidenciar a auséncia do requisito subjetivo exigido
durante a execucdo da pena, nos termos do disposto no art. 83, III, do
Codigo Penal (Precedentes). A teor da jurisprudéncia consolidada desta
Corte, se as instancias ordinarias concluiram ndo restar preenchido o
requisito subjetivo necessario para a concessao do livramento condicional,
tal assertiva nao pode ser desconstituida na via estreita do habeas corpus,
pois maiores incursbdes sobre o tema demandariam revolvimento do
conjunto fatico-comprobatério dos autos (STJ, HC 312.173/RJ, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, 52 T., DJe 28/09/2016).

Com o implemento da Lei 13.964/19 (Pacote anticrime), o requisito do “nao
cometimento de falta grave nos ultimos 12 meses” passa a ser objetivo, pois diz

respeito a pena a ser cumprida, e nao mais subijetivo, que diz respeito ao agente:

Conquanto nao interrompa a contagem do prazo para fins de livramento
condicional (enunciado n. 441 da Sumula do STJ), a pratica de falta grave
impede a concessdao do aludido beneficio por evidenciar a auséncia do
requisito subjetivo exigido durante o resgate da pena, nos termos do art. 83,
III do Cédigo Penal. O aludido dispositivo legal nao prevé periodo especifico
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para a afericao do bom comportamento carcerario, de modo que, se o Juizo
da Vara de Execucgdes Criminais, fundamentadamente, considerou néo
satisfeito o requisito subjetivo indicado, cumpre prestigiar tal entendimento
(STJ, AgRg. no REsp. 1382007/DF, Rel. Min. Jorge Mussi, 5% T., DJe
11/6/2014).

Constata-se, dessa maneira, que a partir da Lei 13.964/19 (Pacote
anticrime), o requisito do “ndo cometimento de falta grave nos tltimos 12 meses”
passa a ser considerado objetivo, e ndo mais subjetivo, tornando obsoleta a

maneira como o STJ fundamentava suas decisoes:

Consoante entendimento fixado por este Superior Tribunal de Justica, o
cometimento de falta disciplinar de natureza grave pelo Executando
acarreta o reinicio do computo do intersticio necessario ao preenchimento
do requisito objetivo para a concessao da progressao de regime (EREsp.
1.176.486/SP, Terceira Secao, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de
1°/6/2012), iniciando- -se o novo periodo aquisitivo a partir da data da
ualtima infracdo disciplinar. O cometimento de falta grave, embora
interrompa o prazo para a obtencao da progressao de regime, nao o faz para
fins de concessdao de livramento condicional, por constituir requisito
objetivo nao contemplado no art. 83 do Cédigo Penal. Simula n°® 441 deste
Tribunal. S6 podera ser interrompido o prazo para a aquisicdo do indulto,
parcial ou total, se houver expressa previsdo a respeito no decreto
concessivo da benesse. Precedentes (STJ, HC 241088/RS, Rel.2 Min.2
Laurita Vaz, 52 T., DJe 26/3/2013).

Com a entrada em vigor da Lei 13.964/19 (Pacote anticrime), além dos
requisitos especificos e os requisitos gerais subjetivos ja anteriormente exigidos
(bom comportamento, aptidao para o trabalho, etc.), o apenado nao podera
cometer falta grave nos ultimos 12 meses. O entendimento do STJ, entado, sera
modificado, porque o “ndo cometimento de falta grave” agora se tornou um
requisito para a concessao de Livramento. Entretanto, o artigo nao prevé
expressamente quais sao os casos de interrupcao. Mesmo que o condenado nao
possa obter o Livramento se houver cometido falta grave nos doze meses
anteriores, o prazo do beneficio ndo se inicia novamente caso haja pratica da
infracdo. Ocorrendo a falta grave, nos doze meses subsequentes, o preso nao pode
ser beneficiado com a liberdade antecipada, mesmo que cumpra seu requisito
temporal.

Além disso, no STF, encontramos decisoes divergentes. Vejamos,

primeiramente, o voto do relator, Ministro Marco Aurélio, no HC n. 100.062,
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julgado em abril de 2010, que determina que a falta grave interrompe o prazo

para concessao do Livramento:

O artigo 83, incisolll, do Codigo Penal, ao versar o requisito
comportamento satisfatério durante a execucado da pena, leva a uma de
duas conclusées: ou simplesmente a falta grave consubstancia obstaculo
ao beneficio ou, uma vez ocorrida, gera nova contagem de tempo para
alcanca-lo. Esta ultima solucao é a que mais atende ndo s6 ao objetivo da
norma, mas também aos interesses do réu. (STF, HC 100.062, Primeira
Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. 20.04.2010, DJe n. 81, 07.05.2010).

Em sentido contrario, o Min. Carlos Ayres Britto, no HC 94.163/RS, que
entendeu que o cometimento de falta grave nao interrompe o prazo para a

concessao do Livramento Condicional:

O requisito temporal do livramento condicional é aferido a partir da
quantidade de pena ja efetivamente cumprida. Quantidade, essa, que nao
sofre nenhuma alteracdo com eventual pratica de falta grave, pelo singelo
mas robusto fundamento de que a ninguém ¢é dado desconsiderar tempo
de pena ja cumprida. Pois o fato é que reprimenda cumprida é pena
extinta. E claro que, no caso de fuga (como é a situacao destes autos), o
lapso temporal em que o paciente esteve foragido ndo sera computado
como tempo de castigo cumprido. Obvio! Todavia, a fuga nao "zera" ou faz
desaparecer a pena até entdao sofrida. (STF, HC 94.163/RS, Primeira
Turma, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 02.12.2008, DJe n. 200,
23.10.2009).

Dessa maneira, a Lei 13.964/2019 traz uma novatio Legis in pejus, ou seja,
positiva uma norma penal mais gravosa, que acaba por dificultar a concessao do
beneficio, uma vez que aumenta os requisitos para o seu deferimento, quando
comparando com a norma anterior. Assim, em matéria de Livramento, as
mudancas sao irretroativas, porque “a lei penal ndao retroagira, salvo para
beneficiar o réu” (art. 52, XL, CF/88).

Quanto aos requisitos subjetivos, os que se relacionam com o lado pessoal
do executado, a Lei 13.964/2019 alterou o inciso III do art. 83. Antes da

mencionada norma entrar em vigor, a redacao era a seguinte:

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a
pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

III - comprovado comportamento satisfatério durante a execucido da pena,
bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptidao para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto;
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Assim, podemos citar como requisitos subjetivos do Livramento Condicional
antes da reforma do Pacote Anticrime: a) comportamento satisfatério durante a
execucao da pena; b) bom desempenho no trabalho prisional atribuido; e c)
capacidade de subsisténcia em atividade licita no mercado de trabalho.
Entretanto, com o advento da Lei 13.964 /2019 (Pacote anticrime), o art. 83, III do

CP passou a contar com a seguinte redacao:

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a
pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

III - comprovado:

a) bom comportamento durante a execucao da pena;

b) nao cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses;

c) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido; e

d) aptidao para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto;

A interpretacdao sobre o “bom comportamento carcerario’, segundo Busato
(2015) deveria levar em conta os dissabores da vida na prisao, exigindo tao
somente um comportamento satisfatéorio, mas nao exemplar, sob pena de ser
inalcancavel atingir esse requisito. Desta maneira, eventuais faltas disciplinares
nao podiam, por si s6, excluir o beneficio (BUSATO, 2015). Masson (2019) afirma
que esse requisito deve ser comprovado pelo diretor do estabelecimento prisional.

Quanto ao requisito subjetivo do bom desempenho no trabalho carcerario,
ele € condicionado a avaliacao das entidades carcerarias, o que, para Busato
(2015), denota fonte de arbitrio, jA que essa valoracao poderia prejudicar o
condenado quanto a sua progressao de regime. Em sentido oposto, Nucci (2020)
nao considera abusiva a avaliacao das entidades carcerarias, pois somente os
profissionais que lidam com o condenado no dia a dia podem atestar tal requisito.
Ja para Masson (2019), esse requisito deve ser desprezado quando, em face de
problemas do estabelecimento prisional, nenhum trabalho foi atribuido ao
condenado.

E importante mencionar que “demonstrar aptiddo para prover a prépria
subsisténcia mediante trabalho honesto” € um requisito que consta do parecer da
Comissao Técnica de Classificacdo ou no exame criminologico, demonstrando, por
meio da analise da personalidade do condenado, se ele esta apto ou nao a

desempenhar, fora do presidio, uma atividade honesta (NUCCI, 2020). No que diz
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respeito a capacidade laborativa, pontua Bitencourt (2012) que a lei nao impoe
que o apenado tenha emprego fixo, assegurado, mas que ele deva ter aptidao,
disposicao, habilidade para viver as custas do seu sustento honesto no momento
da liberacao.

Como indica o proprio nome do instituto, o Livramento € condicional,
sujeitando-se a liberdade antecipada ao cumprimento de condicdoes a serem
observadas pelo condenado durante o periodo de prova (vigéncia do Livramento).
As condicoes, além das ja estudadas (que sao taxativas porque decorrem da lei),
também podem ser judiciais. As condicoes judiciais sao discricionarias e serao
estabelecidas pelo magistrado na decisao que concede o Livramento (MASSON,
2019).

O Juiz da execucao penal tem a faculdade de estabelecer outras condicoes,
desde que adequadas ao caso e em conformidade com os direitos do condenado. O
rol exemplificativo com as condicoes judiciais esta previsto no art. 132, §2° da Lei
de Execucao Penal. Podemos citar como exemplos de condicoes judiciais: nao
mudar de residéncia sem comunicacao ao Juiz e a autoridade incumbida da
observacao cautelar e de protecao; recolher-se a habitacdo em hora fixada e nao

frequentar determinados lugares (MASSON, 2019).

3. EXTINCAO DA PENA PELO LIVRAMENTO CONDICIONAL

Vencido o periodo de prova (periodo do cumprimento do Livramento) sem
causas de prorrogacao ou revogacao, o juiz declarara extinta a pena privativa de
liberdade, conforme dispée os artigos 89 e 90 do Codigo Penal (BUSATO, 2015).

A natureza dessa sentenca € declaratoria (declara um direito que ja existe),
entao seu efeito retroagira a data do término do periodo de prova (que se encerrou
o cumprimento do Livramento) e nao a data em que a decisao foi proferida
(BUSATO, 2015). Masson (2019) afirma que a eficacia da sentenca € retroativa (ex
tunc), e antes da declaracao da extincdo da pena privativa de liberdade, o
magistrado deve ouvir o Ministério Publico. E exatamente o que estabelece Nucci

(2020, p. 744) em sua obra:
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Quando o condenado estiver respondendo a processo por crime cometido
durante a vigéncia do beneficio, prorroga-se automaticamente o periodo a
fim de se constatar se ndo era o caso de revogacdo obrigatéria (art. 86, I,
CP). Por isso, conforme o caso concreto, € conveniente que o juiz suspenda
o beneficio. Se for condenado definitivamente, o livramento sera revogado
com as consequéncias fixadas no art. 88 do Coédigo Penal. Entretanto, se
até o seu término, nao for revogado ou suspenso pelo juiz, extingue-se a
pena privativa de liberdade (art. 90, CP). A decisdo tem natureza
declaratoria, pois a propria lei estabelece que, findo o livramento, sem
revogacao, “considera-se extinta a pena”.

Por fim, a Sumula 617 do STJ, dispde que “a auséncia de suspens@o ou
revogacao do livramento condicional antes do término do periodo de prova enseja a
extin¢cao da punibilidade pelo integral cumprimento da pena”. Ou seja, cumprido o
periodo de prova, sem suspensao ou revogacao do Livramento, extingue-se a pena

do condenado.

CONCLUSAO

O instituto do Livramento Condicional, direito subjetivo do apenado,
positivado no art. 83 do Codigo Penal, sofreu alteracoes com o advento da Lei
13.964/19 (Pacote anticrime), principalmente, nos requisitos previstos no inciso
III para a concessao.

Antes da Lei 13.964/19 entrar em vigor, pelo disposto no inciso III, o juiz
poderia conceder livramento condicional ao condenado sendo a pena privativa de
liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que “comprovado comportamento
satisfatério durante a execugao da pena, bom desempenho no trabalho que lhe foi
atribuido e aptidao para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto”.

Com efeito, a modificacao alterou a redacdao dada ao inciso III do artigo 83,
que passou a exigir que o apenado comprove: a) bom comportamento durante a
execucao da pena; b) nao cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses;
¢) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido; e d) aptidao para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto.

Desta maneira, conclui-se que os requisitos para a concessao do Livramento
Condicional foram ampliados. Nota-se que a maioria das situacdes previstas, na

verdade, ja tinham previsao legal anteriormente a reforma efetivada pela Lei
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13.964/19 (Pacote anticrime), sendo que a mudanca mais visivel e impactante € a
condicionante prevista no artigo 83, III, alinea b. A referida Lei € uma novatio legis
in pejus, portanto, irretroativa aos fatos cometidos antes da sua entrada em vigor.

A lei nova aumenta os requisitos para a concessao do Livramento ao exigir
que o apenado que deseje receber o beneficio processual em comento nao cometa
falta grave nos 12 meses anteriores a implementacao do requisito temporal para o
pleito. Essa mudanca legislativa gera confusao na interpretacao da Siumula 441 do
STJ, que dispoe que “o cometimento de falta grave, por falta de previsao legal, nao
interrompe o prazo para aquisicao do beneficio do livramento condicional”. Assim,
mesmo que o condenado nao possa obter o Livramento se houver cometido falta
grave nos doze meses anteriores, o prazo do beneficio ndo se inicia novamente
caso haja pratica da infracdo. Ocorrendo a falta grave, nos doze meses
subsequentes, o preso nao pode ser beneficiado com a liberdade antecipada,
mesmo que cumpra seu requisito temporal.

Por fim, passado o periodo do cumprimento do Livramento (periodo de
prova), sem causas de prorrogacao ou revogacao, o juiz declarara extinta a pena
privativa de liberdade, conforme dispde os artigos 89 e 90 do Codigo. A natureza
dessa sentenca € declaratoria, e seus efeitos retroagirdo a data do término do

periodo de prova, e nao a data em que a decisao foi proferida.
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CAPITULO V

ANALISE DOGMATICA E JURISPRUDENCIAL DOS LIMITES DA BUSCA E
APREENSAO DE BENS DE TERCEIROS NAO ESPECIFICADOS NO MANDADO A
LUZ DA JURISPRUDENCIA DO STJ E STF

INTRODUCAO

No presente capitulo, € analisado o instituto juridico da “busca e apreensao”,
mais precisamente a posicao dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica) diante do problema da busca e apreensao de bens
de terceiros que nao constam expressamente no mandado judicial. Tem-se que a
apreensao de bens de terceiros, cuja busca nao foi especificada no mandado,
independentemente de ter ou nao relacdao com o fato delituoso, € legal, de acordo
com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (STF e STJ), desde que
mantenham relacdo fisica de proximidade com o investigado por habitarem a
mesma casa ou possuirem o mesmo endereco profissional, independentemente de
serem ou nao investigados.

Inicialmente, no primeiro topico, analisa-se o instituto da “busca e
apreensao”, sua conceituacao, caracteristicas e natureza juridica. Temos que ha
distincao entre o instituto da busca e o instituto da apreensao, € que, apesar de
comumente citadas em conjunto, uma nao se confunde com a outra. A busca
consiste na diligéncia cujo objetivo € o de encontrar objetos ou pessoas, seja para
preservar elementos probatorios, seja para assegurar a reparacao do dano
proveniente do crime. A apreensao € a medida de constricdo, colocando sob
custodia determinado objeto ou pessoa.

Desenvolvendo o tema, o segundo topico trata das modalidades e requisitos
necessarios para a “busca e apreensao”. A busca e apreensao se dividem em duas
modalidades: a busca e apreensao domiciliar € a busca e apreensao pessoal. Os
requisitos para a diligéncia constam no art. 243 do Codigo de Processo Penal, o
qual sera analisado.

Por fim, no terceiro topico, ha a analise da “busca e apreensao” de bens de

terceiros estranhos ao mandado, de acordo com o entendimento do STJ e STF.
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Assim, analisa-se o acordao do Supremo Tribunal Federal Pet-AgR 5173 e o

acordao do Superior Tribunal de Justica AGRRHC - 45267.

1. BUSCA E APREENSAO: CONCEITUACAO, CARACTERISTICAS E NATUREZA

Busca e apreensao € meio de prova cautelar, pois tem como objetivo
acautelar os meios probatorios (pessoas, coisas, animais) que nao estejam a
extensao espontanea da Justica. Constituem-se como modalidade excepcional dos
meios de prova, pois que a sua execucao implica na quebra da inviolabilidade do
domicilio e da intimidade pessoal (PACELLI, 2017, 447). Deve-se, portanto,
segundo Pacelli (2017, p. 447), tanto na fase de investigacao quanto na fase de
acao penal, ponderar acerca da necessidade e da urgéncia de tal medida.
Missaggia (2002, p. 80) diz ainda que o instituto da busca e apreensao se

caracteriza como:

Medidas judiciais ou de policia judiciaria restritivas de direitos
fundamentais (domicilio, propriedade, posse, intimidade, sigilo) néo
sujeitas, necessariamente, aos pressupostos das medidas cautelares, ou
seja, do periculum in mora e do fumus boni iuris, cuja finalidade consiste, no
caso da busca, em descobrir coisas, pessoas ou indicios do fato investigado,
para apreendé-los (ou registra-los) ou prendé-las e, no caso da apreensao,
em assegurar elementos que importam a instrucgao.

Segundo Lopes Jr. (2020, p. 799), a sistematica do Codigo de Processo
Penal, ao tratar da “busca e apreensao” nao €, tecnicamente, a melhor, pois
mistura os conceitos de “medida cautelar” e de “meio de prova”. O Codigo de
Processo Penal unifica dois institutos juridicos diversos: o instituto da busca, e o
instituto da apreensao. Para o doutrinador, os institutos, apesar de diferentes,
foram tratados de forma unificada. Nem sempre a busca gera a apreensao (pois
pode ocorrer que nada seja encontrado), € nem sempre a apreensao decorre da
busca (pois pode haver a entrega voluntaria do bem).

Igual analise possui Missaggia (2002, p. 81) ao afirmar que a busca e a
apreensao sao institutos diferentes, podendo um existir sem o outro. No entanto,
ocorreu, ao longo dos anos, a fusao semantica entre eles, da mesma forma como

ocorreu com “perdas e danos”. Ainda assim, segundo este doutrinador, apesar da
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autonomia dos dois institutos, a ilegalidade da busca implicara na ilegalidade da
apreensao.

Para Bastos Pitombo (2005, p. 102), a busca € uma medida instrumental,
meio de obtencao da prova que visa a encontrar pessoas ou coisas, enquanto
apreensao € uma medida cautelar probatoria, pois se destina a garantia da prova
(ato fim em relacdo a busca, que € ato meio). E, ainda, dependendo do caso, para a
propria restituicao do bem ao seu legitimo dono (assumindo assim uma feicao de
medida assecuratoria).

Seguindo o raciocinio, Souza (2020) diz que o instituto da busca € uma
pesquisa, uma procura, uma investigacao, efetuada por autoridade competente, de
qualquer material que possa ser utilizado na persecucao criminal, constituindo-se
um meio coercitivo de obtencao de coisas e pessoas, € por isso, uma excecao as
Garantias Individuais. Alega ainda que concerne ao instituto da busca a natureza
cautelar, possuindo, portanto, as mesmas caracteristicas das outras cautelares,
como: instrumentalidade, assessoriedade, homogeneidade e jurisdicionalidade.

Segundo Souza (2020), as caracteristicas da instrumentalidade e da
assessoriedade dizem respeito a necessidade do processo (existente ou futuro) de
ser suprido por provas e pessoas para a elucidacao dos fatos. A jurisdicionalidade
se refere a necessidade de haver autorizacdo para a restricaio das Garantias
Constitucionais como forma de validacdo do ato. A homogeneidade (ou
proporcionalidade) exige uma série de requisitos aos quais deve estar relacionado
o conteudo do mandado judicial, devendo ele fundamentar os motivos, especificar
o local a ser vasculhado e o nome da pessoa que sofrera a medida.

O instituto da apreensao, por sua vez, tem como finalidade retirar o objeto,
ou qualquer outra coisa que sirva a persecucao criminal, da posse ou do local
onde se encontra para garantir a sua integridade e protecao, e para que nao venha
a se perder. Tal medida garantira que 1) possa se chegar o mais proximo possivel
da verdade real; e 2) possa ser restituido a vitima ou terceiro de boa-fé (SOUZA,
2020). Dutra (2007, p. 61) explica que a natureza acautelatoria da apreensao
advém da prevencao que se gera ao se resguardar o objeto, ou outra coisa, do

perecimento decorrente da propria demora da instrucao processual. Portanto, € de
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facil compreensao a distincao entre busca e apreensdao. Como coloca Missaggia

(2002, p. 82):

A distincao entre busca e apreensao parece ser uma evidéncia. A apreensao
da coisa ou da pessoa vitima, prisdo de acusados ou coleta de indicios,
entretanto, é a prépria ratio da busca. Embora subjacente a busca uma
intencao de apreensao ou prisdo da coisa ou pessoa investigada ou
apropriacdo de indicios do fato investigado, a busca e a apreensdo sio
noc¢des que nao se confundem, pois guardam uma certa autonomia e, as
vezes, caracterizam-se como medidas absolutamente independentes.

Para Nucci (2020, p. 925), apesar de colocados juntos e, como regra, serem
utilizados dessa maneira no processo, busca e apreensao sao termos
diferenciados. “Busca” significa o movimento desencadeado pelos agentes do
Estado para a investigacao, descoberta e pesquisa de algo interessante para o
processo penal, realizando-se em pessoas ou lugares. “Apreensao” € medida
assecuratoria que toma algo de alguém ou de algum lugar, com a finalidade de
produzir prova ou preservar direitos.

Desse modo, conclui-se que ha distincao entre estes dois institutos. Apesar
de comumente citadas como se fosse uma coisa s6, a busca nao se confunde com
a apreensao. A busca consiste na diligéncia cujo objetivo € o de encontrar objetos
ou pessoas, seja para preservar elementos probatorios, seja para assegurar a
reparacao do dano proveniente do crime. A apreensao deve ser tida como medida
de constricao, colocando sob custodia determinado objeto ou pessoa. Nao € de
todo impossivel que ocorra uma busca sem apreensao, e vice-versa. Deveras, pode
restar frustrada uma diligéncia de busca, nao se logrando éxito na localizacdao do
que se procurava. De seu turno, nada impede que uma apreensao seja realizada
sem prévia medida de busca, quando, por exemplo, o objeto € entregue de maneira

voluntaria a autoridade policial (LIMA, 2019, p. 687).

2. MODALIDADES E REQUISITOS

Tanto a busca como a apreensdao podem ocorrer no curso do inquérito

policial ou durante o processo, e, excepcionalmente, até na fase de execucao da

pena, nos termos do art. 145 da Lei de Execucao Penal (LOPES JR., 2020, p. 800).
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A busca e apreensao se dividem em duas modalidades em relacao a sua
finalidade: a busca e apreensao domiciliar e a busca e apreensao pessoal. Segundo
Lima (2019, p. 687), a busca domiciliar depende, pelo menos em regra, de prévia
autorizacao judicial (artigo 5° inciso XI, da Constituicao Federal de 1988),
enquanto a busca pessoal dispensa a exibicao de mandado de busca.

A busca (seja domiciliar ou pessoal), conforme lembra Lopes Jr. (2020, p.
800), encontra-se em constante tensao com a inviolabilidade do domicilio, a
dignidade da pessoa humana, a intimidade, a vida privada e a incolumidade fisica
e moral do individuo. Por isso, deve-se sempre buscar a ponderacao e o equilibrio,
evitando-se o excesso de intervencao.

Com efeito, a necessidade de mandado para a busca domiciliar esta
fundamentada na inviolabilidade domiciliar prevista no art. 52, XI, da Constituicao
Federal de 1988. Todavia, tal inviolabilidade nao possui carater absoluto.
Depreendemos da propria redacao do artigo constitucional que € possivel a
violacado do domicilio nos casos de flagrante delito, para prestar socorro, ou
durante o dia, por determinacao judicial. Afinal, as liberdades publicas nao sao
incondicionais, devendo ser exercidas de maneira harmonica e com observancia
dos limites previstos na Constituicao, no que tange as clausulas de reserva de
jurisdicao (LIMA, 2019, 687). Convém lembrar o que ensina Nucci (2020, p. 932)

sobre a inviolabilidade do domicilio:

Preceitua o art. 5.2, XI, da Constituicao Federal que “a casa ¢ asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial”, razao pela qual
buscas domiciliares, em se tratando de processo penal, somente poderao
ser feitas nas seguintes situacdes: a) durante o dia, com autorizacdo do
morador, havendo ou ndao mandado judicial; b) durante o dia, sem
autorizacao do morador, mas com mandado judicial; c) durante a noite,
com ou sem mandado judicial, mas com autorizacdo do morador; d)
durante o dia ou a noite, por ocasido de flagrante delito, com ou sem
autorizacdo do morador. As outras hipoteses constitucionais nio se
destinam ao processo penal (desastre e prestacao de socorro).

A busca pessoal, comumente denominada de “revista”, ocorre em pessoas,
quando o objeto procurado esteja com ela. Essa modalidade ¢ frequentemente

realizada sem mandado judicial por forca do artigo 244 do Codigo de Processo
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Penal, pois que permite que a autoridade realize a revista no caso de prisao ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja em posse de objetos que
constituam corpo de delito, ou ainda quando determinada na busca domiciliar
(SOUZA, 2020). Missaggia (2002, p. 89) explica que “a busca assim efetuada, com
ou sem mandado judicial, exige que estejam presentes os motivos razodveis, ou
seja, motivos ancorados em fatos, de que a pessoa esconda algo em seu corpo ou
pertence”.

A busca domiciliar ocorre quando o objeto procurado esta ao abrigo de
determinada pessoa, podendo ser ao abrigo de casas, escritorios, ou quaisquer
outros compartimentos de residéncias particulares, habitacoes coletivas e locais
onde se exerca profissao, ou que nao sejam abertas ao publico em geral. Ela deve
ser realizada por autoridade judiciaria ou policial, devendo esta estar munida de
mandado judicial quando nao se tratar de flagrante delito (no flagrante delito sera
dispensavel). Por 6bvio que, caso o morador consinta (de forma livre e expressa),
as autoridades poderao proceder a busca sem mandado, sendo aconselhavel,
nesses casos, que as autoridades policiais realizem o ato com o registro de um
“termo de consentimento livre e expresso do morador” com a assinatura de duas
testemunhas (CABRAL, 2020).

Importante destacar que a doutrina entende que o ambiente automotivo so
se torna inviolavel quando utilizado como moradia, assim aplicando o doutrinador

Nucci (2020, p.936):

O veiculo (automével, motocicleta, navio, avido etc.) é coisa pertencente a
pessoa, razdo pela qual deve ser equiparada a busca pessoal, sem
necessitar de mandado judicial. A unica excecao fica por conta do veiculo
destinado a habitacao do individuo, como ocorre com os trailers, cabines de
caminhao, barcos, entre outros.

Nao € aconselhavel que o proprio Juiz faca as diligéncias de busca e
apreensao, sob pena de violacdo do sistema acusatorio (ALVES, 2014, p. 379),
apesar de haver aqueles que discordam de tal afirmacao, a exemplo de Nucci
(2020, p. 950):

Nao mais vige a possibilidade da autoridade policial, pessoalmente e sem
mandado, invadir um domicilio, visto que a Constituicao Federal garantiu a
necessidade de determinacao judicial. O juiz, obviamente, quando
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acompanha a diligéncia, faz prescindir do mandado, pois nao teria
cabimento ele autorizar a si mesmo ao procedimento da busca.

Ja para Lopes Jr. (2020, p. 821), o cumprimento da diligéncia de “busca e

apreensao”, pelo Juiz, pessoalmente, € inconstitucional:

Dessarte, é imprescindivel a prévia e fundamentada expedicao do mandado,
nao a suprindo a presenca fisica do juiz no ato (o que, a rigor, nao poderia
acontecer, pois nao cabe ao juiz uma postura policialesca). Por esses
mesmos argumentos, acrescidos do que dissemos anteriormente sobre o
sistema acusatorio e a imparcialidade do julgador, € inconstitucional a
busca e apreensdo determinada (ou realizada) de oficio pelo juiz. Ademais,
tal dispositivo esta tacitamente revogado pelo art.3°-A, que recepcionou
expressamente a estrutura acusatéria que € incompativel com a atuacao de
oficio por parte do juiz.

A busca sempre sera de dia (das seis da manha as dezoito horas), a nao ser
que o morador consinta que seja pela noite. Segundo Tavora e Alencar (2009, p.
393 - 396), esse horario sofrera modificagcdes de acordo com o horario de verao.
Além disso, iniciando-se a busca dentro do horario especificado, a autoridade
podera se estender para além das dezoito horas para que nao haja prejuizo as
investigacoes. Caso a autoridade perceba que as diligéncias se estendam por
tempo irrazoavel, devera ela encerrar o procedimento de busca por hora e se
cercar de todas as medidas cabiveis para assegurar que os objetos procurados nao
sejam destruidos, danificados, sonegados ou removidos do local, podendo,
inclusive, fazer campana em frente ao imovel.

Quanto as fundadas razdoes que ensejariam a decretacao da busca e

apreensao pelo juiz, Nucci (2020, p. 937) destaca que:

Busca e, principalmente, a apreensido constituem medidas nitidamente
invasivas, motivo pelo qual somente devem ser decretadas pelo juiz quando
houver razdo suficiente para tanto. Isso significa a existéncia de indicios
razoaveis de materialidade e autoria. A busca e/ou apreensao nao deve ser
a primeira medida da investigacdo, mas a que estiver lastreada em prova
pré-constituida.

O art. 243 do Codigo de Processo Penal determina os requisitos do mandado
de busca e apreensao. Esses requisitos, necessariamente, devem estar presentes,
sob pena de nulidade, na medida em que a diligéncia da busca e apreensao

implica uma grave restricao de Direitos Fundamentais. A estrita observancia dos
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limites legais € fator legitimante da medida, até porque, ontologicamente, nada
diferencia a busca de um crime patrimonial qualquer, como furto ou até roubo
praticado em uma residéncia. Em ambos existe a invasao do domicilio e a
subtracao de coisa alheia movel. A diferenca se da em outra dimensao, na
legitimidade ou ilegitimidade da violéncia praticada. A busca € uma violéncia
estatal legitimada, mas que exige, para isso, a estrita observancia das regras legais
estabelecidas. Entao, nessa matéria, ndo ha espaco para informalidades,
interpretacoes extensivas ou analogias (LOPES JR., 2020, p. 813).

A respeito do que dispoe a lei, o Codigo de Processo Penal, no seu art. 243,
inciso I, estabelece que o mandado de busca devera indicar, o mais precisamente
possivel, a casa em que sera realizada a diligéncia e o nome do respectivo
proprietario ou morador; ou, no caso de busca pessoal, o nome da pessoa que tera
de sofré-la ou os sinais que a identifiquem.

Ainda, sobre os requisitos e especificidades da busca e apreensao, cabe aqui
colacionar trecho da Portaria n® 1.287/2005, editada pelo Ministério da Justica,
que estabelece instrucoes sobre como deve a Policia Federal proceder acerca de tal
medida, € que conjuga em si um conjunto de medidas para diminuir os efeitos

negativos da violacao do domicilio:

Art. 1° Ao representar pela expedicdo de mandado de busca e apreensao, a
autoridade policial indicara fundamentadamente as razées pelas quais a
autorizacdo da diligéncia é necessaria para a apuracdo dos fatos sob
investigacao, instruindo o pedido com todos os elementos que, no seu
entender, justifiquem a adoc¢do da medida.

Paragrafo unico. A representacao da autoridade policial indicara, com a
maior precisdo possivel, o local e a finalidade da busca, bem como os
objetos que se pretende apreender.

(...)

Art. 39, § 2° Os objetos arrecadados ou apreendidos que nao tiverem relacao
com o fato em apuracio serdo imediatamente restituidos a quem de direito,
mediante termo nos autos.

E notavel observar que o art. 1° da supramencionada Portaria corrobora o
disposto no Codigo de Processo Penal a respeito da necessidade de fundamentacao
da representacao do Delegado de Policia pela medida da busca e apreensao. Além

disso, a Portaria, ao determinar que devem ser restituidos os objetos apreendidos
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que nao tiverem relacdo com o fato, adota medidas para diminuir a violéncia dos
institutos da busca e apreensao. Assim, percebe-se que os regulamentos exarados
pelo Estado se encontram em consonancia com a doutrina processualista penal.

Além disso, deve o juiz fundamentar os motivos, especificar o local a ser
vasculhado e o nome da pessoa que sofrera a medida. No entanto, tal exigéncia
nao diz respeito somente a autoridade judiciaria. Conforme colacionado acima,
deve também a autoridade policial, ao representar pela expedicao de mandado de
busca e apreensao, indicar com a maior precisao possivel o local, a finalidade da
busca, os objetos que pretendem apreender; além de instruir o pedido com todos
os motivos e justificacoes pelas quais a autorizacao da medida acauteladora seria
necessaria para apuracao dos fatos.

Assim, € indispensavel que o mandado de busca domiciliar expedido pela
autoridade judiciaria seja certo e determinado, nao se admitindo a expedicao de
ordem judicial genérica, conferindo a autoridade policial a liberdade de escolha e
de opcoes acerca dos locais a serem invadidos e vasculhados (LIMA, 2019, p. 696).
Sobre a questao, pondera Lopes Jr. (2020, p. 813) que:

Situacao absolutamente ilegal a nosso sentir sao os mandados de busca e
apreensao gene€ricos, muitas vezes autorizando a diligéncia em quarteirdes
inteiros (obviamente na periferia...), conjuntos residenciais ou mesmo nas
“favelas” de tal ou qual vila. E inadmissivel o “mandado incerto, vago ou
genérico. A determinacao do varejamento, ou da revista, ha de apontar, de
forma clara, o local, o motivo da procura e a finalidade, bem como qual a
autoridade judiciaria que a expediu. E importantissima a indicacéo

detalhada do motivo e os fins da diligéncia”, como determina o art. 243, II,
do CPP.

A decisao judicial que decreta a “busca e apreensao” deve ser
fundamentada, apontando os elementos que a legitimam, sua necessidade
probatoria e razoes que amparam essa decisdao. A inobservancia dessas regras
acarreta a ilicitude da prova obtida. Quanto ao motivo e fins da diligéncia, exige-se
uma rigorosa fundamentacao por parte do Juiz que a autoriza, devendo para tanto
apontar a necessidade e a finalidade da busca. O motivo relaciona-se com a
definicao do fumus commissi delicti e a necessidade de obter-se aquela prova para

a investigacao e posterior processo. Exige, ainda, que evidencie a
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imprescindibilidade da diligéncia, ou seja, que a prova nao pode ser obtida por
outro meio (LOPES JR., 2020, p.814).

Os fins da diligéncia impoem a clara definicao do que se busca, impedindo-
se a busca genérica de documentos e objetos. Se possivel, deve ser delimitado o(s)
objeto(s) buscado(s), para evitar um substancialismo inquisitorio. Por exemplo, se
0 que se busca € uma arma, nao esta a autoridade policial autorizada a buscar e
apreender documentos, cartas ou computadores. Como na maioria dos casos, ja
se sabe de antemao o que se busca, eis que o objeto ja € definido (LOPES JR.,
2020, p. 814).

Questao importante por ser bastante usual € quanto a apreensao de bens de
terceiros, independentemente de terem ou nao relacdo com o fato delituoso, mas
que mantém relacao fisica de proximidade com o investigado por habitarem a
mesma casa ou possuirem o mesmo endereco profissional, e cuja busca nao foi
especificada no mandado. Analise e problematizacao as quais fazemos adiante sob

o viés da jurisprudéncia do STF e do STJ.

3. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STJ E DO STF SOBRE A BUSCA E
APREENSAO DE BENS DE TERCEIRO NAO ESPECIFICADOS NO MANDADO

O primeiro precedente a ser analisado € o acérdao do Supremo Tribunal
Federal que julga o Agravo Regimental na Peticao (Pet-AgR 5173). Segundo tal
precedente, existe admissibilidade e validade na busca e apreensao que apreende
bens em poder de terceiro quando este € morador do mesmo imovel do
investigado, sendo irrelevante a sua discriminacao no mandado, pois que o proprio
artigo 240 do CPP estabelece que deve ocorrer a busca domiciliar para “apreender
coisas achadas ou obtidas por meios criminosos” (“b”, § 1°, art. 240), “descobrir
objetos necessarios a prova de infracao ou a defesa do réu’ (“e”, § 1°, art. 240) e
“colher qualquer elemento de convic¢cao” (*h”, § 1°, art. 240) frustrando-se os fins da
busca caso a apreensao de bens de terceiros nao ocorra.

O STF entende ainda que a autoridade policial possui margem de
discricionariedade, tendo ela liberdade para selecionar e apreender os itens que

julgarem relevantes. Importante ressaltar que contra os bens de terceiros correm
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os mesmos efeitos da apreensao dos bens do investigado, como por exemplo o

perdimento em favor da Unido. E assim que se 1é do referido julgado:

Agravo Regimental. Busca domiciliar. Apreensao de bens em poder de
terceiro. Admissibilidade. Morador do mesmo imével, alvo da busca, em que
reside um dos investigados. Necessidade da medida abranger a totalidade
do imovel, ainda que diversas suas acessodes, sob pena de se frustrarem os
seus fins. Indicios, ademais, de um liame entre ambos. Bens apreendidos.
Auséncia de sua discriminacdo no mandado de busca. Irrelevancia.
Diligéncia que tinha por finalidade “apreender coisas achadas ou obtidas
por meios criminosos”, “descobrir objetos necessarios a prova da infracao
ou a defesa do réu” e “colher qualquer elemento de convic¢ao” (art. 240, §
12, b, e e h, do Codigo de Processo Penal). Impossibilidade de indicacao, ex
ante, de todos os bens a serem apreendidos. Necessidade de se conferir
certa margem de liberdade, no momento da diligéncia, a autoridade policial.
Restituicdo de bens. Indeferimento. Objetos, componentes do corpo de
delito, que tém relacao com a investigacdo. Prova destinada ao
esclarecimento dos fatos e suas circunstancias (arts. 6°, II e III, do Cédigo
de Processo Penal). Possibilidade, inclusive, de decretacao de sua perda em
favor da Unido. Recurso nao provido.

1. O mandado de busca domiciliar deve compreender todas as acessodes
existentes no imével alvo da busca, sob pena de se frustrarem seus fins.

2. E admissivel a apreensidao de bens em poder de terceiro, morador do
mesmo imoével em que reside o investigado, quando interessarem as
investigacdes, maxime diante de indicios de um liame entre ambos.

3. E inexigivel a discriminacao, no mandado de busca, de todos os bens a
serem apreendidos, uma vez que dele constava a determinacdo para
“apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos”, “descobrir
objetos necessarios a prova da infracdo ou a defesa do réu” e “colher
qualquer elemento de conviccao” (art. 240, § 1°, b, e e h, do Cddigo de
Processo Penal).

4. Dada a impossibilidade de indicacéo, ex ante, de todos os bens passiveis
de apreensio mno local da busca, ¢é mister conferir-se certa
discricionariedade, no momento da diligéncia, a autoridade policial.

5. Descabe a restituicao de bens apreendidos em poder de terceiro quando
ainda interessarem as investigacoes, por se destinarem ao esclarecimento
dos fatos e de suas circunstancias (arts. 62, II e III, CPP), e diante da
possibilidade de decretacao de sua perda em favor da Uniéo.

6. Recurso nao provido.

(Pet-AgR 5173. MIN. RELATOR DIAS TOFFOLI. PRIMEIRA TURMA STF.
DATA DO JULGAMENTO: 30/09/2014)

Missaggia (2002, p. 100) trata do tema ao se referir a possibilidade de

apreensao de documentos em escritorio de advocacia:

Dessa forma, s6 ha limite & incursdo na medida dos limites quanto a
apreensao, ou seja, nao ha limites, como regra, ao varejamento, mas limites
a apreensao. Por isso, a protecio também estende-se a residéncia e a
pessoa fisica do advogado, quanto as coisas insuscetiveis de serem
apreendidas em virtude do segredo profissional e do direito de defesa.

A decisdo que determinar a busca em escritério de advocacia devera
esclarecer detidamente o objeto da diligéncia. pelo fato de que ha limites
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decorrentes do direito de defesa e sigilo profissional. E ilegal a decisao que

defere uma ordem geral de apreensao.
Questao assaz delicada € a de saber sobre a possibilidade da apreensao de

documento em escritorio de advocacia nao constante das excecoes
anteriormente referidas, mas incriminadora do cliente do advogado e para
fazer prova absolutéria de outro acusado ou guando envolva terceiro nao
acusado. Guardadas as eventuais particularidades do caso concreto., a
apreensdo é de ser deferida, numa abstracta e a priori consideracao, com
base em uma ponderacio de bens informada pelo principio da
proporcionalidade, no caso de producao de prova absolutéria. De fato, um
sistema processual penal justo ndo pode tolerar a possibilidade da
condenacdo de um inocente, mesmo pagando o preco do sacrificio de outros
bens e valores. Quando envolva terceiros, nido é de se deferir a ordem de
busca e apreensao, salvo se na balanca da ponderacido estiver o interesse
na realizacao da persecucio penal dos crimes graves.

(g.n.)

Dessa forma, para Missaggia, € de se analisar no caso concreto se a
apreensao diz respeito a bem que sirva para incriminar ou para se absolver, além
de se ponderar pela gravidade do crime investigado.

Até o presente momento, frise-se, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal se mantém o mesmo a respeito da busca e apreensao de bens de terceiro,
conforme entendimento exarado no RHC 182520 (STF - RHC 182520 RJ,
0225391-52.2019.3.00.0000, Relator Min. Gilmar Mendes, data de julgamento:
30/03/2020, data de publicacao: DJe-081 02/04/2020), que, inclusive, utiliza o
Pet-AgR 5173 de 2014 como paradigma.

O segundo precedente a ser analisado € o acordao do Superior Tribunal de
Justica que julga o Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus
(AGRRHC - 45267), existindo nele dois entendimentos: o seguido pela Ministra
Marilza Maynard, e o seguido pelo Ministro Nefi Cordeiro (que € voto vencido).

Trata-se de uma busca e apreensao em que a Policia Federal apreende os
bens do conjuge da investigada a época da apreensao, o coOnjuge nao era
investigado, passando a ser somente apos a apreensao dos bens. A autoridade
policial reconhece, e sabe, que os bens apreendidos nao sao da investigada, mas
mesmo assim os apreendem para averiguacao, segundo o Ministro Nefi Cordeiro
faz constar:

Das transcri¢des acima, resta inequivoco que o recorrente nao figurava

entre os dois sujeitos que deveriam sofrer a busca domiciliar,
expressamente delimitada no alcance.
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A discussao de serem coisas apreendidas de propriedade do recorrente ou
de qualquer dos investigados, especialmente de sua esposa, seria de todo
relevante nao fosse o reconhecimento do fato por quem realizava a busca e
apreensdo, no proprio Auto Circunstanciado de Busca e Arrecadacao (fls.
338/343e).

(AGRRHC - 45267. MIN RELATOR NEFI CORDEIRO. SEXTA TURMA STJ.
DJE DATA: 07/08/2014. Trecho do voto do Ministro Nefi Cordeiro)

Segundo entendimento do Ministro Nefi, a autoridade policial sabia que o
mandado deixava expresso que a busca e apreensao dizia respeito unicamente a
esposa do recorrente. Por tal limitacao do mandado, e tendo a apreensao
extrapolado seus limites, entende, como consequéncia, pela nulidade da

apreensao:

Assim, € incontroverso que o mandado de busca limitava-a a esposa do
recorrente, que sabia a Autoridade Policial que estava apreendendo bens
deste e, por decorréncia, é de se ter como certo que fazia apreensao fora dos
limites autorizados.

Nao se tem hipotese de caréncia de fundamentagdo para a excepcional
medida, conforme determina o art. 240 do Cédigo de Processo Penal, mas
de falta do préprio mandado judicial em si, que limites expressos previa.

A consequéncia, pois, € de nulidade da apreensao dos objetos descritos nos
itens 02 a 06 e 08 a 17 foram arrecadados no escritério utilizado por
Amauri Barros da Silva, assim como o item 18 refere-se ao veiculo do
mesmo. Observe-se que a nulidade € do interesse do investigado, que
pretende nao ver realizada pericia e aproveitados resultados a ele
prejudiciais na investigacao que passou a integrar. Havendo prejuizo, no
descumprimento da forma, de especial relevancia em diligéncia de invasao
domiciliar, € de ser reconhecida a nulidade postulada.

A restituicido dos bens indicados é mera decorréncia da nulidade da
apreensao que ora se reconhece.

(AGRRHC - 45267. MIN RELATOR NEFI CORDEIRO. SEXTA TURMA STJ.
DJE DATA: 07/08/2014. Trecho do voto do Ministro Nefi Cordeiro)

Esse entendimento € corroborado por Alves (2014, p. 300 — 301), que assim
explica o procedimento a ser adotado caso haja apreensao de bens de terceiros de

boa-fé (que residam ou nao na mesma habitacao):

A restituicdo, quando cabivel, podera ser determinada pela proépria
autoridade policial ou pelo juiz, mediante termo nos autos. Nesse sentido,
para que seja possivel a restituicao de coisas apreendidas, € necessario nao
existir duvida quanto ao direito do reclamante (art. 120, caput, do CPP).

Se, porém, esse direito for duvidoso, deve ser autuado em apartado um
pedido de restituicao, conferindo-se ao requerente o prazo de 5 (cinco) dias
para a prova. Nesse incidente, apenas o juiz criminal podera autorizar a
restituicao (art. 120, § 1°, do CPP). O mesmo incidente ocorrera — e também
apenas o juiz criminal decidira — se as coisas forem apreendidas em poder
de terceiro de boa-fé, que sera intimado para alegar e provar o seu direito,
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em prazo igual e sucessivo ao do reclamante, tendo um e outro dois dias
para arrazoar (art. 120, § 22, do CPP).

Ja segundo a Ministra Marilza Maynard, nao havia outro procedimento a ser
seguido pela policia, visto que os bens estavam no local onde os dois habitavam e
onde os dois trabalhavam, sendo impossivel distinguir os bens de um e de outro a
primeira vista. Além disso, apreendidos documentos que comprovem envolvimento
do conjuge com o crime investigado, € possivel que haja o indiciamento dele, nao

cabendo a nulidade de tais provas:

Fico meditando acerca da dificuldade que teve a Policia de identificar
chegando a residéncia do casal, por exemplo, de quem era cada objeto.
Compreendo que ndo havia como fazé-lo, porque os bens estavam
justamente nos lugares onde os dois habitavam ou onde os dois
trabalhavam. Entao, creio que outra atitude néo cabia a Policia, sendo a de
levar todos aqueles bens encontrados.

Uma vez encontrados, na pericia dos referidos objetos e documentos
apreendidos, elementos relativos ao envolvimento de Amauri Barros da
Silva, entendo possivel o indiciamento dele com base nas referidas provas.
Nao vejo como té-las como imprestaveis a fim de determinar o trancamento
da acdo penal.

(AGRRHC - 45267. MIN RELATOR NEFI CORDEIRO. SEXTA TURMA STJ.
DJE DATA: 07/08/2014. Trecho do voto da Ministra Marilza Maynard)

Sendo o voto da Ministra Marilza Maynard, que foi o vencedor, foi negado
provimento ao agravo, determinando-se a validade e legitimidade da apreensao dos
bens, e a nao devolucao destes.

Conclui-se assim que, de acordo com a jurisprudéncia do STJ e do STF, a
apreensao de bens de terceiros, independentemente de terem ou nao relacao com
o fato delituoso, mas que mantém relacao fisica de proximidade com o investigado
por habitarem a mesma casa ou possuirem o mesmo endereco profissional, e cuja

busca nao foi especificada no mandado, € valida e licita.

CONCLUSAO

Em suma, a “busca e apreensao”, tem seus requisitos determinados no art.
243 do Codigo de Processo Penal, que especifica o que o mandado devera conter,
sob pena de nulidade, na medida em que implica uma grave restricao de Direitos

Fundamentais. A estrita observancia dos limites legais € fator que legitima a
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medida, pois ontologicamente, nada diferencia a busca de um crime patrimonial
qualquer, como furto ou até roubo praticado em uma residéncia. Em ambos existe
a invasao do domicilio e a subtracao de coisa alheia movel. A diferenca se da
noutra dimensao, na legitimidade ou ilegitimidade da violéncia praticada. A busca
€ uma violéncia estatal legitimada, mas que exige, para isso, a estrita observancia
das regras legais estabelecidas. Entao, nessa matéria, nao ha espaco para
informalidades, interpretacoes extensivas ou analogias.

A decisao judicial que determina a “busca e apreensao” deve ser
fundamentada, apontando os elementos que a legitimam, sua necessidade
probatoria e razoes que amparam essa decisao. A inobservancia dessas regras
acarreta na ilicitude da prova obtida. Quanto ao motivo e fins da diligéncia, exige-
se uma rigorosa fundamentacido por parte do juiz que a autoriza, devendo para
tanto apontar a necessidade e a finalidade da busca.

Quanto a apreensao de bens de terceiros, independentemente de terem ou
nao relacao com o fato delituoso, mas que mantém relacao fisica de proximidade
com o investigado por habitarem a mesma casa ou possuirem o mesmo endereco
profissional, e cuja busca nao foi especificada no mandado, conclui-se que € valida
e licita, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal

de Justica, consolidado nos precedentes Pet-AgR 5173 e AGRRHC 45267.
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CAPITULO VI
O UNTERMASSVERBOT DO DIREITO ALEMAO E A EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO NO DIREITO PENAL
TRIBUTARIO

INTRODUCAO

Sabemos que, no Brasil, o processo por crimes contra a Ordem Tributaria
acaba por nao punir adequadamente o réu, sobretudo porque o pagamento da
divida extingue a punibilidade, afrontando o Principio da Proporcionalidade. Dessa
forma, utiliza-se o Direito Penal como mero instrumento para se cobrar tributos, e
nao para se punir o infrator da lei.

Este capitulo investiga o Principio da Proporcionalidade, mais precisamente
a vedacao da protecao deficiente por parte do Estado e sua aplicacao no ramo do
Direito Penal Tributario, em relacao a extincao da punibilidade pelo pagamento do
tributo devido pelo contribuinte.

Inicialmente, no  primeiro topico, analisa-se o Principio da
Proporcionalidade, que se subdivide em duas acepcoes: proibicao do excesso
(Ubermassverbot) e proibicao de protecao deficiente (Untermassverbot). Sendo o
Direito Penal o mais violento mecanismo de controle social, ele nao pode ser
absoluto na aplicacao de sua violéncia, por outro lado, ele também nao pode ser
demasiadamente brando, pois resultara em impunidade.

Desenvolvendo o tema, o segundo topico trata da vedacao a protecao
deficiente da norma penal tributaria por parte do Estado e da utilizacao do Direito
Penal como instrumento de cobranca de dividas fiscais. A partir do momento em
que o legislador relativiza o bem juridico “Ordem Tributaria”, permitindo a
extincdo da punibilidade com o mero pagamento da divida, tem-se o desrespeito
ao Principio da Proporcionalidade. Consequentemente, reduz-se todo um sistema
juridico penal a um mero cobrador de dividas.

Por fim, no terceiro topico, ha a comparacao entre o abrandamento da
punicao nos delitos contra o patrimonio e os delitos contra a Ordem Tributaria,

em relacao a reparacao do dano e ao pagamento devido.
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1. A PROIBICAO DO EXCESSO (UBERMASSVERBOT) E A PROIBICAO DA
PROTECAO DEFICIENTE (UNTERMASSVERBOT) COMO ACEPCOES DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No Direito Penal, a Proporcionalidade € principio implicito, desdobramento
logico do mandamento da individualizacao da pena, que esta previsto no art. 59,
XLVI, da Constituicao Federal. Este desdobramento ocorre porque, segundo este
principio, deve-se atribuir a cada individuo o que lhe cabe, de acordo com as
consequéncias de seu comportamento. A criacao de tipos penais incriminadores
deve se constituir em atividade vantajosa para os membros da sociedade, pois
impdoe um onus a todos os cidadaos, decorrente da ameaca de punicao que a eles
acarreta (MASSON, 2019, p. 45).

O Principio da Proporcionalidade se divide em 1) proibicao do excesso
(Ubermassverbot) e 2) proibicao de protecao deficiente (Untermassverbot). Tais
conceitos tiveram sua génese no direito alemao (sob a inspiracao de pensamentos
jusnaturalistas e iluministas), para o qual a limitacao da liberdade individual s6 se
justifica para a concretizacao de interesses coletivos superiores. A proibicdo do
excesso (Ubermassverbot) visa a frear o poder punitivo do Estado, tratando-se de
um modelo normativo que obedece a estrita legalidade e € voltado a minimizar a
violéncia e maximizar a liberdade, impondo limites a funcao punitiva dele (DIAS,
2017). Nesse sentido, veda-se a cominacao e aplicacao de penas em dose
exagerada e desnecessaria. Por sua vez, a proibicido de protecao deficiente
(Untermassverbot) é o contrario da proibicio do excesso: quando o Estado nao
legisla acerca de um determinado Direito Fundamental, desprotegendo-o, € nao
evita a impunidade. Também € desproporcional a imposicao de sancao abaixo da
medida correta.

Na diccao de Queiroz (2006, p. 45), se por um lado deve ser combatida a
sancao desproporcional porque excessiva, por outro lado ha a necessidade de
evitar a resposta penal que fique muito aquém do seu efetivo merecimento, afinal

a desproporcao tanto pode dar-se para mais, quanto para menos.
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2. A UTILIZACAO DO DIREITO PENAL COMO MECANISMO DE COBRANCA DE
DIVIDAS TRIBUTARIAS: A VERDADEIRA PROTECAO DEFICIENTE
(UNTERMASSVERBOT)

Infracoes a legislacdo tributaria acarretam, via de regra, sancoes
administrativas. Contudo, o legislador criminaliza determinadas condutas que
apresentam maior carater ofensivo, punindo-as com penas privativas de liberdade,
a exemplo das condutas previstas nos artigos 1° e 2° da Lei 8137/90; no art. 168-
A do Codigo Penal (apropriacao indébita previdenciaria); e no art. 337-A do Codigo
Penal (sonegacao de contribuicao previdenciaria).

Embora o legislador tenha escolhido punir (com pena privativa de liberdade)
condutas que ofendem a legislacao tributaria, o art. 9°, § 2° da Lei n°
10.684 /2003, permite a extincao da punibilidade a qualquer tempo, dos crimes
contra a Ordem Tributaria, desde que realizado o pagamento total da divida.
Assim, os crimes contra a Ordem Tributaria previstos no art. 1° e 2° da Lei n®
8.137/90, a apropriacao indébita previdenciaria (art. 168-A CP) e sonegacao de
contribuicao previdenciaria (art. 337-A CP) tem a punibilidade extinta através do
pagamento integral do crédito. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal

de Justica corroboram esse entendimento, emitindo-o em diversos julgados:

O pagamento integral do débito tributario, a qualquer tempo, até mesmo
ap6s o transito em julgado da condenacdo, € causa de extincao da
punibilidade do agente, nos termos do art. 92, § 22, da Lei n® 10.684/2003.
(STJ. 5% Turma.HC 362478-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em
14/9/2017 Info 611).

O pagamento integral do débito tributario, a qualquer tempo, até mesmo
apos o transito em julgado da condenacao, € causa de extincao da
punibilidade do agente, nos termos do art. 92, § 2¢, da Lei n® 10.684/2003.
(STF. 22 Turma. RHC 128245, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
23/08/2016)

E notavel que, ao contrario da maioria dos crimes, nao se analisa nenhum
critério subjetivo, como o dolo ou a culpa. Assim, nos crimes contra a Ordem

Tributaria, nao se faz nenhuma analise subjetiva da conduta do agente de se
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esquivar do pagamento, basta que se pague integralmente o débito para que seja
determinada a extin¢ao da punibilidade.

O Direito Penal Tributario € a ramificacao especifica do Direito Penal,
tratando dos crimes contra a Ordem Tributaria. Como ramo do Direito Penal,
sujeita-se a todas as regras e principios deste, e deveria se sujeitar também a
analise dos elementos subjetivos (dolo e culpa). Sobre a questao, pondera Baltazar

Junior (2017, p. 796) que:

Esse conjunto forma o chamado direito penal tributario, ou seja, o conjunto
de normas de natureza penal que sancionam praticas relacionadas a
violacdo de natureza tributaria, que nao deve ser confundido com o direito
tributario penal, cujo objeto sao as sancgdes de ordem administrativo-
tributaria.

Pode-se afirmar que ontologicamente o delito penal tributario nao se
diferencia do delito penal comum. O Direito Penal Tributario €, portanto, o
conjunto de normas que regulam os delitos tributarios e as respectivas sancoes,
sendo certo que o adjetivo "tributario” pretende apenas dizer que as normas
penais, que fazem parte da disciplina matriz, colocam sob sua tutela matéria
tributaria (PINTO, 2001).

Como sao aplicadas normas do Direito Penal aos crimes tributarios,
aplicam-se também os principios proprios do Direito Penal, o que acaba por
afrontar o Principio da Intervencao Minima e da Proporcionalidade, eis que se
criminaliza uma conduta que poderia ser suficientemente punida pelo proéprio
Direito Tributario, através de suas multas e demais mecanismos de repreensao.
Isso reitera o carater seletivo do Direito Penal, tornando-o instrumento que pune
os menos favorecidos e beneficia as elites (praticantes da criminalidade
economico-financeira). Pode-se verificar que o interesse do fisco, quando da
criminalizacao da sonegacao fiscal, reside na coercao do contribuinte ao
pagamento do crédito tributario, e apenas isso. Confere-se, desta maneira, um
efeito simbolico a pena.

Salienta-se que existe uma real dificuldade em se punir quem pratica crimes
desse jaez, uma vez que, com o pagamento, extingue-se a punibilidade. Ora, se a

conduta do individuo € tdo grave que merece tipificacao penal, nao ha motivos
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para estabelecer uma norma despenalizante sem qualquer critério subjetivo de
avaliacao, o que viola os principios do Direito Penal. Essa questao, em verdade,
deveria ser objeto apenas do Direito Tributario.

De acordo com a Portaria n? 75/12 do Ministério da Fazenda, foi
determinado que nao fossem ajuizadas execucoes fiscais com valores abaixo de R$
20.000,00 (vinte mil reais). Diante dessa Portaria, defende-se a tese de que o novo
parametro para analise da insignificancia penal nos crimes tributarios passou de
10 mil reais (de acordo com o art. 20 da Lei n° 10.522/2002) para 20 mil reais
(com base na Portaria Ministério da Fazenda n°® 75). Atualmente, o Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica declararam com valida esta
mudanca:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO. VALOR INFERIOR AO
ESTIPULADO PELO ART. 20 DA LEI 10.522/2002. PORTARIAS 75 E

130/2012 DO  MINISTERIO DA FAZENDA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A pertinéncia do principio da insignificancia deve ser avaliada
considerando-se todos os aspectos relevantes da conduta imputada.
2. Para crimes de descaminho, considera-se, para a avaliacao da

insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00, previsto no art 20 da Lei
n.2 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e 130/2012 do Minis-
tério da Fazenda. Precedentes.

3. Na espécie, aplica-se o principio da insignificancia, pois o des-
caminho envolveu elisdo de tributos federais que perfazem quantia in-
ferior ao previsto no referido diploma legal.

4. Ordem concedida.

(STF - Acordao Hc 120617 / Pr - Parana, Relator(a): Min. Rosa Weber, data
de julgamento: 04/02/2014, data de publicacao: 20/02/2014, 12 Turma)
Incide o principio da insignificancia aos crimes tributarios federais e de
descaminho quando o débito tributario verificado nao ultrapassar o limite
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n.
10.522/2002, com as atualizacoes efetivadas pelas Portarias n. 75 e 130,
ambas do Ministério da Fazenda. STJ. 32 Secao. REsp 1.709.029/MG, Rel.
Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 28/02/2018 (recurso repetitivo).

Desse modo, com o estabelecimento deste patamar, considera-se
insignificante tudo o que estiver abaixo do valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
Percebe-se assim que ha uma incoeréncia no Ordenamento Juridico, pois, por
exemplo, alguém que deixa de pagar tributo no montante de R$ 1.000,00 pode ter
a sua pena extinta caso quite a divida, enquanto que uma pessoa que furta um
celular no valor de R$ 1.000,00 nao tera sua pena extinta caso devolva ou pague o

dano. O doutrinador Streck (2015) entende que:
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Qual € o recado que o Estado (lato sensu) da? Tributos até R$ 20 mil nio
vale a pena pagar, por duas razdes: a uma, o governo nao cobrara, porque
nao vale a pena; a duas, porque, se nao vale a pena cobrar, também nao
vale a pena processar criminalmente; € o que se chama “insignificancia
diferida” ou “insignificancia por efeito colateral”. Uma pergunta: esta
sobrando dinheiro no governo federal? Os procuradores que tratam disso
nao se insurgem? Lembro a todos que no Brasil tem uma coisa — que pode
até nao ter importancia que se chama Constituicdo. E tem outra coisa
chamada “controle difuso”. E mais ainda: ninguém é obrigado a cumprir
ordens flagrantemente ilegais a tal Portaria o é, pois ndo? Queria ver uma
Portaria do Ministério da Justica dizendo que furtos quetais ndo deveriam
ser perseguidos... Todos diriam: céus, que inconstitucionalidade. Pois é!

E induvidoso que o sistema penal-tributario, como hoje esta posto, é
flagrantemente contrario ao Principio da Intervencdo Minima, pois este exige que
somente as infracées que atentem gravemente contra os interesses do erario
devam ser elevadas a categoria de ilicitos criminais. Dessa forma, o Direito Penal
Tributario viola o Principio da Proporcionalidade, uma vez que a protecao
conferida por ele € insuficiente para o bem juridico, pois a afronta estara perdoada
com o pagamento integral do débito.

Convém lembrar que os delitos contra a Ordem Tributaria fazem parte dos
chamados “crimes do colarinho branco”, denominacao criada pelo sociologo Edwin

Sutherland. Ferro (2008, p. 7) assim analisa a teoria de Sutherland:

Contudo, a teoria da associacio diferencial de Sutherland nao se concentra
unicamente nas associacdoes que determinam a criminalidade das classes
baixas. Foi o autor quem introduziu o termo white-collar crime (crime de
colarinho branco) no mundo académico — em discurso intitulado The white
collar criminal, proferido a American Sociological Society (Sociedade
Americana de Sociologia), como seu presidente, em 1939 -, que seria pouco
a pouco incorporado a linguagem cientifica nos Estados Unidos e em varios
outros paises, a exemplo da Franca (crime en col blanc), da Italia
(criminalita in coletti bianchi) e da Alemanha (Weisse-KragenKriminalitat).
O seu ensaio sobre o crime de colarinho branco, no universo da
Criminologia, publicado em 1949, foi a sensacao editorial daquela década.

Desse modo, o pagamento integral do débito tributario trara a extincao da
punibilidade, evidenciando que o Direito Penal esta sendo utilizado apenas como
meio coercitivo para o pagamento de tributos. Através da ameaca de prisao, paga-
se a divida tributaria junto ao Fisco, ndao importando se o agente tinha o dolo de
praticar o crime. Nesse sentido, ha a violacao do Principio da Proporcionalidade,

sobretudo ha protecio deficiente (Untermassverbot), gerando impunidade.
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3. O TRATAMENTO DIFERENCIADO NA PUNICAO DE CRIMES CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA E DE CRIMES PATRIMONIAIS

Como regra geral, o Direito Penal prevé, como consequéncia da reparacao do
dano, apenas o arrependimento posterior (art. 16 do Codigo Penal), consistindo em
causa especial de diminuicao de pena. Tal diminuicao incide somente nos crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, € com a reparacao do dano, ou
restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario
do agente. Por sua vez, a atenuante genérica prevista no art. 65, III, b, do Codigo
Penal, incide nos crimes contra o patrimonio se a reparacao do dano ocorrer de
forma posterior ao recebimento da denuncia.

Todavia, nos crimes tributarios, a reparacao integral do dano produz
consequéncia distinta: a extincdo da punibilidade. E verdade que ha tratamento
diferenciado nos crimes tributarios em relacio aos outros crimes, sobretudo os
que atingem o patrimoénio de particulares ou até mesmo o patrimoénio publico.

Esse tratamento diferenciado € assim explicado por Ferro (2008, p. 18):

Outra estratégia dos homens de negodcios em prol da salvaguarda de suas
reputacoes é o seu esforco no sentido de uma implementacao diferente das
leis a eles aplicaveis, mediante substituicoes dos procedimentos cabiveis
por outros menos estigmatizantes, posto que nao desejam ser presos por
policiais, nem ser forcados ao comparecimento perante uma corte penal, ou
tampouco ser condenados pelo cometimento de delitos.

Nos delitos tributarios, o dano social € maior que nos crimes patrimoniais,
pois o bem juridicamente protegido pertence a todos/coletividade (erario,
arrecadacao tributaria ou a propria Ordem Tributaria), € nao apenas a um
individuo (HANGER JUNIOR, 2015).

Ha falta de isonomia entre o tratamento dispensado aos delitos contra o
patrimonio (os previstos no titulo II do Codigo Penal) e aos crimes tributarios (arts.
1° e 22 da Lei n. 8.137/1990 e arts. 168-A, § 1°, I, e 337-A, ambos do CP).
Extinguir a punibilidade pelo pagamento do tributo sonegado € injusto, pois tal

benesse nao € dada em crimes contra o patrimoénio, a exemplo do furto (art. 155
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CP). Assim, aquele que comete um crime menos grave nao € favorecido pela
extin¢ao da punibilidade, mas somente com uma reducao da pena.

O beneficio concedido a criminalidade de colarinho-branco traduz a
impunidade dos mais favorecidos economicamente, ainda que seus crimes causem

maior impacto a sociedade. Assevera Streck (2015) que:

De todo modo, talvez isso seja assim porque nenhum de nds, do andar de
cima, tem amigos ladrées. No maximo, temos amigos sonegadores e
lavadores, disfarcados no meio das festas que frequentamos. Questido de
classe social (ou de estamentos, diria Faoro). Ninguém diz: “— Ah, meu
amigo foi processado por ter furtado um botijao de gas”. Isso é para a gente
que nao usa botas. Nos, que usamos cano longo (Sete Léguas), estamos
imunes a isso. Mas ha varias situac¢oes do tipo: “— Ah, um amigo acaba de
receber habeas corpus porque sonegou tributos, mas ficou ao abrigo de
uma Portaria do Ministério da Fazenda”. Bingo!

O Estado diminui sua receita ao dispensar parcela da arrecadacao tributaria
(quando nao ajuiza execucodes fiscais para determinadas dividas), acarretando
perda para os investimentos sociais, como educacao, cultura, seguranca publica,
assisténcia social, e gerando aumento de marginalizacao social e criminalidade.
Enquanto isso, os homens “de colarinho branco” permanecem intocados pela
justica penal, sem privacoes, pois possuem todo o acesso a servicos que o dinheiro

pode comprar. A mesma observacao pode ser lida em Ferro (2008, p. 17):

Os homens de negocios, leciona o doutrinador, nao se véem como
enquadrados no estereotipo do criminoso ainda quando violam a lei. Por
outro lado, usualmente pensam em si mesmos como violadores da lei — um
eufemismo, sem duvida —, contudo o fazem com orgulho, jactando-se, em
suas relacoes particulares, pela pratica de tais violacdes, porque a lei e nao
a sua infringéncia é que lhes parece reprovavel. Sdo apoiados por seus
colegas nas violagcées em causa, o que lhes assegura uma consciéncia que
geralmente nao lhes incomoda. O sentimento de vergonha pelas praticas de
negocios desleais, quando existente, parece reservado, com maior
freqiiéncia, aos homens de negocios mais jovens, por nao haverem
assimilado ainda, completamente, a mentalidade e as atitudes peculiares ao
reino dos negocios.

Com efeito, € de dificil compreensdao os motivos pelos quais se aplica o
Principio da Insignificancia aos delitos de sonegacao fiscal (arts. 1° e 2° da Lei n.
8.137/1990 e arts. 168-A, § 1°, I, e 337-A, ambos do CP), e nao se aplica igual

tratamento no caso de delitos contra o patrimonio. Assim, protege-se o criminoso
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de colarinho branco. Para a constatacao dessa afirmacao, basta analisar o
tratamento juridico dispensado ao arrependimento posterior e a extincao da
punibilidade nos crimes contra a Ordem Tributaria, bem como a atual posicao da
nossa Corte Suprema no tocante a aplicacdo do Principio da Insignificancia ao
crime de descaminho (R$ 10.000,00) e ao furto de pequeno valor (R$ 100,00).

Vejamos os julgados que demonstram a incoeréncia acima mencionada:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FURTO DE
R$ 2,95 (DOIS REAIS E NOVENTA E CINCO CENTAVOS) EM MOEDAS.
RESTITUICAO A EMPRESA VITIMA. ESCALADA E ROMPIMENTO DE
OBSTACULO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CASO
CONCRETO. ATIPICIDADE MATERIAL. AUSENCIA DE PERICULOSIDADE
SIGNIFICATIVA DA CONDUTA DO AGENTE. EXCEPCIONALIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. De acordo com a orientacao tracada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, a aplicacao do principio da insignificancia demanda a verifica-
cao da presenca concomitante dos seguintes vetores (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade so-
cial da acao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do compor-
tamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada.

2. Como regra, a aplicacdo do principio da insignificancia tem sido
rechacada nas hipdteses de furto qualificado, tendo em vista que tal
circunstancia denota, em tese, maior ofensividade e reprovabilidade
da conduta. Deve-se, todavia, considerar as circunstancias peculia-
res de cada caso concreto, de maneira a verificar se, diante do qua-
dro completo do delito, a conduta do agente representa maior repro-
vabilidade a desautorizar a aplicacado do principio da insignificancia.

3. Ademais, embora seja pacifico na jurisprudéncia que a restitui-
cao

do produto do crime néo constitui, por si sd, motivo autorizador da
aplicacao do principio da insignificancia, indubitavelmente tal restituicao,
somada a outros fatores pode e deve ser considerada dentro do quadro
definidor da reprovabilidade da conduta do(s) agente(s).

4. Acusado que, mediante escalada e rompimento de obstaculo,
subtraiu R$ 2,95 (dois reais e noventa e cinco centavos) em moedas,
posteriormente restituido a empresa-vitima.

5. O Tribunal a quo, ao apreciar apelacao, reduziu a pena-base ao
minimo legal e afastou a agravante da reincidéncia. Ainda que assim
nao fosse, esta Eg. Corte tem reconhecido a possibilidade de aplicacao
do principio da insignificaAncia a acusado reincidente que praticou
furto qualificado.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 785.755/MT, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 22/11/2016, DJe 05/12/2016)

PENAL. PROCESSUAL PENAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FURTO
QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE OBSTACULO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. ELEVADO GRAU DE
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € firme em as-
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sinalar que o rompimento de obstaculo para a pratica do crime de fur-
to denota a maior reprovabilidade da conduta dos agentes e afasta,
por conseguinte, a incidéncia do principio da insignificancia.

2. O Tribunal regional, ao apreciar o recurso defensivo, decidiu
em consonancia com o entendimento desta Corte. Incidéncia da Su-
mula n. 83 do STJ.

3. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no AREsp 746.011/MT, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 05/11/2015, DJe 23/11/2015)

O fato é que, tendo em vista os objetivos do Direito Penal Tributario, bem
como os bens juridicos tutelados, nao se justifica o tratamento mais benéfico
dispensado aos que praticam crimes contra a Ordem Tributaria. Nesse sentido € a

opiniao de Streck (2015):

Nao que eu quisesse que se arrebentasse com os sonegadores. O que eu
queria era que fosse apenas aplicada a isonomia e a equanimidade. Por que
o agente que pratica furto tem tratamento mais gravoso que o que sonega
tributos?

Por medida de aplicacao do Principio da Isonomia, deveria ser igual o
tratamento dado aos criminosos comuns, que cometem crimes patrimoniais, e aos
criminosos tributarios, (arts. 16 ou 65, II, b, do CP), beneficiando-os apenas com a
diminuicao da sancao. Com efeito, ha outra maneira para fazer valer o Principio
da Isonomia: estender aos criminosos patrimoniais o mesmo tratamento dado aos
que cometem delitos tributarios, que € a extincao da punibilidade em razao da
reparacao do dano, visto que nao ha razao para beneficiar somente estes.

E importante refletir que a Ordem Tributaria tem importancia
constitucional, e os Direitos Sociais sao garantidos e custeados pelos tributos, de
forma que um bem juridico de tanta relevancia requer suficiente protecao do
Direito Penal. E se os delitos contra a Ordem Tributaria sao mais graves que os
delitos patrimoniais sem violéncias, que sejam a estes estendidos iguais beneficios

dados aqueles.

CONCLUSAO

Nos crimes contra a Ordem Tributaria, o pagamento integral do tributo gera

a extincao da punibilidade. Assim, existe a possibilidade de qualquer pessoa que
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tenha a intencao de cometer um crime tributario ponderar a relacdao custo-
beneficio de sua acdo. A lei penal-tributaria nao tutela de forma satisfatéria a
Ordem Tributaria, a protecdo € extremamente deficiente ao bem juridico. Prova
disso € a incapacidade da norma de causar temor aos sonegadores, claramente
aqueles possuidores de poder econdomico. O criminoso tributario nao se sente
criminoso, porque pode escolher ser apenado ou nao.

Com efeito, € discrepante o tratamento dado aos criminosos tributarios em
relacdo aos que cometem crimes contra o patrimoénio, o que gera violacao ao
Principio da Isonomia, pois as reducoes de pena aplicadas aos criminosos comuns
sao manifestamente mais desfavoraveis. Sabemos que o Direito Penal possui como
objeto a protecao dos bens juridicos considerados mais caros e importantes para a
sociedade, e nao deve ser utilizado como meio de arrecadacao de tributos, sob
pena de total deturpacao de suas finalidades.

Conclui-se, assim, que o uso incorreto do Direito Penal Tributario, como
simples instrumento de cobranca de dividas fiscais, evidencia uma protecao
deficiente (Gintermassverbot) do Estado, também violando o Principio da

Proporcionalidade.
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CAPITULO VII

A APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA (WILFULL BLINDNESS
OU OSTRICH INSTRUCTIONS) NO CONTEXTO DOS CRIMES DE LAVAGEM DE
CAPITAIS

INTRODUCAO

A tipificacdo das condutas que importam em lavagem de capitais foi
positivada na Lei n. 9.613/98, e resultou de acordos assumidos pelo Brasil no
plano internacional, através das Convencoes de Viena, de Palermo e de Mérida. A
conduta de “Lavar dinheiro” significa desvincular ou afastar o capital da sua
origem ilicita para que, maquiado como se licito fosse, possa efetivamente ser
utilizado no mercado. A criacao desse tipo penal parte da ideia de que o agente
precisa disfarcar a origem dos valores, desvinculando o dinheiro da sua
procedéncia delituosa, a fim de poder goza-lo sem riscos.

Ocorre que nem sempre quem pratica a Lavagem de Capitais tem real
ciéncia de que o proveito obtido € resultado de infracdo penal. Muitas vezes o
agente, voluntariamente, age em situacao de ignorancia, criando obstaculos, de
forma consciente, para alcancar um maior grau de certeza acerca da potencial
ilicitude de sua conduta. Ou seja, o infrator provoca o seu desconhecimento
acerca do ilicito, de modo que sua ignorancia passa a equivaler-se, no nosso
Ordenamento, aos institutos do dolo eventual ou culpa consciente.

Dessa forma, esse capitulo analisa a Teoria da Cegueira Deliberada, também
conhecida como doutrina da cegueira voluntaria (willful blindness); instrucoes de
avestruz (ostrich instructions); doutrina do ato de ignorancia consciente; evitacao
da consciéncia (conscious avoidance doctrine); do afastamento da consciéncia

(conscious avoidance), no contexto da pratica de crimes de Lavagem de Capitais.
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1. DA LAVAGEM DE CAPITAIS: OCULTACAO DE BENS, DIREITOS E VALORES

Conforme ensina Lima (2020, p. 646), a expressao "lavagem de dinheiro", em
inglés, money laundering, originou-se nos Estados Unidos a partir da década de
1920, época em que lavanderias de Chicago eram utilizadas por gangsters para
maquiar a origem ilicita do dinheiro que faturavam, arrecadado com a venda ilegal
de drogas e bebidas. Assim, por intermédio de um comeércio legalizado, buscava-se
justificar a origem criminosa do dinheiro. O uso metaférico da palavra “lavar”
simboliza a necessidade de que o dinheiro sujo, obtido como produto de infracao
penal, pode ser transformado, através da atribuicdao de aparéncia licita, apagando
o rastro espurio.

O interesse em conter tais praticas € mundial. A tipificacdo das condutas
que importam em lavagem, positivadas na Lei n® 9.613/98, resultam de
compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional, através das
Convencoes de Viena, de Palermo e de Mérida. Desse modo, “lavar dinheiro” € a
atividade de desvinculacdo ou afastamento do capital da sua origem ilicita para
que, maquiado como se licito fosse, possa efetivamente ser utilizado, aproveitado e
recolocado no mercado. A criacao desse tipo penal parte da ideia de que o agente
precisa disfarcar a origem dos valores, desvinculando o dinheiro da sua
procedéncia delituosa, a fim de poder goza-lo sem riscos (GONCALVES e
BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 1599).

Para fins didaticos, divide-se o processo de lavagem em trés fases, apesar de
que, para a consumacao do delito, nao se exige a ocorréncia de todas elas. Na
primeira, intitulada como “colocacao” ou “placement”, separa-se fisicamente o
dinheiro dos autores do crime, através de depoésitos em bancos; trocas por moedas
estrangeiras; transferéncias para paraisos fiscais, aquisicao de bens como imoveis,
joias, obras de arte, entre outras condutas. Na segunda fase, denominada de
“dissimulacado” ou “layering”, busca-se multiplicar as condutas da primeira fase
para que se perca, definitivamente, a origem do dinheiro, para que nao se possa
identificar a origem ilicita, como realizar sucessivas transferéncias ou
empréstimos, para que se perca a trilha do dinheiro. Quanto a terceira fase,

denominada de “integracao”, “integration” ou “recycling”, o dinheiro € empregado

90


Rectangle


Toépicos Avangados de Direito Penal e Processual Penal

em negocios licitos, como por exemplo, na compra de bens (empresas em
funcionamento, imoéveis, entre outros) ou simulacdes de servicos de dificil
mensuracao, como por exemplo, prestacao de consultorias (GONCALVES e
BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 1600).

Trata-se de crime pluriofensivo, atingindo a ordem econdmica, a
administracdo da justica e o bem juridico protegido pela infracdo penal
antecedente. Quanto ao sujeito ativo do crime, classifica-se como crime comum,
ou seja, pode ser praticado por qualquer pessoa, inclusive pela que efetua a
infracao penal antecedente, embora a participacao no delito antecedente nao seja
condicao imprescindivel para ser autor de crimes de lavagem. As pessoas juridicas
nao praticam tal infracdo, apenas as fisicas. Quanto ao sujeito passivo, é a
coletividade, através do Estado, e também o sujeito que sofreu prejuizo econémico
com a pratica da conduta (GONCALVES e BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 1603).

Convém destacar que a participacao na infracao antecedente nao € condicao
indispensavel para que se possa ser sujeito ativo do crime de lavagem de capitais.
Apenas se exige o conhecimento quanto a origem ilicita dos valores, sendo possivel
que o agente responda pelo crime de lavagem, mesmo sem ter concorrido para a
pratica da infracao antecedente (LIMA, 2020, p. 647). Além disso, segundo Lima
(2020, p. 646), nos casos em que o autor da lavagem € o mesmo autor da infracao
antecedente, ele respondera por ambos os delitos, em concurso material, com a
aplicacao cumulativa das penas (CP, art. 69). Entretanto, se pratica-los em uma
mesma acao, ira incorrer em concurso formal improéprio (CP, art. 70, ultima parte).

Seguindo o raciocinio, para que a lavagem possa ocorrer, € necessario haja
uma “infracdo penal antecedente”, eis que se trata de delito acessoério ou
parasitario, pois esta ligado a um delito anterior. O juiz deve verificar se ha
indicios da ocorréncia dessa infracdo penal antecedente, ndao sendo necessario
condenacao prévia no delito principal, nem que ele seja efetivamente consumado.
Também € conveniente dizer que esse delito principal pode ser de qualquer
natureza, inclusive de lavagem, o que caracteriza a chamada “lavagem em cadeia”
(GONCALVES e BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 1604).

A conduta delituosa, de acordo com o art. 1° da Lei de Lavagem de Capitas,

traduz-se em: “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicao,
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movimentac¢dao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragao penal”. Ou seja, os verbos das condutas passam uma
ideia de esconder, simular, encobrir, sonegar, camuflar (GONCALVES e
BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 1606).

Além disso, nao ha forma culposa para o crime, sendo o elemento subjetivo
o dolo. O fim especial € justamente a vontade de ocultar e dissimular. Logo, por
dolo direto entende-se o que o autor almeja diretamente o resultado, seja como fim
(dolo direto de 1 ° grau), seja como consequéncia necessaria dos meios escolhidos
(dolo direto de 2° grau ou dolo de consequéncias necessarias). Por outro lado, fala-
se em dolo eventual quando o agente, nao querendo diretamente a producao do
resultado, nao se abstém de agir e, com isso, assume o risco da producao, ja o
aceitando (LIMA, 2020, p. 659).

E importante ressaltar que, quando o sujeito atua desconhecendo ou
ignorando que os bens sobre os quais recai sua conduta se originam de uma
infracdo penal antecedente, ele incorrera em erro de tipo. Nesse caso, tanto o erro
invencivel (escusavel, qualquer um poderia errar), ou vencivel (inescusavel,
qualquer um poderia evitar), excluiria o dolo. Se o erro sobre os elementos do tipo
for vencivel, a infracao sera imputada na modalidade culposa, o que nao € possivel
no crime de lavagem de capitais, que admite sua punicao exclusivamente a titulo
de dolo (LIMA, 2020, p. 658).

Com efeito, o dolo eventual é admitido. E importante pontuar que aceitar o
dolo eventual implica em acatar a ocorréncia do crime quando o lavador do
dinheiro nao tem a certeza de que o objeto da lavagem € produto de atividade
criminosa, mas assume o risco de que os bens tenham origem criminosa, com
base no indicativo dado pelas circunstancias do fato (GONCALVES e BALTAZAR
JUNIOR, 2021, p. 1612).

Segundo aduz Lima (2020, p. 660), o problema resultante da aceitacao do
dolo eventual no delito de lavagem de capitais reside em sua proximidade com a
culpa consciente, que configuraria um indiferente penal por auséncia de previsao
legal da modalidade culposa de lavagem no Ordenamento. De se ver o grau de
dificuldade quanto a comprovacao do elemento subjetivo da lavagem de capitais,

sobretudo devido a existéncia de uma linha muito ténue a distinguir o dolo
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eventual da culpa consciente. E bem verdade que, no ambito material, a distin¢ao
se da pela aceitacao ou rejeicao da possibilidade de producao do resultado. No
entanto, € dificil conciliar a comprovacao desse dolo eventual sem violar
principios, como o da presuncao de inocéncia e vedacao da responsabilidade penal
objetiva.

Vale lembrar, por fim, que utilizar os ganhos obtidos com a infracao
antecedente nao caracteriza a lavagem de capitais. Se o criminoso usa o dinheiro
obtido com a pratica de crimes para comprar imoéveis em seu proprio nome, ou se
gasta o dinheiro obtido em viagens ou restaurantes, isto por si s6 nao é suficiente.
Em sintese, o simples usufruto do produto ou proveito da infracao antecedente
nao tipifica o crime em pauta, até porque trata-se do mero aproveitamento do
produto do crime. A punicao somente se justifica quando ela nao é desdobramento
natural da acao criminosa, exigindo-se acao especifica e dolo especifico para

concretizar a lavagem (LIMA, 2020, p. 652).

2. APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA, WILFULL
BLINDNESS OU OSTRICH INSTRUCTIONS EM CRIMES DE LAVAGEM DE
CAPITAIS

Segundo Régis (2016), nos Estados Unidos, a Teoria da Cegueira Deliberada
foi desenvolvida pela jurisprudéncia para as hipéteses em que uma pessoa € ciente
da tipicidade de sua conduta, mas se coloca em situacao de ignorancia deliberada,
para sair impune por tal ato. Entretanto, vale lembrar que o sistema penal Norte-
Americano se baseia no common law, que tem suas proprias caracteristicas,
distinguindo-se do civil law, adotado no Brasil.

No comunon law, nao ha clareza entre elementos objetivos do tipo, tipicidade
objetiva, tipicidade subjetiva nem o conceito de dolo. O direito dessa origem se
preocupa com a intencao criminosa (ma-intencao ou mens rea). Procopio e

Carvalho (2020, p. 296) conceituam a teoria da seguinte forma:

A teoria da cegueira deliberada consiste em uma doutrina de origem nos
Estados Unidos que equipara a acao de um agente que provoca um
desconhecimento do ato ilicito que pretende realizar, colocando obstaculos
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para ter reais nocdes, como forma de alegar, caso seja repreendido, que nao
sabia da ilicitude do ato que cometia, com a acdo de um agente que tem
conhecimento do resultado ilicito e ainda assim o realiza. Caracteriza-se
como uma ignorancia provocada para se escusar a lei e das possiveis
punicdes que caberiam a determinado fato, entdo, segundo a teoria, os
agentes evitam ao maximo o conhecimento da ilicitude do objeto material do
crime que pretendem cometer, para que, dessa forma, possam alegar um
estado de ignorancia quanto a ilegitimidade dos atos cometidos.

Para Santo (2017), essa situacao de cegueira se da quando o agente,
voluntariamente, age em situacdo de ignorancia, criando obstaculos de forma
consciente para alcancar um maior grau de certeza acerca da potencial ilicitude de
sua conduta. Ou seja, o infrator provoca o seu desconhecimento acerca do ilicito,
de modo que sua ignorancia passa a equivaler-se, no nosso Ordenamento, aos
institutos do dolo eventual ou culpa consciente.

Muitos sao os nomes atribuidos a esta teoria, como por exemplo: doutrina
da cegueira voluntaria (willful blindness); instrucoes de avestruz (ostrich
instructions); a doutrina do ato de ignorancia consciente; evitacao da consciéncia
(conscious avoidance doctrine); do afastamento da consciéncia (conscious
avoidance), entre outros nomes. Este instituto busca punir aqueles que,
deliberadamente, “fingem” nao conhecer a ilicitude do seu ato, para, a partir de
entao, buscar vantagens indevidas em cima deles (REGIS, 2016).

Como o tipo penal da lavagem de capitais traz como elementar a infracao
penal antecedente, na hipotese de o agente desconhecer a procedéncia ilicita dos
bens, faltar-lhe-a o dolo de lavagem, ocasionando a atipicidade de sua conduta,
ainda que o erro de tipo seja evitavel, ja que o crime nao € punido a titulo culposo.
Por isso, € comum que o responsavel pela lavagem de capitais procure evitar a
consciéncia quanto a origem ilicita dos valores por ele mascarados (LIMA, 2020, p.
662).

A Teoria da Cegueira Deliberada pode ser aplicada nas hipoteses em que o
agente tem consciéncia da possivel origem ilicita dos bens por ele ocultados ou
dissimulados, mas, mesmo assim, cria mecanismos que o impedem de aperfeicoar
sua representacao acerca dos fatos. Desta forma, aquele que renuncia a adquirir
um conhecimento habil a subsidiar a imputacao dolosa de um crime acaba por

responder como se tivesse tal conhecimento (LIMA, 2020, p. 662-663).
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No Brasil, a teoria se parece com o instituto do dolo eventual, quando
comprovado que o autor da lavagem de capitais tenha deliberado pela escolha de
permanecer ignorante a respeito de todos os fatos (quando tinha essa
possibilidade). Em outras palavras, conquanto tivesse condicoes de aprofundar
seu conhecimento quanto a origem dos bens, direitos ou valores, preferiu
permanecer alheio a esse conhecimento. A teoria também se parece com o
instituto da actio libera in causa, positivada no art. 28, II, do CP, que aduz que
ninguém pode beneficiar-se de uma causa de exclusdo da responsabilidade penal
provocada por si proprio (LIMA, 2020, p. 663).

Entretanto, segundo Callegari e Scariot (2020), a Cegueira Deliberada nao
trabalha com assuncao ou aceitacao de um provavel resultado. A teoria age como
um alargamento do conceito do “saber” e “conhecer”, e possui pressupostos
proprios: a) o réu deve acreditar, em seu intimo, que haja uma alta probabilidade
de existir um fato criminoso; b) o réu deve tomar medidas deliberadas para evitar
conhecer desse fato. Esses requisitos vao além de imprudéncia e negligéncia,
limitando o alcance da referida teoria. E bem verdade que essa teoria se revelou
flexivel para a determinacao da responsabilidade penal no sistema
consuetudinario. Entretanto, quando transportada para o sistema positivista, a
cegueira encontra obstaculos dogmaticos, sobretudo na perspectiva da teoria geral
do crime a qual é de base finalista. Por isso, no direito brasileiro, a jurisprudéncia
passou a considerar a ignorancia deliberada equivalente ao dolo eventual.

Tratando-se da aplicacao concreta da teoria, tem-se o caso julgado pelo
Tribunal Regional Federal da 5% Regiao, da acao penal R 5520-CE
2005.81.00.014586-0. Segundo Lima (2020, p. 663):

No Brasil, a teoria da cegueira deliberada foi efetivamente utilizada para
fundamentar as condenacdes por lavagem de capitais nos autos do Processo
Criminal n°® 2005.81.00.014586-0, relativo a subtracdo da quantia de R$
164.755.150,00 (cento e sessenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta
e cinco mil, cento e cinquenta de reais) do interior do Banco Central do
Brasil localizado na cidade de Fortaleza/CE, cuja sentenca em 1 2 instancia
foi proferida pelo Juiz Federal Danilo Fontenelle Sampaio. Referida teoria foi
utilizada como fundamento para a condenacdo de dois empresarios,
proprietarios de uma concessionaria de veiculos, pela pratica do crime do
art. 12, Ve VI, 8121 8§2°1ell, da Lei 9.613/98, em virtude de terem
recebido a quantia de R$ 980.000,00 (novecentos e oitenta mil reais), em
notas de cinquenta reais em sacos de nailon, pela compra de 11 (onze)
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veiculos, dentre eles 03 (trés) Mitsubish 1200, 02 (dois) Mitsubish Pajero
Sport, e 01 (um) pajero Full, sendo que os acusados teriam recebido a
quantia sem questionamento, nem mesmo quando a quantia de R$
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) foi deixada pelo intermediario
para "fut uras compras", tendo também se abstido de comunicar as
autoridades responsaveis a movimentacao suspeita.

Esta teoria fundamentou a condenacao dos sujeitos, em sede de primeiro
grau, mas a sentenca foi reformada pelo Tribunal, que entendeu se tratar de
responsabilidade penal objetiva, vedada por nosso Ordenamento, absolvendo os
sujeitos. O Tribunal concluiu que nao havia elementos concretos na sentenca que
demonstrassem que esses acusados tinham ciéncia de que os valores por ele
recebidos eram de origem ilicita, vinculada ou nao a um dos delitos descritos na
Lei n°® 9.613/98. De acordo com o entendimento que prevaleceu, a aplicacao da
Teoria da Cegueira Deliberada depende da sua adequacao ao Ordenamento
Juridico nacional, que pode ser perfeitamente adotada, desde que o tipo legal
admita a punicao a titulo de dolo eventual.

Outro caso de aplicacao da teoria no Brasil foi a Acao Penal 470, conhecida
como “Mensalao”. Nessa acao, o Min. Celso de Mello admitiu a possibilidade de
configuracao do crime de lavagem de valores mediante dolo eventual, com apoio
na Teoria da Cegueira Deliberada, em que o agente fingiria nao perceber
determinada situacdo de ilicitude para, a partir dai, alcancar a vantagem

pretendida. Vejamos trecho do acordao:

O Direito Comparado favorece o reconhecimento do dolo eventual,
merecendo ser citada a doutrina da cegueira deliberada construida pelo
Direito anglo-saxdo (willful blindness doctrine). Para configuracdo da
cegueira deliberada em crimes de lavagem de dinheiro, as Cortes norte-
-americanas tém exigido, em regra, (i) a ciéncia do agente quanto a elevada
probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos provenham de
crime, (ii) o atuar de forma indiferente do agente a esse conhecimento, e (iii)
a escolha deliberada do agente em permanecer ignorante a respeito de todos
os fatos, quando possivel a alternativa. Nesse sentido, ha varios
precedentes, como US vs. Campbell, de 1992, da Corte de Apelacao Federal
do Quarto Circuito, US vs. Rivera Rodriguez, de 2003, da Corte de Apelacao
Federal do Terceiro Circuito, US vs. Cunan, de 1998, da Corte de Apelacao
Federal do Primeiro Circuito. Embora se trate de construcido da common
law, o Supremo Tribunal Espanhol, corte da tradicao da civil law, acolheu a
doutrina em questdo na Sentencia 22/2005, em caso de lavagem de
dinheiro, equiparando a cegueira deliberada ao dolo eventual, também
presente no Direito brasileiro, Na hipotese sub judice, ha elementos
probatoérios suficientes 124 para concluir por agir doloso - se ndo com dolo
direto, pelo menos com dolo eventual -,quanto a Pedro Corréa, Pedro Henry,
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Valdemar da Costa Neto, Jacinto Lamas, estes dois na extensao do voto do
Revisor, Enivaldo Quadrado e a Breno Fischberg. (Acao Penal 470)

Conforme Santo (2017), ha incompatibilidade entre a Teoria da Cegueira
Deliberada com o sistema juridico romano-germanico ou civil law (especificamente
no Brasil), eis que aqui se tem os pressupostos da imputacao subjetiva na
legislacao (art. 18 do Codigo Penal Brasileiro). A Teoria da Cegueira Deliberada é
aplicada em um sistema juridico consuetudinario, conforme a conveniéncia do
caso concreto, deixando de apresentar um fundamento sistémico pronto e acabado
uma vez que nao ha definicao normativa do elemento subjetivo que defina o dolo e
a negligéncia, diferentemente do sistema continental europeu e brasileiro.

Nesse aspecto, Valles (2013) acrescenta que essa teoria promove uma
flexibilizacao na responsabilidade subjetiva, aumentando a possibilidade de se
imputar responsabilidade a quem de fato ndo a possui. Portanto, para alguns
autores, ha incompatibilidade dessa teoria com o sistema juridico de imputacao
subjetiva existente no Brasil porque exige, para sua aplicacao, a redefinicao do
conteudo do dolo e da negligencia, redefinido o tipo subjetivo. Ademais,
Valente (2017) explica que essa teoria também promove a violacao dos Principios
da Lesividade e da Ofensividade, pois que vedam a criminalizacdo de condutas
meramente morais ou inadequadas socialmente. A ampliacao da responsabilidade
penal, nesse caso, gera a deformacao da dogmatica penal.

Assim, a Teoria da Cegueira Deliberada deve ser utilizada com cautela para
que nao haja uma ampliacdo demasiada sobre o conceito de dolo. Afinal, a
Garantia do Devido Processo Legal impde ao orgao acusador comprovar a
ocorréncia do crime. Portanto, a teoria nao pode ser utilizada como mera
alternativa quando nao se consegue comprovar a consciéncia do agente quanto
aos elementos de sua conduta (ASSUNPCAO, 2017, p- 13).

Para Procopio e Carvalho (2020, p. 307), em paises de common law, que nao
trabalham elementos dolo e culpa, a teoria confere uma vantagem nas decisoes e
julgamentos, pois ela se direciona aqueles que buscam uma forma de burlar a lei
para se beneficiar com bens ilicitos. Sabe-se que ¢é dificil descrever com precisao a

mentalidade de um sujeito e o seu desejo apenas por meio de indicios e deducoes,
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e, no nosso Ordenamento, existe uma seguranca conferida pela lei, em que a
duavida beneficia o réu.

Por fim, a unica utilidade que a Teoria da Cegueira Deliberada tem no Brasil
€ a de embasar argumentos que poderiam melhorar a definicao de dolo eventual.
Ha quem sustente de plano a nao aplicabilidade, em razao do Principio da
Legalidade. Por outro lado, ha quem entenda que a aplicabilidade € possivel,

aperfeicoando a dogmatica a luz de caso concreto.

CONCLUSAO

De acordo com o art. 1° da Lei de Lavagem de Capitais, praticar este crime
importa em “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao, disposicao,
movimentac¢ao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracao penal”. Nao ha forma culposa para a pratica deste
delito, sendo o elemento subjetivo o dolo.

Todavia, ha finalidade especial neste dolo, consistente na vontade de
magquiar, modificar, ocultar e dissimular o percurso percorrido pelo proveito do
crime, de modo a torna-lo aparentemente licito. Desta feita, o dolo direto significa
que o autor almeja diretamente o resultado, seja como fim (dolo de primeiro grau),
seja como consequéncia necessaria dos meios escolhidos (dolo de segundo grau).
Por outro lado, fala-se em dolo eventual quando o agente, nao querendo
diretamente a producao do resultado, nao se abstém de agir e, com isso, assume o
risco da producao, ja o aceitando.

Quando o sujeito atua, desconhecendo ou ignorando que os bens sobre os
quais recai sua conduta se originam de uma infracdo penal antecedente, ele
incorre em erro de tipo. Nesse caso, tanto o erro invencivel ou vencivel, excluiria o
dolo. Se o erro sobre os elementos do tipo for vencivel, a infracao sera penalizada
na modalidade culposa, o que nao € possivel no crime de lavagem de capitais, que
admite sua punicao exclusivamente a titulo de dolo.

Com efeito, o dolo eventual € admitido, mas o problema resultante da
aceitacao deste tipo de dolo reside em sua proximidade com a culpa consciente,

que, configuraria um indiferente penal, por auséncia de previsao legal da
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modalidade culposa deste crime no Ordenamento. De se ver o grau de dificuldade
quanto a comprovacao do elemento subjetivo da lavagem de capitais, sobretudo
devido a existéncia de uma linha ténue a distinguir o dolo eventual da culpa
consciente. E bem verdade que, no ambito material, a distincdo se da pela
aceitacao ou rejeicao da possibilidade de producao do resultado. No entanto, €
dificil conciliar a comprovacao desse dolo eventual sem violar principios, como o
da presuncao de inocéncia e vedacao da responsabilidade penal objetiva.

A Teoria da Cegueira Deliberada, quando importada pelo Brasil, se parece
com o instituto do dolo eventual, uma vez que traduz a ideia de que o autor da
lavagem de capitais tenha deliberado pela escolha de permanecer ignorante a
respeito de todos os fatos quando tinha essa possibilidade. Em outras palavras,
conquanto tivesse condi¢cdes de aprofundar seu conhecimento quanto a origem
dos bens, direitos ou valores, preferiu permanecer alheio a esse conhecimento. A
teoria também possui semelhancas com o instituto da actio libera in causa,
positivada no art. 28, II, do CP, que aduz que ninguém pode beneficiar-se de uma
causa de exclusao da responsabilidade penal provocada por si proprio.

Entretanto, a cegueira deliberada, conforme exposto, tem génese num
sistema juridico de common law, por isso nao trabalha com assuncao ou aceitacao
de um provavel resultado. A teoria age ampliando os conceitos do “saber” e
“conhecer”, e possui pressupostos proprios: a) o réu deve acreditar, em seu intimo,
que ha uma alta probabilidade de existir um fato criminoso; b) o réu deve tomar
medidas deliberadas para evitar conhecer desse fato. Esses requisitos vao além de
imprudéncia e negligéncia, limitando o alcance da referida teoria.

E bem verdade que ela se revelou flexivel e fértil para a determinacio da
responsabilidade penal no sistema consuetudinario. Entretanto, quando
transportada para o sistema positivista, a cegueira encontra obstaculos
dogmaticos, sobretudo na perspectiva da teoria geral do crime a qual possui base
finalista. Por isso, no direito brasileiro, a jurisprudéncia passou a considerar a
ignorancia deliberada equivalente ao dolo eventual, tendo sido aplicada, no Brasil
nos casos da acao penal R 5520-CE 2005.81.00.014586-0 (Assalto ao Banco
Central) e Acao Penal 470 (Mensalao).
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