CRIMES CONTRA A VIDA

Uma doutrinador chamado Calambra, num obra intitulada Introducion a ciencia del direito, disse que o direito existe Por causa do homem. Significa que o homem é o centro do universo jurídico e assim o objeto mais relevante da tutela penal do Estado. Com muita razão nosso legislador abriu a parte especial do Código Penal no crime contra pessoa, dos crimes contra a vida. Com muita razão o Professor Nelson Hungria disse que nos pudéssemos comparar os crime previstos no Código Penal com uma pirâmide a mais alta sem duvida seria a do homicídio. Por ser a mais grave violação do senso ético da sociedade. Agora vejam, o Código Civil diz que o homem é sujeito de direito e que o Estado tem de garantir esses direitos desde a concepção. Será que dentre esse direitos que o Estado deve garantir esta os direitos da personalidade? Claro que sim. Os direitos da personalidade são aqueles que contemplam a personalidade humana no seu aspecto individual, físico, social e moral. Por que garantiria apenas direitos patrimoniais? O patrimônio sem a vida não é nada. A vida o bem jurídico no qual gravitam todos os demais. Portanto é o mais importante. Quando falo em direitos da personalidade podemos dividi-los em categorias:

a) Direito a incolumidade pessoa

b) Direito a incolumidade moral

c) Direito a liberdade

Então vejam. Eu disse que os direito da personalidade devem ser protegidos pelo Estado. Agora. O direito penal efetivamente garante os diretos da personalidade?

Dissemos que o direito penal defende a incolumidade pessoal visto incriminar as condutas que põem em risco a vida ou integridade física ou a saúde. Podemos dizer que o direito penal protege a integridade moral visto que pune toda a conduta que fere a honra nos eu aspecto objetivo (que é o conceito que os outros tem de mim) e a honra no seu aspecto subjetivo (é o conceito que eu tenho de mim). Podemos dizer também que, o direito penal protege a liberdade porque o Código Penal prevê como crime todas as condutas que ferem o direto a liberdade (a inviolabilidade de domicilio, de correspondência de segredos, etc). Agora é sem sobra de duvidas que o Estado preocupa-se com os diretos a incolumidade pessoal. Tanto isso é verdade que mesmo quando o estado protege o patrimônio o crime de foram agravada quando os crimes contra o patrimônio violar a incolumidade física de uma pessoa. Vejam, Por exemplo, o latrocínio. Esse é crime contra o patrimônio (roubo+morte). A pena do roubo, mínima, é de 4 anos. Agora, se da violência empregada para a pratica do roubo resultar a morte nos teremos latrocínio em que a pena mínima se eleva para 20 anos. Outro exemplo, é a lesão corporal . a pena da lesão corporal é de 3 meses a 1 ano. Se resultar morte a pena mínima é de 4 anos. Porque a lesão corporal ressaltou crime contra a vida. Criem de extorsão mediante seqüestro. E um crime contra o patrimônio. Caso resultar morte a pena mínima passa a ser de 25 anos. Assim, o estado revela que se preocupa, principalmente, com essa categoria dos direitos da personalidade, direitos a incolumidade pessoal. Por isso, também, fica bem claro que a vida é a posição primeira do direitos individuais. Fica bem claro também , que a vida é um bem indisponível. Aquela causa supralegal de exclusão da ilicitude, o consentimento do ofendido, não afasta a ilicitude do comportamento de matar alguém. Pode ser a vida de um monstro, de um bandido ou de um homem de bem. A lei protege indistintamente. Ao dizer matar alguém, pena de 6 a 20 anos.

O crime de homicídio é bastante antigo. Se tomarmos a Roma, de 753 AC, época em que Roma era governada Por Luma Pompilho, sucessor de Rômulo e Remo, iremos encontrar, não o crime de homicídio pois essa palavra os romanos não conheceram, vamos encontrar o parricídio. O parricídio era a morte de um cidadão. O servo não era cidadão. A palavra parricídio sugere a morte de ascendente. Porem, na Republica Romana, de 509 a 0 AC, esse crime passou a ser chamado de parricídio, morte dada a ascendente. 

O crime de parricídio era tão importante que lei da XII Tábuas previa juizes especiais para julgar esse crime – os gestores parricidas, constituição que esta a origem dos nosso jurados. A atividade dos gestores parricidas foi disciplinada Por uma lei, a Lex Cornelia, do ano de 80 AC. A pena do parricídio dependia da situação econômica do agente. Confisco, exílio ate a decapitação. Roma, ao contrario do Direito Germânico, considerava o crime de matar alguém como um crime publico. Na época de Justiniano, 535 DC, a punição era de pane de morte para qualquer classe social. No Brasil, no livro V, titulo XXXV, da Ordenações Filipinas, havia a previsão do Homicídio Simples, o veneficio (morte Por envenenamento), o assassínio e o homicídio culposo. As Ordenações são de 1850. O livro V era o Código Penal e o Código de Processo Penal da época. Estiveram em vigor ate 1850.

A nomenclatura de assassinato, no Brasil, significa a mesma coisa que homicídio. Porem, originariamente, assassinato é homicídio qualificado. Homicídio simples não é assassinato visto que, no sec. XII, no norte da Pérsia, existia uma seita chamada Xiita maleita, liderada, Por algum tempo, pelo Xeique da Montanha. Esse homem desvirtuou essa seita. Transformou seus membros em vicarios (pessoas que matam por dinheiro, por razões políticas). Por muito tempo as pessoas que possuíam inimigo político contratavam os seguidores dessa seita. Os membros destacados para a tarefa recebiam, como pr6emio do bom trabalho, um dose de haxixe (cânhamo, maconha). O haxixe em árabe significa dadiva de Hasan. Os membros da seita passaram a ser conhecidos como haxixinos, que para o português, significa assassino. Assim, quem mata mediante promessa comete crime qualificado. Assassinato é tido como homicídio qualificado. Nas Ordenações Filipinas já entendiam que homicídio simples não era assassinato. Eram coisas diferentes. Entretanto, no Brasil, modernamente, assassinato e homicídio são a mesma coisa.

No Código pena Imperial tínhamos:

a) Homicídio simples como pena de galês ou trabalho forcado

b) Homicídio Qualificado com pena de morte

c) Homicídio preterintencisonal com pena de trabalho forcado

d) Homicídio Culposo ( a partir de 1872) com pena de trabalho forcado.

No Código Penal de 1890, o CP Republicano, temos que a pena de morte desapareceu da legislação brasileira. Ela deixou de ser aplicada em 1850 visto erro judiciário. O caso Mota Coqueiro x Franciso Benedito. A pena de morte foi substituída, de fato e não de direito, Por prisão perpetua. O Brasil foi o primeiro pais do mundo que aboliu a pena de morte.

O CP de 1890 tinha

a) Homicídio Simples

b) Homicídio Qualificado

c) Homicídio Culposo

O homicídio preterintencional era a lesão corporal seguida de morte.

Já, o CP de 1940, cuja a parte especial continua em vigor, temos:

a) Homicídio Simples

b) Homicídio Qualificado

c) Homicídio Culposo

Vejam bem, o homicídio privilegiado não é tipo penal. E um circunstância da pena. E um minoraste especial obrigatória. Não é tipo . os tipos penais são homicídio simples, qualificado e culposo.

Então, a coisa evoluiu mais ou mesmo assim no Brasil.

O homicídio é a eliminação da vida humana. Esse conceito é muito vulnerável pois no suicídio temos também a eliminação da vida humana. Em psiquiatria suicido não é crime. Crime é participar no suicídio. Suicídio não é crimes visto que Não ha punição par autolesão. Havia, em alguns paises, a punição ao suicida que não poderia ser sepultado em cemitério eclesiástico. Suicido não é crime, mas é ato ilícito pois o CP, no art. 146, Par. 3ºm, afirma que não se considera constrangimento ilegal para impedir o suicídio. Por quê? O suicídio é ato ilícito. O homem tem direito a vida e não sobre a vida.

Então, homicídio é a eliminação da vida humana. Um conceito acatável. Assim, temos Carrarra que conceitua homicídio como a morte de um homem dada injustamente Por outro homem. 

O objeto jurídico do crime. E o bem jurídico penalmente tutelado. O bem genericamente tutelado é a pessoa. Sempre que nos queremos saber o objeto genérico do tipo vamos primeiramente no titulo. O titulo da o objeto jurídico genérico. E o capitulo da o objeto jurídico especifico. O crimes de homicídio esta no titulo dos crimes contra a pessoa e no capitulo dos crimes contra a vida. Então pessoa viva.

O Objeto material é o ponto de incidências da acão delituosa. E o ponto de incidência da acão descrita pelo verbo nuclear do tipo. O tipo diz matar aleguem. Logo o objeto material é pessoa viva. Caso contrario teríamos crime impossível ou vilipêndio a cadáver 118 CP. O objeto material é a pessoa viva. Mas, a proteção é intrauterina ou extra-uterina? Qualquer violação da vida intrauterina ensejara aborto. E qualquer violação da vida extra-uterina ensejara homicídio ou infanticídio é mais adiante participação em suicídio. E quando é que termina a vida uterina e quando começa a vida extra-uterina? Ha três grandes correntes

a) A vida extra-uterina começaria quando qualquer parte do produto da concepção desponta na genitália feminina.

b) A vida extra-uterina começa quando todo o produto da concepção sai do útero materno

c) A vida extra-uterina começa com o fenômeno do parto. Essa corrente é a majoritária. O parto começa com as contrações e a ruptura da bolsa amniótica e termina com um fenômeno chamado de dequitação (expulsão da placenta). A partir desse momento, da ruptura da bolsa amniótica e das contrações, qualquer violação ensejara homicídio ou infanticídio. Antes do parto teremos aborto. O professor Helio Gomes conceituou aborto da seguinte forma: é a interrupção ilícita da prenhes com a morte de seu produto haja ou não expulsão dele em qualquer fase de sua evolução desde a fecundação ate momentos antes do parto. Assim, a parti do parto já teríamos homicídio ou infanticídio. O CP visa proteger a vida intra e extra-uterina.

Para se enquadrar crime de homicídio teremos que saber se o feto estava ou não vivo. Como a gente prova a existência da vida? a dosimasia: ha vários tipos. Auricular, gastrintestinal, histológica, a hidrostática , e outro. Esse exame procura se houve respiração. O perito procura a existência de ar. Não é só a respiração que denuncia a presença da vida. A circulação também faz parte. Para se afirma que houve a circulação analisaremos dois fenômenos: o tumor de parto é outro e a pena natureza das lesões.

O sujeito ativo do criem de homicídio. E crime comum pode ser praticado Por qualquer pessoa. Num crime de homicídio podemos Ter qualquer foram de participação lato senso. 

O sujeito passivo deve ser pessoa viva. Admitindo qualquer concurso de crimes. Cada vida violada tem a tipificação de um homicídio. Podemos ter concurso material, formal (próprio e impróprio) e crime continuado (art. 70, par. Único CP). Não rechaça nenhum tipo de concurso de crimes.

No tribunal do júri não se quesita o crime continuado. O concurso formal e continuado são majorantes da parte geral. Entretanto, os juizes, inclusive os tribunais superiores, têm entendido que são circunstâncias da pena. No art. 484 do CPP disciplina a quesitacão no júri.

Coisa curiosa é a questão do bebê de proveta. Caso, antes da implantação do ovo ou zigoto no útero materno, alguém destrua proveta. O professor Pedroso e Alvar Mairinque entendem que sim. E aborto Por analogia. Entretanto, não haverá crime. E fato atípico. O criem de aborto pressupõem que a manobra abortiva se pratique no útero materno. Então o fato é atípico. Ha um descompasso entre a vida moderna e a lei. Outro fenômeno é os irmãos siameses. Esses podem viver unidos Por muito tempo. Como fica quando um deles é agente ativo de um criem? O professor Mirabete, Bento Faria e Manzine entendem que devem ser absolvidos. Entretanto, a resposta juridicamente correta não é essa. A condenação é um juízo de reprovabilidade da conduta . ha um conflito entre a norma penal e situação fática. Nesse conflito deve prevalecer a liberdade do agente. E a pena não poderá ser executada. Ocorrendo a prescrição da pretensão executória. Caso for possível a separação deles antes da prescrição se executa a pena. Noutro exemplo. Havendo sido alvejado, um deles, por um tiro, e morressem os dois teríamos um concurso formal. Depende para se concurso formal próprio ou impróprio. 

O estudo do tipo objetivo do homicídio envolve a conduta, o nexo causal e o resultado. Vamos estudar a conduta e o resulta visto que o nexo já foi estudado. 

CONDUTA

O homicídio é crime comissivo. A revela uma conduta positiva. Pode haver homicídio Por conduta omissivo impróprio. Como no casso de medico de plantão.

O RESULTADO

O meio deve ser idôneo para produzir o resultado. Caso contrario teremos um crime impossível. Os meios no homicídio podem ser:

a) Direto: meio é instrumento. O meio direito é quando o agente aciona o instrumento diretamente contra a vitima.

b) Indireto: O agente cria uma situação intermediaria na qual surge o meio causador da morte. O exemplo é a guerra bacteriológica da Guerra do Paraguai

c) Material: a morte ocorre Por ofensa à integridade física do agente

d) Moral: surge por ato psicológico. Pode-se matar uma pessoa de susto, Por uma risada.

O resultado é a morte. O que é morrer?

A morte não é um instante. E um processo na qual se identificam fases que são:

a) morte cerebral: é a morte do sistema nervoso central demonstrado pelo traçado do radioencefalograma

b) b) morte biológica: morte das células e dos tecidos. E a ultima fase que acontece

c) morte clinica: decorre da paralisação da circulação e respiração.

A morte é um processo. Em toda a morte encontramos a morte clinica, biológica e cerebral. Às vezes a morte cerebral precede a morte clinica, às vezes não.

 Por muito tempo, a morte, para a consumação de crime de homicídio, foi conceituada como a 

morte clinica + morte cerebral = consumação do homicídio

Assim conceitua a consumação do homicídio o prof. Almeida Junior

Caso o agente recebe-se um tiro e tivesse declarado morte cerebral, ate 1997, o crime seria tentativa de homicídio. Não houve morte clinica. Porque, a partir de 1997 entrou em vigor a lei 9434, a lei dos transplantes. Essa lei permite que, constada à morte cerebral, retire-se os órgãos e tecidos para transplante. Caso fosse admitido o entendimento antigo o medico que, com paciente acometido de morte cerebral, retira-se o coração, Por exemplo, provocaria a morte clinica consumando o homicídio. O medico seria co-participe do homicídio. Assim, apos a lei 9434, o MP poderá denunciar o agente Por crime consumado quando da morte cerebral. Não ha necessidade de morte cerebral e morte clinica. A morte cerebral já consuma o homicídio.

O homicídio é crime com resultado naturalístico. Precisamos então, prova à morte. Como se prova a morte? Com o exame de corpo de delito. Esse será atestado pelo auto de necropsia pelos peritos do IML. O auto de necropsia é prova do crime de homicídio. Ha, no CPP, a possibilidade de se admitir a prova indireta do homicídio, através de testemunhas. A palavra do réu nem da vitima, numa tentativa, não servem para provar a materialidade do crime. A prova indireta devera ser feita através de testemunhas. Um penalista espanhol, Goiena afirmou que não se deve confundir o corpo de delito com o corpo da vitima pois podemos provar o homicídio com prova testemunhas sem necessidade de corpo da vitima. O exemplo dado é de dois barqueiros que em alto mar um mata o outro é joga o corpo ao mar. Esse fato é observado Por tripulantes de outro barco. Ao chegar no porto, as testemunhas afirmam a policia o acontecido. Isso serve de prova para condenar. Porem a prova testemunhal não é prova confiável. A prova testemunhal é reflexo do estado, do ânimo, da emoção da testemunha. E uma prova difícil. Mais cuidadoso ainda quando da condenação Por não ter sido encontrado o cadáver. No Brasil, outro erro judiciário envolveu prova testemunhal da morte da vitima sem Ter sido encontrado o cadáver. E o caso dos Irmãos Naves que ocorreu em 1937 na cidade mineira de Jaguari.

TIPO SUBEJTIVO DO HOMICIDIO

O crime de homicídio e, em principio, doloso admitindo-se a modalidade culposa. Teremos então:

a) homicídio com dolo direto ou indireto

b) homicídio culposo com culpa consciente ou inconsciente.

O tipo subjetiva já foi abordado pelo professor Medina.

HOMICIDIO PRIVILEGIADO (art. 121, Par. 1º)

Já afirmamos que o homicídio privilegiado não é tipo incriminador. E uma minorante especial obrigatória. E importante saber isso visto que, Por muito tempo, o TJRS, inspirado pelo Des. Ladislau Roial, entendia que a condenação Por Homicídio qualificado, no recurso de apelação, para enquadramento em homicídio simples, o fundamento jurídico seria o art. 5933, III, letra c e não a letra e. podendo o tribunal, caso desse provimento à apelação, retira a qualificadora e restaria somente a condenação Por homicídio simples. Essa orientação predominou Por mais de 10 anos porque o professor Ladilslau continua orientado nesse sentido. Para ele as qualificadoras seriam circunstâncias da pena e não do tipo e sendo circunstância da pena o tribunal poderia retirar a qualificadora restando o homicídio simples. Entretanto, não é a posição mais correta. A qualificadora não é circunstância da pena. E circunstância acidental do tipo. O STF julgou habeas Corpus do TJSP, HC nº 66334-6, impetrado Por Ivogaci Teixeira, e conclui que a qualificadora não é circunstância acidental da pena. E circunstância acidental do tipo, ou seja, no homicídio qualificado temos um tipo derivado, o que não ocorre com o homicídio privilegiado que é circunstância da pena. Nesse caso, do homicídio privilegiado, os tribunais entendem que não podem retira-la devendo ser mandada para novo júri. Hoje é pacifico esse entendimento:

STF – DJU 13/08/92 p. 11336

STF – DJU 17/02/93 p. 1382

Revista de Jurisprudência do TJRS 151/53 – decisão do Pleno

Em todos esse caso confirma-se a impossibilidade da retirada da qualificadora visto a soberania do júri. O recurso para atacar o acolhimento da qualificadora pelo conselho de sentença é o art. 593, III, letra d do COPP (decisão manifestamente contraria a prova dos autos). Caso o tribunal acolher o recurso determinar-se-á novo julgamento.

A 5ª Câmara Criminal do TJRS vem decidindo no sentido de que, em sendo o agente condenado Por homicídio qualificado e recurso de apelação provido, manda-se o fato a novo júri apenas para se decidir sobre a qualificadora, ou seja, esta condenado Por homicídio simples. Entende o prof. Marcelo Ribeiro que a decisão não é certa. Se o resultado foi provido Por prova manifestamente contraria aos autos houve a devolução integral da matéria ao tribunal do júri.

OS MOTIVOS DO HOMICIDIO PRIVILEGIADO

Os motivos do crime de homicídio privilegiado podem ser

A) morais ou amorais

B) sociais ou anti-sociais

Os motivos morais e sociais acarretam a uma redução da pena. Não absolvem. Os motivos imorais e anti-sociais qualificam o homicídio. 

O homicídio privilegiado tem redução de pena obrigatória visto a soberania do júri. O juiz deve reduzir a pena. 

PRIVILEGIADORAS:

A) motivos de relevante valor amoral ou social

B) sob domínio de violenta emoção logo em seguida injusta provocação da vitima.

A) O motivo de relevante valor amoral ou social

Motivo é o antecedente psíquico do comportamento humano. O motivo será de relevante valor moral ou social quando a comunidade entender que o seja. A ótica de avaliação deve ser objetiva. O jurado deve procurar os valores da sociedade. Não se investiga a ótica do réu. Todo móvel ligado ao amor de pai para filho, de filho para pai, sentimento de compaixão ou piedade, amor à paz social, a liberdade das instituições democráticas privilegiam o homicídio. Exemplo. Quem mata bandido de alta periculosidade é um homicídio privilegiado.

Não se pode confundir a eutanásia com crimes de compaixão. A eutanásia é crime próprio. Somente pode ser praticado por medico. Na própria exposição de motivos da parte especial do CP, Francisco Campos menciona o crime eutanasico como homicídio privilegiado. Entretanto, ortotanasia e crimes cometidos por compaixão são homicídios privilegiados.

Temos a eutanásia, a ortotanasia e a distanasia

· eutanásia: agente com doença incurável e agônica na qual o medico interfere na existência; ha ima interferência indevida no processo de existência. Eutanásia significa boa morte.

· ortotanasia: morte normal do agente mas o agente é mantido em aparelhos. O agente é devolvido ao seu exorável fim. A ortotanasia diante de morte cerebral é fato atípico. O agente já estava morto

· Distanasia: agente acometido de doença grave incurável deixa-se viver ate morrer.

B) sob domínio de violenta emoção logo em seguida injusta provocação da vitima.

A violenta emoção é uma das privilegiadoras mais badaladas do país. E uma tesa que sempre aprece com legitima defesa. Em principio, a legitima defesa e a violenta emoção são proposições conflitantes. Quando esta se pretendo alegar a legitima defesa objetiva-se a absolvição. Quando esta se propondo violenta emoção esta se tentando uma redução da pena. Logo as duas teses são conflitantes mas, dentro da plenitude da defesa do tribunal do júri é possível haverem teses conflitantes. 

Devemos desdobra essa qualificadora em:

· provocação injusta pela vitima: 

· violenta emoção que domine o agente

· reação mediata

A provocação injusta da vitima deve gera uma violenta emoção no reu com capacidade de domina-lo e reação mediata. 

A) Provocado injusta do reu pela vitima

A provocação pode se dar Por uma agressão física, vias de fato, verbal. Mas deve haver uma provocação injusta. Não autorizada, não tutelada pelo direito. Num exemplo, a morte de oficial de justiça não constitui injusta provocação da vitima quando vai ate a caso do executado para praticar o despejo. Injusta provocação também não se configura a o protesto de titulo cambial. O rompimento de namoro também não constitui. A provocação deve se dar pela vitima ao reu. A provocação não precisa se dar na pessoa do reu. A provocação pode se dar na pessoa que o acompanha. 

As provocações injustas podem ensejar a legitima defesa. Toda a provocação que ensejar uma reação justa teremos uma legitima defesa. Entreato, ha provocações que não possuem capacidade para ser uma injusta agressão. São , Por exemplo, as provocações, os flauteios de jogo de futebol. Essas provocações jamais podem gerar um tiro. Dependendo da foram como foram vinculados esses flauteios podem gera um homicídio privilegiado.

B)violenta emoção que domine o agente

As injustas provocações devem provocar no reu uma violenta emoção dominando-o. A violenta emoção é uma descarga nervosa instantânea, incontrolavel. O agente dominado Por violenta emoção perde o autocontrole e o agente não consegue escolher um meio menos danos para responder a injusta provocação. Em psiquiatria forense se chama de ataque de ira ou emoção – choque. O agente perdeu a cabeça. Perde a administração de seu pensamento. Essa violenta emoção não influencia o agente. Ela domina o agente. A violenta emoção que influencia o agente é adminstravel. Agir sobre o domínio da violenta emoção não é administravel.  Por isso nos temos no CP, no art. 65, II, e, um atenuante para o cometimento de crime influenciado emoção provocada pela injusta provocação da vitima. A violenta emoção que domina é inadiminstravel Por um fração de segundos. Agora a violenta emoção que influencia o agente é administravel. 

C) Reação mediata

Como a violenta emoção domina o agente ha uma reação mediata. Deve haver a reação mediata. O agente que vai em casa para buscar uma arma não configura violenta emoção. Uma das características clássicas do homicídio privilegiado é o arrependimento logo em seguida. Quem mata sob o domínio de violenta emoção logo apos o crime arrepende-se. Observa-se isso no auto de prisão em flagrante. Agiu de cabeça quente.

Essa privilegiadora é incompatível com os crimes praticado friamente. 

O agente dominado Por violenta emoção, alem do arrependimento posterior, pratica o crime por excessos de golpe.

As circunstâncias da violenta emoção logo apos injusta provocação da vitima são subjetivas conflitando com as qualificadoras subjetivas (motivo torpe, fútil, para assegura a impunidade, a ocultação ou a facilitacão de outro crime). Com essas qualificadoras as privilegiadoras Não podem conviver. No tribunal do júri, de acordo com a sumula 162 STF

Sumula STF 162 – e absoluta a nulidade do julgamento polo juri, quando os quesitos da defesa não precedem aos das circunstâncias agravantes.

na quesitacão, no tribunal do júri, deve-se fazer primeiro sobre as teses do reu e apos as qualificadoras. As qualificadoras devem ser quesitadas apos as teses do reu. Por isso mesmo, Por exemplo, em homicídio qualificado Por motivo torpe. Teses da defesa: legitima defesa e violenta emoção.

Quesitos

- (autoria e materialidade) o reu com praticou o fato descrito na denuncia e sua conduta produziu os resultados descritos na fl. Da necropsica? 

- (letalidade) As lesões causaram a morte da vitima?

- (tesa da legitima defesa) o reu defendeu-se de um agressão a sua pessoa?

- o reu revidou moderamente a agressão injusta?

- o reu agiu sobre violenta emoção apos injusta provocação da vitima?

· O reu agir sobre motivo torpe?

Caso o conselho de sentença entender sobre o crime privilegiado o quesitacão sobre o motivo torpe ficara prejudicado. 

CRIMES CONTRA A VIDA

No projeto da reforma da parte especial do Código Penal, os legisladores vão trazer um tipo autônomo.A eutanásia não vai mais se encaixar no homicídio privilegiado, será homicídio autônomo, com uma pena menor que o homicídio simples.

                           HOMICÍDIO QUALIFICADO

                    1. Quanto aos motivos determinantes:

                    1.1.Motivo torpe

                    1.2.Motivo fútil

                    2.Quanto ao meio de execução:

                    2.1.Meio insidioso

                    2.2.Meio cruel

                    2.3.Meio de que resulta perigo comum 

                    3.Quanto ao modo de execução

                    3.1.Uso de recurso que dificulta a defesa do ofendido

                    3.2.Uso de recurso que impossibilita a defesa do ofendido

                    4.Quanto a conexão:

                    4.1.Conexão teleológica: o homicídio é praticado para garantir a exe

cução de outro crime

                    4.2.Conexão consequencial:para assegurar a ocultação, impunidade,

ou vantagem de outro crime.

                     O código penal quando trata da qualificação do homicídio, ele usa

do seguinte método, as vezes nem sempre ele usa uma fórmula genérica e uma fór

mula exemplificativa casuística, em outras palavras, o código nas da qual é a quali

ficadora é um exemplo dela. Para viabilizar a chamada interpretação analógica ou

intra legem, ou seja, ainda para a versão do aplicador da lei de que há outros casos

de motivo torpe que não aqueles que exemplificados na lei, mas esses outros casos

deverão guardar certa semelhança com o exemplo dado pelo legislador. Então to-

maremos conhecimento da vontade da norma através do exemplo dado pelo legisla

dor.

                    Artigo 121§ 2º- Se o homicídio é cometido mediante paga ou promes

as de recompensa ou outro motivo torpe. O legislador está dizendo que a qualifica

dora é motivo torpe e o exemplo é o chamado homicídio mercenário. O legislador

não está dizendo que a única situação de motivo torpe seja essa, ele está dando um

exemplo para viabilizar uma interpretação analógica, os demais casos, os demais

móveis do crime somente serão considerados torpe se guardarem uma semelhança

em termos de gravidade principalmente com o exemplo dado por ele (legislador).

                   2.1- Quanto ao meio de execução, meio insidioso, o legislador nos dá

o seguinte exemplo, veneno, meio que significa instrumento do crime.

                   2.2- Meio cruel, o legislador nos dá os seguintes exemplos, o próprio

veneno, asfixia, tortura e fogo.

                   2.3-Meio de que resulta perigo comum, exemplos fogo e explosivo

                   3.1 e 3.2- Uso de recurso que dificulta ou impossibilita a defesa do o-

fendido, o legislador nos dá três exemplos, traição, emboscada e dissimulação.

                   4.Quanto a conexão não há exemplos.

                Motivo torpe é o mais reprovável móvel da conduta de matara alguém

                o motivo torpe faz do agente do homicídio pelo grau de reprovabilida-

de de sua conduta, um estranho no meio ético e social em que se inspira o direito

quem mata por motivo torpe revela-se um destituído de senso de piedade, revela-

se um depravado moral e espiritual em grau muito elevado. Por isso é que se diz

que o motivo torpe significa aquele que causa uma aversão generalzada, porque é

o mais imoral dos motivos. 

                Exemplos: Marido que mata a mulher que não quis prostituir-se para

sustenta-lo. Marido que mata sua mulher porque ela entrou com uma ação de ali

mentos contra ele. Cobrança por motivo de tráfico de drogas. Quem mata para co-

brar dívidas de jogo. 

                 O professor Vergara dizia que o motivo torpe origina de um sentimen

to de despeito, fracasso, inferioridade ou de um sentimento de cupidez ou cobiça,

ou ainda de um sentimento de inveja, ou ainda de uma deformação moral acentu

ada.

                 O advogado que mata o adversário porque perdeu a causa, é homicí-

dio por motivo torpe e o motivo torpe originou-se de um sentimento de inferiori-

dade, fracasso, despeito.

                 O ciúme não é considerado motivo torpe, nem fútil. Quem mata por

ciúmes é homicídio simples, porque como já observamos o motivo torpe é infaman-

te, porque ele se origina de um sentimento nobre, sentimento de amor, ainda que

doentio. Não podemos considera-lo também fútil porque é dos motivos mais deter-

minantes de homicídio que tem por aí. Por isso a jurisprudência não considera o

ciúme nem motivo torpe nem motivo fútil. Temos diversos acórdãos sobre esse as-

sunto:

                  RT 504/325        566/309 

                      512/426         576/365     671/298 

                      563/309         595/349

                   Só existe uma espécie de vingança que qualifica sempre o homicídio

chamada vingança transversa, é quando o agente do homicídio, vinga-se de uma

pessoa diversa daquela que gerou o sentimento de vingança. Essa vingança trans-

versa qualifica sempre o homicídio por motivo torpe. Agora a vingança dirigida di

retamente a pessoa que me fez algo nem sempre qualifica o homicídio. Quanto ma

is torpe for o comportamento que lhe gerou o sentimento vindicativo, a vingança

torna-se menos torpe ou deixa de ser torpe.

                  Ex:O pai que mata o estuprador da filha.

                  Ele se vingou, mas essa vingança não qualifica o homicídio, porque o

estupro é um comportamento torpe. ``Quanto mais torpe for o comportamento que

gerou o sentimento de vingança, a vingança deixa de ser torpe.´´Só a vingança 

transversa qualifica sempre.

                  Existe somente uma espécie de ciúme que qualifica sempre o homi-

cídio é aquela que o professor Vergara chama de ciúme imotivado, injustificado.

                  Ex:Se eu tive um relacionamento com uma pessoa, amo-a desespera-

damente, e ela se casar com outra pessoa e eu matar o marido dela, este homicídio

não será qualificado pelo ciúmes, porque aí o ciúmes é justificado por um sentimen

to nobre, então não pode este móvel ser tido por infamante

                  Motivo fútil- para um homicídio ser qualificado por motivo fútil, te-

mos alguns requisitos.

I- O móvel fútil não pode concorrer com qualquer outro que compro

meta a força moral

II- A futilidade do móvel no crime tem de referir-se a pessoa em esta-                          

do de normalidade.

                  O motivo fútil revela uma desproporcionalidade entre a causa moral

do crime e a conduta homicida, em outras palavras poderia se dizer que a grande

maioria das pessoas por aquele motivo não mataria outra.

                  Tem que haver um fluxo linear, uma ligação indissolúvel entre o mó

vel fútil e a conduta homicida. Se alguma coisa quebrar esse fluxo afastada resta-

rá a futilidade. Nenhum móvel pode concorrer com o móvel fútil enfraquecendo-

lhe, retirando-lhe a força moral.

                  A futilidade do móvel do crime tem de referir-se a pessoa em estado 

de normalidade, tanto o móvel torpe quanto o móvel fútil envolvem um juízo de

valor. Se a pessoa não esta em estado de normalidade, ela não tem juízo de valor,

aí não podemos dizer que a causa moral foi desproporcional à conduta homicida.

                   Toda conduta delituosa tem de ter um móvel(motivo). Temos que

apurrar o motivo do crime para saber se ele é torpe ou fútil. Agora se não hou-

ver motivo, não podemos não podemos dizer que o motivo é fútil, porque não tem

motivo.

                   A jurisprudência brasileira até pouco tempo entendia massificamen

te e discrepantemente que o homicídio sem motivo era simples e não qualificado.

estamos aos poucos mudando esta orientação e ainda é majoritário o entendimen-

to de que sem motivo o homicídio é simples, mas já encontramos doutrinadores e

acórdãos divergindo desta posição.

                    A orientação que está surgindo é que no caso do sem motivo, o mo-

tivo é justamente este, é o sem motivo. E o motivo é fútil sim.

                    Acórdãos que entendem que não há homicídio sem motivo.

                    RT 511/357

                         622/332 Prof. Fernando Almeida Pedrosso/Wilhiam Wanderlei

Jorge

III- Quanto ao meio de execução: o meio insidioso é meio traisoeiro

                      Ex: veneno é meio insidioso quando a vítima o ingere sem saber

que é veneno e nisto reside a insidiosidade.

                   Se uma pessoa pegar veneno e outra agarra a vítima pelo pescoço e

outra prende o nariz da vítima para que ela abra a boca e derrame o veneno, a

vítima ingeriu a substância sabendo que era veneno, neste caso teremos a quali-

ficação pelo meio cruel.

                   Nas palavras do Prof. Roberto Lyra, meio cruel significa o requinte

da arte severada.

                   Quem nata por meio cruel não quer somente matar a vítima, quer 

vê-la sofrer muito antes de morrer. Por isso que hoje em dia se questiona se a qua

lificação pelo meio de execução é objetiva ou subjetiva. Por muito tempo a doutri

na brasileira considerou a qualificação pelo meio de execução objetiva. Hoje já se

entende de maneira diferente, que é subjetiva também, porque envolve um juízo

de valor. 

                   Nós só podemos dizer que uma pessoa praticou um homicídio quali

ficado, por meio cruel se restar provado que no subjetivismo do autor do homicí

dio está a vontade de fazer a vítima sofrer antes de morrer.

                   Na lei temos também como exemplo de meio cruel a asfixia mecâni-

ca ou por infuneramento, a tortura e o fogo.

                   Lei 9455/97- define o conteúdo do crime de tortura.

                   Se uma pessoa mata a outra por meio de tortura, teremos homicídio

qualificado por meio cruel, porque o crime de tortura ficará absorvido.

                   A tortura está no art. 121§ 2º, III do CP e temos o crime de tortura

 na Lei 9455/97, nós temos nesse caso um conflito aparente de normas. Resolve-

mos esse conflito aparente de normas através da regra da subsidiariedade tácita.

                  Quando um crime for elementar de outro, circunstância elementar

do tipo, qualificadora de outro ou causa de majoração de pena de outro ficará por

ele absorvido. Então o crime de tortura aqui qualifica o homicídio, princípio da 

subsidiariedade implícita ou tácita.

                  Lei 9455/97, art.1º,§3º- Se da tortura resulta lesão corporal de natu-

reza grave ou gravíssima

                                 Pena: Reclusão de 4 a 10 anos.

                  Se resulta a morte

                                 Pena: Reclusão de 8 a 16 anos.

                  Trata-se de um crime preterdoloso. Se ele queria o agente queria tor

turar e a vítima morreu, então existe dolo na tortura e culpa na morte.

                  2.3- Meio de que resulta perigo comum- toda vez que do meio resul-

tar risco para um número indeterminado de pessoas, nós teremos então homicído

qualificado por meio de que resulta perigo comum.

                     Ex: Explodir um avião para matar um desafeto que está dentro de

lê.

                  3. Quanto ao modo de execução

I- Uso de recurso que dificulte ou impossibilita a defesa do ofendido 

                        Ex:Traição, emboscada e dissimulação

                  Essa qualificadora só existira se adificuldade ou impossibilidade para

a defesa do ofendido resultar de conduta pessoal do agente, esse homicídio será 

simples e não qualificado.

                       Ex: Matar uma pessoa anda de muletas.( o agente não tem culpa

de a vítima usar muletas)

                  Mas se eu discuto com uma pessoa na praia, na hora da briga jogo-

lhe areia em seus olhos, então saco meu revólver e lhe dou um tiro e mato. O au-

tor com a sua conduta dificultou a defesa da vítima, aí o homicídio é qualificado.

                  A traição é quebra de confiança.

                         Ex: Atirar pelas costas

                  Na traição nem sempre a há premeditação, na emboscada e dissimula

ção sempre hà premeditação.

                 4. Quanto a conexão (Regra especial)

                 Se uma pessoa praticar um homicídio para garantir a execução não 

de um crime mas de uma contravenção penal, não teremos a qualificadora da co-

nexão teleológica, mas teremos motivo torpe.

                 4.1-Conexão teleológica: essa forma de qualificação é subjetiva.

                 Quando o homicídio é qualificado por conexão teremos crime meio e

crime fim.

                 O crime meio será sempre o homicídio e o crime fim será outro mó-

vel.

                 Ex:O agente para seqüestrar uma criança mata sua babá, o homicídio

foi praticado pára garantir a execução do seqüestro.

                Ex:O agente quer estuprar uma pessoa, mata o marido dela para estu-

pra-la, o homicídio foi praticado por conexão teleológica para assegurar a execução

do estupro.

                E se acontecer em relação ao crime fim, prescrição, crime impossível,

dessistência voluntária ou arrependimento eficaz?

                Estará afastada a qualificadora?

                Ex: O agente mata o pai visando estuprar a filha, para garantir a exe-

cução do estupro, mas se o agente mata o pai mas desiste voluntariamente do es-

tupro, este homicídio é qualificado por conexão teleológica?

                Sim, porque o que qualifica é a finalidade que inspirou o homicídio.

                Ex: O agente quer matar uma pessoa que é protegida por segurança,

então ela mata o segurança, só que quando o agente entra na casa de seu desafeto

para mata-lo este já havia se suicidado.

                Este homicídio é qualificado pela conexão teleológica, porque o que o 

qualifica é a finalidade que inspirou o crime meio.

                Só na doutrina brasileira o professor Fernando Almeida Pedrosso dis-

corda disso, entendendo que havendo prescrição do crime fim, crime impossível,

dessistência voluntária ou arrependimento eficaz está afastada a qualificadora. Só

ele entende assim

                4.2. Conexão consequencial- o homicídio é praticado para assegurar a 

ocultação, impunidade ou vantagem de outro crime. Temos um crime meio e um

crime fim. Na conexão consequêncial o crime fim pode ocorrer antes do crime me-

io, ou durante.

                Ex:O agente tem um imóvel e este está segurado pela seguradora, neste

imóvel o agente tem um negócio comercial que não está dando certo e decide mu-

dar de ramo, decide então atear fogo no imóvel para conseguir o prêmio da segu-

radora. Mas o agente sabe que se restar provado que o incêndio é criminoso a se-

guradora não paga o prêmio. Então ele decide ir até o seu imóvel provocar um 

curto circuito, só que o seu vizinho o avista, mas não sabe que é próprio proprie-

tário, então o vizinho vai até lá e o agente o mata, pretendendo ocultar o crime 

de incêndio. O crime meio nessa hipótese aconteceu antes do crime fim. E o objeti-

vo do agente foi a ocultação.

                 Conexão consequêncial para assegurar vantagem de outro crime, mui

to comum nas duplas de assaltantes de banco.

                 Ex; Duas pessoas assaltam um banco e furtam R$20.000,00, estava 

combinado metade para cada um, um mata o outro para ficar com todo o dinhei-

ro, então o homicídio foi praticado posteriormente ao crime fim  para assegurar

a vantagem deste crime.

                 Da mesma forma que ocorre conexão teleológica em relação ao crime 

fim, acontecer crime impossível, desistência voluntária ou arrependimento eficaz,

prescrição, crime putativo...., vamos ter a qualificadora sempre presente, porque o

que qualifica é a finalidade que inspirou o homicídio.

                A conexão teleológica ou consequêncial visa um crime, e não contra-

venção penal. Se o agente praticar um homicídio para garantir a execução de uma

contravenção ou ocultação, impunidade um vantagem de uma contravenção volta

mos para o homicídio qualificado por motivo torpe.

                Poderemos ter homicídio privilegiado e qualificado ao mesmo tempo,

desde que a qualificadora seja objetiva.

                Temos que fazer algumas considerações sobre isto:

                --- Homicídio privilegiado + qualificadora subjetiva, não é possível, e is-

to constitui uma verdade absoluta.

                ---Homicídio privilegiado+qualificadora objetiva, é possível, mas isto 

constitui uma verdade relativa, porque há situações em que não é possível.

                 Pois como vou dizer que uma pessoa praticou um homicídio por mo-

tivo de relevante valor social e torpe, não pode. E pela ordem de quesitação que a

súmula 162 do STF nos mostra que a quesitação da privilegiadora vem antes, se

for aceita a privilegiadora, prejudicada resta a quesitação do motivo torpe, não po-

dera o juiz submeter esse quesito à apreciação dos jurados, porque essa qualificado

ra é subjetiva e a privilegiadora é subjetiva também. Isto é uma verdade absoluta, 

homicídio privilegiado e qualificadora subjetiva não é possível. Como vamos dizer

motivo de relevante valor social fútil, não dá.

                Homicídio privilegiado+ qualificadora objetiva é possível? Sim, mas 

nem sempre.

               Vamos tomar as seguintes qualificadoras objetivas.

                     ---Surpresa

                     --Emboscada        São todas qualificadoras objetivas porque se 

                     --Traição            referem ao modo de execução do crime.

                     --Dissimulação

               A privilegiadora- motivo de relevante valor social e moral sabe convi-

ver com qualquer qualificadora objetiva.

              Nos podemos ter um homicídio privilegiado por motivo de relevante va

lor social ou moral mas praticado de surpresa, por emboscada, por traição ou dis-

simulação.

              O pai que mata o estuprador da filha, vingando-se, o sentimento inspira-

do foi o amor de pai para filha, isto resulta em privilégio. Então o privilégio afasta-

ria de qualquer forma a qualificadora da vingança. Só que no caso não existe vin-

gança porque o estupro é torpe, retira a torpeza da vingança.

                             ABORTO

              O código penal não define o aborto gerando um problema muito sério,

porque ele em não definindo o aborto e considerando que o aborto é crime julga-

do pelo tribunal do júri, já de cara surge uma discução, quando começa a vida.

             Nós temos na medicina legal duas posições:

           ----A 1º para qual a vida começa com a fecundação. E esta é a corrente ma-

joritária.

           ----A 2º para qual a vida começa 7 ou 8 dias após a fecundação.

            ``Aborto é a interrupção ilícita da prenhez, com morte de seu produto, há

já ou não expulsão dele em qualquer fase de sua evolução, desde a fecundação até

momentos antes do parto.´´ (Héli Gomes)

              O aborto pode ser classificado em:

             ----Aborto espontâneo- a causa é endógena

             ---Aborto acidental- a causa é exógena

             ---Aborto criminoso- interrupção ilícita

             ---Aborto permitido- necessário – risco a mãe

                                     - sentimental – quando proveniente de estupro ou 

II- econômico    atentado violento ao pudor

III- eugênico   

              O nosso código penal brasileiro no seu art. 128 adota somente o aborto

permitido necessário e o aborto permitido sentimental. Atipicamente vêm-se adi-

mitindo aborto eugênico, a lei não admite, mas casos em que resta comprovada a

situação e anencefalia, ou seja, o bebê não tem cérebro, o poder judiciário vem au-

torizando o aborto, apesar dos protestos da Igreja.

              O aborto econômico inspira evitar a miséria material de uma família.

              Aborto é a interrupção ilícita da gravidez, logo a gravidez é condicio 

cinequanom para a existência do aborto, se não, teremos crime impossível por im

propriedade absoluta do objeto material do crime.

              Espécies de aborto:

               1- Auto- aborto- 

               1.1-Auto-aborto propriamente dito-a gestante provoca aborto nela mesma

               1.2-Aborto procurado- a gestante consente que outra pessoa provoque       

                                            nela o aborto

               2-Aborto consensual- com o consentimento da gestante

               3-Aborto sofrido- sem o consentimento da gestante

               1.1- Objeto jurídico (bem penalmente protegido) 

                    Objeto jurídico genérico;pessoa

                    Objeto jurídico específico:vida do produto da concepção

               1.2- Objeto jurídico genérico:pessoa

                    Objeto jurídico específico:vida do produto da concepção

               2-  Objeto jurídico genérico; pessoa

                   Objeto jurídico específico: vida do produto da concepção e integrida-

de física e saúde da gestante. Aqui há uma dupla objetividade jurídica, porque a

gestante também sofre a ação.

               3- Objeto jurídico genérico: pessoa

                  Objeto jurídico específico: vida do produto da concepção e integridade

física e saúde da gestante, porque aqui ela sofre uma violência, pois o aborto nãoé

consentido.

                Objeto Material

III- A ação delituosa recai sobre o produto da concepção

III- A ação delituosa recai sobre o produto da concepção  

                2- Como são duas objetividades jurídicas, a ação delituosa recai sobre

o produto da concepção e gestante.

IV- A ação delituosa recai sobre o produto da concepção e gestante, 

Porque ela sofre violência.

               Sujeito ativo

              No auto-aborto e aborto procurado são crimes comuns ou são crimes

próprios?

              A lei estabelece que pessoas de uma certa categoria, com certa qualifica-

cão, com certa condição realize o tipo. No auto-aborto somente a gestante pode rea

lizar o tipo e no aborto procurado também, só ela pode consentir, logo são crimes

próprios.

              O aborto consensual e sofrido são crimes comuns, porque qualquer pes-

soa pode praticar com o consentimento da gestante ou sem o consentimento dela.

             Sujeito Passivo

             Duas correntes a respeito deste assunto:

           1- No auto-aborto propriamente dito o sujeito passivo é o produto da com-

cepção. Esta corrente é a majoritária.

              No aborto consensual é o produto da concepção e a gestante.

              No aborto procurado é o produto da concepção

              No aborto sofrido o produto da concepção e a gestante

            Os que defendem essa corrente são: 

           - Damásio de Jesus

           --José Frederico Marques

           -Magalhães de Noronha

           -Celso Delmanto

           -Anibal Bruno

           -Alvaro Mainque

           -Mansine Carraro Luz

          2-O produto da concepção não pode ter sujeito passivo de crime de aborto, 

porque o aborto esta no título dos crimes contra a pessoa, e a personalidade só 

vem com o nascimento com vida.

            Eles entendem que o sujeito passivo é o estado ou comunidade nacional.

            Esta corrente é a minoritária.

           1.1-O sujeito passivo é o estado ou comunidade nacional

           1.2-O sujeito passivo é o estado ou comunidade nacional

            2- Estado ou comunidade nacional e gestante

            3-Estado ou comunidade nacional e gestante

           Os doutrinadores que concordam com esta corrente são:

           -Prof. Heleno Cláudio Fragosso

           -Prof. Mirabetti

           -Paulo José Costa Junior.

           Uma mulher grávida de gêmeos procura um médico para fazer um aborto

o médico sabendo que ela está grávida de gêmeos provoca o aborto e morrem os

dois produtos da concepção. Houve um concurso de crimes ou crime único?

           Pela corrente majoritária que admite que o produto da concepção é sujei-

to passivo nós teremos um concurso de crimes, um concurso formal impróprio.

           Para a corrente minoritária o crime é um só, porque o sujeito passivo é o

estado.

           E se o médico provocar um aborto, sem saber que a gestante está grávida 

de gêmeos e matar os dois?

            Pela corrente majoritária é um crime só, em relação ao outro feto é erro

de tipo.

            Auto aborto—provocar a gestante aborto nela mesma.

            ---No auto aborto propriamente dito pode haver participação em sentido 

estrito? Sim é o caso do namorado insistir que a gestante provoque aborto.

              Ele é partícipe em sentido estrito por determinação moral do mesmo 

crime(porque ele colocou na cabeça da gestante a idéia do aborto), por causa da 

teoria monista os dois respondem pelo mesmo crime.

               Quando a gestante já tem a idéia do aborto mas tem medo que algo gra

vê lhe aconteça, mas seu namorado liga para um amigo que é médico e diz que seu

amigo lhe salvará se algo lhe acontecer. Como a idéia do aborto já existia e o na-

morado somente estimulou, ela é autora do crime do art.124, 1º parte do CP e ele

partícipe em sentido estrito moral por instigação.

               A participação material, também conhecida como auxílio tem de consis-

tir somente em fornecimento de meios para a pratica do aborto ou instrução so-

bre como usar o meio para a prática do aborto.

               O partícipe em sentido estrito material não pode praticar ato de execu-

cão do aborto, se não o crime é outro.

                 Quando a gestante decide que quer fazer o aborto, mas não sabe como

e o namorado traz o material, uma agulha de tricô por ex. e diz como ela deve pro

ceder, ele forneceu meios.

                 Ela é autora de crime de aborto propriamente dito e ele partícipe em

sentido estrito material do mesmo crime.

                 Quando o namorado leva o citotec para a gestante abortar e ela inge-

re o remédio e provoca o aborto. Ela praticou um aborto procurado porque com-

sentiu que outra lhe provocasse o aborto? Ela praticou um auto aborto?

                  Nesse caso o namorado forneceu meios, logo o crime é igual para os 

dois, ela é autora de auto aborto e ele partícipe em sentido material.

                  Quando é o namorado que usa os meios e provoca o aborto, no caso

ele mesmo introduziu a agulha na gestante, ele praticou ato de execução. Aqui te-

remos crime diferente, ela consentiu que outra pessoa lhe provocasse o aborto, ela

incorreu no art.124,2º parte do CP, o chamado aborto procurado, e ele aborto com-

sensual art.126 do CP.

                  Aborto consensual- pressupõe o aborto procurado. Inspira um con-

sentimento válido.

                  Para termos um consentimento válido, primeiro o consentimento 

tem de existir do início ao fim, final da prática abortiva.

                  Segundo, o consentimento tem de ser manifestado expressa ou tácita-

mente por pessoa que a lei penal diz que tem capacidade para tal.

                  Terceiro, o consentimento não pode ser viciado, pois se o consenti-

mento for obtido mediante violência ou grave ameaça, mediante coação irresisti-

vel, não temos aborto sofrido.

                  Quem tem capacidade para consentir?

I- Imputável

II- Semi-imputável

                   --Quem tem idade a partir de 14 anos

                  Se o consentimento foi obtido mediante coação irresistível ou fraude

com capacidade absoluta de iludir esse consentimento é viciado, não existe.

                  Art. 126 § único- quem não pode consentir.

                 Se uma jovem de 13 anos consentiu que alguém lhe fizesse o aborto

para um terceiro. O comportamento dela é atípico, mas ele responderá pelo Art.

125 do CP- aborto sofrido.

                 Ela com 16 anos de idade consentiu, ele responde pelo aborto consen-

sual, ela praticou ato infracional correspondente ao crime previsto no Art.124 2º

parte.

                  Ela com 22 anos, ele praticou art.126, ela art.124 2º parte, aborto 

procurado.

                  Art.127 do CP ``forma qualificada´´

                  A pena cominada nos dois artigos anteriores ( art.125 e 126) são au-

mentadas de 1/3 em conseqüência do aborto e dos meios empregados para provo-

cá-lo, a gestante sofre lesão corporal de natureza grave e são duplicadas se por

qualquer dessas causas lhe sobrevenha a morte. Isto só ocorre em relação ao art.

125 e art.126 do CP.

                  Não existe auto aborto propriamente dito ou aborto procurado qua-

lificado, por força de lei.

                  Na  verdade não é um tipo qualificado é uma majorante. A denomi-

nação de qualificado não esta certa. È uma circunstância da pena e não do tipo.

                  O aborto ``qualificado´´ é um crime preterdoloso ou preterintencio-

nal. Porque não existe aborto culposo. O aborto é doloso, então precisa haver dolo

no antecedente e culpa no conseqüente.

                  A lesão corporal e a morte tem que decorrer de culpa.

                  E se decorrer de dolo, nós vamos ter aborto sofrido ou consensual +

lesão corporal grave ou aborto sofrido consensual + homicídio em concurso for-

mal impróprio.

                  Ùnica hipótese em que  crime preterdoloso admite tentativa, porque

o resultado mais grave ou as circunstâncias que representam resultado mais gra-

vê não são do tipo são da pena.

                  No art.129 §2º- lesão corporal de que resulta aborto, também é pré-

terdoloso, dolo em relação a lesão e culpa em relação ao aborto. Se houver dolo

em relação ao aborto nós teremos um concurso de crimes.

                  O aborto é crime comissivo, a lei reclama uma conduta positiva, pro-

vocar aborto.

                  Pode ser cometido por omissão, presentes todos os requisitos para

que a omissão seja relevante( art.13 § 2º do CP).

                  Art.128 do CP- Aborto legal, permitido

I- Aborto necessário: inspirado por estado de necessidade, e

quem pode praticar é somente o médico, o fato é atípico e lícito

                       II-    Aborto sentimental: o CP só menciona no caso de estupro,

mas a jurisprudência entendeu por bem incluir aqui o atentado violento ao pudor

em razão de sofrer a gestante uma violência que poderá comprometer a convivên-

cia dela com o produto da concepção, aqui também somente o médico poderá pra-

ticar o aborto, fato típico e ilícito.

                   O aborto legal, necessário ou sentimental só pode ser praticado por

médico, e não precisa de autorização judicial, a lei não exige esta autorização.

                   Se o médico for enganado de que a gravidez foi resultante de estu-

pro e praticar o aborto, não poderá ser processado porque é erro de tipo, sujeito

a hábeas corpus com trancamento da ação penal por falta de justa causa.

CRIMES CONTRA A VIDA


Vamos concluir os crimes contra a vida e depois passamos para os crimes de trânsito.

PARTICIPAÇÃO EM SUICIDIO (ART. 122 CP)

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxílio para que o faça:

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o suicídio se consuma; ou reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, se da tentativa de suicídio resulta lesão corporal de natureza grave.

Parágrafo único. A pena é duplicada: 

Aumento de pena

I - se o crime é praticado por motivo egoístico;

II - se a vítima é menor ou tem diminuída, por qualquer causa, a capacidade de resistência.


Nós estamos diante de uma figura anômala no direito penal brasileiro. Quando falamos aqui, em concurso de pessoas, eu já havia tecido alguns comentários à respeito.


O CP, no tangente à responsabilidade penal do partícipe em sentido estrito, adota a teoria da responsabilidade limitada, segundo a qual, o partícipe em sentido estrito só terá responsabilidade penal se o autor ou executor, praticar fato típico e ilícito. Ora, o suicídio é fato atípico. Vejam só: o crime é participar em suicídio, logo, o suicídio é um fato atípico, inobstante seja ilícito. Porque ilícito? Porque o art. 146, II, do CP, diz que não é crime a coação para impedir suicídio. O art. 146 diz: Não constitui constrangimento ilegal a coação praticada para impedir suicídio, logo, suicídio é um fato ilícito.


Vejam, entre nós vige a teoria da responsabilidade limitada, em que o partícipe em sentido estrito só pode ser punido se o autor praticar fato típico e ilícito. Ora, o suicídio é fato atípico. Então, essa figura típica fere a teoria da responsabilidade limitada, mas o que acontece? Existe previsão legal (apenas alguns países têm esse crime: Brasil, Portugal e mais um país da América Latina).


Nós temos alguns países ex: Bolívia e outros países da América, em que nós temos punição para o suicida. Como? Privação de sepultura eclesiástica, depois de um processo criminal, o que é um absurdo.


Nem a tentativa de suicídio é crime. Naturalmente, porque se com a angústia já vivida, tentou o suicídio, não se poderia acrescentar à pessoa a angústia da prisão.


Como dizia Hungria “O ser humano tem direito sobre a vida e não à vida”.


O que se pune é participar em suicídio. Através das três condutas: induzir, instigar ou auxiliar.


Objeto jurídico – (genericamente) Pessoa viva, porque este crime está no título dos crimes contra a pessoa e no capítulo dos crimes contra a vida.


Objeto material – (ponto de incidência da ação delituosa): pessoa viva, da mesma forma que no homicídio.


Sujeitos: Sujeito Ativo: trata-se de um crime comum, pode ser praticado por qualquer pessoa.


Sujeito Passivo: 1º) pessoa determinada ou grupo determinado de pessoas, 2º) o sujeito passivo tem de ter capacidade de resistência à idéia de se matar que lhe é sugerida pelo partícipe.


Vejam: Se uma pessoa diz para outra “se eu fosse você dava um tiro no ouvido” e essa pessoa tirar uma arma da bolsa e der um tiro na cabeça, nós teremos participação em suicídio? Não é bem assim.


Essa instigação/induzimento tem de demandar um trabalho de persuasão, apta a vencer a capacidade de resistência da pessoa. Porque a pessoa normal gosta de viver e não de morrer.


Então, o partícipe tem de desenvolver um trabalho para vencer esta barreira, essa vontade de viver que o ser humano tem.


Então, não é um dito de brincadeira, de repente, que vai fazer a pessoa responder por este crime.


Vejam, o sujeito passivo tem de ter capacidade de resistir à idéia de se matar.


Por isso é que se diz, que se eu induzir uma criança de sete anos de idade a se matar, e morrer esta criança, nós não teremos o crime de participação em suicídio, porque a criança não tem a capacidade de resistir. E por isso o crime será de homicídio, e homicídio por autoria mediata (é o caso do autor que executa o tipo por intermédio de outra pessoa que age atipicamente. Aqui seria a criança que atira contra si mesma).


Da mesma forma, o doente mental, inimputável. Ex: dizer para um louco: “você é imortal, dê um tiro na cabeça que você vai ver”. Se ele der e morrer ele não terá tido capacidade de resistir à idéia de se matar, e por isso teremos, também nessa hipótese, um homicídio por autoria mediata.


Outra hipótese seria aquela em que a pessoa é induzida a erro quanto às conseqüências de um comportamento. Ex: uma pessoa do interior de Ijuí é levada para POA. Esta pessoa morava num local que não havia luz elétrica. O agente pede que a pessoa arrume, com um esparadrapo, um fio de alta tensão. Vejam, pela ingenuidade, a pessoa está sendo submetida a erro. Ela não tem capacidade de resistir à idéia de se matar que lhe está sendo sugerida. Também, nesta hipótese nós teremos homicídio por autoria mediata.


Agora, em relação ao outro requisito do crime. Tem de ser uma pessoa determinada ou um grupo de pessoas determinadas. Não existe participação genérica em suicídio. Ex: O Presidente Figueiredo foi para a TV e disse que, se ganhasse salário mínimo daria um tiro na cabeça. Se todos tivessem praticado suicídio, o Presidente responderia por participação em suicídio? Não, porque não existe induzimento genérico. A sugestão tem de ser à uma determinada pessoa, e não, genericamente.


Ou, então, a um grupo determinado de pessoas como sói acontecer nestas seitas religiosas. Ex: na Guiana Francesa o sujeito chamado Gim Jones, levou 700 pessoas ao suicídio, inclusive ele. Se não tivesse morrido, tranqüilamente responderia por este crime.


É comum este crime de induzimento ao suicídio. O difícil é a prova. Ex: na vara do Júri em POA recebe-se mensalmente de 20 a 30 inquéritos de suicídio, cada promotor. Tem-se examinado cuidadosamente esses inquéritos e pedido várias diligências.


O sujeito ativo desse crime tem de “botar a idéia do suicídio na cabeça” de uma pessoa que não quer se matar.


Induzir, instigar ou auxiliar. As duas primeiras são formas de participação moral e a última, é forma de participação material.


No induzimento o que ocorre? A pessoa coloca a idéia na cabeça de alguém que não quer se matar, mas é persuadida por ela à tanto.


Na instigação a pessoa quer se matar (a idéia preexiste), mas está temerosa, e aí o instigador estimula quem já tem a idéia de se matar, a concretizar o ato.


O auxílio é o fornecimento de meios, ou, instrução sobre como utilizar o meio. Só comprar a corda não basta, tem de comprar e entregar. Ex: ensinar a utilizar o revólver.


Tanto a roleta russa quanto o chamado duelo americano tem o nome técnico de ambicídio. Quem sobreviver responde por participação em suicídio.


Se uma pessoa induzir, depois instigar e por último, fornecer meios, o crime é um só, porque estamos diante de um tipo alternativo misto. Uma só conduta é bastante para consumar o delito, se a vítima sofrer morte ou lesão corporal grave.


É possível que uma pessoa induza outra a induzir uma terceira a se matar. Teríamos um concurso de pessoas com partícipe em sentido estrito.


Ainda sobre sujeito passivo. O professor Damásio de Jesus diz que se a vítima da participação em suicídio tiver até 14 anos o crime será de homicídio por autoria mediata. Ele diz que uma pessoa com até 14 anos nunca terá capacidade de resistir à idéia de se matar.


Equivoca-se o prof. Damásio, porque ele foi buscar esta idéia no art. 224, a, do CP, onde está prevista uma hipótese de presunção de violência em crimes contra os costumes. Ele parte do seguinte pressuposto: se uma pessoa com até 14 anos não tem capacidade de consentir numa relação sexual, ela também não tem capacidade de resistir à idéia de se matar que lhe possa ser sugerida.


Só que esta presunção não é absoluta, é relativa (admite prova em contrário). Depois, ele trouxe este dispositivo dos crimes contra os costumes para os crimes contra a vida. Vejam, este é um dispositivo favorável ou desfavorável ao réu? É desfavorável, porque presume violência. Como interpretá-lo extensivamente? 


Nós temos uma regra de hermenêutica, segundo a qual a lei favorável deve ser interpretada extensivamente, e a desfavorável, restritivamente. Como este dispositivo desfavorece o réu, tem de ser interpretado restritivamente, ou seja, somente para os crimes contra os costumes onde haja a elementar da violência.


Não pode o prof. Damásio fazer interpretação extensiva.


Correto está o prof. Alberto Silva Franco, que diz que deve-se apreciar pela prova do processo, se a vítima tinha ou não condições de resistir. Esta é a posição majoritária da doutrina.


Os prof. Fragoso, Alberto Silva Franco e Almeida Pedroso entendem que é a prova do processo que vai revelar se a vítima tinha ou não capacidade de resistir à idéia de se matar que se lhe foi sugerida.


De outro lado temos os prof. Damásio e Magalhães Noronha que entendem que se a vítima tiver até 14 anos ela presumidamente não tem capacidade de resistir, o que não é correto.


Tipo Objetivo: aqui nós temos de estudar a conduta e o resultado e o nexo entre a conduta e o resultado.


Condutas: induzir, instigar e auxiliar. Já foi dito que este é um tipo alternativo misto. Ou induzir, ou instigar, ou auxiliar.


Uma das condutas basta para a consumação do fato, se a vítima sofrer morte ou lesão corporal de natureza grave.


Na conduta induzir a vítima não pensa em se matar e quem lhe coloca a idéia é o autor desse crime, por indução.


Na instigação a vítima já quer se matar, mas está sem coragem, e é estimulada pelo autor do crime.


E, no caso do auxílio, nós temos o fornecimento de meios ou instrução de como usar o meio. Imaginem que uma pessoa diga que sua mulher lhe traiu e sua empresa faliu e que por isso, quer se matar. 

O agente lhe dê a corda com o nó, passa a corda na árvore, lhe dê um banquinho e lhe diga “agora é com você, passe a corda no pescoço e pule”, e o sujeito faz e morre. Pronto, o autor do fato vai responder por auxílio (fornecimento de meios e instrução para usar o meio).


Imaginem agora, que o sujeito suba no banco e fique dizendo: “não tenho coragem”. Se o autor do fato chutar o banco e a pessoa morrer, vai responder por homicídio, porque quem auxilia na participação em suicídio não pode praticar ato de execução.


Ainda dentro do tipo objetivo. Quanto ao resultado. O crime se consuma sofrendo a vítima morte ou lesão corporal de natureza grave. Os prof. Nelson Hungria e Aníbal Bruno entendem que a morte e a lesão corporal de natureza grave constituem condições objetivas, porque para eles, este crime é formal, se consumando quando o agente instiga, induz ou auxilia. Basta isso e o crime estará consumado.


Mas, o autor só será punido se a vítima morrer ou sofrer lesão corporal de natureza grave. Eles retiram do tipo esta parte.


Para eles, então, o crime é formal, não material. Basta uma das três condutas e o crime estará consumado.


Entretanto, não é essa a posição majoritária na doutrina brasileira, hoje.


Os demais doutrinadores sustentam que o crime é material, que a morte e as lesões graves são elementares do tipo.


Observem que a morte e as lesões estão previstas no preceito secundário do tipo. Na parte pertinente à sanção, por isso, é que pode ser gerada a confusão.


Embora estejam no preceito secundário, tem de estar abrangidas pelo dolo do agente. As condições objetivas de punibilidade não precisam estar abrangidas pelo dolo do agente, agora, as elementares do tipo, sim. E o tipo é doloso. Logo, o dolo do agente tem de alcançar a morte ou lesão corporal grave na vítima.


Assim, o crime é material, sendo a morte ou as lesões graves elementares do tipo. Esta é a posição majoritária.


É possível haver participação em suicídio por conduta negativa? Imaginem que o professor chegasse na sala de aula e uma aluna estivesse chorando e falando em se matar. E, o professor não fizesse nada quando ela pega um revólver, engatilha e aponta em direção à boca. Ela atira e morre. O prof. Paulo José da Costa Jr. entende que nesse caso haverá instigação à suicídio, porque a passividade instigaria.


Não há como concordar com isso. O crime foi omissão de socorro qualificado pela morte, mas participação em suicídio, jamais.
Agora, é possível uma participação por omissão? Sim, se presentes os requisitos legais da omissão imprópria, ou seja, se o agente tiver o dever de agir, no sentido de impedir o suicídio, se puder agir, omitir-se, e, se puder constatar que, se a pessoa tivesse agido, o homicídio não teria ocorrido, então nós vamos ter participação por omissão. Ex: preso faz greve de fome. O administrador do estabelecimento prisional não pode permitir que o preso morra, porque a LEP diz que não pode se omitir, portanto, terá o dever de agir, tomando qualquer providência (encaminhando para o hospital). Se o administrador, que tem o dever de agir, puder agir e omitir-se, e o preso morrer, ele vai responder por participação em suicídio por omissão. Outro exemplo: filha chega em casa chorando porque terminou o noivado e dizendo que vai se matar, e o pai não faz nada. Se ela se matar, o pai vai responder por participação em suicídio por omissão, porque tinha o dever legal de impedir (Código Civil).


O que difere o homicídio de instigação ao suicídio é que neste é a própria vítima quem age, enquanto que no homicídio é um terceiro.


Caso famoso de participação em suicídio por omissão, do cantor e militar aposentado Diógenes Gomes de Lima.


O crime de participação em suicídio, como já lhes disse é um crime material, exige, para sua consumação, a morte ou lesões corporais graves.


Pergunto-lhes. E se a vítima sofrer lesão corporal leve? Teremos uma tentativa de participação em suicídio? É óbvio que não. Este crime não admite tentativa, porque, ou a vítima sofre morte, ou lesão corporal grave.


Se a vítima sofrer lesão corporal leve o fato será atípico, por causa da teoria da acessoriedade limitada, segundo a qual, para que o partícipe em sentido estrito possa ser punido, o executor tem de praticar fato típico e ilícito. Se a vítima morrer ou sofrer lesão corporal de natureza grave, nós vamos ter, por força do art. 122, embora com ofensa à teoria da acessoriedade limitada, mas por força de lei, nós vamos ter o crime de participação em suicídio.


Se a vítima sofrer lesão leve nós vamos ter uma autolesão, e a autolesão é fato atípico, logo, o partícipe não responde, e é por isso que se diz que esse crime não admite tentativa.


Se o resultado for lesão corporal leve nós não teremos suporte legal para punir.


Ainda falando de tipo objetivo. Para que esse crime ocorra, não há necessidade de que a vítima morra por suas próprias mãos. Imaginem que x induza y a se matar. Para que o crime aconteça, não há necessidade de que ela dê uma facada ou um tiro, ela pode se jogar debaixo de um automóvel. Quem matou foi um terceiro. Houve suicídio? Sim. Houve participação em suicídio? Também houve.


Deve haver nexo entre a conduta e o resultado. Se houver um revólver para uma pessoa se matar e ela se matar enforcada, não haverá nexo. A conduta de alcançar o revólver não foi a causa da morte. A pessoa se matou por um meio diverso.


Vamos ver as situações conhecidas por ambicídio (pacto de morte). Toda vez que houver um pacto de morte, haverá sempre  a pressuposição de um mútuo induzimento a suicídio. Quem ficar vivo responde por participação em suicídio.


Cuidado. O auxílio ao suicídio não pode compreender ato de execução, porque senão teremos homicídio. Se a vítima sofrer lesão leve, o fato é atípico. Tendo essas vetoriais presentes, vamos analisar os casos de ambicídio. Ex: casal em um quarto (A e B). A liga o gás e abraçam-se esperando a morte. O porteiro consegue abrir as janelas e evitar a morte. A sofre lesão corporal leve e B, lesão corporal grave. Que crime praticou A em relação a B? Tentativa de homicídio, porque A praticou ato de execução. Que crime praticou B em relação a A? Fato atípico.


Mesmo exemplo: A e B num quarto se abraçam e pedem para C ligar o gás. C liga e vai embora. O porteiro intervém. A sofre lesão corporal grave. B morreu. Que crime praticou A em relação a B? Participação em suicídio. Que crime praticou B em relação a A? Participação em suicídio consumada (embora extinta a punibilidade). Que crime praticou C? Um homicídio (B) e uma tentativa de homicídio (A).


A roleta russa é um ambicídio (uma bala no tambor do revólver, giram o tambor e vão disparando), quem não morrer, responde por participação em suicídio.


Duelo americano (dois revólveres. Um com bala na agulha e outro sem munição, escolhem as armas e disparam), quem não morrer responde por participação em suicídio.


O crime de participação em suicídio é doloso. Não existe participação culposa, entretanto, um penalista italiano (Aldo Mouro) dizia que a participação culposa em suicídio é igual a homicídio culposo. Está errado o penalista, porque a participação dolosa em suicídio não implica em homicídio doloso, implica sim, no art. 122. Logo, se participação dolosa não implica em homicídio doloso, a participação culposa não implica em homicídio culposo. O fato será atípico.


Imaginem agora, um psiquiatra tratando de alguém que tenha tendência ao suicídio. O psiquiatra toma todos os cuidados, mas, ao atender o telefone a pessoa se joga pela janela. Houve participação culposa em suicídio? Não existe. Houve homicídio culposo? Não. O fato é atípico.


Imaginem que o professor chega na sala de aula e resolve se matar (ninguém o induziu). Pega o revólver e no momento em que vai atirar em si, chega alguém e ele atinge este alguém, que morre. Qual o crime? Homicídio culposo.


Vejam, A induz B ao suicídio, B, por erro de execução acerta e mata C. A responde como se B tivesse morrido (participação em suicídio consumada por aberratio ictus).


Imaginem um taxista com uma mulher de passageira. O taxista agride-a sexualmente e a mulher tenta se jogar do carro. O taxista a segura pelo braço e tranca a porta. Em assim agindo, estará demonstrando que não quer matá-la, que a vida dela não lhe é indiferente, logo, estão excluídos o dolo direto e indireto. Se ela se jogar e morrer. Qual o crime? Homicídio culposo (é a única solução). Participação em suicídio não houve, porque ele não queria a morte.

INFANTICÍDIO (ART. 123)

Art. 123. Matar, sob a influência do estado puerperal, o próprio filho, durante o parto ou logo após:

Pena - detenção, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Há pouco o que dizer, porque infanticídio é um homicídio excepcional porque praticado contra a mãe contra o próprio filho, durante ou logo após o parto, estando ela sob influência de estado puerperal.


Este estado puerperal é uma perturbação psicológica e fisiológica que acaba abalando moralmente a mulher. Ocorre um colapso moral.


Este estado pode evoluir até a chamada psicose puerperal, quando poderemos Ter inimputabilidade ou semi-imputabilidade.


Portanto, este estado puerperal não pode se transformar numa psicose puerperal. Se esta psicose a perturbar totalmente, haverá inimputabilidade, ou, se parcialmente, haverá semi-imputabilidade.


Vejam bem, este estado puerperal não é igual a psicose puerperal.


Este estado puerperal é uma perturbação que provoca um colapso moral durante ou logo após o parto, fazendo com que aja com tamanha violência.


Quem contribuir para o infanticídio responde, também, por infanticídio. Ex: mulher, sob a influência de estado puerperal diz que quer matar  o filho. A criança está ao seu alcance. O marido alcança-lhe uma garrafa. Ela bate com a garrafa na criança e a mata. Os dois respondem por infanticídio. Isso, por causa do art. 30, do CP, que diz que 1º) as circunstâncias pessoais comunicar-se-ão ao partícipe, se forem integrantes/elementares essenciais do tipo, e, o estado puerperal é uma circunstância que é elementar essencial, 2º) se o coopartícipe dela tiver conhecimento, ambos respondem por infanticídio.


Agora, vejam, se a mulher quer matar o filho, está sob a influência de estado puerperal e fala que quer a criança morta. O marido bate com uma garrafa e a criança morre. Nós temos o que? À primeira vista, ela induziu o marido a praticar um homicídio. Nós teríamos, a rigor, os dois respondendo por homicídio. Ela como partícipe em sentido estrito e ele como autor. Esta seria a solução prima facie. Só que, politicamente esta solução não é boa, porque estaria se estimulando a mãe a executar o crime, para que os dois respondessem por infanticídio. Então, por política criminal, ainda no exemplo, os dois responderão por infanticídio.


Por longo tempo se sustentou que o estado puerperal é mais do que uma circunstância pessoal, mas sim, personalíssima, porque homens nunca entrariam neste estado (embora um cientista sustente que sim). Hoje entende-se que é pessoal.


Vejam, p ex: no peculato (art. 302 – apropriar-se o funcionário público). Essa circunstância é subjetiva. Só o funcionário público pode praticar peculato. Agora, se uma outra pessoa, sem ser funcionário público, concorrer para este peculato, apropriando-se de um bem público, vai responder por peculato. Essa circunstância vai se comunicar, por força do art. 30.


É o mesmo que ocorrer que vai ocorrer no infanticídio, ou no falso testemunho, quando o advogado instrui a testemunha. É uma circunstância pessoal que se comunica ao advogado no crime de falso testemunho.


No projeto da reforma da parte especial do CP tentou-se acabar com o crime de infanticídio. Seria homicídio somente e o estado puerperal entraria no §1º do art. 121 (homicídio privilegiado). Só que homicídio privilegiado não é um tipo, é uma minorante geral obrigatória (circunstância da pena). Aí, se o pai entregar a garrafa e a mãe bater na criança, ela teria praticado homicídio privilegiado, e ele, homicídio simples.


Essa circunstância não se comunicaria ao partícipe, porque não é uma elementar do tipo, é uma circunstância da pena, por força do art. 30. 


Pensou-se que assim, estaria resolvido o problema.


Só que o MP do RS foi consultado, e em estudos verificou-se que essa solução não era boa, porque em 90% dos casos as mães matam por asfixia (que é meio cruel). Ela responderia por homicídio qualificado. A pena ficaria mais alta do que a do pai (partícipe).


Ela responderia por homicídio qualificado privilegiado, com pena de 12 a 30 anos, reduzida pelo privilégio e ele por homicídio simples.


Então, ainda fica-se sem solução.


A única solução seria alterar o art. 30 (só não se comunicaria se fosse personalíssimo), mas no art. 30 não querem mexer. Assim, vai ficar como está.


COMENTÁRIO DO JURISINTESE SOBRE O INFANTICIDIO

Comentário - JULIO FABBRINI MIRABETE ( op. cit. 69), citando vários autores, faz uma síntese do entendimento dessas autoridades e busca conceituar o puerpério:

"Nele se incluem os casos em que a mulher, mentalmente sã, mas abalada pela dor física do fenômeno obstétrico, fatigada, enervada, sacudida pela emoção, vem a sofrer uma colapso do senso moral, uma liberação de impulsos maldosos, chegando, por isso, a matar o próprio filho. De um lado, nem alienação mental, nem semi-alienação (casos estes já regulados genericamente pelo Código). De outro, tampouco frieza de cálculo, a ausência de emoção, a pura crueldade (que caracterizariam, então, o homicídio). Mas a situação intermédia, podemos dizer até "normal", da mulher que, sob o trauma da parturição e dominada por elementos psicológicos peculiares, se defronta com o produto talvez não desejado e temido de suas entranhas."

Sujeito ativo somente a mãe, e passivo aquele que está nascendo ou já nascido, mas sempre com vida.

Ação pública incondicionada. Julgamento pelo Tribunal do Júri.

DAMÁSIO DE JESUS, na obra já citada (p. 321) faz inteligentes referências a situações incomuns. Por exemplo:

"A mãe que executa atos de matar o filho já morto - crime impossível; a mãe que em estado puerperal mata outra criança pensando ser seu filho - infanticídio putativo; inaplicável a agravante do art. 61, II, "h", porque o sujeito passivo faz parte do tipo."

COMENTÁRIO DO JURISINTESE SOBRE O INDUZIMENTO, INSTIGAÇÃO E AUXÍLIO AO SUICÍDIO

Comentário - NELSON HUNGRIA, depois de afirmar que as legislações penais modernas, com exceção da Common Law não incriminam o suicídio, busca conceituar esta figura . In verbis: 

"Para bem identificar-se o crime previsto no artigo 122, cumpre, antes de tudo, fixar o conceito jurídico do suicídio. É este a eliminação voluntária e direta da própria vida. Para que haja suicídio é imprescindível a intenção positiva de despedir-se da vida (op. cit. p. 231)."

Para PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR (op. cit. p. 22 ),

"Induzimento ao suicídio é a criação de propósito inexistente.

Instigação é reforçar propósito, já existente.

O auxílio importa em ceder os meios ( arma, veneno, etc..), ou qualquer outro tipo de cooperação positiva e direta (auxílio intelectual, ensinar o manejo de arma, etc. )."

Exemplo típico de auxílio é o do médico estadunidense que inventou a máquina do suicídio. Ao suicida é fornecido este dispositivo, devidamente municiado com uma carga letal de veneno, sendo necessário, apenas, para consumação do fato, que seja acionado um botão.

Por tanto, são três as espécies previstas quanto ao tipo objetivo: induzir, instigar, auxiliar.

O tipo subjetivo é o dolo. Não aceita forma culposa.

Trata-se de um delito comissivo, inexistindo a participação por omissão.

Ação penal pública incondicionada.

É da competência do Tribunal do Júri o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, nos termos do art. 5º, XXXVIII, d, da Constituição Federal.

AUEMNTO DE PENA DO ART. 122 CP

Comentário - Estabelece o dispositivo que a pena será duplicada se o delito for praticado por motivo egoístico, em vítima menor ou que tenha diminuída, por qualquer causa, a capacidade de resistência.

O egoísmo está plenamente definido e exemplificado por E. MAGALHÃES NORONHA (op. cit. p. 38):

"Egoísmo é o excessivo amor ao interesse próprio, sem consideração pelo dos outros. Age por egoísmo quem impele outrem ao suicídio, para casar com sua viúva, receber uma herança, ocupar o cargo que o induzido exerce, etc."

Quanto à idade da vítima, é necessário ressaltar que há três hipóteses:

1) a vítima maior de dezoito anos. Nesse caso aplicável o caput do art. 122;

2) a vítima é menor de dezoito anos, e maior de catorze. Aqui, aplica-se o parágrafo único e a pena é duplicada;

3) a vítima é menor de catorze anos. Em face da presunção da violência (art. art. 224, a, do Código Penal) o agente responde por homicídio.

HELENO FRAGOSO, por exemplo, não se atém à idade, mas, sim, à imaturidade da mente.

Na mesma medida em que as ciências biológicas dilatam a média da existência da pessoa humana, também a velocidade dos meios de comunicação, e seu comum acesso, fere a outrora presumida inocência e inexperiência. Por isso, o desuso do art. 217 do Código Penal.

Quanto ao final do inc. II, que fala da capacidade de resistência, é necessário ressaltar que se se aplica para o menor de catorze anos o disposto no art. 224 (que presume a violência).

Esses dispositivos, com mais de meio século de existência, estão a exigir uma revisão imediata e profunda.

Crimes de trânsito
 

Art. 291 - Aos crimes cometidos na direção de veículos automotores, previstos neste Código, aplicam-se as normas gerais do Código Penal e do Código de Processo Penal, se este Capítulo não dispuser de modo diverso, bem como a Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, no que couber.

 

Parágrafo único. Aplicam-se aos crimes de trânsito de lesão corporal culposa, de embriaguez ao volante, e de participação em competição não autorizada o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Se afirma que em relação aos delitos citados no parágrafo único, aplica-se o instituto da representação, da composição e da transação. César Bitencourt entende que se deva aplicar os três institutos aos três delitos nominados, porque a lei manda aplicar. O professor Marcelo entende que não é assim, em conformidade com o caput do artigo que fala NO QUE COUBER. 

Carlos Maximiliano, na sua obra sua interpretação, nos diz que não devemos interpretar o caput do artigo dissociado do parágrafo, porque o acessório segue o principal. Dessa forma, o caput manda aplicar no que couber. A embriaguez ao volante e o racha são crimes contra a incolumidade pública, não crimes de perigo concreto nem de perigo abstrato. O sujeito passivo é a sociedade como um todo. Luiz Flávio Gomes diz que eles são de perigo concreto indeterminado. Para o professor Marcelo, isso não existe. O crime de perigo concreto indeterminado é igual a crime contra a incolumidade. Se o sujeito passivo somos todos nós, pergunta-se: quem é que vai representar? Se não há vítima determinada, quem é que vai ser chamada para compor? E compor o quê? Agora, a transação será possível, pois quem irá propô-la é o Ministério Público. 

Análise dos três institutos face os três delitos mencionados:

Lesão Corporal culposa: o crime de lesão corporal culposa, segundo a própria lei, é ação penal pública condicionada à representação. Então, não há a menor dúvida de que podemos aplicar à lesão corporal o instituto da representação. É possível composição na lesão corporal? Sim, pois há uma vítima determinada, e a transação também é possível.

Embriaguez ao volante: é crime de ação penal pública incondicionada, conforme já reiterados acórdãos do nosso tribunal. Nesse caso, não há a exigência dessa condição de procedibilidade. O instituto da composição não será possível, pois não há o que compor nem há com quem compor. Somente a transação será possível.

Racha: mesmas observações anteriores.

Outra novidade trazida pelo CTB foi a chamada pena de suspensão da permissão ou habilitação para dirigir veículo automotor ou proibição de obtê-la.  Para uma pessoa hoje se habilitar, ela deve primeiro passar pela permissão, para só depois obter a habilitação. Antes, o Código falava em autorização. Esta autorização hoje só é reclamada para dirigir carroça, bicicleta, veículos automotor de até 50 cc, autorização essa concedida pelo município e pelo Detran (no caso de veículo automotor de até 50 cc).

No artigo 47 do CP nós temos três penas restritivas de direitos, que são chamadas de interdições de direitos. Hoje, nós temos ainda a proibição de frequentar determinados lugares.

 

Art. 47 - As penas de interdição temporária de direitos são:

I - proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como de mandato eletivo;

II - proibição do exercício de profissão, atividade ou ofício que dependam de habilitação especial, de licença ou autorização do poder público;

III - suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo.

IV - proibição de freqüentar determinados lugares.

Item IV acrescentado pela Lei nº 9.714, de 25.11.1998

O que nos interessa é o inciso III. O juiz não pode aplicar essa pena sem antes fixar, passar pela pena privativa de liberdade (PPL). Essa pena tem um espectro menor: ela só é aplicada para quem já tinha habilitação ou autorização. Como o juiz deveria proceder para aplicar essa pena? Fixar a PPL, sistema trifásico, chegava a uma pena de 11 meses, e poderia suspender essa pena por 11 meses de interdição, sem poder dirigir. Como era determinada a execução? O juiz da execução determinada a apreensão da habilitação ou da autorização. Caso ele fosse apanhado dirigindo depois de apreendido o documento, qual era a consequência? Conversão. É a chamada conversão própria. No CP, no artigo 57, havia uma disposição aplicável somente a essa interdição:

 

Art. 57 - A pena de interdição, prevista no inciso III do art. 47 deste Código, aplica-se aos crimes culposos de trânsito.

Por isso, as interdições de direito são consideradas penas restritivas de direito específicas, porque somente são aplicáveis se presentes os requisitos gerais e os requisitos especiais. Requisito especial: o juiz só poderá aplicar se for condenação por crime culposos de trânsito.

Ocorre que o CTB trouxe grande mudança porque, em primeiro lugar, passou a tratar dos crimes culposos de trânsito, que é um requisito específico que viabiliza a aplicação do artigo citado. Depois, o CTB trouxe uma pena com a seguinte denominação: suspensão da permissão ou habilitação para dirigir veículo automotor ou proibição de obtê-las. Já pela denominação, pode-se perceber que essa pena detém um outro espectro, de aplicação mais ampla, alcançando motoristas que praticarem homicídio culposo na direção de veículo automotor se não tiverem habilitação ou permissão, ficarão proibidos de obtê-las. 

Com o CTB, surgiu a forma do veículo automotor, uma espécie de especificação, pois o código revogado falava apenas em veículo. Outra novidade.

Essa pena deixou de Ter caráter meramente residual, substitutivo e passou a ser tratada como pena principal.

 

Art. 292 - A suspensão ou a proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor pode ser imposta como penalidade principal, isolada ou cumulativamente com outras penalidades.

 Observe-se também o art. 302, homicídio culposo:

 

Art. 302 - Praticar homicídio culposo na direção de veículo automotor:

Penas - detenção, de dois a quatro anos, e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor.

 

.............

 O art. 292 fala em pode ser imposta. Está acontecendo um fato muito curioso em PoA. Réu condenado por homicídio culposos na direção de veículo automotor e o juiz aplica somente a pena privativa de liberdade ou somente a interdição. O nosso tribunal vem homologando, pois entende que o art. 292 permite ao juiz aplicar as duas, ou somente esta.

 Observe-se o art. 296:

 

Art. 296 - Se o réu for reincidente na prática de crime previsto neste Código, o juiz poderá aplicar a penalidade de suspensão da permissão ou habilitação para dirigir veículo automotor, sem prejuízo das demais sanções penais cabíveis.

 Se ele for reincidente, mesmo o código não cominando essa pena, o juiz poderá aplicar. Exemplo: os crimes previstos nos artigos 304, 305, 309, 310, 311e 312 (verificar). Para esses crimes, a lei não prevê essa pena. Se o réu for reincidente em crimes de trânsito, o juiz poderá, nesses delitos, aplicar essa pena. 

 A suspensão da habilitação ou permissão poderá ser aplicada como medida cautelar para garantia da ordem pública, uma espécie de "prisão preventiva da carteira". Vejampos o artigo 294:

 

Art. 294 - Em qualquer fase da investigação ou da ação penal, havendo necessidade para a garantia da ordem pública, poderá o juiz, como medida cautelar, de ofício, ou a requerimento do Ministério Público ou ainda mediante representação da autoridade policial, decretar, em decisão motivada, a suspensão da permissão ou da habilitação para dirigir veículo automotor, ou a proibição de sua obtenção.

Parágrafo único. Da decisão que decretar a suspensão ou a medida cautelar, ou da que indeferir o requerimento do Ministério Público, caberá recurso em sentido estrito, sem efeito suspensivo.

 O nosso legislador dá ênfase a essa medida, pois a tratou-a como pena e como medida cautelar. Imaginem um homicídio culposo: a pena é privativa de liberdade e suspensão. O juiz aplica a PPL e a suspensão. A suspensão só poderá ser cumprida após o cumprimento da PPL. 

 Agora, como será executada? Após o trânsito em julgado da decisão, o juiz da execução não mais condenará à apreensão da habilitação ou da autorização. O réu será intimado para em 48 horas entregar a permissão ou a habilitação. O juiz não vai mais atrás do réu, este é quem deve entregar a permissão ou a habilitação. Por isso mesmo, os oficiais de justiça, quando forem cumprir o mandado, deverão cientificar a hora em que o sentenciado foi intimado, pois o prazo é em horas. 

 Caso ele seja intimado e no prazo não entregue o referido documento, isso constitui crime. 

 

Art. 307 -Violar a suspensão ou a proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor imposta com fundamento neste Código:

Penas - detenção, de seis meses a um ano e multa, com nova imposição adicional de idêntico prazo de suspensão ou de proibição.

Parágrafo único. Nas mesmas penas incorre o condenado que deixa de entregar, no prazo estabelecido no § 1º do art. 293, a Permissão para Dirigir ou a Carteira de Habilitação.

 Caso prático: vamos supor que ele entregue a carteira de habilitação, mas é pego dirigindo com a habilitação suspensa. Pela lei anterior, ele sofreria conversão da pena. Só que agora, a pena que foi imposta não é mais substitutiva, é principal, então, não há que se falar em conversão. Esse fato é considerado crime, então, novo processo (pelo art. 307, caput). 

 O CTB derrogou o art. 47, III, do CP, porque, se for qualquer crime praticado por veículo automotor e o motorista for habilitado ou não, tiver permissão ou não, será aplicado o CTB e não o CP. Por isso, essa parte foi derrogada. Hoje, o art. 47, III, vige apenas na parte que fala sobre suspensão da autorização de dirigir veículo. Para que serve isso? Imagine que uma pessoa mate outra culposamente no trânsito, com uma bicicleta. Resultado: essa pessoa responderá como incursa no CP, pois bicicleta não é veículo automotor. Se for condenada à PPL, poderá ser substituída pela suspensão da autorização de dirigir bicicleta. Pelo tempo da pena substituída, ele não poderá dirigir bicicleta. 

 Se uma pessoa for pega dirigindo embriagada, isso é uma infração administrativa. Se estiver gerando probabailidade de dano, é crime. 

 Multa reparatória: prevista no CTB no art. 297:

 

Art. 297 - A penalidade de multa reparatória consiste no pagamento, mediante depósito judicial em favor da vítima, ou seus sucessores, de quantia calculada com base no disposto no § 1º do art. 49 do Código Penal, sempre que houver prejuízo material resultante do crime.

§ 1º - A multa reparatória não poderá ser superior ao valor do prejuízo demonstrado no processo.

§ 2º - Aplica-se à multa reparatória o disposto nos arts. 50 a 52 do Código Penal.

§ 3º - Na indenização civil do dano, o valor da multa reparatória será descontado.

 Quando nós lemos o artigo, nós temos a sensação de dizer que ela se trata de uma sanção de que natureza? Civil ou penal? Até hoje a doutrina e a jurisprudência não se posicionaram a respeito. Em PoA, até hoje, desde a data em que entrou em vigor o CTB, não foi aplicada a multa reparatória. Por quê? Por causa da confusão que se faz a respeito da sua natureza jurídica. 

 O professor Damásio entende que não se trata de uma sanção de natureza penal, porque não existe cominação. Se aplicássemos a multa reparatória como sanção penal, estaríamos infringindo o preceito constitucional da legalidade. 

 Art. 91, I: São efeitos da condenação: tornar certa a obrigação de reparar o dano causado. Efeito genérico (para todos os delitos) e automático (não depende de determinação judicial, está previsto na lei). Agora, a multa reparatória, não. É um efeito extrapenal, específico (somente para os crimes de trânsito) e não automático (o juiz tem que se manifestar).

 Sem sombras de dúvidas, segundo o professor Marcelo, estamos diante de um instituto novo no nosso ordenamento, que visa a poupar a vítima de dissabores. O legislador quis antecipar uma parte dessa indenização a que tem direito a vítima. É a fase do redescobrimento da vítima. A vitimologia apresenta três grandes fases:  uma, a do protagonismo. que a vítima tinha direito a tudo, inclusive se vingar; depois um período de neutralidade, em que a vítima foi aos poucos desaparecendo, não tendo direito a nada, pois influência da escola positiva do Direito Penal, a preocupação passou a ser exclusiva com a pessoa do delinqüente; e mais recentemente, a nova fase do redescobrimento da vítima, em que a lei começou a dar alguns favores para a vítima. No Brasil, isto começo com a Reforma Penal de 84, quando surgiram possibilidades de algumas vantagens para o réu, desde que ele reparasse o dano, como por exemplo, o arrependimento posterior. Depois veio a Lei 9.099/95 com a previsão da composição como causa extintiva da punibilidade e ai veio o CTB com  a multa reparatória, e mais recentemente a lei 9.714/98 com a pena de prestação pecuniária ou de outra natureza. 

 Para o professor Marcelo não é sanção penal nem efeito civil,  é um efeito extrapenal da condenação.  O artigo 91, I, do CP diz que são efeitos da condenação tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime. Só que este efeito é genérico, porque aplica-se a todos os crimes. É uma efeito automático. Mas na multa reparatória o efeito é não-genérico porque ele só se aplica aos crimes, segundo o CTB, que deixam prejuízo, logo a multa reparatória, só tem cabimento nos crimes definidos nos crimes dos artigos 302 e 303 (deixam prejuízo), quer dizer, é efeito específico para dois crimes. E mais este não é efeito não é automático, depende do o juiz impor este efeito na sentença, fixando um valor da multa reparatória, que o réu deverá depositar para a vítima ou seus familiares.

 Para aplicar a multa reparatória, devemos Ter um prejuízo demonstrado no processo, porque o código diz que o valor não pode ser superior ao prejuízo demonstrado. Não é preciso que a vítima ou o MP peça a aplicação dessa multa, mas apenas que demonstre, ainda que precariamente, o prejuízo, para que o juiz tenha um teto, um valor para estabelecer a multa. 

 Como é que se executa a multa reparatória? A pena de multa, segundo aula do professor Boschi, uma vez paga, reverte ao fundo penitenciário nacional
. A multa reparatória não vai para o fundo, e sim para a vítima ou seus sucessores. Pergunta-se: o promotor da vara de execuções criminais pode executar a multa reparatória? Não, pois o promotor executa pena de multa. Se o promotor fosse executar multa reparatória, ele iria se transformar no "cobrador" da vítima. Então, não é o promotor, segundo orientação majoritária, quem deve executar a multa reparatória. A vítima e seus sucessores é que deverão executar a multa reparatória no juízo cível. Quem entende que é efeito penal, deve a multa reparatória ser executada pala vítima ou seus sucessores, porém, na VEC (minoritária).

 Agora, o promotor pode executar a multa reparatória em favor da vítima? Pode, nas circunstâncias do art. 68 do CPP:

 Art. 68 - Quando o titular do direito à reparação do dano for pobre (art. 32, §§ 1º e 2º), a execução da sentença condenatória (art . 63) ou a ação civil (art. 64) será promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Público.

 Um doutrinador apenas no Brasil, além do professor, escreveu sobre o assunto e entende que é um efeito extrapenal a multa reparatória: Fernando Capez. 

CRIMES DE TRÂNSITO

ART. 305

Art. 305. Afastar-se o condutor do veículo do local do acidente, para fugir à responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser atribuída:

Penas - detenção, de seis meses a um ano, ou multa.

A conduta punível é afastar-se o condutor do veículo do local do evento para fugir à responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser atribuída. A primeira observação a ser feita sobre esse delito é que estamos diante de um crime contra a administração da justiça. Só denominamos de crime de trânsito porque esta prevista na parte do Código de trânsito que trata dos crimes em espécie. 

O sujeito passivo é o Estado. 

Elementares: ´´Afastar-se o condutor do veículo do local do evento, para fugir à responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser atribuída. É um crime formal.

 O professor Grispine, elaborou uma classificação de crimes em:

 Crimes de mera atividade, que se dividem em:

a) Formais------------Conduta + fim dessa conduta

b) De mera conduta----------------Conduta

Nos crimes formais que são também conhecidos como crimes de consumação antecipada, o legislador sempre nos dá conduta + fim dessa conduta.

 Nos crimes de mera conduta o legislador somente nos dá a conduta. Por isso é que se diz que os crimes formais são todos

eles de dolo específico.

Um grande penalista Espanhol dizia que os crimes formais são de conduta interna transcedente porque para o crime se consumar basta que o agente pratique a conduta comesta finalidade indicada na lei. O crime não é material, não se reclama para sua consumação que esta finalidade se consubstâncie, se materialize.

No momento em que o motorista se afasta do local do evento para se eximir de obrigação penal ou civil que lhe possa ser atribuída o crime estará consumado. Agora se o motorista fizer isso e efetivamente conseguir isentar-se de responsabilidade penal ou civil, nós teremos um exaurimento.

Na parte pertinente a responsabilidade civil que lhe possa ser atribuída, nós teremos inconstitucionalidade. Porque a Constituição Federal proíbe a prisão por dívida ( exceto nos casos de não pagamento de pensão alimentícia e depositário infiel), logo o caso acima mencionado de prisão por dívida é inconstitucional. Esse crime só existe com a conduta de ``afãstar-se o condutor do veículo do local do evento à fugir a responsabilidade penal que lhe possa ser atribuída``.

Questões

1) Uma pessoa dirigindo um veículo automotor, sem habilitação de forma anormal, colide com outro veículo, não havendo vítima. Após afastou-se do local do evento. Pergunta-se: Essa pessoa praticou os crimes dos artigos 309 e 305 em concurso material? Sim, ele se afastou do local do evento com a finalidade de isentar-se de responsabilidade penal pelo crime do Art.309 do CTB, que já estava consumado quando ele se afastou do local do evento.

2) Uma pessoa dirigindo sem habilitação, de forma anormal, atropela e lesiona outra. Afasta-se do local do evento. Pergunta-se: Essa pessoa incorreu nos artigos 303, 305 e 309 em concurso material? Não, primeiramente quando vimos os crimes previstos nos artigos 302 e 303, que aquelas majorantes previstas no parágrafo único são aplicáveis para 

os dois. Uma dessas majorantes é se o homicídio culposo ou se a lesão corporal culposa foi praticada por motorista não habilitado, teremos uma majorante que é prevista no parágrafo único, inciso primeiro do art. 302 do CTB

Aqui então temos um crime de dirigir sem habilitacão. Concurso aparente de normas ficando o art.309 absorvido pela norma do art.302,I, parágrafo único. Logo ele não vai responder com incurso no artigo 309, porque esse crime ficou absorvido pela majorante do art.302, parágrafo único, inciso I que é aplicável ao art.303. Então a resposta é que ele irá responder pela lesão corporal mais a majorante. Art.303 cominado com o art.302 parágrafo único, inciso I e art.305 em concurso material.

3) Uma pessoa conduzindo veículo automotor viu-se envolvida em evento de trânsito, sem culpa e com vítima. Após afastou- se do local do evento.

Pergunta-se: Essa pessoa deverá responder com incurso nos arts.304 e 305 em concurso material? Não, porque o sujeito omitente deste crime é a pessoa que conduzindo veículo automotor esteja envolvido em evento de trânsito sem culpa e com vítima.

Pergunta-se, ele se afastou do local do evento para eximir-se de responsabilidade penal, pela pratica de um fato para o qual ele não teve culpa? Não. Então nós teremos só o art.304. Se ele não teve culpa, então ele não poderia estar se afastando do local para eximir-se de responsabilidade penal. Responderá só pelo art.304, omissão de socorro.

4- Uma pessoa dirigindo veículo automotor embriagado, de forma anormal, choca-se num muro. Após afasta-se do local do evento?

Pergunta-se: Essa pessoa vai responder com incurso nos arts.306 mais 305 em concurso material? Como ele chocou o automóvel num muro e não houve vítimas, nós poderíamos pensar que ele não está se afastando do local do evento para eximir-se de responsabilidade penal, mas está, responsabilidade penal pelo fato de estar dirigindo alcoolizado, gerando probabilidade de dano, isto é crime. Então ele de afastou do local para isentar-se de responsabilidade penal.

ART 306

Art. 306. Conduzir veículo automotor, na via pública, sob a influência de álcool ou substância de efeitos análogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem:

Penas - detenção, de seis meses a três anos, multa e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor. 

Esse é um crime contra a incolumidade pública, não é crime de perigo abstrato. No crime de perigo abstrato, presume-se o perigo e com isso nós ferimos o princípio da presunção de inocência e o princípio da ampla defesa, porque o réu não tem como se defender. Se o perigo é presumido eu não tenho como demonstrar que a conduta não foi perigosa. O professor Marcelo sempre entendeu que os crimes de perigo abstrato são inconstitucionais.

 Ex: 

Art. 32 da LCP ´´Dirigir sem a devida habilitação veículo na via pública´´.

 Esta é uma infração penal de perigo abstrato. Se o legislador tivesse dito ´´depois da via pública, gerando probabilidade de dano``, seria crime de perigo concreto indeterminado ou seria contra a incolumidade pública.

 Não tem como o réu se defender, o perigo é presumido e em se resumindo o perigo, acaba-se presumindo a culpa e o réu acaba condenado.

 O STF chamado a manifestar-se entendeu que os crimes de perigo abstrato não são inconstitucionais.

 O crime previsto no art.306 CTB é de perigo concreto ? Não, porque o crime de perigo concreto tem que ter vitima determinada.

 O professor Luiz Flávio Gomes classificou esse crime como crime de perigo concreto indeterminado, ou seja, não se exige vítima concreta, vítima determinada. Só que o crime de perigo concreto indeterminado é

igual crime contra a incolumidade pública, então não teremos crime de perigo, teremos crime de dano, de lesão a incolumidade pública. (Damásio)

 Nós temos quatro crimes nesta situação o art.306, 308, 309 e 311, todos esses não são crimes de perigo abstrato, não são crimes de perigo concreto, porque teríamos que ter vítima determinada. Sujeito passivo deste crime é a sociedade como um todo. O crime previsto no art.306 é crime formal ou de mera conduta? De mera conduta, o legislador só deu a conduta, não deu a finalidade desta conduta. Esse crime não tem dolo específico.

O art.165 CTB- Nós temos infração administrativa. ´´Dirigir sobre a influência de álcool em nível superior a 6dcg por litro de sangue ou de qualquer substância entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica.

 Infração gravíssima 

 Multa e suspensão do direito de dirigir

 Retenção do veículo até a apresentação de condutor habilitado e recolhimento do documento de habilitação.

 O legislador não disse gerando probabilidade de dano, porque a infração administrativa essa sim é de perigo abstrato.

Para que haja o crime previsto no art.306 teremos que ter:

 ´´Dirigir sobre a influência de álcool ou substância análoga + gerando probabilidade de dano, aí teremos crime contra a incolumidade pública.``

 O STF entende que quando o motorista não quer se submeter ao teste do bafômetro não caracteriza crime de desobediência.

  STF- HC 71.371/RS, publicado no informativo do STF nº 122 de 8/9/1998. ´´Ninguém está obrigado a fazer prova contra si 

mesmo´´. Uma pessoa é flagrada conduzindo veículo automotor embriagada (12 dcg de álcool por litro de sangue), de forma anormal (logo gerando probabilidade de dano), no estacionamento do Shopping Center Praia de Belas.

Pergunta-se: Tipificou-se o crime previsto no art.306do CTB ? Não, porque estacionamento de um Shopping não é via pública, não é via terrestre aberta a circulação. E o art.306 reclama a elementar ´´.... na via pública``.Mas se essa pessoa for flagrada num veículo automotor embriagada, de forma normal, numa via interna de um condomínio fechado. Tipificou-se o crime ou não? Sim, porque as vias internas dos condomínios, comunidades autônomas, são consideradas pelo art.2º parágrafo único do código de trânsito, via pública por equiparação.

 Da mesma forma nas praias, se for flagrado conduzindo veículo automotor embriagado de forma normal, numa praia aberta a circulação é considerada também via pública por equiparação. O código de trânsito retirou do art.34LCP os seguintes crimes 306, 308 e 311 estas condutas antes do código de trânsito constituíam infrações penais, elas foram promovidas para crime.

O art.34 LCP não foi revogado por causa disso. Tudo o que não se enquadra nos artigos 306, 308 e 311 fica no art.34 da LCP.

Ex: Art.311 do CTB: ´´Trafegar em velocidade incompatível com a segurança nas proximidades de escolas, hospitais, estações de embarque e desembarque de passageiros, logradouros estreitos ou onde haja grande movimentação ou concentração de pessoas gerando probabilidade de dano.``. Agora imaginemos que o motorista seja apanhado dirigindo em excesso de velocidade na Free Way, não está em nenhum dos casos mencionados anteriormente (306, 308 e 311), vamos ter direção perigosa, contravenção penal. Porque tudo o que não se enquadra nos artigos, vai se enquadrar no art.34 da LCP.

O professor Luiz Flávio Gomes entendeu que se alguém for apanhado dirigindo alcoolizado com mais de 6 dcg de álcool por litro de sangue e gerando probabilidade de dano. Sabemos que é uma infração administrativa e é um crime, ele sofrerá a sanção penal e administrativa. Mas o professor Luiz Flávio Gomes entende que  o motorista ou sofrerá sanção penal ou sanção administrativa, senão seria um ``bis in idem``.

Uma esfera não tem nada a ver com a outra, uma sanção administrativa não obsta a aplicação de uma sanção penal. Ex: Peculato, o sujeito recebe uma sanção penal e administrativa.

ART. 307 

Art. 307. Violar a suspensão ou a proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor imposta com fundamento neste Código:

Penas - detenção, de seis meses a um ano e multa, com nova imposição adicional de idêntico prazo de suspensão ou de proibição.

Parágrafo único. Nas mesmas penas incorre o condenado que deixa de entregar, no prazo estabelecido no § 1º. do artigo 293, a Permissão para Dirigir ou a Carteira de Habilitação.

É um crime contra a administração da justiça. Sendo também considerado crime de trânsito, porque está na sessãodo código de trânsito onde estão os crimes de trânsito. O sujeito passivo deste crime é o estado. Este crime é formal ou de mera conduta? Mera conduta o legislador nos dá apenas a conduta e não a finalidade da Conduta.

 Ex:

 Processo nº1- Homicídio culposo na direção de veículo automotor, art.302 do CTB. Foi condenado irecorrivelmente . Pena privativa de liberdade e suspensão. O Juiz fixou a pena privativa de liberdade em 2 

anos e aplicou mais suspensão da habilitação por 2 anos.

 O réu cumpriu a pena privativa de liberdade e começou a cumprir a outra, foi intimado, entregou a carteira no prazo legal e começou a cumprir a outra pena. Só que 1 ano depois ele foi apanhado dirigindo regularmente e injustificadamente. (faltando 1 ano para cumprir da 2º pena).

Ira acontecer com o motorista outro processo com incurso no art.307 , caput, do CTB. Porque ele violou a suspensão da habilitação imposta com base no CTB. Condenado novamente, a pena prevista para esse crime é privativa de liberdade, multa e nova suspensão adicional. Então o juiz fixa a pena privativa de liberdade que no caso é de 6 meses a 1 ano. O juiz fixou em 8 meses, mais 10 dias multa a razão de 1 salário mínimo da época do fato e mais 2 anos de suspensão. Ou seja, este motorista vai ter que cumprir a pena privativa de liberdade, pagar a multa, cumprir 2 anos de suspensão e mais o saldo da pena anterior. Ele

ficará sem dirigir por três anos.

 Agora imaginemos que ele cumpra a privativa de liberdade, pague a multa e 1 ano depois e apanhado novamente dirigindo. Outro processo será feito. O crime do art.307 caput, quando o legislador diz ´´... imposta com fundamento neste código``, ele quer dizer imposta com fundamento neste código pode ser ela uma suspensão administrativa ou 1 suspensão por força de 1 condenação penal.  Ex: art.261 do CTB ``As penalidade de suspensão do direito de dirigir será aplicado nos casos previstos nesse código...´´. Então se atingidos os 20 pontos, se a autoridade de trânsito suspender o motorista do direito de dirigir, crime do Art.307, caput do CTB.

O professor Damásio de Jesus e Luiz Flávio Gomes entendem que essa suspensão da habilitação pode provir quer de decisão administrativa, quer de decisão condenatória criminal. Mas o professor Maurício Antônio Ribeiro Lopes e Fernando Capes entendem diferentemente, entendem que essa suspensão, só pode provir de uma condenação criminal.

Art.307 §único: ´´nas mesmas penas incorrem o condenado que deixar de entregar....``. Aqui como fala em condenado a suspensão será somente por decisão condenatória criminal. Então para praticar esse delito devemos ter uma sentença condenatória criminal impondo esta pena, o motorista foi intimado e não entregou a carteira no prazo legal. Decisão administrativa não gera este crime.

Se o motorista foi apanhado dirigindo embriagado de forma anormal, então gerando probabilidade de dano o crime não é o do art.307, caput, é o crime do art.309 (pena 6 meses a 1 ano ou multa ).

Quando o juiz for fixar a pena privativa de liberdade no segundo processo, poderá considerar o motorista reincidente, poderá aplicar a agravante da reincidência? Não poderá, pois seria um ``bis in idem``, porque ele foi apanhado dirigindo, ele já está respondendo a um processo criminal, se nós aplicarmos a agravante da reincidência ele estará sendo penalizado duas vezes pelo mesmo fato.

ART. 308

Art. 308. Participar, na direção de veículo automotor, em via pública, de corrida, disputa ou competição automobilística não autorizada pela autoridade competente, desde que resulte dano potencial à incolumidade pública ou privada:

Penas - detenção, de seis meses a dois anos, multa e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor.

Esse é o crime de racha, crime contra a incolumidade pública , é crime de dano. Não é crime de perigo abstrato nem crime de perigo concreto. È crime plurisubjetivo ou de concurso necessário.Porque o tipo reclama a participação de 2 ou + pessoas, não existe competição de uma.

 Há possibilidade de uma pessoa ser vítima e réu ao mesmo tempo.

Ex; Três veículos competindo na via pública. Cada veículo com um motorista (A, B, C) e tem um carroneiro , caroneiro B e caroneiro A e X foi o organizador da corrida. No dia da corrida nós temos D, E, F, G, H, I e J 

que são torcedores dos participantes. Quem são os executores do tipo? São os motoristas A, B e C. Quem são os partícipes em sentido estrito? X, que organizou a corrida, pela teoria restritiva de autoria é um partícipe em sentido estrito moral por determinação. Os torcedores são todos partícipes em sentido estrito por instigação. Da mesma forma os carroneiros, partícipes em sentido estrito por instigação. Como é crime contra a incolumidade pública, as vitimas são os carroneiros e os torcedores, são vítimas e partícipes ao mesmo tempo.

Infelizmente o nosso legislador não estabeleceu a forma qualificada pelo resultado, preterdolosa ou não. Se um dos motorista perde o controle do carro e mata por exemplo 7 pessoas, 7 homicídios por dolo eventual, esta é a única situação em que a jurisprudência brasileira não

entende que houve dolo eventual de trânsito. Responderá nesse caso por homicídio doloso no tribunal do júri.

CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO

VIGÊNCIA

Art. 340. Este Código entra em vigor cento e vinte dias após a data de sua publicação.

 A publicação ocorreu em 24 de setembro de 1997 (DOU). Observem que o código estabelece o período de vacacio legis em dias e não em 4 meses. Portanto, temos que contar dia por dia. A data da entrada em vigor foi 22/01/98. Quando da entrada em vigor, o Ministro Albuquerque Lima disse que o código entraria em vigor em 23/01/00 (ele transformou em meses), e estava errado. Isso ocasionou, na época, erros de vigência, que são erros de proibição.

CRIMES EM ESPÉCIE

O código apresenta 11 delitos: 302, 303, 304, 305, 306, 307, 308, 309, 310, 311 e 312. Tirando o homicídio, dirigir em estado de embriaguez, lesão corporal culposa e crime de racha, todos os demais são de competência dos JECs. Portanto, em relação a eles não haverá inquérito policial, mas TC.


Poderá haver prisão em flagrante? Sim, mas só se ele não aceitar o convite de comparecer perante a autoridade policial para lavratura do TC. Os demais crimes são de competência das varas criminais (em relação a eles haverá inquérito policial e prisão em flagrante, desde que não haja prestação imediata de socorro), porque o CTB, no art. 301 repete o art. 123, do falecido Código Nacional de Trânsito.


No homicídio, art. 301, não há prisão em flagrante se há prestação de socorro. Não há porque fugir. A não ser que haja ameaça de linchamento. A lei não pode exigir, neste caso, que enfrente tal perigo.


Então, 7 delitos do JEC e 4 das varas criminais.


Tirando o homicídio culposo, todos os demais, de início ensejam Sursi do processo.


O homicídio culposo não enseja porque a pena mínima é 2 anos. Mas poderá haver Sursis para homicídio culposo? Sim, se houver arrependimento posterior (art. 16, do CP). Se o motorista reparar o dano até o recebimento da denúncia, haverá esta minorante geral obrigatória, que implica na redução de 1/3 a 2/3. E a nossa jurisprudência tem mandado aplicar as minorantes para ver se o crime enseja a suspensão do processo, e, em se tratando de minorante variável, vem mandando aplicar o fator que mais diminua. A pena no homicídio culposo vai para 8 meses, ensejando Sursis processual.


Dos 11 delitos, 10 ensejam Sursis sem discussão e 1, se houver arrependimento posterior (art. 16 CP)

APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DO CP

Art. 291. Aos crimes cometidos na direção de veículos automotores, previstos neste Código, aplicam-se as normas gerais do Código Penal e do Código de Processo Penal, se este Capítulo não dispuser de modo diverso, bem como a Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, no que couber.

Parágrafo único. Aplicam-se aos crimes de trânsito de lesão corporal culposa, de embriaguez ao volante, e de participação em competição não autorizada o disposto nos artigos 74, 76 e 88 da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995.


Tudo isto estaria tranqüilo, não fosse o art. 291 dizer que no que couber, e o § único dizer: aplicam-se para o crime de embriaguez ao volante (não existe este crime). Só estará embriagado se tiver mais de 6 decigramas por litro de sangue. Fora disso está só alcoolizado, e o art. 306 diz: sob influência de álcool ou substância de efeito análogo + gerando probabilidade de dano. Não existe, portanto, exigência de embriaguez.


Uma pessoa pode estar dirigindo com 12 decigramas de álcool por litro e não cometer esse delito, como, pode estar com 2 decigramas e cometer. Basta estar alcoolizado e gerar probabilidade de dano.


Se um policial encontrar em uma “batida”, alguém com 12 decigramas, poderá prendê-lo em flagrante por este crime? Não, será abuso de autoridade porque além de estar sob influência de álcool tem de gerar probabilidade de dano (conduta anormal ao volante, ex: zigue-zague, luz apagada à noite, rebaixando a segurança do trânsito).


Não há como presumir probabilidade de dano. Seria uma ofensa ao dogma da culpabilidade.


O Estado tem o dever de prestar segurança e a segurança viária é uma delas. Há um risco tolerável, porque dirigir é uma atividade de risco, o que não pode é o motorista ultrapassar este risco tolerável.


Por isso não existe este crime de embriagues ao volante. Vamos sempre colocar entre aspas a mal denominada embriagues ao volante.


O § ú também prevê o crime de racha, previsto no art. 308.

ART. 309 

Dirigir veículo automotor, em via pública, sem a devida Permissão para Dirigir ou Habilitação ou, ainda, se cassado o direito de dirigir, gerando perigo de dano:

Penas - detenção, de seis meses a um ano, ou multa.

É um crime de mera conduta, de lesão contra a incolumidade pública. Tem que estar provado que ele vinha manifestando uma direção anormal.

Ex.: Se uma pessoa for apanhada dirigindo uma mobilete (que é veículo automotor) sem autorização, gerando probabilidade de dano. Incorrerá no art. 309, do CTB? Não, porque o Código só fala em permissão ou habilitação, não fala em autorização. Que infração penal essa pessoa praticou? Nos termos da Lei de Contravenções Penais o art. 32 que diz o seguinte: “Dirigir sem a devida habilitação, veículo na via pública, ou dirigir embarcações sem habilitação, em águas públicas”. O legislador quando definiu esta conduta, ele não colocou “gerando probabilidade de dano”. Por isso, essa infração penal é de perigo abstrato. Para o professor Marcelo, é inconstitucional, só que o STF entende que não é inconstitucional. Se nós tínhamos uma conduta e veio a lei posterior, o CTB, o professor entende que o art. 309 do CTB, derrogou o art. 32, que hoje só existiria na 2a. parte. Hoje, nós entendemos duas posições jurisprudenciais. Uma, no sentido de que está derrogado o art. 32 e a outra, majoritária, no sentido de que não está derrogado e as duas disposições continuam existindo.

Se uma pessoa for apanhada, dirigindo veículo automotor, na via pública, sem habilitação, isto será uma infração administrativa e contravenção penal. Agora, se a pessoa for apanhada dirigindo na via pública, sem permissão ou habilitação, gerando probabilidade de dano, é crime. Essa é a posição majoritária hoje.

Ainda no mesmo exemplo, a contravenção penal também não está configurada, pois a Lei de Contravenções fala em habilitação e não em autorização. Só resta o art. 34, LCP (direção perigosa), porque, se ele está gerando probabilidade de dano, isto é direção perigosa.

Pela corrente majoritária, se tu dirigir na via pública, sem habilitação, veículo automotor, é contravenção penal e infração administrativa (art. 162, I).

Quem for apanhado dirigindo sem permissão ou habilitação, gerando probabilidade de dano, cometerá um crime de trânsito (art. 309, CTB) além da infração administrativa.

Esse crime (art. 309) exige a chamada habilitação específica. Então se uma pessoa dirigindo um automóvel tiver habilitação somente para dirigir motocicleta e estiver gerando uma probabilidade de dano, é crime.

Imaginem que uma pessoa habilitada seja apanhada dirigindo na via pública, gerando probabilidade de dano, sem a carteira de habilitação. Houve crime? Não, porque ele está habilitado e ele só não estava com o documento que comprovava esta habilitação, logo, não houve crime, faltou uma elementar. Se não estiver com a carteira, isto é uma infração administrativa. E se essa pessoa for apanhada dirigindo, gerando probabilidade de dano, com a carteira vencida a mais de 30 dias? É crime de trânsito, pois se a carteira está vencida a mais de 30 dias perde a habilitação.

ART. 310

Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direção de veículo automotor a pessoa não habilitada, com habilitação cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado de saúde, física ou mental, ou por embriaguez, não esteja em condições de conduzi-lo com segurança:

Penas - detenção, de seis meses a um ano, ou multa.

Antes do CTB, o motorista que fosse apanhado dirigindo na via pública sem habilitação, praticava a contravenção penal prevista no art. 32. E quem tivesse dado o veículo para ele dirigir, sabendo que ele não tinha habilitação, era responsabilizada como partícipe sem sentido estrito do mesmo crime, pela Teoria Monista (todos que concorrem respondem por um só crime). Agora, o CTB estabeleceu um crime para o partícipe e um crime para o autor. Ex.: Um pai que empresta o veículo para um filho, sem habilitação, dirigir, responde como incurso no art. 310, do CTB. O filho responde pelo art. 309, se estiver gerando probabilidade de dano.

O simples entregar a chave não é crime nenhum. Agora, se entregar a chave e o filho assumiu a direção do automóvel em movimento e ligado, aí sim nós teremos o crime. A palavra “direção” tem este sentido sempre.

O crime deste art. 310, a rigor, é um crime de perigo abstrato.

ART. 311

Trafegar em velocidade incompatível com a segurança nas proximidades de escolas, hospitais, estações de embarque e desembarque de passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja grande movimentação ou concentração de pessoas, gerando perigo de dano:

Penas - detenção, de seis meses a um ano, ou multa.

Outro crime que é de mera conduta. É crime contra a incolumidade pública, o sujeito passivo somos todos nós. O crime só vai se configurar se a velocidade incompatível ocorrer nos locais referidos no art. 311.

Se o motorista estiver conduzindo veículo em velocidade proibida em outro local que não os do art. 311, ocorre direção perigosa (art. 34 LCP).

ART. 312

Art. 312. Inovar artificiosamente, em caso de acidente automobilístico com vítima, na pendência do respectivo procedimento policial preparatório, inquérito policial ou processo penal, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, a fim de induzir a erro o agente policial, o perito, ou juiz:

Penas - detenção, de seis meses a um ano, ou multa.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto neste artigo, ainda que não iniciados, quando da inovação, o procedimento preparatório, o inquérito ou o processo aos quais se refere.

É um crime formal, pois, o legislador deu a conduta e o fim da conduta. O crime se consuma com a inovação do estado de lugar da pessoa ou da coisa, praticada com uma finalidade. Essa inovação produzir, efetivamente o erro do policial, perito ou juiz, nós teremos um exaurimento. Este é um crime contra a administração da Justiça.

O Código Penal trata deste assunto (art. 347). No § único do art. 347, do CP nós já tínhamos punição para esta conduta. Logo, aconteceu uma especialização e diante dela, nós vamos ficar da seguinte maneira, se houver a inovação de estado, de lugar, de pessoa ou de coisa na pendência da investigação, do inquérito ou do processo, com o fim de induzir, por crime que não seja crime de trânsito, nós vamos aplicar o CP. Se houver uma inovação no crime de trânsito, mas sem vítima, nós vamos aplicar o CP. Nós só vamos aplicar o CTB se houver crime de trânsito com vítima.

O § único do art. 347 CP derrogou o “caput” deste mesmo artigo, pois o § único manda aplicar o art. 312, do CTB, não na pendência e sim ainda que não iniciada a investigação, o inquérito ou o processo.

Então, se uma pessoa praticou inovação de estado, lugar, pessoa ou coisa com o intuito de induzir a erro policial, perito ou juiz, ainda que não iniciada a investigação, o inquérito ou o processo por crime que não seja de trânsito ou por crime de trânsito sem vítima, vamos aplicar o Código Penal (art. 347, § único). Agora, se o crime de trânsito for com vítima será o art. 312, do CTB.

O “acidente automobilístico” que o artigo se refere quer dizer acidente com veículo automotor. Pelo princípio da legalidade se este crime de trânsito for praticado por uma motocicleta, mesmo que com vítima, vamos para o CP. Não podemos aplicar o CTB pelo princípio da legalidade.

Ex.: Ocorrido um acidente de automóvel com vítima, quem vinha na direção era o menor, daí o pai assume o volante, isto é inovação de estado de pessoa.

Ex.: Mandar pintar um automóvel depois da colisão.

CRIMES CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

Vamos começar com os crimes que estão a partir do art. 312, do CP até o art. 334, do CP. Estes crimes se dividem em dois capítulos: 1) Crimes praticados por Funcionário Público contra a Administração; e 2) Crimes praticados por particular.

Isto é enfatizado porque, por exemplo, um funcionário público pode praticar crime de desobediência? Embora alguns juizes achem que sim, é impossível. Funcionário Público jamais vai praticar crime de desobediência, porque, desobediência é o crime praticado pelo particular contra a administração. Mas então o que pratica o funcionário? Pratica prevaricação se ele não cumpre uma ordem superior envolvido por um sentimento ou por interesse pessoal.

O primeiro problema que nós enfrentamos é o conceito de Funcionário Público. Nós temos uma interpretação restritiva e uma interpretação ampliativa. Uma interpretação ampliativa é quando o funcionário público é autor do crime. restritiva é quando o funcionário público é vítima do crime.

O mesário é funcionário público? No dia da eleição o mesário é funcionário público, ainda que ele seja um marceneiro. Por quê? Porque ele desempenha uma função pública. Mas como, se função pública precisa de concurso? Não, cargo público é que tem que fazer concurso, função não.

E o jurado, ele é funcionário público? No dia em que ele está investido das prerrogativas, que ele presta compromisso, ele é funcionário público. Ex.: Faço parte da lista dos 21 jurados do mês e sou conhecido do réu. O réu me faz a seguinte proposta: se tu for sorteado e me absolver, te dou R$5.000,00. Eu ainda não assumi o cargo de jurado, mas já tem corrupção? Já, mesmo antes de assumir a função.

Funcionário público não precisa ser concursado. Funcionário público é o desempenho de um cargo, de um emprego ou de uma função pública, não precisa ser concursado nem nomeado.

Vamos supor que eu vou tirar um financiamento na Caixa Econômica Federal e ofereço para a funcionária uma vantagem para ela me conceder um financiamento que eu não teria direito. Tem corrupção aí? Tem, porque, ela é funcionária pública. Então, ela seria autora de crime.

Existem situações em que o funcionário ele presta serviço de relevância pública e em outros casos não.

No exemplo anterior a funcionária pública aceitou o dinheiro que ofereci e foi considerado corrupção. Agora vamos mudar o problema. Eu vou ofendê-la em razão da função, porque ela não me deu o empréstimo, então, eu estou praticando um desacato ou é uma injúria contra funcionário público em razão da função? Parece que não é desacato. Cuidem que eu vou mudar o tipo de função. Em POA tem uma empresa chamada EPTC, que são os fiscais de trânsito que pertencem a uma Empresa Pública e a Caixa Econômica Federal também é uma Empresa Pública. Como é que injuriar a funcionária não é desacato e injuriar o fiscal é desacato? Às vezes não interessa o órgão ao qual o funcionário está vinculado, mas é a natureza da função que ele desempenha.

Os funcionários da Caixa Federal não são, tecnicamente, funcionários públicos, porque a Caixa explora o mercado financeiro, assim como, o Bradesco, o Itaú, e qualquer banco privado.

Os fiscais de trânsito são funcionários públicos no sentido mais amplo da palavra. Eles podem ser vítimas de desacato, podem praticar o crime de corrupção,... É pela natureza da função que ele detém.

No ano de 1999 entraram com mandado de segurança contra o Presidente do Banco do Brasil, porque o Banco não estava liberando o dinheiro que o governo já havia liberado para um financiamento da produção, da agricultura. Esse mandado parou no Supremo, em razão de recursos. O Supremo disse que funcionário do Bando do Brasil não é funcionário público, portanto não cabe mandado de segurança.

Se um funcionário do Banco se apropria de bens ou de dinheiro do Banco, pratica peculato ou apropriação indébita? Se entendermos que é funcionário público, ele pratica peculato. Se entendermos que não é funcionário público, ele pratica o crime de apropriação indébita. Por isso, é fundamental para nós termos um rumo, para dizer quando é que o sujeito é funcionário público. Então, toda pessoa que exerce cargo, emprego ou função na administração direta federal, estadual ou municipal é funcionário público. Ex.: O prefeito contrata, pelo sistema da CLT, um funcionário para ser guarda de um galpão onde guarda máquinas, ele é funcionário público, pois, recebe dinheiro dos poderes público. Agora ao invés de contratar a pessoa diretamente, o prefeito contrata uma empresa de vigilância para colocar um sujeito de guarda. Este guarda é funcionário público? Claro que não.

O funcionário de autarquia também é funcionário público.

Quando se tratar de Sociedade de Economia Mista e de Empresa Pública, tem que se associar o tipo de atividade que desempenha esta pessoa jurídica. Se for uma atividade de competir com o particular, não tem razão nenhuma para ser considerado funcionário público. Essa seria a corrente restritiva.

Não se pode interpretar o art. 327, do CP como ele está escrito, tem que se fazer uma manobra.

Temos que fazer uma distinção entre funcionário público e o “munus público”. Ex.: Síndico da Falência é nomeado pelo juiz. E se o Síndico “passa a mão” nos bens da Massa, que crime ele comete? Não é peculato, porque, ele não é funcionário público. O Síndico da Falência exerce um “munus público”, portanto, se ele se apropria de bens da Massa ele comete apropriação indébita qualificada (art. 168, II, do CP). O “munus público” é o encargo que a pessoa desempenha. Ex.: O juiz nomeia um perito que não é perito, essa pessoa se fizer perícia e solicitar vantagem ela estará cometendo o crime de falsa perícia mediante suborno? Não, porque ele está exercendo um “munus público”. Outro exemplo, um carteiro que trabalha para EBCT, que é uma empresa pública (todo o capital é público), abre um envelope de correspondência que vai para uma pessoa, e dentro desse envelope estava U$400,00. Ele pega os dólares para ele, que crime é este? É crime de peculato, porque ele é funcionário público e se apropria de um bem particular em razão de sua função.

Quando estivermos em um problema que envolva funcionário público, temos que examinar qual é a natureza da função que ele vai desempenhar. Por exemplo, os fiscais de trânsito, mesmo que pertençam a uma sociedade de economia mista, serão funcionários públicos. Não dá para vincular o funcionário à pessoa jurídica no qual ele trabalha. Tem que examinar a função que ele desempenha.

O conceito de funcionário público, na jurisprudência, é muito equivocado.

Atualmente, o médico (que tem convênio com o SUS) que se recusa a atender um paciente somente pelo convênio com o SUS, e pede um valor superior pela consulta, os promotores tem denunciado pelo crime de concussão, porque ele está exigindo uma vantagem em razão da função. O médico conveniado pelo SUS estaria desempenhando uma função pública e não um “munus público”. Só que isso dá para argumentar em sentido contrário.

Normalmente, as funções são atribuições com cargo, mas existem funções sem cargo, como os jurados, mesários,...

A tutela e a curatela é um “munus público”.

CRIMES:

Os crimes contra a Administração Pública, se caracterizam porque o funcionário público viola um dever de lealdade com a administração pública. Não é o valor da coisa, do bem, que está em jogo na corrupção, e sim a lealdade, a fidelidade,...

- PECULATO:

art. 312, do CP – “Apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel, público ou particular, de que tem a posse em razão do cargo, ou desviá-lo, em proveito próprio ou alheio”:

Pode ser bem público ou particular, mas tem que ser em razão da profissão.

Temos cinco tipos de crime de peculato. A 1a. modalidade é o Peculato Apropriação. Este crime é igual ao art. 168, do CP. Nesta modalidade o funcionário público se apropria de um bem público ou particular que ele tenha a posse em razão da função.

Ex.: Dois brigadianos prenderam um traficante que tinha tóxicos, jóias e dólares. No caminho entre a prisão e a delegacia de polícia, as jóias e os dólares sumiram. O delegado fez o flagrante sobre a droga, depois quando chegou em juízo, o traficante disse que tinha o tóxico, mas também tinha dólares e jóias que os brigadianos embolsaram. Aí surgiu um processo contra os brigadianos. Que crime eles teriam cometido? Peculato apropriação, pois, eles receberam a posse dos dólares e das jóias em razão da função e em razão do flagrante, onde passaram a ser possuidores legítimos. Eu só posso me apropriar de um bem que eu tenho a posse.

Outra modalidade é o Peculato Desvio. Ex.: Um prefeito, recém eleito, quer dar uma festa. Quem vai pagar esta festa? A prefeitura, mas como? O secretário das finanças vai em uma empresa que concerta máquinas, e esta empresa vai fornecer um nota falsa de concerto de uma máquina, no valor de tantos mil reais, vai ser feito um empenho e a empresa vai lá e vai pagar o churrasco. O que é isto? Isto é peculato desvio. É assim que funciona na administração pública. Quando não tem verba para comprar cafezinho, falsifica-se uma nota e isso é crime de peculato desvio, porque, o dinheiro público é desviado.

No peculato apropriação o funcionário tem a posse e no peculato desvio ele desvia. Tem que cuidar o peculato desvio porque ele é diferente do desvio de verba (art. 315, do CP). O que é o desvio de verba? É quando há uma violação a Lei do Orçamento. Ex.: O governador tira dinheiro da saúde para construir um campo de futebol em uma comunidade. Só se pode empregar dinheiro público no programa do orçamento. Então, quando o dinheiro é desviado da rubrica orçamentária sem autorização, constitui crime.

No peculato desvio o funcionário beneficia a ele mesmo. No desvio de verba a comunidade é quem vai ser beneficiada.

Outro crime seria o Peculato Furto. Esse crime gostam de perguntar em concurso. O que é peculato furto? o funcionário público não tem a posse, nem pode desviar o bem, então ele subtrai o bem. Ex.: Cinco funcionários trabalham em um determinado setor. Aí, um deles resolve no fim de semana voltar ao local de trabalho, não para trabalhar, mas porque ele viu que o chefe dele tem um computador. Ele vai até o gabinete e tira o computador e leva para a casa dele. Que crime ele cometeu? Peculato furto. O peculato furto é igual ao crime de furto, mas com uma diferença, é que a função pública vai facilitar que o funcionário tenha acesso ao bem. A condição de funcionário público tem que facilitar o acesso ao local do bem, caso contrário, é somente o crime de furto.

O que é Peculato de Uso? É quando um funcionário público se utiliza de um bem público. Ex.: Um delegado de polícia recebeu um automóvel, com placa fria, para fazer diligências. Só que o delegado não vai utilizar o carro para as diligências. Quem vai usá-lo é a esposa do delegado. O que é isso? É peculato de uso. É crime? Não, salvo se o agente é prefeito (Decreto-Lei 201/67). Então, peculato de uso e de serviço (quando o prefeito desvia o funcionário de uma função pública para uma função particular) só é crime quando for cometido por prefeito.

Se por acaso o carro da esposa do delegado (automóvel que deveria ser usado para diligência) quebra e ela tem que usar o carro particular, só que ela vai abastecer na bomba onde o poder público paga. O que seria isto? Peculato.

O que é Peculato Culposo? A lei está punindo o funcionário público pela desídia na guarda da coisa pública ou de um bem público. E por causa desta desídia ocorre um crime contra a administração pública. Ex.: O funcionário encarregado de fechar um certo setor esquece a porta aberta durante um fim de semana. Um outro funcionário ao ver a porta aberta vai lá e subtrai bens públicos. Então, peculato culposo sempre vai acontecer se outra pessoa cometer crime contra a administração.

No peculato culposo se o funcionário reparar o prejuízo à administração antes da sentença transitar em julgado, extingue-se a punibilidade. E se ele for condenado com sentença transita em julgado e depois ele reparar o dano, o juiz da execução diminui a pena dele.

Se um funcionário público faz um conlúio com um particular, na verdade o particular está cometendo um crime de furto. Só que foi o funcionário que induziu ele a cometer este crime. O particular pode cometer o crime de peculato se ele praticar o crime junto com o funcionário e ele sabe que este sujeito é funcionário. As circunstâncias de caráter pessoal não se comunicam ao partícipe, salvo se forem elementares do crime. Então, o funcionário público é uma circunstância de caráter pessoal, mas ela está no tipo. Portanto, ela é elementar do tipo e vai se comunicar ao partícipe. Só que aí o funcionário tem que praticar o crime junto com o particular. Caso o particular vá sozinho praticar o crime, é crime do particular contra a administração (furto).

O funcionário público que deixa a porta de uma repartição só encostada e chega para uma pessoa e diz que não fechou a repartição e que ele pode ir lá sem problemas, é peculato furto, porque a lei tem uma elementar que é “concorre para o crime”. Então, tanto faz ser o executor como ser o partícipe.

O Peculato por Erro é chamado por alguns doutrinadores de Peculato Estelionato. Na verdade não é peculato estelionato, porque existe um erro, mas este erro é espontâneo da pessoa, não é o funcionário que induz em erro.

Ex.: Alguém chega no cartório no final do expediente, é o último dia para recorrer, e o auxiliar de serviços do balcão diz que o Banco já fechou e que o cartório já está fechando, não tendo como fazer o preparo. Daí, a advogada toma a iniciativa de pedir para o auxiliar fazer o preparo no dia seguinte, dando o dinheiro. O auxiliar recebe o dinheiro e não faz o preparo. Que crime é esse? Peculato por erro, pois não é função do auxiliar de cartório receber dinheiro para fazer preparo. É um erro espontâneo, não induzido.

Ocorre o chamado peculato estelionato por erro de outrem quando, por exemplo, o oficial de justiça for citar o réu e este quer pagar o valor da execução para o oficial de justiça. O executado faz o cheque e entrega ao oficial que deposita na sua conta. Então, a pessoa espontaneamente quer pagar para o oficial. O erro aqui pode ser sobre a obrigação que deve satisfazer ou sobre o bem a quem deve ser entregue. Não são crimes muito freqüentes. 

Funcionários de Cartórios privatizados são funcionários públicos? Tem jurisprudência que diz que só o titular da serventia é que é funcionário público. Para o STF os funcionários de cartórios extrajudiciais não são funcionários públicos.

- CONCUSSÃO

art. 316, do CP – “Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida.”

É um crime muito parecido com o crime de corrupção. É difícil ver a diferença.

O que significa o verbo “exigir vantagem”? Não precisa ameaçar. O “exigir” significa impor a vontade do funcionário público, mesmo de forma disfarçada. Ex.: Dois brigadianos prendem uma pessoa em flagrante. Estão na viatura policial se deslocando para a delegacia. No meio do caminho um policial pergunta para o preso se ele quer ir para casa ou para a delegacia. O preso responde que quer ir para casa. Daí o policial diz que já que ele quer ir para casa eles terão que fazer um acerto. O brigadiano está solicitando ou exigindo? Está exigindo. Na concussão o funcionário público pode impor a sua vontade. Se o particular não cumprir o que eu quero eu vou aplicar a lei que será mais gravosa para o particular. Caso o preso tivesse perguntado se não havia outra forma de resolver o problema sem levá-lo para a delegacia, aí nós saímos da concussão, porque, a iniciativa começou do particular.

Então, a concussão é o seguinte, o funcionário está em uma situação de vantagem, e ele faz uma proposta indecente. Quando um funcionário público faz uma “ameaça” de cumprir a lei, e esta lei é uma situação mais grave. Existe uma certa imposição de vontades. Exigir é uma imposição de vontade sobre o particular em razão do cargo.

Se o funcionário público é fiscal de tributos ou de contribuições previdenciárias, nós vamos aplicar a Lei 8.137/90, art. 3o., II. Este crime tem três verbos: exigir, solicitar ou receber. Este crime tem uma pena maior que é de 3 a 8 anos de reclusão. Esta é uma situação peculiar. O arrecadador de tributos não se enquadra nesta situação.

art. 317, do CP – CORRUPÇÃO PASSIVA. “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.”

Este crime tem três verbos: solicitar, receber, ou aceitar promessa.

Se o funcionário público exige a vantagem e o particular paga esta vantagem, ele teria cometido crime? Tem que olhar o art. 333, do CP.

Este artigo só tem dois verbos: oferecer ou prometer. Isto significa tomar a iniciativa.

Se o funcionário público solicita uma vantagem e o particular paga, o particular teria uma conduta atípica.

Só não existe crime de CORRUPÇÃO ATIVA no caso da iniciativa começar no funcionário.

O estagiário de órgão público é funcionário público? Sim.

Ex.: Sei que um estagiário do DETRAN cancela pontos da carteira de motorista, mediante o pagamento de R$500,00. Então vou até um despachante que me afirma que consegue cancelar os pontos, mas ele tem que dar o dinheiro para o funcionário. Dou o dinheiro ao despachante e ele vai com o meu pedido até o funcionário, entrega o requerimento com o dinheiro por baixo e o funcionário recebe o requerimento e o dinheiro e cancela os pontos. Aqui tem um monte de crimes. Só pelo fato de eu oferecer já está consumado o crime, não precisa saber se o funcionário aceitou ou não. Eu que dei o dinheiro para o despachante já cometi o crime porque eu ofereci (corrupção ativa). O despachante é co-autor comigo do crime. O funcionário que recebe a vantagem comete corrupção passiva. O receber é uma conduta passiva que decorre da oferta do particular.

Se o funcionário solicita agora e na segunda-feira ele recebe, o receber não é crime e sim um exaurimento. O solicitar é uma conduta formal, o crime se consuma na hora que solicitou, não precisa a pessoa dar o dinheiro.

O receber sempre vem do art. 333, do CP.

Quando é o particular que oferece, a lei tem que punir mesmo, porque este é o corruptor. Agora, quando é o funcionário que quer “morder” o particular, pode até ser imoral, mas não existe crime por parte do particular.

A lei diz que é corrupção se tu recebe uma vantagem em razão do teu cargo, a fim de que tu pratique um ato inerente ao teu cargo, movido por dinheiro. Ex.: Eu quero um alvará da prefeitura para colocar uma carrocinha de cachorro-quente, só que já está esgotado o número. O funcionário “ganha” mil reais para resolver o problema (corrupção). Agora, vamos supor que eu, por algum motivo, consiga o alvará e fico tão contente que dou um “presente” para o funcionário. Isso não é corrupção, porque, não vai influenciar na vontade dele.

Estes “presentes” tem que serem vistos com muita cautela, pois, se o presente é dado para incentivar o funcionário a agir ao meu favor, é corrupção. Se não está implícito no presente a contra-prestação do funcionário, não se fala em corrupção.

A vantagem tem que ser econômica? Não, pode ser uma vantagem de outra natureza, mas normalmente é econômica.

Formas qualificadas de corrupção passiva: art. 317, § 1o. 

Basicamente, seriam três formas de corrupção qualificada: retardar, deixar de praticar ou praticar infringindo dever funcional.

A estagiária do DETRAN que cancelava as multas cometia corrupção passiva qualificada, porque, ela recebe vantagem econômica para praticar ato contra disposição legal, pois, só existe duas maneiras de cancelar os pontos do pontuário, ou é por ordem judicial ou administrativa, ou porque os pontos vão caducar. Se o funcionário cancela os pontos, porque recebeu dinheiro, ele pratica uma ato contra a disposição legal, e isso é uma forma qualificada de corrupção. Quase sempre a corrupção passiva é qualificada.

Corrupção passiva privilegiada: art. 317, § 2o.

O funcionário público transige com o seu dever funcional, porque uma pessoa, com uma certa influência, lhe pede.

Não envolve dinheiro. Envolve, basicamente, sedução ou influência de alguém no funcionário.

O art. 316 ficou em aberto, porque ele tem dois parágrafos absurdos que não tem nada a ver com concussão.

O excesso de exação (art. 316, § 1o., do CP) é o super-funcionário que quer arrecadar de qualquer jeito os tributos para o Poder Público. Só que ele emprega meio gravoso ou vexatório, ou ele usa uma forma mais onerosa para cobrar. Aqui há uma presunção de culpa.

Ex.: Um prefeito assume o cargo na prefeitura e constata que não estão pagando o IPTU. Qual foi a solução adotada? O prefeito mandou fazer um levantamento de quem devia IPTU e fez uma “lista negra” dos devedores. Fixou em todos os prédios públicos municipais a lista com o nome dos devedores, o valor devido e desde quando não paga. Então, imaginem o caos que o prefeito provocou no município pela forma vexatória que o prefeito quis cobrar o imposto. Isto se chama excesso de exação.

FACILITAÇÃO DE CONTRABANDO OU DESCAMINHO (art. 318, CP)

Este crime é um crime próprio, pois só determinados funcionários podem cometer. A seleção tetracampeã de 1994 encheu o avião de “muamba” nos EUA e não pagaram o imposto. Os fiscais queriam revistar, mas o ministro não deixou revistar. Isto é crime de facilitação para prática de descaminho, ou até contrabando, dependendo da mercadoria que trouxeram (mesmo que a ordem do ministro foi de não revistar, os fiscais tinham a obrigação de revistar, pois ordem ilegal não se cumpre).

art. 334, CP – Contrabando: é produto proibido. Ex.: cigarro brasileiro é exportado sem imposto, logo custa barato no Paraguai, fazendo com que os sacoleiros tragam para o Brasil; o CD pirata também é contrabando, pois não tem como pagar imposto de CD pirata.
Descaminho: não pagar imposto de exportação ou importação.

Jurisprudência sobre o valor das mercadorias que se pode trazer, sem pagar imposto. MP denunciou e o juiz não recebeu a denúncia, dizendo que o valor do imposto sonegado para efeito de descaminho e, nas viagens aéreas e terrestres, o mesmo. Então, se você pode ir para Miami e trazer U$1.000,00, o parâmetro hoje, na Justiça Federal, são U$1.000,00 que podem ser trazidos de outro país, não configurando descaminho. Detalhe: não quer dizer que a Receita não venha a apreender a mercadoria, por um procedimento administrativo, pois o descaminho existe, na verdade. O princípio da bagatela está sendo aplicado muito no crime de descaminho. As pessoas não se dão conta de que não pagar este imposto é um ilícito penal, por isso a jurisprudência vem aplicando o princípio da bagatela para o crime de descaminho, quando os produtos trazidos do exterior não ultrapassarem o valor de U$1.000,00

O contrabando não tem jeito para resolver, o produto é proibido. Mas o descaminho só é crime porque a pessoa não paga imposto.

O crime de descaminho as pessoas praticam sem se dar conta de que é um ilícito penal.

art. 318, do CP – Facilitação do contrabando ou descaminho 

“Facilitar, com infração de dever funcional, a prática de contrabando ou descaminho (art. 334)”

Esse crime só os fiscais que atuam nas aduanas ou em postos de fiscalização é que podem cometer. É um crime próprio de determinados funcionários públicos. É um crime federal, então, a competência para este crime é da Justiça Federal. Ex.: Se um delegado de polícia estadual faz um flagrante sobre o contrabando e descaminho, o juiz federal pode homologar? Para o professor poderia, mais isto tem gerado um grande problema na polícia federal.

Como vou distinguir a facilitação do crime de contrabando com o próprio crime de contrabando? Vamos supor que eu quero dar uma festa “regada” a uísque importado e quero comprar em Rivera. Só que se eu pagar o imposto não vale a pena. Então, quero trazer uísque sem pagar imposto. Tenho um policial federal que é meu amigo e vou usar este policial como caroneiro para quando chegar na polícia federal ele dar um “carteiraço”. Se assim for feito, que crime irá cometer o policial federal? Ele é co-autor no crime de descaminho e o funcionário que está lá e que não faz a fiscalização comete o crime de facilitação de descaminho.

Este crime do art. 318 não tem muito interesse de ser estudado, porque, na prática ele quase não aparece.

art. 319, do CP – PREVARICAÇÃO: “Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício, ou praticá-lo contra disposição expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal.”

O que significa prevaricar? O funcionário público está movido por um sentimento pessoal ou interesse e por isto ele retarda o ato, omite o ato ou pratica o ato contra disposição legal.

É muito difícil provar a prevaricação. A desídia funcional, o desleixo do servidor não caracterizam prevaricação. Às vezes, por exemplo, o juiz manda para delegacia uma requisição de uma diligência e dá o prazo de 30 dias para o cumprimento. Passa 60 dias e o delegado não faz. O juiz dá vista para o promotor pedindo a instauração de inquérito por prevaricação contra o delegado. Só que o delegado alega ter 57 diligências para cumprir e que aquela não é a prioridade número um, e que ele cumpre as diligências na medida do possível. Seria crime o delegado não cumprir a diligência do juiz? Não.

O que nós temos que provar na prevaricação é esse elemento subjetivo. Ex.: Um homicídio com autoria conhecida e a polícia levou 20 anos e 3 meses para mandar o inquérito para a justiça. O que parece isso? Prevaricação, só que tu só pode acusar alguém de crime de prevaricação se tu tiver a prova de que o funcionário tinha um interesse ou sentimento a satisfazer. No caso do exemplo acima, durante esses 20 anos passaram mais de 5 delegados pela delegacia e o último delegado achou aquele inquérito dentro de uma gaveta “mofando”. Então como acusar o delegado de prevaricação se foi ele quem “achou” o inquérito.

O funcionário público não comete desobediência, porque o crime de desobediência é um crime cometido pelo particular contra o funcionário público. Então o funcionário público que não cumpre a ordem superior por negligência, esquecimento,... ele pode responder por negligência, esquecimento,... ele pode responder administrativamente por falta funcional, mas não responderá por crime nenhum, não é crime de desobediência.

O funcionário público que ocupa cargo de confiança (direção, assessoramento ou cargo em comissão) tem a pena aumentada da terça parte.

art. 320 – Condescendência Criminosa: Faz anos que não tem jurisprudência sobre este crime.

ocorre quando o superior deixa de responsabilizar o subalterno que cometeu uma infração. Ex.: Um policial cometeu o crime de abuso de autoridade. O delegado chama a atenção dele, diz que ele cometeu um crime, mas vai dar uma “colher de chá”, vai relevar por ele ser um bom funcionário. Esta conduta de relevar uma infração cometida por um subalterno constitui o crime de condescendência criminosa. Então é tolerância, brandura, clemência para não responsabilizar um subalterno.

O crime que pode nos interessar de alguma forma, que ocorre com muita freqüência, mas que não se reconhece como crime é a ADVOCACIA ADMINISTRATIVA (art. 321, do CP). Aqui é o seguinte, o funcionário público patrocina interesses privado perante a administração. O funcionário público que pratica a advocacia administrativa ele não recebe um “tostão”, ele não recebe nada. O funcionário simplesmente exerce uma atividade de “pistolão”. O funcionário público vai patrocinar, requerer coisas no interesse particular. Isso acontece com muita freqüência, principalmente nos cartórios judiciais. Ex.: Se eu entro com uma petição e ao invés de eu falar com o juiz, porque não o conheço ou acho difícil convencê-lo, pois meu argumento é fraco, peço para a escrivã falar com o juiz. A escrivã vai falar e tenta convencer o juiz. Isto é advocacia administrativa.

Se o funcionário receber vantagem, aí é corrupção. Na advocacia administrativa não se envolve dinheiro.

Vamos relacionar um outro crime à advocacia administrativa que é o Tráfico de Influência (art. 332, CP). Este crime é o oposto da advocacia administrativa, mas tem uma relação. Aqui é o particular, com prestígio perante a administração, que solicita vantagem para influenciar funcionário.

Esse é um crime praticado por particular. Ex.: Funcionários que se aposentam, como Desembargadores,...

Ex.: Eu sou amigo do Bisol, secretário de segurança, e teu irmão é brigadiano, que quer se remover para Porto Alegre. Daí eu digo para fazer o requerimento que eu consigo a transferência, pois vou falar com o Bisol para ele dar uma “chance” para teu irmão, só que tu vai ter que me pagar para isto.

Isto é tráfico de influência, é o particular que tira dinheiro de uma pessoa, alegando que vai influenciar um funcionário público a praticar um ato.

O tráfico de influência será qualificado quando o agente alega ou insinua que a vantagem é também destinada ao funcionário.

O tráfico de influência é considerado um crime grave, porque o particular estaria se intrometendo na administração pública para influenciar funcionário a praticar ato.

CRIMES CONTRA A ADMISTRAÇÃO PÚBLICA

RESISTÊNCIA
Art. 329 - Opor-se à execução de ato legal, mediante violência ou ameaça a funcionário competente para executá-lo ou a quem lhe esteja prestando auxílio:

Pena - detenção, de 2 (dois) meses a 2 (dois) anos.

§ 1º - Se o ato, em razão da resistência, não se executa:

Pena - reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos.

§ 2º - As penas deste artigo são aplicáveis sem prejuízo das correspondentes à violência.

Se caracteriza por uma oposição mediante violência ou grave ameaça à execução de ato legal de funcionário competente. Para se reconhecer a resistência devemos partir de dois pontos: 

a) que o funcionário público que está praticando o ato seja competente para tal;

b) que o ato seja legal - O cidadão tem o direito e o dever de resistir contra atos abusivos e ilegais praticados por funcionários públicos. Ex.: Um policial pode revistar um cidadão na rua? Hoje, para se fazer uma busca pessoal no indivíduo deve-se ter uma fundada suspeita, que pode partir, por exemplo, de uma informação de um ofendido (alguém que teve a casa furtada e informa que o suspeito está de calça azul, boné vermelho e camisa amarela). Se o policial encontrar alguém com essa descrição poderá proceder a uma busca pessoal.

Outro exemplo: (real) uma juíza mandou prender uma vítima de um crime de estelionato porque esta não compareceu à audiência, embora intimada pessoalmente. Três dias antes da nova audiência marcada a juíza mandou recolher a vítima ao presídio central a fim de que essa não se evadisse. Para os casos de não comparecimento à audiência existe a condução coercitiva. Que tipo de prisão é esta? É uma prisão manifestamente ilegal. O resultado é que hoje, a juíza e o oficial de justiça que cumpriu o mandado, estão respondendo por abuso de autoridade. O oficial de justiça também porque ele sabia que o ato era manifestamente  ilegal. 

RESISTÊNCIA À PRISÃO: Um indivíduo é flagrado cometendo um crime e o policial dá voz de prisão. Se, diante da ordem policial, o indivíduo fugir. Essa fuga representa algum crime? Não, o sujeito simplesmente está tentando se livrar da prisão. Diferente seria se o indivíduo se opusesse à prisão agredindo o policial ou ameaçando.

RESISTÊNCIA PASSIVA: Dois policiais receberam um mandado de prisão, cujo o destinatário era o cidadão conhecido pelo apelido “Bolão do ICM” (cidadão que pesava 257kg). Chegando no local, deram a voz de prisão e o cidadão não reagiu, apenas disse “me levem", negando-se a caminhar. Não houve oposição ao cumprimento do mandado, caracterizando, entretanto, resistência passiva, o que não configura crime algum. Nesse caso os policiais poderiam usar a força física, chamando mais policiais e arrastando o “Bolão”.

EMBRIAGUEZ: O sujeito embriagado pode praticar resistência? O professor entende que quando o destinatário do ato usar de força física ou de grave ameaça, fica sem dúvida caracterizado a resistência, embora ele esteja embriagado. Essa também é a posição majoritária (não excluir a responsabilidade penal).

CONCURSO MATERIAL: Quando o destinatário do ato se opõe com tamanha violência (luta corporal), teremos dois crimes em concurso material: resistência mais lesão corporal.


A resistência absorve a desobediência.

DESOBEDIÊNCIA
 
Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionário público:

Pena - detenção, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa.


   
Exemplo: um policial que, ao encontrar um veículo que está parado no meio da rua, ordena que um transeunte ajude a empurrar. O cidadão é obrigado a obedecer a ordem do policial? Evidente que não. 


Para caracterizar a desobediência, a pessoa que é destinatária da ordem deve ter o dever jurídico de acatar a ordem do funcionário público. Isso é "básico".

Exemplo de alguém que “fura” uma barreira policial. Existe o dever jurídico de parar frente à sinalização do policial? O que é esse dever legal? Em alguma norma (lei, decreto, regulamento) deve estar disposto o dever de parar diante da barreira.

Ex2: Quando o policial rodoviário pede os documento do veículo e a habilitação, pode o cidadão não apresentá-los? Se assim agir estará incorrendo na contravenção de recusa de dados da própria identidade, art. 61 da LCP (Decreto-lei 3688/41). 

Ex.3: Detector de metais nos Bancos. Os seguranças contratados podem revistar a pessoa? Não. Da mesma forma, a pessoa cujo o detector acusar presença de metal, não poderá entrar nas dependências do Banco.

Mandado de Prisão ou de Busca e Apreensão sem endereço certo ou contra todos. Não pode. Deve haver um destinatário certo, não pode ser contra pessoas ou endereços indeterminados. Violaria o princípio da inviolabilidade de domicílio.

Dever legal de obediência. Ex.: Um empresário tem um empregado separado judicialmente e o juiz determina que a pensão judicial seja descontada em folha. Se o empresário não acatar a determinação judicial estará incorrendo em desobediência? Sim, porque a lei de alimentos prevê que o juiz poderá determinar o desconto em folha.

Ex2: As pessoas convocadas para trabalhar como mesário\secretário nas eleições. O juiz pode convocá-las porque está prevista a convocação no código eleitoral. O não comparecimento, no dia das eleições, dessas pessoas convocadas, caracteriza o crime de desobediência? Não. Porque existe uma sanção civil prevista para a desobediência dos mesários, que é a multa. Agora, se, faltando um dos mesários, o presidente da mesa se dirige até a residência do convocado e este se recusa a prestar o serviço a que foi convocado, restará caracterizado o crime de recusa ao serviço eleitoral. 

Quando a lei prevê uma sanção administrativa para o descumprimento da ordem e não tiver uma ressalva de que também há a desobediência, então esta não é aplicada, aplicando-se somente a sanção civil.

Ex3: A testemunha do crime que, devidamente intimada, não comparece está sujeita a condução. Se houver oposição à condução, caracterizada está a desobediência e, neste caso, a lei ressalva que, além de desobediência, será passível de multa. Deve haver a previsão de ambas.

Ex4: O sujeito que estaciona em espaço proibido e recusa a retirar o carro do local, ainda que sob a determinação de um PM. O PM pode prendê-lo por desobediência? Não, pois existe uma sanção civil prevista que é a multa e o guincho. 

Funcionário público pode desobedecer a ordem de outro FP (Caso do IPE, em que o presidente do Instituto não quer obedecer a ordem do juiz que determinou o pagamento integral das pensões)? Não há o que se falar em desobediência pois esta é praticada somente por particular contra a Administração Pública. Neste caso, o problema será de infração administrativa, sujeita a sindicância, ou de prevaricação (art. 319, CP)  - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício, ou praticá-lo contra disposição expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:

Pena - detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, e multa.

DESACATO 

Art. 331 - Desacatar funcionário público no exercício da função ou em razão dela:

Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.

Desacatar significa menosprezar, humilhar o Funcionário Público no exercício da função. Ex.: chamar o PM de pé-de-porco é desacato, porque a idéia é menosprezar o FP no exercício da função ou em razão dela. A ofensa não pode ser pessoal, senão poderá configurar injúria.

Rasgar a notificação de multa oferecida pelo policial rodoviário caracteriza o desacato. 

É  muito parecido com o crime de injúria em razão da função - art. 140, combinado com o art. 141, II. A diferença entre eles está no fato de que o desacato tem que ser sempre na presença do servidor, enquanto que a injúria em razão da função é um crime praticado a distância. Ex.: Quando alguém recebe uma intimação judicial e o intimado, na presença do oficial de justiça, ofende, através de palavrões, a pessoa do juiz. Se o oficial de justiça certificar o ocorrido, na data em que o juiz tomar conhecimento da certidão ele poderá representar contra o ofensor pelo crime de injúria em razão da função. Se as ofensas forem contra o oficial de justiça, e na presença deste, restará caracterizado o desacato. 

A injúria ofende a honra subjetiva da pessoa, que é o conceito que a pessoa tem de si mesmo, atingindo a dignidade ou o decoro. Decoro são atributos físicos (cor, raça, etnia, origem e religião) e intelectuais. 

Na calúnia e na difamação, há uma ofensa contra a honra objetiva, que é o conceito que as pessoas têm de ti. Esses crimes só se consumam quando os outros ficam sabendo o que falaram de ti. Trata-se de conceito que a pessoas tem no meio social em que vive. 
Art. 140, parágrafo 3º - Injúria qualificada:

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

...

§ 3º. Se a injúria consiste na utilização de elementos referentes a raça, cor, etnia, religião ou origem:

Pena - reclusão de um a três anos e multa. (Parágrafo acrescentado pela Lei n.º 9.459, de 13.05.1997)

É o crime mais grave que existe contra a honra. 

Para os casos previstos no art. 140 combinado com o art. 141, inc. II, embora a lei diga que a ação penal é pública condicionada à representação, tanto o STJ quanto o STF, dizem que ofendido tem legitimidade concorrente, significa que o próprio FP ofendido também tem legitimidade para propor a ação (entra direto com a queixa-crime).

O prazo de decadência - 6 meses - começa a contar do dia em que o FP souber quem é o autor do fato.

Algumas considerações contra o racismo: O crime de preconceito racial inviabiliza/obstaculiza o acesso à escola, salão de beleza, clube, etc. em razão da cor, raça, etnia ou origem. A maioria dos crimes relacionados com a cor são de injúria e não de racismo.

Ex.: uma pessoa de cor negra está sentada no restaurante de um clube e chama o garçom para atendê-lo e este diz: você é muito abusado negrinho, vai comer um cacho de banana. Se a pessoa não foi atendida, pode ser crime de preconceito, agora se a ofensa é pessoal, sobre os atributos físicos, então, passa a ser só injúria.  Será a injúria qualificada do parágrafo 3º do art. 140 do CP.

TRÁFICO DE INFLUÊNCIA

Art. 332. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em ato praticado por funcionário público no exercício da função:

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
É o particular que, utilizando o seu prestígio, influi em ato da AP, movido a dinheiro. O tráfico de influência é o exercício da advocacia administrativa as avessas. A advocacia administrativa é quando o FP é o pistolão do particular, patrocinando o interesse do particular perante a AP.

Ex.: um cidadão quer tirar um porte de arma, e o escrivão vai até a sala do delegado para tentar influir na decisão de dar ou não o porte àquela pessoa. Esse patrocínio do FP deve ser gratuito, caso contrário será concussão.

O tráfico de influência, normalmente, é praticado por ex-funcionário de alto escalão (desembargador, ministro, comandante da Brigada Militar, etc.).

Se o particular não receber nada em troca para influenciar num ato administrativo, não se caracterizará o tráfico.


Atenção: Os crimes contra a previdência social foram retirados da lei 8212/91 e foram enxertados no CP, artigos 108 e 337. O art. 168, agora, possui a alínea “a” (“deixar de repassar a previdência social contribuições recebidas dos contribuintes no prazo legal”), que estabelece o crime de apropriação indébita de contribuições previdenciárias. Qualquer problema com relação à contribuição previdenciária, se resolverá no art. 168, “a” ou no art. 337.

LEI DAS ARMAS DE FOGO

Lei 9437/97. O professor diz que esta lei é uma adaptação da lei de entorpecentes. Se olharmos o art. 10 desta lei e o art. 12 da lei de tóxicos, veremos que ele se repete com pequenas adaptações.


A lei deve ser interpretada à margem dos Decretos 2222/97 e 2998/98 e seu regulamento.

REGISTRO DA ARMA: o registro é obrigatório para tornar lícita a existência da arma. O Presidente da República editou uma MP proibindo o registro, o que por tabela é o mesmo que proibir a venda de armas, pois ninguém pode possuir armas legalmente sem ter o registro. As lojas não podem entregar a arma sem fazer o registro. A arma sem registro é ilícita mesmo que pertença a um policial ou a um juiz.

O que está acontecendo nas lojas é que o cliente compra a arma, entrega a sua documentação e esta é encaminhada para a polícia que verifica se a pessoa tem antecedentes ou se ela não tem um arsenal de armas, e só então a policial faz o registro.

Armas que tem mais de 100 anos de fabricação, para as quais não há mais munição, não precisam de registro, porque são consideradas obsoletas. O mesmo ocorre com as armas que não possuem uma peça, como o “cão” ou o gatilho, pois sem isso a arma não tem eficácia, não funciona.

O bem jurídico protegido pela lei das armas é a segurança coletiva, e os crime descritos na lei são de perigo presumido.

Da mesma forma que nos tóxicos, onde, não é preciso saber qual é a lesividade de 100g ou 2kg de cocaína, importando somente que a droga ponha em perigo a saúde pública. Então, o simples fato de alguém comprar e possuir uma arma que não tem registro está colocado em perigo a segurança coletiva.

Art. 10 da Lei das Armas de fogo:

Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor à venda ou fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem a autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar.

Possuir arma sem registro é crime permanente, enquanto o sujeito a possuir estará em flagrante, podendo ser preso.

Hoje, para quem tem arma ilegal, para fazer o registro, deverá encaminhar o pedido à polícia provando a origem da arma. Por ex.: se recebeu arma de herança, deve apresentar o formal de partilha. 

No processo crime envolvendo a lei das armas, deve haver, obrigatoriamente, perícia sobre a arma, provando a sua eficácia. Se os peritos constatarem que a arma, por algum defeito, não dispara, não é considerada arma para essa lei. 

O registro autoriza a pessoa a manter a arma na sua residência ou no local de trabalho (se for sócio da empresa). O registro permite manter a arma, para circular, tem que ter porte. Ex.: alguém que possui um bar e naquele local possui uma arma registrada. Se ele não tiver porte de arma, não poderá ficar com a arma na cintura. O registro é para ele manter a arma num local apropriado para pronto acesso, mas não para porte.

A Lei 7102/83 autoriza as empresas de vigilância a comprar armas, que serão registradas em nome da empresa, e também autoriza os funcionários da empresa, que estiverem uniformizados, a portar a arma no local onde fazem a vigilância. Mas esses funcionários não podem se deslocar desse local para a sua casa ou para a empresa, o carro da empresa de vigilância tem que ir no local recolher a arma deles. Só podem ficar portando a arma no local onde exercem a vigilância. Como por exemplo, os vigilantes do interior do Banco (menos aqueles que transportam os malotes de dinheiro), não podem sair do Banco com a arma, por que o porte pertence a empresa e não a eles, se saírem para a rua, já estão cometendo crime.

Importante distinguir o que são armas de uso permitido e o que são armas de uso restrito. 

ARMAS DE USO PERMITIDO: O art. 10 do Decreto n.º 2998/98, bem como seu regulamento, art. 17, elenca quais são as armas de uso permitido. 

ARMAS DE USO PROIBIDO OU RESTRITO: Os oficiais militares e civis podem comprar/usar algumas armas de uso restrito, mas eles nunca serão proprietários, porque eles só compram o direito de uso, o dia em que saírem do exército ou morrerem terão que devolver a arma para as forças armadas. 
Só é possível registrar as armas de uso permitido, as de uso restrito não é possível fazer o registro.

Quem tiver uma arma de uso permitido em desacordo com as normas legais a pena é de detenção. Já quem tiver uma de uso restrito, a pena será de reclusão.

O art. 10 é um tipo penal alternativo. Possui 18 verbos. Por exemplo, possuir arma em desacordo com norma legal, só essa conduta de possuir já é crime.

Ex.: “A” compra arma, sem registro, de “B”. “A” pratica um crime, mata “C”. Terá concurso de crimes com a lei das armas com o resultado final? 

Temos que cuidar o que é crime meio e o que é crime fim. 

Ex.: Adquiro uma arma de um traficante, nesse momento já pratiquei uma conduta típica descrita no art. 10, pois adquiri a arma contra a norma legal. A norma legal diz que tem que comprar arma através de um fornecedor oficial e mediante nota fiscal e com registro. Pratico uma segunda conduta, que é portar a arma sem registro. Terceira conduta típica, mato outra pessoa. Pergunta-se: Qual o crime fim? Matar. 

Então, quando a pessoa para praticar o crime fim, necessariamente, tem que passar pelo crime meio, no caso portar. Aqui o porte, sempre fica absorvido. 

Agora, o “adquirir” e o “possuir” se consumaram muito tempo antes de praticar a conduta de portar e matar, aqui fica difícil de afirmar que essas condutas também são crimes meio. A jurisprudência também se divide.

Obs.: Só se pode comprar arma de particular mediante autorização da polícia civil. 

A conduta “emprestar” arma pode caracterizar o crime de partícipe em homicídio, quando alguém empresta a arma para que outrem cometa um homicídio, ou o crime capitulado no art. 10 da lei de armas. Ex.: Emprestar a arma para alguém que quer viajar e está com medo de ir sem uma arma. 

Existem condutas que são assemelhadas as do art. 10 caput. Ex.: inc. I do par. 1º do art.10 - O pai que deixa uma arma a vista de crianças. Se a criança pegar a arma e acidentalmente matar um amigo, responderá por homicídio culposo pelo dever de cautela, dever de cuidado objetivo. Mas, se a criança ficar apenas brincando com a arma e os vizinhos chamarem a polícia, sem que nenhum outro resultado tenha ocorrido, o pai responderá pelo inc. I do par. 1º do art. 10.

Porte de arma comum = Estadual - vale só no Estado ou nos Estados conveniados (CODESUL - RS, SC, PR e MS).

Porte de arma federal - vale em todo o país - é excepcional. 

Porte funcional -  depende da lei que organiza a carreira do servidor. 

Juiz, lei complementar 35 prevê o porte para os juizes.

Membros do MP, lei federal 8625 prevê que a carteira funcional também serve como porte de arma.

Oficial de Justiça, tanto federal como estadual, não possui porte de arma funcional.

Guia de trânsito - para deslocar a arma de um local para outro, no caso de não possuir porte. Ex.: Alguém que vai para a praia e deseja levar consigo a sua arma. 

A guia tem um fim específico e uma validade determinada.

Guia de Tráfego - é para caçadores e colecionadores. Espingarda não tem porte e quem deseja caçar na temporada permitida deve retirar antes a guia de tráfego. A guia tem validade temporal (um ou dois meses).

Disparo de arma de fogo em local habitado (dentro da cidade) e na via pública é crime - inc. III do par. 1º do art. 10. Responderá por este delito se a conduta não configurar crime maior. Ex.: Dar tiros de revólver para o alto para comemorar um gol do seu time provocando lesão ou morte em alguém que está passando/parado no local. Se houver lesão, será dolosa, pois quem dispara com arma de fogo em local habitado assume o risco de atingir alguém (dolo eventual), e, neste caso, o crime de disparo de arma de fogo ficará absorvido porque a lei prevê que ele é subsidiário.    

Quem pratica homicídio com arma ilegal (sem registro ou calibre não permitido) adquirida de um traficante está cometendo dois crimes: homicídio e adquirir arma de forma ilícita.

ARMA DE BRINQUEDO NA PRÁTICA DE CRIME - Inc. II, do par. 1º do art. 10.

Portar arma de brinquedo e brincar com arma de brinquedo não é crime.

Ex.: Alguém que, mediante grave ameaça, usando uma arma de brinquedo, estupra uma pessoa, comete o crime de estupro mediante grave ameaça e o crime da lei das armas.

Ex2.: Alguém que, mediante grave ameaça, usando uma arma de verdade registrada em seu nome e municiada, estupra uma pessoa, comete só o crime de estupro porque o porte fica absorvido.

No roubo, a arma é majorante. Se a arma for de brinquedo - súmula 174 do STJ - quem praticar roubo com arma de brinquedo vai ter a pena majorada como se fosse arma de verdade, porque o STJ entende que o que vale na situação é o poder de intimação da arma e não o seu poder de ofensividade. O detalhe é que a Súmula é anterior a lei das armas. Pergunta-se: uma pessoa pratica um roubo com uma arma de brinquedo. Estará ele cometendo dois crimes (roubo em concurso material com arma de brinquedo para a pratica de crime) ou responderá por roubo qualificado em virtude da Súmula 174? O professor entende que por ser a lei do porte de armas uma lei nova, haveria um concurso material, porém o entendimento predominante é que a arma de brinquedo majora o roubo.


Continuação da Lei 9437/97 – Lei das Armas de Fogo


Art. 10, § 3º -


I – Raspar nº da arma – suprimir ou alterar


II – Modificar características


OBS – Se não tiver modificado características, mas houverem alterações e estiver com a arma, responde pelo inc I.


III – artefato explosivo.


O que são artefatos explosivos? Há uma classificação no dec. 2998/98.


Não se pode confundir com fogos de artifício. Ex: quem vai soltar rojão ou foguete não vai incidir no decreto, e por conseguinte, no inc. III. Poderá incidir no art. 28, parágrafo único da LCP.


Isto é complicado, porque pelo costume todo mundo tolera rojões, mas por certo, para soltá-los, deveriam ter licença da autoridade administrativa. Quem se sentir incomodado e reclamar, vai fazer o agente incidir na conduta da LCP.


Artefatos explosivos são as granadas, detonadores, dinamite, TNT, etc. Ex: empresas de engenharia que promovem explosões em pedreiras devem ter autorização do Ministério do Exército. 


Vai incidir neste inc. III, quem, por exemplo, se apoderar, em um deste locais e fizer uso, de uma “banana de dinamite”.


Quanto aos artefatos a lei fala em possuir, deter, fabricar ou empregar.


Empregar seria provocar uma tragédia. Ou, por exemplo, uma empresa que opere sem licença.


Possuir ou deter – é pelo perigo abstrato.


E quem só tem munição? Onde enquadrar? É um problema. Não há onde enquadrar. Ex: Semana Farroupilha, pessoas andam só com a munição. Mesmo quando se fizer “inversão de cone” na bala, não há problema, até porque este tipo de munição é encontrado em lojas (são as balas “furadas”).  


OBS: Este tipo de munição não qualifica o crime. Ex: caso do jornalista do Estadão que matou a namorada. Ele usou balas modificadas, mas não se pode aceitar que isso qualifique o homicídio pelo emprego de meio cruel. Ora, não há como questionar a vítima, de que, se a bala a fez sofrer mais. 


IV – possuir condenação. É uma das maiores aberrações desta Lei. Quer dizer que se eu pratico um crime e possuo condenação eu já vou ser condenado por isso. É um absurdo. Fere a técnica legislativa.


O que o legislador quer dizer é que quem é reincidente em crime doloso, vai incidir na mesma pena prevista no § 3º.


Só que, ao invés de colocar a majorante, construíram um tipo penal.


É inaplicável este inciso. Sequer a lei disse em que tipo de crimes deva-se possuir condenação. È só para crimes desta lei, ou para qualquer crime?


§ 4º - Se for cometido qualquer crime previsto nesta lei por funcionário público, terá a pena aumentada da metade.


Se o funcionário público está portando, sem licença, um arma de uso proibido, como a pena é de 1 ano a 2 anos, provavelmente vai levar 2 anos de cadeia, pelo aumento.


Uma questão interessante é a do confisco da arma.


O juiz que condenar o réu pela lei das armas, pode confiscar a arma dele?


Antes de existir a lei, quando falava-se em contravenção penal, no STJ já havia uma divergência. A 5ª Turma dizia que podia confiscar a arma, e a 6ª Turma dizia que não. A 6ª Turma entendia que deveria ser feita uma distinção: o que é instrumento do crime e o que é objeto material?


Se eu vou praticar um homicídio com arma de fogo, a arma será o instrumento do crime, e por isto, não poderia ser confiscada.


Agora, se há um crime da lei das armas, claro que poderia ser confiscada, porque a arma seria o objeto material.


O art. 91, II, a, da lei das armas diz que quando a fabricação, a posse etc., são ilícitos, pode a arma ser apreendida. 


Vejam o que ocorre no crime de contrabando. O juiz tem de confiscar o objeto do contrabando, porque ele não pode devolver.


Na lei das armas deve-se usar o mesmo raciocínio: se o sujeito possui uma arma de uso proibido, ex: uma metralhadora. O juiz vai devolver? Não, porque o sujeito é proibido de ter essa arma. O sujeito não pode ser o dono desta arma. O juiz não pode legitimar essa posse, logo, ela será confiscada.


Agora, suponhamos que o sujeito tenha uma arma registrada, mas sem porte. Ora, se ele é o dono da arma, não há como confiscar. Assim, se a arma é de uso permitido, se ele é o proprietário, se há registro e só não há porte, então, a arma tem de ser devolvida. 


Resumido: armas ilegais: que são armas proibidas ou de uso restrito. Armas sem numeração, sem identificação e sem registro, são confiscadas.


Armas de uso permitido, onde o sujeito está sendo processado por porte ilegal, depois da condenação a arma tem de ser devolvida. Do contrário, haverá pena de confisco, que é proibida pela CF.


OBS – O art. 242, do ECA prevê o crime que está previsto no art. 10, § 1º, I. Então, este artigo do ECA estaria derrogado pela lei das armas. Embora seja discutível, se estaria no todo ou não. Porque a lei das armas é específica. Como a lei das armas não fala em munição, ainda se aplicaria o art. 242, neste particular.


Vale o mesmo raciocínio para o art. 243. A lei de tóxicos se aplicaria para substâncias ilícitas. Mas as lícitas, ex: cola de sapateiro e bebidas, são pelo art. 243.





Lei 4898/65 – Lei de Abuso de Autoridade


O conceito de autoridade está no art. 5º.


Foi questão no concurso da magistratura, se os crimes desta lei dependeriam de representação.


Todos os crimes desta lei são de ação pública incondicionada, por força da Lei 5249/67.


Esta lei 5249/67 foi editada porque ninguém representava em duas vias, como exigia a lei 4898, o que inviabilizava as ações


Art. 5º - Autoridade, para os desta lei são todas as pessoas que ocupem cargo, emprego ou função pública, ainda que sem remuneração. É um conceito amplo. Só, que temos que entender que: autoridade é toda pessoa que exerça cargo, emprego ou função pública, com ou sem remuneração, mas com uma característica, que seja função de autoridade. Do contrário, seria uma aberração.


Ex: um gerente da Caixa não é autoridade, para os efeitos penais. Agora, um brigadiano, um policial civil, um agente de trânsito, ou um presidente de seção nas eleições, claro que são. Isso, é para que se veja como a questão é complicada. Mas vejam, estes, exercem efetivamente a função de autoridades.


Sempre que o art. 5º, da CF (direitos e garantias individuais) for desrespeitado por uma autoridade, haverá abuso. Por isso é importante conhecer o art. 5º.


OBS: Em que hipóteses a pessoa pode ser presa? Flagrante delito ou por ordem judicial, somente.


Todas essas prisões, ex: de pessoas que se prostituem, são ilegais.


A pessoa não pode ser detida. Antigamente podia, hoje não pode mais. Este negócio de ser conduzido para a delegacia não existe mais, depois de 88.


Só se pode prender alguém com mandado ou em flagrante. No mínimo deve haver mandado para prisão temporária.


Estas prisões que ocorrem corriqueiramente, são abuso escancarado. 


Quem conhecer seus direitos poderá se opor a muitos atos de abuso de autoridade, porque os abusos são uma constante.


A pessoa pode ser conduzida à delegacia para ser testemunha, ou, se for a vítima, mas o indiciado não pode ser conduzido.


Se o indiciado não comparece, o delegado terá um “prato cheio” para pedir a prisão temporária dele, mas conduzir, não pode.


O art. 3º da lei, descreve as condutas que são crimes (genericamente). São os tipos penais abertos, o que é perigoso.


a) atentar contra a liberdade de locomoção. Se uma pessoa quiser ficar dois dias parada na frente de um banco, ela pode? Pode. O art. 5º confere o direito de ir, vir e de ficar.


OBS: Prisões para averiguações são evidentes abusos de autoridade.


Claro, poderão ocorrer enganos, porque há mais de 150 000 mandados para serem cumpridos. Podem ocorrer coincidências infelizes, mas claro, são rarríssimas exceções.


Vejam, esses crimes são eminentemente dolosos. Se um policial, agindo de boa-fé, cumprindo seu dever, desrespeitar direitos, ele não vai cometer abuso. O abuso tem haver com a desproporção na atuação policial.


OBS: Haverá casos de abuso em cúmulo material com homicídio doloso.


OBS: Deve-se observar sempre, se há dolo na conduta da autoridade. Quando a ordem for manifestamente ilegal, o subordinado não estará obrigado a cumpri-la, embora, no caso concreto, seja difícil de se distinguir.


A questão será sempre o dolo. Quando houver dolo haverá abuso. Se for um “erro” da autoridade, a questão do abuso começará a cair por terra.

Crimes contra o patrimônio

O primeiro dos crimes contra o patrimônio, o mais comum deles é exatamente aquele do art. 155 do CP (furto). Qual o tipo penal do crime de furto? Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel.

O que é subtrair? É retirar algo de alguém. E se a coisa já está comigo, isto é subtração? Não, é apropriação indébita. Então, aí surge uma diferença. No furto eu retiro alguma coisa de alguém, diferente da apropriação indébita, aonde eu não vou subtrair, apenas me apossar da coisa.

O que quer dizer para si ou para outrem? É preciso que quando eu efetuar a subtração, eu tenha efetivamente a intenção de inverter a posse daquele bem. Então eu subtraio para mim ou para uma terceira pessoa. A minha intenção é desapossar definitivamente a vítima. Aqui entra uma questão importante, que seria o furto de uso. Uma coisa é quando eu subtraio uma caneta para mim, isto é furto. A outra coisa é quando eu subtraio uma caneta apenas para utilizar, mas depois vou restituir. Não tenho a intenção de ter a caneta para mim. O furto de uso é um fato típico? Não, porque o furto prevê a subtração para si ou para outrem, e não a mera subtração para fim de utilizar a coisa. Para que realmente o furto de uso seja reconhecido como tal, ou seja, para que o furto com a intenção de utilização seja efetivamente um fato atípico é preciso, em primeiro lugar, que eu efetue a restituição daquela coisa no mesmo local de onde retirei e nas mesmas condições. Só aí terei o furto de uso, isto é, este furto que não constitui fato típico. Ex.: Peguei um carro com o tanque cheio, utilizei e entreguei com o tanque vazio. O que ocorre? O furto da gasolina. E se peguei o veículo e nesse meio tempo ocorre um acidente, devolvo o carro no mesmo local mas totalmente amassado. O que ocorre? A jurisprudência tem entendido que o acidente não afasta o furto de uso, porque é algo involuntário.

O furto de uso não é punido em razão de que tipo de excludente? Da excludente de tipicidade.

Segundo a jurisprudência, “coisa” para fins de furto, é somente aquilo que tem valor econômico (utilidade econômica). Ex.: furto de uma folha de talão de cheques, por si só não é furto, porque não tem utilidade econômica.

E o bem que não tem valor econômico, mas tem valor sentimental? Pode ser objeto de furto? Pode.

Tem que ser uma coisa alheia, ou seja, uma coisa que não me pertence. Então, como fica o furto de “coisa própria”? Supondo que João é devedor, tem um bem penhorado e o juiz coloca este bem em mãos de um depositário. Durante a noite, João vai até a casa do depositário e pega o bem de novo. E aí, isto é crime? art. 346 CP.

Os bens imóveis não podem ser subtraídos, não podem ser objeto de furto. Exs.: – Uma árvore não pode ser furtada, mas se eu arrancá-la do chão ela pode ser objeto de furto. – Minerais não são bens móveis, mas se extraídos do solo, passam a ser. – Vamos supor que eu pegue o curso d’água que passe na fazenda de meu vizinho, e desvie o curso dessa água e passo a aproveitar essa água que foi desviada, seria usurpação (art. 161 CP). – O cadáver pode ser furtado? art. 211 CP Nem sempre a subtração de cadáver vai caracterizar o crime do art. 211 CP, pois, os cadáveres doados a faculdades ou institutos (que sejam objeto de estudos), estes podem ser furtados.

Não existe furto culposo, o elemento subjetivo do furto sempre é o dolo. E quando se fala de dolo é importante fazer duas distinções. Uma delas se refere ao furto famélico e a outra se refere ao furto de bagatela.

O furto famélico é aquele que ocorre em situações de extrema necessidade, a pessoa furta porque é o único meio que ela tem de continuar se mantendo viva. Não é só o furto de comidas, pode ser o de medicamentos e se admite até o de dinheiro, às vezes, mas é preciso que haja a comprovação de que aquele furto ocorreu em uma situação de extrema necessidade, era a única alternativa que aquela pessoa tinha de manter-se viva. O furto famélico é, para a maioria, uma excludente de ilicitude, apesar de não previsto diretamente na legislação.

Já o crime de bagatela, ele não encontra uma excludente de nada, o furto de chocolate, por exemplo, é um fato típico, é um fato antijurídico e culpável, só ele não é punido por razões de política criminal. O fato é muito insignificante para movimentar o judiciário.

Há uma outra questão, o que é o crime de bagatela? O que é um valor tão baixo que faz caracterizar o crime de bagatela? Tem duas correntes. Uma diz que o crime de bagatela tem que ser olhado seguindo a óptica da vítima. Isso hoje não prepondera, a corrente predominante é de que o valor para configurar ou não crime de bagatela é aquele valor socialmente considerado.

Quando ocorre a tentativa no crime de furto? Existe, também, duas correntes acerca da tentativa. Para uma corrente, que é a predominante, para que o furto seja consumado é preciso que haja a inversão da posse, ou seja, seria preciso que eu levasse a “coisa” para longe da esfera de vigilância da vítima, e mais, que eu mantivesse a posse tranqüila da “coisa”.

Alguém lembra a classificação de flagrante? Entre flagrante próprio, impróprio e presumido? O que difere um do outro? No flagrante próprio o indivíduo é flagrado cometendo a infração ou acabou de cometer. No impróprio ocorre a situação de perseguição, o indivíduo é perseguido ininterruptamente logo após a prática do fato. O presumido ocorre quando o indivíduo é encontrado logo depois com objetos, armas, etc., ou seja, com alguma coisa que faça presumir ter sido ele o autor da infração. art. 302 CPP.

Então, para essa primeira corrente que diz que o furto só se consuma quando há inversão da posse e o agente mantém a coisa longe da esfera de vigilância da vítima e mantém a posse tranqüila da coisa, no caso do flagrante próprio que o agente é surpreendido flagrado cometendo aquela infração, ou acabou de cometê-la, eu teria uma tentativa de furto.

E no impróprio quando ele não foi flagrado cometendo a infração, mas acabou de cometê-la e está sendo perseguido, para esta corrente também seria tentativa, porque, ele não tem a posse tranqüila.

E o presumido? No presumido poderia ser consumado, porque, o presumido é aquele em que alguém furtou, por exemplo, o meu relógio  e logo depois alguém foi encontrado portanto um relógio com as mesmas descrições físicas que eu havia dito para a brigada. Então, presume-se que ele foi o autor da infração. Mas ele chegou a inverter a posse? Chegou sim.

Esta primeira corrente é a que prepondera, é a que tem que ser levada em consideração nos concursos.

No flagrante próprio, em que o agente é flagrado pela autoridade policial cometendo a subtração, ou acabou de cometer a subtração, eu cheguei a inverter a posse? Se estou cometendo ainda não, mas se acabei de cometer cheguei a inverter a posse. Cheguei a levar a coisa para longe da esfera de vigilância? Não, então, já está ausente um dos elementos que levaria a consumação do furto.

E no impróprio, 
que é aquela situação onde depois que cometi o crime, fugi do local, mas em seguida, desencadeou uma perseguição contra mim. Terei conseguido manter a posse tranqüila da coisa na situação onde estava sendo perseguido? Não, então, também seria furto tentado, porque, falta a posse tranqüila.

No presumido eu sou encontrado logo depois do crime com algum objeto que faz presumir ter sido eu o autor da infração. consegui inverter a posse? Sim. Cheguei a levar o objeto para longe da esfera de vigilância da vítima? Sim. Tive a posse tranqüila? Sim. Então, aqui, é furto consumado.

Para a segunda corrente, o fruto se consuma bastando que haja a inversão da posse, ainda que eu não tenha levado a coisa para longe da esfera de vigilância da vítima e ainda que eu não tenha tido a posse tranqüila da coisa. Corrente que não prevalece.

É possível a consumação do crime de furto sem que a coisa furtada saia do ambiente de onde ela foi subtraída? É possível, ainda que a coisa permaneça no recinto de onde foi subtraída.

E quando o agente subtrai um certo bem e antes que ele tenha a posse tranqüila se inicia uma perseguição e este agente perde o bem na perseguição. E daí, tenho furto consumado ou tentado? A jurisprudência majoritária entende que a perda do objeto em perseguição caracteriza consumação. Seria furto consumado, porque, equivaleria àquela situação onde eu furto alguma coisa e entrego para outra pessoa.

Como fica a ingestão de alimentos me supermercados? É furto consumado, mas o pagamento no caixa faz surgir a figura do arrependimento que isenta de pena. No momento que eu ingiro o alimento há a inversão da posse, e eu preencho todos os requisitos do furto. o pagamento é que afasta a tipicidade. Se não pagar, o fato vai se consumar no momento que ingerir.

A questão da quantidade ínfima de maconha, que é uma droga leve, há muitos promotores que não denunciam. É claro que há aqueles que denunciam por até 0,00 g. Tem gente que acha que um baseado não caracteriza. É uma questão muito subjetiva.

A questão do furto que é cometido no interior de supermercados, principalmente, onde o indivíduo está sendo filmado, ou seja, têm câmeras e o indivíduo muitas vezes não sabe disso. Isso é crime? para o STJ a vigilância intensa em supermercado, ou seja, se estou sendo filmado e não sei e ao sair eu não pago e sou preso em flagrante, para o STJ, até agora isso seria crime impossível e portanto não sujeito a punição, porque, um meio com tantas câmeras seria um meio impróprio ao cometimento da subtração. Agora está mudando este entendimento e o STJ está passando a entender o contrário. Para o nosso TJ, e para a grande maioria, ainda continua sendo crime impossível, uma vez que o meio era impróprio para o cometimento da subtração devido à vigilância intensa que estava sofrendo. art. 17 do CP.

Vamos ver agora o art. 155, § 1º do CP (repouso noturno). É uma majorante.

Primeira coisa, o que é período considerado repouso noturno? Para a corrente que prevalece, período considerado como aquele de repouso noturno e que permite a incidência da majorante é aquele período em que as pessoas de uma determinada localidade habitualmente costumam dormir. É o período de descanso noturno das pessoas de uma determinada localidade, e que pode abranger até períodos anteriores e posteriores da noite. Ex.: Se as pessoas de uma determinada localidade costumam dormir das 17 h às 5 h, este será o período de repouso noturno, ainda que tenha sol.

Existe uma segunda corrente que diz que período de descanso noturno é qualquer período onde as pessoas estejam dormindo. Isso não prevalece.

Para alguns o fundamento da majorante do repouso noturno é a vulnerabilidade da pessoa, ou seja, como a pessoa está dormindo ela é mais vulnerável naquele momento em que a subtração está sendo cometida. Para outra corrente o fundamento desta majorante é a maior vulnerabilidade do patrimônio, porque, ele é mais facilmente transportado naquele período onde ninguém está vigiando.

Então, para a corrente que entende que o que fundamenta a majorante é a vulnerabilidade da pessoa, somente haveria majorante quando alguém furta, durante o repouso, alguma coisa de uma casa habitada. Para esta corrente se furtar um supermercado não incide a majorante, porque, não é habitado. Para outra corrente a vulnerabilidade é do patrimônio, pouco interessa se a casa está habitada ou não, o que importa é que durante a noite e que naquela localidade por ser um horário de descanso normal das pessoas, aquele patrimônio estava mais vulnerável. Esta última corrente é a que predomina.

Portanto, o importante é o horário, que o período de repouso noturno é aquele que as pessoas habitualmente dormem em uma localidade. O bem protegido seria o patrimônio, de modo que pouco importa se a casa está habitada ou não, se estão furtando roupa de um varal, se estão furtando o toca-fitas de um carro que está na rua, se estão furtando o próprio carro que está na rua. Pouco importa, porque a vulnerabilidade é do patrimônio. Tenho que associar o horário normal de descanso mais a vulnerabilidade, no caso concreto.

Agora veremos o Furto Privilegiado (art. 155, § 2º). O que seria? Sendo o criminoso primário e de pequeno valor a coisa furtada, o juiz poderá reduzir a pena, aplicar multa ou substituir a reclusão pela detenção. E daí surgem vários problemas, em primeiro lugar quem é primário? Existem duas correntes, para uns primário é somente aquele que nunca foi condenado por sentença penal transitada em julgado. Para esta corrente não existe a figura do tecnicamente primário, ou seja, ou alguém já foi condenado uma vez na vida por sentença transitada em julgado e assim nunca mais será primário. Esta corrente não prevalece.

A corrente que prevalece é que primário é o tecnicamente primário, ou seja, é o não reincidente (aquele que não cumpriu pena nos últimos 5 anos).

Outra coisa importante, “pequeno valor da coisa furtada”, seria este pequeno valor equivalente a pequeno prejuízo da vítima? Há uma corrente jurisprudencial, minoritária, que diz que pequeno valor é visto sobre a ótica da vítima. A corrente que prevalece é a que diz que pequeno valor é aquele socialmente considerado, muito embora seja inconstitucional o parâmetro é o salário mínimo.

Hoje entende-se que passando o prazo da reincidência, a pessoa tem direito a todos os benefícios legais. Em uma prova objetiva tem que marcar que o primário é o não reincidente, mas se a prova for dissertativa tem que discorrer sobre as duas posições.

O “poderá” do artigo é uma faculdade do juiz ou é obrigatório? O entendimento majoritário é de que é um direito subjetivo do réu ao privilégio. Se estão presentes os requisitos o “poderá” terá que ser entendido como “deverá”. Isso hoje é pacífico.

Prevalece o entendimento de que a majorante do repouso noturno não comporta a redução pelo privilégio. São incompatíveis. Ex.: Se uma pessoa que é primária subtrai uma coisa de pequeno valor de uma casa durante a noite, prevaleceria a majorante do repouso noturno e não o privilégio.

Furto Qualificado art. 155, § 4º I – Não pode ser da própria coisa. É a destruição ou rompimento de algum elemento, impecílio, que sirva de obstáculo para a subtração da coisa. Ex. : Quero entrar em uma casa para furtar uma televisão e arrombo o cadeado ou a fechadura. 

Se quero roubar o toca-fitas do carro e quebro a ventarola. Agora, se eu quebro o vidro para levar o próprio carro, daí não incide a qualificadora, porque, a qualificadora só incide no obstáculo que impede a subtração da coisa.

Só existe a qualificadora quando eu destruo um elemento que serve de dificuldade, impecílio para a subtração da coisa.

Para que haja esta qualificadora é preciso que esta destruição ocorra antes da consumação do crime. Ex. : Se eu entro numa casa, furto o cofre, na verdade o que quero é as jóias que estão dentro dele, e levo o cofre para minha casa e lá eu arrombo o cofre, não incideria a qualificadora, porque, o arrombamento foi quando o furto já havia se consumado. Outra situação, eu entro em uma casa para furtar um bem qualquer, pego aquele bem na mão, e quando vou sair da casa a porta bate e eu fico preso, então para que eu possa sair eu arrombo aquela porta. Haveria qualificadora? Sim, haveria, porque, muito embora já tivesse a posse da coisa eu ainda não tinha consumado, eu não tinha saído da casa, tanto que se alguém me surpreendesse lá dentro seria uma mera tentativa.

Jamais será reconhecida esta qualificadora se não houver perícia. É preciso que haja perícia comprovando que realmente houve aquele dano, aquela destruição daquele objeto que era obstáculo a subtração da coisa. Essa perícia tem que ser contemporânea a destruição.

LEI 9.099/95

Ela concentra dentro dos institutos que estão na lei, 70 à 75% dos processos criminais, embora não esteja diretamente ligada à ela.

Efetivamente esta lei é de extrema importância, principalmente para os concursos.

Foi criada em razão de disposição da constitucional, o artigo 98, inciso I, determinava por sim criados os juizados especiais criminais para a apuração das infrações de menor potencial ofensivo. Esta era a denominação que a constituição dava aos delitos que ela entendia que deviam ser julgados pelo juizado. Estabelecia desde então, na constituição federal, que ela era um órgão da justiça estadual, por quê? Porque ela dizia: “Os estados vão criar e a união no Distrito Federal.” Então ela tornava obrigatório que a união no Distrito Federal e os estados criassem os juizados, ou seja, era pelo menos (atual início) por determinação da constituição federal um órgão da justiça estadual.

Podemos até nos questionar:

- Mas e no Distrito Federal ocorre o quê?

Sempre!, que nos referirmos a DF, nós não podemos esquecer que lá existem 2 justiças federais. A JF comum, aquela que existe nos demais estados da federação e a 2a. que é a JF do Distrito Federal e que se formos analisar a sua competência nada mais é, nada mais faz, do que fazer as vezes de J. Estadual, porque a competência dela (JF e DF) é idêntica a da JE, que somente tem essa denominação (Justiça Federal do Distrito Federal) por uma questão lingüística, por uma questão semântica, pois, não poderia se chamar de J. Estadual do Distrito Federal, seria um contra-senso, portanto ela recebeu a denominação de JE do DF, mas nada mais é do que uma justiça estadual, ela faz as vezes. Nasceu o juizado especial criminal, que é órgão da justiça estadual, e determinava, então, a constituição que fosse criada nos estados de Distrito Federal e em razão disso então foi feita a Lei 9.099/95 que também estabelecia isto no seu art. 1o., praticamente repetia a redação da constituição federal. Ocorre que passado os primeiros meses de vigor da lei 9.099 o Supremo Tribunal Federal, passa a fazer a interpretação dos dispositivos contidos na lei e chega o STF a conclusão de que; a lei um órgão de justiça estadual, embora fosse uma lei processual, ou seja uma lei que tinha sido feita para criar um órgão da justiça, ela trazia, continha no seu bojo 4 institutos que não tinham só natureza processual, que tinham também, natureza penal. Que diz o supremo, que estes 4 institutos são a composição civil, a tramação penal, a exigência de representação das lesões leves dolosas e lesões culposas e a suspensão condicional do processo. Então estabelece o STF, que, esses 4 institutos tem natureza, no mínimo, dúplice: processual e penal.

O que nos leva a isso? Daí, que a partir desta constatação de que estes 4 institutos têm também natureza penal e dizia o supremo que tinham eles natureza penal por uma razão que qualquer deles se obedecidos os trâmites da lei geravam, conduziam a uma mesma idêntica conclusão que era a extinção da punibilidade, que sem sombra de dúvida é matéria penal.

A partir desta constatação o supremo via duas conseqüências: se estes institutos têm natureza penal são um plano de despenalização e se é verdade que a lei é processual, mas estes institutos são de matéria penal, sendo lei penal e sendo parte de um programa de despenalização, duas conseqüências tem de ser dai tiradas, quais? 1a.) Como o programa de despenalização tem de ser aplicado a todas as justiças e a todos os órgãos; 2a.) Como tem características penal, temos que aferir, analisar para ver se é lei penal mais grave se isto é lei penal mais benéfica.

Todos nós sabemos as conseqüências de uma e outra, são diferentes. A lei mais grave por vedação constitucional não retroage, agora a outra, por expressa exceção  constitucional (retroage), são essas as 2 conseqüências que o Supremo via dessa constatação que ele tinha chegado.

Vamos analisá-las: é lei penal, tem natureza penal, então, é evidente que é lei penal mais benéfica e, portanto, é retroativa. Isto foi, na época, entendido pacífico. Muito bem, é retroativo, mas retroage até onde? A maioria da doutrina e da jurisprudência entendia que esta retroação estancava no trânsito em julgado. Se nós olharmos o art. 2o., § único, do CP, este determina que a lei penal mais benéfica retroage nem mesmo respeitando o trânsito em julgado. Também tem que se dar razão a doutrina e jurisprudência desde a entrada em vigor da lei, porque eles entenderam que era retroativa mas tinha que haver o respeito ao trânsito em julgado, mas por uma razão prática, pois, se tivesse que ser adotada outra posição que poderia até ser tecnicamente correta, o juizado teria nascido morto, porque, este órgão que tinha sido criado para satisfazer os anseios da comunidade, da população, ia nascer afogado na necessidade de reabrir todos os processos arquivados. Na realidade foi uma questão prática que levou a se concluir desta forma e que se aplicasse isto na prática, ou seja, retroage até o trânsito em julgado. Esta foi a primeira conseqüência.

A segunda conseqüência foi a de que o STF dizia que por ser parte de um programa de despenalização deveriam ser os institutos universalizados. Esta posição do STF teve dois desdobramentos e uma questão ainda não solucionada. O primeiro desdobramento é que no âmbito da justiça federal esta posição do STF levou o nosso legislador constitucional, através da Emenda Constitucional nº22 de 1998, inclui um § único no art. 98, I, estabelecendo que lei complementar deve criar o juizado Especial Criminal, também na Justiça Federal. O outro desdobramento é que a Justiça Militar sempre resistiu a esta idéia, jamais aceitou a aplicação deste instituto. O STF estava cometendo um equívoco de interpretação, pois a regra de interpretação é basilar e diz que a lei geral não derroga lei especial, a não ser que haja menção expressa para isto. As leis que comandam a Justiça Militar são leis especiais. Após muita discussão e resistência, o STF acabou acatando a sugestão que o MP tinha dado para eles, ou seja, coloquem na lei geral o que não se aplica na especial. Fizeram um anteprojeto, encaminharam, e este anteprojeto acabou gerando a Lei 9.839/99, que estabeleceu o seguinte: art. 1o. – A Lei 9.099/95 passa a vigorar acrescida do seguinte artigo:

art. 90, “a” – As disposições desta lei não se aplicam no âmbito da Justiça Militar.

O art. 90 não se aplica as regras que tenham natureza penal, pois estas por serem mais benéficas são retroativas.

Vamos passar a analisar a Lei 9.099/95 em si.

art. 60, da lei – “O Juizado Especial Criminal, provido por juízes togados ou togados e leigo, tem competência para a conciliação, o julgamento e a execução das infrações penais de menor potencial ofensivo.”

Embora a CF estabeleça que competente para legislar sobre processo penal é a União, tem os Estados uma competência supletiva para legislar sobre matéria de processo penal. Neste primeiro artigo a União deixou um espaço para o Estado legislar, ou seja, deixou para cada Estado escolher se vai querer que funcione neste juizado só juízes togados ou se vai aceitar também que funcione juízes leigos. No RS a opção foi só por Juízes Togados.

Diz, ainda, este artigo que a conciliação pode ser feita através da Composição Civil ou transação penal. O julgamento vai se dar através de um procedimento sumariíssimo que ela mesma estabelece, e ela pode fazer a execução.

art. 61 – “Consideram-se infrações penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta lei, as contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial.”

As ações de menor potencial ofensivo são as contravenções e os crimes cuja pena máxima é inferior a um ano, sem previsão de procedimento especial. As contravenções penais são crimes de menor potencial ofensivo propriamente ditas, pela sua natureza elas sempre foram a infração de menor potencial ofensivo. O que a lei fez foi acrescentar ao rol alguns crimes.

Vamos acabar esta análise pela execução. O que se executa no juizado? A execução está prevista nos arts. 84, 85 e 86.

art. 84 – “Aplicada exclusivamente pena de multa, seu cumprimento far-se-á mediante pagamento na Secretaria do juizado.”

Este artigo estabeleceu que aplicada pena de multa exclusivamente, isto se executa no juizado.

art. 86 – “A execução das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, ou de multa cumulada com estas, será processada perante o órgão competente, nos termos da lei.”

Se houver pena privativa de liberdade ou restritiva de direito ou multa cumulada com estas duas, a execução tem que ser na Vara de Execuções criminais.

Só se executa no juizado a pena de multa quando aplicada com exclusividade e for paga. Agora, quando o sujeito não paga a lei previu no art. 85.

art. 85 – “Não efetuado o pagamento de multa, será feita a conversão em pena privativa de liberdade, ou restritiva de direita, nos termos previsto em lei.”

Então, se o sujeito não pagar se faz a conversão de multa em restritiva de direito e de multa em privativa de liberdade. Este artigo é um primor da demonstração da incapacidade do nosso legislador. Este artigo quando entrou em vigor já estava parcialmente revogado, porque ele dizia para converter a multa em restritiva de direito na forma prevista em lei, e não havia foram prevista em lei. A outra parte, no início podia ser aplicada, pois havia o art. 181 da LEP, que estabelecia como se fazer a conversão da multa em privativa de liberdade, só que esta art. foi revogado pela Lei 9.268/96, que revogou, também, os parágrafos do art. 51, do CP.

Então, não há mais possibilidade de conversão e a multa não paga não pode ser mais executada no juizado. O que fazer com esta multa não paga? Existe hoje duas posições a respeito. Uma que entende que deve ser feita a execução, e a pena de multa é executada na VEC pelo Promotor de Justiça. Mas existe uma outra posição sobre o que fazer com esta multa não paga. Esta posição surgiu de alguns promotores aqui no RS e diz o seguinte: se a multa decorrente da transação não foi paga não houve a extinção da punibilidade, não gerou a extinção da punibilidade. Então, se não houve a extinção da punibilidade, o promotor pode denunciar ou adotar as diligências necessárias para tanto, quando não houver elementos suficientes para denuncia. Aqui há um grande erro jurídico, pois, para ser chegar a essa conclusão nós temos que apagar tudo o que aconteceu antes, ou seja, a audiência preliminar onde o promotor analisou os pressupostos, as condições dos requisitos e entendeu que aquele autor da infração merecia e por isso ofereceu uma transação legal. O juiz analisou a oferta feita pelo MP e a aceitação feito pelo autor da infração e pelo seu defensor e concordou com eles e proferiu uma decisão homologatória desta transação penal, que transitou em julgado, senão nós não estaríamos falando em execução. A solução tem que ser uma só, a multa não foi paga, executa, seja ela decorrente de transação, seja ela decorrente do procedimento sumariíssimo. Hoje, há uma orientação da Corregedoria do MP do RS, na súmula nº7, dizendo que se a multa decorrente de transação não é paga o promotor ou denuncia ou adota as diligências necessárias.

E tem, também, neste mesmo ementário de súmulas da Corregedoria, uma outra (nº3) que fala da execução da pena de multa decorrente da condenação.

Então, quando for decorrente de transação deve ser denunciada. Se for decorrente da condenação, há feitura da execução.

art. 62 – “O processo perante o Juizado Especial orientar-se-á pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possível, a reparação dos danos sofridos pela vítima e a aplicação de pena não privativa de liberdade.”

Este artigo nos dá os critérios informativos, que orientam a atuação no juizado. Na segunda metade deste artigo, nos diz quais os objetivos da lei.

Até a entrada em vigor da Lei 9.099, a vítima era relegada a um terceiro plano, em que ela só podia participar do processo através da assistência da acusação, com todas as restrições que se faz, e só poderia buscar a reparação do dano depois de extinto o processo criminal. A Lei 9.099 trouxe a vítima para dentro do procedimento, para dentro da audiência.

Embora não se possa prescindir da cadeia, da privação da liberdade, mas já se detecta nos países desenvolvidos que esta privação da liberdade tem que ficar resguardada para algumas hipóteses, para os crimes graves e para os criminosos perigosos, pois, as demais infrações de médio e pequeno potencial ofensivo se pode resolver de outra forma. Dificilmente, no Brasil hoje, alguém vai ter privada a sua liberdade por praticar uma infração de pequeno potencial ofensivo. Nas de médio potencial ofensivo, o legislador resguardou também a suspensão condicional do processo. A cadeia, hoje no Brasil, está reservada para os crimes graves e gravíssimos.

No capítulo dos ATOS PROCESSUAIS a lei procura dar aplicabilidade, dar efetividade àqueles que ela nominou no art. 62 como critério informativo. Ela está estabelecendo regras de formalização dos atos processuais que visam dar efetividade aos critérios informativos.

art. 66 – “A citação será pessoal e far-se-á no próprio juizado sempre que possível ou por mandado.”

A lei manteve a regra quanto ao tipo de citação. A regra é que a citação é pessoal. Mas ela inverteu a regra quanto a forma de realização desta citação, que será feita na secretaria do juizado sempre que possível. A regra do CPP é pessoal por mandado.

art. 66, § único – “Não encontrando o acusado para ser citado, o juiz encaminhará as peças existentes ao juízo comum, para procedimento previsto em lei.”

Isto caracteriza uma causa de exclusão da competência do juizado. Qual é esta causa? Esta causa de exclusão da competência do juizado é a necessidade de citação por edital. A citação por edital é a antinomia do que se quer para o juizado, pois, não é célere, não é informal, não é econômico. Por isso a lei determinar que nesse caso vai para o juízo comum e se adota as suas regras. A própria lei relativisou esta competência que deveria ser absoluta. O próprio legislador acabou tirando o caráter de absoluta desta competência em razão da matéria no momento em que ele próprio cria causa de relativisação dela.

art. 67 – “A intimação far-se-á por correspondência, com aviso de recebimento pessoal ou, tratando-se de pessoa jurídica ou firma individual, mediante entrega ao encarregado da recepção, que será obrigatoriamente identificado,...

§ único – Dos atos praticados em audiência considerar-se-ão desde logo cientes as partes, os interessados e defensores.”

A lei estabelece que, sendo complexa a circunstância do fato demonstrando que não é suficiente a solução pelo juizado, no caso da pública o promotor, no caso da privada o juiz, vão remeter aquele fato para que seja julgado no juízo comum segundo suas regras, ou seja, novamente relativisa a competência.

Existe, ainda, uma terceira causa de exclusão do juizado, que não está expressa na lei, e que seria a combinação dos arts. 76, 77, 78 do CPP com o art. 92 da Lei. A lei não fala conexão ou continência, portanto, se a lei é omissa se aplica o art. 92, que se aplica subsidiariamente ao CPP.

O TJ é unânime em dizer que se a infração se menor potencial ofensivo é conexa ao júri, é o júri que tem que julgar.

Tradicionalmente tem se sustentado três posições:

1a.) Tem aqueles que sustentam que se é da competência do juizado, fica no júri, mas se aplica os institutos materiais, ou seja, vai se tentar aplicar a suspensão do processo. Na prática é muito usada.

2a.) Tem outros que sustentam a aplicação do art. 492, §2o. CIC art. 92 da Lei 9.099. Só que a lei não falou em desclassificação, e se a lei não falou se aplica, segundo o art. 92, subsidiariamente o CPP. Então, se sustenta que se desclassificou, o juiz julga, não interessa se é de menor potencial ofensivo ou não.

3a.) Esta corrente é a que o TJRGS vem adotando e diz que se desclassificou o remanescente, a infração de menor potencial ofensivo, termina o júri, dissolve o conselho, aguarda o trânsito em julgado da decisão e se transitar um julgado a decisão desclassificatória, remete ao juizado para que seja julgado o delito remanescente.

Tecnicamente, se o promotor denunciou por tentativa de homicídio e o júri disse que não é tentativa, o promotor denunciou errado. Quando é o professor que pede a desclassificação ele fica com a 1a. posição, pois ali mesmo ela já oferece a suspensão e o problema já é resolvido. Agora, quando os jurados desclassificam, foi o promotor que denunciou errado, portanto, ele fica com a 3a. posição, a do TJRGS.

O grande problema disto foi que o legislador foi omisso, ele não fez uma previsão na lei.

art. 68 – “Do ato da intimação do autor do fato e do mandado de citação do acusado, constará a necessidade de seu comparecimento acompanhado de advogado, com a advertência de que, na sua falta, ser-lhe-á designado Defensor Público.”

A lei aí faz uma distinção bastante singela, mas que temos que conhecê-la. Quem é autor da infração? É aquela pessoa que cometeu a infração de menor potencial ofensivo e que está, efetivamente, se submetendo ao procedimento do juizado antes que haja uma acusação formal. Quando passa a ser acusado? Passa a ser acusado a partir do momento em que houver uma acusação formal contra ele, ou seja, a partir do momento em que o promotor oferecer a denúncia ou que o particular ofereça a queixa-crime. A lei determina que quando houver esta acusação formal tem que ser feita a citação.

A lei diz que em qualquer hipótese, em todas as fases do procedimento tem que se preservar o princípio do contraditório. 

Quando a lei entrou em vigor, muitos autores sustentavam que a lei era inconstitucional pela possibilidade que se vislumbrava do institutos nela criados, de que se pudesse aplicar uma pena, via transação, sem o devido processo legal, e que isso era inconstitucional. Só que é preciso entender que aquilo que decorre da transação penal é uma pena. A transação penal é a negação da ação, se eu oferto a transação não vou entrar com a ação. Só entro com a ação quando não estão preenchidas as condições e o pressupor da transação.

O que é o devido processo legal? É a garantia que tem o cidadão de que ele não vai ser privado de sua liberdade ou de seus bens sem a adoção do procedimento previsto em lei.

A  CF nos dá a garantia, mas o procedimento que preenche o devido processo legal, quem nos dá é a lei. É a lei que diz qual é o procedimento. A Lei 9.099 ela definiu o procedimento. Só que a lei 9.099 quebrou uma herança portuguesa que é de procedimento conflitivo obrigatório, e a lei criou um procedimento consensual. Há a prevalência da vontade das partes. É inconstitucional? Não é inconstitucional, ao contrário, a CF não só permitiu como determinou que fosse feito o procedimento consensual, pois ela diz “... permitida a transação nas hipóteses previstas em lei...”, e não há como fazer transação em consenso. 

Então, podemos dizer que pena aquilo que decorre da transação penal e que não é inconstitucional, porque, é adotado o devido processo legal que é o procedimento consensual.

No terceiro capítulo passamos a tratar da FASE PRELIMINAR, e o art. 69 trata da fase preliminar na polícia. O art. 70 e seguintes, tratam da fase preliminar no juízo.

art. 69 – “A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorrência lavrará termo circunstanciado e o encaminhará imediatamente ao juizado, com o autor do fato e a vítima, providenciando-se as requisições dos exames periciais necessários.

§ único – Ao autor do fato que, após a lavratura do termo, por imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, não se imporá prisão em flagrante...”

este § único, terminou com a prisão em flagrante nas infrações e a fiança nas de menor potencial ofensivo? Praticamente, porque na hipótese em que ela é possível é absurda.

A prisão em flagrante é uma coisa instantânea. O que a lei deveria ter dito é que não se imporá a lavratura, a formalização. O que não se faz é a formalização.

Então, não se formaliza o flagrante nem se fixa a fiança se puder ser apresentado imediatamente ao juízo o autor da infração ou se não puder ser apresentado imediatamente ele assumiu o compromisso de comparecer em juízo.

Só poderia ser lavrado o flagrante ou fixada a fiança se o autor da infração dissesse que não iria comparecer em juízo.

Se a pessoa não comparecer, oferece-se denúncia e o processo segue.

Quem é a autoridade policial? Se vocês forem fazer concurso para Delegado de Polícia, a resposta é uma só, Delegado de Polícia. Se for fazer concurso para Juiz de Direito, a resposta também é

Lei 9.099. Transação penal

Natureza jurídica. o que aqui se afirmar a respeito da natureza jurídica da transação penal, aplica-se também à suspensão condicional do processo. 

A respeito da natureza jurídica desses dois institutos, há na doutrina três posições:

Natureza jurídica: 

- ato discricionário;

 




- direito público subjetivo;

 




- ato consensual bilateral.

 

1. Ato discricionário: quando a lei diz que pode, é o promotor quem irá analisar se cabe ou não o oferecimento da transação penal ao autor do fato. O professor não concorda, por uma questão basilar: o sistema em que nós estamos inserido prima pelo estado democrático de direito, onde existe uma fiscalização que se chama "sistema de pesos e contrafreios". Ou seja, toda pessoa que exerce um poder necessita sofrer uma fiscalização. 

 

Dessa forma, não há como conceber dentro do nosso sistema alguém que detenha poderes dessa forma, discricionários. 

 

2. Direito público subjetivo do réu: é a posição que surge em contrapartida à primeira. Existem alguns doutrinadores que sustentam essa posição. Esta posição o professor também não aceita, pelos seguintes motivos: autores, juízes e desembargadores a sustentam, chegando a ela através de uma análise comparativa/ exemplificativa. Toma-se em consideração um outro instituto, que tem, para eles, situação similar, e usam aquele instituto como exemplo. Só que a comparação exemplificativa feita, segundo o professor, é equivocada, porque as situações não são similares. O instituto usado para exemplificar é o da suspensão condicional da pena e do livramento condicional. Se afirma que,  quando nesses institutos usa-se a expressão "pode", a jurisprudência e a doutrina já pacificou que leia-se "deve". Então, também na transação penal e na suspensão condicional do processo deve-se ler "deve". Este é o raciocínio, mas, segundo o professor, não deve ser utilizado, pois as situações não são semelhantes. No sursis e no livramento condicional, existe uma premissa básica: a autoria da concessão do instituto, porque lá quem propõe, quem concede, é o juiz. Lá, a intervenção ministerial é tão só opinativa, de custus legis.  Aqui, a lei atribui ao MP a iniciativa de propor a transação. Como se pode falar em direito público subjetivo se a iniciativa está nas mãos da parte adversa? 

 

3. Ato consensual bilateral. Essa posição também nasceu no seio da magistratura. Tupinambá Nascimento defende esse posicionamento. A transação penal e a suspensão condicional do processo é um ato jurídico consensual em que ambas as partes abrem mão de coisas a que teriam direito por lei para chegar a um ponto comum, a um acordo. O MP abre mão de mover a ação penal, dentro de um procedimento conflitivo obrigatório. O réu abre mão de seu direito de provar a sua inocência. 

 

Aqueles que entendem que trata-se de um direito público subjetivo, na verdade, sua maior preocupação é no que diz respeito à forma de fiscalização da atuação do MP. O promotor deixa de oferecer a proposta de transação/ suspensão, embora presentes os requisitos para a concessão. Antes de passar à análise da questão sobre a fiscalização, convém mencionar que a Corregedoria do MP já pacificou a questão através da Súmula de nº 2: trata-se de um ato discricionário do parquet e não de um direito subjetivo do réu. Na magistratura, predomina, com pequena margem, a orientação de que trata-se de direito público subjetivo do réu. 

 

Fiscalização: 
- de ofício;

 




- inversão da capacidade postulatória;

 




- habeas corpus;

 




- art. 28 CPP.

 

De ofício. Grande parcela daqueles que entendem que trata-se de um direito subjetivo do réu, afirmam que o juiz pode, de ofício, ofertar, se presentes os requisitos para a concessão. Alguns doutrinadores, como Ada P.  e Luis Flávio Gomes voltaram atrás nesse posicionamento, visto que esse entendimento ofende vários princípios processuais, como o princípio constitucional da oficialidade. Se a ação penal é pública, também os substitutivos sucedâneos fazem parte da ação penal. Ofende também o princípio da inércia da jurisdição, que é princípio basilar do processo penal, que tem a finalidade precípua de garantir a imparcialidade do órgão julgador. Ainda, fere o princípio de que o juiz não pode decidir além do pedido. Aqui, não há pedido, ele está agindo de ofício, sem pedido. 

 

Inversão da capacidade postulatória: alguns, se apercebendo de que não podia haver atuação de ofício, pois feriria o princípio supra mencionado, criaram uma Segunda posição, muito aplicada pelos juízes que atuam nos juizados, que é a chamada inversão da capacidade postulatória (ridícula, segundo o professor). Não ocorrendo a composição civil, o juiz passa a palavra ao MP. O MP deixa de ofertar a transação por entender que não estão presentes os requisitos. O juiz antes do MP oferecer a denúncia oral afirma: "entendo que estão presentes os requisitos para a concessão da transação penal. Se o senhor pedir (o réu), eu concedo a transação." É uma forma de burlar a lei. "transação de um só!"

 

Habeas corpus: defendida por Luis F. Gomes. A forma de solucionar o problema seria a impetração de ação constitucional de habeas corpus. Se o promotor se negou a ofertar e o réu entende Ter direito, haveria um constrangimento ilegal por parte do promotor, então, caberia o HC. Por analogia, cabe o HC por falta de justa causa para a propositura da ação penal. Inicialmente, o professor achou bastante sugestiva a colocação, no entanto, após pensar mais sobre o assunto e debater com um aluno a questão (vejam nosso "poder"), acabou mudando de opinião. A conclusão que se chegou é a de que não se pode adotar a opinião de LFGomes por uma questão de ferir também um dos princípios constitucionais ligados à atuação do MP, que é o princípio da independência funcional. Se aceitarmos o posicionamento mencionado, teria-se, por uma via oblíqua, a ingerência do judiciário no MP.

 

Art. 28 do CPP. Posição majoritária na doutrina e na jurisprudência. Também é a posição oficial do MP, na súmula de n° 4 da Corregedoria. Para o professor, também é a solução mais adequada, apenas não chama isso de aplicação analógica, mas sim subsidiária. Não é analógica porque as situações não são similares, são opostas. Numa, o promotor quer a ação, em outra, o promotor não quer a ação, por isso, são antagônicas as situações. 

 

Convém mencionar que devem ser sempre fundamentadas as decisões do MP, para que possam ser fiscalizadas. Ada Pelegrine afirma que os atos dos promotores de justiça são atos vinculados, por isso, devem ser fundamentados.

Suspensão condicional do processo

Art. 89 - Nos crimes em que a pena mínima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou não por esta Lei, o Ministério Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor a suspensão do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado não esteja sendo processado ou não tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensão condicional da pena (art. 77 do Código Penal).

§ 1º - Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presença do Juiz, este, recebendo a denúncia, poderá suspender o processo, submetendo o acusado a período de prova, sob as seguintes condições:

I - reparação do dano, salvo impossibilidade de fazê-lo;

II - proibição de freqüentar determinados lugares;

III - proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

§ 2º - O Juiz poderá especificar outras condições a que fica subordinada a suspensão, desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado.

§ 3º - A suspensão será revogada se, no curso do prazo, o beneficiário vier a ser processado por outro crime ou não efetuar, sem motivo justificado, a reparação do dano.

§ 4º - A suspensão poderá ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contravenção, ou descumprir qualquer outra condição imposta.

§ 5º - Expirado o prazo sem revogação, o Juiz declarará extinta a punibilidade.

§ 6º - Não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão do processo.

§ 7º - Se o acusado não aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo prosseguirá em seus ulteriores termos.

 

O requisito objetivo da transação penal é pena máxima igual ou inferior a 1 ano. Isto nos leva à conclusão de que, para todos os crimes da alçada do juizado que cabe transação penal, também cabe suspensão, pelo requisito objetivo. Não somente para eles, pois a lei fala em "abrangidos ou não por esta lei", são os delitos chamados de médio potencial ofensivo.

 

No caso do juizado, caso o promotor entenda que não é caso de transação, oferecerá a denúncia oral. Quando denunciar, deverá, se for o caso, oferecer a suspensão do processo ou fundamentar por que não a oferece. Existem crimes da competência do júri em que cabe a suspensão do processo (formas consensuais de aborto). 

 

Em relação ao requisito objetivo básico, a doutrina tem afirmado que para se chegar a esse requisito, é preciso computar as majorantes. Esse cômputo é feito levando em conta a pena mínima do delito e aumenta-se do mínimo da majoração prevista. Exemplo: homicídio culposo. Pena mínima 1 ano mais a majorante, no seu mínimo. Esse é o cálculo. Também se aplica nesse cálculo as minorantes. Pena mínima mais a diminuição da máxima da minorante. Crime continuado e crime formal: superada a discussão inicialmente travada, a posição está pacificada hoje. É necessário sim ser considerada a majoração do crime continuado e do concurso formal. 

 

Comentário à parte: hoje entende-se no MP que é cabível tanto a correição parcial quanto o mandado de segurança para atacar a decisão do juiz que oferece a suspensão/ transação sem a concordância do MP, que atua de ofício. Das duas, mais recomendável é o MS, pois para este tem recurso, se negado.

 

Parte da doutrina critica a tese de que se deva deixar de oferecer a suspensão caso o réu esteja sendo processado, pois fere o princípio da presunção da inocência. 

 

Segundo o professor, não existe o ferimento a esse princípio. Permitindo que ele réu, dentro de um procedimento conflitivo obrigatório, exercitando o direito da ampla defesa, do contraditório, etc, ele possa vir a provar a sua inocência, não há que se falar em ferir o princípio da presunção da inocência.

 

Na verdade, isso nada mais é do que essa corrente alternativa (dita garantista atualmente). 



Segundo o professor, deve o promotor deixar de oferecer a suspensão se o réu estiver respondendo a outros processos. João dos anzóis praticou um furto. Na certidão de antecedentes, consta que o réu está respondendo a um outro processo, um outro furto, e um outro estelionato, e um outro, posse de entorpecente para uso próprio. Deve o promotor oferecer a suspensão, pelo fato de ele não Ter sido julgado e condenado em nenhum deles? Para o professor, se a resposta for afirmativa, deverá o promotor oferecer em todos os outros processos, porque o réu não está condenado em nenhum deles. Era isso que a lei queria? Não. A lei não queria beneficiar esse tipo de pessoa. Há acórdãos aqui no RS dizendo que o não ofertamento da suspensão nesses casos não fere o princípio constitucional da presunção de inocência. 

 

Se o promotor ofereceu a denúncia e ofertou a suspensão, o juiz vai Ter que marcar uma audiência para ver se o réu aceita, nos casos de competência dos crimes de não competência do juizado. Caso aceite, o juiz fará um juízo de admissibilidade. Se este juízo for positivo, ele vai conceder ou não a suspensão condicional do processo. Pode o juiz negar? Pode, pois o juiz estará fiscalizando. Nesse caso, poderá o réu recorrer (apelar). Deverá ainda se submeter a outras condições.

 

Muito se discutiu se poderia ser condição da suspensão do processo a entrega, pelo réu, de cestas básicas. O STJ já se manifestou, afirmando que sim, principalmente quando não há vítima determinada.

 

Existe uma pequena discussão no que diz respeito à reparação do dano. Afirmam alguns que ela seria condição da suspensão, e outros, condição da extinção da punibilidade. Para o professor, ambos estão certos, cada um a seu tempo. Ela é condição da suspensão como uma promessa. Se ele não se compromete a isso, então não tem suspensão. Não precisa efetivar, precisa se comprometer. Num segundo momento, como extinção da punibilidade, passou o período de suspensão, o juiz irá verificar se ele cumpriu com as condições, mandará intimar a vítima para que se manifeste. Se não reparou o dano, será ouvido o réu. Se for motivo justificado (insolvente), o juiz extinguirá a punibilidade, e a vítima terá que ir buscar a indenização no cível. Se não reparou o dano e não houver motivo justificado, prosseguirá a ação. 

 

Se no prazo não houver motivos para revogar, extinta estara a punibilidade. 

CRIMES DE TORTURA – LEI 9455/97


O crimes de tortura é um crime assemelhado a hediondo. O problema da tortura é quando resulta lesão corporal grave ou morte. Somente agora temos uma legislação específica sobre a tortura. 


A lei da tortura derrogou o artigo 233 do ECA. O crime de tortura praticado contra criança ou adolescente é uma majorante.


A tortura é praticar um sofrimento um sofrimento a alguém. Esse sofrimento deve ter o cunho de castigo. Caso o sofrimento tiver um cunho patrimonial teremos outro crime. O da extorsão.


No artigo 1º, I, temos o seguinte crime:

Art. 1º (...)

I - constranger alguém com emprego de violência ou grave ameaça, causando-lhe sofrimento físico e mental:

a) com o fim de obter informação, declaração ou confissão da vítima ou de terceira pessoa;

b) para provocar ação ou omissão de natureza criminosa;

c) em razão de discriminação racial ou religiosa; 

Por que uma pessoa causaria sofrimento a uma outra pessoa? Essa pergunta deve ser feita. Alei estabelece as seguintes hipóteses:

a) para obter informação, declaração ou confissão

A tortura foi implementada pela inquisição. Foi a Igreja Católica que implementou com a finalidade de combate as heresias. O Estado e Igreja andavam juntos. O poder vinha de Deus. A inquisição matou, em cinco séculos, 3 milhões de pessoas no mundo. Quem se especializou em tortura foram os Freis Dominicanos. O objetivo da torra sempre foi de obter informações, declarações ou confissão. Não pode ter por finalidade, na tortura, a obtenção de vantagem patrimonial. Caso tenha será crimes de extorsão. 


O crime de tortura é um crime comum. Qualquer pessoa pode cometer esse crime. No caso do art. 1º e inciso a pena é de 2 a 8 anos de reclusão.


Configura-se crime de tortura:

a) violência ou grave ameaça;

b) provocar sofrimento físico ou mental

Quando falamos em crime de tortura pensamos direto em policiais. As técnicas policiais são muito rudimentares, primitivas servindo como objetos do sistema. 

Além da finalidade de obter confissão, declaração ou informação, pode ser ainda como finalidade a ação ou omissão de natureza criminosa. Isso seria assim. Uma pessoa é torturada para comenter um crime. O pai quer provocar a morte do filho, tortura a mãe para que não dê alimenta aos filho. O que ocorre aqui é dois crimes:

1) crime de tortura  contra a mãe

2) crime de omissão ou ação criminosa contra o filho.

O agente torturado pode estar numa das causas de excludente de tipicidade ou culpabilidade. O torturador pratica dois crimes. O de tortura em concurso material com crime omissivo do ou ação criminal.


Embora que a tortura seja criem assemelhado a hediondo, a lei deu um tratamento mais benéfico do que àquele. Concedeu ao crime de tortura a possibilidade de liberdade provisória, apelação em liberdade, admite a progressão de regime. Não é porque é assemelhado. Mas, porque a lei deu um tratamento diferenciado. Em tese os crimes hediondos e assemelhados tem as mesmas conseqüências jurídicas. Na tortura, a lei própria deu mais liberdade. Na tortura, o agente pode responder o processo em liberdade e a pena pode progredir de regime.


Na tortura pode-se ter como finalidade também a discriminação racial ou religiosa. O torturado escuta do torturado que o motivo para o sofrimento é porque ele é macumbeiro, negro, etc...alguém é torturado porque pertence a determinada religião. É uma situação anômala alguém ser torturado tendo em vista a traça ou religião. Aqui no Brasil, não existe tortura por motivo religioso.


Embora, os crimes de tortura são inafiançáveis são passíveis de liberdade provisória sem fiança. (art. 310 CPP). A prescrição de que os crimes de tortura sejam assemelhados a hediondos porém suscetíveis de liberdade provisória e progressão de regime porque a lei assim previu. Em uma decisão plenária do STF, temos a impossibilidade de estar os benefícios da lei da tortura aos demais crimes hediondos. Os benefícios da lei da tortura são restritos a elida tortura. Para o TJRS pode se progredir de regime nos crimes hediondos. 

No inciso II, do art. 1º temos outro crime que é:

Art. 1º(...)

II - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violência ou grave ameaça, a intenso sofrimento físico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de caráter preventivo.

Pena - reclusão, de dois a oito anos. 


Mudou o verbo. Em vez de constranger é submeter. Ao gente deve estar sob a guarda ou pode do torturador. Confunde-se esse criem com crimes de maus tratos (art. 136 CP).


A viol6encia ou grave ameaça deve ser intensa e ter como fianlidade o castigo. A mãe ou o pai podem castigar? Sim. No crime de maus tratos, há abuso dos meios de correção e disciplina. Extrapola-se dos emios de correção. A diferença entre o crime de maus tratos e tortura é a intensidade. 

Para ser crime de maus tratos os meios devem ser para correção ou disciplina e não para o sofrimento.


No art. 1º, par. 1º temos a incriminação da conduta do carcereiro ou quem detém a custódia da vítima. 

§ 1º. Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de segurança a sofrimento físico ou mental, por intermédio da prática de ato não previsto em lei ou não resultante de medida legal. 

O que é uma prática não autorizada em lei? Não precisa ocorrer violência ou grave ameaça. Um exemplo. Colocar formigas na cela do preso, deixar preso sem comida. A solitária é outro exemplo. Somente pode ser aplicada a solitária quando houver procedimento administrativo por falta grave. Na solitária, deve haver ilum8inaçào. Colocar o agente em solitária sem luz constitui criem de tortura. É prática não autorizada em lei. Sem sendo o sofrimento para tira confissão do preso enquadra-se no art. 1º, I, a, quando não se tem motivo, é crime definido no art. 1º, par. 1º.


No parágrafo 2º temos a punição do funcionário publico que devia ter evita a tortura. 

§ 2º. Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evitá-las ou apurá-las, incorre na pena de detenção de um a quatro anos.

Parece que há uma quebra da logicidade do art. 13 do CP. Deveria responder por co-autoria (omissão imprópria)

QUALIFICADORAS


Algumas circusnt6ancias qualificam o crime de tortura. A morte do agente(pena de 8 a 16 anos) e a lesão corporal grave (pena de 4 a 10 anos). Ambos são crimes preterdolosos. Uma grande preocupação é diferenciar homicídio qualificado por emprego de tortura e tortura qualificada pela morte da vítima. Para se distinguir deve-se verificar o dolo do agente. Caso o crime de tortura seja meio para a morte, teremos homicídio qualificado. Na tortura seguida de morte há dolo apenas na tortura e culpa na morte. Há um exagero na tortura provocando a morte. 

Outro problema é diferenciar os maus tratos com morte e a tortura com morte. A diferença deve ser buscada nos atos inciais do crime. Caso há utilização de técnica que levará a morte teremos tortura qualificada pela morte. O que deve diferenciar é a intensidade do dolo. 

Se um policial ao torturar um preso e ele morresse seria processado por homicídio simples. Pois havia dolo eventual na morte. Não tinha dolo direito. A pena de crimes de tortura com morte é de 8 a 16 anos. Oito anos é maior que homicídio simples. Aqui, na tortura seguida de morte o dolo eventual está disfarçado no preterdolo. Porque é previsível que torturando uma pessoa é possível que sobrevenha a morte. O porblema da definição de dolo enventual e culpa consciente é muito fácil de conceituar, na prática isso é muito complicado. Todos os exemplos da doutrina são fáceis. O que acontece é de um carro dirigindo em alta velocidade, na contramão, acaba matando um pedestre. Isso é dolo eventual ou culpa consciente? Então, não posso enquadrar o policial que tortura o preso e leva a morte. Deve haver dolo direito para que surja homicídio qualificado. Não pode haver dolo de matar. Item III, da tortura com lesão corporal também é preterdolo.

MAJORANTES

§ 4º. Aumenta-se a pena de um sexto até um terço:

I - se o crime é cometido por agente público;

II - se o crime é cometido contra criança, gestante, deficiente e adolescente;

III - se o crime é cometido mediante seqüestro.

É bem fácil. São casos de aumento de pena:

a) o funcionário público

b) crime praticado contra criança, adolescente, deficiente e gestante

Esse dispositivo é que permitiu a revogação do art. 233 do ECA.

c) o crime é cometido mediante seqüestro

Temos um caso que todos lembram. O irmão da dupla Zezé Di Carmagro e Luciano, Heliton, que cortaram um pedaço da orelha. Isso é crime de tortura? Lembra que eu disse no início. O crime de tortura não pode ter a finalidade de conseguir vantagem econômica. O crime é de extorsão mediante seqüestro com lesão corporal gravíssima. O crime de tortura está implícito como crime de extorsão mediante seqüestro. Porque todos que são seqüestrados sofrem uma espécie de tortura na forma psicológica. o caso do Heliton, os criminosos serão enquadrados no art. 158, par. 2º e mais a majorantes do art. 9º da Lei 8072/90. 

No caso do inciso III, o seqüestro é forma de execução do crime de tortura.

PERDA DO CARGO

Art. 1º (...)

(...)

§ 5º. A condenação acarretará a perda do cargo, função ou emprego público e a interdição para o seu exercício pelo dobro do prazo da pena aplicada. 


Isso aqui é uma diferença dos crimes de abuso de autoridade. Funcionário Público cvondenado a crime de tortura a perda do cargo é compulsória. Caso o juiz não disse nada na sentença, a autoridade administrativa demite o funcionário sem procedimento administrativo.

FIANÇA E PROGRESSÃO DE REGIME

Art. 1º (...)

(....)

§ 6º. O crime de tortura é inafiançável e insuscetível de graça ou anistia.

§ 7º. O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipótese do § 2º, iniciará o cumprimento da pena em regime fechado.

O crime de tortura é inafiançável. Não cabe fiança. Embora que há, na lei, um crime de detenção que é o do art. 1º § 2º( Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evitá-las ou apurá-las, incorre na pena de detenção de um a quatro anos); a lei é expressa, mas a lei não impediu a liberdade provisória sem fiança (art. 310, P. Único CPP0 o juiz pode permitir que o réu responda ao réu em liberdade. O regime inicial de cumprimento de pena é fechado. O réu condenado por tortura pode progredir de regime. Diferente dos demais crimes hediondos. Então, ratificando, a benéfice da progressão de regime, por decisão do pleno do STF, não se estende aos demais crimes hediondos.

Os crimes de tortura não é crime próprio. Qualquer pessoa pode cometê-lo. O pai pode torturar o filho, a mãe torturar a filha, o policial, o carcereiro. As formas qualificadas são dos crimes cometidos por funcionário público, contra criança, adolescente, deficiente e gestante e crime cometido mediante seqüestro

LEI N.º 9.455, DE 07 DE ABRIL DE 1997

Define os crimes de tortura e dá outras providências. 

O Presidente da República 

Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º. Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violência ou grave ameaça, causando-lhe sofrimento físico e mental:

a) com o fim de obter informação, declaração ou confissão da vítima ou de terceira pessoa;

b) para provocar ação ou omissão de natureza criminosa;

c) em razão de discriminação racial ou religiosa; 

II - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violência ou grave ameaça, a intenso sofrimento físico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de caráter preventivo.

Pena - reclusão, de dois a oito anos. 

§ 1º. Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de segurança a sofrimento físico ou mental, por intermédio da prática de ato não previsto em lei ou não resultante de medida legal. 

§ 2º. Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evitá-las ou apurá-las, incorre na pena de detenção de um a quatro anos.

§ 3º. Se resulta lesão corporal de natureza grave ou gravíssima, a pena é de reclusão de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusão é de oito a dezesseis anos.

§ 4º. Aumenta-se a pena de um sexto até um terço:

I - se o crime é cometido por agente público;

II - se o crime é cometido contra criança, gestante, deficiente e adolescente;

III - se o crime é cometido mediante seqüestro.

§ 5º. A condenação acarretará a perda do cargo, função ou emprego público e a interdição para o seu exercício pelo dobro do prazo da pena aplicada. 

§ 6º. O crime de tortura é inafiançável e insuscetível de graça ou anistia.

§ 7º. O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipótese do § 2º, iniciará o cumprimento da pena em regime fechado.

Art. 2º. O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime não tenha sido cometido em território nacional, sendo a vítima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob jurisdição brasileira. 

Art. 3º. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 4º. Revoga-se o artigo 233 da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Criança e do Adolescente.

Brasília, 7 de abril de 1997; 176º da Independência e 109º da República 

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Nelson A. Jobim

CRIMES HEDIONDOS – LEI 8072/90


A Constituição Federal propôs a punição severa de crimes hediondos e o legislador ordinário rotulou condutas como hediondas. Os crimes definidos como hediondos são enumerados no art. 1º e seus incisos, tentados ou consumados: Homicídio simples praticado por grupo de extermínio, homicídio qualificado, latrocínio, extorsão mediante seqüestro, nas formas simples e qualificadas, extorsão mediante morte, estupro nas formas simples e quando, da violência, resultar a morte ou lesão corporal grave, atentado violento ao pudor nas formas simples e quando resultar, da violência, a morte ou lesão corporal grave, os crimes de genocídio, falsificação de medicamentos e epidemia com resultado morte.

Art. 1º. São considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei nº 2.848, de 07 de dezembro de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados:

I - homicídio (artigo 121), quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (artigo 121, § 2º, I, II, III, IV e V);

II - latrocínio (artigo 157, § 3º, in fine);

III - extorsão qualificada pela morte (artigo 158, § 2º);

IV - extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada (artigo 159, caput, e §§ 1º, 2º e 3º);

V - estupro (artigo 213 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único);

VI - atentado violento ao pudor (artigo 214 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único);

VII - epidemia com resultado morte (artigo 267, § 1º).

VII-B - falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais 

Parágrafo único. Considera-se também hediondo o crime de genocídio previsto nos artigos 1º, 2º e 3º da Lei nº 2.889, de 1º de outubro de 1956, tentado ou consumado.

Em um caso de “estupro presumido” em criança de 45 dias não há estupro porque o pênis não consegue entrar no canal vaginal da criança. Não estupro com violência presumida. Há sim, atentado violento ao pudor com violência real. Pois o agente emprega a força física ao segurar a criança.

Não é crime hediondo os crimes de estupro e atentado violento ao pudor de forma presumida. Os argumentos são os seguintes. A lei, ao tipificar os crimes, não elenca como crime hediondo. E, o STF tem se manifestado nesse sentido. Em havendo lesão esquece-se da violência presumida, há violência real. 

O crimes de falsificação de medicamentos foi introduzido pelo Ministro José Serra a fim de que se substitua a fiscalização Não realizada pelo Ministério da Saúde. É uma foram arcaica de resolver os problemas sociais. O direito penal se tem sido como foram de controle social. 

CRIMES ASSEMELHADOS A HEDIONDO

Art. 2º. Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de:


Os crimes de Tráfico ilícito de entorpecentes, tortura e terrorismo são considerados crimes assemelhados a hediondos. Não são crimes hediondos são assemelhados. Todas as disposições que se aplicam aos crimes hediondos aplicam-se a esses. Temos que não se sujeito a graça, anistia, indulto, fiança, liberdade provisória e progressão de regime. Os crimes de tortura admite, pela lei 9455/97, os beneficio da liberdade provisória e da progressão de regime. 


Os crimes hediondos não cabe graça, anistia ou indulto, nem fiança, nem liberdade provisória.


Quanto a progressão de regime, temos que não se admite. Admite-se, entretanto, o livramento condicional quando cumpridos mais de 2/3 da pena e o agente não for reincidente em crime hediondo. Assim preceitua o Código Penal:

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

(...)

V - cumprido mais de dois terços da pena, nos casos de condenação por crime hediondo, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o apenado não for reincidente específico em crimes dessa natureza. 

A reincidência deve ser em crime hediondo. A reincidência é um termo técnico definido no art. 63 do Código Penal.


A outro requisito para a concessão do livramento condicional é o exame de constatação das condições pessoais que não voltará mais delinqüir.


Não há progressão de regime. Mas, há passagem do regime aberto para o livramento condicional. O TJRS tem admitido a progressão de regime. No STJ, o entendimento é de seja o regime cumprido integralmente fechado, sem progressão. A visão mais progressista da lei de crimes hediondos é admitida pelo Ministro da Justiça quando afirma que a lei não resolveu o problema. Os seqüestro, após a lei 8072/90, aumento em torno de 22% em São Paulo. Nãos e pode defender essa lei com unhas e dentes.

A tendência é para desaparecer a lei dos crimes hediondos. Temos um movimento, no Brasil, de descriminalização. O direito penal precisa ser repensado.

PRISÃO TEMPORÁRIA

Art. 2º (...)

§ 3º. A prisão temporária, sobre a qual dispõe a Lei nº 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terá o prazo de trinta dias, prorrogável por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade. 

Prisão temporária, nos crimes hediondos, é de 30 dias prorrogáveis por mais 30 dias. O STF entende que essa prisão não viola o principio da presunção de inocência.

RECURSO DA SENTENÇA CONDENTÓRIA

Art. 2º (...)

§ 2º. Em caso de sentença condenatória, o juiz decidirá fundamentadamente se o réu poderá apelar em liberdade.

Caso o réu estiver preso, continuará preso. Seria um contra-senso admitir que o réu, durante a instrução, mantenha-se preso e após condenado admitir que recorra em liberdade. Esse dispositivo é para o réu que está solto. Caso o juiz condenar o réu que estiver solto em criem hediondo deverá fundamentar a decisão para não admitir o recolhimento a prisão daquele. Foi uma restrições imposta ao juiz. Entretanto, caso o juiz silencie sobre a prisão, por condenação do réu por crime hediondo, o réu continuará solto porque toda a prisão cautelar deverá ser motivada. A prisão não é automática visto princípios constitucionais.  Esse dispositivo é para que o juiz examine na sentença da prisão após condenação. Não há prisão automática. Essa regra é para pressão ao juiz. A prisão após sentença condenatória recorrível deve obedecer os mesmos requisitos da prisão temporária.

Assim:

a) réu preso: sentença condenatória em crime hediondo, silêncio do juiz, o réu continuará preso.

b) Réu solto: temos as seguintes possibilidades:

· juiz silencie na sentença: continuará em liberdade para recorrer

· juiz poderá decretar a prisão obedecendo os mesmos requisitos da prisão temporária.

MAJORANTES

Art. 9º. As penas fixadas no artigo 6º para os crimes capitulados nos artigos 157, § 3º, 158, § 2º, 159, caput e seus §§ 1º, 2º e 3º, 213, caput, e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único, 214 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único, todos do Código Penal, são acrescidas de metade, respeitado o limite superior de trinta anos de reclusão, estando a vítima em qualquer das hipóteses referidas no artigo 224 também do Código Penal.

Os crimes de latrocínio, extorsão com morte, qualquer forma de extorsão mediante seqüestro, estupro e atentado violento ao pudor se a vítima for menor de 14 anos, doente mental ou não pode oferecer resistência, aumenta-se a pena em ½. Se a vítima desses crimes encontra-se nas condições do art. 224 do CP.

O art. 9º da lei 8072/90 somente se aplica, nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, nas formas qualificadas do art. 223 (violência resultar lesão corporal grave ou morte). No estupro, ou atentado simples ou presumido não se aplica a majorante do art. 9º. Esse entendimento é pacífico do STJ. Os crimes sexuais sem lesão corporal grave ou morte não se aplica a majorante do art. 9º da lei 8072/90. 

QUADRILHA OU BANDO

Art. 8º. Será de três a seis anos de reclusão a pena prevista no artigo 288 do Código Penal, quando se tratar de crimes hediondos, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Parágrafo único. O participante e o associado que denunciar à autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terá a pena reduzida de um a dois terços. 

Temos a previsão de quadrilha qualificada de crimes hediondos

· quadrilha comum do art. 288 – pena de 1 a 3 anos.

· quadrilha dos crimes hediondos. A pena é de 

Aqui temos um problema do art. 14 da lei dos Tóxicos ( lei 6368/67). A diferença é que a pena máxima do art. 14 é da pena máxima é de 6 anos. 

Resumo – Quadrilha ou Bando

Nos crimes de tráfico de Entorpecentes (Lei 6368/76)

Art. 14 – Associação criminosa para os crimes (art.12 e art.13) com 2 ou mais pessoas há necessidade de:

a) Crimes definidos no  art. 12 e 13 da lei 6368/76

b) duas ou mais pessoas

c) animus de permanência.

d) A pena foi modificada, conforme entendimento do STF, pelo art. 8º da lei 8072/90 ( lei dos crimes hediondos) – reclusão de 3 a 6 anos.

e) A associação deve ser provada

Art. 18, III – Associação em crimes de entorpecentes (em todos os crimes definidos na lei, não apenas nos crimes definidos no art. 12 e 13) aumenta-se a pena de 1/3 a 2/3. 

a) é um majorante

b) aplica-se em todos os crimes definidos na lei de tóxicos

c) a associação diz respeito a concurso de agentes (co-autoria, participação sentido estrito)

Código penal

Art. 288 – Quadrilha ou Bando

a) no mínimo 4 pessoas

b) com a finalidade cometer crimes.

c) Pena: 1 a 3 anos.

Lei dos Crimes Hediondos

Art. 8º - Quadrilha ou bando

a) no mínimo 4 pessoas

b) com a finalidade de comenter crimes hediondos

c) Pena: 3 a 6 anos.

Em sendo crimes da lei de tóxicos devemos ver que tipo de “associação” se enquadrado. Ou é associação definida no art. 18 ou é concurso de agentes definido no art. 18, III. Caso for associação (sociedade criminosa) definida no art. 14 teremos a pena de 3 a 6 anos definida pelo art. 8º da lei dos crimes hediondos ( lei 8072/90)

LEI Nº 8.072, DE 25 DE JULHO DE 1990

Dispõe sobre os crimes hediondos, nos termos do artigo 5º, XLIII, da CF, e determina outras providências.

O Presidente da República: Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º. São considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei nº 2.848, de 07 de dezembro de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados:

I - homicídio (artigo 121), quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (artigo 121, § 2º, I, II, III, IV e V);

II - latrocínio (artigo 157, § 3º, in fine);

III - extorsão qualificada pela morte (artigo 158, § 2º);

IV - extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada (artigo 159, caput, e §§ 1º, 2º e 3º);

V - estupro (artigo 213 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único);

VI - atentado violento ao pudor (artigo 214 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único);

VII - epidemia com resultado morte (artigo 267, § 1º).

VII-A - (VETADO na Lei nº 9.695, de 20.08.1998, DOU 21.08.1998)

VII-B - falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais (artigo 273, caput e § 1º, § 1º-A e § 1º-B, com a redação dada pela Lei nº 9.677, de 02 de julho de 1998). (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.695, de 20.08.1998, DOU 21.08.1998)

Parágrafo único. Considera-se também hediondo o crime de genocídio previsto nos artigos 1º, 2º e 3º da Lei nº 2.889, de 1º de outubro de 1956, tentado ou consumado. (Redação dada pela Lei nº 8.930, de 06.09.1994) 

Art. 2º. Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de:

I - anistia, graça e indulto;

II - fiança e liberdade provisória.

§ 1º. A pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado.

§ 2º. Em caso de sentença condenatória, o juiz decidirá fundamentadamente se o réu poderá apelar em liberdade.

§ 3º. A prisão temporária, sobre a qual dispõe a Lei nº 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terá o prazo de trinta dias, prorrogável por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade. 

Art. 3º. A União manterá estabelecimentos penais, de segurança máxima, destinados ao cumprimento de penas impostas a condenados de alta periculosidade, cuja permanência em presídios estaduais ponha em risco a ordem ou incolumidade pública. 

Art. 4º. (VETADO). 

Art. 5º. Ao artigo 83 do Código Penal é acrescido o seguinte inciso: 

"Art. 83 - .....................

V - cumprido mais de dois terços da pena, nos casos de condenação por crime hediondo, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o apenado não for reincidente específico em crimes dessa natureza.'' 

Art. 6º. Os artigos 157, § 3º; 159, caput e seus §§ 1º, 2º e 3º; 213; 214; 223, caput e seu parágrafo único; 267, caput e 270, caput, todos do Código Penal, passam a vigorar com a seguinte redação: 

"Art. 157 - .....................

§ 3º. Se da violência resulta lesão corporal grave, a pena é de reclusão, de cinco a quinze anos, além da multa; se resulta morte, a reclusão é de vinte a trinta anos, sem prejuízo da multa. 

.....................

Art. 159 - .....................

Pena - reclusão, de oito a quinze anos. 

§ 1º. .....................

Pena - reclusão, de doze a vinte anos. 

§ 2º. .....................

Pena - reclusão, de dezesseis a vinte e quatro anos.

§ 3º. .....................

Pena - reclusão, de vinte e quatro a trinta anos. 

.....................

Art. 213 -.....................

Pena - reclusão, de seis a dez anos.

Art. 214 -.....................

 Pena - reclusão, de seis a dez anos. 

Art. 223 - .....................

Pena - reclusão, de oito a doze anos. 

Parágrafo único.

Pena - reclusão, de doze a vinte e cinco anos. 

Art. 267 - .....................

Pena - reclusão, de dez a quinze anos. 

Art. 270 - .....................

Pena - reclusão, de dez a quinze anos. ''. 

Art. 7º. Ao artigo 159 do Código Penal fica acrescido o seguinte parágrafo:

"Art. 159 - .....................

§ 4º. Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denunciá-lo à autoridade, facilitando a libertação do seqüestrado, terá sua pena reduzida de um a dois terços.'' 

Art. 8º. Será de três a seis anos de reclusão a pena prevista no artigo 288 do Código Penal, quando se tratar de crimes hediondos, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Parágrafo único. O participante e o associado que denunciar à autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terá a pena reduzida de um a dois terços. 

Art. 9º. As penas fixadas no artigo 6º para os crimes capitulados nos artigos 157, § 3º, 158, § 2º, 159, caput e seus §§ 1º, 2º e 3º, 213, caput, e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único, 214 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único, todos do Código Penal, são acrescidas de metade, respeitado o limite superior de trinta anos de reclusão, estando a vítima em qualquer das hipóteses referidas no artigo 224 também do Código Penal. 

Art. 10. O artigo 35 da Lei nº 6.368, de 21 de outubro de 1976, passa a vigorar acrescido de parágrafo único, com a seguinte redação: 

"Art. 35 - .....................

Parágrafo único. Os prazos procedimentais deste Capítulo serão contados em dobro quando se tratar dos crimes previstos nos artigos 12, 13 e 14.'' 

Art. 11. (VETADO). 

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

Art. 13. Revogam-se as disposições em contrário.

Brasília, em 25.07.1990; 169ª da Independência e 102º da República.

FERNANDO COLLOR

ABUSO DE AUTORIDADE – LEI 4898/65

Art. 3º. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:

a) à liberdade de locomoção;

b) à inviolabilidade do domicílio;

c) ao sigilo da correspondência;

d) à liberdade de consciência e de crença;

e) ao livre exercício do culto religioso;

f) à liberdade de associação;

g) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercício do voto;

h) ao direito de reunião;

i) à incolumidade física do indivíduo;

j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercício profissional.

Esses abusos são praticados, na maioria das vezes, por policiais militares, e alguns casos por policiais civis, e, excepcionalmente, por magistrado. Então, por que policial militar comete tanto abuso? É por um problema cultural, pois, a formação do brigadiano é uma formação militar, e ele enxerga o indivíduo como um inimigo. O possível criminoso para um policial militar, é um inimigo. Portanto, eles têm uma preparação, um condicionamento psicológico de “bitolamento” e eles, então, agem dessa forma, sem raciocinar.

Ex.: Na cidade de Mata, um cara estava dirigindo um Fiat, e em uma barreira policial o brigadiano mandou ele encostar o carro. O cara não tinha a documentação do carro em dia, então ele “furou” a barreira policial e foi embora. A viatura da polícia foi atrás e os brigadianos começaram a dar tiros, até que o carro da polícia conseguiu emparelhar com o Fiat, e deu um tiro na altura do ouvido do motorista e acertou a têmpora do motorista. O que vocês acham que é isto? Os policiais alegaram estrito cumprimento do dever legal, então, os policiais tiveram que matar o cara para ele parar o carro. Mas é assim que se age? Vocês não viram aquela cena no Rio de Janeiro, em que o motoqueiro veio, sem camisa, só de calção, viu a barreira policial e não parou, o que fez o policial que estava na barreira? Pegou a arma e atirou nas costas do motoqueiro, aí ele, evidentemente parou. Os policiais alegaram estar no estrito cumprimento do dever legal. Aí, não há a menor dúvida de que há dolo direito de matar.

Esta lei só vale aplicar naquelas hipóteses onde se quer tirar o funcionário do cargo. Em Novo Hamburgo, três policiais pegaram um sujeito suspeito de receptação, levaram para a delegacia e o submeteram a tratamento humilhante e tortural, em que um dos policiais urinou no rosto dele. Isso aí não é abuso, pois foge completamente da racionalidade.

Inviolabilidade de domicílio. O que constitui casa, para efeito de proteção constitucional? A casa é o asilo inviolável do indivíduo. Ninguém pode penetrar sem licença do morador ou sem mandado judicial. O mandado judicial só pode ser cumprido durante o dia. Agora, o que é dia ou noite depende.

O barraco, embaixo de um viaduto ou de uma ponte, o sujeito tem ali um barraco coberto com lona preta. Isso é considerado casa? Tem a proteção constitucional? Tem, pode ser uma casa feita de lata de azeite, de papelão ou de lona, se ela é um compartimento fechado onde tem vida privada (esse é o ponto mais importante), ela se enquadra como domicílio. O quarto de hotel e de motel também é considerado domicílio.

Então, domicílio é todo o compartimento onde o sujeito tem vida privada. A pessoa tem que morar, ter a habitação dela ali, moradia.

Ex.: A polícia entrou em uma casa sem mandado, portanto ilegalmente, só que ao revistar a casa encontraram pó e aí prenderam o indivíduo em flagrante. Estaria legitimada a prisão mesmo que a polícia tenha entrado ilegalmente? Ocorreria a prisão, pois é um crime permanente. É a mesma coisa que um cárcere privado, um seqüestro, a polícia pode invadir sem mandado, porque ali o crime está permanentemente se consumando.

Ex.: Um ladrão estava roubando as residências, o policial faz uma investigação e o suspeito é um carroceiro que tem uma casinha. Daí, o policial chega direto, sem mandado e entra porta a dentro e dá voz de prisão para carroceiro. Ele apreendeu uma televisão, pois não tinha nota. Então, esse policial levou o sujeito preso para a delegacia, só que acusado de receptação. Só que ele conseguiu provar que a televisão ele tinha comprado em uma loja, mas o crime de violação de domicílio está caracterizado.

Pode a autoridade abrir a correspondência do preso? Depende. Se em um presídio tem preso um sujeito que é líder de uma quadrilha de assaltantes e traficantes e ele recebe correspondência e mantém a organização criminosa através da correspondência, a autoridade pode ou não pode violar a sua correspondência? O sigilo da correspondência não pode proteger a prática de atos criminosos. O que a autoridade não pode fazer é abrir a correspondência do preso que é condenado por homicídio e recebe carta da namorada, porque, não tem nada que interesse para a administração pública. Tem que usar o bom senso nesta história da inviolabilidade da correspondência.

Na época do Regime Militar não se podia reunir pessoas, pois, quem reunia-se estava conspirando contra o Regime. Então, era muito perigoso fazer uma reunião sem avisar a polícia e notificar o delegado de que tu iria fazer uma reunião.

Hoje, esta questão acabou. As pessoas tem o direito de reunirem-se livremente, portanto, não se pode proibir, por exemplo, que o Edir Macedo reuna os seus seguidores, mesmo sabendo que são vítimas de estelionato.

Quando a autoridade pratico abuso e também atenta contra a incolumidade física.

O melhor exemplo é aquele caso em que a pessoa está presa legalmente, está algemada e policial, por vingança, “enche” o sujeito de soco.

Então, quando um policial ou uma autoridade atentar contra a incolumidade física e causar lesão, como por exemplo, o policial que apertar as algemas até o fim e quando o sujeito chega a delegacia ele está com as mãos pretas e os pulsos cortados. E aí, ele tem lesão corporal. E se a prisão for ilegal? Nós temos uma prisão ilegal, um atentado a incolumidade física com lesão corporal. Esta matéria sempre foi objeto de divergência na jurisprudência e na doutrina. Hoje, a idéia é o seguinte, quando uma autoridade atenta contra a incolumidade física do indivíduo, as vias de fato (que é uma contravenção penal) que é sem lesão corporal, é só o abuso da autoridade contra a incolumidade física. Se a autoridade praticar um atentado a incolumidade física e produzir lesão, nós temos dois crimes em concurso material (abuso + lesão corporal). Se for brigadiano e praticar o abuso mais a lesão corporal responderá por dois crimes, com dois processos separadamente. Na Justiça Militar pela lesão corporal, que é crime militar, e na Justiça comum, ele responde por abuso de autoridade, porque, a Justiça Militar não tem competência para aplicar a Lei 4898.

O mesmo ocorre no homicídio doloso contra civil, onde o policial será julgado pelo Tribunal do Júri popular.

O advogado que não consegue entrevistar o cliente dele na delegacia, impedido pelo delegado. O delegado estará cometendo um atentado contra os direitos inerentes a atividade profissional. O prefeito também pode cometer este crime. Então, atividades profissionais que estão regulamentadas, a pessoa está dentro do seu direito de exercício profissional.

Art. 4º. Constitui também abuso de autoridade:

a) ordenar ou executar medida privativa de liberdade individual, sem as formalidades legais ou com abuso de poder;

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custódia a vexame ou a constrangimento não autorizado em lei;

c) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a prisão ou detenção de qualquer pessoa;

d) deixar o juiz de ordenar o relaxamento de prisão ou detenção ilegal que lhe seja comunicada;

e) levar à prisão e nela deter quem quer se proponha a prestar fiança, permitida em lei;

f) cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem, custas, emolumentos ou qualquer outra despesa, desde que a cobrança não tenha apoio em lei, quer quanto à espécie, quer quanto ao seu valor;

g) recusar o carcereiro ou agente de autoridade policial recibo de importância recebida a título de carceragem, custas, emolumentos ou de qualquer outra despesa;

h) o ato lesivo da honra ou do patrimônio de pessoa natural ou jurídica, quando praticado com abuso ou desvio de poder ou sem competência legal;

i) prolongar a execução de prisão temporária, de pena ou de medida de segurança, deixando de expedir em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade.

Na alínea a, temos o caso da prisão sem formalidades legais praticadas com abuso de poder. Mandar prender ou executar a prisão ilegal formal ou meterialmente.

Pessoa presa que é submetida a vexame ou constrangimento, ocorre o abuso de autoridade. Ex.: Uma médica estava no hospital, daí ocorre um acidente de trânsito com um menino que está gravemente ferido, em coma. O menino dá entrada no hospital e a médica informa que o raio X não está funcionando e ela só pode dar um diagnóstico sobre a situação se ele fizer um raio X, e a médica recomenda a remoção dele para o pronto socorro. No caminho para o pronto socorro o menino morre em decorrência do acidente. O pai inconformado chama a RBS, que cai em ciam da médica dizendo que ela cometeu omissão de socorro. Quando a imprensa começou a questionar que a médica cometeu o crime de omissão de socorro e, portanto, ela tinha que ser presa, cinco viaturas da brigada militar, com armamento pesado, vai até o hospital, com sirene ligada, gera um pânico nas pessoas e perguntam pela Fulana dizendo que ela está presa. Ela foi conduzida por um pelotão e colocada em uma viatura. É um flagrante abuso de autoridade, pois, submeteu a pessoa a vexame e constrangimento.

A pessoa presa não pode perder a dignidade de ser humano. Então, quando a pessoa presa for submetida a vexame e a constrangimento, não há dúvida de que tem abuso de autoridade.

O crime de deixar de comunicar ao juiz a prisão, só pode ser cometido pelo delegado. Esta comunicação não é a mesma coisa que a cópia do auto de prisão em flagrante.

O crime de deixar de relaxar a prisão, ilegal, só pode ser cometido pelo juiz. Quando uma prisão é ilegal? Ela pode ser formalmente ilegal quando o auto de prisão pode ter sido feito sem seguir as normas. Só quem pode fazer o flagrante é a polícia civil. Se um juiz receber um flagrante formalmente ilegal ou materialmente ilegal, porque a pessoa não estava em flagrante. Tudo o que versar sobre ilegalidade de prisão, o juiz precisa relaxar. Relaxamento de prisão só cabe em uma hipótese, que é para a prisão ilegal. No caso de uma prisão preventiva o juiz vai revogar a prisão. Então, se o juiz toma conhecimento de uma prisão ilegal e ele sabe que é ilegal, ele tem que relaxar esta prisão, caso contrário ele comete abuso de autoridade. Não se poderia acusar um juiz de ato de arbitrariedade se ele não dá liberdade provisória, porque ele vai dizer que não tem elementos para concluir se estão presentes as medidas delitivas. Então, esta questão é um problema para os juizes que homologam e não dizem mais nada.

Agora vem o problema da fiança. Quando um crime é afiançável? Delegado de polícia pode arbitrar fiança? Sim nos crimes punidos com detenção. E o juiz? Nos crimes punidos com reclusão, que tem pena mínima no tipo até 2 anos. Quando um crime é inafiançável? Quando a lei determina que o crime é inafiançável, como é o caso dos crimes contra a fauna, de quando a pena mínima do tipo é maior do que 2 anos. (ex.: homicídio simples). Não se pode confundir a fiança com a liberdade provisória sem fiança (art. 310, § ú, CPP). Mesmo nos crimes inafiançáveis, o juiz pode dar liberdade provisória sem fiança (que só não se aplica aos crimes hediondos). Hoje, os juizes não aplicam mais fiança, eles sempre optam pela liberdade provisória sem fiança. A liberdade provisória é uma faculdade do juiz e a fiança é um direito subjetivo da pessoa. Quando nós formos atender uma ocorrência de uma pessoa que foi presa, a primeira coisa que vem a cabeça é qual o crime, pois, sabendo qual o crime veremos se tem pena de detenção (paga a fiança e vai para casa). Os crimes de menor potencial ofensivo (Lei 9099/95), que são todos os crimes que tem pena máxima de até um ano e que não tem rito especial, se a pessoa é presa em flagrante o delegado não precisa fazer o auto de prisão, ele faz o termo circunstanciado e a pessoa á liberada. Agora, se o crime não é de menor potencial ofensivo, como por exemplo, uso de tóxico, o delegado faz o auto de prisão em flagrante, arbitra uma fiança e manda a pessoa embora.

A letra “f” e a letra “g” do art. 4o. da Lei, não se aplicam mais, porque hoje, não tem mais custas de carceragem.

O que é ato lesivo da honra? Prender a pessoa e insultar e humilhar esta pessoa. O funcionário público não tem o direito de ofender a honra da pessoa que ele prender. Ex.: Cumprimento de diligência policial, busca e apreensão, dois policiais entram em uma residência com um mandado de busca de uma arma. Os policiais começam a arrancar as portas de um roupeiro. Depois, com uma faca abrem o colchão, destróem  tudo dentro de casa e fazem isso com um propósito deliberado de destruir os objetos da casa, isso constitui crime de abuso de autoridade e talvez, ainda, o crime de dano. Então, quando um policial cumpre uma diligência, e ele propositadamente vai causar dano ao patrimônio da pessoa, ele também comete abuso de autoridade.

A prisão temporária (Lei 7.960) tem um prazo de 5 dias prorrogáveis por mais 5 dias. Se for crime hediondo é 30 dias prorrogáveis por mais 30 dias. A prisão temporária só serve para inquérito policial. Prisão temporária não existe durante processo. Como se conta o prazo de prisão? Vamos imaginar que segunda-feira, às 23h 50min o sujeito foi preso temporariamente. Quando tem que soltar? O prazo de prisão é um prazo de direito material (art. 10, CP), ou seja, inclui-se o dia do começo. Então, se ele foi preso às 23h 50 min, segunda-feira já é um dia de prisão e ele tem que ser solto sexta-feira às 24h. Caso ele ainda esteja preso no sábado pela manhã, é só conseguir uma certidão e já tem o abuso de autoridade, porque a polícia está prorrogando a execução da prisão temporária. A polícia tem um critério subjetivo para manter o réu preso. O delegado pede a prisão temporária por 5 dias só para poder ouvir o réu e fazer uma acareação. Aí, ele ouve o acusado e faz a acareação no primeiro dia e só solta o acusado no quinto dia. É difícil dizer que os policias estavam de má-fé, pois, eles usam o argumento de que ficaram com o acusado preso porque poderiam vir a precisar dele.

PROCEDIMENTOS

A condenação do crime de abuso de autoridade é de detenção de 10 dias a 6 meses ou inabilitação da função pública por três anos. Essas penas podem ser cumuladas ou alternativamente aplicadas. Aqui, a perda do cargo é pena principal.

Fora do abuso de autoridade, funcionário é acusado de crime de corrupção e o juiz, na sentença, dá um ano de prisão. Ele perde o cargo? Não perde.

O funcionário público que comete um crime funcional, se for condenado por corrupção ele perde o cargo? Não, ele pode perder o cargo se o juiz reconhecer na sentença que o fato que ele praticou é incompatível com a função que ele desempenha. O juiz criminal na sentença fixa a pena e cassa o cargo. Se o juiz não fizer nada ele conserva o cargo.

No crime de abuso de autoridade a situação é um pouco diferente, porque, perda do cargo é pena principal. Então, o juiz pode condenar o réu por abuso de autoridade e colocar como pena a perda do cargo. O juiz pode aplicar as duas penas cumulativamente ou aplicar somente uma.

A lei prevê um rito processual concentrado, ou seja, é uma única audiência. O promotor tem 48 horas para denunciar o acusado.

b

� O fundo penitenciário nacional, criado pela LC nº 79, de 1.994, nutre-se de recursos oriundos das multas pagas, de 3% de todas as loterias do Brasil e de parcelas do leilão de produtos do crime.





