FABIO ROQUE
KLaus NEeGRriI CosTA

Nocoes de

DIREITO
PENAL

E PROCESSO
PENAL

parao Concurso
DA POLICIA CIVIL-DF

gomo PACOTE
ANTICRIME

| é EDITORA
ﬂlsPODIVM



1
Aplicacao da Lei Penal

1.1. PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Toda disciplina juridica é orientada por determinados principios que cons-
tituem os seus vetores fundamentais. Com o Direito Penal nao é diferente.
Os principios penais encontram seu fundamento de validade na Constituicao
Federal, muito embora seja relevante destacar que ha principios que nio estdo
previstos expressamente no texto constitucional.

Ha, portanto, principios constitucionais dos Direito Penais expressos e im-
plicitos.

No que se refere ao Direito Penal, os principios possuem como caracteristica
marcante o fato de constituirem uma limitacdo ao poder de punir estatal. Dessa
forma, por meio dos principios que orientam o Direito Penal é possivel delimitar
e precisar a forma como se manifesta esse poder punitivo. Assim, sendo certo que
o fundamento de existéncia dos principios do Direito Penal reside na conten¢ao
do poder punitivo, facil concluir que referidos principios estdo intimamente
associados aos direitos do cidadao opostos ao arbitrio estatal.

Importante salientar que os principios penais devem ser observados por todos
que possuem vinculo com o sistema penal.

Por isso, deve o legislador se pautar pelos principios ao definir as condutas
criminosas e as respectivas sangdes (fase de previsao). De igual sorte, deve o
magistrado se orientar pela principiologia do Direito Penal ao julgar os processos
criminais (fase de aplicagdo). Por fim, devem o magistrado e o administrador
obediéncia aos principios quando do acompanhamento do cumprimento das
penas (fase de execugdo)'.

Nao ha consenso entre os doutrinadores no que se refere ao rol dos principios
do Direito Penal. E certo asseverar, contudo, que esse rol nao sera taxativo. A
vista disso, passemos ao estudo dos principios mais importantes do Direito Penal.

1. Nas palavras de Nilo Batista: “Quanto a amplitude referida, os principios basicos comprometem o legislador,
transitando assim pela politica criminal, e os aplicadoes da lei - do juiz da Corte Suprema ao mais humilde
guarda de presidio —, devendo ser obrigatoriamente considerados pelos que se propdem a estuda-la”
(BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 63).
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1.1.1. Principio da Legalidade ou da Reserva Legal

a) Origem historica

Nao ha consenso doutrindrio em torno do surgimento do principio da le-
galidade.

Costuma-se apontar o surgimento do principio dalegalidade na Magna Carta,
documento inglés de 1215 em que os nobres procuraram limitar os poderes do
ReiJodo Sem-Terra. Nao podemos deixar de destacar, contudo, que, nesse periodo
histérico, essa exigéncia possuia uma abrangéncia muito restrita, pois a Magna
Carta protegia apenas os nobres, deixando o restante da populagdo submetida
ao arbitrio punitivo.

Por isso, o principio s6 vem se consolidar com o advento do ideal iluminista?
e sua posterior vitdria, com a revolucao burguesa. Até aquele momento histo-
rico, vivia-se sob a égide do Estado absoluto, em que o poder do monarca nao
conhecia limites. A célebre frase do Rei francés Luis XIV (“o Estado sou eu”) é
bastante ilustrativa.

Ora, se 0 Estado possui poderes absolutos, o individuo nao dispde de nenhum
direito, razao pela qual nem sequer é possivel falar-se em cidadao nesse momento
histérico, mas sim em sudito.

Esse cendrio comega a se modificar justamente com o surgimento do pen-
samento iluminista que, no que tange a esfera politica, defendia a limitagdo ao
poder do Estado, mediante a oposi¢do de direitos que seriam inerentes a natureza
humana. No campo do Direito Penal, a reserva legal — ou seja, a necessidade
de aprovagao de uma lei anterior definindo a conduta criminosa e aplicando a
respectiva san¢ao — impunha-se.

A vista disso, a legalidade foi defendida com veeméncia por Beccaria em sua
obra Dos delitos e das penas, que se tornou um verdadeiro estandarte das ideias
iluministas na seara penal.

A vitéria do ideal iluminista trouxe a consagragdo do principio da reserva
legal em uma série de Declaragdes de Direitos no mundo inteiro’. Para logo se
vé que se trata de um importantissimo limite ao poder punitivo do Estado que
nio podera aplicar nenhum tipo de sanc¢éo penal sem a edi¢do prévia de uma lei.
Assiste razdo aos autores que reputam referido principio como o mais importante
do Direito Penal moderno*.

2. Nesse sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. tomo I. Sdo Paulo: RT; Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 177-178.

3.  MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. 2. ed. Montevidéu-Buenos Aires: B de F,
2001, p. 140.

4. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, v. 1, p. 104.
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A férmula do principio, previsto no texto constitucional, é a materializacao
da maxima nullum crimen nulla poena sine lege, derivada da obra de Paul Johann
Anselm Ritter von Feuerbach, cujo Tratado de Direito Penal foi publicado em
1801°.

b) Denominac¢io

O principio da legalidade também pode ser chamado de reserva legal, lega-
lidade estrita ou intervengao legalizada®. Estas sdo expressoes sindnimas. Esse
entendimento é largamente consagrado em nossa doutrina e jurisprudéncia’.

Dissentindo desse entendimento, Flavio Augusto Monteiro de Barros® asse-
vera que o principio da legalidade esta estampado no art. 5°, II, CF (“ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”)
e abrange todos os atos normativos (leis, decretos, regulamentos, resolugdes
etc.). Ja a reserva legal ndo admite outro ato normativo, sendo a lei em sentido
material e formal.

Tendo em vista que, no 4mbito do Direito Penal, a legalidade ¢ estrita, exi-
gindo-se lei em sentido material e formal, conclui o autor que, nesse ramo do
ordenamento juridico, ha principio da reserva legal, e ndo da legalidade.

De nossa parte, na esteira do entendimento amplamente majoritario, acre-
ditamos que legalidade e reserva legal podem ser empregadas como expressoes
sindnimas. Nao desconhecemos a distingdo levada a efeito por Monteiro de
Barros. Contudo, conquanto se tenha em mente que a legalidade penal ¢é estrita,
nao admitindo ato normativo distinto da lei, ndo vemos maiores problemas no
uso da expressao.

¢) Previsao e alcance

O principio da legalidade ou da reserva legal encontra-se expressamente
previsto na Constituicao Federal, que, e seu art. 5°, XXXIX, dispde: “ndo hd cri-
me sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”. Além
disso, com uma redagdo que em quase nada se distingue do texto constitucional,
referido principio também se encontra presente no art. 1° do Cédigo Penal.

5. Em verdade, ao contrario do que muitos afirmam, Feuerbach nio cunhou essa frase. Ele desenvolveu
trés principios, empregando expressoes latinas. Sdo elas: a) nulla poena sine lege (ndo ha pena sem lei);
b) nulla poena sine crimen (ndo hé pena sem crime); ¢) nullum crimen sine poena legali (ndo ha crime
sem pena legal). Apds Feuerbach, essas trés expressoes foram unificadas por seus seguidores, dando
origem a célebre méxima nullum crimen nulla poena sine lege. Nesse sentido, BRANDAO, Cldudio.
Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 34.

6. A expressio “intervengio legalizada” é empregada por MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al
Derecho Penal. 2. ed. Montevidéu-Buenos Aires: B de F, 2001, p. 135.

. STF ou STJ.

8. BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: parte geral. v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p- 59.
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Por for¢a do disposto no art. 60, § 4°, IV, que obsta a deliberagdo acerca
de proposta de emenda a Constituicdo tendente a abolir os direitos e garantias
individuais, o principio em estudo é uma clausula pétrea, isto é, ndo pode ser
suprimida por reforma constitucional.

De forma objetiva, o principio da legalidade obsta a definigao de uma conduta
criminosa sem que haja a expressa previsao na lei. Esta ndo é uma caracteristica
especifica do Direito Penal. Em verdade, a ideia de submissao do préprio Estado
a lei por ele editada é inerente a noc¢do de Estado de Direito.

Além disso, é necessario esclarecer que o principio da legalidade ha de ser
aplicado nao apenas aos crimes, mas também as contravengdes penais, por
forca do art. 1° do Decreto-lei n. 3.688/41 (Lei das Contravengdes Penais), que
determina a aplicagdo das regras gerais do Codigo Penal a esses delitos, quando
nao houver disposi¢do em sentido contrario. Além disso, a prévia cominagao
legal refere-se tanto as penas quanto as medidas de segurancga’.

Esse tema, alids, ja ensejou muita polémica doutrinaria. Durante muito tem-
po ja se afirmou que as medidas de seguranga nao se submeteriam a legalidade,
pois ndo possuiriam carater sancionatorio, mas meramente terapéutico. Esse
entendimento encontra-se superado, e a sujeicdo das medidas de seguranca ao
principio é aceita pela doutrina.

Por for¢a do principio em estudo, a defini¢ao de crimes e previsao de san¢des
penais deve ser realizada por lei, em sentido material (matéria reservada a lei) e
formal (obediéncia ao processo legislativo previsto na Constituicdo Federal para
as leis). Nao se concebe, naturalmente, a criacdo de crimes por atos diversos,
como decretos, portarias, resolugdes etc.

d) Legalidade e medida provisoria

Nao se concebe o emprego da medida provisoria em matéria penal, haja vista
a expressa vedacdo contida na Constituicdo Federal (art. 62, § 1°, 1, b).

Ha entendimento doutrinario no sentido da admissao da medida proviséria em
beneficio do réu. De acordo com essa tese, a despeito da proibi¢do constitucional,
¢ importante interpretar o principio no bojo da sua fun¢éo de contengdo do poder
punitivo. Desse modo, se a medida provisoria, que possui forca de lei, beneficia
o réu, aumenta a conten¢do ao poder punitivo, razdo pela qual seria admissivel.

De nossa parte, cremos que nao se pode conceber a hipdtese de emprego da
medida provisoria em matéria penal, ainda que esta seja utilizada em beneficio
do réu'. Sobre o tema, convém salientar que, além da expressa disposi¢do cons-

9. LEVORIN, Marco Polo. Principio da legalidade na medida de seguranca: determinagao do limite
maximo de duragdo da internagao. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 203.
10. Em sentido contrario, GOMES, Luiz Flavio. Direito Processual Penal. Sao Paulo: RT, 2005, p. 46.
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titucional mencionada, a medida provisoria possui dois requisitos que devem ser
obedecidos: relevancia e urgéncia.

Uma medida proviséria que tratasse de matéria penal, certamente, seria
dotada de relevancia, vez que o Direito Penal deve tratar da prote¢iao dos bens
juridicos mais importantes para a sociedade. Todavia, ndo se pode dizer o mesmo
quanto a urgencia.

Ao contrario, o Direito Penal deve ser pautado por critérios racionais e
cientificos, incompativeis com essa urgéncia que, vez ou outra, assola a legisla-
¢do nacional. Por conta disso, nem sequer a medida provisdria favoravel ao réu
podera existir em matéria penal, pois um dos seus requisitos constitucionais nao
se faria presente'’.

Nio se pode esquecer, porém, que o proprio Supremo Tribunal Federal ja
admitiu a medida provisdria em beneficio do réu'.

e) Legalidade e outros atos normativos

Nao é possivel a utilizacao de atos normativos infralegais para definir condutas
criminosas ou cominar a respectiva san¢ao penal. Tais atos podem até servir de
complemento para leis penais em branco, mas ndo para a defini¢ao das condutas.

De igual sorte, nao é possivel o emprego de leis delegadas para definir crimes
ou cominar sangdes. Leis delegadas sdao elaboradas pelo Presidente da Republica,
que deve solicitar autorizagdo ao Congresso Nacional (art. 68, CF). Ocorre que,
entre outras vedagdes impostas constitucionalmente, as leis delegadas nao podem
tratar de direitos individuais, o que inviabiliza a sua utiliza¢gdo em matéria penal®.

Importa recordar que, no Brasil, a competéncia para legislar sobre matéria
penal é da Unido (art. 22, I, CF). Todavia, a lei complementar pode autorizar os
Estados-membros a legislarem sobre questdes especificas em matéria de Direito
Penal (art. 22, paragrafo tunico, CF). Sob a égide da Constituiao de 1988, ndo
tivemos lei complementar nesse sentido, razdo pela qual toda a legislacao penal
em vigor foi editada pela Uniao.

f) Fundamentos do principio da legalidade

Nio ha consenso doutrinario em torno dos fundamentos do principio da
legalidade. Nas ligoes de Figueiredo Dias', podemos afirmar que esses funda-
mentos sao:

11. ARAUJO, Fabio Roque. Medida proviséria em matéria penal: para além da EC 32/01. Juris Plenum, v.
28, p. 45-50, 2009.

12.  STF, RHC 117.566/SP, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 24.09.2013.

13. Nesse sentido, COELHO, Yuri Carneiro. Curso de Direito Penal diddtico. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 26-27.

14. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. tomo I. Sdo Paulo: RT; Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 179-180.
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f.1) Externos: sao ligados a concepgdo fundamental do Estado. Podemos
destacar o principio liberal, o democratico e o da separagiao de po-
deres.

f.2) Internos: sao de natureza juridico-penal. Podem ser identificados a
ideia de prevencao geral e o principio da culpabilidade.

g) Fungées do principio da legalidade

O principio da legalidade possui algumas fung¢des, que merecem um estudo
detalhado. Sdo duas as funcdes do principio: fun¢do constitutiva (constitui a
pena legal) e fun¢ao de garantia (exclui as penas ilegais). Ja sob o ponto de vista
da fungdo de garantia, pode-se desdobrar o principio em quatro novas fungoes'.

Assim, diz-se que, dentre as fun¢des do principio encontram-se:

g.1) Impéde a lei escrita (nullum crimen nulla poena sine lege scripta):
vedando a incriminagdo de condutas e a cominagdo de san¢oes pelos
costumes.

g.2) Impode a lei estrita (nullum crimen nulla poena sine lege stricta):
vedando a utilizagdo da analogia na incriminagao de condutas e a
cominag¢do de sangdes. Por isso se diz que em Direito Penal somente
se admite a analogia que beneficia o réu (in bonam partem), e nao a
que o prejudica (in malam partem).

g.3) Impée a lei certa (nullum crimen nulla poena sine lege certa): veda a
incerteza e a indetermina¢do nas incriminacdes. Trata-se do principio
da taxatividade.

g.4) Impoe a lei anterior (nullum crimen nulla poena sine lege praevia):
veda a retroatividade da lei penal, salvo em beneficio do réu. Trata-se
do principio da anterioridade.

Como se vé, taxatividade e anterioridade sdao principios que derivam da
legalidade.

1.1.2. Principio da Taxatividade

O principio em tela também ¢ chamado de certeza ou de determinagao.

A rigor, optamos por trabalhar a determinagao como um principio autono-
mo do Direito Penal. Em verdade, trata-se de um dos desdobramentos, uma das
fungoes do principio da legalidade, muito embora devamos chamar a aten¢do do
leitor para o fato de que a determinagao pode ser estudada como:

15. BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 68.
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a terceiros. Deve-se confiar que o comportamento das demais pessoas ocorrera
em consonancia com as regras de experiéncia, ou seja, com base naquilo que,
via de regra, efetivamente acontece (id quod plerumque accidit).

Fernando Capez apresenta um exemplo relativo a interven¢ao médico-cirur-
gica, nos seguintes termos: “o cirurgido tem que confiar na assisténcia correta
que costuma receber dos seus auxiliares, de maneira que, se a enfermeira lhe
passa uma inje¢do com medicamento trocado e, em face disso, o paciente vem a
falecer, ndo havera conduta culposa por parte do médico, pois nao foi sua agéo,
mas sim a de seu auxiliar que violou o dever objetivo de cuidado. O médico
ministrou a droga fatal impelido pela natural e esperada confianga depositada
em sua funcionaria™®".

1.1.14. Principio da Isonomia

Nio se trata, como se percebe, de um principio especifico do Direito Penal,
restando presente em todos os ramos do Direito. Atualmente, encontra-se pa-
cificada a ideia de que isonomia, ou igualdade, estara presente quando se tratar
igualmente os iguais e de forma desigual os desiguais. Para que se confira esse
tratamento desigual, é necessario aferir se existe um fundamento (elemento de
discrimen) razoével.

O STF considera, por exemplo, que ndo constitui afronta ao principio da
isonomia o tratamento mais gravoso conferido ao crime de homicidio culposo
quando praticado na dire¢do de veiculo automotor (art. 302 da Lei n. 9.503/97
- Cddigo de Transito Brasileiro) em relagdo as demais formas de cometimento
do mesmo crime'®.

1.1.15 Sumulas Aplicdveis

STJ
241. A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e,
simultaneamente, como circunstincia judicial.

90. CompeteaJustica Estadual Militar processar e julgar o policial militar pela pratica
do crime militar, e 8 Comum pela pratica do crime comum simultdneo aquele.

444. E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar
a pena-base.

589. E inaplicével o principio da insignificincia nos crimes ou contraven¢des penais
praticados contra a mulher no 4mbito das relagoes domésticas.

101. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. v.1. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 15.
102. RE 428.864/SP, rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 14.10.2008.
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502. Presentes a materialidade e a autoria, afigura-se tipica, em relagdo ao crime pre-
visto no art. 184, § 2°, do CP, a conduta de expor a venda CDs e DV Ds ‘piratas’.

599. O principio da insignificancia ¢ inaplicavel aos crimes contra a Administragao
Publica.

606. Nio se aplica o principio da insignificincia a casos de transmissdo clandestina
de sinal de internet via radiofrequéncia, que caracteriza o fato tipico previsto no art.
183 da Lei n. 9.472/1997.

STF

Sumula Vinculante n° 26. Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena
por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observara a inconstitucionalida-
dedoart.2°daLein. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado
preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar,
para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.

1.2. A LEI PENAL NO TEMPO E NO ESPACO
1.2.1. Lei Penal no Tempo

O estudo da lei penal pressupde o conhecimento de seu ambito de aplicagao.
E isto porque, obviamente, a lei penal ndo possui abrangéncia ilimitada no tempo
e no espago. Desse modo, ha que se perquirir quais sdo os limites temporais e
espaciais para a aplicacdo da lei penal.

Ademais, devemos ter em mente que, muito embora um dos grandes pilares
do Estado Democratico de Direito seja a igualdade de todos perante a lei, ha
determinadas situacdes em que, por forca do exercicio de certas fungdes publi-
cas, a aplicagdo da lei penal a algumas pessoas sofre algumas mitiga¢des. Por
essa razao, cabe-nos, também, o estudo da aplicagdo da lei penal em relagdo a
determinadas pessoas.

Em resumo, procederemos a analise da aplicacdo da lei penal:
a) No tempo;

b) No espaco;

Em relagio as pessoas.

Neste Capitulo, procederemos a andlise da aplicagdo lei penal no tempo.

1.2.1.1. Criagdo e Extingdo das Leis

E possivel destacar quatro momentos relevantes, no que se refere a criagio
e extingdo da lei penal.
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Crimes Contra a Pessoa

DOS CRIMES CONTRA A VIDA

Leia a Lei:
- arts. 121 a 128 do CP.

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicao de pena

§ 1° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral,
ou sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima,
o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.

Homicidio qualificado

§ 2° Se o homicidio ¢ cometido:
I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;
II - por motivo futil;

III - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que possa resultar perigo comumy;

IV - a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte
ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execu¢ao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime:

Pena - recluséo, de doze a trinta anos.
Feminicidio

VI - contra a mulher por razées da condi¢do de sexo feminino:

VII - contra autoridade ou agente descrito nos arts.142 e 144 da Constitui¢do Federal,
integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de Seguranca Publica, no exercicio
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da fun¢do ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condigao:

Pena - reclusio, de doze a trinta anos.

§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime
envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

IT - menosprezo ou discriminag¢ao a condigao de mulher.

Homicidio culposo

§ 3° Se o homicidio é culposo:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Aumento de pena

§ 4° No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um ter¢o), se o crime resulta
de inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio, ou se o agente deixa de
prestar imediato socorro a vitima, nao procura diminuir as consequéncias do seu ato,
ou foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada
de 1/3 (um tergo) se o crime é praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior
de 60 (sessenta) anos.

§ 5° Na hipdtese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as
consequéncias da infragao atingirem o préprio agente de forma tio grave que a sang¢do
penal se torne desnecessaria.

§ 6° A pena é aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se o crime for praticado por
milicia privada, sob o pretexto de prestagdo de servi¢o de seguranga, ou por grupo de
exterminio.

§ 7° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um ter¢o) até a metade se o crime for
praticado:

I - durante a gesta¢do ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

IT - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta), com deficiéncia
ou portadora de doengas degenerativas que acarretem condi¢do limitante ou de vul-
nerabilidade fisica ou mental;

III - na presenga fisica ou virtual de descendente ou de ascendente da vitima;

IV - em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos I,
I e III do caput do art. 22 da Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006.
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1. TOPOGRAFIA DO ART. 121

Caput: homicidio doloso simples

§ 1: homicidio doloso privilegiado

§ 22: homicidio doloso qualificado

§ 32: homicidio culposo

§ 4°: majorantes de pena

§ 59: perdéao judicial (exclusivo do
homicidio culposo)

§ 62: majorante do grupo de
exterminio ou milicia armada

§ 72: majorantes para o feminicidio

1.1. Introdugio

O artigo 121 do Cddigo Penal descreve a conduta delitiva de matar alguém,
ou seja, quando o agente ceifa a vida de um Homem, age com animus necandi.
Ademais, incorpora aos seus paragrafos a possibilidade de minorante, as suas
formas qualificadas, faz a previsdo de sua modalidade culposa, além de indicar
as hipdteses de majorantes.

Em se tratando de crime que deixa vestigios (portanto, ndo transeunte), é
indispensavel a realizacao do exame de corpo de delito (que, no caso, diz respeito
ao exame cadavérico). Todavia, a impossibilidade de realiza-lo (ex.: o corpo nunca
foi encontrado) ndo impede que a prova seja produzida por outra forma, nos
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termos do artigo 167 do CPP. Este ¢, inclusive, o entendimento do STF (RHC
113508, Relator (a): Min. Ricardo Lewandowski)

No que tange ao homicidio previsto no caput, homicidio simples, em regra,
embora seja de maior potencial ofensivo, nao é hediondo, salvo quando praticado
em atividade tipica de grupo de exterminio.

Ainda sobre o caput, assinale-se que o tipo ndo exige uma finalidade especi-
fica. Noutro passo, uma vez que exista tal finalidade, podera restar configurado
um privilégio ou uma qualificadora.

Acerca da classificacdo, o crime de homicidio é comum (qualquer um pode
ser sujeito ativo ou sujeito passivo); simples; de dano; de forma livre (como regra,
pois existem modalidades qualificadas que indicam os meios e modos para a pra-
tica do delito (hipdteses dos incisos III e IV)); doloso ou culposo; comissivo ou
omissivo; instantaneo de efeitos permanentes; monossubjetivo; plurissubsistente.

1.2. Homicidio privilegiado

A previsao do §1° corresponde a uma causa especial de diminuigdo, devendo,
como se sabe, ser valorada por ocasido da terceira fase da dosimetria da pena
(se reconhecidas pelos jurados, o juiz deve reduzir a pena). Assevere-se que se
consagrou em nossa doutrina e jurisprudéncia a utilizagao da expressao “homi-
cidio privilegiado” para designar o homicidio com causa de diminui¢ao de pena.

a) Motivo de relevante valor social ou moral;

O relevante valor social é aquele que diz respeito a coletividade, ndo se ads-
tringindo aos interesses do homicida. Na dicgao da doutrina cldssica, haveria um
homicidio praticado em razdo de relevante valor social na conduta do homem
que mata o traidor da patria, em defesa dos interesses da nagao.

Ja o motivo de relevante valor moral corresponde aos interesses individuais
do homicida, ligados aos sentimentos de compaixdo, misericérdia ou piedade.
Um exemplo emblematico, trazido, inclusive, pela exposi¢cdo de motivos do Co-
digo, ¢ a eutanasia.

A ideia defendida pelo legislador é que em ambos os casos o agente atua
de forma menos igndbil do que nos demais tipos de homicidio. Assim, uma
vez considerada a menor reprovabilidade, justifica-se a incidéncia da causa de
diminuigdo de pena.

b) Sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta pro-
vocacao da vitima (homicidio emocional).

Inicialmente, cumpre nao confundir a situagdo do agente que esta sob o
dominio de violenta emocdo com a daquele que estd, apenas, sob a influéncia
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da emogdo. A distingdo possui significativa importéncia pratica, na medida em
que, a influéncia da emocio constitui uma circunstancia atenuante, prevista no
art. 65, III, ¢, Codigo Penal.

Estar sob o dominio da emogao significa dizer que o agente se encontra completa-
mente “fora de si’; isto ¢, perdeu o controle, momentaneamente, sobre a sua conduta.

Assim como néao deve ser confundida com a simples influéncia da emogéo,
ndo ha que se cogitar qualquer modalidade de inimputabilidade, porquanto
ausente a doen¢a mental, exigida pelo art. 26 do Cdodigo Penal.

No que tange a expressio “logo em seguida’, ndao ha uma determinacdo
temporal precisa, devendo ser analisado o caso concreto. Ndo obstante, a ju-
risprudéncia consagrou entendimento de que enquanto perdurar o dominio da
violenta emogao, qualquer reagio sera considerada imediata.

Importa destacar, ainda, que o dispositivo legal em comento exige a injusta
provocagdo (qualquer conduta desafiadora), e ndo a agressio (exigida para a
caracterizagdo da legitima defesa, prevista no art. 25, Cédigo Penal).

Assinale-se, por fim, que na dic¢ao do art. 30 do Codigo, as privilegiadoras
sao circunstancias subjetivas, incomunicaveis, portanto, aos demais concorrentes
do crime.

1.3. Homicidio qualificado

As qualificadoras previstas no § 2° dizem respeito aos motivos (incisos I e
II), meios (III), modos (IV) e fins (V) do homicidio.

Assevere-se que o homicidio qualificado serd sempre hediondo, conforme
determina o art. 1° da Lei 8.072/90.

a) Paga, promessa de recompensa ou outro motivo torpe (interpreta-
cdo analogica);

Paga (o matador ja recebeu) ou promessa de recompensa (o matador ira
receber apods a execucdo) sdo exemplos de “homicidio mercenario” A distingdo
entre as duas modalidades, conforme visto, reside no momento em que se da o
pagamento.

Ademais, no que diz respeito ao homicidio mercenario, prevalece que a re-
compensa deve ser de natureza patrimonial. Nao obstante, tendo a recompensa
outro carater, a exemplo de um favor sexual, nada impede a caracterizacdo do
motivo torpe. E dizer, ele nio podera ser classificado como mercenario, mas
continuara sendo um motivo torpe.

Conforme o entendimento do STJ, o reconhecimento da qualificadora da
“paga ou promessa de recompensa” (inciso I do § 2° do art. 121) em relagao
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ao executor do crime de homicidio mercendrio nao qualifica automaticamente
o delito em relaciao ao mandante, nada obstante este possa incidir no referido
dispositivo caso o motivo que o tenha levado a empreitar o dbito alheio seja
torpe (REsp 1.209.852-PR, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz)

O dispositivo em aprego ainda faz mengao a “outro motivo torpe”. Motivo
torpe é aquele que causa repugnéncia, asco, e que, portanto, ¢ digno de maior
reprovabilidade. E o emblematico exemplo da pessoa que mata o préprio pai
para ficar com a sua heranca ou seguro de vida.

A questdo ainda controversa reside na admissibilidade da incidéncia desta
qualificadora em hipdteses emblematicas como no homicidio praticado por
ciumes e por vinganca. Acerca disto, o STJ ja decidiu que “o citime, por si s0,
sem outras circunstancias, nao caracteriza o motivo torpe” (HC 123.918/MG,
Rel. Min. Felix Fischer). Ademais, conforme assentou o STF, a vinganga, por si
s, ndo consubstancia o motivo torpe, que hd de ser aferida a luz do contexto do
fato. (REsp 785.122-SP, Rel. Min. Og Fernandes).

b) Motivo futil;

Trata-se do motivo banal, irrelevante, desproporcional. Refere-se a pequeneza
do motivo. E o caso do sujeito que mata a vitima porque, por exemplo, ela torcia
por outro time de futebol, ou por uma briga de transito.

Discute-se se haveria a qualificadora em tela em caso de homicidio praticado
sem motivo algum. Sobre o tema, a doutrina se manifesta de forma diversa. Ha
quem defenda que sim, pois seria um contrassenso que o legislador punisse com
pena mais grave o agente que comete um homicidio por um motivo banal e ndo
fizesse 0 mesmo com aquele agente que o fizesse sem motivo algum. Noutro
passo, ha quem defenda que a auséncia de motivos ndo qualifica o crime, tdo
somente por falta de previsao legal. Ademais, a intengdo de comparar a auséncia
de motivos a motivo futil seria analogia in malam partem.

POSICAO DO STJ

“Motivo futil ndo se confunde com auséncia de motivos, de tal sorte que se o crime for praticado sem
nenhuma razdo, o agente somente poderd ser denunciado por homicidio simples”. (HC 152.548/MG, Rel.
Min. Jorge Mussi).

¢) Com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum
(interpretacido analogica);

Percebam que o inciso aponta exemplos de meios insidiosos ou cruéis, ca-
bendo, portanto, interpretagdo analdgica no caso concreto. Ademais, registre-se
que meio insidioso é aquele ministrado pelo agente sem que a vitima tome co-
nhecimento. Por sua vez, meio cruel é aquele que produz sofrimento excessivo,
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