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Parte Geral

1. CONCEITO ANALITICO DE CRIME

Ao iniciarmos o estudo do Direito Penal teremos como base principal de andlise o Cédigo
Penal. No entanto, ao tratar principalmente dos crimes em espécie, sero realizadas comparacoes
com leis penais especiais, de forma que possa o leitor ter um conhecimento conglobado e direcio-
nado para a prova da OAB, sendo abordados os temas mais recorrentes e cobrados ao longo dos
Exames elaborados pela FGV.

Para iniciarmos o estudo da parte geral do Cédigo Penal, focaremos inicialmente no conceito
analitico de crime, um dos pontos mais explorados em diversas questoes de Exames anteriores.

O crime ¢ espécie do género infracio penal. Vejamos:

1.1. Infracao Penal

A infracdo penal é um género que se divide em crime e contravengdo penal. Vejamos o que
disp6e o artigo 1° da Lei de Introdugido ao Cédigo Penal:
Art. 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusao ou de
detencao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de

multa; contravencao, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena
de prisao simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.

(Lei de Introducéo ao Cédigo Penal - grifo nosso)

De acordo com o artigo acima, a diferenca estd basicamente na pena. Em se tratando de penas
privativas de liberdade, os crimes sio punidos com reclusio ou detencio e, a contravengio penal
com pena de prisdo simples.

Ha4 alguns anos, ao analisar o artigo 28 da Lei 11.343/06, notadamente a tese de eventual
descriminalizacdo da conduta do usudrio, o STF entendeu que o artigo 1°. Da LICP é meramente
exemplificativo. Ou seja, poderfamos ter, por exemplo, um crime punido com outra pena que nio
fosse reclusdo, detengio ou multa. Naquela época, o STF entendeu que néo teria ocorrido a des-
criminalizacdo, mas tdo somente a despenalizacio em relagio a privacio de liberdade do agente.
Com isso, foi reconhecida a época a natureza de crime do artigo 28 da lei de drogas.

No entanto, cabe destacar a recente decisio do STE que gerou o Tema 506 da repercussio geral:

1. Ndo comete infracdo penal quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transpor-
tar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a substancia Cannabis sativa, sem
prejuizo do reconhecimento da ilicitude extrapenal da conduta, com apreensao
da droga e aplicacdo de sancdes de adverténcia sobre os efeitos dela (art. 28, 1) e
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, lll);
2. As sangdes estabelecidas nos incisos | e Il do art. 28 da Lei 11.343/06 serdo apli-
cadas pelo juiz em procedimento de natureza nao penal, sem nenhuma repercus-
sdo criminal para a conduta; 3. Em se tratando da posse de Cannabis para consumo
pessoal, a autoridade policial apreendera a substancia e notificara o autor do fato
para comparecer em Juizo, na forma do regulamento a ser aprovado pelo CNJ. Até
que o CNJ delibere a respeito, a competéncia para julgar as condutas do art. 28 da
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Lei 11.343/06 sera dos Juizados Especiais Criminais, segundo a sistematica atual,
vedada a atribuicdo de quaisquer efeitos penais para a sentenca; 4. Nos termos do
§ 2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006, sera presumido usuario quem, para consumo
proéprio, adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, até 40
gramas de Cannabis sativa ou seis plantas-fémeas, até que o Congresso Nacional
venha a legislar a respeito; 5. A presuncdo do item anterior é relativa, ndo estando a
autoridade policial e seus agentes impedidos de realizar a prisao em flagrante por
trafico de drogas, mesmo para quantidades inferiores ao limite acima estabelecido,
quando presentes elementos que indiquem intuito de mercancia, como a forma
de acondicionamento da droga, as circunstancias da apreensdo, a variedade de
substancias apreendidas, a apreensao simultanea de instrumentos como balanca,
registros de operagdes comerciais e aparelho celular contendo contatos de usudrios
ou traficantes; 6. Nesses casos, cabera ao Delegado de Policia consignar, no auto
de prisdo em flagrante, justificativa minudente para afastamento da presuncdo do
porte para uso pessoal, sendo vedada a alusdo a critérios subjetivos arbitrarios; 7.
Na hipétese de prisao por quantidades inferiores a fixada no item 4, devera o juiz, na
audiéncia de custddia, avaliar as razdes invocadas para o afastamento da presungao
de porte para uso proprio; 8. A apreensao de quantidades superiores aos limites ora
fixados ndo impede o juiz de concluir que a conduta é atipica, apontando nos autos
prova suficiente da condicao de usuario.

Passemos a andlise de uma das modalidades de infracdo penal: O crime. Nos debrugaremos

sobre o seu conceito analitico ou estratificado. Ou seja, analisaremos os chamados requisitos ou
elementos do conceito de crime: Tipicidade, ilicitude ou culpabilidade.

1.2. Conceito analitico de crime (ou estratificado de crime)

O conceito analitico de crime compreende a estrutura do delito. Quer se dizer que crime ¢é

composto por fato tipico, ilicito e culpdvel. Com isso, podemos afirmar que majoritariamente o

conceito de crime ¢ tripartite ¢ envolve a andlise destes trés elementos.

Modalidade

de Infracdo
Penal

TIPICIDADE

Elementos
o

Conduta

Nexo Causal

Resultado

Previsao legal

Conceito Analitico

ELEMENTOS OU REQUISITOS

ILICITUDE CULPABILIDADE

Consequéncia:
Punibilidade

Excludentes
o 00 ) o

Estado de
Necessidade

Elementos

Imputabilidade

Consentimento
do Ofendido

Legitima
Defesa
Exercicio Potencial
Regular do Consciéncia
Direito da llicitude
| Estrito |
Cumprimento
do Dever Legal Exigibilidade

de Conduta
Diversa

Dentro do fato tipico é preciso analisar a conduta; nexo causal; resultado e se hd previsio le-

gal. Na ilicitude serd verificado se o agente nio atuou em: legitima defesa; estado de necessidade,
estrito cumprimento do dever legal; exercicio regular do direito ou consentimento do ofendido.



Processual Penal

1. DA APLICAGAO DA LEI PROCESSUAL PENAL

1.1. Aplicacao da lei processual penal no espaco

De acordo com o art. 1° do CPP, a lei processual penal aplica-se a todas as infragoes penais
praticadas em territdrio brasileiro, sem prejuizo de convengoes, tratados e regras de Direito Inter-
nacional, apresentando os incisos I a V daquele mesmo artigo as exce¢des a aplicabilidade do CPP.

Art. 1° O processo penal reger-se-a, em todo o territorio brasileiro, por este Codigo,
ressalvados:
| - os tratados, as convengoes e regras de direito internacional;

Il - as prerrogativas constitucionais do Presidente da Republica, dos ministros de
Estado, nos crimes conexos com os do Presidente da Republica, e dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, nos crimes de responsabilidade (Constituicao, arts. 86,
89, § 2°,e 100);

Il - os processos da competéncia da Justica Militar;
IV - os processos da competéncia do tribunal especial (Constituicdo, art. 122, n° 17);
V - 0s processos por crimes de imprensa.’

Paragrafo Unico. Aplicar-se-3, entretanto, este Cédigo aos processos referidos nos
IV eV, quando as leis especiais que os regulam nao dispuserem de modo diverso.

Podemos, portanto, afirmar que no Processo Penal brasileiro vigora o principio da territoria-
lidade absoluta, segundo o qual se impbe a lex fori ou locus regit actum, devendo a lei processual
penal brasileira ser aplicada aos processos criminais em curso no territério nacional.

Falamos em territorialidade absoluta porquanto difere-se o Processo Penal do Direito Penal,
j& que quanto a este Gltimo diz aplicével a territorialidade temperada, pois, como bem observado
no item 4.1 (Parte 1) deste livro, hd hipéteses em que aplicdvel, no Direito Penal, o critério da
extraterritorialidade, alcan¢ando a lei penal material fatos praticados fora do territério nacional.

Para exemplificar o que caracteriza, no Processo Penal, o principio da territorialidade absolu-
ta, imagine em um processo criminal em curso no Brasil, ao qual, por ébvio e em funcio do art.
1°. do CPP, aplicam-se as regras processuais penais brasileiras, surja a necessidade da pratica de
um ato em territério estrangeiro, como, p.ex., a oitiva de uma testemunha que resida no exterior.
Neste caso, 0 juiz processante ird expedir uma carta rogatéria a ser cumprida no pais dito rogado.
Neste caso, embora o referido ato decorra de processo brasileiro, as normas processuais aplicdveis
a0 seu cumprimento no exterior serdo as daquele pais, e no as normas do nosso CPP.

O mesmo ocorre na hipétese contrdria: se um processo em curso no exterior depender de
carta rogatdria a ser cumprida no Brasil, as regras aplicdveis ao seu cumprimento serdo as normas
processuais brasileiras.

O principio da territorialidade absoluta resulta da prépria soberania estatal.

1 ALeide Imprensa (Lei 5.250/1967) foi, através da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental - ADPF no.
130, declarada suspensa pelo Supremo Tribunal Federal.
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A ideia fundamental deste sistema é a de que o julgador ¢ o tnico gestor das provas, i.e., o juiz
era quem produzia e conduzia as provas, contudo, ndo havia liberdade probatéria, ao contrério, o
sistema era o da “prova legal e tarifada™.

Resumindo, o sistema inquisitivo possui as seguintes caracteristicas:

SISTEMA INQUISITIVO

CARACTERISTICAS

J =A+D+J

Processo linear
Juiz concentra as 3 fungdes processuais
Réu destituido de direitos

Escrito e sigiloso

R = objeto de Verdade real

investigagéo Prova legal e tarifada

O juiz, gestor da prova, busca a prova para confirmar o que pensa (subjetivismo) sobre o fato
(ideia pré-concebida), onde as provas colhidas sdo utilizadas apenas para comprovar seu pensa-
mento (verdade real). Para tanto, utiliza-se do sistema da prova legal e tarifada, dentro do qual a
confissao do réu era considerada a “rainha das provas”, de valor absoluto e incontestdvel, ainda
que houvesse sido obtida mediante tortura ou outro meio cruel.

O fim da Santa Inquisi¢do é possivel com o surgimento do Iluminismo, durante o qual res-
surge a no¢do de que as fungdes do processo deveriam permanecer nas maos de trés entes distintos
na relacdo processual penal, mas se busca, com o surgimento do Publicum Ministerium, evitar a
acusagdo privada e o retorno aos moldes de um sistema acusatério.

Na atualidade, e a luz do sistema constitucional vigente, pode-se afirmar que o modelo pro-
cessual acusatdrio possui as seguintes caracteristicas:

SISTEMA ACUSATORIO MODERNO (PUBLICO)

CARACTERISTICAS

J Processo triangular (processo de partes)

Juiz inerte e imparcialidade
Igualdade de partes

Contraditério e ampla defesa

Liberdade dos meios de prova
A R Publicidade

Estado, Oralidade e concentracao
através do MP

Livre convencimento motivado ou persuasdo racional

19. O sistema da prova legal e tarifada é também chamado de sistema da certeza moral do legislador, da verdade legal ou
formal ou tarifado. Neste sistema, o juiz ndo pode apreciar a prova de acordo com seu convencimento, estando limitado
ao valor atribuido & cada prova pela lei. Nao ha liberdade de apreciagdo. A lei pré-define que prova pode e deve ser
produzida e qual o seu valor probante.



1. DOS MOMENTOS PROCESSUAIS E PETICOES CABIVEIS

Uma das maiores ddvidas daqueles que se preparam para o Exame de Ordem estd em saber
se seriam muitas as pecas pritico-profissionais a serem estudadas, bem como na identifica¢io do
momento oportuno para cada uma delas.

A resposta para a primeira pergunta é bem simples: Nao! As pecas processuais penais sio
relativamente simples quando comparadas aquelas dos outros ramos do direito, e se dividem em
basicamente DOIS GRUPOS:

GRUPO 1 (Petigoes simples):

- as peti¢des iniciais (dentincia — que nao serd cobrada na prova da OAB, por ser uma peca
exclusiva do Ministério Publico; a queixa-crime; as iniciais do Habeas Corpus, do Man-
dado de Seguranca e da Revisao Criminal);

- as pegas de liberdade (Relaxamento de Prisao; Liberdade provisdria; Revogagao da pre-
ventiva);

- as pegas de defesa (Resposta & acusacio e Defesas prévias; Memoriais e Excegoes);
GRUPO 2 (Peti¢oes bipartidas):
- 0S recursos.

O interessante no processo penal é que se vocé sabe elaborar uma de cada uma dessas pegas,
vocé provavelmente saberd elaborar todas as outras, sendo apenas necessdrio que vocé consiga
identificar o momento oportuno e a fundamentagio de cada petigao, o que, por certo, serd facil
se vocé estiver de posse de um bom Vade Mecum e estiver acostumado a manusei-lo.

Assim, para facilitar o inicio de nossos estudos acerca das pegas prético-profissionais, elabora-
mos os esquemas abaixo, que poderio ser por vocé utilizados para compreender a ordem genérica
dos atos e 0 momento em que as pegas se encaixam.

No capitulo a seguir aprenderemos sobre a estrutura bésica das pegas.

Fase pré-processual
com prisdo em flagrante

Prisdo em . Inquérito Denuncia ou
flagrante policial Queixa

Relaxamento de prisédo,
Liberdade provisoria
ou Habeas corpus
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Fase pré-processual
com prisdo temporaria ou preventiva

- Decisao de .
Inquérito . priséo Denuncia ou
policial temporaria ou Queixa
preventiva

I

Revogacéo da preventiva
ou temporaria
ou Habeas corpus

Fase pré-processual
sem prisao de qualquer espécie

Inquérito policial - Denuncia ou Queixa

I

Habeas corpus

Fase processual

Dendncia ou Queixa
L 2
Recebimento

1

Habeas corpus
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FGV - XXIV EXAME DE ORDEM UNIFICADO - DIREITO PENAL - PROVA
PRATICO-PROFISSIONAL

21/01/2018

PECA PRATICO-PROFISSIONAL

Lucas, 22 anos, foi denunciado e condenado, definitivamente, pela prética de crime de
associagdo para o trifico, previsto no Art. 35 da Lei n° 11.343/06, sendo, em razio das circuns-
tincias do crime, aplicada a pena de 06 anos de reclusio em regime inicial semiaberto, enten-
dendo o juiz de conhecimento que o crime néo seria hediondo, nio tendo sido reconhecida a
presenca de qualquer agravante ou atenuante. No més seguinte, apds o inicio do cumprimento
da pena, Lucas vem a sofrer nova condenacio definitiva, dessa vez pela prética de crime de
ameaca anterior ao de associagdo, sendo-lhe aplicada exclusivamente a pena de multa, razao
pela qual nio foi determinada a regressao de regime. Apés cumprir 01 ano da pena aplicada
pelo crime de associagdo, o defensor publico que defende os interesses de Lucas apresenta re-
querimento de progressio de regime, destacando que o apenado nio sofreu qualquer san¢io
disciplinar. O magistrado em atuagio perante a Vara de Execu¢io Penal da Comarca de Belo
Horizonte/MG, 6rgao competente, indefere o pedido de progressdo, sob os seguintes funda-
mentos: a) o crime de associacio para o trdfico, no entender do magistrado, ¢ crime hediondo,
tanto que o livramento condicional somente poderd ser deferido apés o cumprimento de 2/3
da pena aplicada; b) o apenado ¢ reincidente, diante da nova condenagio pela pritica de crime
de ameaca; ¢) o requisito objetivo para a progressio de regime seria o cumprimento de 3/5 da
pena aplicada e, caso ele nio fosse reincidente, seria de 2/5, periodos esses ainda ndo ultrapassa-
dos; d) em relagao ao requisito subjetivo, é indispensdvel a realizacio de exame criminolégico,
diante da gravidade dos crimes de associagio para o tréfico em geral. Ao tomar conhecimento,
de maneira informal, da decisio do magistrado, a familia de Lucas procura vocé, na condi¢io
de advogado(a), para a adogio das medidas cabiveis. Apds constituicdo nos autos, a defesa
técnica ¢ intimada da decisdo de indeferimento do pedido de progressio de regime em 24 de
novembro de 2017, sexta feira, sendo certo que, de segunda a sexta-feira da semana seguinte,
todos os dias sdo tteis em todo o territdrio nacional. Considerando apenas as informagoes nar-
radas, na condicio de advogado(a) de Lucas, redija a peca juridica cabivel, diferente de habeas
corpus e embargos de declaragio, apresentando todas as teses juridicas pertinentes. A pega
deverd ser datada no tltimo dia do prazo para interposi¢io. (Valor: 5,00)

Obs.: a peca processual deve abranger todos os fundamentos de Direito que possam ser uti-
lizados para dar respaldo a pretensdo. A simples mengio ou transcricio do dispositivo legal nao
confere pontuagio.



Parte IV - Ultimos exames: Pecas Pratico-Profissionais 881

ap6s condenagio anterior, com transito em julgado, pela pritica de delito pretérito. Assim, nao
hd que se falar em reincidéncia na hipétese.

Exatamente em razio da natureza nio hedionda do crime e da auséncia de reincidéncia, o
requisito objetivo para Lucas fazer jus & progressio de regime ¢ o cumprimento de 1/6 da pena,
periodo esse jd atendido pelo apenado, que cumpriu em regime semiaberto mais de 01 ano de
uma sanc¢io penal de 06 anos.

Por fim, deveria o examinando rebater o argumento do magistrado em relagio ao requisito
subjetivo, que, segundo a decisio questionada, exigiria a realizacio de exame criminolégico. Des-
de a Lei n° 10.792/03 que nao mais existe obrigatoriedade da realizagio de exame criminolégico
para obtencio de progresso de regime, bastando o atestado de bom comportamento carcerdrio,
comprovado pelo diretor do estabelecimento. Certo é que nio existe vedagio a requisicao de
realizacio de exame criminolégico para andlise de eventual progressio de regime ou livramento
condicional. Todavia, a justificativa para tal requerimento deverd ser embasada em fundamentos
s6lidos de acordo com o caso concreto, nio bastando a mera alegacio da gravidade em abstrato
do delito. Assim, a fundamentagio utilizada pelo magistrado a quo nao foi idénea, nos termos do
Enunciado 439 da Simula de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Enunciado 26
da Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF). Na conclusio, deveria o examinando
apresentar pedido de conhecimento e provimento do recurso, com requerimento de progressio
de regime. Cabe destacar que esse nao seria o posicionamento atual, tendo em vista que a Lei
14.843, de 2024, passou a exigir o exame criminolégico para fins de progressao de regime.

Em relagio ao prazo, absolutamente pacificado o entendimento de que seria de 05 dias, na
forma do Enunciado 700 da Simula de Jurisprudéncia do STE Considerando que a intimagao
ocorreu em 24 de novembro de 2017, sexta-feira, o prazo somente teve inicio em 27 de novembro

de 2017, findando em 01 de dezembro de 2017.
O examinando deveria, ainda, concluir sua peca com local, data, advogado e ntimero de OAB.

Distribui¢io dos pontos

ITEM PONTUAGCAO
PETICAO DE INTERPOSICAO
1) Enderecamento: Juizo da Vara de Execug¢des Penais de Belo Horizonte/MG (0,10) 0,00/0,10
2) Fundamento legal: Art. 197 da Lei n° 7.210/84 (0,10) 0,00/0,10
3) Pedido de retratacao pelo juizo a quo (0,30) 0,00/0,30
RAZOES DE RECURSO
4) Enderecamento: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (0,10) 0,00/0,10

5) Possibilidade de concesséo de progressdo do regime, tendo em vista que a decisdo do

magistrado foi equivocada (0,30) 0,00/0,30

6) O crime de associacdo para o trafico ndo pode ser considerado crime hediondo ou equi-

parado (0,60). 0,00/0,60

7) O afastamento da hediondez decorre da ndo previsao do crime de associagao no rol
trazido pela Lei n° 8.072/90 OU o crime nao é hediondo por nao se confundir com crime de
tréfico, sendo proibida analogia in malam partem OU em razao de o préprio magistrado do 0,00/0,35
conhecimento ter afastado a hediondez do delito (0,35)




