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Resumo: O presente artigo trata do concurso formal e das modificacdes introduzidas pela chamada “Lei da Dosi-
metria” (Lei n° 15.402/2026). 0 tratamento sancionatério diferenciado conferido ao concurso formal se legitima a
partir da constatacao de um bis in idem parcial, por forga da identidade de sujeito e fato histdrico. Por conta disso,
unidade de conduta, no concurso formal, deve sempre ser entendida como unidade de contexto fatico. A doutrina e a
jurisprudéncia alemas elaboraram algumas construcdes capazes de expressar o que pode ser considerado unidade
de contexto, quais sejam: i) a agao em sentido natural; ii) o parentesco de injusto pelo desvalor da acéo; /i) a unidade
parcial dos atos de execucao; e iv) a unidade natural de agao. Assim, o novo art. 359-M-A do CP, ao aludir a unidade
de contexto como requisito do concurso formal, nada agrega ao que ja se encontra previsto no art. 70 do CP, razao
pela qual deve ser visto como uma regra explicativa geral sobre o concurso formal, aplicavel a todos os crimes, e ndo
apenas aqueles previstos no Titulo XIl do CP. No que tange ao concurso formal imprdprio, designio nao se confunde
com dolo; ele nada mais é do que o elemento subjetivo da aco (nica, ou seja, uma mesma situagao motivacional,
ou, complementarmente, um s6 objetivo a ser alcancado pelo agente, por meio dos vrios crimes. Partindo dessas
premissas, é natural que em crimes contra o Estado Democratico de Direito praticados em um mesmo contexto haja
um (nico designio.

Palavras-chave: Lei da Dosimetria; concurso formal; concurso formal impréprio; unidade de conduta; unidade de
contexto; ne bis in idem.

Abstract: This article examines formal concurrence of offenses and the amendments introduced by the so-called
“Sentencing Act” (Law no. 15,402/2026). The distinct sentencing regime applicable to formal concurrence is justified
by the presence of a partial bis in idem, resulting from the identity of both the offender and the underlying historical
event. From this perspective, the unity of conduct required for formal concurrence should be understood as a unity
of factual context. German legal scholarship and case law have developed several doctrinal constructs aimed at
identifying the circumstances in which such contextual unity may be established, namely: i) an act in the natural
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sense; /i) a relationship of wrongfulness grounded in the disvalue of the act; /i) the partial unity of acts of execution;
and iv) the natural unity of action. Against this background, the new article 359-M-A of the Brazilian Criminal Code,
by expressly referring to unity of context as a requirement for formal concurrence, does not substantively depart from
the rule already contained in article 70 of the Criminal Code. It should therefore be interpreted as a general explanatory
provision on formal concurrence, applicable to all criminal offenses rather than solely to those set forth in Title XII of
the Criminal Code. As regards improper formal concurrence, criminal purpose (designio) should not be equated with
intent (dolus). Rather, it refers to the subjective element underlying the single course of conduct, understood as a
single motivational situation or, alternatively, a single objective pursued by the offender through the commission of
multiple offenses. On these premises, offenses against the Democratic Rule of Law committed within the same factual
context will ordinarily be characterized by a single criminal purpose.

Keywords: Sentencing Act (Law no. 15,402/2026); formal concurrence of offenses; improper formal concurrence;
unity of conduct; unity of context; ne bis in idem.
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concurso formal; 4 As inovagdes da Lei da Dosimetria; Conclusdes; Referéncias.

Introducéo

Segundo o art. 70 do CP, havera um concurso formal quando o agente,
mediante uma s6 agdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao.
Nesses casos, o autor sera punido com a pena do delito mais grave, acrescida
de um aumento que pode variar de 1/6 (um sexto) a 1/2 (metade). Cuida-se de
tratamento mais benéfico, se comparado a soma de penas do concurso material,
prevista no art. 69 do mesmo Cédigo. De regra, quando as legislacdes de diversos
paises optam pela distingao entre concurso formal e material, assim o fazem para
prever uma resposta penal mais suave para o primeiro'.

Quando um estudante se depara com o tema do concurso de crimes no
Brasil, e notadamente com o concurso formal, a casuistica apresentada nos manu-
ais de direito penal costuma ser bastante simpléria. A doutrina se limita a traduzir,
por meio de exemplos, situagdes em que um Gnico movimento do corpo pro-
duz varios resultados. Opera-se, assim, uma sinonimia entre unidade de conduta,
como requisito do concurso formal, e unidade de movimento corporal.

Vejamos alguns exemplos colhidos na melhor doutrina. Cirino exemplifi-
ca o concurso formal com um sé disparo de arma de fogo que produz a morte
e lesdo corporal em duas pessoas diversas, uma sé ofensa verbal que constitua

1 Assim ocorre, por exemplo, nas legislacbes de Argentina, Chile, Uruguai, Venezuela, Bolivia, México, Peru,
Alemanha, Italia e Espanha.
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injuria contra duas pessoas ou com um disparo de arma de fogo capaz de deter-
minar resultados tipicos de homicidio e dano?. Ja Martinelli e Schmitt de Bem
aludem a um condutor que, violando uma tGnica norma de cuidado, provoca dois
homicidios no transito®. Pacelli e Callegari relembram o antigo exemplo daquele
que, querendo produzir dano a propriedade alheia, atira uma pedra na vidraga,
vindo a causar a morte do morador que se encontrava no interior da residéncia®,
enquanto Magalhdes Noronha menciona certo individuo contaminado de molés-
tia venérea que estupra uma donzela, expondo-a a perigo de contagio®. Por fim,
Busato alude a uma explosdao em um escritério, com a morte de duas pessoas, e a
utilizacdo de uma Unica bala de fuzil ou pistola para, por meio de disparo trans-
fixante e a queima roupa, matar pessoas varias enfileiradas®.

O tratamento incipiente do concurso formal na doutrina brasileira acaba
por repercutir de forma negativa — porque muito restritiva — nas decisdes dos Tri-
bunais Superiores. Apenas como indicativo desse efeito, cite-se a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, que reconhece um concurso material entre os
crimes de direcao sem habilitagdao e embriaguez ao volante (arts. 306 e 309 da
Lei n® 9.503/1997) praticados em um mesmo contexto fatico’, ou entre as condu-
tas de armazenamento e a divulgacdo de material pedopornografico, também na
mesma situacao fatica®.

Mas para questionar o acerto das referidas decisdes judiciais é necessario
dar um passo atras e indagar: Afinal, o que justifica uma punicao menor quando o
agente comete varios crimes por meio de conduta Gnica? Qual a ratio da previsao
do art. 70 do CP? Vejamos.

1 Concurso formal e legitimacao

A opgao legislativa por um regime sancionatério diferenciado para o con-
curso formal toma por base a existéncia de unidade de conduta para cometimento
dos vérios crimes — ou de uma Unica situacao de fato, como prevé a legislacao

CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 414.

MARTINELLI/BEM, Leonardo Schmitt. Direito penal PG, p. 1053.

PACELLI/CALLEGARI, Manual de direito penal PG, p. 398.

NORONHA, Direito penal 1, p. 263.

BUSATO, Direito penal PG, p. 929.

STJ, HC 380.695/MS, 52 Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 20.04.2017, DJe 27.04.2017; STJ,
EDcl no Habeas Corpus 700.764/SC, 62 Turma,. Rel. Min. Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF
12 Regido), j. 22.02.2022, DJe 25.02.2022; STJ, AgRg no REsp 1.954.736/SC, 62 Turma, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, j. 17.04.2023, DJe 19.04.2023.

8 Tema Repetitivo 1168 do STJ.

N O O W N



1 DOI: 10.46274/1809-1924RICP2026¢1 1n1p63-100

espanhola’ —, em oposicao a pluralidade de condutas do concurso material. Mas
ndo esta claro na doutrina o porqué do tratamento diferenciado. Por que praticar
varios crimes por meio de uma s6 conduta ou em uma mesma situacao de fato
mereceria uma pena menor?

A discussao ndo é bizantina. Identificar a ratio da previsao legal é um im-
portante instrumental para interpretar o alcance do instituto, diferenciando-o de
forma mais clara do concurso material. Por essa razao, trataremos de forma resu-
mida das possiveis explicacdes aventadas pela doutrina.

1.1 As teorias da unidade e da pluralidade

Durante muitos anos, a justificativa para a existéncia do concurso formal
alemao foi oferecida pela chamada teoria da unidade (Einheitstheorie). Para ela,
crime é conduta; quando houver uma Unica conduta, deve ser reconhecido so-
mente um crime. A teoria da pluralidade (Mehrheitstheorie), ao contrario, admite
que de uma conduta possam surgir varios crimes.

O antagonismo entre as teorias da unidade e da pluralidade foi acirrado no
passado, mas hoje é considerado obsoleto. Na Alemanha, adota-se o principio da
combinacdo para o concurso formal, o que leva a aplicagcao somente da pena do
crime mais grave, porém com respeito a pena minima do delito menos grave. Am-
bas as teorias (unitaria e pluralista) concordam com a regulacao legal, e nela en-
xergam uma conduta Gnica com multiplas violagdes tipicas. Os adeptos da teoria
da unidade, contudo, insistem na existéncia de um crime Gnico nesses casos, mas
acabam concedendo que, quando uma agdo realiza varios tipos penais, haveria
uma valoragdo combinada do mesmo acontecimento, nos termos previstos no
§ 52 do Cédigo Penal alemao, que trata do concurso formal.

Assim, por exemplo, atirar uma pedra e, a0 mesmo tempo, lesionar uma
pessoa e causar um dano seria um crime Gnico de “lesdes com danos”, cuja va-
loracao unificada se faz com o auxilio do concurso formal™. Segundo Maurach™
— um adepto da teoria unitaria —, como os tipos penais ndo sao capazes de ex-
pressar todo o contetido de acontecimentos vitais concretos, surge a necessidade
do concurso ideal para realizar essas combinagdes, e, com isso, traduzir o carater
pluridimensional do acontecimento.

9 Art. 73 do Cdédigo Penal espanhol.
10 O exemplo é de JAKOBS, Derecho penal PG, p. 1080.
11 MAURACH/ZIPF, Derecho penal PG, p. 549.
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Percebe-se, portanto, que o conceito de “crime”, que compde a maxima
“crime é conduta”, invocada pelos adeptos da teoria unitaria, seria na verdade
esse complexo formado por todas as lesdes tipicas, amalgamadas por meio da
previsdao do § 52 do Cédigo Penal alemao — no exemplo supra, as “lesdes com da-
nos”. Dai porque a doutrina tenha identificado que a divergéncia entre as teorias
da unidade e da pluralidade é meramente aparente.

De fato, ambas as teorias estdo de acordo com a constatagao de que no
concurso formal h& apenas uma conduta, com pluralidade de violagdes tipicas.
Divergem apenas a respeito do significado da palavra “crime”. Enquanto a teoria
da unidade identifica “crime” com o complexo de violagdes tipicas, a teoria da
pluralidade enxerga cada violagao tipica como um crime autdbnomo, e, por con-
seguinte, uma pluralidade de crimes. Nao ha propriamente uma oposicao entre
elas, ja que ambas se valem da palavra “crime” com significados diferentes'2.

Em razdo disso, a doutrina moderna nao mais se ocupa da discussao, reco-
nhecendo nela uma mera disputa de palavras®. Logo, a vetusta teoria da unidade
nao é capaz de explicar o porqué de uma sancdo menor para crimes cometidos
em unidade de conduta.

1.2 Um menor conteido de injusto?

Uma possivel justificativa para uma pena menor nos casos de concurso for-
mal seria um menor desvalor de acao ou de resultado. Mas esse caminho parece
pouco frutifero.

Nao ha uma relacdo necessaria entre a intensidade da lesdao ao bem juri-
dico e o nimero de condutas empregadas para produzi-la. Se duas vitimas sao
assassinadas por meio de uma ou de varias condutas, o desvalor do resultado — a
perda de duas vidas — serd o mesmo'.

No que toca ao desvalor da acdo, interessa analisar os aspectos da rea-
lizacdo da conduta que geram uma maior aptidao para atingir o bem juridico
tutelado. No plano objetivo, as especiais formas de cometimento do crime; no
subjetivo, as intengdes vocacionadas a produgdo ou intensificacdo do desvalor
do resultado. Especificamente para o estudo do concurso formal, seria necessario

12 GEERDS, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 327.

13 Confira-se: JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts AT, p. 719; ABELS, Die Klarstellungsfunktion der
Idealkonurrenz, p. 11.

14 EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 524.
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demonstrar que algo nesses planos atenua o impacto no bem protegido, de modo
a sugerir uma pena menor.

Objetivamente, vimos que a simples constatacao de unidade de conduta
nao configura uma forma especial menos grave de ataque ao bem juridico. Muito
ao contrario, ja em Binding' se encontra a adverténcia de que a maior habilidade
para produzir varios resultados por meio de uma UGnica atuacao poderia ser um
fator de agravagdo de san¢do, e ndo atenuagao.

O mesmo se diga do plano subjetivo. Uma “unidade de vontade” ou uma
mesma situacdo motivacional ndo significam um menor perigo ao bem juridico'.
Nossa legislacdo, inclusive, aponta no sentido inverso: praticar um crime para
facilitar ou assegurar a execugdo, ocultacdo, impunidade ou vantagem de outro
configura uma agravante, segundo o art. 61, inciso ll, letra b, do CP. Nao ha, por-
tanto, como justificar a atenuagdo da pena, no concurso formal, por meio de um
menor contetdo de injusto.

1.3 Um menor contetido de culpabilidade?

Diante da dificuldade em encontrar uma reducao do contetido de injusto
que possa amparar a solucao legal, alguns autores buscaram fundamentar o dife-
rente tratamento dispensado aos concursos formal e material no estrato da culpa-
bilidade. Vejamos as solu¢des encontradas por Baumgarten'” e Werle'®.

Para Baumgarten, a insurreicao ou rebelido contra a ordem juridica seria
um dos elementos da culpabilidade, materializada na decisdao de cometer um
crime. No concurso formal, a unidade de decisdo geraria um s6 momento de
“rebelido contra a ordem juridica”’?, ja que entre o cometimento de um crime e
outro ndo ha uma renovacao da atitude criminosa. No exemplo do autor, quando
um agente, por meio de conduta Unica, causa uma lesao corporal e um homici-
dio, ndo Ihe seria possivel desafiar a lei em relagdo ao primeiro crime e manter-se

15 BINDING, Handbuch des Strafrechts 1, p. 576. No mesmo sentido: CORREIA, A teoria do concurso em direito
criminal. Coimbra: Almedina, p. 115.

16  EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 567.

17  BAUMGARTEN, Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz; BAUMGARTEN, FS-Frank, p. 188
Ss.

18 WERLE, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzesverletzung.
19 BAUMGARTEN, FS-Frank, p. 193.
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fiel ao direito quanto ao segundo®. Essa Unica atitude de confronto com a ordem
juridica ocasionaria uma menor reprovabilidade da conduta e um contetido ate-
nuado de culpabilidade, se comparado ao concurso material.

A visdo de Baumgarten ndo se sustenta. O seu posicionamento se funda em
um suposto dever geral de obediéncia do cidaddo em relagdo ao Estado, desco-
lado das normas juridicas?'. Mas uma “rebelido contra a ordem juridica” somente
pode se materializar por meio da violacdao de uma norma especifica. Onde hou-
ver mais de uma norma violada, haverd mais de uma insurreicao.

Puppe® critica uma tal pretensao geral e indivisivel de obediéncia ao
Estado, que para ela ndo seria compativel com a visdao hoje dominante acerca
do erro de proibicao, segundo a qual o dever de conhecer a ilicitude se dirige a
cada um dos tipos penais separadamente, e ndo a ordem juridica como um todo.
De igual forma, essa concepcao dificilmente seria conciliavel com a punicao da
culpa inconsciente, na qual ndo ha uma desobediéncia deliberada.

Também a concepgao de Werle? procura fundamentar o diverso tratamen-
to sancionatério dispensado ao concurso formal no plano da culpabilidade. Para
ele, o diferencial dessa modalidade concursal residiria na possibilidade de refle-
tir sobre as violagdes as normas juridicas no intervalo entre o cometimento dos
varios crimes. Haveria uma maior intensidade ou “energia criminosa” quando
houvesse pluralidade de condutas.

Para o autor, se o agente pde em pratica as diferentes decisdes de cometer
a infracdo sem ter a possibilidade de refletir, as suas intencdes criminosas tém de
passar apenas uma vez pela “prova de fogo” da situacdo critica, ao passo que,
em casos de pluralidade de condutas, ele tem a possibilidade de se reorientar. A
“energia criminosa” do delinquente seria comparativamente mais elevada nesse
altimo caso, o que justificaria uma pena maior®.

A ideia de “energia criminosa” é muito difundida no direito penal alemao.
Ela esta normalmente associada a necessidade de superacao de obstaculos ao
cometimento do crime (Uberwindungsmodell)?**, sendo empregada em situacoes

20 BAUMGARTEN, Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz, p. 87; BAUMGARTEN, FS-Frank,
p. 193.

21  WERLE, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzesverletzung, p. 144.

22  PUPPE, GA 129. p. 154.

23 WERLE, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzesverletzung, p. 147.

24  WERLE, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzesverletzung, p. 147.

25  WALTER, GA 132, p. 198.
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muito diversas, que vao desde a distincdo entre furto e apropriacao indébita®®,
até ao agravamento da pena de pessoas que detenham deveres especiais, como
médicos que dirigem embriagados?’, ou que se arriscam em demasia, como es-
trangeiros que cometem crimes com risco de expulsdo do solo alemao?.

Como adverte Hornle?, por detras dessa designacdo ha uma mistura de
diferentes topoi, que se destinam sobretudo a atribuir caracteristicas negativas de
personalidade e a alcancar objetivos preventivos. Consequéncias problematicas
da utilizacao do conceito seriam a atribuicao arbitraria de qualidades negativas
ao réu, com aproximacao de um direito penal de autor, bem como o enquadra-
mento de consideracdes preventivas dentro da culpabilidade, quando ja nao se
duvida da necessidade de separar culpabilidade e prevengao®.

Mas Werle nao trabalha apenas com a nebulosa ideia de “energia crimino-
sa”. Ele faz uma conexao entre ela e o argumento da “prova de fogo”, para com
isso justificar uma maior puni¢do do concurso material. Na visdao do autor, o fato
de o agente decidir-se uma Unica vez pelo cometimento de crimes, e ndo repe-
tidas vezes, tornaria o seu agir menos censuravel, ja que passaria uma Gnica vez
pela resolucao de superar os obstaculos a pratica delitiva.

2

O argumento da “prova de fogo” é questionavel. Se é verdade que se de-
cidir varias vezes pela prética criminosa pode, em alguns casos, ser considerado
mais reprovavel do que uma s6 vez, ndo parece correto considerar sempre me-
nos grave uma decisdo isolada, sobretudo quando ela envolva resultados muito
graves’'. A titulo de exemplo: decidir-se por explodir uma bomba que causara
centenas de mortes ndo é menos censuravel do que resolver matar duas pessoas
em ocasiodes distintas. Daf se conclui que a quantidade de resolucdes para a pra-
tica criminosa ndo parece ser o fator decisivo para o grau de censurabilidade do
comportamento; muito mais importante sera a dimensdo dos obstaculos a serem
superados em cada caso.

Em resumo, nem a ideia de “energia criminosa”, nem o niimero de resolu-
¢Oes para a pratica delitiva sdo capazes de fundamentar um contetido atenuado

26  WALTER, GA 132, p. 205.

27  WALTER, GS-Hilde Kaufmann, p. 499.

28 HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung, p. 59.

29  HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung, p. 58.

30 WALTER, GS-Hilde Kaufmann, p. 508.

31 No mesmo sentido: EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 593.
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de culpabilidade nos casos de concurso formal, de modo a justificar uma pena
menor.

1.4 0 ne bis in idem parcial

Afastadas as tentativas de justificacao que se baseiam no injusto ou na cul-
pabilidade, é forcoso concluir que a proibicao de dupla valoragdo é a razao de ser
ndo apenas do concurso de leis, mas também do concurso formal*2. No concurso
de leis ha um bis in idem completo, com identidade de sujeito, fato histérico e
fundamento, o que impde a aplicacdo de apenas uma das normas em concurso.
J&, no concurso formal, ha um bis in idem apenas parcial, em razao da identidade
de sujeito e fato histérico, sem que haja, porém, unidade de fundamento®.

Um tratamento atenuado nesses casos se justifica porque sao muito maiores
as chances de sobreposicoes valorativas quando julgado um mesmo fato histérico
por multiplas perspectivas. Como aponta Puppe*, delitos cometidos de forma
muito préxima no tempo possuem, no mais das vezes, elementos tipicos comuns.
Mesmo que seja possivel identificar distintos interesses atingidos, a existéncia de
um substrato fatico tnico, ao qual posteriormente serdo atribuidas as valoragoes
juridicas, tem um forte apelo na avaliacdo sobre a gravidade geral do aconteci-
mento. A identidade de fatos em julgamento explicaria um tratamento mais suave
do concurso formal em relacdo ao concurso material, exclusivamente por forca
do risco de superposicdes valorativas que o cimulo de sangdes poderia gerar.

Nao se trata, porém, de uma forma cogente de regulamentagdao. Nao ha
uma obrigacao de sancionar mais suavemente o concurso formal, decorrente da
vedacgdo de bis in idem, se considerarmos que a vertente material do principio
exige a triade completa, ou seja, identidade de sujeito, fato histérico e fundamen-
to. Mas é inegavel que punir delitos cometidos em um mesmo contexto fatico
com o cimulo de penas, baseando-se apenas na multiplicidade de dispositivos
legais violados, amplia o risco de dupla valoracao na aplicacdo da pena. E isso,
repita-se, porque nesses casos serdo mais frequentes as sobreposicdes valorativas,
muitas vezes travestidas de meras distingdes nominais entre os varios tipos penais
ou seus elementos*®.

32 HEINTSCHEL-HEINEGG, M(iKo-StGB, § 52, nm. 3-4.

33 Para uma fundamentacdo mais extensa, confira-se: CARVALHO, A teoria do concurso de leis e de crimes,
p. 75 ss.

34  PUPPE, JuS, 2017, p. 639 e 641.

35 Na linha defendida por PUPPE, JuS 2017, p. 641.



T DOI: 10.46274/1809-192XRICP2026v11n1pG9-100

Por essas razdes, a opgao legislativa pela atenuacdo da pena quando os
crimes sejam cometidos em um mesmo contexto fatico merece ser vista como
razoavel. ldentificada a ratio do instituto, a fundamentacdo aqui desenvolvida
deve servir de base para a interpretacdo do alcance do concurso formal no Brasil.
O conceito de unidade de conduta, como requisito expressamente previsto no
art. 70 do CP, deve aproximar-se, tanto quanto possivel, da unidade de fato hist6-
rico. Como exatamente fazé-lo, sera objeto dos tépicos a seguir.

2 0 conceito de unidade de conduta

Uma das mais dificeis tarefas da teoria do concurso consiste em definir uni-
dade de conduta. Sobre esse tema, somente um ponto é praticamente pacifico:
o conceito a ser buscado ndo se confunde com aquele utilizado como base da
teoria do delito®.

Isso porque a finalidade do conceito sistemético de conduta é apenas a de
fornecer os pressupostos minimos da punicao. Ja a unidade de conduta na teoria
do concurso pretende estabelecer uma relagdo entre mais de uma conduta tipi-
ca, ou seja, uma conexao entre comportamentos ja preenchedores dos referidos
pressupostos minimos, para poder afirmar que todos fazem parte de um mesmo
contexto?.

A definicdo de unidade de conduta é importante em dois ambitos muito
distintos entre si: (i) o primeiro, destinado a identificar se varios atos compdem a
realizacdo tipica de um crime Gnico (crimes permanentes, habituais, complexos,
etc.); (ii) o segundo, com o objetivo de reconhecer um concurso formal de crimes.
No presente artigo apenas nos ocuparemos da segunda hipétese.

No ambito da unidade de conduta sdo muitos os critérios que podem ser
utilizados. A selecao dos tracos decisivos dependera do ponto de vista diretivo
que embasa a formagao do tipo*, aqui entendido como padrdo ou modelo. Se
partirmos de um bis in idem parcial para justificar o tratamento diferenciado con-
ferido ao concurso formal, o guia para a constru¢cao do modelo deve ser a unida-

36  Nesse sentido: KELLER, Zur tatbestandlichen Handlungseinheit; HEINTSCHEL-HEINEGG, M(iKo-StGB, § 52,
nm. 12-17; ROXIN, Derecho penal PG Il, p. 944; WERLE, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und
zeitlich gestreckter Gesetzesverletzung, p. 25; SOWADA, Jura 1995, p. 246; RISSING-VAN SAAN, LK-StGB,
§ 52, nm. 7; EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 323; PUPPE, GA 129, p. 146; HASLINGER, Die
mitbestrafte Vortat, p. 13; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts AT, p. 710.

37 STRUENSEE, Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, p. 22-23.

38 LARENZ, Metodologia da ciéncia do direito, p. 666.
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de de fato histérico; ja, para as unidades tipicas de agao — geradoras de crime
dnico —, serd sempre o respectivo tipo penal.

Para as unidades tipicas de acdo, o parametro deve partir dos tipos penais.
Por isso, terdo maior peso os critérios juridicos*®, notadamente a unidade de des-
valor do resultado e a forma de descricao das condutas — permanéncia, habituali-
dade, etc. Como ensina Puppe*', na unidade tipica de agdo nao sera propriamente
o conceito de acdo que levara a conclusdo de estarmos diante de um sé crime;
o procedimento é justamente o contrario: sera a interpretacao do que seja a hi-
potese de aplicagcao daquele tipo penal que permitira concluir que os varios atos
estdo em unidade.

J&, na unidade de agado geradora de um concurso formal, o fato de estarem
em concurso tipos penais com caracteristicas diferentes atenua a importancia dos
critérios juridicos no momento de estabelecer uma conexao entre eles, uma vez
que cada um oferecerd parametros interpretativos distintos. Por isso, os critérios
de natureza extrajuridica — proximidade no tempo e no espaco e unidade de ele-
mento subjetivo — mostram-se mais importantes.

Isso ndo significa, repita-se, que dados faticos nao sejam relevantes nas uni-
dades tipicas de conduta ou que elementos juridicos ndo o sejam para o concurso
formal. Nao ha davida de que varios golpes desferidos em uma vitima, para com-
porem uma unidade, como regra devem estar proximos no tempo e no espago.
De igual sorte, argumentos de cunho juridico, tais como o parentesco de injusto
pelo desvalor da agdo, ou a identidade parcial dos atos de execucdo, também
serdo fundamentais para apontar um concurso formal.

O que se pretende ressaltar apenas é que os mdltiplos critérios a serem
utilizados para identificar uma unidade de agcdo assumirdo relevancia diferente,
conforme estejamos diante da necessidade de afirmar um crime Gnico ou um
concurso formal. Em se tratando de crime Gnico, o parametro sera o tipo penal;
dai porque crescerdo em relevancia e peso os critérios juridicos. No concurso
formal, a diversidade de tipos penais a serem conectados dificulta a identificacao
de critérios juridicos, fazendo sobressair aqueles de natureza fatica.

39  Essa linha de orientagao nao é estranha a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, j& que em alguns acérdaos
ela equipara a unidade de acéo no concurso formal a unidade de contexto fatico. Confira-se: STJ, HC 782.487/RJ,
52 Turma, Rel. Min. Daniela Teixeira, j. 12.11.2024, DJe 26.11.2024.

40  RISSING-VAN SAAN, LK-StGB, § 52, nm. 27; WARDA, FS-Hirsch, p. 405.
41  PUPPE, NK-StGB, § 52, nm. 12-18.
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Apreciaremos, em seguida, as varias propostas capazes de traduzir a unida-
de de conduta no concurso formal, vista como unidade de fato historico.

3 Unidade de conduta e concurso formal

Na concepcdo adotada no presente trabalho, serdo quatro os grupos de
casos a indicar uma unidade de conduta para fim de concurso formal: (i) a agao
em sentido natural; (ii) as unidades juridicas de acao, que se dividem em casos de
(a) parentesco de injusto pelo desvalor da acao e (b) identidade parcial dos atos
de execucao; e, finalmente, (iii) a unidade natural de acao.

Passaremos ao exame de cada um deles separadamente.

3.1 Aacao em sentido natural

Tem-se uma acdo em sentido natural quando vérios crimes sao realizados
por meio de um s6 movimento corporal. Assim se d4, por exemplo, se o agente
aciona uma bomba e mata varias pessoas, se joga uma pedra e com isso fere
terceiro e quebra uma vidraca, ou quando clica um botao e envia véarias mensa-
gens injuriosas para diferentes vitimas. Esse seria o “conceito minimo” de conduta
Gnica na visdao da doutrina®?, que, como vimos, parece ser o Unico tratado na
doutrina nacional.

Nao parece relevante discutir se esse movimento Gnico é também divisivel
em outras parcelas, ainda menores. E comum encontrar na doutrina a objecao
de que até mesmo em uma injdria oral seria possivel enxergar, de um ponto de
vista cientifico-natural, varios movimentos dos labios, da lingua e da laringe®.
Mas essa discussao é desnecessaria, na medida em que tenhamos como certo que
todos os tipos em concurso foram realizados por meio daquele tnico ato, seja ele
divisivel ou ndo. A total identidade de atos de execugao dos varios crimes justifica
um concurso formal.

Repita-se: o que interessa ao concurso formal é encontrar uma unidade
de processo, de acontecimento*. E ela parece incontestavel quando um sé mo-
vimento do corpo dé azo a realizagdo de varios tipos penais. Reconhecer uma

42  EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 326.
43 HEINTSCHEL-HEINEGG, M(Ko-StGB, § 52, nm. 18-21.
44 MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, p. 62.
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pluralidade de condutas nesses casos seria atentatério a propria letra do art. 70
do CP*.

3.2 As unidades juridicas de conduta

Chamaremos de unidades juridicas de acdo aquelas hipéteses em que a
unidade de conduta no concurso formal é reconhecida a partir de pontos de
vista preponderantemente normativos*. Assim ocorre porque, nesses casos, ha
uma aproximagao maior com o fundamento da teoria do concurso, qual seja,
a vedacgdo de bis in idem. Tal se dard quando entre os varios crimes houver um
parentesco de injusto pelo desvalor da acdo, e também quando parte das agcoes
executivas de um delito for comum a de outro, ou seja, quando houver identidade
parcial dos atos de execucdo.

3.2.1 0 parentesco de injusto pelo desvalor da acao

O que se chama de parentesco de injusto, em uma alusdo ao trabalho de
Puppe sobre o concurso formal alemao*, nada mais é do que uma relacao légica
de interferéncia entre as normas penais, ou seja, duas ou mais normas penais tém
alguns elementos tipicos em comum, e por isso pode-se dizer que fazem parte de
uma mesma familia, ou seja, sdo “parentes”. Esse parentesco pode se manifestar
no desvalor da acdao ou no do resultado.

O parentesco de injusto pelo desvalor da acao pode se apresentar de duas
formas*: (i) ora os tipos em concurso possuem um elemento comum; (ii) ora a
descricao de um deles configura especificagdo mais detalhada de uma elemen-
tar do outro. Exemplos do primeiro caso seriam os crimes de sequestro para fins
libidinosos (art. 148, inciso V, do CP) e estupro (art. 213 do CP), ou a associacao
criminosa (art. 288 do CP) e os crimes por ela cometidos, ja que a finalidade espe-
cial que orienta o crime anterior coincide com a intengao de realizagao (dolo) do
posterior; exemplos do segundo seriam as relacdes entre roubo (art. 157 do CP) e
lesdes corporais (art. 129 do CP).

45  No mesmo sentido para o direito aleméao: EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 324.

46  Na doutrina alema é comum chamar essas hipéteses também de “unidades tipicas de acéo”, o que acaba gerando
certa confusdo com os casos de crime Unico. Assim o faz, por exemplo: EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre,
p. 424. Daremos preferéncia, por isso, a uma nomenclatura diferenciada, por se tratar de fendmenos diversos.

47  PUPPE, Idealkonkurrenz und einzelverbrechen.

48  PUPPE, Idealkonkurrenz und einzelverbrechen, p. 171.
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Na segunda modalidade de parentesco de injusto pelo desvalor da acdo —
quando um dos tipos penais se apresenta como uma definicao mais detalhada de
elementares do outro —, os elementos dos tipos ndo coincidem explicitamente,
mas apenas de forma implicita. Os tipos serdo parentes sempre que um deles fun-
cionar como uma especificacdo ou forma especial de configuracdo de elementos
de outro. Como regra, o parentesco ocorrera quando o método de execugdo de
um crime — astticia, ameaca, fraude, violéncia — configurar ao mesmo tempo um
crime autbnomo ou uma elementar de outro delito.

Pense-se, por exemplo, na falsa identidade (art. 307 do CP) como forma
especial de materializar a fraude no estelionato (art. 171 do CP) ou nas lesdes
leves (art. 129 do CP) como especificacao da violéncia no roubo (art. 157 do CP).
Nesses casos, a analise sobre a gravidade de uma elementar considera fatos que,
ao mesmo tempo, constituem um tipo penal diverso. No momento de aplicar a
pena do estelionato, o juiz devera considerar a especial forma de fraude; na pena
do roubo, o fato de lesdes terem sido causadas na vitima para perpetra-lo.

Os casos de parentesco de injusto serdo sempre, repita-se, hipéteses de
interferéncia entre normas. Se houver unidade de desvalor do resultado, teremos
aplicagao do principio da subsidiariedade e absorcao. Se inexistir um resultado
Unico, havera uma pluralidade de crimes e necessariamente um concurso formal.
Vejamos por qué.

No parentesco de injusto pelo desvalor da agdo, teremos um mesmo fator,
capaz de influenciar na aplicagdo da pena, presente em dois ou mais delitos.
Em um dos exemplos manejados supra, a falsa identidade configura, ao mesmo
tempo, um crime autdbnomo e a fraude necessaria ao cometimento do crime de
estelionato. Por isso, se fosse dado ao juiz somar penas nesses casos, seria clara a
configuracao de uma dupla consideracdo desse tGnico dado na pena a ser impos-
ta, com violagdo ao ne bis in idem. Consequentemente, nos casos de interferéncia
entre normas, em que ndo haja identidade de desvalor do resultado e absorc¢ao, é
imperioso que ao menos se reconheca um concurso formal, aplicando-se o siste-
ma da exasperacdo, e nunca uma soma de penas.

Essa ideia estd em harmonia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica. Nas hipoteses de falsificacdo de documentos seguida de estelionato,
reconhece-se um concurso formal de crimes, e ndo material, sempre que a poten-
cialidade lesiva do falso ndo se esgote no crime patrimonial, nos termos da SGmu-
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la n® 174, O concurso formal se explica, apesar de os crimes ocorrerem de forma
afastada no tempo, porque ha um parentesco de injusto pelo desvalor da acao; a
fraude do estelionato se concretiza por meio dos documentos falsificados®.

O critério tem natureza normativa e se conecta diretamente com a veda-
cdo de bis in idem, verdadeira ratio do concurso formal. Dai porque, acabe se
mostrando preponderante em relacdo a outros critérios, de natureza fatica. Por
isso, ndo sera relevante indagar se os crimes em relacdo de parentesco ocorrem
préximos no tempo e no espaco.

3.2.2 Aidentidade parcial dos atos de execucao

A doutrina e a jurisprudéncia alemas encontraram na identidade dos atos
de execugdo um critério normativo seguro para identificar unidade de conduta.
Segundo ele, e a agdo executiva de um delito coincidir, ainda que apenas em
parte, com a de outro, havera unidade de conduta e concurso formal°'.

Para a coincidéncia parcial dos atos de execugao considera-se inclusive
a fase de terminagao do delito, ou seja, aquela que se situa entre a consumagao
e o exaurimento®. Ela ocorre nos delitos de consumacao antecipada, em que o
legislador elege um momento para a consumagao formal anterior a chamada con-
sumacao material, ou seja, antes do efetivo atingimento do bem juridico tutelado.
Exemplos tipicos sdo os delitos de intengao — como a extorsao mediante sequestro
e a falsificacdo de documentos — e os de perigo. Nesses casos, a existéncia de uma
fase de terminacao é perceptivel a partir da prépria estrutura delitiva.

49 STJ, HC 125.331/MG, 52 Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Rel. p/o Ac. Min. Felix Fischer, j. 09.02.2010, DJe
08.03.2010: “PENAL. HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA E ESTELIONATO. APLICAGAO DO
PRINCIPIO DA CONSUNGAOQ. IMPOSSIBILIDADE. CONCURSO FORMAL. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL. FUNDAMENTACAO INSUFICIENTE COM RELACAO A CULPABILIDADE, PERSONALIDADE,
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME E COMPORTAMENTO DA VIiTIMA. | - A orientacao emanada do Enunciado n° 17 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica tem como pressuposto légico a idéia de que o falso exaure sua potencialidade
lesiva ao constituir-se crime meio para a consecucao do delito fim, que é o estelionato (Precedentes). Il — Sendo
a falsidade meio para o estelionato, ndao se exaurindo neste, invidvel a aplicacdo do principio da consuncéo, por
permanecer a falsidade apta a pratica de outras atividades delitivas. Aplica-se, nestes casos, o concurso formal de
crimes, e nao o concurso material. (Precedentes do STF)".

50  Adoutrina e a jurisprudéncia aleméas também se orientam pela aplicagao do concurso formal quando um dos delitos
representa a concretizagao do elemento subjetivo especial de outro. Confira-se, por todos: HEINTSCHEL-HEINEGG,
MiiKo-StGB, § 52, nm. 27.

51  EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 333; HONIG, Studien zur juristischen und natirlichen
Handlungseinheit, p. 26; SEHER, JuS 2004, p. 394; MITSCH, JuS 1993, p. 386; JESCHECK/WEIGEND,
Lehrbuch des Strafrechts AT, p. 720; ROXIN, Derecho penal PG I, p. 967; KUHL, Strafrecht AT, p. 918;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Strafrecht AT, p. 458.

52 JESCHECK, FS-Welzel, p. 698; ROXIN, Derecho penal PG I, p. 969.
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Mas ela também pode decorrer da forma como o delito é cometido. Na
realizacdo iterativa da acdo tipica o crime esta consumado com o primeiro ato
— por exemplo, com o primeiro soco na vitima, em uma lesdo repetida —, mas os
atos posteriores seguem sendo relevantes juridico-penalmente para avaliacao da
gravidade concreta do ocorrido™.

A consumacao formal deve ser vista como uma condigao minima, definida
pelo legislador por razées de politica criminal, para identificar um delito consu-
mado. Mas isso ndo significa que os atos posteriores, até a efetiva lesdo ao bem
juridico, sejam irrelevantes para o direito penal. Essa “zona posterior”>* segue sen-
do importante para varios efeitos juridico-penais®>, como o ingresso de coautor ou
participe na empreitada criminosa® e o concurso de crimes. No crime de furto,
por exemplo, a consumacao se da com o apossamento do bem, e a terminagao
com a posse tranquila. Se o agente furta um objeto e, durante a fuga, danifica
outros bens, havera um concurso formal, porque, nesse caso, o crime de dano é
praticado juntamente com a fase de terminacdo do delito de furto®’.

O critério da identidade parcial dos atos de execugao é amplamente aceito
na jurisprudéncia do Bundesgerichtshof e, na Alemanha, tem especial importan-
cia nos delitos de drogas, com resultados que se alinham com a amplitude da
concepgdo de unidade de conduta aqui defendida. Em reiterados acérdaos* o
referido tribunal enxerga unidade de conduta nos casos em que o pagamento de
uma partida de drogas, ja recebida anteriormente pelo traficante, é efetuado em
conjunto com o recebimento de um novo montante de estupefacientes. Haveria
ai uma coincidéncia parcial dos atos de execucdo, ja que tanto o recebimento
quanto o pagamento da droga adquirida sdo vistos como atos executivos do crime
de traficar entorpecentes.

No Brasil, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entende que a
conduta de “adquirir”, prevista no art. 33 da Lei de Drogas, se consuma com o

53  JESCHECK, FS-Welzel, p. 688.

54  JESCHECK, FS-Welzel, p. 683.

55  PUPPE, JuS, 2017, p. 504.

56  No Brasil: CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 368; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA Direito penal
brasileiro Il,1l, p. 444.

57  SEHER, JuS 2004, p. 394; RONNAU/WEGNER, JuS 2021, p. 20.

58  ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Beschluss vom 10.7.2017 — GSSt 4/17, NJW 2018, 2905; BGH, Beschl.
v. 18.12.2019 - 1 StR 570/19 (LG Nirnberg-Firth), NStZ 2020, 228; BGH, Beschl. v. 18.12.2019 - 1 StR
570/19 (LG Nirnberg-Fiirth), NStz 2011, 97.
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mero ajuste de vontades sobre o objeto, por ocasido da encomenda da droga*’; a
entrega e o respectivo pagamento configurariam apenas exaurimento. Cuidando-
-se, porém, de consumacdo antecipada, essa zona posterior pode ser utilizada
para fins concursais. Com isso, justifica-se também a luz da nossa legislacdao um
concurso formal nesses casos, por identidade parcial entre atos de execugao e
terminacdo dos dois delitos de tréfico.

H& outros exemplos interessantes na jurisprudéncia do BGH. O tribunal
reconheceu um concurso formal na conduta do agente que furtou um automoével,
conduzindo-o na sequéncia sem habilitacdo, em razao da coincidéncia entre os
atos de execucao e terminacao dos crimes de furto e direcao sem habilitagcao®.
De igual forma, também se aplicou um concurso formal de crimes, por identida-
de parcial de atos de execucdo, a hipdtese em que o agente foi surpreendido ao
transportar drogas em seu carro, a0 mesmo tempo em que portava uma arma,
municoes e dirigia de forma perigosa o veiculo automotor®'.

O critério, portanto, é frutifero e seguro. Ademais, esta em harmonia com o
esforco de legitimagao do concurso formal a partir do ne bis in idem parcial e da
identidade de fato histérico.

3.3 A unidade natural de acao

A recém-mencionada identidade total ou parcial dos atos de execucao é o
principal critério para reconhecimento do concurso formal na Alemanha. Como
vimos, ele é amplamente aceito na doutrina e na jurisprudéncia.

A jurisprudéncia do Bundesgerichtshof, porém, percebeu que em muitos
casos submetidos a julgamento ndo havia uma comunhdo sequer parcial entre
os atos executivos dos varios crimes em concurso, mas ainda assim a realizacao
muito préxima no tempo e no espaco, aliada a presenca de um mesmo elemento
subjetivo, recomendava fossem tidos como partes de um acontecimento Gnico.

Aquela altura, a chamada unidade natural de agdo era usada apenas para
casos de realizacao repetida ou sucessiva da agao tipica, e consequentemente

59  STJ, AgRg no REsp 1.827.195/MG, 62 Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 11.12.2023, DJe 15.12.2023.

60 ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH (4. Strafsenat), Beschluss vom 02.02.2022 - 4 StR 495/21. BeckRS
2022, 3561.

61 ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH (4. Strafsenat), Beschluss vom 14.09.2017 - 4 StR 177/17. BeckRS
2017, 129682.
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para reconhecer um crime Gnico. A construgdo, porém, acabou sendo trasladada
para o concurso formal.

Segundo a jurisprudéncia do BGH, haverda uma unidade natural de acao
quando vérios atos estiverem unidos por um elemento subjetivo e, além disso,
houver entre eles uma ligacao espago-temporal tdo estreita que toda atuagao seja
perceptivel, por um terceiro observador, como um acontecimento Gnico®. Em
razao disso, € comum encontrar na doutrina a exigéncia ao menos dos seguintes
requisitos®: i) uma estreita proximidade espago-temporal; ii) um elemento subje-
tivo; iii) a percepcao, por um terceiro observador, de todo o ocorrido como um
acontecimento Gnico®.

Mas o terceiro requisito, em verdade, ndo apresenta autonomia em relagao
aos dois primeiros. Serd apenas a partir da constatagcao de uma estreita relacao
espaco-temporal e do elemento subjetivo que a anélise do terceiro observador
serd possivel; esse requisito nada mais representa do que a avaliagao do juiz a
respeito da presenca e forca dos anteriores. Por essa razao, ndao o analisaremos
separadamente.

Ja vimos anteriormente que os requisitos faticos também sdo relevantes no
estudo das unidades tipicas de acao. Concluir se varios golpes na mesma vitima
podem ser vistos como um s6 crime de lesdo corporal esta a depender, entre
outros fatores, da proximidade no tempo e no espago e da presenca de um ele-
mento subjetivo. Nas unidades tipicas de acdo, porém, a interpretacdo dos tipos
penais e os critérios juridicos dai advindos possuem um papel preponderante,
que admitem relativizar ou até mesmo dispensar alguns dos critérios faticos. Nao
por outra razdo é viavel reconhecer uma unidade entre atos de gestao temeraria
ou de maus-tratos que se arrastem por meses a fio.

J&, no estudo da unidade de conduta para fins de concurso formal, a diver-
sidade de crimes no concurso heterogéneo nao permite partir da interpretacao
dos tipos penais, para deles extrair unidades de sentido. Serdo, entdo, os critérios
faticos que sobrelevardao em importancia. Dai porque seja possivel trabalhar com
uma constru¢ao como a unidade natural de agdo, de cunho preponderantemente

62  ALEMANHA. AG Kassel. Urteil vom 14. Januar 2014 — 234 Ds - 1660 Js 14071/13 —, juris.

63  ROXIN, Derecho penal PG II, p. 950; KUHL, Strafrecht AT, p. 909; KINDHAUSER/ZIMMERMAN, Strafrecht AT,
p. 416.

64 A doutrina acrescenta ainda a semelhanca na forma de execucgao de todos os crimes. Mas esse requisito ndo é
obrigatério, e melhor se enquadra nas hipéteses de unidades tipicas de acao. Nesse sentido: EL-GHAZI, Mohamad.
Revision der Konkurrenzlehre: Unrechts- und Schulddivergenzen zwischen Ideal- und Realkonkurrenz. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2020, p. 401.
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naturalistico, para a partir dela identificar unidade de fato histérico e um concurso
formal.

Vejamos alguns exemplos de unidade natural de acdo a partir de casos
paradigmaticos julgados pelo Bundesgerichtshof. Iniciaremos com o mais impor-
tante deles: o famoso caso da “fuga da policia”®.

Em 7 de fevereiro de 1966 o acusado dirigia embriagado e sem habilitacao
o carro de sua mae até a cidade de Hamburgo, onde pretendia procurar emprego.
Apbs atravessar um sinal vermelho e ser abordado por policiais, realizou inu-
meras manobras perigosas na rodovia, quase atropelando varias pessoas, motivo
pelo qual passou a ser perseguido por agentes policiais. Com medo, decidiu nao
obedecer aos comandos de parar o carro e seguiu em fuga, furando seguidos
bloqueios policiais, até que finalmente perdeu o controle do carro, invadiu um
jardim e bateu em uma arvore. A sua conduta se enquadrou em tipos penais as-
semelhados aos de direcdo perigosa, direcdo embriagado, resisténcia e direcao
sem habilitacao.

Segundo o tribunal, todo o comportamento do acusado foi animado por
uma vontade Gnica de fugir, de escapar de seus perseguidores sem ser reconheci-
do. Para levar a cabo esse plano com éxito, cometeu as infracdes penais referidas
supra de forma uniforme e ininterrupta, em um curto espaco de tempo. Diante
dessas particularidades, entendeu-se que todos os delitos cometidos durante a
fuga constituiam um comportamento Gnico, uma unidade natural de acao.

Em outro acérdao semelhante, datado de 1965%, o réu dirigia sem habili-
tacdo pela segunda vez, ja tendo sido preso anteriormente pelo mesmo motivo.
Em razao disso, empreendeu fuga ao se deparar com policiais, tendo cometido os
crimes de resisténcia, lesdo corporal dos policiais que se feriram em razao de sua
atuacdo e direcao sem habilitacdo. A Corte entendeu que todos os crimes teriam
sido cometidos em razao do intuito de fuga, e, portanto, com um Gnico elemento
subjetivo. Ademais, de uma perspectiva exterior e natural, tratar-se-ia de um sé
acontecimento, e, portanto, de uma unidade natural de agao.

65 ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Urteil vom 15. Dezember 1967 — 4 StR 441/67 —, BGHSt 22, 67-77.
66  ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Urteil vom 8.1.1965 (4 StR 473/64) — SchwG Bielefeld. BGH VRS 28, 359.
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Apesar de algumas decisdes divergentes”, esse raciocinio foi confirmado
em julgados posteriores, como, por exemplo, um julgamento do ano de 1993¢.
O réu havia invadido um museu para furta-lo, mas o alarme soou. Durante a fuga,
praticou resisténcia contra policiais e logo em seguida atirou em direcdo a viatura
policial, com dolo eventual de matar. Seguindo os precedentes acima menciona-
dos, o BGH entendeu que entre o delito de resisténcia e os tiros disparados havia
uma estreita relacdo espaco-temporal, que permitiria a um terceiro observador
enxergar toda a atuacao do agente como uma unidade. Além disso, haveria um
Gnico elemento subjetivo a informar a conduta, qual seja, a intencdo de escapar
da prisdao em flagrante.

Em todos os casos, os acérdaos exigem uma estreita relacdo espago-tem-
poral e um elemento subjetivo como requisitos obrigatérios. Passemos, entdo, ao
exame detalhado de ambos.

3.4 Estreita proximidade no tempo e no espaco

A proximidade espaco-temporal dos varios crimes configura o requisito de
natureza objetiva da unidade natural de acdo. Mas diante da dificuldade de pa-
dronizagao dessa exigéncia, seria de indagar-se: Quantas minutos ou quica horas
indicariam uma “estreita” relagdo espaco-temporal? A leitura dos julgados indica
que ndao ha como fornecer uma resposta Gnica. Por isso, aliar a esse requisito a
perspectiva de um hipotético terceiro observador se apresenta como uma formu-
lagdo importante para considerar as peculiaridades do caso concreto.

Alguns julgados tematizam esse requisito e merecem ser mencionados. Em
um acérdao de 2015%, o BGH julgou um caso de lesdes corporais seguidas de
injdria. Segundo se apurou, o réu, passageiro de um taxi, discutiu com o moto-
rista, que somente aceitou efetuar a viagem mediante pagamento antecipado. No
decurso da discussdo, o acusado deu tapas no rosto da vitima e em seguida cha-
mou-a de “porco racista” e outros insultos, antes de abandonar o taxi. Segundo
o tribunal, houve uma estreita relacao espaco-temporal entre os crimes de lesao

67 ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Urteil vom 10.1.1969 (4 StR 506/68) — LG Bochum. BGH VRS 36,
354-355.

68 ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Beschluss vom 10.03.1993 — 2 StR 56/93, BezG Erfurt, 06.08.1992.
BeckRS 1993, 31105901.

69 ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH (3. Strafsenat), Beschluss vom 03.02.2015 - 3 StR 555/14. BeckRS
2015, 4143.
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corporal e injdria, com base na qual todo o comportamento do réu se revelou
como uma conduta Unica, quando vista de uma perspectiva natural.

Em outro julgado, datado de 20187, o acusado havia invadido a conta de
e-mail da vitima, e minutos depois enviado uma mensagem em nome dela, com
o objetivo de fazer prova em seu favor. O tribunal considerou o acesso a conta de
correio eletronico um crime autdnomo de espionagem de dados, nos termos do
§202a (1) do Cédigo Penal alemao, e o envio da mensagem como uma falsifica-
¢ao de dados relevantes para a prova, nos termos do §269 (1) do mesmo Cédigo.
Nao obstante, entendeu que os dois comportamentos penalmente relevantes nao
s6 se basearam em uma Unica decisdo, mas também estavam tdo intimamente li-
gados em termos de espago e tempo que mereciam ser reunidos em uma unidade
natural de acéao.

Percebe-se, portanto, que a unidade natural de agao foi a férmula encon-
trada pela jurisprudéncia alema para indicar uma tal proximidade no tempo e
no espaco que seja capaz de compensar a inexisténcia de critérios de natureza
normativa, mais especificamente a auséncia de identidade total ou parcial dos
atos de execucao.

Quando os crimes afetam bens juridicos personalissimos, todavia, a juris-
prudéncia é mais restritiva. Para esses casos, somente uma excepcional proximi-
dade no tempo e no espaco ensejara uma unidade natural de agdo. Isso se explica
porque o concurso formal alemao adota o sistema da absorcdo mitigada, o que
resulta na aplicacao exclusiva da pena do crime mais grave. Em razao disso, a
jurisprudéncia optou por uma modulacdo mais rigorosa do requisito objetivo,
notadamente quando em concurso varios crimes contra a vida. Vejamos alguns
exemplos em que o concurso formal foi admitido.

Em um julgado de 20127", o BGH reconheceu um concurso formal no ato
de disparar contra vérias pessoas no espaco de tempo de poucos segundos, sem
qualquer interrupcdo temporal. Apesar da lesdo de bens juridicos personalissi-
mos, a divisdo do ocorrido em vérias condutas pareceu artificial, devido a estreita
ligacao temporal e situacional.

70  ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH (5. Strafsenat), Beschluss vom 24.10.2018 - 5 StR 73/18. BeckRS 2018,
33929.

71  ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Urteil vom 23.5.2012 — 5 StR 54/12 (LG Hamburg). NStZ 2012, 562.
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De igual sorte, foi também aplicado um concurso formal a um caso em que
o pai surrou duas filhas na mesma ocasiao”2. O tribunal considerou que pode exis-
tir uma unidade natural de agcdo e, portanto, um concurso formal, se varias acoes
estiverem ligadas entre si de tal forma que uma avaliagcdo separada nao captaria
com precisdo o contetdo de injusto e culpabilidade do ocorrido.

Em suma, o requisito da proximidade no tempo e no espaco nao oferece
um parametro rigido. Ele certamente é aplicavel quando alguns poucos minutos
separarem os varios crimes, mas pode deixar divida se forem horas. No Gltimo
caso, as peculiaridades do caso concreto, aliadas ao elemento subjetivo, deverao
ser dosadas para compor a visdo completa do acontecimento, na perspectiva do
terceiro observador.

3.5 0 elemento subjetivo

O elemento subjetivo na unidade natural de agdo ndo é diferente daquele
estudado nas unidades tipicas de acdo. A doutrina alude a uma mesma situagao
motivacional”, e também a um sé objetivo a ser alcancado pelo agente, por meio
dos varios crimes’™. As concepgdes sdo complementares e ndo excludentes; em
ambos 0s casos o escopo sera permitir a percepcao de unidade do acontecimento.

O elemento subjetivo sera exigivel quando em concurso crimes dolosos e
também culposos. Advirta-se que nao se deve confundi-lo com o dolo”: o dolo se
relaciona com a vontade de realizar o tipo objetivo; por isso, havera dolo em cada
um dos crimes cometidos pelo agente, se forem dolosos. Assim, por exemplo, se
o agente rouba varias pessoas em um 6nibus, mediante uma s6 conduta ameaca-
dora, havera um dolo para cada subtracdo. Ja o elemento subjetivo no concurso
formal pretende reunir todo esse conjunto de atos dolosos em uma unidade, e
assim o faz considerando uma mesma situacao motivacional ou um mesmo ob-
jetivo a ser alcancado.

A mais eloquente demonstracao de que o elemento subjetivo no concurso
formal ndo se confunde com o dolo reside, como dito, em sua aplicabilidade

72  ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Urteil vom 18.12.2002 — 2 StR 149/02 (LG Trier). NStZ 2003, 366.

73  SOWADA, Jura 1995, p. 249; BAUMGARTEN, Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz,
p. 198; GARCIA ALBERO, “Non bis in idem material” y concurso de leyes penales, p. 127; ROXIN, Derecho penal
PG II, p. 951; MAIWALD, Die natirliche Handlungseinheit, p. 76.

74 EL-GHAZI, Mohamad. Revision der Konkurrenzlehre, p. 372. E também a jurisprudéncia: ALEMANHA.
Bundesgerichtshof. BGHSt 10, 231.

75  KELLER, Zur tatbestandlichen Handlungseinheit, p. 174; WARDA, FS-Hirsch, p. 410.
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inclusive aos crimes culposos. Nos exemplos de fuga da policia, analisados pela
jurisprudéncia alema, seria possivel pensar na realizagdo de varios crimes cul-
posos — como varios atropelamentos, por exemplo —, todos em concurso formal,
porque guiados por um Unico objetivo, qual seja, a fuga.

A doutrina também rechaca uma aproximagao com o dolo global
(Gesamtvorsatz), figura desenvolvida na Alemanha para o crime continuado’.
Existe um dolo global quando o agente planeja previamente os diferentes atos
individuais em seus tracos essenciais, notadamente os referentes ao tempo, lu-
gar, vitimas e forma de execucao”. A inadequacao de um planejamento prévio a
construgdo da unidade natural de acdo resulta clara nos casos de fuga da policia
acima mencionados, que se caracterizam pela imprevisdao dos acontecimentos.

Quando a doutrina alude a uma motivagao uniforme, considera que o cri-
minoso, ao cometer os varios atos, pretende alcancar um objetivo maior, e para
atingi-lo esta disposto a cometer varios crimes. Novamente, os exemplos de fuga
da policia descritos supra bem demonstram essa ideia.

Perceba-se que o objetivo perseguido pelo agente ndo precisa ser, em si,
criminoso’®. El Ghazi™ exemplifica com o recebimento de uma heranca ou vin-
gar-se de uma injustica sofrida. O fundamental sera aliar essa mesma situagao
motivacional a estreita proximidade no tempo e no espago entre os varios atos,
para assim autorizar uma percepgao de unidade.

Na visdo da doutrina prevalente®, também ha uma mesma situagcao motiva-
cional quando seja possivel identificar um fracasso psiquico Gnico do autor, em
uma mesma oportunidade, mesmo que nesses casos nao haja propriamente um
objetivo maior a ser alcangado. Assim, se o autor se encontra em um deposito de
bens sabidamente pertencentes a varios proprietarios, e se aproveita da situagao
para, em poucos minutos, furtar varios deles, haverd um concurso formal de cri-
mes. O mesmo se diga do exemplo do roubo a 6nibus mencionado supra.

Entretanto, a decisao de cometer inimeros crimes, sem que haja uma rela-
cao finalistica entre as infracdes que aponte para um objetivo comum, ou o apro-
veitamento de uma situacdo fatica unitaria, ndo é capaz de configurar o elemento

76  Por todos: EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 367.

77  ROXIN, Derecho penal PG Il, p. 1026; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts AT, p. 716.
78  EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 373.

79  EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 413.

80 MAIWALD, Die natirliche Handlungseinheit, p. 76; ROXIN, Derecho penal PG Il, p. 951; KUHL, Strafrecht AT,
p. 910.
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subjetivo em tela®'. Seria o caso, por exemplo, de decidir furtar tantos celulares
quanto seja possivel em uma noite, na rua, durante um show ou em uma festa.

Em um caso julgado pelo Bundesgerichtshof®* essa distincao se apresenta
claramente. O acusado acabara de furtar um automoével e, alcoolizado, decidiu
danificar carros estacionados na rua, tantos quanto possivel, mediante sucessi-
vos pequenos abalroamentos; assim agindo, causou danos a pelo menos cinco
automoveis durante a direcao do veiculo. O tribunal afastou um concurso formal
nesse caso, por entender que a genérica decisdo de cometer danos nao é capaz
de configurar uma unidade natural de agao.

Por fim, diferentemente do que se da com as unidades tipicas de acdo, o
elemento subjetivo ndo é um requisito facultativo na unidade natural de agao,
mas sim obrigatério. E necessario que ele esteja presente, em conjunto com o
elemento objetivo ja estudado — estreita proximidade no tempo e no espaco —,
para que seja possivel reconhecer um concurso formal de crimes por meio dessa

construcao.

4 As inovacoes da Lei da Dosimetria

Ao cuidar do tratamento legal a ser conferido a progressao de regimes nos
crimes contra o Estado Democratico de Direito, o legislador decidiu também re-
gular expressamente o concurso formal nesses delitos, introduzindo um novo ar-
tigo ao Codigo Penal, com a seguinte redacao:

Art. 359-M-A. Quando os delitos deste Capitulo estdo inseridos no mesmo
contexto, a pena devera ser aplicada, ainda que existente designio auténo-
mo, na forma do concurso formal préprio de que trata a primeira parte do
art. 70, vedando-se a aplicacdo do computo cumulativo previsto na segunda
parte desse dispositivo e no art. 69, todos deste Codigo. (grifo nosso)

Assim, enquanto para todos os demais crimes da parte especial e da legis-
lacdo extravagante o tratamento benéfico conferido pelo concurso formal exigiria
“unidade de conduta”, conforme a redacdo do art. 70 do CP, para os crimes
contra o Estado Democrético de Direito exige-se “unidade de contexto”. Esse

81 EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 413.

82  ALEMANHA. Bundesgerichtshof. BGH, Beschluss vom 12.01.1995 — 4 StR 742/94 (LG Arnsberg). NJW 1995,
1766.
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suposto tratamento diferenciado é um dos fundamentos® para duas acoes diretas
de inconstitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal®, que se
baseiam, entre outros argumentos e a grosso modo, na inexisténcia de um critério
legitimo que justifique o discrimen nesses casos.

Mas a lei nova pode ser interpretada de maneira diferente. A verdade é que
ndo é necessario reconhecer uma possivel inconstitucionalidade com base no
argumento da violacdo a igualdade, sendo possivel dar ao dispositivo legal uma
interpretacao conforme a Constituicdo. Vejamos.

O § 52 do Codigo Penal alemao assim regula o concurso formal:

§ 52 — Unidade de acio/concurso ideal

(1) Se a mesma agdo violar varias leis penais, ou violar varias vezes a mesma
lei penal, sera aplicada apenas uma pena.

(2) Se varias leis penais tiverem sido violadas, a pena serd determinada de
acordo com a lei que cominar a pena mais grave. Ela ndo podera ser mais
branda do que aquela admitida pelas demais leis aplicaveis.

(3) O tribunal podera, nas condigdes previstas no § 41, impor pena de multa
separadamente, além da pena privativa de liberdade. (grifo nosso, tradugdo
livre)

Percebe-se que, a despeito de adotar o sistema da absorcdo para o concurso
formal, e ndo, como nés, o da exasperacao, a lei penal alema é em tudo seme-
lhante a brasileira. Ou seja, ela também descreve o concurso formal de crimes
como sendo aquele decorrente do cometimento de vérios crimes por meio de
unidade de acao.

E mesmo com essa redacdo a doutrina e a jurisprudéncia alemas, como
vimos nos itens 3 e 4 supra, conferem uma interpretacao extensiva que aproxima
a expressao “unidade de acdo” a unidade de contexto fatico. Essa linha interpre-
tativa decorre, como vimos, da ratio do instituto e da necessidade de vedacao de
bis in idem.

Logo, ndo existe um concurso formal apenas quando um Gnico movimento
do corpo realiza varios crimes — na chamada acao em sentido natural —, como

83  Ha outros fundamentos para as arguicdes de inconstitucionalidade, que nao serao aqui abordados por nao terem
relagado com o objeto do presente trabalho.

84 ADIs 7.966 e 7.967, ambas de 2026.
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fazem crer nossos manuais. Unidade de conduta abrangera também unidade de
contexto, como nos casos de parentesco de injusto pelo desvalor da acdo, de
identidade parcial de atos de execucao entre os varios crimes e da antiga constru-
¢ao jurisprudencial alema da unidade natural de acao.

Em suma: ja a partir da letra do art. 70 do CP se mostra possivel para todos
0s crimes, e ndo apenas para os crimes contra o Estado Democratico de Direito,
defender a aplicagao do concurso formal para crimes cometidos em um mesmo
contexto. Mas se assim o for, qual seria a fungao do novo art. 359-M-A do CP? Na
leitura que ora se propde, ele configura ndo uma excecgao, aplicavel a apenas a
um grupo de delitos, mas sim uma norma penal de cunho explicativo geral a res-
peito do concurso formal. A partir dele, h& base legal para defender que unidade
de conduta significa unidade de contexto em que os varios crimes sao cometidos
em um concurso formal.

E bem verdade gue ndo era essa a intencao dos autores da lei nova, mas,
como cedico, uma vez promulgada, a lei se desprende dos interesses menores
que a motivaram, e passa a se inserir em um sistema maior, a demandar uma
interpretacao do conjunto. Enxergar a modificacdo legislativa como uma norma
explicativa geral, aplicavel a todos os delitos, oferece uma solucdo para o injus-
tificavel tratamento privilegiado que a primeira vista parecia ser conferido aos
crimes contra o Estado Democratico.

E o que sdo afinal crimes cometidos em um mesmo contexto, segundo a
nova diccdo legal? Aqueles que se encaixam nos tradicionais grupos de casos
indicados supra, decantados ao longo de décadas pela doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras, quais sejam: i) a acdo em sentido natural; ii) crimes entre os quais
haja uma relacdo légica de interferéncia (parentesco de injusto pelo desvalor da
acao); iii) crimes que compartilhem, mesmo que apenas parcialmente, os atos de
execucao; iv) os casos de unidade natural de acao.

Em resumo: a partir da lei nova ha base legal para defender que unidade de
conduta é sindbnimo de unidade de contexto fatico no concurso formal.

Feitos esses esclarecimentos, resta analisar a vedacao de concurso formal
impréprio para os crimes contra o Estado Democratico de Direito, prevista na
nova redacdo legal. Essa figura, prevista na segunda parte do art. 70 do CP, deter-
mina a soma de penas quando os crimes concorrentes sdo dolosos e resultam de
designios autbnomos.

Para compreender o alcance da inovagdo, é preciso entender o que sao
“designios autbnomos”. Trés posicdes parecem ter se formado a respeito do tema.
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Para a primeira delas, atualmente endossada por iniimeros acérdaos do
Superior Tribunal de Justica®, designio é sindbnimo de dolo. Assim, se os varios
crimes em concurso sao dolosos, sempre haverda um concurso formal impréprio,
quer se trate de dolo direto, quer eventual.

Essa posicdo é claramente equivocada, porque contraria a letra da lei. Ve-
jamos como esta redigido o art. 70 do CP:

Art. 70. Quando o agente, mediante uma s6 acdo ou omissdo, pratica dois
ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas ca-
biveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso,
de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente,
se a acdo ou omissao é dolosa e os crimes concorrentes resultam de desig-
nios autbnomos, consoante o disposto no artigo anterior. (grifo nosso)

Nao parece dificil perceber que o concurso formal impréprio possui dois
requisitos diferentes e cumulativos: (i) que os crimes em concurso sejam dolosos;
(ii) que resultem de designios autonomos. Ou seja, se estivermos diante de crimes
culposos, nunca havera um concurso formal impréprio. Mas mesmo que sejam
dolosos, isso ndo bastara para somar penas; sera necessario demonstrar ainda que
resultam de designios autbnomos.

Uma segunda interpretacao é defendida por Luis Greco e Alaor Leite®. Os
autores sugerem que havera pluralidade de designios quando houver uma multi-
plicidade de planos delitivos; designio, portanto, é planejamento delitivo®. Assim,
“atua com designios autdbnomos aquele que aproveita a boa oportunidade para,
de uma s6 vez, fazer aquilo que ele também planejava fazer em duas vezes”®.

Equiparar unidade de designio a unidade de planejamento, porém, acaba
por aproximar o elemento subjetivo do concurso formal ao chamado dolo glo-
bal (Gesamtvorsatz), construcao que foi idealizada para o crime continuado. O
inconveniente dessa abordagem reside na dificuldade de explicar o que seria
esse mesmo elemento nos casos em que ndo haja qualquer planejamento prévio,
como ocorre nos casos de fuga da policia ja analisados.

Por isso, na nossa visao, a solucdo é mais simples do que parece: designio
nada mais é do que o elemento subjetivo da acdo Unica, tal qual construido pela

85  STJ, AgRg no REsp 2.052.416/SC, 52 Turma, Rel. Min. Joel llan Paciornik, j. 20.08.2025, DJEN 25.08.2025.
86 GRECO/LEITE, RICP 7, p. 131-158.

87  Essa é também a visao de PRATES, Concurso formal de crimes, p. 73-74.

88 GRECO/LEITE, RICP 7, p. 152.
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doutrina e jurisprudéncia alemas para a unidade natural de agdo. Ele consiste
em uma mesma situacdo motivacional®, e também é visto, complementarmente,
como um s6 objetivo a ser alcangcado pelo agente, por meio dos varios crimes®.
Onde houver pluralidade de situagdes motivacionais ou de objetivos a serem
alcancados, teremos pluralidade de designios e um concurso formal impréprio.

Feitas essas consideracdes, voltemos para o novo art. 359-M-A do CP. Ele
veda o reconhecimento de um concurso formal impréprio nesses crimes, muito
provavelmente para evitar a soma de penas decorrente da mera constatacdo de
que os crimes em concurso sao dolosos, como tem feito a jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica. Mas, uma vez que se reconheca que unidade de de-
signio significa uma mesma situacdo motivacional, ou um mesmo objetivo a ser
alcancado, como defendemos, o correto sera sempre existir um concurso formal
proprio entre varios crimes contra o Estado Democratico de Direito, desde que
eles tenham relagcdo entre si, ou seja, desde que praticados em um mesmo con-
texto fatico, como o proprio artigo também exige.

Por isso, é possivel concluir que também nesse aspecto o art. 359-M-A do
CP ndo inova nada; ele apenas esclarece algo que uma correta interpretacao ja
permitiria extrair da letra do art. 70 do CP.

Conclusoes

E possivel uma interpretacao conforme a Constituicao do art. 359-M-A do
CP, introduzido pela Lei n® 15.402/2026, desde que, ao aludir a “unidade de
contexto”, e ndo a “unidade de conduta”, ele seja visto como uma norma expli-
cativa geral, aplicavel a todos os crimes, e ndo apenas aqueles contra o Estado
Democratico de Direito.

Também a vedacdo de um concurso formal impréprio para esses crimes,
quando cometidos em um mesmo contexto fatico, pode ser lida como uma norma
explicativa do verdadeiro conceito de unidade de designios, previsto no art. 70,
segunda parte, do CP.

89 SOWADA, Jura 1995, p. 249; BAUMGARTEN, Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz, p.
198; GARCIA ALBERO, “Non bis in idem material” y concurso de leyes penales, p. 127; ROXIN, Derecho penal
PG Il, p. 951; MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, p. 76.

90 EL-GHAZI, Revision der Konkurrenzlehre, p. 372. E também a jurisprudéncia: ALEMANHA. Bundesgerichtshof.
BGHSt 10, 231.
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A motivagao questionavel dos autores da referida lei ndo pode servir de
obstaculo a que se reconheca que ela representa um avango em relagdo a pratica
do concurso formal no Brasil.

A nossa histéria penal recente, alias, apresenta varios exemplos de progres-
sos nem sempre decorrentes de inten¢des virtuosas do legislador. Basta relembrar
a conhecida “Lei Fleury” (Lei n® 5.941, de 22 de novembro de 1973), criada
durante a ditadura militar para favorecer uma figura ligada a repressao politica
da época. Ao permitir ao réu primario, condenado em primeiro grau, recorrer em
liberdade, ela resultou em inegavel humanizacao do processo penal brasileiro.

Por vezes, conquistas civilizatérias sao fruto de circunstancias moralmente
ambiguas, mas que acabam adquirindo relevancia prépria ao ampliar garantias e
limitar o arbitrio estatal.
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