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Capitulo

¢ Principios Fundamentais de Direito Penal

O estudo dos principios fundamentais € talvez um dos mais importantes
temas do Direito Penal e, embora muitos estudantes tenham alguma
prevencao quanto a esta parte especifica da matéria e desconhecam a real
importancia e aplicabilidade pratica do tema, os principios fundamentais de
Direito Penal devem ser vistos como ponto de partida e base para todo o
estudo da teoria do crime e da pena.

Um dos maiores problemas da dogmatica no que tange aos principios
fundamentais estd relacionado com a falta de sistematica com que o tema ¢
abordado e apresentado, nos manuais e textos, além da falta de correlagao
do assunto com os demais topicos do Direito Penal, o que pode dar a falsa
impressao de que o estudo dos principios seria algo eminentemente tedrico
e de pouca relevancia pratica.

Vamos desenvolver nosso estudo dos principios delimitando uma
verdadeira teoria geral dos principios, que na verdade constitui uma etapa
autonoma da dogmatica penal, j& que serd exatamente com base nos
principios de Direito Penal que deverdo se desenvolver todos os alicerces e
os parametros para estudo da teoria do crime e da teoria da Pena.

Sao seis os principios basilares de Direito Penal:

1) Principio da Legalidade ou da Reserva Legal (art. 5°, XXXIX, CF, e art.
1°, CP).

2) Principio da Intervengdo Minima.

3) Principio da Humanidade ou Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, III,

CF).

4) Principio da Lesividade ou da Ofensividade.
5) Principio da Culpabilidade (art. 5°, caput, e arts. 18 ¢ 19, CP).

6) Principio da Pessoalidade ou Intranscendéncia da Pena (art. 5°, XLV,
CF).



A partir destes principios basilares iremos decorrer alguns principios
(subprincipios) de acordo com a funcdo que cada um dos principios
basilares desempenha na dogmadtica penal, o que resultara em mais nove
principios decorrentes dos elencados acima, da seguinte forma:

Decorrentes do principio da legalidade:
1) Principio da Irretroatividade (art. 5°, XL, CF e art. 2°, CP).
2) Principio da Retroatividade da Lei Penal mais Benéfica.
3) Principio da Taxatividade.
4) Principio da Determinagdo.
Decorrentes da interven¢ao minima:
1) Principio da Fragmentariedade.
2) Principio da Subsidiariedade.
3) Principio da Adequagdo social da conduta.

Decorrente da lesividade ou ofensividade:
1) Principio da Insignificancia ou da Bagatela.

Decorrente da pessoalidade ou intranscendéncia da pena:
1) Principio da Individualizagdao da Pena (art. 5°, XLVI, CF).

1. O principio da legalidade ou da reserva legal
e suas funcgoes (art. 12, CP e art. 52, XXXIX,
CF)

De acordo com o texto do proprio Codigo Penal: “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal”.

Em outras palavras, para que uma conduta seja incriminada deve haver
uma lei anterior proibindo a sua pratica, prevendo aquela conduta humana
como crime e determinando uma sanc¢ao para quem realizar o fato previsto
na norma.

Trata-se do mais basilar e fundamental dos principios penais e garante a
seguranca juridica, evitando arbitrios e abusos, legitimando o jus puniendi
do Estado em matéria penal somente mediante existéncia de norma
expressa, escrita e prévia (nullun crimem, nulla poena sine lege praevia,
scripta et stricta).



A previsdo constitucional do referido principio ¢ quase idéntica a do
Codigo Penal e se encontra no art. 5°, inc. XXXIX, da seguinte forma: “Nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”.

A legalidade possui uma série de fungdes e, para desenvolvé-las,
primeiramente vamos analisar o termo “lei anterior” utilizado pelo
legislador, e se ndo ha crime “sem lei anterior” que o defina ¢ sinal de que
primeiro ¢ preciso uma lei prevendo o fato como proibido para que a partir
desta lei a conduta seja reprovada.

Assim surge a primeira fun¢do da legalidade:

Proibir a retroatividade da lei penal incriminadora: em outras
palavras, uma lei que venha depois do fato ndo podera tratar este fato
anterior como crime. A lei penal ndo pode retroagir para alcangar fatos
anteriores a ela.

Surge assim o primeiro principio decorrente da legalidade, o Principio
da Irretroatividade previsto expressamente no art. 5°, inc. XL, CF, primeira
parte (““a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”).

Em segundo lugar, deve-se olhar para o conceito de legalidade e
perceber que este afirma que ndo ha “crime” sem lei anterior que o defina,
portanto podemos perceber que o principio da legalidade exige
expressamente que haja uma lei anterior somente no que tange a aspectos
incriminadores, mas ndo se refere em momento algum a uma anterioridade
no que diz respeito a direitos ou beneficios.

Desta forma, se o legislador quisesse exigir anterioridade de lei penal
para concessao de beneficios ou direitos, esta seria a hora e o lugar de faze-
lo, ou seja, teria que ter previsto expressamente o principio da legalidade da
seguinte forma “ndo ha crime, nem direitos ou beneficios sem lei anterior
que os defina”.

Como isso ndo ocorreu, devemos fazer uso de uma regra basica de
hermenéutica — “tudo o que a lei nao proibe considera-se permitido” — para
constatar que o principio da legalidade ndo proibe a retroatividade de lei
posterior quando esta vier para conceder direitos ou beneficios, surgindo
assim mais um principio decorrente da legalidade e da sua primeira fungao,
o conhecido Principio da Retroatividade da Lei Penal mais Benéfica, que
se encontra expressamente previsto nos art. 2°, paragrafo tnico, CP (“A lei



posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em
julgado™) e art. 5°, inc. XL, CF (segunda parte).

Dentro do estudo da retroatividade das leis penais merece atengao um
conhecido instituto de Direito Penal — a abolitio criminis — ou seja, a
abolicao do crime, que possui alguns aspectos interessantes € consequéncias
instigantes vinculadas ao estudo destes principios penais.

Conforme nosso Codigo Penal em seu art. 2°, caput: “Ninguém pode ser
punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucao e os efeitos penais da sentenca condenatoria”.

Obviamente a inter-relagdo que estamos fazendo deste instituto com o
principio da retroatividade mais benéfica também foi feita pelo legislador
ao acrescentar o ja citado paragrafo unico do art. 2° do nosso CP.

Na verdade a abolitio criminis ¢ o exemplo mais sélido ¢ evidente de
retroatividade de lei mais benéfica que pode existir. Por se tratar de norma
que deixa de considerar certas condutas como crime, ou seja, quando uma
nova lei deixa de considerar crime algo que antes era assim considerado,
retirando o seu carater proibido e fazendo com que o fato ndo seja mais
crime, isso ¢ o que de mais benéfico pode ocorrer em relacao a referida
conduta, pois ela deixa de existir como crime para a ordem juridica.

Desta forma, em face da retroatividade mais benéfica, o primeiro e
principal efeito de uma abolitio criminis sera retroagir alcangando todos os
fatos praticados anteriormente, ainda que tenha ja ocorrido o transito em
julgado da sentenca condenatoria.

Com isso, todos os efeitos penais da condenagao deixardo de existir, a
comegar pela pena, seja ela de que natureza for (privagdo de
liberdade/restricdo de direitos/multa), bem como os chamados efeitos
secundarios, por exemplo, a reincidéncia e os maus antecedentes; na
verdade serd como se o fato jamais houvesse existido para o Direito Penal.

E importante lembrar que a abolitio criminis possui a natureza juridica
de causa de extingdo da punibilidade (art. 107, III, CP), mas ndo tem
qualquer incidéncia sobre os efeitos civis provenientes da pratica do fato;
logo, mesmo apods a aboli¢do do crime, permanece por exemplo a obrigagdo
de indenizar pelos danos materiais ou mesmo morais decorrentes do fato.



Um exemplo de abolitio ocorreu com a Lei n. 11.106/2005, que veio
para, dentre outras coisas, abolir alguns crimes retirando-os do ordenamento
juridico, como ocorreu com o famoso crime de adultério (art. 240, CP), o
crime de sedugdo (art. 217, CP), bem como com o rapto consensual (art.
220, CP).

A proxima funcdo da legalidade se refere ao termo “sem le1” utilizado
pelo legislador; logo, para que haja crime, deve haver expressa previsao
legal que somente podera ser feita através de uma lei em sentido estrito,
exclusivamente produzida no ambito federal (cf. art. 22, I, CF) e que
respeite todo o processo legislativo estabelecido na Constitui¢dao, ou seja,
nenhum outro instrumento normativo pode criar crime senao por via de uma
lei federal.

Assim, surge a segunda func¢do do principio da legalidade:

® Proibir incriminagoes com base em costumes e na analogia: em
outras palavras, ndo ¢ possivel incriminar um fato com base
simplesmente em um costume social, ou por razdes de conveniéncia
social, bem como ndo se pode aplicar uma lei incriminadora a uma
situagdo que nao esteja expressamente prevista em seu texto. Por mais
que a situagdo fatica realmente se parega com o que consta no texto
legal, sempre serd preciso que haja manifestacdo prévia do poder
legislativo, através de lei, para que algo seja considerado crime.

Podemos entdo, com base nesta fung¢do supramencionada, afirmar que
em matéria de Direito Penal ndo se admite analogia in malan partem, ou
seja, ndo se admite o uso da analogia para prejuizo, para o mal da parte,
para incriminar condutas, porém se deve aplicar sempre a analogia in
bonan partem para beneficiar o agente.

Com base nesta funcao limitadora do uso da analogia, para normas
incriminadoras, surge entao o terceiro principio decorrente da legalidade — o
Principio da Taxatividade —, pois, j& que nao ha crime sem que o fato esteja
previsto expressamente em lei € ndo se admite a analogia para ampliar o
alcance incriminador da norma, o rol de condutas definidas como crime no
texto da lei sera sempre taxativo, ou seja, fechado.

Finalmente, concluindo a andlise do principio da legalidade, deve-se
atentar para o fato de que o seu conceito traz ainda outra funcdo e que se



extrai agora da andlise do termo “defina”, presente no proprio texto do art.
1°, CP.

Definir significa delimitar, dar os contornos, conceituar algo, e,
portanto, se “nao ha crime sem lei anterior que o defina” significa que a lei
penal devera delimitar, determinar da forma mais exata e precisa aquilo que
pretende considerar crime.

Percebe-se que ao incriminar uma conduta o legislador deve deixar claro
e especificar aquilo que pretende proibir, ndo devendo fazer uso de
expressoes vagas, abertas ou indeterminadas, embora infelizmente saibamos
que nem sempre esta regra seja respeitada.

Assim surge a ultima funcao do principio da legalidade:

® Proibir incriminagoes vagas, abertas ou indeterminadas: de acordo
com esta fun¢do quanto mais precisa for a formula legal incriminadora
maior seguranca juridica o tipo penal oferecera, diminuindo o
subjetivismo interpretativo do aplicador da lei e restringindo ao
maximo o ambito de abrangéncia das normas penais.

Com base nesta funcdo emerge o ultimo principio decorrente da reserva
legal, qual seja — o Principio da Determinagdo — que tem como principal
caracteristica garantir que o legislador serd o mais preciso e determinado no
momento de criar um tipo penal incriminador, especificando a0 maximo
aquilo que pretende abranger com a norma penal.

Para o entendimento do principio da determinagdo deve-se diferencia-lo
do principio da taxatividade, sendo que, embora os conceitos estejam de
certa forma interligados (o que tem levado alguns autores erroneamente a
trata-los como sindnimos), € inegavel que cada um destes principios possui
caracteristicas especificas, e, portanto, devem ser vistos e tratados como
principios autonomos e independentes entre si.

Podemos estabelecer a diferenca da seguinte forma:

# O legislador ao criar um crime deve fazé-lo da forma mais precisa e
exata possivel, determinando aquilo que deseja incriminar (Principio
da Determinacado).

¢ Aquilo que for expresso na lei e determinado como crime nao
admite extensdo ou ampliagdo, constituindo um rol incriminador
fechado e taxativo (Principio da Taxatividade).



Na verdade, o principio da determinagdo aparece naturalmente nas
tipificacdes de uma forma geral, por exemplo, o crime de furto nao poderia
ser definido apenas como “subtrair coisa”, pois isto seria uma incriminacao
muito vaga e indeterminada, o que acabaria por gerar grande confusdo na
adequacgao das condutas cotidianas com o dispositivo penal, dando ao tipo
uma abrangéncia impensavel e absurda.

Por isso, ao criar este crime contra o patrimdnio (art. 155, CP), o
legislador determinou tudo aquilo que desejava tutelar com o tipo penal do
furto, dizendo que furtar ¢ subtrair coisa, mas a coisa deve ser alheia; além
disso, ser movel e, ainda, que esta subtragdo deve ser operada com a
finalidade especifica de ter a coisa para si ou para outrem. Assim, temos um
exemplo de tipo penal, determinado e especifico, que atende ao principio
em questao.

Com isso, concluimos esta breve andlise do principio basilar da
legalidade. Em resumo vimos que, com base nas fungdes que ele
desempenha no nosso ordenamento juridico, dele surgem quatro
subprincipios (irretroatividade, retroatividade da lei penal mais benéfica,
taxatividade e determinacdo), que na verdade também sdo principios
fundamentais de Direito Penal, porém decorrentes da propria estrutura e do
conceito de reserva legal.

2. Principio da intervencao minima

Trata-se do segundo principio basilar de Direito Penal, sendo que,
muitas vezes, esquecido, ignorado e violado, muito mais que somente um
principio, deve ser considerado uma meta a ser alcangada, uma orientagado a
ser seguida, o caminho para um Direito Penal moderno, garantista e,
portanto, minimo.

Como o proprio nome diz, este principio afirma que o Direito Penal
deve intervir o minimo possivel nas relagcdes sociais — somente deve atuar e
interferir em situagdes realmente graves e especiais — onde seja
estritamente necessario para garantir a seguran¢a juridica e a tutela de
determinado bem juridico.

Tradicionalmente, pode-se considerar este principio como um instituto
dirigido ao legislador, que serve exclusivamente para regular a atividade
legislativa, quer dizer, em matéria penal a criagdo de leis deve ser feita de



forma cautelosa e seletiva para que somente poucas e especificas violagoes
se erijam a categoria de crime, evitando assim que se vulgarize o conceito
de crime e que se reduza a aplicagdo de penas, consequentemente
possibilitando uma menor sobrecarga do judiciario no que tange a processos
criminais.

Infelizmente o que vemos, na pratica, ¢ exatamente o oposto. Devido a
uma série de fatores — o despreparo do poder legislativo, a influéncia da
midia, os interesses politicos e as pressoes da propria sociedade assolada
pela violéncia urbana — tem ocorrido uma desenfreada corrida para a
criminalizacdo de condutas, gerando uma tempestade de novas leis
criminais.

Entendemos, porém, que, modernamente e além do que ¢ usualmente
afirmado pela doutrina, ja € possivel vislumbrar a utiliza¢do do principio da
intervencao minima pelo proprio aplicador da lei penal (p. ex.: magistrado,
promotor), dando a este principio uma segunda conotacdo mais concreta e
uma aplicacdo muito mais pratica e efetiva dentro de um Direito Penal de
garantias.

Este posicionamento fundamenta-se na ideia de que o principio da
intervencao minima deve ser visto também como um dos fundamentos
estruturais do conceito de tipicidade material, um dos elementos abordados
pela famosa teoria da tipicidade conglobante ¢ que, além disso, hoje
informa o conceito de fato tipico adotado pelo STF.

A interven¢ao minima, entdo, destina-se, via de regra, a limitar a atuagao
do Direito Penal na vida em sociedade, vinculando a criminalizacdo das
condutas e restringindo a producao legislativa em matéria criminal somente
a situacdoes em que isto seja estritamente necessario. Assim, podemos
entender por que se afirma que o Direito Penal ¢ a ultima ratio (Gltima
alternativa, ultima forma, Gltimo meio) para a tutela de bens juridicos.

Portanto, do Principio da Interveng¢do Minima surgem dois principios
decorrentes.

2.1 Principio da fragmentariedade

Se o Direito Penal deve intervir minimamente na protecdo de bens
juridicos, € sinal que ao tutelar um bem especifico deve-se fazé-lo de forma



fragmentaria, ou seja, criminalizando apenas os fragmentos mais
importantes e necessarios deste bem para garantia do bem-estar social.

Portanto, nem todas as facetas de lesao a um bem juridico necessitam da
intervencao penal, ndo sendo necessario protegé-lo de forma absoluta, pois
se a intervencgado deve ser minima, somente certas formas de lesao deste bem
deverao ser objeto do Direito Penal.

Por exemplo: o patrimonio ¢ um bem juridico que merece a tutela penal;
entretanto, nem todas as formas de lesdo ao patrimonio alheio devem ser
objeto de criminalizacdo; assim sendo, fragmentou-se o bem juridico
“patrimonio” para que o dano praticado de forma intencional (dolosa) fosse
criminalizado (art. 163, CP), enquanto a lesdo ao patrimonio, praticada
através de um dano culposo, ndo foi considerada crime, mas apenas objeto
de prote¢do do Direito Civil.

2.2 Principio da subsidiariedade

O Direito Penal ¢ apenas mais um ramo do direito e, junto com os
demais (Civil, Tributario, Constitucional, Administrativo etc.), integra o
ordenamento juridico. Porém, como deve intervir minimamente nas
relacdes sociais, funciona de forma subsidiaria em relacdo aos demais
ramos, sendo a ultima alternativa (ultima ratio) do legislador para tutelar
bens juridicos, garantir a segurancga juridica e proteger a ordem publica.

Em outras palavras, o Direito Penal s6 deve ser chamado a atuar, através
da criagdo de uma lei penal, quando os demais ramos do direito forem
insuficientes para protecao do bem juridico em questao.

Por exemplo: lesdes ao meio ambiente, tuteladas constitucionalmente
(art. 225, CF), ndo recebiam protecao do Direito Penal, apenas sendo objeto
de protecao do Direito Civil por via de agdes de reparacdo de dano e
indenizacgdes. Porém, como isso nao foi suficiente para garantir a protecao
deste bem juridico, o legislador ordinario decidiu chamar o Direito Penal a
atuar (subsidiariamente), criminalizando as condutas lesivas ao meio
ambiente por meio da controvertida Lei dos Crimes Ambientais (Lei n.
9.605/98).

3. Principio da humanidade ou da dignidade da
pessoa humana



O principio da humanidade ¢, sem duvida, o mais basico, fundamental e
importante de todos os principios que estudaremos, ja que em curtas
palavras este principio afirma:

# O Direito Penal deve respeitar, sempre ¢ acima de tudo, os direitos
humanos fundamentais, garantindo e preservando a dignidade da
pessoa humana.

Mais que um principio, trata-se da pedra fundamental de todo
ordenamento juridico moderno, base do Estado Democratico de Direito e
que, possuindo raizes constitucionais (art. 1°, IIl, CF), informa e rege o
Direito Penal em todas as suas esferas, desde a criacdo das leis até a
determinacdo, aplicagdo e execugdo das penas, tendo como principal fonte
de referéncia a Declaragao Universal dos Direitos Humanos Fundamentais.

O principio da humanidade se aplica ao Direito Penal como um todo; ¢
no ambito da teoria da Pena que ele aparece de forma mais evidente e de
onde se origina sua primordial fungao:

# Proibir qualquer tipo de sancdo que atente contra a dignidade da
pessoa humana e que viole os Direitos Humanos Fundamentais.

A partir desta fungdo podemos concluir que ficam absolutamente
proibidas, no ordenamento juridico penal brasileiro, penas como: de morte,
de tortura, cruéis, perpétuas, castigos corporais, banimento, trabalhos
forgados etc. Porém, o principio da humanidade, além de proibir uma série
de penas, possui também aplicagdo concreta e vinculada as diversas
espécies de pena admitidas em nosso ordenamento juridico, principalmente
no que se refere as penas privativas de liberdade.

E de fundamental importincia para compreensdo deste principio
entender que sua interferéncia na teoria da Pena atinge todas as etapas da
pena privativa de liberdade, ou seja, ele orienta a cominagdo, a
aplicagdo/fixagdo e também a execucdo das penas, evitando abusos e
quaisquer transgressoes dos direitos fundamentais.

Ao contrario do que se possa imaginar, o principio da humanidade ndo ¢
apenas um instituto tedrico, abstrato e programatico, que flutua na
superestrutura do ordenamento juridico penal; muito mais que isso, ele
possui aplicagdo pratica e deve gerar consequéncias concretas.

Chama atencao no estudo do principio da humanidade em face da teoria
da Pena a previsao constitucional de pena de morte em caso de guerra



declarada (art. 5°, XLVII, CF), previsao esta que se confirma no Codigo
Penal Militar para casos especificos. Na verdade, por mais que estas normas
se refiram a situagdes especificas, excepcionais, andmalas e até
improvaveis, ndo ha como aceitar que haja este tipo de previsdo em nosso
ordenamento juridico.

A simples existéncia deste tipo de sancdo em nossa legislagdo ¢ motivo
de vergonha, além de ser evidentemente contraria ao principio da
humanidade que a propria Constituigdo Federal prevé em inumeros
dispositivos (art. 1°, III, CF; art. 5°, XLVII e XLIX, CF), bem como também
nao podemos deixar de ressaltar que sdo violadores deste principio todos os
ordenamentos juridicos que ainda insistem em adotar a pena de morte como
modalidade de pena criminal.

No que tange as penas privativas de liberdade, em face do principio da
humanidade, podemos questionar ainda o chamado regime disciplinar
diferenciado, incluido na LEP pela Lei n. 10.792/2003, estipulando uma
série de medidas restritivas para determinadas hipoteses especificas, o que
com certeza afronta e viola a dignidade da pessoa humana.

Acreditamos que este regime diferenciado, além de inconstitucional, ¢
um produto da incompeténcia estatal em gerir e controlar o sistema
penitenciario, efeito da total incapacidade do poder publico em aplicar as
disposi¢des previstas na propria LEP.

Com isso, violam-se de forma expressa diversos direitos humanos
fundamentais sobre o pretexto de garantir a seguranca da sociedade e de
manter sob controle as massas carcerarias, principalmente aqueles
individuos considerados mais perigosos (inimigos do Estado de direito),
algo que jamais deveria ser admitido dentro de um Estado Democratico de
Direito.

4. Principio da lesividade ou ofensividade

O principio da lesividade, como o proprio nome indica, refere-se
diretamente a lesao de bens juridicos, determinando que para haver crime ¢
preciso que haja um bem juridico alheio tutelado e suscetivel de ser
lesionado. Mais ainda, entende-se que no plano conceitual esta lesdo deve
ser relevante, significante para que o crime se materialize satisfazendo a
exigéncia deste principio.



Vamos iniciar com a analise da primeira ideia, qual seja, em outras
palavras: s6 ha crime se houver lesdo ou ofensa possivel a um bem juridico
alheio tutelado.

O conceito que acabamos de construir apresenta-se um pouco diferente
do que a doutrina costuma prever, isso porque optamos por, ja na propria
defini¢do do principio, acrescentar a palavra “possivel”, visando a resolver
alguns problemas que inevitavelmente acabam por surgir do conceito
classico e menos preciso que diz apenas: “sé ha crime se houver lesao a
bem juridico alheio significante”.

A primeira coisa que se deve ter em mente € que o principio da
lesividade, ou ofensividade, como preferem alguns autores, possui duas
Oticas distintas; uma primeira, abstrata e estrutural, que se destina a propria
criacdo de crimes, através da qual, para um fato ser previsto na lei como
crime, € preciso que haja um bem juridico alheio tutelado, a ser lesionado
com a realiza¢do da conduta prevista.

Numa segunda Otica, mais concreta, o principio da lesividade vai se
dirigir a efetiva pratica das condutas tipicas, estabelecendo que elas s6 serdao
materializadas a partir do momento em que o agente entrar no ambito
alheio, atentando contra o bem juridico de outrem.

O principio da lesividade possui uma grande funcdo pratica, que se
refere tanto a primeira Otica, abstrata ¢ direcionada ao legislador, quanto a
segunda oOtica, mais concreta e direcionada ao aplicador da norma na
avaliagdo das condutas humanas. Entdo, vamos analisa-la para poder
delimitar suas consequéncias.

Funcdo decorrente do principio da lesividade:

® Proibir a incriminagdo de fatos internos (sentimentos, emogoes,
vontades, desejos) e de condutas que ndo ultrapassem a esfera do
proprio agente, ou seja, que nao afetem bem juridico de terceiro.

Desta forma, o principio da lesividade desempenha uma fungdo
essencial para a propria manutengdo do Estado Democratico de Direito,
pois impede que um crime seja criado com base apenas em interesses do
Estado, ou de certas pessoas, evitando que, por meio do Direito Penal, haja
qualquer tipo de perseguicao ou discriminacao.

Gracas a esta funcao limitadora desempenhada pela lesividade ninguém
pode ser incriminado ou punido, por exemplo, por ser rico ou pobre, gordo



ou magro, negro ou branco, catolico ou mugulmano etc.; e, ainda, ndo
havera crime em estar, sentir ou desejar algo, o que garante a liberdade de
pensamento, opinido, crenga, dentre outras, € evita que o Direito Penal seja
utilizado como instrumento odioso de controle e repressdao, como ja ocorreu
antes em regimes ndo democraticos e ditatoriais.

Ainda devido a esta fun¢do, o Direito Penal ndo pode incriminar a
autolesdo, pois s6 pode haver crime em relagdo a um bem juridico alheio,
sendo que condutas autolesivas, independentemente do bem juridico
afetado, devem ser vistas como um indiferente penal (p. ex.: o suicidio ¢ a
tentativa de suicidio ndo sdo crime, pois o bem juridico posto em jogo ¢ a
vida pertencente ao proprio agente).

A respeito da autolesdo surgem algumas questdes que devem ser vistas
sob a dtica da lesividade:

# Se o agente, por meio de uma autolesdo (ao seu patriménio ou a sua
propria integridade fisica), fraudar uma seguradora visando a receber
um seguro, devera responder criminalmente (art. 171, § 2°, V, CP), ndo
havendo qualquer violagdo ao principio da lesividade, pois ndo se
estara punindo a autolesao do proprio corpo, mas tdo somente a lesdao
ao bem juridico alheio, qual seja o patriménio de terceiro (seguradora).

Com base na relacdo entre o principio da lesividade e as autolesdes
impuniveis, surgem inumeras discussoes sobre a constitucionalidade ou nao
da incrimina¢ao de determinadas condutas como: o uso (ou porte para uso)
de substancia entorpecente — Lei n. 11.343/2006 —, o porte ilegal de arma
desmuniciada (ou de muni¢ao sem a arma referente) — Lei n. 10.826/2003 —,
dentre muitas outras, gerando opinides absolutamente divergentes na
doutrina e na propria jurisprudéncia quanto a punibilidade e
constitucionalidade destas normas.

Ainda inerente a funcdo vinculada a lesividade que proibe a
punibilidade de condutas que ndo ultrapassem o ambito do préprio autor,
surge outra consequéncia de suma importancia e de grandes repercussoes
praticas na teoria do crime:

# Os atos preparatdrios ndo sdo puniveis em Direito Penal, pois ndo
atingem a esfera alheia e ndo chegam a afetar bens juridicos de
terceiros.



Quanto aos atos preparatdrios, vamos fazer apenas uma breve lembranca
de sua estrutura e conceito, de acordo com a analise das etapas de realizagao
dos crimes dolosos (iter criminis) para que possamos tirar as conclusoes
inerentes a lesividade.

Trata-se da segunda etapa no processo de realizacdo de um crime doloso
em que o agente materializa no mundo concreto condutas preparatérias que
visam a viabilizar, preparar e facilitar a pratica do delito, porém nesta etapa
o agente ndo chega a interferir no ambito alheio e se restringe a atos
inerentes a sua propria esfera pessoal (p. ex.: comprar uma faca, planejar os
horarios e locais de sua acao, alugar um esconderijo etc.).

Desta forma, o ato preparatorio serd absolutamente impunivel em
Direito Penal, pois se trata de conduta que de forma alguma atenta contra
bem juridico alheio e por isso ndo possui qualquer lesividade, sendo,
portanto, um indiferente penal.

Em algumas situagdes o legislador percebeu que a mera preparagao para
a pratica de uma infracdo ja era por si mesma perigosa e lesiva para o
ordenamento juridico, porém como se tratava de meros atos preparatorios
nao seria possivel punir preventivamente estas condutas, pois o principio da
lesividade veda a puni¢do de simplesmente “preparar-se para cometer
determinado crime” por ainda nao se ter afetado bem juridico alheio.

Contudo, em certas hipoteses, o legislador decide criar novos tipos
penais para incriminar meras condutas preparatorias que considera ja serem
por si sOs perigosas ¢ violadoras de bens juridicos. Estas condutas, antes
impuniveis por serem simples preparagdo para outro crime, transformam-se
assim em delitos autdbnomos e, nestes casos, 0 que era mero ato preparatdorio
se torna crime por expressa previsdo legal, deixando de ser mero ato
preparatdrio para ser uma conduta autbnoma punivel como crime.

Podemos citar dois exemplos bastante elucidativos:

1) O crime de formagdo de quadrilha (art. 288, CP — “Associarem-se mais
de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes”),
que seria mero ato preparatorio para outros crimes, foi transformado em
um crime autbnomo que sera punido independentemente da realizagao
ou nao dos crimes para os quais a quadrilha se formou.

2) O crime do art. 291, CP, afirma: “Fabricar, adquirir, fornecer, a titulo
oneroso ou gratuito, possuir ou guardar maquinismo, aparelho,



instrumento ou qualquer objeto especialmente destinado a falsificagdo
de moeda” (grifo nosso). Logo, o simples ato de se preparar para
falsificar moeda, que seria mero ato preparatdrio para a falsificacao (art.
289, CP), passou a ser considerado, por expressa previsao legal, um
crime auténomo independentemente de qualquer moeda chegar a ser
falsificada.

4.1 Principio da insignificancia ou da bagatela

Passemos entdo a analise da segunda ideia explicita no principio da
lesividade, qual seja, de que as lesdes a bens juridicos alheios devem ser
significantes, relevantes para que se considere que houve crime. Em outras
palavras, lesdes minimas, infimas e pequenas, mesmo que produzidas
dolosamente a um bem juridico alheio, ndo sdo suficientes para materializar
a infragdo penal, portanto ndo se deve considerar o fato como crime.

Com base no raciocinio acima exposto podemos concluir que surge
entdo um principio decorrente do conceito de lesividade — o principio da
insignificancia ou da bagatela — que possui a seguinte definicao:

# Nao ha crime se a lesdo ao bem juridico alheio for pequena,
insignificante e irrelevante; nestes casos o fato devera ser considerado
atipico.

Desta forma, com base no entendimento atual do STF para a
estruturagdo do fato tipico, a tipicidade penal depende nao s6 do conceito de
tipicidade formal, traduzida no préprio artigo de lei, ou seja, descri¢ao na
let da conduta humana proibida, mas também do preenchimento da
chamada tipicidade material, ou seja, lesdo relevante a um bem juridico de
terceiros.

Fica clara a inter-relagdo existente entre o conceito de tipicidade
material e o principio da insignificancia, pois se uma conduta formalmente
tipica produzir uma lesdo infima, insignificante ao bem juridico tutelado,
esta lesdo ndo serd suficiente para materializar o tipo, ndo produzindo
tipicidade material e gerando assim a total “atipicidade” do fato.

Sendo assim, podemos resumir a atual visdo do Supremo Tribunal
Federal a respeito do conceito de fato tipico com a seguinte férmula:

Tipicidade penal = Tipicidade formal + Tipicidade material



Embora a ideia de uma lesdo insignificante acabe por nos levar a pensar
automaticamente em valores econdmicos € consequentemente nos remeta
ao ambito dos crimes patrimoniais, este principio nao estd restrito a esta
espécie de crime, aplicando-se a qualquer tipo de infragdo penal em que
seja possivel vislumbrar uma lesdo infima ao bem juridico tutelado pela
norma.

Desta forma, embora a maioria de casos envolvendo o principio da
insignificancia seja de crimes de natureza patrimonial, como furto (art. 155,
CP), dano (art. 163, CP), apropria¢do indébita (art. 168, CP), estelionato
(art. 171, CP) e receptacado (art. 180, CP), nada impede que ele possa ser
aplicado também a crimes de natureza diversa como lesdo corporal leve
(art. 129, CP), lesoes corporais culposas (art. 129, § 5°, e art. 303, Codigo
de Transito — Lei n. 9.503/97), certas condutas previstas na Lei de Téxicos —
Lei n. 11.343/2006 (conforme entendimento do STF), atos obscenos (art.
233, CP), crimes contra a honra (arts. 138, 139 e 140), crimes militares e
contra a administra¢do publica (de acordo com recentes decisoes do STF),
dentre muitos outros.

Obviamente, ha certos crimes em que a aplicacdo da insignificancia ¢
inviavel devido a natureza grave da conduta, ou da grande importancia do
bem juridico protegido, como nos crimes contra a vida, pela absoluta
indisponibilidade do bem juridico (arts. 121 a 126, CP), e crimes com
violéncia ou grave ameaga a pessoa (p. ex.: roubo — art. 157, CP e estupro —
art. 213, CP).

Vejamos alguns exemplos concretos de aplicacdo da insignificincia em
que as condutas, embora estejam formalmente previstas na lei como crime,
nao devem ser assim consideradas, sendo o fato tratado como
absolutamente atipico e indiferente para o Direto Penal:

# Furto de uma caneta em uma papelaria, ou de dez reais do caixa de
um mercado, ou, ainda, se alguém avan¢a um sinal de transito e atinge
um pedestre na perna causando um simples arranhdo, ou, entdo,
quebrar intencionalmente um copo de vidro comum em um restaurante
em protesto pelo mau atendimento.
E importante lembrar que a auséncia de crime devido a insignificancia
da lesdo ao bem juridico atingido nao exime a responsabilidade civil do
agente pelos danos materiais, ou mesmo morais, provenientes da conduta



praticada. Logo podemos afirmar que a adocdo do principio da
insignificancia em Direito Penal ndo produz efeitos na esfera civel.

O grande problema relativo ao estudo da insignificancia ¢ exatamente a
delimitacdo do que pode ser considerado insignificante ou nao e de como
definir um padrao ou um parametro para que se considere um fato atipico
em face da aplicacao do principio em questao.

Na verdade, a doutrina em geral ndo estabeleceu ainda uma regra ou
critério para se avaliar a insignificancia ou nao de uma lesdao e por isso ha
imensa divergéncia jurisprudencial a respeito do tema, o que vem
ocasionando decisdes absolutamente dispares, divergentes e at¢ mesmo
contraditorias nos tribunais do Pais.

Porém, o STF vem adotando alguns critérios para delimitagdo da
aplicagdo ou ndo do principio da insignificancia, embora sempre haja uma
grande dose de subjetivismo nas suas decisdes, sao eles:

a) minima ofensividade da conduta do agente;

b) auséncia de periculosidade social da acdo;

c¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente; e
d) inexpressividade da lesdao ao bem juridicamente tutelado.

5. Principio da culpabilidade (culpa-
habilidade): fundamento da
responsabilidade penal subjetiva

O primeiro passo para se estudar o principio da culpabilidade € entender
que o termo “culpabilidade” possui na verdade trés aspectos distintos dentro
da dogmatica juridico-penal, e, embora a terminologia imprecisa, produto
da nossa lingua, refira-se a todos com a mesma denominacdo de
culpabilidade, cada um deles possui caracteristicas e funcdes absolutamente
diferentes.

De uma forma sucinta, vamos delimitar os trés aspectos da culpabilidade
em nosso ordenamento juridico para que possamos nos aprofundar no
estudo do primeiro deles, qual seja a culpabilidade como principio
fundamental de Direito Penal.

Assim a culpabilidade pode ser vista como:



5.1 Principio fundamental de direito penal

Traduzido na expressdo nullum crimem sine culpa, ou seja, ndo ha crime
sem culpa, trata-se do fundamento de toda a teoria finalista da agdo adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro.

5.2 Elemento estrutural do conceito de crime

De acordo com a dogmatica moderna amplamente dominante, o
conceito de crime possui trés elementos integrantes, quais sejam, a
Tipicidade, a Ilicitude e a Culpabilidade; esta Gltima significa, em poucas
palavras, a reprovabilidade pessoal da conduta praticada.

5.3 Fundamento e limite da pena

Esta concepg¢do, intimamente ligada a anterior, significa que a pena
criminal deve se fundamentar ¢ ser limitada de acordo com o grau de
reprovagao (culpabilidade) que uma conduta possua, ou seja, quanto mais
reprovavel for o fato praticado maior devera ser a pena aplicada ao seu
autor. Aqui, o conceito de culpabilidade se relaciona diretamente com a
teoria da Pena, sendo o primeiro e mais importante fator para determinagao
da sang¢do penal concreta (art. 59, CP).

O principio da culpabilidade ¢ o quinto principio basilar de Direito
Penal que vamos analisar e se origina do conhecido brocardo latino nul/lum
crimem, nulla poena sine culpa, ou seja, nao ha crime ou pena sem culpa; e
abrindo um pouco mais esta defini¢do poderiamos traduzir o principio da
culpabilidade por meio da ideia de que n3o ha crime ou pena sem que
alguém seja o “culpado”, o responsavel pela lesdo ao bem juridico tutelado.

Este principio se refere a culpa inicialmente em seu sentido lato, vulgar,
comum, que pode ser entendido como um sindnimo de “responsabilidade’;
portanto, uma conduta so serd tratada como crime se quem a praticou tiver
agido com “culpa”, ou seja, se puder ser responsabilizado por ela; caso
contrario, o fato praticado, mesmo causando lesdao a um bem juridico alheio
tutelado, devera ser considerado atipico.

Porém, o conceito amplo de “culpa” (lato sensu) devera ser dividido em
dois outros elementos, que serdo essenciais para uma conduta ser
considerada tipica e para que o fato seja crime, sao eles:



1) Dolo: de forma simples pode ser considerado como inteng¢do, intuito, fi-
nalidade da conduta do agente.

2) Culpa (stricto sensu): significa falta de cuidado, configurando um atuar
irresponsavel, imprudente por parte do agente.

Portanto, de acordo com o principio da culpabilidade, todo aquele que
tiver atuado com intencao de produzir um resultado (lesdo a bem juridico),
ou faltando com o cuidado devido em relagdo a sua ocorréncia, podera ser
considerado culpado, leia-se, responsavel pelo fato, respondendo pelo
crime.

Contrario senso, se ocorrer uma lesdo a um bem juridico alheio, mas for
constatado que ndo houve intengdo (dolo) nem falta de cuidado (culpa) na
conduta do agente, ele ndo podera ser responsabilizado pelo fato devido a
auséncia de culpa (/ato sensu), e de acordo com o principio da culpabilidade
o fato sera considerado atipico.

Dentro da andlise da culpabilidade como um principio fundamental do
Direito Penal, ¢ preciso ressaltar sua fung¢do de negar absolutamente a
responsabilidade penal objetiva ou pelo resultado, ou seja, aquela embasada
exclusivamente nos fatos praticados e seus resultados. A responsabilidade
penal ¢ necessariamente subjetiva, pois somente condutas praticadas com
dolo ou culpa devem ser punidas, sendo a “culpa” (sentido /afo) requisito
indispensavel para que o fato seja considerado crime e para que se torne
possivel a atribui¢cdo da pena.

Vejamos os seguintes exemplos:

1) Se alguém querendo matar seu desafeto dispara arma de fogo contra ele
possui culpa (sentido amplo), no que se refere a lesdo ao bem juridico
vida, por ter agido com inten¢do (dolo), logo responderd pelo crime
praticado.

2) Se alguém resolve limpar sua arma e por ndo a ter desmuniciado antes
acaba por produzir acidentalmente um disparo que mata uma pessoa,
possui culpa (amplo senso), pois atuou com falta de cuidado (culpa em
“sentido estrito”) no que se refere a lesdo ao bem juridico vida
lesionado, respondendo pelo crime culposo praticado.

3) Porém, se alguém dirigindo seu carro, em uma via expressa, dentro da
velocidade permitida e cumprindo todas as regras de transito, € sur-
preendido por um individuo que se joga repentinamente na frente do



veiculo e, devido a isso, ndo consegue frear, matando esta pessoa,
devemos chegar as seguintes conclusoes:

a) Por nao ter agido com inten¢do de matar, ndo possui dolo.

b) Por ndo ter faltado com o cuidado devido, nao possuira culpa (stricto
sensu).

Portanto, de acordo com o principio da culpabilidade, neste caso, o
agente ndo possuird “culpa” (sentido amplo) no resultado morte, ou seja,
ndo possuirda responsabilidade em relacdo ao resultado ocorrido; logo,
devido a auséncia de dolo e culpa na conduta praticada, nao havera crime, e
o fato sera considerado atipico.

Nas precisas palavras do professor Nilo Batista:

O principio da culpabilidade impde a subjetividade da responsabilidade
penal. Ndo cabe, em Direito Penal uma responsabilidade objetiva,
derivada somente da associa¢do causal entre a conduta e um resultado
de lesdio ou perigo para um bem juridico. E indispensavel a
culpabilidade. A responsabilidade penal ¢ sempre subjetiva (BATISTA,
1999, p. 104).

O principio da culpabilidade evita punicdes injustas baseadas somente
em um resultado lesivo, pois somente atuando com dolo ou culpa ¢ que
alguém pode ser responsabilizado por um crime e merecer punicdo,
impedindo-se assim, de forma absoluta, a responsabilidade penal objetiva,
sem culpa (sentido amplo).

Para melhor visualizacao ¢ entendimento deste conceito devemos fazer
uma simples, mas eficaz, separa¢ao da palavra “culpabilidade” e perceber
que o principio deve ser visto como o principio da “culpa-habilidade”, ou
seja, da habilidade de ser culpado pela lesdo a um bem juridico tutelado,
devido necessariamente a natureza dolosa ou culposa da conduta praticada
pelo agente.

Para finalizar, ¢ importante mais uma vez lembrar que nao se podem
confundir os conceitos de culpabilidade — principio fundamental de Direito
Penal, sinonimo de responsabilidade penal e requisito para que uma lesao a
um bem juridico seja considerada tipica — com o conceito de culpabilidade
elemento integrante do conceito de crime definida como juizo de



reprovabilidade da conduta, que junto com a tipicidade e a ilicitude compde
o conceito analitico de crime.

E obvio que a culpabilidade neste segundo aspecto, significando
reprovacao da conduta tipica e ilicita praticada, também serd requisito e
elemento necessario para que determinado fato seja considerado crime, bem
como para que se puna a conduta do agente. Entretanto, como ja foi dito,
esta culpabilidade ¢ diferente do principio que acabamos de abordar e ndo
tem qualquer relacdo com o dolo e a culpa que, a partir do finalismo,
passaram a estar vinculados a andlise da conduta e devem ser trabalhados
dentro do proprio tipo penal, para que na sua auséncia se constate a
atipicidade do fato.

6. O principio da pessoalidade ou da
intranscendéncia da pena (art. 52, XLV, CF)

Trata-se do sexto principio basilar de Direito Penal e de acordo com os
dizeres do art. 5°, inc. XLV, da propria Constituicao Federal:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao
de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o limite do
valor do patrimonio transferido.

O principio da pessoalidade se refere diretamente a aplicacdo e a exe-
cucao das penas, e, independentemente da espécie de sancdo penal que for
aplicada (privagdo de liberdade, restri¢ao de direitos, ou multa), esta jamais
podera ultrapassar a pessoa do autor, ou seja, em outras palavras, ninguém
podera cumprir uma pena ou mesmo fragdo dela no lugar daquele que
cometeu o crime.

Desta forma, as sangdes penais, incluindo as trés espécies de pena e
também as medidas de seguranca, sao personalissimas, ou seja, destinam-se
unicamente a quem a elas tiver sido condenado (sentido amplo); portanto,
por imposi¢cdo constitucional, uma sancdo penal nao pode jamais ser
transferida a outrem.

Uma das evidéncias do principio da intranscendéncia da pena esta no
fato de que a morte do agente ¢ considerada uma causa de extingdao da
punibilidade (art. 107, I, CP); logo, se o autor do fato morre, com ele morre



a pena que lhe seria imposta, ou mesmo aquela que ele ja tenha cumprido
parcialmente, ndo sendo possivel que esta pena se transfira, por exemplo,
para um familiar.

No que se refere as penas privativas de liberdade, a afirmagao acima re-
ferente a intranscendéncia da pena € bastante 6bvia e simples, pois seria um
absurdo imaginar que alguém pudesse receber de heranca uma pena de 4
anos de prisdo, cujo falecido pai, condenado a 8 anos de reclusao, s6 chegou
a cumprir metade.

Entretanto, as consequéncias do referido principio ficam mais
interessantes quando se pensa em uma pena de natureza pecuniaria, como a
pena de multa, dando origem a algumas indagagdes em face de certos
dispositivos legais e teses referentes a este tema.

O art. 51 do nosso Codigo Penal afirma que: “Transitada em julgado a
sentenca condenatoria, a multa serd considerada divida de valor, aplicando-
se-lhes as normas da legislagao relativa a divida ativa da Fazenda Publica,
inclusive no que concerne as causas interruptivas € suspensivas da
prescricao”. Portanto, com base neste dispositivo legal, podemos tirar as
seguintes conclusoes:

1) Por ser vista como divida de valor, a pena de multa jamais podera ser
convertida em pena privativa de liberdade, devendo ser executada como
qualquer outra divida de valor para com a fazenda publica. Por analogia
o mesmo deve se aplicar as penas restritivas de direito de carater
pecuniario (p. ex.: a prestacao pecuniaria).

2) Por se tratar de divida de valor vinculada a todas as regras de execugao
de dividas da fazenda publica, a pena de multa ndo paga deve ser
cobrada pela procuradoria da fazenda como qualquer outra divida, ndo
sendo da competéncia do Ministério Publico executar esta pena, embora
quanto a esta questdo haja divergéncia doutrinaria (cf. Fernando Capez)
e jurisprudencial.

Em razao das consequéncias supracitadas, surge a ideia de que como a
pena de multa ndo paga passa, por imposi¢ao legal, a ser considerada divida
de valor, deveria entdo ser possivel transferi-la aos herdeiros do condenado,
respeitando o limite da heranga, como ocorre com qualquer divida de valor
comum deixada por alguém.



Na verdade, em que pese este raciocinio, ndo podemos esquecer que a
multa criminal possui a natureza juridica de legitima pena, oriunda da
pratica de crime, estando, portanto, também vinculada ao principio penal
basilar da intranscendéncia das penas; e o referido art. 51 do CP, embora
oriente a forma de execucdao das dividas provenientes da aplicacdo destas
multas, ndo tem a capacidade de modificar sua natureza juridica originaria,
que como dissemos € de san¢ao penal sujeita ao principio da pessoalidade.

Nao se deve confundir a aplicagdo deste principio com as situagdes de
prisdo civil por divida alimenticia, isto porque, esta modalidade de prisao
nao se trata de sanc¢ao de natureza penal e muito menos possui natureza de
pena. Como possui natureza de sangdao civil, sendo apenas medida
coercitiva para garantir a solvéncia da referida divida, a prisao civil ndo esta
sujeita ao principio da pessoalidade, podendo se comunicar e atingir os
proprios familiares do devedor inadimplente, embora também haja alguma
divergéncia a respeito do tema.

O principio da pessoalidade, ao afirmar que a san¢do ¢ individual e
intransferivel, competindo apenas a quem tenha praticado o fato, abre
caminho para o surgimento de um principio decorrente vinculado a nocdo
de que a pena deve atender a ideia de individualidade e exclusividade
também no momento do seu calculo e execuc¢do, dando origem assim ao
conhecido principio da individualizagdo da pena, que passaremos a abordar
a seguir.

6.1 O principio da individualizagao da pena (art.
52 XLVI, CF)

O principio da individualizacdo da pena ¢ hoje objeto de intimeras
discussdes e divergéncias tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia por
causa das muitas consequéncias que sua correta aplicacdo ocasiona, sendo
que em uma primeira analise sua ideia central ¢ que as sancdes penais
devem ser absolutamente individualizadas no momento de sua aplicagdo e
também durante a sua execucao.

O que se afirma por meio deste importante principio, que para nds
decorre do principio da intranscendéncia da pena e que possui raizes
também nos diversos aspectos da culpabilidade, ¢ que a pena criminal, mais
que intransferivel, ¢ sempre individual, devendo ser calculada para cada



agente separadamente, de acordo com o grau de reprovagdo que este
possua, ndo importando se dois ou mais agentes realizaram o mesmo fato
em circunstancias idénticas — a pena deve ser sempre aplicada (calculada)
individualmente para cada um dos autores separadamente.

Entretanto, ndo ¢ s6 durante a dosimetria da pena concreta que o princi-
pio da individualizagdo atua; este interfere também durante a sua execugao,
atuando principalmente em relagdo ao cumprimento das penas privativas de
liberdade no que tange a concessdao, ou ndo, de beneficios como a
progressao de regimes, o livramento condicional ¢ a remi¢ao da pena por
intermédio do trabalho prisional, pois em face deste principio cada
condenado devera receber da justica tratamento individual em relacdo a
poder ou nao gozar dos referidos beneficios.

Com base na aplicacdo do principio da individualizagdo na etapa de
execucdo das penas, surgiu a famosa divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial referente a consonancia da Lei dos Crimes Hediondos (Lei
n. 8.072/90) com este principio, fundamentalmente porque o revogado art.
2°,§ 1°, desta lei, previa que o regime de cumprimento de pena para os
crimes por ela considerados hediondos deveria ser o integralmente fechado,
portanto insuscetivel de progressdao independentemente de quem seja o
condenado, ou de seu comportamento durante o cumprimento da pena.

Considerando que a propria Constituigdo Federal em seu art. 5°, inc.
XLVI, prevé que: “lei regulard a individualiza¢do da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens;
c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou interdicao de
direitos”, e que a Lei de Execucdes Penais expressamente diz: “Os
condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizagdo da execucdo penal”, o
problema ganha corpo e a divergéncia aumenta.

Desta forma, parece evidente que o dispositivo da Lei de Crimes
Hediondos que prevé o regime integralmente fechado, para quem cometa
esta espécie de crime, realmente viola o principio da individualizacdo das
penas, bem como o principio constitucional da igualdade (art. 5°, I, CF), e
por isso had muito deveria ter sido considerado inconstitucional, algo que sé
aconteceu a partir do julgamento do HC 82.959/2006 pelo STF, motivando



a edicdo da Lei n. 11.464/2007, que estipulou um regime inicialmente
fechado para estes crimes.

Assim sendo, os autores de crimes considerados hediondos, ou a eles
equiparados pela Lei n. 8.072/90, passaram a ter a possibilidade de
progredir de regime de acordo com seu comportamento individual durante o
cumprimento da pena em face do principio da individualizagdo das penas,
progredindo gradativamente de regime de acordo agora com as regras
previstas na nova Lei de Crimes Hediondos (Lei n. 11.464/2007), que, além
de possibilitar a progressao, estipulou novos valores para isso (2/5 e 3/5
para reincidentes).

Nao devemos esquecer que a progressao para crimes hediondos apenas
se tornou possivel, sendo aplicavel conforme as regras gerais de nossa
legislacdo, mas, nem de longe, tornou-se obrigatdria para estes ou qualquer
outro crime, sendo que também nesta modalidade de crime somente
poderdo passar para um regime menos rigoroso os condenados que durante
o cumprimento da pena preencherem todos os requisitos legais da
progressao e desta forma demonstrarem fazer jus ao beneficio.

Quanto a possibilidade de se aplicar a progressao de regimes para os
crimes hediondos praticados anteriormente a nova lei, atualmente ¢
amplamente majoritario no STF o entendimento de que esta serd
plenamente cabivel, entretanto isto devera ocorrer seguindo-se o0s
parametros estabelecidos pela LEP para a progressdao (1/6 da pena) e
vigentes a €época, ja& que os novos parametros estabelecidos pela Lei n.
11.464/2007 (2/5 e 3/5) sao normas mais severas, €, portanto, nao podem
retroagir para atingir fatos anteriores.

7. Principio da adequacao social da conduta

O principio da adequacgdo social da conduta, desenvolvido por Welzel
junto com a delimitagcdo da propria Teoria Finalista da A¢do, necessita hoje
de uma cautelosa analise que torne possivel entender sua verdadeira funcao
dentro do nosso ordenamento juridico. Mais que isso, sera preciso dar a este
principio uma nova roupagem, para que ele possa se adequar e coexistir
com os demais principios fundamentais, dentre eles, principalmente o da
reserva legal, o da intervencdo minima e o da lesividade.



Nao nos parece que este principio deva ser colocado no mesmo grupo
dos principios fundamentais de Direito Penal pelo fato de se tratar de um
principio informador auténomo que atua essencialmente como uma
orientacao de politica criminal, servindo como uma espécie de ponte entre o
Direito Penal e a constante evolucao da sociedade e seus conceitos.

Na verdade, a adequagdo social nunca teve uma estrutura bem
delimitada, e sua definicido, bem como suas funcdes, sdo bastante
controvertidas e imprecisas, o que inevitavelmente tem gerado muitas
interpretagdes erroneas a respeito deste principio, pois ndo se pode, apenas
pelo fato de uma conduta se tornar aceita socialmente, deixar de puni-la
criminalmente, pois isto viola frontalmente o principio da legalidade.

Sendo assim, por evidentes contradi¢des técnicas e tedricas, o principio
da adequagdo social ndo devera ser aplicado sob esta Otica, pois se uma
conduta se subsume a um tipo penal ndo pode o aplicador da norma, em
face apenas de uma valoracdo social da conduta, deixar de aplicar o
dispositivo legal, sob pena, como dissemos, de estar violando
expressamente o principio da reserva legal e da propria tipicidade penal.

Em nosso entender, o principio da adequacao social ndo pode ser visto
como um principio por meio do qual seja possivel deixar de se aplicar uma
norma penal expressa, pois violaria diretamente o principio da legalidade e
estaria desrespeitando a prépria tipicidade penal (aspecto material), porém
pode servir como fato gerador de uma abolitio criminis, em que por via de
outra lei um crime deixara de fazer parte do ordenamento juridico (aspecto
formal negativo).

Além disso, atrelado a ideia de intervencdo minima ¢ de lesividade, o
principio da adequacdo social (aspecto formal positivo) pode e deve
influenciar a escolha do legislador a respeito de quais condutas serdo
previstas como crime pela lei penal, excluindo do processo de tipificagao
aquelas que sejam consideradas socialmente adequadas.

8. As contravencoes penais sob a é6tica dos
principios fundamentais

As contravencdes penais vém previstas no Decreto-le1 n. 3.688/41 e
nada mais s3o do que condutas de menor gravidade que o legislador achou



por bem nao considerar crime, preferindo separd-las em uma norma
especifica, assim prevendo para elas san¢des de menor gravidade.

Entretanto, no que tange a sua estrutura, as contravengdes penais em
nada diferem de um crime, ou seja, possuem uma descri¢ao tipica formada
de elementos objetivos e subjetivos e vinculam-se aos conceitos de ilicitude
¢ de culpabilidade da mesma forma que o conceito de crime, sendo que sua
principal e grande diferenca encontra-se nas espécies e quantidades de pena
que lhes sao atribuidas.

Porém, se fizermos uma analise das contraven¢des penais em face de
alguns principios fundamentais de Direito Penal vamos perceber muitas
contradi¢des e conflitos no que tange a esta espécie de infracao penal, o que
pode gerar at¢ mesmo duvidas a respeito da sua real necessidade, bem como
da possibilidade de aplicagdo concreta de certas contravencoes que parecem
nao ser compativeis com determinados principios de Direito Penal.

O principio da intervencdo minima talvez seja o pivo de todo o
problema, porém sera preciso que ele seja aplicado conjuntamente com os
principios da insignificancia ¢ da adequagdao social da conduta — esta
essencialmente em seu aspecto formal negativo — para que possamos
analisar as contravengdes de forma a avaliar sua compatibilidade ou nao
com os referidos principios.

A Lei de Contravengdes, assim como a parte especial do Codigo Penal,
data da década de 1940, e, portanto, as condutas nela descritas muitas vezes
apresentam grande defasagem com a realidade do ordenamento juridico e
da sociedade atual, devido a evidente evolucdo de conceitos ¢ costumes
ocorrida durante esses quase 70 anos que nos separam da elaboracao desta
legislagao.

Embora o problema esteja presente também em muitos crimes previstos
na parte especial do Coédigo Penal, bem como na legislacao extravagante,
carentes de reforma, ¢ na Lei de Contravengdes que a situagdo se agrava e
torna-se mais sensivel, pois devido a menor gravidade e lesividade das
condutas nela previstas as contravengdes, mais que qualquer outra infragao,
muitas vezes se chocam com preceitos dos referidos principios
fundamentais.

Desta forma, inimeras condutas previstas como contravengoes
poderiam deixar de ser consideradas infracdes penais devido ao fato de



terem passado a ser condutas socialmente toleradas e aceitas (principio da
adequagao social), ou porque o grau de lesividade destas condutas ¢
insignificante sob a dtica moderna (principio da insignificancia), ou ainda
pelo fato de que determinadas lesdes poderiam facilmente ser tratadas por
outros ramos do direito (principio da subsidiariedade), sem mais haver real
necessidade de serem objeto da tutela penal (principio da intervengao
minima).

Apenas a titulo de ilustragdo, vamos citar algumas contravengdes que,
em face dos mencionados principios, acreditamos deveriam deixar
expressamente de ser tratadas como infragdes penais para, no maximo,
serem objeto de tutela de outros ramos do direito, como o Direito Civil € o
Direito Administrativo, sao elas: arts. 20, 22, 23, 24, 25 e 26; arts. 35, 37,
38, 39 e 40; arts. 50 a 57; art. 58 (jogo do bicho), art. 59 (vadiagem), art. 60
(mendicancia), dentre outros.

Note-se que muitas contravengdes ja estdo tacita ou expressamente
revogadas pela legislacao especial, ou deixaram de ser aplicadas por nao
terem sido recepcionadas pela nossa Constituicdo Federal de 1988, razao
pela qual se torna cada vez mais urgente uma verdadeira reforma no dmbito
das contravencodes penais, garantindo maior seguranca ¢ estabilidade nas
decisdes judiciais, evitando as constantes violagdes e principalmente os
conflitos com muitos principios penais fundamentais.



Capitulo

® Teoria da Norma

As normas penais, de uma forma geral, poderdo se dividir em dois
grandes grupos, sao eles:

1) Lei Penal Incriminadora — sdo aquelas que criam crimes e estabelecem
suas penas, estando previstas na parte especial do Codigo Penal (p. ex.:
art. 121, CP — homicidio), ou ainda em leis penais extravagantes (p. ex.:
trafico de drogas — art. 33 da Lei n. 11.343/2006).

2) Lei Penal Ndo Incriminadora — sao aquelas que ndo criam um crime,
mas podem explicar, definir um conceito, ou mesmo autorizar
determinadas condutas, podendo se dividir em: lei penal explicativa, que
apenas explica um conceito ou delimita um instituto (p. ex.: art. 1°, CP e
art. 327, CP), ou, ainda, lei penal permissiva, que permite, autoriza a
pratica de uma conduta sem que o fato seja considerado crime (p. ex.:
excludentes de ilicitude — art. 24, art. 25, CP).

1. Modalidades especificas de norma penal
1.1 Leis penais em branco

Sao todas aquelas que precisam de um complemento para serem
aplicadas, interpretadas, ja que seu texto traz conceitos abertos que
necessitam de delimitagdo e complementagao.

Dividem-se em:

a) Homogénea ou impropria — aquela em que o complemento necessario
para sua interpretacdo e aplicagdo provém também de uma lei, assim
como ¢ a lei penal (lei em sentido estrito).

Exemplo: peculato (art. 312, CP), que ao mencionar o termo “funciondrio
publico” exige que este termo seja delimitado por outra norma presente
no proprio CP (art. 327, CP — da a definicao de funcionario publico).



b) Heterogénea ou propria — aquela em que o complemento necessario
provém de uma modalidade de norma diferente de lei. Exemplo:
Portaria, Resolugdo.

Exemplo: trafico — art. 33 da Lei n. 11.343/2006 —, que ao mencionar o
termo “droga” devera ser completado por uma portaria do Ministério da
Satde/Anvisa, definindo quais drogas sdo consideradas ilicitas para
nosso ordenamento.

1.2 Lei penal excepcional

E aquela criada para vigorar em situagdes excepcionais, de
anormalidade, e por isso tem seu prazo de vigéncia condicionado e
permanece em vigor enquanto durar a situagdo que lhe deu causa.

Estas leis possuem a chamada uwltratividade gravosa e por isso
permanecem produzindo seus efeitos, mesmo apds o término de sua
vigéncia, para todos os fatos que tenham sido praticados enquanto a lei
ainda estava em vigor.

1.3 Lei temporaria

Sao aquelas criadas para certas situagdes especificas, nao
necessariamente anormais, por isso possuem prazo de vigéncia previamente
determinado, estabelecido, por exemplo, o Codigo Eleitoral.

Desta forma, as leis temporarias também possuem ultratividade gravosa
e permanecem produzindo efeitos, mesmo apds o término do seu prazo de
vigéncia, para fatos praticados enquanto ainda estavam em vigor.

Em suma;

1.3.1 Lei excepcional

a) E aquela criada em face de uma situagio de anormalidade, uma
calamidade, estado de emergéncia e, por isso, tem como principal
caracteristica o seu prazo de vigéncia condicionado (vigéncia
condicionada).

b) Possui ultratividade gravosa, ou seja, permanece produzindo efeitos
mesmo apos o seu término de vigéncia para aquele que praticou o fato
enquanto esta ainda estava em vigor.



1.3.2 Lei temporaria

a) E aquela criada em razdo de uma situagdo especifica e que possui prazo
de vigéncia determinado (vigéncia determinada), ou seja, possui data
certa para deixar de vigorar.

b) Também possui ultratividade gravosa.

2. Tempo do crime

De acordo com o art. 4° do Codigo Penal, o momento do crime se
caracteriza pela data da pratica da conduta (agdo ou omissao), mesmo que
outro seja 0 momento da ocorréncia do resultado (feoria da atividade).

Vejamos o que dispdoe o art. 4° do Codigo Penal: “Considera-se
praticado o crime no momento da a¢ao ou omissdo, ainda que outro seja o
momento do resultado”.

Logo, por exemplo, se um individuo menor de idade dispara sua arma
para matar alguém e essa vitima vem a falecer 2 meses depois de internada
em um hospital; mesmo que na data do dobito (resultado) o agente ja tenha
completado a maioridade, o agente respondera como menor (data da ag@o) e
de acordo com o ECA.

Observacao: nos crimes permanentes, embora a data do crime seja a da
pratica da conduta, a situacdo ¢ diferente, pois este apOs se consumar
permanece em estado de consumacao, e, por exemplo, se um menor pratica
a conduta de sequestro, mas completa 18 (dezoito) anos durante a
permanéncia, ou seja, enquanto a vitima ainda se encontra em cativeiro,
respondera como maior. Por exemplo, art. 148, CP.

3. Lugar do crime

O Brasil adota a teoria da ubiquidade ou mista, pela qual tanto faz se
considerar como local do crime aquele em que o agente praticou a conduta
quanto aquele em que o resultado se produziu, ou deveria se produzir na
tentativa (art. 6°, CP).

Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a acao ou
omissao, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria
produzir-se o resultado.



Como as regras de fixacdo de competéncia interna, nas comarcas do
territorio nacional, sdo regidas pelo processo penal, a real aplicacdo pratica
desta teoria em Direito Penal material sera definir se a lei brasileira deve, ou
ndo, ser aplicada diante de um crime realizado em nosso territorio e quando
se pode considerar que o crime ocorreu aqui.

Sendo assim, a teoria da ubiquidade ir4 definir se o crime aconteceu ou
ndo no territdrio nacional, pois caso a resposta seja afirmativa, nas bases do
principio da territorialidade (art. 5°, CP), deverd ser aplicada a lei penal
brasileira ao fato.

Portanto, nas bases da teoria da ubiquidade, pode se afirmar que sempre
que o crime “tocar” o territorio nacional, ou seja, quando acao, ou resultado,
ocorrer no Brasil, aplica-se a lei brasileira como regra, ressalvados tratados
e convengoes internacionais (art. 5°, CP).

Vejamos a redagdo do art. 5° do Cdédigo Penal:

Art. 5° Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e
regras de direito internacional, ao crime cometido no territdrio nacional.
§ 1° Para os efeitos penais, consideram-se como extensao do territorio
nacional as embarcacdes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou
a servico do governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como
as aeronaves € as embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade
privada, que se achem, respectivamente, no espago aéreo correspondente
ou em alto-mar (Redagdo dada pela Lei n. 7.209/84).

§ 2° E também aplicavel a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de
aeronaves ou embarcacOes estrangeiras de propriedade privada,
achando-se aquelas em pouso no territério nacional ou em voo no
espago aéreo correspondente e estas em porto ou mar territorial do
Brasil (Redacgao dada pela Lei n. 7.209/84).

O § 2° do artigo em estudo afirma que se aplica também a lei brasileira
de acordo com a territorialidade para crimes cometidos em espaco aé€reo,
mar territorial nacional, bem como em portos ou aeroportos, mesmo que
ocorram em embarcagdo ou aeronave estrangeira de origem privada, ja que
nestes locais considera-se que o crime ocorreu em territorio nacional.

Conforme consta do art. 5°, § 1°, as aeronaves e embarcacgdes publicas
brasileiras sdo consideradas, por ficcdo, extensdo do territdrio nacional,



valendo a regra da territorialidade e, portanto, aplicando-se a lei brasileira
onde quer que se encontrem, ressalvando-se eventuais convencdes e
tratados internacionais.

Lembrando-se que em direito internacional vigora o principio da
reciprocidade, o que faz com que a mesma regra se aplique a embarcagoes
ou aeronaves estrangeiras, de natureza publica, que estejam em territdrio
nacional.

3.1 Extraterritorialidade e seus principios
informadores

Falar em extraterritorialidade ¢ falar de hipoteses nas quais o crime ¢
praticado fora do territorio nacional; portanto, tanto a conduta quanto o
resultado devem ter acontecido no estrangeiro, para que possamos aplicar as
regras relativas a esta extraterritorialidade.

Trés sdo as regras fundamentais relacionadas a extraterritorialidade
previstas no art. 7° do CP, além de algumas condi¢des, também
expressamente previstas neste dispositivo (art. 7°, §§ 1°, 2° e 3°), para
possibilitar a aplicacdo da lei brasileira a crimes cometidos no estrangeiro:

Art. 7° Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
(Redagao dada pela Lei n. 7.209/84)

[ — os crimes: (Redagdo dada pela Lei n. 7.209/84)

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica; (Incluido
pela Lei n. 7.209/84)

b) contra o patrimonio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de
Estado, de Territorio, de Municipio, de empresa publica, sociedade de
economia mista, autarquia ou fundacao instituida pelo Poder Publico;
(Incluido pela Lei n. 7.209/84)

c) contra a administragdo publica, por quem esta a seu servigo; (Incluido
pela Lei n. 7.209/84)

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no
Brasil; (Incluido pela Lei n. 7.209/84)

IT — os crimes; (Redacao dada pela Lei n. 7.209/84)

a) que, por tratado ou conven¢do, o Brasil se obrigou a reprimir;
(Incluido pela Lei n. 7.209/84)



b) praticados por brasileiro; (Incluido pela Lei n. 7.209/84)

c) praticados em aeronaves ou embarcagdes brasileiras, mercantes ou de
propriedade privada, quando em territorio estrangeiro e ai ndo sejam
julgados; (Incluido pela Lei n. 7.209/84)

§ 1° Nos casos do inc. I, o agente € punido segundo a lei brasileira, ainda
que absolvido ou condenado no estrangeiro. (Incluido pela Lei n.
7.209/84)

§ 2° Nos casos do inc. II, a aplicacdo da lei brasileira depende do
concurso das seguintes condi¢des. (Incluido pela Lei n. 7.209/84)

@) entrar o agente no territorio nacional; (Incluido pela Lei n. 7.209/84)
b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado; (Incluido
pela Lei n. 7.209/84)

c) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira
autoriza a extradicao; (Incluido pela Lei n. 7.209/84)

d) nao ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido
a pena; (Incluido pela Lei n. 7.209/84)

e) nao ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo,
ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favoravel; (Incluido
pela Lei n. 7.209/84)

§ 3° A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro
contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condi¢des previstas no
paragrafo anterior; (Incluido pela Lei n. 7.209/84)

a) nao foi pedida ou foi negada a extradicdo; (Incluido pela Lei n.
7.209/84)

b) houve requisicdo do Ministro da Justica. (Incluido pela Lei n.
7.209/84)

3.1.1 Principio da nacionalidade (inc. I, b)

Aplica-se a lei penal brasileira ao cidaddo nacional que cometa um
crime no exterior, desde que preencha os requisitos do art. 7° do Codigo
Penal, dentre eles, principalmente, desde que retorne e se encontre em
territorio brasileiro.

A Constitui¢ao Federal proibe a extradi¢ao de brasileiros natos, contudo
ndo ¢ possivel imaginar que um cidaddo nosso cometa um crime no
estrangeiro e nao seja julgado. Assim, ao crime cometido no estrangeiro por



esse cidadao serd aplicada a lei brasileira, retornando este individuo para o
Brasil, seja em face de uma extradi¢gdo, ou mesmo retornando por sua
propria escolha; entretanto, frise-se que, além de estar em territorio
nacional, o fato deve ser considerado tipico também pelo ordenamento
patrio.

3.1.2 Principio da universalidade (inc. I, a)

Aplica-se a lei nacional de acordo com o critério da prevencdo para
certos crimes que o Brasil tenha se obrigado a combater,
independentemente do local em que tenham sido praticados e da
nacionalidade do autor.

Sao exemplos: terrorismo, tortura, genocidio, trafico de drogas.

Fala-se num critério de prevencao, pois se no caso concreto a autoridade
brasileira for a primeira a capturar o criminoso, podera julgéa-lo, ainda que
ele ndo tenha cometido crime no Brasil, ressalvados convengdes ou tratados
internacionais.

3.1.3 Principio da representacdo da bandeira (inc. I,
c, art. 8%, § 12 22 parte)

Aplica-se a lei brasileira para crimes cometidos em aeronaves ou
embarcacOes nacionais de natureza privada, que estejam em espago aéreo
ou dguas internacionais, ou na hipotese de estarem em territorio estrangeiro,
se 14 ndo forem julgados.

Quando nao for possivel a aplicacao da territorialidade do pais em que a
embarcacdo ou aeronave se encontra, a bandeira da aeronave ou
embarcacao sera o primeiro critério a ser aplicado.

Cumpre salientar que este principio s6 se aplica a embarcacdo ou
aeronave privada que nao ¢ considerada extensdo do territorio brasileiro.
Para aplicacdo da representacdo da bandeira, também ndo interessa a
nacionalidade de eventual autor, ou da vitima do fato.

Observacoes:

# Uma pena ja cumprida no estrangeiro poderd ser computada e
abatida de eventual condenacdo sofrida pelo agente em territorio
nacional, em face do mesmo fato; porém, se as penas forem de



modalidades diversas (p. ex.: prestacao de servigos e uma privagao de
liberdade), poderdo atenuar a san¢do diversa a ser imposta ao agente
no Brasil (art. 8°, CP).

# A sentenca proferida no estrangeiro podera ser homologada pelo
STF, quando a aplicacdo da lei brasileira produzir as mesmas
consequéncias, com o fim de obrigar o condenado a reparar o dano
produzido, restituir o bem, além dos demais efeitos civeis ligados a
pratica do crime, de acordo com pedido da parte interessada, ou ainda
para sujeitar o agente (inimputavel) a uma medida de seguranga e,
neste caso, desde que haja tratado de extradi¢do com o pais da
sentenga, ou via requisicao do Ministro da Justica (art. 9°, CP).



Capitulo

® Conflito Aparente de Normas

O conflito aparente de normas ocorre quando varias leis sdo
aparentemente aplicaveis a um mesmo fato, mas na verdade apenas uma
tem incidéncia, ou seja, hd um unico fato e uma pluralidade de leis que
aparentemente se encaixam na situagao.

Como nao ¢ possivel se aplicarem duas normas a um mesmo fato,
surgiram algumas regras para se determinar qual lei deverd prevalecer
diante da situag¢ao concreta e por isso se diz que o conflito ¢ aparente, ja que
na verdade nao ha conflito, pois de acordo com estas regras apenas uma ¢ a
que deve ser aplicada.

1. Regras para solucao do conflito aparente
1.1 Especialidade

De acordo com a analise do caso concreto, a lei especial, ou norma
especifica, sempre “derroga” lei geral, mais genérica, ou seja, a norma que
tratar de forma mais especifica o fato ocorrido prevalece e sera aplicada.

Sao exemplos de aplicacao da especialidade em nosso ordenamento: as
formas qualificadoras e privilegiadas que sdo mais especificas em relagdao
ao tipo basico, ou, ainda, situagdes previstas em leis penais extravagantes
como o homicidio culposo no transito (art. 302, CBT) em face do homicidio
culposo comum, previsto no CP.

1.2 Subsidiariedade

Trata-se de regra complementar a especialidade, operando de forma
auxiliar, e de acordo com ela se aplica uma lei quando outra ndo puder ser
aplicada por disposi¢do explicita, ou mesmo por forga de interpretacdo
logica dos fatos.

H4 duas espécies de subsidiariedade admitidas em nosso ordenamento:



1) Subsidiariedade formal: vem expressa no texto por meio de expressoes
como: “se o fato ndo constitui crime mais grave” (arts. 132, 238 e 249).
Sendo assim, por exemplo, o crime de Subtragdo de Incapazes (art. 249,
CP) ¢ subsidiario em relagdo ao sequestro (art. 148, CP).

2) Subsidiariedade material: tipos de passagens necessarias, obrigatorias
para a pratica de outros, serdo absorvidos, sendo que esta regra muitas
vezes se confunde com a propria regra da consuncdao; porém, na
subsidiariedade material determinado tipo ¢ de passagem obrigatoria
para se chegar ao outro, ¢ na consungdo esta passagem ocorre
eventualmente devido a situacao fatica especifica.

Podemos citar como exemplos de subsidiariedade material o crime
consumado em relacdo ao tentado e a lesdo corporal em relagdo ao
homicidio.

1.3 Consuncéao

Também ¢ regra complementar a especialidade, e ocorre quando
determinado crime ¢ fase de realizacdo de outro, porém nao necessaria, €
nestes casos o tipo objetivado pelo agente (crime fim) absorve o crime
usado como passagem (crime meio) para isso.

Podemos usar como exemplo da regra da consuncao a hipdtese em que a
violagdo de domicilio (art. 150, CP) fica absorvida pelo crime de furto
qualificado (art. 155, § 4°, I), ou mesmo a hipotese em que o crime de falso
(p. ex.: art. 297, CP) fica absorvido pelo crime de estelionato (art. 171, CP)
(Sumula 17, STJ).

1.4 Alternatividade

De acordo com esta regra pune-se o autor por um unico fato quando
varias condutas previstas em um mesmo “tipo” forem realizadas
sucessivamente, nao havendo, assim, concurso de crimes.

A alternatividade ¢ regra geral para todos os tipos penais, dando origem
a classificagdo “tipos mistos alternativos”, por exemplo, o crime de
induzimento, instigacdo ¢ auxilio ao suicidio (art. 122, CP), em que a
pratica dessas trés condutas sucessivamente em relagdo a mesma vitima
configura um crime Unico.



Porém, ha excecdes a esta regra, o que da origem aos chamados tipos
mistos cumulativos, em que a pratica sucessiva de atos em relagdo a mesma
vitima pode gerar varios crimes que serdo punidos em concurso (p. ex.:
abandono material — art. 244, CP).

2. Contagem de prazo em direito penal

Os prazos em Direito Penal sdo contados de acordo com a regra definida
no art. 10 do CP; desta forma deve-se computar o dia de inicio na
contagem, e esta levard em conta os dias, meses e os anos de acordo com o
calendario convencional. “O dia do comego inclui-se no computo do prazo.
Contam-se os dias, meses e anos pelo calendario comum (art. 10, CP).”

A contagem do prazo penal difere da contagem do prazo processual,
pois neste se inicia o decurso do prazo a partir do primeiro dia util, ndo se
computando o dia de inicio; além disso, no prazo processual, caso a
contagem termine em um domingo ou feriado, seu termo final serd no
primeiro dia util subsequente, enquanto o prazo penal pode terminar em um
domingo ou mesmo em um feriado, ndo havendo a necessidade de se
concluir em um dia util.



Capitulo

% Classificacao das Infracoes Penais

Agora vamos trabalhar com a classificagdo dos crimes, tema que
infelizmente vem sendo tratado pela maioria da nossa doutrina de forma
absolutamente insatisfatoria, j4 que muitos autores simplesmente vém
repetindo as antigas formulas e defini¢des relativas as inumeras espécies de
crime, como se o Direito Penal de hoje fosse o mesmo de 40 anos atras, sem
atentar que algumas classificagdes precisam ser revistas para que possam se
adaptar aos avancos da dogmatica moderna.

Um dos maiores equivocos da dogmatica penal patria a respeito deste
tema ¢ pretender instituir regras intangiveis e estabelecer definicdes como
verdadeiros paradigmas para que funcionem quase como verdades absolutas
e que por isso acabam sendo assimiladas por estudantes e juristas de forma
mecanica, sem que haja reflexdo ou questionamento a seu respeito,
dificultando o raciocinio juridico penal.

Classificar os crimes tem sido uma forma de ditar, quase que
arbitrariamente, certas caracteristicas inabaldveis para cada modalidade de
delito, aprisionando os tipos penais de acordo com o género que lhes seja
atribuido; além disso, tem-se esquecido que para que uma classificacdo seja
relevante ¢ preciso demonstrar sua utilidade e as consequéncias de sua
aplicacdo pratica, relacionando-a com os demais temas da teoria do crime e
teoria da pena.

Obviamente ha certas classificacoes de crimes que possuem maior
utilidade e aplicagdo pratica, bem como hé outras que nao acrescentam nada
a dogmatica penal, assim como ha classificagdes que nao geram maiores
problemas e outras que sdo grandes fontes de discussoes e divergéncias.

Visando a desenvolver uma analise racional das diversas espécies de
classificacdoes de crimes, vamos separa-las em grupos, de acordo com o
enfoque e a caracteristica que se pretenda trabalhar; desta forma, cada grupo



trard em sua denominacdo o aspecto principal a ser abordado nas
classificagcdes que dele fizerem parte, facilitando assim o estudo do tema.

E importante lembrar que as classificacdes de crime ndo se excluem
mutuamente, ou seja, um mesmo crime pode receber inumeras
classificacdes de acordo com o enfoque que se pretenda e da caracteristica
abordada, entretanto ndo se deve tentar decorar todas as classificagdes que
cada tipo penal possui ou tentar listar todos os crimes que fazem parte de
uma mesma classificagao, pois isso seria impossivel.

A melhor forma de estudar este tema ¢ olhar para cada tipo penal e de-
terminar quanto € em que aspecto se pretenda aborda-lo, para em face do
grupo em que ele se encontre definir sua classificagdo.

1. Quanto ao sujeito ativo: crimes comuns —
proprios — de mao proépria

Este primeiro grupo se caracteriza pela analise dos sujeitos ativos de
cada crime, ou seja, visa a determinar quem sdao as pessoas que podem
praticar a conduta prevista no tipo penal; desta forma, trata-se da
classificacao mais simples e direta que se pode dar a um crime.

Como esta classificacdo se destina a delimitar quem sao as pessoas que
podem ou ndo praticar certo fato tipico, obviamente podemos deduzir que
grande parte dos problemas inerentes a ela estardo relacionados com a
analise das diversas formas de autoria, coautoria e participagao, bem como
vinculadas ao estudo das suas teorias dominantes.

Portanto, quanto ao sujeito ativo um crime pode ser:

1.1 Crime comum

Aquele que pode ser praticado por qualquer pessoa; ndo ha limitagao
quanto a quem pode realizar a conduta descrita no tipo penal, logo nao se
exige qualquer caracteristica especifica para ser o sujeito ativo destes
crimes.

Trata-se da regra geral; logo, a maioria das infracdes penais previstas no
Codigo Penal e nas leis extravagantes sdo consideradas crimes comuns.
Exs.: homicidio — art. 121, CP; furto — art. 155, CP; roubo — art. 157, CP;
lesdo corporal — art. 129, CP.



1.2 Crime proprio

Sa0 aqueles que s6 podem ser cometidos por determinadas categorias de
pessoas, ou seja, o proprio tipo penal preve certas caracteristicas necessarias
inerentes a quem venha a pratica-lo. Podemos entender estes crimes
utilizando o seguinte raciocinio: “tal crime € proprio (caracteristico) de
quem ¢€...”, e completar a frase com a caracteristica pessoal, profissao,
circunstancia permanente ou transitoria, exigida pelo tipo penal a seus
sujeitos ativos.

Exemplos: peculato — art. 312, CP (s6 pode ser cometido por
funciondrios publicos); estupro — art. 213, CP (s6 pode ser praticado por
homem); infanticidio — art. 123, CP (s6 pode ser praticado pela propria
mae).

Entretanto, isso ndo significa que crimes proprios nao possam jamais ser
imputados a quem ndo possua a caracteristica exigida pelo tipo, pois em
concurso de pessoas isso sera plenamente possivel de acordo com algumas
hipdteses que analisaremos detalhadamente dentro de instantes.

Quanto aos crimes proprios, existe ainda na doutrina esta mesma
classificacao s6 que em face do sujeito passivo, ou seja, certos crimes que
sO podem ser praticados contra determinadas pessoas, em que o proprio tipo
penal delimita as caracteristicas necessarias para que alguém possa ser
vitima do crime (p. ex.: estupro — art. 213, CP; somente a mulher pode ser
vitima).

Porém esta classificagdo, que para alguns autores se agregada a primeira
gera os chamados crimes “bi-proprios” (cf. Luiz Flavio Gomes), nao possui
maiores consequéncias ou qualquer relevancia pratica que merega ser
ressaltada.

H4 ainda uma subclassificacdo que separa os crimes proprios em puros,
aqueles em que faltando a caracteristica exigida pelo tipo ndo havera outra
infragdo comum correlata, sendo o fato um indiferente penal (p. ex.:
prevaricagdo), € em proprios impuros, ou seja, aqueles em que na auséncia
da caracteristica exigida pelo tipo para o sujeito ativo havera um outro
crime (comum) previsto (p. ex.: peculato — art. 312 — que pode ser furto ou
mesmo apropriagdo indébita).



1.3 Crime de mao propria

Sao aqueles que s6 podem ser praticados individual e pessoalmente pelo
proprio agente, ou seja, sdo crimes em que a estrutura tipica exige que o
individuo realize o fato “com as proprias maos”. Desta forma, nesses crimes
considera-se que ninguém pode atuar com o autor nem agir pelo autor, ja
que a conduta deve ser praticada exclusivamente por ele.

Exemplos: falso testemunho ou falsa pericia — art. 342, CP;
desobediéncia — art. 330, CP; prevaricacao — art. 319, CP.

Como ja dissemos, os chamados crimes de mao prépria sao aqueles que,
conforme a doutrina cléssica, s6 podem ser praticados individualmente por
uma unica pessoa de cada vez, ou seja, o proprio agente deverd realiza-los
pessoalmente com as proprias “maos” (p. ex.: arts. 342, 330 e 319).
Consequentemente, de acordo com boa parte da doutrina nacional estes
crimes nao admitem autoria mediata nem mesmo coautoria, algo que hoje
ndo ¢ unanime (vide nosso posicionamento em contrdrio — Temas
controvertidos de direito penal, Sao Paulo: Método).

Esta precipitada conclusdo, majoritaria na doutrina nacional, em relacdo
aos crimes de mao propria, confronta com os modernos critérios utilizados
para se determinar a autoria, dentre eles o difundido critério do dominio
final do fato e suas consequéncias, principalmente no que tange as hipoteses
de autoria mediata.

2. Os crimes proprios e a regra da

incomunicabilidade das circunstancias (art.
30, CP)

Para trabalhar com os crimes proprios, ou seja, aqueles que s6 podem
ser praticados por determinada categoria de pessoas € no qual o prdoprio tipo
penal delimita uma qualidade ou caracteristica especifica inerente ao seu
sujeito ativo, serd preciso analisar as limitacdes e consequéncias desta
classificacdo para compatibiliza-la com os avancos da dogmatica penal.

O principal problema a respeito deste tema encontra-se vinculado ao art.
30 do Codigo Penal, que trabalha com a chamada regra da
comunicabilidade das circunstancias, por meio da qual se determina quando
uma circunstancia relacionada com a pratica do crime pode ou ndo se



comunicar, ou seja, interferir na pena dos participantes (coautores e
participes) de um fato.

O art. 30 do Codigo Penal, de forma bastante confusa, delimita a regra
para a aplicagdo das circunstancias que aumentam ou diminuem uma pena
aos participantes de um crime, dizendo: “Nao se comunicam as
circunstancias e as condi¢oes de carater pessoal, salvo quando elementares
do crime”.

Para compreender a regra acima descrita e posteriormente delimitar suas
consequéncias em face dos crimes classificados como proprios, vamos
separar as chamadas circunstancias que aumentam ou diminuem uma pena
em trés grandes grupos:

1) Circunstancias objetivas: sao aquelas vinculadas ao fato em si, ou seja,
que se relacionam com a pratica concreta, objetiva do crime. Por serem
objetivas, ndo tém qualquer relagdo com os autores ou participes do
crime, sendo inerentes apenas a situacao fatica e concreta em questao (p.
ex.: meios € modos de execucao, como fogo, veneno, asfixia, tempo ¢
lugar do crime etc.).

2) Circunstancias subjetivas: sao aquelas inerentes ao sujeito, ou seja, ao
autor do fato, sendo portanto condi¢des de carater pessoal do agente. Por
estarem ligadas ao sujeito ativo do crime ndo se relacionam com as
condi¢des faticas da conduta, mas, sim, com o proprio agente em si (p.
eX.: caracteristicas pessoais como: a idade, a reincidéncia, a profissao do
agente, a relagdo com a vitima, bem como os motivos determinantes do
autor).

3) Circunstdncias elementares: podem ter carater objetivo (fato) ou
subjetivo (sujeito), mas sao elementos integrantes do proprio crime,
fazendo parte do corpo do tipo penal incriminador. Tém por
caracteristica o fato de serem essenciais para a propria existéncia do
crime, logo sdo elementos que compdem a propria definicdo do crime e
encontram-se no caput do seu artigo (p. ex.: ser funcionario publico para
o crime de peculato — art. 312, ou a condi¢do de ser mulher gravida no
crime de infanticidio — art. 123).

Assim, a partir destas trés espécies de circunstancias, que podem em
certos casos tornar uma conduta criminosa mais ou menos grave, vamos



delimitar trés regras de aplicacdao, oriundas do texto do art. 30 do Codigo
Penal, para se trabalhar este tema em face do concurso de agentes:

a) As circunstancias objetivas comunicam-se sempre a todos o0s
participantes do crime, aumentando ou diminuindo a pena dos coautores
e participes.

b) As circunstancias subjetivas, de cardter pessoal, em regra, ndo se
comunicam aos participantes do crime, ou seja, ndo interferem nas
penas dos coautores e participes, pois s6 dizem respeito ao proprio autor.

c) As circunstancias elementares comunicam-se a todos os participantes do
fato, mesmo aquelas que sejam de carater subjetivo, pois fazem parte do
proprio conceito do crime praticado.

A respeito destas regras ¢ primordial ressaltar que, independentemente
da natureza objetiva ou subjetiva das circunstancias de um fato, elas so
podem se comunicar, ou seja, interferir na pena de um participante que
saiba da sua existéncia, portanto que conheca esta circunstancia no
momento que integrar realizagdo do crime.

Desta forma, apoOs este breve resumo sobre a teoria das circunstancias,
podemos avaliar os chamados crimes proprios em fungdo das regras
supramencionadas a partir do seguinte exemplo:

# Um individuo que nd3o seja funcionario publico e integre a
realizagdo de um crime préoprio, por exemplo, um peculato (art. 312,
CP), auxiliando um funcionario publico a praticar este crime, devera
responder por que crime? Podera responder como coautor ou participe
do crime proprio de peculato mesmo sem possuir a caracteristica
especifica (funcionario publico) exigida pelo tipo?

E exatamente neste ponto que devemos analisar a defini¢io classica de
crimes proprios para perceber que, em face da regra da comunicabilidade
das circunstancias (art. 30, CP), ela precisa ser flexibilizada e entendida sob
uma Otica moderna.

Ora, se fossemos seguir a risca o conceito de crime proprio, somente
quem possuir a caracteristica exigida pelo tipo poderéa responder pelo fato;
logo, de acordo com o exemplo anterior, somente o funcionario publico
poderia responder pelo crime de peculato, enquanto seu colaborador, por
nado possuir a referida caracteristica exigida pelo tipo, teria que responder
por outro crime (possivelmente apropriacdo indébita — art. 168, CP).



Esta conclusdo, além de ultrapassada, contraria a propria Teoria Monista
adotada pelo Cédigo Penal para concurso de pessoas, por meio da qual
todos os participantes de determinada infragdo penal devem responder pelo
mesmo crime. Esta regra so serd excepcionada na especifica hipotese de um
dos participantes desconhecer a circunstancia elementar subjetiva
caracterizadora do crime para o qual colaborou (p. ex.: desconhecer que o
autor ¢ funcionario publico).

Entretanto, a situagdo deve ser analisada também em face da regra do
art. 30 do Cddigo Penal, que nos obriga a tirar as seguintes conclusdes neste
caso concreto:

1) A caracteristica “funcionario publico”, exigida pelo tipo, ¢ uma
circunstancia subjetiva (inerente ao sujeito), no entanto por se tratar de
um elemento essencial para o conceito do que € um peculato, deve ser
considerada “elementar” deste crime.

2) Sendo uma circunstancia elementar, mesmo que de cunho subjetivo,
devera se comunicar a todos os participantes do fato, fazendo com que o
individuo que colaborou com o funcionario publico, apesar de nado
possuir esta caracteristica, possa responder também pelo crime de
peculato.

Na verdade, diante da regra da comunicabilidade das circunstancias (art.
30, CP), ndo se podem mais conceituar os crimes proprios de forma
absoluta — “aqueles que s6 podem ser praticados por certas pessoas que
possuam uma caracteristica especifica” —, devendo-se aceitar que esta
classificacdo foi flexibilizada para admitir que em certas hipdteses de
coautoria e participacdo mesmo quem nao possua a especifica qualidade
exigida por um crime préprio possa responder por ele.

Sendo assim, sob uma Otica sistematica moderna, a classificagdo “crime
proprio” deve ser vista através do seguinte conceito:
® Crimes proprios: sdao aqueles em que o tipo penal exige uma
caracteristica especifica do seu autor, embora em certos casos possam
ser imputados a coautores ou participes que nao possuam estas
caracteristicas.

3. Quanto ao numero de crimes que formam o
tipo: crimes simples — complexos



Os tipos penais sdo formados por elementos objetivos, ou seja,
concretos € que se relacionam com a conduta a ser praticada e as
circunstancias em que ela ocorre, bem como por elementos subjetivos que
sao vinculados a finalidade, ao intuito e aos objetivos pretendidos pelo
autor.

A partir do finalismo, o dolo (inten¢dao) passou a fazer parte dos tipos
penais como o elemento subjetivo geral, interligado sempre a um ou mais
verbos que delimitam e caracterizam toda conduta tipica.

Porém, nem todos os tipos penais sdo formados da mesma maneira e de
acordo com a sua composicdo, ou seja, com os elementos escolhidos pelo
legislador para estruturar um fato tipico, poderemos estabelecer a seguinte
classificacgao:

1) Crimes simples: sao aqueles compostos por meio de um unico fato
considerado proibido, ou seja, o legislador cria o tipo fundado em uma
unica infragdo que passa a ser tratada como crime (p. ex.: homicidio —
art. 121, CP; furto — art. 155, CP).

2) Crimes complexos: sdo aqueles em que o tipo penal ¢ formado pela
reunido de outros tipos autdnomos, ou seja, o tipo penal prevé como um
unico crime duas ou mais condutas criminosas que separadamente sao
previstas e consideradas crime.

Porém, a classificagdo de um crime como complexo possui dois
aspectos:

a) Quando o tipo for formado simplesmente pela reunido de dois outros
tipos penais autonomos. Por exemplo: roubo (art. 157, CP) ¢ formado a
partir da reunido do crime de furto (art. 155, CP) com o crime de
constrangimento ilegal (art. 146, CP); também a extorsdo mediante
sequestro (art. 159, CP), que ¢ a soma entre o tipo de extorsao (art. 158,
CP) e o de sequestro (art. 148, CP).

b) Quando um crime autonomo deixa de ser assim considerado para fazer
parte de outro crime como circunstancia qualificadora, tornando mais
grave a pena deste novo crime. Isso ocorre em muitas hipoteses de
crimes chamados de qualificados pelo resultado. Por exemplo, a lesdo
corporal seguida de morte (art. 129, § 3°, CP), em que o crime de
homicidio culposo deixa de ser tratado autonomamente para ser



considerado uma circunstancia que qualifica a lesdo corporal, tornando
sua pena muito maior.

E de suma importincia ressaltar que esta classificagdo (simples ou
complexo) nao tem qualquer relacdo com o numero de verbos, ou seja, de
condutas descritas nos tipos penais. Um crime pode ser simples e conter
varios verbos em sua descri¢cao. Por exemplo: induzimento ou auxilio ao
suicidio (art. 122, CP); violagdo de domicilio (art. 150, CP); ou ser
considerado complexo e possuir apenas um verbo na sua descrigao tipica (p.
ex.: roubo — art. 157, CP).

O que importa ¢ saber se a conduta tipica foi formada de forma simples
por um unico fato considerado crime, ou se foi constituida de forma
complexa, pela aglutinacdo de dois ou mais crimes, originando um Unico
tipo penal.

E também de se notar que, pela regra da proporcionalidade, o tipo
complexo sempre deverd ter uma pena abstrata maior que as penas previstas
autonomamente para seus tipos originarios, porém nao ha qualquer
necessidade de que a pena resultante da formagao do tipo complexo seja
equivalente a soma das penas abstratas previstas nos tipos que lhe deram
origem.

Quando se pensa em crime complexo, inevitavelmente nos vem a cabeca
o famoso crime de latrocinio (art. 157, § 3°, CP), que pode ser visto como
exemplo de um crime complexo em ambos os aspectos supracitados desta
classificacdo. O latrocinio ¢ crime complexo por ser uma modalidade
especifica de roubo, que como dissemos ¢ a soma dos tipos de furto e
constrangimento ilegal, mas também ¢ complexo por ser um crime
qualificado pelo resultado, em que o homicidio nao ¢ tratado
autonomamente, dando origem a uma forma mais grave e qualificada de
roubo.

4. Quanto ao periodo de consumacao: crimes
instantaneos — crimes permanentes

No que tange a ideia de consumacao, devemos recordar que ela significa
que o crime esta completo, havendo lesdo ao bem juridico tutelado,
entretanto a duracdo deste momento de consumacido pode variar, dando
origem a trés espécies de crimes, de acordo com a classificacdo a seguir:



4.1 Crimes instantaneos

Crimes instantaneos sdao a regra geral, portanto a maioria dos tipos
penais se vincula a esta classificagdo. Consideram-se instantaneos os crimes
cuja consumacao ocorre em um Unico instante, em um Unico momento, ou
seja, de uma sé vez, com a lesdo do bem juridico tutelado. Por exemplo:
homicidio — art. 121, CP (que se consuma no exato instante da morte), ou a
lesao corporal — art. 129, CP (que se consuma no momento em que ocorre a
lesao).

4.2 Crimes permanentes

Sdo aqueles em que o momento de consumacgdo se prolonga no tempo,
logo esses crimes se consumam em determinado momento, mas
permanecem em consumacgao durante certo periodo de tempo. A etapa da
consumacgao nao se esgota com a sua ocorréncia; ela perdura e se protrai por
certo periodo de tempo.

Normalmente os chamados crimes permanentes caracterizam-se pela
posse por parte do autor de determinado objeto, pessoa, ou mesmo pela
manutencdo de certa situacdo proibida e enquanto estas situagdes
permanecerem o crime estard consumado e ainda se consumando, ou seja, o
momento da consumacao ja vai ter ocorrido, mas ainda ndo tera terminado.

Desta forma, para ajudar a identificar um crime como permanente, via
de regra, basta utilizar o tempo verbal no gerundio para nos referirmos ao
fato e a sua consumacao, constatando assim a caracteristica da permanéncia.

Exemplo: sequestro e carcere privado — art. 148, CP (se consuma com a
privacdo de liberdade, mas permanece em consumagao enquanto a vitima
estiver em poder do autor — desta forma o autor ainda estard sequestrando a
vitima); porte ilegal de arma — art. 12 do Estatuto do Desarmamento — Lei
n. 10.826/2005 (se consuma com o0 porte € permanece em consumagao
enquanto o agente estiver portando a arma).

4.3 Crimes instantaneos de efeitos permanentes

Na verdade esta classificacdo nada mais ¢ do que um desdobramento da
primeira, pois certos crimes, além de instantaneos, terdo como caracteristica
o fato de seus efeitos, suas consequéncias, serem permanentes.



Sendo assim, estes crimes se consumam em determinado momento, de
uma vez soO, ¢ a etapa de consumagao se esgota neste exato momento, mas
os efeitos desses crimes (lesio ao bem juridico) vao perdurar por um
periodo de tempo indeterminado.

Exemplo: homicidio — art. 121, CP (se consuma de forma instantanea,
em um unico momento, com a morte da vitima, porém seu efeito, ou seja, a
lesdo ao bem juridico vida € permanente); lesdo corporal gravissima — art.
129, § 1°, III, CP (se consuma instantaneamente no momento da lesdo, mas
esta pode ter gerado efeitos, sequelas, permanentes para a vitima).

A partir destas classificagdes, o primeiro aspecto que precisamos
abordar ¢ o fato de que as particulares caracteristicas dos crimes
permanentes irdo dar origem a tr€s importantes consequéncias, com reflexos
diretos nas teorias do Crime e da Pena, sao elas:

1) Se determinado agente, menor de 18 anos, praticar um crime permanente,
por exemplo um sequestro (art. 148, CP), e durante o periodo em que a
vitima estiver em cativeiro o autor completar a maioridade, como este
crime, embora ja consumado, permanece em constante consumacao até
que cesse a privacao de liberdade, o agente podera responder pelo fato
como maior de idade, pois na data de seu aniversario considera-se que o
crime ainda estava se consumando.

2) Em relacao ao prazo da prescricdo da pretensdo punitiva, ou seja, o
periodo de tempo que o Estado tem, a partir da pratica do fato, para
processar ¢ julgar os crimes, nos crimes permanentes ele s6 comeca a
correr depois de cessada a situagdo de permanéncia. Por exemplo, em
um crime de sequestro, o prazo prescricional ndo comeca a correr a
partir da subtracdo da vitima e de sua privacao de liberdade, mas, sim, a
partir da data em que cessar esta privacao; logo, o periodo em que a
vitima estiver sequestrada ndo sera computado para efeito de prescricao.

3) Se durante o periodo em que um crime permanente estd em consumagao
surgir uma nova lei incriminadora prejudicial para o autor do crime, ela
podera ser aplicada a este fato, mesmo que a conduta tenha sido
praticada anteriormente a esta lei. Por exemplo: no crime de sequestro,
se apds a pratica da conduta, mas durante o periodo de privacao de
liberdade, entrar em vigor uma nova lei aumentando a pena destes
crimes, esta lei, mesmo sendo prejudicial para o agente, devera ser



aplicada ao fato, ja que nesta data o crime ainda se encontrava em
consumacao (cf. Simula 711, STF).

No que tange aos crimes instantdneos de efeitos permanentes ¢
indispensavel fazer duas observagdes para evitar certas confusdes bastante
comuns na interpretacao do conceito, sao elas:

1) Quando nos referimos aos efeitos permanentes, que caracterizam estes
crimes, ndo significa necessariamente que esses efeitos devam ser
eternos, pois o conceito de permanéncia vincula-se a ideia de um efeito
que possua duracdo longa e indeterminada. Na verdade, os Unicos
crimes que possuem efeitos permanentes em sentido estrito, como
sindnimo de eterno, sdo os crimes contra a vida, sendo que nos demais
crimes os efeitos permanentes serdo, via de regra, duradouros e
indeterminados.

2) Nao se deve confundir o conceito de efeito permanente com traumas ou
efeitos psicologicos que um crime possa gerar na vitima. O efeito
permanente para caracterizar um crime deve estar relacionado com o
bem juridico tutelado pelo tipo penal em questdo. Se assim nao fosse,
praticamente todos os crimes praticados com violéncia ou grave ameaga
seriam classificados como de efeitos permanentes. Para ilustrar o
problema vamos analisar a seguinte questao:

Por fim, devemos lembrar que os crimes permanentes e instantaneos de
efeitos permanentes nao devem jamais ser confundidos com a classificagao
“crimes habituais” e muito menos com a conhecida espécie de concurso de
crimes chamada de “crime continuado”.

Os crimes habituais exigem uma habitualidade em face da conduta
prevista no tipo para que ocorra sua consumacao (p. ex.: exercicio ilegal da
medicina, art. 282, CP), enquanto os chamados ‘“crimes continuados” nao
sdo sequer uma espécie de classificagdo atribuida a determinado grupo de
crimes, mas, sim, uma forma de se praticar, repetidamente e em
continuidade, qualquer espécie de infragdo penal, desde que preenchidos
certos requisitos legais do art. 71, CP (p. ex.: varios furtos, art. 155, CP; ou
varios homicidios, art. 121, CP; ou varios sequestros, art. 148, CP etc.).

5. Quanto a forma de se praticar a conduta:
crimes habituais



Seguindo a definicdo classica da doutrina, os crimes habituais sao
aqueles em que o proprio tipo penal, por meio de seu verbo, exige uma
habitualidade, ou seja, € preciso uma pratica reiterada da conduta prevista
na lei para que haja a consumagdo do crime (p. ex.: exercicio ilegal da
medicina, art. 282, CP; curandeirismo, art. 284, CP; casa de prostituicao,
art. 229, CP).

Um dos principais pontos de divergéncia a respeito dos chamados
crimes habituais se refere a analise do momento de consumacao, bem como
da possibilidade ou nao de se falar em tentativa para estes crimes, assunto
que, apesar de sua grande importincia, ndo ¢ abordado de forma
aprofundada pela maioria da doutrina patria, embora seja objeto de
interessante debate na dogmatica estrangeira.

A dogmatica nacional, com base no conceito tradicionalmente atribuido
a esta espécie de crimes, tem se contentado em aceitar de forma acritica o
paradigma estabelecido hd muitos anos de que “crimes habituais ndo
admitem tentativa”; isto porque, segundo consta, estes crimes para se
configurarem exigem a pratica reiterada da conduta prevista no tipo e,
sendo assim, ou o agente atua habitualmente e o crime estard consumado,
ou ao praticar a conduta uma unica vez, ou apenas eventualmente, nao ira se
configurar a habitualidade e o fato sera considerado atipico.

Fica claro que o problema vai muito além da simples analise concreta de
quantas vezes o agente precisa praticar o fato para se configurar a habitua-
lidade e consequentemente consumar o crime, Unica questdo ainda a ser
debatida em face do antigo posicionamento dominante no direito brasileiro.

Modernamente o problema reside em uma instigante discussao a
respeito da natureza juridica que se deve atribuir a habitualidade nestes
crimes, dando origem a duas correntes doutrindrias:

1) A habitualidade € um elemento objetivo do tipo penal vinculado ao verbo
nicleo do tipo; portanto, para que haja crime ¢ preciso que
concretamente o agente pratique reiteradas vezes a conduta proibida,
pois somente assim o elemento objetivo “habitualidade” estard
preenchido e o crime consumado.

Considerando a habitualidade sob o aspecto objetivo, a pratica da
conduta prevista no tipo de forma eventual jamais serd suficiente para
configura-la, o que evidentemente impossibilita a existéncia de tentativa



nestes crimes, ja que ou se demonstra a habitualidade objetivamente por
meio de varias condutas e o crime estara consumado, ou o fato sera atipico,
pois por meio de uma unica conduta ndo ha como se falar em habitualidade.

2) Deve-se considerar a habitualidade um elemento subjetivo especial do
tipo nesta espécie de crime; desta forma, para se configurar o crime
habitual ndo serd preciso que o agente objetivamente demonstre a habi-
tualidade pela pratica reiterada da conduta, bastando que seja possivel se
aferir uma inten¢do, um intuito de atuar repetidamente e habitualmente,
para que haja crime. Logo, o fato estara consumado mesmo que o agente
tenha praticado uma unica conduta, bastando para isso que fique
demonstrado seu especial fim de agir habitualmente (ROXIN e
ZAFFARONI, 2000).

A partir deste ponto de vista, em que a habitualidade ¢ considerada um
elemento de carater subjetivo, torna-se possivel trabalhar com a tentativa
para esta espécie de crime, pois, se o individuo com o fim de praticar
habitualmente um fato, ou seja, com o intuito de agir reiteradamente,
mesmo que uma unica vez, der inicio a pratica da conduta descrita no tipo,
mas for impedido de completa-la por motivos alheios a sua vontade, devera
responder pelo crime habitual em sua modalidade tentada e, portanto, terd
sua pena diminuida de um terco a dois tercos.

Para melhor entendermos o problema, vamos trabalhar com o seguinte
exemplo concreto, em que uma situagdo de crime habitual sera analisada
sob a dOtica dos dois posicionamentos doutrindrios mencionados
anteriormente:

¢ Determinada pessoa, mesmo sem ter feito qualquer faculdade,
resolve que vai ganhar dinheiro como médico e para isso aluga uma
sala em que coloca uma placa com seu nome seguido do titulo de
cirurgido plastico e divulga o endereco na internet. No dia seguinte se
coloca vestido de branco dentro da sala aguardando que algum cliente
venha ao “consultorio”. A policia ¢ avisada por uma dentncia
andnima, resolve ir ao local investigar e, ao chegar, detém o agente
durante o atendimento do primeiro cliente que foi ao consultério.

Pergunta-se: A conduta do agente pode ser considerada crime? Qual?

R. A solugdo deste caso concreto requer a analise do crime de exercicio
ilegal da medicina, considerado exemplo classico de crime habitual, em



face das duas teorias supracitadas (art. 282, CP: “exercer, ainda que a titulo
gratuito, a profissdo de médico, dentista ou farmacéutico, sem autorizagao
legal ou excedendo-lhe os limites™).

Sob a otica tradicional que ainda ¢ dominante na doutrina nacional, os
crimes habituais ndo admitem tentativa, pois a habitualidade deve ser vista
como um elemento objetivo do tipo penal, o que resulta na conclusao
absurda de que neste caso ndo houve o crime de exercicio ilegal da
medicina, pois para que se configure a habitualidade seria preciso a pratica
concreta de varias condutas. Sendo assim, o fato de o agente ter comegado a
atender o primeiro paciente, ou mesmo que ja tivesse terminado este
primeiro atendimento, ndo seria suficiente para configurar o crime do art.
282 devido a sua natureza habitual.

Porém, com base na concep¢do moderna desta espécie de crimes, a
habitualidade deve ser vista como um elemento de cunho subjetivo e, como
neste caso ficou claramente demonstrado o intuito, a finalidade de agir
reiteradamente, habitualmente, por parte do autor, ele devera responder pelo
crime de exercicio ilegal da medicina ao menos na forma tentada (art. 282,
CP).

De acordo com a corrente que encara a habitualidade sob o aspecto
subjetivo serd possivel se trabalhar com a tentativa em crimes habituais,
exigindo assim que se faga uma segunda andlise em cada caso concreto para
averiguar se houve consumagdao ou se a execucdo do crime ficou
incompleta, dando origem a modalidade tentada da infracao.

Desta forma, entendemos que atualmente a melhor maneira de tratar os
crimes habituais ¢ considerar que o requisito da habitualidade como
elemento de cunho subjetivo poderd, em certos casos, estar preenchido até
mesmo quando o agente apenas iniciar a realizagao da conduta descrita no
tipo. Com isso, rompe-se com a ideia tradicional de que os crimes habituais
nao admitiriam tentativa, tornando plenamente possivel sua aplicacdo para
esta espécie de crime.

6. Quanto a forma de consumacgao: crimes
materiais — formais — de mera conduta

No que tange a sua forma de consumacdo, ou seja, 0 que sera preciso
para que o crime esteja consumado (completo), ha trés espécies de crime: os



materiais, os formais ¢ os chamados crimes de mera conduta ou de mera
atividade.

Contudo, esta classificagdo esta diretamente ligada a ideia de resultado
proveniente de um crime, principalmente a concep¢ao que se atribui a estes
resultados como forma de determinar, de acordo com a espécie de crime em
questdo, quais 0s requisitos necessarios para que ocorra sua consumagao e
consequentemente para definir quando e como poderd ocorrer sua forma
tentada.

Sendo assim, antes de separarmos as referidas espécies e definirmos
suas caracteristicas sera preciso delimitar o parametro a ser seguido nesta
classificacdo, e isso sO sera possivel analisando as duas concepcoes
atribuidas ao conceito de resultado em Direito Penal.

A primeira e mais comum ideia que se tem de resultado ¢ a de resultado
material, ou naturalistico, que nada mais ¢ do que uma modifica¢ao
concreta no mundo dos fatos produto de uma conduta humana tipica, ou
seja, resultado naturalistico ¢ a produg¢do de determinado efeito concreto
materializado no mundo exterior como consequéncia direta da pratica de
um crime.

A segunda concepcao de resultado, mais ampla e abrangente, vincula-se
ao principio da lesividade e a préopria estrutura dos crimes, sendo por isso
chamada de concepgao juridica de resultado, que se caracteriza pela lesdo
ao bem juridico tutelado; portanto, resultado juridico ¢ a consequéncia de
toda conduta tipica, ou seja, a viola¢do, lesdo ou mesmo exposi¢do a
perigo do bem juridico protegido pela norma.

Com base nas duas concepcoes existentes de resultado, vamos
classificar os crimes em trés espeécies, de acordo com sua forma de
consumacao; portanto os crimes podem ser:

6.1 Crimes materiais (de resultado naturalistico
necessario)

Sao aqueles em que o proprio tipo penal exige a produgcdao de um
resultado concreto, naturalistico, para que estejam completos e, portanto,
consumados. Nesta espécie de crime o tipo penal vai descrever a conduta e



um resultado que deve ser materializado no mundo exterior para que haja a
consumacao (dai a denominag¢ao ‘“crime material”).

Estes crimes, que sdo maioria no Codigo Penal, também chamados de
crimes de resultado, exigem a produ¢do de um resultado material que esta
previsto expressamente no tipo para que ocorra a consumacgao € por isso sao
aqueles em que as hipoteses de tentativa sdo mais facilmente identificadas,
pois a modalidade tentada ocorrerd sempre que apos a pratica da conduta
pelo agente o resultado material previsto no tipo ndo se produzir, por
motivos alheios a sua vontade (p. ex.: homicidio — art. 121, CP; lesdo
corporal — art. 129, CP; furto — art. 155, CP etc.).

6.2 Crimes formais (de resultado naturalistico
previsto)

Sdo aqueles em que o tipo penal prevé uma conduta e também um
resultado naturalistico; porém, a producdo deste resultado material nao ¢
requisito necessario para que haja a consumacgao, ou seja, para o crime estar
completo basta a realizagdo da conduta por parte do autor (p. ex.: extorsao
mediante sequestro (art. 159, CP) — a consumagao se da com a conduta de
sequestrar, ndo havendo necessidade de efetivo recebimento de vantagem
patrimonial — resultado material).

Nos crimes formais a consumagdo ocorre por meio apenas da pratica
completa da conduta formalmente descrita no tipo, ou seja, com a simples
formalizacdo daquilo que est4 descrito na lei, ndo sendo necessario que haja
materializagdo, producdo do resultado previsto no tipo (dai a denominagao
“crime formal”).

Nestes crimes a analise das hipoteses de tentativa, embora seja
plenamente possivel, ¢ um pouco mais delicada, pois ndo se exige a
producao do resultado material, naturalistico, previsto expressamente no
tipo para que haja a consumagdo. Portanto, a tentativa nos crimes formais
vincula-se exclusivamente a analise da conduta praticada, sendo que, se o
agente iniciar a execugdo da conduta tipica, mas ndo conseguir completa-la,
por motivos alheios a sua vontade, respondera pelo crime formal em sua
modalidade tentada (art. 14, II, CP).

Desta forma, diferentemente dos crimes materiais que sempre vao
admitir a possibilidade de tentativa, ja que para eles basta a ndo produgdo



do resultado naturalistico previsto no tipo para que isso ocorra, nem todas
as hipoteses de crime formal irdo admitir tentativa.

Nos crimes formais a possibilidade de uma modalidade tentada vai
depender essencialmente da espécie de conduta prevista no tipo, pois se esta
for de tal natureza que ndo seja possivel fraciond-la e interromper sua
execucao (conduta unissubsistente) ndo havera como se falar em tentativa,
mas se a conduta admitir a possibilidade de ser fracionada (conduta
plurissubsistente), podendo por um motivo alheio a vontade do autor ser
interrompida durante sua execugdo, ficando incompleta, nada impedira a
admissibilidade da tentativa para o crime formal em questao.

6.3 Crimes de mera conduta (sem resultado
naturalistico)

Sdo aqueles em que o tipo penal prevé apenas uma conduta considerada
proibida, ndo havendo previsdo expressa de qualquer resultado material,
naturalistico, logo estes crimes se consumam com a pura € simples pratica
da conduta tipica (p. ex.: violagdo de domicilio — art. 150, CP;
desobediéncia — art. 330, CP).

Os crimes de mera conduta, ou de mera atividade, tém em comum com
os crimes formais o fato de que em ambas as espécies a consumagao ocorre
por meio da simples realizacdo da conduta tipica, ndo havendo vinculagdo a
producdo de resultados concretos, ou seja, para que o crime esteja completo
nao ha necessidade de ocorrer qualquer modificagcdo no mundo exterior.

Entretanto, existe uma diferen¢a fundamental entre estas espécies de
crime, ja que nos crimes de mera conduta nao hd sequer a previsdo de
resultados naturalisticos, concretos, materiais, ficando a norma restrita a
descrever uma conduta considerada proibida, logo o tipo penal prevé apenas
uma mera conduta proibida (dai a denominagdo “crime de mera conduta”);
enquanto nos crimes formais, além da conduta tipica, existe a previsao
expressa de resultados naturalisticos que, embora ndo sejam essenciais para
a consumacao do delito, podem ou nao se produzir como consequéncia da
pratica do fato.

Embora haja divergéncia doutrinaria a respeito da possibilidade de
tentativa nos crimes de mera conduta, ndo ha por que negar a sua
possibilidade de ocorréncia, e devemos seguir a mesma orientacdo dada



para os crimes formais, pois em ambas as espécies de crime a consumagao e
consequentemente a possibilidade de tentativa dependera exclusivamente da
analise da conduta prevista no tipo penal. Ao contrario do que afirma parte
da doutrina nacional, a classificacdo de um crime como formal, ou de mera
conduta, nao interfere em nada na admissibilidade ou nao da modalidade
tentada da infracdao, na verdade ambas as espécies de crime t€ém em comum
o fato de, via de regra, admitirem a tentativa, da mesma forma que podem
também, em funcdo da natureza da conduta prevista no tipo
(unissubsistente), ndo admiti-la.

Entretanto, na pratica e por op¢ao do legislador muitos crimes de mera
conduta acabam por nao admitir a possibilidade de tentativa devido ao fato
de possuirem condutas que ocorrem de uma unica vez, ou seja, que nao
podem ser fracionadas ou interrompidas — condutas unissubsistentes (p. ex.:
omissao de socorro — art. 135, CP; desobediéncia — art. 330, CP), dando a
falsa impressao de que esta ndo admissibilidade vincula-se a classificacdo
“de mera conduta”, o que nao ¢ verdade.

Como os crimes de mera conduta, assim como os crimes formais,
dependem apenas da realizagdo completa da conduta para que estejam
consumados, sera possivel falar em forma tentada nestes crimes sempre que
a conduta prevista no tipo penal puder ser fracionada (conduta
plurissubsistente), interrompida, portanto quando o autor iniciar sua
realizacdo e for impedido de completa-la por motivos alheios a sua vontade.

Resumindo, podemos afirmar entdo que para ndés os crimes de mera
conduta, assim como os formais, ndao vao admitir a modalidade tentada
apenas quando a conduta prevista no tipo nao puder ser fracionada e
interrompida (conduta unissubsistente).

Com base nas trés classificacoes supramencionadas ¢ de acordo com as
duas concepgdes de resultado abordadas, surge ainda uma interessante
questdo: em nosso ordenamento juridico existe crime sem resultado?

Esta pergunta possui duas respostas possiveis segundo a concepg¢do de
resultado que se pretenda adotar:

1) Se considerarmos a concep¢ao naturalistica de resultado, ou seja, que
resultado ¢ a materializagdo concreta de uma modificagdo no mundo
exterior, podemos dizer que os crimes de mera conduta sao crimes sem
resultado, pois o tipo penal s6 prevé uma conduta considerada proibida.



J& os crimes materiais e os crimes formais possuem resultado
naturalistico previsto, sendo que nos primeiros a producdo deste
resultado € essencial para que ocorra a consumacao e, nos formais, nao
importa a producdo deste resultado, e apenas o resultado juridico
oriundo da pratica da conduta seré suficiente para consumar o crime.

2) Partindo-se da concepgao juridica de resultado, ou seja, que resultado ¢ a
violagdo de um bem juridico tutelado, em face do principio da
lesividade ndao ha crime sem resultado. Desta forma, como todo crime
possui um bem juridico tutelado sempre haverd um resultado juridico
previsto e vinculado aos tipos penais, sejam eles crimes considerados
materiais, formais, ou de mera conduta.

De acordo com tudo que foi dito em relacdo as espécies de crimes e
quanto as suas formas de consumacdo, acreditamos que para evitar as
tradicionais confusdes conceituais sera mais adequado trabalhar apenas com
a seguinte classificagao:

1) Crimes materiais: sao aqueles que exigem a producao de um resultado
naturalistico, concreto, para que ocorra a consumacao.

2) Crimes ndo materiais: sdo aqueles que se consumam por meio da
simples realizagdo completa da conduta prevista no tipo (resultado
puramente juridico), independentemente da ocorréncia de qualquer
resultado naturalistico concreto, englobando assim os crimes formais e
os de mera conduta.

Por fim, em face deste grupo de classificagdo de crimes, surgirdo
algumas consequéncias inerentes a um conhecido instituto de Direito Penal
chamado “exaurimento”, ou seja, o esgotamento do crime, que nos crimes
materiais € de mera conduta se confunde e coincide com a propria
consumacao, sendo por isso irrelevante.

Porém, nos crimes formais podera se diferenciar o exaurimento da
consumagado, pois esta se dara apenas com a pratica da conduta tipica,
enquanto o referido exaurimento ocorrerd somente com a producido do
resultado naturalistico previsto na norma.

7. Quanto a forma de lesao: crime de dano —
crime de perigo



Todos os tipos penais, de acordo com o principio da lesividade, sdao
criados com o fim de protecdo de determinado bem juridico, entretanto
dependendo da forma com que esta protegdo se apresenta podemos
classificar os crimes em trés espécies:

7.1 Crimes de dano

Sao aqueles em que o tipo penal se fundamenta em uma lesdo concreta
do bem juridico por ele tutelado, ou seja, a previsao legal do crime vincula-
se a um dano material do bem juridico objeto de protecdo da norma. A
maioria dos crimes previstos no nosso Codigo Penal sdo crimes de dano,
sendo que esta classificagdo ndo apresenta maiores dificuldades ou pro-
blemas (p. ex.: homicidio (art. 121, CP); lesdo corporal (art. 129, CP); furto
(art. 155, CP) etc.).

7.2 Crimes de perigo concreto

Sao aqueles em que a descrigdo tipica prevé apenas um perigo real,
concreto, de lesdo ao bem juridico tutelado, ou seja, o tipo penal descreve
uma conduta que oferece perigo para o bem juridico protegido, ndao havendo
previsdo de danos ou efetivas lesdes a esse bem (p. ex.: perigo de contagio
de moléstia — arts. 130 e 131, CP; incéndio — art. 250, CP).

Nos crimes de perigo concreto, para que o fato esteja consumado, o
autor devera praticar a conduta descrita no tipo de forma a materializar o
perigo concretamente previsto na norma, por isso considera-se que esta
modalidade de crime ¢ também uma espécie de crime material, pois se
exige a producao do resultado naturalistico (exposi¢do ao perigo) para que o
crime esteja completo.

Esta classificacdo costuma gerar alguma confusdo pelo fato de que
algumas pessoas, quase instintivamente, associam os crimes de dano
diretamente apenas com os crimes materiais, 0 que consequentemente faz
com que nao consigam enxergar os crimes de perigo concreto também
como espécie destes crimes materiais.

Na verdade entendemos que os crimes de dano podem ser materiais,
formais ou de mera conduta, de acordo com a necessidade de que a lesdo ao
bem juridico tutelado materialize ou ndo um resultado naturalistico
(modificacdo do mundo exterior) para que haja a consumagdo; porém,



independentemente disso, esses crimes serdo de dano sempre que o tipo
penal se vincular a uma lesao (dano concreto) de um bem juridico.

Por outro lado, os crimes de perigo concreto sdo por exceléncia crimes
de natureza material, pois para que ocorra sua consumagao € preciso que a
conduta materialize, produza o resultado previsto no tipo, qual seja a
producgdo de um perigo concreto para o bem juridico tutelado, sendo que a
nao ocorréncia de um resultado de dano serd fruto do mero acaso, algo que
pode ou nao ocorrer, mas que caso se produza configurard mero
exaurimento do fato. Para esclarecer a diferenca entre os conceitos e separar
as referidas espécies de crime, podemos afirmar que a classificacao “dano e
perigo” se refere as consequéncias previstas para o bem juridico tutelado
pelo tipo, enquanto a classificagdo “material, formal e de mera conduta”
vincula-se a necessidade de producdao do resultado naturalistico, ou seja,
modificacdo no mundo exterior, para que haja consumacao.

7.3 Crimes de perigo abstrato

Trata-se de uma segunda espécie de crime de perigo; nela, o tipo penal
prevé uma, apenas uma conduta que oferece perigo potencial (abstrato) para
o bem juridico tutelado; desta forma, para que esta modalidade de crime se
consume ndo ¢ preciso haver materializacao, produgdo, de qualquer perigo
real ou concreto para o bem juridico protegido pela norma, bastando a
presuncdo de perigo inerente a conduta tipica prevista para se punir o fato
(p. ex.: omissdo de socorro — art. 135, CP; quadrilha ou bando — art. 288,
CP; ocultagdo de material de salvamento — art. 257, CP).

Quanto aos crimes de perigo abstrato, que estruturalmente possuem
natureza vinculada a classificacao “crimes de mera conduta”, muito se tem
discutido a respeito da sua (in)constitucionalidade em face da nitida
incongruéncia com o principio da lesividade e dos evidentes problemas
existentes no conceito de presungdo de perigo para os bens juridicos
tutelados.

Aceitar passivamente a proliferacdo desta modalidade de crime parece
ser algo extremamente perigoso para a seguranca juridica e para um sistema
juridico democratico e garantista, pois, por meio desta modalidade de
crime, o Direito Penal poderia vir a ser utilizado como instrumento odioso
para satisfazer interesses particulares e escusos do Estado, ja que este



poderia deliberadamente incriminar qualquer espécie de conduta que
considerasse potencialmente perigosa.

Todavia, podemos considerar certas hipdteses de crimes de perigo
abstrato necessarias para a manutengdao da ordem juridica e da vida em
sociedade (p. ex.: omissdo de socorro — art. 135, CP); e alguns crimes
contra 0 meio ambiente — Lei n. 9.605/98), e, nestas hipoteses, para que se
possa admitir a manutencdo destas infragdes garantindo a seguranga
juridica, propomos o seguinte:

# Para aceitar a previsdo de condutas de perigo abstrato, preservando a
estrutura dos principios penais fundamentais, s6 se deve possibilitar a
existéncia destes crimes se o perigo abstrato previsto no tipo vincular-
se a violagdo de um dever juridico de agir, ou a uma obriga¢ao de nao
fazer, que estejam fundados nos deveres constitucionais € que sejam
fomentados de forma genérica por questdes de politica criminal.

Sendo assim, via de regra, ndo seria possivel se prever como crime
condutas de perigo abstrato, salvo determinadas hipoteses em que isto fosse
estritamente necessario para manutencao da ordem e da seguranca juridica e
desde que o fundamento desta previsdao fosse um dever de agir, ou de ndo
fazer algo, baseado estritamente em obrigagdes de natureza constitucional
(p. ex.: omissao de socorro, art. 135, CP — fundada no dever de
solidariedade, art. 3°, inc. I, CF, e no principio da humanidade, art. 1°, inc.
III, CF; crimes ambientais — Lei n. 9.605/98 — fundados no art. 225, CF).

8. Quanto a espécie de conduta — crimes de
acao e crimes de omissao
(comissivos/omissivos)

Todos os crimes sdao produto de uma conduta humana voluntaria
considerada proibida; sendo assim, de uma forma simples podemos separar
o conceito de conduta em duas espécies:

1) Agdo: conduta positiva, ou seja, fazer algo, movimento corporal
voluntario produto de uma “contragdo muscular”, utilizacdo de uma
energia fisica em relacdo a um objeto.

2) Omissdo: conduta negativa, ou seja, deixar de agir, inércia de
determinado agente em certa situagdo, produto de uma “distensdo



muscular” caracterizadora de um nao fazer voluntario por parte do ser
humano.

Desta forma, o legislador ao criar tipos penais incriminadores opta por
prever concretamente condutas positivas (agdes) ou condutas negativas
(omissodes) consideradas proibidas, estabelecendo penas que serdo aplicadas
aqueles que realizem estas condutas caracterizadoras de crimes.

Vamos classificar as infracdes penais em dois grandes grupos, de acordo
com a natureza da conduta prevista concretamente pelo legislador nos tipos
penais, diferentemente do que faz parte da doutrina nacional, que como
dissemos costuma focar a analise da natureza dos crimes na conduta
realizada pelo agente em cada caso concreto.

Sendo assim, quanto a forma de conduta formalmente prevista no tipo
os crimes dividem-se em:

1) Crimes de agdo: sdo aqueles em que o tipo penal objetivo prevé
formalmente uma agao, ou seja, uma conduta positiva, um agir, um fazer
algo considerado proibido. Esta ¢ a regra geral, € a maioria dos tipos
penais descreve uma ou mais acoes (p. ex.: homicidio (art. 121, CP);
lesdao corporal (art. 129, CP); furto (art. 155, CP) etc.).

2) Crimes de omissdo: sao aqueles em que o tipo penal objetivo prevé
formalmente uma omissao, ou seja, uma conduta negativa, um nao fazer
por parte do autor, considerado proibido, para o qual se estabelece uma
pena (p. ex.: omissao de socorro — art. 135, CP; abandono material — art.
244, CP).

Entretanto, para compreendermos estas duas grandes espécies de crime

e posteriormente classifica-las de acordo com sua forma de realizagdo, sera

preciso fazer um breve estudo a respeito da conduta omissiva e dos

fundamentos de sua punibilidade, pois no que tange as ag¢des (condutas
positivas) ndo hd maiores problemas quanto a sua reprovacao e puni¢ao em
face da violacao de um bem juridico tutelado pela norma.

O fundamento de reprovabilidade da omissdo encontra-se no chamado
dever juridico de agir, ou seja, na obrigagdo imposta pelo ordenamento
juridico a individuos que devem atuar em certas situagdes para impedir a
lesdo de determinado bem juridico. Desta forma, havera crime sempre que



ocorrer uma omissao de agir por parte de quem possui um dever de atuar
imposto pela norma.

H4 duas espécies de dever juridico de agir, separadas de acordo com o
ambito de abrangéncia da obrigacdo de atuar e que fundamentam a punic¢ao
da conduta omissiva em Direito Penal, sao elas:

1) Dever juridico geral: a obrigacdo de atuar para evitar a lesdo a um bem
juridico alheio € imposta em certos casos a todos pela propria lei. Este
dever de agir deve estar presente de forma expressa no proprio tipo pe-
nal incriminador que, nao fazendo restricdes expressas quanto a quem se
destina a obrigag¢do, atinge a todas as pessoas de forma ampla e absoluta
com base na regra da generalidade da lei penal.

2) Dever juridico especifico: a obrigagao de agir dirige-se especificamente a
determinadas pessoas, chamadas de garantidores, que possuem o dever
de agir para evitar a producdo de resultados em certas situacoes
concretas. Este dever juridico especifico (dever de garantia) esta
previsto na parte geral do Codigo Penal (art. 13, § 2°) e aplica-se a certas
pessoas que estdo obrigadas a atuar para impedir a lesdo de bens
juridicos tutelados pelas normas penais.

Portanto, a conduta omissiva podera ser reprovada em dois ambitos
distintos: um primeiro direcionado a todos os cidadaos, produto de um
dever geral de agir previsto expressamente em um tipo incriminador (p. ex.:
art. 135, CP); e outro destinado a certas pessoas especificas, os chamados
garantidores, de acordo com certos requisitos previstos de forma genérica
na parte geral do Cdédigo Penal (art. 13, § 2°, CP).

A funcao de garantidor impde ao individuo a obrigacdo de evitar a
ocorréncia de certos resultados lesivos quando houver uma situagdo de
perigo para o bem juridico de seu “garantido”; desta forma, ¢ inerente ao
dever de garantia a obrigacdo de agir para evitar o dano, mesmo que iSsO
implique em riscos pessoais para quem desempenha esta funcao.

Porém, ¢ de suma importancia lembrar que para se falar em qualquer
tipo de omissao € preciso que necessariamente haja a possibilidade concreta
de agdo, pois, em certas hipoteses em que ndo seja possivel agir, nem
mesmo o garantidor poderd ser imputado pelo resultado produzido. Nao ¢
por acaso que o legislador previu no Cdédigo Penal expressamente que a
omissdao ¢ penalmente relevante somente quando o agente podia, mas



também devia, agir para impedir o resultado (art. 13, § 2° “A omissdo é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. (...)” grifei).

Além de nao ser possivel se imputar um resultado por omissao quando
no caso concreto for absolutamente impossivel para o garantidor agir para
evita-lo, deve-se ressaltar que modernamente, em face da analise dos
requisitos da culpabilidade, também ndo se deve imputar ao garantidor um
resultado, mesmo oriundo da omissdao de uma agao possivel, quando esta
atuacdo necessariamente exigiria o sacrificio de sua propria vida em prol da
evitagdo do dano ao garantido.

Explicamos: o ordenamento juridico ndo pode exigir de ninguém e em
nenhuma hipotese, nem mesmo de um garantidor, o sacrificio da propria
vida; sendo assim, embora a omissdo nestes casos seja relevante, ela nao
pode ser considerada culpavel (reprovavel) devido a uma total
inexigibilidade de conduta diversa, o que obviamente afasta a existéncia do
proprio crime.

Também se pode deduzir do texto legal do art. 13 que os garantidores
deverdo responder pelo resultado oriundo de sua omissdo, ou seja,
responderao pelos resultados materiais que poderiam ter sido evitados com
a pratica de uma conduta no caso concreto, ndo se esquecendo de analisar se
esta omissao foi dolosa ou culposa. Desta forma pode-se afirmar que:

¢ A punibilidade da lesdao ao bem juridico na omissao do garantidor ¢
produto da nao evitacdo de um resultado evitavel, por quem tenha
dever especifico de agir no caso concreto.

Por exemplo, se o garantidor percebe que um individuo esta prestes a se
afogar em uma piscina e ndo faz nada para impedir o resultado morte,
devera responder por este resultado, ou seja, pelo crime de homicidio (art.
121, CP), ja que podia e devia ter agido para evitar sua ocorréncia.
Entretanto ndo podemos deixar de lembrar que este garantidor respondera
pelo homicidio doloso se a omissdo foi intencional e por homicidio culposo
se a sua “ndo a¢ao” foi produto de uma falta de cuidado no caso concreto.

De acordo com o § 2° do art. 13 do Cdédigo Penal poderemos separar os
garantidores em trés grupos distintos, sao eles:

# Alinea a — quem tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecao ou

vigilancia; nesta hipotese incluem-se os ascendentes e descendentes



reciprocamente, os irmaos, os coOnjuges (casamento formal, embora
haja entendimento minoritario a favor de a unido estavel também gerar
o dever de garantia), os tutores (responsaveis pelos menores
inimputaveis) e os curadores (responsaveis pelos maiores
inimputaveis), bem como, para boa parte da doutrina nacional, os
funciondrios publicos que possuam a funcdo de cuidado e vigilancia
inerente ao cargo (p. ex.: policial, bombeiro).

¢ Alinea b — quem de outra forma assumir a responsabilidade de
impedir o resultado, ou seja, toda forma de acordo entre as partes pode
dar origem ao dever de garantia. Logo, esta hipotese engloba os
contratos formais de natureza privada (p. ex.: seguranga particular, a
baba, a professora do colégio, o salva-vidas da piscina etc.), bem como
os acordos verbais expressos, ou até mesmo tacitos, em que o
individuo assume a funcao de garantia, cuidado e vigilancia para
impedir resultados (p. ex.: alguém que leva o filho de um amigo a
praia).

# Alinea ¢ — quando alguém, com seu comportamento anterior, criou o
risco de ocorréncia do resultado, ou seja, todo aquele que cria um risco
ou coloca alguém em situacdo de perigo torna-se garantidor, ficando
obrigado a agir para evitar a ocorréncia deste resultado. Neste caso ndo
importa a natureza da conduta que cria o risco de ocorréncia do
resultado; esta pode ser uma conduta dolosa, culposa, licita ou ilicita,
em todos os casos havera o dever de garantia (p. ex.: quem convida um
amigo para um passeio de barco e, devido a uma manobra imprudente,
gera o naufragio da embarcagao fica obrigado a agir).

Como ja dissemos, em todas as hipdteses de dever de garantia, aquele
que se omitir e ndo evitar a ocorréncia do resultado devera responder pela
lesdo ao bem juridico afetado, sempre a titulo de dolo ou de culpa, de
acordo com o elemento subjetivo da conduta omissiva.

H4 algumas questdes interessantes a respeito da fun¢do de garantidor
que geram divergéncias doutrinarias principalmente em relacdo a
interpretacdo da primeira hipotese do dever de garantia, qual seja o inerente
a quem possua o dever de cuidado e vigilancia oriundo da lei.

A questdo ¢ a seguinte: o dever de garantia vinculado a fun¢ao publica
de determinados profissionais ¢ permanente, ou esta vinculado apenas ao



exercicio da fun¢ao?

Para responder a esta indagacdo surgem dois posicionamentos
doutrinarios distintos:

1) Nestas hipoteses o dever de garantia decorre da fungdao exercida pelo
agente e da sua profissdo, logo o garantidor sé estara obrigado a atuar
para evitar o resultado enquanto estiver no exercicio profissional. Fora
destes momentos o individuo devera ser tratado como uma pessoa
comum, possuindo o dever geral de agir, ndo podendo ser imputado pelo
resultado e respondendo, se for o caso, apenas pela omissdo de socorro
(art. 135, CP) (majoritaria).

2) Pelo fato de estar atrelado a lei e vinculado a funcao publica do agente, o
dever de garantia ¢ permanente ¢ nao se vincula apenas ao exercicio da
funcao. Desta forma, o funciondrio publico sera garantidor 24 horas por
dia, todos os dias, a partir do momento em que assumir o cargo publico
que lhe atribuir o dever especifico de cuidado e vigilancia
(minoritaria).

Nao nos parece fazer sentido o segundo posicionamento, pois o dever de
garantia, nestes casos, oriundo da fun¢do publica exercida pelo agente so
devera perdurar enquanto o agente estiver no cumprimento de suas fungoes,
no exercicio de sua profissao, sendo que fora destes momentos o individuo
devera voltar a ser considerado um cidaddao comum, que possui apenas o
dever juridico geral de agir de acordo com as situagdes previstas
expressamente em lei (p. ex.: omissdo de socorro — art. 135, CP).

Com a devida vénia dos defensores do segundo posicionamento, seria
um absurdo imputar a um policial ou a um bombeiro por todos os resultados
de lesdo corporal ou morte que ocorressem ao seu redor se, por exemplo,
em um sabado de folga, em que estivesse passeando com a familia, por
desatengdo (culposamente) este nao percebesse uma situagdo de perigo e
deixasse de atuar para impedir a producao do resultado.

Outro aspecto interessante dentro da alinea a ¢ que ndo ¢ possivel ge-
neralizar o dever de garantia oriundo de uma funcdo publica, ou seja, o
garantidor ndo pode ser assim considerado em qualquer situacdo. Por
exemplo, um policial ndo esta obrigado como garantidor a entrar no mar
para salvar uma pessoa que esteja se afogando, pois seu dever de cuidado e



vigilancia nao se refere a esta espécie de perigo, e ele devera responder, se
for o caso, apenas pela omissao de socorro (art. 135, CP).

Desta forma podemos tirar a seguinte conclusiao: quando o dever de ga-
rantia nasce de uma funcdo publica profissional, ele estard limitado as
obrigagdes e caracteristicas desta profissao e ao efetivo exercicio funcional;
fora disso subsiste o dever geral inerente a qualquer pessoa comum.

Finalmente, tomando por base as duas espécies de infragdo penal
supracitadas, classificadas de acordo com a espécie de conduta prevista no
tipo (crimes de ag¢do e crimes de omissdo), vamos complementar esta
analise por meio de uma segunda forma de classificagcdo, agora feita de
acordo com a modalidade de conduta utilizada pelo agente para realizagdao
destas infracdes penais.

Sendo assim, cada uma das duas espécies de crime sera subdividida em
duas, perfazendo assim um total de 5 subespécies de crimes, sdo elas:

8.1 Crimes de acao
8.1.1 Comissivos por agao

Sao aqueles em que o tipo penal prevé uma acao (conduta positiva), ou
seja, um fazer algo, e o agente pratica este crime por meio da propria acao
descrita na lei. Trata-se da regra geral em que o agente simplesmente realiza
a acdo prevista na norma penal (p. ex.: matar alguém por intermédio do
disparo de uma arma de fogo — art. 121, CP).

8.1.2 Comissivos por omissao (omissivos improprios)

Sao aqueles em que embora o tipo penal preveja uma agdo (conduta
positiva) o agente realiza o tipo por meio de uma omissao do seu dever
especifico de agir (dever de garantia), respondendo pelo resultado oriundo
de sua omissao.

Esta espécie de crime também ¢ chamada de crime omissivo improprio,
pois na verdade trata-se de um crime de agdo que por ser praticado por meio
da ndo realizagdo de uma conduta pelo garantidor estaria sendo
impropriamente considerado e classificado como crime omissivo.

Na verdade esta modalidade de crime nada mais ¢ do que qualquer tipo
penal de agdo cujo resultado se d4 como produto da omissdao do dever



especifico de agir pelos chamados garantidores; sendo assim, podemos
fazer a seguinte associagdo logica:

Os crimes omissivos improprios sao crimes de acdo cometidos por meio
de uma omissao, por isso chamados de comissivos por omissao € por serem
em esséncia crimes cuja norma prevé uma agdo configuram a chamada
forma impropria de omissao.

8.2 Crimes de omissao
8.2.1 Omissivos proprios

Sao os crimes omissivos em esséncia, aqueles em que o proprio texto da
lei prevé uma omissdo, ou seja, a propria norma penal descreve um nao
fazer considerado proibido, sendo que o agente pratica esta infracdo por
meio da pura e simples omissdao de uma agao mandada, e a sua punibilidade
fundamenta-se na violagdo de um dever geral de agir imposto pela norma
incriminadora (p. ex.: omissao de socorro — art. 135, CP).

8.2.2 Proprios omissivos

Sao na verdade uma espécie de crimes em que embora a lei preveja uma
conduta negativa, uma omissdo (crime omissivo), ela também exige uma
qualidade especifica por parte do seu sujeito ativo (crime proprio) e, via de
regra, sao crimes vinculados a certos garantidores.

Desta forma, esta ¢ uma modalidade hibrida de infragdo penal, pois
reine uma caracteristica dos crimes omissivos proprios, qual seja, a norma
prevé expressamente um ndo fazer considerado proibido, mas também
possui a caracteristica de s6 poder ser praticado por determinadas pessoas
(garantidores), aspecto inerente a modalidade de crime omissivo improprio.

Sendo assim, propomos classificar esta gama de crimes nao como
crimes omissivos proprios, como faz a doutrina nacional de forma genérica,
j& que a proibi¢ao da omissdo ndo se destina a todos, mas, sim, como crimes
proprios omissivos, cuja lei prevé uma omissao, mas que sO poderdo ser
realizados por certas pessoas que possuam a especifica qualidade de
garantidores (p. ex.: abandono material — art. 244, CP — que s6 pode ser
praticado por garantidores; abandono intelectual — art. 245, CP — que sé
pode ser praticado pelos pais).



8.2.3 Omissivos por comissao

Ocorrem quando alguém pratica um crime omissivo proprio (p. ex.:
omissao de socorro — art. 135, CP) por meio de uma conduta positiva, ou
seja, de uma agdo. Na maioria das vezes se configura pela conduta de um
agente que atue retirando o meio de salvamento de outrem e por isso
cometendo o crime de omissdo de socorro por via de uma agdo (p. ex.: “A”
ao perceber uma pessoa se afogando lhe atira uma boia, porém “C” resolve
agir recolhendo a boia antes que a vitima conseguisse alcanga-la).

Esta classificagdo suscitada no Direito Penal alemao (cf. JAKORBS,
1997) se divide em duas hipoteses de ocorréncia, de acordo com o sujeito
ativo que se omite por meio da conduta positiva, sendo que apenas uma
delas ira gerar repercussoes praticas, sao elas:

1) Quando quem atua ¢ um garantidor: neste caso nao ha maiores
relevancias para esta classificagdo, pois o garantidor (art. 13, § 2°),
independentemente de agir positivamente sobre o meio de salvamento
ou de apenas se omitir, responderd pelo resultado oriundo de sua
omissdo (p. ex.: homicidio).

2) Quando quem atua ¢ uma pessoa comum: nesta hipotese a classificacao
ira surtir efeitos concretos na imputagdao do crime, ja que o agente que
atuou positivamente sobre o meio de salvamento deixa de possuir
apenas um dever juridico geral de agir — que lhe imputaria uma omissao
de socorro — e passa a ser visto como garantidor por ter com sua conduta
criado um risco de ocorréncia do resultado (art. 13, § 2°, ¢).

Sendo assim, torna-se possivel imputar ao agente o resultado oriundo da
omissdo praticada pela acdo, convolando-se um crime inicialmente
omissivo proprio em omissivo improprio.

Na verdade esta classificagdo possuird pouca relevancia pratica ainda se
entendermos que ao retirar o meio de salvamento por meio de uma agao o
agente realmente criou ou aumentou o risco de ocorréncia do resultado, pois
neste caso ele automaticamente se tornara garantidor (art. 13, § 2°, ¢), tendo
a obrigacdo de evitar este resultado, e responderd por aquilo que causar,
enquadrando-se normalmente na modalidade de crime comissivo por
omissao (omissivo improprio).



Entretanto, se ndo considerarmos que a ac¢ao de retirada do meio de sal-
vamento criou ou ampliou o risco de ocorréncia do resultado no caso
concreto, esta classificagdo possuird grande importancia, ja que cria
realmente uma nova categoria de crime omissivo, pois o agente devera
responder efetivamente pelo crime omissivo (omissdo de socorro — art. 135,
CP) por comissdo, ou seja, um crime omissivo proprio praticado por meio
de uma acao.



Capitulo
® Relacao de Causalidade

Para iniciarmos o estudo deste tema precisamos partir de uma defini¢ao
simples do que se entende por causalidade: ¢ a relagdo entre a conduta de
determinado agente e o resultado produzido, ou seja, ¢ o vinculo necessario
entre a conduta humana e determinado efeito produzido no mundo.

Em outras palavras ¢ a relacdo de causa e efeito que serd um pré-requi-
sito para que alguém responda por determinado fato, j& que em face dos
paradigmas causais mais basicos um resultado s6 pode ser juridicamente
atribuido a quem lhe deu causa.

De acordo com o art. 13 do Codigo Penal:

O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel
a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual
o resultado nao teria ocorrido. (Redagdao dada pela Lei n. 7.209, de
11-7-1984.)

Desta forma, nosso Codigo Penal, seguindo a linha dominante em todo o
Direito Penal moderno, considera que a relacio de causalidade ¢
pressuposto (minimo) necessario para que se possibilite a imputagdao de
resultados a alguém, embora, em face da estrutura finalista adotada, esta
relacdo causal ndo seja requisito necessario para que haja crime (doloso),
pois basta a conduta intencional voltada para a lesdo de um bem juridico
alheio tutelado para que ja se possa falar em um crime (pelo menos tentado)
em nosso ordenamento, por mais que esta conduta nao chegue a causar nada
no mundo fatico (p. ex.: tentativa branca).

A partir desta 1deia ja podemos enfrentar o primeiro problema a respeito
da relacao de causalidade em Direito Penal, ou seja, quando nos referimos
no ambito da relacdo de causalidade ao vinculo entre uma conduta humana
e um resultado, qual a concepcao de resultado adotada pelo conceito?



Vejamos, o Codigo Penal brasileiro se filiou a uma teoria oriunda dos
modelos causais chamada teoria da equivaléncia das condi¢des (ou dos
antecedentes), também conhecida como teoria da conditio sine qua non,
notadamente voltada para a chamada causalidade natural, o que para
determinado setor da nossa doutrina denota uma vinculacdo do nosso
ordenamento ao conceito de relacdo de causalidade estritamente natural,
naturalistica, ou seja, ligada a causacao de um resultado fisico, concreto, no
mundo dos fatos, no mundo real.

Conforme o professor Rogério Greco: “Assim quando falamos em
relagdo de causalidade estamos nos referindo aquele vinculo entre a
conduta do agente e o resultado naturalistico por ela produzido” (grifo
Nnosso).

Desta forma, seguindo esta linha de raciocinio, entende boa parte da
nossa doutrina que o art. 13 do CP, que versa sobre a relagdo de
causalidade, ao mencionar “o resultado de que depende a existéncia do
crime”, estaria se referindo exclusivamente a um resultado concreto,
naturalistico, material.

A partir desta linha de raciocinio fica inegdvel afirmar, como faz esta
mencionada parcela da doutrina patria, que nem todos os crimes previstos
no Cddigo Penal possuiriam relagdo de causalidade, o que para ndés ¢ um
equivoco interpretativo e principalmente de analise do proprio conceito de
relagdo causal adotado por estes mesmos autores.

De fato, o art. 13 do CP, a primeira vista, por se filiar a teoria da
conditio sine qua non, aparentemente se refere a relagao de causalidade
natural, mesmo por que, como ja falamos, esta € uma estrutura intimamente
ligada e de fortes raizes causalistas, o que ja demonstra uma vinculacao ao
conceito de resultado natural causado no mundo das coisas, produto da
conduta humana ¢ fator de delimitacdao do crime.

Porém, nao podemos esquecer que o Codigo Penal brasileiro se situa em
uma realidade finalista, oriunda das estruturas de Hans Welzel, e que acima
de tudo precisamos trabalhar com a analise tanto do desvalor da acgdo
quanto do desvalor do resultado para se imputar um crime a alguém.

Ao se adotar um conceito de causalidade puramente naturalista,
fundamentando esta tese apenas na presenca da teoria da equivaléncia das
condi¢des no Cdodigo Penal, haveria inegavelmente um choque entre a ideia



de que apenas resultados causados por uma conduta podem ser atribuidos
aos agentes que a tenham praticado e a responsabilidade penal por meras
condutas violadoras de bens juridicos, consagrada em nossa legislagdo; ja
que o Cddigo Penal sanciona também meras condutas que apenas oferecem
perigos de lesdo a determinados bens.

Ora, ndo faz sentido negar a relacao de causalidade, nos crimes formais
e de mera conduta (incluidos os crimes omissivos proprios), ja que o agente
serda imputado exatamente pelos resultados ofensivos aos bens juridicos
tutelados nestes tipos, atribuindo-se a estes agentes as sangdes integrais
(sem redu¢do de pena como ocorre na tentativa) caso simplesmente
completem a realizagdo da conduta tipica prevista.

No fundo, se o paradigma a ser seguido, embora questionado hoje em
dia, seja o do bem juridico para imputacdes e atribui¢des de resultados
(juridicos e ndo apenas naturalisticos), ndo ha como negar que, a despeito
da adogao positiva na nossa lei da teoria da conditio sine qua non, nada nos
impede de considerar que ha também uma relagdo de causalidade entre a
conduta humana e a violacdo de bens juridicos tutelados, ou mesmo um
vinculo causal entre a conduta do agente e a criacdo de um risco ou seu
incremento, para se afirmar a existéncia de uma relagdo de causalidade nos
chamados crimes formais, de mera conduta, ¢ at¢ mesmo nos crimes de
perigo concreto.

Nao nos parece correta a afirmacdo de auséncia de relagdo de
causalidade em crimes desta natureza, mas o correto seria dizer que nao ha
uma relagdo de causalidade natural nestes crimes em que o resultado
naturalistico nao seja necessario para que ocorra a consumagao, embora seja
primordial que se demonstre um vinculo causal entre a conduta do agente ¢
a efetiva lesdo (ou concreto perigo de lesdao) ao bem juridico tutelado pela
norma tipica violada.

Analisando os atuais critérios de delimitacdo de autoria e suas
repercussoes na separacao das figuras de autores e participes, poderemos
perceber que ao trabalharmos com o moderno critério do dominio final do
fato a imputacdo do crime a titulo de autor se da aquele que possua o
dominio final sobre a lesdo ao bem juridico a ser produzida pela pratica da
conduta, portanto para isso ha necessariamente que se estabelecer um



vinculo causal entre este autor e o resultado juridico (naturalistico ou nao)
que ¢ por ele dominado.

Note-se que a teoria do dominio final do fato, embora se destine exclusi-
vamente aos crimes dolosos, ndo se aplicando aos crimes culposos, nao
possui qualquer limitacdo em razao da natureza material ou formal do crime
praticado, ¢ a diferenciagdo entre os papéis de autoria e participacao
depende exatamente do vinculo causal e do dominio sobre os fatos que o
agente possua ou nao, fatos estes que se traduzem apenas como lesdo ao
bem juridico, ndo necessariamente como um resultado naturalistico.

Podemos em suma afirmar que, para nos, todos os crimes possuem uma
relacdo de causalidade, sendo que naqueles de natureza material pode-se
afirmar a existéncia de uma causalidade natural, enquanto nos de natureza
nao material havera apenas uma causalidade juridica (necessaria) entre a
conduta e a concreta, ou mesmo potencial, lesdo ao bem juridico tutelado
pela norma.

E ainda o fato de o art. 13 do Codigo Penal ter adotado a teoria da
equivaléncia das condigdes ndo impede que, em face da afirmagdao da
causalidade na omissdo e das diversas espécies de crime previstas no nosso
ordenamento, bem como pela evolugcdo dos conceitos de autoria e de
imputacdo no Direito Penal, e ainda de acordo com os paradigmas da
lesividade e do bem juridico, ndo se pode negar a presenca ¢ aplicagdao de
uma relagdo de causalidade juridica em todas as modalidades de crime no
Direito Penal moderno.

1. Teoria da conditio sine qua non ou da
equivaléncia das condicoes (art. 13, CP)

O Cédigo Penal brasileiro para delimitagao da relagdo de causalidade
adotou a teoria da equivaléncia das condigdes ou dos antecedentes, a
conhecida teoria da conditio sine qua non, que se resume na seguinte ideia:
causa ¢ toda condig¢do essencial sem a qual o resultado ndo teria ocorrido
(da forma como ocorreu), sendo que todas as condi¢des que forem
essenciais para o resultado possuirdo o mesmo valor ¢ serdo consideradas
causa.

Desta forma, percebe-se que se considera causa tudo aquilo que puder
ser reconhecido como essencial, fundamental para a ocorréncia de



determinado resultado, sendo que de acordo com esta estrutura tedrica o
problema reside entdo na delimitacdo do que pode ser considerado
essencial, ou ndo, para a producao deste resultado.

Além disso, a mencionada teoria reafirma a equivaléncia dos anteceden-
tes causais, ou seja, se houver mais de uma condi¢ao essencial para um
resultado estas condi¢des se equivalem, possuem a mesma relevancia,
sendo assim consideradas causas. Dai o nome “equivaléncia das
condi¢des”, j& que nao se pode considerar que uma condigdo seja mais ou
menos essencial para um fato, pois determinado fator ou ¢ fundamental para
um resultado ou nao €, por isso mesmo condigdes consideradas essenciais
tém a mesma valoragdo e importancia, qual seja “valor de causa”.

Para delimitar se determinado fato € ou ndo essencial para a produgdo de
um resultado e, portanto, se poderad ser considerado causa, nossa estrutura
adotou o famoso método da eliminagdao hipotética (Thyrén), por meio do
qual se deve eliminar hipoteticamente (mentalmente) determinado fator
(condi¢do) e avaliar se na sua auséncia o resultado tipico se modificaria,
deixando de ocorrer, ou pelo menos, ocorrendo de forma diversa. Caso o
resultado permaneca idéntico, o fator (condi¢do) eliminado nao poderd ser
considerado causa, consequentemente este resultado nao sera imputado ao
agente que realizou a conduta eliminada (considerada condi¢do ndo
essencial).

O referido método de Thyrén, que pode ser mais bem reconhecido como
um método de apuracdo da essencialidade de uma condi¢do, ¢ no minimo
bastante 6bvio, porém o importante ¢ entendermos a sua mecanica €
aplicagdo pratica, pois o objetivo desta eliminagdo mental ¢ descobrir se a
conduta de determinado agente, independentemente de existirem outros
fatores envolvidos (concausas), poderd ser vista como causa para que assim
o resultado produzido possa vir a ser atribuido a este agente na forma de um
crime consumado.

Sendo assim, o segredo para um adequado trabalho com a conditio sine
qua non ¢ seu método de ecliminagdo estd em se estabelecer como
referencial, e como fator (condigdo) a ser eliminado, a conduta do ser
humano que se pretenda apurar como causador ou ndo do resultado
causado. Tomar a conduta humana como ponto de referéncia da eliminagao
hipotética sera também fator fundamental para possibilitar um correto



enquadramento das chamadas condi¢des, bem como para sua conhecida
classificacdo em preexistentes, concomitantes e supervenientes, de acordo
com 0 caso concreto.

Quando utilizamos o nome conditio sine qua non € possivel perceber o
fundamento da referida teoria ¢ o porqué da adogdao do método de Thyrén
dentro desta estrutura tedrica, ja que havera uma causa quando se identificar
uma condicdo (conditio) sem a qual (sine qua) nao (non) ocorreria o
resultado e, para se descobrir isto, basta elimina-la mentalmente e avaliar se
o resultado produzido muda ou nao.

Alguns problemas surgem da adocao da teoria da conditio sine qua non
devido a sua estrutura bastante simploria, sendo que muitos destes
inconvenientes acabaram tendo que ser resolvidos por meio de uma
interpretagdo racional do conceito, ou mesmo com o apoio de certos
principios e paradigmas penais, por exemplo, o principio da culpabilidade
(responsabilidade penal subjetiva).

O primeiro problema se refere ao fato de que ndo se pode interpretar o
texto do art. 13, CP, de forma literal e estrita, devendo-se mitigar sua
previsdo em prol de conclusdes mais razodveis e assim viabilizar sua
aplicagdo concreta.

Explicamos: o texto que delimita a mencionada teoria da causalidade
quando prevé “(...) sem a qual o resultado nao teria ocorrido” deve ser lido
pelo intérprete acrescentando-se um conceito 16gico na sua parte final, ou
seja, o termo ‘“como ocorreu” para possibilitar assim uma maior
abrangéncia do nexo causal no processo de eliminagdo hipotética.

Desta forma, para viabilizar uma racional aplicagdo da teoria da conditio
sine qua non ¢ ampliar seu alcance em face das realidades faticas, evitando
falhas interpretativas, bem como as recorrentes criticas que esta teoria habi-
tualmente sofre, e ainda sem se fazer necessario buscar alternativas em
teorias acessorias da causalidade (p. ex.: causalidade adequada/relevancia
juridica/imputacao objetiva), o texto da teoria da conditio sine qua non em
nosso art. 13 do Cdodigo Penal poderia ter se apresentado da seguinte forma:
o resultado, ofensa a um bem juridico, de que depende a existéncia do crime
somente sera imputavel a quem lhe der causa. Considera-se causa toda acao
ou omissdao sem a qual este resultado ndo teria ocorrido da forma como
ocorreu.



Entretanto, os problemas da relacio de causalidade sob a dtica da
equivaléncia das condi¢oes e de seu método da eliminagdo hipotética ndo
terminam por ai, j4 que muito conhecida € a critica por meio da qual se
afirma que este método delimitador da causalidade poderia levar, muitas
vezes, a um processo de eliminagdo ad infinitum no plano da relagdo causal
e assim impor o reconhecimento como causa de fatos remotos do passado,
ou mesmo relacionados a pessoas totalmente alheias ao fato criminoso
praticado pelo agente (p. ex.: responsabilizar o fabricante da arma, ou
mesmo os pais do sujeito ativo).

Embora acreditemos que o problema seja invencivel se visto sob a otica
de uma relag¢do de causalidade natural cega, parece-nos que isto s6 ocorrera
se a teoria da conditio sine qua non for considerada e analisada
separadamente do restante dos institutos e principios norteadores de Direito
Penal, o que nao ¢ certo, ja que a relagdo causal ¢ apenas uma das muitas
etapas de avaliagdo necessarias para se chegar a imputacao de determinado
resultado a um agente.

Acreditamos que a questdo da eliminacao ad infinitum, que no plano de
uma causalidade natural ¢ inegavelmente insolivel, fica resolvida a
contento fora do dmbito da relacdo causal por meio de um dos paradigmas
mais soOlidos do Direito Penal moderno, qual seja o principio da
culpabilidade, ou da responsabilidade penal exclusivamente subjetiva.

Embora haja solugdes apresentadas pela doutrina para resolver este
problema no plano da causalidade, sendo o mais conhecido deles o critério
da proibi¢ao de regresso desenvolvido por Frank e posteriormente
encampado sob nova 6tica por Jakobs na esteira das limitagdes juridicas a
causalidade natural, popularmente conhecida como imputagdo objetiva, nao
nos parece ser necessario adulterar os paradigmas causais da conditio sine
qua non para que se chegue a uma solucao satisfatoria nestes casos.

Nao ha qualquer mal em se reconhecer que, no plano da relacao de
causalidade natural, a regressao ad infinitum se imponha como
consequéncia inafastavel da teoria da conditio sine qua non e do método de
eliminagao hipotética, se, porém, considerarmos que a solu¢ao do problema
nao se situa na causalidade, mas, sim, no plano da propria Tipicidade.

Sendo assim, a partir da anélise do elemento subjetivo, Dolo, bem como
da andlise da Culpa (sentido estrito), em relagdo ao resultado causado e em



face da conduta realizada por cada agente limita-se a responsabilidade
penal, afastando a prépria tipicidade do fato para aqueles que, em razdo da
regressdo infinita, eventualmente tiverem sido alcancados pelo nexo de
causalidade natural.

Desta forma, podemos concluir que os problemas da teoria da conditio
sine qua non e do método da eliminagdo hipotética no que tange as
consequéncias de uma regressao infinita, embora nao encontrem solugao na
analise da relagdo de causalidade sob a Otica desta teoria, sao
satisfatoriamente tratados e resolvidos pelo principio da culpabilidade e,
portanto, dentro da estrutura tipica, que no Direito Penal moderno vincula-
se a uma exclusiva responsabilidade subjetiva.

Todavia, nem sempre ao apurar a producao de um resultado se constata
imediatamente a existéncia de uma Unica causa, pois na situagdo concreta,
muitas vezes aparentemente (ou ndo), varios fatores podem ter concorrido
para a causacao de um evento tipico.

Sendo assim, havendo uma pluralidade de fatores e de condigdes
presentes na situagdo fatica, devemos classificar estas condigOes
inicialmente de acordo com a relagdo que possuam umas com as outras,
entre si € também com o resultado produzido, gerando assim dois grandes
grupos de condigdes.

Primeiro, as chamadas condicoes absolutamente independentes entre si,
ou seja, quando dois fatores que aparentemente possam ter contribuido para
a producao de um resultado ndo se comunicam, nao se inter-relacionam, e,
portanto, ndo interferem um no outro. Nestas hipoteses ¢ evidente a
constatacdo de que apenas um fator podera ter efetivamente dado causa ao
resultado.

Ora, se dois fatores sdo absolutamente independentes, ndo se tocam e
sdo autdonomos entre si, € sinal que apenas um deles pode ter sido a causa do
resultado produzido, isto por haver um somatorio de forgas e cada condig¢ao
desempenhar seu papel, fazendo com que somente uma delas pudesse ser
considerada essencial (causa) para o resultado.

Com isso podemos tirar uma primeira conclusdo a respeito destas
referidas condigcdes absolutamente independentes: nas condigdes
absolutamente independentes, por ndo haver vinculo entre elas, basta se



utilizar normalmente o método da eliminacao hipotética para descobrir qual
delas efetivamente foi essencial e, portanto, causa do resultado.

Segundo, as chamadas condigdes relativamente independentes entre si,
ou seja, aquelas que se inter-relacionam, uma interferindo e colaborando
com a outra para que o resultado se produza. Desta forma, se uma condic¢ao
depende da outra, pois se comunicam, atuando mutuamente em prol de
determinado resultado, ¢ sinal que todas serdo igualmente essenciais para
sua produc¢do, portanto elas se equivalem, sendo ambas consideradas causa
do evento produzido.

Aqui também podemos fazer uma elucidativa afirmagdo: havendo
condi¢des relativamente independentes, também basta aplicar o método da
eliminagdo hipotética para se chegar a inquestionavel conclusao de que cada
uma delas, no plano da causalidade natural, podera ser reconhecida como
causa do resultado devido a evidente essencialidade de ambas as condi¢des,
em face da teoria da equivaléncia das condigdes.

Entretanto, sabemos que o nosso Cdédigo Penal tras em seu art. 13, § 1°,
uma limitagcdo a regra da eliminagdo hipotética como fundamento de uma
relacdo de causalidade racional, mitigando as bases da teoria da conditio
sine qua non. Para isso nega o principal paradigma estabelecido por esta
teoria por meio do qual “foda condig¢do essencial para um resultado sera
causa” (grifei), criando assim uma limitacdo juridico-normativa a
causalidade natural na qual se fundamenta o ordenamento brasileiro.

Para que se possam compreender os fundamentos € as consequéncias
desta previsdo, que acreditamos demonstrar um indicio de causalidade
normativa na legislagdo patria e de certa forma uma mostra da propria teoria
da imputacdo objetiva do resultado presente no Cddigo Penal brasileiro, €
preciso primeiramente classificar estas referidas condigdes — absolutamente
e relativamente independentes — em face da relagdo temporal que possuam
entre si (preexistentes, concomitantes € supervenientes) para constatarmos
suas consequéncias no ambito da imputagdo (ou nao) de resultados ao
agente.

Na verdade o segredo para compreendermos esta classificacdo esta em
se estabelecer um ponto de referéncia, ou seja, tomar uma destas condigdes
como base, marco para que em fung¢do dela possamos classificar as demais
condi¢des existentes como anteriores, simultineas ou posteriores a ela e



identificar dentro da teoria da conditio sine qua non e de sua limitagdo
normativa imposta pelo § 1° do art. 13 do Codigo Penal quais as suas
consequéncias.

Por mais simples que possa parecer, estabelecer uma condi¢do como
base para classificar as demais em preexistentes, concomitantes e
supervenientes sera fundamental para um correto tratamento da relacao
causal, e este ponto de referéncia devera ser sempre a conduta do agente a
quem se pretenda imputar o resultado lesivo produzido caso seja
identificado como “aquele que lhe deu causa”.

Podemos afirmar entdo que as condigdes serdo classificadas como
absolutamente independentes ou relativamente independentes e ainda como
preexistentes, concomitantes ou supervenientes, sempre em relacdo a
conduta do agente a quem se pretenda imputar o resultado causado.

No que tange as condi¢des que sejam absolutamente independentes
entre si, como vimos nao ira importar se esta ¢ preexistente, concomitante
ou superveniente em relagdo a conduta do agente que se pretenda apurar se
¢ ou ndo o causador e, portanto, imputavel pelo resultado produzido. Isto
porque sendo as condicoes totalmente independentes (entre si) basta operar
a eliminacao hipotética para se avaliar se uma delas, qual seja, a conduta do
agente, foi ou nao causa do resultado.

Vejamos o classico exemplo do envenenamento para ilustrar condi¢oes
absolutamente independentes e as consequéncias da aplicacdo pura e
simples do método da eliminagdo hipotética: “A” envenena “B”, que, sem
saber disso ¢ antes que o veneno atuasse em seu corpo, sai de casa para o
trabalho, sendo atropelado na rua em frente a seu prédio.

Neste caso, tomando por base a conduta de “A”, que queremos descobrir
se poderd responder pelo resultado morte produzido, basta se aplicar o
método da eliminacdo hipotética, j& que o atropelamento ¢ absolutamente
independente em relagdo ao envenenamento (conduta do agente) e,
portanto, uma circunstancia ndo interfere na outra. Sendo que, por ter
ocorrido apos a pratica da conduta pelo autor, esta circunstancia podera ser
considerada uma condi¢do absolutamente independente superveniente.

Desta forma percebe-se que, eliminando a conduta de envenenar do
agente, o resultado morte (por atropelamento) persiste inalterado, e isso nos
leva a constatar que a conduta praticada ndo pode ser vista como causa do



resultado morte, portanto este resultado ndo podera ser atribuido ao autor,
que s6 respondera por aquilo que tiver praticado, neste caso, pela tentativa
de homicidio.

Nas chamadas condi¢des relativamente independentes (entre si) temos
sempre um vinculo entre a conduta do autor e outra condi¢do, que podera
ser preexistente, concomitante ou superveniente, sendo que, devido a este
vinculo necessario e de uma depender em parte da outra para que ocorra o
resultado, sempre se percebera que cada uma dessas concausas ¢ condi¢ao
essencial para a producao do resultado e, a0 menos em sede de causalidade
natural, seré possivel atribuir este resultado ao agente.

Entretanto, havendo condi¢des relativamente independentes em relagdao
a conduta do agente, embora, via de regra, pelo método da eliminagdo
hipotética deva-se imputar o resultado ao autor, isto nem sempre ocorrera €
devemos atentar principalmente para duas peculiaridades:

1) O problema do desconhecimento da condi¢do preexistente relativamente
independente (a conduta do agente).

2) A excec¢do a teoria da conditio sine qua non ¢ a elimina¢ao hipotética,
oriunda da limitagdo normativa a causalidade prevista no art. 13, § 1°,
CP.

Para a maioria da doutrina nacional o conhecimento da condi¢ao
relativamente independente preexistente ¢ necessario para se imputar ao
agente dolosamente o resultado produzido em face de sua conduta e, ainda,
que o nao atendimento a esse requisito violaria o principio da culpabilidade,
configurando a adocao de uma responsabilidade penal objetiva.

O professor Rogério Greco (2006), ilustrando a ocorréncia de uma causa
preexistente relativamente independente e o referido posicionamento,
afirma:

Tomemos aquele exemplo classico da vitima hemofilica. (...) Contudo,
se o agente desconhecia a hemofilia da vitima ndao poderd ser
responsabilizado pelo resultado morte, uma vez que estaria sendo
responsabilizado objetivamente.

Parece-nos que nem sempre o desconhecimento da condigdo
preexistente afastard a existéncia do dolo na conduta do agente, ja que esse
esta vinculado a andlise da conduta tipica, sendo seu elemento subjetivo



quanto a producao de um resultado. De acordo com a situagdo concreta,
muitas vezes a efetiva presenca de uma finalidade (dolo) independe
absolutamente de o agente conhecer, ou ndo, certa condi¢ao preexistente
que, em conjunto com sua conduta, tenha dado causa a um resultado.

E inegivel que em certas situagdes o desconhecimento da condigio
preexistente poderd interferir no juizo de tipicidade da conduta, gerando
auséncia de dolo na conduta do autor, e assim impedir a imputagdo do
resultado por ele causado sob pena de uma responsabilidade objetiva.
Contudo, isso de forma alguma significa que, necessariamente ¢ em todas
as hipoteses, a auséncia de conhecimento da concausa preexistente ira gerar
estas consequéncias.

No que tange a responsabilidade penal do agente quanto ao resultado
causado por sua conduta, vejamos alguns exemplos concretos que
demonstram a difereng¢a inquestionavel dos efeitos do desconhecimento das
condi¢des relativamente independentes em cada caso:

® No cldssico exemplo da hemofilia: determinado agente dispara arma
de fogo contra um desafeto (que ¢ hemofilico), ou mesmo o golpeia no
torax com uma faca, com animo de mata-lo. Este morre em funcao de
hemorragia aguda produto da sua condi¢ao de hemofilico preexistente,
Jja& que o ataque nao atingiu 6rgao vital, embora tenha produzido uma
grave lesdo.

Neste exemplo pode-se perceber que numa analise pré-tipica, com base
no método da eliminagdo hipotética e de acordo com a teoria da conditio
sine qua non, a conduta do agente (facada ou tiro) pode ser considerada
causa do resultado por ser condi¢do essencial para sua produgdo, ja que
eliminando-a este deixaria de ocorrer, inegavelmente a hemofilia também
foi condigado essencial para a morte.

Porém, passando para uma segunda etapa de andlise, em que deve ser
apurado o elemento subjetivo (dolo) da conduta do agente, pode-se perceber
que este praticou a acao (golpe de faca/disparo da arma) com evidente e
inegavel animus necandi, ou seja, dolo de matar seu desafeto, e isto
obviamente independe absolutamente de ele conhecer, ou ndo, a condi¢dao
de hemofilico da vitima.

Portanto, podemos concluir que nem sempre o desconhecimento da si-
tuacdo preexistente relativamente independente ird afetar o dolo na conduta



do agente e gerar situacao de responsabilidade objetiva quanto a imputagao
do resultado. A relagdo de causalidade ¢ uma anélise pré-tipica, enquanto o
dolo, elemento subjetivo do Tipo, deve ser apurado em face do caso
concreto de acordo com a conduta do agente e sua finalidade ao agir, o que
muitas vezes fica evidente independentemente do conhecimento ou nao de
uma concausa preexistente que tenha concorrido para a producdo do
resultado.

Apo6s uma discussdo no transito, determinado agente com animus
laedendi (de lesao corpdrea) agride outrem com um soco no rosto. Porém, a
pessoa cai morta devido a eclosdo de um aneurisma cerebral que era de total
desconhecimento do agressor.

Neste caso as consequéncias do desconhecimento da condig¢do
preexistente evidentemente serdo completamente diferentes, pois a
imputacao do resultado morte, seja a titulo de dolo ou a titulo de culpa, ndo
podera ocorrer ja que, em face do desconhecimento da referida concausa,
esta imputagdo configuraria, sem duavida, uma nefasta e inaceitavel
responsabilidade objetiva.

Percebe-se no segundo exemplo narrado que, embora de acordo com a
teoria da conditio sine qua non € com o método da eliminagao hipotética o
soco no rosto proferido pelo agressor tenha sido causa do resultado morte,
ja que se apresenta como condi¢do essencial sem a qual este resultado nao
teria acontecido, ndo havia na conduta do agente animus necandi (dolo de
matar) com o golpe aplicado, e isso deve afastar a imputacdo do resultado
morte a titulo de dolo direto.

Devido ao desconhecimento da condicdo preexistente (aneurisma
cerebral) ndo se poderia falar também em um dolo eventual alternativo de
resultado morte na conduta dolosa de lesao corporal do agente, ja que nao
havia como se ter previsdo concreta, para assungao do risco, do resultado
morte ocorrido por meio da conduta praticada (soco).

Da mesma forma, quanto ao resultado morte, ndo se pode falar sequer
em previsibilidade por parte do agente que proferiu o golpe — mais uma vez
em razdo de a causa preexistente relativamente independente (aneurisma)
ser totalmente ignorada por ele — portanto, neste caso a morte da vitima nao
podera ser atribuida ao autor nem mesmo a titulo de culpa, afastando-se até
mesmo a possibilidade de imputacdo da lesdao corporal seguida de morte



(art. 129, § 3°, CP), sob pena, agora sim, de uma responsabilidade penal
objetiva.

Com isso percebemos que na situacdo acima narrada em face do
desconhecimento da condicao preexistente relativamente independente por
parte do autor impede-se a imputacdo do resultado a ele, mesmo se
constatando a existéncia do nexo causal entre a sua conduta e este resultado,
isto em razao da auséncia de dolo ou culpa na sua conduta (em relacdo a
morte), produto e consequéncia inexoravel desta falta de consciéncia a
respeito da concausa.

Sendo assim, embora a doutrina nacional em maioria prefira exigir
sempre o conhecimento da condi¢do preexistente, como requisito para se
imputar o resultado ao agente, podemos concluir entdo que, somente em
certas hipoteses especificas em que para se demonstrar o dolo ou a culpa
quanto ao resultado seja necessario conhecer a preexisténcia, este
conhecimento sera necessario para a imputagdo do resultado ao agente sem
que haja responsabilidade penal objetiva. Logo, nem sempre o
desconhecimento da condigdo preexistente relativamente independente
impede a imputacao do resultado ao autor.

Passemos agora para a andlise do problema da superveniéncia causal,
ou, como prefere parte da nossa doutrina, das condi¢des supervenientes
relativamente independentes e das suas consequéncias em face da expressa
limitacao a causalidade natural prevista no art. 13, § 1°, do Codigo Penal.

Como vimos, a teoria da conditio sine qua non ¢ seu método da
eliminagao hipotética resolvem sem excegcdo todas as hipoteses de
condi¢des absolutamente independentes (preexistente, concomitante ou
superveniente), bem como solucionam a contento as hipoteses de condigdes
relativamente independentes preexistentes e concomitantes. Entretanto, no
que tange as condigdes relativamente independentes supervenientes a
utilizagdo do referido método, bem como da propria teoria da equivaléncia
das condi¢des, sofreu algumas restricdes por expressa previsao em nosso
Cédigo Penal.

De acordo com o art. 13, § 1° CP, superveniéncia de causa
independente (incluido pela Lei n. 7.209, de 11-7-1984):

§ 1° A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a
imputacdo quando, por si sO, produziu o resultado; os fatos anteriores,



entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Com base no referido dispositivo percebe-se que o legislador
excepcionou de forma expressa a apuragdo da causalidade natural como
unico critério de imputacao do resultado ao agente, fazendo com que, em
certas hipdteses, mesmo aplicando-se 0 método da eliminagao hipotética e
se constatado que a conduta do agente foi condigdo essencial para o
resultado este ndo deva ser imputado a ele, isto quando ocorrer uma
condi¢do relativamente independente superveniente que “por si s6 produziu
o resultado”.

O mais delicado neste dispositivo legal ¢ conseguir compreender como
uma condi¢do que ¢ relativamente independente (portanto depende de
outra) pode ter “por si s6¢” produzido um resultado, algo que s6 se torna
possivel por meio do seguinte raciocinio: embora as condigdes sejam
dependentes entre si, j4 que uma precisa da intervencao da outra, deve-se
averiguar se hd um desdobramento natural e homogéneo entre a conduta
praticada e a condig¢do posterior que contribuiu para o resultado. Deve-se
avaliar se o resultado foi produto também das consequéncias da conduta
realizada pelo autor, ou se o fato posterior, independentemente da gravidade
do que foi causado pela conduta do agente, foi capaz “por si s6” (“sozinho”)
de gerar o resultado.

Logo, em situagdes de superveniéncia de uma concausa relativamente
independente devemos analisar a situacao concreta de duas formas:

1) Quando a condi¢do superveniente for um desdobramento natural e
homogéneo da conduta praticada pelo agente e o resultado seja produto
também da gravidade e das consequéncias do que o agente gerou com
seus atos.

2) Quando a condigdo superveniente nao for um desdobramento normal e
homogéneo da conduta do agente e sim um fator isolado e de certa
forma auténomo daquilo que foi feito, portanto quando “por si s6” tenha
sido capaz de ter dado causa ao resultado (art. 13, § 1°, CP).

Na primeira hipdtese ndo ha maiores problemas ou novidades no ambito
da causalidade, ja que se aplica normalmente a eliminacao hipotética ¢ a
conditio sine qua non para se revelar a relagdo causal e possibilitar a
imputacao do resultado ao agente que realizou a conduta que, agregada a
concausa superveniente, gerou o resultado (p. ex.: se a vitima morre em



decorréncia de uma parada cardiaca produto da hemorragia aguda devido ao
ferimento, ou ainda se i1sso ocorre por entrar em choque na mesa de
cirurgia).

Na segunda hipotese haverd uma limitagdo a relacdo de causalidade
natural demonstrada pelo método da eliminacao hipotética, bem como uma
excecao a teoria da conditio sine qua non, fazendo com que de acordo com
o art. 13, § 1°, do Cdédigo Penal o agente ndo possa ser imputado pelo
resultado, a despeito de este resultado ter sido produto de sua conduta —
embora esta efetivamente seja uma condig¢do essencial para a ocorréncia do
resultado.

Para ilustrar esta segunda situagdo, podemos usar os classicos exemplos
do incéndio no hospital ou do acidente de ambulancia, em que o agente
atinge seu desafeto com animo de mata-lo ou mesmo de lesiona-lo, sendo
que no caminho para o hospital ocorre um acidente com a ambulancia,
produzindo-se a morte da vitima por traumatismo craniano, ou, entao, se ao
chegar ao hospital ocorre um incéndio no ambulatorio, matando
carbonizada a mencionada vitima da conduta do autor.

Ocorre que, embora as condicoes (agressdao/acidente ou incéndio) sejam
relativamente independentes, por uma depender da outra para se gerar o
resultado, a concausa superveniente a conduta do autor ndo traduz um
desdobramento fatico homogéneo e natural, ndo sendo uma consequéncia
dos fatos por ele praticados.

Por isso de acordo com o § 1° do art. 13 do Codigo Penal, nestes casos,
serd afastado o nexo causal naturalistico existente para que o agente seja
imputado apenas por aquilo que tiver feito, ou seja, a tentativa (p. ex.: de
homicidio) ou o resultado (p. ex.: lesdo corporal) produzido exclusivamente
pela conduta praticada, afastando-se as consequéncias da intervenc¢do causal
da condig¢do superveniente que gerou o resultado.

E evidente que, havendo concausas relativamente independentes, se
utilizarmos o método da eliminagdo hipotética sempre ambas as condigdes
serdo consideradas essenciais para o resultado e, portanto, inegavelmente
havera nexo de causalidade natural entre este resultado e a conduta do
agente. Entretanto, por meio do art. 13, § 1°, do Cddigo Penal nosso
legislador optou por criar uma limitacio normativa e objetiva a esta



causalidade natural, impedindo assim que, nestes casos, o resultado
produzido pudesse ser atribuido ao agente.

Dentro deste contexto surge a controvertida questdo da infecgao
hospitalar quando esta venha a causar a morte da vitima em face de uma
conduta praticada pelo agente, j4 que esta ¢ uma condi¢ao relativamente
independente superveniente a conduta do agente e que a priori ndo excluiria
o nexo de causalidade para com o resultado.

Porém, cabe perguntar se nestas hipdteses aplica-se a limitagdo do art.
13, § 1°, do Codigo Penal, considerando que a infecg¢ao “por si s6” produziu
o resultado e afastando a imputacdo do resultado ao autor, ou se ha um
desdobramento natural e homogéneo que normalmente pela conditio sine
qua non imponha a imputacao do resultado ao autor.

Diferentemente do que afirma parte da nossa doutrina que erroneamente
tenta estabelecer uma regra geral para estas hipdteses, na situagdo de
infeccdo hospitalar deve-se avaliar caso a caso, para verificar se
efetivamente a infeccdo tem um vinculo, um liame, com a conduta
praticada, sendo uma consequéncia da gravidade do que foi realizado pelo
agente, para que nestes casos entdo lhe possa ser imputado o resultado (p.
ex.: uma faca enferrujada que gera uma septicemia generalizada).

Caso se perceba que, a despeito da gravidade da conduta realizada, a in-
feccao hospitalar surge por um fator autdbnomo a ela (p. ex.: um vazamento
no ambulatério, uma comida estragada etc.), deve-se considera-la um fator
independente que “por si s6” produziu o resultado e, portanto, aplicar o art.
13, § 1°, do Codigo Penal para afastar o nexo causal, impedindo assim a
imputacao deste resultado ao agente.

Sendo assim, percebemos que nosso Codigo Penal, embora tenha
adotado a teoria da conditio sine qua non e o método da eliminagdo
hipotética para delimitacdo da causalidade, adota uma restricdo normativa a
esta tese, gerando assim uma limitagdo a imputacdo de resultados
naturalisticamente causados em certas hipoteses, algo que muito se
assemelha com as ideias da chamada teoria da imputacdo objetiva do
resultado, que seré estudada a seguir.

Além disso, conforme afirmamos anteriormente, a relacdo de
causalidade, por ser analisada em uma esfera pré-tipica, possui certa
independéncia em relagdo a constatagcdo e delimitagcdo da tipicidade penal,



esta sim, vinculada ao principio da culpabilidade (responsabilidade
subjetiva) que limita a imputagdo de resultados causados a determinado
agente se este tiver atuado sem dolo e sem culpa.

2. A teoria da imputacao objetiva

Dentre os diversos sistemas causais existentes, ultimamente tem-se dado
grande importincia e destaque ao critério da imputacdo objetiva do
resultado, elevado hoje, por parte da doutrina nacional, ao status de grande
novidade e at¢ mesmo de solugdo para os inumeros problemas até entdo
insoluveis da andlise da relagdo de causalidade em determinadas situagdes.

Entretanto, por mais comodo que possa ser para alguns, importar
solucdes do Direito Penal germanico sem uma andlise mais cautelosa da sua
real eficacia e necessidade de aplicagdo ndo nos parece ser algo tdo simples
assim, pelo menos se buscarmos um tratamento técnico € um minimo de
responsabilidade dogmatica na abordagem de um tema tdo delicado e
peculiar como ¢ a relagdo de causalidade e seus critérios delimitadores.

Na verdade, aquilo que hoje vem sendo erigido ao patamar de inovacao
e que tem gerado inimeras discussdes na doutrina a respeito de sua
aplicabilidade ou nao no ordenamento juridico brasileiro ja aparecia,
mesmo que de forma oculta, na propria parte especial do nosso cddigo,
sendo a unica forma técnica e precisa para fundamentar a relacdo de
causalidade em alguns delitos, e isto muito antes de a propria doutrina
alema ter ensaiado a estruturagdo dos critérios de imputacdo objetiva do
resultado.

Porém, independentemente da Otica que se queira adotar, ndo se
desnatura a ideia de que o critério de imputacido objetiva do resultado ndo
sO tem aplicacdo dogmatica em nosso ordenamento, sendo em certos casos
imprescindivel para se fundamentar e justificar a relacio de causalidade,
bem como a imputagdo penal em determinados delitos.

Destarte, ndo podemos achar por isso que este critério seja necessario
para apurar as relacdes causais em todos os delitos nem, muito menos, que
seja um substitutivo do critério de causalidade material transcrito na teoria
da conditio sine qua non, adotada pela dogmatica e legislacdo nacional;
considera-lo assim seria, no minimo, uma ingenuidade e também um grave
equivoco.



Desta forma, passaremos agora para uma breve analise dos dois
principais sistemas causais desenvolvidos e adotados na Alemanha e que
deram forma a duas vertentes teoricas de imputagdo objetiva do resultado,
delimitando os critérios adotados por cada uma delas, para que possamos
entdo perceber sua ligacdo com determinados pontos do Codigo Penal
brasileiro.

A imputagdo objetiva ndo se trata de algo tdo inovador e inédito, pois ha
tragos evidentes da sua presenca na nossa legislacao. Sendo assim, alguns
critérios de imputagdo objetiva sdo fundamentais para justificar a propria
existéncia de certos crimes, bem como sdo essenciais para se atribuir
responsabilidade penal, porém somente em hipoteses especificas, nao
devendo ser vulgarizado seu uso — sua aplicagdo deve ser restrita.

A teoria da imputacdo objetiva do resultado se situa na chamada
estrutura funcionalista, desenvolvida na Alemanha. Mais do que delimitar
um sistema juridico com base em codificacdes ou institutos, visa a uma
abordagem ampla, envolvendo um contexto social no qual se situa o Direito
Penal, adotando critérios de politica criminal para fundamentar a aplicacao
da norma e buscando operacionalizar o direito de acordo com determinadas
fungdes essenciais — por exemplo, a de garantia —, que devem servir de
norte para todo o sistema juridico penal.

Atualmente, h4 dois modelos principais de funcionalismo em evidéncia
na Alemanha, o primeiro elaborado por Claus Roxin, chamado de
funcionalismo personalista, com fortes bases de politica criminal, e
fundamentado na analise de qual significado se deve dar ao tipo penal para
que sua aplicacdao fundamente-se nas fung¢des do Direito Penal e em
critérios  valorativos-sociais ligados aos principios constitucionais
norteadores.

No modelo desenvolvido por Roxin, acdo juridicamente relevante ¢
aquela que traduz uma manifestagdo da personalidade do autor, ou seja, a
exteriorizagdo da personalidade humana. A conduta ¢ analisada de acordo
com a realidade da vida, em uma esfera pré-juridica, nao sendo
simplesmente naturalista (causar modificagdo exterior) nem simplesmente
finalista (manifestagao de uma vontade voltada para um fim). Numa analise
do conteudo deste conceito de agdo, percebe-se na simplicidade da



expressdao “manifestacdo da personalidade” a maior qualidade e a0 mesmo
tempo o maior defeito desta estrutura teorica.

Embora este seja um conceito amplo e geral para delimitar a relagdo
entre as emogdes, pensamentos e reflexdes intimas do ser humano, algo que
sem duvida faz parte da realizagdo de condutas, parece ndo se preocupar em
determinar que tudo isso se expressa € se materializa na conduta quase
sempre por meio dos designios, das intengdes ¢ dos objetivos pessoais
especificos em cada caso concreto, paradigma ha muito estabelecido e
descrito pela teoria finalista.

Um dos maiores problemas do conceito personalista de a¢do € a propria
determinacdo dos limites do conceito de personalidade, pois quando ele se
refere a manifestagdes conscientes da personalidade apos reflexdo, mesmo
que influenciadas por emocgodes, ndo acrescenta nada ao ja transcrito modelo
finalista (realizagdo de atividade final). Quando ultrapassa este limite,
torna-se ainda mais inadequado, pois pelo estudo da psicandlise, para
definir as manifestagdes psiquicas do ser humano, percebe-se que a
manifestacdo da personalidade pode ocorrer muito além daquilo que o
agente deseja conscientemente fazer, considerando que “a manifesta¢do da
personalidade parece transcender os limites do ego, como personalidade
consciente, para incluir fendmenos do id e do superego, dimensoes
inconscientes da personalidade, cujas manifestagcdes definem conflitos
humanos incontrolaveis” (SANTOS, 2004).

No que tange a delimitagdo da omissao, so sera possivel trabalhar com o
conceito de manifestagdo da personalidade quando for utilizado o critério da
ndo realizagdo da agdo esperada, ou seja, a acdo que a sociedade e o
ordenamento juridico determinam em certas hipoteses para garantir a
seguranca de bens juridicos especificos — o que talvez possa direcionar o
foco dogmatico para afastar a ideia de omissao como um aspecto puramente
humano e natural, equivoco do conceito causalista e finalista, para uma
esfera valorativa e pré-juridica, na qual omissao seja mais que “ndo acao” e
sim a nao realizacdo de uma agdo valorativamente desejada pela ordem
juridica e social (TAVARES, 1996).

De toda forma, ndo ha grandes diferencas ou inovagdes no aspecto
pratico do tratamento da omissdo, pois ela continua a ser tratada como a
consciente ndo atuagdo corporal vinculada a um dever juridico de agir; logo,



assim como na estrutura finalista, se a pessoa inconsciente ou por meio de
atos involuntarios ndo pratica a¢ao, tampouco podera se omitir, permanece
intacto algo que independe de adotar-se ou ndo o aspecto de manifestagdao
da personalidade.

O segundo modelo ¢ chamado de Funcionalismo da Evitabilidade
Pessoal, desenvolvido por Gunther Jakobs e que tem como fundamento uma
analise vinculada aos aspectos sociais, ou melhor, o fato tipico deve estar
ligado a intolerabilidade social de uma conduta praticada. A acdo se
desvincula exclusivamente do ser humano e passa a ser descrita como parte
da teoria da imputagao.

Embora este critério adote o modelo de Mayer, em que a tipicidade ¢
indicio da ilicitude, ¢ inegavel a relacdo de proximidade que deve haver
entre estes dois elementos para a compreensao do injusto tipico, na visdo de
Jakobs. E 6bvio que um critério fundamentado na intolerancia social da
conduta impde que esta conduta ndo esteja autorizada pelo ordenamento, ou
seja, € necessario que esta conduta esteja atrelada ao juizo de
antijuridicidade para ser penalmente relevante.

Desta forma, de acordo com o modelo de Gunther Jakobs, “o injusto ndo
pode ser compreendido isoladamente como pensavam os causalistas, mas
pelo confronto entre tipicidade e antijuridicidade”, pois somente assim seria
possivel, como foi dito, atestar a mencionada “intolerabilidade social”,
fundamentadora da relevancia da conduta no modelo em analise
(TAVARES, 2002).

Mais uma vez parece inquestiondvel o fato de que, mesmo de uma
forma velada, a dogmatica juridico-penal volta a tragar paralelos com a tao
debatida e instigante Teoria dos Elementos Negativos do Tipo.

Embora os sistemas ndo se confundam e a proposta de Jakobs esteja si-
tuada no modelo de Mayer, percebe-se que, com o conceito de
intolerabilidade social da conduta tipica praticada, a ilicitude volta a ser
vista muito mais interligada ao conceito de tipicidade, algo muito proximo
do conceito de tipo total de injusto de Mezger e depois de Wessels e
Jescheck, por intermédio da Teoria dos Elementos Negativos do Tipo.

Na verdade, a interligacdo entre os conceitos de tipicidade e ilicitude
parece ser fundamental para entender a estrutura de Jakobs, j4 que
intolerabilidade social da conduta e a sua antijuridicidade sdo conceitos



indissociaveis. Entretanto, essa ligacdo intrinseca também ja ocorreu na
conhecida Teoria da Tipicidade Conglobante, de Zaffaroni, e assim como no
modelo de Jakobs a inter-relacdo direta entre o fato tipico e ilicito ¢
disfar¢ada, quase que oculta; a verdade ¢ que tanto um modelo quanto outro
possuem bases muito proximas da Teoria dos Elementos Negativos, tnica
que nega expressamente a formula de Mayer e assume a unificacdo entre
tipicidade e ilicitude em um conceito singular.

Criticas a parte, passemos a analise dos critérios de imputacao objetiva
de acordo com os modelos desenvolvidos por Claus Roxin e por Gunther
Jakobs, bem como de suas formas de aplicag¢do, para que, posteriormente,
possamos reconhecer seus indicios em nosso ordenamento juridico e
legislagao.

A i1mputagdo objetiva do resultado, como uma teoria causal de
atribuicdo de resultado, considera que a causalidade natural aferida pela
Teoria da Equivaléncia das Condi¢des deve ser apenas a condicdo minima
para se imputar um fato a alguém, devendo-se analisar também a relevancia
juridica entre a conduta do sujeito e o resultado, para que se possa atribuir o
resultado ao sujeito como obra sua, fundamentando assim sua
responsabilizagdo individual pela lesdo de um bem juridico tutelado.

Sendo assim, a imputacao objetiva ndo deve ser considerada um critério
de imputagdo de resultados, mas, sim, um critério para a nao imputacao de
um resultado como fator limitador da causalidade natural, restringindo a
atribuicao do resultado por meio de critérios objetivos que consigam ir além
da relacao natural de causa e efeito.

Logo, a preocupagao deixa de ser somente se o sujeito agiu com dolo ou
com culpa no caso concreto, dando causa a uma lesdo juridica, mas
transfere-se esta andlise para um momento anterior para se aferir se o
resultado previsto objetivamente no tipo e realizado pode ou ndo ser
imputado, atribuido ao autor como obra sua. Com isso, separa-se
claramente a analise de uma imputagao objetiva ¢ subjetiva do fato tipico
praticado.

Em suma, a finalidade e a esséncia da imputag¢do objetiva sdo limitar a
Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes, ndo mais restringindo a
imputagdo penal somente a uma causalidade natural, mas também a uma
causalidade normativa, exigindo assim que, além de o resultado ter sido



causado pelo agente, seja preciso avaliar a possibilidade juridica e objetiva
de que este resultado lhe seja juridicamente atribuido, para que sé entdo
haja responsabilizacao.

A estrutura desenvolvida por Claus Roxin para a imputacdo objetiva
fundamenta-se no critério do risco, impedindo a imputacao do resultado em
determinadas hipdteses nas quais a conduta nao viola a esfera de protecao
visada e tida como finalidade da norma juridica e do préprio ordenamento,
baseando-se para isto na analise do aumento ou diminuicdo do risco de
lesdo a bens juridicos por meio de determinada conduta (ROXIN, 1997).

De uma forma geral, Roxin divide os critérios de imputacao objetiva em
dois grandes grupos: primeiro, na auséncia de risco de ocorréncia do
resultado; e segundo, no resultado ndo ser produto do risco criado pelo
agente na sua conduta. Estes dois grupos se dividem em algumas hipoteses.
Na maioria das vezes, muitas delas podem ser resolvidas dentro da estrutura
finalista da acdo e da propria teoria da conditio sine qua non, como
veremos, embora seja inegdvel sua utilidade em algumas situagdes
especificas.

No primeiro grupo estd o critério da nao criagdo de um risco
juridicamente relevante como no classico exemplo do agente que, querendo
a morte de seu desafeto, compra-lhe uma passagem de avido para uma rota
perigosa na esperanca de que sofra um acidente — se o avido cair, o
resultado ndo pode ser imputado ao agente, embora haja dolo e uma relagao
de causalidade natural perfeita, pois o risco criado ndo foi juridicamente
relevante.

Esta hipotese, embora parega insoluvel para a Teoria das Condigdes, na
estrutura finalista da agdo poderia ser facilmente resolvida, sem a
necessidade da imputagdo objetiva, com base nos critérios para delimitagao
de autoria, seja no critério objetivo formal, seja no critério do dominio final
do fato; neste caso, o agente ndo sera considerado autor e, portanto, nao
podera responder pelo resultado.

Pelo critério objetivo formal, o agente, por ndo ter praticado a conduta
tipica, ndo ¢ autor, ndo podendo também ser assim considerado pelo critério
do dominio final do fato, pois nesta hipdtese ndo possui as “rédeas da
situagdo”, conforme definiu Welzel, ou seja, por ndo deter controle do



desdobramento causal dos fatos também ndo poderia ser considerado autor
e consequentemente nao poderia ser imputado do resultado alcancado.

Ainda no primeiro grupo encontra-se o critério da diminuicao do risco
pela conduta do autor, como no exemplo do individuo que, vendo uma viga
de madeira na iminéncia de atingir letalmente alguém na cabeca, empurra-
lhe, fazendo-o cair e quebrar o brago. Sendo assim, ndo podera se imputar
ao agente a lesdo corporal causada, j4 que diminuiu o risco de vida
preexistente para a vitima.

Embora pela causalidade natural e pelo dolo fosse inegavel a
responsabiliza¢do do agente pela lesdo corporal, esta hipdtese ndo carece da
imputacdo objetiva para ser solucionada, pois se trata de uma classica
situagdo de exclusdo de ilicitude pelo estado de necessidade, ou mesmo por
um implicito consentimento do ofendido. Parece que o Unico mérito da
imputacao objetiva, nestas hipdteses de substituicdo de um perigo por outro
menor, ¢ antecipar a analise da situagdo para o ambito da tipicidade, algo
que chama a aten¢cdo mais uma vez para a ténue linha que separa alguns
aspectos desta estrutura da mencionada Teoria dos Elementos Negativos do
Tipo.

Com base no segundo grupo, encontra-se a hipotese chamada de risco
nao realizado no resultado, que ocorre por um desvio causal cujo resultado
¢ produzido de modo inesperado, andmalo — nao pode ser imputado ao
autor, pois se o risco criado nao se realiza no resultado, este resultado nao
pode ser considerado obra dele e, por isso, ndo lhe deve ser imputado (p.
ex.. “A” fere “B” com dolo de homicidio, que morre no hospital por
incéndio ou em um acidente de ambulancia a caminho do hospital).

Aqui se percebe que a propria teoria da conditio sine qua non seria
suficiente para solucionar o problema, pois esta ¢ a hipotese chamada de
causa superveniente, relativamente independente, sem relacdo de
homogeneidade ou, como prefere a lei, que por si sé produziu o resultado.
Portanto, como a morte no incéndio ou no acidente de ambuldncia ndo é um
desdobramento fatico normal da conduta praticada, ou seja, ndo ¢ um
produto dos ferimentos ocasionados pelo autor, este somente podera
responder pela tentativa de homicidio, ndo lhe sendo imputado o resultado
morte.



Ainda no segundo grupo enquadra-se a situagdo em que a conduta do
autor nao aumenta ou incrementa o risco do resultado, pois,
independentemente do que tenha feito o autor, o resultado se produziria de
qualquer forma. Trata-se do exemplo do dono de uma fabrica que ndo
fornece a seu operario o capacete de protecao e, durante um dia de trabalho,
uma viga de metal cai na cabeca e mata o funciondrio.

Porém, considerando o peso da viga, mesmo que o operario estivesse de
capacete teria morrido; neste caso nao se pode imputar o dono da fabrica
pela negligéncia, pois esta ndo incrementou o risco do resultado.

O critério acima ¢, sem duvida, voltado principalmente para os crimes
omissivos € com aplicagdo destinada a condutas culposas, pois em uma
hipotese de dolo seria facil afastar a imputagdo por auséncia do elemento
subjetivo na conduta omissiva.

Porém, ainda ¢ possivel resolver esta questdo sem a imputagdo objetiva
simplesmente com uma analise cuidadosa da relacdo de causalidade que,
nos crimes culposos, deve ser vista de forma diferente.

A conduta culposa, de forma simplificada, deve conter pelo menos trés
elementos, quais sejam: falta do dever de cuidado, previsibilidade do
resultado e nexo causal. Porém, nao se pode esquecer que este nexo causal
nao se resume a conduta e ao resultado, mas engloba a propria causalidade
inerente a falta de cuidado, sendo que neste ponto o problema se soluciona.

Ou seja, se o resultado, embora materialmente tenha ligacdo de causa e
efeito com a conduta omissiva do agente, por outro lado nao possui ligagao
com sua falta de cuidado. Logo, falta o que escolhemos chamar de nexo
causal culposo, ndo podendo o resultado ser imputado ao autor.

Em suma, o desleixo do dono da fabrica em relagdo ao material de
seguran¢a nao possui nexo causal com o resultado, tendo havido somente
uma aparente ligagao entre o resultado e a conduta omissiva do empregador,
pois nao foi devido a falta deste material que ocorreu o resultado fatal.

Portanto, esta morte ndo podera ser atribuida ao autor, nem mesmo a
titulo de culpa, por auséncia total do nexo causal culposo entre a conduta
negligente de ndo fornecer o material de seguranca e o resultado ocasionado
pela viga de metal, tornando assim despicienda a utilizacdo da imputagao
objetiva nestas hipdteses para afastar a imputacdo do resultado ao agente.



O ultimo critério delimitador da imputagao objetiva do resultado trazido
pela otica de Claus Roxin aborda as hipdteses em que o resultado esta fora
da esfera, do ambito de prote¢do da norma, sendo irrelevante, portanto, se a
conduta do agente com base em uma analise da causalidade natural tenha
colaborado de certa forma para a ocorréncia do resultado.

Conforme este critério se d4 a situacdo em que a mae da vitima de um
atropelamento tem um colapso cardiaco ao saber da noticia da morte de seu
filho e acaba morrendo, ou ainda quando a vitima de um crime de estupro,
dias depois, mata-se devido ao trauma sofrido pela conduta do agente. Por
se tratar de dois resultados que estao fora do ambito de prote¢ao das normas
de homicidio culposo no transito ¢ do crime de estupro praticados, os
autores destas condutas nao poderdo ser responsabilizados por estes
resultados subjacentes.

Mais uma vez percebe-se que, embora a constatagdo feita pelo critério
da imputacdo objetiva esteja perfeitamente correta, ndo seria necessaria a
utilizagdo deste critério para que se resolvesse a situacdo da mesma forma, e
1sso sem a necessidade de utilizar artificios € manobras tedricas para tanto.

Fica evidente que na propria estrutura finalista da agdo, por meio da
utilizagdo do principio da culpabilidade, pedra fundamental do Direito
Penal finalista, o problema estaria facilmente resolvido em favor da nao
imputacdo destes outros resultados, verdadeiros efeitos colaterais da
conduta inicial do autor (RODRIGUES, 2010).

Com uma breve analise dos fatos percebe-se que o infarto da mae ou o
suicidio da vitima do estupro ndo possuem vinculo com as condutas lesivas
dos agentes do homicidio culposo ou do estupro, sendo possivel constatar
que em ambos 0s casos o problema se resolve pela auséncia de dolo ou
culpa em relacdo aos resultados secundarios ocorridos.

Em nenhum dos casos houve, por parte do autor, a intengdo de produzir
tais resultados, nem mesmo se pode dizer que houve culpa por parte deles,
por ser evidente a total falta de previsibilidade destes resultados no
momento da conduta criminosa originaria praticada.

Logo, com base no principio da culpabilidade, pelo qual ndo ha crime
sem culpa, ou seja, sO ha crime se o agente tiver praticado sua conduta com
dolo, inten¢do, ou com culpa, falta de cuidado, nestas hipoteses tratadas
pela imputacdo objetiva como resultado fora da esfera de protecdo da



norma, ndo ha crime pela simples constatagdo de ndo haver dolo ou culpa
na conduta do autor em relag¢ao aos resultados em questao.

Obviamente, o que poderia ser dito em favor da utilizacao da imputagao
objetiva em alguns dos casos tratados acima ¢ que, por meio dela, estar-se-
ia fazendo uma antecipagdo do momento de analise dos fatos, buscando
solucionar as questdes em uma etapa pré-tipica, e, desta forma, diminuindo
os riscos de uma abordagem fundamentada em elementos subjetivos como o
dolo e a previsibilidade ou ndo do resultado (fator caracterizador da conduta
culposa) que nos moldes da estrutura finalista pode gerar juizos de valor
imprecisos, tendenciosos e, acima de tudo, por demais subjetivos e que
ocasionam uma defenestrada e temida inseguranca juridica.

Realmente, parece ser este o grande fator motivador da evolugdo e
aplicagdo da imputagdo objetiva, qual seja, diminuir os riscos do
subjetivismo exacerbado das andlises finalistas de dolo e culpa, antecipando
algumas constatacdes e vertendo sua andlise para parametros e crit€rios
mais objetivos e precisos, capazes de aumentar a seguranga juridica.

Limitando-se a causalidade natural objetivamente, como o proprio nome
“imputacdo objetiva” sugere, reduz-se a funcdo de constatacao da tipicidade
de uma conduta somente para hipoteses em que realmente haja alguma
utilidade e funcionalidade para a atuacdo do Direito Penal, restringindo a
estes casos mais especificos a incidéncia do juizo da subjetividade da
conduta para se atribuir ou nao o resultado causado — algo que, sem duvida,
atende de forma mais satisfatéria as modernas tendéncias de politica
criminal.

Mesmo com todos estes argumentos, ainda causa tanto alarde e mistério
em torno da imputagdo objetiva, assim como causa estranheza sua funcao
implicita, qual seja, esvaziar a abordagem da tipicidade, pois ao que parece
a tendéncia atual tem sido, por meio do estudo e da valorizagcdo de algumas
teorias ja ha bastante tempo desenvolvidas, cada vez mais dilatar o ambito
de atuacdo do fato tipico e sua importadncia para a estrutura do delito,
agregando elementos para dentro da sua estrutura como faz a Teoria dos
Elementos Negativos do Tipo de Wessels e Jescheck ou ainda a badalada
Teoria da Tipicidade Conglobante de Zaffaroni, algo que, ao menos em
termos de fundamentos, parece se contrapor a “ideologia” intrinseca da
imputagdo objetiva (PIERANGELI, 1999).



Como foi dito, passaremos agora a uma breve abordagem sobre a
estrutura e os critérios de imputacdo objetiva delineados pelo professor
Gunther Jakobs, outro grande mestre do Direito Penal alemdo, que,
diferentemente de Roxin, fundamenta sua estrutura tedrica naquilo que
chama de Teoria da Evitabilidade Pessoal para definir os chamados “papéis
sociais” que cada individuo deve cumprir na sociedade, criando a ideia de
subsistemas na sociedade, sendo que cada grupo possui fungdes
previamente delimitadas, para entdo de acordo com essas fungdes criar
critérios objetivos e limitadores da imputagdo de resultados e da propria
causalidade natural.

De acordo com a estrutura de Jakobs, deve-se dar énfase a imputacao do
comportamento do autor de acordo com o papel que ele desenvolve na vida
em sociedade, prevendo que a violacao de seu papel ou sua administragao
de forma errada o levard a responder juridicamente. Na maioria dos fatos
dolosos, a violagdo do papel por parte do agente muitas vezes fica evidente
¢ nao precisa de explicagdo, mas nos delitos culposos a situagdo ¢ mais
complicada e merece uma delimitacdo mais apurada (JAKOBS, 2000).

Com tudo isso se conclui que, se foi a vitima quem violou seu proprio
papel social, devera assumir o prejuizo por si mesma, ndo se imputando o
resultado ao autor. Assim como se em determinada hipdtese todos tiverem
se comportado conforme seu papel, o resultado causado deve ser visto como
fruto de uma fatalidade, ndo devendo ser atribuido a ninguém, mesmo que
se constate ter havido causalidade natural entre a conduta do agente e o
resultado ocorrido.

O primeiro critério delimitado por Jakobs ¢ o do risco permitido, pelo
qual afirma-se que certos contatos e atividades sociais sdo perigosos, sendo
necessarios ¢ admitidos para a perpetuacdo da vida em sociedade. E se o
agente se mantiver dentro do seu papel social, mesmo que a conduta crie
um risco e ocasione um resultado, este sera atribuido ao acaso, pois se trata
de um risco permitido inerente as praticas comuns da vida cotidiana.

Desta forma quando alguém, dirigindo numa velocidade permitida,
derrapa na chuva e disto decorre um acidente no qual morre uma pessoa,
ndo se deve atribuir este resultado ao agente, pois se ele ndo violou seu
papel e atuou dentro dos limites estabelecidos, ndo se pode negar a
existéncia do risco de ocorrer um acidente em um dia de chuva. Isto € aceito



pelo ordenamento juridico, sendo que o resultado (morte) ndo deverad ser
atribuido a ninguém.

Entretanto, ndo ha necessidade de se trabalhar com a imputacao objetiva
para solucionar esta questdo, pois basta analisar a conduta do agente para se
perceber que, se o autor estava atuando dentro dos limites estabelecidos
pelo ordenamento, ndo houve falta de cuidado e, portanto, nao ha culpa,
afastando-se assim também a existéncia do crime.

Fica claro que, mais uma vez, a Unica vantagem de usar o critério da
Imputacao Objetiva do Resultado € reduzir o subjetivismo no momento em
que o julgador tiver que avaliar se o sujeito agiu com culpa ou ndo, ou seja,
no momento de delimitar se houve ou ndo falta de cuidado e se desta forma
o resultado era ou ndo previsivel, algo que, em determinados casos, poderia
levar a decisdes perigosas € imprecisas € que nao ocorreria com base em um
critério exclusivamente objetivo.

O segundo critério fundamenta-se no principio da confianga, ou seja:
pessoas que vivem em sociedade precisam confiar umas nas outras,
acreditando que cada uma cumprird seu papel dentro dos limites
estabelecidos pelo ordenamento juridico, evitando assim que ocorram danos
— ja que, com o avango da tecnologia, as atividades estdo ficando cada vez
mais perigosas. Logo, ndo se imputara o resultado aquele que age confiando
que o outro, cumprindo seu papel, manter-se-4 dentro dos limites de risco
permitido das condutas inerentes a vida em sociedade.

O principio da confianga possui grande aplicagdo no que tange as
condutas no transito, embora também possa ser aplicado nas mais diversas
hipdteses, servindo como base para garantir a tranquilidade e seguranca na
vida moderna.

Como exemplo do principio da confianga, podemos mencionar a
hipotese do individuo que, vendo o sinal de transito verde, passa direto por
um cruzamento perigoso, causando um acidente € matando uma pessoa, ou
ainda do médico que confia em seu instrumentador e, durante uma cirurgia,
por utilizar sem conferir um instrumento errado, causa lesdo corporal em
seu paciente.

Em ambas as situa¢des nao seria necessario utilizar a imputagao objetiva
para evitar que o agente responda pelo fato, pois aqui também fica nitido
que nao houve falta de cuidado por parte do autor ou previsibilidade do



resultado. Portanto nem o motorista, nem o médico agem com culpa nas
duas hipdteses apresentadas e por isso ndo devem responder pelo fato.

A proibicao de regresso € o terceiro critério listado por Jakobs para
descrever a imputacdo objetiva e tem como proposito limitar, travar o
processo de eliminagdo hipotética fundamentador da causalidade natural e
base da Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes (conditio sine qua non)
utilizada hoje no Brasil.

A diferenga ¢ que, no finalismo, o que limita o processo de eliminagdao
hipotética, evitando o regresso ad infinitum, ¢ a analise do dolo e da culpa
vinculados a conduta do agente, € na estrutura de Jakobs fundamenta-se a
proibicdo de regresso naquele que age dentro de seu papel social,
independentemente de ter praticado a conduta com dolo ou ndo, pois se
trata, como j& foi mencionado, de um critério de imputagdo objetiva em
uma esfera pré-tipica.

Este parece ser um dos poucos critérios que ndo encontra parametros na
estrutura finalista € em que a imputacdo objetiva realmente se destaca como
um complemento necessdrio a estrutura vigente. Trata-se da hipotese do
taxista que, sabendo do proposito assassino de um agente, conduz-no até o
local do crime, ou ainda do padeiro que vende um pao para um cliente,
sabendo da inten¢do deste ultimo de envenenar alguém.

Afirma Jakobs que fatos cotidianos estdo a disposi¢ao do autor e, se o
agente se recusasse a agir, 1sso nao impediria o resultado, pois outro poderia
suprir normalmente sua demanda; além disso, o agente, atuando em seu
papel, ndo pode ser imputado pelo resultado nem mesmo como participe,
mesmo que saiba das intencdes do autor, j& que realizou estritamente sua
tarefa, atuando de acordo com a fun¢ao que lhe foi atribuida pelo proprio
ordenamento juridico.

Poder-se-ia alegar que nestas hipoteses o agente ndo tem dolo de
colaborar para o fato de terceiro, pressuposto necessario para que haja
participacao, mas tdo somente tem a intencdo de cumprir seu papel, sua
funcao, sua obrigacdo profissional. Isto seria caminhar para uma valoragdo
do dolo — algo inconcebivel, pois sabemos que desde a separacdo da
consciéncia da ilicitude o dolo vem sendo tratado como valorativamente
neutro, ou seja, um dolo natural, que configura a vontade de praticar a



conduta descrita no tipo, sendo participe aquele que, sabendo o que faz,
colabora de alguma forma para a pratica de uma conduta.

Desta forma, a proibigdo de regresso, limitadora do processo de
eliminacdo de Thyrén, presente no finalismo e de bases exclusivamente
subjetivas, em nada se parece com o critério utilizado por Jakobs para
limitar a causalidade natural nas condutas daqueles que estdo cumprindo
seu papel junto a sociedade, merecendo assim tratamento especial. Sob a
Otica do referido finalismo, estas hipOteses restariam tratadas
insatisfatoriamente, o que aumenta a importancia da imputagdo objetiva
nestas hipoteses.

Finalmente, o ltimo fator delimitador da imputacdo objetiva por Jakobs
¢ o que se chama de competéncia ou capacidade exclusiva da vitima, sendo
que este critério se divide em duas hipoteses: a primeira vinculada ao
consentimento do ofendido que, como se sabe, pode afastar a ilicitude ou a
tipicidade, dependendo do fato a ser praticado — e até ai nao ha nenhuma
novidade em relacdo ao modelo antigo; e a segunda vinculada as chamadas
acOes do proprio risco ou arriscadas da propria vitima, ou seja, referentes a
pratica de atividades de alto risco em que a propria vitima se coloca em
situagdo de autoexposi¢cdo ao perigo.

Este ultimo critério esta diretamente vinculado as condutas omissivas,
pois se relaciona com a criagdo de uma situagao de perigo e com o papel de
garantidor que poderia surgir deste fato. Porém, como este perigo ¢ criado
pela propria vitima, que se expde voluntariamente a ele, ndo se deve
imputar o resultado ao suposto agente garantidor que nao evita o resultado.

Trata-se da situacdo de quem pratica esportes radicais e sofre um
acidente. Logo, o resultado ndo podera ser atribuido ao instrutor que tenha
agido no limite de suas capacidades, pois a propria vitima estaria se
colocando em uma espécie de posicao de “garantidora de si mesma”,
afastando-se a responsabilidade de qualquer outro. Também poderiamos
imaginar a situacdo do carona que se nega a usar o cinto de seguranga e
vem a sofrer um acidente. Nesta hipdtese, se 0 motorista ndo incrementou o
risco de ocorréncia do resultado com a sua conduta, ndo poderd ser
imputado pelo resultado.

Aqui a delimitagdo do critério para a imputacao objetiva se faz menos
necessaria ainda, pois com a simples anélise da conduta omissiva, com base



na primeira hipotese, percebe-se que nao seria possivel imputar o agente
pelo resultado.

Para que haja omissdo € pressuposto basico o agente garantidor deixar
de cumprir seu dever especifico de agir e, neste caso, claramente o resultado
decorrer somente de um perigo inerente a propria atividade em si, ndo
havendo por parte do agente nenhuma omissao, ja que se considera que sua
acdo esteja de acordo com suas proprias possibilidades. Além do mais,
sabe-se que o limite da omissdo ¢ o limite do possivel, ou seja, da
possibilidade concreta de acao pelo garantidor na situagdo concreta.

Entdo, mesmo antes da andlise do dolo e da culpa e mesmo fora dos
critérios de imputacdo objetiva, € possivel definir se o autor vai ou ndo
responder pelo fato praticado. Logo, a fun¢do de evitar os subjetivismos
aqui cai por terra e a teoria da imputagdo objetiva fica mais uma vez,
embora inegavelmente correta, absurdamente supérflua.

Finalmente, apos esta breve explanacao critica dos diferentes critérios
da imputacdo objetiva, nas vertentes de Claus Roxin e de Gunther Jakobs,
vamos investigar vestigios e indicios da imputagdo objetiva em nossa
legislacdo, algo que, embora ocorra de forma velada, parece ser evidente
pelo menos no que se refere aos fundamentos justificantes da relacdo de
causalidade em alguns crimes especificos, previstos na parte especial, e
também no que tange a alguns aspectos da causalidade, de forma ampla,
presentes na parte geral do nosso Codigo Penal.

Como vimos, a relacdo de causalidade em nossa legislacao vem definida
nos termos do art. 13 do Cddigo Penal, que transcreve em seu caput a
mencionada teoria da conditio sine qua non para delimitar que causa ¢ toda
condicdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido e que para nos deixa
implicito o termo “da mesma forma como ocorreu” para possibilitar uma

analise mais solida e precisa.l

Entretanto, no § 2° do referido artigo vém definidos os critérios para
delimitacdo da figura do garantidor, ou seja, aquele que possui o dever
juridico especifico de agir e que poderd responder pelo resultado na
hipétese de uma omissao, por meio do que se chama de crime omissivo
Improprio, ou cOmMissivo por omissao.



Na verdade, justamente no terceiro item (letra c¢) do § 2° do art. 13 € que
aparece o trecho “criou o risco da ocorréncia do resultado” para delimitar a
caracterizacdo da funcdo de garantidor e determinar a relagdo de
causalidade na omissao para estas hipoteses, sendo um primeiro indicio da
utilizagdo dos critérios de imputacao objetiva para justificar a imputacao do
resultado ao autor de uma omissao impropria.

Sem querer adentrar na complexa discussao da relagdo de causalidade
nos crimes omissivos, um esclarecimento se faz necessario sobre este tema,
mesmo que de forma simplificada: é que na verdade ndo existe uma relagao
de causalidade direta nas condutas omissivas, pois 0 nao fazer algo ndo
pode dar causa direta a nada. Obviamente, seria um contrassenso crer que a
inércia de determinado agente seria capaz de gerar alguma modificacdo
concreta no mundo fatico.

Porém, nas bases da adotada teoria da conditio sine qua non, a
causalidade omissiva se explica quando determinado agente (garantidor)
poderia ter agido para evitar o resultado € ndo o fez. Sua inércia também
foi, assim como outros fatores, uma condigdo essencial para a ocorréncia do
resultado, e, como todas as condi¢des necessarias se equivalem a uma causa
(equivaléncia dos antecedentes), o seu nao agir ¢ tratado como causa do
resultado que, portanto, devera ser imputado a este agente.

A partir deste ponto percebemos que a escolha, feita pelo legislador, da-
queles que devem agir para evitar o resultado, chamados de garantidor, no
que se refere as letras a e b do § 2° do art. 13, segue uma logica tangivel e
positiva, pois se fundamenta em uma relacdo pessoal entre o agente ¢ a
vitima, ou numa relacdo contratual, funcional ou ainda oriunda de um
acordo de vontades para gerar uma obrigagdo legal de agir.

Por outro lado, o terceiro item do mencionado artigo afirma ser obrigado
a agir aquele que com seu comportamento anterior criou o risco de
ocorréncia do resultado. Isto ocorre, saliente-se, independentemente de ter
agido com dolo ou culpa na criagdo deste risco, pois ndo estamos na esfera
da conduta penalmente relevante limitada pelo principio da culpabilidade,
mas sim em uma etapa pre-tipica de adequacdo de responsabilidade,
notadamente delimitada pelo legislador objetivamente para garantir a
seguranca juridica, algo destarte muito semelhante a 1ideologia
fundamentadora dos critérios de imputacdo objetiva na 6tica moderna.



O ponto nevralgico do problema reside no fato de que somente com
base em um critério fundamentado na criagdo de um risco ndo permitido se
torna possivel, objetivamente, considerar garantidor e obrigado a agir
alguém que com um comportamento prévio tenha gerado determinada
situagdo de perigo, mesmo que esta conduta, anterior a omissao relevante,
tenha sido estéril de dolo ou culpa, pois estes dois elementos estardo
vinculados, de acordo com a légica finalista, somente a posterior nao
atuacdo do autor para impedir o resultado, sob pena de uma
responsabilizagdo objetiva deveras afastada de nosso ordenamento.

Embora seja evidente a ligacdo entre a estrutura da causalidade omissiva
prevista em nossa legislacao (art. 13, § 2° ¢) e os critérios de imputagao
objetiva, principalmente no que se refere aos critérios desenvolvidos com
base no incremento do risco por Claus Roxin, algo que chama a atencdo ¢ a
inversio de sua utilidade em relagdo a correlacio que estamos
estabelecendo com a legislagdo patria.

Modernamente, como ja dissemos, a imputacdo objetiva vem sendo
usada como um critério negativo, ou seja, de ndo imputacdo do resultado
por meio de parametros objetivos limitadores da causalidade natural. Ja na
determinacdo da funcdo de garantidor, o critério da criacdo do risco ndo
permitido que se realiza no resultado estd sendo utilizado para justificar e
viabilizar a responsabilizagdo do agente pelo resultado em uma conduta
omissiva posterior.

Uma coisa ¢ certa: se os modernos critérios delimitadores da relacao de
causalidade, hoje chamados de “imputagdo objetiva”, estdo com sua
nomenclatura invertida em relagdo a sua utilidade, pois deveriam ter o nome
de “ndo imputacao objetiva do resultado”, em nosso vetusto Codigo Penal o
termo “imputacdo objetiva” parece ter perfeita adequacdo a sua funcao, qual
seja, de imputar objetivamente a alguém a fungdo de garantidor pela criacao
do risco de ocorréncia do resultado, o que tornara possivel sua posterior
responsabilizagdo em uma conduta omissiva.

1 Semelhante posicionamento na doutrina nacional possuem Rogério Greco, Juarez Cirino
dos Santos, Cezar Roberto Bitencourt, Luiz Regis Prado, entre outros.



Capitulo

® Iter Criminis

E o caminho do crime, o percurso do crime, as etapas de realizagcdo do
crime doloso, sendo que dentre estas etapas algumas sdo obrigatoérias,
necessarias, € outras facultativas e eventuais. Sao quatro:

1. Cogitacao

E a etapa psiquica (mental) de imaginar, pensar e elaborar a pratica do
crime. Trata-se de uma etapa obrigatoria do crime doloso, que equivale ao
conceito de premeditacdo. De acordo com a composi¢ao do dolo, que ¢
formado pelo elemento cognitivo (conhecimento) e volitivo (vontade), para
se ter dolo ¢ preciso cogitar. E etapa absolutamente impunivel, em fungao
do principio da lesividade (ou ofensividade), ja que ndo ultrapassa a esfera
do proprio agente, nao afeta bem juridico alheio.

2. Preparacao (ou atos preparatorios)

E a etapa concreta em que o agente se prepara, se organiza, se
instrumentaliza para realizar o crime, e, portanto, ndo ultrapassa o ambito
do préoprio agente. Em funcdo do principio da lesividade, ¢ também
impunivel, via de regra, por ndo entrar na esfera do bem juridico alheio.

Exemplos: alugar imovel para cativeiro/armazenamento do produto do
crime, adquirir arma para cometer o crime.

Excecoes: ha excegdes a impunibilidade dos atos preparatdrios quando o
legislador resolve tipificar, autonomamente, condutas que seriam de mera
preparacao, criando um novo crime e possibilitando sua puni¢do. Exemplos:
CP, art. 288: crime de formag¢do de quadrilha; CP, art. 291: possuir
petrechos para a falsificagdo de moeda; trata-se de etapa facultativa do iter
criminis.

3. Execucao (ou atos executorios)

Ocorre quando o agente da inicio a realizacao do crime, interferindo na
esfera do bem juridico alheio e permitindo a intervengao do Direito Penal



por meio, a0 menos, da tentativa.

Trata-se de etapa obrigatoria do iter criminis:
® Critérios para delimitagdo do inicio da execugdo: 0s critérios
subjetivos foram abandonados pela doutrina e hoje a discussdo se
restringe a critérios objetivos. Sado eles:

1) Critério objetivo formal (Beling): o inicio da execu¢ao se dd com a
concreta pratica do verbo, ou seja, quando o agente realiza a conduta
prevista no tipo penal, concretizando o fato.

2) Criterio objetivo material (Frank): busca solucionar as falhas do
critério anterior e¢ antecipa o inicio de execugdo para o primeiro
momento apos a preparagdo, € considera que o importante ¢ valorar o
inicio de realizagdo do fato, e ndo a concreta pratica do verbo
(causalismo valorativo, evolucao do causalismo na Alemanha).

3) Critério objetivo subjetivo — ou objetivo individual — (Weltzel): ¢ o
critério majoritario na doutrina e na jurisprudéncia: oriundo do
finalismo, afirma que o inicio da execucdo se da no Gltimo momento
antes da concreta pratica do verbo nucleo do tipo penal, quando se
demonstra de forma clara o elemento subjetivo, o dolo do agente. Na
visdo de Zaffaroni, quando se constata o inicio de realizacdo do
“plano criminoso do autor”.

Exemplos: Disparo da arma de fogo, no homicidio/na lesdo corporal;
tocar no bem, no crime de furto.

4. Consumacao

Dé-se quando o crime se completa, quando o agente realizou e alcangou
tudo que o legislador considerou proibido, € para o qual se estabeleceu a
sancdo em abstrato, sendo que isto ocorre das seguintes formas:

1) Com a concreta producao do resultado naturalistico, previsto na lei, ou
seja, quando se materializa uma lesao no mundo real (crimes materiais).
2) Com a completa realizagdo da conduta formalmente proibida,
independentemente da materializagdo, producdo do resultado
naturalistico que esta previsto (crimes formais). Exemplo: CP, art. 159
(extorsao mediante sequestro).



3) Com a completa realizagdo da mera conduta proibida, ja que ndo ha
sequer a previsao de um resultado naturalistico (resultado natural,
concreto). Exemplo: CP, art. 330 (crime de desobediéncia).

5. Exaurimento

Para a maioria da doutrina ndo ¢ etapa do iter criminis, mas ¢ apenas o
esgotamento do crime, ou seja, quando ndo ha mais nada a ocorrer, sendo
que, embora qualquer crime possa alcangar exaurimento, este sO sera
relevante nos crimes formais, ja que, nos crimes materiais ¢ de mera
conduta, o exaurimento coincide com a propria consumacao por meio da
producao do resultado ou da completa pratica da conduta, respectivamente.

Nos crimes formais, a consumag¢do se da com a realizacao integral da
conduta, e o exaurimento, com a eventual producao do resultado previsto.

# Relevdancia do exaurimento: para a dosimetria da pena (logo na
primeira fase/pena base) e no concurso de pessoas, permitindo
coautoria apOs a consumagdo, mas antes do exaurimento (BATISTA,
1999).

6. Tentativa (CP, art. 14, |l e paragrafo unico)

Ocorre quando o agente da inicio ao ato executdrio, mas ndo chega a
consumacao que era pretendida e por isso esta ndo se da por motivos
alheios a sua vontade. Logo, trata-se de um crime incompleto, que tera sua
pena incompleta, e, portanto, reduzida de um terco a dois tercos.

Observacao: natureza juridica (conceito diferente de defini¢do): o que
¢, 0 que representa, para o ramo do direito, aquele instituto.

6.1 Natureza juridica da tentativa

Trata-se de norma de extensdo, pois estende a aplicagdo do tipo
consumado a quem so tentou. Por isso, ¢ também uma norma de adequacdo
tipica indireta, pois, pela via do CP, art. 14, se adéqua a conduta de tentar
ao modelo tipico consumado, mas esta adequacgdo tipica é por
subordinag¢do mediata, pois para que ocorra se vincula, subordina a
diminui¢do de pena prevista no CP, art. 14, por isso € causa de diminuicdo
de pena.



6.2 Espécies de tentativa

1) Tentativa imperfeita (tentativa inacabada): ¢ aquela cuja execucgdo esta
inacabada, imperfeita, ou seja, o agente inicia o ato executorio e, por
motivos alheios a sua vontade, ndo consegue completa-lo (ainda ha o
que realizar).

2) Tentativa perfeita (tentativa acabada ou crime falho): € aquela em que o
agente realiza todos os atos executorios, ndo havendo mais nada a
realizar, porém o crime ndo se consuma, o resultado ndo se produz, por
motivos alheios a sua vontade.

Trata-se de modalidade de tentativa exclusivamente aplicada aos crimes
materiais, ndo sendo compativel com crimes formais (admitem a tentativa
imperfeita) e de mera conduta (sequer admitem tentativa), j4 que nesses, ao
se completarem os atos executorios, o crime estara consumado.

3) Tentativa branca (ou incruenta): ¢ aquela que ndo gera “derramamento
de sangue”, ou seja, ndo produz qualquer resultado naturalistico.
Exemplo: disparo equivocado com dolo de matar.

4) Tentativa cruenta (ou vermelha, termo incomum): € aquela que produz
resultados concretos, naturalisticos, embora nao se alcance a
consumacao. Exemplo: atirar, lesionar, mas ndo matar.

Observacao: parte da doutrina utiliza também a classificacdo tentativa
qualificada como sindnimo de desisténcia voluntaria, que estudaremos a
seguir.

Atencdo: as modalidades de tentativa podem se inter-relacionar, por
exemplo, tentativa acabada e cruenta; tentativa inacabada e cruenta;
tentativa acabada e incruenta; tentativa inacabada e incruenta.

6.3 Infragcbes penais que nao admitem a tentativa

1) Crime culposo (nao ha divergéncia na doutrina): em face da auséncia de
vontade, que ¢ necessaria para que se possa tentar algo e inerente ao
crime doloso, ndo ¢ possivel se falar em tentativa (ndo se pode tentar
aquilo que nao se quer).

Excecdo: a doutrina majoritariamente (ndo € unanime) afirma que, na culpa
impropria ortunda do erro de tipo permissivel evitavel, admite-se falar
em tentativa de crime “culposo”, ja que este, em sua origem, ¢ uma



conduta dolosa impropriamente tratada como culposa, em razao do erro
(CP, art. 20, § 1°).

2) Crime preterdoloso (preterdolo significa “além do dolo”): como neste
crime a conduta ¢ dolosa, mas o resultado mais grave acaba se
produzindo por culpa, falta de cuidado, ndo ha como se falar em
tentativa de um resultado que nao se quer. Exemplo: CP, art. 129, § 3°
(les@o corporal seguida de morte).

Excec¢do (ndo ¢ unanime na doutrina — Damasio de Jesus e Rogério Greco
discordam): a maioria da doutrina admite a tentativa do aborto
qualificado pela morte preterdolosa da gestante (CP, art. 127) quando o
feto sobrevive, mas a gestante vem a falecer em decorréncia das
manobras abortivas e, portanto, em face da culpa.

3) Crimes unissubsistentes: sao aqueles cuja conduta acontece de uma so
vez, sendo, portanto, infracionavel, indivisivel e, por isso, ou ocorre por

inteiro € o crime se consuma, ou nao hd crime. Exemplo: crime de
desobediéncia (CP, art. 330).

4) Crimes de mera conduta: embora haja divergéncia, a maioria considera
que esta categoria ndo admite tentativa, pois por opcao legislativa, via
de regra, os crimes de mera conduta trazem condutas unissubsistentes,
que nao podem ser fracionadas. Exemplo: violacdo de domicilio (CP,
art. 150).

5) Omissivos proprios: como nesses crimes a propria lei prevé omissdo € a
conduta omissiva € unissubsistente, ndo podendo gerar qualquer
resultado naturalistico (mera conduta), sdo incompativeis com a
tentativa. Exemplo: omissdo de socorro (CP, art. 135).

Atenc¢do: nos crimes de mera conduta (acima) € nos crimes omissivos
proprios hé divergéncia na doutrina sobre a possibilidade ou nao de
tentativa.

6) Crimes habituais: para a maioria da doutrina nacional, a habitualidade
precisa ser demonstrada objetivamente, por meio de uma reiterada
pratica de atos. Logo, ou o agente atuou varias vezes € O crime se
consumou, ou ndo ha crime com a pratica esporadica do ato. Exemplos:
exercicio ilegal da medicina e curandeirismo (CP, arts. 282 e 284).

H4 divergéncia (ROXIN, 2000 e ZAFFARONI, 2007) que entende que a
habitualidade se demonstra no plano subjetivo, caracterizando um “delito de



tendéncia” pela vontade de repetir o ato habitualmente, admitindo assim
tentativa.

7) Crimes de atentado: quando o proprio legislador equipara a tentativa a
consumacao dentro do tipo penal. Logo, a conduta de tentar consuma o
crime, afastando assim a diminui¢do de pena da tentativa. Exemplo:
evasao mediante violéncia contra a pessoa (CP, art. 352).

8) Contraveng¢do (ou crime ando ou liliputiano): por expressa previsao no
art. 4° da LCP (Le1 de Contravengdes Penais), ndo se pune a tentativa de
contravencgao.

7. Desisténcia voluntaria (art. 15, CP)

O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execu¢do ou
impede que o resultado se produza (ja fez tudo que tinha para fazer, o
agente atua de forma eficaz para que nao ocorra a consumacgao) so responde
pelos atos ja praticados.

Conceito: ocorre quando o agente da inicio a execucao e, quando ainda
havia atos a realizar, desiste de prosseguir ou abandona esta execu¢do em
curso, fazendo isto por sua propria escolha, ou seja, voluntariamente,
quando podia prosseguir. (Este instituto abre a chance de o agente voltar
atras. O agente da inicio aos atos de execucdo e, voluntariamente, desiste
dessa execuc¢ao.)

Utilidade: neste caso, afasta-se a tentativa do crime que o agente
iniciou, tornando sua conduta atipica no que tange a ele, j4 que a
consumacao nao se deu por sua propria escolha, e ndo por motivos alheios a
sua vontade.

Nada impede, porém, que outros fatos que eventualmente tenham
ocorrido no curso da realizacdo dos fatos sejam imputados normalmente
como crimes.

Exemplo: o agente resolve subtrair um radio de um carro; ele quebra a
janela do carro e nisso toca o celular do agente; ele atende e, apos a
conversa, a pedido da mae retorna para casa, desistindo de subtrair o radio.

Observacao: a desisténcia voluntaria ndo precisa ser espontanea ¢ por
isso pode ser motivada por fator externo, desde que o agente tenha a
liberdade de escolha quanto a desistir ou prosseguir com a execuc¢ao do



crime A desisténcia voluntaria também ¢ conhecida como “Ponte de Ouro”
(Frank), j& que liga alguém que esta dentro de um crime, realizando os atos
executorios dele, de volta para a legalidade, possibilitando até que o agente
nao responda por nada caso ndo haja outro fato paralelo realizado.

Cuidado: nas provas, normalmente, encontramos a expressao “desistiu”
para confundir o candidato. Na verdade, na maioria das vezes, ¢ tentativa.

Dica: para identificar a diferenca entre tentativa e desisténcia voluntaria
diante de um caso concreto, deve-se utilizar a formula de Frank:

# Se posso prosseguir € nao quero — estou em desisténcia.
+ Se quero prosseguir ¢ nao posso — havera a tentativa.

Natureza juridica: para a maioria da doutrina trata-se de uma causa de
exclusdo da tipicidade do fato iniciado pelo agente. Porém ha entendimento
minoritario (PRADO, 2002) afirmando se tratar de uma de exclusdao da
punibilidade daquele fato, pois nada impede que outros crimes sejam
tipificados por meio da conduta praticada.

Quanto a comunicabilidade da desisténcia voluntaria e do
arrependimento eficaz, ha dois posicionamentos:

® Primeiro posicionamento: seguindo o entendimento de que a
natureza juridica dos institutos € de causa de exclusdo da tipicidade,
deve-se entender que uma vez atipico para o autor isso deve se
comunicar para todos os participantes.

® Segundo posicionamento: considerando-se como causa de exclusdo
da punibilidade do fato, a desisténcia voluntaria e o arrependimento
eficaz seriam incomunicaveis € somente gerariam efeitos para o agente
que atuou desistindo ou se arrependendo.

8. Arrependimento eficaz (art. 15, CP)

O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugdo ou
impede que o resultado se produza so6 responde pelos atos ja praticados.

Conceito: ocorre quando o agente inicia e completa todos os atos
executorios, ndo havendo mais nada a realizar, porém atua eficazmente
impedindo que ocorra a consumacao (ja fez tudo que tinha para fazer, o
agente atua de forma eficaz para que ndo ocorra a consumagao).



Consequéncia: afastar a tentativa. Da mesma forma que ocorre na
desisténcia voluntaria, a consumacao deixou de ocorrer por escolha do
proprio agente e por isso o arrependimento eficaz terd como consequéncia
afastar a tentativa, imputando ao agente apenas fatos que porventura ele
tenha realizado no curso da pratica da conduta.

Exemplo: agente envenena o desafeto e, apds terminar a execugdo,
ministra o antidoto ou leva a vitima para o hospital, impedindo a
consumacao.

Observacio: o impedimento precisa ser eficaz, se a vitima morrer, nao
se enquadrara no arrependimento eficaz, respondera por homicidio doloso.

Natureza juridica: a mesma da desisténcia voluntaria.
Comunicabilidade: o mesmo posicionamento da desisténcia voluntaria.

Atencio: o arrependimento eficaz ¢ incompativel com crimes formais e
de mera conduta, j& que neles, ao se completarem os atos executorios,
automaticamente ocorre a consumagado. Desta forma, pode-se afirmar que o
arrependimento eficaz € um instituto exclusivamente voltado para crimes
materiais.

E condicdo para o arrependimento eficaz que o crime nao tenha se
consumado.

Dica final: para identificar a diferenca entre desisténcia voluntaria e ar-
rependimento eficaz, pode-se usar a seguinte frase:

Eu desisto apenas daquilo que estou fazendo
(desisténcia voluntaria) e me arrependo
somente daquilo que ja fiz (arrependimento
eficaz).

9. Arrependimento posterior (art. 16, CP)

Conceito: ¢ aquele posterior a consumag¢do do crime, em que, em razao
de o prejuizo ja ter sido causado, a Unica forma de arrependimento sera a
reparacdo do dano, restitui¢do da coisa.

Como o crime estd consumado, ndo ha possibilidade de o agente deixar
de responder pelo fato e por isso a consequéncia do arrependimento sera



apenas uma redugdo da pena de 1/3 a 2/3 de acordo com os seguintes
requisitos:
# Crimes sem violéncia ou grave ameaca a pessoa (sao irreparaveis os
crimes violentos).

# Devera ser feito até o inicio do processo, ou seja, o recebimento da
denuncia ou da queixa.

Natureza juridica: causa de diminui¢ao de pena.

Comunicabilidade: em razdo da sua natureza de diminui¢ao de pena, o
arrependimento posterior ¢ incomunicdvel e, para a maioria da doutrina, s
podera ser aplicado ao agente que efetivamente operar a reparagdo, caso
contrario ndo alcancara coautores e participes do crime.

Divergeéncia: ¢ cabivel a reparacao parcial, ou somente a integral?
Dois posicionamentos:

1) Primeira posi¢do (minoritaria — voltada para as provas de MP): devera
ser integral, sendo que o ressarcimento parcial podera gerar, no maximo,
atenuante de pena (art. 65, III, b, CP). Seguindo essa posi¢do, 0 Unico
critério para estipular uma diminuigdo menor do que o maximo sera o da
proximidade ou distancia com o termo final para o arrependimento
(recebimento da denuncia). Fernando Capez ¢ adepto a essa posigao.

2) Segunda posi¢cdo (majoritaria): de acordo com recente posicionamento
do STF e parte da doutrina, o ressarcimento podera ser parcial desde que
suficiente para caracterizar ressarcimento para a vitima (50% no
minimo). Em face das seguintes razoes:

a) Por politica criminal restringir o instituto a reparacdo integral
desestimularia o ressarcimento de quem nao tivesse meios de reparar
integralmente o prejuizo.

b) Nao ha vedacdo expressa na lei para isso (reparacao parcial), portanto
nao cabe interpretacao para restringir beneficio.

c) A reparacdo parcial € o Unico critério razoavel para justificar uma
diminuicao de pena diferente do maximo previsto em lei (2/3).

Observacio: a lei ndo traz qualquer informagdo de reparagao “parcial”
ou “integral”.



10. Arrependimento atenuante (art. 65, lll, b,
CP)

Conceito: ¢ instituto subsidiario aplicado somente quando ndo forem
possiveis os demais em face de auséncia de algum requisito, por isso €
possivel em crimes com violéncia ou grave ameaga e¢ podera ser feito a
qualquer tempo desde que até a sentenga condenatoria.

Sera aplicado na segunda fase da dosimetria, e seu limite maximo de
diminui¢ao, embora ndo haja previsdao legal, sera de 1/6 de acordo com a
jurisprudéncia.

Observacio: a diminui¢do do arrependimento posterior ¢ equivalente a
diminui¢do da tentativa (1/3 ou 2/3), j4 que ao reparar o dano o agente
apaga o que deu causa a consumacao € com iSso € como Se equiparasse a
situacdo a uma tentativa.

11. Crime impossivel (art. 17, CP)

Conceito: ¢ aquele impossivel de se consumar, embora o agente ndo sai-
ba disso ao agir e, portanto, no crime impossivel o dolo devera estar
perfeito, intacto, bem como o ifer criminis, ja que o agente cogita, prepara-
se, inicia a execugdo, mas nao chega a consumacgao ja que esta € impossivel
de ocorrer diante da situacao concreta.

Objetivamente, percebe-se que no crime impossivel hd uma tentativa
que serd chamada de ineficaz, impropria para gerar o resultado e, por isso,
reconhecida como uma tentativa inidonea, ou seja, que nao merece crédito,
confianca do Direito Penal, e que por isso ndo ira gerar crime.

A tentativa inidonea se da de duas formas:

1) Ineficacia absoluta do meio utilizado para realizar o crime: exemplos:
matar com arma desmuniciada; praticar aborto com aspirina;
falsificacdo grosseira de moeda (R$ 3,50).

2) Impropriedade absoluta do objeto a ser atingido, que ird sofrer o
resultado: exemplos: matar o morto; aborto da mulher nao gravida.
Consequéncia: a tentativa inidonea, por ser totalmente incapaz de gerar

resultado, ou seja, de lesionar o bem juridico alheio, faz com que a

consequéncia do crime impossivel seja a atipicidade do fato.



Pergunta: Qual o fundamento da atipicidade do crime impossivel?

R. Auséncia de potencial lesividade que afetard a tipicidade material de
forma semelhante como ocorre na insignificancia e, com isso, na auséncia
de tipicidade material, assim como na auséncia de tipicidade formal, o fato
se torna atipico.

STF — Tipicidade = Tipicidade formal + Tipicidade material

(legalidade) (produz lesao)

Observacio: a atipicidade no crime impossivel sera apenas referente ao
crime especifico que € impossivel de se consumar e nada impede que outros
crimes sejam imputados ao agente paralelamente, ou mesmo que um meio
ineficaz para certos crimes seja eficaz para outros (p. ex.: arma de
brinquedo para roubo).

11.1 Delimitacao do crime impossivel

A teoria objetiva temperada foi adotada pelo Codigo Penal e impde que,
para que haja crime impossivel, a ineficacia do meio ou a impropriedade do
objeto devem ser absolutas e, por isso, havendo qualquer chance, por menor
que seja, de o crime se consumar, havera tentativa comum, punivel (meio
ou objeto relativamente incapaz de sofrer ou produzir resultado).

Observacoes:

# De acordo com o STJ, via de regra, a tentativa de furto em lojas com
sistema de camera e vigilancia serd punida normalmente, ndo gerando
crime impossivel, pois sempre ha uma pequena chance de ocorrer
consumacao.

¢ O flagrante preparado (ou delito de ensaio por obra do agente
provocador), de acordo com o STF, caracteriza tentativa inidonea e
crime impossivel (Sumula 145, STF), ja que tudo ndo passa de uma
farsa montada pela autoridade para levar o agente a praticar o ato e
seria impossivel uma verdadeira consumacao, embora o dolo esteja
intacto, perfeito.



O agente tem dolo porque ele cré que vai conseguir, mas a consumagao
¢ impossivel nestas hipdteses (fato atipico).



Capitulo

®© Teoria do Crime em Sentido Estrito

1. Tipicidade (fato tipico)

Em seu aspecto formal, tipo penal ¢ a descricdo na lei da conduta
humana proibida para a qual se estabelece uma san¢ao e que, agregado ao
seu aspecto material, qual seja, violagdo de um bem juridico alheio de
forma significante, compde o moderno conceito de tipicidade penal.

Como ja vimos durante o estudo da insignificancia, no seu aspecto
material, a Tipicidade se traduz na lesdo, ou mesmo perigo concreto de
lesdo, a um bem juridico alheio e de forma significante.

O Codigo Penal por meio do finalismo adotou a Teoria Indicidria da
Ilicitude (Mayer) (ratio cognoscendi), pela qual tipicidade e ilicitude sdo
elementos autonomos, mas a primeira ¢ um indicio da segunda e, portanto,
todo fato tipico tende a ser ilicito e sera, salvo se estiver presente uma
excludente de ilicitude (causa de justificagdo).

2. Teoria dos elementos negativos do tipo
(Johannes Wessels)

Para esta instigante teoria, que nao foi adotada em nosso ordenamento, a
tipicidade e a ilicitude formam um elemento so, indivisivel. Esta ideia se
origina da chamada Teoria do Tipo Total de Injusto (Mezger) e visa a
trabalhar tipicidade e ilicitude como um elemento indissociavel para que, na
presenca de uma excludente de ilicitude, afaste-se a propria tipicidade do
fato.

Para a teoria dos elementos negativos do tipo, o tipo penal ¢ formado
por elementos positivos, como na visao classica (verbo + dolo + elementos
objetivos), além de elementos negativos que exigem a nao exclusdo da
ilicitude como requisito negativo de todos os tipos penais (p. ex.: homicidio



= matar alguém ndo em excludente de ilicitude). Lembre-se que esta tese
nao foi adotada pelo Cdédigo Penal.

Observacido: relembrando a feoria da tipicidade conglobante
(ZAFFARONI, 2007):

# Tipicidade penal = Tipicidade formal + Tipicidade conglobante
# Tipicidade conglobante = Antinormatividade + Tipicidade Material
(lesividade + insignificancia)

a) Zaffaroni propde que para um fato ser tipico ¢ preciso preencher a
Tipicidade Formal (artigo da lei) e a Tipicidade Conglobante.

b Esta congloba, engloba a Antinormatividade (ser contrario ao fomento
do ordenamento) e a Tipicidade Material (lesividade e insignificancia).

Desta forma, propde que o estrito cumprimento do dever legal e o
exercicio regular de direito, por serem condutas fomentadas pelo
ordenamento e nao produzirem antinormatividade, afastem a propria
tipicidade do fato, € ndo a ilicitude como manda o art. 23 do Cddigo Penal.

A diferenca basica entre a Teoria dos Elementos Negativos do Tipo e a
Tipicidade Conglobante ¢ que a tese de Zaffaroni se fundamenta no
paradigma finalista que separa tipicidade e ilicitude como elementos
autonomos, seguindo a teoria indicidria (Mayer).

Porém, Zaffaroni reconhece que uma excludente de antijuridicidade ou
ilicitude significa uma autorizacdo, permissdao do ordenamento para o
agente atuar, o que ocorre no estado de necessidade e na legitima defesa.

J& o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito
pressupoem um fomento, estimulo do ordenamento juridico para o agente
atuar, ¢ devem ser vistos como causas de exclusdao da propria tipicidade
penal por auséncia de antinormatividade e consequentemente auséncia de
tipicidade conglobante.

Sendo assim, legitima defesa e estado de necessidade continuam como
causas de exclusdo da ilicitude para a Teoria da Tipicidade Conglobante,
enquanto para a Teoria dos Elementos Negativos do Tipo sdo causas de
exclusdo da propria tipicidade, assim como as demais “excludentes de
ilicitude”.



3. Elementos integrantes do tipo penal de
acordo com o ordenamento brasileiro

3.1 Elementos objetivos

Verbo: traduz conduta que pode ser de acdo ou omissao.

1) Elementos descritivos: sao aqueles que apenas descrevem algo de forma
imediata ¢ que ndo precisam de conceitos prévios ou valoragdes
especificas (p. ex.: alguém, art. 121; coisa, art. 155).

2) Elementos normativos: aqueles que pressupdem normas que delimitem
suas caracteristicas, seus valores, para que sejam interpretados e
aplicados. Dividem-se em: juridicos, quando a norma provém do direito
(p. ex.: funcionario publico, art. 312), ou extrajuridicos, quando o
conceito provém de outro ramo do saber (p. ex.: moléstia grave,
moléstia venérea, arts. 130 e 131, CP).

Observacio: boa parte da doutrina nacional, posi¢cdo com a qual ndo
concordamos, afirma que a tipicidade ¢ elemento do fato tipico, ou mesmo
do tipo penal, somando-se aos demais jd mencionados, por ser uma
qualidade da conduta humana prevista dentro do tipo, o que faz com que a
tipicidade também integre o tipo (por fazer parte da conduta).

3.2 Elemento subjetivo
3.2.1 Geral

Dolo, no finalismo, reconhecido como dolo natural, valorativamente
neutro, sindnimo de inten¢ao, finalidade, vontade de realizar os elementos
objetivos de um tipo penal.

J4 no causalismo, o dolo era elemento da culpabilidade e por isso
funcionava para reprovar mais ou menos o resultado causado. Por ser
elemento de reprovacao, estava atrelado ao conhecimento da ilicitude e por
isso era chamado de dolo normativo, valorativo, algo semelhante ao
conceito de dolus mallus do direito romano.

3.2.2 Espécies de dolo
Dolo direto de primeiro grau



E a intencdo, a finalidade, vontade direcionada a producdao de um
resultado desejada pelo agente (teoria da vontade). Esse dolo ¢ formado por
dois subelementos: (a) elemento cognitivo, ou seja, o conhecimento,
reconhecimento do fato e (b) elemento volitivo, ou seja, manifestacao de
uma vontade por meio de um ato.

Dolo direto de segundo grau

Ocorre quando o agente atua com intencdo de produzir o resultado e
reconhece que outros resultados secundarios, paralelos, irdo com certeza se
produzir, embora ndo sejam desejados pelo agente. Quanto a esses
resultados, o agente responde a titulo de dolo direto de segundo grau (p. ex.:
bomba no avido). Aplica-se o concurso formal imperfeito — art. 70, segunda
parte — somatodrio das penas pela pratica de uma s6 conduta, com designios
autonomos.

Pergunta: Havera diferenca na pena quando o dolo for direto de
primeiro grau ou de segundo grau, ou ainda eventual?

R. Nao, porque no finalismo o dolo faz parte da conduta e nao do juizo
de reprovagdo (culpabilidade), nao importando a sua espécie para
determinacao da pena.

Dolo eventual

Modalidade anémala de dolo em que nao ha intengdo de se produzir re-
sultado e o agente atua de acordo com os seguintes requisitos: (a) previsao
concreta do resultado, diferente de previsibilidade que ¢ a mera
possibilidade de prever e que caracteriza culpa; (b) consentimento com a
eventual producdo de um resultado previsto (teoria do consentimento ou
assentimento); indiferenca quanto a produgao; (¢) age aceitando, assumindo
o risco de ocorréncia do resultado (previsto).

Observacao: trata-se de um dolo de natureza causalista, ja que o agente
nao possui finalidade ao agir e, portanto, o crime se caracteriza de acordo
com o resultado (previsto) e que for causado; logo, pela auséncia de
vontade na conduta, para a maioria da doutrina, o dolo eventual é
incompativel com a tentativa.

Dolo alternativo



Diante do finalismo, este conceito perdeu aplicabilidade quando estiver
presente o dolo direto de crime mais grave, pois este atrai a tipificacao
mesmo que haja um dolo direto ou eventual de crime menos grave em
alternatividade.

O dolo alternativo terd aplicacdo pratica apenas para solucionar
problemas envolvendo dolo eventual em face de suas raizes causais. Sendo
assim, sera aplicado em duas hipoteses:

1) Primeira hipotese: dolo eventual do crime mais grave (art. 121) e,
alternativamente, dolo direto do crime menos grave (art. 129):

Nesse caso, se ndao houver resultado natural aplica-se a tentativa do
crime menos grave onde ha dolo direto. E, ainda, se o resultado mais grave
se produzir, mesmo havendo dolo direto no crime de lesdo, afasta-se a
forma qualificada pelo resultado morte (art. 129, § 3°, preterdolo) para punir
o homicidio doloso por dolo eventual, j4 que a morte ndo ¢ produto de
culpa.

Exemplo: arremessar um bumbo de 15 metros de altura em uma
arquibancada, querendo lesionar torcedores adversdrios, mas,
alternativamente, assumindo o risco de morte.

2) Segunda hipotese: dolo eventual do crime mais grave e,
alternativamente, dolo eventual do crime menos grave:

Nao havendo qualquer dolo direto, o agente responde apenas pelos
resultados causados a titulo de dolo eventual e nao havendo qualquer
resultado natural o fato serd atipico (materialmente atipico).

Exemplo: falso cirurgido plastico que assume o risco de matar ou
lesionar o paciente.

Dolo geral (também chamado de genérico)

Ocorre quando o agente pratica uma conduta com dolo direto e,
acreditando ter alcancado o resultado pretendido, realiza um segundo ato,
porém o resultado na verdade s6 ocorre em face desta segunda agdo.

Neste caso, afirma-se que o dolo do primeiro ato sera geral e abrangente
para alcancar o segundo que ndo foi doloso, mas apenas culposo, fazendo
com que o agente responda por um unico crime doloso consumado.



Exemplo: efetua disparo com arma de fogo, arremessa o “corpo” no rio,
mas a vitima morre afogada.

Observaciao: no dolo geral, circunstancias qualificadoras de natureza
subjetiva, via de regra, ndo sao afetadas, sendo aplicadas normalmente (por
exemplo, motivagdo). Porém, no que tange as qualificadoras de natureza
objetiva (por exemplo, meios ¢ modos de execugdo), para que sejam
aplicadas exige-se o preenchimento de dois requisitos: (a) a qualificadora
deverd ser abrangida pelo dolo do agente; (b) a qualificadora devera
efetivamente se produzir, ndo bastando ter sido desejada pelo agente.

Observacio: dolo geral # aberratio causae: ocorre quando o agente
realiza uma Unica conduta com dolo de produzir o resultado, porém este
resultado acaba se produzindo em face de uma causa diversa da imaginada
pelo agente.

Este desvio causal ¢ considerado irrelevante ja que a conduta dolosa do
agente permanece como causa do resultado que sera imputado normalmente
a este sujeito.

Exemplo: “A” arremessa do alto da ponte para matar afogado e a vitima
morre de traumatismo craniano durante a queda.

Embora possuam a mesma consequéncia, o aberratio causae e o dolo
geral ndo sdo sinonimos, pois no primeiro havera uma Unica conduta com
aberracdao na causa do resultado e no segundo havera uma segunda conduta
realizada para que o dolo da primeira a alcance, sendo por isso geral.

3.3 Elemento subjetivo especial

Alguns tipos exigem para se configurar que, além do dolo inerente a
conduta praticada, o agente possua um fim especifico para sua agdo
(especial fim de agir), logo esta finalidade especifica precisara ser
demonstrada para que se impute o crime ao agente (delitos de intengdo.
Exs.: art. 159 — extorsao mediante sequestro e art. 155 — furto).

¢ Delito de tendéncia: embora haja divergéncia na doutrina, ha duas
visOes para esta categoria:

Nos crimes habituais em que a habitualidade ndo precisaria ser
demonstrada no plano objetivo por meio de reiteragao de atos, bastando
que ao atuar o agente possua uma tendéncia a habitualidade, ou seja,



atue demonstrando que pretende repetir os atos habitualmente. Ex.:
exercicio ilegal da medicina (art. 282) consumado com um unico ato de
quem demonstra que ira repeti-lo habitualmente (ZAFFARONI, 2007 e
ROXIN, 2000).

Em certas categorias de crimes, por exemplo, nos crimes sexuais, nao
bastaria a realizagdo objetiva dos atos previstos no tipo (atos
libidinosos) com dolo, sendo necessario que o agente demonstre, ao agir,
uma “tendéncia sexual” de satisfagdo de libido para que o crime se
configure. Ex.: mediante grave ameaga tocar nas partes intimas de
alguém para humilhar — configuraria constrangimento ilegal (art. 146),
lesdao corporal (art. 129) ou, at¢ mesmo, injuria real (art. 140, § 2°)
(PRADO, 2002).

3.4 Diferenca entre delito de intencao e delito de
tendéncia

No delito de inten¢do, o elemento subjetivo especial aparece de forma
explicita no proprio tipo penal.

J& no delito de tendéncia, o elemento subjetivo especial, ou seja, a
tendéncia necessaria, estara implicita e inerente a prOpria natureza da
infragao.

4. Fato tipico culposo

No crime culposo, o agente pratica uma conduta com sua intencao,
finalidade voltada para algo indiferente para o Direito Penal, um fato
atipico, porém, devido a sua falta de cautela, acaba gerando um resultado
tipico.

Desta forma, nos crimes culposos ha uma contradi¢ao entre aquilo que o
agente quer (fato atipico) e o resultado produzido a titulo de culpa (fato
tipico), que, por ser excec¢do, devera estar previsto expressamente na lei
vinculado ao tipo doloso para que se possa atribuir o resultado por culpa
(regra da excepcionalidade do crime culposo).

Elementos integrantes do tipo culposo:
a) conduta: a¢do ou omissao;
b) resultado tipico;



c¢) nexo de causalidade;
d) inobservancia do cuidado devido (falta de cautela);
e) previsibilidade do resultado (possibilidade de prever).

4.1 Principio da confianca

Critério limitador da falta de cuidado nos crimes culposos, funcionando
como um dos critérios de imputagdo objetiva do resultado na visdo de
Jakobs. De acordo com o referido principio, aquele que cumprir o seu
“papel social”, respeitando as regras impostas pelo Estado, tem o direito de
confiar que os demais cidadaos também o fardo. Desta forma, impede-se a
imputacao de resultados a titulo de culpa independentemente da analise do
caso concreto quando o agente respeitar as regras impostas pelo Estado para
a atividade realizada.

4.2 Formas de conduta culposa

1) Imprudéncia: ¢ toda conduta positiva, um fazer algo com falta de
cuidado, ou seja, uma acao precipitada, com desaten¢do, dando origem a
um resultado tipico.

2) Negligéncia: ¢ a inércia do agente, ou seja, um nao fazer algo por
desleixo, descuido, desatencao e, por isso, acabar gerando um resultado
tipico.

3) Impericia: ¢ a falta de capacidade técnica para o exercicio de profissao,
arte ou oficio, ou seja, o agente deveria possuir uma habilidade
especifica para praticar certo ato e por ndo possui-la gera resultado
tipico.

Observacio: nao se confunde a impericia, que ¢ a falta de capacidade
técnica, com a inobservancia de regra técnica pelo profissional no
exercicio de sua atividade, que ¢ causa de aumento de pena prevista para
o homicidio culposo (art. 121, § 4°).

4.3 Espécies de culpa

1) Culpa inconsciente (ou culpa comum): € a regra geral para os crimes
culposos quando o agente ndo prevé concretamente o resultado que lhe
era previsivel e, por isso, por nao ter tido a consciéncia de que a lesdo



poderia se produzir, quando isto lhe era possivel, falta com cuidado e
responde por culpa.

2) Culpa consciente: ¢ aquela em que o agente possui a previsao concreta
do resultado e neste ponto ¢ um conceito idéntico ao dolo eventual.

A partir dai, os institutos sdo absolutamente opostos, pois na culpa
consciente o agente repudia, ndo aceita, € o resultado previsto ¢
inadmissivel, e por isso 0 agente so atua quando e se tiver convicgao de que
este resultado ndo se produzira.

Esta convicgdo serd produto da confianga depositada em suas
habilidades pessoais, capacidades especificas que possua para a realizagao
do fato sem a produg¢ao do resultado tipico.

Na verdade ndo se trata essencialmente de uma culpa, mas de um
conceito que se assemelha a isso e, portanto, foi chamado de “culpa com
consciéncia do resultado”. Ex.: “Onibus 174”.

Observacoes:

# De acordo com o STJ, na culpa consciente para que o individuo
alegue que confiou em habilidades pessoais para realizar o fato ¢
preciso demonstrar objetivamente que possui estas habilidades, nao
bastando a mera afirmacdo de que confiou nas suas capacidades, se
efetivamente nao as possui. Ex.: peixe baiacu.

# No que tange a embriaguez associada a lesdes no transito e também
quanto ao “racha”, “pega”, o STF, majoritariamente, vem entendendo
que se deve adotar o dolo eventual.

Porém, em recente decisdo o proprio STF ja decidiu contrariamente a
isso, afirmando, com base nos preceitos da teoria da actio libera in causa,
que esta hipdtese deveria ser vista como crime culposo, posicionamento
ainda minoritario no proprio STF, mas que vai levantar duvidas e debate a
respeito do tema (vide Informativo 639).



DOLO EVENTUAL CULPA CONSCIENTE

Previsdo concreta do resultado. Previsdo concreta do resultado.

Repudio quanto ao resultado. Nao
aceitacao
do resultado.

Consentimento. Indiferenga quanto a produgao
do resultado.

Age acreditando, confiando na ndo
ocorréncia
do resultado.

Agir aceitando, assumindo o risco de ocorréncia
do resultado.

Responde por dolo. Responde por culpa.

5. llicitude ou antijuridicidade

4

E a relacdo de contrariedade de uma conduta tipica em face do
ordenamento juridico, sendo que, de acordo com a teoria indiciaria (ratio
cognoscendi) adotada por nds, todo fato tipico serd também ilicito, salvo se
estiver presente uma causa de justificagdo, ou seja, uma excludente de
ilicitude (art. 23, CP).

5.1 Excludentes de ilicitude

De acordo com a maioria da doutrina nacional, para se aplicar uma
causa de exclusdo da ilicitude serd preciso que se preencham nao s6 os
elementos objetivos que compdem a excludente, mas também o elemento
subjetivo da causa de justificacgao.

Nas bases do posicionamento defendido principalmente por Claus
Roxin, este elemento subjetivo se caracteriza pelo conhecimento, pelo
agente, da situagdo concreta justificante em que se encontra, ou seja, ndo
basta estar na situacdo justificante, ¢ preciso que o agente conheca esta
situagdo e saiba que esta atuando justificadamente (exemplo: ndo basta estar
sendo agredido injustamente; para poder alegar legitima defesa o agente
deve saber que estd sendo agredido quando atua lesionando o agressor).

Sao causas excludentes de ilicitude previstas no Codigo Penal:
a) Estado de necessidade (art. 24, CP).



b) Legitima defesa (art. 25, CP).
c¢) Estrito cumprimento do dever legal.
d) ERD.

5.2 Estado de necessidade

Conceito: ocorre quando hd uma situacao de perigo para determinado
bem juridico, sendo que a uUnica alternativa para preserva-lo ¢ a lesdo, o
sacrificio de um outro bem; portanto ha um conflito, um confronto de bens
juridicos em jogo.

H4 duas espécies de estado de necessidade:

1) Estado de nmecessidade defensivo: ocorre quando o agente lesiona a
propria fonte do perigo para garantir o bem juridico ameacado (p. ex.:
agente mata um cachorro feroz que estava indo em sua direcdo para
ataca-lo).

2) Estado de necessidade agressivo: ocorre quando o agente, para garantir a
preservagao do bem ameacado, lesiona um bem juridico alheio, de
terceiro, que ndo tem qualquer relagdo com a situacao de perigo em que
este se encontra (p. ex.: para se salvar, o agente toma o colete salva-vi-
das de outra pessoa em uma situagdo de naufragio, matando-a).

5.3 Teorias delimitadoras do estado de
necessidade

H4 duas teorias delimitadoras da natureza juridica do estado de
necessidade, sendo que estas teorias se fundamentam na relagdo entre os
bens juridicos em jogo (preservado e sacrificado), para classificar o estado
de necessidade e definir suas consequéncias, sao elas:

1) Teoria unitaria: considera que todo estado de necessidade deve ser visto
como uma causa de exclusdo da ilicitude do fato, independentemente da
relagdo entre os bens juridicos em jogo. Logo, sempre que forem
preenchidos os requisitos do estado de necessidade, haverd exclusdo da
ilicitude e por isso todo estado de necessidade sera justificante.

2) Teoria diferenciadora: diferencia o estado de necessidade de acordo com
a relagdo entre os bens juridicos em jogo (sacrificado e preservado),
separando assim o estado de necessidade em duas grandes modalidades:



a) Estado de necessidade justificante: quando o bem juridico preservado
¢ maior que o sacrificado (vida versus patrimdnio), havendo assim
exclusdo da ilicitude.

b) Estado de necessidade exculpante: quando o bem juridico preservado
e de igual valor que o sacrificado (vida versus vida) ou ainda em
certos casos quando o bem juridico preservado for menor que o
sacrificado. Nestes casos, nao havera exclusao da ilicitude, mas se
considera que ha exclusdo da culpabilidade, com base na
inexigibilidade de uma conduta diversa, diferente por parte do agente.

Nosso ordenamento adotou a feoria unitaria para delimitacao do estado
de necessidade, e sempre que forem preenchidos seus requisitos, que
estudaremos a seguir, afasta-se a ilicitude da conduta praticada.

Porém, existe adogdo da teoria diferenciadora pelo Codigo Penal
Militar, que em seu art. 39 prevé um estado de necessidade exculpante,
excludente de culpabilidade, além de haver também a previsao do estado de
necessidade justificante, excludente da ilicitude.

5.4 Elementos integrantes do estado de
necessidade

5.4.1 Perigo atual

E aquele presente, concreto, em que a situacdo de perigo ja estd em
curso, embora o dano possa ainda ser iminente.

Embora ndo haja previsdo na lei, a maioria da doutrina aceita a
aplicagdo do estado de necessidade para situacdes em que had perigo
iminente, tfazendo uma espécie de analogia in bonan partem em relacao a
legitima defesa, que expressamente (art. 25, CP) admite a exclusdo da
ilicitude, quando a agressado € ainda iminente.

5.4.2 Inevitabilidade por outra forma

Para que haja a exclusdo da ilicitude por estado de necessidade ¢ preciso
que a lesdo do bem alheio seja a Unica alternativa, a Unica saida, para a
preservagdo do bem que se encontra em perigo.

Dica: o nome do instituto é estado de necessidade, e nao estado de
dificuldade ou de comodidade, nao havendo exclusao da ilicitude se houver



alternativa para a tutela do bem em perigo.

5.4.3 N&o criagdo do perigo por vontade do agente

Aquele que criar a situagdo de perigo dolosamente ndo podera alegar
estado de necessidade, porém a criagdo culposa do perigo ndo impede sua
alegagdo, isto decorre do uso do termo ‘“vontade” pela lei, para limitar a
aplicagao da excludente somente quando, por intenc¢ao, o agente tiver criado
0 perigo.

Exemplo: se o agente, durante um passeio de barco, intencionalmente o
vira, derrubando uma pessoa na agua, ndo podera alegar estado de
necessidade para lhe tomar o colete salva-vidas diante da situacao de perigo
que foi criada por sua vontade.

5.4.4 Bem juridico proprio ou de terceiro a ser
preservado

Nao hé necessidade de qualquer relagdo com o terceiro para que alguém
atue em estado de necessidade, bastando a situacdo de perigo para se
justificar a atuagdo de outrem para preservar o bem alheio.

5.4.5 Inexigibilidade do sacrificio do bem ameacgado

Este requisito veio para limitar a aplicacao da excludente de ilicitude em
face de uma ponderagdo de valores entre o bem a ser preservado € o bem a
ser sacrificado diante da situagdo de perigo, tendo aplicacao
fundamentalmente em hipdteses de confronto entre um bem juridico
indisponivel (vida) e um bem disponivel (patrimonio).

Quando diante do caso concreto, se o sacrificio do bem em perigo for
exigivel do agente afasta-se a possibilidade do estado de necessidade e da
lesdo do bem juridico alheio para preserva-lo.

Exemplo: patriménio versus vida — num naufragio nao se admite matar
uma pessoa para salvar uma mala de roupas.

Porém, embora ndo se possa excluir a ilicitude da conduta nestas
hipdteses, o legislador definiu no art. 24, § 2°, CP que se o sacrificio do
bem era exigivel, mas o agente nao tolerou ¢ lesionou o bem alheio para



preserva-lo, nao havera exclusdo da ilicitude pelo estado de necessidade € o
agente respondera pelo crime, porém com sua pena reduzida de 1/3 a 2/3.

De acordo com o art. 24, § 1° CP. “nao pode alegar estado de
necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo”.

Esta vedacdo se refere aos garantidores, que t€ém a obrigagdo de
enfrentar o perigo e de evitar a ocorréncia de resultados (crimes omissivos
improprios), mais especificamente aqueles da alinea “a” do art. 13, § 2°,
CP — quem tem por lei a obrigacdo de cuidado e vigilancia — em face de o
art. 24, § 1°, mencionar o termo dever legal.

Desta forma, estes garantidores previstos na referida alinea a nao
poderdo alegar estado de necessidade para deixar de agir diante de uma
situagdo de perigo.

Exemplo: um bombeiro ndo podera alegar estado de necessidade para,
em uma situacao de afogamento no mar, tomar a prancha de um surfista que
esta se afogando para se salvar da situagdo de perigo em que se encontra.

6. Legitima defesa (art. 25, CP)

Assim como o estado de necessidade possui uma palavra-chave e
determinante, que ira marcar e caracterizar o instituto, qual seja, perigo, a
legitima defesa se caracteriza pela existéncia de uma situacao de agressao,
sendo que esta agressio deverda possuir algumas caracteristicas
fundamentais para que se possa excluir a ilicitude do fato praticado,
formando assim os elementos integrantes da legitima defesa.

6.1 Elementos integrantes da legitima defesa
6.1.1 Agressao

E conduta toda agdo humana voltada a lesionar um bem juridico alheio.
De acordo com esta simples definicao se solucionam algumas indagagdes a
respeito da legitima defesa, que recorrentemente sdo objeto de questdes de
prova.

Pergunta: Cabe legitima defesa contra o ataque de animal?

R. Via de regra, ndo, j4 que o animal (p. ex.: cachorro) ndo pratica
agressao pois nao realiza conduta voluntaria, ndo ¢ ser humano, mas este



ataque apenas da origem a uma situacao de perigo, o que pode gerar estado
de necessidade quando a vitima mata o animal para se proteger.

Porém, se o animal for utilizado como arma, instrumento, para que um
ser humano agrida outro, havera a possibilidade de se falar em legitima
defesa, pois neste caso havera agressao humana, sendo o animal mero
instrumento desta acao.

Pergunta: Cabe legitima defesa de uma conduta culposa?

R. Ha divergéncia na doutrina, embora nos pareca que a melhor posi¢gao
seja que ndao ¢ possivel a legitima defesa da conduta de quem age
culposamente, ou seja, por meio de uma falta de cuidado.

Na verdade, embora haja entendimento contrario, apoiando a
possibilidade de legitima defesa na culpa, a conduta culposa ndo caracteriza
uma agressao ao bem alheio, algo que se vincula a ideia de Dolo. Sendo
assim, uma conduta descuidada pode dar origem, na verdade, a uma
situagao de perigo para o bem alheio, mas nao a uma agressao, e, portanto,
pode gerar uma atuag¢ao em estado de necessidade, mas ndo em legitima
defesa.

Exemplo: atua em estado de necessidade, € ndo em legitima defesa, o
carona que ameaca o motorista com uma arma para obriga-lo a parar o
carro, pelo fato de estar dirigindo de forma imprudente, fazendo manobras
arriscadas, ja que este se negou a parar de fazé-lo, mesmo apds muitos
apelos do passageiro.

6.1.2 Injusta agresséao

E toda agressdo que nio esteja autorizada, justificada pelo ordenamento
juridico, logo ndo ha legitima defesa quando o agressor estiver protegido
por uma causa de exclusao da ilicitude.

Sendo assim, ndo ha legitima defesa contra a conduta de quem atua em
estrito cumprimento do dever legal, em exercicio regular de direito, em
estado de necessidade, e ndo ha legitima defesa de legitima defesa (legitima
defesa reciproca).

Observacao: a legitima defesa reciproca, que nao ¢ admitida, ocorre
muitas vezes em situagdo em legitima defesa de terceiros, em que alguém
(A), licitamente, vai se defender, em legitima defesa, de agressoes sofridas,



praticadas por outrem (B), sendo que um terceiro (C) resolve intervir,
lesionando este individuo (A), para evitar a lesdo do agressor originario (B),
e, portanto, nao atua em legitima defesa, pois repele uma agressao justa, de
quem (A) estava atuando licitamente.

Neste caso ndao hé legitima defesa de terceiro, pois a conduta de
agressao ao terceiro (B), agressor originario, praticada pelo agente (A), €
justa, licita, ndo podendo ser repelida em legitima defesa por outrem.
Pergunta: Cabe legitima defesa da agressio praticada por um
inimputavel?

R. Sim, pois embora o inimputavel (p. ex.: doente mental ou o menor de
18 anos) ndo cometa crime, por nao possuir Culpabilidade, realiza fato
Tipico e ilicito e, portanto, pratica uma injusta agressdo, permitindo assim
que quem a sofre atue em legitima defesa para se defender e garantir a
protecao do bem juridico ameagado.

6.1.3 Agresséao atual ou iminente

® Atual: ¢ aquela que esta ocorrendo, presente € concreta, ou seja,
mais tecnicamente pode-se dizer que € aquela que ja comegou, mas
ainda ndo terminou.

* Iminente: ¢ aquela que esta prestes a acontecer, ou seja, proxima. E
para evitar duvidas a respeito deste conceito de proximidade podemos
afirmar que a iminéncia se da no ultimo momento antes da atualidade.

Logo, de acordo com este requisito podemos concluir que nao ha
legitima defesa de agressoes passadas, pretéritas nem de agressoes futuras
(p. ex.: promessa de agressdo).

Pergunta: O que se entende por legitima defesa antecipada?

R. E aquela em que o agente se antecipa na conduta defensiva quando a
agressao ainda ¢ futura, uma promessa de agressdo, e lesiona o futuro
agressor.

Isto ocorre pelo fato de que se ele esperar a agressao se tornar iminente
nao terd meios para se defender e proteger o bem juridico em jogo.

De acordo com a maioria da doutrina ndo € possivel se aplicar a legitima
defesa a estes casos e nao havera exclusao da ilicitude da conduta. Porém,
de acordo com o caso concreto ¢ possivel se falar em exclusdo da



culpabilidade e do proprio crime, por inexigibilidade de conduta diversa
(causa supralegal da exclusdo da culpabilidade), caso se demonstre que a
antecipagdo ¢ a Unica forma de se garantir a prote¢ao do bem ameacado.

7. Bem juridico préprio ou de terceiro

Nao ha necessidade de qualquer relagdo com o terceiro para se atuar em
sua defesa, bastando se perceber uma injusta agressdao ao bem juridico
alheio, para se atuar justificadamente em sua defesa, lesionando seu
agressor.

8. Moderacao

Para que haja legitima defesa, o agente devera atuar dentro do
estritamente necessario € apenas de forma suficiente para fazer cessar a
agressdo, isto de acordo com os meios disponiveis diante de situacdo
concreta (p. ex.: ndo pode matar quem furta/ndo pode prosseguir atuando
apos ter conseguido cessar a agressao).

Na falta de moderacdo, quando o agente ultrapassa os limites
necessarios para repelir a agressdao haverd o excesso, que serd punido a
titulo de dolo ou culpa (art. 23, paradgrafo tnico, CP), sendo que, embora
mais comuns na legitima defesa, os excessos serao puniveis em qualquer
excludente.

E possivel se classificar o excesso em duas grandes espécies, de acordo
com a forma pela qual o agente se excede em uma excludente de ilicitude,
principalmente nas hipdteses de legitima defesa:

1) Excesso extensivo: ocorre quando o agente, mesmo apods ter conseguido
cessar a agressao sofrida (ou o perigo no estado de necessidade),
prossegue atuando, ou seja, o agente se estende na conduta defensiva,
passando a atuar de forma ilicita, devendo assim responder pelo que
tiver realizado em excesso.

2) Excesso intensivo: ocorre quando o agente se excede quanto a
intensidade da conduta defensiva, havendo uma desproporcdo entre a
agressao sofrida e o meio defensivo utilizado (p. ex.: matar quem esta
furtando um bem).



Observacao: ¢ possivel se falar ainda do chamado excesso exculpante,
quando determinado agente se excede em sua conduta defensiva, mas de
acordo com a analise da situagcdo concreta ndo € possivel se exigir dele a
modera¢cdo e o equilibrio na conduta defensiva realizada. Neste caso,
embora tenha havido excesso na legitima defesa, este ndo sera punido e ndo
ira configurar crime, afastando-se a culpabilidade do agente (causa
supralegal de exculpagdo), por inexigibilidade de conduta diversa, temas
que estudaremos mais adiante.

Pergunta: O que se entende por legitima defesa sucessiva?

R. E a chamada legitima defesa do excesso, ou seja, aquela que ocorre
quando ha o excesso de quem atua em legitima defesa, ou em outra
excludente de ilicitude, sendo que este excesso, por caracterizar agressao
injusta, permite que haja legitima defesa por parte de quem sofre este
excesso, para se defender desta conduta excessiva que configura uma
injusta agressao.

Estas hipoteses sdo chamadas de legitima defesa sucessiva, ja que esta
legitima defesa sucede uma legitima defesa anterior, na qual o agente que
atuava justificadamente se excedeu, passando a agir de forma ilicita.

Pergunta: O que se entende por legitima defesa putativa?

R. E sindnimo de legitima defesa “virtual”, pois o agente erra a respeito
da situagdo de legitima defesa e pensa estar em legitima defesa, quando na
verdade isso nao ocorre.

Por isso mesmo, a legitima defesa putativa nao configura uma causa
excludente de ilicitude, sendo na verdade uma hipdtese de erro, via de
regra, erro de tipo permissivo (art. 20, § 1°, CP), quando o erro for de
natureza fatica, ou seja, a respeito da situacdo de agressdo, que podera
afastar o crime, isentando o agente de pena, ou afastar o dolo e punir apenas
a forma culposa do crime.

Porém, a legitima defesa putativa também poderd ser produto de um
erro sobre a valoracdo dos limites, ou mesmo da existéncia de uma
excludente de ilicitude e, neste caso, haverd o chamado erro de proibicdo
(indireto) do art. 21 do CP, que terd como consequéncia afastar a

culpabilidade e o crime, ou, entdo, apenas reduzir a pena do crime praticado
(1/6 a 1/3).



Voltaremos a tratar da legitima defesa putativa mais adiante, quando
estudarmos as diversas espécies de erro no Direito Penal, bem como iremos
separar todas as consequéncias destes erros, de acordo com sua natureza
(inevitavel ou evitavel).

9. Estrito cumprimento do dever legal

Conceito: atua licitamente o funcionario publico que age cumprindo de
forma estrita, dentro dos limites estabelecidos, um dever que lhe tenha sido
imposto pela lei, sendo que os excessos serao punidos normalmente, a titulo
de dolo ou culpa.

Exemplo: policial que opera prisdo cumprindo mandado.

Atencao: nao ha estrito cumprimento do dever legal na conduta do
policial, mesmo o atirador de elite, que dispara contra meliante, seja para
matar ou lesionar; este atua sempre em legitima defesa, propria ou de
terceiro.

Nesses casos o policial estard atuando sempre em legitima defesa
propria, ou de terceiros, para se excluir a ilicitude daquilo que fez.

Observacgao: em nosso ordenamento, o Estrito Cumprimento de Dever
Legal possui a natureza juridica de Causa de Exclusdo da llicitude; porém,
nas bases da Teoria da Tipicidade Conglobante, ¢ considerado como uma
Causa de Exclusdo da Tipicidade, pela auséncia. Antinormatividade da
conduta, conforme ja estudamos ao analisar esta instigante teoria.

10. Exercicio regular de direito

Conceito: atua licitamente todo aquele que age exercendo um direito
que lhe tenha sido outorgado pelo ordenamento juridico, desde que atue
dentro dos limites estabelecidos na lei, também se punindo normalmente os
excessos (dolo ou culpa).

10.1 Hipoteses de exercicio regular do direito
1) Prisdo em flagrante realizada pelo particular diante da pratica de um
crime.

2) Direito de castigo: € o exercicio do poder familiar do responsavel que
repreende seu filho no processo de educagdo. Exemplo: pai que deixa o



filho de castigo trancado no quarto de um dia para o outro. Embora
realize o fato tipico previsto no art. 148 do CP (Cércere Privado), tera
sua ilicitude afastada e ndo respondera pelo crime.

3) Lesoes desportivas: desde que praticadas dentro das regras do esporte,
serdao consideradas licitas. Exemplo: boxe, MMA, lesdes no futebol.

4) Intervengoes cirurgicas normais: em que ha um acordo prévio com o
médico, como as estéticas, reparadoras e profilaticas, pois as
intervencoes emergenciais oriundas de uma situacdo de perigo se
resolvem melhor pelo estado de necessidade.

5) Ofendiculas/ofensdculos: sao obstaculos, previamente colocados, para a
protecdo da propriedade, do patrimonio, € que podem gerar lesdes
quando um agente tenta ultrapassa-los. O titular do bem juridico nao
responde pelas lesdes produzidas no agente, pois tem o direito de
proteger seu bem juridico. Exemplo: arame farpado, cacos de vidro,
cachorro, cerca elétrica. A cerca elétrica, embora seja considerada uma
ofendicula, ¢ reconhecida pela maioria da doutrina como uma
modalidade de legitima defesa chamada de preordenada, j4 que possui
funcionamento ativo e € capaz de repelir o agressor no momento em que
este atua. Por isso deve respeitar o limite objetivo de moderagdo e nao
pode, por exemplo, matar o invasor eletrocutado, pois isso configuraria
excesso, punido normalmente.

11. Consentimento do ofendido

Ocorre quando o titular de um bem juridico disponivel autoriza
previamente sua lesdo. Logo, embora a conduta praticada configure um fato
tipico, ndo sera ilicita, afastando-se o crime.

Exemplo: o dono de um veiculo autoriza previamente que alguém
quebre o vidro, pois bateu a porta com a chave dentro. O agente ndo
respondera pelo crime de dano (art. 163).

Trata-se, portanto, de uma causa supralegal de exclusdo da ilicitude,
que ndo serd aplicavel para bens indisponiveis (vida) (p. ex.: eutandsia
autorizada pela propria vitima configura crime para quem praticar a
conduta).

Observacio: quando o ndo consentimento do titular do bem for elemen-
to integrante do proprio tipo penal, o consentimento do ofendido sera causa



de exclusdo da propria tipicidade do fato realizado.

Exemplo: violagdo de domicilio; se o titular do bem autorizar
previamente a entrada do agente o fato sera atipico (art. 150, CP — “contra a
vontade expressa ou tacita de quem de direito”).

12. Culpabilidade

A culpabilidade possui trés aspectos dentro da estrutura do Direito Penal
moderno, sao eles:

1) Principio fundamental de Direito Penal: traduz a ideia e o conceito da
responsabilidade penal subjetiva, pela qual “ndo ha crime sem culpa”,
ou seja, nao ha crime sem que o agente tenha atuado com dolo ou com
culpa (stricto sensu). Importante lembrar que, no finalismo, o dolo e a
culpa sdo elementos do Tipo e o principio da culpabilidade terd como
consequéncia afastar a Tipicidade do fato, na auséncia de dolo e culpa
na conduta do agente.

2) Elemento integrante do conceito de crime: junto com o fato tipico e a
ilicitude, a Culpabilidade ¢ o terceiro elemento fundamental e necessario
para que haja crime (concepgao tripartida).

Sendo assim, a culpabilidade se define como a reprovabilidade pessoal

da conduta tipica e ilicita praticada, formada pela imputabilidade, o

potencial conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa,

nas bases da teoria normativa pura, adotada pelo finalismo e pelo Codigo

Penal.

Observaciao: ha entendimento, hoje minoritario, na doutrina nacional
afirmando que a culpabilidade ndo ¢ elemento integrante do conceito de
crime, mas tdo somente um pressuposto de aplica¢do da pena. Trata-se da
concepcao bipartida do crime, oriunda do Direito Penal italiano (Giusepe
Maggiore), trazida para o Brasil por Rene Ariel Dotti e, hoje, adotada de
forma minoritaria, principalmente, por Damasio de Jesus.

12.1 Fundamento e limite da pena

Trata-se da primeira e mais importante circunstancia judicial,
considerada pelo juiz na primeira fase da dosimetria da pena, para estipular
a pena base entre o minimo e o maximo legal (art. 59, CP).



12.2 Teorias da culpabilidade

12.2.1 Teoria psicologica da culpabilidade
(causalismo natural)

Com base no causalismo natural, esta teoria considera a culpabilidade
mero vinculo psiquico entre o sujeito e o resultado por ele causado, sendo
que tem na imputabilidade um mero pressuposto para se falar em
culpabilidade e ndo um elemento de seu conceito.

Para esta teoria a culpabilidade possui duas formas: culpabilidade
dolosa e culpabilidade culposa.

Nesta visdo, culpabilidade ainda ¢ apenas um sindénimo de responsa-
bilidade penal, traduzindo assim o paradigma da responsabilidade penal
subjetiva.

12.2.2 Teoria psicolégico-normativa da culpabilidade
(Frank)

Produto do causalismo valorativo e desenvolvida principalmente por
Reinhardt Frank, a culpabilidade passa a ser vista como juizo de reprovacgao
¢ com isso a primeira modifica¢do ocorrida foi a imputabilidade passar a ser
vista como elemento necessario para se reprovar alguém, € ndo mais como
mero pressuposto da culpabilidade.

Além disso, com base na analise da chamada normalidade, ou nao, das
circunstancias concretas, a exigibilidade de conduta diversa, ou seja, poder
se exigir do agente comportamento diferente na situacdo concreta, passa a
ser elemento fundamental do juizo de reprovacdo (elemento normativo).

O dolo (elemento psicoldgico) permanece como elemento necessario do
juizo de culpabilidade, mas, em face da tendéncia valorativa que informa
esta teoria, passa a estar vinculado ao conhecimento da ilicitude (dolo
valorativo ou normativo), algo semelhante ao conceito de dolus mallus
(dolo mau) oriundo do Direito Romano.

A culpabilidade passa a ter uma estrutura complexa, formada pelo
elemento psicologico (dolo), atrelado ao conhecimento da ilicitude e por
outros elementos, de natureza normativa, como a exigibilidade de conduta
diversa, por isso esta teoria se chama psicologico-normativa.



12.2.3 Teoria normativa pura

Produto do finalismo de Hans Welzel, fundamenta-se na ideia de que a
conduta humana se caracteriza pela finalidade, inten¢do do agente ao agir,
independentemente dos resultados causados.

Desta forma, considera-se que o dolo ¢ elemento integrante do tipo
penal ligado ao verbo, deixando por isso de ser visto como elemento
(psicologico) da culpabilidade.

Sendo assim, a culpabilidade perdeu seu elemento psicologico (dolo) e
passou a ser composta por elementos puramente normativos, razdo pela
qual passou a se falar em uma teoria normativa pura.

Desta forma, a estrutura da culpabilidade ficou formada pelos seguintes
elementos, cumulativos e necessarios para que haja o juizo de reprovacao:

a) Imputabilidade (arts. 26, 27 e 28, CP).
b) Potencial conhecimento da ilicitude (art. 21, CP).
c) Exigibilidade de conduta diversa (art. 22, CP).

12.3 Elementos integrantes da culpabilidade
12.3.1 Imputabilidade

E a plena capacidade de entender a natureza dos fatos e de se autode-
terminar de acordo com esse entendimento; logo o inimputavel ndo ¢
apenas aquele que ndo compreende o mundo a sua volta, mas também
aquele que, embora compreenda, ndo consegue controlar seus impulsos,
tomar decisOes e se autodeterminar com base na realidade dos fatos (p. ex.:
cleptomaniaco).

O Codigo Penal adotou o sistema biopsicologico para delimitagdo das
hipdteses de inimputabilidade. Este sistema ¢ a reunido do sistema
biologico puro com o sistema psicologico puro e deixou o legislador livre
para fundamentar as causas de inimputabilidade, tanto em razdes psiquicas,
psicoldgicas, quanto em razdes organicas, patologicas, bioldgicas.

12.4 Causas de inimputabilidade



12.4.1 Doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto (art. 26, CP)

Engloba os loucos, retardados, débeis mentais, maniacos e psicopatas,
dependente quimico etc. Esses inimputaveis ndo possuem culpabilidade e,
portanto, ndo cometem crime, logo também nao recebem pena.

Porém, pela pratica de uma infragdo penal (fato tipico e ilicito)
receberdo medida de seguranga, fundamentada na periculosidade do agente;
por isso, de acordo com o Codigo Penal, as medidas de seguranga nao
possuem prazo maximo determinado, durando enquanto perdurar a
periculosidade do agente (posicao divergente no STF = max. de 30 anos).

Como dissemos, a medida de seguranca, que tem o fundamento na
periculosidade do agente, diferentemente da pena que se funda na
reprovabilidade pessoal (culpabilidade), poderd ser de internagdo em
hospital psiquiatrico, ou mero tratamento ambulatorial (art. 96, CP).

12.4.2 Menoridade (art. 27, CP)

E a presuncdo absoluta de incapacidade do menor de 18 anos, que nio
merece reprovacao e, nas bases de um critério bioldgico, cronologico, nao
tendo culpabilidade ndo comete crime, mas tdo somente pratica ato
infracional (fato tipico e ilicito), de acordo com o ECA.

Este menor infrator vai receber medida socioeducativa, que pode ser
inclusive de privagado da liberdade, por meio de internagdo em instituigdo de
menores.

O fundamento da menoridade penal ¢ diferente do fundamento da
inimputabilidade por doenga mental, pois 0 menor possui entendimento do
mundo a sua volta, mas ndo possui a plena capacidade de autodeterminacao;
isto ocorre em razao das alteracdoes hormonais, organicas pelas quais passa,
produto do periodo de adolescéncia. Este ¢ o verdadeiro fundamento que
leva o menor a ser considerado inimputavel.

Entre 18 e 21 anos, embora seja plenamente imputdvel, respondendo
normalmente pelo crime, o Codigo Penal reconhece que hd uma
circunstancia atenuante de pena (art. 65, I, CP) em face da transicao pela
qual o agente passa neste periodo.



12.4.3 Embriaguez acidental completa (art. 28, Il e
§§ 1% e 22 CP)

Embriaguez: sao as alteragdes psiquicas produto de qualquer substincia
entorpecente licita ou ilicita, ndo estando restrita a ingestao alcoodlica.

1) Acidental: ¢ aquela ndo escolhida pelo agente e, portanto, de carater
involuntério, sendo produto, assim, de um caso fortuito, ou seja, o
agente desconhece o que ingere ou suas consequéncias, ou, ainda, de
uma for¢a maior, quando a ingestdao ocorre por meio de uma coagao
moral ou fisica irresistivel.

Observaciao: a chamada embriaguez dolosa ou culposa ndo exclui a
imputabilidade j& que possui necessariamente carater voluntario.

2) Completa: ¢ o estado de total falta de discernimento ou de
autodeterminacao, ou seja, uma embriaguez plena capaz de afastar
todo o controle do agente sobre seus atos. A embriaguez parcial
podera reduzir a pena, mas jamais excluir a culpabilidade.

Observaciao: visando a solucionar os problemas de embriaguez
voluntaria dolosa ou culposa e permitir que nesses casos, mesmo em
estado de total inimputabilidade quando atua, o agente possa
responder pelo crime praticado, o Codigo Penal adotou a chamada
actio libera in causa.

Para esta teoria deve-se transferir a analise da imputabilidade do agente
para o momento prévio, quando este se coloca voluntariamente em estado
de embriaguez, ja que esta embriaguez escolhida acaba sendo a causa da
conduta realizada que vem a gerar o resultado.

Por isso, ao dar causa a conduta que d4 causa ao resultado, por um
desdobramento causal semelhante ao adotado pela teoria da conditio sine
qua non e também de acordo com o meétodo da eliminagdo hipotética,
considera-se que o ato de se colocar em estado de embriaguez tambem ¢
causa do resultado produzido.

Sendo assim, como na ingestdo da droga o agente ¢ livre e imputavel,
podera responder pelos resultados oriundos das acdes praticadas em estado
de embriaguez.

O fundamento tedrico da actio libera in causa, seguindo as bases da
teoria da conditio sine qua non, afirma: a causa (embriaguez) da causa (p.



ex.: facada) ¢ causa do que for causado (p. ex.: morte).

Modernamente, para que se possa aplicar a teoria da actio libera in
causa sem que haja uma responsabilidade penal objetiva, ¢ preciso
compatibilizar esta tese com o principio da culpabilidade ou da
responsabilidade subjetiva.

Desta forma, ao se transferir a analise da imputabilidade para o
momento anterior a pratica da conduta, ou seja, quando o agente
voluntariamente se coloca em estado de embriaguez, deve-se analisar
também neste momento prévio o dolo (direto ou eventual) e a culpa
(consciente ou inconsciente), quanto a realizacdo futura de crime, € com
base na analise prévia destes elementos se tipificar o fato praticado
(ZAFFARONI, 2007 e CIRINO DOS SANTOS, 2006).

13. Potencial conhecimento da ilicitude

Para que haja reprovagdo ¢ preciso que o agente conhega o carater
ilicito, contrario a ordem daquilo que faz, ou, pelo menos, que tenha tido a
possibilidade de conhecer esse cardter contrario ao ordenamento, proibido
do seu ato.

O desconhecimento da ilicitude, que podera afastar a culpabilidade e o
crime ou, pelo menos, reduzir a pena, nao se confunde com o
desconhecimento da lei, que ¢ considerado inescusavel, pois “ninguém
podera alegar que desconhece a lei para ndo cumpri-la”, embora em certos
casos os dois conceitos coincidam e isso ndo impedird que a falta de
conhecimento da ilicitude produza efeitos no juizo de culpabilidade.

Sao hipdteses de diferenciagdo entre o desconhecimento da lei e o
desconhecimento da ilicitude:

1) O agente conhece a lei, mas desconhece a ilicitude do seu ato. Afeta-se a
culpabilidade que podera ser afastada ou diminuida. Exemplo:
eutanasia.

2) O agente ndo conhece a lei, porém conhece a ilicitude do que faz. Nao se
afeta o juizo de culpabilidade e o agente responde pelo crime. Exemplo:
crime tributario — Lei n. 8.137/90.

3) O agente desconhece a lei e também desconhece a ilicitude do seu ato. A
culpabilidade serd afetada, podendo ser afastada ou reduzida,



independentemente de o desconhecimento da lei também ocorrer.
Exemplo: crimes ambientais — Lei n. 9.605/98.

Observac¢ao: o desconhecimento da lei é inescusavel e ndo ira afetar a
culpabilidade, entretanto podera ser reconhecido como circunstancia
atenuante da pena prevista no art. 65, 11, do CP.

A falta de conhecimento da ilicitude da origem ao famoso erro de
proibi¢do que, por incidir neste elemento da culpabilidade, terda suas
consequéncias todas ligadas a ela, podendo afasti-la, excluindo o crime
(erro inevitavel), ou entdo reduzir o juizo de reprovacao, diminuindo a pena
(erro evitavel).

Desta forma, por incidir no conhecimento da ilicitude, elemento da
culpabilidade, o erro de proibicdo, seja ele evitavel ou inevitavel, jamais
afetard o dolo da conduta, ja que este ¢ elemento integrante do tipo e s sera
afetado pelo erro de tipo.

Observacao: o termo “conhecimento leigo na esfera do profano” ¢
utilizado para demonstrar o controvertido critério do “homem médio”, que
de acordo com parte da doutrina mais tradicional ¢ o pardmetro para se
avaliar se hd ou ndo potencial conhecimento da ilicitude diante de
determinada situagdo, embora atualmente a dogmatica moderna esteja
preferindo trabalhar com a analise das caracteristicas pessoais, em cada
caso concreto.

Este critério tradicional avalia a capacidade média, comum, de
percep¢do do carater ilicito de algo, com base em razoavel esforco de
consciéncia exigivel de um homem comum, médio, determinando assim se
houve erro de proibicdo ou nao e, ainda, se este erro deve ser considerado
evitavel ou inevitavel.

14. Exigibilidade de conduta diversa

Para que haja reprovacao, culpabilidade e crime, € preciso que seja
possivel se exigir do agente comportamento diferente diante da situagao
concreta, ou seja, € preciso ser exigivel uma conduta conforme o direito e,
portanto, diversa da praticada pelo sujeito.

O fundamento desta exigibilidade de conduta diversa, ou ndo, esta na
analise da normalidade, ou ndo, da situacdo concreta em que o agente atua,



isto com base nos posicionamentos originarios de James Goldsmith e
Berthold Freudental.

Sendo que a anormalidade das circunstancias concretas ira gerar
inexigibilidade de conduta diversa e, devido a inser¢ao da exigibilidade de
conduta diversa como elemento da culpabilidade (Frank), a falta deste
elemento 1rd produzir a exclusio da propria culpabilidade e
consequentemente do crime.

O Cdédigo Penal prevé duas hipdteses de inexigibilidade de conduta
diversa, causas de exclusao da culpabilidade e do crime, dando origem as
chamadas causas de exculpagdo, previstas no art. 22:

14.1 Coacao moral irresistivel

E aquela que incide na moral de quem softe, viciando a sua liberdade de
escolha, de vontade, quando este atua. Esta coagcdo moral podera ser feita
pelo meio moral da grave ameaga, mas também pelo meio fisico da
violéncia corporea para fazer com que o agente atue.

Em ambas as hipoteses de coacdo moral irresistivel afasta-se a
culpabilidade e respondera pelo crime apenas o autor da coagao.

A coacao resistivel ndo afasta o juizo de culpabilidade nem o crime,
porém ira atenuar a pena, art. 65, III, ¢, do CP.

A coagdo moral por meio fisico nao se confunde com a coagdo fisica
irresistivel, que € causa de exclusao da tipicidade por auséncia de conduta.

Esta coagdo fisica irresistivel tem como definicdo o seguinte conceito:
“Atuar fisicamente no corpo de outrem gerando movimento involuntario” e,
por i1sso, 0 movimento corporal do coagido ndo pode ser considerado
conduta e seu fato sera atipico, respondendo pelo crime apenas o autor da
c0acgao.

14.2 Obediéncia hierarquica

Ocorre quando superior hierdrquico, por vinculo de Direito Publico, da
uma ordem ilegal a seu subordinado. Este subordinado, em erro a respeito
da ilegalidade da ordem, cumpre-a, sendo que por isso nao respondera pelo
fato, que sera atribuido apenas ao autor da ordem.



O fundamento da obediéncia hierdrquica ndo se encontra no vinculo de
hierarquia, mas, sim, no erro a respeito da ilegalidade da ordem e, por isso,
se a ordem for manifestamente ilegal, ndo havera obediéncia hierarquica,
devendo-se imputar o crime tanto ao superior quanto ao subordinado que a
cumprir.

A obediéncia hierdrquica se assemelha ao chamado erro determinado
por terceiro (art. 20, § 2°, CP), que afirma que somente o terceiro que
determinou o erro deve responder pelo fato; porém, na obediéncia
hierarquica hé outros requisitos e esse terceiro ¢ o superior, por vinculo de
Direito Publico, dando ordem com aparéncia de legalidade para o
subordinado.

Observacio final: ha certas hipoteses que mesmo ndo previstas em lei
sdo reconhecidas pela maioria da doutrina como causas supralegais de
exclusdao da culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa; dentre
elas, as mais aceitas sdo o excesso exculpante em excludente de ilicitude e a
legitima defesa antecipada.

15. Teoria do erro
15.1 Teorias ligadas ao finalismo

Nas bases da teoria normativa pura da culpabilidade, pela qual a
culpabilidade ¢ formada pela imputabilidade, potencial conhecimento da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa, hd duas vertentes para se
caracterizarem as espécies de erro em Direito Penal, sdo elas:

156.1.1 Teoria extremada da culpabilidade

Separa apenas duas categorias de erro essencial a serem adotadas:

1) Erro de tipo incriminador: acerca dos elementos objetivos que compoem
um Tipo, com suas repercussoes no dolo e na culpa do agente.

2) Erro de proibig¢do: acerca do carater ilicito da conduta — incide no
potencial conhecimento da ilicitude, com suas repercussdes no juizo de
Culpabilidade.

A partir do Finalismo e nas bases da Teoria Normativa Pura da

Culpabilidade, surge esta primeira vertente, chamada Teoria Extremada da

Culpabilidade (Welzel), que teve como grande caracteristica dar um alcance



extremado ao erro de proibi¢do, abrangendo todas as hipoteses em que o
agente ndo conhece o carater ilicito, proibido, do que faz, tendo assim,
como consequéncia, afetar o juizo de culpabilidade.

Além desse erro de proibicdao, de alcance amplo no que tange a falha
percepcdo do carater ilicito do fato, a Teoria Extremada trabalha com
apenas mais uma espécie de erro essencial, qual seja, o erro de tipo
incriminador, quando o agente se equivoca a respeito de elementos faticos
previstos no tipo penal que prevé o crime.

15.1.2 Teoria limitada da culpabilidade (teoria
adotada pelo nosso Codigo Penal)

1) Erro de tipo incriminador (art. 20): acerca dos elementos objetivos do
tipo penal — suas repercussoes se ddo no dolo e na culpa da conduta do
agente — convergéncia com a Teoria Extremada.

2) Erro de proibigdo (art. 21): quanto a valoracdo do certo/errado — erro
sobre o conhecimento da ilicitude — repercute na culpabilidade.

3) Erro de tipo permissivo (art. 20, § 1°): erro produto de [ma] avaliagdo dos
fatos relativos a uma situacao de exclusdo da ilicitude — exemplo: errar
sobre a existéncia de “agressdo”, na legitima defesa.

Conceito: produto também do finalismo e da teoria normativa pura da
Culpabilidade, esta teoria limitada vem para limitar o alcance do erro de
proibicao, que, na teoria extremada, possui uma abrangéncia muito ampla e
alcanga todas as hipdteses de falta de conhecimento da ilicitude.

Sendo assim, a grande caracteristica da teoria limitada ¢ limitar o erro de
proibicao apenas a hipdteses em que o agente, por conta de uma falha de
valoragao quanto a ilicitude do que faz, equivoca-se, acreditando ndo fazer
nada de proibido ao agir, e cria uma terceira modalidade de erro, chamada
de erro de tipo permissivo.

Essa nova modalidade, que veio para limitar o erro de proibi¢ao, ¢
produto de um erro a respeito de fatos concretos previstos em uma
excludente de ilicitude, em um tipo permissivo, que, fatos que, se
existissem, tornariam licita a conduta do agente e, portanto, ¢ ao errar a
respeito desses elementos que o agente acaba desconhecendo a ilicitude do



que faz (p. ex.: legitima defesa putativa — erro a respeito da situagao de
agressao).

Observacido: de acordo com a Teoria Limitada, ha uma opcao
dogmatica (Teoria complexa da culpabilidade, ou Teoria que remete as
consequéncias do erro) em equiparar as consequéncias do erro de tipo
permissivo as consequéncias do erro de tipo incriminador, em face da
origem desses erros, que incidem sobre elementos objetivos, faticos
previstos em um tipo.

Desta forma, todos os erros de tipo, seja o de tipo permissivo ou
incriminador, irdo afastar o dolo, podendo também afastar a culpa (erro
inevitavel), ou apenas o dolo, punindo-se a forma culposa do crime (erro
evitavel).

Ja o erro de proibi¢do, incidindo sobre o juizo de culpabilidade, fica
limitado apenas a falta de conhecimento da ilicitude, em face de um erro
quanto a valoracao do certo ¢ do errado, por parte do agente ao agir, e por
isso ira afastar ou reduzir o juizo de reprovacdo, ou seja, a propria
culpabilidade.

15.2 Estrutura da teoria do erro

15.2.1 Erros essenciais

Erro de tipo incriminador (art. 20, CP):
1) Erro inevitavel/invencivel/escusavel (“desculpavel”)
Consequéncia: afasta o dolo/afasta a culpa = fato atipico.
2) Erro evitavel/vencivel/inescuséavel

Consequéncia: afasta o dolo/responde pela forma culposa do crime (se
houver).

Erro de tipo

E o erro que incide sobre elementos objetivos integrantes de um tipo
penal incriminador, sendo que todo erro de tipo terda como consequéncia
afastar o dolo e, de acordo com a sua natureza inevitdvel ou evitavel,
podera, também, afastar a culpa, tornando o fato atipico (inevitavel), ou
manter a punicdo pela forma culposa do crime, se houver previsdo
(evitavel).



Erro de tipo permissivo (art. 20, § 19)

Sobre fatos previstos nas excludentes de ilicitude (agressdo = legitima
defesa putativa):

1) Erro inevitavel/invencivel/escusavel
Consequéncia: afasta o dolo/afasta a culpa = isenta de pena.
2) Erro evitavel/vencivel/inescusavel

Consequéncia: afasta o dolo/responde pela forma culposa do crime
(culpa impropria).
A culpa impropria é produto do erro de tipo permissivo evitavel, em que
o agente possui dolo ao agir, acreditando estar em situacao de exclusao da
ilicitude, porém, por se equivocar a respeito desses fatos (p. ex.: agressao),
tera seu dolo afastado e impropriamente respondera pela forma culposa do
crime praticado.

Neste caso, a maioria das doutrinas aceita que ha uma exce¢do em que ¢
possivel falar em “tentativa de crime culposo”; porém, na verdade, trata-se
de uma tentativa de crime doloso, em que o resultado pretendido ndo
ocorre, mas impropriamente tratado e punido como crime culposo, em face
das consequéncias adotadas pela Teoria Limitada para este erro.

Observacao: para o professor Luiz Flavio Gomes, o erro de tipo
permissivo € um erro suis generis, ja que, na visdo de LFG, na primeira
parte do art. 20, § 1°, do Codigo Penal, em face de se ter utilizado a
expressao ‘““isento de pena”, este erro seria um erro de tipo com
consequéncias de erro de proibigdo, enquanto na sua segunda parte, que se
refere ao erro evitavel, este voltaria a ter as consequéncias de erro de tipo,
quais sejam afastar o dolo e punir a culpa (Teoria que remete as
consequéncias do erro).

Ha divergéncia e, data venia, em nosso entendimento, o termo “isento
de pena” utilizado pelo Codigo Penal ¢ atécnico e na verdade se refere a
auséncia de dolo e culpa, por opc¢ao da Teoria Limitada que o equipara ao
erro de tipo incriminador quanto as suas consequéncias, ja que na forma
evitavel determina o afastamento do dolo e a puni¢ao do crime culposo.

Logo, em nosso entendimento, a natureza suis generis deste erro existe,
mas, na verdade, em sentido inverso ao posicionamento defendido pelo
ilustre professor Luiz Flavio Gomes, di-se em face da sua origem como



erro de proibicdo pela falta de conhecimento da ilicitude (Teoria
Extremada), que passou a ter as consequéncias de erro de tipo (afastamento
do dolo) em face da Teoria Limitada da Culpabilidade.

Erro de proibicao (art. 21, CP)

E aquele que resulta da falta de conhecimento da ilicitude e, portanto,
incide sobre a culpabilidade, podendo afasta-la quando inevitavel, devido a
auséncia de potencial conhecimento, ou, ainda, apenas reduzir a
culpabilidade e, consequentemente, diminuir a pena (de 1/6 a 1/3) quando o
erro for evitdvel, pois havera potencial para conhecer a ilicitude, elemento
suficiente para que haja culpabilidade.

O erro de proibicdo, por incidir na culpabilidade, jamais afastara o dolo,
que ¢ elemento da conduta e, por isso, sO serd afastado por erros de tipo.
1) Erro inevitavel/invencivel/escusavel
Consequéncia: afasta a culpabilidade = isenta de pena (ndo ha crime) —
ex.: certos crimes ambientais.
2) Erro evitavel/vencivel/inescusavel

Consequéncia: nao afasta a culpabilidade, mas a pena ¢ diminuida de
1/6 a 1/3 (p. ex.: eutanasia).

Subdivisdo do erro de proibicao

Esta divisdo ndo interfere em nada nas consequéncias do erro, que se
vinculam apenas a sua natureza inevitavel ou evitavel.

1) Direto: € aquele em que o agente diretamente acha que nao ¢ proibido o
que faz (p. ex.: crime ambiental).

2) Indireto/erro de permissdo: ¢ aquele em que, para poder achar que nao ¢
proibido o que faz, o agente primeiro passa pela erronea crenca de que
ha uma permissdo para sua conduta, ou seja, erra quanto a existéncia ou
aos limites de uma excludente de ilicitude (p. ex.: eutandsia e matar
quem furta).

Este erro também da origem a uma situagdo de legitima defesa putativa,
pois o agente acredita estar na excludente quando isto ndo ocorre; porém,

diferentemente do erro de tipo permissivo, ndo se trata de um erro quanto a



situagdo fatica, mas, sim, quanto a valoracdo do agente quanto a existéncia
ou os limites de uma excludente de ilicitude.

Atencao: quais as naturezas juridicas da legitima defesa putativa em
nosso ordenamento em face da adocao da Teoria Limitada?

Quando o agente errar a respeito da situagao fatica em que se encontra,
prevista no tipo penal permissivo da legitima defesa (p. ex.: agressdo), a
legitima defesa putativa serda produto do erro de tipo permissivo, sendo
causa de exclusdao da tipicidade e de isencdo de pena (inevitavel), ou
somente causa de exclusdo do dolo (evitavel).

Quando o agente se equivocar quanto a valoracdo do carater ilicito do
que faz devido ao limite ou mesmo a existéncia de uma causa de exclusao
da ilicitude (p. ex.: acha que pode matar quem furta, estando em legitima
defesa), a legitima defesa putativa sera produto de um erro de proibicdo
indireto, ou erro de permissdo, € sera causa de exclusdo da culpabilidade
(inevitavel), ou, entdo, apenas uma causa de diminuicao de pena (evitavel).

15.2.2 Erro determinado por terceiro (art. 20, § 22,
CP)

Ocorre quando um terceiro leva outrem a errar a respeito daquilo que
faz, ou seja, determina um erro quanto a realizagdo de um crime, sendo que,
de acordo com o Cddigo Penal, respondera pelo crime apenas o terceiro que
determinou o erro.

Observaciao: embora nao haja previsao legal, o erro determinado por
terceiro também deve ser classificado como inevitavel ou evitavel, ou seja,
invencivel ou vencivel, ou, ainda, escusavel ou inescusavel, para que, de
acordo com essa classificacao, seja possivel determinar suas consequéncias.

De acordo com a maioria da doutrina nacional, o erro determinado por
terceiro ¢ subespécie de erro de tipo por estar previsto no art. 20 do Codigo
Penal, estando ligado a erros a respeito dos fatos praticados por quem foi
induzido a erro pelo terceiro e, portanto, podendo ter duas consequéncias:

1*) Erro inevitavel: afasta o dolo e a culpa do agente, imputando crime
apenas ao terceiro que determina o erro (autoria mediata).

2%) Erro evitavel: respondera pelo crime doloso o terceiro que determinou o
erro e pelo crime culposo aquele que foi induzido a erro, devido a sua



falta de cuidado ao errar.

Exemplo: pessoa que determina a alguém que ministre veneno em
outrem, fazendo com que ela pense ser um medicamento, a substancia que
esta ministrando.

Observaciao: embora a doutrina nacional pouco mencione, entendemos
que o erro determinado por terceiro poderd ter natureza de erro de
proibi¢do quando ndo se tratar de um erro a respeito dos fatos praticados,
mas, sim, quanto ao carater ilicito do que esta sendo feito.

Sendo assim, podem-se definir duas consequéncias diversas para o erro
determinado por terceiro, quando este se der no plano do erro de proibicdo:

1*) Erro inevitavel: afasta a culpabilidade e o crime pela falta de potencial
conhecimento da ilicitude, imputando o fato apenas ao terceiro que
determinou o erro.

2%) Erro evitavel: impde que o terceiro deve responder pelo crime, porém
também responderda quem foi induzido ao erro, sendo que este devera
responder pelo crime doloso com sua pena reduzida de 1/6 a 1/3 em face
do erro de proibicao.

Exemplo: advogado que afirma ndo ser crime a conduta de usar droga,
ou afirma ter conseguido autoriza¢ao para uma eutanasia.

156.2.3 Erro sobre a pessoa (art. 20, § 32 CP), “erro
sobre quem é a pessoa” (“error in personae’)

Trata-se de um erro de valora¢ao quanto a identidade do sujeito passivo,
ou seja, o agente se confunde a respeito de quem ¢ a pessoa, por iSso
podemos dizer que se trata do erro do “irmao gémeo”, ou, ainda, do erro
“do baile de mascara”.

Neste erro o agente respondera pelo crime como se tivesse atingido a
pessoa visada inicialmente, com todas as suas caracteristicas (agravantes,
atenuantes, causas de aumento, diminui¢do, qualificadoras etc.).

Exemplo: hipdtese em que a mae, logo apos o parto, sob influéncia do
puerpério, mata o filho de outrem acreditando ser o seu. Neste caso, a
consequéncia do erro sera imputar a ela o crime de infanticidio (art. 123,
CP), mesmo tendo matado o filho de outrem, o que na verdade configura
homicidio (art. 121, CP), afetando assim a propria tipificacao do fato.



Observacido: o erro sobre a pessoa ¢ incompativel com o crime
impossivel ja que o primeiro da preponderancia aos aspectos subjetivos, ou
seja, a quem o agente queria atingir independentemente do plano objetivo,
ou seja, das caracteristicas de quem o agente atingiu.

Ja o crime impossivel ¢ exatamente o oposto, pois ignora o dolo do
agente de praticar um crime, dando preponderancia ao fato de que
objetivamente a lesdo ao bem é impossivel.

Assim, no caso concreto em que a mae, logo apds o parto e sob
influéncia do estado puerperal, confunde-se e mata o filho de outrem, mas
se descobre que naquele momento o verdadeiro filho ja estava morto (sem
que a mae soubesse disso), ndo sera possivel comunicar as consequéncias
do crime impossivel (atipicidade) ao fato praticado, qual seja a morte do
filho de outrem.

Neste caso, a melhor posigdo ¢ manter a imputacdo do infanticidio ja
que no plano subjetivo da mae, por ndo saber da morte do seu filho, ela
praticava infanticidio.

Seria possivel defender a tese de atipicidade apenas com base na leitura
crua do texto de lei, o que ndo ¢ o correto, ou, ainda, alternativamente,
afastar as consequéncias do erro em razao de a vitima visada j& estar morta
¢ imputar apenas o crime de homicidio que objetivamente ocorreu (tese
acusatoria).

15.2.4 “Aberratio ictus”, também chamado de erro de
execucgdo (art. 73, CP)

Trata-se de um erro na realizagdo objetiva da conduta, ou seja, o agente
visa a atingir determinado alvo, erra e acaba acertando em outro. Logo,
pode-se dizer que este € o “erro da bala perdida”, por isso um erro na
execucao concreta da conduta.

As consequéncias deste erro serdo as mesmas do erro sobre a pessoa
(art. 20, § 3°), quais sejam, imputar ao agente o crime produzido como se
tivesse atingido a vitima visada originariamente, com todas as suas
caracteristicas, que podem agravar, atenuar, qualificar, aumentar, diminuir
ou até mesmo afastar a pena.



Havendo a produgdo do resultado desejado e também de outro, ou seja,
0 agente atinge a vitima visada inicialmente e também um terceiro, afasta-se
a aplicacdo das consequéncias do erro, utilizando-se normalmente as regras
do concurso formal perfeito (art. 70), ou seja, aplica-se a pena do crime
doloso praticado, aumentada de 1/6 a metade, em face do resultado
produzido culposamente (aberratio ictus com unidade complexa de
resultados).

Em hipétese de aberratio ictus, seja na comum, em que sO se produz um
resultado em erro, ou na com unidade complexa, em que se lesiona a vitima
visada e um terceiro, ndo sera possivel se aplicarem as regras do art. 73 nem
do art. 70, respectivamente, quando quanto ao resultado produto do erro nao
houver sequer previsibilidade, falta de cuidado, culpa, sendo este produto
de um fortuito e ndo caracterizando o crime.

Exemplo: conduta de executar alguém em local ermo, porém a bala
atinge outra pessoa, cuja presenga no local era imprevisivel.

Observacao: de acordo com a maioria da doutrina, € possivel se
conjugar o aberratio ictus com a situagdo de legitima defesa, fazendo com
que aquele que agiu em excludente de ilicitude, mas devido ao erro de
execucao atingiu um terceiro, nao responda pelo crime, comunicando-se as
consequéncias da excludente de ilicitude a lesdo produzida no terceiro.

Entretanto, também € majoritario o entendimento de que cabe acao civil
de indenizagdo pela vitima lesionada, ou seus familiares, contra quem pra-
ticou a conduta lesiva, cabendo ainda, a este, agdo de regresso contra o
agressor originario que deu causa a reagdo praticada em legitima defesa.

15.2.5 “Aberratio criminis” também chamado de
“aberratio delicti” (art. 74)

Trata-se do erro quanto ao objeto a ser atingido, ou seja, quanto ao bem
juridico lesionado, ja que nele o agente pretende praticar um crime contra
um patrimonio (p. ex.: dano — art. 163), mas acaba atingindo uma pessoa (p.
ex.: lesdo corporal — art. 129, ou homicidio — art. 121), ou, ainda, na
situagdo inversa, quando quer atingir pessoa € acaba lesionando um
patrimonio.



Neste caso, o art. 74 determina que o agente deverd responder
exclusivamente pelo resultado produzido, a titulo de culpa, desde que haja
previsdo da forma culposa do crime praticado, ignorando-se a tentativa do
crime doloso praticado.

Desta forma, percebe-se que as consequéncias do aberratio criminis s
poderdo ser aplicadas na primeira hipotese mencionada, qual seja, na
relagcdo coisa para pessoa, pois na situagdo inversa (pessoa — coisa), COmo
nao ha previsdo de dano culposo, aplica-se normalmente a tentativa do
crime doloso realizado (arts. 121/129).

Coisa
(art. 163) Pessoa
1) Dano - =Resp. pelo resultado por culpa, se houver.
. (arts. 129/121)
Tentativa de
dano
Pessoa Coisa
(art. 163) Nao ha forma culposa (dano). Nao se aplica o
2) (a“S'fo T21) > Nioha forma  —art. 74, CP.
© culposa

Observacao: caso o agente produza a lesao pretendida e também um
outro resultado lesivo a um bem juridico diverso, deve-se aplicar a regra do
concurso formal de crimes (art. 70), aplicando a pena do crime doloso
realizado, aumentada de 1/6 a 1/2 em face do resultado culposo gerado.

Entretanto, isto sé sera possivel na relacao “coisa — pessoa”, na qual
ambos os resultados sdo considerados crimes, quais sejam, dano doloso e
lesdo corporal ou homicidio culposo.

Na hipotese inversa, havera apenas o crime de lesdo corporal dolosa ou
homicidio doloso, ndo havendo concurso formal, pois o dano culposo
também gerado ndo caracteriza crime.

15.2.6 Erro mandamental ou erro de mandamento



Ocorre quando o agente se equivoca a respeito do seu dever de agir nos
crimes omissivos, principalmente quando nas hipoteses do garantidor que se
equivoca quanto ao seu dever de agir, de enfrentar o perigo e evitar o
resultado.

E possivel separar duas naturezas juridicas para esse erro:

1*) Erro de tipo como causa de exclusdo de dolo e culpa (erro inevitavel) ou
apenas do dolo, punindo-se a modalidade culposa (erro evitavel).

Quando o agente se equivoca quanto a situagdo fatica que estd ocorrendo e
que lhe impde o dever de agir, no caso do garantidor, de evitar o
resultado.

Exemplo: o pai que ndo sabe que quem estd se afogando ¢ seu filho e
resolve ndo enfrentar o perigo, apenas chamando os bombeiros.

2% Erro de proibi¢cdo como causa de exclusdo da culpabilidade (erro
inevitavel), ou apenas causa de diminui¢do de pena de 1/6 a 1/3 (erro
evitavel), respondendo o agente pela forma dolosa.

Quando o agente se equivoca a respeito dos limites ou da existéncia do seu
dever de agir diante de uma situa¢do concreta percebida, ou seja, um
erro de valoracdo quanto ao dever de atuar.

Exemplo: médico, funciondrio publico, que acha que seu dever de agir ndo
alcanca atender perigoso traficante baleado pela Policia, ou pessoa
contaminada com HIV.

16. Concurso de pessoas (ou agentes)

Conceito: ocorre quando dois ou mais agentes concorrem para a pratica
de determinado crime, ligados por um acordo de vontades, liame subjetivo,
podendo ocorrer por meio de uma coautoria ou de participagdo.

O Cobdigo Penal, em seu art. 29, adotou a Teoria Monista para
delimitacdo do concurso de pessoas, pela qual todo aquele que concorre
para a pratica de um crime responde pelas penas a ele cominadas, ou seja,
ha um crime Unico para autor, coautor e participe.

Porém, afirma-se que essa teoria foi temperada, relativizada, mitigada,
ja que cada um respondera na medida da sua culpabilidade e, ainda, porque
o Codigo Penal permite certas excecoes, em que € possivel atribuir crimes
diversos para os participantes do fato.



Embora autores, coautores e participes respondam pelo mesmo Tipo pe-
nal, ha diversas circunstancias que serdo individuais e permitirdo ao juiz
estabelecer sangdes diversas para cada um dos participantes, em fun¢ao da
importancia e da gravidade de sua colaboracdo para a empreitada criminosa
(p. ex.: participagao de menor importancia — art. 29, § 1°, CP).

Exemplos de excecdes a Teoria Monista: cooperagao dolosamente
distinta (art. 29, § 2°, CP), que estudaremos adiante, ¢ o crime de aborto
(arts. 124 e 126, CP). Exemplo: a gestante responde pelo autoaborto (art.
124) e seu coautor pelo crime aborto com consentimento (art. 126).

17. Autoria
17.1 Critérios delimitadores da autoria
17.1.1 Critério restritivo

Autor ¢ aquele que realiza pessoalmente o verbo ntcleo do tipo penal,
sendo que todo aquele que de outra forma colaborar para a pratica de algum
crime sera considerado participe.

Este critério, embora ainda tenha adeptos em nossa doutrina e
jurisprudéncia, nao atende a diversas situagdes concretas, sendo falho na
solucdo de inimeros casos.

€6, ey 99, €6,

Exemplo: mandante contrata “x” para matar “y”; nesse caso, “Xx” € o
autor ¢ o mandante seria mero participe. Algo desproporcional em face da
importancia do mandante na empreitada criminosa.

17.1.2 Critério extensivo

Nao diferencia no plano objetivo autoria de participagdo e, por isso,
considera que todo aquele que de certa forma colaborar para a realizagdo de
um crime devera ser considerado autor, ou coautor.

Este critério praticamente ndo possui adeptos em nosso ordenamento no
que tange a delimitagdo da autoria em crimes dolosos, pois evidentemente
nao ¢ satisfatorio, ja que trabalha com autores e participes como se fossem a
mesma coisa.

Entretanto, atualmente este critério extensivo vem sendo adotado pela
maioria da nossa doutrina para definir a autoria nos crimes culposos, ja que
nestes, majoritariamente, ndo se admite a participa¢do. Desta forma, nos



crimes culposos, todo aquele que, com seu comportamento descuidado,
imprudente, negligente, contribuir para a ocorréncia de um resultado tipico
(culposo), serd considerado autor deste crime, ndo havendo espago para
participagao.

17.1.3 Critério do dominio final do fato

Autor sera aquele que possuir o dominio sobre o final dos fatos, ou seja,
possuir o comando e o controle da situagdo; isso, independentemente de
realizar, ou ndo, o verbo nucleo do tipo penal.

Embora haja divergéncia, este vem sendo o critério preponderante em
nossa doutrina moderna, desvinculando assim o conceito de autoria da
pratica do verbo ntcleo do tipo penal.

Em outras palavras, de acordo com o dominio final do fato, autor ¢
aquele que detém as “rédeas” da situagdo em suas maos, podendo
modificar, ou mesmo impedir, a ocorréncia dos fatos, e com isso se tornou
possivel separar algumas espécies de autoria.

17.2 Espécies de autoria

1) Autoria direta ocorre quando o autor estd diretamente vinculado a
realizacdo do fato, possuindo o dominio final sobre ele e podendo atuar
de duas formas:

a) autor/executor: possuindo dominio final do fato, realiza o verbo
nucleo do tipo penal;

b) autor/intelectual: ¢ aquele que, possuindo o dominio final do fato,
planeja, elabora, organiza a pratica do crime, que sera executado por
um terceiro que também possui dominio final do fato, havendo nesse
caso uma coautoria.

2) Autoria mediata ou indireta ocorre quando determinado agente (autor
mediato) se utiliza de um terceiro que ndo possui o dominio final do fato
para executar a conduta. Portanto, apenas o autor mediato, ou “autor por
detras”, respondera pelo crime, ja que aquele que executa a conduta, por
ndo possuir o dominio final do fato, ndo sera autor, mas um mero
executor da a¢do, nao respondendo pelo crime.

17.3 Hipoteses de autoria mediata



17.3.1 Coacgao moral irresistivel e obediéncia
hierarquica (art. 22, CP)

O autor da coagdo ou da ordem (autor mediato) responde pelo crime,
pois o coagido ou o subordinado, embora realize a conduta tipica, nao
possui dominio dos fatos e, por isso, ndo respondera pelo crime, que serd
imputado apenas ao autor mediato. “Se o fato ¢ cometido sob coacdo
irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, nao manifestamente ilegal, de
superior hierarquico, so ¢ punivel o autor da coagao ou da ordem” (art. 22).

17.3.2 Erro determinado por terceiro (art. 20, § 29)

Responde pelo crime apenas o terceiro que determinou o erro (autor
mediato), quando o executor da acdo atua sem o dominio sobre os fatos em
razao do erro. Isto ocorre apenas quando se tratar de um erro inevitavel a
respeito daquilo que realiza. “§ 2° Responde pelo crime o terceiro que
determina o erro.”

17.3.3 Uso do agente inimputavel

Ocorre quando o autor mediato se utiliza de um inimputavel para
realizar o fato, sendo que este ndo responde pelo crime, pois ndo possui
culpabilidade e ndo serd sequer considerado autor do crime, em fun¢do da
sua falta de dominio final do fato, respondendo apenas o terceiro, que se
utilizou dele. Ex.: doentes mentais.

Observacoes:

¢ Para a maioria da doutrina, os crimes de mao propria (p. ex.: falso
testemunho — art. 282, CP, desobediéncia — art. 330, CP) ndo admitem
a autoria mediata, estando vinculados a um critério restritivo de autoria
e exigindo que o autor realize pessoalmente o verbo nucleo do tipo
penal, com as “proprias maos”.

# Majoritariamente entende-se que a coacao fisica irresistivel ndo da
origem a autoria mediata, j& que o coagido sequer realiza conduta,
havendo, portanto, autoria direta de quem coage. Desta forma apenas a
coacdo moral irresistivel gera a autoria mediata (divergente: p. ex.:
Rogério Greco, afirmando que a coagao fisica irresistivel também gera
autoria mediata).



17.4 Coautoria

Nada mais € que uma autoria conjunta, em que dois os mais agentes
mediante um acordo de vontades (liame subjetivo), todos possuindo o
dominio final do fato, concorrem para a pratica de determinado crime.

€6, ({3 (Y-

Exemplo: “x” e “y” invadem juntos a casa de “z” e furtam todos os
objetos eletronicos. Isto €, “x” e “y” sdo autores, sendo coautores um do
outro, pois agiram em conjunto € ambos possuem dominio final do fato
(liame subjetivo).

Portanto, nas bases da Teoria Monista e do critério do dominio final dos
fatos, adotados por nds, ndo ha diferenca entre ser autor e coautor, € a

coautoria pode se dar de duas formas:

1*) Quando todos os coautores, com dominio final dos fatos e ligados por
um vinculo psicolégico, liame subjetivo, concorrem para a pratica do
crime, cada um realizando, pessoalmente, a integralidade da conduta
tipica prevista.

29 Divisdo de tarefas, ocorrendo quando cada um dos agentes desempenha
uma fun¢do essencial, fundamental e necessaria para a conduta
criminosa, sendo que, devido a essencialidade desta funcdo, ao dominar
sua funcdo passa a ter o dominio final dos fatos, razao pela qual,
modernamente, em divisdo de tarefas, fala-se num critério de dominio
funcional dos fatos, que nada mais ¢ do que um desdobramento do
critério do dominio final dos fatos.

Exemplo: assalto ao banco com 03 agentes, cada um com sua fungao.
Um aguarda no carro, o segundo rende o seguranga e terceiro abre o cofre.
Isto é, se um deles abandonar sua funcao, os fatos mudam ou deixam de
ocorrer € com isso a colaboracao de cada um serd essencial para a conduta
criminosa ser consumada, concedendo a cada um dos agentes o dominio
final dos fatos.

Observacao: lembrar que “Teoria Monista (art. 29, CP) = concurso de
pessoas = liame subjetivo = acordo entre as partes = inico crime para todos
0s coautores”.

17.4.1 Coautoria sucessiva



Ocorre quando determinado agente integra a realizacdo de um crime,
mediante acordo de vontades e com dominio final do fato, apds o inicio da
execucao do fato por outro agente.

Neste caso, havera Coautoria normalmente por parte deste novo
integrante, que respondera pelo mesmo crime que o autor estiver realizando,
somente ndo sendo imputado por fatos autobnomos que ja tenham ocorrido
antes de sua entrada na empreitada criminosa.

De acordo com a maioria da doutrina, a Coautoria sucessiva pode
ocorrer mesmo apos o crime ja estar consumado, desde que este ainda ndo
esteja exaurido, algo que terd aplicagdo pratica fundamentalmente nos
crimes formais, em que a Consumagdo e o exaurimento poderdo ocorrer em
momentos diferentes.

Exemplo: determinado agente passa a integrar um crime de extorsdo
mediante sequestro (art. 159, CP) apds a privagdo da liberdade estar
consumada, porém antes do recebimento do resgate. E tendo este uma tarefa
essencial (p. ex.: receber o resgate) podera ser considerado coautor do
crime.

17.4.2 Autoria colateral (autores paralelos)

Conceito: ocorre quando dois ou mais agentes, um sem saber do outro,
atuam simultaneamente em uma situagdo fatica. Por ndo haver liame
subjetivo (acordo entre as partes), ndo ha que se falar em concurso de
pessoas e, por isso, nao se aplica a Teoria Monista, fazendo com que cada
um responda apenas por aquilo que tiver feito, como autor independente.

No exemplo de um homicidio, aquele que alcangou o resultado responde
por sua forma consumada, enquanto os outros, autores colaterais,
respondem pela tentativa.

Exemplo: “a” e “b” sdo desafetos de “c”. Simultaneamente, mas um sem
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saber do outro, “a” atira no peito de “c” e “b” atira no braco de “c” e “c
morre. Mediante pericias, detecta-se que “c” morreu pela arma de “a”.
Sendo assim, “a” responde por homicidio consumado e “b” responde por

tentativa.

Autoria colateral incerta



Ocorre quando em hipdtese de autoria colateral ndo ¢ possivel se
identificar qual dos agentes deu causa ao resultado, e, portanto, pela falta de
liame subjetivo, ndo sera possivel imputar o resultado para ambos e cada
um respondera pela tentativa, nas bases do principio do in dubio pro reu e
da presung¢do de nao culpabilidade, ou inocéncia.

Exemplo: “a” e “b” sdo desafetos de “c”. Simultaneamente, mas um sem
saber do outro, “a” atira no peito de “c” e “b” atira no brago de “c” e “c”
morre. Mediante pericias, ndo ¢ possivel detectar qual dos dois disparos
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Sendo assim, “a” responde por homicidio tentado e “b” também
responde por homicidio tentado, ja que ndo € possivel imputar a morte a
ambos, pois nao ha liame subjetivo entre eles.

18. Participacao

E a colaboragdo dolosa em um fato principal do autor, sem dominio final
do fato e de forma acessoria. O participe contribui com o autor, mas, nao
sendo esta contribuigdo essencial para o crime, ndo possui o dominio final
dos fatos, por isso ndo serd considerado coautor, mas somente participe.
Ainda assim, de acordo com a Teoria Monista, ambos, autor e participe,
responderao pelo mesmo crime, na medida de sua culpabilidade.

18.1 Teorias da acessoriedade

Como a participagdo ¢ uma colaboracdo acessoria em relagao ao fato
principal do autor, estas teorias buscaram determinar quais as caracteristicas
necessarias a conduta deste autor para que se possa atribuir
responsabilidade penal a quem participou (participe), colaborando com o
fato principal.

1) Acessoriedade minima: exige apenas que o fato principal do autor seja
tipico para que o participe possa responder pelo crime. Logo, mesmo
que o autor seja absolvido por uma excludente de ilicitude, o participe
que colaborou para o fato tipico continua respondendo pelo crime.

2) Acessoriedade limitada: exige que o fato principal do autor seja tipico e
ilicito para que o participe possa responder pelo crime. Logo, havendo
uma excludente de ilicitude na conduta do autor, o participe também
serd beneficiado por ela, ndo respondendo pelo crime.



3) Acessoriedade extremada: exige tipicidade, ilicitude e culpabilidade na
conduta do autor para que se possa imputar o crime ao participe. Ou
seja, se o autor ndo possuir culpabilidade o participe também nao
respondera pelo crime. Nao ¢ adequada, pois o juizo de reprovagdo da
culpabilidade ¢ individual e nao deve se comunicar aos demais
participantes do fato.

4) Hiperacessoriedade: exige tipicidade, ilicitude, culpabilidade e
punibilidade na conduta do autor para que haja participacdo punivel.
Esta teoria exige que todos os elementos do crime e também a
punibilidade estejam presentes na conduta do autor para que o participe
possa ser responsabilizado, algo que ¢ excessivo e desproporcional.
Exemplo: caso o autor morra (causa de extingdo da punibilidade), o
participe nao poderia ser imputado pelo crime praticado, para o qual
colaborou.

O nosso ordenamento adotou, de acordo com a ampla maioria da
doutrina nacional, a Teoria da Acessoriedade Limitada e, por meio desta,
para que se possa imputar o crime a um participe, a conduta principal do
autor devera ser tipica e ilicita; portanto, como dissemos, se 0 autor atuar
protegido por uma excludente de ilicitude, essa também afastara a
responsabilidade do participe.

Exemplo: “A” pede arma para “B” para matar seu desafeto “C”. Porém,
antes de realizar seu intento, “A” se vendo ameacado em uma emboscada
antecipadamente montada por “C” lhe d4 um tiro, agindo em legitima
defesa. Logo, “B” (participe) também serd absolvido pela legitima defesa
realizada pelo autor “A”.

18.2 Formas de participagcao

1) Induzimento (participagdo moral): ¢ fazer surgir a ideia do cometimento
do fato; criar uma vontade de praticar algo, na cabeca do autor. O
participe cria a ideia e a vontade de cometimento do crime no autor, que
acaba realizando o fato.

2) Instigac¢do (participa¢do moral): ocorre quando o agente incita, estimula,
amplia uma vontade preexistente, para levar o agente a realizar algo. O
autor j4 tinha a ideia e a vontade de cometer o crime em sua cabeca, mas



na verdade lhe faltava coragem, e devido a instigacdo o autor resolve
realizar o fato.

Exemplo: “A” afirma que quer matar “B” pois acredita que estd sendo
traido, mas ainda ndo teve coragem para isso. Entdo “C”, seu amigo,
9
incentiva-o, incita-o, dizendo que tem que matar mesmo, que ele esta
2 2
mesmo sendo traido e, assim, “A” mata “B”. Tanto “A” quanto “C” irdo
responder por homicidio.

3) Auxilio ou Cumplicidade: ¢ a contribui¢dao, colaboragdao que de alguma
forma facilita, propicia a pratica do crime; podendo ser de natureza
material (instrumentos, armas, meios € modos de execuc¢ao), ou ainda de
natureza moral (conselho, dica).

Observaciao: importante lembrar que, conforme a Teoria Monista, em
qualquer das formas de participagdo, o participe ira responder pelo
mesmo crime que o autor.

18.2.1 Participacdo em cadeia

Nada impede que haja uma participagdo em cadeia, quando determinado
agente participa da atuagdo de alguém e este alguém vem a ser participe do
crime realizado pelo autor.

Neste caso, todos os envolvidos na participagdo responderdo como
participes e igualmente pelo crime realizado pelo autor.
Exemplo: “A” induz “B” a instigar “C” a cometer o crime. Nesse caso,

todos (“A” e “B”) serdo participes, respondendo pelo crime praticado pelo
autor (“C”).

18.2.2 Participacdo de menor importancia (art. 29, §
12, CP)

Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° Se a participagdo for de menor importadncia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.

Este instituto ¢ exclusivamente aplicado a participagdo, nao sendo

cabivel a coautoria, em face da Teoria do Dominio Final do Fato, pois nao ¢
possivel se falar de uma coautoria de menor importancia, pois autor € quem



tem dominio sobre os fatos e assim deve ter dado uma contribuicao
essencial para o crime.

Este instituto permite ao juiz diminuir a pena do participe de 1/6 a 1/3,
quando constatar que a colaboragdo dada por ele para a empreitada
criminosa foi de pequena relevancia.

H4 um certo grau de subjetividade na avaliacdo da natureza de menor
importancia, ou ndo, de uma participagdo, porém algumas hipoteses sdao
mais compativeis com esta diminuicao de pena, por exemplo, a instigagdo e
o auxilio moral.

19. Cooperacao dolosamente distinta (art. 29, §
22, CP)

§ 2° Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na
hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Ocorre quando determinado agente quer colaborar para certo crime, seja
como coautor ou participe, entretanto o autor (executor) acaba realizando
um crime diverso, mais grave, do que aquele para o qual o participante quis
contribuir. Nesse caso, imputa-se ao participante (coautor ou participe)
apenas o crime para o qual quis colaborar, € o autor respondera por todos os
fatos que tiver realizado.

Exemplo: o participe quer colaborar para o furto e empresta uma escada
para o autor, porém dentro da residéncia este acaba realizando um estupro.
O participe respondera apenas pela participacao no crime de furto, e o autor,
pelo furto e estupro em concurso material.

Porém, de acordo com expressa previsao legal, se o resultado mais grave
era previsivel para o participante, este continua respondendo apenas pelo
crime menos grave para o qual quis colaborar, mas sua pena sera
aumentada até a metade, em face da previsibilidade (possibilidade de
prever) da ocorréncia do resultado mais grave.

Exemplo: certo agente quer colaborar para o Roubo e empresta a arma
ao autor, que durante o assalto ao banco acaba produzindo um Latrocinio. O
participe respondera pelo crime de Roubo qualificado pelo uso da arma,



com a pena aumentada at¢ a metade, enquanto o autor (executor)
respondera pelo Latrocinio.

20. Divergéncias a respeito do concurso de
pessoas (coautoria e participacao)
20.1 Cabe coautoria em crime culposo?

Ha duas correntes:

1*) Nao ¢ possivel, pois no crime culposo ndo havera liame subjetivo,
acordo de vontades, para a pratica de crime, ja que, na culpa, o resultado
tipico nao ¢ desejado pelo proprio autor.

Logo, se dois agentes atuam simultaneamente, em conjunto, faltando
com o cuidado, e produzem um resultado tipico, cada um sera autor
independente do seu proprio crime culposo, mas ndo serdo vistos como
coautores. (Nesse sentido Luiz Regis Prado, Nilo Batista e Juarez Tavares —
posi¢do minoritdria.)

2%) E possivel, pois o liame subjetivo exigido para a coautoria seria apenas
para a pratica de um ato, € ndo necessariamente para a pratica de crime,
sendo que, se dois agentes acertam a pratica de um ato conjunto que ca-
racterize uma falta de cuidado e deste ato surgir um resultado tipico
culposo, havera coautoria no crime culposo causado. (Nesse sentido
Rogério Greco e César Roberto Bitencourt — posi¢cdo majoritaria.)

Exemplo: dois agentes combinam se livrar de uma tdbua que esta
atrapalhando sua passagem em uma construcao, cada um segura em um
lado e arremessam a tabua do alto do prédio em um terreno baldio. Se a
tdbua atingir uma pessoa, que por acaso passava pelo local, ambos
responderao como coautores do homicidio culposo praticado.

20.2 Cabe coautoria em crimes omissivos?

Ha duas correntes:

1*) Nao. Pois embora seja até possivel o liame subjetivo, acordo de
vontades para a omissdo, a conduta omissiva ¢ autdbnoma para cada
agente que se omite do seu dever de agir e, por isso, a omissao de um
nao contribui, ndo colabora, para a omissao do outro, nao havendo como
se falar em divisdo de tarefas nem mesmo em pratica conjunta de



omissdo. Desta forma, cada um dos agentes sera sempre autor
independente da sua propria omissdo, ndo havendo Coautoria. (Nesse
sentido Luiz Regis Prado, Nilo Batista e Juarez Tavares — posi¢cdo
minoritdria.)

2%) E possivel, desde que haja o liame subjetivo, acordo de vontades para a
ndo atuagdo conjunta, gerando assim uma coautoria no crime omissivo,
seja ele omissivo improprio (garantidores), seja omissivo proprio (p. ex.:
art. 135, CP). (Nesse sentido Rogério Greco e César Roberto Bitencourt
— posi¢do majoritaria.)

20.3 Cabe participacdo em crimes omissivos?

Ha duas correntes:

1*) Nao. Pois sempre que houver uma participacao relevante na omissao de
outrem haverda uma autoria por parte desse agente da sua propria
omissao, pois, ao colaborar para a omissao de alguém, o agente
normalmente estard também se omitindo do seu dever (geral ou
especial) de agir (p. ex.: ao induzir alguém a ndo atuar, o agente também
estara se omitindo, devendo responder pelo crime omissivo proprio ou
impréprio como autor). (Nesse sentido Luiz Regis Prado, Nilo Batista e
Juarez Tavares — posicdo minoritdria.)

2% E possivel, embora rara, a participacio na omissio de outrem. Isto pode
ocorrer em certas hipoteses especificas em que o participe nao tenha
possibilidade de agao, diante da situacdo concreta, e, portanto, nao possa
ser reconhecido como autor do seu préprio crime omissivo, porém, de
certa forma, tenha colaborado na omissao de outro (p. ex.: paraplégico
na praia que induz alguém a nao agir diante de situacdo de perigo, ndo
podendo ser autor de uma omissdo, pela impossibilidade de atuar, e
neste caso sera participe do crime omissivo praticado pelo autor. (Nesse
sentido Rogério Greco e César Roberto Bitencourt — posicdo
majoritaria.)

20.4 Cabe participacdao em crime culposo?

Ha duas correntes:

1*) Nao, pois ¢ preciso ter dolo de colaborar para um crime para que haja
participacdo, sendo que na culpa, pelo resultado ser produto de falta de



cuidado, 1sto é inviavel.
Além disso, como nao se utiliza o dominio final do fato para crimes

culposos, nestes, todo aquele que com sua falta de cuidado contribuir para o
resultado tipico devera ser considerado autor do crime culposo.

Desta forma, percebe-se a op¢do da maioria da doutrina nacional em
adotar o critéerio extensivo para delimitacdo da autoria nos crimes culposos
e, por isso, o simples ato de contribuir culposamente para a produgdo de um
resultado a titulo de culpa ja caracteriza autoria nestes crimes. (Nesse
sentido Luiz Regis Prado, César Roberto Bitencourt e Nilo Batista —
posi¢do majoritdria.)

2%) Sim. De forma divergente e seguindo o critério restritivo (pratica do
verbo) para delimitar a autoria nos crimes culposos, seria possivel se
falar em participagdao culposa em crime culposo, quando determinado
agente, faltando com cuidado, contribui culposamente, por meio de um
induzimento, instigagdo ou auxilio, para a realizacdo da conduta
imprudente de outrem (autor), que da origem ao resultado tipico.

Autor sera aquele que por culpa realizar o verbo ntucleo do tipo penal,
que por imprudéncia praticar a conduta, e o participe do crime culposo sera
aquele que por falta de cuidado, de alguma forma, contribuir para isso (p.
€X.: 0 carona (participe) que instiga o motorista (autor) a correr, vindo este a
matar alguém no acidente). (Nesse sentido Rogério Greco — posicdo
minoritaria.)
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