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1. Introducgao

A divisdo presente nos cédigos penais em parte geral e especial se deu a partir de
preocupacdes quanto as regras de imputacdo e responsabilidade que deveriam valer para
todas as infracdes, a fim de serem estabelecidas normas gerais capazes de proteger o
individuo frente ao Estado e conferir equidade no ordenamento juridico-penal®. Antes

disso, havia apenas catalogos de crimes individualizando as condutas puniveis.

A referida separacdo decorreu do movimento juridico-cultural disseminado na
Europa desde os finais do século XVIII até o inicio do século XX, marcado pela generalizacdo
e acompanhado de uma critica feroz ao culto do individual e do particular, de modo que os
projetos de codificacdo penal passaram a ser compostos, quase como uma condicdo de

validade cientifica e de aceitacdo publica, por uma parte geral e uma parte especial®.

Assim, ndo apenas os cddigos, mas também a doutrina, passaram a dividir o direito
penal em duas partes. Na parte geral passaram a constar as normas e principios aplicaveis a
generalidade dos crimes, ao passo que a especial passou a corresponder a descricdo das
figuras criminosas individualmente, com suas caracteristicas especificas. Exemplo dessa

constatagdo é o fato de que os primeiros elementos que passaram a ser tratados de maneira

' PADOVANI e STORTONI, Diritto penale e fattispecie criminose: introduzione alla parte speciale del diritto
penale, Bologna: Il Mulino, 2002, p. 16 e 17.

2 FARIA COSTA, Relacdes entre a parte geral e a parte especial do cédigo penal, in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXI, 1995, p. 125.
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genérica foram justamente aqueles que definem os elementos constitutivos dos crimes, tais

como conduta, resultado, nexo de causalidade, sujeitos ativo e passivo etc®.

No exame da parte especial, verifica-se que os tipos penais diferenciam-se entre si a
partir dos elementos que compdem a estrutura de cada figura criminosa, e que sdo
comumente divididos pela doutrina em elementos objetivos e subjetivos. Os primeiros
correspondem ao sujeito ativo, a espécie de conduta, ao tipo de resultado, ao objeto
material da a¢do, ao meio utilizado, ao tempo e ao lugar; quanto aos segundo, dizem
respeito a forma do elemento subjetivo (dolo ou culpa), ao motivo e a finalidade especifica
da ag5094. Segundo LUNA, os elementos objetivos do tipo sdo considerados gerais quando
comuns a todos os crimes, que é o que se da em relagao a agdo ou omissao, como formas da
conduta humana; sdo especiais, entretanto, quando figuram apenas em determinados tipos,
tal como acontece com o resultado, o objeto material, o instrumento; j& os elementos
subjetivos, por sua vez, sdo também gerais quando comuns a todos os crimes, como o dolo e
a culpa; e sdo elementos especiais quando presentes em apenas alguns tipos, tais como o
dolo especifico, o motivo, a intengéogS. Importante destacar ndo ser necessaria a presenca
de todos os elementos acima referidos em cada um dos tipos penais, desde que haja pelo

menos um elemento, que é a conduta, por si suficiente para descrever um crime®.

O estudo dos elementos subjetivos na parte especial do direito penal corresponde,
portanto, a analise dos requisitos tipicos presentes nas especificas figuras incriminadoras e

gue, por isso, atribuem sentido e valor a cada uma das incriminacgoes.

2. A importancia dos elementos subjetivos para a caracterizacdao da conduta delituosa

> FLORA, Manuale per lo studio della parte speciale del diritto penale (Vol. I — Il sistema della parte speciale),
Padova: CEDAM, 1998, p. 46.

% ANTOLISEI, Introduzione alla parte speciale del diritto penale, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1953, p. 405.

9 LUNA, O resultado no direito penal, Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 15 e 16.

% GRISPIGNI, Diritto Penale Italiano, volume secondo: la struttura della fattispecie legale oggetiva, Milano:
Giuffre, 1952, p. 146.
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Conforme demonstrado até aqui, é possivel verificar, ao redor do nucleo de cada tipo
incriminador, elementos relacionados a acdo, eventual referéncia aos sujeitos ativo e
passivo, ao objeto material, ao tempo, ao lugar, aos meios que caracterizam o
comportamento proibido. Neste conjunto, importa verificar, também, que os elementos
subjetivos do tipo ndao podem ser desconsiderados, muito menos separados do referido
nucleo central®’.

Como observou RONCO, se a a¢do pudesse ser reduzida ao movimento corporeo,
perderiamos a experiéncia de vida expressa pelo agente em sua agéogg. Complementar,
neste sentido, é a constatacdo, com REALE JUNIOR, de que a intencionalidade é um dado
real inafastavel da estrutura da agao, de modo que ndo se pode permitir que o aspecto
subjetivo, ou seja, o nexo psicoldgico entre a pessoa e sua conduta, venha a constituir um

elemento ou aspecto do crime alheio a acdo e ao tipo™.

Nao é por outro motivo que TOLEDO ensina que os tipos penais, lidos conjuntamente
com o artigo 18 e seu paragrafo Unico do cédigo penal'®, devem conter sempre a nota da
voluntariedade. Para o autor, caso os fatos ndo possam ser relacionados de alguma forma a
vontade do agente, por se apresentarem puramente causais, devem ser considerados
atipicos. E que, para ser agente de um crime n3o basta figurar fisicamente na cadeia causal
como natureza morta, sendo necessario contribuir para o resultado como pessoa humana,
dotada de vontade, mal utilizada (nos crimes de acdo) ou ndo utilizada (nos crimes de
omissdo)™%%.

Assim, dolo e culpa apresentam-se como elementos essenciais que caracterizam,
segundo juizos diferenciados de desvalor, as agdes humanas. Descrevé-las prescindindo de

seu carater intencionalmente lesivo do bem ou de sua postura negligente em relacao a ele

o7 LIFSCHITZ, Los elementos subjetivos del tipo legal, 2* ed., Montevideo - Buenos Aires: Editorial IBdeF,
2008, p. 82.

% RONCO, Descrizioni penali d’azione, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2004, p. 481.

% REALE JUNIOR, REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal, vol. I, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 136.

19 Art. 18 do cédigo penal - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo; II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Pardgrafo tinico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
sendo quando o pratica dolosamente.

1ot TOLEDO, Principios bésicos de direito penal, 5% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 138.
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seria descrever um simulacro de acdo humana, ndo correspondente a uma realidade

significativa do ponto de vista juridico—penalloz.

Por isso, é correto dizer que o aspecto objetivo e o componente subjetivo do delito
nao sao compartimentos estanques, autbnomos e sem relagdo entre si. Dai que apenas
metaforicamente pode-se falar na existéncia de um tipo objetivo e de um tipo subjetivo
como setores em que se divide o sistema do delito, pois na estrutura do injusto tipico, o
objetivo e o subjetivo ndo constituem tipos separados, mas facetas da conduta tipica que se

relacionam mutuamente, aspectos que se combinam intrinsecamente entre sit,

Como ilustra LIFSCHITZ, o significado da conduta material de apreender alguma coisa
alheia aparece enriquecido em seu sentido quando a ele se agrega o elemento de natureza
psicoldgica, de modo que a agdo passa a ser “apropriar-se”; o mesmo acontece com o toque
das partes sexuais quando o que o comanda é o impulso libidinoso, de modo que o
comportamento material passa a ter um conteudo particular; ou com a aquisicdao de moedas
falsas para coloca-las em circulacdo, em que o propdsito transcendente traduz uma
antecipagao da sensibilidade do bem tutelado. Dessa forma, as caracteristicas subjetivas do
comportamento ddo um colorido a agdo, muitas vezes até determinando o seu sentido; ao
compararmos a conduta de quem apreende coisa alheia com o objetivo de usa-la
momentaneamente para depois restitui-las nas mesmas condi¢des em que foi encontrada e
o comportamento de quem apreende coisa alheia para incorpora-la a seu patriménio,
observamos que apenas no segundo caso estamos diante de um crime de furto, ou seja,

somente ali esta presente o animus de ter a posse, de ficar com a coisa definitivamente®.

Assim, a existéncia dos elementos tipicos subjetivos responde a complexidade que o
proprio acontecer da vida oferece, pois, em alguns casos, a propria realidade objetiva de
determinadas condutas é apreendida a partir da tendéncia interna transcendente ou do
estado de consciéncia do autor, e, em outros, apenas através delas a conduta antijuridica

adquire significacdo penal. Pela técnica legislativa, portanto, é possivel evidenciar os

122 RONCO, op. cit., p. 491.
19 POLAINO NAVARRETE, ;Dolo genérico versus dolo especifico? Reflexiones criticas sobre la relacién

entre el dolo y 16s elementos subjetivos del injusto, in Revista de Derecho Penal, n° 13, diciembre de 2002, p.
224.

1% LIFSCHITZ, op. cit., p. 83.
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elementos subjetivos dos tipos penais, ja que o método objetivo de descricdo tipica é
insuficiente frente aquelas condutas cujo exclusivo significado penal emerge da tendéncia
interna ou do estado de consciéncia que tem seu autor'® — como ocorre nos exemplos

mencionados no paragrafo anterior.

3. Os elementos subjetivos essenciais: o dolo e a culpa

Uma vez que toda agdo humana é voltada para uma finalidade, pode-se dizer que o
dolo — concebido como a consciéncia e a vontade de realizacdo dos elementos objetivos do

106

tipo doloso — é seu elemento geral, de modo que compde o tipo subjetivo™". Nos termos do

paragrafo Unico do artigo 18 do cédigo penal®”’

, todas as condutas descritas na lei penal
como tipicas somente serdao consideradas como tal se forem praticadas de forma dolosa, a
menos que haja expressa previsdo referindo-se a possibilidade de ser praticada por

imprudéncia, negligéncia ou impericia (culpa).

A propria presenca do art. 18 do cddigo penal, definindo crimes dolosos e culposos e,
ainda, estabelecendo a excepcionalidade da puni¢cdo dos ultimos, é clara demonstracdo da

necessaria interacdo entre parte geral e parte especial do direito penal.

Nesse sentido, PULITANO se refere a tipificacio que se dd na parte especial como
P ” . . . . . .
tipificagdo incompleta”, pois estd relacionada com o conteudo especifico das diversas
infragdes, mas ndao com o conjunto de pressupostos do ilicito e da responsabilidade penal.
Segundo o autor, a tipificacdo completa dos fatos penalmente relevantes resulta da
combinacdo das espécies de crimes descritas nas normas incriminadoras com os institutos

da teoria geral do crime'®. Da mesma forma, CADOPPI e VENEZIANI destacam o papel das

105 HUERTA, Derecho Penal Mexicano, Tomo I: Introduccién al estudio de 1as figuras tipicas, 5* ed., México:

Editorial Porrda, S.A., 1985, p. 87.

106 PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. 1: parte geral, arts. 1° a 120, 10 ed. rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 335.

17 Art. 18, pardgrafo tnico, do cddigo penal - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por
fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

1% PULITANO, Introduzione alla parte speciale del diritto penale, Torino: Giappichelli Editore, 2010, p. 85.
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normas da parte geral na integracdo das normas incriminadoras da parte especial; em outras
palavras, pode-se dizer que a parte geral também participa da funcdo prescritiva das normas

da parte especial, integrando e definindo seu alcance®.

Da andlise do delito descrito no art. 163, caput, do cédigo penal (crime de dano), por
exemplo, que consiste em “destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia”, apreendemos que
somente a pessoa que praticar um dos referidos comportamentos de forma dolosa podera
vir a responder pela pratica da infracdo. E preciso, portanto, que o agente aja com a
intencdo de destruir a coisa, ndo caracterizando a infracdo penal o fato de, eventualmente,

por imprudéncia na forma de se movimentar, esbarrar na coisa e deixa-la quebrar.

Assim, o dolo, enquanto representacao e vontade psicoldgica de realizacdo do fato, é
elemento subjetivo que abrange todos os elementos objetivos do tipo legal. Para identificar
os elementos subjetivos do tipo penal, a andlise minuciosa do aspecto objetivo do crime
apresenta-se como uma etapa necessaria, uma vez que todos os elementos objetivos devem
estar presentes na psique do agente, ou seja, devem ser primeiramente representados e
desejados para, posteriormente, ser realizada a acdo. E por isso que, segundo GRISPIGNI,

descrevendo o elemento objetivo descreve-se, também, o subjetivo™*°.

Pode-se dizer, entdo, que o dolo estd implicito na descricdo objetiva dos tipos penais.
Nesse sentido, desnecessario é estar presente na figura incriminadora referéncia a exigéncia
de que a conduta seja praticada de forma dolosa, dolosamente, com dolo, intencionalmente,
e assim por diante. Como aponta LIFSCHITZ, casos como a descrigao do homicidio no codigo
penal boliviano sdao exemplos de técnica legislativa defeituosa. Naquele tipo penal, proibe-se
a conduta de matar “intencionalmente”, sendo que esta referéncia a intencdo nada
acrescenta a agdo tipica (artigo 479) — ao contrario, observa o autor que cada vez que o
legislador cuida de expressar explicitamente o dolo, um razoavel realismo faz com que esta
énfase legal seja interpretada como uma chamada de atengdo para conceder sempre, em

tais casos, o beneficio da duvida*".

19 CADOPPI e VENEZIANI, Elementi di diritto penale: parte speciale — introduzione e analise dei titoli, 2° ed.,

Padova: CEDAM, 2007, p. 4 e 5.
"% GRISPIGNI, op. cit., p. XIII.
" LIFSCHITZ, op. cit., p. 84 e 85.
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Com relagdo a culpa, conforme dito anteriormente, ndo cabe dizer que esteja
implicita na descricdo tipica. A regra é justamente no sentido inverso, o que faz com que se
presuma que as descri¢des tipicas objetivas encontradas na lei penal somente sdo relevantes
se praticadas com dolo, sendo essa regra excepcionada na parte especial do direito penal
pelos especificos casos nos quais é feita a ressalva quanto a possibilidade de ser punido o

comportamento culposo.

Assim, quando analisada a conduta descrita no caput do artigo 121 do cddigo penal,
gue consiste em “matar alguém”, o que se observa é que a conduta, a principio, somente
pode ser praticada de forma dolosa. Ocorre, no entanto, que a prépria norma cria uma
excecdo a esta regra, e nos termos do paragrafo 32 do referido dispositivo de lei, prevé a
possibilidade de responder criminalmente a pessoa que, por imprudéncia, negligéncia ou

impericia vier a causar a morte de outrem™*2.

Como observa PRADO, a diferenga entre o delito doloso e o culposo se encontra na
propria estrutura tipica do crime: no crime culposo a censura penal fundamenta-se na
infracdo ao dever objetivo de cuidado, o que produz um resultado material para o bem
juridico ndo desejado pelo agente, ao passo que, no crime doloso, a propria acdo ja é voltada

para a contrariedade ao mandato ou proibigéong.

4. Delitos subjetivamente configurados

Dentro da fungdo exercida pelo dolo no sentido de contribuir para a fundamentagao
do injusto, é possivel diferenciar duas categorias sistematicas de delitos. A primeira delas é
formada pelos tipos penais que ndo possuem, em sua redacdo legal, a descricido de
elementos subjetivos, ou seja, ndo exigem do autor a concorréncia de elementos subjetivos
distintos do dolo quando pratica o comportamento objetivo previsto no tipo, ao passo que a

segunda contém infracGes que exigem, além do dolo em relacdo a conduta descrita, um

U2 Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. § 3° Se o homicidio é culposo: Pena -

detengdo, de um a trés anos.
3 PRADO, op. cit., p. 345.
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elemento subjetivo especial na vontade do autor. De acordo com POLAINO NAVARRETE, a
primeira é formada por delitos objetivamente configurados, enquanto a segunda por delitos

subjetivamente configurados™**.

Assim, ao elaborar os tipos penais, o legislador pode fazer especial referéncia a uma
determinada finalidade, direcdo ou sentido que o autor deve imprimir a sua conduta'®, e o
faz por observar que, com alguma frequéncia, ha tipos de ilicitude cuja andlise puramente
objetiva ndo é suficiente para conferir-lhes o sentido de reprovacdo necessario para a
caracterizagao da infragao penallls, ou ainda porque a existéncia de tal elemento subjetivo

extra confere ao comportamento um grau de reprovagao diferenciado.

Uma vez que tais tipos exigem, como sua caracteristica, a concorréncia de especificos
elementos subjetivos que passam a adquirir relevancia juridico-penal, pode-se afirmar que a
acdo sera tipica ou ficara fora do tipo em funcdo da efetiva presenca, na psique do autor, das

referidas manifestacdes subjetivas descritas na norma*'’

. Em outras palavras, pode-se dizer
gue a finalidade, a direcdo ou sentido sdo elementos que, assim como os objetivos e outros
subjetivos, fazem parte da estrutura tipica e, como tais, devem ser verificados no caso

concreto sob pena de nao restar configurado o respectivo tipo de delito.

Assim, ha tipos penais nos quais ja vem estabelecida, no plano legislativo, a finalidade
com a qual o agente deve se comportar a fim de que a conduta adquira relevancia para o
direito penal. A esse respeito, lembre-se do caso dos crimes formais, em que o fim
perseguido pelo agente esta além da acdo tipica; trata-se de uma intencdo ulterior que se
dirige a um resultado especial que se encontra fora do processo executivo do delito, ou seja,

|118

o crime se consuma sem a obtencdo do propdsito final'*®. E o que se dd, por exemplo, no

crime de extorsdao mediante sequestro, em que a descricao tipica exige que a finalidade do

!"* POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 225.

HUERTA, op. cit., p. 87.

LIFSCHITZ, op. cit., p. 114.

POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 227.

BALESTRA, BALESTRA, Carlos Fontan. Derecho Penal Parte Especial, Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1962, p. 18.

115
116
117
118
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agente seja “obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condigdo ou prec¢o do

resgate”, embora tal obtenc¢do seja desnecessaria para a consumacao do crime™®.

E possivel vislumbrar ainda, quanto a previsdo legal da inten¢do que o agente deve
ter no momento da pratica delitiva, casos nos quais, perseguindo um fim ulterior, o
resultado tende a ser alcancado com a prépria execucdo tipica. Sdo hipdteses em que,
diferentemente do exemplo dado no paragrafo anterior, o fim perseguido ndo requer uma
atuacdo posterior e deve ser obtido com o mesmo ato tipico*?. E exemplar, a esse respeito,
o crime descrito no art. 121, paragrafo 29, V, do cddigo penal, pelo qual se pune mais
gravemente (em relacdo ao delito na forma simples) o homicidio quando praticado com a
finalidade de assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro

crime®??,

Outras vezes, o elemento subjetivo especial tem o papel de fundamentar o carater
ilicito da conduta, de forma que, se fosse praticada sem tal caracteristica subjetiva, seria
irrelevante para o direito penal. A esse respeito, ja foi citado o exemplo do furto, cuja
descrigdo tipica contém a necessidade de que haja a intengdo do agente no sentido de
apropriar-se da coisa. Ao conter a exigéncia de que o agente pratique a subtra¢do “para si ou

»122

para outrem”““, o legislador delimita as hipdteses em que a subtragao é relevante para o

direito penal, excluindo deste ambito, por exemplo, o furto de uso.

Assim, a associagdo de trés ou mais pessoas somente é relevante quando tiver por
finalidade especifica a comissdo de crimes'®, a omissdo de declaragao que deveria constar

em documento somente é relevante quando visar a prejudicar direito, criar obrigacao ou

124

alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante ", a divulgacdo do conteudo sigiloso de

19 Art. 159 do cédigo penal - Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer

vantagem, como condi¢do ou prego do resgate: Pena - reclusdo, de oito a quinze anos.

120 BALESTRA, op. cit., p. 19.

Art. 121 do cédigo penal - Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. § 2° Se o homicidio é
cometido: 'V - para assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime: Pena -
reclusdo, de doze a trinta anos.

22 Art. 155 do c6digo penal - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - reclusdo, de um a
quatro anos, e multa.

Art. 288 do cddigo penal — Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos

Art. 299 do cédigo penal - Omitir, em documento publico ou particular, declaragcdo que dele devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar

121
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concurso publico somente é relevante se praticada com a finalidade de beneficiar o préprio

125

agente ou outrem, ou de comprometer a credibilidade do certame ™. Ainda, o falso

testemunho é punido mais severamente quando feito com o objetivo de produzir prova em

|126

processo pena e o exercicio ilegal da profissdo quando praticado com o objetivo de

lucro*’.

A partir desses exemplos é possivel observar que os elementos subjetivos exigidos
pelo tipo revelam complementarmente o valor tutelado, e sua presenca na acdo concreta
contribui para demonstrar a posi¢ao axioldgica do agente, se efetivamente contraposta ao

valor protegidolzg.

Ha situacGes, portanto, nas quais ndo apenas a finalidade do agente é relevante na
estrutura tipica, mas também seus motivos — o que, em geral, é tido como afeto a

culpabilidadem.

Para diferencia-los, LIFSCHITZ exemplifica: se Caio transporta seu amigo Mévio ao
hospital para que seja submetido a uma cirurgia, é possivel identificar que o fim que Caio
pretende alcangar com sua conduta é a hospitalizacdo de Mévio, embora o motivo que o fez
transportd-lo tenha sido a amizade entre ambos. Da mesma forma, o fim perseguido pelo
ladrdo é ter a posse da coisa alheia, ao passo que os motivos que o levaram a praticar o
crime podem ser os mais diversos, desde a necessidade de ajudar financeiramente sua

familia até o desejo de comprar drogas™°.

direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a cinco
anos, e multa, se o documento é publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento é particular.

P Art. 311-A do cédigo penal - Utilizar ou divulgar, indevidamente, com o fim de beneficiar a si ou a outrem,
ou de comprometer a credibilidade do certame, contetido sigiloso de: I - concurso puiblico; Pena - reclusdo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos, e multa.

12Art. 342 do codigo penal - Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito,
contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral:
Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa. § 1° As penas aumentam-se de um sexto a um tergo, se o crime é
praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito em processo
penal, ou em processo civil em que for parte entidade da administragcdo publica direta ou indireta.

2T Art. 282 do cédigo penal - Exercer, ainda que a titulo gratuito, a profissdo de médico, dentista ou
farmacéutico, sem autorizacdo legal ou excedendo-lhe os limites: Pena - detengdo, de seis meses a dois anos.
Pardgrafo uinico - Se o crime é praticado com o fim de lucro, aplica-se também multa.

128 REALE JUNIOR, op. cit., p. 142.

LIFSCHITZ, op. cit., p. 91.

B0 LIFSCHITZ, op. cit., p. 92.

129
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Embora os motivos costumem aparecer mais nos catdlogos de circunstancias
agravantes ou atenuantes, como expressao da culpabilidade do autor, é possivel constatar
que, ndo raro, apresentam-se como elementos constitutivos do tipo, necessarios para
individualizar um tipo de conduta relevante para o direito penal. Sdo, portanto, hipdteses
nas quais € o motivo e nao o fim que contribui para fundamentar o desvalor da agdo, o

determinado mal em que consiste a figura t|’pica131.

No ordenamento juridico brasileiro, as circunstancias agravantes de ter o agente
praticado o crime por motivo futil ou torpe (artigo 61, Il, a) e de pratica-lo para facilitar ou
assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime (artigo 61, I,
b) estdo também presentes no crime de homicidio, qualificando-o. Além disso, ndo sdo
poucas as hipdteses legais que preveem uma pena diferenciada quando o crime é praticado

com o objetivo de lucro, por exemplo™2.

5. O principio da proporcionalidade na estrutura da parte especial: o papel dos elementos

subjetivos dos tipos

A importancia do principio da proporcionalidade na organizagao da parte especial do
direito penal relaciona-se com a necessidade de haver um vinculo axioldgico entre a conduta
tipificada e a cominacdo legal da sua pena®**. Mais do que isso, faz com que seja necessaria
uma relagdo proporcional também entre os crimes, de modo que os fatos mais graves

devem ser apenados de maneira mais intensa, e vice-versa.

BULIFSCHITZ, op. cit., p. 91 a 95.

132 Artigo 227, § 3° (mediacdo para servir a lascivia de outrem), artigo 228, § 3°(favorecimento da prostitui¢do
ou outra forma de exploracdo sexual), artigo 245, § 1° (entrega de filho menor a pessoa inidonea), artigo 261, §
2° (atentado contra a seguranga de transporte maritimo, fluvial ou aéreo), artigo 302, pardgrafo tinico (falsidade
de atestado médico), todos do cddigo penal.

PRADO, op. cit., p. 174 e 175.
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Embora a hierarquia dos bens juridicos seja importante para identificar os niveis de
gravidade que determinam uma propor¢do adequada entre os delitos e suas penasm,
verifica-se que a ordenacgao dos bens juridicos na parte especial, geralmente sob a forma de
titulos, tem apenas o escopo de organizar os crimes, inseri-los em “familias”, segundo suas
caracteristicas especificas; ndo tem, contudo, o objetivo de fazer uma escala para as penas

ou assinalar a relativa gravidade135.

Portanto, para existir proporcionalidade entre as infracGes, devem ser observados
nao apenas os bens juridicos tutelados em cada tipo incriminador, mas igualmente a forma
como sao ofendidos nas descricGes tipicas, o grau da ofensa descrita (dano ou perigo), todas
as circunstancias do fato eos elementos subjetivos previstos no tipo abstrato. Assim, a
destruicdo de um bem juridico mais importante deve ser mais severamente apenada do que
a destruigcdao de bem juridico de valor inferior; crimes de dano devem ter pena mais grave do
gue crimes de perigo; delitos dolosos e culposos ndo podem ser apenados da mesma forma,
ainda que representem idéntica afronta ao bem tutelado™®, e assim por diante. Em outras
palavras, na definicdo das penas as infragdes penais, devem ser observadas as diferengas e
semelhancas entre as diferentes estruturas tipicas — e, portanto, os elementos subjetivos das

figuras incriminadoras ndo podem ser aqui desconsiderados.

A consideracdo de todos os elementos do tipo penal se justifica porque, com base no
principio da igualdade, o legislador esta proibido de efetuar discriminacdes arbitrarias,
sendo que situagdes iguais devem ser tratadas da mesma forma e situagdes diferentes de
modo diferenciado. Significa, portanto, que deve haver uma igualdade no tratamento dos

delitos que apresentarem o mesmo desvalor penal, ainda que sejam diferentes quanto a sua

** HASSEMER, (Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?,;n HEFENDEHL, Roland (org.),
La teorfa del bien juridico: ;Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmaético?,
Madrid e Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2007, p. 99.

135 FLORIAN, Introduzione ai delitti in ispecie e delitti contro la sicurezza dello Stato, in BABBONI, R.,
FLORIAN, E., GAVAZZI, U., GIURIATI, G., MANFREDINI, M., OLIVIERI, V., POZZOLINI, A., VIAZZI,
P. e ZERBOGLIO, A., Trattato di diritto penale, 2* ed., volume II, Milano: Casa Editrice Dottor Francesco
VAllardi, 1915, p. 4.

*pADOVANI, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema
della comminatoria edittale, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1992, p. 447; GOMES, O principio
da proporcionalidade no direito penal brasileiro, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 182 e 183.
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estrutura e ao bem juridico tutelado; de outro, as penas devem se diferenciar segundo uma

escala vertical quando os juizos de reprovacao abstratos assim se diversificarem™’.

Uma vez que o principio da proporcionalidade exige uma concordancia material entre
acdo e reacdo, causa e consequéncia, delito e resposta juridico-penal, pode-se dizer que este
principio constitui parte do postulado de justica, segundo o qual ninguém pode ser
incomodado ou lesionado em seus direitos por meio de medidas juridicas desproporcionais.
Nesse contexto, dolo e imprudéncia como graus desiguais de participacdo interna exigem,
pois, uma distinta incidéncia da consequéncia juridico-penal*®.

Embora o mandado para que a medida da pena atente ao grau de reprovabilidade da
conduta tenha lugar, de maneira mais evidente, no momento de aplicacdo da lei penal ao
caso concreto — onde o principio da culpabilidade conduz o juiz a pena adequada a
reprovabilidade ao agente —, resta de suma importancia a observacdo a este especifico
aspecto também no momento legislativo, quando, no plano abstrato, ja sdo indicados os

diferentes desvalores das condutas culposas e dolosas, por exemplo.

Assim, na determinacdo legal da margem entre as penas minima e maxima, deve o
legislador considerar, além do bem juridico e da gravidade da ofensa a este relacionada, a
participacdo subjetiva do agente na conduta descrita. Deve, portanto, existir uma evidente
diferenga na quantidade de pena cominada se o delito for previsto como culposo, doloso ou
preterdoloso. Como salienta CORBETTA, seria deseducativa, além de considerada injusta
pela sociedade, uma pena para o homicidio culposo, por exemplo, que fosse mais grave,

igual ou pouco inferior aquela ameacada a quem pratique homicidio doloso**.

Exemplo de distorcdo efetuada pelo legislador brasileiro é o tipo incriminador
previsto no artigo 303 do Cddigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/97), que comina pena
que varia de seis meses a dois anos de detengao para a conduta de causar lesao corporal

culposa na direcdo de veiculo automotor, ao passo que o mesmo comportamento, doloso, é

mPAGLIARO, Principi di Diritto Penale — Parte Generale, 6* edicdo, Milano: Giuffre, 1998, p. 70; GOMES, op.

cit., p. 183.

138 HASSEMER, Fundamentos del derecho penal, Barcelona: Bosch, 1984, p. 279.

139 CORBETTA, La cornice editale della pena e il sindacato di legitimita costituzionale, in Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, 1997, p. 159 e 160.
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previsto na parte especial do Cédigo Penal brasileiro, no artigo 129 caput, com uma pena

gue varia trés meses a um ano de detengao.

Outro caso ilustrativo pode ser verificado na Lei n° 9.426/96, que conferiu a uma
espécie de receptacdo, praticada com dolo eventual, um preceito sancionatdrio exacerbado,
em trés vezes, em relacdo a outra hipotese de receptacdo realizada com dolo direto.
Segundo FRANCO, é inadmissivel, sob o prisma constitucional, que o legislador ordinario
estabeleca essa diferenciacdo quanto as penas cominadas, uma vez que “as duas dimensdes
de subjetividade ‘dolo direto’ e ‘dolo eventual’ podem acarretar reacdes penais iguais, ou
até mesmo reacOes penais menos rigorosas em relacdo ao ‘dolo eventual’. O que ndo se
pode reconhecer é que a acdo praticada com ‘dolo eventual’ seja trés vezes mais grave (...)
do que quase a mesma atividade delituosa, executada com dolo direto. Ai o legislador

7140 Nesse sentido,

afrontou, com uma clareza solar, o principio da proporcionalidade
inclusive, foi a decisdo proferida em sede de Medida Cautelar em Habeas Corpus pelo
Supremo Tribunal Federal, quando diante da alegada inconstitucionalidade do preceito
secunddrio sancionador inscrito no § 12 do art. 180 do Cddigo Penal, fez-se constar que nao
se mostrava razodvel punir mais severamente uma conduta que revela indice de menor

gravidade141.

Cabe recordar, ainda, o tipo do latrocinio, quando equipara os roubos praticados com
morte dolosa e culposa. Segundo BATISTA, o fato de estar contida no tipo a expressdo “se
resultar morte” da a entender tratar-se de um crime de roubo qualificado pelo resultado
morte culposa, embora a pena cominada seja severa demais quando comparada aquela
prevista para o homicidio culposo; por este motivo, passou-se a admitir que a norma
comporta tanto a hipdtese do agente que mata a vitima de forma dolosa, como a de quem
causa sua morte involuntariamente' — o que, por sua vez, também ndo deixa de
caracterizar um tratamento desproporcional sob o ponto de vista do elemento subjetivo do

tipo.

140 FRANCO, Cdédigo penal e sua intepretagdo jurisprudencial, volume 1, tomo II: parte especial, 6* ed., Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 2816.

141 STF, Med. Caut. em habeas corpus 92.525-1/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j. 31/3/08.

"2BATISTA, O furto e o roubo no direito e no processo penal — Doutrina e Jurisprudéncia, Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 277.
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Outra observacdo a ser feita na analise do principio da proporcionalidade na parte
especial do direito penal relaciona-se com a diferenciacdo entre tipos penais incriminadores
basicos e derivados, a depender das circunstancias elementares que os compdem. De
acordo com TOLEDO, os primeiros oferecem a imagem mais simples de uma espécie de
delito, de modo que ndo é possivel extrair qualquer elemento sem que se desfigure a
imagem do delito de que ele é a express3o**®. Em contraposicdo as descri¢des tipicas mais
simples, quando as mesmas estruturas sao acrescidos outros elementos que passam a
caracteriza-las, formam-se os tipos penais derivados, que podem ser qualificados ou
privilegiados, a depender dos seus efeitos agravantes ou atenuantes da pena,

respectivamente.

Entre as circunstancias que agravam ou atenuam a pena, estdo a superveniéncia de
resultado mais ou menos grave, o emprego de determinados meios, os modos de execucao,
a condicdo da vitima, a extensdo do dano, a quantidade de agentes, as circunstancias de

tempo e lugar e, também, os motivos determinantes ou fins de agir'**.

Quanto a estes ultimos, o tipo penal do homicidio pode bem ilustrar o que aqui se
sustenta. Apds a descri¢cdo basica de que a conduta consiste em “matar alguém”, o paragrafo
12 prevé que uma das hipéteses de diminuicdo da pena é ter o agente atuado por motivo de
relevante valor social ou moral; por outro lado, entre as circunstancias que fazem com que o
delito tenha pena mais grave estdo o motivo torpe, motivo futil, a finalidade de assegurar a
execugao, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime, e ainda razdes da

condi¢do de sexo feminino'*.

6. Conclusoes

3 TOLEDO, op. cit. p. 139.

144 FRAGOSO, Aspectos da teoria do tipo, in Revista de Direito Penal, n° 2, abr.-jun. 1971, p. 61.

Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. § 1° Se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta
provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco. § 2° Se o homicidio é cometido: I -
mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe; Il - por motivo futil; V - para assegurar
a execugdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime: Pena - reclusdo, de doze a trinta anos. VI -
contra a mulher por razoes da condig¢do de sexo feminino: Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.
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Embora os cddigos penais contenham uma parte geral e outra especial, é possivel
constatar que ambas sdo igualmente importantes para a delimitagao e aplicagao das normas
penais incriminadoras, devendo sempre serem lidas conjuntamente para que o alcance do

direito penal seja verdadeiramente conhecido.

Quando sao analisados os elementos subjetivos constitutivos dos delitos, apreende-
se que a regra geral contida no art. 18 do cAdigo penal brasileiro aponta para a constatacao
de que todas as infragdes penais sdo, em principio, dolosas, podendo ser punidas a titulo de

culpa quando expressamente prevista na parte especial, junto ao tipo incriminador.

De maneira especifica, na parte especial podem estar presentes elementos dos tipos
penais que se caracterizam pela atribuicdo de conferir especificos aspectos subjetivos da
infragcao, relacionados aos motivos de agir. Tais circunstancias sao essenciais para a
compreensdo do desvalor atribuido ao comportamento incriminado, conferindo a ele um

significado juridico especial.

O especial desvalor contido nos elementos subjetivos expressos nas figuras da parte
especial revela-se, essencialmente, pela pena atribuida a cada uma das infracdes. Seguindo o
principio da proporcionalidade, crimes dolosos sdo mais reprovaveis do que os
correspondentes culposos, e os especiais motivos de agir moldam a pena de acordo com o

maior ou menor grau de injusto por eles representado.
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