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CAPITULO V
TEORIA DO CRIME: FATO TIiPICO

A teoria do crime estuda o delito em sua conceituagdo, suas caracteristicas,
elementos e classificagdes. A principal conceituagdo ¢ a analitica, que estuda o crime
com base em seus elementos, que majoritariamente sao apontados como fato tipico,
ilicito e culpavel. Devido a importancia do crime na ciéncia do Direito Penal, pode-se
dizer que o seu estudo é o coragdo da disciplina. As teorias do crime sdo teorias do
proprio Direito Penal, de modo que a diversa configuragdo desse instituto modifica
a propria configuragdo de todo esse ramo cientifico. Inclusive, pode-se afirmar que
a teoria do crime deu cientificidade ao Direito Penal.

1. CONCEITO DE CRIME

O crime, instituto que possui importancia nuclear no Direito Penal, possui
diversos conceitos, a depender do aspecto que se tome como preponderante. O
estudo dessas concepgdes € interessante e possui grande importancia, devendo ser
o ponto de partida para o estudo da teoria do crime. Vale anotar, como destaca
Claudio Brandio, que a teoria do crime deu cientificidade ao Direito Penal’, ra-
zao pela qual se pode concluir que representa o nucleo desse ramo do Direito. Sua
conceituagdo, nao por acaso, é de conjunto de normas que regulam a infragdo penal
e sua consequéncia juridica, a san¢do. Assim, as teorias do crime modificam toda a
Ciéncia Penal e, por isso, sdo teorias do Direito Penal como um todo.

Sob o ponto de vista legal, podemos extrair o conceito de crime do artigo 1°
do Decreto-Lei 3.914/1941, denominado de “Lei de Introdugao do Cddigo Penal e
da Lei das Contraven¢oes Penais™:

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo
ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravengdo, a infragio penal a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.”

O conceito extraido da lei, portanto, leva em conta a resposta penal prevista,
pelo legislador, a infragdo penal. Vale destacar que crime, assim como contravengao
penal, constitui uma espécie de infra¢ao penal. Crime seria, assim, a infragdo penal
a qual se comina pena de reclusdo ou de detengdo, podendo haver a cominagao

1. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 6. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020, p. 197.
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de pena de multa, seja de forma cumulativa, seja de forma alternativa. Portanto,
toda vez que nos depardssemos com uma infragdo penal em que houvesse previsio
de pena de reclusdo ou detencio, teriamos um crime, nos termos do que prevé o
dispositivo acima transcrito. Referida pena privativa de liberdade pode ou néo vir
acompanhada da pena de multa, de forma cumulativa (pena privativa de liberdade
e multa) ou alternativa (pena privativa de liberdade ou multa).

Esse conceito passou a ser questionado com a entrada em vigor da nova lei de
drogas, a Lei n. 11.343/2006, que trouxe modifica¢ao na criminalizagdo do usuario.
Seu artigo 28, caput, localizado no Capitulo III - Dos Crimes e das Penas, prevé o
seguinte:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagio ou em desacordo com determinagio
legal ou regulamentar serd submetido ds seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servigos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Com o advento dessa lei, passou-se a questionar se o conceito do artigo 1° do
Decreto-Lei 3.914/41 ficou superado, por ser lei anterior, aplicando-se ocritério
cronoldgico, ou se a figura do artigo 28 da Lei de Drogas nao seria efetivamente
crime, apesar de constar do capitulo denominado “Dos Crimes e Das Penas”. Cuida-
-se de questdo controversa.

O STF de inicio, afastou a reincidéncia em virtude da condenagao anterior por
porte de drogas por consumo proprio. Decidiu, na ocasido, que o “art. 28 da Lei
11.343/2006, por ndo cominar pena de reclusao ou detengdo, ndo configura crime
nos termos da defini¢ao contida na Lei de Introdugéo ao Cddigo Penal, e, assim, nao
tem a condao de gerar reincidéncia, instituto disciplinado no Cédigo Penal”>. Pos-
teriormente, o STF decidiu que o porte de drogas para consumo préprio, previsto no
artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, ndo consiste em infragdo penal, mas administrativa’.

H4, ainda, a infragdo do artigo 4°, § 2°, da Lei n. 7.716/1989 (Lei dos Crimes Ra-
ciais), incluido pela Lein. 12.288/2010. Apesar de a Lei de Racismo s6 fazer referéncia
a crime, ela contém esse tipo penal que nado prevé pena privativa de liberdade, mas
apenas multa e prestacido de servicos a comunidade, desobedecendo, inclusive, ao
mandamento constitucional de puni¢ao dos crimes de racismo com pena de reclusao.

Por fim, ha os crimes ambientais praticados por pessoa juridica. A pena privativa
de liberdade é claramente incompativel, razdo pela qual a Lei n. 9.605/1998 prevé, em
seu artigo 21, as san¢des de multa, as penas restritivas de direitos e as de prestacao
de servigos a comunidade. Apesar de tratar as infragdes como crimes, ndo ha pena
de reclusao ou detengdo para as pessoas juridicas que violarem a lei penal, mas, neste
caso, isso decorre de incompatibilidade logica.

2. STF,RHC 178512 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 22/03/2022.
3. STF, RE 635659, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 26/06/2024.
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Conclui-se, de todo modo, que o direito brasileiro reconhece dois tipos de
infracio penal: os crimes e as contravenc¢des penais. E importante compreender
o conceito de cada uma dessas espécies de infragcdes penais e as sangdes que a lei
comina a cada um delas.

Crime

Infragao penal

Contravencgao
penal

O sistema adotado no Brasil foi o dualista ou binario, com previsiao de duas
espécies de infracdao penal, o crime (ou delito) e a contravencdo penal (delito
liliputiano, crime vagabundo ou crime-ando). A diferenca entre ambos é de grau,
ou seja, de escolha do legislador quanto a gravidade da conduta, de juizo de valor
(axioldgica). Nao ha diferencia¢ao de natureza entre ambas as infra¢des penais, ou
seja, nao ha diversificagdo de cunho ontolégico.

v' E qual a diferenca entre ambas as espécies de infracdo penal?

As diferengas sao de opgao legislativa. A primeira delas ja foi destacada acima e se
tornou questionavel com o advento da Lei n. 11.343/2006 e, depois, com a aprovagdo
a Lei n. 12.288/2010 (alteradora da lei de crimes de racismo). E a previsdo de que
crime seria a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou deten¢do, com
cominagdo cumulativa ou alternativa com pena de multa. Por sua vez, a contraven-
¢do penal seria a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao
simples ou de multa, ou ambas, seja de forma alternativa ou de forma cumulativa.

Avanc¢ando na diferenciagdo, no caso dos crimes, é possivel a punicao da tentativa,
em regra, conforme prevé o artigo 14, II, do Cédigo Penal. A Lei das Contravengoes
Penais, por sua vez, em seu artigo 4°, dispde nao ser punivel a tentativa de referida
espécie de infragdo penal. Desse modo, por expressa disposigdo legal, ndo é punivel
a tentativa de contraven¢do penal.

No que se refere a extraterritorialidade, a lei penal brasileira pode ser aplicada
a crimes ocorridos fora do territério nacional, conforme prevé o artigo 7° do Cé-
digo Penal. Por sua vez, as contravengdes penais s4 sao puniveis se praticadas no
territorio brasileiro, por for¢a do artigo 2° do Decreto-Lei n. 3.688/1941.

Quanto ao limite das penas, o artigo 75 do Codigo Penal, com a redagao dada
pela Lei n. 13.964/2019, prevé, para os crimes, 0 maximo de 40 anos, enquanto
a Lei das Contravencdes Penais estipula, em seu artigo 10, o limite de 5 anos de
prisao simples.

PARTE GERAL
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No que se refere a agdo penal, os crimes podem ser punidos por meio de agao
penal publica condicionada, acao penal publica incondicionada e agdo penal privada.
A persecugao penal das contravencdes, por sua vez, ¢ instrumentalizada por a¢iao
penal publica incondicionada, nos termos do artigo 17 da Lei das Contravengoes
Penais. Referido artigo fala que a autoridade deve atuar de oficio. Frise-se, entretanto,
que apos a Constituicdo de 1988, ndo é mais possivel o inicio de referida a¢ao penal
de oficio, sendo imprescindivel a iniciativa do Ministério Publico.

Ha, ainda, outras diferencas entre crimes e contravengdes penais, como o
periodo de prova do sursis (crime: 2 a 4 anos ou 4 a 6 anos; contravengdo: 1 a 3
anos); possibilidade de confisco apenas para os crimes (entendimento de parte da
doutrina, ha divergéncias); julgamento das contravengdes penais sempre pela Justica
Estadual, ressalvado apenas o foro por prerrogativa de fun¢ao, sendo que os crimes
que afetam os interesses e servicos da Unido sdo de competéncia da Justica Federal;
nao cabimento de prisao preventiva (falta de previsao no artigo 313 do CPP) e de
prisdo tempordria (auséncia no rol do artigo 1°, inciso III, da Lei 7.960/1989) para
as contravencdes penais, prisdes processuais que sao cabiveis apenas para os crimes.

O esquema a seguir destaca as principais diferencas entre crimes e contra-
vengoes penais:

Diferencas Crimes Contravengoes Penais
Reclusdo ou detengdo com aplica- Prisdo simples com cominagdo
¢do cumulativa ou alternativa com alternativa ou cumulativa com

Penas pena de multa (possivel excegdes: pena de multa.

art. 28 da Lei 11.343/2006 e art.
49, § 2° da Lei 7.716/1989).

: Tentativa i Punivel i Impunivel :
Extraterritorialidade Prevista Nao prevista
' Limite das penas {40 anos i 5 anos i
Acdo penal publica condicionada, Agdo penal publica
Agdo Penal ac¢do penal publicaincondicionada incondicionada*
ou agao penal privada.

Quanto ao seu conceito material, crime é a conduta humana contraria aos
interesses sociais, representando lesdo ou perigo de lesdao ao bem juridico tutelado,
tornando necessaria a imposi¢do de san¢do penal.

Analisando o seu conceito formal, crime é toda conduta vedada pela lei, sob a
ameaca de pena. Com base nesse critério, considera-se a opgao do legislador. Aquilo
que o Congresso Nacional decide ser crime, aprovando lei nesse sentido, é o que se
pode ter como conduta criminosa.

4.  Artigo 17 do Decreto-Lei n. 3.688/1941 (Lei das Contravengdes Penais): “ A agdo penal é publica, devendo a
autoridade proceder de oficio”.
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Entretanto, a forma de se conceituar o crime mais usual na doutrina do Direito
Penal, por sua importancia cientifica e diddtica, é a analitica. E assim denominada
porque se analisa o crime por meio de seus substratos, os elementos que devem
estar presentes para a configuracao do delito. Para se definir o conceito analitico
do crime, surgiram diferentes teorias. De todo modo, para a corrente dominante,
crime ¢ o fato tipico, antijuridico (ilicito) e culpavel. Perceba que, para essa con-
ceituacgdo, hd a previsao dos substratos do crime, como o “fato tipico’, a “ilicitude”
(ou “antijuridicidade”) e a “culpabilidade”

2. CONCEITO ANALITICO DE CRIME

Como ja dito, o conceito analitico de crime ¢ definido de formas diversas pelos
doutrinadores, a depender da corrente adotada. Os elementos que sdo geralmente
selecionados para a conceituacio, conforme a teoria que se adote, sdo o fato tipico,
a antijuridicidade ou ilicitude, a culpabilidade e a punibilidade:

«  Fato Tipico: éaagdo, ou conduta, que se amolda aquilo que a hipétese de incidéncia
prevé. Isto €, é a acdo ou omissao do agente que se encaixa naquilo que dispoe a
norma penal, aquela que estipula o que ¢ o tipo penal. Ademais, caso haja resultado
naturalistico (modifica¢io no mundo real), é necessario, além da sua ocorréncia,
que se constate um nexo ou um vinculo causal entre ele e a conduta praticada.

o Ilicitude ou antijuridicidade: é a contrariedade da conduta em rela¢ao ao
ordenamento juridico. Cuida-se da ilegalidade do ato. Nao basta que o agente
tenha praticado a conduta que se amolda ao tipo penal. Para haver crime,
¢ imprescindivel que tal conduta contrarie o que o Direito dispde. Como
exemplo, ndo hd ilicitude se o individuo assim agiu em legitima defesa.

o Culpabilidade: é a possibilidade de se atribuir a conduta praticada, bem como
seu resultado, ao seu autor, com um juizo de censura. Cuida-se da analise da
conduta realizada sob o ponto de vista da reprovagdo. Nao é censuravel, por
exemplo, a conduta de quem age por estar embriagado, embriaguez que seja
completa e decorrente de caso fortuito ou for¢a maior. Ainda que a conduta
seja tipica e ilicita, a situagao de embriaguez completa involuntaria afasta a
censurabilidade da agao humana. No caso de haver fato tipico e ilicito, ha
uma conduta contraria ao ordenamento juridico, sendo que a auséncia de
culpabilidade apenas faz com que o autor nio seja punivel por auséncia de
reprovabilidade. No entanto, uma atuac¢ao tipica e ilicita pode ensejar, por
exemplo, a legitima defesa por parte de outra pessoa, ja que, mesmo que
ndo seja reprovavel essa conduta (auséncia de culpabilidade), o fato tipico e
ilicito demonstra que o agente atua de forma oposta as normas de conduta
previstas pelo Estado. O exemplo pode ser o de quem age em embriaguez
completa acidental e vai agredir um casal que passa pela rua de sua casa. O
casal pode se defender dessa agressao, que ¢ tipica e ilicita, ainda que néao
haja culpabilidade, em razdo da inimputabilidade do agente.

o Punibilidade: diz respeito a possibilidade de o Estado aplicar ao sujeito ativo
a sanc¢ao penal prevista para a conduta tipica praticada. Ha varios fatores que

PARTE GERAL
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extinguem a punibilidade, como a morte do agente ou a prescri¢ao. Houve
crime, de modo que a punibilidade apenas diz respeito a ser possivel ou nao
aplicar a sangdo penal a quem o praticou. Ainda que o agente tenha roubado
alguém, a sua morte impossibilitara que haja punibilidade quanto a esse delito
patrimonial.

Nesse ponto, tomando como possiveis substratos do crime o fato tipico, a ili-
citude, a culpabilidade e a punibilidade, a divergéncia repousa em quais desses
elementos devem estar presentes para se compreender que ha a ocorréncia de crime
em determinado caso. Vejamos:

» Teoriabipartida’® brasileira®: crime é o fato tipico e antijuridico (ou ilicito).
Cuida-se de concepgao que se aponta ter surgido com o finalismo. Dentre
os substratos com que a teoria do crime trabalha (“fato tipico”, “antijuridi-
cidade’, “culpabilidade” e “punibilidade”), o causalismo entendia que o dolo
ou a culpa ocupavam o substrato da culpabilidade, o que fazia com que esse
elemento fosse imprescindivel para a formagdo do que se entende por crime.
Isso porque ndo se pode admitir a ocorréncia de crime sem que haja dolo ou

culpa.

« Com o advento do finalismo, a culpa em sentido amplo (abrangendo o dolo
e a culpa em sentido estrito) deixou de integrar a culpabilidade, passando a
fazer parte do fato tipico. Com isso, parte da doutrina passou a entender
que crime é o fato tipico e antijuridico. A culpabilidade, por sua vez, pas-
sou a ser compreendida como mero pressuposto da pena, ou seja, requisito
indispensavel para que se aplique a san¢do penal, mas ndo para que exista um
crime. Para tal entendimento, existindo um fato tipico e ilicito, configurou-se
um crime.

« Consoante entendem esses doutrinadores, a culpabilidade nao tem nenhum
elemento que interessa a defini¢ao do crime, ja que o finalismo retirou da
culpabilidade a culpa em sentido amplo (dolo e culpa stricto sensu). Analisa-
-se, apenas para fins de aplicacdo da sanc¢do penal, se existe a culpabilidade,
exigivel para imposicdo de pena, ou a periculosidade do agente, que deve
existir para aplicagdo da medida de seguranca.

«  Muitos penalistas entendem que o C6digo Penal adotou essa concepgao, mesmo
porque seu defensor, Dotti, participou da elaboragiao do projeto da Reforma
de 1984. Ela melhor explicaria por que basta a pratica de fato tipico e ilicito
para punicao do participe (acessoriedade limitada). Além disso, justificaria
de forma adequada por que o Codigo se refere a isengdo de pena nos casos
de excludentes de culpabilidade: haveria crime (fato tipico e ilicito), mas, por

5. Ateoria bipartida aqui tratada ndo é a mais antiga, de origem europeia (crime é o injusto culpavel). Trata-se

aqui da teoria bipartida brasileira, concebida por René Ariel Dotti e defendida por Damdsio de Jesus (crime é
fato tipico e ilicito).

6. Ha autores que fazem referéncia a teoria bipartida (modelo bipartido de crime), mas se referem a europeia.
Por todos: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.
98-100.
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falta de culpabilidade (pressuposto de pena), o agente seria isento da sang¢do
penal (veja os artigos 21 e 26 do CP).

O seu maior expoente é o Professor Damasio de Jesus’, sendo adotada tam-
bém por Julio Fabbrini Mirabete e Celso Delmanto®. A elaboragédo da teoria,
entretanto, é atribuida a René Ariel Dotti’.

» Teoria tripartida: crime é o fato tipico, antijuridico (ou ilicito) e culpa-
vel. Cuida-se de concep¢do do crime adotada pelas teorias causalista e neokantista
da conduta, assim como por grande parte dos partiddrios da teoria finalista. E a
corrente que prevalece atualmente na doutrina brasileira.

Compreende-se como crime a agdo ou omissdo que consista em um fato ti-
pico, que se apresente como ilicito e que enseje um juizo de reprovabilidade.
Com essa compreensao, a censurabilidade da conduta praticada faz parte da
defini¢ao do delito, sendo imprescindivel para sua configuragao. A reprovagao
do fato tipico e ilicito deve integrar o conceito de crime como exigéncia de
um Direito Penal liberal®.

Cuida-se de concepgdo compativel tanto com o causalismo (concepgéo classica
da conduta) quanto com o finalismo.

E adotada na obra de Nélson Hungria'', Heleno Fragoso, Guilherme Nucci e
Eugenio Raul Zaffaroni.

» Teoria quadripartida: crime é o fato tipico, antijuridico (ou ilicito),
culpavel e punivel. Para essa concep¢do de crime, todos os substratos devem estar
presentes para configura¢do do crime. Desse modo, s6 ¢ crime a conduta tipica,
ilicita, com agente culpével e que seja punivel.

Seus criticos apontam que a extingdo da punibilidade, como por exemplo pela
ocorréncia de prescrigdo, faria desaparecer o crime, o que seria incongruente.
A simples perda do direito de punir pelo Estado, por exemplo, pelo decurso
do prazo maximo previsto para sua persecu¢ao, faria com que se nao pudesse
falar em crime.

Pouco difundida e aceita no nosso pais, foi adotada por doutrinadores como Has-
semer e Giulio Battaglini, no exterior, bem como pelo brasileiro Basileu Garcia.

No causalismo, ou seja, segundo a teoria classica da agdo, o dolo e a culpa sao

modalidades de culpabilidade. Por isso, ndo haveria como conceber crime sem culpa-
bilidade - caso se excluisse a culpabilidade do conceito do crime, haveria um crime

10.
11.

JESUS, Damasio de. Direito Penal, volume 1: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 192-196.

BRANDAOQ, Claudio. Teoria juridica do crime. 6. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020, p. 53.

DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.
520-522.

BRANDAOQ, Claudio. Teoria juridica do crime. 6. ed. Belo Horizonte, S3o Paulo: D’Placido, 2020, p. 54.

HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Codigo Penal. Vol. |, Tomo 29. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955,
p. 6-7.

PARTE GERAL
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sem dolo nem culpa'>. O crime seria cometido sem qualquer analise do elemento
subjetivo presente na conduta do agente, ou, como analisariam os causalistas, sem o
vinculo psicologico do agente em relagdo a sua atuagdo. Por isso, a teoria bipartida
brasileira ndo seria compativel, cientificamente, com o causalismo.

Com o surgimento do finalismo, concepgao elaborada por Hans Welzel, passou-
-se a conceber que dolo e culpa integram a prépria conduta e, assim, fazem parte
do fato tipico. Por isso, a culpabilidade passou a ser concebida em um dmbito nor-
mativo. Para Welzel, crime ¢ fato tipico, ilicito e culpavel (concepgao tripartida)®.
Entdo, a partir dai, foi pavimentado o caminho para que os brasileiros René Ariel
Dotti e Damasio de Jesus defendessem que a culpabilidade nao integra o crime. Isso
porque, sendo a culpabilidade o juizo de reprovagao, a exclusao desse substrato do
crime ndo retira do crime seu elemento subjetivo, consistente no dolo ou culpa.

Por isso, tornou-se possivel, com o finalismo, defender que a culpabilidade nao
pertence ao conceito de crime, surgindo a teoria bipartida brasileira (crime ¢ fato
tipico e ilicito). Entretanto, varios finalistas, como o proprio Welzel", defendem a
concepgao tripartida, de modo que crime é fato tipico, ilicito e culpavel. O finalismo
permitiu essa divergéncia brasileira.

3. ATEORIA TRIPARTITE

Segundo a teoria tripartida, crime é o fato tipico, antijuridico e culpavel. E
a concepgdo que prevalece na doutrina e na jurisprudéncia patria, razao pela qual
¢ interessante visualizar e memorizar a estrutura de seu conceito analitico:

Fato Tipico + Antijuridico + Culpavel

Como ja dito, cuida-se de teoria que se compatibiliza tanto com a teoria causal
da conduta quanto com a teoria finalista, que passou a prevalecer no Direito Penal.
Também se compatibiliza com a teoria neokantista, de base causalista , além de ser
utilizada como base para as teorias funcionalistas. Para a concepgao tripartida, sé é
crime o fato tipico, ilicito e culpavel. A punibilidade é um mero pressuposto para
aplicacdo da pena, nao fazendo parte da conceituagao de infragiao penal.

Todos os elementos do conceito analitico do crime devem estar presentes ao
tempo de sua pratica para que haja a sua configuracdo. E o que parte da doutrina
denomina de principio da coincidéncia’. Cada um dos pressupostos do fato tipi-
co, da ilicitude e da culpabilidade devem estar presentes ao tempo do crime, que,

12. DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 521-522.
13. WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Parte general. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014, p. 71-76.

14. WELZEL, Hans. Derecho penal alemén. Parte general. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014, p. 216-217.
15  HILGENDOREF, Eric; VALERIUS, Brian. Ob. Cit., 2019, p. 176-178.
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nos termos do artigo 4° do Cédigo Penal, corresponde ao momento da conduta
comissiva ou omissiva.

Portanto, sdo elementos do crime: fato tipico, ilicitude e culpabilidade. E
importante ressaltar que um conceito pressupde o outro. SO se analisa a ilicitude
de um fato tipico. Além disso, sé sera analisada a culpabilidade se houver um fato
tipico e ilicito. Por isso, ndo se impoe medida de seguranca a um inimputavel que
agiu em legitima defesa, por exemplo. A punibilidade, na concep¢ao dominante,
nio é elemento do crime, mas pressuposto de pena.

4. SUJEITOS DO CRIME

O Direito visa a regular a vida em sociedade, sendo objeto do Direito Penal o
estudo das infragdes penais e suas respectivas sanc¢des, as quais tém o escopo de
tutelar os bens juridicos mais importantes para o convivio social. Interessa a esse
ramo do Direito a conduta humana, que, na concepgio finalista, possui sempre uma
finalidade. E, portanto, a conduta humana finalistica e voluntdria que interessa para
a configuracao das infragdes penais.

Excluem-se do &mbito de estudo da disciplina as a¢oes praticadas pelos animais,
salvo, claramente, se forem utilizados como instrumentos da conduta humana, como
no caso do sujeito que solta seu cachorro e o comanda para que ataque seu desafeto.
Também néo interessam ao estudo do crime as for¢as da natureza ou as tidas como
de origem divina, como nas fases embriondrias do Direito Penal moderno.

Portanto, é a conduta humana que deve merecer atengdo do jurista na analise
criminalista. Por isso, sujeito do crime é o ser humano. Nesse ponto, discute-se,
de forma mais recente, a possibilidade de a pessoa juridica figurar também como
sujeito do crime, o que veremos a seguir.

Ademais, o estudo dos sujeitos do crime abrange a questao de quem sofre a agdo
ou omissao criminosa. Temos, em um primeiro plano, o Estado, a quem interessa a
observancia de suas normas. Ademais, hd a vitima, o individuo que sofre diretamente
com a conduta criminosa.

4.1. Sujeito ativo

Sujeito ativo é a pessoa que pratica a conduta prevista na norma penal. Por
exemplo, no caso do crime de homicidio, o crime é “matar alguém” Logo, sujeito
ativo é aquele que mata alguém. Cuida-se, portanto, da pessoa que pratica a conduta
tipica prevista em lei.

Entretanto, cabe enfatizar que o sujeito pode atuar de forma isolada ou em
concurso com outros agentes. E sujeito ativo do delito tanto o autor (que pratica
o nucleo do tipo) quanto o participe (que induz, instiga ou auxilia). A diferen-
ciagdo entre autor e participe é matéria a ser estudada quando formos abordar o
Concurso de Pessoas, mais a frente.

De todo modo, para a doutrina que prevalece, autor é aquele que pratica a
conduta prevista no tipo penal, que executa o nucleo do tipo (o verbo que reflete
a conduta punivel pela norma). Participe, por sua vez, é o individuo que auxilia,
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instiga ou induz outrem a praticar a conduta tipica. Pode haver mais de um autor
no que se refere ao mesmo crime, caso denominado de coautoria.

Como se destacou, o sujeito ativo é a pessoa humana que pratica a conduta tipica.
Surge, entdo, o questionamento se, além de pessoa fisica ou natural, seria possivel
que a pessoa juridica figurasse como sujeito ativo de um crime.

4.2. Pessoa juridica como sujeito ativo

Importante assunto no estudo dos sujeitos do crime ¢ a possibilidade de a pes-
soa juridica figurar como autora de delito. O tema ganhou relevancia no ambito
do Direito Penal Econdmico, que cuida da incriminagdo de condutas desvaliosas
praticadas no exercicio da atividade econémica, envolvendo a lavagem de capitais,
crimes tributarios, ambientais, financeiros etc.

A discussdao ganhou contornos mais relevantes com a Constitui¢ao de 1988, que
preve, no seu artigo 225, § 3°, o seguinte:

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitario
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

Daredagdo desse dispositivo, surgiu a celeuma. Parte dos doutrinadores passou a
entender que a pessoa juridica deve responder pelos crimes que praticar, entendendo
que a Constitui¢do prevé, na norma acima transcrita, um mandado de crimina-
lizacdo no que se refere as atividades lesivas ao Meio Ambiente. Referida ordem
constitucional, dirigida ao legislador, determinaria a punicao, na seara criminal, tanto
das pessoas naturais quanto das juridicas, por se prever a sujei¢ao a sangdes penais
em relagdo a umas e outras, indistintamente. H4 quem também aponte a previsao
de responsabilizacao penal da pessoa juridica no artigo 173, § 5°, da Constituigao,
que trata dos principios gerais da atividade financeira e determina a puni¢do dos
atos praticados pela pessoa juridica contra a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular’s.

Nio obstante, outra parte da doutrina continuou entendendo inconcilidvel a
teoria do crime com a pessoa juridica como sujeito ativo. Em razdo de a conduta
criminosa envolver conceitos como dolo ou culpa, culpabilidade e conduta voluntaria,
entende-se nao ser possivel conciliar a responsabilizacdo criminal com a cominacio
de sangdo a uma sociedade empresaria, por exemplo. A leitura que essa corrente
faz da Constituicdo é que se determina sim a puni¢do dos responsaveis por lesdo ao
Meio Ambiente, mas a previsdo de sangdes civis, penais e administrativas, aplicaveis
as pessoas fisicas e juridicas, deve ser interpretada de acordo com a sua compatibili-
dade. Desse modo, para as pessoas juridicas se reservariam tdo somente as sangoes
civis e administrativas, mas nio as penais.

Ha uma grande divergéncia doutrindria:

16. SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 284.
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o Teoria da fic¢ao: A pessoa juridica é uma ficgao juridica, de modo que sua
existéncia ¢ irreal. Por sua existéncia ndo ser real, a pessoa juridica nio
possui consciéncia, vontade nem finalidade. Nao ha como se configurar a
sua culpabilidade, ja que nao se lhe pode imputar alguma conduta, nem se
falar em potencial consciéncia da ilicitude. As decisdes da pessoa juridica na
verdade sdao vontade livre e consciente de seus socios ou diretores, de modo
que o crime seria cometido por estes, nao pela pessoa juridica. Essa corrente
possui base, para alguns, no aforismo romano societas delinquere non potest,
ou seja, pessoa juridica nao pode delinquir?. Entretanto, é possivel ver nela
uma responsabilidade a partir da ficcdo, em que o dirigente ocuparia o cérebro
da pessoajuridica, tornando-a responsavel pelas decisdes tomadas por aquele.
Para os que admitem a responsabilidade penal da pessoa juridica a partir da
teoria da ficgdo, o tipo de injusto e da culpabilidade residiria na pessoa fisica'®.

Ademais, argumenta-se que a pena imputada a pessoa juridica violaria o
principio da pessoalidade da pena, ja que poderia afetar, inclusive, os socios
minoritarios, que podem néo ter sido favoraveis a conduta que ensejou a
condenagdo da sociedade empresdria. A propria pena falharia em sua fungédo
preventiva especial ou retributiva, ja que ndo se poderia falar em se coibir a
pessoa juridica de praticar novos delitos (fungao preventiva especial), ja que
os socios e diretores podem se alterar com o passar do tempo, por exemplo,
além de a pessoa juridica ndo possuir temor em relagdo a pratica delituosa,
pelo proprio fato de nao ter consciéncia ou vontade proprias.

Teve como precursor o renomado autor Friedrich Carl von Savigny.

o Teoria da realidade: A pessoa juridica possui vontade propria, além de

apresentar capacidade. Ela se torna, com sua criacdo, uma entidade existente
no mundo real e, por isso, possui capacidade de cometer delitos. Argumenta-
-se que a vontade da pessoa juridica se diferencia da dos seus membros, indi-
vidualmente considerados. Assim, em uma votagdo, um sdcio fica vencido e
na outra, seu voto é o vencedor; o que demonstra a diferenga entre a vontade
de ambos: a pessoa juridica e o seu sdcio. A culpabilidade da pessoa juridica
se basearia na exigibilidade de conduta diversa, sendo possivel se pensar no
que se pode exigir, naquelas circunstancias, como conduta de uma sociedade
empresaria.
Por fim, a pena respeitaria o principio da intranscendéncia, ja que os efeitos
sobre os sdcios sao financeiros. Tais efeitos, indiretos, seriam os mesmos que
ocorrem com relacao aos filhos menores de um individuo condenado a pena
privativa de liberdade. Apesar de a pena nao se estender a outras pessoas, ela
possui consequéncias inevitaveis, que atingem terceiros inocentes de forma
indireta, como a esposa que se vé sem o auxilio do marido, recolhido ao
carcere, para sustento da familia.

17. MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 12 a 120) — vol. 1. Sdo Paulo: METODO, 2019, p. 161. CAPEZ,
Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1, parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 168.

18. SANTOS, Juarez Cirino dos. Ob. Cit., p. 691.
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Essa concepgao foi defendida pelo jurista Otto von Gierke.

« Teoria eclética: busca conciliar as duas correntes anteriores. Defende-se que
as pessoas juridicas devem ser aplicadas sangdes administrativas, quase penais.

Dentre os seus defensores, pode-se citar Winfried Hassemer.

Os varios modelos de responsabiliza¢ao da pessoa juridica sao divididos em dois
grupos, os de heterorresponsabilidade e os relacionados a autorresponsabilidade.
Salvador Netto os considera modelos ideais, ou seja, é possivel que o modelo efetivado
na pratica se aproxime mais de um do que de outro, possuindo caracteristicas de
ambos. E o que se diz, por comparagio, do sistema processual penal ser acusatério
ou inquisitorio: é possivel que um sistema seja mais ou menos acusatoério, de modo
que o sistema puramente acusatdrio seria um modelo ideal, teérico.

A heterorresponsabilidade ou responsabilidade por atribui¢ao é uma moda-
lidade de responsabilizagdo em que ha a transferéncia da infragao penal cometida
por uma pessoa fisica, que ocupa determinada posi¢do hierarquica na organizagao
empresarial, para a pessoa juridica. A pessoa natural, atuando como 6rgao da pes-
soa juridica, pode ensejar a sua responsabilizagdo penal. Haveria uma férmula de
alter ego, em que o individuo empresta o seu corpo a pessoa juridica, razdo pela
qual ha transferéncia dos elementos fisicos e psicolégicos. No common law inglés,
fala-se em principio da identificagao, a possibilitar atribuir a conduta da pessoa
natural a juridica.

Sdo os seus requisitos:

o O cargo ocupado pela pessoa natural deve lhe dar poder de decisao e de
representacdo. Ele deve ser o presidente, um diretor, administrador, ou seja,
aquele que pode atuar em nome da pessoa juridica.

o A conduta deve ter sido praticada em nome da pessoa juridica, ou seja, com
base na atribui¢do que lhe foi dada e nos limites dela.

o A pessoa natural deve agir para obter vantagem ou beneficio para a pessoa
juridica em nome da qual atua.

Por sua vez, o modelo estrutural da autorresponsabilidade, também denominado
de responsabilidade propria ou originaria, funda-se na prépria responsabilidade
da pessoa juridica por seus atos. Tem como justificativa a organiza¢do da pessoa
juridica para fins de evita¢ao da responsabilizacao dos individuos ou pela prépria
dificuldade de responsabilizagdo das pessoas fisicas atuando em estruturas empre-
sariais. E a concep¢do que vem sendo mais aceita, por fundar a responsabilidade
da pessoa juridica na viola¢ao de deveres que lhe sao atribuidos diretamente. Esse
modelo seria uma evolugdo do sistema da heterorresponsabilidade, propiciado pelo
abandono de categorias ontoldgicas pelo funcionalismo, cujo centro de gravitagdo
passa a ser a imputagdo de responsabilidade.

Cabe, entao, analisar a forma de responsabilizagdo adotada pela Lein. 9.605/1998,
que trouxe expressamente a possibilidade de condenagao criminal de pessoa juridica.
O seu artigo 3° prevé o seguinte:
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Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragio seja cometida por decisio
de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.

Pardgrafo unico. A responsabilidade das pessoas juridicas néo exclui a das pessoas
fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.

Do dispositivo, Monteiro de Barros extrai dois requisitos para responsabilizacio:
i) a conduta delitiva deve ter sido cometida por decisdo do seu representante legal ou
contratual, ou, ainda, do seu érgao colegiados; ii) essa conduta deve ter sido praticada
em beneficio ou no interesse da pessoa juridica'®. Parece compreender, entao, que foi
adotado um modelo de heterorresponsabilidade. Cirino dos Santos divide os requi-
sitos em trés: i) pratica de delito; ii) conexdo entre o delito cometido e a decisiao
de representante legal ou contratual, ou de 6rgao colegiado da pessoa juridica;
iii) existéncia de interesse ou beneficio da pessoa juridica no delito praticado®.

De fato, houve a nitida adogao pela legislagio ambiental de um modelo de he-
terorresponsabilidade da pessoa juridica, também chamado de responsabilidade por
atribuigdo. Isto porque o artigo 3° da Lei n. 9.605/1998 exige um ato cometido por
decisao de uma pessoa natural, que seja seu representante legal ou contratual, ou de
seu Orgdo colegiado, em seu beneficio ou interesse. Por isso, fala-se em responsabi-
lidade penal por ricochete, de empréstimo, subsequente ou por procuragio. A lei nao
previu diretamente um ato punivel da pessoa juridica, mas um ato humano que lhe
¢ imputado porque essa atuagdo ocorreu no interesse ou beneficio da corporagao.

Na jurisprudéncia, o entendimento inicialmente adotado pelos Tribunais Su-
periores era de que s6 era possivel a responsabilizacao penal da pessoa juridica
por crime de forma conjunta com uma pessoa fisica. Cuida-se da chamada teoria
da dupla imputagiao, que s6 permite a responsabilidade criminal de uma pessoa
juridica se houver, de forma concomitante, a dentncia e a punigdo da pessoa fisica
responsavel pelo ato. A exigéncia surgiria do proprio direito material, o que tornaria
impossivel imputar o crime ambiental apenas a uma pessoa juridica, sem imputagao
a uma pessoa fisica. Em outros termos, seria uma teoria de exigéncia da coautoria
entre pessoa natural e o ente coletivo®.

Essa teoria nao ¢ adotada atualmente pelas Cortes Superiores. O STE, desde o
julgamento do RE 548181/PR, em 06/08/2013, tem entendido que a responsabilidade
penal da pessoa juridica ndo é condicionada a simultanea persecu¢ao penal da pessoa
fisica. Compreende, assim, que a Constitui¢do ndo exige a dupla imputagao®. O ST]
ja firmou a posi¢ao de que o elemento volitivo ndo é dbice para a responsabilizagao

19. BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Ob. Cit., 2019, p. 173.

20. SANTOS, Juarez Cirino dos. Ob. Cit., p. 689.

21. GOMIES, Luiz Flavio. Crime ambiental e responsabilidade penal de pessoa juridica de direito publico. Migalhas.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/58248/crime-ambiental-e-responsabilidade-penal-de-
-pessoa-juridica-de-direito-publico.

22. SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Ob. Cit., 2020, p. 292-297.

23. STF, RE 548181/PR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, Julgamento em 06/08/2013.
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penal da pessoa juridica®. Além disso, passou a seguir o entendimento do STF, no
sentido de que em tais casos, nao é necessaria a responsabiliza¢ido concomitante da
pessoa fisica que representa a pessoa juridica®.

4.3. Sujeito passivo

Sujeito passivo é aquele que sofre as consequéncias do delito, aquele sobre o
qual recai a a¢ao criminosa. A doutrina divide o sujeito passivo em duas categorias:

a)

b)

Formal, corrente, constante ou geral: o Estado. Como o ente que estabe-
lece as normas juridicas e possui a titularidade do poder de punir, todo
delito representa uma afronta ao Estado. Portanto, ele é sujeito passivo
formal de todas as infragdes criminais, possuindo essa posi¢do de forma
constante.

Material, eventual, acidental ou particular: é o titular do bem juridico
lesado ou ameagado de lesao. Além do sujeito passivo formal (o Estado), é
possivel que haja um individuo ou uma pessoa juridica que sofre as con-
sequéncias do delito. No estupro, ¢ a pessoa natural que tem sua dignidade
sexual violada. No roubo, aquele que possui o patriménio violado, bem
como aquele que sofre a violéncia ou grave ameaga, caso nao seja o proprio
titular do patriménio lesado. Pode figurar como sujeito passivo material
do delito a pessoa natural e, em alguns casos, também a pessoa juridica. O
morto nao pode ser sujeito passivo de infragdo penal, sendo que, no caso
dos crimes contra o respeito aos mortos e na calinia, tutela-se a familia do
morto ou a coletividade.

Por fim, resta a seguinte davida: é possivel que alguém figure como sujeito
ativo e passivo do delito ao mesmo tempo?

a)

b)

1# posi¢ao: é possivel que o individuo seja, concomitantemente, sujeito ativo
e passivo do delito. O exemplo seria o crime de rixa, em que o rixento é, ao
mesmo tempo, sujeito ativo e passivo do delito, quando efetua agressao e é
agredido na mesma ocasido. E posigio de Rogério Greco.

2% posic¢ao: nao é possivel que o individuo seja sujeito passivo e ativo
do crime. Devemos, aqui, relembrar o estudo do principio da alteridade,
que preconiza que sé se pode punir a conduta que ultrapassa a esfera
juridica de disponibilidade da pessoa. Assim, ndo se pune a autolesdo,
salvo no caso de fraude para recebimento de indenizagdo ou valor do
seguro, previsto no artigo 171, § 2°, V do Cddigo Penal, caso em que ha
uma lesdo ao patriménio de outrem. Entretanto, ndo se criminaliza, por
si s0, a lesdo praticada contra si proprio. No caso da rixa, o sujeito, que
ao mesmo tempo ¢ agredido e agressor, pode ser sujeito ativo e passivo.
Entretanto, ¢ sujeito ativo das agressdes que praticar e sujeito passivo das

24. STJ, AgRg no HC 508036/SC, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 04/06/2019.
25. STJ, RMS 56.073/ES, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 25/09/2018, DJe 03/10/2018.
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lesdes que sofrer de terceiros, ndo de forma concomitante e em relagdo a
uma mesma a¢do ou omissdo. Essa posicao prevalece na doutrina, sendo
defendida, dentre outros, por Rogério Sanches Cunha® e Julio Fabbrini
Mirabete e Renato N. Fabbrini?.

5. OBJETO DO CRIME

Objeto do crime ¢ aquilo contra o que se volta a conduta do sujeito ativo da
infragdo penal. E qualquer coisa, pessoa ou bem juridico sobre o qual recai a ativi-
dade criminosa e que sofre seus efeitos.

5.1. Objeto material e objeto juridico

O objeto do crime pode ser material ou juridico:

a) Objeto material: é a pessoa ou coisa contra a qual é praticada a infracao
penal. Por exemplo, no caso do homicidio, o objeto material é a vitima, a
pessoa que ¢ assassinada.

b) Objeto juridico: é o bem juridico tutelado pela norma penal. Utilizando o
exemplo do homicidio, o objeto juridico é a vida, que é o bem juridico que
se tutela e se visa a preservar pela criminaliza¢ao da conduta.

Em virtude do objeto juridico, os crimes classificam-se em mono-ofensivos e
pluriofensivos.

Crime mono-ofensivo é aquele que s6 possui um objeto juridico. E o caso do
homicidio, ja citado, cujo objeto é a vida. Também ¢ o caso do furto, que busca
tutelar o bem juridico patrimonio.

Crime pluriofensivo é o delito cuja previsao busca tutelar mais de um bem
juridico. Exemplo é o crime de roubo, que tutela a liberdade individual (ou a inte-
gridade fisica) e o patrimonio. Outro exemplo ¢ o crime de latrocinio, cujos objetos
juridicos sdo a vida e o patrimoénio.

C Nao ha crime sem objeto juridico. >

E impossivel que haja crime sem objeto juridico. O principio da ofensividade
ou da lesividade preconiza que ndo pode haver crime sem que haja contetido
ofensivo a bens juridicos. A repressdo penal, portanto, s6 se justifica se houver
lesdo ou ameaga de lesao a um bem juridico. Por isso, toda infracdo penal neces-
sariamente possui um objeto juridico (mono-ofensivo) ou até mesmo mais de um
(pluriofensivo). Entretanto, sempre deve haver objeto juridico para que haja uma
infragao penal.

26. CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal, volume Unico. 82. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 217.
27. MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, Volume I. 322, ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016, p. 111.

PARTE GERAL



