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1. CONCEITO

O tipo pode ser examinado de um ponto de vista material e
de um ponto de vista formal. Materialmente a construcido do tipo
traduz a propria desvaloracio juridica da conduta, a sua ilicitude,
tradicional e, conczssa venia, erradamente chamada de “antijuri-
dicidade”. Formalmente, para usar-se a conceituacao kelingeana,
o tipo € a imagem retora (leitbild) a que se deve ajustar a con-
duta para constituir-se em crime. WELZEL o vé como “a descri-
cao concreta da conduta proibida (do conteudo ou da matéria Jda
norma)”. Como afirmado antes, nao se pode confundir o tipo
formal com a satisfacéo do principio da legalidade, que no direito
criminal se traduz como o principio da reserva legal (o exclusi-
vismo do direito para a criacdo de crimes, tendo como corolario,
no direito criminal da vedacao da retroatividade); a legalidade
e a tipicidade sac principios absolutamente distintos no mundo
juridico criminal. £ possivel atender-se a reserva legal com a
mera substituicao da parte especial do C. penal por uma concei-
tuacao material de crime — conduta desviante da normalidade
social, v. g. —, bastando, apenas, nao poder ser aplicado (esse
conceito material) a condutas pretéritas, anteriores a sua formu-
lagdo. Nao se pode oizer que, com isso, atende-se ao principio do
tipo. Por outro lado, ndo ha oObice a que a legislacao adote o prin-
cipio do tipo, afastando o da legalidade, permitindo a aplicagado
da descricao concreta da conduta a fatos ja acontecidos.

* O presente artigo é o reescrito do Capitulo XVI do livro Direito Criminal cz
Editora Revista dos Tribunais, da primeira edigdo, 1987. A modificacdo funda-
mental encontra-se na conceituagdo do chamado crime culposo.

** Professor Titular do Departamento de Direito Penal e Processual Penal do
Setor de Ciéncias Juridicas da UFPr.



Ainda que nido se confundam, os principios da legalidade e
do tipo completam-sc, dentro de um esquema de direito criminal
certo ¢ democratico-liberal. Evidentemente ineficaz a existéncia
do conceito de tipo, se aplicado a fatos pretéritos; da mesma for-
ma, conquanto nao se confundindo os dois principios, a manu-
tencao do nullum crimen sine praevia lege com um tipo abastar-
dado, akerto, em que predominem elementos normativos extra-
juridicos, de valoracao: consuetudinaria ou social, elimina a garan-
tia do direito penal democratico-liberal que se funda, que se
alicerca exatamente no principio do tipo. A certeza do direito
penal, nesta hipotese, desapareceria, cedendo lugar a vacilante
construcao jurisprudencial. Esse o motivo de o tipo formal dever
ser certo, claro, o mais possivel objetivamente descritivo, infenso
a valoracoes consuetudinirias ou sociais.

2. ELEMENTOS

O nucleo do conceito do tipo é o verbo, geralmente transitivo,
ensina GRISPIGNI; como excecdo, a automutilacao para escapar
a0 servico miiitar ou para obtencao de valor de seguro (C. penal,
art. 171, par. 2, V: “... lesa o proprio corpo ou a saude, ou
agrava as conseqiiéncias da lesdao ou doenca, ...”.

O tipo é, realmente, elaborado em torno do verbo, pois que
este expiessa a acao, a conduta humana (ainda aqui em sentido
amplo, compreendendo a acdo em sentido estrito e a omissao).
Ao verbo agregam-se os outros elementos, aperfeicoando, restrin-
gindo a fato certo o molde legal; por exemplo, no crime de homi-
cidio, ndo apenas “matar”, mas “matar alguém” (art. 121). Esses
elementos que se agregam ao verbo para o aperfcicoamento do
t.po, a fim de torna-lo mais certo e que BELING pretendia apenas
objetivos e descritivos, podem ser classificados em quatro grupos:

a) elementos descritivos, constataveis objetiva e fatica-
mente; ainda sirva de exemplo o crime de homicidio,
“matar” mais descricao objetiva e fatica do objeto da
conduta, “alguém?”;

b) elementes modais. Sao circunstancias de tempo ou de
lugar ou especiais qualificacoes do sujeito ativo ou do
sujeito passivo. Circunstincia de tempo: o repouso
noturno (art. 155, par. 1); de lugar: o conceito de
lugar para o crime de ato obsceno (art. 233); de ele-
mento modal quanto ao sujeito ativo (crimes espe-
ciais ou proprios), ser mae, no infanticidio (art. 123),
nos crimes comissivos por omissao o garante do bem
juridico que o ofende (ltodo crime comissivo por omis-



sS40 ou omissivo improprio é proprio ou especial); de
elemento modal quanto ao sujeito passivo, crime de
infanticidio, em que o sujeilo passivo é sempre o
filho;

c) elementos normaltivos, juridicos ou proprios, e extra-
juridicos ou inipréprios. Os elementos normativos
juridicos podem ser o conceito de func.onar.c publico
(art. 312), de documento (art. 297). O primeiro é um
elemento normativo juridico-penal (art. 327); o se-
gundo (documento), juridico extra-penal. Essa dis-
tincao tem sido importante na caracterizacao do erro
de direito excusavel, ja que a doutrina, abrindo uma
janela na responsabilidade objetiva do error juris
nocet, conceitua o erro de direito extra-penal como
erro de fato penal. Sao, por outro lado, elementos
normativos extra-juridicos ou improprios o estado
puerperal (art. 123), mulher honesta (art. 219), ato
obsceno (art. 233). Na conceituacdo desses elementos
normativos extra-juridicos, o costume (originaria-
mente fonte dz conhecimento mediato da ler penal)
tem grande relevincia; e

. d) finalmente, os clementos subjetivos que compoem,

( com o dolo, o tipo subjetivo (o dolo especifico de
alguns &autores, como HUNGRIA, depois elementos
subjetivos do injusto, o injusto tipico, compreendendo
a tipicidade e a antijuridic:dade; dentro do ambito
do direito penal, FRAGOSO). O exame desses elemeil-
tos far-se-4 quando da analise do tipo subjetivo (n.2 9,
101, infra).

3. FUNCOES

MAURACH apcnta, como funcoes dc tipo formal, as de
garantia das liberdades individuais e de fundamentacao lim:ta-
tiva do jus puniendi do estado de direito democratico moderno.
SOLER afirmou que, através do tipo, o direito penal constitui-se
em um sistema truncado, descontinuo, de ilicitudes; em uma
imagem quase poética, o mestre argentino falou em arquipélago
de ilicitudes em um mar de legalidade. BRUNO concordou com
essas funcoes do tipo, mostrando, ao Gemais, a incompatibilidade
entre o tipo e a analogia integradora.

Dessas fungdes fundamentais poder-se-iam extrair outras:
fixacao do conceito de consumacio e de tentativa; ajuste da cen-
suralidade & figura penal; instituicdo de um regime de estabili-
dade e de seguranca.



A importancia do tipo estad ressaltada por BELING, ao afir-
mé-lo fundamental para o direito punitivo: da-lhe certeza, segu-
ranca, permitindo que os administrados fiscalizem a atuacio da
administracdo publica na aplicacao da norma criminal (preceito),
porque conhecem as suas proibicoes.

Na verdade, o tipo fixa o limite de atuacao da administracao
publica na esfera do direito criminal. E o poder politico, no aspec-
to do monopodlio da coercado fisica, como ensina BOBBIO, perfei-
tamente visivel para ¢ administrado. -

4. TIPO FORMAL, FATO E TIPICIDADE

O tipo de fato nao se confunde com o fato; este reveste-se de
todas as nuances, todo o colorido da conduta. O fato é rico, varia-
do, circunstanciado. O tipo é seco, conclusivo, fechado. No homi-
cid' o, ¢ fato o numero de tiros disparados, de facadas desferidas,
2 marca, o tipo da arma, a espécie de veneno, o calibre do revél-
ver, o tamanho da faca, a forma de pegar a arma, os anteceden-
tes, o t'po de municao (se explosiva, venenosa, comum). Sdo fatos
03 acontecimentos pretéritos que envolvam o crime, o grau de
amizade ou de inimizade: entre o autor e a vitima, as idades, o
parentezco acaso existente.

O tipo, por seu lado, é o fato depurado, coado, selecionado
nas u'timas e relevantes ccnseqiiéncias. No homicidio, o tipo é,
lout court, “matar alguém”,

A ligacéo entre o fato (rico, colorido, variado) e o tipo (seco,
fechado. certo, indiscutivel) faz-se com a tipicidade, que é a
capac‘dade de adequacéo do fato ao tipo, a carga de tipo que o
fato conduz. No homicidio ndo basta ¢ fato morte; é indiferente,
ao dre'fc criminal, a morte natural, a morte causada em si mes-
mo (suicidio). O fato morte somente contera tipicidade, somente
portard a relagdo fato-tipo quando causada por um ser humano
contra outro.

O fato tem extrema relevancia juridico-criminal: é o pedaco
da realidade que possibilita a valoragdo politico-criminal (pré-
legislativa) e juridico-penal (normativa). Fundamenia o tipo por
sua carga de tipicidade ( = adequacic ao tipo). Justifica a impo-
sicao da resposta penal pelo variado colorido dos acontecimentos
e das circunstancias que carrega (cf. art. 59); por vezes, nos tipos
em que se ex ge o resultado natural para a sua completa compo-
sicao, o fato natural integra a estrutura do tipo.
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5. ESPECIES

De ha muito alguns pretendem uma teoria geral da parte
especial, como se toda a parte geral nao o fosse; essa equivocada
exigéncia fez com que alguns aulores elaborassem classificagoes
portadoras do subjetivismo com que enfocaram o problema.

Uns dividem, quanto & construcao histérica, o tipo em normal
e anormal. Normal seria o que conlivesse apenas elementos obje-
tivos de imediata constatacdo, sem necessidade de valoracao juri-
dica (em verdade, todo elemento, mesmo descritivamente objeti-
vo, ao ser adotado pelo direito criminal, sofre uma valoragdo poli-
tico-criminal pré-legislativa e uma valoracdo juridico criminal
interpretativa); evidente que se dcve entender essa conotacao
cum grano salis, Desde que haste uma constatacao sem aprofun-
damento valorativo juridico-criminal, o elemento é objetivo. Ao
contrario, anormal seria o tipo que portasse elementos normati-
vos ou subjetivos. Claro esta que essa classificacao nao tem vali-
dade cientifica: o tipo, enquanto tipo, molde, modelo, nao pode
ser anormal; por mais estranhos elementos que porte, sera sem-
pre tipo, molde legal, modelo da conduta.

Ja ha validade, no entanto, em uma classificacao do tipo
quanto a acdo: comissivo, omissivo, comissivo por omissao, omis-
sivo por comissao. Comissivo ou de acao em sentido estrito é o
tipo que traduz ofensa a preceito proibitivo (matar alguém);
omissivo, o que representa ofensa a preceito proibitivo de nao
praticar a conduta (omitir socorro); comissivo por omissao ou
omissivo improprio o que caracteriza ofensa a preceito proibitivo
através da nao pratica da agdo esperada (neste caso estdo os
crimes em que o agente tem o dever de garante do bem juridico,
seja esse dever legal, contratual ou decorrente de criacao de peri-
go: a mae que mata o filho por ndo alimenta-lo, o médico que
mata o paciente por nao ministrar-lhe o remédio, o pai que deixa
o filho afogar-se, podendo salva-lo); finalmente o tipo omissivo
por comissdo, citado por MAURACH e adotado por DA COSTA
JUNIOR; a enfermeira que nao ministrou o remédio vital ao pa-
ciente, porque foi impedida de fazé-lo por alguém que aquis a
morte do paciente e a trancou em um quarto. Em que pese o alto
conceito dos professores que a adotam, € falha essa conceituacgao
de crime omissivo por comissao: quanto ao tipo omissivo puro
porque quem impede outrem de agir pratica diretamente o crime
(autoria mediata); o mesmo em relacdo ao crime comissivo por
omissao ou omissivo improprio. Neste passo, € valida, quanto a
conduta, a classificacdo classica: crimes comissivo, omissivo pro-
prio e omissivo improprio ou comissivo por omissao.



No tocante a vinculacao entre acao e resultado (entendido
este como o natural), o tipo pode ser de mera condufa (ou sim-
ples atividade) ou de resultado natural. O Codigo nao obriga, po-
rém, a existéncia de resultado; quando trata da relacao de causa-
lidade, a expressdao “o resultado, de que depende a existéncia do
crime, ...” (art. 13) significa referéncia aos tipos que contém,
na sua formulacgao, o resiltado natural, ndo aos demais; é como
se dissesse: “quando o tipo é de resultado natural, a sua existén-
cia depende de um resultado que somente é imputavel a quein
lhe deu causa”. Nos tipos sem resultado natural ndo ha que se
examinar causalidade; qual a importancia da causalidade no
adultério e em outros de mera desvaloracao de conduta, tipos de
mera conduta ou simples atividade? Nenhuma. Portanto, o Cddi-
go, quando fala em resultado, fala em resultado natural; mas nao
para todos os tipos: somente para aqueles que tém o resultado
natural na sua formulacao.

Deduzindo-se da classificacao anterior, quanto a intensidade
do ataque ao bem juridico, o tipo pode ser de lesdo (dano concre-
to) ou de perigo, este subdividido em concreto e abstrato (tam-
bém chamado de presumido). Ja se viu que, ao lado do desvalor
de conduta, o crime pode ser, também, um desvalor de resuitado
natural, pelo dano ou perigo de dano ao bem juridico tutelado.
Por vezes o tipo exige o dano efetivo, a lesdao concreta ao bem
juridico (homicidio); por outras o lipo exige apenas o perigo de
dano (tentativa, incéndio em coisa propria). No que concerne ao
perigo, tanto se pode configurar o’ perigo real, como o abstrato ou
presumido. No perigo real, concreto, o tipo s6 se aperfeicoa quan-
do ha a efetiva comprovacao do perigo: o tipo exige que o perigo
se configure, se constate concretamente (incéndio, art. 250). No
perigo presumido, ou abstrato, o tipo é elaborado de tal forma
que basta a conduta para se o presumir como existente (esse tipo
¢ de mera conduta ou simples atividade, cf. art. 130); a presun-
cao do perigo é iuris et de jure inadmitindo prova da sua inexis-
téncia real.

Quanto & construcdo técnica, o tipo pode ser simples, com-
posio e alternativo. £ simples o tipo de homicidio. Ja o tipo com-
posto sukdividide-se em cumulativo (sentido amplo e sentido
csirito), acdo maultipla, permanente, bilateral (ou de encontro)
e habitual. £ tipo cumulativo ou complexo em sentido amplo
aquele que se configura com a agregacio de novas circunstincias
a tipo preexistente (denunciacdo caluniosa, art. 339, em relacdo
a calunia, art. 138); é tipo cumulativo em sentido estrito o que
resulta da fusdo de dois, ou mais, outros tipos (roubo, art. 157,
que é furto, art. 155, mais constrangimento ilegal, art. 146, ou
lesoes corporais, art. 129); é tipo de acdo multipla o que exige a
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concorréncia de varias acdes independentes para a sua configu-
racdo (quadrilha ou bando, art. 288); é tipo permanente o que
exige uma omissdo de agir, ne sentido de desfazimento da agao
imediatamente anterior, protraindo a sua consumacao no tempo
(carcere privado, art. 148), tipo habitual o que aperfeicoa a
conduta através de varios atos (casa de prostituicdo, art. 229; na
verdade, ha um elemento subjetivo, que se traduz na tendéncia,
caracterizadora da habitualidade, como se vera depois); €& tipc
bilateral o que exige a confluéncia de duas vontades (adultériv,
art. 240); é alternativo o tipo que oferece varias opcoes de condu-
ta, sendo aperfeicoado com a pratica de uma s6 delas, pouco
importando a execucdo de outra ou outras (petrechos de falsifi-
cacao, art. 294).

Quanto ao conteudo, o tipc pode ser completo ou em branco.
O tipo completo é o que conlém todos os elementos necessarios
a sua configuracdo. O tipo em branco exige a complementacao do
seu preceito ou da sua sang¢do. Tipo em branco € o de omissao de
notificacao de doenca (art. 269), pois quais as doencas de com-
pulsoria. notificacdo estdo relacionadas em ato de autoridade
administrativa sanitaria. Por vezes o tipo em branco o é quanto
a sancao, que deve ser emprestada de outro (estelionatos assimi-
lados, art. 171, par. 2).

Quanto ao sujeito ativo (autor), o tipo subdivide-se em
comum (ou geral), de mdo prépria e proprio (ou especial). O tipo
comum inexige qualquer especificacao do sujeito ativo (qualquer
um pode cometer o crime). O tipo de mio prépria exige que ape-
nas o autor o pratique (ninguém pode cometer adultério por
mandato, através de outra pessoa). E o tipo proprio exige uma
especial qualificacdo do sujeito ativo (infanticidio, art. 123).

Quanto & congruéncia, o lipo classifica-se em congruente €
originariamente incongruente. O tipo congruente possui a sua
parte objetiva (tipo objetivo) em perfeita consonidncia com 2
subjetiva (tipo subjetivo): no homicidio, o autor quer incondicio-
nadamente a morte de alguém (tipo subjetivo) e o tipo objetivo
é a acdo de matar. No tipo originariamente incongruente o tipo
subjetivo pode ir além do objetivo: o autor quer mais do que a lei
exige para a configuracgin do tipo (crime formal ou de resultado
cortado ou de consumacio anlecipada: perigo de contagio de mo-
léstia grave, art. 131). No casc do tipo objetivo ir além do subje-
tivo ha o concurso formal entre crime doloso e crime culposo, com
a pena excepcional e especialmente estabelecida na parte especial,
revogando, nesse aspecto, o disposto no art. 70.

No tocante a elaboracdo legislativa da conduta, o tipo pode
ser de forma livre e de forma vinculada. De forma livre é o homi-
cidio (pouco importa como o autor impde a morte da vitima;
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desde que ocorra, configura-se o tipo). No tipo de forma vinculada
a acdo precisa ser praticada de acordo com 2 hipoticizagao da lei:
é 0 caso do estelionato (art. 171), em que niao basta o autor aufe-
rir vantagem ilicita, para si ou para outrem, mantendo ou indu-
zindo a vitima em erro; mister que o induzimento ou a mantenca
em erro seja fruto de artificio, de ardil ou de qualquer outro meio
fraudulento. E a vinculacdo da conduta a uma determinada forma.

Essa classificacdo do tipo, resultado da fusdo das procedidas
por diversos autores, tem vantagem apenas relativa no exame dos
crimes em espécie. O tipo vale, em verdade, pelos elementos que
o integram e pela forma legislativa de que se reveste. O impor-
tante é dar certeza do seu conteido e garantir uma correta apli-
cacdo do direito penal democratico-liberal. A reclamada teoria
geral da parte especial ndo se faz necessaria. A parte especial

decorre da analise da teoria do delito, com especial referéncia ao
tipo.

6. TIPO OBJETIVO DO CRIME DOLOSO

A até hoje dominante teoria do tipo, aceita pelos criminalis-
tas mais tradicionais, configura um conceito ja um tanto supe-
rado. A sua construcao, os seus elementos integrantes, a sua fun-
cao indicadora ou seletiva das condutas negativamente valoradas
que interessam ao direito penal, traduzem, atualmente, uma posi-
cao quase historica. Porém essa tradicional e ortodoxa construcac
do tipo nao compactua com o estagio atual do estudo do direito
penal. Tanto a teoria finalista como a normativa (esta nas suas
modalidades social e juridica) compatibilizam-se com um novo
cence.to de tipo.

Para a teoria finalista a vontade que a acdo porta é uma
vontade final. Segundo WELZEL, ao praticar a acdo o agente
elege os meios e tem consciéncia dos resultados concomitantes
provaveis. Mas a vontade, mais do que a voluntariedade da teoria
cau:al naturalista, € vazia de conteudo. a ser examinado em outro
mcmento. Sendo, a acao final, mera vontade exteriorizada para
o alcance de um fim, de conteudo, dessa vontades encontra-se no
tipo. Este, em conjunto com a acao, porta o conteudo da vontade;
ora, conteudo da vontade final nada mais é do que o dolo; o dolo
dos finalistas € um dolo inodoro, um dolo nao valorado em si, um
dolo apenas voltado para a realizacao integral do tipo, através da
pratica da conduta; nao é o dolo civil, o dolus malus. Conseqiien-
temente o tipo ndo é plano, horizontal, bidimensional. mas sim
plastico, ou, como sabcrosamente o denomina MAURACH, um
tipo pluridimensional: o tipo decompode-se em dois, tipo objetivo
e tipo subjetivo.
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O C. penal, ao definir o dolo e a culpa, divide o3 tipos em
dolosos e culposos. E o que se depreende da rubrica “crime doloso
e crime culposo” (art. 18), obrigatoriamente inserta na interpre-
tacao (MUNHOZ NETTO). Na verdade, ao falar em crime o Cod:-
go refere-se ao tipo formal, porque apenas este pode ser doloso
ou culposo, ja que a inconformidade da conduta em relacao ao
direito € mera constatacao da composicao do tipo. Se a paiavra
crime, utilizada pelo Cédigo, também se referisse a culpabilidade,
nao se poderia falar, na auséncia desta, em nao punikilidade ou
em isencao de pena, mas em inexisténcia de crime. Tanto é assim
que, ao tratar da inimputabilidade, no art 26, o C. penal u.a a
expressao “é isento de pena”; ao dar relevancia a certas formas
de inexigibilidade de outra conduta, o Codigo usa a expressdo ‘s
é punivel” (art. 22). Mas guando fala em causas permissivas da
conduta formalmente tipica, o Cédigo € claro: “nao ha crime”
(art. 23). Veja-se na parte especial, quando ha o crime mas néo
a punibilidade, a alocucao é “isencdo de pena” (art. 181), embora
claramente o texto indique o cometimento de crime: “é isento de
pena quem comete qualqueir dos crimes ...”.

Dogmaticamente a auséncia de crime diz respeito a atipia da
conduta ou a sua conformidade aos comandos e as pro:bicoes do
direito, ainda que formalmente configurado o tipo (tipo formal).
Como ¢ dolo é a vontade livre e incondicicnada da acao, evidente
que s6 pode estar compartimentado no tipo (em contrario,
ROXIN); regra geral o tipo objetivo porta os elementos descriti-
vos, modais e normativos, e o tipe subjetivo, além do dolo, tam-
bém os demais elementos subjetivos do injusto (intencao, motivo,
tendéncia). Normalmente o tipo subjetivo esta inteiramente vol-
tado para a totalidade do tipo objetivo; assim ocorrendo, o tipo é
congruente. Quando os tipos sdo congruentes mas a congruéncia
é defeituosa, pode haver errc de tipo ou tentativa. Melhor: se a
congruéncia defeituosa diz respeito ao tipo subjetivo (este néo vé
a perfeicao do tipo objetivo), ha erro de tipo: o agente suotrai
a coisa alheia movel para si, crendo-a invencivelmente proépria.
Ao contrario, quando o defeitc de congruéncia esta no tipo cbje-
tivo, pode-se estar diante de tentativa ou de auséncia de tipo. A
diferenca est4d em que o tipo objetivo, na tentativa, ndo se aper-
feicoa porque o verbo nan se completa por circunstincias alheias
a vontade do agente, e, na atipia por faltar-lhe elemento inte-
grante do tipo.

Além da congruéncia e do defeito de congruéncia ha ¢ tipo
originariamente incongruente: quando o tipo objetivo vai além
do tipo subjetivo, tem-se o crime ortodoxamente chamado de
qualificado pelo resultado; ao reverso, quando o tipo subjetivo vai
além do objetivo, tem-se o chamado crime formal (consumacao
antecipada ou resultado truncado).



Claro que a adocio desse conceito de tipo implica, primaria-
mente, na aceitacdo da dicotomia weizeliana de consumacio for-
mal (aperfeicoamento do tipo, consumacdo do tipo) e consuma-
cao material (alcance do perseguido ou da vantagem buscada pelo
agente). Esta consumacio material substitui o imprestavel con-
ceito de crime exaurido, negado por alguns autores por entende-
rem que, na corrente causal, filosoficamente nunca terminam os
resultados conseqiientes da conduta.

7. TIPO OBJETIVO DO CRIME CULPOSO

Resta falar sobre a colocacdo da teoria do tipo diante do
crime culposo. A culpa é, inegavelmente, de colocacido meramente
juridica. Falhou o psicologismo ao tentar explica-la. Assim é que
o tipo objetivo do crime é um s6: infracdo ao dever de cautela,
normal ou especial, a que o autor, nas circunstancias do seu
atuar, esta obrigado; pode-se formular esse tipo supra-legal assim:
faltar ao cuidado objetivo a que se esta obrigado. Quando o agen-
te falta ao cuidado objetivo, comete o crime. Ocorre que a falta a
esse cuidado objetivo é dolosa, vale dizer, o agente quer — livre,
consciente e incondicionadamente — faltar a esse cuidado obje-
tivo a que esta obrigado. O que o agente néo quer é o resultado
natural — dano ou perigo de dano — causal a essa falta, dolosa,
ao culdado objetivo a que esta obrigado?” Mas esse resultado é con-
dicao objetiva de punibilidade do crime de “faltar ao cuidado
objetivo a que se esta obrigado” Isto é, o direito criminal s6 se
incomoda quando, do crime cometido, ocorra causalmente um
resultado natural a que da relevincia.

Essa referéncia vem indicada na parte especial (C. penal,
art. 18, p. unico: “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode
ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente”). Como condi¢do objetiva de punibilidade do doloso
crime denominado equivocamente culposo, s6 se pune a falta ao
culdado objetivo quando o resultado, causal dessa falta de cuida-
do, configure morte, lesdo corporal, etc. A formulacdo desse tipo
objetivo e, portanto, inferéncia nio expressa, supra-legal da parte
geral do C. criminal. O resultado natural, dano ou perigo de dano,
obrigatoriamente existente para a punicdo da conduta, é a con-
aicao objetiva de punibilidade. O tipo subjetivo do chamado crime
culposo, porta o dolo, vontade livre, consciente e incondicionada
de faltar ao cuidado objetive a que o agente esta obrigado; o
resultado natural ocorre com inaquiescéncia ou por imprevisdo
do agente quanto ao vesultado natural previsivel. Essa conceitua-
¢ao resolve o problema do chamado crime qualificado pelo resul-
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tado, que nada mais € do que um crime doloso com uma condicao
objetiva de punibilidade — um resultado natural mais grave dn
que o contido no tipo basico de uma pena mais grave.

8. AUSENCIA DO TIPO OBJETIVO

Conceituado e classificado o tipo, resta dizer que, diante da
sua cclocagao sistémica na teoria do delito, ndo ha crime quande
a conduta nao se reduza ao molde legal. A néo tipicidade da con-
duta elimina a indagacdo quanto a existéncia do crime. Diante
da nossa construcao processual penal, ancorada ao critério da
cbrigatoriedade da acdo penal publica, ainda que mitigada, nem
mesmo ha a obrigacao de denunciar quando a conduta seja tipica.
Lai a importncia de saber-se, com exatidio, quando ocorra essa
atipia.

Para a tradicional e ainda hoje dominante, nos paises de
tradicao latina, teoria do tipo, ha atipia da conduta no crime
putativo, no crime impossivel e na tentativa inidonea. Para essa
posicao, o crime putativo é a pratica “de um ato que o agente
supoOe criminoso, mas que, na realidade, nio é definido na lei
como crime” (BRUNO). No entanto, modernamente o tipo putati-
VO € nao s6 a auséncia de norma incriminadora da conduta, mas
adequacao tipica sem sancédo. O condenado que foge, sem vio!én-
cia, querendo, com isso, cometer um crime, pratica uma acio
administrativamente ilicita porém criminalmente irrelevanie, por
atipia. Por outro lado, é furto putativo a subtracio de coisa alheia
do pai pelo filho, que se beneficia da imunidade penal, suficiente
para isenta-lo da pena (art. 181). O crime putative, pois, pressu-
poe nao so6 a inexisténcia do tipo mas, e principalmente, a sua
existéncia sem a correspondente imposicdo da sancio; esta é ina-
plicavel no momento mesmo do cometimento da conduta.

Ja no crime impossivel e na tentativa inidénea o problema
desloca-se ligeiramente. Sob a rubrica “crime impossivel” (art.
17) o C. penal trata, também, da tentativa inidonea. No crime
impossivel a impropriedade do objeto € absoluta: disparar dolo-
samente tiros de revolver contra um cadaver, crendo-o com v:da.
O objeto nao tem condicdes de sofrer a agéo tipica. Falta, ao tipo,
um dos seus elementos integrantes — homem vivo, capaz de
sofrer a acao de homicidio —. Da mesma forma, praticas aborti-
vas em mulher nao gravida: falta um dos elementos do tipo obje-
tivo de aborto, a gravidez da mulher.

Com relagdo & tentativa inidonea (absoluta impropriedade
do meio), as dificuldades aumentam. BRUNO trata a tentativa
inidonea como caso de auséncia de causalidade. O problema esta
em que a impropriedade, desde um enfoque de causalidade ade-
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- quada, é, antes da conduta, sempre relativa. O acucar é incapaz
de envenenar e produzir a morte, mas ministrado a um diabético
em grau avancado, pode vir a mata-lo; os fetiches e as rezas sao,
aparentemente, improprios a causacdo do aborto, porém feitos a
mu her extremamente sugestionavel, pode ocasiona-lo. Desde um
exame ex ante, no entanto, dir-se-ia gue os me’os eram inidoneos.
Na h’'pétese de ocorréncia do tipo, da sua configuracao, dc seu
aperfeicoamento, é evidente que nao se trata de meio inidoneo
mas, ao contrario, de meio eficaz.

O erro assenta-se exatamente na adocéo, para a conceituacao
do cr'me impossivel e da tentativa inidonea, da velha teoria obje-
tiva. J4 se viu que inexiste meio absolutamente ineficaz desde um
exame ex ante: o meio é sempre relativamente idoneo, eficaz. A
solucao esta na adocao da moderna teoria objetiva, ndo em bus-
car-se a inidoneidade, absoluta ou relativa, do meio, mas no exa-
me da concreta e efetiva existéncia de perigo para o bem juridico
(MAURACH). Se o acucar e as rezas eram meios absoluta ou rela-
t vamente in‘d neos ao homicidic e ao aborto (nos exemplos
supra), pouco importa. Importa saber se, no caso concreto, repre-
sentaram per'go concreto e proximo para a vida. Em caso afir-
mativo, ndo ha que se falar em nao punibilidade, mas em tenta-
tiva punivel. Embora ¢ agucar e as rezas pudessem traduzir meios
abso'utamente inidéneos e ineficazes, conduzindo a impunidade
desde um exame antecipado da conduta, a concrecao do perigo
préx mo ao bem juridico, aliado & consciéncia do autor da condi-
cao pescoal da vitima, d4, a conduta, o carater de tentativa puni-
vel. A tentativa limita-se, assim, nao pelo aperfeicoamento do
tipo fora da esfera de atuacdo da vontade e consciéncia do autor,
mas no grau proximo e concreto do perigo ao bem juridico tute-
lado. Néo ha como se negar que essa colocacao simplifica o pro-
b’ema da auséncia do tipo formal, que estara condicionada a
inex'sténcia desse perigo concreto e proximo.

9. TIFO SUBJETIVO

O tipo subjetivo compoe-se dc dolo, podendo portar também
um e’emento subjetivo, quando assim o exija a sua composicdo:
mst'vo (v.g., motivo futil no homicidio, art. 121, par. 2, inciso II;
cr me conira a seguranca nacional, sempre com motivagdo poli-
lica); intencao (especial fim de agir do autor: furto, “para si ou
para outrem”, art. 155); e tendéi:cia (crime de rufianismo, art.
230).

O dolo, “tomado apenas como resolucao, é penalmente irre-
levante, ja que o direilo penal nao pode alcancar o puro animo”
(WZLZEL). Porém, “o dolo é a consciéncia do fato e a resolucao
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de realiza-lo” (WELZEL), vale dizer que, em sentido técnico-cri-
minal, é somente a vontade de acio orientada & realizacdo de um
tipo de delito: “toda acdo consciente e conduzida pela decisdo da
2c¢ao, isto é, pela consciéncia do que se quer — o momento 1nte-
lectivo — e pela decisdo a respeito de querer realiza-lo — o mo-
mento volitivo” (WELZEL).

O dolo realiza-se em dois momentos: um, cognoscitivo ou
intelectivo, que compreende o conhecimento atual de todas as
circunstancias objetivas do fato legal, sejam positivas, sejam
negativas (v.g., o ndo consentimento no crime de rapto, art.
219); o outro, volitivo, que é a vontade incondicionada de realizar
0 tipo (vontade de realizac@o): se Caius saca de um revolver mas
estd indeciso entre ameacar ou disparar, ndo ha tentativa de
‘homicidio. O querer do momantoc volitivo e o querer realizar, nao
o querer ter ou o querer alcancar, meras aspiracoes. A vontade de
acdo dirige-se, primeiro e principalmente, ao fim proposto; depois,
também aos meios da acéo e, por fim, aos resultados concomitan-
tes, desde que o autor os reconheca como parte do geral a realizar.

Historicamente a doutrina classificava o dolo, em de impefo
(de momento, atuacac emocional, descontro’ada), aliernativo (ou
acao de matar ou acac de ferir, v.g.), determinado (s6 acao deter-
minada), indireto, especifico, genérico (sem especial fim de agir,
em conftraposicao ao especifico). Essa classificacao tem sabor
meramente historico; hoje, o dolo classifica-se em direto e even-
tual (TAVARES). Diz-se direto o dolo quando, quem atua, tem
consciéncia, como desejaveis ou como necessarias, das conseqiién-
cias do seu atuar (MAURACH). Conceitua-se o dolo como even-
fual quando o agente toma a realizacdo do tipo seriamente como
possivel e com isso se conforma (JESCHEK) : disparo contra uma
multidao sem querer acertar em ninguém, porém, se acontecer,
aceito o resultado (“assumiu o risco de produzir o resuitads”, art.
18, inciso I, ultima parte).

Algumas teorias procuram explicar o dolo. A do consenti-
mento, entendendo-o como referido & vontade de um processo de
sentimento- (o autor deve aprovar internamente o resultado, estar
de acordo com ele); esta teoria nao abranges os resuitados conco-
mitantes previstos, pelo autor, como provaveis (WELZZL). A do
sentimento (EXNER e ENGISCH) fundamenta a diferenca entre
.0 dolo eventual e a culpa consciente (pratica de um ato com resul-
tado previsivel e previsto pelo autor, ainda que, por este, nao
aceito e nao querido) no maior grau de indiferenca frente a um
bem juridico ou frente a violacdo do direito; no entanto, também
a culpa inconsciente (para a qual o autor nfo prevé um fato pre-
visivel) pode resultar de alto grau de indiferenca. Para a teoria
da probabilidade, o dolo diferencia-se da culpa pelo maior grau
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que, ao autor, se representa a possibilidade de producao do resul-
tado (probabilidade, entendido esse como ocorréncia do tipo);
mas isso acontece apenas quanto aos resultados concomitantes,
que nado sio objeto primario da vontade de realizacdo. A teoria
da representacdo é o conceito extremo da teoria da probabilidade.
E, finalmente, a teoria da wvontade (o autor quer o resultado,
entendido, ainda, como realizacdo do tipo).

Na medida em que o dolo incluia-se na culpabilidade, havia
necessidade de se o graduar, a fim de graduar a propria censura
ao autor. Entretanto, incluindo-se o dolo na estrutura do tipo
(formando o tipo subjetivo, sozinho ou com outro elemento sub-
jetivo), basta a constatacdo da sua existéncia: o tipo néo cers
mais ou menos censuravel pelo dolo; a graduacio da censura, da
culpabilidade, dar-se-4 pela potencialidade de conhecimento do
injusto de parte do autor, em que se inclui o grau de previsibili-
dode do resultado, e pelo grau de exigibilidade da conduta con-
forme ¢ direito.

10. ERRC DE TIPO E ERRO DE PROIBICAO

O C. penal de 1984 inovou substituindc erro de fato e erro de
direito por erro de tipo e erro de proibicao, bastante mais técnicos.

O erro de tipo é a falsa representacao da realidade (a igno-
rancia é a auséncia de representacao, que se equipara ao erro;
FRAGOSO) no tocante & composicao do tipo objetivo. Vale dizer,
quanto aos elementos descritivos e normativos do tipo pluridi-
mensional. O erro sobre elementos do tipo (art. 20) é, mutatis
mutandis, o erro de fato do C. penal de 1940 (art. 17). A afirma-
cao de que “o erro sobre elemento do tipo lcgal de crime exclui o
dolo, mas permite a punicdo por crime culposo, se previsto em
lei” significa a nao composicao de tipo subjetivo, nessa hipoétese.
E caso de ocorréncia de defeito de congruéncia, com o néo aper-
feicoamento do tipo subjetivo: o agente toma um objeto alheio,
para si, supondo-o proprio. O tipc objetivo aperfeicoou-se; o sub-
jetivo, pe'a auséncia do dolo, ndo. A conduta, de conseqiiéncia,
é penalmente atipica.

O erro de proibicao (dito “erro sobre a ilicitude do fato”,
art. 21) atua na esiera da censurabilidade, mais especificamente
sobre o seu elemento “potencial conhecimento do ilicito”, porque
supor licita a conduta (isto é, permitida ou nao proibida) decorre
ou do conhecimento da proibicao da lei criminal, ou de se a pre-
tender autorizada (seja pela existéncia de norma autorizadora
ou permissiva inexistentes, seja por, num erro de avaliacdo dos
fatos, os entender como caracterizadores da incidéncia de uma
norma permissiva (v.g., a legitima defesa putativa: o agente
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supoe-se invencivelmente diante de uma agressdo que, se existen-
te, legitimaria a defesa). A conceituacio inserta no C. penal de
1984 permite, no entanto, a incidéncia de critica: primeiro, por-
que ilicita é a conduta, da qual o fato é conseqiiéncia (ndo ha
fato ilicito sem uma anterior conduta ilicita); segundo, porque
adota a superada teoria da atualidade do conhecimento do ilicito,
quando o punivel ou desculpavel ou incensurivel é a potenciali-
dade desse conhecimento (se o agente nédo conhece, mas deveria
conhecer, o erro nao pode ser considerado); terceiro, por negar
relevancia ao desconhecimento da lei penal (art. 21, primeira
parte), ao dispor que “o conhecimento das leis vigentes presu-
me-se em relacdo a todos” (se a presuncéo € juris tantum, desnc-
cessaria a redacdo; se juris et de jure, elimina a relevincia de
€ITO0).

De qualquer forma o erro deve ser invencivel, inevitavel, para
ser relevante para o direito criminal.
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