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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

1.1 Introdugéao

Ao abordarmos o presente tema, o fazemos com o intuito de em-
preender um sucinto estudo sobre o critério de classificagédo dos de-
litos e a técnica legislativa adotada na elaboracédo da Parte Especial
do Cédigo Penal Brasileiro de 1940.

Tal estudo se compreende no ambito da chamada “Teoria Geral
da Parte Especial do Cédigo Penal” que procura fazer uma analise

dos principios basicos norteadores da Parte Especial do Cddigo
Penal.

Na verdade, os principios basilares da Parte Especial do CP nédo
sdo objeto da devida atengdo dos doutrinadores, que se preocupam
mais com os principios estampados na Parte Geral do Cédigo Penal.

Ao empreendermos o estudo do critério de classificagdo dos de-
litos do CP de 1940, bem como da técnica legislativa adotada em
sua elaboragéo, temos em vista a Nova Parte Especial do CP, entdo
em tramitacdo no Congresso Nacional.

Assim, esperamos que esta pequena abordagem possa se consti-
tuir em uma despretensiosa e modesta contribuicao a discussédo des-
te diploma legal.

Fazemos um sucinto estudo sobre o objeto juridico do crime,
visto ser este fundamental na classificagdo dos delitos, com importan-
te fungdo hermenéutica, e, portanto, elemento decisivo na aplicagéo
da lei penal, 4

Teceremos consideragdes sobre a divisdo de grupos de crimes,

em titulos, capitulos e segdes, bem como sobre as chamadas rubricas
marginais .

E, finalmente, fazemos uma pequena abordagem critica. Trata-se
de um trabalho de pesquisa antes de tudo, com o auxilio doutrinario,

e de estudo comparado com codificagdes alienigenas e patrias an-
teriores.

(*) Trabalho apresentado no IX Encontro do Ministério Publico Fluminense, realizado em

Nova Friburgo, no més de outubro de 1988, cujas conclusdes, apresentadas ao Ple-
nario, foram aprovadas a unanimidade,
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1.2 Necessidade de Estudo

Apesar de pouco abordado pela doutrina, & de grande impor-
tancia pratica o estudo da classificacdo dos crimes e da técnica le-
gislativa adotada em um diploma legal.

Com o estudo do bem juridico, o intérprete podera fazer a cons-
tatacéo do fim visado pelo legislador, e, através da classificagdo das
normas no sisiema legal a que pertence, considerando-se os titulos,
capitulos e se¢des, bem como as rubricas marginais, adequar o fato
concreto ao correspondente tipo.

E na base do bem juridico tutelado que se faz a classificacéo
dos delitos na Parte Especial do Cédigo, sendo sua identificagdo de
grande valor pratico na aplicagédo da lei penal.

Se desejarmos fazer a adequagédo do fato ao tipo, sabendo-se
que o legislador adotou o critério da objetividade juridica, a primeira
operacdo mental necesséria é identificar o bem juridico lesado ou
exposto a perigo.

Identificado o bem juridico, para fazermos a subsungéo, neces-
sitamos procurar o titulo correspondente.

S6 posteriormente, passaremos & segunda operagdo mental, que
é identificar a natureza da ag¢do praticada pelo agente para lesar ou
expor a perigo o bem juridico.

Destarte, como se V&, o estudo a que nos propomos é eminente-
mente pratico, além de cientifico.

1.3 Tipicidade e Tipificagao

Ao abordarmos a temética da técnica legislativa, procuraiemos
fazer um estudo sobre a técnica de tipificagédo.

E importante a distingdo entre tipicidade e tipificagdo.

Enquanto a primeira traz a idéia de qualidade ou seja, qualidade
de um fato que abrange todos os el'ementos da definicdo legal de
um delito, a segunda é o ato de tipificar.

Tipificagdo, portanto, é ato do legislador.

Com a tipificagédo séo individualizados os fatos tipicos, fixando-
se a correspondente pena, bem como € exercida a opgéo entre for-
mas qualificadas ou de aumento de pena.

Como veremos, o ponto de partida que orienta o trabalho do le-
gislador na tipificagdo é o bem juridico.

Destarte, também a compreensdo dos preceitos inseridos na
Parte Especial do CP é sempre efetuada em fungdo do bem juridico
tutelado, para que assim se obtenha entendimento correto e exato,
dentro dos limites que a tipicidade demarca ao conteudo e substan-
cia do preceito.
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Portanto, as dedugdes advindas da interpretacdo e exegese da
norma incriminadora devem fluir ao depois, em perfeita coeréncia com
a ratio essendi da incriminagéo.

2. CRITERIOS DE CLASSIFICACAO DOS DELITOS

Ao fazer a introducédo de seu livro, Direito Penal Brasileiro, Parte
Especial, que abordava o C.P. de 1890, Galdino Siqueira, depois de
conceituar a Parte Especial como aquela que define os fatos puniveis,
estabelecendo a pena ligada a cada um desses fatos, lembar que
depois do trabalho de sintese do legislador, surgem varias questdes
quc o problema suscita, “a saber se deve-se limitar a enumerar os
fatos puniveis sem classifica-los, ou ao contrario, se deve-se preo-
cupar com a adogdo de uma exposigédo sistematica e, neste ultimo
caso, qual é a que deve ser adotada. O problema tem uma face dupla,
porque pode ser encarado sob o aspecto das codificagbes positivas
e sob o aspecto dos tratados cientificos sobre esta parte do direito
e da legislagdo penal” (%).

Ja naquela época, o notavel doutrinador patrio se posicionava
pela necessidade de uma classificacdo das espécies delituosas, quer
do ponto de vista doutrinario, quer do legislativo.

Buscava subsidios em Florian e Bevilaqua, sendo que o primeiro
afirmava que “‘a exposicédo sistematica dos delitos, segundo deter-
minado critério, representa um eficaz coeficiente para melhor co-
nhecer a esséncia de cada um e respectivas relagdes, além de
mostrar qual a concepgédo que a seu respeito teve o legislador” ().

O segundo, que “um cédigo é principalmente uma classificacédo
de preceitos que adquirem, incontestavelmente, maior nitidez de for-
ma e maior energia de império pelo simples efeito da sistemati-
zagdo” (%).

Foi a partir de escritores de direito natural, como Grotius, Puffen-

dorf e Filangieri, que se procurou classificar os delitos mediante cri-
térios como o sujeito passivo, o-moével, o meio, etc.

Bentham distribuia os delitos pelo critério de pessoa lesada,
considerando delitos privados aqueles que prejudicam a tal ou tais
individuos, designadamente, além do proprio delingliente, reflexivos
ou contra si mesmo, delitos semipublicos, quando atingem uma
porgéo da coletividade, e publicos, quando produzem algum perigo
comum, quer a todos os membros do Estado, quer a um ndmero in-
definido de individuos néo designados.

Na verdade, como observa Giorgio Gregori, a classificacao dos
delitos ndo é coisa em si facil, “é un problema che riguarda, in primo

(1) SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brasileiro, Parte Especiai, Livraria Jacynto Editora,
28 ed., Rio de Janeiro, 1932, p. 6.
(2) e (3) Apud. Autor e obra citados, p. 6.
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luogo, I'attivita del legislatore che, codificando le diverse fattispecie
icriminatrici ha cura non di raccogliere ed elencare i singoli reati in
ordine alfabetico ma apprestare un sistema che raduni gli stessi in
varie categorie sotto precisi principi regolatori” (*).

Entre os muitos critérios de classificagcédo idealizados por Flan-
gieri em seu Scienza Della Legislazione, em 1784, o mais seguro e
igualmente o mais seguido pela praxis legislativa, &€ aquele que tem
como sustentdculo o critério da objetividade juridica.

Também os grandes tratadistas, ao chegarem ao estudo da
Parte Especial, adotam o critério da objetividade juridica e, muitas
vezes, os seus planos de estudo ndo coincidem com os planos de
classificagdo adotados pelos codigos de seus respectivos paises, 0s
quais, por vezes, comecam pelos delitos contra o Estado, enquanto
a maioria dos tratadistas comegam pelos delitos contra a vida e a
integridade corporal dos individuos. Assim ocorreu, por exemplo,
na Alemanha, com Von Liszt e Binding, na Austria, com Stoss e, na
Italia, com Alimena.

Porém, autores existem que preferem critérios diversos.

Valdés, na Espanha, considerou como preferivel o critério do
direito infringido.

Na Suécia, o Professor Johan C. W. Thyrén construiu uma certa
classificagdo do delito fundada na “diversidade do sujeito passivo
e do direito lesionado”, com o fim de fazer a reforma das leis penais,
ou seja, o Anteprojeto do Codigo Penal Sueco de 1916.

Rudolf Von lhering adotou uma classificagdo proxima da diver-
sidade dos direitos lesionados, tendo em conta o ponto de vista do
sujeito-fim, sendo que este poderia ser: A) o individuo; B) o Estado;
e C) a sociedade.

O certo é que o critério de classificagdo dos delitos com base
na objetividade juridica € sem dudvida superior e, apesar da exis-
téncia de tentativas de construgdo de teorias diversas, principal-
mente com Wolf, Grispigni e Carnelutti, estas néo obtiveram sucesso,
como veremos a seguir ao fazermos um estudo sobre o critério da
objetividade juridica e sobre o bem juridico.

3. CRITERIO DA OBJETIVIDADE JURIDICA

O estudo da objetividade juridica do delito constitui indagagéo
fundamental e importantissima para a determinacdo de seu con-
ceito e de sua esséncia.

Trata-se de saber qual o objeto da tutela juridico-penal.

(4) GREGORI, Giorgio. “Saggio Sull'Oggeto Giuridico Del Reato”, in Collana di Studi
Penalistici, vol. XVIIl, Cedam, Padova, 1978, p. 50.

Rev. Dir. Proc.-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (28), 1988 67



Este estudo é de grande importancia, ndo apenas para a de-
terminagcdo do conceito de crime, mas também para toda a elabo-
racao sistematica da ciéncia do direito penal.

O critério de que os delitos devem agrupar-se em distintas ca-
tegorias, tendo por base o bem juridico lesionado, foi sustentado
por Carrara, com a afirmagéo de que era o Unico aceitavel.

Dizia o mestire italiano que “é o adequado porque se presta a
classificar todas as distintas espécies possiveis porque nac pode
existir um delito onde nao haja lesdo do direito e, assim, a variedade
natural dos direitos ofendidos nos serve de guia para conhecer
completamente todas as variedades possiveis de delito. O critério
ndo é arbitrario porque o legislador e o juiz ndo podem troca-lo, e
é permanente em todo o pais e em todo o tempo, porque é absoluta
a natureza dos direitos. E, ndo é falso, porque se admite que uma
idéntica materialidade se adapte a diversos titulos, isto ocorre ou
porque, em diversos casos, se ataca diversos direitos com o mesmo
fato material, ou porque com uma idéntica materialidade se produz
a violacao a varios direitos, nos quais ha de buscar-se a prevaléncia
para determinar o titulo” (%).

Com esta defesa da classificagdo dos delitos pelo critério de
objetividade juridica, Carrara pretendia mostrar a sua superioridade

sobre os demais critérios.

Apesar da quase unanimidade que teve a definicdo do objeto
juridico do crime como importante instrumento sistematico para a
atividade cientifica, alguns autores defenderam teorias baseadas em
oulras premissas.

Wolf propds ordenar os fatos concretos incriminados através da
individuacdo dos comportamentos — tipos descritos naqueles.

Grispigni defendia uma classificagdo dos crimes estruturalmente
afins em oito categorias fundamentais: “if soggetto attivo, le peculie-
ritd della condotta, I'evento, il nesso casuale, I'oggetto materiale, il
mezzo, il tempo e il luogo” (°).

Carnelutti, em clara tentativa de inserir o crime entre es atos
juridicos e, assim, classifica-los mediante os critérios destes, isola
em todo fato concreto criminoso os requisitos da capacidade ao
crime, da legitimagdo da causa, da vontade e da forma.

Desta forma, a subdivisdo dos crimes seria guiada pela homo-
gencidade destes requisitos tipicos. A consttrugdo do sistema dos
crimes seria obra parecida com a divisdo dos contratos.

(5) Apud. GOMEZ, Eusébio. Tratado de Derecho Penal. Tomo I, Delitos Contra la Per-
sona. Cia. Argentina de Editores, Buenos Aires, 1939.

(6) Apud. GREGORI, Giorgio. “Saggio Sull’'Cggeto Giuridico del Reato”, in Colfana di
Studi Penalistici, vol. XVIIl, Cedam, Padova, 1978, pp. 52/53.
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Entendemos que as criticas empreendidas por Giorgio Gregori
quanto & posi¢cdo destes autores sdo de todo procedentes ().

As duas primeiras teorias ndo se revelam Uuteis. A de Wolf se
cai melhor no estudo geral dos fatos criminosos concretos do que
na classificagdo dos crimes. A de Grispigni indica uma série de
possiveis classificacdes parciais dos crimes, mas ndo oferece a base
para a classificagdo geral.

A posicdo de Carnelutti chega a ser temeraria e anti-histérica,
se é verdade que a distingdo das disciplinas juridicas é objetivo an-
tigo da ciéncia para valorizar-lhes as peculiaridades e afastar ex-
cessivas abstracOes.

Assim, basta este superficial exame das teorias rivais, para no-
tarmos a superioridade do critério da objetividade juridica, como
sistematizacdo e classificagdo dos crimes.

Mas, servindo o objeto juridico de fundamento para classificar
os delitos in species e ordena-los nos Cédigos Penais, necessario se
faz um exame do conceito de bem juridico, sua relacdo com o tipp,
além de outras consideragdes, que passaremos a aduzir em seguida.

3.1 Bem juridico, conceito e outras consideragdes

Para Heleno Fragoso, “bem juridico é um bem protegido pelo
direito: é, portanto, um valor da vida humana que o direito reconhece,
e a cuja preservagao é disposta a uma norma juridica’(®).

Anibal Bruno assim situa o bem juridico: “é o elemento central
do preceito contido na norma juridico-penal e da descrigdo do fato
punivel que ai se encontra e na qual esta implicito o preceito.

Através da protecéo de bens juridicos, o fim do direito penal
transcene da defesa de condigbes puramente materiais a protegéo
de valores, pois o que chamamos, em linguagem técnica, bens juri-
dicos sdo valores, valores de vida individual ou coletiva, valores de
cultura, que, na maioria dos casos, fazem objeto de preceitos tanto

juridicos quanto morais” (*).

Zaffaroni define que: “Bien juridico penalmente tutelado es la
relacion de disponibilidad de un individuo con um objeto en cuya
conservacién estd interesado el Estado, relevando su interés me-
diante la tipificacién de conductas que la afectan” (*).

(7} CF. GREGORI, Giorgio. '"Saggio Sull'Oggeto Giuridico del Reato”, p. 8.

(8) FRAGOSO, Heleno. Direito Penal e Direitos Humanos, 1.2. Ed. Forense, Rio de Janeiro,
1977, p. 59.

{9) BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo |, Forense, Rio de Janeiro, 1959, p. 18.
(10) ZAFFARONI, Eugenio Raul, Teoria del Delito. Ediar, Argentina, 1973, p. 224,
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Para Von Liszt, o bem juridico, objeto da prote¢cdo do direito,
em Uultima anélise, é sempre a existéncia humana nas suas diversas
formas e manifestagdes” (**).

O que ocorre, é que a ordem juridica tutela determinados
“entes”’, elevando-os & categoria de bens juridicos.

Isto se processa da seguinte forma:

O direito tem interesse em que alguns “entes” sejam preservados
e os valora positivamente, desta forma, os transforma em “objetos
de interesse juridico”. Estes “‘entes” existem antes que o direito ma-
nifeste interesse por eles como, por exemplo, a vida humana que
existe antes e independentemente de qualquer valoragdo juridica
positiva. E o interesse juridico que faz com que estes “entes’, como
a vida, honra, saude, ordem publica, patriménio, etc., passem a ser
“objetos de interesse juridico”.

Portanto, antes do interesse juridico, estes “entes’” sdo apenas
e simplesmente “entes’ e, posteriormente ao interesse, é que se trans-
formam em bens juridicos.

Cientificamente, nos deparamos com determinados “objetos de
interesse juridico” valorados positivamente por uma ordem juridica:
trabalhamos com valores dados, objetivados.

Estes objetos de interesse juridico valorados pelo legislador é
que chamamos de “bens juridicos”.

O legislador, ao tutelar com uma sangdo penal determinadas
formas de afetacdo, as converte em “bens juridicos penalmente tu-
telados” na medida da tutela penal.

Os bens juridicos ndo constituem objetos apreensiveis do mundo
real, e sim valores ideais da ordem cocial, sobre os quais descan-
sam a seguranga, 0 bem-estar e a dignidade da existéncia da cole-
tividade.

O objeto concreto em que se realiza a agéo tipica, recebe o
nome de objeto de agdo. Manifesta-se sob diversas formas: como
valor social (honra do ofendido), como coisa, como valor econémico
(patriménio), como estado real (possibilidade de uso de um objeto).

Bem juridico e objeto da agédo, como idéia e fendmeno, séo
conceitos mutuamente relacionados, mas devem manter-se separados
conceitualmente.

(11) VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal Alemdo. Tomo 1, F. Briguiet & Cia. Ed.,
Rio de Janeiro, 1899, p. 93.
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Segundo Jescheck, “la lesién del bien juridico consiste en el
desprecio del especifico interés de la vida de la..comunidad, que
toma cuerpo s6lo en el objeto de la accién” (*?).

Enquanto que, no furto, o bem juridico protegido é a propriedade
e a posse, 0 objeto da acdo é a coisa subtraida.

O objeto juridico do crime ndo se confunde com seu objeto
material. Este constitui o objeto corpéreo (coisa ou pessoa), incluido
na definicdo do delito, sobre o qual recai a agdo punivel.

Varios autores empregam, indistintamente, as expressdes ‘“bem”
e “interesse”, sendo que outros afirmam precisamente que bem ¢ o
interesse protegido.

Bem é uma coisa, ja interesse, em sentido amplo, é uma relacdo
entre a coisa e o sujeito.

Deve-se a Kessler a observagdo de que bem e interesse consti-
tuem um unico conceito, encarado, apenas, pelo lado objetivo e pelo
lado subjetivo.

Existem autores, entretanto, que defendem a diversidade con-
ceitual de bem e interesse, afirmando, porém, a identidade de sua
conceituagdo pratica, visto que se trata de conceitos correlativos.

Rocco diz ndo poder se confundir bem com interesse, e, como
afirmava Jellinek, interesse é o bem considerado subjetivamente.
E o juizo que se faz de que alguma coisa € um bem, ou, como ex-
prime Rocco, o juizo entre a propria necessidade do individuo e o
meio capaz de satisfazé-la.

Mas, na verdade, e como o préprio Rocco reconhece, é indife-
rente dizer-se interesses juridicos, porque, protegendo-se o bem,
protege-se, da mesma forma, o interesse que lhe corresponde ('3).

A concepcdo subjetiva do interesse, modernamente, se opde
uma concepgéo objetiva, que tem o interesse como a relagdo entre o
sujeito e o bem apto a satisfazer uma necessidade sua (Carnelutti.
Petrocelli).

Autores existem que dizem ser inGtil de todo o debate (Meyer-
Allfeld).

E outros, como Von Bar e Hertz, entendem que o objeto da tu-
tela juridica é apenas o interesse.

Ja Binding afirmava serem apenas os bens o objeto da tutela
penal. 2

(12) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado del Derecho Penal Parte General. Vol. |, Bosch,
Casa Editorial S/A., Barcelona, 1961, p. 354,

(13) BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo |, Forense, Rio de Janeiro, 1959, p. 13.
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Pode-se afirmar que o bem ndo é o interesse protegido, sendo
que, o objeto da tutela é o bem e ndo o interesse, mas nada impede
que a este se refira o intérprete, pois se trata tdo-somente de um
juizo de valor sobre o bem como tal.

O que é inaceitavel é o conceito objetivo de interesse, pois este
denota sempre uma atitude mental.

Para se afirmar que h& um interesse, € necessario um juizo sobre
a capacidade ou idoneidade do bem para satisfazer uma necessidade.

Na verdade, o estudo do bem juridico é de suma importéancia,
vez que, ndo ha crime sem ofensa ou exposi¢do a perigo de um
bem juridico, e, portanto, é o bem juridico objeto de todo e qualquer
crime.

A teoria do bem juridico como objeto do crime, com variagoes
que ndo lhe alteravam o sentido fundamentaimente, permaneceu do-
minante € sem contestagdo até o advento da chamada Escola ou
Tendéncia de Kiel (Kieler Richtung), em 1935.

Esta corrente surgiu na Alemanha nazista, sob a inspiragao do
nacional-socialismo. Criou-se o direito penal da vontade, afirmando-
se que o bem juridico era consequéncia do liberalismo do Século
XX, incabivel em um Estado totalitario, no qual o crime é essen-
cialmente violagdo de um dever de obediéncia ao Estado.

Antolisei afirmava, na Italia, que o conceito de bem juridico s6
se aplica no direito penal a zona em que 0 direito tem funcéo con-
servadora, ndo passando a aplicagdo do critério do bem juridico nas
contravengdes de fantasia. O importante seria "o escopo da norma”,
e afirmava: “il falso sovrano va detronizzato”.

Mais recentemente, na Alemanha, prevaleceu o entendimento
da doutrina de que a ofensa a um bem juridico ndo esgota o con-
teddo de desvalor existente na conduta delituosa; assim, o crime
seria também violagdo de um dever.

Portanto, o crime néo seria s6 ofensa a um bem juridico, embora
continue sendo o nicleo material da agéo delituosa.

Mas, mesmo os partidarios da agdo finalista entendem que o
desvalor da agdo permanece referido ao bem juridico, porque, de
regra, a atividade finalista da agao traz consigo leséo ou periclitagdo
de um bem juridico.

A priori ndo é possivel afirmar que o bem juridico seja sempre
um estado ou uma condigédo, e muito menos a identidade substancial
do objeto de protegdo, pois este sera, conforme seja a norma, real-
mente um estado, como a integridade corporal, mas, pode também
ser um sentimento como a honra, um direito subjetivo, como a pro-
priedade, enfim pode ser um bem corpéreo ou incorpéreo.
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N&o se deve confundir o bem juridico com o escopo da norma.
Fim e objeto sdo categorias logicamente distintas, mesmo nédo ha-
vendo escopo sem objeto.

O fim da norma é a tutela de um valor social, que ndo se compde
exclusivamente de um bem juridico: O desvalor da conduta nao é
dado apenas pela ofensa a um bem juridico.

Mas, o escopo da norma é elemento valioso para identificacdo
do bem juridico, pois chegamos a este através da interpretacdo da
norma, onde o escopo é de capital importéncia (método teleoldgico).

Ao descobrirmos o escopo que a norma penal quis perseguir
com sua incriminagdo, teremos descoberto o objeto juridico. Néo é
tarefa facil, mas imprescindivel ao jurista (*).

3.2 Bem Juridico — Func¢des

Com o desenvolvimento da teoria do bem juridico se procurava
identificar no ambito penal, no dizer de Juan Bustos Ramirez: “que
es lo protegido (*).

A necessidade e a possibilidade da intervengédo estatal esta vin-
culada & protegédo de bens juridicos.

Assim, o bem juridico tem, em principio, uma fungéo de limitagdo
material do poder punitivo do Estado.

Para se estabelecer delitos e penas é necessario ter como fun-
damento uma proteg@o a um bem juridico.

Rocco distinguia objeto substancial genérico do delito e o ob-
jeto substancial especifico deste.

O primeiro seria constituido por um bam ou interesse social — o
do Estado quanto a sua existéncia e conservagéo; e 0 segundo seria
formado por um bem ou interesse do sujeito passivo e, como tal, es-
pecifico do delito.

E, acrescentava o mestre italiano: “Attraverso la fissazione del
concetto di oggetto sostanziale specifico, e di bene e interesse giu-
ridico penale che lo concreta, se giunge alla determinazione della
funzione che esso svolge nella dogmatica penale. Tale funzione &
quella di contribuire, attraverso I'individuazione degli oggetti sostan-
ziale specifici, alla classificazione del singoli reati e alla loro organiz-
zazione in sistema. Il sistema dei beni giuridici determina in tal modo
il sistema dei reati. Tant’e vero che, normalmente, il criterio di ripar-
tizione della “parte speciale” del diritto penale & fornito dalle peculia-
rita dei beni o interessi giuridici” (*¢).

(14) Cf. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado del Derecho Penal. Parte General. Vol. 10,
Bosch Casa Editorial S/A, Barcelona, 1981,

(15) RAMIREZ, Juan Bustos. Manual de Derecho Espafiol. Parte General. Ed. Ariel S/A,
Barcelona, 1?2 ed., 1984, p. 50.

(16) Apud. GREGORI, Giorgio. "“Saggio Sull'Oggetto Giuridico del Reato”, in Collana di
Studi Penalistici. Vol, XVIll, CEDAM, Padova, 1978, p. 29.

Rev. Dir. Proc.-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (28), 1988 73



Assim, temos, por conseqiiéncia, que a individualizagdo do bem
juridico serve para determinar o real contelido da norma penal e a
elaboragdo de um catalogo de bens dignos de tutela fornecera o cri-
tério sistematico ao legislador e ao doutrinador para a classificagéo
dos delitos.

Portanto, podemos dizer que, além de uma importante fungéo
hermenéutica e classificatoria, o bem jurdiico desempenha:

a) uma fun¢ido garantidora ou limitadora da tarefa do le-
gislador penal;

b) tma fungéo teleoldgica-sistematica de fundamental im-
portancia para reduzir a seus devidos limites a matéria
de proibigéo.

Esta Gltima, transcendental na interpretacdo dos tipos, implica
na introdugédo do pensamento teleolégico na construgdo dogmatica.

3.3 Bem Juridico e Tipo

A parte especial do Cédigo Penal esta construida sobre dois ali-
cerces: bens juridicos e tipos.

O tipo requer sempre a afetagdo de um bem juridico, que pode
consistir em uma lesdo ou em uma exposi¢gdo a perigo do mesmo.
Quando o bem juridico ou sua afetagdo néo existir, ndo havera. tipi-
cidade.

Em sintese, o tipo € uma construcdo legislativa especifica de
protegdo ao bem juridico, sendo, portanto, uma técnica legislativa
de protecdo de bens e valores.

Conforme ensina Jescheck: “El tipo esta llamado a esclarecer
el bien juridico que el legislador ha contemplado como sentido de la
norma penal, los objetos de la accidén relevantes, el grado de reali-
zacién del hecho injusto, que debe tener lugar y las modalidades
de ataque que han de compreenderse” ('').

Ass'm, os pilares basicos do tipo sdo: o bem juridico, o objeto
da acéo, o autor e a agdo, cada um impregnado com todos os ele-
mentos que o caracteriza de forma mais precisa.

Mas, o bem juridico € que é o ponto de partida e a idéia que
orienta a formacéao do tipo.

O ja citado Jescheck afirma: "“El tipo parte de la norma y ésta,
del bien juridico” ('®).

(17) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado del Derecho Penal. Parte General. Vol. 10, Bosch
Casa Editorial S/A., Barcelona, 1981, p. 334.

(18) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado del Derecho Penal. Parte General. Vol. 10, Bosch
Casa Editorial S/A., Barcelona, 1921, p. 350.
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Na verdade, o bem juridico constitui a base da estrutura e inter-
pretagdo dos tipos.

Isto é de grande importéancia na pratica, pois ao fazermos a ade-
quagio do fato ao tipo, sabendo-se que o legislador adotou o critério
da objetividade juridica, temos que a primeira opera¢cdo mental ne-
cessaria é a identificagdo do bem juridico lesado ou exposto a perigo.

E importante ainda frisar que somente a lesdo de um bem juri-
dico, que é tipica, se constitui em um injusto penal.

O tipo, portanto, assegura a defesa de um bem juridico, tendo
uma funcgéo de defesa e garantia da liberdade individual.

4. CLASSIFICACAO DOS DELITOS NA PARTE ESPECIAL DO
CODIGO PENAL BRASILEIRO

Ordem de Classificagdo

Como ja foi dito, o objeto juridico do crime serve de fundamento
para classificar os delitos in species, e ordena-los nos Cédigos Penais.

E é na base do bem juridico tutelado que se faz a classificagéo
dos delitos na parte especial do Cédigo Penal Brasileiro.

Assim, os fatos puniveis se classificam segundo o bem juridico
ameacgado ou agredido.

Seguiu a melhor orientagéo o Cédigo Pétrio, pois a classificagéo,
segundo o critério do bem juridico afetado ou ameagado, é uma clas-
sificagdo baseada em principios cientificos.

Esta adogcdo de um principium divisionis de carater objetivo,
como é o bem juridico, tem o mérito de agrupar os fatos, assinalando
as escalas de valores sociais e suas distintas hierarquias. Desta for-
ma, comparando-se as escalas que protegem o bem juridico da vida,
por exemplo, temos que, na hierarquia de valores sociais, o dirito es-
tabelece a superioridade deste bem ao patriménio.

O Cédigo Penal de 1940 adotou, como ordem de classificagéo
das espécies delituosas, o critério de colocar em primeiro lugar as
referentes & pessoa e depois as referentes & coletividade.

Desta forma, comega o Cddigo Penal pelos crimes contra a pes-
soa, no Tilulo |, e, depois de passar pelos crimes contra o patriménio,
contra a propriedade imaterial, contra a organizagdo do trabalho,
contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos, contra
os costumes e contra a familia, respectivamente, Titulos II, IlI, IV, V,
VI e VII, comega a tratar dos crimes contra a incolumidade publica,
Titulo 1X, contra a fé publica, Titulo X, terminando com os crimes
contra a administragédo publica.

Mas, nem sempre esta foi a ordem abragada pelos nossos legis-
ladores.
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O Cddigo Penal de 1890 adotava, quanto a ordem sucessiva, o
critério de partir dos crimes contra o Estado, em vez dos crimes con-
tra o individuo.

O Titulo I daquele Cédigo era: “Dos crimes contra a existéncia
da Republica, e o Titulo Xlll, ou seja, o Ultimo: “Dos crimes contra a
pessoa e a propriedade’.

Na verdade, antigos Cdédigos Penais, a partir do francés, come-
cavam a classificagdo dos delitos em espécie pelos crimes contra o
Estado, mas isto era devido ao fato de que o racionalismo e indivi-
dualismo da “égoca das luzes” néo se haviam inscrito definitivamente
nos codigos.

Os codigos mais modernos comegam com os delitos contra a
pessoa.

Sob regimes autoritarios, € comum se fazer dos crimes contra o
Estado os mais graves, com ocorre com o Cédigo Soviético e o Ita-

liano de 1930.

Isto ndo quer dizer que muitos c6digos modernos, como o da
Dinamarca, que comegam pelos delitos contra o Estado, o fazem por
influéncia do totalitarismo. E que, as vezes, a fidelidade a velha es-
trutura se imp&e como tradigéo.

Os caédigos ibero-americanos, em sua maioria, comegam pelos
delitos contra o Estado, colocando, ao final, os delitos contra a pes-
soa ou individuo (Bolivia, Haiti, Republica Dominicana, Nicaragua,
El Salvador, Honduras, Cuba, Guatemala e Equador).

Alguns destes separam dos delitos contra o individuo aqueles
contra a ordem das familias e contra a moralidade publica, como o
do Chile, Paraguai, Panama, Venezuela, Uruguai e Colémbia.

Dentre os cdédigos em que o bem juridico da pessoa prevalece
sistematicamente sobre a coisa publica, temos o da Argentina, Peru
e Costa Rica, além do brasileiro.

Interessante notar que o Codigo de Porto Rico ndo adota a clés-
sica divisdo em Parte Geral e Especial, estando latente em seu texto
a caracieristica desorganizagdo das leis de procedéncia anglo-sax6-
nica. A classificagdo é feita em completa desordem.

Ora, como assinalava Von Liszt, o bem juridico é sempre exis-
téncia humana nas suas diversas formas e manifestagtes, assim, os
interesses atacados pelo crime e protegidos pelo Direito Penal se
distinguem em bens do individuo e em bens da coletividade, e como
em encadeamento légico, como condi¢do de toda manifestagdo huma-
na, se impde em primeiro lugar a protecdo da Vida Fisica, que é o
primeiro e mais importante dos bens juridicos individuais.
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5. Técnica legislativa de elaboracdo da parte especial
TIPIFICACAO

Por uma exigéncia de ordem lbgica e cistematica, temos a di-
visdo do Codigo Penal em Parte Geral e Especial.

Esta divisdo também é comum nos coédigos de outros povos,
sendo que, desde meados do Século XVIII, encontramos esta divisédo
nas codificacdes européias.

Formalmente, pertencem & Parte Geral aquelas regras que po-
dem ser importantes para aplicagdo dos preceitos da Parte Especial,
¢ pertencem A& Parte Especial classes concretas de delitos e dispo-
sicbes complementares que fazem referéncia a certas classes de
crimes ou grupo delas.

“Materialmente, a Parte Especial contém descrigées de delitos
e, com eles, os preceitos constitutivos para a fundamentagéo do in-
justo penal, enquanto que a Parte Geral s6 cumpre, em suas pres-
cricoes relativas ao injusto, uma fungdo complementar dos tipos dos
delitos, porém ndo tem nunca uma importancia autébnoma funda-
mentadora do injusto” (*°).

E de grande importancia pratica a distingdo entre Parte Geral e
Parte Especial.

Conforme Robert Vouin, “A Parte Especial faz a qualificagdo
incividual dos fatos. Ao reverso do que se da com a Parte Geral,
nela sdo focalizados des qualifications concrétes et precises” (*°).

No estudo da Parte Especial, temos que considerar a exposi¢ao
metédica dos varios delitos, coordenada nas categorias mais gerais
que a lei penal elabora, agrupando-os sob qualificagdes hauridas na
focalizagdo da objetividade juridica.

No direito positivo a distribuigdo das matérias da Parte Especial
ndo tem sido uniforme.

Galdino Siqueira (*') se refere a trés tipos de distribui¢do. A pri-
meira é a sintética, que apareceu pela primeira vez no Cédigo Fran-
cés de 1816, distribuindo as infragdes em duas grandes categorias:
“Livro Il, Titulo I: Crimes e delitos contra a coisa publica, e Livro
I, Titulo 1l: Crimes e delitos contra os particulares”, sendo que os
titulos eram subdivididos em capitulos e segoes.

(19) JESCHECK, Hans-Heinrich. ‘Tratado del Derecho Penal. Parte General. Vol. 1, Bosch
Casa Editorial S/A., Barcelona, 1981, p. 25.

(20) Apud. MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, p. 15.

(21) SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brasileiro. Parte Especial. Livraria Jacynto Editora,
22 ed., Rio de Janeiro, 1932.
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O Cddigo Penal Brasileiro de 1830 seguia este critério de dis-
tribuigéo, dividindo os crimes entre publicos e particulares, com sub-
divisbes em titulos, capitulos e seg¢des.

O segundo sistema é o analitico, adotado pelo Cédigo Penal
aleméo de 1870, que nao distribui as infracbes em grupos grandes
ou pequenos, mas as descreve simplesmente, em vinte e nove grupos,
sem subdivisdes.

O terceiro tipo é o sistema misto, que € uma combinagédo dos
dois anteriores, rejeitando as vastas divisbes do primeiro sistema,
e o parcelamento exagerado do segundo, distribui os delitos por ti-
tulos, em nimero bem maior do que o sistema sintético e bem menor
do que o analitico, embora adote subdivisbes em capitulos e se¢des,
quando a variedade o exige.

Foi o sistema do Cédigo Penal de 1890, além de outros da época,
como o italiano, belga, portugués, etc.

O nosso Cdédigo Penal em vigor também adotou a técnica le-
gislativa de distribuicdo conforme o sistema misto, que é o mais ra-
cional, visto abandonar as vastas divisbes ou parcelamentos exa-
gerados.

Ja nos referimos que os pilares basicos do tipo sdo: o bem ju-
ridico, o objeto da agdo, o autor e a agéo.

Pois bem, com a unido destes componentes do tipo, o legislador
consegue que as mais diversas formas de mandamentos possam, em
cada caso, reduzir-se a sua formulagdo mais simples, existindo para
isto uma série de modelos de estrutura.

Mas é o bem juridico o ponto de partida e a idéia que orienta
a tipificagao.

O legislador nada mais faz do que delinear hipéteses nas quais
aquele bem ou interesse pode ser lesado ou colocado em perigo.

Ao fazer isto, o legislador individualiza uma série de situagdes
que lesam ou colocam em perigo um determinado bem.

Bens juricicos, como ja observamos, sdo objetos de interesse
(entes), valorados pelo legislador.

Quando o legislador considera que determinadas formas de afe-
tagdo requerem uma especial conseqléncia juridica, as tutela com
uma san¢éo penal €, assim, se convertem em “bens juridicos penal-
mente tutelados” na medida da tutela penal.

Isto é importante, pois dizer-se que o patriménio € um bem ju-
ridico penalmente tutelado &, geralmente, inexato, porque o patri-
nio € um bem juridico penalmente tutelado, somente no que diz
respeito a determinadas formas de afetagcdo do mesmo (*2).

(22) O inadimplemento de uma obrigagéo contratual afeta o patrimdnio, no entanto, esta
forma de afetaglo do bem juridico ndo é penalmente tutelada.
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A valoragdo do objeto de interesse juridico pelo legislador se
manifesta com uma norma juridica que a tutela.

Com e¢la se proibem agbes que afetam o objeto juridico de forma
determinada que podem lesiona-lo ou pé-lo em perigo (23).

- De maneira clara, como lhe é peculiar, Zaffaroni ensina que a
norma nédo estd na lei, particularmente na lei penal, sendo que se
antepde logicamente a ela: se a uma conduta se agrega como con-
seqiéncia uma sangao (lei), € porque essa conduta esta proibida
(norma) e essa proibicdo se da porque o direito tem interesse em
valorar um ente positivamente.

Como conseqiiéncia, surge um interesse juridico acentuado ne-
gativamente (desvalor) sobre determinadas condutas.

Assim, mediante uma figura imaginaria (tipo), que existe na ima-
ginagdo do legislador, se faz recair um juizo de valor negativo sobre
toda conduta que traz as condi¢des da figura imaginaria.

Portanto, ha uma relacéo légica: valoragdo juridica (bem juri-
dico) — norma proibitiva (conduta proibida, desvaloragéo juridica)(2).
A norma, como bem juridico, se acha anteposta ao tipo.

O tipo nunca cria a norma, sendo a norma que se manifesta atra-
vés de um tipo.

“El legislador parte de la valoracién de un ente (bien juridico)
y lo pone de manifiesto en la norma que la tutela (norma prohibitiva)
que se efectiva através de una ley (tipo)...”(*).

O legislador caminha em um sentido e o intérprete em outro, o
primeiro vai do “ente” a lei (lipo), passando pela norma, o segundo
vai da lei (tipo) ao “ente”, passando também pela norma.

Blasco Fernandez de Moreda, citado por Zaffaroni (*), afirma
que a antijuridicidade é a ratio essendi da tipificagéo.

A afirmagédo traz um certo fundo de verdade, pois, a0 mesmo
tempo que ndo podemos afirmar que a antijuridicidade é a ratio
essendi da tipicidade, poderiamos, quanto a ftipificagdo, afirmar o
contrario, pois, em geral, para o legislador, a antijuridicidade é a
razdo de ser da tipificagao.

Mas, na verdade, seria mais correto afirmar que sdo os bens
juridicos a ratio essendi da tipificagao.

(23) Quanto aos crimes de perigo, ocorre que, em determinadas situagdes, e por pré-cons-
tituir uma defesa mais avangada, o legislador considera que o interesse seja lesado,
ainda quando o sujeito passivo ndo se veja privado do bem relativo, mas logo que o
bem seja colocado em perigo.

(24) e (25) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Teoria del Delito. Ediar, Argentina, 1973, p. 217.
(26) Obra citada, p. 218.
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5.1 Titulos, capitulos e seg¢des, rubrica marginal
Nomen juris

Conforme a divisdo adotada pela Parte Especial do Cédigo Penal
Brasileiro, ou seja, a mista, a matéria é distribuida ndo em vastas
divisdes, como o sistema sintético, nem em minuciosos arrolamentos,
como o analitico.

Geralmente, o sistema misto se traduz em uma divisdo por livros,
subdivididos em titulos.

O nosso cdédigo, apesar de adotar tal sistema, eliminou a divisdo
em livros, tendo adotado uma divisdo em titulos, capitulos e segdes,
0 que racionaliza melhor a divisdo dos delitos, agrupando-os de
acordo com o bem juridico de forma mais sistematica. Os titulos,
mais abrangentes, englobam os capitulos.

Desta forma, os titulos sao divididos em capitulos. E, em so-
mente um caso, o do Capitulo VI, ou seja, Dos crimes contra a Li-
berdade Individual, ocorrem subdivisbes de um capitulo em seg¢des,
em numero de quatro.

Os titulos, os capitulos e se¢cdes, em menor grau, tratam de
qualificagbes genéricas que tém por objeto as qualificagbes de fatos
com o respectivo nomen juris.

O nomen juris pode ser especial ou geral; no primeiro caso é
ele o meio para a qualificagdo de um fato, sendo chamado também
ce titulo do crime ou rubrica marginal.

No segundo caso, temos o nomen juris genérico dos titulos e
capitulos que abrangem grupos de crimes.

Assim, “matar alguém’, por exemplo, é um fato que o artigo
121 do Cddigo Penal qualifica de homicidio simples, sendo este o
nomen juris especial ou rubrica marginal.

O homicidio simples esta qualificado sob uma denominagéo
abrangente de crimes contra a vida (Capitulo 1), que, por sua vez,
pertence a um titulo que tem uma denominagéo, ainda mais abran-
gente, de crimes contra a pessoa (Titulo I).

Desta forma, partimos do geral, passando por grupos mais €s-
pecificos, até chegarmos ao nomen juris especial ou titulo do crime.

Cada classe de delitos se divide em grupos, de acordo com os
bens juridicos atingidos pelo fato ilicito, e que constituem as deno-
minagbes genéricas das diversas rubricas dadas a titulos, capitulos
e secdes do Cdédigo Penal.

Pela propria denominagdo dos titulos, se vé que foram orde-
nados os diferentes crimes conforme agressées a diferentes bens.
juridicos.
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As denominagdes dos capitulos, em que se articula cada titulo,
e das segdes em que se articula um capitulo, também obedecem, ge-
ralmente, ao critério da objetividade juridica, se referindo a grupos
de crimes que compreendem um objeto juridico comum.

No entanto, fugindo a regra geral, no Titulo Il, Dos crimes contra
o patrimbnio, os capitulos tém por denominagdo o propric nomen
juris especial ou titulo do crime: “DO FURTQO"” (Capitulo 1); “DO ROU-
BO E DA EXTORSAQ" (Capitulo I1); “DA USURPAGCAO" (Capitulo 1V}
etc. J4 ao Capitulo VI a denominagcdo &€ “DO ESTELIONATO E
OUTRAS FRAUDES”, que estabelece, assim, uma divisdo pelo meio
de execugéo, ou seja, através da fraude.

No caso do Titulo XI, “DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRA-
CAO DA JUSTICA”, os capitulos recebem a denominagéo tendo por
base o sujeito ativo, como é o caso do Capitulo |, “Dos crimes prati-
cados por funcionario publico contra a administragdo em geral”.

O titulo do crime ou nomen juris é o nome ou designagéo ju-
ricica de uma hipdlese de delito.

As expressoes titulo do crime, nomen juris e rubrica marginal sdo
usadas como sindnimos.

Mas ocorre que a parte especial, afastando-se da tipificagao,
as vezes ocupa-se com prescricdes outras que ndo a designagdo
juridica de uma hipétese de delito e que também sédo “rotuladas”
com rubricas marginais.

Assim, a indicagdo marginal, algumas vezes, ndo indica uma
figura tipica.

Temos, como exemplo, o artigo 142, “exclusdo do crime”, ou
o artigo 327, “funcionario publico”, ou ainda, o artigo 225, “acéo
penal” etc.

Para Luigi Sanso, “titulo do crime e nomen juris sdo conceitos
idénticos e sindnimos’ (¥').

Giuliano Allegra, ao contrario, afirma que ndo se deve confundir
o titulo do crime com nomen juris.

Grispigni, no mesmo sentido, escreve: “O titulo ndo se confunde
com o nomen juris, porque um crime, quando consumado ou ten-
tado, apresenta o mesmo nomen juris, mas dois titulos diversos de
delito, uma vez que o evento se caracteriza de modo diverso em
uma e outra forma do crime’ ().

(27) Apud. MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, p. 31.
(28) Idem, ibidem.

Rev. Dir. Proc.-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (28), 1988 81



Manzini afirma que s6 o titulo indica o delito em sua objetividade
juridica, nos seus elementos constitutivos, e ainda aponta as sancdes
que lhe sdo proprias, e faz a distingdo dos conceitos: nomen juris
é a indicagdo do fato sem a descricdo dos elementos constitutivos,
como faz a lei relativamente a certas infragdes, como o aborto, rixa,
etc. O titulo, porém, se refere & nogao do fato incriminado (*®).

Mas, ficamos com Sanso, pois, conforme este demonstrou, tais
distingdes ndo tém razao de ser, sendo de todo arbitrérias.

Aborto, por exemplo, é nomen juris e titulo do crime ao mesmo
tempo e, por outro lado, crime tentado e consumado tém respecti-
vamente o seu titulo préprio e também o seu nomen juris diverso.

Pensamos ser de mais propriedade as expressbes nomen juris
e titulo do crime do que rubrica marginal, dado ao fato de que, como
ja assinalamos, esta expressdo nem sempre indica figuras tipicas,
como por exemplo, pode indicar normas permissivas, contendo as
chamadas escusas absolutérias normas relativas as condigdes de
punibilidade e a extingdo do poder e dever de punir.

O nomen juris ou titulo é de grande importancia para a inter-
pretacdo da figura delituosa.

Conforme ensina Manzini, “‘a rubrica que indica o titulo do crime
tem sempre relevo exegético, embora por si s6 ndo traga uma con-
tribuigdo decisiva no tocante & hermenéutica do texto” (*).

Ja dizia Farinaccio: “argumentum a rubrica est validum in
iure” (*).

5.2 Delito base e derivado. Delito autébnomo

Os preceitos penais da Parte Especial ndo se encontram, nor-
malmente, desconectados entre si, pois, manifestam certas relagbes
internas.

Para a existéncia de uma figura criminosa, a lei, na descrigdo
do tipo, estabelece uma gama de elementos constitutivos especiais.

Estes elementos sdo indispensaveis a existéncia da figura deli-
tuosa.

E é sobre estes elementos que incide a qualificagdo do crime,
exteriorizada no seu titulo ou nomen juris.

Ao se juntarem outros elementos aos que estruturam original-
mente o delito, com a funcdo de tornar mais grave ou menos grave
a sangdo penal, surgem as circunstancias especiais, formando o
chamado delito variante.

(29) Apud. Autor e obra citados, p. 32.
(30) Apud. Autor e obra citados.
(31) Apud. MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, p. 28.
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Assim, existe uma relagdo entre delito base e variante (qualifi-
cado ou privilegiado).

O delito base é o tipo de partida, enquanto -que a variante ou
delito derivado se apresenta como especificagdo dependente resul-
tante da conjungdo ou adigdo de certos elementos na forma bésica
expressada no tipo de partida.

Emilio Diaz ensina que fica mantida “la denominacién inicial del
hecho delictuoso: pero dentro de los limites sendlados la pena se
eleva, o se reduce, segun fuere la naturaleza de las circunstancias
comprobadas” (*?).

Temos, como exemplo, o caso do artigo 121 caput, onde o titulo
do crime ou nomen juris indica o homicidio simples.

Ja no § 2.9, temos o homicidio qualificado, acrescentadas aque-
le determinadas circunstancias, como motivo fatil, torpe, a traigéao,
a emboscada, etc..

Portanto, a partir do delito base, e mediante adicdo de certos
elementos, se formam novos tipos, que aparecem como especiais
modalidades daquele delito base, criando-se uma variante depen-
dente, ou forma derivada. Podemos ter variantes, ou formas deri-
vadas, qualificadas e privilegiadas.

Mas, temos também o caso de formagdo de um delito auténomo.

No caso, por exemplo, do infanticidio, ndo temos uma circuns-
tancia no homicidio, praticado sob a influéncia do estado puerperal,
do préprio filho, durante o parto ou logo apéds, porque o crime tem
o titulo préprio de infanticidio.

Os elementos que se acrescentam ao nucleo tipico consubs-
tanciado no verbo “matar” sdo elementos constitutivos de um novo
crime, cujo titulo & infanticidio.

No delito auténomo os elementos, que se acrescentam a um fato
tipico, se agregam ao tipo fundamental, dando origem a novo titulo,
sendo estes elemenlos essenciais ou constitutivos de outra figura
delituosa, formando-se um novo tipo fundamental.

Ja no caso dos derivados, os elementos que se acrescentam ao
fato tipico ndo ddo origem a um novo titulo, tendo os caracteres de
elementos acidentais, pois ndo passam de circunstancias. Sua fun-
cdo é de alterar, acidentalmente, o tipo fundamental, para aumentar
ou diminuir a pena aplicavel.

Cabe ao legislador decidir se na formacédo dos grupos de tipos
prefere seguir uma ou outra orientacéo, sendo que sé podemos ve-

(32) Apud. MARQUES, José Frederico. Ob. citada, p. 28.
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rificar qual elegeu mediante uma interpretacdo comparativa dos
tipos em jogo.

Examinando-se o titulo e a qualificacdo do crime é que distin-
guiremos uma circunstancia de uma elementar.

Agregando-se o dado complementar ao tipo basico, e nédo alte-
rando o titulo que qualifica legalmente o fato tipico fundamental,
temos uma circunstancia.

Mas, se a circunstancia ou dado complementar, que agrega a
figura tipica, da causa a um outro titulo, ou nomen juris de delito,
temos, no dizer de Frederico Marques, “um elemento constitutivo
especifico de infragdo penal auténoma’ (*3).

No primeiro caso, o Cddigo Penal sempre coloca tais elementos
em itens ou paragrafos de um mesmo artigo, apresentando-os como
os caracteres de circunstancias.

Sdo0 muitos os reflexos da distingdo entre delitos derivados e
auténomos. Em primeiro lugar, como regra geral, as circunstancias
de carater pessoal ndo se comunicam ao co-autor ao contréario das
elementares do crime, a ndo ser quando se constituirem em circuns-
tancias de carater pessoal elementares ao tipo.

Processualmente, no julgamento do jari, o quesito fundamental
é aquele sobre os dados constitutivos da figura tipica indicada pela
qualificagdo legal do titulo do crime. Posteriormente, vém os que-
sitos relativos 4 isencdo de pena ou exclusdo de crime. Assim, s6
depois de rejeitados estes é que sdo propostos os quesitos sobre as
c.rcunstancias propriamente ditas, ou seja, que versam sobre a causa
de aumento ou diminuigdo de pena.

Alterando uma circunstancia, o titulo do crime transforma-se
em elementar, e essa mudanga tem o nome de desclassificagdo do
crime. Estando ainda nos dominios do titulo do crime, os quesitos
que versam sobre a desclassificagado antecedem aqueles sobre a
isengdo de pena ou exclusdo de crime, ex-vi do artigo 484 do Codigo
de Processo Penal.

As vezes, o legislador, dentro de uma categoria de delitos, dis-
crimina, em paragrafos ou itens, acbes delituosas de varias espécies,
indicadas com tipos sem um nicleo comum; quando isto acontece,
a forma com que a norma penal se traduz no texto ndo tem relevo.

Ocorre que, embora cada incriminagdo se contenha apenas em
paragrafo ou item de unico artigo de lei, cabe a todas elas um titulo
préprio, inexistindo, assim, a formagao de cireunstancia. E o0 que se
da nos artigos 169, 171, § 2.2, 1756 e 177 do Caodigo Penal.

(33) MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, p. 30.
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5.3 Ocorréncia de dois ou mais bens juridicos exigidos

Um problema que surge na classificagdo dos delitos pelo critério
do bem juridico atingido é o de se saber em qual titulo ou capitulo
se deve catalogar aqueles crimes em que sdo afetados mais de um
bem juridico.

Trata-se de saber qual bem juridico deve prevalecer e qual cri-
tério para esta escolha.

E de grande importancia este assunto, pois a classificacdo dos
delitos, conforme o bem juridico atingido, é fundamental para a com-
preensdo de algumas figuras delituosas, visto que o sentido destas
varia substancialmente, conforme se queira proteger um ou outro bem
juridico.

Conforme acentua Sebastian Séler, “Es muy distinto el resultado
de considerar, por ejemplo, el delito de bigamia como atentado a la
honestidad, a los buenos onstumbres, al orden familiar o al estado
civil” (*4).

Pode-se dizer que, segundo o niumero de bens juridicos protegi-
dos em cada preceito penal, temos delitos simples e compostos.

Em regra, os tipos penais protegem um sé bem juridico, mas
existem preceitos com varios bens juridicos protegidos.

Quanto ao crime de extorsdo, por exemplo, ndo resta duvida de
que o bem juridico patriménio é o protegido, mas também a liberdade
individual é comprometida.

Os chamados delitos qualificados pelo resultado sdo geralmente
delitos compostos.

Pelo estudo do critério adotado pelo legislador penal brasileiro,
através de anadlise dos diversos casos encontrados no Cédigo Penal,
podemos afirmar que foi feita, por este mesmo legislador, a escolha
do critério de se observar nos crimes em que existem mais de um
bem juridico atingido o fim visado pelo agente.

Assim, na classificagdo final, para se chegar ao bem juridico
que deve prevalecer, a opgéo se faz pelo fim visado pelo agente, de-
vendo o crime ser catalogado sob o correspondente titulo.

Temos clara demonstracédo do critério abragado pelo legisiador
no item 73 da Exposigdo de Motivos do Cdodigo Penal.

Ali, ao se justificar a conservacdo da figura do “rapto” entre os
crimes sexuais, rejeitando o critério do projeto Sa Pereira, que o
trasladava para a classe dos “crimes contra a liberdade’, usa-se o
seguinte argumento:

(34) Apud. ASUA, Luis Jimenez de. Tratado de Derecho Penal. Tomo Ill, EI Delito. Ed. Lo-
sada, 32 ed., Buenos Aires, p. 257.
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... “No rapto, seja violento, fraudulento ou consensual,
o fim do agente é a posse da vitima para fim sexual ou
libidinoso” (grifo nosso).

Ao observarmos os crimes qualificados pelo resultado no Cédigo
Penal, vemos, também, clara demonstragio do critério adotado pelo
legislador patrio.

A “lesd@o corporal seguida de morte”, por exemplo, onde o fim
visado pelo agente é a lesdo corporal e ndo o resultado morte, esta
inserida no Capitulo Il do Cédigo, sob a denominacgdo: “DAS LESGES
CORPORAIS”.

O critério abragado pelo nosso Cédigo ja era o critério proposto
por Carrara (PROGRAMA, §§ 150, 151 e 170 bis), que, em caso de
davida, se socorria da férmula de Carmignani, do fim do agente ao
praticar o delito, tendo o legislador brasileiro, ao adotar tal critério,
feito a opg¢do mais correta.

A forma de Carmignani foi aperfeigoada por Carrara com a Teo-
ria da Prevaléncia (Ligdo sobre a Ontologia, publicada primeiro em
Reminiscenze Di Catedra e Foro) (*).

A importancia de se detectar em um crime outros bens juridicos
atingidos, além daquele reconhecido no Cédigo, estd em que, ndo
obstante a classificagdo legal, que s6 reconhece a lesdo ao bem ju-
ridico que faz prevalecer, em uma indagagédo cientifica ndo podemos
ignorar a lesdo a outros bens juridicos.

6 — PROBLEMAS E CRITICAS CONCERNENTES A TECNICA LE-
GISLATIVA, DISTRIBUICAO E CLASSIFICACAO DOS DELITOS
NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Apesar do acerto do legislador em classificar os delitos no C6-
digo Penal, pelo critério da objetividade juridica podem ser feitas
criticas quanto a presenca de certos delitos sob certos titulos.

Além disto, em varios momentos, se vé que o legislador descui-
dou da técnica legislativa que vinha adotando, significando assim uma
certa falta de critério.

Exemplo bastante controvertido é o caso do ‘“rapto consensual”,
previsto no art. 220 do Cédigo Penal.

(35) Apud. ASUA, Luis Jimenez de. Tratado de Derecho Penal. Tomo I, Ef Delito. Ed. Lo-
sada, 32 ed., Buenos Aires, p. 253.
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A primeira vista, nota-se que o legislador foge de seu critério de
tipificagdo, pois o tipo do art. 220 néo se inicia pelo verbo especifico.

Por outro lado, esta o crime em pauta previsto no Capitulo 1,
“DO RAPTO”, que, por sua vez, pertence ao Titulo VI, “DOS CRIMES
CONTRA O COSTUME”.

Ora, o “rapto consensual” tem por objetos juridicos tutelados o
patrio poder e a autoridade tutelar, e, assim, a posi¢do deste crime
entre os crimes contra o costume sofre criticas, pois, deveria figurar
no Titulo VII, “DOS CRIMES CONTRA A FAMILIA”, mais precisamente
no Capitulo IV, DOS CRIMES CONTRA O PATRIO PODER, TUTELA

OU CURATELA".
Observa-se ainda que o “‘rapto consensual” foge da sistematica
do legislador nos crimes contra o costume ao estipular a idade da

raptada entre catorze e vinte e um anos, sendo que o comum e usual
entre aqueles crimes é exigir-se ser a vitima maior de catorze e me-

nor de dezoito anos.

Esta é uma prova de que o objeto juridico protegido & o patrio
poder ou tutela, pois, o que se exige € a menoridade civil .

O legislador, no item 73 da Exposigdo de Motivos, reconhece
que no rapto consensual o bem juridico protegido é o patrio poder
ou autoridade tutelar, mas justifica que o fim do agente é a posse da
vitima para fim sexual ou libidinoso.

Poderia ser aceito o argumento do legislador de que se trata de
um crime composto, sendo que prevalece o fim do agente no mo-
mento da classificagéo.

Mas ai nos deparamos com outro erro sisteméatico, pois, assim
sendo, o art. 220 deveria constituir um paragrafo do art. 219, pois
seria um tipo derivado, visto que nao fala em fim libidinoso, que & ele-
mento subjetivo do tipo do art. 219,

O Cédigo Penal de 1890 definia o “rapto consensual”, ou rapto
in parentes, em um parégrafo, ou seja, no § 1.° do art. 270, in verbis:

“Se a raptada for maior de 16 anos e menor de 21 e prestar o
seu consentimento:

Pena — de prisdo celular por um a trés anos"”.

A figura em espécie estava no Capitulo II, “DO RAPTO", do Ti-
tulo VIII, da “CORRUPCAO DE MENORES, DOS CRIMES CONTRA A
SEGURANCA DA HONRA E HONESTIDADE DAS FAMILIAS E O UL-
TRAJE PUBLICO AO PUDOR".
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Em outros pontos, o legislador de 1940 andou bem como no
caso do crime de aborto.

O Cédigo Penal coloca tal crime no Capitulo |, “DOS CRIMES
CONTRA A VIDA”, do Titulo |, “DOS CRIMES CONTRA A PESSOA™.

Outras codificagdes alienigenas nédo agiram assim, como o an-
tigo Codigo Penal ltaliano, que teve por bem colocar o crime de
aborto entre aqueles que atingem a ‘“Integrita e Sanita Della Stirpe”.

Com acerlo agiu o legislador patrio, pois, ndo ha davida que
estamos diante de um delito com vitima, mesmo que seja um nasci-
turo e, assim, o objeto juridico protegido é a pessoa humana, ainda
que in fieri.

Mas, temos no Codigo outros exemplos de falta de critério do
legislador.

Este, as vezes, coloca uma circunstancia como qualificadora de
um delito e, outras vezes, como aumento de pena.

E o caso, por exemplo, do concursc de duas ou mais pessoas,
que no “furto” estd como qualificadora (§ 4.9, lil, do art. 155}, e no
“roubo” como causa de aumento de pena (§ 2.9, item I, do art. 157).

Melhor seria se o legislador optasse somente pelas formas de
aumento de pena, pois, sem divida, d4 melhores condi¢des de indi-
vidualiza¢do da pena em sua aplicagdo pelo juiz.

Poderia, ainda, o legislador evitar causas de aumento perempté-
rias, pois estas restringem as condigées de individualizagdo da pena.

Outro exemplo de falta de critério do legislador é o caso das
rubricas marginais.

Existem formas qualificadas nas quais ndo foram utilizadas ru-
bricas marginais, como é o usual e de boa técnica.

Temos, como exemplo, o § 3.° do art. 151, 0 § 1.9 do art. 227,
o § 2.2 do art. 228 etc. 3

Nos crimes qualificados mediante o resultado, nos deparamos
com o mesmo problema, por exemplo, o § 2.° do art. 148 (carcere
privado), ndo traz a rubrica marginal, como é comum nestes crimes,
como se vé no § 3.2 do art. 129, com a rubrica marginal: “Lesdo
corporal seguida de morte”.

Desta forma, tecemos algumas criticas ao trabalho e técnica do
legislador, mas o resultado final da Parte Especial do Cédigo Penal
Brasileiro, apesar de raros tropecos, se traduz em uma das melhores
codificagdes penais modernas.
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7 — CONCLUSAO

Como conseqiiéncia de nosso sucinto estudo sobre o critério de
classificagdo dos delitos na Parte Especial do Cédigo Penal de 1940,
chegamos as seguintes conclusoes:

1. Podemos afirmar que o critério de classificagéo, sistematiza-
¢cdo e de técnica legislativa de tipificagdo, baseado no principio da
objetividade juridica, adotado na Parte Especial do CP de 1940, é o
melhor critério.

2. Além de ser o mais simples, o critério da objetividade juri-
dica, ao organizar os crimes segundo os parametros dos diversos
bens juridicos retirados de ordenamento dos bens que existem na so-
ciedade, estabelece uma ponte entre o sistema dos valores juridicos
e os valores da vida espiritual de um certo periodo, e, destarte, esta
o sistema dos bens juridicos sujeito a constantes mutagdes, conforme
as proprias mudang¢as de sua valorizagdo no substrato sécio-cultural,
0 que possibilita uma maior adequacgdo do direito penal com as mu-
dancgas da realidade social € politica.

3. O sistema da objetividade juridica se traduz em uma garan-
tia individual, intimamente ligada ao principio da reserva legal, vez
que, sendo o bem juridico ponto de partida para a tipificagédo, ocorre
certa limitagcdo e controle do poder legislativo e jurisdicional.

4. Um direito penal democratico sé pode legitimar-se a partir
do bem juridico, visto ocorrer um limite material do poder punitivo
do Estado, na medida em que ndo se podem estabelecer delitos e
penas que ndo tenham sob fundamento uma prote¢do do bem juri-

dico.

5. Agiu corretamente o legislador de 40 ao comegar a Parte
Especial pelos delitos contra a pessoa, visto que, na escala de va-
lores sociais, os bens juridicos referentes a pessoa prevalece sobre
aqueles que atingem a coletividade.

6. Dentre os bens juridicos das pessoas se impde em primeiro
lugar o bem juridico da vida, por ser o mais importante dos bens
juridicos individuais.

7. O sistema misto de distribuigdo dos delitos é o meihor, pois
rejeita as vastas divisdes do sistema sintético e o parcelamento exa-
gerado do sistema analitico.
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8. A adogdo da divisdo dos delitos na Parte Especial do CP
em titulos, capitulos e segbes, segundo o sistema misto, abandonan-
do a divisdo em livros, racionaliza melhor a distribuicdo e o agrupa-
mento dos delitos de acordo com o bem juridico, alcangando, assim,
uma melhor sistematizagéo.

9. A nova Parte Especial deve evitar excecdes a regra geral
na classificagdo dos delitos, em nome de uma maior coeréncia.

10. As rubricas que indicam as denominagdes dos crimes, dos
titulos e dos capitulos e segdes tém grande importancia pratica e
relevo exegético, embora ndo tragam, por si s6, uma contribuicao
decisiva no que tange a hermenéutica do texto.

11. Na verdade, titulo do crime e nomen juris sdo conceitos
idénticos e sindnimos, sendo preferiveis tais expressdes a de rubrica
marginal, pois esta nem sempre indica figuras tipicas.

12. Na concorréncia entre dois ou mais bens juridicos exigidos,
o legislador brasileiro de 1940 optou pelo bem visado pelo agente,
sendo este critério mais acertado.

13. Apesar do acerto do legislador brasileiro quanto & classi-
ficagdo dos delitos, em algumas oportunidades descuidou da técnica
legislativa, ocorrendo, destarte, certa falta de critério, como € o exem-
plo da inclusdo do ‘“rapto consensual” entre os crimes contra os
costumes.

14. Tendo o rapto consensual como bem juridico tutelado o
patrio poder e a autoridade tutelar, deveria figurar no capitulo refe-
rente aos crimes contra o Patrio Poder, Tutela ou Curatela.

15. Insistindo o legislador na assertiva de que no rapto con-
sensual o fim do agente é o fim sexual, tal tipo deveria ser um para-
grafo do crime de rapto, sendo um tipo derivado, visto que néo traz
como elemento subjetivo do tipo o fim libidinoso.

16. O legislador de 1940 agiu bem ao inserir o crime de aborto
entre os crimes contra a vida, vez que trata-se, realmente, de um
delito com vitima, pois, mesmo tratando-se de um nascituro, o objeto
juridico atingido € a pessoa humana.

17. O legislador deveria evitar de, @ mingua de critério, colocar
uma mesma circunstancia, umas vezes como qualificadoras e outras
vezes como causas de aumento de pena.
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18. Melhor seria se optasse somente pelas formas de aumento
de pena, o que da melhores condi¢des de individualizagdo da pena
no momento de sua aplicagéo.

19. Deve o legislador evitar causas de aumento peremptérias,
visto restringirem as condi¢gées de individualizagdo da pena.

20. Sempre que presente uma forma qualificada, em um crime
qualificado pelo resultado, deveria ser utilizada a rubrica marginal
correspondente, em nome da coeréncia e boa técnica.

Delineadas as conclusdes supra, esperamos que possam ser de
alguma valia na discussdo sobre a Nova Parte Especial do Cédigo
Penal, que deve procurar conservar os acertos do critério adotado
pela legislagdo em vigor, sanando suas falhas.

CONCLUSOES APRESENTADAS AO PLENARIO DO CONGRE3SSO E
APROVADAS A UNANIMIDADE

1. O critério de classificagdo através do bem juridico deve ser o
critério adotado na classificacdo dos delitos na Parte Especial do
Cédigo Penal.

2. O Direito Penal democratico sé se legitima na medida em que
proteja bens juridicos.

3. O legislador deve evitar colocar uma mesma circunstancia como

qualificadora em alguns casos e causa de aumento de pena em
outros.

4. O legislador penal deve prever aumento e diminuicdo de pena
entre uma quantidade minima e maxima para as causas de aumento
e diminuigdo de pena, de forma que possibilite uma melhor indivi-

dualizagdo da pena.

5. No crime de rapto consensual o legislador deve especificar o
fim libidinoso, ou tipifica-lo como forma derivada do crime de rapto.
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