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Consideracdes introdutdrias sobre a comunicabilidade das circunstancias
pessoais no concurso de agentes (artigo 30 do CP)

Introductory considerations on the communicability of personal circumstances in the
complicity (article 30, Brazilian Penal Code)

Rodrigo Amaral

Resumo: Este artigo analisa a comunicabilidade das circunstancias pessoais no concurso de agentes, conforme o
art. 30 do Cddigo Penal. A discussao foca, primeiramente, na polissemia do termo “crime” e na necessidade de inter-
pretar “elementares do crime” como elementos do injusto penal (tipicidade e antijuridicidade). Propde- se a adogao de
um conceito restritivo de autoria, com a distingao de autores de participes, em respeito aos principios da legalidade
e da culpabilidade. Contesta-se a incomunicabilidade absoluta de condigdes personalissimas, defendendo-se que
essa distingdo nao possui respaldo legal. Nos chamados delicta excepta, a comunicabilidade dependeré da correta
identificacdo da norma violada; j&, nos crimes especiais, o intraneus é o nico que pode violar diretamente a norma
do tipo penal, enquanto o extraneus atua como participe. Conclui-se que a comunicago das circunstancias pessoais
exige conhecimento prévio pelo agente e que a identificacao da norma de conduta violada é essencial para definir a
imputagao.

Palavras-chave: concurso de agentes; autoria; participagao; comunicabilidade das circunstancias pessoais.

Abstract: This article examines the communicability of personal circumstances in cases of complicity, as provided
in article 30 of the Brazilian Penal Code. The discussion begins by addressing the polysemy of the term “crime” and
emphasizes the need to interpret “elements of the crime” as components of the wrongful act, comprising both typicity
and unlawfulness. The article advocates for a restrictive concept of perpetration, distinguishing perpetrators from
accessories, in adherence to the principles of legality and culpability. It disputes the absolute non-communicability of
strictly personal conditions, arguing that such a distinction lacks statutory support. In the so-called delicta excepta,
communicability hinges on the accurate identification of the violated norm; in special offenses, only the intraneus
can directly breach the legal provision defining the offense, while the extraneus operates as an accessory. The
article concludes that the communicability of personal circumstances requires the agent’s prior knowledge and that
determining culpability depends on correctly identifying the norm of conduct violated.
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Introducéo

“Nao se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater pessoal,
salvo quando elementares do crime”. Com essas palavras, o art. 30 do Cédigo
Penal (CP) regula a comunicabilidade das circunstancias pessoais nos casos de
concurso de agentes. E dizer: circunstancias referentes a um dos concorrentes
para um fato criminoso somente sdo consideradas, para a imputagao do delito e
da pena dos demais, se “elementares do crime”.

Em que pese a redacdo do dispositivo citado ser de aparente simplicidade,
o tema é objeto de dividas e nuances que precisam ser esclarecidas. Com isso em
vista, o presente artigo tem como objeto analisar algumas dessas questoes, na se-
guinte ordem: verificar o que significa a expressao “elementares do crime” (1); de-
fender brevemente um conceito restritivo de autoria (2); analisar a posi¢ao domi-
nante acerca da incomunicabilidade das chamadas condi¢cées personalissimas (3);
tecer algumas consideracdes sobre os delitos especiais (4).

1 “Elementares do crime”?

Aparentemente, a doutrina majoritaria vem ignorando o problema da polis-
semia do termo “crime” e alguns problemas que ora decorrem diretamente disso,
ora surgem em concomitancia com a simplicidade da redacao do dispositivo. Ab
initio, podem-se citar ao menos trés significados viaveis: a um, é possivel que se
refira ao crime em seu conceito analitico, isto €, na qualidade da conduta tipica,
antijuridica e culpavel; a dois, pode-se falar em crime em um sentido mais gené-
rico, relacionado a esfera do que o leigo concebe, isto €, no sentido de espécies
de crime, o que levaria a conclusdo de estar-se falando, in casu, de elementos
do tipo penal; por fim, pode-se conceber o termo como injusto penal, isto é, da
conduta tipica e antijuridica.

Compreendendo-se a lei como uma unidade I6gica, pode-se buscar a via
da linguagem para investigar a melhor solucao. Por exemplo, quando o Cédigo
Penal fala de normas exculpantes, em geral utiliza o termo isengcdo de pena ou
punibilidade. Alguns exemplos: no erro de proibicao (art. 21 do CP), na coagao
irresistivel e obediéncia hierarquica (art. 22 do CP) e na inimputabilidade (art. 26
do CP).
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Entretanto, essa tendéncia ndo é absoluta: nas chamadas descriminantes
putativas, por exemplo, o legislador utiliza o termo “isento de pena”. Todavia,
ao inserir o instituto no dispositivo do erro de tipo e prever a punicao por crime
culposo nos erros evitaveis, ndo faz sentido falar de outra solucdo sendo na re-
percussao da categoria no exame de tipicidade. A prépria “coagao irresistivel” do
art. 22 do CP é tratada de forma genérica, o que indica ali englobar tanto os casos
de coacao fisica quanto moral. Acerca disso, sabe-se que, no caso da primeira,
em se tratando de vis absoluta, sequer pode haver conduta perpetrada pelo co-
agido; na segunda, por outro lado, tem-se um caso de exculpacdo. Ja quanto ao
instituto do crime impossivel (art. 17 do CP), em que novamente se fala de puni-
bilidade, ndo é facilmente identificavel pela via da linguagem se o legislador quis
tratar como caso de atipicidade ou como opgao politico-criminal que somente
afasta a punibilidade da tentativa nas circunstancias ali expostas.

A culpabilidade como terceiro nivel do conceito analitico de crime joga
luz ao individuo, tendo como base a ideia de reprovabilidade ou censurabilidade
individual. Quem age sob coagao moral irresistivel pratica um injusto pelo qual
o ordenamento juridico ndo pode censurar individualmente, assim como nao se
censura com a mesma intensidade quem pratica o injusto sob a pressao de uma
coacao moral resistivel. Essa é a l6gica das causas de exculpacao, que, por essa
natureza, sao absolutamente individuais e, portanto, incomunicaveis entre os di-
Versos concorrentes.

Por exemplo: ndo faria sentido, em um concurso de agentes em que um dos
integrantes esta sob coacao moral ou erro de proibicdo, que essas circunstancias
fossem comunicadas aos concorrentes que nao estao sob as mesmas condicoes.
Do mesmo modo é a inimputabilidade: em uma situagao em que um dos concor-
rentes tem idade inferior a 18 anos, ndo faz sentido que os demais agentes sejam
agraciados com essa exculpante. Inclusive, para este Gltimo caso, o ordenamento
juridico prevé um delito autbnomo para os demais concorrentes: o de corrupgcao
de menores (art. 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Desse modo, sobram duas opcdes plausiveis: interpretar o termo “elemen-
tares do crime” como elementos constitutivos do tipo penal ou como elementos
do injusto penal (tipo + antijuridicidade). Sob o aspecto da linguagem empre-
endida pelo Cédigo Penal, o legislador, quando quis falar de elementos do tipo
penal, quase sempre dispds expressamente. Basta, para isso, analisar o diploma
do erro de tipo, previsto no art. 20 do CP: “O erro sobre elemento constitutivo do
tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se
previsto em lei”.
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Por outro lado, fica bastante claro que o legislador, ao falar das causas jus-
tificantes, utiliza o termo “crime”. Mais especificamente, o art. 23 do CP diz que,
quando na presenca das causas justificantes por ele enumeradas, “ndo ha crime”
praticado pelo agente. Desse modo, a partir de uma tentativa de aproximagédo por
coeréncia, pode-se partir do pressuposto de que ao menos faz sentido considerar
o termo “elementares do crime” do art. 30 do CP no sentido de elementos do
injusto penal.

Entretanto, a opinido dominante, ignorando essa polissemia, trata o termo
“elementares do crime” como elementos do tipo penal' sem expor maiores difi-
culdades?. Talvez, aqui, o diferencial esteja ndo no que é “crime”, mas justamente
no uso do termo “elementares”. A palavra elementar é comumente empregada
para referir-se aquilo que uma categoria tem de basico, essencial®. Neste contex-
to, de fato pode fazer sentido que a esséncia de um crime esteja nos elementos
descritos no seu tipo penal.

Hungria*, ao tratar do tema, aduz que a regra da incomunicabilidade cessa
quando as circunstancias pessoais “entram na prépria nocao de crime”. Essa defi-
nicdo, prima facie, nao responde ao problema. E nos exemplos dados que se pode
intuir que ele se referia somente a elementos do tipo legal: as circunstancias qua-
lificadoras do homicidio e a condigcdo de funcionario pablico no peculato. Até
mesmo para falar das condigdes personalissimas ndo abrangidas por tal comuni-
cabilidade, o exemplo adotado pelo autor é o da influéncia do estado puerperal
no infanticidio, outro elemento do tipo penal. Dessa forma, é seguro afirmar que
o autor aderiu a corrente que hoje é amplamente dominante: que o atual art. 30
do CP se refere a elementos do tipo penal.

E preciso resolver essa aparente tensdo entre a tendéncia exposta pelos ter-
mos adotados pelo CP e a opinidao dominante. Talvez, aqui, um recurso a razoa-
bilidade da solucao de casos hipotéticos seja um bom ponto de partida.

1 Veja-se o exemplo de ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro PG II, 1l, p. 483-486, que
dedicam um importante espaco para definir o que significam circunsténcias e condicées de carater pessoal, pre-
sumindo que “elementares do crime” equivale a “elementos do tipo legal”.

2 Por exemplo: MARTINELLI/BEM, Licées fundamentais de direito penal PG, p. 857; PASCHOAL, Cédigo Penal
comentado, p. 144; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 372; SOUZA/JAPIASSU, Direito penal, p. 282.

3 V.g., “Basico, essencial, fundamental”. Diciondrios Michaelis online. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/
moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/elementar/. Acesso em: 9 out. 2024. Além disso, veja-se uma curio-
sa definic&o de outro dicionario: “[Juridico] Situagao, acéo ou fato, que pertence a definicéo legal de um delito” Dicio
(Dicionario online de portugués). Disponivel em: https://www.dicio.com.br/elementar. Acesso em: 9 out. 2024.

4 HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal |, Il, p. 436-438.
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Imagine-se, por exemplo, o caso de um agente piblico que foi incumbido
com a tarefa de cumprir um mandado de busca e apreensao em um determinado
apartamento. La chegando, foi informado pelo porteiro do prédio que o morador
da unidade respectiva estava em casa. Entretanto, ao tocar a campainha, nao foi
atendido. Ato continuo, o porteiro informa que o individuo deixa uma chave
reserva embaixo do tapete que se situa em frente a porta de entrada. O agente puG-
blico utiliza a chave, praticando o tipo legal de violacao de domicilio (art. 150 do
CP), mas sob a causa justificante do estrito cumprimento do dever legal (art. 23,
[, do CP). Nesse caso, o porteiro, que ndo tinha o especial dever legal, auxiliou
o agente pUblico a praticar uma conduta tipica, mas justificada. Nao seria de se
comunicar essa circunstancia ao porteiro?

Seria possivel replicar no sentido de que o porteiro ndo praticou o verbo
contido no tipo penal, que a norma que estende a punibilidade ao participe — o
art. 29 do CP — fala em concorréncia para o crime, e ndo para o tipo penal. Além
disso, poder-se-ia adicionar que o art. 31 do CP estabelece a regra da acessorie-
dade limitada da participacdo, o que significa dizer, em resumo, que um ato de
participagcdo como aquele do exemplo do porteiro sé seria punivel se a conduta
principal — no exemplo, a do agente publico — constituisse um injusto penal, o
que ndo era o caso. Desse modo, a opinido dominante ainda pode resistir a este
primeiro exemplo.

No entanto, é possivel alterar o caso. E se o porteiro do citado caso hipoté-
tico, em vez de limitar-se a informar ao agente publico sobre a existéncia de uma
chave, na realidade, “auxilia-0” arrombando a porta de entrada do apartamento?
Suponha-se que o porteiro somente realiza o arrombamento e depois retorna a
portaria, deixando que o agente pablico adentre sozinho no imével para o cum-
primento do mandado. Aqui, haveria, no minimo, a pratica do delito de dano
(art. 163 do CP), na qualidade de autor, pelo porteiro. Aqui, o recurso ao art. 31
do CP ndo é possivel para isentar o porteiro de pena; afinal, a regra é destinada
aos participes do delito, ndo aos autores®. Desse modo, uma pergunta torna-se
imperativa: A qualidade de funcionario publico detentor do dever legal deve ser
comunicada ao porteiro para incidir a causa justificante do art. 23, Ill, do CP?
Prima facie, uma resposta positiva aparenta ser razoavel.

5 Nesse sentido, por exemplo, MARTINELLI/BEM, Licées fundamentais de direito penal PG, p. 853.
6 Diversamente, CAMARGO, Cddigo Penal comentado, p. 166 e ss., que defende, com base numa teoria formal-obje-
tiva, que a clausula contempla, também, a autoria mediata e a coautoria, e ndo somente os casos de participacao.
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Todavia, um defensor da concepcao tradicional teria um possivel argumento
a seu favor: abstratamente, os elementos da justificagao seriam aplicaveis a todos
os crimes, de modo que as diferencas entre as diversas espécies de crime residem
justamente nos elementos de cada tipo penal. Entretanto, esse argumento, razo-
avel a uma primeira vista, ignora a natureza das normas contidas na parte geral.
Estas ndo dizem respeito a todos os tipos de delito indiscriminadamente. Veja-se o
simples exemplo da regra da causalidade, que somente faz sentido para os crimes
de resultado; a mesma coisa ocorre para a teoria da imputagdo objetiva (a0 menos
na sua férmula global geral, consistente na criagdo de um risco desaprovado e
a realizagdo deste no resultado). Ademais, ha muitas causas de justificacdo que
ja aparentam, em abstrato, possuir alguma incompatibilidade com certos delitos:
Seria possivel praticar o delito de estupro (art. 213 do CP) em legitima defesa? Ou
realizar ato de corrupgao passiva (art. 317 do CP) no estrito cumprimento do dever
legal? Existe um exercicio regular de direito para o trafico de pessoas (art. 149-A
do CP)? Em resumo: uma norma ser de parte geral significa que ela é aplicavel para
uma certa quantidade de delitos, mas ndo necessariamente para todos.

Além disso, esse argumento teria mais forca se o art. 30 do CP tratasse so-
mente de casos em que é necessario definir um conflito de leis. Por exemplo, a
ja conhecida hipétese do agente publico que subtrai bem publico em concurso
com um individuo que ndo possui essa qualidade. A questao, aqui, seria definir
se 0 extraneus praticou os delitos de peculato-subtragao (art. 312, § 12, do CP) ou
furto (art. 155 do CP). Entretanto, a redacdo do art. 30 do CP ndo possui nenhuma
ordem de limitacdo a casos dessa natureza. Como a redacdo do dispositivo nada
diz sobre isso, aduzir que essa seria justamente a questao para argumentar a fa-
vor da tese de que “elementares do crime” diriam respeito aos elementos do tipo
constituiria uma peticdo de principio. Afinal, a consequéncia da tese contraria
seria justamente a inversa — isto é, em vez de decidir pela imputagao por um tipo
ou outro, poder-se-ia definir se uma conduta tipica estaria ou ndo justificada — e,
portanto, estar-se-ia utilizando a conclusdao do argumento — de que o instituto
serviria somente para resolver o concurso de leis — como seu fundamento, o que
equivale a pressupor o seu acerto.

Como balango provisério, portanto, tem-se que dois fatores até agora advo-
gam a favor da interpretacdo de “elementares do crime” como elementos consti-
tutivos do injusto penal: o argumento de coeréncia acerca dos termos adotados
pelo CP e o argumento indutivo sobre a razoabilidade na resolugao de casos
hipotéticos. E possivel ainda trazer pontos adicionais.

Primeiramente, a opc¢ao por restringir a comunicabilidade somente aos ele-
mentos do tipo penal parte de um pressuposto que até hoje é bastante colocado
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em xeque’: o da distingao entre tipicidade e antijuridicidade como dois niveis
autdonomos entre si®. Desse modo, a prudéncia aqui ja indicaria que a opgao mais
segura é a de considerar também as circunstancias de justificagao.

Além disso, abranger somente os elementos que integram o tipo legal equi-
vale a comunicar somente circunstancias desfavoraveis ao cidadao sem que boas
razdes para isso sejam dadas. Por que comunicar somente aquilo que ira onerar
o0 agente, mas ndo aquelas circunstancias pessoais do concorrente que justificam
uma conduta descrita no tipo penal? Essa limitacdo ndo parece ter amparo em
nenhum dispositivo legal.

Por essas razdes, o trecho “elementares do crime” deve ser entendido como
elementos do injusto penal.

2 Em defesa de um conceito restritivo de autoria

Uma adequada dogmatica acerca da comunicabilidade das circunstancias
pessoais pressupde, em primeiro lugar, um determinado conceito de autoria, o
que, no Brasil, é tudo menos incontroverso. Se se adotasse um conceito unitario
e extensivo de autor, como desejava Hungria®, todo contribuidor causal seria
considerado autor e todos os causadores estariam violando a mesma norma de
conduta.

Todas as criticas a adogdo de um conceito extensivo de autor ja estao de-
vidamente postas'® e aqui serdo brevemente reproduzidas. O conceito extensivo
de autor, a rigor, leva a dissolugdo de todos os tipos penais, tendo em vista que os
limites semanticos da tipicidade seriam tdo ampliados que levariam a sua ruina.
Afinal, qualquer pessoa que seja antecedente causal do resultado sera considera-
da autora do fato, até mesmo, por exemplo, os pais de um homicida seriam auto-
res do crime praticado por seu filho. Com isso, até mesmo o ato de conceber uma

7 Ao menos, desde Adolf Merkel e a teoria dos elementos negativos do tipo (cf. MERKEL, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, p. 82), ha um interminavel debate sobre se a tipicidade e a antijuridicidade, na realidade, formariam
um unico nivel na estrutura analitica do delito.

8 Ha diversos escritos em defesa de uma concepgao que une os niveis da tipicidade e da antijuridicidade, sobretudo
a partir da concepgéao exposta na nota anterior. Entre eles, cito, sem pretensdes de esgotamento: FIGUEIREDO
DIAS, Direito penal PG |, p. 247-255, especialmente a partir da p. 250; ENGISCH, ZStW 70, p. 566-615, 1958,
especialmente p. 587; CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 76-79; SCHUNEMANN/GRECO, GA 153,
p. 777-792.

9 HUNGRIA, Comentarios ao Codigo Penal |, Il, p. 398 ss.

10  Portodos, cf. GRECO/TEIXEIRA, Autoria como dominio do fato, p. 49-53; SCHUNEMANN, RICP 8, p. 1-15; BATISTA,
Concurso de agentes, p. 34-35; CAMARGO, A teoria do concurso de pessoas, passim, em especial p. 120-127.
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crianga estaria contido na proibicdo de matar da norma que decorre do art. 121
do CP. Desse modo, o conceito extensivo de autor viola o principio da legalidade
penal, tendo em vista que destréi a funcao de garantia do tipo penal'.

Desse modo, se se deseja levar a sério as exigéncias do nullum crimen e o
tipo legal de delito como uma exigéncia necessaria daquele, é preciso compre-
ender que, v.g., matar alguém ndo equivale a causar a sua morte, assim como
ofender a integridade corporal ou salide de outrem ndo significa a simplesmen-
te causa-la. A norma de comportamento decorrente do tipo penal é o primeiro
critério para determinar a abrangéncia do mandado ou proibicdo ali contidos. A
rigor, o tipo penal s6 descreve a conduta do seu autor. Para punir o participe, é
necessario um dispositivo legal adicional que amplie a abrangéncia do tipo penal.

No caso brasileiro, o primeiro dispositivo que amplia o ambito de incidén-
cia do tipo penal é o art. 29 do CP'?, cujo caput dispde que “quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de
sua culpabilidade”. Essa redacao, se, por um lado, ndo conceitua nem diferencia
autoria e participacdo, tampouco manda que se tratem todos os concorrentes
como autores; o leitor ndo encontrara, em nenhum lugar do Cédigo, que todos os
concorrentes de um delito deverdo ser tratados como autores.

Pelo contréario: o CP determina diminuicdo de pena para os casos de “par-
ticipagcao de menor importancia” (art. 29, § 12, do CP) e adota a teoria da acesso-
riedade da participacdo (art. 31 do CP). Desse modo, as disposicdes do proprio
Codigo ja indicam que é necessario diferenciar autoria de participacao, em que
pese ndo haver dispositivos diferenciando e conceituando as formas de concorrer
para um delito.

s .

Por essas razdes, é imperativo tanto diferenciar autoria de participacao
quanto adotar um conceito restritivo de autoria, que tenha, na norma contida no
tipo penal, o seu ponto de partida.

3 Incomunicabilidade de condicdes personalissimas?

E conhecido o entendimento, que remonta a Hungria, no sentido de que
condicoes personalissimas seriam sempre incomunicaveis®. O autor aduz que
tais condicdes configurariam um privilégio previsto no tipo para o individuo que

11 Sobre a funcédo de garantia do tipo penal, cf. ROXIN/GRECO, Direito penal PG |, p. 492.
12 Nesse sentido, CAMARGO, Cédigo Penal comentado, p. 127.
13 HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal |, Il, p. 437-438.
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detém tal caracteristica. Seriam, assim, conceitualmente inextensiveis. Os exem-
plos: o estado puerperal do infanticidio (art. 123 do CP) e o elemento subjetivo
especial (“para ocultar desonra prépria”) do delito de exposicao ou abandono de
recém-nascido (art. 134 do CP).

Esse posicionamento, entretanto, ndo esta isento de criticas. H4 quem ar-
ticule um argumento a maiore ad minus: se a comunicabilidade se aplica para o
mais (agravar a situagdo juridica do agente), também deveria ser utilizada para o
menos (atenua-la)'*. Diz-se, também, que o Cédigo ndo distingue entre circuns-
tancias pessoais e personalissimas, de modo que utilizar uma tal distincao para
piorar a situagdo do acusado seria uma burla de etiquetas violadoras do principio
da legalidade penal, por configurar analogia in malam partem'.

A critica aparenta ser, no essencial, correta. Uma distingdo entre circuns-
tancias pessoais e personalissimas nesse caso ndo utiliza nenhum critério senao
a simples proposicao segundo a qual tais circunstancias seriam uma benesse do
legislador para o detentor do predicado descrito no tipo. Todavia, o art. 30 do CP
nada diz sobre isso. Desse modo, uma tal incomunicabilidade absoluta de tais
circunstancias seria, de fato, ilegitima.

Todavia, essa constatacdo ainda nao resolve a questao. Em outras palavras,
ainda nao é possivel dizer, por exemplo, que se deva concluir pela imputagao por
infanticidio em todos os casos de concurso de agentes envolvendo uma mulher em
estado puerperal que resulte na morte de seu filho. Aqui, sera fundamental iden-
tificar, em primeiro lugar, qual norma de conduta foi violada no caso concreto.

Quanto a isso, é possivel identificar ao menos duas constelagdes de casos
problematicos. A primeira delas engloba os citados casos do infanticidio e da ex-
posicdo ou do abandono de recém-nascido: sdo tipos penais cuja norma de com-
portamento estd in totum englobada pela norma de outro tipo penal. Para ficar
claro: a norma de conduta do infanticidio (“ndo mate o seu filho sob influéncia do
estado puerperal”) esta logicamente incluida na norma de conduta do homicidio
(“ndo mate”). Pode-se visualizar a questdao pensando em dois circulos concéntri-
cos, sendo um interior ao outro: a zona de abrangéncia da norma do infanticidio
esta totalmente abarcada por outra zona maior, a da norma do homicidio. Isso
significa que, do ponto de vista légico, todo infanticidio é um homicidio, mas
nem todo homicidio é um infanticidio.

14 Nesse sentido, PASCHOAL, Cddigo Penal comentado, p. 144-145.
15  Assim, SOUZA/JAPIASSU, Direito penal, p. 285.
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Nesses casos, as circunstancias pessoais previstas nos tipos aparentam ope-
rar como uma espécie de antecipagdo de elementos da culpabilidade. Nesse sen-
tido, aduzir que tais condigcdes personalissimas constituiriam um privilégio nos
chamados delicta excepta ndo esta de todo equivocado. Todavia, isso nao pode
ser uma mera opcao arbitraria do legislador, sobretudo em um ordenamento ju-
ridico em que vige o principio da isonomia. Fica bastante claro, portanto, que a
ratio essendi desses delitos é que a presenca de tais circunstancias ou condi¢oes
pessoais contidas nos tipos atenua a exigibilidade de conduta diversa.

Desse modo, estar sob a influéncia do estado puerperal, no infanticidio,
ou ter o fim de ocultar desonra prépria, na exposi¢cdo ou no abandono de recém-
-nascido, sdo condic¢des ou circunstancias pessoais que reduzem a intensidade
com a qual o ordenamento juridico exigia que o agente se comportasse conforme
a norma de conduta. Algo anédlogo ocorre com as causas de diminuigdo de pena
(exemplo: art. 121, § 12, do CP), cuja diferenca reside na técnica legislativa: nos
primeiros casos, ha a redagdo de tipos penais autbnomos; nos segundos, a causa
de diminuicdo esta subordinada a um tipo penal.

Assim, nos delitos sob analise, serd fundamental, para a imputagado, pri-
meiramente definir a autoria. Afinal, em regra, quem viola a norma de conduta
prevista no tipo penal é o autor do fato'®. O participe violara somente a norma de
conduta que surge com o dispositivo legal que estende a punibilidade (no caso
do CP, o art. 29, caput)’. Assim, por exemplo, o participe do homicidio ndo viola
a norma “nao mate” do art. 121 do CP, mas alguma das normas referentes a par-
ticipacao no homicidio (“ndo auxilie outrem a matar” ou “ndo instigue outrem a
matar”), que surgem com a conjugacao dos arts. 29, caput, e 121 do CP.

Se, por exemplo, um individuo auxilia uma mulher em estado puerperal
a matar o seu recém-nascido — v.g., fornecendo-lhe a arma do crime —, a norma
de conduta violada pela autora é a do art. 123 do CP. Seria ilegitimo punir, aqui,
o participe por homicidio (art. 121 do CP) a pretexto de uma incomunicabilida-
de das circunstancias ou condi¢des personalissimas. Simplesmente entregar um

16  Corretamente, nesse ponto, CAMARGO, A teoria do concurso de pessoas, p. 223: “[...] a autoria, enquanto categoria
das regras de imputagao, supde a vinculacdo do sujeito a norma de comportamento, cuja violacdo imputavel
depende de que esteja em posicao de realizar o contetido previsto pela norma e o faga de maneira contréria ao seu
dever de observancia”; no mesmo sentido, KINDHAUSER, Dogmética penal no Estado Democrético de Direito,
p. 187.

17  Nesse ponto correto, RENZIKOWSKI, Estudos criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputagdo objetiva e do
dominio do fato, p. 101: “[...] o participe viola uma norma de comportamento diversa daquela violada por quem
preenche o tipo”.
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objeto a uma pessoa autorresponsavel nao esta abarcado pela conduta proibida
no art. 121 do CP (“matar alguém”); se assim o fosse, a entrega do instrumento ja
representaria o inicio da execugdo do homicidio, esvaziando, no fim das contas,
o sentido da norma contida no art. 31 do CP. Desse modo, a norma por ele viola-
da nao foi a desse delito, mas sim a que proibia auxiliar no infanticidio praticado
pela mae (art. 29, caput, c/c art. 123, ambos do CP). Desse modo, no exemplo
citado, ambos devem responder pelo mesmo delito: in casu, o do art. 123 do CP.
E isso ndo porque a circunstancia pessoal da autora estaria pura e simplesmente
se comunicando ao participe, mas em razao da prépria natureza acessoria da par-
ticipagdo: o autor ndo matou a vitima, somente prestou auxilio material a autora
a fazé-lo.

Diferentemente sera o caso da coautoria. Apesar da conhecida figura da im-
putacdo reciproca'®, se a mae do recém-nascido age sob influéncia do estado puer-
peral em coautoria com um terceiro, ambos ndo responderao pelo fato global-
mente considerado, isto é, pela morte da vitima sob influéncia do estado puerperal,
o que configuraria a acdo global de infanticidio. A caracteristica pessoal, aqui,
por configurar meramente uma antecipacao de elemento da culpabilidade, nado é
elemento constitutivo do injusto e, portanto, é personalissima, ndo sendo, a rigor,
comunicavel. Como, no exemplo, o coautor ndo detentor da caracteristica realiza,
a rigor, o delito, ele viola diretamente a norma de conduta do art. 121 do CP.

A situacao sera semelhante quando a mulher em estado puerperal se limitar
a atos de participacao no delito de um terceiro. Exemplo: se ela instiga um tercei-
ro a matar o bebé. O autor do fato, aqui, viola a norma de conduta decorrente do
art. 121 do CP e por essa figura deve ser responsabilizado. Seguindo puramente a
mesma légica, violaria a mulher, portanto, a norma de conduta que proibe insti-
gar que outrem mate. Todavia, essa légica, que opera no plano formal, deve ceder
na presenca de fortes razdes de ordem material. Aqui, poder-se-ia simplesmente
articular um argumento a fortiori no seguinte sentido: se uma mulher em estado
puerperal que mata o seu filho recém-nascido faz jus ao infanticidio, hipétese
benéfica quando comparada ao homicidio, ndo ha razdes para nao aplicar isso
a mulher que, nas mesmas condicdes, concorre para a morte de seu filho como
participe.

18  Que afirma que todos os coautores sao responsabilizados pelo fato considerado globalmente, como se fosse uma
Unica acao de natureza coletiva, e ndo cada contribuicdo isoladamente. Sobre isso, cf. BATISTA, Concurso de
agentes, p. 101 ss.

19  Paraisso, por dbvio, devem estar presentes os requisitos gerais da coautoria: plano comum e contribuicéo relevante
de todos os concorrentes na fase de execucdo do delito.
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Mas esse argumento a fortiori, que tem carater indutivo, s6 explica que ha
uma razao material por tras desse aparente conflito; aqui, creio eu, a situagao
explica-se pelo fato de que as figuras dos arts. 121 e 123 do CP afirmam o mesmo
injusto. A diferenca reside somente no ambito da culpabilidade, que é persona-
lissima; desse modo, a mae responder pelo art. 123 do CP, a rigor, é somente um
corolario do principio da culpabilidade.

Terfamos, portanto, nos dois Gltimos casos, uma hipétese em que o au-
tor respondera pelo art. 121 do CP, e a mae (ora coautora, ora participe), pelo
art. 123 do CP. Um hipotético argumento contrario calcado em um principio da
unidade do delito?, aqui, ndo prospera. Isso, porque esse principio ja é de algum
modo relativizado pelo art. 29, § 2¢, do CP, que regula os casos de participagao
dolosamente distinta. No caso do dispositivo citado, ha razdes materiais para
tanto: ndo é correto que os concorrentes respondam por um delito que ndo estava
previamente acordado por todos e que um dos agentes optou unilateralmente por
realizar durante a execucao do plano. Ja no exemplo anterior, a rigor, as duas fi-
guras delitivas em questdo —os arts. 121 e 123 do CP — somente sdo diferentes de-
litos no aspecto formal; na perspectiva material, possuem rigorosamente o mesmo
contetido de injusto e, desse modo, nem haveria propriamente uma relativizacao,
de uma perspectiva material, de um tal principio da unidade de delito.

A segunda das constelacdes de casos diz respeito as circunstancias e con-
digdes pessoais que sdo causas de justificacdo (a dizer, o exercicio regular de
direito e o estrito cumprimento do dever legal). Retornemos ao exemplo do por-
teiro que auxilia o agente publico que foi incumbido de cumprir um mandado de
busca e apreensdo. O porteiro que realizou a conduta de arrombar a porta, que
corresponde ao delito autbnomo de dano, nao sera responsabilizado em razao da
comunicagdo da circunstancia pessoal do agente publico.

Todavia, se estivermos diante de um curioso porteiro, que entra no apar-
tamento e acompanha a operagdo: aqui, temos uma violacao de domicilio nao
contemplada pela comunicacdo das circunstancias pessoais do agente publico;
afinal, entrar nao autorizadamente no domicilio alheio em nada auxilia o cum-
primento do dever legal alheio. Além disso, se o porteiro entra para ajudar o
agente pablico a vasculhar o imével a procura de bens, aqui ele também deve ser
responsabilizado: o dever legal é excepcional e tem um titular determinado; uma
pessoa ndo incumbida do dever ndo esta autorizada a arbitrariamente executar o

20  Como, por exemplo, fazem SOUZA/JAPIASSU, Direito penal, p. 285.
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dever alheio, sobretudo quando implica na afetagdo de bens juridicos de tercei-
ros. Desse modo, a causa justificante do estrito cumprimento do dever legal s6
sera comunicada a terceiros ndo detentores do dever quando: (i) significar efetivo
auxilio ao terceiro detentor do dever e (ii) ndo configurar o exercicio do dever em
si mesmo, que s6 o detentor deve exercer.

A hipétese do exercicio regular de direito é mais simples. A circunstancia s6
se comunicard ao terceiro quando as categorias do direito em si mesmo estiverem
realizadas. E dizer: quando o titular do direito permitir ou solicitar auxilio no seu
exercicio e quando ndo houver expressa previsao legal em contrario. Por exem-
plo: quem publica a critica literaria, artistica ou cientifica de terceiro dentro dos
limites do art. 142, 1l, do CP nao respondera, assim como o autor da critica, por
crime contra a honra, se a publicacao foi devidamente autorizada pelo Gltimo.

Tem-se, portanto, como panorama das reflexdes do presente item: (i) ndo
se pode vedar absolutamente a comunicabilidade de determinadas circunstancias
ou condicdes pessoais a pretexto de serem personalissimas por falta de previsao
legal e, sobretudo, daquelas que seriam favoraveis ao agente, por configurar ana-
logia in malam partem:; (ii) isso ndo significa, entretanto, que todas as circunstan-
cias e condigdes pessoais serao sempre comunicaveis; (iii) no caso dos chamados
delicta excepta, a imputacao dependera em primeiro lugar da constatagdo sobre
qual norma de conduta foi violada pelo autor do fato; (iv) nos casos das causas
justificantes pessoais, dependera das suas respectivas nuances, enumeradas antes.

4 Identificacao da norma violada como critério de imputacao nos crimes especiais

O critério ensaiado supra pode também auxiliar e explicar a imputagdo nos
chamados crimes préprios ou especiais. A diferenca fundamental est4, na reali-
dade, na extensdo da comunicabilidade das circunstancias e condi¢des pessoais.

A relagdo que ha, por exemplo, entre as normas do homicidio e do in-
fanticidio ndo é a mesma que ha entre os crimes especiais impuros e os seus
correspondentes crimes comuns. Como dito, todo infanticidio é uma forma de
homicidio; entretanto, o peculato-subtracdo nao é uma forma de furto ou vice-
-versa?'. Nao s6 os bens juridicos sdo distintos, mas os nuicleos dos desvalores

21 Arigor, os tipos de homicidio e infanticidio contém a mesma norma de comportamento. Norma de comportamento
e tipo penal nao sado sindnimos. Sobre isso, cf., por todos, FRAGOSO, Licées de direito penal PG, p. 89 ss. (es-
pecialmente, p. 90). Em suma: o tipo penal descreve a conduta proibida; a norma de comportamento enuncia o
imperativo que decorre do tipo penal. Homicidio e infanticidio, apesar de constituirem tipos penais distintos, enun-
ciam a norma de nao matar; por outro lado, o furto e o peculato-subtragéo enunciam normas de comportamento
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das condutas previstas nos tipos também nao sdo coincidentes®. Isso significa,
por exemplo, que ndo é possivel coautoria entre intraneus e extraneus nos delitos
especiais, pois eles nunca violam a mesma norma de conduta.

A condicdo pessoal, nesses casos, ndo é uma forma especifica de tipifica-
¢do de elementos da culpabilidade, mas de descricao de elementos fundamentais
para a constituicio do injusto contido no tipo penal. E dizer: o funcionario publi-
co que subtrai um bem aproveitando-se da facilidade do préprio cargo pratica um
injusto que nao é explicado somente na simples apropriagdo nao autorizada de
bem alheio. O peculato-subtragao é mais do que uma simples ofensa a proprie-
dade. E esse desvalor adicional faz dessa figura algo totalmente distinto do furto.

Por essa razao, o extraneus nunca violara a norma que decorre dos tipos
penais nos delitos especiais. O maximo que ele pode realizar é a violagdo da
norma de participacao nesses delitos: “Nao auxilie o intraneus a realizar a condu-
ta prevista no tipo penal”, decorrente da conjugacao do tipo em questao com o
art. 29, caput, do CP. E isso que explica, portanto, porque, nos delitos especiais,
o autor é sempre o intraneus, pois somente ele pode violar ou agir conforme a
norma contida no tipo penal.

Desse modo, a tipificacao dos delitos especiais dependera sempre da ques-
tao sobre se o intraneus praticou atos de execugdo ou ndo. Se, de alguma forma,
o intraneus realiza o verbo contido no tipo, havera o delito especial correspon-
dente. Entretanto, se o intraneus se limitar a atos tipicos de participe, ele devera
ser responsabilizado como participe de um crime comum praticado por outrem.

A questao fundamental é verificar o papel do intraneus no fato. Se ele pra-
tica atos de execugdo, mesmo que conjuntamente com um extraneus, havera um
delito especial cujo autor serd o primeiro e participe, o segundo. Exemplo: um
funcionario puablico, utilizando o seu cracha de acesso a uma reparticao publica,
la entra de madrugada com um terceiro extraneus e ambos, em conjunto, sub-
traem computadores do prédio. Aqui, o intraneus tera praticado, como autor, o
peculato-subtracdo do art. 312, § 1¢, do CP. Ao extraneus, a rigor seriam aplica-
veis tanto a norma do furto (art. 155 do CP) quanto a da participagdo no peculato-
-subtracdo alheio (art. 312, § 12, ¢/c art. 29, ambos do CP) e, pela dogmatica do

distintas entre si. Em resumo: as caracteristicas do injusto constituem os contornos da norma de comportamento;
as da culpabilidade, nao.

22  Entre nos, defendendo a relevancia da anélise do injusto e do bem juridico tutelado para a questao, ja CAMARGO,
Cédigo Penal comentado, p. 154 ss.
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concurso de leis?, a do peculato-subtragao é a norma aplicavel a luz do principio
da subsidiariedade®.

Se, por outro lado, o funcionario piblico somente instiga o particular a
realizar a subtracdo, aqui ele participa de furto alheio, ndo praticando o peculato-
-subtracdo. Por fim, se o terceiro somente auxilia nos atos anteriores ou posterio-
res a subtracao realizada pelo funcionario pablico, aqui ha talvez o caso menos
controverso, em que o intraneus é o autor e o extraneus, o participe do peculato-
-subtracao.

Haveria, ainda, uma série de hipdteses a aventar, como, por exemplo, a
questao da autoria mediata. Entretanto, pelo curto espago aqui disposto, deixam-
-se as demais questoes em aberto.

Consideracdes finais
A titulo de conclusao, pode-se resumir as seguintes teses aqui defendidas:

1. A expressao “elementares do crime”, contida no art. 30 do CP, deve
ser interpretada de modo a abranger todos os elementos do injusto
penal (tipicidade e antijuridicidade);

2. E necessario assumir um conceito restritivo de autor, que é o ponto de
partida correto, sobretudo por respeitar a legalidade penal;

3. Nao é possivel recorrer ao argumento de que uma circunstancia ou
condicdo elementar é personalissima para defender a sua incomunica-
bilidade absoluta, em razao sobretudo da auséncia de previsao legal
para tanto;

4. Afim de definir a imputacdo dos diferentes concorrentes em um delito,
é preciso, primeiramente, identificar qual norma de conduta estava em
jogo.
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