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1 — Origem dos termos

O direito romano utilizou vocabulos para designar a conduta delituosa.

Segundo MOMSEN, de inicio, usou-se o termo noxa, que evoluiu para
noxia, com a acepgdo de dano. Ndo expressava, portanto, exatamente, a

significag@o do delito em si, mas as conseqiéncias advindas da conduta
deiituosa.

Outros termos foram utilizados para exprimir o mesmo conceito. Nas
cragdes contra LUCIO CATILINA, p. ex., CICERO usou muito o termo scelus
e sceleratu, de cujas raizes derivou o vocébulo celerado, que, em verné-
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culo, pode ser usado indistintamente como substantivo ou adjetivo, para
exprimir a idéia de criminoso.

Ainda encontramos os termos maleficium, flagitum, fraus, facinus,
peccatum, probum, crimen e delictum, especialmente os dois Gltimos. A
palavra crimen, derivada do grego cerno, era reservada para denominar
os delitos mais graves, tal como ocorreu na ldada Média, enquanto
delictum surgiu da palavra delinquere, abandonar, resvalar, na verdade
bem expressiva, na medida em que se tem em conta que o delito & aban-
dono da normalidade juridica. Dai VILLALOBOS acrescentar que dselin-
giiente ¢ composto de linquere (deixar) e do prefixo de, de conotagéo pe-
jorativa, tomando-se como linquere viam ou rectam viam — deixar ou aban-
donar ¢ bom caminho {}.

A palavra delito, portanto, tem originalmente uma compreensdo bas-
tante ampla, ndo se prestando apenas & definigdo da ilicitude penal.

No que tange & palavra ilicito, é interessante observar que correspon-
de a torto, em italiano, @ a entuerto, em espanhol, expressdes que, por sl
s6s, deixam clara a idéia do que n&o é certo, torcido, contrério ao direito.

2 — Disting#o histérica dos Hicitos civil e penal

No curso da histéria das instituigdes juridicas, nota-se uma separacgéo
progressiva do ilicito civil, fundado na culpa, do ilicito penal. A reparagéo
do dano precedeu as penas aflitivas, como o castigo corporal ou o encar-
ceramento. £ o que se v8 nas legislagbes mais antigas, como o Gédigo de
HAMURABI, nos cédigos chineses, no de MANU e nas leis hebraicas.

A distingdo moderna entre pena — quée tem em vista a punigio do
culpado — e a indenizacdo — destinada a reparar o prejuizo causado a
vitima — & de origem relativamente recente. Nas sociedades primitivas, a
unica sangdo é uma penalidade.

Segundo os tratadistas, a humanidade teria passado por quatro fases
sucessivas: da vinganga privada, das composi¢des voluntarias, das com-
posigdes legais e da repressio pelo Estado.

A primeira fundamenta-se na idéia de que a vitima tem o direito de
vingar-se, causando ao culpado prejuizo semelhante ao que sofreu. Tal
reagdo espontinea conduz 4 lel de taliio: “olho por olho, dente por dente”.
Numa fase mais avangada, corresponde ao direito de apossar-se direta-
mente do autor do delitc (manus injectio) ou obrigar o senhor, sendo ele
um escravo, a entrega-lo & vitima ou responder por ele (noxales actiones).

Nessa fase, a comunidade abandona o culpado & vinganga da sua
vitima ou da familia desta.

{ 1) VILLALOBOS, Ignéclc — Dimito Penal, México.
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Segundo A. PRINS, o direito de vinganga privada baseia-se em dois
principios fundamentais: o primeiro, na fraternidade do sangue, da solida-
riedade familiar; depois, no restabelecimento do equilibrio quebrado pelo
ataque (2).

No direito romano, o fim da primeira fase é marcado pela Lei das Xl
Té&buas, slaborada no ano de 303 de Roma, segundo a qual o causador de
lesdes corporais, inocente ou culpado, se néo transigisse, sofria a pena de
talido.

Na segunda fase, o castigo corporal é substituido por uma indeniza-
¢&0 em dinheiro. Passa-se 4s composi¢des voluntarias, variaveis conforme
as pessoas e as circunstancias. Foram praticadas entre os germanos e ha
refaréncia sobre elas nos velhos monumentos do direito romano. Contudo,
em Roma, seu fundamento é sempre de carater privado e néo podia subs-
tituir a agdo publica. Realizava-se apenas nos raros casos de injiria ou
dano, em que n#o era possivel sobrepor a forga da lei & dos litigantes.

A autoridade vai aos poucos tomando medidas para conter as paixdes
individuais, opondo-se ao exercicio do direito da vinganga privada: leva
o culpado a procurar a reconciliagédo e a vitima a aceitar o dinheiro da
reconciliagdo. Essa transagéo pecuniaria ¢ a compositio, cujo prego é o

wehrgeld.

A lei sélica representava o verdadeiro cédigo da composigio, tari-
tando em cada caso a quantia a pagar ao lesado ou & sua familia, pela
remissdo do direito de vinganga (%).

A terceira fase ocorre com o desenvolvimento da nogdo de Estado,
como sociedade politicamente organizada. O poder publico assume o
encargo de boa ordem, fixando o montante que o culpado devera pagar
4 vitima ou ao grupo familiar de que ela faz parte.

Na dltima fase, desaparece a idéia de pena privada, para dar lugar
ao da pena publica. Fica reservado ao Estado o monopdlio do direito
de punir os delitos. A vitima pode apenas denunciar a infragéo sofrida
e pleitear a reparagéo pecunidria do prejuizo correspondente. Contudo,
essa reparagdo & independente da pena corporal ou pecuniéria que cas-
tigard o culpado.

Apesar do progresso alcangado, algumas puni¢bes primitivas persis-
tiam: o devedor insolvével, ainda que sem culpa, corria o risco de ser
reduzido & situagéo de escravo pelo resto da vida; no caso de concurso
de credores, havia a possibilidade de ser cortado em pedagos.

{ 2) CHiwcia Penal @ Dirsito Poaltvo — trad. do Dr. HEKRIQUE DE CARVALHO, Jacyntho Ribelro dos
Santas — Livrelro-Editor, Rlo, 1918, pige. 16 e 17.

{ 9) O direito de vinganga privada basela-se em dols principios fundamentais: primeiro, na fratemidade
do sangue, na solidariedade famillar; depols, no restabelecimento do equilibrioc quebrado pelo ataque.
NEc hd responsablildade Individual, mas uma luta entre dums famllias e essa luta termina ou pela
satistaglo do sentimenio de vinganga, cu por uma transacho pecunldria, compositio. O prego da
transaglo & o wehrgeld (cf. A. PRINS, ob. clt, pige. 16 e 17).
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Ja na Lei das Xl T4Abuas, como em outras leis antigas, apareciam
disposi¢bes sobre o damnum Injuria datum, que consistia em considerar
delituosa a conduta de quem causasse prejulzo a outrem, am sua pessoa
ou patriménie, por ato contra o direito. Exigia-se apenas a ocorr8ncia de
dole ou culpa, masmo levissima.

O principio foi consagrado pela Lex Aquilia, datada do ano 468 da
fundagédo de Roma. De inicio, teve aplicagio restrita, porque a agéo
cabia apenas ao proprietario e somente quando se tratava de danos cor-
porais {(damnum corpore corpori datum). Posteriormente, fol estendida a
outras pessoas & a outros danos.

A Lex Aquilia tinha cardter penal, mas nela existiam disposigtes
para avallagBio do dano, visando a beneficiar a pessoa lesada. Ela con-
tinha trés capitulos: o primeiro tratava da morie a escravos s animals,
da espécie dos que pastam em rebanhos; ¢ segundo regulava & quitagio
por parte do adstipulator com prejulzo do credor estipulante; o terceiro
e ultimo capitulo ocupava-se do damnum injuria detem, cujo slcance
era mais amplo, compreendendo as lesdes a escravos ou animais e
destruigdo ou deterioraglio de coisas corpéreas (4).

As Institutas estabeleciam cinco espécies de obrigagbes ex delicto,
dentre as quais destacam-se as seguintes: a agdo popular, para soiicitar
pena privada contra quem coloca ou suspende um objeto sobre umg
passagem, de modo a comprometer a seguranga dos pedes; s as agbes
noxais (noxales actiones), pelas quais o senhor podia ser acionado como
responséve! pele dano causado pelo escravo, sem sua ordem, @ com
obrigacio & reparagéo.

A grande contribuigdo do direito romano consiste em estabelecer
a responsabilidade com base na culpa, em substituicdo ao principio pri-
mitlve de causalidade material.

Observa-se, porém, que aiguns autores divergem quanto & linha de
evolucdo histérica aqui apresentada.

Para STEINMETZ, a reagdo penal fol, a principio, dirigida cegamenta.
A vitima langava sua vindita a tudo que existisse em volta, objeto inani-
mado ou vivo.

A reagio passou, depois, a recair sobre toda a comunidade, que
pagava pelas ilicitudes cometidas por um dos seus contra um membro
do grupo vizinho {5).

Assinala NELSON DE SOUSA SAMPAIO que muitos autores denun-
ciaram a tendéncia atual a admitir a responsabilidade penal das pessoas
juridicas como um retorno aquela idéia primitiva (¢).

{ 4) JOSE DE AQUIAR DIAS — “Asparaglic do Dano”, in Repertério Enciciopddioc do Dirmho Brasileiro,
vol. 48, Editor Boradl, Rio de Janeirc, pig. 37,

{ §) Apud NELSON CE SCUSA SAMPAID — O Individuc e o Dirsito Penai do Futuro™, 11,® parte, Forum,
vol. Xvll, Ano UM, Fasc. 13, pigs. 290 » 30,

[ ) ldem, Ibidem.
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3 — Delito & pona

Em geral, costuma-se conceituar o delito como ato ilicito, que tem
como conseqlidncia a aplicagdo de uma pena.

Esse conceito considera a punibilidade elementc essencial do delito,
como entenderam eminentes penalistas, como CARRANGCA TRUJILLO e
LUIS JIMENEZ DE ASUA (7).

Tal definicdo mereceu a critica de VILLALOBQOS, quanto & sua in-
suficidncia, chegando mesmo a afirmar que ndo se trata de uma definig&o,
mas um orro arraigado de muitos especialistas do Dirsito Penal.

O eminente penalista mexicano assinaia que ha delitos que gozam
de escusa absolutdria, sem que percam o seu carater ilicite, como tam-
bém se multiplicam as infragdes administrativas e disciplinares, sancio-
nadas pela lei com pena, sem que se revistam de natureza delituosa.

Argumenta, ainda, que nada impede de se pensar em tal nivel de
cultura, no qual bastava assinalar-se o ilicito e o proibido, para ordenar a
conduta dos cidad&os, sem necessidade de penas. Poderiamos, ainda,
acrescenta, supor a realizagdio dos ideais positivistas, em que as pessoas
cedessem seu lugar a meios terapéuticos e preventivos (8).

CARRARA j& havia percebido que a penalidade é um aspecto aci-
dental do delito. Ao examinar o probiema da distingdo entre os dslitos
maia ou menos odiosos e detestados, conclui acentuando:

“Para mim, encaro-a antes como uma verdadeira impossibi-
kdade, do que como uma simples dificuldade, e, na verdade,
n&o se pode usar aqui o critério acidental da pena” (%).

Depois de deixar explicito que concebe o delite como uma forma
peculiar de ilicitude, KITZINGER acrescenta que esta ilicitude néo é
criada por nenhum preceito juridico, mas exclusivamente pela punibili-
dade (*9).

Sua tese foi examinada por ALEXANDER GRAF ZUDOHNA, que a
analisa em seus pormenores, concluindo, porém, que as premissas foca-
lizadas pelo autor da tese deveriam levé-lo a concluir que o motivo da
punibilidade & a llicitude, e n3o vice-versa, assinalando:

“Uma acgdo ndo é ilicita porque € punivel, mas ela sofre
uma pena quando & llicita” ().

{ 7} VILLALOSOS, lgnicio, ob, clt

{ 8) Inidem.

{ 9} Programa do Curso da Direite Criwinal, Ed. Saralva, trad. de JOSE LUIZ V. DE A. FRANCESGHINI »
J. R. PRESTES BARRA, 1956, Parts Garal, vol. L

{10) O texto, em sua traduglio espanhols, & © seguinte: sl blen que esia iliciud no es creada por ningdn
precepto juridico explicitamante concluyents; sdic es crasda por y con (A punibliidad y fejos de Ir
contra de slia' o ser independiente de ella, 1n estd llpada slompre del modo mds astrecho, de modo
que es por slla cublerte y plerde foda prefensién a una significactén eutdnoma™ (Apud DOHNA —
La Iicktwd, Editorial Juridica Mexicane, Miéxico, 1984, pdg. 12).

(11) Ob. cit., pig. 14.
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Esse aspecto ndo passou despercebide a MARCELC CAETANO ao
sublinhar que “o ato ilicito & o pressuposto da san¢do” e esta “a ameaga
de um mal para o caso de inobservincia de um imperative”, anquanto
que a efetivacéio do preceito sancionador pelo emprego da forga cons-
titui a coagdo {12).

Hé& autores que exageram ao definir o papei da sangfo. NELSON
DE SOUSA SAMPAIO chega a afirmar que *a idéia de direito se associa,
@ quase se identifica, & de sangdo”, dai por que entende que o direito
penal é “o nidcleo juridico por exceléncia, onde a idéia do direito se
representa da maneira mais palpdve! e slog(ente” ().

N&o obstante, o carater sancionador é insuficiente para a caracte-
rizaglio da ilicitude. Busquemos, pois, conceitua-la doutro modo.

4 — O problema da conceltuacso

Segundo MAGGIORE, o delito (reato) pode ser definido em sentido
formal (juridico-dogmaético) e em sentido real (ético-histérice). Na pri-
meira acepgdo, chama-se delito toda aglo que ofende gravemente a
ordem ético-juridica ¢ por isso merece aquela grave san¢io que é a pena.
Em outras palavras: delito 4 um mal que deve ser retribuido com outro
mal, para a reintegracdo da ordem ético-jurfdica ofendida (14) (19),

A primeira definigdo & insuficiente, na medida em que termina por
repetir no enunciado o seu proprio objeto. As agdes puniveis sfo as
castigadas nos termos da lei. E se se indaga quais as agdes castigadas,
a resposta seria: as ag¢des punivels.

Eesa tautologia repete-se sempre que nos detemos no aspecto formal,
DOHNA exemplitica com o art. 239 do Cédigo Panal alemio, que diz:

"Aquele que, intencional e ilicitamenta, encarcera um ho-
mem ou, de outro modo, o priva do uso de sua llberdade pes-
soal serd castigado com reclusfo.”

Argumenta que o funcionério penitenciério que mantém recluso age
conforme a descricdo do tipo legal, com excegéio da ilicitude. Dal que

[12) LigBes da Direlde Penal, pig. 10 — apud JOSE FREDERICD MARGUES, Tralado de Direlto Ponal, vol.
[, 2.8 od., Saralva, Sho Paulo, 1984, pig. 2.

(13) Apud NELSON DE SQUSA BAMPAIC, "O Individuo e o Direltc Penal do Futuro', 1.% parte, Forum,
Ano VI, vol. XV, Fasc. 12, 1941, Tipografia Naval, Bahla, pig. 317.

{14) Derecha #eamnl, vol. I, Ed. Temls, Bogotd, 1954, phg. 282,

{15) O delito & também conceituado sob os sistemaa formal ¢ matsrial & sintomiético, mas predominam os
dole gritérios citados no lexto, A propisito, ver GIUSEPPE BETTIOL, Direlwa Penal, Ed. Rev, dos Trl-
bunais. Trad. de PAULD JOSE DA COSTA JUNIOR ¢ ALBHRTO SILVA FRANCO, 1966, vol, [, pag. 209,
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a resposta 2 Indagaglio — quando a agfio (no caso a priva¢fio da [ber-
dade) & ilicita? — seria: quando & Hicita (29).

Em face dessa insuficidncia, necessério que se passe a um exame
intrinseco do delito, determinando-the o conteldo.

Nesse aspecto, encontramos duas explicagdes. A primeira & baseada
no relativismo histérico. Conceitua como delituosa toda agéo que a cons-
cidncia ética de um povo considera merecedora de pena em determinado
momento histérico.

Contudo, como observa MAGGIORE, & precisc ter em conta que o
relativismo histdrico leva ao ceticismo moral. A concepgdo da conscién-
cia ética em termos de transformacgdo absoluta cai na absoluta indife-
renga: tudo sera bom ou mau, segundo o ponto de quem julga(’). Em
face disso, conclui que uma definigdo substancial do delitoc somente &
possivel em termos jusnaturalistas, salientando, porém, que as definigdes
geralmente consideram a agdo delituosa como uma agresséio que produz
dano ou perigo as condigdes essencials da vida ou da socledade (*8).

A solugio de MAGGIORE &, entretanto, insatisfatéria. A concepcéo
de direito natural ndo fornece um fundamento adequado & ciéncla do
direito. Ao longo da histéria das idéias, as doutrinas jusnaturalistas tém
representado ideologlas tanto revoluciondrias como conservadoras (%),
sendo possivel, hoje, considerar o jusnaturalismo superado, como expres-
sdo pré-clentifica de fundamentagéico da ciéncia juridica, em face das
imporiantes descobertas da fenomenologia e da filosofia dos valores, da
existéncia e da cuitura ().

Os membros da comissédo redatora do Anteprojeto do Cédigo Penal
Mexicano, conforme observa CENICEROS Y GARRIDO, néo conseguiram
chegar a uma férmula reveladora da verdadeira natureza do delito.

J4 os positivistas afirmavam que o delito & um fato natural, conse-
gilente de fatores antropoldgicos, fisicos e sociais. Contudo, n&do ten-
iaram produzir uma definigo que o caracterizasse com independéncia
de toda a valoragdo legal. A deficidncia foi percebida por GAROFALQC,
que buscou uma nogéo de “delito natural”, perdendo-se, entretanto, numa
pesquisa mals lingliistica que criminolégica.

{16) La (uoltwd, pdg. 11.
{17) Dirstto Penal, pig. 253,

{18) idem, phge. 264 e 255. Desenvolvendo sau ponto de vista, o sminenis penallsts ensink que a Aica
perfelta & a oristh ¢ a justica perfelta 6 a do Evangelho. Conclul que sob o aspecto ideal, “del'te
4 todo ato que ofends gravaments & ordem #tica ¢ exips uma explaglo atvavés da pens™ (pdgs. 258 o
257).

(19} CF. A. L. MACHADO NETQO — PFara wma loohlull de Direlo Natwral, Liv, Progresse Editors, Bahle,
1957, pags. 57 a 94, e Sockiogls Jurfdice, 3.0 ed., Seraiva, 1974, pigs. 358 a 374,

mo)ALMActMDONErO—m de Iatvodugle & Ciincias do Dirslto, 2.% od. rev. & sumentada,
Ed, Baralva, 1973, pdgs. 19
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GAROFALO entendia que o verdadeiro delito, ou seja, a aglio com
conteudo intrinsecamente delituoso, é o delito natural, ou, ainda, o dellto
ndo criado artificialmente pela lei; mas, ao contrario, reconhecido uni-
versalmente e conforme a reta razdo a todos difundida (recta ratio diffusa
in omnes). Na dificil tarefa de determinar o contetido universalista do
direito natural, procurou caracteriz&-lo como sendo a ofensa aos senth
mentos profundos e instintivos do homem soclével: tais serlam os
sentimentos altruistas de benevoléncia e justica ou de pledade e probi-
dade (7).

A dificuldade na conceituagdo de delito natural estd em sua prépria
base: a esséncia do dellto & resultante de uma valoragdo de certas con-
dutas, segundo critérios de utilidade social, de justi¢a, de altruismo, de
ordem, de disciplina e da prépria necessidade da convivéncia humana.

Entre nds, o saudoso MACHADO NETO acentua o caréter histérico-
condicionado de uma defini¢gdo de delito, convencido da inexistdncia de
um critério universal da conceituagdo:

“Por isso, jA4 que ndo héa critdrio universal de conceituaglio
do delito ou ilicito penal, o recurso de que nos podemos valer
é 0 da conceituagdo dogmatico-contingente, entendendo por de-
lito ou ilicito penal a conduta que uma dada sociedade ou comu-
nidade juridica conceitua como tal, ao fazé-la condiglio da Impu-
tag@o de uma sangéo penal: medida de seguranga ou pena” (3).

Fica o problema: de um lado a escola histérica a reconhecer a im-
possibilidade de uma proposigdo formal provida de validez incondiclonal;
de outro, o jusnaturalismo, que desconhece a condicionalidade emplrica
das legislagdes. Todavia, a solug8o para o oferecimento de um conceito
de delito depende exatamente do preenchimento desses dols requisitos.

Dal que nédo tém sido poucas as tentativas frustradas para a elabo-
ragéio de uma definigfio ontolégica e ndo apenas l6gico-formal de dellto.

Embora dificil, o jurista ndo pode simplesmente demitir-se da tarefa,
pois, como acentua MAGGIORE, “o jurista, se o & verdadeiramente, n&o
pode deixar o legislador sem guia, & mercd de seu arbitrio, quando se
trata de ditar normas punitivas. Seria ridiculo que o remetesse ao pro-
fessor de moral ou de soclologia para que este the ensinasse que 6 uma
estulticia castigar 0os sonhos ou os pacados de pensamento, os animais
ou as coisas, @ que ¢ uma Iniqlidade declarar responsdveis o louco e
a crianga, ou chamar os filhos para que respondam pelas culpas de
seus pals. Condenar o |urista a semelhante agnosticismo, a esta espécle

(21) Para MAGGIORE, GARSFALC entendeu mal a naturalidads do delto a0 buscé-la no consentimento
undnime dos povos, numa espécle ds universalidade histSrice, pois a materialidade & a universalldads
vardadelras so metas empiricas & metas histéricas, vivem em um mundo [dmal, no mundo do dever-ser
{Derecho Penal, vol. |, Edltors Temls, Bogotd, 1854, phg. 258).

(22} A. L. MACHADO NETO, ob, it
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de impoténcia mental, seria arrebatar ao direito sua missfio civilizadora,
reduzi-lo a algo mais ridiculo do que um jogo infantit” ().

O tema foi também objeto das reflexdes de DOHNA, que, nesse as-
pecto, trouxe valiosa contribuigio & ciéncia do direito. Em resumo, seu
método consiste em tomar em considerago que as instituigbes juridicas
ndo sdo apenas efeitos de causas, mas também aparecem como meios
para fins. Dal a exigéncia de que os preceitos juridicos sejam meios
iddneos para fins justos, uma regulamentagdo adequada da convivéncia
social. Tanto a norma como a conduta nela prevista s6 podem merecer
o qualificativo de “justas” dentro desse principio. Resulta, também, que
uma conduta humana que apare¢a como fim idéneo para um fim justo

ndo pode, de modo algum, infring’r uma norma que, por seu turno, esteja
objetivamente justificada.

A injustiga de um preceito juridico permite apenas a constatagao
dessa injustiga, 0 que ndo impede a sua validez, pois s6 a madificagéo
legistativa poderia despojar a forma legal de seu contetdo injusto e dar
aos preceitos verdadeiramente justos a necessdria vigéncia.

Como visto, o jurista alemdo ndo nos oferece exatamente uma defi-
ni¢o do ilicito, mas um método seguro para enfrentar a questéio proposta
e que pode ser aplicado a situagdes concretas, como esld demonstrado
na segunda parte da citada monografia.

5 — O Hiclto na Teoria Geral do Direito

Para a exata caracterizag8o do ilicito, torna-se necessério situé-lo
na Teoria Geral do Direito, onde vamos encontrar seu fundamento na
nogio de fato juridico.

Nem todo acontecimento pode ser caracterlizado como fato Juridico.
H4 alguns fatos naturais indiferentes ao direito. Caracteriza-se como fato
juridico “o acontecimento humano ou natural a cuja realizagéo a norma
enlaga, por imputagdo, direitos subjetivos e deveres juridicos” (#). Tals
acontecimentos t&m como conseqiiéncia a aquisi¢io, conservagdo, trans-
feré&ncia, modificagBo ou extingdo dos direitos subjetivos.

A expressdo ‘‘fatos juridicos” compreende ndo s6 os fatos naturais,
como também os atos humanos. E verdade que correntemente a expres-
sa0, desacompanhada de qualificativo, é utilizada para conceituar as ocor-
réncias naturais, raramente se empregando no sentido genérico, que
compreende todos os atos juridicos ().

[2%) Ob, cit, piga, 252 ¢ 253,
(24) A, L, MACHADO NETO — Teoria Garal de Direito, Ed. Tempo Brasiletro, Rlo de Jansiro, 1965, pdg. 120.

(258) ORLANDD QOMES — Trensicrtesgles Gerals do Direlto dea Obrigagles, Ed. Rev. dos Tribunals, S.
Paulo, 1967, pig. T3.
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Temos, portanto, que os fatos jurldicos sfio uma categoria geral que
abrange os fatos juridicos propriamente ditos, muitas vezes qualifi-
cados de fatos naturais ou involuntérios e atos juridicos decorrentes da
vontade. Por sua vez, esses costumam ser subdivididos em acontecimen-
tos extraordindrios, como o caso fortuito e a forga maior.

Ja os atos juridicos (%%) (%) podem ser subdivididos em ilicitos e
licitos. Os primeiros subdividem-se em penais e ndo penais (civis, adml-
nistrativos e processuais). Os atos licitos subdividem-se, ainda, em atos
juridicos e negécios juridicos, conforme envolvam apenas manifestagbes
de vontade ou impliquem declaragdes de vontade (%).

Entre nds, ndo se identificam as expressdes delito e ilicito penal,
pois & utilizada a expressio delito civil (29).

A teoria tradicional concebla o llicito como algo externo ao direito,
ou melhor, como ¢ antidireito. Os imperativistas nédo poderiam admitir
como juridica a conduta oposta ao comando normativo. Do mesmo modo, o
jusnaturalismo e o sociologismo ndo atribuiram carater jurldico ao oposto
pela lei natural ou aos padrdes culturais acatados pela sociedade.

Coube a KELSEN trazé-lo para o interier do sistema juridico, ao ¢con-
ceber o fato ilicitc como a condigdo da sangao:

“Para a teoria tradicional — escreve KELSEN — o fato -
cito & uma violagdo ou uma negagédo do direito, um fato con-
trario ao direitc qus se encontra, portanto, fora do direito. O
fato ilicito ndo pode, entretanto, tornar-se um objeto da cléncia
juridica, a menos que ela veja nele um elemento do direito, um
fato determinado pelo direito, ou seja, a condig8o de uma con-
seqléncia determinada pelo direitc. Definindo o fato Illcito como
condigédo da sangdo, a teoria pura o introduz no préprio Interior
do sisterna do direito™ (29).

A teoria pura, contudo, realgou apenas ¢ aspecto patolégico do ju-
ridico, tornando a ilicitude verdadeira condigdo para o Ingresso no mundo
juridico, j& que considerava a norma um juizo hipotético ou condiclonal,
expressdvel da seguinte forma: “dada a ndo-prestagdo deve ser a sang#o”.

(268) Observe-ss que, para a Teorla EgolSgica, nlo hé conduta indifarente ao direlto, de mode que todos
os atos sho, neceasariaments, juridicos (cf. ANTONIC CARLOS A, OLIVERA — Problemas de Teorts
Geral do Direlio, Lagisiagho ¢ Jurisprudincla Flscel, Bahis, pidgs. 47 e 48).

(27) Para VICENTE RAD, o6 de modo impréprio pode o lliclto ser qualiticado como eto luridico, “porque
ndo consiste am ato de exercicio da autonomia privada, dispositiva e perceptiva da vontade, des-
tinado a criar, praticar, alterar ou extingulr dirsitos, de conformidads com ¢ ordanamente juridice"
(Ato Juridico, Max. Limonad, 5. Paulo, pdg. 25).

{28) Observa ORLANDO GCMES que a noglo de negdclo jurldico nio se [dentifica com a de declarsgdo,
podendo, também, conalstir numa stusgho ou mero comportamenio omlasive (Transtormagles Garate
do Direlte des ObrigagBes, £d. Rev, dos Tribunals, 5. Pauto, 1867, pég. 81).

(28) Cf. ORLANDC GOMES — Obrigagbes, cap, 26.
(30) Apud A. L. MACHADO NETO, ob. cit., péig. 184,
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A diterenga fundamental da teoria pura para a teoria egolégica, ela-
borada pelo jusfilésofo argentino CARLOS COSSIO, reside, exatamente,
nesse aspecto fundamental: enquanto KELSEN concebia o Hiclto 8 a san-
¢fio como os modos essenciais do direits, COSSIO consegue ampli-los,
abrangendo também a faculdade ¢ a prestacdo. Para tanto, descreve a
norma juridica como um juizo disjuntivo, nos seguintes termos: dado
o fato temporal deve ser a prestagdo, ou, dada a ndo-prestagdo deve ser
a sancgéo.

O ilicito equivale & ndo-prestagdo e consiste na negagdo da conduta
devida como dever juridico enunciado na primeira parte do julzo disjun-
tivo, segundo COSSIO. Trata-se de conceito puro que abrange os ilicitos
civil e penal.

Também ORLANDO GOMES faz a distingdo de um conceito mais
amplo, que caracteriza como sendo ¢ ato antijuridico, da compreenséo
mais restrita do termo Hicito, reservado para a hipétese em que o sujeito
ativo tem consciéncia da ilicitude de seu ato:

“A agdo contrdria do Direito pode ser praticada sem que
o0 agente saiba que estd agindo ilicitamente. NZo obstante, o
ato que pratica ndo é ato ilicito, apesar de sua natureza antiju-
ridica. Pouco importa que a lei imponha uma sangdo ao trans-
gressor, mesmo que seja equivalente & que sofreria quem agisse
com pleno conhecimento de causa. Substancialmente, ¢ ato n&o
serd illcito. Para que assim se apresente, & preciso que a infra-
cdo seja cometida, tendo o infrator conhecimento da natureza
ilicita do ato. Exige-se, numa palavra, gque tenha culpa. Desse
modo, a antijuridicidade subjetiva é que constitui o ato ilicito” (*).

Temos que, na aparente divergéncia (*2) na esséncia concordam o
eminente civilista e o0s seguidores da Teoria Egolégica, na medida em
que admitem um conceito genérico que abarca os ilicites civil e penal.

6 — Distingfio entre o Hicito civil e o Hicito penal

Muitas sdo as teorias que tentam estabelecer critérios distintivos
entre os ilicitos civil e penal. Entretanto, a maioria dos autares concorda
que inexiste uma separagdo ontoldgica, encarregando-se o legislador de
fazer uso de um critério de oportunidade, de acordo com os valores

{31} ORLANDO GOMES — Introdugic =0 Dirello CMIl, Forsnse, pag. 368. Ver também, do mesmo autor,
Qbrigagles, Forense, cap. 26.

(32) A Teorfa Egolégica nlo abriga o termo “antljuridico™, em face da impossibllidade de viotaglo da
norma Juridica: "Nio existe, assim, violagho da norma juridica, nem da ordem juridica, como nlic
exfste Infrator da horma. sa o lu]elto pnulvo cumprr o dever juridice, realiza-sa a conduta men-

cionada na perinorma, d e, sm pendo sancionada, cumpriu-se a norma” (AN-
TONIO CARLOS A. OLIVEIRA. ob cit. pige. 47 » 48).
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vigentes, a indicar as ofensas mais graves, que mais seriamente atentam
contra os interesses socials. A essas seriam reservadas sancbes penais (22),

Entendia HEGEL que o divisor de dguas estaria em que o fato ant-
Juridico doloso mporta a necessidade l6gica da SANGAO PENAL, no
constituindo, jamals, ilicito puramente civil. Acrescentava, ainda, que no
ilfcito civil ocorreria violag&o exclusivamente do direito privade, enquanto
se discutisse o "“teu” e o “meu”, sem desconhecer o direito como tal,
em sua universalidade; j& no illcito penal, seria imanente a vontade de
ofender o direito. O critério ndo satisfaz. De um lado, fatos antijurldicos
dolosos sdo submetidos & sangdo civil e, de outro, ilicitos meramente
culposos podem ser punidos com uma pena.

Nessa linha de pensamento, destacam MAZEAUD e MAZEAUD a defe-
sa da sociedade como principal finalidads da pena. Determinado ato
deve ser reprimido, abstraindo-se o fato de ser ou n&o o agente nor-
malmente responsével. Outras vezes, na dosagem da pena, toma-se em
consideracio o resultado do ato, ao lado da culpabilidade do agente.
Nesse aspecto, observam que, ao lado da pena, as legislagdes penais
modernas admitem as medidas de seguran¢a. Enquanto isso, na respon-
sabilidade civil, supde-se apenas o prejuizo privado. A vitima nfo é a
sociedade, mas um particular.

£ também esse o entendimento de ORLANDO GOMES, para quem,
todavia, no fundo, a distin¢&o resume-se a uma questio de avallagso,
pois o mesmo fato contrario ao direito pode constituir, simultaneamente,
crime o ato llifcito (34).

Para AHRENS, a distingo estaria no modo como se reallza a lesfio
do direito: no llicito penal, ela 6 cometida diretamente contra o estado
de direito, enquanto no illclto civil & Indireta, revestindo formas legais.
O critério é insuficiente. Como acentua HUNGRIA, nesta dltima hipétess,
“por mais que se dissimula nos refolhos de um contrato, nem por isso
deixa de ser menos direta a lesfio do estado de direito” (36).

TEIXEIRA DE FREITAS teve oportunidade de focalizar o problema,
distinguindo os ilfcitos apenas pelo seu aspecto extrinseco:

“A palavra delito, na sua acepglo ampla, significa toda a
violagdo de direitos; em sua significag8o menos ampla, significa

(33) Entre nds, HUNGRIA admite que o legialador usa um critério de oportunidade, sé recorrendo & pena
quando a conservagdo da ordem Juridica ndo possa vir a ser obtida com outros meloa de reagiio,
conforme liglo de BINDING (Comentirics ao Cldigo Penal, vol. |, Tomo |Il, Forense, Rio, pigs. 20 e
segs.). No mesmo sentldo, MAGALHAES NORONHA também' ansina Inexistir disting8o ontolégica entre
olas, tratando-se de um problema velorativa. Cabe ao lsglalador Indicar as ofensas mals graves, que
mals seriaments atentam contra os Interesses soclals, reseivando pera essas a sanclo penai (Direlio
Panal, vol. |, pdg, 121).

Na doutrina estrangaira, MAGGIORE rsconhece: a distingllo nfo 4 Intrinssca ou wsubstancial, mas
extringeca o logal (Derecho Penal, vol. |, Ed, Temis, Bogoth, 1954, pig. 282).

(34) Obrigagles — Forense, phg. 380.
(35) HUNGRIA, ob. cit, pigs. 20 ¢ sagh.
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toda violagio de direitos com intengdo malévola; em significagéio
restrita, significa toda a agdo ou omissdo voluntéria contrérla &
lei penal. Sem restringir-se & significagdo da palavra delito, n&o
seria possivel tragar-se a linha de separagéo entre o direito clvil
o o direito criminal. A primeira acepgdo é amplissima. Confron-
tada com as duas que seguem em escala descendente, serve
para, no direito civil, extremar as obrigagies ex delicto de todas
as outras obrigacdes dos contratos e quase-contratos. As outras
duas acepgdes separam o direito civil do direito criminal. O
direito civil trata somente do delito pelo lado da reparagéo do
dano causado, ou o delito seja reprimido pela legislagéo penal,
ou ndo seja. Se hd uma pena decretada pela lei penal. o dslito
é de direlto criminal” (3%).

Muito lembrado & o critério estabelecido por UNGER, para quem
o Hlicito civil corresponde & violagdo do direito subjetivo (facultas agendi);
i4 o Hicito penal seria a violagéo do direito objetivo ou da ordem juridica
em si (norma agendi). A critica de MERKEL & irrespondivel: a distingao
ndo satisfaz, pois direito objetivo e subjetivo sdo dois aspectos de uma
mesma realidade. Além disso — acrescenta MANZINI — &s vezes um
illcito que conceitualmente poderia continuar exclusivamente civil, tor-
na-se também penal, pela consideracéo politica da importancia do direito
individual ofendido. Entendia esse autor que a separagdo dos ilicitos de-
veria fazer-se segundo a natureza positiva ou negativa de cada um. Assim,
o ilicito civil estaria circunscrito ao Hicito puramente negativo, sendo pos-
sivel e suficiente a exscuglo forgada e direta ou o simples consirangi-
mento & reparacfio. Por seu turno, o ilicito penal seria positivo e teria
um quid plurls no seu elemento intemo, que o desprezo do direito, que
deve corresponder a um quid pluris, na reagéo pela pena. HUNGRIA tormma
evidente a insuficidncia do critério apontado: de um lado, encontramos
delitos penais de pura omissd3o e delitos civis mediante comisséo; de
outro, também no ilicito negativo, verifica-se o desprezo do direito.

O licito penal produziria um perigo social, mediato ou indireto, con-
sistente na possibilidade da ocorréncia de novos crimes para o futuro:
ais o critério de ROCCO. Entretanto, nédo soluciona o problema em ques-
tdo, pois a reiteraglio dos ilicitos civis, com menor intensidade, traria
perigo idéntico.

De modo semelhante, FRANCESCO RICCI ensina que o ilicito penal
ofende o interesse social, enquanto no illcito civil a ofensa néo vai além
do direito individual. Acrescenta que pode ocorrer ofensa ao direito da
sociedade, sem que seja perturbado o direito do individuo, e pode dar-se
a ofensa 80 direito do particular, sem que ocorra perturbagéo & ordem

{38) Apud VICENTE DE PAULC VICENTE DE AZEVEDO — Crime-Dano-Reparacho, Emp, Gréfice Rev. dos
Tribunals, 8, Paula, 1934, pég. 18.
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social. Conclui, entdo, que & possive! haver o dslito penal sem o delito
clvil, e vice-versa {?7).

O mesmo MANZINI parece reconhecer a impossibilidade de um cri-
tério puramente légico para a classificagdo dos ilicitos. Para ele, o pro-
blema 6 uma questdo de politica penal. Quando o 6rgéo legislativo per-
cebe que, além de um interesse privado, h& um interesse publico efetivo
a tutelar e que tal interesse exige protegdc mais eficaz, ocorre a Incrimi-
nagfo. Observa, ainda, que o critério politico deixa um fato doloso ou
culposo apenas na esfera do direito privado, ou porque é insignificante
o interesse lesionado, ou porque o dano & facilmente ressarcivel, ou
porque, ainda sendo irreparével, impde-se ao particular uma diligéncla
especial em prover seus negdcios, como ocorre em matéria comerclal,
ou porque o castigo poderia ocasionar malor dano que a Impunidade,
como o furto entre parentes préximos.

De modo semelhante, outros autores, como KORKONOV, STAHL, VE-
NEZIAN, CARRARA, BRUNETTI buscaram o delineamento dos tragos Iden-
tificadores do delito civil @ do delito penal.

Em resumo, cremos que a matéria pode ser sistematizada, enfocan-
do-a sob os seguintes prismas:

No plano formal:

a) o ilicito penal &, necessariamente, um fato tipico e o civil atipico;
b) no Direito Penal, a punibilidade do ato culposo & excego;

¢) o Direito Civil desconhece as figuras penals da preterintencionall-
dade e da tentativa. Como esclarece SAVIGNY, o conceito de dofo civil
esgota-se na vontade de cometer uma violagdo de direito, nfio sendo
necessério querer ou mesmo prever o resultado nocivo (%%);

d) o comportamento humano ilicito é sempre pressuposto da res-
ponsabilldade penal, mesmo objetiva. J4& o ilicito civil, embora seja a
mais Importante, nd0 & a Unica fonte ou causa da responsabllidade, els
que a responsabilidade civil nem sempre depende da culpa;

@) no ilicito civil, a menoridade ndo &, em si, uma causa de irrespon-
sabilidade.

No plano subjetivo:

a) no dolo civil, basta a vontade de violar o direito alhalo. No dolo
penal, o agente quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo;

(37) Corso Teorico Pratico de Diritto Civile, vol. 8.5, Unione Tipografica — Editrice Formoss, Torino.
(38) Apud LUNZ CARLOS GOMES — Miclio €l & lliclo Penal, Rev. Forenes, 186/29,

172 R. Inf. logisl. Brasilic . 18 n. 70 abr./jun. 1981



b) quanto & culpa, ambos os ilicitos exigem a previsibilidade. No ill-
cito penal, todavia, além de exigir-se o advento de fato tipico, deve ser
aferida em relagdo as circunstdncias do caso concreto e as condigles
pessoais do agente. No ilicito civil, tal conceito & impessoal e abstrato (*9);

¢} admite-se, tanto no dolo como na culpa penals, a nio-exigibili-
dade de conduta diversa com o carater geral de exclusdc de culpabili-
dade. No ato ilicito civil, tal pressuposto & desconhecido.

No plano objetivo:

a) além daz inexecugdo de dever, no ilicito civil exige-se a conse-
qiiente violagdo de direito alheio. Tal ndio ocorre no ilicite penal, no que
tange, p. ex., aos crimes formais e de perigo (*%;

b) o cumprimento da cbrigagdo civil, em regra, néc extingue o ilicito
penal, salvo excegdes, como a hipStese do art. 312, § 39, do Cddigo
Penal, o pagamento de cheque sem fundos antes do oferecimento da
dendncia (Samula n? 554 do STF), o pagamento do tributo devido, por
forca do art. 18, § 29 do Decreto-Lei n® 157/67, inclusive quanto ao
crime de contrabando ou descaminho (Samula n® 560 do STF) (),

c) nota-se, afinal, certa falta de simetria entre os ilicitos. A culpa da
vitima, no Direito Penal, pode influir apenas na grada¢édo da pena.

Em concluséo, observa-se que os critérios apresentados ndo preten-
dem fazer uma diferenciagdo ontolégica entre o ilicito civil e o ilicito
penal, cuja conceituagdo estd subordinada & sxperiéncia cultural de cada
povo.

Como bem observa MAGGIORE, a distingdo entre as duas espécies
de delito ndo é intrinseca ou substancial, mas extrinseca e legal, cabendo

{39} Como destaca ANIBAL BRUNO, o concelto penal de culpa & uma referBncia pesscal do propric agente
para o resultado, enquantc © civil é impessozl 8 abstralo e reporta-se eo homem normal, avisado e
prudente, admitindo, embora, uma retifloagho personalizante (Direlde Penal, vol. 1, Tomo 2, pag. €0}

(40) Do mesmo modo que InGmeros delitos civis nSo constituem infrago penal, multos atos congiderados
criminosos nda constituem Iliclios civls, delxando de acarretar, pois, uma obrigag¢io de Indenlzar.
Em tais situagdes, como lambram COLIN a CAPITANT, o Interesse social exige que tals fatos sajam
reprimidos por uma penalldade, mes nenhum interesse Individual ofendide pode constitulr a base
de um pedido de repara¢lio civil (Tralé de Drolt Civl), refondu par JULLIOT DE LA MORANDIERE,
Tome 1), Libralrie Dsalloz, Parls, 1952).

{41} Tal modalidade de extinglio de punibllidade fol pravista, lnicialmente, no art, 2,0 da,Lei n.° 4.729, de

14-7-85, que definfu os crimes de sonegacko flscal, nos seguinies termcs: “Extingue-se a punibilidade
dos crimes previstos nesta lel, quando ¢ agenis promover o recolhimanto do tributo devido, antes
da ter inicio, na esfara administrativa, a aglo flscal prépria”. Com a superveniéncia do Decreto-Lel
n.® 1.455/76, suscitou-se a divida quanto A revogaclo da SGmula n.® 560 do STF. Entretanto, decisbes
reiteradas do Tribunal Federal de Recursos tdm declarado a Inocorrdncia dessa revogaglo {cf. R. Cr.
n.o 565-MT, In DJ de 19-8-70). Através do Decreto-bel n.® 1.650, de 18-12.78, pretendeu o Execulivo
excluir do Ambito dos crimes de contrabando ou descaminhe a extingho de punibliidade previsia na
Lel n° 4.720/65 & no Decreto-Lel n.° 157/67. Entretanto, trata-se de norma flagrantements incons-
titucional, por sxceder os limites do art 55 e respactivos Incisce da ConstituicSo Federal em vigor.
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ao legislador fazéd-lo, segundo o dano objetivo, o alarma social, a repa-
rabilidade ou a irreparabilidade, a forma de violagdo e da insuficidncia de
outras sanc¢des estabelscendo uma pena ou outras sangdes, como a nuli-
dade, caducidade, revogagio, rescisdo, restituigdo, reparacio e ressar-
cimento (3).

De modo semelhante, o jurista portugués BELEZA DOS SANTOS
propugna um critério de distingdo puramente pragmaético. As sangbes
criminais s0 seriam aplicdveis quando as sangdes civis se revelassem
inaplicdveis — pela inexist&ncia de interesses individuals civiimente ava-
lidveis — ou insuficientes — tendo em vista o alto valor dos interesses
ofendidos. Tais sangfes sé deveriam ser aplicadas quando néo ferissem
o sentimento de justi¢a geral e os fatos ilicitos possuissem aquele minimo
de gravidade, que tornasse aconselhével a repercussfic penal, Isto 6,
quando possuissem “dignidade penal” {42).

O conceito lembra aguele que MANZINI elaborou para o préprio
Direito Penal, como "o minimo do minimo ético™, partindo-se da tese de
BENTHAM, para quem o direito refletiria ¢ minimo da moralidade Indis-
pensével.

O mesmo MANZIN! observa que o progresso da civilizagéo, se de
um lado aumenta o nimero dos preceitos e das sangbes penais, de outro,
vem subtraindo a4 pena uma quantidade de fatos contrrios ao direito
privado, reservados somente & repressido ¢ivil (#).

A progresséo crescente do civil sobre o penal ndo escapou a EMILE
DURKHEIM, que dela fez uma lei sociolégica quanto 4 evolugéo Jurldica
dos povos. Todavia, parece-nos que tal progressdo ndo & retilinea, mas
sujeita a eventuais recuos, na medida em que a politica legislativa muitas
vezes penaliza ilicitos até entdo considerados meramente civis.

Desde hd muito, alids, percebeu-se a impossibilidade de uma dis-
tingéio ontolégica entre ambos os ilicitos. E o caso, por exemplo, de BEN-
THAM, para quem a lei civil, no fundo, ndo & sendo a lei penal considerada
sob outro aspecto. De modo semelhante, CARNELUTTI via em ambos a
“lesdo de um interesse”, residindo a diferenga menos no fato em si, do
que na sangdo. A propésito, acrescenta: “o mais curioso é que clvilistas
e penalistas, no estudarem respectivamente o negdcio e o delito, viio
cada qual por sua estrada, como se ¢s dols tipos de atos juridicos n&o
fossem irmé&os, a0 menos enquanto irmaos... Abel e Caim" (45).

(42) Ob. clt,, pigy. 202,
(43) Apud EDUARDO CORREIA — Dirslto Crimimal, vol. |, Livrasla Almaidinha, Coimbra, 1988, pag. 17.

{(44) MANZINI, Vicenzo — Tratato de Devecho Penal, Tomo 2, vol. I, Edit. Soc. Anon. Editores, Buenos
Alres.

{45) Hl Danc # il Reato, 1930, pdg. 90, sapud V. CESAR DA SILVEIRA — Trawado da Responsabiiidads Crl-
minal, vol. 1, Samiva, 1955, pég. 310, nota 326,
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