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RESUMO

A tipicidade, segundo a doutrina formalista cldssica, exige a subsuncao formal da
conduta a letra da lei. Isso significa conceber o delito como mera violagdao do
aspecto imperativo da norma. Essa forma de ver o delito, como mera desobediéncia
anorma imperativa, despreza o que ha de mais relevante na norma penal, que € seu
aspecto valorativo. E justamente neste aspecto que reside o bem juridico. Toda
norma € fruto de uma valoragao que o legislador faz da realidade e disso resultam
eleitos determinados bens que merecem a protecdo penal. O juizo de tipicidade,
destarte, ja ndo pode esgotar-se na constatacdo da mera subsuncdo formal da
conduta a letra da lei. Depois disso, ainda se faz imprescindivel indagar sobre o
bem juridico e sua necessdria afetagdo. Assim, de acordo com o principio da
ofensividade nio havera crime quando a conduta nio tiver oferecido, a0 menos,
um perigo concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem juridico. A punigdo
de uma agressdo em sua fase ainda embriondria, embora aparentemente util do
ponto de vista social, representa a protecio do individuo contra atua¢do demasiado
intervencionista do Estado. Neste esteio, faz-se mister uma nova conceituacio de
delito, tendo como norte os principios fundamentais delineados na Constitui¢do
Federal de 1988.
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ABSTRACT

A pattern, according to the classic formal doctrine, demands the formal adjustment
of the conduct to the rule. This means conceiving the crime as a mere violation of
the imperative aspect of the rule. This analyses of the crime, as a mere indiscipline
to the rule, disdains what is more relevant in the criminal rule, which is its value
aspect. It is exactly in this aspect that appears the legally protected interest. Every
rule is the product of an evaluation that the legislator does of the reality and it
results in an election of some interests that demand criminal protection. The
vagueness doctrine judgment, in this manner, can not be finished in the verification
of a mere formal adjustment to the law. After this, it is still essential to argue about
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the legal interest and its necessary adjustment. In such a way, according to the
offensive principle there will not be crime when the conduct does not offer, at least,
a concrete, real, effective and proven danger to the legally protected interest. The
punishment of an injury in its embryonic phase, even so apparently useful of the
social point of view, represents the protection of the person against the exaggerated
interventionist performance of the State. In this support, necessity becomes a new
conceptualization of delict, having as north the delineated basic principles in the
1988 Federal Constitution.

KEY WORDS
Delict; Legal Property; Federal Constitution.

Introducio

O progresso material da nossa civilizacdo ndo se fez acompanhar do
correspondente progresso na ciéncia e na legislagdo penais, que se caracterizam
hoje pelo abuso e hipertrofia do castigo penal, com desrespeito aos direitos
humanos fundamentais.

Para o fil6sofo italiano Norberto Bobbio,

ndo ¢ preciso muita imaginagdo para prever que o desenvolvimento da
técnica, a transformagao das condi¢des econdmica e sociais, a ampliagdo
dos conhecimentos e a intensificacdo dos meios de comunicacio poderdo
produzir mudangas na organizagdo da vida humana e das relacdes sociais
que criem ocasides favordveis para o nascimento de novos carecimentos
e, portanto, para novas demandas de liberdade e de poderes' (BOBBIO,
1992, p. 34).

Partindo do pressuposto que o sistema penal exerce um papel de
instrumento de controle social, tendo como objetivo maior proteger os bens juridicos
de maior importancia para a sociedade, existe ampla convicc¢ao de que a legislag@o
criminal, para alcancar a sua meta, deve se submeter a um profundo processo de
modernizagdo com inspira¢do humanitdria, para que as condutas e penas previstas
sejam aplicadas somente em tltimo caso.

Justifica-se esta necessidade diante do cendrio de hipertrofia da legislagao
penal, com a conseqiiente “sacralizacdo” do legislador infraconstitucional ao
conceber tipos penais autoritdrios, em desacordo com os preceitos bdsicos da
Constitui¢do Federal, difundindo a idéia de que a lei € a tnica fonte suprema do
Direito, e solucionadora de todos os conflitos (GOMES, 2007, p. 50).

Dentro do sistema penal, o direito penal ocupa somente um lugar limitado,
ndo se confundindo com aquele, no entanto, € a lei penal, através do tipo penal,

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos N. Coutinho. 10 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 34.
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que fixa o dmbito dentro do qual o sistema penal pode selecionar e criminalizar
pessoas.

O tipo penal, na concepcao de Rail Eugenio Zaffaroni, “é um instrumento
legal, logicamente necessdrio e de natureza predominantemente descritiva, que
tem por fun¢do a individualizacdo de condutas humanas penalmente relevantes”
(ZAFFARONI, 2006, p. 381).

Dessa forma, cabe ao tipo penal tutelar os bens juridicos de maior
importancia para a sociedade, ou seja, descrever quais sdo as condutas mais
perigosas e que visem atingir estes bens de maior relevancia.

Assim, quando uma conduta se amolda ao contetido descritivo contido
no tipo penal ocorre a chamada tipicidade, que, segundo a doutrina formalista
classica, exige a subsuncao formal da conduta a letra da lei. Isso significa conceber
o delito como mera viola¢do do aspecto imperativo da norma. Contenta-se esse
posicionamento, fruto da teoria causal-naturalista e finalista da acdo, com a mera
antinormatividade formal. Por conseqiiéncia, toda conduta que realiza o tipo penal
¢ antinormativa, porque conflita com a norma imperativa que impde determinada
conduta.

Essa forma de ver o delito, como mera desobediéncia a norma imperativa,
despreza o que hd de mais relevante na norma penal, que é seu aspecto valorativo.

Em outras palavras, violar a norma imperativa ndo € a mesma coisa que
violar a norma de valorac@o. Para violar a norma imperativa basta realizar, ou ndo
realizar, a conduta descrita. Na falsidade grosseira, por exemplo, o sujeito realiza
uma falsidade que a norma imperativa proibe, mas néo viola a norma de valoracao,
isto €, ndo atinge o bem juridico protegido. Por conseqiiéncia, sem esse resultado
(juridico) ndo ha que se falar em crime, nos termos do artigo 13 do Cédigo Penal.

Hoje € inegdvel a constitucionalizacdo do direito penal, ndo sendo mais
admitida qualquer subsuncio do fato a normal sem uma ponderagdo de valores
constitucionais os quais estdo, explicita ou implicitamente, elencados na
Constituicdo Federal de 1988.

Destarte, ganha relevo a andlise do conceito de crime a luz da carta
constitucional. Assim, ndo basta a mera adequacio tipica do fato a norma, mas
também se faz mister uma ponderagao da violacio ou nao de aspectos fundamentais.

A relagdo do direito penal com o direito constitucional deve ser muito
proxima, pois a Constituicdo constitui a primeira manifestagao legal da politica
penal, sendo que dentro de seu ambito deve enquadrar-se a legislacdo penal
propriamente dita, em face do principio da supremacia constitucional.

Neste sentido, ndo € qualquer descricao tipica que serd legitima para punir
penalmente o autor daquela conduta. Faz-se mister analisar seu contetido, ou seja,
seu aspecto material, verificando se a penaliza¢do daquela violacdo ao bem juridico
é legitima e necessdria.

E justamente neste aspecto que reside o bem juridico. Toda norma é fruto
de uma valoracdo que o legislador faz da realidade e disso resultam eleitos
determinados bens que merecem a protecao penal.
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Marcelo Rodrigues da Silva entende que

é necessdrio entender a Lex Legum como produto natural e legitimo dos
vérios reclamos que ecoam na sociedade para, em seguida, analisar o Direito
Penal, em congruéncia com as modernas doutrinas nacionais e alienigenas,
segundo instrumento de pacificag@o social voltado a protec¢ao dos valores
constitucionalmente consagrados * (SILVA, out/dez 2003, p. 159).

Jorge Figueiredo Dias define bem juridico como “a expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo
estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso” (DIAS, 2007, p. 114).

Diante destes paradigmas, tendo o legislador realizado a da elei¢cdo do
bem juridico-penal, podemos analisar seu enquadramento tipico, porém nao mais
sob a perspectiva dogmadtica da teoria formalista cldssica, mas sim com uma leitura
constitucional do direito penal e do delito, que € obrigatéria a medida que a sangdo
penal incide justamente sobre um bem fundamental da pessoa, qual seja, a liberdade.

Assim, o juizo de tipicidade ja ndo pode esgotar-se na constatacdo da
mera subsuncdo formal da conduta a letra da lei. Depois disso, ainda se faz
imprescindivel indagar sobre o bem juridico e sua necessdria afetacio.

De acordo com o principio da ofensividade ndo haverd crime quando a
conduta ndo tiver oferecido, ao menos, um perigo concreto, real, efetivo e
comprovado de lesdo ao bem juridico. A punicdo de uma agressdo em sua fase
ainda embriondria, embora aparentemente util do ponto de vista social, representa
a protecdo do individuo contra atuagdo demasiado intervencionista do Estado.

E nestes dois aspectos é que se fundamenta a anlise constitucional do
conceito de delito, ou seja, no principio da ofensividade, que € um limitador do
direito de punir do Estado, e da andlise da eleicio dos bens juridicos que merecerdo
a tutela penal.

2. A Constituicao como diretriz basica do tipo penal.

A Constitui¢do situa-se no dpice do ordenamento juridico, ocupando o
grau maximo na hierarquia das fontes do direito. Tendo em vista esta caracteristica,
toda a legislagdo ordindria deve, obrigatoriamente, se coadunar com os fundamentos
politico-sociais e institucionais nela esculpidos. No tocante a seara penal, a
Constitui¢do deve impor os preceitos juridico-penais de maior relevo, criando as
diretrizes basicas das leis criminais (MEDICI, 2004, p. 30).

Dessa forma, toda e qualquer norma penal que destoar dos postulados
explicitos ou implicitos contidos na carta politica do Estado tornam-se ineficazes,

2 SILVA, Marcelo Rodrigues da. Fundamentos Constitucionais da Exclusio da Tipicidade Penal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. IBCCRIM. Ano 1. n. 45. Editora Revista dos Tribunais: Outubro/Dezembro de 2003. p.
159.
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em observancia ao principio da supremacia constitucional.

Toda Carta Politica com fundamento democratico tem como finalidade a
salvaguarda das liberdades individuais frente a eventuais transbordamentos do
poder estatal. E evidente que ndo podia descuidar-se de ditar normas no setor das
relagdes penais entre o Estado e o individuo, para eliminar o arbitrio tdo comum
nestas relacdes de poder.

Segundo Sérgio de Oliveira Médici, € precisamente no setor penal que de
forma mais marcante se manifesta o carater democrdtico ou antidemocrético de uma
Constitui¢io (MEDICI, 2004, p. 31).

Instituindo o Estado Democréatico de Direito, a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu diversas normas de natureza penal em seu texto. Merece destaque
a constitucionaliza¢@o de temas ja consagrados na legisla¢ao penal ordindria, como
o principio da legalidade e da retroatividade benéfica. Ainda, garantiu a
individualizagdo da pena e proibiu o banimento, as penas de morte, de carater
perpétuo, de trabalhos forcados e todas as penas cruéis.

Mas nido € s6. Em diversos incisos do artigo 5° a Constituicdo proibiu a
tortura, o tratamento desumano ou degradante nas prisdes; assegurou a
inviolabilidade do domicilio e o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telefonicas e de dados; proibiu juizo ou tribunal de excecdo; vedou a extradicao de
brasileiro nato, limitando a de brasileiro naturalizado; estabeleceu as garantias do
juiz natural, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa e da
presungdo de inocéncia; considerou inadmissiveis no processo as provas ilicitas.

Alguns desses principios politico-criminais, segundo Luiz Flavio Gomes,
acham-se contemplados expressamente na Constituicdo Federal brasileira, outros,
no entanto, implicitamente. Dentre todos, merece destaque a exclusiva protegdo
dos bens juridicos; interven¢do minima; materializagdo, legalidade e ofensividade
do fato; responsabilidade pessoal e subjetiva do agente; culpabilidade; igualdade;
proibi¢do de pena indigna; humanidade na cominagao, aplicacio e execucdo da
pena; e proporcionalidade da pena (GOMES, 2007, p. 48).

E claro, que estes principios, bem como os direitos consagrados na
Constitui¢do ndo devem dirigir-se apenas ao momento de inovagdo legislativa
penal, mas também ao intérprete e aplicador da ciéncia penal.

Com isso, fica clara a posicao garantista do texto constitucional ao trazer
para seu bojo tais disposicdes, no entanto, temos também um elevado nimero de
clausulas penais, ou seja, ndo se prevé apenas valores, mas indica o Direito Penal
para se tutelar alguns destes valores. Apenas para exemplificar temos a previsao
no art. 5°, XLII, que “a pratica de racismo constitui crime inafian¢dvel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”; ainda, as previsdes de
responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais (art. 225, §3°) e
financeiros (art. 173, §5°).

Diante deste quadro, a hipertrofia do Direito Penal ndo se deve apenas a
atividade criminalizadora do legislador infraconstitucional, sendo também a
orientacdo criminalizadora do préprio legislador constituinte.
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Deve-se, portanto, corrigir esta hiperinflagao legislativa. Luiz Flavio Gomes
aponta trés vias possiveis, a saber: a) reconhecimento, real e efetivo, da eficicia
limitadora dos principios reitores do jus puniendi, por exemplo: interven¢do minima
e ofensividade; b) adocdo de um amplo processo de descriminalizacio do Direito
Penal; ¢) um rigoroso controle de constitucionalidade das leis penais (GOMES,
2007, p. 56).

Embora o citado autor entenda como melhor solug@o a terceira via, ousamos
discordar e aplicar como um solucionador eficaz a segunda, em especial, no que
tange ao principio da ofensividade.

Diante do exposto, temos que a Constituicdo Federal, através de seus
principios e bens fundamentais, deve nortear o legislador naquilo que ele pode e
deve criminalizar e aquilo que ele pode e deve deixar fora do ambito do direito
penal, através de uma ordenacdo axioldgica juridico-constitucional.

3. Principio da Ofensividade como limite do jus puniendi

Cabe recordar que vivemos sob a égide de um Estado pluralista, laico,
onde hd total liberdade de religido, de crenga e de culto. Logo, um dos valores mais
altos da nossa realidade constitucional € a tolerancia. Todo poder emana do povo
soberano, que no homem reconhece o valor da dignidade assim como o ntcleo de
direitos inviolaveis.

Ora, num Estado com essas caracteristicas, pluralista, que tem na justica o
valor-meta, € evidente que o Direito Penal ndo pode perseguir finalidades
transcendentes ou éticas, ndo pode contemplar o0 homem como mero “objeto” de
tratamento em razdo de uma presumida inclinagio anti-social, nem tampouco reprimir
a mera desobediéncia.

O tnico modelo de Direito Penal e de delito compativel com a Constitui¢do
¢é, em conseqiiéncia, de um Direito Penal como instrumento de protecdo de bens
juridicos e de um delito estruturado como ofensa concreta a esses bens juridicos,
na forma de les@o ou perigo concreto de lesdo. Destoa dessa estrutura constitucional
qualquer teoria do fato punivel fundada no mero desvalor da ag¢do. Nao h4 delito
sem desvalor do resultado, ou seja, sem afetagdo de bens juridicos de terceiras
pessoas.

Conceber o Direito Penal como um adequado instrumento de tutela dos
bens juridicos de maior relevancia para a pessoa e, por outra parte, entender que
sua intervencdo somente se justifica quando esse mesmo bem juridico se converte
em objeto de uma ofensa intolerdvel implica, sem duivida, repudiar os sistemas
penais autoritdrios ou totalitarios, do tipo opressivo, fundados em apriorismos
ideolégicos ou politicos radicais, como os que j4, historicamente, vitimizam tantos
inocentes.

Significa, ademais, privilegiar um sistema penal de cunho personalista,
que vem da tradi¢do do Iluminismo, centrado especialmente nas liberdades
individuais e no principio moral do respeito a pessoa humana, e que seja expressao
de um modelo de Estado Democrdtico e Constitucional de Direito e dos direitos
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fundamentais, enquanto instrumento ao servigo da pessoa humana e néo o inverso.

O Direito Penal inspirado no paradigma da ofensividade guarda
consonancia com a concepgao de que a pena — tal como assinalam os doutrinadores
da filosofia das Luzes: Montesquieu, Beccaria, Romagnosi, Betham, etc. — deve ser
a necessdria e a minima das possiveis e se justifica para a prevengdo de novos
delitos.

Destarte, infere-se que a tipicidade passa a contar com um novo requisito,
que € justamente o da ofensa ao bem juridico, o resultado juridico passa a compor
a estrutura do fato tipico. J4 ndo € concebivel que o juizo de tipicidade se resuma a
uma constata¢do puramente formalista ou literal. Para além desse nivel meramente
subsuntivo, o fato € tipico quando o bem juridico, revelado pela norma de valoracao,
vem a ser concretamente afetado ou por uma lesdo ou por um perigo concreto de
lesdo.

Assim, € o pensamento de Luiz Flavio Gomes:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democratico
e de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, ndo
resta divida que so resulta legitimada a tarefa de criminalizagdo primdria
recai sobre condutas ou ataques concretamente ofensivos a um bem
juridico, e mesmo assim ndo todos os ataques, sendo unicamente 0s mais
graves (fragmentariedade).’ (GOMES, 2002, p. 89)

Seguindo esta linha de pensamento, hd de se concluir que somente os
ataques intolerdveis e que podem causar repercussdes visiveis a convivéncia social
é que devem ser incriminados.

Como bem ressalvou Zaffaroni,

o0 injusto concebido como lesdo a um dever € uma concepgao positivista
extremada; € a consagragao irracional de dever pelo dever mesmo. Nao ha
ddvida que sempre existe no injusto uma lesdo ao dever [uma violacao a
norma imperativa], porém o correto € afirmar que sé existe violagdo quando
se afeta o bem juridico tutelado. Nao se pode interromper arbitrariamente
a andlise do fato punivel e se a a¢do ndo prejudica terceiros, deve ficar
impune, por expressa disposicdo constitucional.* (ZAFFARONI, 1973, p.
226)

Dessa forma, podemos concluir que o conceito de delito como ofensa ao
bem juridico deve ser proclamado como um conceito com dimensao constitucional,
apesar da inexisténcia de um texto normativo explicito ad hoc.

3 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. Série as ciéncias criminais no século XXI.
vol. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 89.
4 ZAFFARONI, Raul Eugénio. Teoria Del delito. Buenos Aires. Ediar: 1973. p. 226.
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Assim, o dogma causal ndo atende mais as necessidades de interpretagdo
e aplicagdo da norma penal de forma suficientemente racional e justa. Nao se
compraz, ademais, com os postulados fundamentais do Estado igualitario, fraterno
e pluralista, comprometido com a manutencdo da vida, da liberdade e da justica.

O fato, doravante, passa a ser punivel quando, além de sua adequagdo
formal a letra da lei, a ele se agrega o plus da ofensividade, lesdo ou perigo concreto
de les@o ao bem juridico protegido pela norma penal. Por for¢a do principio da
ofensividade, a sancdo penal se legitima quando a conduta exteriorizada cause
uma grave, e intolerdvel, ofensa ao bem juridico contemplado pela norma.

A construcdo de um sistema penal constitucionalmente orientado, em
conseqiiéncia, deve partir da premissa de que ndo hd crime sem ofensa — lesdo ou
perigo concreto de lesdo —a um bem juridico. E se considerando que o bem juridico
integra a tipicidade, passa-se o delito a ser concebido como fato ofensivo tipico.

Dessa forma, entendemos que o axioma nullum crimen sine iniuria
encontra ressonancia constitucional e legal, isto €, encontra eco tanto nos modernos
modelos de Estado, que se caracterizam por ser constitucionais e democraticos de
direito, como nos cddigos e leis penais.

No Brasil, o principio da ofensividade ostenta consagracao constitucional,
ao menos na forma implicita, bem como na legislacdo penal, conforme o artigo 13 do
Cddigo Penal, que aduz ndo existir crime sem resultado. Sendo que, o resultado
exigido € o juridico, que € a ofensa ao bem juridico, que se deve expressar numa
les@o ou perigo concreto de lesdo.

O delito, portanto, ndo pode ser unicamente uma agao ou omissao dolosa
ou imprudente e ilicita, pois, segundo a perspectiva do Direito Penal da
Ofensividade, a acdo ou omissdo penalmente relevante € tdo-s6 a que causa uma
ofensa ao bem juridico.

Por conseguinte, o delito ndo se fundamenta exclusivamente na agao,
sendo, sobretudo, no resultado, em sentido juridico, ndo naturalistico. E se a ag@o
lesiva € a base do delito, ndo hd divida que ndo pode constitui-lo jamais a simples
manifestacdo de uma vontade contrdria a uma obrigagao juridica, que se esgota na
acao.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “para a existéncia do delito, para além da
presenca de uma ag¢do ou omissdo (uma conduta), também se faz necessario um
resultado juridico, que consiste numa perturbacio (intolerdvel) do bem tutelado,
isto &, de uma liberdade alheia™ (GOMES, 2002, p. 15).

Dessa forma, é necessdria uma nova interpretacdo do fato tipico,
rechacando a mera subsung¢do formal do fato tipico a letra fria da lei da doutrina
formalista cldssica, trazendo a baila uma apreciag@o sob a dptica constitucional,
segundo o principio da ofensividade, fazendo com que a norma penal seja apreciada
segundo aspectos valorativos compreendida em sentido material e garantista, tendo
como requisito, explicito ou implicito, a ofensa ao bem juridico.

> GOMES, op. cit. p. 15.
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E certo que o principio da ofensividade em sua méxima expressdo garantista
e material, at€ o momento, ndo vem encontrando ressonancia efetiva em todas as
incriminagdes existentes no sistema juridico e tampouco foi reconhecido
explicitamente nos modernos e democraticos ordenamentos constitucionais, nao
menos verdade € que, como principio de garantia, com claro sentido politico e
limitador, conta com forca suficiente, nas palavras de Luiz Flavio Gomes

para constituir um ‘ponto de ruptura’ no circolus vitiosus da hermenéutica
juridico-penal, até porque nenhum sistema penal estd legitimado a sacrificar
a liberdade individual sendo quando incrimina fatos significativamente
ofensivos a bens juridicos de relevancia pessoal indiscutivel.®* (GOMES,
2002, p. 14)

Destarte, um sistema concebido nos termos expostos representa o modelo
no qual deveria inspirar-se o Direito Penal de um ordenamento liberal e democratico
moderno: é um Direito Penal que procura a eficédcia, que ndo abandona a retribui¢ao
mas € essencialmente preventivo, que se inclina a autolimitagdo, reservando-se
exclusivamente para fatos externos relevantemente danosos; um Direito Penal ndo
elaborado segundo arbitrio do legislador, sendo orientado a tutela de bens
auténticos, presentes na sociedade e preexistentes a decisdo criminalizadora do

legislador.

4. Enfoque do conceito material do delito a luz do principio da ofensividade.

O delito, do ponto de vista puramente conceitual ou formal, ¢ a conduta
que o legislador, depois de seleciond-la e descrevé-la em uma lei, impde como
san¢do uma pena ou uma medida de seguranca. Dentre um infinddvel nimero de
condutas ilicitas, o legislador elege algumas para terem o status de delito. O que se
discute sdo os critérios adotados para esta selecdo.

Nesse plano puramente formal, o legislador conta com grande
discricionariedade na eleig¢@o do ilicito penal, pois ndo ha qualquer conceito pré-
juridico de delito ou imanente ao fato, que determine ou balize esse poder
discriciondrio do legislador.

A evolucdo do direito penal e o reconhecimento dos direito fundamentais
como o eixo do moderno Estado de Direito impdem-se restricdes formais e
substanciais a esse poder de criminalizagdo, que hoje deve estar regido por critérios
de merecimento e necessidade da pena.

Dessa forma, ndo se pode conceber o delito como apenas uma descrigdo
formal da conduta, alheio a qualquer carater valorativo ou finalista. Tendo o Direito
Penal como a principal caracteristica a prote¢@o dos bens juridicos mais importantes
para a sociedade, € imperiosa que esta protecdo se dé através de incriminagdo de

® GOMES, op. cit., p. 14
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condutas que efetivamente apresente uma potencialidade de dano ou um perigo
concreto de lesdo a tais bens.

Para tanto, deve-se refutar o dogma causal, pois nio atende mais as
necessidades de interpretacdo e aplicagdo da norma penal de forma suficientemente
racional e justa. Faz-se necessdrio que o enquadramento tipico se dé nos moldes
de uma das concepcdes materiais de delito, dentre as quais a que encontra maior
ressondncia constitucional e mais adequada a finalidade do Estado
democraticamente consagrado € a que considera o delito como uma ofensa
intolerdvel a um bem juridico.

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democratico
e de direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, ndo resta
divida que s6 resulta legitimada a tarefa de criminalizacdo primdria quando recai
sobre condutas ou ataques concretamente ofensivos a um bem juridico, e mesmo
assim nao todos os ataques, sendo unicamente os mais graves, devido ao principio
da fragmentariedade.

Assim, somente os ataques mais intolerdveis e que podem causar
repercussdes visiveis para a convivéncia social € que devem ser incriminados.
Conseqiientemente, o conceito de delito como ofensa a um bem juridico deve ser
proclamado como um conceito de dimensdo constitucional, embora ndo haja um
texto normativo expresso neste sentido.

Nao ha ddvidas que as disposi¢des constitucionais, quando asseguram
ao legislador o direito de regular o jus puniendi, quase nada indicam de modo
expresso a respeito do conteido da conduta punivel, que € o nicleo do conceito
material do delito. Por conseguinte, o papel de limite material ndao pode ser cumprido
s6 com o principio da legalidade se se admite que o legislador ordindrio conta com
esparsas restrigdes conceituais vinculantes no que se refere ao delito e a pena.

A fungdo garantista ou seguranga do principio da legalidade se reduz a
quase nada ou se aniquila quando se autoriza catalogar como delito qualquer
espécie de conduta ou de pena, sem qualquer conteido valorativo.

A fundamentacdo constitucional do conceito de delito entendido como
ofensa a um bem juridico, por conseqiiéncia, para além da constatagdo da legalidade
do delito ndo pode jamais significar uma atividade vazia e arbitrdria. Em outras
palavras, o principio da ofensividade obriga que a atividade de criminalizacdo
primdria seja taxativa, clara e inequivoca e, de outro lado, determina uma das missdes
do Direito Penal, que € a protecao dos bens juridicos mais importantes da sociedade.

Nestes termos, o conceito constitucional de delito traz algumas
repercussdes no ambito da politica-criminal, na teoria do delito, bem como na teoria
da pena, entre as quais podemos citar, de modo principal, a vinculagdo do legislador,
do intérprete e do aplicador da lei penal ao paradigma da ofensividade.

Assim, o legislador ndo pode adotar técnicas legislativas incriminatdrias
reconduziveis ao mero voluntarismo, ou seja, a vontade do infrator, ao seu modo
de ser, ao seu modo de pensar; ndo € possivel configurar o delito como mera
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desobediéncia a norma; ninguém pode ser castigado pelo que € ou pelo que pensa,
sendo pelo que faz ofensiva e intoleravelmente aos outros.

Ja os intérpretes e os aplicadores da lei penal tém a tarefa de interpretar
todos os tipos penais como ofensivos, assim, dentre todos os significados possiveis
que se extraem da literalidade legal deve-se preferir sempre o que se ajusta ao
modelo de delito como ofensa a bem juridico, considerando-se atipicas todas as
condutas ndo ofensivas, ainda que formalmente adequadas a descri¢do legal.

Ainda, temos que a adog@o do conceito material de delito fundado no
principio da ofensividade refuta tendéncias penais exageradas,
desproporcionalmente intervencionistas, que buscam configurar o delito ndo
segundo um modelo marcadamente garantista, sendo como mera violacdo de um
dever ou de uma norma ou, mais grave ainda, como simples conduta.

A tipicidade penal, portanto, deve ser compreendida em sentido material e
garantista e dele fazendo parte, como requisito explicito ou implicito, a ofensa ao
bem juridico, seja na forma de lesdo ou de perigo concreto. Assim, o principio da
ofensividade estd destinado a funcionar como critério hermenéutico de
extraordindrio valor, em virtude do qual resulta impossivel sancionar penalmente
todos os comportamentos que concretamente nao chegam a atingir ou afetar o bem
consagrado normativamente.

Dessa forma, para que um ato humano seja considerado penalmente
relevante, além da materializacdo de uma vontade criminosa, que ¢ exigéncia do
principio do fato, faz-se necessdrio um plus, que precisamente a ofensa, como bem
ressaltou, anteriormente citado, Zaffaroni que diz “ndo se pode interromper
arbitrariamente a andlise do fato punivel e se a acdo ndo prejudica terceiros, deve
ficar impune, por expressa disposi¢do constitucional” 7 (ZAFFARONI, 1973,

p. 226).

Conclusao
Nas palavras de Carnelutti,

A tarefa do processo penal estd no saber se o acusado € inocente ou
culpado. Isto quer dizer, antes de tudo, se aconteceu ou ndo aconteceu um
determinado fato: um homem foi ou nao foi assassinado, uma mulher foi
ou ndo foi violentada, um documento foi ou ndo foi falsificado, uma jéia foi
ou ndo foi levada embora? (CARNELUTTI, 1995, p. 43)

E evidente que a funcio primeira do processo penal é reconstruir a histéria.
Fazer com que os fatos sejam reproduzidos para que o julgador possa aplicar o
direito penal, condenado ou inocentando o acusado. Mas ndo € s6. Ao aplicar, ou
seja, realizar a adequacdo do fato historicamente reproduzido no processo a norma
penal vigente deve o magistrado, bem como todo aplicador do direito, ter como

7 ZAFFARONI, op. cit., p. 226

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 25



norte um conceito de delito baseado em preceitos fundamentais previstos no
Constituicdo Federal.

O conceito material de delito, baseado no principio da ofensividade,
representa o modelo no qual deveria inspirar-se o Direito Penal de um ordenamento
liberal e democratico moderno: € um Direito Penal que procura a eficicia, que ndo
abandona a retribui¢do, mas é essencialmente preventivo, que se inclina a
autolimitagdo, reservando-se exclusivamente para fatos externos relevantemente
danosos; um Direito Penal ndo elaborado segundo arbitrio do legislador, sendo
orientado a tutela de bens auténticos, presentes na sociedade e preexistentes a
decisdo criminalizadora do legislador.

Como bem lembrou Jorge de Figueiredo Dias, que a “autonomizagdo do
conceito material face ao conceito formal de crime constitui uma necessidade desde
os tempos de Beccaria e do seu fundamental Dei delitti e delle pene (1764)” (DIAS,
2007, p. 107).

Dessa forma, é necessdria uma nova interpretacdo do fato tipico,
rechacando a mera subsung¢do formal do fato tipico a letra fria da lei da doutrina
formalista cldssica, trazendo a baila uma apreciag@o sob a dptica constitucional,
segundo o principio da ofensividade, fazendo com que a norma penal seja apreciada
segundo aspectos valorativos compreendida em sentido material e garantista, tendo
como requisito, explicito ou implicito, a ofensa ao bem juridico.

No direito penal regido pelo dogma da ofensividade ndo basta comprovar
a idoneidade lesiva da conduta. Também € mister verificar a real afetacdo do bem
juridico, que constitui o desvalor do resultado.

Neste contexto, o mais relevante efeito pratico da fungcdo dogmatica do
principio da ofensividade consiste em permitir excluir do ambito punivel as condutas
que, mesmo que tenham cumprido formalmente ou literalmente a descrigdo tipica,
em concreto mostram-se inofensivas ou néo significativamente ofensivas para o
bem juridico tutelado. Nao resultando nenhuma lesdo ou efetivo perigo de lesao a
esse bem juridico, ndo se pode falar em fato tipico.

Em outras palavras, sempre que ocorre a subsunc¢ao formal da conduta a
descrigdo legal, porém sem uma concreta ofensa ao bem juridico tutelado, resulta
excluida a tipicidade entendida em sentido material, isto €, um conduta, para ser
materialmente tipica, deve ndo s6 adequar-se a literalidade do tipo legal sendo
também ofender de forma relevante o bem juridico protegido. Diante da auséncia
de les@o ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico ndo se pode falar em fato
ofensivo tipico.
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