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RESUMO: Este ensaio almeja apresentar um estudo da tipicidade penal sob o
enfoque da funcdo primordial que o Direito Penal desempenha em um Estado
Democrético de Direito: aprotecao dos bensjuridicos maisimportantes asociedade.
Desenvolvido por meio derevisdo bibliografica, foi possivel concluir que o sistema
penal somente possui incidéncia legitima no seio socia quando direcionado a
condutas que causem |esdo, ou perigo concreto de lesdo, abensjuridicos penalmente
tutelados. A tipicidade pena oriunda dateoria constitucional do Direito Penal ndo
pode se subsumir apenas aadequagdo formal dacondutaao tipo penal incriminador,
sendo imprescindivel, para a protecdo dos direitos humanos fundamentais
consagrados pel o Estado Democrético de Direito, aadog¢ao de um conceito material
de delito.

ABSTRACT: This paper aims to present a study about the criminal typicality
based on the main function that the Criminal Law developsin a Demacratic State
of Law: the protection of society’s most important juridical assets. Developed by
bibliographic review, the study allowed reaching the conclusion that criminal
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system only can be legitimized when its incidence in the social environment is
pointed to conducts that cause damage, or at least areal risk of damage, tojuridical
assets protected by the Criminal Law. The criminal typicality oriented by the
Criminal Law’s constitutional theory can’t subsume only to the formal adequacy
of the conduct to the legal dispositive that describes acrime. It isindispensable to
protect the human fundamental rightsin the Democratic State of Law the adoption
of a material concept of crime.

PALAVRAS-CHAVE: Direito constitucional penal; Estado Democratico de
Direito; tipicidade material; bem juridico-penal; principio da ofensividade.

KEYWORDS: Constitutional criminal Law; Democratic State of Law; criminal
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INTRODUCAO

E imprescindivel a sociedade a existéncia de normas juridicas que
disciplinem regras indispensaveis a convivéncia entre os sujeitos que a compdem.
Dentre as diversas formas de controle socia que visam a esse fim, ha aquela que
impde aos individuos a proibicéo a pratica de determinadas condutas, em relacdo
as quais se prevé a aplicacdo de sangdes de natureza penal, e cujo conjunto
denomina-se Direito Penal.

Destarte, o Direito Penal — como instrumento de controle social — exerce
funcdo impar na sociedade. Busca possibilitar meios para a convivéncia social
pacifica, através do estabel ecimento de tipos penais incriminadores e da aplicacéo
de sancdes de cardter penal agueles que, por meio de seus atos, causem lesdo ou
exponham a risco concreto bem juridico de outrem, tutelado penalmente.

O jus puniendi, no entanto, ndo pode ser exercido por seutitular (o Estado)
de maneira arbitraria. Em razé@o da gravidade das sangdes impostas por seu
intermédio — as quai s atingem um dos mais valiosos bens individuais existentes: a
liberdade — e dos efeitos drésticos que sua aplicacdo acarreta para a sociedade e
para o individuo rotulado como “criminoso”, € indispensavel que aincidéncia do
Direito Penal se realize em consonancia com 0s principios constitucionais que o
norteiam e, em igual relevancia, com a funcdo por ele exercida em um Estado
Democrético de Direito: a protecdo de bens juridicos relevantes a convivéncia
socia pacifica. SO0 assim pode-se falar em um sistema penal legitimo e capaz de
equilibrar arelacdo ius puniendi versus ius libertatis.

Nesse contexto é que se torna de extrema relevancia o tema proposto
neste estudo. O Direito Penal, uma vez inserido no contexto de um Estado
Demoacrético de Direito, e tendo em vista que suas sancdes, consoante asseverado
alhures, recaem sobre um dos bensindividuais mais valiosos do ser humano, deve-
se voltar Unica e exclusivamente a consecucdo dos fins que legitimam sua
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existéncia: a protecdo de bens juridicos e a pacificagdo social. Assim, a Unica
forma de garantir a o devido respeito aos direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana é limitar a incidéncia das normas penais, condicionando-a aos
casos em que haja ocorrido efetiva lesdo ou risco concreto a bens juridicos
penalmente tutelados, em efetiva obediéncia ao principio da ofensividade.

E evidente que a simples submissio de determinada conduta ao tipo penal
descrito em lei n&o autoriza a aplicagdo do Direito Penal. Deve ele, pois, somente se
insurgir contra as condutas efetivamente lesivas a sociedade e, nessa esteira, uma
dasformasdegarantir acorretautilizacdo dos mecanismos penaiséandisar o conceito
de crime também sob a Gtica material, condicionando a sua existéncia a efetiva
lesdo (ou risco concreto de lesdo) a bens juridicos tutelados pela norma penal,
devendo-se inserir a tipicidade material no conceito analitico de crime, linha de
entendimento da qual n&o pode fugir o estudo do Direito Pena do ius libertatis.

A delimitacdo do alcance da tipicidade penal por meio da adogdo do
conceito material de delito é absolutamente necesséria a protecdo dos direitos
fundamentais garantidos aqueles que sofrem a sua incidéncia, ao possibilitar que
as condutas que ndo sgjam capazes de causar |esdo abensjuridicos sejam excluidas
do ambito de aplicacdo do Direito Penal em sua primeira andlise, quando da
constatacéo da tipicidade penal.

1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL

Ao conjunto de normasjuridicas destinadas apossibilitar umaconvivéncia
social pacifica d&-se o nome Direito. Trata-se, pois, do arcabougo de principios e
regras juridicas, caracterizadas pela sua coercibilidade, que denotam uma ordem
de conduta humana! destinada a delimitar o espaco de atuacéo dos agentes de
determinada sociedade, possibilitando uma convivéncia conjunta. Nas palavras
de Reale (2005, p. 1).

(...) oDireito élei e ordem, isto € um conjunto de regras obrigatérias que
garante a convivéncia social gracas ao estabelecimento de limites a acéo
de cada um dos seus membros. Assim sendo, quem age de conformidade
com essas regras comporta-se direito; que néo o faz, age torto.

Aliadaaconceituacdo predominantemente objetiva, em um aspecto social,
o Direito é visto como instrumento de controle social, em relagdo ao qual asseveram
Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 58):

O homem sempre aparece em sociedade interagindo de maneira muito
estreita com outros homens. Relinem-se dentro da sociedade em grupos

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
33-37. Colegéo Justica e Direito.
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permanentes, alternativa ou eventualmente coincidentes ou antagnicos
em seus interesses e expectativas. Os conflitos entre grupos se resolvem
de forma que, embora sempre dindmica, logra uma certa estabilizacdo
que va configurando a estrutura de poder de uma sociedade, que é em
parte institucionalizada e em parte € difusa.

O certo € que toda soci edade apresentauma estrutura de poder, com grupos
que dominam e grupos que sdo dominados, com setores mais proximos
ou mais afastados dos centros de decisio. De acordo com essa estrutura,
se “controld’ socialmente a conduta dos homens, controle que ndo so se
exerce sobre 0s grupos mais distantes do centro do poder, como também
sobre s grupos mais proximos a ele, aos quais se impde controlar sua
prépria conduta para ndo debilitar-se (mesmo na sociedade de castas, 0s
membros das mais privilegiadas ndo podem casar-se com aquelas
pertencentes a castas inferiores).

Parapossibilitar, portanto, aconvivénciasocial pacifica, o Estado seutiliza
de instrumentos de controle social, por meio dos quais exerce efetiva tutela dos
interesses sociais e resolve os conflitos oriundos da convivéncia comum. Tais
instrumentos variam desde controles propriamente informais e néo
institucionalizados (alheios a estrutura estatal e decorrentes da propria sociedade)
até instrumentos formais, plenamente estruturados e explicitos, como o Direito.

Isto posto, o Direito Penal também se apresenta sob dois aspectos. Em
um enfoque estético e formal, disserta Bitencourt (2010, p. 32):

O Direito pena apresenta-se como um conjunto de normas juridicas que
tem por objeto a determinacdo de infragdes de natureza penal e suas
sangdes correspondentes — penas e medidas de seguranga. Esse conjunto
de normas e principios, devidamente sistematizados, tem a finalidade de
tornar possivel a convivéncia humana, ganhando aplicacdo pratica nos
casos ocorrentes, observando rigorosos principios de justica. Com esse
sentido, recebe também a denominagéo de Ciéncia Penal, desempenhando
igualmente uma fungdo criadora, liberando-se das amarras do texto lega
ou daditavontade estética do |egislador, assumindo seu verdadeiro papel,
reconhecidamente valorativo e essencialmente critico, no contexto da
modernidade juridica.

Em sua faceta dindmica, o Direito Penal consiste em um instrumento de
controle social. Evidentemente ndo o Unico, mas 0 mais radica de todos, aspecto
sobre o qual lecionam Bianchini, Molina e Gomes (2009, p. 24):

pode-se definir o Direito penal, do ponto de vista dindmico e social, como
um dos instrumentos do controle social formal por meio do qual o Estado,
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mediante um determinado sistema normativo (leia-se: mediante normas
penais), castiga com sancfes de particular gravidade (penas e outras
conseguéncias afins) as condutas desviadas (crimes e contravengdes) mais
nocivas para a convivéncia, visando a assegurar, dessa maneira, a
necessaria disciplina social bem como a convivéncia harmonica dos
membros do grupo. Esse controle socia € dinamico porque esta vinculado
a cada momento cultural da sociedade. Acompanha as alteraces sociais
(ou, pelo menos, deveria acompanha-las).

Sob esse aspecto, o Direito Penal confunde-se com o sistema penal?
propriamente dito, conceituado por Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 65) como
“ controle social punitivo institucionalizado” , e por meio do qual o Estado busca
exercer efetivo controle sobre a sociedade, indicando e sancionando condutas
inaceitaveis e lesivas aos valores sociais, constituindo, em Ultima andlise, meio de
criagdo, efetivacdo e reafirmacdo de valores socialmente aceitos.

Portanto, denota-se que o Direito Penal comporta, arigor, duas concepcdes
gue seinterligamintimamente. Em primeiro lugar, destina-se apermitir aingeréncia
do Estado na sociedade, a fim de resolver conflitos de natureza penal e promover
a pacificac8o social. Em segundo, consubstancia-se no conjunto de normas e
principios juridicos que objetivam prever infragdes penais e cominar sangoes,
também de naturezapenal, aquel es que as praticam, conferindo, destarte, ao sistema
penal, um @mbito plenamente delimitado de atuacg&o.

Em relacéo as caracteristicas do Direito Penal, sobrepfe-se a
subsidiariedade e fragmentariedade.

Conforme salientado, embora ndo sgja o Unico instrumento de controle
social existente, o Direito Penal € o mais severo deles, pois impde sancbes que
atingem a pessoa humana em um de seus mais importantes direitos: a liberdade.
Assim, éforgoso considerar que suaincidénciaé subsididriaautilizacdo dosdemais
sistemas de controle social, estes de aplicacao mais branda e benéfica, de maneira
gue deve o Direito Penal se preocupar apenas com as condutas que, por serem
assaz lesivas a sociedade, ndo foram capazes de ser absorvidas pelos outros
instrumentos de controle, 0 que determina a esséncia de ultima ratio do controle
penal. A esse respeito, novamente nas palavras de Bianchini, Molina e Gomes
(2009, p. 27):

A pesada méguina estatal da Justica criminal deve ser reservada para os
conflitos mais agudos (ataques intoleraveis a bens juridicos relevantes)

2 Apesar de ter sido apresentada, nesse ponto, uma estreita ligagéo entre o Direito Penal sob sua conceituagéo
dinamica e social e 0 “sistemapenal”, faz-se mister trazer a baila as li¢des de Nilo Batista (2007), o qual, seguindo
o entendimento sustentado por Zaffaroni e Pierangeli, defende a distincéo entre “ Direito Penal” e “sistema penal”,
a0 sustentar que o primeiro deve ser entendido apenas sob seu aspecto estético (emboranéo utilize esta expressio),
enquanto o segundo constitui propriamente um instrumento de controle social.
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que requeiram um forte “tratamento cirdrgico”. Os conflitos de de menor
entidade podem e devem ser solucionados com instrumentos mais &geis e
socialmente menos gravosos. O Direito penal, em suma, é aultima ratio,
isto &, € o Ultimo instrumento que deve ter incidéncia para sancionar o
fato desviado (em outras palavras: sO deve atuar subsidiariamente).

A fragmentariedade, intimamente ligada a subsidiariedade, apregoa que
nado deve o Direito Penal se ater atodas as |esdes a bens juridicos, mas tdo somente
aquelas mais graves, direcionadas aos interesses mais relevantes da sociedade e
que, por ndo terem sido absorvidas pelos outros instrumentos de controle social,
s80 capazes de instaurar certa insegurancga a convivéncia comum. De acordo com
0 entendimento de Munds Conde (apud, GRECO, 2009, p. 4),

(...) nem todas as acdes que atacam bens juridicos sdo proibidas pelo
Direito Penal, nem tampouco todos os bens juridicos sdo protegidos por
ele. O Direito penal, repito mais umavez, se limita somente a castigar as
acOes maisgraves contraos bensjuridicos maisimportantes, dai seu caréater
‘fragmentério’, poisque de todaagamade acbes proibidas e bensjuridicos
protegidos pelo ordenamento juridico, o Direito pena so se ocupa de
uma parte, fragmentos, se bem que da maior importancia.

Desta feita, em um Estado Democrético de Direito € imprescindivel o
reconhecimento de que o Direito Penal somente deve atuar no meio social como a
Ultima instancia do sistema de resolucdo de conflitos e, ainda assm, desde que
estes possuam gravidade impar e envolvam bensjuridicos extremamenterelevantes
a sociedade, dotados de dignidade penal.

2 ALGUNS PRINCIPIOS LIMITADORES DO 1US PUNIENDI

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana
O Principio da dignidade da pessoa humana encontra-se em posi¢ao de
destagque no Estado Democrético de Direito eno estudo do Direito Pena doiuslibertatis.
Mais do que garantia fundamental, a dignidade da pessoa humana esta inserida no
contexto juridico como fundamento do Estado brasileiro, consoante se depreende pelo
comando inserido no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 1.°A Republica Federativado Brasil, formada pela uni&o indissol Gvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: | —a soberanig; Il —a

cidadania; |11 —a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais
do trabalho e dalivre iniciativa; V — o pluralismo politico (destague néo
original).
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A busca por um conceito de dignidade néo é tarefa facil®, embora haja,
em ambito doutrindrio, diversas defini¢des a seu respeito. Conceituando o termo,
Sarlet (2007, p. 62) aduz:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintivareconhecidaem cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e dacomunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
edesumano, como venham alhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.

A importancia desse principio é claramente destacada por Greco (2008,
p. 58), a0 ponderar que:

(...) de todos os principios fundamentais que foram sendo conquistados
a0 longo dos anos, sem duvida alguma, se destaca, entre eles, o principio
da dignidade da pessoa humana. Trata-se, entretanto, como j& dissemos
anteriormente, de um dos principios mais fluidos, mais amplos, mais
abertos, que podem ser trabalhados ndo somente pelo Direito Penal, como
também pelos outros ramos do ordenamento juridico.

Considerando que a dignidade da pessoa humana se apresenta como
fundamento do proprio Estado Democratico de Direito, é inegavel que ela
condicione também toda producao e aplicacdo do Direito Penal.

Com efeito, erigida como um dos principios estruturantes (art. 1°, 111), a
dignidade humana é o fundamento méximo constitucional em matéria
penal e, quando da elaborac&o do ordenamento penal, deixa de ser apenas
um imperativo axiol 6gico-normativo-constitucional parasetornar também
um imperativo axiol égico-normativo-pena. (TAIAR, 2008, p. 76)

Aliés, ainfluénciado principio dadignidade da pessoa humanano ambito
penal étamanhaaponto de se reconhecer que todos 0s outros principios e garantias
fundamentais dele derivam. Assim, a dignidade constitui a base na qual todos os

3 “(...) mesmo reconhecendo a sua existéncia, conceituar dignidade da pessoa humana continua a ser um enorme
desafio. Isto porque tal conceito encontra-se no rol daquel es considerados como vagos e imprecisos. E um conceito,
na verdade, que, desde a sua origem, encontra-se em um processo continuo de construgdo. N&o podemos, de modo
algum, edificar um muro com afinalidade de dar contornos precisos a ele, justamente por ser um conceito aberto”
(GRECO, 2008, p. 55).
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outros principios limitadores do Direito Penal se assentam. Por essa razéo, €
inadmissivel que se conceba qualquer afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana, e esta condigéo sO sera garantida na medida em que todos o0s outros
direitos fundamentais também o sgjam, pois, novamente consoante salienta Sarlet
(2007, p. 87),

(...) o que se pretende sustentar de modo mais enfatico € que adignidade
da pessoa humana, na condicéo de valor (e principio normativo)
fundamental que “atrai o contelido de todos os direitos fundamentais’,
exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos de todas as
dimensdes (ou geragdes, se assim preferirmos). Assim, sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sao
inerentes, em verdade estar-se-a lhe negando a prépria dignidade.

Eis, portanto, o valor maximo do Estado Democrético de Direito e do
Direito Penal do ius libertatis.

2.2 Principio da intervencdo minima

Em raz&o do rigor de suas sangdes e dos efeitos maléficos oriundos da
incidéncia do Direito Penal, ndo se pode conferir a ele a tarefa de regular e punir
todas e quaisquer condutas capazes de causar lesdo adireito alheio. Deve o Direito
Penal seinsurgir apenas contraas condutas que atinjam a sociedade em seusvalores
maiscarose, assim, que sejam capazes de causar grande instabilidade einseguranca,
abalando aconvivénciasocial pacifica. E nesse sentido que se apresenta o principio
da interven¢do minima.

Na medida em que o carédter fragmentério do Direito Penal veda a sua
incidéncia sobre toda e qualquer conduta consideradailicita, sendo apenas sobre
aquelas que, além deilicitas, possam causar demasiadainstabilidade einseguranca
social, o principio da intervencdo minima, ligado a subsidiariedade do sistema
penal*, apregoa que o Direito Penal deve ser considerado a Ultima via de controle
social, somente acionado quando a violagdo a ordem social ndo puder ser contida
pelos outros ramos da Ciéncia Juridica, tais como o Direito Civil ou o Direito
Administrativo. Orienta, ainda, aconstrugdo de um Direito Penal enxuto, no sentido
de que deve apresentar normatizacado restrita e suficiente a consecugdo dos fins
amejados por esse sistema de controle social.

Nas palavras de Bitencourt (2010, p. 43),

4 Na linha do entendimento ora esposado, Capez apresenta uma intima ligagéo entre o principio da intervencéo
minimae o cardter subsidiario do Direito Penal, estudado em outro momento. Observe a passagem: “Daintervengéo
minima decorre, como corolério indestacével, a caracteristica de subsidiariedade. Com efeito, o ramo penal s6
deve atuar quando os demais campos do Direito, os controles formais e sociais tenham perdido a eficacia e ndo
sejam capazes de exercer essa tutela’ (CAPEZ, 2007, p. 19).
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O principio daintervencdo minima, também conhecido como ultimaratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de umaconduta so selegitimase constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancao
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizagéo € inadequada e ndo recomendavel. Se
para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e
ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto &,
deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se
incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e
da propria sociedade.

Batista (2007, p. 85) assevera que:

O principio da intervencdo minima ndo esta expressamente inscrito no
texto constitucional (de onde permitira o controle judicia dasiniciativas
legidativas penais) nem no codigo penal, integrando a politica criminal;
nado obstante, impde-se ele ao legislador e ao intérprete da lei, como um
dagueles principios imanentes a que se referia Cunha Luna, por sua
compatibilidade e conex8es| 6gicas com outros principiosjuridicos-penais,
dotados de positividade, e com pressupostos politicos do estado de direito
democraético.

Além de apresentar uma importante limitacdo ao ius puniendi estatal, no
sentido de reservar ao Direito Penal um caréter de Ultimo meio de controle social,
preocupado apenas com os fragmentos deilicitudes incapazes de serem absorvidos
pelos outros ramos do Direito, o principio da intervencdo minima possui atuagdo
impar também no processo de descriminalizacdo® e despenalizacao® do Direito
Penal.

2.3 Principio da ofensividade

Visto que o Direito Penal se consubstancia no instrumento de controle
social mais drastico e grave dentre todos os existentes, € evidente que sua atuacéo
ndo pode prescindir da existéncia de grave lesdo, ou da ameaca concreta de leséo,
abensjuridicamente relevantes a sociedade, dotados de dignidade penal. Eis, pois,

5“0 processo de descriminalizagdo significa dizer que a conduta deixa de constituir um ilicito penal, quer no
ambito do Poder Legislativo, quando ent&o estamos nos referindo a descriminalizagdo formal, quer no seio social,
hipétese em que serd uma descriminalizacdo de fato” (ROBERTI, 2001, p. 138-139).

6“(...) despenalizar significa adotar institutos ou penas e medidas substitutivas ou alternativas, de natureza penal
ou processual, que visam a, sem rejeitar o cardter ilicito da conduta, dificultar ou evitar ou restringir a aplicacéo da
pena de prisdo ou sua execucao ou, ainda, pelo menos, sua redu¢ao” (GOMES, apud, ROBERTI, 2001, p. 144).
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o0 principio da ofensividade do fato, por meio do qual se suscita a necessidade de
grave ofensaatais bensjuridicos, ou ao menos de ameaga concreta de grave lesdo,
para que se possa cogitar a existéncia de crime capaz de impulsionar a aplicacdo
do sistema penal.

Consoante preleciona Gomes (2002, p. 29),

O principio da ofensividade—nullum crimen sineiniuria—, como postulado
politico-criminal nuclear que emana do conjunto axiolégico-normativo
do Estado Constitucional de Direito, ancorado nos direitos fundamentais,
e ainda tendo em consideragdo o principio da exclusiva protecao de bens
juridicos, passa a constituir a esséncia do modelo de delito (injusto)
compreendido como fato (tipico) “objetivamente” ofensivo, € dizer, fato
merecedor da san¢do penal porque causou uma lesdo ou perigo de leséo
a0 bem tutelado.

Em um Estado Democrético de Direito, amplamente comprometido com
a protecéo e efetivacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, ndo se pode
conceber a existéncia de um Direito Penal desvinculado do principio da
ofensividade. Este, alias, mais do que mera diretriz destinada a limitar o exercicio
do ius puniendi, consubstancia-se, em Ultima analise, em um dos pilares de todo o
sistema penal.

O axioma nullum crimen sine iniuria — que conta com uma inequivoca
inspiracéo liberal e que hic et nunc é admitido como eixo detodo o sistema
penal — encontra ressonancia constitucional e legal, isto &, encontra eco
tanto nos modernos modelos de Estado, que se caracterizam por ser
constitucionais e democréticos de direito, como nos codigos e leis penais
(BIANCHINI, MOLINA e GOMES, p. 314).

A respeito das limitac6es impostas pelo principio em comento, verifica-
se que dele decorrem efeitos relacionados tanto a fungdo legiferante criminal
(funcdo politico-criminal) quanto a propria atividade de interpretacéo e aplicacdo
dale penal (fun¢do dogmética). Nesse ponto, aduz Bitencourt (2010, p. 52):

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretensdo de que seus
efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de orientacéo
a atividade legiferante, fornecendo substratos politico-juridicos para que
o legislador adote, na elaboracéo do tipo penal, a exigéncia indeclinavel
de que a conduta proibida represente ou contenha verdadeiro conteido
ofensivo abensjuridicos socia mente relevantes; no segundo plano, servir
de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a encontrar
em cada caso concreto indispensavel lesividade ao bem juridico protegido
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E possivel cogitar, ainda, mais um efeito decorrente do principio da
ofensividade. Trata-se da alteridade ou transcendentalidade inerente ao Direito
Penal, a qual, para Capez (2007, p. 13),

(...) proibe a incriminacéo de atitude meramente interna, subjetiva do
agente e que, por razéo, revela-se incapaz de lesionar o bem juridico.
O fato tipico pressupde um comportamento que transcenda a esfera
individual do autor e seja capaz de atingir o interesse de outro (altero).

Em sintese, considerando a gravidade das sancdes impostas pelo
instrumento de controle social denominado Direito Penal, bem como tendo em
vista a sua primordial fungdo em um Estado Democrético de Direito (qua sgja,
como se veraadiante, aprotecao de bensjuridicos rel evantes a convivénciasocial ),
ndo ha como se sustentar a existéncia de infracéo pena sem que dela decorra
lesdo, ou ameaga concreta de lesdo, ao bem juridico penalmente tutelado, do que
se denota que o principio da ofensividade constitui, ao lado da dignidade da pessoa
humana, verdadeiro alicerce de todo o sistema penal comprometido com o ius
libertatis.

3 CRITICA A APLICACAO DO DIREITO PENAL

Consoante ventilado alhures, o Direito Penal apresenta-se como
instrumento de controle social, destinado a aferir quais os valores mais caros a
sociedade e a protegé-los de condutas capazes de |hes causar grave lesdo ou grave
€Xposi¢ao a risco concreto de lesdo. Essa protecdo, sabe-se, é realizada por meio
da previsdo de sangdes penais, as quais possuem ato nivel delesividade e dirigem-
searestricdo dosdireitos mai s sagrados da pessoahumana, em especial, aliberdade.
E por essaraza0 que se aduz que o Direito Penal promove atutelade bensjuridicos
através da violagdo de bens juridicos.

Assim, embora ndo se possa negar a importéncia desse meio de controle
social paraapacificacdo de conflitos e paraapromogédo de uma convivénciasocial
pacifica, ndo se pode deixar de perceber, também, a violéncia decorrente de sua
aplicacdo, porquanto, consoante preleciona Queiroz (2008, p. 109),

Faar em direito penal éfalar inevitavelmente de viol éncia, mas ndo apenas
da violéncia que é caracterizada pelos fatos considerados delituosos
(homicidio, latrocinio, estupro), como é falar também da violéncia que é
0 proprio direito penal e seus modos de atuagdo, pois ele € em si mesmo
violéncia, seletiva, desigual, e de discutivel utilizada, de sorte que téo
grave eimportante quanto o controle daviolénciaéaviolénciado controle.

Mas ndo € apenas em sua sangdo que se verifica o maleficio do Direito
Penal, a legitimar o discurso por uma intervencéo minima e amplamente limitada
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pelos principios constitucionais penais que o orientam. Também da incidéncia do
controle penal no meio social decorrem efeitos secundarios tdo danosos, se ndo
mais, quanto a reprimenda aplicada.

Daandlise critica e politica do Direito Penal depreende-se que aprimeira
caracteristica que lhe é peculiar diz respeito a seletividade, que ocorre nas duas
fases de sua incidéncia, denominadas criminalizagdo priméria e criminalizagéo
secundéria.

Por meio da criminalizag&o primaria, segundo aduz Greco (2008, p. 137),
“(...) o Estado seleciona determinados comportamentos existentes em nosso meio
social, emtese ofensivos abensjuridicos, proibindo-os ou impondo-os sob aameaca
de uma sancéo de natureza penal, mediante umalei por ele formalmente editada’.

Assim, no momento da elaborac&o dos tipos penais, preocupa-se 0 Estado
em selecionar quais valores deverdo ser protegidos e erigidos a posicéo de bens
juridico-penais. Nesse momento, ocorre a prevaléncia dos valores mais afetos as
classes dominantes, que possuem em suas médos o poder de legislar, em detrimento
dagueles mais caros aos dominados.

Ja na fase secundéaria de criminalizagdo, o Estado, antes de direcionar o
ius puniendi a repressdo de condutas lesivas a sociedade, inicia uma atividade de
selecdo dos destinatérios que receberdo a reprimenda penal, os quais, de maneira
geral, estéo posicionados nas camadas sociais menos favorecidas, quase sempre
desprovidas detutelaestatal e de condictesdignas de vida. Nesse sentido, Zaffaroni
e Pierangeli (2007, p. 56) apontam que:

(...) chamatambém a atencdo o fato de que na grande maioria dos casos
0s que sdo chamados de “delinglientes’ pertencem aos setores sociais de
menores recursos. Em geral, € bastante 6bvio que quase todas as prisdes
do mundo estéo povoadas por pobres. Isto indica que hd um processo de
selecéo das pessoas as quai s se qualificacomo “delinglientes’ e ndo, como
se pretende, um mero processo de selecdo das condutas ou acdes
qualificadas como tais.

Acerca desse ponto, apresentando nimeros perturbadores acerca do
sistema prisional brasileiro, Sica (2002, p. 51) alerta que:

A seletividade € uma marca histérica e indissociavel do sistema pena. O
ius puniendi, longe de sua conformag&o contratual, tem sido exercido em
funcgéo dos interesses de grupos dominantes ou de Estado (se € que ambos
estdo distantes).

Dadosdo Conselho Nacional de PoliticaCriminal e Penitenciéariaapontam
que: 2-3 dapopul agdo carcerériasao negros e mulatos; 76% sao anal fabetos
ou semi-alfabetizados; 95% sdo absolutamente pobres, 98% ndo tém
condicdes de contratar um advogado e 72% dos processos criminais sdo
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por roubo e furto.

Em razo dessa seletividade, verifica-se que anocéo de um Direito Penal
igualitario, capaz de se fazer incidir sobre todos os que cometam delitos, por mais
penoso que segja, ndo passa de mero ideal. O controle punitivo institucionalizado
dirige-se, quase que em sua totalidade, aos membros das camadas sociais mais
pobres, 0s quais, por sua condi¢do, sdo muitas vezes compelidos a delinquir (note-
Se, consoante passagem acima colacionada, que a grande maioria dos delitos
perpetrados contemplam como objeto juridico o patriménio).

Os delitos “de colarinho branco” passam, em geral, despercebidos pelo
sistemapenal, ndo por serem inofensivos a sociedade (diga-se de passagem, o mal
oriundo desses delitos € téo grave, se ndo mais, quanto de quaisquer outros), mas
sim porgue seus agentes, pessoas dotadas de boa condic&o financeira, status social
e com aparéncia de bem sucedidas, n&o foram selecionados pelo Direito Penal
como “delinquentes”.

Nessa perspectiva, operam outras duas caracteristicas do controle social
penal: o etiquetamento e as chamadas cifras ocultas.

Ascifras ocultas se referem ao fato de que o Direito Penal ndo se insurge
contratodas as condutas | esivas aos val ores sagrados da sociedade, agindo em um
infimo nimero delas, quais sgjam, agquelas condutas que afetam os bens tidos
como importantes paraa classe dominante e que tenham sido praticadas por agentes
selecionados para sofrer a incidéncia do controle punitivo institucionalizado.

A teoria do etiquetamento (labeling approach), desenvolvida pelo
sociologo Emile Durkhein, aponta que o Direito Penal, ao selecionar e punir os
destinatarios de suas normas, rotula-0s como criminosos, fazendo com que toda a
sociedade, a partir desse momento, passe a consideré-los como tal, presumindo,
em muitos casos, a sua periculosidade.

Nas palavras de Greco (2008, p. 43-44),

O processo de etiquetamento induz que, a partir do momento em que o
sujeito delingie, a sociedade j& passa a estigmatizé-lo como delinqliente.
Aquele que praticou o delito ja comeca a ser reconhecido por ele préoprio
como marginal.
Umavez adquirido o status de desviado ou de delinquente, € muito dificil
modificé-lo, por duas razles:

a) pela dificuldade da comunidade aceitar novamente o individuo
etiquetado;
b) porque a experiéncia de ser considerado delinquiente, e a publicidade
gue isso comporta, culminam em um processo no qual o proprio sujeito
Se concebe como tal.

Ademais, é nitido o fato de que o processo de selecdo e rotulacéo dos
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delinquentes|hes confere, justamente pel a auséncia de perspectivas de reabilitacdo
e de melhoria de suas condicfes, incentivo para a prética reiterada de crimes, o
que culminacom acriacdo de umaverdadeiracarreiradelituosa. Sobre esse aspecto,
prelecionam Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 71):

O sistema penal, em um significativo nimero de casos, especialmente em
relacdo aos delitos patrimoniai s — que sdo a maioria—, promove condicoes
paraacriacdo de umacarreiracriminal. Particularmente, dentre as pessoas
origindrias das camadas mais humildes da sociedade, o sistema seleciona
aqueles que, tendo caido em uma primeira condenag&o, surgem como
bons candidados a uma segunda criminalizac&o, levando-0s ao ingresso
no rol dos desviados, como resultado do conhecido fendmeno psicol 6gico
do “bode expiatorio”. Induvidosamente, isto constituiu umainqualificavel
violag&o dos Direito Humanos, e o sistema penal, ao insistir com a pena,
nadamaisfaz do que engrossar esserol, eatélevaoindividuo adestruicao.

Conclui-se, portanto, que o Direito Penal, por meio da selecdo dos valores
a serem protegidos e da escol ha daquel es que ser&o tratados como “ delinquentes”,
contribui para a chamada verticalizagdo da sociedade, aumentando a represséo
das classes menos favorecidas e trabalhando, em dltima andlise, como meio de
perpetuacdo do poder e de promocdo das desigualdades sociais. Nesse ponto, a
corroborar o entendimento sustentado por esse singelo ensaio, € que se emprega
a0 Direito Penal do ius libertatis, intimamente ligado aos principios limitadores
doiuspuniendi (em especial, ao principio daofensividade e daintervencdo minima)
e aos valores da dignidade da pessoa humana, a funcéo de limitar o &mbito de
atuacdo criminal e de diminuir os efeitos nefastos que dela derivam.

4 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O estudo cientifico acerca de um sistema punitivo suscita a andlise do
modelo tedrico de Estado no qual se pretende vé-lo inserido, porquanto, de acordo
com os ensinamentos de Queiroz (2008, p. 113),

Definir osfins e oslimites do direito de punir pressup8e, por conseguinte,
conhecer os fins e os limites do préprio Estado. E o faz a Constituicéo
Federal, explicitaouimplicitamente, fixando asbasese oslimitesdo direito
penal, que é o braco armado da Constituicdo Nacional. Os limites do
direito penal sdo os limites do Estado.

Nessatoada, ndo se pode conceber 0 estudo do model o punitivo emtestilha,
consubstanciado em um Direito Penal minimalistaeintimamenteligado aosvalores
da dignidade da pessoa humana e aos principios dela decorrentes, sem que esteja
ele inserto no modelo tedrico ditado pelo Estado Demacratico de Direito. Afinal,
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A solucdo ou a supressdo dos conflitos acontece de acordo com o modelo
preponderante (Estado de Policia ou Estado de Direito). No primeiro, a
supressao dos conflitos ocorrerd com base na disciplina hierarquicamente
estabelecida. Parte-se da ideia de que, se cada individuo se mantiver em
seu nivel hierdrquico, ndo haveréa conflitos. (...) JA no segundo, buscar-
se-4, sempre, a resolucdo dos conflitos, possibilitando, desta forma, a
manutencdo da paz social. A solugdo almejada visa satisfazer ambas as
partes, tendo como pressupostos as normas ja estabelecidas. Verifica-se,
no Estado de Direito, uma preocupacdo com todos os envolvidos no
conflito e com o respeito as normas preexistentes, independentemente de
guem venha a favorece, visto que todos sdo considerados igualmente
dignos. Esta claramente presente nesta perspectiva de Estado o respeito
a0 principio daigualdade. (CANTERJI, 2008, p. 64/65).

Diante desse contexto, passa-se agora a andlise dos fins e fundamentos
do Estado Democratico de Direito, model o tedrico de Estado no qual se pressupde
inserido o Direito Penal do ius libertatis’.

Apontando suas origens, Dallari (2009, p. 145) leciona que:

A idéia moderna de um Estado Democrético tem suas raizes no seculo
XVIII, implicando a afirmacdo de certos valores fundamentais da pessoa
humana, bem como aexigénciade organizac&o e funcionamento do Estado
tendo em vista a protegdo dagueles valores.

E segundo salienta Cunha Janior (2010, p. 512):

A origem do Estado de Direito esta vinculada aluta da burguesia contra o
absolutismo que dominava até a metade do século XVIII. Tinha por
bandeira, basicamente, a submissdo de todos, sobretudo do Estado, ao
império da lei; a separacdo de poderes e a declaracdo de direitos
individuais.

O Estado Democrético de Direito, entdo, surge como resposta aos abusos
perpetrados pelo regime absolutista (Estado de Policia), no qual o rei era visto
como figura soberana e acima de qualquer questionamento, sendo que a ordem
juridica e asinstitui¢ces estatai s possuiam apenas uma Unica razéo de ser: conferir
perpetuidade e 0 aumento dos poderes do detentor do trono. O Estado Democr ético
de Direito nasce, pois, do clamor socia a construgdo de um Estado de todos,
capaz de se submeter ao regime das leis e de conferir efetividade aos valores

" Ressalta-se: a Constituicédo da Republica Federativa do Brasil, promulgada pela Assembleia Nacional Constituinte
em 5 de outubro de 1988, em seu artigo 1°, caput, dispde que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democrético de Direito, e apresenta como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.
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inerentes a pessoa humana.

Em relagdo aos seus alicerces, baseia-se 0 Estado Democratico de Direito
no ideal de participac8o popular direta ou indireta, na afirmagdo, protecéo e
efetivacdo dos direitos fundamentais e dos val ores da digni dade da pessoa humana,
e no fundamento de que todos estdo submetidos ao primado da lei. Possui como
alicerce 0 governo do povo e para o povo, e a existéncia de uma ordem juridico-
legal que prima pela legalidade e pela efetivacdo dos direitos humanos
fundamentais.

Novamente nas palavras de Cunha Junior (2010, p. 511-512),

Evidentemente, o Estado Democratico de Direito € principio fundamental
gue redne os principios do Estado de Direito e do Estado Democrético,
ndo como simples reunido formal de seus respectivos elementos, tendo
em vistaque revelaum conceito novo que 0s supera, mas como providéncia
de transformac&o do status quo e garantia de uma sociedade pluralista,
livre, justa e solidaria, em que todo o poder emane do povo e sgjaexercido
em beneficio do povo, com o reconhecimento e a afirmagéo dos direitos
humanos fundamentais que possam realizar, na sua plenitude, adignidade
da pessoa humana.

(...) O Estado Democrético de Direito, portanto, é Estado Constitucional
submetido a Constituicdo e aos valores humanos nela consagrados.

Nessa baila, em eloquente passagem, Bulos (2009, p. 390) salienta que o
Estado Democrético de Direito

(...) reconhece a Repuiblica Federativa do Brasil como uma ordem estatal
justa, mantenedora das liberdades publicas e do regime democrético. A
forca e intensidade desse principio projeta-se em todos os escaninhos da
vida constitucional brasileira. Transmite a mensagem de que Estado de
Direito e Democracia bem como Democracia e Estado de Direito ndo
sdo ideias redundantes ou pleonasticas, porque inexistem dissociadas.
Como principio fundamental, avoz Estado Democratico de Direito veicula
aideia de que o Brasil ndo é um Estado de Policia, autoritario e avesso
aos direitos e garantias fundamentais. Em suma, a Republica Federativa
do Brasil é um Estado Democrético de Direito, porque assegura direitos
inalienaveis, sem os quais nao haveria democracia nem liberdades
publicas.

Da concepcao de Estado Democratico de Direito exsurge interessante rol
de principios que atuam como seu aicerce, e que apresentam intima ligagéo com
agueles destinados a limitar a atuag&o punitiva estatal. Pode-se perceber, desta
feita, que o Estado Democratico de Direito fundamenta-se nos val ores dadignidade
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da pessoa humana e objetiva promover o desenvolvimento social com a afirmacdo
e protecdo dos direitos humanos fundamentais. A liberdade individual, direito
humano fundamental mais atingido pelas san¢Bes penais, também conta com
especial protecdo nesse modelo tedrico de Estado, somente se concebendo como
legitima a sua afronta quando dela sobressair o carater de ultima ratio de protecéo
social.

Verifica-se que o ideal de um Estado Democratico de Direito, porquanto
se coloca como 6bice a arbitrariedade estatal, condicionando a legitimidade de
sua atuagdo a participacéo social democréticado povo e ao respeito aos valores da
dignidade da pessoa humana, também se apresenta como freio a existéncia de um
sistema pena descomedido e arbitrario.

Esse € o motivo pelo qual a correta delineagdo do ideal de Estado
Democratico de Direito € importante para a compreensao do Direito Pena do ius
libertatis.

5A MISSAO DO DIREITO PENAL

Sabe-se que a sociedade ndo esta imune ao desenvolvimento de conflitos
e, por essa razao, faz-se imprescindivel a institucionalizacdo pelo Estado de
sistemas de controle social formais, pois:

Através dos sistemas de controle social é que se imp&e os limites ao
comportamento dos integrantes do grupo social, de forma a permitir o
bom funcionamento das relagdes sociais e manter suas formas de vida e
cultura (SMANIO e FABRETTI, 2010, p. 95).

O Direito Penal, consoante fixado ahures, consiste no mais dréstico
sistemade controle social institucionalizado. Trata-se, portanto, de umadasformas
pelas quais o Estado busca proteger as instituicdes sociais, proporcionando meios
paraumaconvivéncia pacificae equilibrada e dando aos agentes sociai saseguranca
de que eventuais conflitos oriundos desse rel acionamento ndo deixar&o de ser por
ele absorvidos.

Pode-se esbogar, destarte, uma primeira funcdo do Direito Penal, qual
sgja, ade protecdo dapropriasociedade e das rel agdes humanas neladesenvolvidas.
Nas palavras de Roxin (2006, p. 16-17),

(...) das fronteiras da autorizacdo de intervencdo juridico-pena devem
resultar de uma fungdo socia do Direito Penal. O que esta além desta
funcéo ndo deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A funcéo do
Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos umaexisténciapacifica,
livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser
alcancadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidad&os.
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No entanto, conquanto almeje a protecéo social, considerando a insercéo
do sistema pena em um Estado Democrético de Direito, balizado pelos valores da
dignidade da pessoa humana e comprometido com a efetivacdo dos direitos
fundamentais — dentre os quais, a liberdade —, tem-se que incidéncia do Direito
Penal s6 encontra legitimidade quando desenvolvida em estrita obediéncia a seu
carédter fragmentario e subsidiario, o que se acanca apenas quando a atuacdo penal
estatal € dirigida exclusivamente a protecdo dos bens juridicos mais importantes
80 seio social.

Alias, conforme licdo de Queiroz (2008, p. 114),

Em uma teoria que pretenda refundar o papel do direito penal,
relegitimando-o a partir dos valores e principios constitucionais, néo pode
desconhecer as funcfes reais que ele cumpre. Vale dizer, pararedefinir os
fins que se deve creditar ao direito penal € preciso ter seriamente em
conta as suas limitacOes estruturais: seletividade, localidade,
excepcionalidade, contingencialidade, conseqiiencialidade etc.

Ha de se convir, portanto, que o Direito Penal visa garantir o convivio e o
desenvolvimento social pleno, por meio da protecéo dos bens juridicos mais
importantes a sociedade, e consoante disserta Gomes (2002, p. 18),

Exclusivamente quando esse bem existencial (consubstanciado numa
relacdo social e valorado positiva e juridicamente) resulta
significativamente afetado, perturbando a convivéncia em sociedade, é
que a (drastica) sangdo penal cobra sentido. Se a normapena (paraalém
de impor coativamente uma determinada pauta de conduta) existe
sobretudo para salvaguarda de um bem juridico, ndo bastaameraintencéo
do autor (sua “vontade m&’) ou que a conduta apenas se exteriorize
(principio da materialidade da agéo ou fato) ou tampouco que seredize a
descricdo “formalista’ dalei (subsuncéo formal do fato adescricéo tipica).

No modelo tedrico de estado no qual se funda toda essa investigagao
cientifica, qual sgja, o Estado Democrético de Direito, e novamente consoante
salienta Queiroz (2008, p. 116-117), evidencia-se,

(...) em face do principio da inviolabilidade da liberdade (CF, art. 59),
que aliberdade é neste regime aregra; a nao-liberdade, a excecdo. Disso
resulta que toda restricdo juridico-penal no particular ha de pressupor a
absoluta necessidade e adequacdo desse modo cirlirgico de intervencdo
estatal, vale dizer, violagdes autorizadas da liberdade pelo direito penal
somente podem ser toleradas quando necessarias a afirmagéo daliberdade
mesma, razéo pela qual crime so pode consistir numa lesdo grave a
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liberdade de alguém, isto &, lesdo a um bem juridico definido (...).

Defato, aviolagéo daliberdade como forma punitiva sd encontraguarida
no Estado Democrético de Direito quando dotada de caréter absolutamente
excepcional, e desde que exercitada como resposta a lesdo a bens juridicos
fundamentais de igual ou maior status. Somente diante de grave violagcdo a bem
juridico fundamental € que ha espago para a atuagdo coercitiva estatal.

Em outras palavras, o Estado Constitucional e Democrético de Direito,
que tem lastro nos direitos humanos fundamentais, baseia-se
estruturalmente na idéia de liberdade, que se consubstancia sempre em
um bem ou interesse que vai permitir seu exercicio. Uma das missdes
primordiais do Direito penal, conseglientemente, outrando pode ser senéo
a de protecdo (fragmentaria e subsidiaria) de bens existenciais que nada
mais significam singularmente que uma liberdade. A esséncia dainfragéo
penal, é dizer, da teoria do injusto penal, destarte, “desde a perspectiva
constitucional, caracteriza-se como um ataque a liberdade aheia (a
coexisténcia das liberdades); ab mesmo tempo, e precisamente por isso,
como lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico protegido”.
(GOMES, 2002, p. 26-27).

Em outra perspectiva, € também por meio da protecéo de bens juridicos
gue o sistema penal atinge outra finalidade, consubstanciada na reafirmagdo dos
valores sociais de maior apreco e prestigio, porquanto o processo de selecao
daqueles bens juridicos, agora dotados da qualidade de bens juridicos-penais,
congtitui reflexo do que a sociedade considera primordial para a sua protecéo.
Segundo preleciona Batista (2007, p. 111),

(...) amissdo do direito pena defende (a sociedade), protegendo (bens,
ou valores, ou interesses), garantindo (a seguranca juridica, ou a
confiabilidade nela) ou confirmando (a validade das normas); ser-lhe-a4
percebido um cunho propulsor, e a mais modesta de suas virtualidades
estara em resolver casos.

H4, ainda, uma terceira funcéo do Direito Penal a que se deve fazer
referéncia: ele atua, também, como instrumento de garantia dos cidadaos contra
eventuais arbitrariedades estatais decorrentes do exercicio do direito de punir,
fixando pressupostos e limitando a sua prépria incidéncia no meio social.

N&o se pode ignorar ainda que o direito penal tem um papel importante
de garantidor dos direitos fundamentais frente ao arbitrio realizavel pelo
Estado ou pelo individuo, ja que lhe cabe delimitar os pressupostos e
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limitesdaintervencéo penal e processual, assim como osdireitos e deveres
da vitima e do préprio réu. O direito e processo penais trangam os lindes
do jus puniendi, seja quanto aos poderes, deveres e direitos do Estado,
sgja quanto aos do réu, sga quanto aos da vitima. Por meio do direito
penal previnem-se também eventuais reagfes publicas ou privadas
arbitrérias, mesmo que em caréter precario (QUEIROZ, 2008, p. 119).

Denota-se, entdo, que o Direito Penal visa, primordialmente, garantir o
desenvolvimento pleno das relacfes e do convivio social, por meio da selecdo e
protecao de bensjuridicos fundamentais. De modo reflexo, atua ele também como
meio de afirmac&o dos valores sociais mais caros, porquanto séo a estes valores
que ele dirige a sua protecdo. E finalmente, exerce funcdo eminentemente
garantidora, apresentando pressupostos, limites e regramentos para o exercicio do
ius puniendi estatal.

De tudo se chega ao entendimento de que, umavez inserto em um Estado
Demoacrético de Direito, o Direito Penal ndo pode se afastar da funcao primordial
que o legitima, qual sgja, ade proteger os bens juridicos mais caros a sociedade,
proporcionando, dessa forma, condicdes para a coexisténcia pacifica e equilibrada
entre os cidaddos, sob o primado dos valores da dignidade da pessoa humana e
dos direitos humanos fundamentais, fixando e reafirmando os val ores sociais mais
importantes, e atuando como limite ao exercicio do ius puniendi.

A concepcdo de um sistema punitivo inserido em um Estado Democrético
de Direito ndo pode prescindir do respeito aos principios constitucionais que o
norteia e dos valores da dignidade da pessoa humana, os quais so so observados
na medida em que o sistema penal é concebido em sua forma minimalista,
fragmentaria e voltada apenas a um objetivo: a protegdo de bens juridicos
fundamentais. E a atuagdo sua na sociedade so € legitima diante da ocorréncia de
lesdo — ou ameaga concreta de lesdo — aos bens juridicos por ele tutelados.

6 O CONCEITO ANALITICO DE CRIME

O conceito analitico de crime destina-se a apresentar os requisitos (ou
pressupostos) necessarios a existéncia da infragdo penal. Esta forma de
conceituagdo, logo, é de grande valia para o estudo da teoria geral do delito, uma
vez que permite a separacdo e ainvestigacao i solada dos elementos que constituem
ainfragdo penal.

O conceito analitico de crime é basicamente desenvolvido em duas
concepgoes: a bipartida e a tripartida.

De acordo com a primeira delas — a bipartida —, crime é fato tipico e
antijuridico, sendo que a culpabilidade (juizo de reprovabilidade da conduta do
agente) ndo figuraentre os el ementos deste conceito, mas sim, constitui pressuposto
para a aplicacdo da pena.

Essa concepcéo bipartida, consoante disserta Santos (apud, GOMES e
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MOLINA, 2009, p. 141),

(...) afirma a unidade conceitua entre a tipicidade e a antijuridicidade,
como dadosintegrantes do tipo deinjusto, que admitem operacionalizagcdo
analitica separada, mas néo constituem categorias diferentes do injusto
penal. O tipo legal é a descricdo da lesdo de bens juridicos e a
antijuridicidade é um juizo de valoragdo do comportamento descrito no
tipo legal, formando o conceito de tipo de injusto.

Acerca do fato tipico, primeiro elemento integrante da constituicao da
infrac@o penal, dissertam Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 337):

Tecnicamente, chamamos tipos a estes elementos da lel penal que servem
paraindividualizar a conduta que se proibe com relevancia penal. Assim,
por exemplo, “matar alguém” (tipo de homicidio — art. 121, caput);
“subtrair, parasi ou para outrem, coisa alheiamovel” (tipo de furto — art.
155, caput); “constranger mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia
ou grave ameaca’ (tipo de estupro — art. 213) etc.

Quando uma conduta se gjusta a algum dos tipos legais, dizemos que se
trata de uma conduta tipica ou, 0 que é o mesmo, que a conduta apresenta
a caracteristica de tipicidade.

Jaarespeito do segundo elemento do conceito analitico de delito, ensinam
0s precitados autores:

A antijuridicidade &, pois, o choque da conduta com a ordem juridica,
entendida ndo s6 como uma ordem normativa (antinormatividade), mas
como uma ordem normativa e de preceitos permissivos.

O métado, segundo o qual se comprova a presenca da antijuridicidade,
consiste na constatacéo de que a conduta tipica (antinormativa) ndo esta
permitida por qualquer causa de justificagdo (preceito permissivo), em
parte alguma da ordem juridica (ndo somente no direito penal, mas
tampouco no civil, comercial, administrativo, trabalhista etc.)
(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2007, p. 490).

Para aformulag&o bipartida, entdo, ainfragdo penal é composta pelo fato
tipico, compreendido como a existéncia de uma conduta que se amolda a descricéo
tipica incluida em uma norma penal incriminadora, e pela antijuridicidade, a qual
revela que a conduta — ou sgja, o fato tipico — é também contrario ao Direito.

Deoutraparte, de acordo com asegundaacepcdo—atripartida—, o elemento
culpabilidade encontra-se incluida no conceito de crime, o que leva a concluir que
crime é fato tipico, antijuridico e culpavel. Para Gomes e Malina (2009, p. 142),
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O sistema tripartido classico (amplamente mgjoritario na doutrina pena
atual) ndo so sustenta que sdo trés as categorias que compdem o delito
(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) como admite a plena
autonomia de cada uma delas. Crime, portanto, seria o fato tipico,
antijuridico e culpavel (exigindo-se trés estagios autbnomos de val oragéo.

Portanto, para o sistema tripartido, s6 havera crime caso a conduta
praticada corresponda a uma descric&o tipica (fato tipico), sgjacontrariaao Direito
(antijuridica) e, ainda, se sobre ela recair um juizo de reprovabilidade, revelado
pela existéncia de culpabilidade em relac@o ao agente que a praticou.

Embora sgja a concepcéo tripartida majoritariamente adotada entre os
doutrinadores, deve-se destacar que é a concepcao bipartidaaque mais se coaduna
com a dogmadtica penal brasileira. 1sso porque, com o advento da reforma penal
veiculada pela Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984, a teoria geral do crime, no
Cadigo Penal brasileiro, passou a ser orientada pelateoriafinalista (que substituiu
ateoria causalista anteriormente adotada), segundo a qual o dolo e a culpa, antes
inseridos no plano da culpabilidade, passaram a integrar a conduta (um dos
elementos do fato tipico). Assim, a culpabilidade, diante do finalismo, perdeu os
Unicos elementos que interessavam para a existéncia do crime, passando €la,
portanto, a reger apenas a possibilidade de aplicacdo da pena stricto senso.

Com o finalismo de Welzel (cujo apogeu, na doutrina européia, se deu
entre 1945 e a década de sessenta do século passado) o tipo penal passou
a ser composto de duas dimensles: a objetiva e a subjetiva. Esta Ultima
era integrada pelo dolo ou culpa (que foram deslocados da cul pabilidade
para atipicidade). No temo do causalismo (e do neokantismo) o dolo e a
culpa constituiam formas de culpabilidade. Pertenciam a culpabilidade.
O deslocamento para a tipicidade veio a acontecer com o finalismo de
Welzel (GOMES e MOLINA, 2009, p. 158).

A culpabilidade, entdo, ndo figuracomo elemento do crime, massimrevela
um dos pressupostos para a aplicacéo da pena. A adog&o de entendimento contrério
traria consequéncias de ordem técnica e préticaimpossiveis de serem contornadas
pela dogmatica penal brasileira.®

8 Um exemplo gjuda a sustentar a adogéo pela concepgdo bipartida do conceito analitico de crime, em detrimento
datripartida. O artigo 180, caput, do Cédigo Penal, que descreve o delito de receptacéo, pune a conduta daquele
que adquiri, em proveito préprio ou alheio, coisa que sabia ser produto de crime. De acordo com ateoriatripartida,
crime é fato tipico, antijuridico e culpavel. Assim, caso um adolescente (inimputavel) furtasse um bem e
posteriormente o vendesse a outrem, referido bem n&o poderia ser considerado produto de crime, uma vez que a
auséncia do juizo de reprovabilidade de sua conduta (culpabilidade), em razéo da inimputabilidade, acarretaria a
atipicidade do fato e, consequentemente, ainexisténcia de crime. E diante dessa circunstancia, o terceiro adquirente,
mesmo que soubesse da procedéncia ilicita do produto, ndo poderia sem punido pela prética de receptagdo, em
razéo da auséncia de uma das elementares do tipo penal.
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Portanto, conclui-se que, sob o prisma analitico, na dogmética brasileira
ainfragdo penal é conceituada como fato tipico e antijuridico.

7 A TIPICIDADE PENAL INSERIDA NO (CLASSICO) CONCEITO
ANALITICO DE CRIME

Oselementos que compdem ainfracdo penal, segundo acimademonstrado,
sd0 o fato tipico e a antijuridicidade.

Paraseverificar aexisténciadeumfato tipico, eassiminiciar aperquiricao
acercade suaantijuridicidade, é necessario proceder aum juizo de compatibilizacdo
entre a conduta investigada e o ordenamento juridico pena. Uma vez constatado
gue a conduta se subsume perfeitamente a um tipo penal incriminador, diz-se
tratar de uma conduta tipica, ou segja, revestida de tipicidade®. Nas palavras de
Bitencourt (2010, p. 304),

Ha uma operacédo intelectual de conexdo entre a infinita variedade de
fatos possiveisnavidarea e o modelo tipico descrito nalei, Essaoperacéo
consiste em analisar se determinada conduta apresenta os requisitos que a
lei exige, para qualificala como infracdo penal, chama-se “juizo de
tipicidade” (...).

Quando o resultado desse juizo for positivo significa que a conduta
analisada reveste-se de tipicidade. No entanto, a contrario sensu, quando
0 juizo de tipicidade for negativo estaremos diante da atipicidade da
conduta.

Assim, parase cogitar aexisténciadeum fato tipico, exige-se, em primeiro
lugar, a existéncia de uma conduta humana voluntéria e dirigidaaum determinado
fim. Esta conduta, em segundo lugar, deve ser a causade um resultado naturalistico
ou, a0 menos, juridico. Por fim, deve a conduta passar por um juizo positivo de
tipicidade (ou adequacao tipica), a qual, segundo Greco (2009, p. 25), significaa
“subsuncéo perfeita da conduta praticada pelo agente ao model o abstrato previsto
nalei penal, isto € aum tipo pena incriminador”.

Mas para ateoriabipartida cléssicado conceito analitico de crime, o juizo
de tipicidade necessério para a existéncia de um fato tipico se satisfaz apenas com
a adequacdo formal da conduta ao tipo penal, ndo havendo necessidade de se
proceder qualquer juizo material referente a sua ofensividade. Assim, a mera
subsungéo da conduta a norma penal incriminadora satisfaz o juizo de tipicidade
formal requerido pela doutrina cléssica

A tipicidade € umadecorréncianatural do principio dareservalegal: nullum
crimen nulla poena signe praevia lege. Tipicidade é a conformidade do

9 Diz-se que o fato tipico (ou a tipicidade) possui um caréter indiciario de ilicitude.
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fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita na lei
penal. (...) Um fato para ser adjetivado de tipico precisa adequar-se aum
modelo descrito nalel penal, isto €, a conduta praticada pelo agente deve
subsumir-se na moldura descrita na lei (BITENCOURT, 2010, p. 305).

No entanto, sob os ditames da teoria constitucionalista do delito, e
considerando, ainda, os valores consagrados pelo Estado Democrético de Direito,
a tipicidade penal ndo pode ser compreendida sob o aspecto meramente formal,
mas deve, sobretudo, ser analisada sob o aspecto material. A tipicidade penal,
segundo se dissertaraa seguir, € constituida pelatipicidade formal e pelatipicidade
material.

8 A TIPICIDADE PENAL SOB O ENFOQUE DO PRINCIPIO DA
OFENSIVIDADE: O CONCEITO MATERIAL DE DELITO

O Direito Penal é considerado o meio de controle social mais drastico
dentre todos os existentes. Além de suas sangdes incidirem sobre um dos valores
mai s caros aos cidaddos (aliberdade), a sua atuagdo no meio social provocaefeitos
indiretos nefastos, que contribuem para o aumento das desigualdades sociais e
para a repressdo das classes menos favorecidas.

Assim, no Estado Democratico de Direito, o qual, consoante sustentado
alhures, estd ancorado nos valores da dignidade da pessoa humana e no respeito
aosdireitos fundamentais, dentre os quais se destacaaliberdade, valor diretamente
atacado pelas sangles penais, ndo se pode conceber a existéncia de um sistemade
penal sem queeleesteja, deigual forma, regido pelo respeito aosdireitose garantias
individuais e aos valores oriundos da dignidade da pessoa humana, e orientado
pelos principios constitucionais penais. Essa compatibilizag@o pode ser acancada
com a limitacdo do ambito de atuagdo do Direito Penal, dirigindo-o apenas a
consecucdo de sua missdo primordia na sociedade.

Conforme argui D’ Avia (2009, p. 53):

Pode-se observar, mesmo que de forma muito breve, a absoluta falta de
sentido em se falar de liberdade como direito constitucional fundamental
e, simultaneamente, permitir a criminalizacao irrestrita do seu exercicio.
Ora, se toda incriminagdo resulta em uma forte limitag&o a liberdade de
agir — a tipificacdo pode ser vista como um processo de ponderacdo de
bens, no qual aliberdade cede em prol da tutela de um outro valor como
a vida, no homicidio; o patriménio, no furto, etc. —, essa limitacdo, de
modo arespeitar a condic&o de direito constitucional fundamental do bem
juridico liberdade, deve atender a pressupostos minimos, entre eles, a
tutela exclusiva de valores dotados de nivel constitucional — isto é, de
valores que se encontram em uma relacdo de harmonia com a ordem
axiolégica juridico-constitucional — e detentores de um tal contelido
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axiologico, que justifique a forte restricdo a liberdade ocasionada pela
incriminacdo. Logo, uma restricado que se faz possivel somente quando
indispensavel paraatutelade particulares bensjuridicos, de bensjuridicos
providos de uma significativa e suficiente consisténcia axiol égica, enfim,
de bens dotados de dignidade juridico-penal. Ou, de forma ainda mais
clara: a liberdade, enquanto valor constitucional fundamental, somente
pode ser restringida quando o seu exercicio implicar a ofensa de outro
bem em harmonia com a ordem axiol 6gico-constitucional.

A misséo do Direito Penal no Estado Democrético de Direito consiste na
exclusivaprotecéo, fragmentariae subsidiaria, dos bensjuridicos maisimportantes
para a sociedade. A atividade de criminalizagdo, destarte, ndo pode incidir sobre
valores de menor importancia ou irrelevantes para a convivéncia social, da mesma
forma que estéo excluidas de seu &mbito de incidéncia questfes eminentemente
morais ou ideais vinculados apenas a um segmento social. De igual forma, o
exercicio do ius puniendi também deve operar nesse sentido, de maneira que a
infracdo penal ndo constitui mera transgressdo a norma incriminadora, mas sim,
deve constituir uma transgresséo aos valores por ela protegidos.

Segundo aduz Roxin (2006, p. 39), “(...) Consistindo amissdo do Direito
Penal na protecao de bensjuridicos, entdo o injusto penal deve manifestar-se como
0 menoscabo de um bem juridico, isto € como lesdo ou colocagdo em perigo de
um bem juridico”.

Para a teoria constitucional do delito, portanto, € inegavel aimportancia
dos principios constitucionais limitadores do Direito Penal, que se apresentam
como meio para estreitar o ambito de incidéncia desse sistema de controle social
e garantir que a sua atuacdo na sociedade segja sempre legitima e compativel com
os valores inerentes ao Estado Democrético de Direito. E ainda em posicdo de
maior destaque se encontra o principio da ofensividade, que condiciona a atuagdo
do Direito Penal no meio socia a criminalizagdo de condutas capazes de lesionar
bens juridicos dotados de dignidade penal.

Assim € que a concepgdo analitica de crime até aqui apresentada, em
quaisquer de suas construgdes (bipartida ou tripartida), ndo contempla em sua
estrutura o el emento necessdrio para compatibilizé-la aos fins do Direito Penal no
Estado Democrético de Direito. Isso porque, a mera subsuncéo formal de uma
conduta, ainda que antijuridica, a um tipo penal néo € suficiente para fazer surgir
afigura de um delito. A andlise constitucional da teoria geral do delito, portanto,
deve-seiniciar pela construgcdo de um conceito material de delito.

Nesse mesmo sentido, Gomes (2002, p. 15) ensina que:

Para fundamentar as premissas que acabam de ser referidas, impende
considerar que no Estado Constitucional de Democratico de Direito,
fundado nos direitos fundamentais, o Direito penal (particularmente o
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Direito penal que envolve o ius libertatis), em razéo dos custos e da
violéncia que significa, somente se justifica quando presentes algumas
exigéncias éti co-politicas (externas), e umadel as consi ste em que o agente
unicamente pode ser responsabilizado pelo fato cometido quando tenha
causado uma concreta ofensa, ou sgja, umalesdo ou ao menos um efetivo
perigo de lesdo para 0 bem juridico que constitui o centro de interesse da
norma penal.

Com efeito, o estudo do delito sob os ditames da teoria constitucional do
Direito Pena esta condicionado a adogdo, pela dogmética penal, de um conceito
material de delito, o qual, no entendimento de D’ Avila (2009, p. 51),

(...) corresponde, em um primeiro momento, auma compreensao politico-
ideol 6gica estabelecida nos ideais de um Estado laico, liberal, tolerante,
pluralista e multicultural, comprometido com a dignidade humana e com
o reconhecimento de direitos fundamentais, em clara e assumida oposi¢éo
a Modelos de Estado autoritarios, erigidos na persecucdo de objetivos
€ticos, na punicdo de inclinagdes anti-sociais e namerainfragdo ao dever.
Afinal, como apropriahistériademonstra, ndo s acompreensdo doilicito
sempre disse muito sobre 0 modelo de Estado em que é implementada,
como 0 Modelo de Estado sobre a acepcéo de ilicitude que recepciona.

Alids, para o precitado autor, no sistema pena brasileiro a ofensividade
encontra guarida na propria Constituicdo Federal. Em suas palavras,

A ofensividade é, sem dulvida, por inUmeras razdes, uma exigéncia
constitucional. Aliés, parece-nospossivel encontrar elementosarajustificar
uma tal exigéncia, tanto em ambito puramente principioldgico como, e
principalmente, a luz das regras constitucionais. Partindo de um
ordenamento constitucional fundado nainter-relacéo deregras e principios,
podemos, mediante a admissdo de uma proposi¢céo de ordem e paz a cargo
do Estado de Direito, reconhecer um principio geral fundamental detutela
de bens juridicos, densificador do principio estruturante do Estado de
Direito. Pois é exatamente desse principio geral detutelade bensjuridicos
gue decorre tanto o principio geral de garantia representado pela
necessaria ofensa, como o principio constitucional impositivo,
representado pela intervencdo penal necesséria, o que significadizer que
ambos estdo submetidos ao ambito normativo do principio originario,
ndo admitindo uma conflitualidade que extrapole os limites da tutela de
bens juridicos, ou sgja, que toda incriminacéo que va além dos limites da
ofensividade néo corresponde a um interesse politico-criminal legitimo,
eis que estaria fora do ambito de protecéo do seu principio confirmador
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(D’'AVILA, 2009, p. 69/70)

Para que se possa cogitar a intervengdo penal na sociedade é
imprescindivel, destarte, a pratica de uma conduta antijuridica que se subsuma
forma mente adescri¢do contidaem um tipo penal incriminador (tipicidade formal)
e que ela, sobretudo, seja habil alesionar ou a0 menos a expor arisco concreto de
lesdo determinado bem juridico penalmente tutelado (tipicidade material). Assim
€ que o conceito analitico de crime ditado pela teoria constitucional do Direito
Pena ndo pode prescindir de nenhum desses elementos, pelo que se conclui que
crime consiste em um fato formal e materialmente tipico e antijuridico.

Atualmente, a tipicidade:

(...) deve ser admitida como formal e também material. Ja ndo se pode
menosprezar o lado material da tipicidade. A locucéo “fato tipico” é
exageradamente reducionista: doravante devemos falar sempre em “fato
formal e materialmente tipico” (GOMES e MOLINA, 2009, p. 137).

E o0 que consiste, na visio de Rogério Greco, a tipicidade conglobante.

Para que ocorra a chamada tipicidade conglobante, devemos verificar se
o0 comportamento formalmente tipico praticado pelo agente é: a)
antinormativo; b) materialmente tipico. A tipicidade conglobante surge
guando comprovado, no caso concreto, que aconduta praticada pel o agente
€ considerada antinormativa, isto é, contrariaanormapenal, e ndo imposta
ou fomentada por ela, bem como ofensiva a bens de relevo para o Direito
Penal (tipicidade material) (GRECO, 2009, p. 25/26).

Deste modo, € perfeitamente possivel concluir que, sob o prismadateoria
constitucionalista do delito, a tipicidade penal ndo se realiza apenas com a
adequacdo formal da conduta ao tipo penal incriminador, pois, para além da
tipicidade formal (mera adequagéo tipica), € imprescindivel aexisténciade ofensa
ao bem juridico tutelado pela norma penal, isto €, atipicidade material. E ainda, é
preciso que a ofensa oriunda da conduta seja grave o bastante a legitimar a
incidéncia do Direito Penal como ultima forma de controle socid, pois,

Parajustificar aintervencdo penal (que é amais severadas intervengoes),
sera imprescindivel, em consequiéncia, que a conduta externa praticada
(formalmente tipica e subjetiva ou normativamente imputével ao agente)
nao sO concretize a descricdo legal (tipica), sendo também que ofenda
concretamente (Iesdo ou perigo) o bem juridico protegido, que, no caso, é
avida, sob determinadas condi¢des ou circunstancias (i.e., consubstanciada
numa relacdo social) (GOMES, 2002, p. 24).
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A infrac@o penal, por conseguinte, nao é apenas infracdo a norma
proibitiva, mas acima de tudo € infragdo aos valores por ela tutelados, de forma
gue ndo se pode mais cogitar 0 estudo do conceito analitico de crime, dentro da
perspectiva do Direito Penal do uis libertatis, apenas sob a estruturacéo fato
formalmente tipico e antijuridico. E forgosa a adogéo, pela dogmética penal
brasileira, do conceito material de delito, pelo qual este se verifica apenas diante
de uma conduta formal e materialmente tipica e, a0 mesmo tempo, antijuridica.

A incidéncia do Direito Penal, entdo, sd encontra legitimidade quando
estritamente direcionada a realizacdo da sua missdo no Estado Democrético de
Direito, qual sga, a pacificagdo socia por meio da exclusiva protecdo de bens
juridicos primordiais para a convivéncia coletiva. Essa protegéo, deve-se
acrescentar, desenvolve-se de forma subsididria e fragmentéria, uma vez que o
Direito Pena do ius libertatis € concebido como a ultima ratio entre todos os
sistemas de controle social.

Uma tal concepgao onto-antropoldgica do direito penal, percebida e
recepcionada juridicamente através do modelo de crime como ofensa a
bens juridicos-penais, ndo so, vale reiterar, atribui ao ilicito uma posi¢éo
privilegiada na estrutura da dogmatica do crime, eis que portador, por
exceléncia, do juizo de desvalor dainfragdo enquanto elemento capaz de
traduzir paraaém daintencionalidade normativa, também aprépriafuncéo
do direito penal, como propde anogdo de ofensa a bensjuridicos, anogéo
de resultado juridico como a pedra angular do ilicito-tipico. De forma
sintética: ndo ha crime (legitimo) sem ofensa a um bem juridico-penal.
Proposicao que pretende, para além de expressar um inequivoco idedrio
politico-ideol6gico, assumir-se como formulagdo principalmente
congtitucional (D’ AVILA, 2009, p. 50/51).

Na perspectiva da teoria constitucional do Direito Penal, e diante dos
valores consagrados pelo Estado Democrético de Direito, o delito passa a ser
compreendido, novamente nas palavras de Gomes e Molina (2009, p. 126), “como
fato formal e materialmente tipico. (...) atipicidade penal, doravante, nos crimes
dolosos, é a soma da tipicidade formal + tipicidade material (ou valorativa) +
tipicidade subjetiva’.

Portanto:

Para o juizo (positivo) de tipicidade penal, em sentido material e
constitucional, jando bastard, destarte, amerarealizagéo formal daconduta
descrita na fattispecie. O fato concreto, para ser tipico, requer: (1) a
realizacdo da conduta descrita (subsun¢éo formal da conduta ao tipo), (2)
aimputacdo objetiva e subjetiva ou normativa da conduta (dolo ou culpa)
e (3) anecessaria producdo de um resultado juridico (afetagdo — lesdo ou
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perigo concreto de lesdo — do bem juridico protegido). (GOMES, 2002,
p. 40).

A andlise ontoldgica do injusto penal, realizada segundo a concepgéo
material do delito, contribui também para a satisfagdo da missdo social positiva
do sistemapenal no Estado Demaocrético de Direito, jaque o Direito Penal, segundo
se salientou ahures, ao exercer uma fungdo protetora de bens juridicos, auxiliana
criacdo do conjunto de valores sociais tidos como mais importantes para a
convivéncia comum pacifica.

A esse respeito, consoante aduz Capez (2007, p. 2),

Ao prescrever e castigar qual quer lesdo aos deveres ético-sociais, o Direito
Penal acaba por exercer uma funcdo de formagéo do juizo ético dos
cidaddos, que passam a ter bem delineados quais os valores essenciais
para o convivio do homem em sociedade.

Assim, na medida em que esses valores sdo absorvidos da propria
sociedade, segundo uma atividade perceptiva constante das mutagdes sociais, €
possivel inferir que o Direito Penal legitimo e democrético constitui reflexo do
préprio seio social, e constitui meio paraapromogao e confirmagao de seusvalores.

Portanto, o Direito Penal n&o pode ser utilizado pelas classes dominantes
como instrumento de controle destinado a manutencdo e perpetuacdo do poder,
por meio da confecgdo de um sistema punitivo opressor e discriminativo, voltado
a punicdo apenas das classes menos favorecidas'’. Esse pensamento utilitarista
ndo deve se sobrepor aos fins sociais do Direito Penal, porquanto, novamente
segundo leciona Capez (2007, p. 4),

(...) o Direito Penal deve ser compreendido no contexto de uma formagéo
social, como matéria social e politica, resultado de um processo de
elaboracdo legislativa com representatividade popular e sensibilidade
capaz de captar tensdes, conflitos e anseios sociais.

Ainda nesta perspectiva, ao destacar afuncdo primordial do Direito Penal
no Estado Democrético de Direito, o conceito material de delito colabora com a
realizacdo de um juizo de compatibilizag&o vertical detodo o ordenamento juridico
penal com os preceitos consagrados pela Constitui¢cdo Federal, porquanto somente
permite erigir aposi¢ao de bensjuridicos-penais aqueles valores sociais derivados
ou compativels com o texto magno.

10 Um exemplo dessainaceitavel visdo utilitaristado Direito Penal € apresentado por Capez (2007, p. 3), a0 mencionar
um histérico episodio ocorrido durante o Nazismo, no qual por meio da “(...) Ordenanca de 9 de margo de 1943,
expedida pelo Ministro da Justica do Reich visando reduzir o nimero de pessoas ndo pertencentes a raga ariana na
Alemanha, descriminalizou-se o aborto praticado por estrangeiras, punindo-se apenas o cometido por Alemas’.
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De todo o exposto, conclui-se que o Direito Penal do ius libertatis,
orientado pelateoriaconstitucional do delito, pelos val ores da dignidade da pessoa
humana e pelo respeito aos direitos fundamentais, ndo pode se conformar com a
concepcao analitica de delito em sua faceta puramente formal. E imprescindivel,
por conseguinte, que o delito sgja estudado sob o prisma das funcdes do Direito
Penal no Estado Democrético de Direito, de maneira a determinar a inclusdo no
conceito analitico de crime a chamada tipicidade material, consubstanciada pela
existéncia de grave lesdo (ou, ao menos, efetivo risco de lesdo) ao bem juridico
tutelado pela norma penal. S6 assim se pode considerar legitima a incidéncia do
Direito Penal na sociedade e, acima de tudo, pode-se reputar justificados os efeitos
drésticos dela oriundos. Portanto, todo o estudo da dogmaética penal deve — e é
evidente que assim o0 seja — ser pautado pela concepcdo material do delito.

A compatibilizac@o da relacéo ius puniendi versus ius libertatis,
definitivamente, s sefaz possivel mediante aadogao de um sistemapenal orientado
pelo principio da ofensividade e restrito a protegdo de bens juridicos dotados de
dignidade penal, porquanto apenas diante de uma grave lesdo a esses valores €
gue se pode cogitar a restricgo da liberdade.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista todas as ideias concatenadas neste estudo, faz-se possivel
sustentar, a guisade conclusdo, que o Direito constitui um instrumento de controle
social. Desta feita, o Direito Penal — entendido como o arcabouco de normas
juridicas que estipulam proibi¢des de natureza penal e as sangdes correspondentes
— também se apresenta, dinamicamente, como um sistema de controle social
institucionalizado. E, ainda que ndo sgja o Unico, € o maisradical de todos, poisas
sancOes dele oriundas atingem os cidaddos em um de seus valores mais caros,
qual sgja, aliberdade, direito fundamental atodos garantido e que constitui reflexo
da dignidade da pessoa humana.

Além disso, suaatuagéo no meio social causaefeitos secundarios nefastos,
tais como a seletividade que lhe é inerente, observada nas fases de criminalizacéo
priméria e secundaria, o etiquetamento, e a cifras ocultas. Logo, ainda que ndo se
possa negar a importancia do Direito Pena para a existéncia socia pacifica, um
olhar critico acerca desse instrumento de controle social ndo permite deixar de
apontar as mazelas que o circundam, pelo que suaincidéncia, para ser legitimada,
deve ser minima e estritamente voltada a consecugdo de seus fins sociais.

Nessa perspectiva, umavez inserto em um Estado Democrético de Direito,
modelo tedrico de Estado fundado nos valores da dignidade da pessoa humana e
intimamente comprometido com a protecéo e a realizacdo dos direitos
fundamentais, o Direito Penal so contacom umaatuagdo |egitimase suaincidéncia

1 “Contudo, em que pesem os inimeros estudos ja produzidos e a significativa retomada da literatura penal
contemporanea, a recepgdo do modelo de crime como ofensa a bens juridicos esta longe de obter consenso, mesmo
entre seus defensores, sobre a sua compreenséo e ressonancia na ordem juridico-penal” (D’AVILA, 2009, p. 59).
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no seio socia, aém de se caracterizar como fragmentaria e subsidiéria, estiver
compatibilizada com os principios penais constitucionais que o limitam e orientada
arealizacdo de sua missdo primordial: a protecdo dos bens juridicos fundamentais
para a sociedade. Somente assim é possivel compatibilizar a aparente antinomia
existente entre o ius puniendi e o ius libertatis, na medida em que a restricdo da
liberdade individual ditada pelas sancfes penais sd encontra espago em razéo da
necessidade de protec&o, contra grave lesdo ou sua ameaga, de valores de igual
relevancia social.

Destafeita, tem-se que o conceito analitico de delito ditado peladogmatica
penal cléssica, sgja em sua estrutura bipartida (crime = fato tipico + antijuridico),
sgjaem sua estrutura tripartida (crime = fato tipico + antijuridico + culpavel), ndo
contempla em sua esséncia a ofensividade necesséria a legitimacdo do Direito
Penal inserido no ambito do Estado Democrético de Direito, uma vez que, para
essa concepcdo formalista, paraa existéncia de umainfragcdo penal seriasuficiente
a constatagdo de um juizo positivo de tipicidade formal, concebida apenas como a
perfeita subsunc@o da conduta praticada a um tipo pena incriminador, aspecto
que, por s o, constituiria a tipicidade penal.

Essa perspectiva formalista, no entanto, ndo se coaduna com os valores
consagrados pelo Estado Democrético de Direito e pela teoria constitucionalista
do delito, que suplicam a formulacdo de um Direito Penal minimalista em sua
esséncia, intimamente comprometido com os direitos humanos fundamentais e
com os valores da dignidade da pessoa humana, capaz, de maneira subsidiaria e
fragmentdria, de proteger delesdo, ou daameacaconcretade lesdo, osbensjuridicos
dotados de dignidade penal. E a busca pelo Direito Penal do ius libertatis ndo
pode prescindir da andlise da ofensividade inerente a esse instrumento de controle
social.

De todos os principios constitucionais penais, ao lado da dignidade da
pessoa humana, valor fundamental do Estado Democrético de Direito e da
Republica Federativa do Brasil, e do qual derivam todos os outros principios e
garantias fundamentais, encontra-se em posi¢ao de destaque o principio da
ofensividade, exigéncia constituciona e legitima em um Estado Democratico de
Direito a determinar a imprescindibilidade da existéncia de grave leso ou, ao
menos, de risco concreto de lesdo, para a existéncia da infragdo penal, de formaa
limitar aincidéncia do Direito Pena na sociedade.

Destarte, em raz&o da ofensividade, n&o se pode considerar infragdo penal
a mera transgressdo a norma incriminadora, sendo quando estgja a transgressao
dotada de indiscutivel aspecto ofensivo, estando apta a lesionar ou, ab menos, a
expor a risco concreto de lesdo, o bem juridico penalmente tutelado. O juizo de
tipicidade penal necessario a configuracdo de um crime, por conseguinte, ndo
consgtitui apenas a subsuncdo da conduta ao tipo penal incriminador (tipicidade
formal), mas, sobretudo, ndo pode prescindir da ocorréncia de lesdo (ou perigo
concreto de lesdo) ao bem objeto da protecéo penal (tipicidade material).
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A orientagdo conferida pelo Estado Democrético de Direito, desta feita,
determina que s pode ser reputada legitima e justificavel aincidéncia do Direito
Penal no seio social quando estiver ela voltada ao desempenho de sua misséo
primordial, revelada pela protegdo, fragmentaria e subsidiaria, dos valores mais
importantes para a convivéncia comum pacifica, 0s quais sdo, por essa razao,
dotados de dignidade penal e, portanto, merecedores da tutela penal.

Essa protecéo é realizada por meio da previsdo de sancgfes penais, que so
podem ser justificadas quando direcionadas a repressdo de condutas aptas a causar
grave lesdo (ou ameaga concreta) aos bens juridicos tutelados pela norma penal.
Portanto, ndo se pode olvidar que o mero desrespeito a norma penal ndo satisfaz a
exigéncia da ofensividade para possibilitar a utilizacdo do Direito Penal como
forma de controle social. A tipicidade penal, desta feita, deve ser analisada sob o
aspecto formal e material, determinando a necessidade, para a existénciado crime,
além da antijuridicidade, da ocorréncia de um juizo positivo de subsuncdo da
conduta ao tipo pena incriminador e, acima de tudo, da indiscutivel ofensividade
da conduta, observada quando esta for capaz de lesionar, ou colocar em risco
concreto de lesdo, o bem juridico tutelado pela norma penal.

A inclusdo datipicidade material no conceito analitico decrimeéexigéncia
oriundado proprio Estado Democratico de Direito e dos principios que o orientam,
umavez que, para se conferir respeito aos valores da dignidade da pessoa humana
e aos direitos fundamentais, frontalmente atacados pelas san¢des penais e pelos
efeitos secundarios por elas determinados, ndo se pode desvincular o Direito Penal
daprimordia missdo socia queo legitimaeojustifica: aprotecdo de bensjuridicos.
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