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RESUMO

O trabalho tem como objetivo estabelecer novos filtros de responsabilidade, tal qual se ocuparam
a teoria causalista da acdo, finalista da ag¢do, imputacdo objetiva, dentre outras, com fins de
aprimoramento dos critérios de responsabiliza¢do criminal, como forma de aproximar o direito
penal ao Estado Constitucional e Democratico de Direito. Objetiva-se, pois, por meio de definicao
e aplicacdo, no direito material penal, do conceito de justa causa, transplantado a partir da sua
acepg¢do no direito processual penal, uma contengdo da alta carga acusatoria da qual se ocupam
os 6rgdos de acusacdo, estabelecendo-se mais um critério objetivo a ser adotado na teoria do
delito.

Palavras-chave: Teoria da Delito, Justa Causa, Expansionismo, Responsabilidade Criminal.



ABSTRACT

The objective of this work is to establish new filters of responsibility, as the causal theory of
action, finalist of action, objective attribution, among others, with the aim of improving the criteria
for criminal accountability, as a way of bringing criminal law closer to the Constitutional and
Democratic State of Law. The aim is, therefore, through the definition and application, in material
criminal law, of the concept of just cause, transplanted from its meaning in criminal procedural
law, to contain the high accusatory burden with which the prosecution bodies deal, establishing
one more objective criterion to be adopted in the theory of crime.

Keywords: Theory of Crime, Just Cause, Expansionism, Criminal Responsibility
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INTRODUCAO

A dogmatica penal, entendida como o complexo de normas juridico-penais e que buscam
trazer os elementos necessarios a composicao das mais variadas teorias do delito, ocupou-se (e
ainda se ocupa) de estabelecer filtros de responsabiliza¢do criminal, tal como ocorreu com a teoria

causalista da ac¢do, finalista da acdo, imputacdo objetiva, dentre outras.

O que se percebe, atualmente, ¢ que mesmo com um perceptivel avanco da dogmatica
penal, com o intuito de aperfeicoar os critérios de imputagdo criminal, com métodos mais seguros,
divorciando-se de ultrapassados conceitos que prestigiavam a causalidade, o Estado, através do
seu poder punitivo e sancionador, vem alterando o curso doutrinario e passou a adotar um modelo
de recrudescimento da tutela penal, seja no processo de concep¢ao da norma incriminadora, seja
por meio das aplicagdes das leis penais, cada dia mais com interpretacdes distantes de um modelo

democratico de direito penal.

No campo da formag@o da norma, verifica-se um notério expansionismo do direito penal,
ocupando-se de areas que ndo lhe eram originariamente préoprias, a exemplo das diversas
criminaliza¢des de condutas antes contempladas em outros ramos do direito (economia, relagdes

de consumo, empresarial, trabalhista etc).

No seio das decisdes judiciais, o direito penal passou, ainda, a se valer de tipos penais
abertos, com alta carga de elementos normativos, permitindo ao julgador um amplo espaco para
julgamentos que, muitas vezes, vulneram principios fundamentais basicos, tal como o devido

processo legal substancial e tipicidade cerrada. Nao ha, mais, seguranca juridica.

A relevancia deste trabalho sera, entdo, investigar se, ¢ em qual medida, ¢ possivel
aprimorar os critérios que formam os filtros penais para a responsabiliza¢do criminal, como forma
de aproximar o direito penal ao Estado Constitucional e Democratico de Direito, com vias de se
conter a alta carga acusatdria da qual se ocupam os 6rgaos de acusagdo, estabelecendo-se mais

um critério objetivo a ser adotado na teoria do delito.

r

Destarte, o que se tem como pergunta de pesquisa deste trabalho ¢é: E possivel
implementar, para caracteriza¢do de um tipo penal material, o conceito e defini¢do de justa causa,
concebida no processo penal, como mais um requisito a ser atendido para configuragdo de um

crime?

Objetivos: geral e especificos
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Partindo-se do questionamento que balizara este trabalho, se buscara compreender as bases
que se formaram a teoria finalista da agdo de Hans Welzel, sobretudo com a analise da conduta

humana, a partir da verifica¢ao do dolo e culpa ja como elementar do tipo penal.

Outrossim, também tera vez a analise das teorias funcionalistas da agdo, desde Giinther
Jakobs e a ideia do Direito Penal como prevengdo geral, bem como a imputacdo objetiva,
fomentada por Claus Roxin, principalmente no tocante a ideia de criagcdo ou incremento de risco

proibido para o objeto da conduta.

Em especial, igualmente se aprimorard os estudos no tocante a teoria do bem juridico,
questionando se, ainda na atualidade, esta teoria ¢ capaz de justificar a tutela penal, legitimando

o poder de punir do Estado.

No particular, se abordara se, com os atuais contornos de criminalizagdo de inimeras
condutas antes desfocadas do direito penal, ainda remanesce bem juridico a ser protegido. A teoria

do bem juridico ainda ¢ capaz de legitimar a intervencao penal?

Feitas estas ponderagdes e avancadas as pesquisas, se buscara verificar a possibilidade de
implementar na teoria do delito, com um viés legitimador, a justa causa como elementar para
caracterizagao do tipo penal. Conceito este, concebido na doutrina processual penal, que podera
ser adequado e adaptado no direito material como mais um filtro de responsabilizagdo criminal,
frente 2 um Estado cada vez mais policialesco, recrudescido e que, mais do que nunca, necessita

de critérios seguros de imputagdo penal.
Hipotese e Justificativa

Consoante ja salientado, a inquietagdo que move este trabalho € a crescente postura
policialesca do Estado, com medidas cada vez mais recrudescentes em matéria penal, seja no
campo da formacdo da norma, seja através da aplicagdo da lei, seja pelo, algumas vezes, uso

desmedido do poder de acusar do Ministério Publico.

E consabido que quando se constata na sociedade uma violagdo a norma penal, surge uma
pretensdo punitiva em favor do Estado, mas, em razdo de adotar-se um modelo de sistema
acusatorio, ha diversas garantias para, apos sua observancia, chegar-se, for o caso, a aplicagdo de

uma sang¢do penal (GOMES, 2002, p. 81).

Nesse exercicio de direito de agir estatal, a Constitui¢do Federal, o Codigo de Processo

Penal e o Codigo Penal tratam de impor uma série de preceitos e garantias, inclusive de ordem
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constitucional, que precisam ser respeitadas, mediante o preenchimento de uma série de condi¢des
e pressupostos, sendo o Estado-Juiz o 6rgdo legitimo para exercer o controle desse exercicio

regular do direito de agir, que se concretiza na acao penal.

Como requisitos elementares para a formagao do processo penal, tem-se as condi¢des da
acao e a justa causa, que funcionam como auténticas barreiras ao exercicio de direito de acao pelo
Ministério Publico nas agdes penais publicas que estejam em desconformidade com a

Constituicao Federativa da Republica.

Esses pilares de sustentagdo para deflagracdo de um processo penal justo, necessario e
democratico exigem a suspeita fundada e razoavel da pratica de um fato criminoso, caso contrario
tem-se uma denuncia carente de justa causa ou de interesse legitimo em acusar. Este ¢ o viés

processual.

As condig¢des da acdo, no processo penal, condicionam o conhecimento e o julgamento da
pretensao veiculada pela demanda a existéncia de determinados requisitos, cujo desatendimento
ndo impede o direito a jurisdi¢do, ou ao processo, portanto, o direito de obter qualquer
pronunciamento dos 6rgdos jurisdicionais, mas, sim, ao julgamento da pretensdo de direito

material apresentada, ou, em outras palavras, o mérito (PACELLI, 2015, p. 105).

E em decorréncia do custo que o processo representa, nido s6 para o Estado, mas
principalmente para o acusado que tem sua liberdade e moral vilipendiadas, e, considerando o
fato de ndo haver possibilidade de, a qualquer momento, o processo ser extinto sem julgamento
do mérito, a andlise das condigdes da agdo como requisitos imprescindiveis para o nascimento do

processo e obten¢do da tutela pedida é fundamental (LOPES JR., 2018, p. 146).

As condigdes da agdo representam, portanto, uma clara funcao de filtro processual. Como
visto, a proposta neste trabalho ¢ sugerir a utilizagdo do conceito /atu senso de justa causa, no
direito material penal, notadamente no &mago da teoria do delito, para, desde logo, verificar-se a
legalidade da interven¢ao estatal, analisando se, de fato, ha justa causa para tornar um fato, uma

conduta, interessante ao direito penal, a legitimar uma investigagdo e posterior processo penal.

O termo justa causa existe em diversos ramos do direito e possui, em cada esfera, uma

denotagao diferente.

De logo, ¢ preciso que se diga que a denominacdo justa causa ndo ¢ estranha ao direito

penal, mas € utilizada em sentido diverso do que se propde esse trabalho.
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A mencionada intitulagdo € vista no direito material em, pelo menos, 05 ocasides, nos

artigos 153, 154, 244, 246 e 248 do Cddigo Penal.

Em todos os casos, tem-se uma conduta que precisa de uma valoragdo da expressdo “sem

justa causa’.

Apenas a titulo meramente ilustrativo, a justa causa mencionada no artigo 154 do Codigo
Penal diz respeito a situagdes que “sem apresentarem os requisitos genéricos de exclusdo de
ilicitude se possam, entretanto, reputar humanamente aceitaveis”. Consiste, de acordo com a
doutrina, no consentimento do ofendido, no dever juridico de revelar um segredo, no estado de
necessidade, no exercicio regular de um direito, na defesa de um interesse legitimo em face do

dono do segredo, e no interesse cientifico (MOURA, 2001, p. 115).

Moura (2001, p. 114) explica que, em sentido amplo, a doutrina entende que o sentido de
justa causa na intitulacdo acima trazida reflete a “toda causa explicita ou implicitamente, direta

ou indiretamente, aprovada pela ordem juridica”.

Em outras palavras, ¢ uma justificativa conforme o direito que torna a conduta aceitavel,

legitima. Ou seja, um elemento que, quando existente, torna o fato atipico.

A proposta de justa causa nesse trabalho diferencia-se da defini¢do usualmente utilizada

no direito material, assemelhando-se a denotagdo utilizada no campo processual.

Pretende-se, ainda, inspirando-se no conceito de justa causa utilizado no processo penal,
criar uma defini¢do aplicavel de justa causa penal material. Nao se objetiva realizar uma mera
transposi¢ao do conceito de justa causa processual para o direito penal material, mas sim, construir
a noc¢ao de conceito singular, aplicavel no direito material, antes do processo, quando da

subsungao do fato a norma.

A importancia de se desenvolver este conceito €, além de trazer critérios mais seguros para
tipificacdo de condutas como crime, reduzindo-se o lastro inseguro de adequagdo amplo do fato
a norma penal, diminuir a intervengdo penal para casos em que sua aplicacdo seja realmente

imprescindivel, com palatavel ofensa a um bem juridico materialmente protegido.

1. CONDICOES DA ACAO NO PROCESSO PENAL
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As condig¢des da acdo, no processo penal, condicionam o conhecimento e o julgamento da
pretensao veiculada pela demanda a existéncia de determinados requisitos, cujo desatendimento
ndo impede o direito a jurisdicdo, ou ao processo, ou seja, o direito de obter qualquer
pronunciamento dos 6rgdos jurisdicionais, mas, sim, ao julgamento da pretensdo de direito

material apresentada, ou, em outras palavras, o mérito (PACELLI, 2015, p. 105).

E em decorréncia do custo que o processo representa, nio s6 para o Estado, mas
principalmente para o Acusado que tem sua liberdade e moral vilipendiadas, e, considerando o
fato de ndo haver possibilidade de, a qualquer momento, o processo ser extinto sem julgamento
do mérito, a andlise das condi¢gdes da agdo como requisitos imprescindiveis para o nascimento do

processo e obten¢do da tutela pedida é fundamental (LOPES JR., 2018, p. 146).
As condigdes da acdo representam, portanto, uma clara fungao de filtro processual.

Segundo o pensamento majoritario na doutrina, as condi¢des da acdo ndo integram o
mérito da causa, mas sdo condigdes para que exista uma manifestacdo sobre ele. No entanto,
registre-se que, ainda que seja clara a separacao tedrica entre a esfera regida pelo direito material
e a situacdo processual, por 6bvio que, no plano ontolégico do processo, hd uma interagdo

(LOPES IR, 2018, p. 147).

As condigdes da acdo, no processo penal, sdo verificadas a partir da andlise das causas de
rejeicdo da acusagdo, previstas no art. 395 e 397 do Codigo de Processo Penal, o que se faz
mediante uma cogni¢ao superficial de elementos narrados na peticao inicial e que, posteriormente,

constituirdo o mérito do processo (BADARO, 2009, p.159).

1.1 Condicoes da acao pela visao civilista

A Constituicao Federal de 1988, garante, no art. 5°, XXXV, o direito de peticdo. Ocorre,
porém, que essa garantia, por si sO, levaria a inesgotaveis abusos, a perda de tempo, e a sobrecarga

de servigos aos 6rgdos da administra¢do publica (SILVEIRA, 2016, p. 12).

No intuito de evitar excessos, o legislador impds limites a obtencdo da tutela jurisdicional
pelo exercicio do direito de ag¢do, para quem lograsse preencher determinados requisitos: as

condigoes da agao.
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Nos dizeres de Enrico Tullio Liebman, as condi¢des da agdo sdo “requisitos de existéncia
da acdo, devendo, por isso, ser objeto de investigacao no processo, preliminarmente ao exame do

mérito”, e cuja falta prejudica a analise do mérito (SILVEIRA, 2016, p. 113).

A doutrina processual civil, calcada em Enrico Tullio Liebman, aponta trés condi¢des para
o exercicio da ago, sendo estas a possibilidade juridica do pedido!, a legitimagdo para agdo € o

interesse de agir (MOURA, 2001, p. 179).

A doutrina também divide as condigdes da acdo em genéricas, sendo estas a legitimidade,
o interesse e a possibilidade juridica do pedido; e em especificas, tratando, a titulo
exemplificativo, da representacio do ofendido na ag¢do penal publica condicionada. Em
determinadas ocasides, a depender do bem juridico tutelado, a lei exige, além das condigdes tidas

como genéricas, o cumprimento de requisitos legais, as chamadas condigdes especificas.

No processo civil, as condigdes da acdo sdo vistas como “requisitos de indole
eminentemente processual”, cujo cumprimento deve estar constatado, para que seja oportunizada
a apreciacdo e julgamento da demanda, caso contrario incorre a caréncia da acdo, traduzida na

inexisténcia do direito de agdo? (SILVEIRA, 2016, p. 13).

Ja no campo processual penal, aproximadamente até a metade do século XX, os autores
desconheciam estas nog¢des, sendo um assunto pouco discutido. Os primeiros doutrinadores a
tratarem das condicdes da agdo para a area criminal apareceram justamente influenciados por
Enrico Tullio Liebman, porém, ao invés de criarem conceitos especificos para o campo do direito
processual penal, transplantaram, diretamente do direito processual civil, os conceitos de condig@o
da acdo, fundamentando na base conceitual da lide sob o prisma civilista (SILVEIRA, 2016, p.
12).

O problema da utilizacdo das condigdes da agdo provenientes do processo civil no direito
processual penal é que, na tentativa de adequar-se as defini¢des ao processo penal, tem-se, nos

dizeres da doutrina de vanguarda, uma ginastica de conceitos.

! Importante dizer que, apesar de Licbman ter a possibilidade juridica do pedido como como condi¢io da agdo, quando
langada a Terceira edigdo de sua obra “Manuela di diritto processuale civile, o doutrinador passa ndo incluir a
admissibilidade do provimento jurisdicional como condi¢do (SILVEIRA, 2016, p. 117).

2 Este, a0 menos, ¢ o entendimento adotado por Enrico Tullio Liebman, sendo que parte da doutrina, & exemplo de
Humberto Theodoro Junior, defende que as condigdes da agdo sdo requisitos para exercicio do direito de agdo, sendo
que, a auséncia dessas ndo altera o fato de que a ag@o existe e foi objeto de apreciacdo pelo magistrado, uma vez que
sempre existirda uma decisdo para declarar inexisténcia de condi¢des da agdo e, justamente por essa razdo, o direito
de acdo ja foi atendido pelo julgado que declarar a caréncia da agdo. Em suma, ndo se pode confundir exercicio com
obtengdo da tutela jurisdicional (SIQUEIRA, 2016, p. 114).



16

Apesar do direito processual penal ser um ramo especializado da Ciéncia Juridica,
constantemente sofre da tentativa de aplicar institutos provenientes do direito processual civil.
Todavia, olvidam-se os adeptos desta corrente de pensamento que “ha nogdes, institutos e
categorias que so fazem sentido quando inseridos em um desses dois ramos, motivo pelo qual ndo

podem ser acriticamente transpostos do processo civil para o processo penal” (MORENO, 2016,

p-9)

A tentativa de utilizar conceitos do direito processual civil no processo penal ¢ a
materializagdo da comparacdo realizada por Carnelutti do segundo ramo do direito com a Gata
Borralheira, que sempre era travestida com as roupas velhas de suas irmas:

Era uma vez trés irmas que tinham em comum, ao menos, um dos genitores:
eram chamadas ciéncia do direito penal, ciéncia do processo penal e ciéncia do
processo civil. Ora, aconteceu que a segunda, em comparacdo com as demais,
que eram muito belas e prosperas, teve uma infancia ¢ uma adolescéncia
infelizes. Com a primeira, aconteceu de dividir, por mito tempo, 0 mesmo quarto;
e aquela tomou para si 0 bom e o melhor (...) Cenerentola, assim, se contentava

com as roupas abandonadas de suas irmds mais afortunadas (apud SILVEIRA,
2016, p. 27)

O resultado da extensdo dos limites semanticos € uma desnaturacdo da matriz conceitual

das condigdes da agdo, sem trazer uma resposta efetiva ao processo penal.

Passar-se a uma andlise das condi¢des da acdo pela visdo civilista, para demonstrar a

impropriedade e atecnia de utilizar-se o entendimento no direito processual civil para o penal.

Corrobora com o mesmo entendimento Maria Thereza de Assis Moura (2001, p.215), ao
sustentar que ¢ inutil o jurista ignorar as gritantes diferencgas entre as duas disciplinas, para ver

operar na a¢ao penal as condi¢des da acdo provenientes da esfera civel.

1.2 Legitimidade

Excepcionando-se a revisdo criminal e o habeas corpus, o direito processual penal impoe,
como regra de exigéncia, que somente determinadas pessoas podem promover a a¢do penal

(PACELLI, 2015, p. 108).

A legitimidade diz respeito a titularidade ativa e passiva da agdo e a existéncia de pretensao

subjetivamente razoavel (MOURA, 2001, p. 189).
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Havera legitimidade das partes quando o autor for o titular do direito subjetivo material
pleiteado, e pedir a tutela em face do titular da obrigacdo relativa aquele direito (BADARO, 2009,
p. 137).

E entendida como a pertinéncia subjetiva do direito agir, ou seja, as pessoas sao
legitimadas pela lei para pleitearem em juizo aquilo que lhes é devido, sendo, para o processo

penal, a sociedade, representada pelo Ministério Publico (RANGEL, 2015, p. 285)

Silveira (2016, p. 121), por sua vez, traz a defini¢do de legitimatio ad causam como o
reconhecimento, pela ordem juridica, que de as partes sdo as pessoas que possuem a titularidade

para propor e para contestar a providéncia da demanda.

A parte legitima para compor o polo ativo ¢ a figura do Estado, por ser o titular do “ius

puniendi” e a quem cabe exigir que o suposto autor do fato se submeta a sangao prevista na lei.

Todavia, em carater extraordinario, o legislador outorga o exercicio ao direito de acdo, que
lhe pertence, ao ofendido, sendo esta a razdo de ser do art. 100 do Cédigo Penal, que condiciona
a acdo penal como publica, salvo quando a lei expressamente a declara de modo diverso,
autorizando, com isso, que o ofendido pleiteie em nome proprio interesse alheio, pertencente ao

Estado (MOURA, 2001, p. 190).

Na esfera penal, a pretensdo acusatdria € exercida pelo Ministério Publico, em sua fungao
institucional, e a pretensdo libertaria, a que o réu tem direito, estdo justapostas e ndo oferecem
lide3, pois ¢ dito que o Ministério Publico ndo luta contra o acusado, mas sim pelo
restabelecimento da ordem juridica violada e exerce o direito a tutela jurisdicional, personificada

na agdo penal (RANGEL, 2015, p. 285).

A legitimidade passiva, por sua vez, diz respeito ao autor do fato, sobre quem a ac¢ao penal
¢ imposta, significando que somente pode figurar como acusado aquele em face de quem o pedido

sera feito (MOURA, 2001, p. 192).

3 Apesar de nio estar dentro do escopo do trabalho, apenas por honestidade intelectual, convém reconhecer que o
conceito lide promove diversas incoeréncias para o processo penal, uma vez, este ndo tem a inten¢do de solver uma
pretensdo resistida entre as partes. O magistrado ndo visa remover um desacordo entre acusador ¢ acusado. E em
renuncia a este conceito geral civilista, que, na doutrina processual penal italiana, foi construido um conceito de lide
penal, em substituicdo a nogdo de lide no processo penal. O termo foi entdo definido como “uma situa¢ao imanente
de conflito entre o direito punitivo do Estado e o direito de liberdade (juridica) do imputado”. Registre-se, ainda, que
mesmo este conceito guarda uma grande controvérsia (SILVEIRA, 2016, p. 35).
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Assim, os sujeitos tidos como legitimados para a agdo sdo aqueles a quem o ordenamento
juridico permite pleitear a providéncia resultante da demanda e a pessoa que sera alvo do direito

invocado perante o juizo, caso o pedido de condenagdo seja acolhido (MOURA, 2001, p. 189).

Esse ¢ o unico conceito que pode ser aproveitado no processo penal, pois versa sobre a
exigéncia de uma vinculagdo subjetiva pertinente para o exercicio da acdo processual (LOPES

JR., 2018, p.148)

No entanto, registre-se que ha corrente doutrinaria diversa. Badar6 (2009, p. 138) sustenta
que no processo civil a legitimagdo para a agdo ¢ extraida da situagdo de direito material, uma

vez, em regra o titular do direito material terd legitimidade para buscar em juizo a tutela do direito.

Defende o autor que a legitimidade ordinaria nasce da titularidade da relacdo material,
sendo a pertinéncia subjetiva da agdo uma consequéncia do direito material e que essa construgao

ndo ¢ oponivel ao processo penal, pois:

O Ministério Publico ndo ¢ o titular do direito de punir, que pertence ao Estado. Ao
Ministério Publico foi conferido, apenas, a titularidade ou legitimidade para a propositura da acao
penal. Tal poder, porém, decorre simplesmente da lei, independentemente da titularidade do

direito material debatido em juizo, no caso, o direito de punir (BADARO, 2009, p. 138).

Assim, o Ministério Publico somente seria considerado legitimado ordinério no sentido de

ser o titular da pretensao processual posta em juizo.

No direito processual penal, a doutrina assume que o problema da legitimidade ad causam
¢ essencial, uma vez que, caso exista um vicio a consequéncia ¢ a rejeicdo da peca preambular da

acao penal e a nulidade absoluta (MOURA, 2001, p. 190).

Como a ilegitimidade de parte ja implica na nulidade absoluta do processo, a inser¢ao do
requisito como condicdo da acdo se faz descartavel na concepcdo de alguns doutrinadores

(MOURA, 2001, p. 217).

1.3 Interesse de agir

Moura, citando Enrico Tullio Liebman, explica que o interesse de agir é:

O interesse do autor de obter o provimento pedido, ou seja, existe quando ha para
o autor utilidade e necessidade de conseguir o recebimento de seu pedido, para
obter, por esse meio, a satisfacdo do interesse (material) que ficou insatisfeito
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pela atitude de outra pessoa. E, pois, um interesse de segundo grau, porque
consiste no interesse de propor o pedido, tal como foi proposto, para a tutela do
interesse que encontrou resisténcia em outra pessoa, ou que, pelo menos, esta
ameagado de encontrar resisténcia (MOURA, 2001, p. 197)

Enrico Tullio Liebman entende que o interesse de agir representa a relagdo de utilidade
entre a lesdo de um direito afirmado e o provimento da tutela jurisdicional pleiteada, sendo que a

utilidade ¢ aferida mediante a necessidade do provimento jurisdicional e de sua adequagdo

(BADARO, 2009, p. 135).

Inspirando-se na defini¢cdo de Enrico Tullio Liebman, a doutrina processual penal defende
que o interesse de agir relaciona-se a necessidade e adequagdo, correspondendo a necessidade de
intervengdo estatal para satisfacdo do direito pleiteado e a sua inexisténcia diria respeito a

dispensabilidade do processo (MOURA, 2001, p. 196)

Isso quer dizer que, além de ser necessdrio (interesse-necessidade) o recurso a tutela
jurisdicional como unico meio para obtencao da satisfacdo do direito material pretendido, exige-
se, ainda, a adequagdo (interesse-adequacao), entre o provimento judicial que se objetiva alcangar

e a situacdo relatada pelo autor (SILVEIRA, 2016, p. 120)

No ambito do processo penal, desloca-se para o interesse de agir a questao da efetividade
do processo, de modo que, enquanto instrumento de jurisdi¢do, deve apresentar, prévia e
antecipadamente, um minimo de viabilidade de satisfacdo futura. Isto é, sob o viés da efetividade,
deve o processo se mostrar, desde a data do ingresso, aptiddo para realizar os escopos da

jurisdi¢ao, revelando-se util (PACELLI, 2015, p. 106).

A prestagdo jurisdicional configura-se como necessaria quando a satisfacdo do direito
violado s6 puder ser obtida com a interferéncia do Poder Judicidrio, como nos casos em que a

parte contréaria se nega a satisfazer espontaneamente o direito pleiteado (BADARO, 2009, p. 135).

Além disso, no que tange a adequagdo, o Estado apenas deve exercer a sua atividade
jurisdicional se o pedido for apto a atingir o “escopo de atuacdo da vontade da lei no caso

concreto” (MOURA, 2001, p. 196).

Em sintese, o interesse de agir ¢ a necessidade de pleitear em juizo a prestagdo jurisdicional

que se entende devida.

Ja Rangel (2015, p. 286) explica que o interesse de agir relaciona-se ao principio de que

ndo ha pena sem processo.



20

Nas palavras de MARQUES (1980, p. 73) o interesse de agir representa “a relacio entre a
situacdo antijuridica denunciada e a tutela jurisdicional requerida”. Consequentemente, somente
havera interesse quando se pede uma providéncia jurisdicional adequada a situacao concreta a ser

decidida.

Pelo acima evidenciado, verifica-se que, para aplicacao do interesse de agir como condi¢do
da acdo no processo penal, ocorre uma verdadeira desnaturacao da sua matriz conceitual, vez que,

no processo civil, representa a utilidade e a necessidade do provimento. A critica diz que:

Pensamos que se trata de categoria do processo civil que resulta inaplicavel ao
processo penal. Isso porque o processo penal vem marcado pelo principio da
necessidade, algo que o processo civil ndo exige, e, portanto, desconhece. Se o
interesse, civilisticamente pensado, corresponde a tradicional nogao de utilidade
e necessidade do provimento, nao ha nenhuma possibilidade de correspondéncia
no processo penal (LOPES JR., 2018, p. 148).

Ha uma corrente doutrinaria que defende que o interesse de agir sempre estara implicito
em toda e qualquer acusacdo, uma vez que o Estado ndo pode impor uma san¢do sem que antes
ocorra um processo, o que se justifica no principio de assento constitucional “nulla poena sine

iudicio” (MOURA, 2001, p.198)

Isso porque o principio da necessidade impde que, para se atingir a san¢do penal, ¢é
necessaria uma agdo, mesmo porque o direito penal s6 se concretiza nela. Consequentemente, a
pena ndo ¢ um efeito direto do delito, mas sim um efeito proveniente do processo, enquanto
processo nao € mero efeito do delito, mas sim da necessidade de impor a pena ao delito (LOPES

JR., 2018, p. 148)

Badar6 (2009, p. 135) segue o mesmo entendimento de que a necessidade da acdo penal é
pressuposta, pois, como o ius puniendi nao pode ser aplicado “pela atuagdo da vontade da lei”,

sendo através das vias jurisdicionais.

A Uunica ressalva que se faz a desnecessidade do processo penal € nas acdes de menor
potencial ofensivo, no rito dos Juizados Especiais Criminais, devido a possibilidade de transagao
penal, nas quais o acusado aceita uma pena restritiva de direito ou uma multa, sem um processo

prévio (BADARO, p. 136).

Nessa esteira, a necessidade ¢ inerente ao proprio processo penal, sendo desnecessaria a

discussdo acerca do interesse. Em outras palavras, o interesse ¢ intrinseco a quem tiver a



21

legitimidade para propositura da acdo, visto que esta ¢ a Uinica forma de obter a punicao esperada

ao comportamento desviante (LOPES JR., 2018, p. 149).

Se o processo penal € sempre necessario e esta condi¢ao da agdo estd implicita em toda a
acusacdo, a existéncia do requisito ndo contribui ou oferece diferenca para o juizo de

admissibilidade da acdo penal (SILVEIRA, 2016, p. 168).

1.4 Possibilidade juridica do pedido

A possibilidade juridica do pedido preconizada por Enrico Tullio Liebman (apud
MOURA, 2001, p. 181) ¢ definida como a “a admissibilidade em abstrato do provimento pedido

segundo as normas vigentes no ordenamento juridico nacional”.

Em outras palavras, ¢ a possibilidade para o juiz, no exercicio de sua jurisdi¢do e

competéncia, de pronunciar a espécie de decisdo pedida pelo autor (SILVEIRA, 2016, p. 116).

E vista como a providéncia que o autor pede, devendo estar prevista em lei para que a acao

seja regularmente exercida (RANGEL, 2015, p. 288).

No campo processual civil, a demanda ¢ juridicamente possivel quando nao existir, dentro
do ordenamento juridico, vedagdo ao provimento requerido, em razao de um dos elementos da

acdo, sendo estes partes, pedido e causa de pedir (BADARO, 2009, p. 131).

No processo civil o conceito ¢ entendido com uma formulagido negativa, no sentido de que
so faltara o requisito quando ja existir no ordenamento juridico a vedacdo ao exercicio do direito

que se pleiteia (MOURA, 2001, p. 181).

Todavia, como ja era de se esperar, a transposicdo para o processo penal da referida

condi¢do e de seu conceito, tal qual se utilizada na esfera civel, oferece alguns problemas.

Entre as comentadas dificuldades, tem-se o fato de, no processo penal, a possiblidade
juridica ser visualizada em sentido oposto, em sua modalidade positiva, sendo considerado que a
providéncia pleiteada deve ser admissivel, em abstrato, no ordenamento juridico (MOURA, 2001,

p. 182).

Essa condicao relaciona-se ao principio da legalidade, instituido no art. 5°, XXXIX, da
Constituicao Federal, na medida em que ¢ necessaria a previsao legal do pedido perfeito na peca

de acusacdo (RANGEL, 2015, p. 288).
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Dai extrai-se que, tratando-se de acdo penal condenatoria, a imputagdo exige uma conduta

que, a evidéncia, corresponda a um tipo legal (MOURA, 2001, p.182).

Ou seja, o pedido sera juridicamente possivel sempre que a conduta imputada ao acusado

seja tipica (BADARO, 2009, p. 133).

Contrariamente, o pedido ¢ considerado juridicamente impossivel quando os fatos
alegados na pec¢a acusatdria ndo puderem ser subsumidos a um tipo legal, pois os principios da
legalidade e anterioridade vedam a aplicagdo de penalidade para condutas que, at¢ o momento de
sua pratica, ndo estavam descritas como delituosas em alguma legislacao penal (MOURA, 2001,

p. 183).

A critica acerca dessa condi¢do da a¢do ¢ muito contumaz, ao entender que, novamente,
trata-se de uma expansao indevida dos conceitos do processo civil, para, de forma inapropriada,
atender a especificidade do processo penal. Veja-se:

Nao satisfaz o conceito civilista de que o pedido deve estar autorizado pelo
ordenamento, até porque, no processo penal, ndo se pede a usucapidao do Pao de
Agucar (tipico exemplo dos manuais do processo civil). A doutrina que adota
essa estrutura civilista costuma dizer que para o pedido (de condenagio,
obviamente) ser juridicamente possivel a conduta deve ser aparentemente
criminosa (o que acaba se confundindo com a causa de absolvigdo sumaria do
art. 397, Il do CPP); ndo pode estar extinta a punibilidade (nova confusao, agora

com o inciso IV, do art. 397) ou ainda haver um minimo de provas para amparar
a imputagdo (o que, na verdade, € a justa causa) (LOPES JR., 2018, p. 149)

Resta evidente que este conceito, formulado para o processo civil, ndo ¢ aceitavel para o
processual penal, uma vez que a imputacdo apenas ¢ possivel em relagdo ao fato que estd
positivado na lei como delito. Novamente verifica-se que o conteudo das condigdes deve ser

diverso para cada ramo do direito processual.

O que se vislumbra ¢ um reiterado erro de ponderagdo, de se imaginar que podem ser
transmitidas e aplicadas ao processo penal categorias que ndo lhe pertencem, nem foram para si

projetadas.

Contudo, ¢ hora de desvelar a diversidade fenomenologica e metodoldgica das duas irmas
processuais, para dar espago para um processo penal com categorias proprias, diante da

diversidade inerente deste ramo do direito (LOPES JR, 2018, p. 61).

Tanto ¢ assim, que hé doutrina, para aplicar essa condi¢ao da a¢do ao processo penal, ousa

dizer que a possiblidade juridica do pedido ¢ formulada de forma negativa. Ou seja, afirma que
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ndo ha possibilidade juridica do pedido quando o ordenamento juridico nega ao titular do direito
de acdo o seu exercicio, por ndo ter sido satisfeito determinado requisito ou praticado um ato

exigido pela lei (CARVALHO, 2004, p. 09).

1.5 Condicdes da acdo segundo as categorias do proprio processo penal

Ha, indiscutivelmente, uma autonomia teoérica do direito, nos ramos do conhecimento
juridico, e, ainda, distingdes inconcilidveis entre diversas areas, o que, nas palavras de Marco
Aurélio Nunes da Silveira, pode ser resumido como:

A autonomia cientifica do direito processual penal em relagdo direito penal ja é
reconhecida e aceita: Cenerentola, agora, ndo quer mais as roupas usadas de sua
outra irma, a ci€ncia do processo civil. De fato, ¢ preciso, de uma vez por todas,
compreender que a teoria geral do processo € a teoria do direito processual civil,
e sua imposicdo ao conhecimento processual penal s faz ignorar as diferencas

e produzir incoeréncias que tém reflexo imediato na vida das pessoas (2016, p.
122).

No caso dos processos civil e penal, os elementos fundantes das insuperaveis diferencas

sdo o perigo da privacdo da liberdade e da relagdo de poder do Estado claramente instituida.

Ademais, enquanto o direito civil possui eficacia imediata, visto que se perfaz diariamente
sem necessidade de um processo, o direito penal, por outro lado, necessariamente, para existir e

ter eficécia, precisa do processo penal (LOPES JR, 2018, p. 63).

E pelas diferencas entre os dois ramos do direito que o processo penal carece de condigdes

da acdo com categorias proprias.

No tocante ao processo penal, as condigdes da acdo sdo o conteido do juizo de
admissibilidade da acusacdo feita, ocasido em que o magistrado ird, em decisdo fundamentada,
decidir acerca do preenchimento ou ndo, das mencionadas condi¢des, que representam
verdadeiros filtros de prote¢ao ao cidaddo, que nao pode ser submetido a um processo injusto e

desnecessario (SILVEIRA, 2016, p. 14-123)

Da defini¢ao das condi¢des da acdo ja se extrai a importancia do instituto, pois ¢ a decisdo
proferida que ird tornar o cidaddo, réu, trazendo, com isso, toda a carga e estigma de ser

processado criminalmente, com implicagdes na vida pessoal e social do individuo.
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Lopes Jr. (2018, p. 150) defende que as condi¢des da agdo para o processo penal devem
ser buscadas dentro do proprio processo penal, a partir da analise das causas de rejeicdo da

acusagao.

No mesmo sentido estdo Fowler, Coutinho e Breda (apud SILVEIRA, 2016, p.14), que,
rechacando a proposta de Enrico Tulio Libman, passaram a extrair as condi¢des da acdo do
proprio Codigo de Processo Penal, no artigo 43, atualmente revogado, em interpretagdo

sistematica.

Assim, do revogado art. 43 e do atual art. 395 do CPP, sustenta-se que sdo condigdes da
acdo penal a pratica de um fato aparentemente criminoso — também chamado de fumus comiss
delict, a legitimidade de parte, a punibilidade concreta e a justa causa. Convém registrar que a Lei
11.719/2008, ao reformar o procedimento comum ordinario no Cédigo de Processo Penal revogou
o artigo 43, e, no artigo 395, passou a prever as hipoteses de rejeicdo da denlincia ou queixa

(BADARO, 2009, p. 125).

Comparando os dois dispositivos de lei verifica-se que alguma das hipdteses de absolvicao
sumadria sdo semelhantes as condi¢des da acdo que eram previstas no art. 43, hoje revogado. Hoje,
as condi¢des da agdo estdo inseridas em contexto diverso, de uma decisdo de mérito proferida

apos a citacao do acusado e apresentacdo da resposta a acusagao.

A critica a alteragdo do modelo é que, com a nova modulagdo legislativa, surgiu uma
incoeréncia de dimensdes tedrica e pratica, pois, mesmo diante da existéncia de causa extintiva
de punibilidade ou a auséncia de natureza criminosa do fato, o texto de lei aparenta impor ao
magistrado o recebimento da dentncia, para depois absolver o réu sumariamente (SILVEIRA,

2016, p. 177)

Apesar das elucidadas incoeréncias teoricas, no que tange as condi¢des da a¢do, como
preceitua o art. 395, I1, do Codigo de Processo Penal, diante da auséncia de alguma das condigdes,

deve o juiz liminarmente rejeitar a agdo processual penal.

Nos préximos topicos, serd feita uma analise individual das condi¢des da acdo extraidas a
partir dos artigos 43 e 395 do Cddigo de Processo Penal, mas antes, convém transcrever trecho da
obra de Marco Aurélio Nunes da Silveira, na qual o autor apresenta os requisitos que toda agao
penal necessita, a fim de preencher as condi¢gdes da acao:

Deste modo, em sintese muito apertada, a imputagdo dirigida ao réu deve
apresentar um alicerce de 3 dimensdes, que concretamente estdo imbricadas: a)
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fatica, correspondente a existéncia de um fato concreto com relevéncia juridica,
que pode ou ndo ser um crime, mas reclama apreciagdo-juridico penal; b)
juridica, pela indicagdo de que tal fato aparentemente corresponde a uma conduta
criminosa, isto € a qualificagdo juridica do fato/ ¢) probatoria, pela demonstragio
de que as dimensOes anteriores t€m suporte em elementos de cognigdo
(“provas”) colhidas durante a fase preliminar. Além disso, importa saber se a
parte acusadora tem legitimidade para tanto e se o fato apresentado a jurisdigdo
¢ concretamente punivel (SILVEIRA, 2016, p. 178).

1.6 Pratica de um fato aparentemente criminoso

A acusagdo deve demonstrar a tipicidade aparente na conduta, além da auséncia de causas
de justificagdo. Isso quer dizer que o fato tipico objeto da imputacdo tem que ter a aparéncia de
um delito anteriormente previsto na lei penal, devendo, ainda, ser certo e determinado

(SILVEIRA, 2016, p. 179).

Trata-se de definicao de facil compreensdo, cabendo registrar que a tipicidade penal como

condigdo da agdo ¢ entendimento unanime.

Silveira (2016, p. 179) afirma que uma corrente doutrindria entende que a tipicidade e a
extingdo de punibilidade estdo inseridas na condi¢do da acdo de possibilidade juridica do pedido,
sendo que outra corrente distinta também entende que a tipicidade ¢ um problema de mérito, ndo

estando sujeita a analise em sede de juizo de admissibilidade da acusacao.

J& Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2006 p. 09) entende que a tipicidade aparente ¢
condi¢do para a admissibilidade da acusagdo, pois, na sua concepg¢ao, os fatos narrados por quem
acusa devem gozar, de, ao menos, uma aparéncia de credibilidade, ao ponto de poderem ser

considerados tipicos.

As defini¢des até entdo apresentadas acabaram trazendo uma divergéncia na doutrina,
acerca da possibilidade de rejeicdo da dentincia quando se estiver diante de casos em que a
ilicitude e/ou auséncia de culpabilidade da conduta estiverem de pronto evidenciadas, desde o

momento do juizo de admissibilidade da acusagao.

Como bem salientado por Silveira (2016, p. 186), ndo existe fundamento da legislacao
processual penal que impeca a rejeicdo da denuncia para os casos em que a estiverem aparentes
as causas de justificacdo e exculpantes, sendo, inclusive, considerada uma iniquidade submeter

pessoas a um processo criminal apenas em respeito ao principio da obrigatoriedade penal.
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Ora, as normas penais e processuais sdo, antes de tudo, meios de garantias aos acusados,
de um devido processo legal. Sendo assim, o texto de lei ndo pode ser interpretado de modo a

prejudicar o sujeito, mas sempre para beneficia-lo.

E pelo exposto que, havendo elementos probatorios de que o acusado agiu ao abrigo de
uma causa excludente de ilicitude, deve a denuncia ou queixa ser rejeitada de imediato, com base

no art. 395, II, do Cédigo de Processo Penal, pela auséncia de condicao da agdo.

Da mesma forma, quanto ao questionamento que paira na doutrina e jurisprudéncia acerca
das situagdes em que o sujeito age acobertado por uma causa exculpante, se, nessas hipoteses,
também ¢é possivel que o magistrado rejeite a acusacao de imediato, para Lopes Jr. (2017, p.193),
¢ razoavel que se adote essa conduta, pois conforme defendido, uma vez demonstrado e
convencido o juiz, este esta plenamente autorizado a rejeitar a dentincia ou queixa, pois manifesta

¢ a auséncia de condigdo para o prosseguimento da agao.

1.7 Punibilidade concreta

Exigia o revogado art. 43, II, do Cdédigo de Processo Penal que ndo se tivesse operado uma
causa extintiva de punibilidade, cujas hipoteses estdo elencadas no art. 107 do Cédigo Penal e em
leis especiais para admissibilidade da agdo penal, sendo que, com a lei 11.719/2008, incluiu-se
essa condicdo da acdo no art. 397 do Codigo de Processo Penal, tornando-a uma causa de

absolvi¢ao sumaria (LOPES JR., 2017, p. 194).

Quando presente qualquer causa extintiva de punibilidade, como a prescri¢ao decadéncia
e renuncia ao direito de queixa ou da representagdo, a peti¢do inicial deve ser rejeitada ou o réu
absolvido sumariamente, conforme o momento em que seja reconhecida (LOPES JR., 2017, p.

194)

Como a finalidade do processo penal ¢, estando diante de uma acusagao, produzir os
efeitos para, ao final, atingir ou ndo a puni¢do do réu, a existéncia de uma causa extintiva de
punibilidade torna o processo inutil, pois s6 admitiria o seu acertamento negativo, sendo por esta
razdo que a punibilidade concreta ¢ uma condicdo para a admissibilidade da acusagdo.

(SILVEIRA, ,2016, p. 190).

1.8 Legitimidade de parte
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Aqui, a Unica semelhanga entre as condigdes da agdo segundo as categorias do processo
penal para as provenientes dos que defendem a teoria geral do processo ¢ a nomenclatura, ja que
a questdo da legitimidade apenas encontra respaldo no processo penal em face da dicotomia

existente entre as agdes penais publicas e privadas.

Nas agdes penais de inciativa publica o polo ativo é o ocupado pelo Ministério Publico,
uma vez que o art. 129, I, da Constitui¢do ¢ o Parquet o titular dessa a¢cdo penal, enquanto nas
acdes penais de iniciativa privada, cabe a vitima ou seu representante legal assumir o polo ativo
da situacdo processual, na forma dos artigos 30 e 31 do Cddigo de Processo Penal (LOPES JR.,
2017, p. 194).

Esse ¢ o entendimento abalizado por Lopes Jr (2018, p.153), que, pensando a condicao da
acdo com base nas caracteristicas proprias do processo penal, a legitimidade ativa relaciona-se

com a titularidade da a¢do penal, que € ocupado pelo titular da pretensao acusatoria.

Para o Autor, ndo se fala em uma legitimidade extraordindria por substitui¢do processual
nas hipoteses em que o titular da acdo ¢ a vitima ou seu representante processual, mas legitimidade

por um direito proprio, de pretensdo acusatoria (LOPES JR., 2018, p. 153)

Enquanto no processo civil a legitimidade da parte ¢ decorrente do seu interesse, no

processo penal advém da sistematica legal adotada pelo legislador brasileiro.

J& a legitimidade passiva ¢ decorréncia da autoria do delito, de modo que a imputagao ¢
dirigida contra quem, em tese, praticou o injusto penal. O réu, pessoa contra a qual é exercida a

pretensdo acusatdria, por 6bvio deve ter integrado a relagdo juridica material.

A ilegitimidade ou passiva conduz a rejeicdo da denuncia ou queixa, nos termos do art.

395, IT do Cédigo de Processo Penal.

1.9 Justa causa
Muitos autores acrescentam as condi¢des da agdo uma quarta, a justa causa, no entanto, o

posicionamento ¢ controvertido.

Silva (apud MOURA, 2001, p. 220) defende que a justa causa ndo ¢ uma condi¢do da
acdo, mas, na verdade, resulta da aglutinagdo de duas condi¢des preexistentes: a possibilidade

juridica do pedido e interesse de agir.
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Moura (2001, p. 221) arrematando, inclusive, a mesma linha de pensamento de José
Barcelos de Souza, tem o entendimento de que a justa causa para a a¢ao penal ndo configura uma
condi¢do, mas a falta de qualquer condicao implica na auséncia de justa causa e traz alguns

exemplos:

Se o fato narrado na acusag@o ndo se enquadrar no tipo legal; se a acusag@o ndo tiver sido
formulada por quem tenha legitimidade para fazé-lo e em face de quem deva o pedido ser feito;

e, finalmente, se inexistir o interesse de agir, faltara justa causa para a acao penal.

Diante do grande debate acerca da natureza da justa causa, e da importancia da conclusdo

do embate, o estudo sera aprofundado em tdpico proprio.
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2.  JUSTA CAUSA PROCESSUAL PENAL

A controvérsia em torno do exato sentido da expressao justa causa e de sua natureza sao
tradicionais no processo penal, visto que, até a presente data, os doutrinadores ndo encontraram

um consenso para um conceito tdo amplo.

A auséncia de consenso doutrinario acerca do tema foi muito alimentada devido a redagao
do art. 395 do Cdédigo de processo penal, dado pela lei 11.719/2008, que nos incisos II e III
distinguiram as condi¢des da agdo o exercicio da agdo com a justa causa para o exercicio da a¢ao
penal, o que faz parecer que a justa causa ¢ um elemento distinto das condigdes da agdo, levando
suspeitas acerca da hipotese da justa causa ser sequer uma quarta condigdo da agdo (BADARO,

2009, p. 148).

2.1 Historico: o elastecimento até o atual conceito

O emprego da denominagdo, no direito brasileiro, estd intimamente ligado ao habeas

corpus, que foi introduzido pelo Codigo Criminal do Império, de 1830 (MOURA, 2001, p. 135)

A primeira vez que se ouviu falar da expressao “justa causa” no direito penal foi no Codigo
de Processo Criminal de Primeira Instancia, de 18324, no qual vinculava-se o sentindo do termo
discutido a prisdo ilegal. A orientacdo foi seguida pelos diversos coédigos posteriores

(HAMILTON, 2015, p. 1735)

Inicialmente, no Codigo de Processo Criminal do Império, a interpretacdo de prisdo ou
constrangimento ilegal era muito limitada, motivo pelo qual o habeas corpus era meramente

liberatorio (MOURA, 2001, p. 145).

Com o passar dos anos, passou-se a entender que a garantia do remédio constitucional era

conferida ndo sé a prisdo arbitraria, com também a todo tipo de constrangimento ilegal.

Pimenta Bueno (apud MOURA, 2001, p. 145), comentando o art. 353 do Cddigo Penal do

Império trouxe o entendimento de que a prisdo ilegal pela auséncia de justa causa versa nao sé

4 Art. 353. A prisdo julgar-se-ha illegal: § 1° Quando nfo houver uma justa causa para ella.



30

sobre a “falta de criminalidade do fato, como a falta de prova, ndo-identidade de pessoa, detengao

indevida em uma prisao”.

Arrematando, como esclarece Marco Aurélio Nunes da Silveira (2016, p. 194), o termo
justa causa, existente desde o Codigo de Processo Penal do Império — de 1941, ndo era utilizado
para a acusacdo, mas limitava-se ao preenchimento dos requisitos faticos-normativos das prisdes
processuais, sendo que o seu uso em relacdo ao juizo de admissibilidade da acusagdo decorreu da
jurisprudéncia, que passou a utilizar e defini¢cdo, em analogia, nas decisdes judiciais, o que se

observa desde os primeiros anos de vigéncia do Cdodigo de Processo atual.

Dando um salto na histéria, com a entrada em vigor do atual Cédigo, estabeleceu-se na
doutrina que o tema ndo comportava um conceito abstrato, restando para o juiz de direito a ardua
tarefa de, diante do caso concreto, decidir acerca da existéncia ou inexisténcia de justa causa

(HAMILTON, 2015, p. 1735).

Coube entdo a jurisprudéncia o papel de dessecar o conceito de justa causa, quando
chamada para dizer o direito em casos de habeas corpus, desde que fundado o pedido no art. 6485,
I, da lei processual penal, que, com o passar dos anos, foi desvinculando-se da origem do conceito,
passando a tratar o tema de maneira mais ampla, para, inclusive, atingir o mérito da acdo penal

(HAMILTON, 2015, p. 1735)

Com isso, a nocao de justa causa foi gradativamente ganhando elasticidade, expandindo-
se para outros conceitos, por for¢a da criacao jurisprudencial pretoriana. (HAMILTON, 2015, p.

1736)

Marcelo Fortes Barbosa (1972, p. 61) critica o alargamento ao conceito de justa causa,
pois entende que o instituto sempre teve a interpretagdo estrita, ligada apenas e tdo somente a
legalidade e ilegalidade da coacdo, sem qualquer relacionamento direto com a pretensao punitiva

estatal a ser deduzida em Juizo.

No entanto, a despeito do comentario do jurista, a acusagdo ndo deixa de ser uma ameaca
de coagdo, e, como esta, se considera ilegal quando sem justa causa, evidente ¢ que o legitimo
interesse, como justa causa da acdo penal, constitui uma condi¢do legal para a propositura desta.

(CARVALHO, 2004, p.05)

5 Art. 648. A coagdo considerer-se-4 illegal: I- quando ndo houver justa causa.
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2.2 Natureza juridica da justa causa

No exame do tema, a doutrina segue caminhos bastante diversificados.

Frederico Marques relaciona a justa causa ao interesse de agir, como uma condi¢do de
procedibilidade ao afirmar que, no processo penal, o interesse processual se confunde com a justa
causa, face aos reflexos que a persecucdo criminal causa na liberdade e na dignidade dos que

sofrem os atos persecutérios (CARVALHO, 2004, p. 11).

Afranio Silva Jardim (2000, p. 93), com posi¢do diversa, sustenta que a justa causa ¢ uma
quarta condi¢do genérica ao regular exercicio do direito de agdo, por representar um suporte
probatério minimo pelo qual deve-se embasar a acusagdo, pois a instaura¢ao do processo penal ja

atinge o status dignitatis do acusado.

Dizia o processualista que apenas o ajuizamento da a¢do ja € suficiente para causar graves
repercussdoes na oOrbita do patriménio moral do acusado, sendo, por essa razdo de ser, a
necessidade da peca acusatdria vir acompanhada de suporte de prova minimo, sem os quais a

acusagao careceria de admissibilidade.

Seguindo a doutrina de Afranio Silva Jardim (2000, p. 93), Eugénio Pacelli (2015, p.117)
também sustenta a existéncia da justa causa como condi¢do da agdo, seja como uma quarta
condicao, inserida no contexto da demonstragdo de interesse de agir, seja enquanto lastro minimo
de prova a demonstrar a viabilidade da pretensdo deduzida, como previsto no art. 44, § 1° da Lei

de Imprensa (Lei n° 5.250/67).

Fernando Andrade Fernandes (apud CARVALHO, 2004, p.12) aduz que o §1°6 do artigo
44 da Lei 5.250/1967 supre qualquer eventual divida de que a justa causa tenha sido incorporada

como condi¢do da agdo penal.

Fernando Capez (1997, p.422), apesar de defenderem que a justa causa ¢ um suporte

fatico-probatorio minimo para a propositura da agdo, ndo a colocam como uma quarta condi¢ao

6 Art. 44. O juiz pode receber ou rejeitar a deniincia ou queixa, apos a defesa prévia, e, nos crimes de a¢do penal
privada, em seguida a promoc¢ao do Ministério Publico. § 1° A denuincia ou queixa sera rejeitada quando nao houver
justa causa para a agdo penal, bem como nos casos previstos no art. 43 do Codigo de Processo Penal.
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da acdo, mas como um requisito particular de admissibilidade, singular apenas para o processo

penal e sem qualquer correspondéncia com as outras areas do direito.

Ada Pellegrini Grinover (2000, p. 95) entende que a justa causa ¢ uma condicdao de
procedéncia do pedido. Para tanto, explica que, no processo penal, quando ndo ha elementos de
convicgdo da existéncia do crime ou sua autoria, o interesse substancial a realizagdo do direito
ndo se caracterizard. Trata-se de corolario l6gico da propria natureza do processo penal, que exige

a demonstracao da plausibilidade direito que ¢ invocado, evitando-se, assim, uma lide temeraria.

Ja Aury Lopes Jr. (2018, p. 150), socorre-se a necessidade de respeitar as categorias
proprias do processo penal para defender que a natureza juridica da justa causa ¢ a de quarta

condig¢ao da agao.

Para Maria Thereza de Assis Moura (2001, p. 248), a justa causa constitui o conjunto de
elementos de direito e de fato que tornam legitima a coa¢ao. Ou seja, corresponde, ao seu ver, no
fundamento da acusagdo, “uma peculiaridade do processo penal, sem correspondéncia no

processo civil”.

A autora compreende a natureza juridica da justa causa em seu sentido positivo e negativo,
representando, respectivamente, a qualidade que torna legitima a acusagdo e a negativa na falta
do atributo, o que implicaria em uma imputacdo “infundada, temeraria, caluniosa e, acima de

tudo, profundamente imoral” (MOURA, 2001, p. 250).

2.3 Definicio de justa causa

Maria Thereza Rocha Assis Moura (2001, p.19) comenta acerca da grande indefini¢do que
circunda o conceito pontuando que a justa causa figura como uma fun¢ao mediadora entre a
realidade social e a realidade juridica e que a diversidade de seus significados, assim como a
impossibilidade de tragar uma unica defini¢do absoluta dar-se-4 pois, de um lado, a nogdo do

termo € vaga e ambigua e, de outro, pois a noc¢ao de justo constitui um valor.

A jurista traz ainda, em sua obra, importante citagdo de Joaquim de Oliveira Macedo, o
precursor do entendimento de que a justa causa nao pode ser definida:
Justa Causa ndo pode ser definida em absoluto. Depende da inteligente e

escrupulosa apreciacdo do juiz que, aquilatando os motivos ocasionais
determinantes da prisao, qualificara a justica ou injustica da causa para declarar



33

legal ou ndo o constrangimento corporal ou ameaca. E impossivel capitular
antecipadamente as causas justas, assim como ndo se pode definir por tese
dogmatica onde se terminardo os atos preparatorios do crime, € onde principia a
execucdo, assim como onde esta a legitima defesa, ou onde principia o excesso.
Tudo depende das circunstancias ocorrentes, ¢ do estudo que sobre elas faz o
juiz (MOURA, 2001, p. 145).

Apesar da impossibilidade de eleger um conceito absoluto para a justa causa, estabelecer

um conceito-limite ¢ viavel para, a partir dele, examinar-se o caso concreto.

Inicialmente a justa causa era definida como a necessidade de a peti¢ao inicial descrever
um fato tipico em abstrato e o conceito se enquadrava no artigo 43, caput, I do Cédigo de Processo
Penal, hoje revogado. No entanto, diante da insuficiéncia da conceituagdo, e, pautado no carater

infamante do processo penal, o termo teve sua interpretagdo alargada (BADARO, 2009, p. 140).

Ato continuo, o conceito de justa causa evoluiu para exigir a existéncia de elementos de
convic¢ao que demonstrem a viabilidade da acdo penal, passando a estabelecer a existéncia de um
suporte probatério minimo, que se identifica pela existéncia material de um crime e a autoria

delitiva (BADARO, 2009, p. 141).

Rafael Alvarez Moreno (2016, p. 9) entende que a justa causa foi concebida como um
critério de controle para autorizar a instauracdo do processo penal, tendo em vista que o processo
penal ¢ um fato que, de per si, causa angustia e estigma, motivo pelo qual a sua instauracdo exige,
em carater antecedente, a obten¢do de elementos fundados que justifiquem a intervencdo. Com
efeito, apresenta-se como um critério para evitar que a parte legitimada para exercicio do direito
de agdo “seja senhor absoluto da agdo penal, a ponto de poder propo-la mesmo quando nao haja

nenhum elemento que apoio para a pega acusatoria”.

Segundo Afranio Silva Jardim (2007, p. 67) a justa causa representa uma condi¢do para o
regular exercicio da acdo penal condenatéria, pois, como a agdo penal atinge a dignidade do
acusado, o legislador exige de quem acusa o preenchimento de mais uma condi¢do, que diz
respeito a um “lastro minimo de prova que deve fornecer arrimo a acusagdo” — ou seja, indicios
de autoria, existéncia material de uma conduta tipica e alguma prova de sua antijuridicidade e
culpabilidade. Destarte, é necessario, para o exercicio do processo penal a demonstracao de que

acusagao nao ¢ temeraria.

Para Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2001, p. 173), a pergunta que deve ser sempre
feita ¢ se ha, segundo a ordem juridica em vigéncia, causa legitima para a coagdo processual.

Posta a indagacao, torna-se factivel a andlise, pelo juiz, da existéncia ou ndo da justa causa, seja
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para a prisdo, seja para o ingresso da acdo penal, ou para legitimacdo da condenagdo no caso

concreto.

A razdo de ser de seu entendimento ¢ que, na concep¢do da autora, a justa causa ndo
representa uma condi¢do da a¢do, mas sim um requisito, de justica ensejador de reprimenda penal.

Em outras palavras, representa a exigéncia da legalidade na acusacgao.

Conclui-se, no entendimento exposto, que a acao penal com narrativa atipica ou sem lastro
probatdrio ndo encontra voz no ordenamento juridico, pois a justa causa, vista como canone da
legalidade, representa uma barreira para o prosseguimento do processo, ¢ implica na rejeigdo da

dentincia ou queixa crime (MOURA, 2001, p. 222).

Na concepgao da autora, a justa causa como causa secundum ius, também definida como
causa licita, agasalhada pelo ordenamento juridico ndo se faz de maneira meramente abstrata, mas
também na hipotese, calcada na conjugag¢do dos elementos que demonstram a existéncia de
fundamento de direito e de fato para o processo, a partir do caso concreto (MOURA, 2001, p.

242).

José Frederico Marques, autor do anteprojeto do atual Codigo de Processo Penal, define o
conceito de justa causa como uma “norma genérica ou de encerramento, porquanto toda coagao
juridica, que ndo se enquadre nos demais itens do art. 648 do Codigo de Processo Penal, serd

subsumivel no preceito amplo em que se fale de justa causa” (HAMILTON, 2015, p. 1736).

J& José Barcelos de Souza (apud CARVALHO, 2004, p. 4) defende que, em sentido estrito,
a justa causa diz respeito a causa de prisdo ou a causa de pedir, isto ¢, a motivagdo do fato para o
pedido de aplicacdo da lei penal, justa ao caso concreto, enquanto no sentido amplo representa

um nome-O6nibus para indicar a legalidade da instauragdo do processo penal.

Marco Aurélio Nunes da Silveira (2016, p. 195) também compreende a justa causa como

quarta condi¢do da a¢do, restringindo o seu contetido a prova do crime e aos indicios de autoria.

Jodo Bernardino Gonzaga (apud MOURA, p. 115) considera essa justa causa como um
motivo juridicamente relevante que torna atipico o comportamento do agente, cabendo ao
magistrado, antes de ingressar com a ac¢do penal, fazer um juizo de valor sobre o caso concreto,

para, com isso, verificar se a atuagdo do individuo € ou ndo reprovavel.

Aury Lopes Jr. (2018, p. 155), por sua vez, entende que a justa causa representa um ponto

de apoio para a acdo processual penal que, além de ser uma condicao da agdo, possui uma fungao
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essencial de garantia contra o uso abusivo do poder de acusar. E prossegue, identificando a justa
causa com a “existéncia de uma causa juridica e fatica que legitime e justifique a acusagdo (e a
propria intervencdo penal)”, relacionando-a com dois fatores: a existéncia de indicios razoaveis
de autoria e materialidade de um lado e, de outro, com o controle processual do carater

fragmentério da intervencdo penal.

O primeiro requisito ¢ uma exigéncia de que, para que haja acusacdo, ¢ necessaria a
presenga de elementos probatérios minimos para justificar a admissdo de uma agdo penal, diante
do 6nus e estigmas que agdes dessa natureza trazem consigo. Na hipdtese da insuficiéncia desse
elemento, a acusacdo deve ser rejeitada, mediante auséncia de justa causa, visto que, como

preceitua Aury Lopes Jr. (2015, p. 196):

A acusacdo ndo pode, diante da inegéavel existéncia de penas processuais, ser leviana e
despida de um suporte probatorio suficiente para, a luz do principio da proporcionalidade,
justificar 0 imenso constrangimento que representa a assungio da condi¢do do réu. E o lastro
probatério minimo que alude Jardim (2007, p. 66), exigido ainda pelos artigos 12, 39, § 5°, 46, §

1° (a contrario senso), do Codigo de Processo Penal.

A grande maioria da doutrina ainda prefere enumerar casos exemplificativos que carecem
de justa causa, para furtar-se de uma conceituacdo absoluta, trazendo, dentre outras hipdteses:
falta de criminalidade do fato; a falta de prova; a ndo-identidade da pessoa a conservagao indevida
de uma pessoa na prisao, em vez de ser transferida para outra, a fim de ser julgada; a prisdo que
ndo repousa em um fato provado sumaria ou concludentemente, de onde resulte criminalidade ou
justificagdo para detencao do paciente; a auséncia de indicios suficientes de autoria; a prisao feita
por motivos vagos, porque ilegais; a conservacao do acusado na prisdo quando o crime, por sua
natureza, permite que ele se livre solto; a extingdo da punibilidade; o processo manifestamente

nulo (MOURA, 2001, p. 166).

Embora haja um tratamento diferenciado dado pelos juristas acerca do tema, a definicao
abrange, em regra, um contetido similar, consistente no minimo de provas necessario para a
propositura da a¢do penal, ou seja, uma plausibilidade juridica imputagao feita, em sentido estrito,

enquanto, no sentido latu, representa mais uma barreira contra a persecucao penal.

2.3.1 Controle Processual do cardter fragmentdrio da intervengdo penal
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No Estado de Direito, os valores referentes a pessoa humana, ou seja, liberdade e
dignidade, impdem ao direito penal limites de alcance na tutela dos interesses sociais, restringindo
a intromissao do direito penal apenas as questdes de maior relevancia, e evitando a intervengao

do poder publico na liberdade do individuo (CARVALHO, 2004, p. 34).

Logicamente, o direito penal representa um embate constante entre o dever da sociedade
em combater e prevenir os comportamentos que prejudiquem a sua existéncia e a de terceiros, €
as vituperagdes causadas aos sujeitos pelo exercicio desproporcional desse poder-dever

provocado pelo Estado (CARVALHO, 2004, p. 34).

Para equilibrar essa balanga, o direito penal ¢ dotado de subsidiariedade, ou seja, s6 €

aplicado no ultimo caso, e, ainda, mesmo quando aplicado, ¢ sopesado pela fragmentariedade.

Nesse sentido, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2004, p. 42) ensina que a
san¢do criminal, por ser mais limitadora de direitos, por ser mais séria e gravosa do que outra
forma de sang¢do, s6 deve ser utilizada em casos extremos, impondo o reconhecimento do direito

penal como ultima ratio ou seja, a Gltima fronteira para o agir punitivo estatal.

Daniel Gerber (2007, p. 13), traz uma importante passagem de Carnelutti que se subsuma
a justificativa da necessidade da fragmentariedade e subsidiariedade do direito penal e processual

penal:

A justica humana ¢ feita assim, que nem tanto faz sofrer os homens porque sao culpados
ou inocentes. Esta ¢, infelizmente, uma necessidade a qual o processo ndo se pode furtar, nem

mesmo se 0 seu mecanismo fosse humanamente perfeito...o processo por si € uma tortura.

Quando se fala de justa causa e do seu carater fragmentario, remete-se a exigéncia de uma
natureza penal que possa justificar o imenso custo do processo e das penas. Consequentemente,
deve existir um momento, no inicio do processo, no qual o magistrado decide se rejeita a agao
penal, sendo esta analise baseada na necessidade de intervencao penal e processual (LOPES JR.,

2018, p. 156).

O carater fragmentario do direito penal significa que o direito penal ndo deve sancionar
todas as condutas lesivas a bens juridicos, mas apenas os mais graves e mais perigosas praticadas
contra bens mais relevantes. Além disso, ¢ um corolario do principio da interven¢do minima e da

reserva legal (BITENCOUT, 2012, p. 19).
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Como o processo penal emana um carater de pena necessaria, deve o Estado, personificado
no Orgdo Ministerial, estar amparado em elementos suficientes e objetivos de convicgdo, sob pena
de restar ausente a justa causa, para legitimar a imposi¢ao de uma acusagdo e posterior pena ao

cidaddo (GERBER, 2007, p. 13).

2.4 Justa causa processual como instrumento de garantias

O Codigo Penal Brasileiro, a0 menos em tese, prevé uma séria de garantias que aproximam
sua modelo processual a uma visa garantista capitaneada por Ferrajoli, circunstancia diversas

vezes apontadas por Ana Claudia Bastos de Pinho (2019, p. 155-186).

A rigor, uma formatagao de ritualistica processual que garanta direitos e imponha freios a
acusac¢odes infundadas e que permitam ao Estado apenas processar um individuo quando haja um
justo motivo para tanto e quando o instrumento que serve a acusagao seja suficientemente claro,
de modo a permitir que aquele contra quem se volta a acusag@o possa se defender, ¢ um modelo
que se aproxima as aspiracgdes de Ferrajoli, conforme acentua Ana Claudia Bastos de Pinho (2019,

p. 155-186).

O que se percebe, todavia, que, no Brasil, a despeito de formalmente haver diversas
previsdes legais que se contraporiam a forca punitiva estatal, a doutrina e os legisladores,
caminham numa visdo garantidora dessas fungdes e a jurisprudéncia, porém, distancia-se do real

intento de disposigdes processuais com fins garantistas.

2.4.1 Reconhecimento processual da figura da inépcia. Insuficiéncia da exposicdo de fatos
criminosos imputados a um denunciado. Garantia para que ndo haja denuncia sem

critérios

Consabido que, como garantia, para que uma peca de acusacdo ndo seja formalmente
deficiente, deve expor, de maneira satisfatoria, os supostos fatos criminosos imputados a um

Denunciado.
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Com efeito, a peticao inicial a ser oferecida pelo representante ministerial deve preencher,
em absoluto, o requisito ‘exposicdo do fato criminoso’ exigido pelo artigo 41 do Cddigo de

Processo Penal.

No que diz respeito a instauracao valida do processo criminal, eis o quanto salientado por
Ada Pellegrini Grinover ao prevenir a ocorréncia de imputagao omissa ou deficiente. Confira-se
os lucidos dizeres da mencionada processualista, ad literam:
A instauracdo valida do processo pressupde o oferecimento de dentncia ou
queixa com exposi¢do clara e precisa de um ato criminoso, com todas as suas
circunstancias (art. 41 do CPP), isto é, ‘ndo s6 a agfo transitiva, como a pessoa
que a praticou (quis), os meios que empregou (quibus auxiliis), o maleficio que
produziu (quid), os motivos que a determinaram a isso (cur), a maneira por que
a praticou (quomodo), o lugar onde a praticou (ubi), o tempo
(quando)’[ALMEIDA JUNIOR, Jodao Mendes de. O processo criminal
brasileiro, v. II. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1959, p. 183]
(GRINOVER; FERNANES; GOMES FILHO, 2000, p. 95).
Nessa mesma linha de intelec¢do, Fauzi Hassan Choukr adverte que, a rigor, em uma
“estrutura processual acusatdria, ndo hé possibilidade de acusacdes implicitas, donde a exposi¢ao

do fato criminoso com todas as suas circunstancias deve ser textual” (CHOUKR, 2019, p. 487).

Vale dizer, ¢ vedado se omitir, na pega de acusacdo, a imprescindivel descri¢ao (detalhada)
da forma como um Denunciado teria praticado as condutas delitivas imputadas no corpo da
dentincia, ou seja, a agdo penal deve, necessariamente, descrever, de forma clara e precisa, a agao
criminosa imputada a um Denunciado, para, entdo, enquadré-la no tipo penal indicado na

denuncia.

Conforme bem salientam Grinover, Fernanes ¢ Gomes Filho (2000, p. 95), a denuncia
deve descrever de forma clara e precisa a conduta criminosa — ¢ dizer, ¢ necessaria a descri¢ao
(detalhada) da forma pela qual um Denunciado teria praticado determinada modalidade delitiva -

, a fim de possibilitar o réu, por saber do que ¢ acusado, exercer com amplitude a sua defesa.
Nesse mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci assevera o seguinte, ipsis litteris:

(...) o acusado tera a ampla defesa assegurada desde que os fatos, com todas as
circunstancias que o envolvem, estejam bem descritos na denuncia (...) o réu
deve apresentar sua defesa quanto aos fatos e ndo quanto a tipificagao feita, uma
vez que como leigo que ¢ e estando assegurado a autodefesa, ndo tem obrigagéo
de conhecer a lei penal” (NUCCI, 2008, p. 156).

Nao ¢ outro o entendimento sedimentado na seara jurisprudencial. Com efeito, os tribunais

superiores patrios, inclusive o Pretdrio Excelso, t€ém reconhecido a importancia da regularidade
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formal da prefacial acusatéria — com a descrigdo clara e precisa da conduta delitiva imputada ao

denunciado — para o alcance do pleno exercicio do direito de defesa — assegurado

constitucionalmente aos acusados. A esse respeito, observe-se o julgado (Habeas Corpus 73.271)

exarado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da relatoria do Min. Celso de Mello, assim

ementado:

PERSECUCAO PENAL - MINISTERIO PUBLICO — APTIDAO DA
DENUNCIA. O Ministério Ptblico, para validamente formular a dentincia
penal, deve ter por suporte uma necessaria base empirica, a fim de que o
exercicio desse grave dever-poder nao se transforme em instrumento de injusta
persecucao estatal. O ajuizamento da agdo penal condenatdria supde a existéncia
de justa causa, que se tem por inocorrente quando o comportamento atribuido ao
réu ‘nem mesmo em tese constitui crime, ou quando, configurando uma infragao
penal, resulta de pura criagdo mental da acusagdo’ (RF 150/393, Rel. Min.
OROZIMBO NONATO). A pega acusatoria deve conter a exposi¢ao do fato
delituoso em toda a sua esséncia e com todas as suas circunstancias. Essa
narragdo, ainda que sucinta, impde-se ao acusador como exigéncia derivada do
postulado constitucional que assegura ao réu o pleno exercicio do direito de
defesa. Dentincia que nio descreve adequadamente o fato criminoso é denuncia
inepta.

Na mesma linha de raciocinio ora declinada, eis decisao exarada em outro Habeas Corpus

da relatoria do Ministro Celso de Melo, do qual se extrai o seguinte excerto:

O processo penal de tipo acusatorio repele, por ofensivas a garantia da plenitude de
defesa, quaisquer imputagdes que se mostrem indeterminadas, vagas, contraditorias,
omissas ou ambiguas. Existe, na perspectiva dos principios constitucionais que regem o
processo penal, um nexo de indiscutivel vinculagdo entre a obrigagao estatal de oferecer
acusagdo formalmente precisa ¢ juridicamente apta e o direito individual de que dispde
o acusado a ampla defesa. A imputagdo penal omissa ou deficiente, além de constituir
transgressdo do dever juridico que se impde ao Estado, qualifica-se como causa de
nulidade processual absoluta. A dentincia — enquanto instrumento formalmente
consubstanciador da acusag@o penal — constitui peca processual de indiscutivel relevo
juridico. Ela, ao delimitar o &mbito tematico da imputagdo penal, define a propria res in
judicio deducta. A peca acusatdria deve conter a exposic¢ao do fato delituoso, em toda a
sua esséncia e com todas as suas circunstancias. Essa narragdo, ainda que sucinta, impde-
se ao acusador como exigéncia derivada do postulado constitucional que assegura ao réu
o exercicio, em plenitude, do direito de defesa. Denuncia que ndo descreve
adequadamente o fato criminoso ¢ dentncia inepta (HC 70.763, DJ 23.09.94).

E que, ao ndo descrever, nos moldes legais, as circunstancias faticas e juridicas que

autorizem o Estado a deflagrar uma acao penal, acaba-se, por via transversa, a adotar a modalidade

de responsabilizacdo objetiva, posto que direciona uma acusagao contra alguém, sem estabelecer

com este qualquer nexo de causalidade, sem fixar um liame juridico subjetivo entre o hipotético

delito cometido e uma suposta acao praticada por um Denunciado.
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Nao se deve confundir uma pretensa responsabilidade que permeia a esfera civel com
aquela que implica em consequéncia penais. Qualquer afericdo de responsabilidade no tocante a
esfera criminal deve ser pessoal. Nao se admite, no Direito Penal brasileiro, sobretudo num viés

garantista, responsabilidade objetiva.

A jurisprudéncia, sobre este tema, ¢ absolutamente unanime e farta. Em diversas ocasides
o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) ja expressou seu entendimento no sentido de que a acusagao
deve estabelecer e demonstrar um liame subjetivo entre um sujeito denunciado e os supostos fatos

criminosos a este imputados.

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. APROPRIACAOINDEBITA PREVIDENCIARIA. INEPCIA DA
DENUNCIA. NAO DESCRICAO DAEFETIVA PARTICIPACAO DO
PREFEITO NO CRIME DENUNCIADO.RESPONSABILIDADE PENAL
OBJETIVA. AUSENCIA DE IMPUGNACAO DOFUNDAMENTO DO
DECISUM AGRAVADO. SUMULA 182/STJ. AGRAVO NAOCONHECIDO.
1. A falta de impugnagdo especifica dos fundamentos utilizados na decisdo
agravada atrai a incidéncia do Enunciado Sumular 182 desta Corte Superior. 2.
Ainda que assim ndo fosse, vale destacar que a peca vestibular acusatoria ndo
descreveu, suficientemente, como teria ocorrido a participacdo do denunciado
no possivel crime de apropriacdo indébita previdenciaria. 3. "O simples fato de
o réu ser ex-Prefeito do Municipio ndo autoriza a instauracdo de processo
criminal por crimes praticados durante seu mandato, se ndo restar comprovado,
ainda que com elementos a serem aprofundados no decorrer da ag¢do penal, a
minima relagdo de causa e efeito entre as imputagdes e a sua condigdo de gestor
da municipalidade, sob pena de se reconhecer a responsabilidade penal objetiva"
(HC 53.466/PB, Rel. Ministro GILSONDIPP, Quinta Turma, DJ 22/05/2006) 4.
Se a inicial acusatéria ndo descreve minimamente as condutas delituosas
supostamente praticadas, ela € considerada inepta, pois impede o exercicio da
ampla defesa pelo acusado, que deve se defender dos fatos narrados, ainda que
sucintamente, na exordial.5. Agravo regimental ndo conhecido. (STJ - AgRg no
REsp: 1166311 MG 2009/0224170-2, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data
de Julgamento: 15/03/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
22/03/2012). (grifos nossos).

HABEAS CORPUS. CRIME AMBIENTAL. PREFEITO. INEPCIA DA
INICTAL CONFIGURADA. RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O trancamento de agdo penal,
pela via estreita do habeas corpus, somente ¢ possivel quando, pela mera
exposicao dos fatos narrados na peca acusatoria, verifica-se que ha imputagio de
fato penalmente atipico ou que ndo existe nenhum elemento indiciario
demonstrativo da autoria do delito imputado ao paciente ou, ainda, quando
extinta encontra-se a punibilidade. 2. Hipotese em que, embora tenha narrado o
delito e apontado o paciente como responsavel, na condi¢do de prefeito, da
pessoa juridica poluidora, no caso a municipalidade, praticante de, em tese,
conduta tipica, a acusagdo nao relata, ainda que de forma singela, o nexo de
imputagdo correspondente, deixando de descrever, notadamente, a conduta
subjetiva, haja vista que ndo esclareceu de que forma ele contribuiu para a
consecuc¢ao do delito e o eventual dolo especifico na degradagdo do meio
ambiente. 3. A atribuicdo do delito ao paciente pelo fato, tdo-somente, de ele ser
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o chefe da administracdo municipal, sem a demonstracdo da forma pela qual
participou na operacionalizacdo dos atos administrativos afetos ao recolhimento
e a destinagdo do lixo da cidade, significa impor-lhe o odioso instituto da
responsabilidade penal objetiva. 4. Ordem parcialmente concedida para anular a
acdo penal (PCO-CR 1.0000.05.425115-2/000) desde o recebimento da
dentincia, inclusive, sem prejuizo de que outra seja oferecida, uma vez sanados
os vicios. (STJ - HC: 71071 MG 2006/0260389-1, Relator: Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, Data de Julgamento: 28/08/2008, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagao: DJe 06/10/2008). (grifos nossos).

PENAL. PREFEITO MUNICIPAL. PROPOSTA DE TRANSACAO PENAL.
ART. 330 DOCP (DESOBEDIENCIA). CIENCIA PESSOAL DA
REQUISICAO  EFETIVADA  PELOMINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. INEXISTENCIA. INTENCAO DELIBERADA
DEDESCUMPRIR. FALTA DE DEMONSTRACAO.
RESPONSABILIZACAO OBJETIVA.AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
CONFIGURADA. 1. Segundo precedentes desta Corte, para configuracdo do
crime de desobediéncia é necessario que haja a notificagdo pessoal do
responsavel pelo cumprimento da ordem, de modo a se demonstrar que teve
ciéncia inequivoca da sua existéncia e, apos, teve a intengdo deliberada de ndo
cumpri-la. 2. Situagdo em que, na narragdo trazida na proposta de transacdo
penal, ndo consta nenhuma assertiva no sentido de que teve o paciente ciéncia
pessoal das requisigoes efetivadas pelo Parquet trabalhista e, de maneira
deliberada, recusou-se a cumpri-la. Além disso, as notificagoes a ele dirigidas
foram encaminhadas por via postal, sendo os avisos de recebimento subscritos
por terceiros. 3. Apenas em razdo da auséncia de resposta aos oficios
encaminhados pelo Ministério Piblico do Trabalho, requisitando informagdes
para a propositura de acdo civil publica, entendeu o Parquet que o prefeito
municipal teria praticado o crime de desobediéncia, o que caracteriza
responsabilizagdo objetiva. 4. Para que se dé inicio a persecugdo penal, ainda que
na forma de proposta de transagdo penal, deve haver suporte probatério minimo,
uma vez que a responsabilidade penal ndo pode ser presumida, mas deve ser
demonstrada. 5. Ordem concedida para extinguir a proposta de transacdo penal
e trancar o procedimento investigatorio criminal, por auséncia de justa causa.
(STJ - HC: 226512 RJ 2011/0285346-6, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Data de Julgamento: 09/10/2012, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 30/11/2012). (grifos nossos).

PROCESSUAL PENAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITO.
DECRETO-LEI 201/67. NEGATIVA DE EXECUCAO A LEI FEDERAL. 1.
INEPCIA DA DENUNCIA. OCORRENCIA. NARRATIVA INSUFICIENTE
DOS FATOS. 2. RESPONSABILIZACAO OBJETIVA. OCORRENCIA.
CONTAS REJEITADAS PELO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO.
IRRELEVANCIA. NECESSIDADE DE INDIVIDUALIZACAO DA
CONDUTA. 3. ORDEM CONCEDIDA PARA ANULAR A DENUNCIA. 1. E
inepta a dentincia que ndo descreve o fato delituoso em todas as suas
circunstancias. 2. O mero fato de ter o prefeito as contas referentes a periodo de
sua gestdo rejeitadas pelo Tribunal de Consta do Estado ndo ¢ suficiente a
verificagdo do tipo penal, impondo-se a individualizagdo da conduta, sob pena
de responsabilizagdo objetiva. 3. Ordem concedida para anular a denuincia. (STJ
- HC: 48700 SP 2005/0167049-5, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 04/10/2007, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicagdo: DJ 25.02.2008 p. 361) (grifos nossos).
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Ora, os casos acima descritos retratam a situacdo de prefeitos municipais que, afora a
pratica de atos formais praticados pelo Alcaide na condi¢do de Gestor Municipal nos processos
administrativos, ja que atinentes e inerentes ao cargo que ocupa, ndo sobrevieram na dentincia

qualquer elemento outro subjetivo que demonstrasse um agir contrario a lei pelo Acusado.

Em virtude de tal violagdo a direito constitucionalmente assegurado (a ampla defesa), a
consequente nulidade de ordem absoluta ¢ medida que deve ser impor nesses casos de inépcia da
dentincia por conta de narragdo deficiente das supostas condutas imputadas ao denunciado. Unica

forma de se atender a um modelo garantista. Em matéria processual penal, forma ¢ garantia.

Nesse mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover sustenta que a “narracdo deficiente ou
omissa, que impeca ou dificulte o exercicio da defesa, ¢ causa de nulidade absoluta, ndo podendo
ser sanada porque infringe os principios constitucionais” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2000, p. 95).

Verifica-se, portanto, que a inépcia implica na decreta¢do de nulidade absoluta de natureza

irremediavel, ¢ um filtro, processual, de contengdo do poder acusatorio.

2.4.2 Da Justa Causa para a Persecucgdo Penal. Necessdrio Filtro garantista para que se evitem

denuncias arbitrarias

Sustenta-se, neste topico, a auséncia de justa causa penal como obsticulo genuinamente
garantista a ensejar o prosseguimento de um processo crime, nas hipoteses em que ha inexisténcia
de elementos probatoérios minimos a comprovar as condutas delitivas narradas em uma prefacial

de acusacdo — auséncia de prova da materialidade e autoria delitiva na espécie.

Destarte, tem-se por necessario sinalizar que a justa causa penal corresponde a presenca
de indicios minimos de autoria e prova da materialidade delitiva (aspectos que denotem a presenga
de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade de certa conduta) a viabilizar o ajuizamento da a¢ao

penal e posterior prosseguimento do processo crime que se iniciara.

A necessaria presenga de justa causa penal — em qualquer persecugao criminal — se justifica
para se obstaculizar a instauragdo e a tramitacdo de agdes penais que ndo apresentam, por
exemplo, a existéncia material de uma conduta tipica. A este respeito, Afranio Silva Jardim:

Desta forma, torna-se necessario ao regular exercicio da agdo penal
demonstracdo, prima facie, de que a acusag@o nio € temeraria ou leviana, por
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isso que lastreada em um minimo de prova. Este suporte probatdrio minimo se
relaciona com os indicios da autoria, existéncia material de uma conduta tipica
e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade. Somente diante de todo
este conjunto probatorio € que, a nosso ver, se coloca o principio da
obrigatoriedade do exercicio da acdo penal publica (JARDIM, 2007, p. 66).

Efetivamente, a justa causa apresenta como finalidade a correspondéncia entre os
elementos indispensaveis a propositura da agdo penal — especialmente, a materialidade delitiva da

conduta imputada — e a possibilidade de se prosseguir com um processo crime.

O certo ¢ que se almeja a garantia contra o uso abusivo do direito de acusar, sendo
inadmissivel o prosseguimento de processo crime que tenha como objeto denuncia sem lastro

probatério minimo — como se afigura o caso em questdo. Nesse sentido, Aury Lopes Jr.:

“(...) ajusta causa é um verdadeiro ponto de apoio (topos) para toda a estrutura

da agdo processual penal, uma inegavel condigdo da agdo penal, que, para além
disso, constitui um limite ao (ab)uso do ius ut procedatur, ao direito de agdo.
Considerando a instrumentalidade constitucional do processo penal, conforme
explicamos anteriormente, o conceito de justa causa acaba por constituir numa
condi¢do de garantia contra o uso abusivo do direito de acusar” (LOPES JR.,
2008, p. 340).

Semelhantemente, em sede jurisprudencial, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso
de Mello aduz que:
(...) Nao ha justa causa para a instauracao de persecu¢do penal, se a acusagdo nao
tiver, por suporte legitimador, elementos probatorios minimos, que possam
revelar, de modo satisfatorio e consistente, a materialidade do fato delituoso e a
existéncia de indicios suficientes de autoria do crime. (...) Impde-se, por isso
mesmo, ao Poder Judiciario, rigido controle sobre a atividade persecutoria do
Estado, notadamente sobre a admissibilidade da acusac¢do penal, em ordem a

impedir que se instaure, contra qualquer acusado, injusta situacdo de coacdo
processual. (g.n.).

Destarte, a auséncia de justa causa inviabiliza o ajuizamento da acdo penal e o
prosseguimento do processo crime que se iniciaria, uma vez que persecugdes criminais — cujo
objeto se refere a denuncia carente de lastro probatério minimo — prosseguem restringindo e

violando direitos fundamentais concedidos ao acusado.
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3. A RELEVANCIA DAS TEORIAS DO DELITO PARA ANALISE DA JUSTA
CAUSA

3.1 Teorias Classicas

3.1.1 Teoria da Adequacdo Social

E imprescindivel, para que se constate e até para que se faca as criticas com a profundidade
que o tema requer, que se analise as denominadas “Teorias Cléssicas”, para que se possa aferir se
estas seriam capazes de solucionar a problematica da persecucdo criminal sem critérios, sob a

otica do direito penal material.

A primeira delas a ser abordada ¢ a da Adequacao social como, primeiro, forma de aferir
a tipicidade de um delito e, posteriormente, a propria antijuridicidade da conduta. Hans Wezel,
langa luz sob o tema, ao aduzir que os tipos penais tém, como uma das fun¢des, demonstrar uma
conduta proibida que, sob um prisma, apresenta uma vertente de carater social, o que significa
dizer que se reportam a propria vida em sociedade e, sob outra 6tica, evidencia o que se afigura
inadequado em uma vida social ordenada. Neste contexto, identificam-se dois aspectos do Direito
Penal: um de natureza social e outro historico. Ou seja, os tipos penais prescrevem condutas que
delimitam uma infringéncia grave do convivio social, considerando o seu carater histdrico

(WELZEL, 2011, p. 73).

Coligindo o entendimento de Hans Welzel, tem-se que as condutas que estariam abarcadas
na adequagdo social seriam aquelas que no dia-a-dia seriam toleradas e integradas em um
determinado tempo, espaco e comunidade, ainda que, formalmente, se amoldassem a um tipo

penal formal.

As criticas a esta teoria foram abundantes, dado, principalmente, a circunstancia de que se
trata de um instituto impreciso, mormente porque seus preceitos (tempo, espaco e comunidade),
variam de acordo com esses proprios elementos, temporais, geograficos e culturais, o que, ao seu

modo, transmudaria num critério de inseguranca juridica.

Luis Greco, ao se debrucar sobre esta teoria, fez as devidas ponderagdes, advertindo seu
carater de imprecisdo, por ndo ser possivel saber, com exatiddo, a adequagdo ou inadequacao de

determinado comportamento. Outrossim, haveria um equivoco de primordial relevancia, que se
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cinge na circunstancia de que ndo se saberia se esta teoria se refere & uma descricdo ou uma
prescricao, o que significa dizer que, ndo ¢ possivel aferir se esta representa um sentido
sociologico-descritivo, portanto aquilo que, na pratica, se faz numa determinada sociedade, ou
sentido ético-normativo, que ¢ aquele comportamento que se considera como adequado em uma

comunidade (GRECO, 2004, p. 23).

Sob qualquer dos angulos que se analise, esta teoria, malgrado a inseguranga juridica que
a afeta, revela-se contributiva para fins de caracterizagdo do conceito, que se busca definir, de

justa causa material.

Relacionando-se essa teoria e seus problemas com o tema proposto nesta obra, tem-se que
a Adequagdo social poderia ser considerada como um dos elementos a ser aferidos para

composi¢ao do que se denominaria, conceito material de justa causa, pois incidente na tipicidade.

Afinal, um comportamento socialmente adequado ndo seria capaz de ofender bens

juridicos penalmente protegidos e, consequentemente, a conduta se tornaria atipica.

3.1.2 Principio da confianca

O principio da confianca teve sua origem na jurisprudéncia alemd, como critério de
limitacdo do dever concreto de zelo nas relagdes de transito. O contexto era de que havia um
aumento substancial de situagdes em que a consequéncia lesiva derivava de atuacdo equivocada
de terceiros. Tal circunstancia fez com que os tribunais alemaes adotassem este critério como
meio de se reconhecer que determinados condutores poderiam confiar, como regra geral, que
outros motoristas igualmente obedeceriam as normas de transito, o que imporia limites a

abrangéncia demasiada do critério da previsibilidade (PEREIRA, 2014, p. 84).

Em que pese sua origem remonte situacdes envolvendo casos de transito, o entendimento

perfilhado irradiou-se para outras searas de conflito dentro do direito.

Assim ¢ que Flavia Siqueira Costa Pereira segue argumentando que o principio da
confianga representa uma exce¢ao a regra de previsibilidade, eis que, ao se conviver em sociedade,
exsurgem situagdes nas quais ¢ possivel esperar que terceiros adotem comportamento de
conformidade e respeito as normas, liberando-se os individuos de uma vigilancia integral a cerca

de eventual descumprimento desta norma. Esta circunstancia decorre do fato de que ¢
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imprescindivel prover a continuidade de acdes em sociedade nas quais se possa contar com o

desenvolvimento escorreito do trabalho de terceiros (PEREIRA, 2014, p. 86).

Contudo, Luis Greco, em critica a este principio como capaz de solver os casos de
cumplicidade através de agdes neutras dispds que:

Uma tal conclusdo seria, entretanto, apressada. E isto fica evidente, a partir do
momento em que voltarmos as nossas atengdes para queles fatos que sdo
amplamente reconhecidos como as limitagdes ao principio da confianga: o
primeiro deles ¢ a hipotese de haver pontos de apoio, indicios concretos no
sentido de que o terceiro ha de comportar-se ilicitamente. E isto é exatamente o
que ocorre na quase totalidade dos casos de cumplicidade através de acdes
neutras: o vendedor da loja de ferramentas, o padeiro, o advogado, o taxista, o
devedor, todos dispunham de indicios concretos de que o terceiro praticaria o
fato delituoso. Eles ndo podiam, portanto, confirmar em que o delito ndo se
cometeria. Ou seja: aplicar o principio da confianga aos casos de acdes neutras
significaria considera-las em quase sua totalidade.

Em sintese: o principio da confianca, apesar de amplamente aceito e
reconhecido, ndo é capaz de lidar com os casos de cumplicidade através de agoes
neutras, porque nestes costuma haver indicios de que o fato principal venha a ser
cometido, o que configura justamente uma das restri¢des a aplicabilidade do
mencionado principio (GRECO, 2004, p.30)

Para Victor Augusto Estevam Valente, a discussdo, todavia, merece outros destaques, vez
que o principio da confianca tem a fungdo, na teoria do delito, atrelando-se a teoria finalista, como
método aferidor do dever concreto de cuidado, redundando até mesmo na auséncia de negligéncia
e, portanto, na atipicidade da conduta, como, por sua vez, sob a batuta do funcionalismo e da
imputacao objetiva, que sobressai sob a perspectiva da manifestacdo do risco permitido, o que

fulmina, destarte, o risco proibido (VALENTE, 2014, p. 11).

Contextualizando essas criticas com o objeto do trabalho, infere-se que, de fato, o principio

da confianga igualmente seria capaz de compor o conceito de justa causa penal material.

3.1.3 Aplicabilidade do principio da insignificancia.

O principio da insignificancia ¢ atribuido, originalmente, a Welzel quando este ocupou-se
do estudo da “adequagdo social”, donde concluiu, aquela época, que danos insignificantes a bens
juridicos poderiam ser desinteressantes ao Direito Penal. Esta terminologia remonta a ideia de
exclusdo da ilicitude nos tipos penais, diante de um cendrio de ocorréncia de danos irrelevantes a
determinados bens juridicos tutelados. Seria uma excludente de tipicidade (CABETTE, 2013, p.
16).
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Fernando Antonio C. Aves de Souza, j4 assinalava que em razao da natureza fragmentaria
e subsididria do Direito Penal este somente deve ser convocado a intervir e aplicar sua sangao
punitiva quando outros ramos do direito se demonstrarem falhos, bem como quando a ofensa ao

bem juridico for intoleravel (SOUZA, 2009, p. 23).

Ao tratar sobre a insignificancia, Filipe de Mattos Dall'agnol critica a expressao “crimes
insignificantes “ou “crimes bagatelares”, sob o argumento de que, se delitos sdo, ¢ porque

guardam, em si, importancia para o ramo juridico (DALL'AGNOL, 2011, p.11).

Cabe, aqui, uma metacritica, vez que ndo ¢ a circunstancia de existir, formalmente, a
previsao de um delito que ndo se possa concluir que se trata de um crime insignificante. A forma,
neste aspecto, nao pode se sobrepor a materialidade e ao grau de importancia que se espera da
tutela de um bem juridico em matéria penal. Tanto ¢ assim que diversas condutas passaram, com
o tempo, a serem descriminalizadas. Evidéncia inequivoca que ha, sim, “crimes insignificantes”

ainda moribundos na legislacdo penal brasileira.
Luis Greco, no particular, sobre o principio da insignificancia acentua que:

Com o que ja podemos formular o veredito a respeito da capacidade de este
principio resolver os nossos problemas: os casos de cumplicidade através de
acgoes neutras sdo justamente casos cuja carga de desvalor é algo de problematico
e controvertido, algo que de modo algum se pode avaliar ja prima facie e sem
qualquer sombra de divida. Logo, ndo se pode resolvé-los simplesmente se
declarando insignificante, a venda do pao, a prestacdo de assessoria juridica, a
realizacdo das operagdes bancarias etc.

E ainda ha um segundo motivo que nos fara hesitar no que toca a possibilidade
de resolver nossos casos através do principio da insignificanci a saber: em que
medida se podera aplicar este principio a participacdo em delitos da maior
gravidade, como os delitos dolosos contra a vida? Concretamente: sera que ainda
se podera falar em insignificancia, se o resultado da contribuigdo foi facilitar que
o marido rachasse o cranio da propria esposa com um machado como no caso 2?
Admito que nio sei; mas também ndo o preciso saber, porque esta consideragdo
ja gera duvidas no que toca a aplicabilidade do referido principio ao nosso
problema, a primeira consideracao, sobre a inaplicabilidade do principio a casos
pouco claros, nao deixa mais espago para davida alguma. Se ha algo que ja
podemos dizer a respeito destes casos, € que eles sdo altamente controversos,
ndo podendo ser resolvidos por um principio cunhado somente para casos
univocos (GRECO, 2004, p. 32).

Nao se desconhece, ao seu turno, que o Supremo Tribunal Federal, no RHC 145.447, fixou
parametros objetivos para aplicacdo do principio da insignificancia:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL

PENAL. CRIME DE FURTO NA FORMA TENTADA. ARTIGO 155,

CAPUT, C/C ARTIGO 14, II, DO CODIGO PENAL. HABEAS CORPUS
ORIGINARIAMENTE SUBSTITUTIVO DE RECURSO.
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INADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES. INEXISTENCIA DE
TERATOLOGIA. INAPLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REITERACAO DELITIVA. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA
ELEITA. - Seguimento negado, com esteio no artigo 21, § 1°, do RISTF.
Liminar prejudicada. - Ciéncia ao Ministério Publico Federal. Decis@o: Trata-
se de recurso ordinario em Habeas Corpus, com pedido de liminar, interposto
contra acordao do Superior Tribunal de Justiga, em habeas corpus, cuja ementa
transcrevo abaixo, verbis: PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO SIMPLES
CONSUMADO E FURTO SIMPLES TENTADO. REU
MULTIRREINCIDENTE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
ATIPICIDADE MATERIAL. NAO OCORRENCIA. 1. O principio da
insignificancia propde se excluam do ambito de incidéncia do Direito Penal
situagdes em que a ofensa concretamente perpetrada seja incapaz de atingir de
modo intoleravel o bem juridico protegido. Porém, a aplicacdo do mencionado
postulado ndo ¢ irrestrita, sendo imperiosa, na analise do relevo material da
conduta, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade
da conduta, (b) a auséncia de periculosidade social da acdo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada (STF - RHC: 145447 SC -
SANTA CATARINA 4000225-67.2017.1.00.0000, Relator: Min. LUIZ FUX,
Data de Julgamento: 28/06/2017, Data de Publicagdo: DJe-143 30/06/2017).

Portanto, mesmo que se considere a imprecisdo e a forma casuistica com que este principio

precisa ser aplicado, faz-se concluir que, em termos de dogmatica penal, seria 1til para eventual

caracterizacao de conduta atipica, conformada com base no conceito de justa causa material.

3.2 Teorias Modernas

3.2.1 A Teoria dos Papeis Sociais de Jakobs.

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2013, p. 60) ao tratar sobre os aportes dados por Giinther
Jakobs a teoria da imputagdo objetiva, sugere que este ultimo propde, em sua teoria, a exclusiao
de responsabilidade criminal considerando o resultado no ambito do préprio Tipo Objetivo. Para
o autor, a conduta do participe ndo pode ser penalmente considerada quando ele atuou apenas
dentro do papel que lhe cabia na sociedade, ainda que, eventualmente, possa ter contribuido para

a pratica de um crime por terceiros.

Paulo Cesar Busato, ao tratar sobre o tema, destacou que Jakobs foi fomentador de uma
das passagens de casos elementares da teoria das ac¢des cotidianas. Ponderou, o autor, que para
Jakobs existe uma substituicdo da causalidade como condigdo ontoldgica pelos critérios

axiologicos de imputagdo, de modo que ndo seria pertinente tratar de equivaléncia de condigdes.
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Sendo assim, haveria um isolamento da causalidade, o que, em sua conclusido, significaria dizer
que anulando-se a atuagdo do participe, aqui entendido como cumplice, o agente realizaria a
conduta tipica independentemente deste, o que tornaria a contribui¢ao do participe essencialmente

neutra (BUSATO, 2013, p. 335).

Vinicius Gomes de Vasconcellos, ao elucidar a teoria de Jakobs, ponderou que este autor
entende como irrelevante o conhecimento, por parte do pretenso participe, daquele que cometeu
o delito, no ponto em que supere os limites que o sujeito precisa estar obrigado a saber, a partir,
justamente, do papel social que ele desempenha na sociedade. O que deve ser levado em conta
seria a consciéncia deste individuo no papel que atua, num sistema de posi¢des predeterminadas
de modo normativo. Desta feita, ndo ¢ importante, simplesmente, a mera capacidade de quem atua
e, sim, se esta atuacdo estava inserida dentro do esperado, no campo normativo, daquele cidadao

no papel social que exerce (VASCONCELLOS, 2013, p. 62).

Feitas estas breves consideragdes, ¢ possivel estabelecer um paralelo com o principio da
confianga que fora brevemente tratado, quando se abordou que este tema mereceria destaque

proprio sob a dtica da imputacdo objetiva.

E que, conforme novamente esclarece Vinicius Gomes de Vasconcellos (2013, p. 60)
partir da ideia vertida por Giinther Jakobs, na Teoria dos Papéis Sociais, deve haver entre os
agentes que desempenha sua fun¢do e papel na sociedade uma confianga daquele proprio ao
desempenhar aquilo a que se prop0ds, ndo cabendo a terceiros antever que eventual norma sera
descumprida que € o que, por confianga normativa, ndo se espera. Nao ha para Jakobs, portanto,
como se imputar a alguém uma pratica delitiva, pois ndo se espera essa defraudacdo de

expectativas, até porque, em tese, todos devem crer e respeitar as normas.

Assim sendo, como bem acentuou Paulo César Busato, “Para ele, definitivamente, ndo é

um problema de dolo, mas simplesmente de imputagdo objetiva” (BUSATO, 2013, p. 338).
Nesta linha de intelec¢do, Camila Gervasoni Pellin preleciona que:

Com a elaboragdo de tipos penais, gera-se na sociedade uma expectativa de que
os valores protegidos pela norma penal serdo respeitados, e € a defraudacdo dessa
expectativa que justifica esta reagdo estatal visando a imposig¢do de uma pena.
Portanto, o crime ¢ um desvalor para a sociedade, ja que representa a violago
de seus valores mais importantes, isto €, significa a defraudago das expectativas
sociais por meio da violagdo normativa (PELLIN, 2013, p. 245).
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Este, portanto, ¢ ponto de toque entre a teoria dos papéis sociais de Jakobs e o principio
da confianga outrora tratado que, nesta toada, remete a solugdo da responsabilizagdo criminal do
participe por meio da conduta neutra a confianga que teria de que, o terceiro autor do fato

delituoso, iria agir em conformidade com a norma.

A este respeito Luis Greco formula criticas a esta teoria, apontando para sua
inaplicabilidade, partindo, em epitome, sob duas perspectivas: 1) a teoria dos papéis se
fundamenta na fun¢ao do direito penal como garantidor da identidade normativa da sociedade, o
que, para o autor, gera ambiguidades. Isso porque, faltaria clareza no tocante ao carater desta
teoria, notadamente porque ndo seria possivel aferir se a fungdo a que se refere Jakobs relaciona-
se em sentido descritivo ( como o direito penal realmente age), ou se diz respeito a um conceito
normativo, do qual extrai-se que em um Estado Democratico de Direito a identidade normativa
de uma sociedade ndo apresenta valor algum, méxime porque, o que ¢ imprescindivel & se €

possivel prover o respeito a dignidade humana e os direitos fundamentais (GRECO, 2004, p. 38).

Por outro lado, a segunda critica feita pelo autor cinge-se na ideia de Jakobs acerca do que
vem a ser “Papel”. Neste ponto, mereceria distinguir se o sentido utilizado por Jakobs ¢
socioldgico ou juridico normativo. O primeiro, seria extremamente fragil, eis que sob este prisma
a sociologia também compreende o papel do criminoso e ndo apenas do cidaddo e do policial.
Quanto ao prisma juridico-normativo a ideia seria vazia, mormente porque ‘“Papel” seria um feixe
de normas, o que alcangaria todas as normas abstratamente regentes da conduta de um sujeito em

uma determinada interagdo (GRECO, 2004, p. 41)

De certo, em que pese haja uma falta de precisdo de Jakobs na defini¢ao do que venha a
ser “papel social” ocupado por um individuo, ¢ de se entender, até para que haja coeréncia na
teoria capitaneada por Jakobs, que o papel, ainda que sob o prisma socioldgico, quer dizer um

papel licito e em conformidade com a norma, que € a base elementar de sua teoria.

Portanto, ndo caberia se cogitar que o “Criminoso” também exerce seu papel dentro da
criminalidade, como se isso fosse capaz de atender ao critério de ndo responsabilidade criminal

estabelecido por Jakobs.

Ao que parece, ndo foi esta a inten¢do daquele autor. Se, como préprio alude Luis Greco,
a funcdo do Direito Penal para Jakobs ¢ garantir a normatividade da sociedade, pensa-se esta
circunstancia no contexto da licitude, a qual descartaria, obviamente, o “Criminoso”, cujo papel

seria antinormativo, desestabilizador daquela funcdo prevista por Jakobs para o Direito Penal.
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Assim, este principio pode, ao menos, colaborar para que ndo se caracterize a
responsabilizacdo criminal de uma a¢ao neutra através da cumplicidade, valendo-se como mais

um critério para se compor o que se nomeou justa causa penal material.

3.2.2 Do Tipo Objetivo sistemadtico e conglobante — a Teoria de Eugenio Raul Zaffaroni

Partindo-se da anélise do Tipo Objetivo e de que modo esta analise poderia contribuir para
conceituagdo do que seja justa causa penal material, impende trazer as reflexdes sobre a formagao

do tipo objetivo de Zaffaroni.

Para este autor, o tipo objetivo deve ser dividido em tipo objetivo sistemdtico e tipo
objetivo conglobante. Ressalta, o autor, que ndo significa esta divisao que so tipicidades distintas.
Quer significar que esta divisdo visa considerar elementos diferentes do tipo. No que se refere ao
tipo objetivo sistematico, retine-se aqueles elementos do tipo que sdo exigidos para a sua formacao
e o nexo de causacdo entre o resultado naturalistico e a acdo do agente, revelando, apenas, o que
o autor denominou de forma rudimentar de uma fung¢ao indicativa e da lesividade e imputacao, ¢
um modo primdrio de configuracdo do tipo, exigindo-se, neste aspecto, o preenchimento
semantico do tipo isolado. Por sua vez, quanto ao tipo conglobante, aduz que a norma necessita
ser considerada num contexto das demais normas penais ou nao penais. Ou seja, ¢ imprescindivel
haver uma coeréncia ou ndo contradicdo entre as limitagdes proibitivas, dentro de todo

ordenamento juridico (BRODT, 2010).

Esta ¢ uma analise que podera ter utilidade quando se fala em exame de conduta neutra e

a cumplicidade como participag¢do no evento delituoso.

Isso porque, para que esta participagdo ganhasse contornos penais e justificasse uma
reprimenda estatal, ndo bastaria que fosse preenchido o tipo penal de modo objetivo. E dizer, ndo
seria suficiente a execu¢do dos verbos nucleares do tipo. Para tanto, além deste requisito formal,
Zaffaroni obtempera que ¢ necessario que a conduta esteja em desconformidade com o

ordenamento juridico como um todo.

Neste ponto, tome-se como exemplo, a conduta de um advogado que recebe honorarios
advocaticios como contraprestagdo dos servicos prestados ao seu cliente, ainda que este montante

tenha origem ilicita.
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E que na divisio feita por Zaffaroni a conduta deste profissional careceria de tipicidade
conglobante, pois, o mesmo ordenamento juridico que traz a previsdo do delito de lavagem de
dinheiro e a possivel puni¢cdo com as mesmas penas de quem, direta ou indiretamente, concorra
para a sua pratica, ¢ o0 mesmo que, na Constituicdo Federativa de 1988 preceitua no art. 133 da
Carta Politica de 1988 que “o advogado a indispensavel a administragdo da justica, sendo
inviolavel pelos seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei” (BRASIL,
1998), sem considerar, ainda, que se trata de profissdo regulamentada por Lei Federal (Lei

8.906/94).

Nao seria compativel e nem tampouco, utilizando-se das proprias palavras do autor,
haveria coeréncia normativa, em emoldurar a conduta deste profissional do direito como participe
de um crime de lavagem, quando seu atuar revela, ndo apenas um exercicio de uma atividade
regulamentada, mais que isso, evidencia um desempenho de um labor que ¢ indispensavel a
prépria administragdo da justica. E uma atividade que denota importancia constitucional e

infraconstitucional.

Merece especial destaque, no particular, a inteleccdo do § 2° do art. 2° da Lei 8.906/94
que, no seu caput, além de ratificar a indispensabilidade do advogado para a administragdo da
justiga, reza que “no processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de decisdo favoravel
ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus publico”(

BRASIL, 1994).

Ou seja, neste ponto especifico tem pertinéncia a teoria de Zaffaroni: Nao pode o mesmo
ordenamento juridico conceber tamanho destaque a uma profissdo, ao ponto de eleva-la ao grau
de pilar da administragdo da justica e, concomitantemente, repreender esta atividade profissional,
sob a batuta de recebimento de honorarios que podem ser de origem ilicita, o que afrontaria o

proprio mister deste oficio.

Inclusive, ndo ¢ menos incongruente cogitar-se que, se o advogado ¢ quem contribui no
convencimento do julgador para a decisdo favoravel ao seu cliente, este profissional ndo podera
ser remunerado por este cliente, pois a atividade da qual sobrevive ¢ ilicita, o que retiraria deste
individuo o préprio direito de escolha de quem seria seu defensor, o que ja demandaria em
vulneragdo de outros institutos, a exemplo da confianca que deve manter na relagdo entre cliente

e advogado.
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Nestes termos, sob qualquer angulo que se analise a partir da teoria de Zaffaroni conclui-
se que, adotando-se a tipicidade conglobante, o direito, visto de modo coeso e coerente com as
demais normas, ndo poderia incriminar a conduta deste profissional, cujo agir seria meramente
neutra. Este ¢ mais um elemento a ser considerado na conformacdo do conceito de justa causa

material. A luz da teoria do tipo objeto de Zaffaroni se tornaria atipica a conduta deste profissional.

3.2.3 Um contraponto: A Teoria de Schumann — A solidariedade com o injusto alheio. E

possivel isentar de responsabilidade criminal a a¢do neutra?

Ao tratar acerca da responsabilidade do cumplice na pratica do injusto penal, Heribet
Schumann colocou como “Ponto de toque” a existéncia, no caso concreto, do que denominou de
solidariedade deste agente com o delito cometido por terceiros e isto seria, ao seu ver, um critério

geral de imputacdo objetiva. (BUSATO, 2013, p. 338-339).

No entendimento de Schumann, para que seja possivel atribuir uma responsabilidade
criminal do camplice € necessario, primeiramente, que este tenha contribuido para a ocorréncia
do ilicito penal pelo terceiro, posto que, situacdo diversa implicaria na responsabilizacdo deste
cuamplice por fato de terceiros. O cerne da tese de Schumann, a bem da verdade, ¢ conceber se a
conduta deste cumplice contempla um desvalor da acdo, por si sd, que seja, ao olhar de
determinada comunidade, uma efetiva solidariedade notoria deste para com o autor do ato
delituoso. Para tanto, seria possivel aferir esta solidariedade através: da proximidade do fato, o
que significa mero fator temporal. Ou seja, quanto mais imediata for a contribuicao para o injusto
penal ocorrer ¢ tanto quanto aferivel sua solidariedade; o favorecimento dos aspectos nucleares
do tipo penal e, por fim, um critério de exclusdo: se o cumplice agiu, apenas, dentro da rotina

profissional ordinaria (BUSATO, 2013, p. 338-339).

E um contraponto que merece suas devidas ressalvas, mormente porque os critérios
exigidos por este autor para responsabilizar criminalmente a conduta do camplice ¢ dotada de
evidente vagueza e imprecisdo, sem contar que em um dos aspectos acarretaria até mesmo, ousa-

se dizer, em um equivoco de dogmatica.

Isso porque, quanto ao primeiro deles (o aspecto de contribui¢ao para ocorréncia do evento

delituoso), esta circunstancia remeteria a uma teoria causal. Ou seja, o cimplice responderia por
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que contribuiu, de alguma forma, com a existéncia do ilicito penal. Tal ponderagdo ¢ a propria

refutacdo da imputagdo objetiva, que visa quebrar esta causalidade e o regresso ao infinito.

De outro modo, a imediatidade entre esta contribui¢do do cumplice e a ocorréncia do
injusto penal adota um critério temporal irrelevante, notadamente porque nao ¢ o fato de existir
menos ou mais tempo entre a cumplicidade do agente e o fato criminoso que ird evidenciar o grau

de reprovacio de sua conduta. E apenas um fator temporal.

Por fim, o critério da agdo com base numa rotina diaria profissional vai de encontro com
o entendimento do principio dos papéis sociais de Jakobs que, aqui, ja foi adotado como de
pertinéncia dogmatica para resolugcdo da participacdo do agente através de acdo neutra a ser

dirimida ainda no plano objetivo do tipo.

De mais a mais, a tese de Schumann aparenta afeicoar-se muito mais com uma relagao de
coautoria que, por questdes de semantica, ele nomeou como sendo solidariedade com o injusto
penal. Afinal, quem dedica-se com tanta afei¢do, de acordo com seus critérios, ao cometimento
de um delito, atua muito mais em uma adesdo ao proposito criminoso do que em um agir reviste

unicamente de agdo neutra.

O proprio Paulo César Busato fez criticas relevantes a cerca da tese de Shuchmann, a

saber:

As consequéncias ndo sio aceitaveis. Se a distancia temporal entre o fato delitivo
e a contribuigdo do cumplice, se estaria fazendo a responsabilidade do participe
depender de uma aleatoria decisao do autor a respeito de quando utilizar o
instrumento que lhe aportou o cumplice, o que néo ¢, definitivamente, logico.
Em segundo lugar, € pouco claro o que seja o favorecer aspectos nucleares do
injusto. Se estamos falando do nucleo do tipo, ou seja, o verbo, entdo o que
empresta a arma nao é o cimplice do homicidio, por exemplo, 0 que tampouco
parece correto. Se a interpretagdo sobre o que ¢ nuclear ndo significa isso, entao
precisaria esclarecer o que se quer dizer (BUSATO, 2013, p. 339).

Destarte, o contraponto e as criticas de Schumann merecem os devidos destaques que
foram dados. Porém, os critérios utilizados por este autor ndo se demostram claros e
suficientemente precisos para que se resolva a problematica em torno da formagao de um conceito

de justa causa material.

3.2.4 Dos critérios de Imputacio Objetiva de Claus Roxin
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Como ja assinalado e como estabelecido como premissa dogmatica neste trabalho, a
questdo envolvendo a analise da conduta da cumplicidade através de acdes neutras, poderia ser
dirimida no campo do Tipo Penal, mais detidamente em seu aspecto objetivo, que comporia, junto

com os demais elementos, a justa causa penal material

Luis Greco ja relatava que a punibilidade ou ndo das a¢des neutras teria de ser dirimida na
seara do Tipo Objetivo, de modo a eliminar a tipicidade do agir de contribuicdo, possibilitando
que esta ndo seja enquadrada como uma conduta de cumplicidade punivel. O autor ressalta que
um dos avancos trazidos com a teoria da imputagdo objetiva foi, notadamente, excluir esta analise
da conduta do tipo subjetivo, a qual era realizada na teoria finalista da agdo, que verificava a
conduta no tipo objetivo e subjetivo. Portanto, nesta linha de raciocinio, € o tipo objetivo quem
deve impor os limites externos do que deve ser permitido ou proibido. Inclusive, este
entendimento, para Claus Roxin, estende-se ao proprio dolo eventual, uma vez que € o tipo
objetivo que € capaz de limitar o seu alcance através do principio da confianga, ndo permitindo,

sequer, que o dolo, sem si, venha a se constituir (GRECO, 2004, p. 115).

Fazendo-se uma breve digressao histérica, tem-se que o Direito Penal Classico, sobretudo
nas figuras dos autores Liszt e Beling (2003, p. 29), utilizavam-se do conceito de causalidade para
legitimar a figura tipica. Para tanto, realizava o tipo penal quem implementava uma condi¢do para
o resultado nele previsto, prestigiando-se a teoria da equivaléncia dos antecedentes. Seria,

portanto, um tipo penal que comportava grandissima abrangéncia.

Em contraponto, Hans Welzel (2011, p. 73), através da teoria finalista, compreendeu a
conduta humana como um ato finalistico. Ou seja, transpds o dolo como elementar do tipo, a partir

da consideracdo de que a causagdo depende de um direcionamento orientado a um fim.

Contudo, considerou que esta teoria seria capaz, tdo somente, de trazer avangos que eram
limitados ao tipo subjetivo (a anélise do dolo na conduta), sendo, todavia, que o tipo objetivo
permanecia com grande alcance, maxime porque, para a sua caracterizagdo, dependeria apenas

que se estabelecesse a relagdo de causalidade.

Dito isto, em contraposi¢do e critica a teoria finalista da agdo, surgiram-se os métodos de
imputacao objetiva, tendo como um dos seus maiores desenvolvedores Claus Roxin. O proprio
autor assim a resumiu: “um resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado como sua obra e

preenche o tipo objetivo unicamente quando o comportamento do autor cria um risco nado
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permitido para o objeto da a¢do (2.1), quando o risco se realiza no resultado concreto (2.2), e este

resultado se encontra dentro do alcance do tipo (2.3)” (ROXIN, 2002, p. 2).

Sob a ética da imputagdo objetiva ndo ¢ suficiente, para que o tipo penal objetivo seja
caracterizado, que os verbos que compdem seus elementos nucleares estejam preenchidos. Esta
¢, justamente, uma critica que se fez a teoria finalista da acdo. Portanto, hd mais para que se
emoldure determinada conduta como criminosa. E imprescindivel, nestes termos, que este autor,

que praticou a conduta, crie um risco ndo permitido para o objeto da acao.

Jorge de Figueiredo Dias (2007, p. 257) no sentido de que para a realizagdo de um tipo
objetivo faz-se imprescindivel uma terceira fase da imputagdo objetiva, que € justamente a criagao
ou aumento de um risco juridicamente proibido e se este risco tiver concretizado a conduta
proibida prevista na norma penal. Para o autor, esta teoria é capaz de eliminar a responsabilizagdo
criminal nas hipdteses em que hd uma reduc¢do do perigo, quando, entdo, o agente melhora
situacdo do bem juridico; quando, também, a agdo ndo ultrapasse o risco permitido ou, ainda,
quando o resultado ¢ fruto do risco atinente a propria vida, dentro do que se nomeou como

socialmente adequado.

Ainda nesta linha de inteleccdo, Fernando Jorge Coérdoba trouxe as seguintes
ponderagdes a respeito da necessaria criagao de risco proibido para que a conduta preencha o tipo
penal objetivo:

Pues bien, cuando Roxin fundamenta el fracaso de la imputacion del resultado
en que la conducta no creo ningun peligro juridicamente relevante para la
prooduccion del resultado, lo que esta diciendo es que la conducta de enviar
alguien al bosque, a causa del casi nulo peligro que representa para la vida de
otra persona, no esta alcanzada por el tipo objetivo; “...no es peligrosa”, dice
él, Y, por lo mismo, es indiferente para el legislador”. Pero entonces lo que
fracasa aqui, en primer lugar, no es la imputacion del resultado, sino en realidad
la imputacion de la accion misma al tipo objetivo. La no imputacion del
resultado no es mas que la consecuencia inmediata de que la accion no esté
alcanzada por el tipo por no ser peligrosa (CORDOBA, 1996, p. 115).

A tese de Roxin ¢ plenamente aplicavel e a mais coerente para se tratar das hipoteses de

participag@o por cumplicidade através de condutas neutras.
Mas, ha de se questionar: O que, efetivamente, € um risco?

Luis Greco, ao se debrugar sobre esta tematica, definiu este risco como sendo um critério
que denominou como “prognose pdstuma-objetiva”, que seria derivada da teoria da adequacio.

Em conformidade com este método, uma conduta é considerada de risco quando ao juizo de um
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homem prudente, circunstanciado no instante da conduta, por assim dizer “ex ante”, revestido de
possiveis conhecimentos superiores ao do autor da conduta, conhecimentos estes entendiveis
como especiais, concebe consigo uma possibilidade de ocorréncia de dano (GRECO, 2004, p.

116).

Didaticamente, o proprio Claus Roxin cuidou de exemplificar o que seria este risco
proibido:
Em meu segundo grupo de casos, no exemplo do sujeito que, ferido por alguém
com dolo de homicidio, vem a morrer em um acidente de ambulancia, o
resultado igualmente ndo podera imputar-se aquele que atirou, apesar de ter
sido causado e almejado. E verdade que, através do tiro, criou o autor um perigo
imediato de vida, o que € suficiente para a puni¢do por tentativa. Mas este
perigo ndo permitido ndo se realizou, pois a vitima ndo morreu em razdo dos
ferimentos, e sim de um acidente de transito. O risco de morrer em um acidente
ndo foi elevado pelo transporte na ambulancia; ele ndo ¢ maior do que o risco
de acidentar-se quando se passeia a pé, ou com o proprio automoével. Falta,
portanto, a realizac¢ao do risco criado pelo tiro, de modo que o resultado morte
nao pode ser imputado aquele que efetuou o disparo como sua obra. Ele ndo

cometeu uma agdo de homicidio, mas somente uma ac¢do de tentativa de
homicidio (ROXIN, 2002, p. 3).

Partindo-se deste entendimento, ¢ penalmente aplicavel este mesmo raciocinio nos casos
de condutas neutras. Isso porque, esta também, em tese, podem criar riscos, que poderdo ser

considerados proibidos.

Por razdes dObvias, a discussdo podera girar em torno da possivel responsabilizagdo por
cumplicidade, através de uma conduta cotidiana. Destaca-se isso porque, no exemplo ante
elucidado do advogado que recebe honorarios de origem ilicita, notoriamente este causidico nao
realizaria o tipo objetivo de lavagem de dinheiro, que demandaria a “ocultacdo” ou

“dissimulagdo” da natureza, origem, movimentacao ou propriedade de bens e/ou valores.

Neste primeiro ponto, sequer haveria de se falar, no ato de percep¢do dos honorarios, em
realizacdo dos verbos que compdem o nticleo do tipo, mormente porque o ato, em si, nos moldes
aqui propostos, demandaria emissdao de Nota Fiscal e, consequentemente, pagamento dos tributos
devidos, com a indicagdo da fonte pagadora. Portanto, estas acdes jamais e em hipotese alguma
acarretariam ocultar ou dissimular o que quer que seja, pois, como dito, a origem e destinacao do

dinheiro estara indicada nos 6rgaos oficiais de controle e fiscalizagdo.

Dito isto, a unica forma de responsabilizacdo deste profissional seria por meio de uma

norma de extensdo incriminadora, colocando-o como participe do delito de lavagem.
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De toda sorte, ndo se preencherd qualquer tipo objetivo, posto que a conduta deste
advogado nao ¢ capaz de criar ou incrementar riscos proibidos e nem de, tampouco, concretizar

com eventual cumplicidade a realizagdo de um tipo penal.

Dento desse contexto, ainda que se admita que este profissional, para que a compreensao
do tema proposto se encerre dentro do exemplo, tem o conhecimento especial de o dinheiro ¢ fruto
de atividade delituosa, o ato de sua percepcdo em contraprestagdo a um servigo prestado nao €
dotado de qualquer desvalor da agdo que gere um risco desaprovado juridicamente, tampouco

lesaria algum bem juridico.

Admitir que esta conduta seria capaz de gerar ou aumentar eventual risco desaprovado,
implicaria em afirmar, também, que este cliente que remunerou o advogado com dinheiro oriundo
de atividade delituosa também estaria impedido de realizar qualquer outro negoécio da vida

privada.

Isso porque, qualquer outro negdcio que realizasse com terceiros, tipicos de uma vida
ordinaria como, por exemplo, pagar uma corrida de taxi, adquirir roupas, hospedar-se em um
hotel, alimentar-se em restaurantes etc., todos estes atos seriam remunerados igualmente com
dinheiro fruto de atividade infracional, de sorte que todos esses prestadores de servigos também

poderiam ser enquadrados como participe.

No particular, vale lembrar a “prognose postuma-objetiva” ressaltada por Luis Greco
(2004, p. 116), principalmente no ponto em que o recebimento de honorarios advocaticios nunca

seria capaz de promover um dano.

Assim, a discussdo da realizagdo do tipo objetivo desvela, também, como mais um

conceito a ser implementado como justa causa penal material.
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4. JUSTA CAUSA PENAL MATERIAL. LEGITIMO E NECESSARIO FILTRO PARA
CARACTERIZACAO DO INJUSTO PENAL

O termo justa causa existe em diversos ramos do direito e possui, em cada esfera, uma
denotagdo diferente. De logo, € preciso que se diga que a denominagdo justa causa nao ¢ estranha
ao direito penal, mas ¢ utilizada em sentido diverso do que se propde neste trabalho. A
mencionada intitulagdo ¢ vista no direito material em, pelo menos, cinco ocasides, nos artigos
1537, 1548, 244°, 246'° e 248! do Codigo Penal. Em todos os casos, tem-se uma conduta que

precisa de uma valoragdo da expressdo “sem justa causa”.

Apenas a titulo meramente ilustrativo, a justa causa mencionada no artigo 154 do Codigo
Penal diz respeito a situagdes que “sem apresentarem os requisitos genéricos de exclusdo de
ilicitude possam, entretanto, reputar-se humanamente aceitdveis. Consiste, de acordo com a
doutrina, no consentimento do ofendido, no dever juridico de revelar um segredo, no estado de
necessidade, no exercicio regular de um direito, na defesa de um interesse legitimo em face do
dono do segredo, e no interesse cientifico (MOURA, 2001, p. 115). Esses tipos penais somente
se aperfeicoam, na antijuridicidade, pela constata¢ao da violagdo da norma especial, consistindo,

a inexisténcia da justa causa, como elemento integrante do crime (MOURA, 2001, p. 114).

Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2001, p. 114) explica que, em sentido amplo, a
doutrina entende que o sentido de justa causa na intitulacdo acima trazida reflete a “toda causa

explicita ou implicitamente, direta ou indiretamente, aprovada pela ordem juridica”. Em outras

7 Cédigo Penal, artigo 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, conteido de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem:
Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa, de trezentos mil réis a dois contos deréis.

8 Codigo Penal, artigo 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de fungio,
ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem: Pena - detengdo, de trés meses a um
ano, ou multa de um conto a dez contos de réis.

9 Cédigo Penal, artigo 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18
(dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensao alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: Pena -
detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

10 Codigo Penal, artigo 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de filho em idadeescolar: Pena -
detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

1 Codigo Penal, artigo Art. 248 - Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a fugir do lugar em que se acha por
determinacdo de quem sobre ele exerce autoridade, em virtude de lei ou de ordem judicial;confiar a outrem sem ordem
do pai, do tutor ou do curador algum menor de dezoito anos ou interdito, ou deixar, sem justa causa, de entrega-lo a
quem legitimamente o reclame: Pena - detengdo, de um més a um ano, ou multa.
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palavras, ¢ uma justificativa, conforme o direito, que torna a conduta aceitavel, legitima. Ou seja,

um elemento que, quando existente, torna o fato atipico.

A proposta de justa causa nesse trabalho diferencia-se da defini¢do usualmente utilizada
no direito material, assemelhando-se a denotacdo utilizada no campo processual. Serd, portanto,
a busca da justa causa para, com isso, tornar o fato de um indiferente para uma conduta ilicita e

punivel, analisada sob a perspectiva da teoria do delito.

A analise dos diversos conceitos até entdo existentes, nos dois ramos do direito, da
denominacdo justa causa for¢a a conclusdo de que, em cada ramo da 4rea juridica, a expressao

detém uma utilizagao singular, distinta e at¢ mesmo inconfundivel.

Todavia, em todos as consideragdes, foi possivel verificar uma semelhancga: a justa causa
serve como meio de prote¢ao contra o abuso do Direito, assumindo uma fungao de mediagao entre

a realidade social e a juridica.

A significagdo de justa causa que se pretende adotar traz 0 mesmo ponto comum, pois
tende a funcionar como mais um filtro a arbitrariedade do Estado, possibilitando a rejei¢ao de
imputacdes temerdrias e levianas, preservando inocentes contra acusagdes injustas. Nesse sentido:

A finalidade da justa causa é evitar que dentincias ou queixas infundadas ou
mesmo sem uma viabilidade aparente possam prosperar. Inegavel o carater
infamante do processo penal. (...) Diante do carater infamante e apenado o
simples “estar sendo processado”, seria uma intoleravel agressao a dignidade do
cidaddo admitir que se pudesse processar alguém, imputando-lhe a pratica de um
crime, sem que houvesse uma minima base probatoria quando a existéncia de
crime ¢ de autoria delitiva. Isto é, sem que houvesse elementos, normalmente
colhidos no inquérito policial, a indicar que a agao penal ndo € temeraria. [lusoria
seria 0 “Estado de Direito” em que qualquer acusag@o infundada pudesse
prosperar (BADARO, 2009, p. 141)

Objetiva-se, entdo, que a justa causa penal seja uma condicdo para possibilitar que
determinado fato da vida deixe de ser um indiferente ao direito para tornar-se uma conduta ilicita
passivel de investigagdo, processo e posterior punicao, a ser verificado desde o conceito analitico
do crime, com a presenga de todos os elementos essenciais, provenientes da visdo estratificada do

fato punivel.

Isto é, ao invés de representar uma justificagdo para a conduta, para, quando existente,
tornar o comportamento conforme o ordenamento juridico, como ja se utilizava no direito

material, a justa causa aqui representa a confirmac¢do de que, quando da subsungdo do fato a
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norma, todo os elementos do crime estdo presentes no caso concreto, para, apenas com a sua

existéncia, poder-se dizer que determinada agdo representa um ilicio penal culpavel e punivel.

Sendo assim, se a “causa” for consonante ao direito, legitima a coacdo estatal. Para a o
processo penal, deve o legislador exigir de os indicios de autoria, existéncia material de uma
conduta tipica e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade. Portanto, deve existir causa
legitima para a coagdo estatal, que deve ser analisada a luz do conceito de analitico do crime, o

que nao se vislumbra no ordenamento juridico atual.

4.1 O hiato legislativo no Processo Penal

Cinco dispositivos'? processuais penais no ordenamento juridico patrio utilizam o termo
justa causa. Contudo, nenhum deles possibilita a compreensao satisfatoria do conceito, do sentido

e do alcance pretendidos pelo legislador (CARVALHO, 2004, p. 1).

Diante da auséncia de textos legais mais precisos, a doutrina e jurisprudéncia cuidaram de
buscar os contornos e a moldura do instituto. E nessa projecdo, que, enquanto a doutrina e a
jurisprudéncia avangaram em preencher a lacuna deixada pelo legislador acerca da figura da justa
causa como instituto do direito processual penal a luz da legislagdo infraconstitucional e
constitucional, por outro lado, o instituto da justa causa como conceito utilizavel no direito penal

material, nos moldes os quais aqui se propde, quedou-se esquecido, em estado de laténcia.

Eduardo Espinola Filho (apud CARVALHO, 2004, p.04) ao definir o instituto da justa
causa, disse que “a falta de criminalidade do fato que se imputa ao paciente ¢ o caso tipico de falta

de justa causa”.

Nessa esteira, e, face a ausé€ncia de taxatividade estrita das limitagoes de definicdo do
instituto, por que ndo transmudar a justa causa para o direito penal material para, de posse do

mesmo sentido latu do termo, utiliza-lo na anélise preliminar do conceito analitico de crime?

12 Codigo de Processo Penal, artigo 648 — A coagdo considerar-se-4 illegal: I — quando nio houver justacausa para agdo
penal. Lei de Imprensa, artigo 44, §1°- A denuncia ou queixa sera rejeitada quando ndo houver justa causa para a
acdo penal, bem como nos casos previstos no art. 43 do Cédigo de Processo Penal e Lei n° 10.409/2002, artigo 39 —
Observando o disposto no artigo 43 do Coédigo de Processo Penal, a dentncia também sera rejeitada quando: II — ndo
houver justa causa para a acusagao.
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O resultado das transmutagdes de sentido, ditados pela dinamica social, o direito a ela se
adapta e, consequentemente, aguca o conhecimento das pessoas sobre o seu real sentido.

(CARVALHO, 2004, p. 24).

Vale mencionar que a dogmatica juridica, entre tantas vertentes, pode ser delimitada como
um meio de investigacdo amplo do direito, permitindo, assim, a expansdo de possibilidades

interpretativas e de critica.

O papel do direito, mormente a complexidade das relagdes sociais € ser instrumento de
transformag¢do na ordem legal, transcendendo a missdo exegética da dogmatica. Mesmo assim,
muitos juristas, seja por conveniéncia académica ou comodidade intelectual, permanecem inertes,
limitando-se ao sentido comum tedrico e ideias preconcebidas, consistindo em pré-juizos as
partes, que muitas vezes sofrem agdes penais penosas ¢ demoradas, para so, ao final, serem

beneficiados com uma decisdo absolutoria (CARVALHO, 2004, p. 22).

A titulo exemplificativo, cite-se questdo j4 mencionada neste trabalho, fato aventado em
muitas doutrinas, de que o processo penal brasileiro se encontra, mesmo atualmente, nos dizeres
de Marco Aurélio Nunes da Silveira (2016, p. 13) maculado por muitos rangos provenientes da
teoria unitéria do processo, que lhe impde uma dogmatica fundada em matrizes processuais civis.
Por essa razdo, aquilatar o quanto isso contribui — ou ndo, para o desenvolvimento cientifico do
direito processual penal ¢ tarefa essencial para evolugdo do ramo. Da mesma forma, o direito
penal ndo pode engessar-se, devendo, para sua renovagao e respeito maximo as garantias, absorver

tudo que o aperfeicoe.

O conceito de justa causa penal ¢ um exemplo pratico da necessidade e beneficios em sua
aplicagdo. Respeitar-se-a, diversos principios caros ao ordenamento juridico, a exemplo de

fragmentariedade, interven¢ao minima e, ainda, dignidade da pessoa humana.

Em termos de sistematizagdo cientifica, hd ainda muito a ser feito para o desenvolvimento
do direito penal e processual penal. A conclusdo € a que cabe aos juristas, mediante exercicio da
dogmatica, posicionarem-se criticamente acerca do real contetido, alcance e sentido das normas,
ndo na intengdo de estabilidade juridica, mas para adequar a realidade social, aos principios
constitucionais, efetivando-os e despindo-se de ideias preconcebidas, que apequenam o alcance e

sentido da norma (CARVALHO, 2004, p. 24).

O direito material e processual penal, inicialmente, representam entraves ao poder punitivo

estatal e a sua arbitrariedade, uma vez que impdem ao Estado, para que este atinja a puni¢ao que
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objetiva, a obediéncia de diversas regras procedimentais, que cuidardo de certificar ao suposto
autor de um fato punivel o devido processo legal, no qual respeita-se as garantias constitucionais.
A estagnacdo dogmatica ou o imobilismo exegético, por outro lado, montam um Onus aos

acusados.

Sendo assim, aplicar na andlise da conduta o instituto da justa causa, para averiguar a
inocéncia de um individuo, diante da inexisténcia da pratica de um ato ilicito e culpavel, até
mesmo durante um inquérito policial e anteriormente a eventual acdo representa uma maior

utilidade ao processo, o respeito ao sujeito e ao carater de subsidiariedade da matéria penal.

E ndo ¢ s0. A verificacdo da existéncia da justa causa no caso concreto, acarreta também
o desvencilhamento do formalismo puro, ou seja, da mera subsuncao do fato a norma, em que a
analise redunda da existéncia ou ndo de uma descricao legal, para o fato considerado em si mesmo,

no qual existe caracterizada uma situacdo de vida real.

4.2 Definicdo de justa causa penal e sua importincia

Plinio de Oliveira Corréa (1998, p.03) define justa causa como:

Por conseguinte, - justa causa, considerada isoladamente em cada caso,
equivaleria a uma excludente a mais no elenco de especificacdes do artigo 23
do Coédigo Penal; e, visualizada de forma genérica, compreenderia todas as
excludentes englobadamente, equiparando-se, assim, ao instituto da
inexigibilidade de conduta diversa, concebida doutrinariamente e valorizada na
legislagdo penal e processual penal militar (art. 39, in fine, CPM c/c art. 439,
letra "d" CPPM).

Espelhando-se nessa definicdo, a auséncia de justa causa, quando transportada para o
direito penal, seria conceituada como auséncia de autoria e materialidade averiguadas dentro do

conceito analitico de crime.

Ou seja, ao invés de analisar a prova em si, examina-se a acdo € a sua subsuncio aos
elementos do crime, sendo estes a conduta, o tipo, a ilicitude, a punibilidade e a culpabilidade, de
modo que todo e qualquer elemento que interferir no conceito analitico do crime, tornara a

conduta um indiferente penal, em face da auséncia de justa causa.

Ou seja, objetiva-se, em sintese, que o conceito de justa causa perpasse as nogdes de teoria

do delito para chegar-se ao crime perfeito, com a presencga de todos os elementos exigidos e, ainda,
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sem a existéncia de causas que deslegitimem a interferéncia do Estado, a exemplo das

destipificantes, justificantes, exculpantes e extintivas de punibilidade.

Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 74) escreve que a ciéncia do direito penal se preocupa
essencialmente com definigdes operacionais do fato punivel, que sdo capazes de indicar os
pressupostos de punibilidade das agdes descritas na lei penal como crimes, e, ainda, funcionam
como critério de racionalidade da jurisprudéncia criminal, e, acima de tudo, contribuir para a
seguranga juridica. E justamente em razdo do exposto, que nada mais 16gico do que a justa causa

penal perpasse pelas defini¢des analiticas de crime.

Prosseguindo na mesma légica de pensamento, Sérgio Demoro Hamilton (1997, p. 93)
leciona que a justa causa, no Projeto n® 633/75, do Cdédigo de Processo Penal, exigia, para sua
existéncia, o preenchimento de dois requisitos, um subjetivo e outro objetivo. Enquanto o primeiro
dizia respeito a um “fundamento razoavel” para a acusacdo, a segunda seria a falta do

preenchimento de uma “condig@o de procedibilidade”.

Partindo dessa interpretacdo, da mesma forma que a auséncia de uma condi¢cdo de
procedibilidade obsta o ingresso ou prosseguimento da ag¢do penal, a presenga manifesta de
elementos que retiram a tipicidade, excluem a ilicitude e exculpam o comportamento,
representariam a falta de justa causa na ac¢do para torni-la um comportamento desviante,

carecedor de uma intervengao estatal, o que deveria ser analisado de imediato.

Consubstanciando a defini¢cdo aqui sugerida para justa causa penal, Vicente de Paulo V.
Azevedo (apud CARVALHO, 2004, p. 7) entende que ndo havera justa causa quando o fato

descrito da peca de acusacgdo e considerado delituoso, ndo constituir um crime.

Ja Salvatore Sangiorgi (apud MOURA, 2001, p. 99) assevera que a justa causa consiste
num “antidoto” do abuso causado pelo exercicio discriciondrio dos direitos potestativos,

superando a desumanizag¢do da relagdo juridica.

Ou seja, aplicar a justa causa no direito material representaria um meio contra as
persecugdes criminais arbitrarias. Revela-se, portanto, como uma fun¢do mediadora entre a
realidade social e a realidade juridica (MOURA, 2001, p. 99). Em outras palavras, seria uma
espécie de filtro para diferenciar as condutas que seriam tidas com desviantes ensejadoras de uma

reprovacgdo do Estado ou meros atos da vida, desprovidos de punibilidade.

Maria Thereza de Assis Moura, (2001, p. 176) promove, ainda, um conceito processual

penal abrangente de justa causa, definindo-o como uma causa conforme a ordenacao juridica, ou
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conforme o direito, que torne licita a coercao e, quando ausente, autorize a impetragdo de habeas

corpus para sanar o constrangimento ilegal, na forma do art. 648, I, do Cdédigo de Processo Penal.

Em seu entendimento a justa causa para a acdo penal ndo configura uma mera condi¢do,
mas a falta de qualquer condi¢do implica na falta de justa causa. Nesse aspecto, a justa causa
representa uma justa razao ou razao suficiente para a instauracao da a¢do penal e ndo se faz apenas
abstratamente, mas na conjugacdo de diversos elementos, para demonstrar a existéncia de fato e

de direito, a partir de cada caso concreto (MOURA, 2001, p. 223).

Analogamente, o direito material penal também carece desse mesmo conceito de justa
causa para, com isso, exigir das acdes a existéncia de todos os elementos de legitimagao para

eleva-las de um indiferente penal a um fato punivel.

Como bem relembra Gustavo Badaré (2009, p. 141), inegavelmente a justa causa se
conecta ao fato criminoso e sua autoria, ndo bastando a mera tipicidade aparente do fato ou a
indicacdo da autoria do crime, como comumente se exige na justa causa processual, pela analise

da prova.

Importante salientar que o conceito proveniente do processo penal, abalizado por parte da
doutrina, de justa causa como exigéncia de um mero fato tipico para a sua caracterizagdo, ja €
utilizado no inquérito policial. Alguns tribunais, j& manifestam o entendimento de que a
instauracdo de inquérito para a imputagdo de fato que ndo configuram um fato tipico, caracteriza

um constrangimento ilegal pela falta de justa causa (MOURA, 2001, p. 267)

No entanto, sugere-se, neste trabalho, estender as exigé€ncias para a configuragao da justa
causa penal para além da tipicidade, mas também estendé-las para a ilicitude, culpabilidade e
punibilidade. Ora, se, de logo, se verificar, que o processo ndo possui resultado ttil, face a
existéncia de algum elemento que desnatura o conceito analitico do crime, o processo demonstra-

se um ato processual inutil.

Em suma, a justa causa para o direito material representaria uma justa razao para tornar
legitimo o interesse do Estado em tornar a conduta de determinando agente como um interesse
penal, que deve ser analisada desde o conceito analitico do crime ao invés de limitar-se a

superficial analise da prova.

Registre-se, outrossim, que o revogado artigo 43 do Codigo de Processo Penal traceja uma
definicdo para justa causa penal, quando dispde que a peti¢do inicial que da ensejo a agdo penal

devera ser rejeitada quando o fato narrado evidentemente ndo constituir crime.
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Ora, interpretando o ja ndo mais aplicavel dispositivo de lei, ndo sob o viés do “pro
societate”, mas, aos olhos do conceito analitico do crime, extrai-se que nao havera justa causa
para oferecimento e posterior prosseguimento da a¢do penal quando algum dos elementos que
formam o crime ndo estiverem presentes no caso concreto. Neste sentido, diante da presenga de
destipificante, justificante, exculpante e excludente/extintiva de punibilidade, ndo havera justa

causa penal.

Portanto, justa causa ndo se limitaria a mera subsun¢do do fato a norma na andlise
superficial dos elementos de prova, representando mais uma barreira para agdes penais intteis,
com a persecutio criminis se prologando para, ao final, chegar- se a0 mesmo resultado pratico: a

ndo responsabilizacdo do réu.

A razdo de ser deste trabalho assemelha-se a justificativa de novas teorias, a exemplo da
tipicidade conglobante, para o direito penal material. As teorias do direito penal, carecem de

evolugao e atualizacdo, evitando-se, com isso, tornar o ramo do direito obsoleto.

No direito penal, por obvio, representa uma revolu¢do evitar mais rapidamente a
interferéncia penal em casos que essa ndo é necesséria. E nessa projegdo que, da mesma forma
que algumas celeumas juridicas eram antes resolvidas pelo estrito cumprimento do dever legal,
posteriormente, passaram a ser explicadas pela tipicidade conglobante, uma teoria mais

atualizada, que solve a questdo da inexisténcia de crime ja na tipicidade.

A tipicidade conglobante, de autoria de Eugenio Raul Zaffaroni (2010, p. 159), representa
um dos aspectos da tipicidade penal, subdivida em tipicidade legal e tipicidade conglobante,
traduzida na inadequagio do fato a normas extrapenais. E por meio desta que se verifica se o fato,
que aparentemente viola uma norma penal incriminadora, ¢ permitido ou incentivado por outra

norma juridica.

A partir da utilizagdo da tipicidade conglobante, determinadas situagdes, que antes eram
vistas como tipicas e s6 eram solvidas mediante aplicagdo das excludentes de ilicitude, passaram
a ser tratadas como atipicas devido a auséncia de tipicidade conglobante, extinguindo desde o seu

nascedouro, o interesse da conduta para o direito penal.

Convém registrar que a tendéncia moderna € justamente enxertar no conceito de tipicidade
diversas questdes, e esse sempre foi o rumo da historia. Dolo e culpa, por exemplo, quando
projetadas, estavam inseridas dentro da culpabilidade, quando Hans Welzel (2011, p. 74),

deslocou os elementos para a tipicidade.
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A nogdo de trazer carga material para a tipicidade foi - e continua sendo — uma nog¢ao de
necessidade, de garantia, de sorte que, para a justa causa penal o fundamento ¢ semelhante, mesmo
porque a utilizagdo da teoria da tipicidade conglobante ¢ meio de verificagdo mais eficaz para a

justa causa penal.

4.3 Justa causa penal e a Teoria do Delito

A dogmatica juridico-penal ¢ a disciplina que orienta a forma de aplicagdo e a
interpretagdo das normas penais, tendo, como principal objeto de estudo a teoria geral do delito,
que serve como meio de identificagdo e delimitacdo dos pressupostos gerais da acdo punivel e os

requisitos para sua imputagdo (BITENCOURT, 2012, p. 253).

Ou seja, ¢ baseada na teoria do delito que um determinado comportamento humano ¢

analisado para, mediante o preenchimento de diversos requisitos, tornar- se um fato punivel.

Na otica tradicional de Hans Welzel (2011, p. 73) a tarefa da teoria do delito ¢ a
determinagdo do conteudo das normas proibitivas e mandamentais, no objetivo de alcangar o
maximo desenvolvimento de seus elementos e da compreensao de seu alcance, enquanto que para
a doutrina de vanguarda, abalizada por Juarez Tavares, a teoria do delito so tera sentido quando
seus critérios delimitarem o poder punitivo do Estado, a partir da analise dos elementos das

normas criminalizadoras em fun¢ao da protecao ao sujeito (TAVARES, 2018, p. 27).

Acrescente-se, também, que Juarez Tavares (2018, p. 30) entende que dois dos deveres
mais importantes da teoria do delito sdo justamente o de confrontar os elementos normativos com
os dados da realidade empirica, para impedir a forma¢ao de uma estrutura puramente normativa
e deformada do delito e o de definir os fundamentos pelos quais possam ser excluidos da atuagao

punitiva os penalmente irrelevantes.

Adotando-se a posi¢ao da corrente critica, se € com base na teoria do fato punivel que se
vislumbra a necessidade da interferéncia deste ramo do direito subsidiario e fragmentario, pode-
se afirmar que a justa causa ndo pode limitar-se a analise de autoria e materialidade nos elementos
de prova, na qual verifica-se a tipicidade formal da acdo, devendo, primariamente, ser verificada
a luz do conceito analitico de crime posto que ¢ justamente diante da visdo estratificada do fato
punivel que € possivel encontrar se a conduta ¢ considerada um delito, mediante a presenca de

todos os elementos exigidos em lei.
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Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 253) diz que somente através da escorreita
compreensdo dos elementos que determinam a relevancia penal de uma conduta, e das regras que
estabelecem quem, quando, e como deve ser punido, sera possivel exercitar a pratica do Direito

Penal.

Claus Roxin (2002, p. 10), defende, desde 1970, o emprego do pensamento sistematico, e
enumera diversas vantagens para esta forma de pensar o direito, entre elas a facilitagdo do exame
de casos, pois, o aplicador do direito, deparando-se como um caso concreto, ird examinar cada
requisito do crime de modo ordenado. E o que Eugenio Ratil Zaffaroni (2015, p. 20) chama de

visdo estratificada do direito.

Ora, se no pensamento da melhor doutrina, a exemplo de Juiz Flavio Gomes (2003, p. 2),
a teoria do fato punivel deve ser elaborada a partir das finalidades do direito penal, de prote¢ao
de bens juridicos, de estabelecer um conjunto de garantias frente ao ius puniendi, de reduzir a
violéncia social e estatal, ¢ de uma obviedade gritante e clareza solar que a justa causa para a
interferéncia penal deve ser, de logo, analisada a luz dos elementos imprescindiveis para

configura¢do um delito, ou seja, das categorias sistematicas do crime.

O delito ndo representa, apenas e tdo somente o desvalor de uma acdo, o seu maior
fundamento ¢, na verdade, para o desvalor do resultado, a produgdo de um resultado juridico

penalmente relevante para o bem juridico.

Nessa esteira, ndo € suficiente verificar a autoria e materialidade de um crime nos
elementos de prova até entdo colhidos, por se tratar de uma averiguacao formal e rasa, devendo o
os 6rgaos do sistema penal, a dizer, Ministério Publico, Judiciario e Policia, buscarem a justa

causa sob a otica do conceito analitico do crime.
Acerca das categorias do delito, Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 75) escreve que:

A dogmatica penal contemporénea trabalha com duas categorias elementares do
fato punivel: o tipo de injusto ¢ a culpabilidade. Essas categorias elementares
concentram todos os elementos da definigdo analitica de fato punivel, mas a
operacionalizagdo da definicdo analitica requer o desdobramento daquelas
categorias gerais nas categorias mais simples que as constituem: a) o conceito de
tipo de injusto constituido pela existéncia concreta de uma agdo tipica e
antijuridica, esta na base da controvérsia entre os modelos bipartido e tripartido
de crime; b) o conceito de culpabilidade alcangou um relativo consenso,
constituido de capacidade penal, de conhecimento do injusto (real ou potencial)
e de exigibilidade de comportamento diverso.

Necessario, entdo, o estudo das categorias sistematicas do delito.
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As categorias sistematicas do delito: breve escopo historico ao estudo do conceito atual,

tripartido de delito.

Existem diversos conceitos de crime, dentre os principais, 0 conceito material, formal e

analitico.

O conceito formal tem o objetivo de orientar o operador do direito penal, na tarefa de
identificar, no ordenamento juridico, quais sdo os ilicitos penais. Neste enfoque, crime ¢ definido
como ato punido com sangdes penais, sendo estas penas ou medidas de seguranca (ESTEFAM,

2018, p. 281).

Ocorre, porém, que o tipo penal resultante da operacdo legislativa ndo se restringe aos
aspectos formais do delito, que se consubstanciam meramente na descri¢ao da conduta humana,
por se demonstrar uma definicdo precaria diante da natureza teleoldgica do direito penal

(SIQUEIRA, 2009, p. 61).

Com efeito, o crime deve ultrapassar, quando da construcdo de sua definicdo e
enquadramento, o seu aspecto formal, meramente descritivo, para alcangar, em seu conteudo
fatico, a busca da realizagdo de seu fim, a tutela de um valor, o objeto juridico eventualmente
exposto a dano ou a perigo de dano, e o dado axioldgico a corporificar-se na base apenas
descritiva. Com isso, alcanga-se uma visdo material, do fendmeno juridico crime (SIQUEIRA,

2009, p.62)

Este ¢ o conceito material do delito, que visa limitar a fungdo seletiva do legislador de
escolher quais condutas quer criminalizar. Sob essa o6tica, André Estefam (2018, p. 282) define o
crime como: toda a¢ao ou omissdo consciente e voluntéria, que, estando previamente definida em
lei, cria um risco juridicamente proibido e relevante a bens juridicos considerados fundamentais

para a paz e o convivio social.

E justamente o conceito material de crime que possibilita explicar o motivo de punir
determinadas condutas — e outras ndo, dada a natureza fragmentaria e de ultima ratio do direito
penal, uma vez que isso so foi possivel diante de uma visdo material do crime. Portanto, para
aplicar o direito penal a determinada conduta formalmente tipificada como crime, ¢ necessario
que essa agdo projete reflexos necessarios a justificar a atividade persecutoria (SIQUEIRA, 2009,

p. 62).

H4, por fim, o conceito analitico do crime, que se traduz, em um consenso majoritario da

doutrina, em fato tipico, antijuridico e culpavel, e ¢ composto por trés realidades juridicamente
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valoradas, sendo estas a tipicidade, antijuridicidade e a culpabilidade. Esta posi¢cdo ¢ defendida

por Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 266).

Ja André Estefam, (2018, p. 192) defende a teoria bipartida do delito, na qual o crime ¢
conceituado como fato tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade mero pressuposto de aplicagao

de pena.

Luis Flavio Gomes (2003, p. 2), inaugurando uma concepgao diferente de todas as demais,
defende uma visdo macrossistémica de crime, no qual o fato punivel ¢ constituido de duas
categorias basicas, sendo a primeira um fato contrario ao direito e previsto em lei (injusto penal);

e um segundo plano de sancionabilidade penal.

Tem-se, entdo, dois niveis de valoracdo do fato punivel, que pressupde dois subniveis,
tornando um sistema que, a principio seria bipartido, para depois se tornar quadripartido

(GOMES, 2003, p. 2).

O injusto penal divide-se em fato tipico e antijuridico, enquanto a categoria de
sancionabilidade penal, traduzida em punibilidade em sentido amplo, exige a culpabilidade do

agente ¢ a punibilidade em sentido estrito do fato.

Como nao pode ser entendido como crime uma conduta que ndo merece reprovabilidade,
este trabalho adota a corrente na qual a culpabilidade ¢ integrante do conceito de crime. Da mesma
forma, a proposta de Luis Flavio Gomes (2003) também nao € aqui ecoada pois a impossibilidade

de aplicacdo de uma sancdo ao agente ndo descriminaliza a conduta desviante por ele praticada.

André Estefam (2018, p. 287) explica que o conceito analitico de crime exige a constru¢ao
de um sistema penal, para esclarecer qual a posicdo ocupada por cada um dos elementos e suas

maneiras de interagao.

A atual configuragdo ¢ uma evolugdo de conceito classico de delito, que remonta ao final
do século XIX e inicio do século XX, elaborado por Fraz Von Liszt e Ernest Beling, com

contribui¢cdes de Gustav Radubruch. (ESTEFAM, 2018, p. 289)

Representava, antes, um movimento corporal (a¢do), produzindo uma modificagdo no
mundo exterior (resultado). Tratava-se de uma estrutura simpldria fundada num conceito de acao
naturalistico, traduzido num movimento corporal cego, que vinculava a conduta ao resultado

através do nexo de causalidade (BITENCOURT, 2012, p. 265).
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A concepgdo classica de delito dispunha de uma separagdo entre o aspecto objetivo,
representado pela tipicidade e antijuridicidade, e o aspecto subjetivo, representado pela

culpabilidade.

A agdo era um conceito puramente descritivo, tida como uma intervengdo muscular
produzida por energias de um impulso cerebral, prescindindo de um vinculo psicolégico na
realizacdo do fato tipico, notadamente por se exaurir no proprio nexo causal, na relagdo de causa

e efeito do comportamento desviante o seu resultado material.

A tipicidade era o carater externo da a¢do, compreendido como os aspectos objetivos do

fato descrito em lei (BITENCOURT, 2012, p. 266).

A antijuridicidade, por sua vez, também representava um elemento objetivo e implicava
em um juizo de desvalor, isto ¢, uma valoragdo negativa da agdo puramente formal, cuja
verificacdo limitava-se a uma conduta tipica sem causa de justificagdo (BITENCOURT, 2012, p.

266).

A culpabilidade, ultimo elemento, era o inico que possuia alguma carga valorativa. Era o
aspecto subjetivo do crime, mas puramente descritivo, notadamente por apenas se limitar a
comprovagdo da existéncia do vinculo subjetivo — dolo ou culpa - entre o autor e o fato.

(BITENCOURT, 2012, p. 266)

A culpabilidade era vista como a imputabilidade, entendida como a capacidade do sujeito
ser culpavel, como um pressuposto verificado pela constatacio dos requisitos objetivos

(ESTEFAM, 2018, p. 292).

Em sintese, para os penalistas do sistema classico o crime era formado por dois aspectos:
o objetivo, formado pelo tipico — agdo acrescida de tipicidade — e pela antijuridicidade e outro

subjetivo, integrado pela culpabilidade (ESTEFAM, 2018, p. 290).

A grande critica ao conceito classico ¢ que essa orientacdo objetivava resolver os
problemas juridicas nos limites do direito positivado e sua interpretacdo, dando, como

consequéncia, um tratamento formal ao comportamento humano tido como delituoso.

A formulagdo classica sofreu alteragdes, influenciada pela filosofia neokanstista'?,

fazendo surgir, em seguida, o conceito neoclassico de delito, em 1907.

130 neokantismo procura dar fundamento autbnomo as ciéncias humanas, ao invés desubmeté-las ao ideal de
exatiddo das ciéncias naturais. (ESTEFAM, 2018, p. 294)
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Na defini¢do neoclassica, todos os elementos do conceito classico sofreram alteragoes.

A tipicidade teve afastada os fatores puramente objetivos, em razdo da descoberta dos

elementos subjetivos do tipo (BITENCOURT, 2012, p. 267).

Na antijuridicidade, que antes representava a mera contradicdo formal a uma norma
juridica, passou a ser concebida sob um aspecto material, exigindo-se uma determinada
danosidade social, o que possibilitou graduar o injusto com base na gravidade da lesdo produzida,
de modo que, ndo existindo lesdo de interesse algum, o fato ndo poderd ser qualificado de

antijuridico (BITENCOURT, 2012, p. 267).

A culpabilidade também teve alteragdes, recebendo a reprovabilidade, definida como
formagdo de vontade contraria ao dever. Neste sentido:

A aplicagdo de uma pena somente se justifica quando o agente podendo agir de
outro modo, decidiu cometer o crime. Nao seria justo, por outro lado, impor a
pena se o sujeito, no momento do fato, ndo possuia condigdes psicoldgicas de
comportar-se de maneira distinta (dadas as pressdes externas irresistiveis que
sofrera). Nao se pode considerar reprovavel (ou culpavel) o ato de alguém que,
nas circunstancias concretas, agiu da forma como qualquer pessoa mediana, em
face da situagdo, teria agido. (ESTEFAM, 2018, p.294)

Surgiu, assim, para a culpabilidade, exigibilidade de conduta diversa, para ser somada aos

demais elementos de imputabilidade e dolo e culpa.

Em sintese, no sistema penal neocldssico, o crime era definido com injusto culpéavel, O
injusto mantinha sua carga objetiva, enquanto a culpabilidade ndo se restringia mais ao liame
psicologico que ligava o autor do fato, mas era também compreendido com a constatagdo da

reprovabilidade do ato praticado pelo agente (ESTEFAM, 2018, p. 296).

A critica ao sistema neoclassico € que, em determinadas situagdes, era necessaria a analise
subjetiva para verificar a existéncia de um injusto penal, de modo que ndo ¢é correto afirmar que

o0 este ¢ puramente objetivo, como permaneciam defendendo os adeptos a teoria neoclassica.

Posteriormente, em 1931, surge o conceito finalista da agdo, opondo-se ao conceito causal
da agdo. A teoria final da agdo, criada por Hans Welzel (2011, p. 74), foi responsavel por eliminar
a separagao dos aspectos objetivos e subjetivos da acdo e do proprio injusto, transformando, assim,

o injusto naturalistico em pessoal (BITENCOURT, 2012, p. 268).

Hans Welzel (2011, p. 74) cria o conceito de acdo depois de ter constatado que “todo o

comportamento humano ¢ movido por uma finalidade”.
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Dessa constatacdo empirica de que ninguém age sem ter, por detrds, uma intenc¢do, por
mais singela que seja, Welzel reformulou o conceito de acao e de dolo; além disso, reestruturou
diversos elementos da teoria do delito. Sendo a intengdo a espinha dorsal da conduta, ndo se pode
analisar a acdo humana sem perceber o intuito que a moveu. Nos sistemas anteriores, a conduta
era desprovida de qualquer finalidade, pois o dolo somente era estudado no campo da

culpabilidade (ESTEFAM, 2018, p. 299).

Com base nestas compreensdes, que surgiu a teoria finalista da a¢do, que passou a ser
compreendido como um comportamento humano, consciente e voluntario, movido a uma

finalidade orientada para a realiza¢do de um resultado lesivo (GONZAGA, 2011, p. 2).

A maior contribui¢do do finalismo foi a retirada de todos os elementos subjetivos da
culpabilidade, promovendo-a para uma concep¢do puramente normativa, concentrando na
culpabilidade as circunstancias que condicionam a reprovabilidade da conduta contraria ao

ordenamento juridico (BITENCOURT, 2012, p. 269).

A culpabilidade passa a ser integrada apenas por elementos normativos, sendo esses a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, de modo
que a culpabilidade passa a ser considerada como um juizo normativo de censura (GONZAGA,

2011, p. 2)

Dolo e culpa, por sua vez, foram deslocados para o injusto, levando, com isso, a finalidade

para o centro, umbilicalmente relacionada a conduta.

Apesar de se reconhecer que a o finalismo representou uma grande evolugdo, quando
comparado ao conceito cldssico, aquele ndo esta livre de criticas, pois o finalismo nao deixou de
estabelecer uma visdo estritamente ontoldogica do fendmeno comportamental humano,
prejudicando a andlise da norma penal sob o aspecto constitucional e politico criminal

(GONZAGA, 2011, p. 3).

Por fim, chegou-se ao sistema funcionalista, dividido em funcionalismo radical, de
Gunther Jakobs e funcionalismo moderado, de Claus Roxin (2002, p. 2), dentre os quais
desenvolveu-se a teoria da imputacdo objetiva. A diferenca na concepgdo dos autores reside na
forma de enxergar o direito penal. Enquanto para o primeiro trata-se de garantia de eficacia da
norma, para o segundo, representa uma prote¢ao subsididria de bens juridicos (ESTEFAM, 2018

p. 289-306).
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O funcionalismo vai além do finalismo, pois preceitua que um sistema penal nao deve se
limitar a cuidar da dogmatica, no sentido de “conhecer, definir, estruturar e inter-relacionar os
elementos que integram o conceito analitico de crime”, propiciando uma aplicagdo segura e
previsivel do direito penal, devendo ir além de um sistema harmonico e previsivel, para ser justo,

isto €, politica criminalmente satisfatério (ESTEFAM, 2018, p. 304).
Claus Roxin (2002, p. 58), adepto ao funcionalismo, ensina que:

A partir da unidade sistematica entre politica criminal e dogmatica penal, a teoria
do crime estrutura-se de modo que todas as “categorias concretas do delito
(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) devem sistematizar-se,
desenvolver-se e contemplar-se desde o inicio sob o prisma de sua funcdo
politico-criminal, e ndo segundo prévios ontologicos.
A imputacdo objetiva ¢ uma das principais filhas desse sistema penal, condicionando a
imputacdo de um resultado a criagdo de um perigo ndo permitido dentro do alcance do tipo. Ou

seja, trata-se de um conjunto de pressupostos juridicos que condicionam a imputa¢ao de um

resultado juridico a um determinado comportamento penalmente relevante.

O crime, sob a Otica analitica, é semelhante ao funcionalismo, com um acréscimo: a
culpabilidade tem sua compreensdo alargada para englobar também para a ideia de
responsabilidade, juntando, além da imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude,

exigibilidade de conduta diversa, a nogao de responsabilidade. (ESTEFAM, 2018, p.307)

Passa-se, agora, a uma analise pormenorizada de cada um dos elementos da estrutura do

conceito analitico de crime, na sua concepg¢ao tripartida.

4.3.1 Fato Tipico

O fato tipico ¢ distinto, a depender do elemento subjetivo. Nos delitos dolosos os
elementos sdo a conduta dolosa, a tipicidade, o resultado, o nexo causal e a relagdo e imputagao

objetiva.

A conduta, também entendida como elemento da tipicidade subjetiva, ¢ a acdo ou omissdo
humana, consciente e voluntaria, dirigida a uma finalidade, e tem como elementos principais a

exterioriza¢do do pensamento, a consciéncia e voluntariedade.
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O dolo faz parte do estudo do tipo subjetivo nos crimes dolosos, sendo também definido
como elemento subjetivo geral. E a vontade consciente e livre de realizar um crime, e ¢
complementado pelos elementos subjetivos especiais, que sdo a intengdes, tendéncias ou atitude
pessoais, muitas vezes necessarios para precisar a imagem do crime ou para qualificar ou

privilegiar certas formas basicas de comportamentos criminosos (SANTOS, 2018, p. 140).

A tipicidade, por sua vez, ¢ entendida nas suas concepgdes formal/objetiva e material,
sendo a primeira a relagdo de subsun¢do entre um fato da vida e um tipo penal especifico, e, no

segundo caso, a lesdo ou perigo de lesdo ao bem penalmente relevante.

Cabe ressaltar que o delito, agora, ndo significa apenas uma infragao ao aspecto imperativo
da norma (formal), mas ¢, sobretudo, a infragdo em seu aspecto valorativo (material), sendo

necessario o juizo de desvalor fundamentado no resultado juridico (GOMES, 2033, p. 5).

Eugénio Raul Zaffaroni (2015, p. 2) define a tipicidade como enfrentamento de
investigacdo da antinormatividade da acdo, traduzindo-a como a contradi¢do entre a conduta do
agente e o conteudo proibitivo da norma, nos casos dos tipos comissivos, ou, na hipdtese de tipos
omissivos, da prescricdo consubstanciada na norma deduzida do tipo, interpretada de modo

conglobado com as demais normas integrantes da legislacdo vigente.

O nexo de causalidade ¢ o vinculo que une a causa as suas consequéncias, sendo apenas
exigido nos casos em que ha producdo de um resultado, enquanto nos crimes de mera atividade,
a tarefa de atribuicdo do tipo objetivo ¢ exaurida na subsung¢do da a¢do ao tipo legal, ja que ndo

existe resultado exterior determinado pela causalidade.

A imputacdo objetiva serve de completo a relacdo de causalidade, definida como um
processo natural de determinagdo causal. Trata-se de um processo valorativo de atribuicao tipica,
fundado da teoria da elevagdo do risco de Claus Roxin (2002, p. 1) e subdivide-se na criacdo de
um risco juridicamente proibido e relevante, na produgdo do risco no resultado, e que o resultado

provocado se encontre na esfera de protecao do tipo penal violado.

Nos crimes culposos, os elementos que compdem o fato tipico sdo muito semelhantes,
acrescentando-se, apenas a quebra do dever objetivo e a previsibilidade do resultado, tendo como
elementos a conduta voluntéria, o resultado involuntario, o nexo causal, a tipicidade, a relagdo de
imputacdo objetiva, a quebra do dever de cuidado objetivo (imprudéncia, negligéncia ou

impericia) e, por fim, a previsibilidade objetiva do resultado.
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Registre-se que os elementos acima referidos sdo uma constru¢do da literatura penal
contemporanea, pois, como chama aten¢do Juarez Cirino dos Santos (2018), o tipo de injusto
imprudente esta previsto no artigo 18 do Cddigo Penal, cujo texto traz, na verdade, apenas a

enumerac¢do das hipoteses de comportamentos culposos. No seu magistério:

Sob qualquer dos conceitos, o tipo de injusto de imprudéncia é formado por dois
elementos correlacionados: a) primeiro a lesdo do dever de cuidado objetivo,
como criacdo de risco nao permitido, que define o desvalor da a¢do; b) segundo
o resultado de lesdo do bem juridico, como produto da violagcdo do dever de
cuidado objetivo ou realizacdo de risco ndo permitido, que define o desvalor do
resultado (SANTOS, 2018, p. 176).

O dever de cuidado consiste na imposi¢ao prevista de atuar com cautela para ndo lesar

bens juridicos alheios, sendo apurada de forma objetiva e externada por meio da imprudéncia,

negligéncia e impericia (ESTEFAM, 2018, p. 331).

A compreensdo do dever objetivo de cuidado ¢ complementada pela nogdo de
previsibilidade objetiva do resultado, que se traduz na capacidade do sujeito de prever, dentro das

condig¢des pré-existentes, se o resultado ocorrera.

4.3.2 Ilicitude

A antijuridicidade, também chamada de ilicitude, representa a contrariedade do fato com
o ordenamento juridico, por meio da exposi¢do a perigo de dano ou lesdo a um bem juridico
tutelado, ou, numa acepgdo simples, ¢ um juizo de desvalor sobre a conduta, € a censura que recai

sobre o carater ilicito do atuar humano.

J& para o direito penal, Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 231) explica que a
antijuridicidade ¢ representada pelo tipo de injusto, como contradi¢do entre a agdo humana e o
ordenamento juridico, no conjunto de suas proibi¢des e permissoes. As proibi¢des sdo o elemento
positivo do tipo de injusto, ou seja, o tipo legal descrito no dispositivo de lei incriminador,
enquanto as permissdes sdo os elementos negativos e representam justificagdes legais e

supralegais para escusar a proibi¢do e permitir a agao.

Apesar de ser um dos elementos conceituais do crime, a ilicitude ¢ um atributo geral em
relacdo a toda ordem juridica, razao pela qual, um fato que € visto como antijuridico pelo direito

punitivo, assim permanece sendo em qualquer outro ramo (ALMEIDA, 2003, p. 1).
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De acordo com Eugénio Raul Zaffaroni (2015, p. 3-20) a antijuridicidade traduz-se na
presenga da norma proibitiva conjugada a auséncia do preceito permissivo, para, ao fim, chegar-

se no juizo definitivo da proibicdo de determinada conduta.

A ilicitude €, ainda, compreendida em sentido objetivo, pois a ilicitude da conduta concreta
¢ estabelecida a partir de um juizo valorativo realizado na lei, na qual verifica-se a proibicao de
determinada conduta acrescida da auséncia da permissdo do comportamento em situagdo

especifica (ZAFFARONI, 2015, p.21)

Diante de um fato tipico e ilicito, temos a antijuridicidade penal, cuja defini¢do ¢ muito
bem sintetizada por Luis Flavio Gomes (2003, p.03), ao dizer que nao existe antijuridicidade penal
sem tipicidade, motivo pelo qual pode-se dizer que o injusto penal nada mais ¢ do que o fato

materialmente tipico ndo justificado por nenhuma causa excludente de ilicitude.

4.3.3 Culpabilidade

Trata-se de um juizo de reprovacdo que recai sobre um sujeito que praticou uma conduta
tipica e antijuridica, cuja natureza juridica ¢ dividia na doutrina, constituindo um requisito do

crime ou um pressuposto de aplicacdo de pena.

Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 296) afirma que esse conceito de culpabilidade,
representa a expressao contemporanea dominante do conceito normativo de culpabilidade, sendo
definido como: Um juizo de reprovagdo sobre o sujeito (quem ¢ reprovado), que tem por objeto a
realizacdo do tipo de injusto (o que € reprovado) e por fundamento (a) a capacidade geral de saber
(e controlar) o que faz, (b) o conhecimento concreto que permite ao sujeito saber realmente o que
faz, e (c) a normalidade das circunstancias do fato que confere ao sujeito o poder de nao fazer o

que faz (porque ¢é reprovado).

André Estefam (2018, p. 284-435) define a culpabilidade como um juizo de censura, de
cunho normativo, realizado a posteriori pelo julgador, necessitando, para sua configuragdo, de

imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

A imputabilidade nada mais ¢ do que a capacidade mental do individuo e compreender o

carater ilicito do fato, ou seja, que o comportamento € reprovado no ordenamento juridico,

acrescida a capacidade de determinar-se.
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O ordenamento juridico prevé a imputabilidade nos casos de menoridade,
constitucionalmente previsto no artigo 228 da Carta Magna e ratificado no artigo 27 do Cddigo
Penal; doenca mental ou desenvolvimento incompleto, no artigo 26 do Cdodigo Penal; embriaguez
completa e ndo voluntéria, no artigo 28, § 1° do Codigo Penal; e a dependéncia ou intoxicagao

involuntaria em face do consumo de drogas ilicitas, no artigo 45 da Lei 11.343/2006.

Ademais, deve também, o sujeito, ter consciéncia do carater ilicito de sua conduta, uma
vez que a aplicabilidade da pena também ¢ sopesada pelo juizo ético de reprovacao pelo ato

praticado.

Nada obstante, constitui o desconhecimento profano do injusto, ou seja, a ciéncia de que
o agir ¢ proibido na sociedade, o que nao se confunde com o desconhecimento da lei. A falta de
compreensdo do texto legal apenas funde a definicdo de consciéncia de carater ilicito da conduta

quando estar-se falando de crimes novos e especificos, que nao estao difundidos no senso comum.

O ultimo elemento previsto ¢ a exigibilidade de conduta diversa, pois, para classificar a
conduta de um individuo como reprovavel, necessario que, na situagdo em que esse se encontrava,
fosse possivel a adocdo de comportamento diverso. Nesse sentido, sem a liberdade de escolha,
ndo ¢ possivel impor uma san¢do quando ao comportamento, visto que este nao fruto de uma

opcao do agente (ESTEFAM, 2018, p. 452).

4.4 Hipoteses exemplificativas

Do que foi até entdo abordado, verifica-se que todo elemento que interferem nos elementos
do crime implicam na auséncia de justa causa. Ou seja, as causas que excluem a conduta,
destipificantes, justificantes, exculpantes e extintivas de punibilidade retiram a justa causa penal,
ndo bastando a mera tipicidade aparente do fato e a indicacdo da autoria do crime, como

comumente se exige na justa causa processual para tornar determinada agao punivel.

4.4.1 Destipificantes

Elementos destipifcantes sdo aqueles que afastam a tipicidade, seja ela subjetiva ou

objetiva.
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Quando se fala de tipicidade objetiva, analisa-se os elementos que integram o tipo, € se
esses encontram respaldo nos fatos que ocorreram na vida. Ainda € preciso analisar a tipicidade

subjetiva, caracterizada pela consciéncia e vontade.

Por fim, tem-se a imputagdo objetiva do resultado. Se a agdo do autor ndo cria o risco do

resultado ou se o risco criado pela agdo ndo se realiza no resultado, o fato ¢ atipico.

4.4.2 Erro de tipo

O erro de tipo ¢ definido como falsa percepcao do agente que recai sobre a realidade que
o circunda e, quando ocorre no caso concreto, ¢ um claro exemplo de auséncia de justa causa

penal, pois incide sempre sobre uma elementar do tipo penal, o dolo, excluindo-o da conduta.

Representa, assim, um defeito na formacao intelectual do dolo, que, por sua vez, ¢é
comumente definido como “conhecer e querer as circunstancias de fato do tipo legal”, exigindo o
conhecimento das circunstancias de fato do tipo legal. Caso o sujeito tenha incorrido em erro
sobre determinada circunstancia de fato do tipo, o dolo ¢ excluido de sua conduta, vez que nao

existe consciéncia e vontade (SANTOS, 2018, p. 158).

A titulo exemplificativo, tem-se os exemplos ordinariamente citados nos livros de
doutrina, no qual o agente sai de um supermercado, dirige-se ao estacionamento e ingressa em um
automovel idéntico ao seu e deixa o local. No caso, o motorista, em desatencdo, acreditava estar
evadindo-se do mercado com seu veiculo, quando estava em posse do de um terceiro. Neste caso,
o sujeito opera em erro de tipo, com uma falsa percepcdo da realidade sobre um dado fatico
elementar do artigo 155 do Cddigo Penal, vez que, na hipdtese ndo se sabia que o bem era de

terceiro, mas, na boa fé, acreditava ser coisa propria.

O erro de tipo ¢ um dos exemplos mais rudimentares de auséncia de justa causa penal, ja
que, nos casos, o agente realiza concretamente todos os elementos de um tipo penal incriminador,

sem, contudo, perceber.

Registre-se que o erro de tipo se subdivide em erro essencial e erro acidental, sendo que
apenas o erro essencial faz jus a auséncia de justa causa penal, pois enquanto o erro essencial
exclui o dolo, ao retirar do sujeito a capacidade de perceber que comete o crime, subdividindo-se

em erro de tipo incriminador e permissivo, o erro acidental, por sua vez, ndo impede que o sujeito
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perceba que estar a praticar um delito. O erro de tipo acidental ¢ compreendido no erro sobre o

objeto material, erro na execugao e erro sobre o nexo causal.

O erro de tipo essencial exclui o dolo, pois por tratar-se de uma falsa percepcao da
realidade, retira do agente a consciéncia e vontade de praticar determinado delito, o que torna a

conduta atipica, quando o delito for definido apenas na modalidade dolosa.

Todavia, se o crime previr a sua pratica na modalidade culposa, necessario verificar a
intensidade do erro, se esse era vencivel ou invencivel, pois o erro invencivel exclui também a

culpa.

Esta destipificante, expressamente prevista no artigo 20 do Codigo Penal ¢ uma

manifestagdo da inexisténcia de justa causa penal.

4.4.3 Principio da Insignificincia e a Tipicidade Material

O principio da insignificancia tem origem no Direito Romano e funda-se no brocardo de

minimis non curat praetor (CAPEZ, 2009, p. 1).

Cunhado, no direito penal, por Claus Roxin (2002, p. 6), em 1964, tem a funcao precipua
de orientar a interpretagdo dos tipos penais, no sentido de valorar a significancia das ofensas aos
bens juridicos que se visa tutela, através de uma considera¢do conglobada da ordem juridica

(KATTAH, 2007, p. 2).

Portanto, valendo-se do referido principio, sdo excluidas as infracdes de bagatela, em
razdo do infimo desvalor da a¢do ou do resultado, diante do entendimento de que ndo cabe, ao
direito penal, preocupar-se com condutas inofensivas e que nao violem bens juridicos (CAPEZ,

2009, p. 1).

Este principio interfere e exclui a tipicidade material, como um instrumento de
interpretagdo restritivo do tipo penal, apds constatada a presenca da tipicidade formal e
conglobante do fato praticado pelo agente, incidindo no exame da conduta do agente, que, por ser
insignificante, ¢ incapaz de ofender o interesse juridico tutelado, ndo havendo, por consequéncia,

adequagao tipica.

O principio da insignificancia é uma expressao do carater subsidiario do Direito Penal, e

requisita, para a sua aplica¢do, a presenca de certas circunstincias objetivas, sendo essas: a
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minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade social da acdo; reduzido grau

de reprovabilidade do comportamento; e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Trata-se de uma aplicagdo jurisprudencial do que ¢ sugerido neste trabalho como justa
causa, posto que, diante da minima ofensividade da conduta, verificada na tipicidade material,
elemento formante do crime, verifica-se que o fato antes tido como formalmente tipico ndo merece

a intervengao penal.

Registre-se que o principio da bagatela encontra eco na jurisprudéncia, sendo aplicado nos

crimes de descaminho, ambientais, e de furto.

Nos crimes de descaminho, em julgado proveniente do Supremo Tribunal Federal, Habeas
Corpus 96.374, restou o entendimento de auséncia de justa causa a agdo penal pelo delito
supracitado, quando a quantia sonegada ndo ultrapassar o valor previsto no artigo 20 da Lei
10.522/2002, que determinava o arquivamento das execugdes fiscais ou inferiores a R$ 10.000,00

(dez mil reais).

Em sentido semelhante, nos delitos ambientais, o Supremo Tribunal Federal entendeu, na
Acdo Penal 439/SP, que, surgindo a insignificancia do ato em razao do bem protegido, impde-se

a absolvi¢ao do acusado

Nos crimes de furto, diversas vezes o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal ja tiveram a oportunidade de se manifestarem, a exemplo do Agravo Regimental no

Recurso Especial de n°1043525/SP, e nos Habeas Corpus 123.981/SP e 110932/SP.
Nas palavras de Fernando Capez:

Tipos penais que se limitem a descrever formalmente infracdes penais,
independentemente de sua efetiva potencialidade lesiva, atentam contra a
dignidade da pessoa humana. E possivel, assim, concluir que a norma penal em
um Estado Democratico de Direito ndo é somente a que formalmente descreve
um fato como infragdo penal, pouco importando se ele ofende ou nio o
sentimento social de justica; ao contrario, sob pena de colidir com a Constitui¢ao
Federal, o tipo incriminador devera obrigatoriamente selecionar, dentre todos os
comportamentos humanos, apenas aqueles que realmente possuem lesividade
social. Qualquer construgdo tipica, cujo conteudo contrariar ¢ afrontar a
dignidade humana, sera materialmente inconstitucional, posto que atentatoria ao
proprio fundamento da existéncia de nosso Estado (CAPEZ, 2009, p. 4).

Conclui-se que o principio da bagatela ¢ um importante instrumento que possibilita avaliar
se, determinada a¢do, formalmente revestida como um delito foi capaz de, no caso concreto,

revestir-se de conteudo ontoldgico para caracteriza-lo como crime.
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4.4.4 Adequacio social

A teoria da adequagdo social, pensada por Hans Welzel (2011, p. 74) traz outra
possibilidade de auséncia de justa causa penal, pela atipicidade do fato, ao inaugurar que acdes
realizadas no “contexto da ordem social histérica da vida” sdo agdes adequadas socialmente, de
modo que, mesmo que encontre correspondéncia a um tipo penal, permanecem sendo condutas

atipicas.
Juarez Cirino dos Santos, em sua obra, traz diversas hipoteses exemplificativas:

As lesdes corporais ou homicidios compreendidos nos limites do dever de
cuidado ou do risco permitido na circulacdo de veiculos, no funcionamento de
industrias, ou na pratica de esportes, por exemplo, ndo preenchem nenhum tipo
legal de lesdo, por forga de sua adequagdo social. Igualmente, acdes abrangidas
pelo principio da insignificancia (Geringfugigkeitsprinzip) ndo sdo atipicas: a
entrega de pequenos presentes de final de ano a empregados em servigos
publicos de coleta de lixo ou de correios, em face de sua generalizada aprovacao,
ndo constituem corrup¢ao, jogos de azar com pequenas perdas ou ganhos ndo
sdo puniveis, manifestacdes injuriosas ou difamatorias no dmbito familiar sdo
atipicas. Se o tipo legal descreve injustos penais, entdo evidentemente, ndo pode
incluir agdes socialmente adequadas (SANTOS, 2018, p. 87).

4.4.5 Auséncia de risco ou ndo criacdo

Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 136) explica que a imputagdo do resultado ¢ analisada
em dois niveis: “primeiro, a criagdo de risco para o bem juridico pela agcdo do autor; segundo, a
realizacdo do risco criado pela acdo do autor no resultado de lesdo do bem juridico”. Caso a acao
do autor ndo crie o risco do resultado, ou se o risco criado pela acdo do autor ndo se realizar no

resultado, entdo a conduta imputada ao sujeito € atipica.

A auséncia de risco ¢ configurada sempre que o sujeito ndo cria o risco do resultado ou,

também, quando ele reduz um risco preexistente.

A doutrina ensina que, nas situacdes em que o risco € reduzido, pode-se resolver a matéria
sob a dtica de excludente de ilicitude, justificadas pelo estado de necessidade ou pelo
consentimento presumido do ofendido. Contudo, adota-se, no presente trabalho, entendimento
divergente, vez que ndo se pode pressupor como tipica uma agdo que melhora a situagao do bem

juridico protegido.
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Outrossim, quando a acdo do agente cria risco ao resultado, mas nio o produz, entdo a
conduta ¢ atipica, notadamente por ndo se poder imputar o resultado concreto ao autor. Sao as
hipoteses em que o resultado € produto de determinacao deferente ou ¢ a substituicao de um risco

pelo outro.

4.5 Justificantes

As normas proibitivas, compreendidas no principio da reserva legal, trazem as condutas
que, em tese, sdo tidas como ilicitas no ordenamento juridico patrio. Todavia, mesmo condutas
que tipicamente violem normas, podem estar acobertadas por regras juridicas que reconhegam
que, em determinadas situagdes, com determinadas circunstancias a acdo antinormativa constitui
um direito do individuo, que a ele ndo pode ser negado, em fungdo do exercicio de sua liberdade

social (ZAFFARONI, 2015, p. 2).

Estes preceitos permissivos sao frutos do reconhecimento da contradi¢do entre o exercicio
do poder punitivo e um agente que realizou a acdo antinormativa, juridicamente autorizado, e sao
chamados de causas de justificagdo ou causas de exclusdo de ilicitude ou antijuridicidade

(ZAFFARONI, 2015, p. 3).

Importante salientar que a presenga de uma causa excludente de ilicitude nao significa que
o fato ¢ proibido e permitido ao mesmo tempo, mas, na verdade, tem-se em toda causa de
justificagdo um conflito de interesses, no qual o bem juridico violado ¢ um mal menor, diante da

tutela do bem juridico salvaguardado, de maior ou igual superioridade (GOMES, 2003, p. 3).

As causas justificantes legais afastam a ilicitude pois retiram a reprovabilidade do fato e
estdo previstas no artigo 23 do Cddigo Penal, sendo estas o estado de necessidade, a legitima

defesa, o exercicio regular de um direito e o estrito cumprimento de um dever legal.

H4, ainda, as causas supralegais de exclusdo de ilicitude, a exemplo do consentimento do

ofendido nos delitos em que o bem juridico ¢ disponivel e o sujeito passivo € pessoa capaz.

4.5.1 Estado de Necessidade
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O estado de necessidade pode ser visualizado a partir de trés dticas: como um espaco livre
do direito, fundado na impossibilidade do ordenamento juridico disciplinar conflitos
determinados pelo instinto de sobrevivéncia; como justificacdo da agdo tipica, pautada na maior
relevancia ou equivaléncia do bem juridico protegido; ou como exculpa¢do de conduta
antijuridica, fundada na inexigibilidade de comportamento conforme o direito, em hipdteses de

bens juridicos equivalentes (SANTOS, 2018, p. 253).

r

A teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro ¢ a da justificagdo e estado de
necessidade estd definido no artigo 24 do Codigo Penal, que dispde: “Considera-se em estado
de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua
vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, ndo era

razoavel exigir-se”. A situacdo de necessidade pressupoe, ainda, requisitos para a sua aplicagdo:

Ha requisitos vinculados a situagdo de necessidade, ensejadora da excludente, e outros
ligados a reacdo do agente. Entre os primeiros, temos: a) existéncia de um perigo atual; b) perigo
que ameace direito proprio ou alheio; ¢) conhecimento da situagdo justificante; d) ndo provocagao
voluntaria da situacdo de perigo. Com relagdo a reagdo do agente, temos: a) inexigibilidade do
sacrificio do bem ameagado (proporcionalidade dos bens em confronto); inevitabilidade da lesao
ao bem juridico em face do perigo; c) inexisténcia do dever legal de enfrenta o perigo (ESTEFAM,

2018, p. 416).

O perigo, primeiro dos requisitos, representa a probabilidade concreta e atual de lesdo ou

dano ao bem juridico.

J& o conhecimento de situagdo justificante significa que o sujeito que se beneficia da
justificante deve ter plena consciéncia de que estd agindo diante de um perigo atual e com o fim
especifico de salvaguardar direito proprio ou alheio. Essa ressalva visa excluir as condutas dos
sujeitos que praticam delitos de maneira intencional e posteriormente tentam se beneficiar com a

existéncia do perigo existente.

Convém ressaltar que parte da doutrina rechaca esse requisito subjetivo nas causas de
justificagdo, consistente na exigéncia de o sujeito tenha conhecimento das circunstancias objetivas
em que atua, a exemplo de Eugénio Raul Zaffaroni (2015, p. 23), cujo posicionamento firme
entende que: concebida a antijuridicidade como juizo que verifica se um preceito permissivo
confirma a vigéncia de um ambito de liberdade (=licitude), ou ndo (=ilicitude), a exigéncia de

qualquer elemento subjetivo de justificagdo aparece como totalmente desnecessaria e até mesmo
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aberrante no Estado de direito. Ninguém estd jungido a conhecer em quais circunstancias atua
quando atua no exercicio de um direito. A rigor, quem imagina estar cometendo um crime quando
na verdade esta exercendo um direito s pratica o delito em sua imaginagdo, porque no mundo
real sua conduta ¢ licita. A impunidade do delito putativo (ou imagindrio) ¢ indiscutivel: como
pensar-se em excluir a justificagdo quando ela existe objetiva e soberanamente? A unica
possibilidade de fundamentar os elementos subjetivos de justificacdo ¢ fazer recair a desvaloragao
do juizo de antijuridicidade sobre o animus desobediente a vontade do Estado, mas, por esse
caminho, chega-se a rapidamente a perigosa conclusdo de que s6 existe um bem juridico, que

seria essa vontade estatal a qual os suditos devem irrestrita fidelidade.

Trata-se de questdo interessante cuja discordancia nasce da forma de se enxergar as causas
excludentes de ilicitude, a partir da proibi¢cdo ou permissao, sendo que, quando se postula a partir
da permissao, aduzindo que conduta justificada ndo se distingue do essencialmente nao proibido,
¢ invidvel definir a aplicacdo da justificante a partir do elemento volitivo (ZAFFARONI, 2015, p.
24).

Nada obstante, também a posicao doutrinaria entende que a limitagdo da justificante em
razdo do dolo sequer ¢ valida perante a dogmatica funcional-redutora, porque nela o dolo nao

fundamenta, mas limita o poder punitivo (ZAFFARONI, 2015, p. 24)

A outra corrente doutrinaria, a qual, Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 257) pactua,
defende a existéncia do elemento subjetivo da excludente, consistente no conhecimento da
situacdo justificante e na vontade da protecao do bem juridico, por entender a necessidade de um

limiar subjetivo minimo.

O quarto requisito diz respeito a exigéncia de o perigo nao ser sido provocado de forma
voluntaria pelo sujeito que dele pretende se beneficiar. Se a justificacdo for elaborada do contesto

de proibicao,

4.5.2 Legitima Defesa

Configura direito de protecdo individual afirmativo de direito, ao tornar tipica acgdo
necessaria para defesa de bens juridicos, independentemente da existéncia de meios alternativos
de protecdo, sob a justificativa de que o direito ndo precisa ceder ao injusto ¢ o agredido nao

precisa fugir do agressor (SANTOS, 2018, p. 242).
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A legitima defesa encontra previsao no art. 25 do Codigo Penal, que escreve que ¢
entendido em legitima defesa quem, “usando moderadamente dos meios necessarios, repele

injusta agressao, atual o iminente, a direito seu ou de outrem”.

A doutrina, em interpretacdo ao dispositivo de lei, traz os seguintes requisitos: a) A
existéncia de uma agressao; b) atualidade ou iminéncia da agressdo; c) injustica dessa agressao;
d) agressdo contra direito proprio ou alheio; ) conhecimento da situagdo justificante (animus
defendendi); f) uso dos meios necessarios para repeli-la; g) uso moderados desses meios

(ESTEFAM, 2018, p. 420).

Quando se fala em agressao, refere-se ao ataque humano, com violéncia real ou ameagada,

que lesa ou expde a perigo bens juridicos tutelados.
A agressdo precisa ser injusta, o que pode ser traduzido no ataque ilicito e imotivado.

Importante acrescentar que parte da doutrina, a exemplo de André Estefam, entende que
essa justificante também exige o elemento subjetivo de consciéncia, por parte do agente, acerca
da existéncia da situagdo justificante para que seja por ela beneficiado. Trata-se do elemento
subjetivo da acdo de defesa, que tém por objeto o conhecimento da situagdo justificante, para
teoria dominante, ou no conhecimento da situacao justificante acrescido da vontade de defesa,

para uma corrente minoritaria (SANTOS, 2018, p. 246).

Ha, ainda, o requisito temporal da atualidade, devendo a agressdo estar sendo realizada,

em continuidade ou imediata.

4.5.3 Exercicio Regular de um Direito

A excludente de ilicitude ¢ prevista no artigo 23, III do Cédigo Penal e visa assegurar os
sujeitos que exercem um direito assegurado por lei. Por dbvio, quem pratica um fato previsto e

permitido no ordenamento juridico ndo pratica crime.

José Eulélio Figueiredo de Almeida (2003, p. 48) define o exercicio regular de um direito
como um poder para exercer legitimamente qualquer atividade licita, isto é: qualquer profissao,
trabalho, oficio ou ministério que tenha a autorizacdo do poder publico, através de lei que o

regulamente ou o assegure. E também o poder conferido ao individuo de exercer qualquer direito
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assegurado por algum negdcio juridico, algum regulamento, alguma atividade licita, alguma

sentenga ou outra decisdo judicial, ainda que ndo transitada em julgado.

Segundo Ivan Martins Motta (2004, p. 5), a utilidade da inser¢do dessa obviedade no
Codigo Penal funciona como uma adverténcia ao juiz criminal, para que este leve em conta todas
as regras existentes no ordenamento juridico que possam ocasionar na licitude de um

comportamento que tipico.

A licitude penal apenas assegura os atos exercidos dentro do estritamente permitido, de
sorte que o agente que exerce um direito, mas o faz de forma irregular, excedendo os limites

impostos, acaba cometendo abuso de direito e é responsabilizado pelo excesso.

Saliente-se que, pela teoria da imputag@o objetiva, essa justificante deixa de existir e passa

a ser abordada como destipificante, fundamentando-se no risco permitido criado pelo agente.

4.5.4 Estrito Cumprimento do Dever Legal

Trata-se de causa de justificacdo exclusiva de do funciondrio publico que intervém na
esfera privada com objetivo de assegurar o cumprimento da lei ou de ordens superiores, que
podem determinar a pratica de tipos legais justificados, a exemplo de coagdo, privagdo de

liberdade e lesdo corporal (SANTOS, 2018 p. 269).

Para que o estrito cumprimento do dever legal justifique a conduta e torne-a licita para o
direito, ¢ necessario o preenchimento de determinados requisitos, sendo estes a existéncia prévia

de um dever legal, uma atitude pautada pelos estritos limites do dever.

Os deveres estdo distribuidos em toda a legislagdo — administrativa, processual e civil - de
modo que podem ser classificados como deveres revestidos de carater piblico, em dever genérico
de atuar, cujo exercicio ndo causa, de modo necessario, uma ofensa ao bem juridico tutelado

(MOTTA, 2004, p. 5-6).

Ademais, o dever também pode estar pautado em ordem superior. Nesse caso, a ordem
deve ter digo emanada de autoridade competente, na forma adequada, o objeto deve ser licito.
Além disso, o exercicio da ordem deve estar limitado a legalidade, caso contrario a justificacao

da conduta ¢ excluida. (dos SANTOS, 2018 p.269)
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4.5.5 Consentimento do Titular do Bem Juridico

O consentimento do ofendido representa uma causa supralegal de exclusao de ilicitude, e
trata-se da rentncia, pelo titular do bem juridico disponivel, a prote¢ao penal (SANTOS, 2018, p.
278)

Subdivide-se em real e presumido. O consentimento real do titular do titular do bem
juridico disponivel exclui a tipicidade da ag¢do porque o tipo legal protege a vontade do portador
do bem juridico, cuja renuincia representa a liberdade de sua acdo. Essa modalidade pressupde
sujeito capaz, com vontade livre, de compreensdo real do significado e a da extensdo da agdo
permitida. J& o consentimento presumido configura-se como uma constru¢do normativa do
psiquismo do autor sobre a existéncia objetiva do consentimento do titular do bem juridico,

funcionando como uma causa supralegal de justifica¢do da acdo tipica (SANTOS, 2018, p. 287).

Ha relacdo de subsidiariedade entre as formas de consentimento, ja que, se o titular do

bem juridico manifesta consentimento real, ndo ha necessidade de presumir a vontade.

4.5.5.1 Falsificagdo de assinatura em documento publico com autorizagdo - Auséncia de

danosidade social.

Imagine-se um caso hipotético no qual um filho falsifica a assinatura do genitor em um
documento publico com a sua aquiescéncia, o que foi verificado no inquérito policial, mediante

pericia grafotécnica, na qual foi constatada a falsidade da assinatura, e, ainda, a autoria do ato.

Analisando a situagao fatica pelo direito processual penal, a luz da justa causa, tem-se que
a condicdo da acdo resta configurada, vez que, formalmente, hé indicios concretos de autoria e

materialidade dos elementos de prova colhidos durante a investigacdo preliminar.

Todavia, ndo ha justa causa penal, o que torna a conduta um indiferente penal, e todo os

atos preparatorios do agente investigador intteis. O inquérito ¢ inutil, eventual processo também.

Se, no caso em aprego, desde o inicio da noticia de fato criminosa, a autoridade policial
tivesse analisado a questao sob a 6tica do direito penal material, o inquérito policial desnecessario
sequer teria sido instaurado, ja que o fato ndo ¢ antijuridico pelo direito material, em face da

auséncia de danosidade social.
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Luis Flavio Gomes (2003, p. 4) traz a explicagdo para o caso, ao afirmar que o delito ndo
¢ apenas o desvalor de uma acao, de modo que o seu fundamento ndo reside exclusivamente no
comportamento do individuo que cria um risco proibido, mas ¢, acima de tudo, o desvalor do
resultado ou se foi produzido um resultado juridico penalmente relevante para o bem juridico. E
continua fundamentando no respeito a proporcionalidade:

Mas se Direito penal existe para a tutela de bens juridicos, porque nao utiliza-los
antecipadamente, antes mesmo da violagao desse bem juridico (antes do desvalor
do resultado), e j& para proibir e punir o proprio desvalor da conduta? Porque o
injusto penal ndo ¢ constituido somente do desvalor da acdo, sendo também (e
principalmente) do desvalor do resultado (juridico); porque o delito ndo é mera
infracdo do aspecto imperativo da norma, sendo, sobretudo, violagdo do aspecto
valorativo; porque toda sanc¢do penal, a0 menos com certeza a san¢ao que priva
a liberdade do ser humano, implica a perda de um bem juridico de elevadissima
importancia. Logo, em razao da proporcionalidade, somente ¢ justo tangenciar
esse bem juridico tao relevante quando a conduta do agente tenha concretamente

afetado outro bem juridico de importancia correspondente ou maior (GOMES,
2003, p. 8).

A auséncia de danosidade social ¢ elemento do crime prevista na antijuridicidade. Onde

ndo houver lesdo de interesse algum, o fato ndo podera ser qualificado como antijuridico.

4.6 Exculpantes

As causas exculpantes retiram a censura que recai sobre um fator de determinado fato
punivel. A culpabilidade ¢ baseada no tripé¢ potencial consciéncia da ilicitude, imputabilidade
penal e exigéncia de atuagdo conforme o direito, de modo que as exculpantes dizem respeito as

causas que interferem neste trio.

4.6.1 Doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado

Esta causa, prevista no artigo 26 do Codigo Penal, apenas ¢ identificada como causa legal
de inimputabilidade quando, no caso concreto, for verificado que para o agente nao hé capacidade

de compreensao do carater ilicito de sua conduta e que este agiu de acordo com este entendimento.

Extrai-se, portanto, que trés sdo os requisitos para que seja declarada a inimputabilidade
por doenga mental ou o desenvolvimento mental incompleto ou retardado, sendo compreendidos
no seu carater bioldgico, psicologico e temporal. Significa dizer que ¢ imprescindivel a

concomitidncia da doenca mental, da supressdo da capacidade de entendimento e de
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autodeterminagdo e que os dois requisitos descritos anteriormente sejam contemporaneos ao

momento da conduta.

Apesar da inimputabilidade por doenca mental, nos casos em que a autodeterminacao ¢
inteiramente suprimida, retirar a censura do fato e, com isso, inibir o direito punitivo do Estado,
ela ndo acarreta a absolvigdo sumaria da parte e apenas pode ser decretada em sede de cognigao
definitiva, quando do julgamento do mérito, notadamente por se tratar de causa absolutoria
impropria, que acarreta a imposi¢do de uma sancao diversa da prisdo, a medida de seguranga

(ESTEFAM, 2018, p. 441).

4.6.2 Embriaguez completa e involuntaria, decorrente de caso fortuito ou for¢a maior.

Prevista no artigo 28, §1° do Codigo Penal, a embriaguez ¢ definida como um “estado
agudo e transitério de intoxicagdo, provocado pela ingestao de alcool ou substancias de efeitos

analogos” (ESTEFAM, 2018, p.442)

A embriaguez apenas isenta a pena quando for completa e involuntaria que, ao tempo da
conduta, retire inteiramente a capacidade de entendimento ou autodeterminagdo agente.

Novamente tem-se os trés requisitos de causa, efeito e tempo.

Registre-se que a origem da embriaguez necessita ser involuntaria para que se tenha a
excludente, ou seja, deve ser oriunda de caso fortuito ou fora maior. Caso contrario, o sujeito
responde pelo crime, podendo, ainda, ter a pena agravada, como predispde o artigo 62, II, 1, do
Codigo Penal, nos casos em que o agente se embriaga voluntaria e previamente com o objetivo

premeditado de cometer um crime.

Cabe, ainda, salientar que, quando for constatada a hipdtese de embriaguez patoldgica,
trata-se de doenga mental, de modo que a excludente de culpabilidade que recaird, in casu, sera
inimputabilidade por patologia psiquica, ensejando a absolvi¢ao impropria e aplicagdo da medida

de seguranca.

4.6.3 Incapacidade de culpabilidade pela menor idade
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Prevista no artigo 27 do Codigo Penal e 228 da Constitui¢do Federal, a menoridade nao
permite a responsabilidade penal, recaindo, sobre o agente com menos de 18 anos que praticar um
crime ou contravencao penal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé, para os atos

infracionais, as medidas socioeducativas ou protetivas.

Individuos menores de que 18 (dezoito) anos ndo possuem o desenvolvimento
biopsicologico e social necessario para compreender que determinadas condutas possuem
natureza criminosa ou até mesmo para orientar o seu comportamento, quando conseguem verificar
tal situacdo, por ser insuficiente o desenvolvimento do poder de controle dos instintos, impulsos

ou emogdes. (dos SANTOS, 2018, p.309)

A idade do autor do fato deve ser aferida quando da conduta, ainda que outro seja o
momento do resultado, em respeito ao artigo 4° do Codigo Penal, que adotou a teoria da atividade
com relagdo ao tempo do crime. Sendo assim, se quando praticada a agdo ou omissdo, o agente

tinha 18 anos, ele responde penalmente.

4.6.4 Erro de proibigdo

Se o individuo n3o detém a possibilidade de conhecer o carater ilicito de seu
comportamento, ndo pode por ele ser responsabilizado, uma vez que, para responsabilidade penal,
¢ requisito essencial a censura do agir, o que, por 6bvio, ¢ incensuravel quando ndo se tem

consciéncia da existéncia da vedagdo e reprovabilidade.

André Estefam (2018, p. 449) ensina que a possibilidade de compreensdo da ilicitude deve
ser analisada sob a otica cultural, posto que a Otica bioldgica ou psiquica se relaciona a

imputabilidade:

O aplicador da lei penal, portanto, devera verificar se o fato foi penalmente tipico
e se ¢ revestido de antijuridicidade. Em caso afirmativo, analisa a culpabilidade,
principiando pelo exame das capacidades mentais (de entendimento e
autodeterminagdo) do sujeito. Se ele ndo for mentalmente apto a compreender a
compreender a natureza ilicita de sua conduta ou ndo detiver autocontrole, sera
considerado penalmente inimputavel e recebera uma medida de seguranga. Caso
seja constatada sua higidez mental, passa-se, entdo, a analise do conhecimento
da ilicitude sob o aspecto cultural. Trata-se de perquirir se o conjunto de
informacdes recebidas pelo agente ao longo de sua vida, até o momento de sua
conduta, dava-lhe condi¢cdes de entender que a atitude por ele praticada era
socialmente reprovavel (ESTEFAM, 2018, p. 449).
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Esta exculpante € o erro de proibi¢do, traduzido na falsa percepcao da realidade que recai

sobre a ilicitude do comportamento, prevista no artigo 21 do Codigo Penal.

Todavia, o desconhecimento da ilicitude em si mesma ndo implica na exculpa¢do, mas

apenas diminui culpabilidade e, por via de consequéncia, a pena.

A isengdo total apenas ocorre quando o sujeito, além de ndo ter consciéncia da ilicitude,
também ndo tinha a capacidade de adquiri-la. Trata-se do erro de proibi¢do inevitavel, invencivel

ou escusavel.

4.6.5 Coacdo moral irresistivel

Prevista no artigo 22 do Cddigo Penal, a coagdo moral irresistivel isenta de pena o autor
do fato e ocorre quando ao individuo é prometido um mal injusto e grave, caso ele ndo pratique a

conduta desviante.

A coagdo deve ser séria, grave e irresistivel caso contrario ndo ¢ uma exculpante, mas,
quando caracterizada, somente sera punido o autor mediato, visto que o coagido figurou apenas

como instrumento.

Pressupde, ainda, perigo atual e inevitavel de outro modo, sendo o segundo configurado
na auséncia de protecdo alternativa razoavel, como a prote¢ao judicial ou da policia (SANTOS,

2018, p. 349).

4.6.6 Obediéncia hierdrquica

A obediéncia hierarquica ¢ vislumbrada quando um individuo cumpre a ordem de uma
autoridade superior, que ¢ revestida de um carater criminoso, no entanto nao ¢ possivel verificar
a ilicitude do comando, sendo requisitos para a sua aplicagdo a existéncia de relacdo de direito
publico hierarquica, a ordem superior de cunho ilicito e que a ilegalidade da ordem ndo seja

manifesta.

O autor da ordem n3o manifestamente ilegal serd penalizado e, o autor mediato, isento de

pena.
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O fato punivel que ¢ praticado em situagdo de obediéncia hierdrquica continua sendo
antijuridico, mas o subordinado ¢ exculpado, pois ele se encontrava em situagao de inexigibilidade
de conduta diversa, consistente no conflito de sofrer um mal — san¢do administrativa pela

desobediéncia de sum superior, ou causar um mal objeto da ordem hierarquica.

4.6.7 Extintivas ou excludentes de punibilidade

Elementos extintivos e elementos excludentes de punibilidade ndo sdo sindnimos, apesar

de possuirem as mesmas consequéncias praticas.

Quando se fala em extingdo de punibilidade, a punibilidade nasce, e, em razdo de uma

circunstancia prevista em lei ela deixa de existir.

Havera exclusdo de punibilidade quando ela ¢ natimorta. Significa dizer que no exato

momento em que ela aparecer, ela ¢ fulminada.

A exclusdo da punibilidade esta presente escusas absolutérias nos crimes de patrimonio,
praticadas entre ascendente e descendente, ou pelo conjuge, na constancia da sociedade conjugal,

ressalvados os casos que se enquadrarem no art. 183 do Codigo Penal.

As causas extintivas/exclusivas de punibilidade sdo sujeitas a reserva legal, sendo que as
extintivas de punibilidade estdo elencadas no art. 107 do Codigo Penal e, ainda, em legislagdes
extravagantes, a exemplo do cumprimento das condi¢des da suspensdo condicional do processo
na Lei 9.099/1995 e do pagamento integral do valor devido, nos crimes contra a ordem tributaria

e previdenciaria.
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5. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA MATERIAL: DAS EXCLUDENTES
MANIFESTAMENTE DEMONSTRAVEIS ATE A DUVIDA RAZOAVEL SOBRE
0OS ELEMENTOS QUE COMPOEM A TEORIA TRIPARTITE DO DELITO

Inicialmente, um paralelo se faz necessario com o direito a presun¢do de inocéncia
(notadamente porque a possibilidade de reconhecimento de auséncia de justa causa penal material

¢ uma autoafirmacao deste principio).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar as A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.°
43 e 44 consolidou entendimento de que o art. 283 do Codigo de Processo Penal impede que uma
decisdo condenatoria proferida em segundo grau execuc¢do imediata da pena, quando pendente de

julgamento eventual recurso especial e/ou extraordindrio.

Esta, também, ¢ uma ferramenta de controle do Estado ¢ um instrumento de contengdo a
persecugdo penal, com toda carga estigmatizante e poder invasivo que lhe sdo proprios. Ou seja,
no aspecto processual ndo se pode dar inicio ao cumprimento de uma pena sem que se forme um

juizo de certeza na formagao de culpa.

Contudo, estabelecer uma teoria do delito — no Direito penal brasileiro por meio da teoria
tripartite — também ¢ um meio adequado para conteng¢do da persecu¢do penal e uma ratificacao

do direito a presuncao de inocéncia.

Quer se dizer que ha formas distintas e variadas de se impor limites ao poder de punir
estatal, cuja analise caminha desde ao aspecto processual a, também, seu viés material. Sobre a
importancia do Direito Penal para cumprir este papel, Francis Rafael Beck (2004, p. 104), aduz
que para além de proteger a sociedade, este ramo do direito impdes balizas para interven¢do do

Estado na esfera do particular. Segundo o autor:

Com efeito, o direito penal liberal ndo existe apenas para proteger a sociedade,
mediante o sancionamento daqueles que ousem infringir uma norma juridico-
penal. As ideias de igualdade e liberdade, estampadas especialmente durante o
iluminismo, conferiram ao direito penal um carater formal menos cruel do que
aquele observado durante o periodo absolutista, mediante a imposicao de limites
a intervengao estatal na esfera do particular. Em outras palavras, o direito penal
passou a ter a caracteristica concomitante de “combater” o delito e limitar o
poder interventivo do Estado.
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No mesmo sentido, Nereu José¢ Giacomolli (2000, p.5) afirma que o Direito Penal ¢
instrumento de garantia do status libertatis, visa garantir, a um s6 tempo, a aplicacdo da pena e a
liberdade. O autor retrata que:

A missdo basica do processo penal ¢ servir de instrumento a satisfacdo das
pretensoes e resisténcias processuais, na pacificacao juridica e social, além dos
reflexos politicos da manutengdo do ordanemento juridico. Mantidas as devidas
diferenciagdes conceituais, sao as mesmas de qualquer outra espécie do género
processo. Ocorre que no processo penal estdo em jogo bens juridicos
fundamentais da pessoa. A instrumentalidade do processo penal (art. 5°, XXXV,
LIII e LXI, CF) esta a disposi¢do do Estado para aplicar o Direito Penal, mas
também para garantir o status libertatis, por meio de um processo penal
conduzido por um juiz estatal, previamente determinado pela lei e imparcial (art.
5°, XXXVII, CF). O interesse publico que domina o processo penal informa sua
instrumentalidade (penal e liberdade), que parece ndo ser harmonica, pois serve
para aplicar o direito de punir e, a0 mesmo tempo, para garantir o direito de
liberdade, de n3o ser punido. Entretanto, dentro da esfera do processo, esta

duplicidade deve ser analisada como pertencente a mesma realidade fatica e
juridica.

As previsdes normativas no Brasil acerca do direito a presun¢do de inocéncia remontam

ao ano de 1890, com a promulgagdo do Decreto n. 847, intitulado Cdodigo Penal.

Neste Diploma Legal, mais detidamente no art. 67, previu-se que “Nenhuma presunc¢ao,

por mais veemente que seja, dard lugar a imposi¢ao de pena”.

E de se notar, portanto, que ja nesta época o legislador ocupou-se com a necessidade de
impor limites temporais a execucao de eventual pena, proibindo que até indicios, por mais fortes

que fossem, ndo autorizariam a aplicag¢do da pena.

Em cenario internacional existem diversas disposi¢des acerca do tema. A declaracio
Universal dos Direitos do homem de 1948 apregoa, no art. 11, que “toda pessoa acusada de um
ato delituoso se presume inocente até que sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso

de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”.

Ademais, na Convencao Europeia dos Direitos do Homem, de 1950, no art. 6°, § 2° reza
que “toda pessoa no curso de uma infragdo se presume inocente até que sua culpabilidade tenha

sido legalmente conhecida”.

Na mesma trilha deste entendimento o Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, prevé
que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se

comprove legalmente sua culpa”.
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Na Constituicdo Federal da Republica de 1988, o art. 5°, inciso LVII prevé que “ninguém

sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.

Cotejando-se esses preceitos acerca da presunc¢do de inocéncia, percebe-se que todos eles
fazem referéncia expressa a culpa ou culpabilidade. Porém, a solu¢do de reafirmacao e ratificagao
deste principio — imprescindivel para impor-se limites ao poder de acusar — precisa caminhar na
trilha do direito penal material, com incrementos as teorias do delito atualmente existentes e em

complementagdo (ou reinterpretacdo) do conceito analitico de crime.

Hé um sentido juridico para se proibir um cumprimento antecipado de pena, que nao se
resume a andlise do efeito suspensivo de determinados recursos excepcionais: ¢ imperioso que se
voltem os olhares a formacao da culpa, que pressupde a observancia de um devido processo legal
(com todos os seus meios de impugnagdes), bem como a propria existéncia dos elementos que
componham o conceito de fato tipico, antijuridico e culpavel — aqui guardara lugar a defini¢do de

justa causa penal material.

Sob a otica processual, tem-se que se a decisdo judicial ainda desafia recurso, qualquer

que seja ele, a culpabilidade ainda ndo esta aperfeigoada.

Sob a otica do direito penal material, se faltam elementos que caracterizem o fato como
um injusto penal, observando-se a teoria tripartite e o conceito analitico de crime, ndo se deveria

iniciar atos persecutérios, como meio, inclusive, de garantia da presun¢do de inocéncia.
A este respeito, Streck afirma que:

Sob trés aspectos a presungdo de inocéncia poder analisada: 1) como uma
garantia politica do cidadao, parte “essencial” e estrutural do sistema acusatorio
que, respeitando a dignidade humana, garante um estado de inocéncia que
somente podera ser afastado diante de uma prova plena do ilicito e dentro do
devido processo legal; 2) como regra de julgamento em caso de duvida acerca
de fato relevante para a sentenga, confundindo-se com o in dubio pro reu; e 3)
regra de tratamento do acusado durante o processo impedindo que seja tratado
como se culpado fosse (STRECK, 2015, p. 210).

A preservagdo dessa garantia, em contraponto, merece o devido — e equilibrado -
controle de constitucionalidade proprio do STF. Afinal, a discussdo ora em anélise travou-se no
contexto de acdes declaratorias de constitucionalidade. Nao significa dizer, lado outro, que a
Suprema Corte possa, a tal pretexto, se imiscuir nos proprios direitos fundamentais e,

notadamente, aqueles oriundos do Poder Constituinte.
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Ainda que se admita a possibilidade de um Controle de Constitucionalidade Forte, o
Tribunal poderia deixar de aplicar uma lei em determinado processo, porém ndo poderia

deixar de aplicar a propria Constituicdo. Nos dizeres de Jeremy Waldron:

Em um sistema de controle de constitucionalidade forte, os tribunais tém
autoridade para deixar de aplicar uma lei em um processo (mesmo que a lei em
seus proprios termos se aplicasse claramente a tal processo) ou para modificar o
efeito de uma lei para deixar sua aplicagdo em conformidade com direitos
individuais (de modo que a lei por si ndo vislumbra). Além disso, os tribunais
nesse sistema tém autoridade para instituir como matéria de direito que uma dada
lei ou disposicao legislativa ndo sera aplicada, de modo que, em consequéncia da
forca vinculante dos precedentes e da preclusdo da questao, uma lei cuja aplicacdo
foi recusada pelos tribunais torna-se para todos os efeitos letra morta. Uma forma
ainda mais forte de controle de constitucionalidade consistiria em dar poderes aos
tribunais para excluir totalmente uma lei de uma vez por todas. Alguns tribunais
europeus tém essa autoridade. Parece que os tribunais norte-americanos ndo a
tém, mas o verdadeiro efeito de sua autoridade ndo esta muito aquém daquela
(WALDRON, 2010, p 100).

O primeiro aspecto que merece realce ¢ que o estado de inocéncia €, sobremaneira, uma
garantia politica do cidadao, indissociavelmente vinculada a dignidade humana, disposto na

Constituicao Federal da Republica de 1988 por meio de cldusula pétrea.

Nao ha culpa sem que a decisdo penal condenatéria tenha sofrido os efeitos do transito em
julgado. Nao ha sentenca penal condenatdria sem que se tenha prova plena do ato ilicito, o que
somente pode ocorrer apos escoarem todos 0s recursos € meio inerentes para o exercicio da ampla
defesa e contraditério. Nao deveria haver persecucio penal sem identificacdo dos elementos que

compdem um fato tipico, antijuridico e culpavel.
Sobre este tema, Cardella relata que:

No tocante ao campo processual, duas regras fundamentais emergem do
principio da presuncdo de inocéncia. No campo das provas, a verificacdo da
existéncia de fatos imputados, é de responsabilidade do acusador, e deve ser feita
através de principios, como o do contraditério e da ampla defesa, além da
impossibilidade de obrigar o acusado a colaborar na apuracdo dos fatos através
do direito constitucional do siléncio.

Por outro lado, a presungdo de inocéncia, reafirma o valor da dignidade da pessoa
humana como ponto fundamental da atividade repressiva do Estado, e assim,
antes de uma condenacdo definitiva, € intoleravel qualquer punigdo antecipada,
salvo em casos de absoluta necessidade, que a propria Constituigdo admite, como
modalidade anterior a condenacdo como a prisdo em flagrante, e a que resulta de
ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade Judiciaria competente. Neste
sentido, elas devem ter carater cautelar para realizacdo do processo ou para
garantia de seus resultados (CORDELLA, 2002, p. 95).

Nao ¢ outro o entendimento de Lopes Jr., para quem:
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No Brasil, a presunc¢do de inocéncia estd expressamente consagrada no art. 5°,
LVII, da Constitui¢ao, sendo o principio reitor do processo penal. Em tltima
analise, podemos verificar a qualidade de um sistema processual pelo sue nivel
de observancia (eficacia). E fruto da evolugio civilizatéria do processo penal.
Parafraseando GOLDSCHIMDT, se o processo penal ¢ termdmetro  dos
elementos autoritarios ou democraticos de uma constituigdo, a presuncao de
inocéncia ¢ o ponto de maior tensio entre eles. E principio fundamental de
civilidade, fruto de uma opgao protetora do individuo, ainda que para isso tenha-
se de pagar o preco da impunidade de algum culpavel, pois sem divida o maior
interesse € que todos os inocentes, sem excegado, estejam protegidos. Essa opcdo
ideologica (pois eleigdo de valor), em se tratando de prisdes cautelares, ¢ da
maior relevancia, visto que decorre da consciéncia de que o prego a ser pago pela
prisdo prematura ¢ desnecessaria de alguém inocente(pois ainda ndo existe
sentenga definitiva) € altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario
brasileiro.

Em suma, a presuncao de inocéncia impoe um verdadeiro dever de tratamento(na
medida em que exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas
dimensodes: interna ao processo e exterior a ele.

Na dimensao interna, ¢ um dever de tratamento imposto-primeiramente- ao juiz,
determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador(pois, se o réu
¢ inocente, ndo precisa provar nada) e que a diivida conduza inexoravelmente a
absolvicdo; ainda na dimensdo interna, implica severas restricdes ao (ab)uso das
prisdes cautelares (como prender alguém que ndo foi definitivamente
condenado?)

Externamente ao processo, a presungdo de inocéncia exige uma protecio contra
publicidade abusiva e a estigmatizagdo (precoce) do réu. Significa dizer que a
presuncao de inocéncia (¢ também as garantias constitucionais da imagem,
dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiro limite democratico
a abusiva exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do proprio processo
judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico deve ser
coibido pela eficacia da presungdo de inocéncia (LOPES JR., 2013, p. 105).

Nagquela decisdao do STF, a Suprema Corte ocupou-se em examinar o art. 283 do Cddigo
de Processo Penal que, a bem da verdade, encontra-se posicionado no mencionado cddigo no

titulo atinente a prisdes processuais, o que, sob o ponto de vista dogmatico, ¢ um equivoco.

Entende-se, portanto, que se quer seria necessario fazer uma analise sob esta Otica. Isso
porque, falar-se em cumprimento antecipado de decisdo penal condenatoria envolve execugdo de
uma pena fruto de decisdo de mérito e ndo prisdo processual, a qual alude o mencionado

dispositivo legal.

O que se pretende afirmar ¢ que a reflexdo gira em torno de formacdo de culpa,
matéria afeta ao Direito Constitucional e Direito Penal e ndo dos requisitos para deferimento de

eventual prisdo processual, matéria propria da matéria processual.

Tendo-se como conclusdo inicial que a Constituicdo Federal da Republica de 1988
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assegura a formacao da culpa apenas depois de esgotados os meios recursais que desafiam uma
decisdo penal condenatoria, ¢ necessario compreender o papel do préprio Supremo Tribunal
Federal no que diz respeito as interpretacdes de dispositivos constitucionais, de modo a

resguardar o direito a ampla defesa, contraditdrio e a propria presungdo de inocéncia.

5.1 O Supremo Tribunal Federal como guardiio de garantias, materiais e processuais

penais

Um outro ponto que ganha necessaria discussdo acerca da decisdo do STF: a precipua

fun¢do do Supremo Tribunal Federal.

Se tem como premissa fundamental que aquele Orgdo Judicial se ocupa de outras
funcdes, especialmente a de preservar preceitos constitucionais, imprescindiveis para

manuten¢do de um Estado Democratico de Direito.

Diferentemente do que ocorre com o Poder Legislativo, composto, essencialmente, por
meio de elei¢cdo, voto popular, o Poder Judicidrio forma-se a partir de outros critérios (ainda
que se admita que seja por indicacdo do Poder Executivo, trata-se pessoas de notdrio saber

juridico).

Significa dizer que o dever do Poder Judiciario ¢ vinculado aos postulados
constitucionais, ainda que suas decisdes estejam em desacordo com a maioria do que deseja a
populacdo. Portanto, exerce um papel contramajoritario. Mais uma vez, Jeremy Waldron

esclarece que:

Tomo como pressuposto que, diferentemente das instituicdes mencionadasna
secdo anterior, os tribunais sdo, em sua grande maioria, institui¢des nao eleitorais
ou representativas. Quero dizer com isso ndo apenas que a fungao judicial ndo ¢é
(na maioria das vezes) uma fung¢fo eletiva, mas também que o judiciario ndo ¢
permeado por um ethos de elei¢des, representacdo e responsabilidade eleitoral
da maneira que o legislativo o é. Muitos defensores do judicial review
consideram isso uma imensa vantagem, porque significa que os tribunais podem
deliberar sobre principios sem serem distraidos por pressoes populares e
permanecerem invulneraveis ao clamor publico. As vezes, contudo, quando se
considera necessario refutar a argumentagdo contra o judicial review, os
defensores dessa pratica apontam orgulhosamente os Estados em que os juizes
sdo eleitos. Isso acontece em alguns Estados dos Estados Unidos. Mas mesmos
quando os juizes sdo eleitos, as fungdes dos tribunais ndo sdo normalmente
desempenhadas, comoo sdo as do legislativo (WALDRON, 2010, p. 109).



100

Nao se pretende posicionar o Direito Penal como matéria hierarquicamente superior aos
demais ramos do direito. E inegével, contudo, que as questdes que envolvem a presuncio de
inocéncia t€ém guarida constitucional. Portanto, o Supremo Tribunal Federal sempre sera

convocado a intervir quando os preceitos constitucionais afetos a matéria forem vulnerados.
Ao também criticar a decisdo proferida pelo STF, Ritter aduziu que:

Em apertada sintese, portanto, é essa a configuragdo do principio da presungio
de inocéncia sem sua amplitude (ou triplice fun¢do delimitadora: in dubio pro
reo, 6nus da prova e regra de tratamento). Incontestavelmente, se esta diante de
um principio-garantia, que muito mais que preservar um status de nao
culpabilidade antes de uma decisdo condenatoria definitiva, preserva a dignidade
(1) do cidadio frente ao Estado. No contexto atual, que inicialmente se referiu e
agora conta com o aval do STF, a diivida que se coloca ¢€: se é aceitavel que tal
principio seja violado (ou, no minimo, relativizado) como fez a Suprema Corte.
Acaso a resposta seja afirmativa, resta apenas alertar que sera altissimo o prego
a ser pago (RITTER, 2016, p. 11).

A este respeito, o posicionamento de Bottini:

A restrigdo a execugao provisoria da pena que se operava no STF foi criticada por
alguns como contraproducente sob a perspectiva da politica- criminal. Alegavam
que a morosidade do processo penal e o elevado nimero de recursos disponiveis,
somados a condigdo de transito em julgado para a imposi¢do de pena, conferiam
uma sensac¢do de impunidade, pois deixavam livres agentes ja condenados em duas
instancias. Sobre o tema, manifestou- se o ministro Eros Grau, em trecho relevante
e digno de nota de seu voto no HC ja indicado: “ a prevalecer o entendimento de
que s6 pode executar a pena apods o transito e julgado das decisdes do RE ¢ do
Resp, consagrar-se-4, em definitivo, a impunidade. Isso — eis o fecho do outro
argumento - porque os advogados usam e abusam de recursos e de reiterados
habeas corpus, ora pedindo a liberdade, ora a nulidade da agdo penal. Ora — digo
eu agora — a prevalecerem essas razdes contra o texto da Constitui¢ao, melhor sera
abandonarmos o recinto e sairmos por ai, cada qual com o seu porrete,
arrebentando a espinha e a cabega de quem nos contrariar. Cada qual com o seu
porrete! Nao recuso significagdo ao argumento, mas ele ndo sera relevante, no
plano normativo, anteriormente a uma possivel reforma processual, evidentemente
adequada ao que dispuser a Constituicdo. Antes disso, se prevalecer, melhor
recuperarmos nossos porretes (BOTTINI, 2012, p. 190).

Em que pese se concorde com os argumentos langados pelo ministro Eros Grau, na parte
em que entende ndo ser possivel o cumprimento antecipado da pena, entende-se que uma reforma
processual ndo seria suficiente para que se legitime a execucao da pena apds decisdo proferida em

Segunda Instancia.

Como ja dito, a questdo para ser dirimida demanda uma analise de norma constitucional e
ndo do exame de normas infraconstitucionais. E mais: exasperam, ainda, os limites de atuagdo do

proprio STF, que nao pode negar um principio derivado do poder constituinte.
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E consabido que as normas constitucionais podem ser de eficacia plena, contida e limitada.

O art. 5° inciso LVII da CF/88 trata-se de norma de eficacia plena. Com as devidas
licengas, mas em todas as suas disposi¢des a Carta Magna foi t3o clara e precisa ao assegurar que

“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Nao ha margem para interpretagdo diversa: se a decisdo ndo foi atingida pela

imutabilidade, ndo ha formagao de culpa.

A razdo da correta compreensao da fungdo do Supremo Tribunal Federal € justamente para

que se garanta que este preceito fundamental seja respeitado.
Sobre o tema Karam (2003, p. 170) alertava que:

Como quaisquer outras prisdes ndo impostas por condenacdo emanda de
pronunciamento jurisdicional ndo mais sujeito a qualquer recurso, a prisdo
decorrente de sentenga ou acorddo condenatorios recorriveis nao tém — como nao
poderia ter — a natureza juridica de pena.

A razdo de ser e o sentido da garantia da presungdo de inocéncia ou de nao-
culpabilidade - “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” — conduzem a que a situacdo de inocéncia
construida pela norma constitucional s6 se desfaca se, ao término do processo de
conhecimento, prevalecer a condenagao.

Por 6bvio, este processo de conhecimento ndo termina com a sentenca do juiz de
1° grau, dela sendo possivel recorrer para os tribunais que ocupam o 2° grau de
jurisdigdo. Tampouco termina este processo com o acorddo ali proferido, deste
ainda sendo possivel recorrer, especial ou extraordinariamente, para o Superior
Tribunal de Justiga ¢ o Supremo Tribunal Federal.

Nao terminado o processo de conhecimento, o réu ndo “ndo sera considerado
culpado”, ndo podendo, pois, sofrer pena. A prisdo, que eventualmente sofra,
sera uma daquelas excepcionalmente autorizadas prisdes provisorias ou
processuais, estando, portanto, submetidas aos requisitos da cautelaridade de que
se revestem tais modalidades de privagdo de liberdade, por isso, se
condicionando a demonstracdo de fatos reveladores de sua necessidade, no
individualizado caso concreto, para assegurar que aquele processo ainda em
curso chegue normalmente a seu final, eventualmente permitindo a realizacao ou
satisfacdo da pretensdo punitiva a ele veiculada (KARAM, 2003, p. 170).

O Supremo Tribunal Federal, de fato, ndo esta a servir como instancia revisora de fatos

e provas produzidas em determinado processo.

Porém, a Excelsa Corte tem o dever de promover a estabilizagdo e pacificagdo em
todas as oportunidades em que decisdes judiciais malferirem seus assentos fundamentais. E ,
para tanto, s6 ha um caminho que se preserve este papel do Supremo Tribunal Federal:promover-

se, sempre, uma interpretagao que seja conforme a Constitui¢ao.

A este respeito, saliente-se que interpretar a Constitui¢do ndo significa reescrever o que
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nela consta e nem ir para além do que quis o legislador. Nao se quer negar, como ja dito a
possibilidade do Estado-Juiz valer-se do controle de constitucionalidade, o que ndo se confunde,

por sua vez, com negar a propria vigéncia da Constituigao.

A ndo formacao da culpa até que ocorra o transito em julgado da a¢do penal condenatoria
¢ direito disposto pelo legislador constituinte. Decidir de modo contrario seria se contrapor a

vontade do legislador.

Ao abordar este tema sobre a interpretagdo em conforme com a Constituicdo e os limites

que devem ser impostos ao proprio julgador, Brust assinalou que:

De todos os modos, uma coisa ¢ certa: com a interpretagdo conforme a
Constituicdo tomada em seu sentido estrito ou origindrio, o tribunal nao
adiciona sentido ao texto legal. Limita-se a escolher as opgOes constitucionais
entre as interpretacdes alternativas emergentes do texto legal, dando origem a
sentencga interpretativa de improcedéncia (no Brasil, de constitucionalidade).
Quando o Tribunal, com base na Constitui¢do, adiciona sentido ao texto legal
(ou o reduz ou o substitui) estd em realidade ditando uma sentenca
manipulativa. Essa sentenca também parte da interpretagdo conforme (lato
sensu), mas vai mais além, porque modifica o proprio conteido normativo
complexo do preceito. E isso pode-se refletir, eventualmente, numa indevida
invasdo da competéncia de outro 6rgdo, mais especificamente, do Poder
Legislativo. Nao € por outro motivo que Canotilho (2002:1293) alerta que “a
alteracdo da lei através da interpretacdo pode levar a uma usurpagdo de
fungdes, transformando os juizes em legisladores activos. Se a interpretagdo
conforme a Constituicdo quiser continuar a ser interpretacdo deve respeitar o
texto da norma interpretanda e os fins prosseguidos através do acto normativo
sujeito a controlo (BRUST, 2009, p. 511).

O entendimento acima entabulado retrata, fielmente, o fendmeno juridico advindo como

debate em torno da decisdo proveniente do Supremo Tribunal Federal.

Isso porque, malgrado tenha o designio de promover a propria interpretagdo
constitucional, o STF, na decis@o liminar — agora sufragada pela decisdo de mérito - teria

usurpado a sua fungdo originaria.

Se prevalente fosse o entendimento de que seria possivel o cumprimento de decisdo penal
condenatoria a partir de acorddo em segunda instancia, estar-se-ia a emprestar ao art. 5°,inciso
LVII da CF/88 uma interpretagdo desconforme a Carta Magna, notadamente porque se
modificaria o conteudo normativo do preceito constitucional que, como ja visto, trouxe em
seu bojo um entendimento muito claro, autoaplicavel e caracterizado como normaconstitucional

de eficécia plena.
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Decidir sobre a possibilidade de iniciar-se o cumprimento da pena apds decisdo de
segunda instancia ¢ discussao que guarda assento no ambito do Poder legislativo, pois, como
reiteradamente asseverado, foi op¢ao do legislador constituinte dispor desta forma. Nos dizeres
de Jeremy Waldron:

A discordancia sobre direitos ndo € irracional e as pessoas podem discordar

sobre direitos e ainda leva-los a sério. Nessas circunstancias, elas precisam,

para resolver suas discordancias, adotar procedimentos que respeitem as vozes

e as opinides das pessoas — milhdes delas — cujos direitos estdo em jogo

nessas discordancias e tratd-las como iguais nesse processo. Ao mesmo tempo,

eles devem assegurar que esses procedimentos enfrentam, de maneira

responsavel e deliberativa, as questdoes dificeis e complexas que as

discordancias sobre direitos levantam. Os procedimentos legislativos

ordinarios podem fazer isso, tenho argumentado, e uma camada adicional de

revisao final pelos tribunais acrescenta pouco ao processo, a ndo ser uma forma

bastante insultuosa de cerceamento e uma ofuscagdo legalista das questdes

morais em jogo em nossas discordancias sobre direitos (waldron, 2010, p. 157).

O Poder Legislativo conquanto regulamentou a matéria sobre o inicio de cumprimento

da pena o fez em representacdo a vontade popular. Os limites que o Poder Judicidrio tem para
conhecer e deliberar sobre esta questdo, propondo-se um judicial review, esté inserto na propria
Constituicdo Federal da Republica cujos direitos fundamentais servem como baliza para as

decisdes judiciais.

5.2 Decisdes do Superior Tribunal de Justica que revelam uma abertura dogmatica para

implementac¢io do conceito de Justa Causa Penal Material

Como ja se viu, com o desenvolvimento de topico antecedentes, o conceito de justa
causa nao ¢ novidade quando se extrai a sua aplicacdo do ambito do processo penal. Neste ramo
processual, o conceito ja foi amplamente difundido e devidamente implementado. Doutrina e
jurisprudéncia, neste aspecto, parecem ndo apresentar grandes divergéncias. Alguma que

merega, aqui, um destaque especial.

Quer se dizer, com isso, que Doutrina e Jurisprudéncia adotam conceito similares (ou
até mesmo idénticos) do que seja justa causa como instituto a viabilizar a deflagracdo de uma

acao penal.

Situagdo diferente ¢ quando busca-se implementar um conceito de justa causa em direito

penal material. Malgrado ndo seja novidade, em si, a defini¢do do que seja justa causa, a partir
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da sua utilizagdo em alguns tipos penais, consoante foi retratado em topicos anteriores, o conceito
como incremente as teorias do delito existentes para afericao de responsabilidade criminal, este,

para esta fim, ndo se foi tratado.

Observou-se, contudo, que o Superior Tribunal de Justica em algumas decisdes
integrou, ao conceito de justa causa, que durante muito tempo foi tratado sob o viés de que esta
seria caracterizada pela auséncia de indicios de autoria e materialidade delitivas, ou ainda pela
incidéncia de causa de extingdo da punibilidade, o conceito da atipicidade. E aqui denota-se o
sentido do presente topico: ha decisdes do Superior Tribunal de Justica que revelam uma abertura

dogmatica para implementagdo do conceito de Justa Causa Penal Material.

No julgado, abaixo pingado, o Superior Tribunal de Justi¢a perfilhou entendimento de

que a atipicidade também ¢ elemento a ser aferido para caracterizagdo do conceito de justa causa:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO.
CORRUPCAO PASSIVA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. DENUNCIA
AMPARADA EM ELEMENTOS PROBATORIOS INSUFICIENTES.
PREJUDICADOS OS DEMAIS PEDIDOS FORMULADOS. 1. Ressalvada
pessoal compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de Justica ser
inadequado o writ em substitui¢do a recursos especial e ordinario, ou de revisao
criminal, admitindo-se, de oficio, a concessdao da ordem ante a constata¢do de
ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia. 2. O trancamento da acéo
penal por meio do habeas corpus s6 ¢ cabivel quando houver comprovagao, de
plano, da auséncia de justa causa, seja em razdo da atipicidade da conduta
supostamente praticada pelo acusado, seja da auséncia de indicios de autoria e
materialidade delitivas, ou ainda da incidéncia de causa de extingdo da
punibilidade. 3. In casu, imputa-se ao paciente o crime de corrupgdo passiva,
sem o suporte probatdrio minimo apto a corroborar a imputagao, sendo a inicial
acusatoria amparada exclusivamente em trecho de conversa telefénica que
demonstra ter sido o acusado avisado de passagem de carga no posto fiscal. 4.
Nao havendo, na inicial acusatoria, elementos faticos indicativos da pratica de
qualquer delito pelo paciente, ausente justa causa para a persecucao penal. 5.
Reconhecida a auséncia de justa causa, ficam prejudicados os demais pedidos
formulados pelo impetrante. 6. Habeas corpus ndo conhecido, mas, de oficio,
concedida a ordem para trancar a agdo penal em relagdo ao paciente, diante da
auséncia de justa causa para a persecucdao penal. (STJ - HC: 187890 MS
2010/0191705-1, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento:
17/12/2015, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagido: DJe 05/02/2016)

Neste ponto reside a nota de abertura: considerar a atipicidade e at¢ mesmo as causas

extintivas de punibilidade como caracterizadores da justa causa.

Com efeito, a atipicidade, como ¢ sabido, ¢ conceito que deriva do direito penal

material, e especialmente quer dizer tudo aquilo que retira da conduta a qualidade de tipica,
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compreendendo-se, para tanto, sua modalidade material e formal.

Portanto, a rigor, poder-se-ia concluir que o Superior Tribunal de Justica, com outros
termos, ja comegou a assentir com um conceito de que os elementos que encerram o conceito de
fato tipico, quando ausentes, conduziriam a atipicidade da conduta que, por sua vez, autorizaria

o reconhecimento da auséncia de justa causa.

Para os fins que integram esta tese, estes elementos ausentes, a exemplo de a incidéncia
do principio da insignificancia, adequagao social e até mesmo erro de tipo, comporiam ao que se
denominar3 justa causa penal material, pois, assim como ocorre no ambito do processo penal, no
qual este instituto inviabilizaria a deflagracdo de uma a¢do penal, no viés material, impediria,
igualmente, a persecucao penal porquanto este elemento integraria o conceito analitico de crime,

que pressuporia fato tipico, juridico e culpavel, com justa causa.

Em outros termos, a presenga de circunstancias que sejam capazes de, evidentemente,
denotarem a atipicidade da conduta, bem como (o que foi evidenciado nos topicos anteriores)
evidenciarem excludentes de ilicitude e culpabilidade, de modo notoério, comporiam o conceito

de justa causa material a justificar a ndo persecucdo penal do Estado.

Luis Gustavo Grandinetti Castanho Carvalho (2003, p. 56), ja alertava que o conceito
de justa causa deveria abranger a tipicidade penal e que esta circunstancia ndo deveria se resumir

a uma mera submissao do fato a norma. O autor obtempera que:

Conclui-se, portanto, que, nesses termos, a justa causa tem uma dupla
dimensdo, de direito fundamental e institucional, eis que os tipos penais
protegem institutos juridicos, devendo a ponderagdo das referidas dimensdes
ser analisadas a luz do principio democratico da dignidade da pessoa humana,
no caso de eventual embate.

Deste modo, pretende-se sugerir que a justa causa ndo se limite apenas a um
suporta probatorio minimo, ou se restrinja ao conceito de interesse de agir, ou
represente a presenca de tipicidade. Ela é tudo isso, mas ndo ¢ apenas isso. A
justa causa é uma clausula de encerramento, que concretiza, no ambito do
processo penal, os preceitos constitucionais da dignidade , da
proporcionalidade, além de exercer todas aquelas outras fungdes antes
referidas. Ela concretiza a legitimidade de submeter alguém a um processo
criminal sob todas as persectivas exigidas pela ordem institucional.

Quanto a tipicidade penal, a justa causa exige do que se subsumir a narragao
fatica feita na dentincia ou na queixa a um tipo penal. A tipicidade € um indicio
de antijuridicidade, mas ndo &, por si s6, suficiente para fazer movera maquina
persecutoria estatal. Algumas vezes, o fato tipico nao justifica a demanda penal,
o que ocorre quando o desvalor da conduta imputada ao agente ndo seja maior
do que o proveito social advira em submeter-se alguém ao processo criminal.
Ou, em outros termos, quando a conduta ndo seja grave o bastante para justificar
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a pretensdo de imposi¢do de uma sang¢do penal, que ¢ o mais severo modo de
reacdo do Direito. Nesse caso, quando o fato narrado puder ser tratado por outro
modo menos ofensivo a dignidade da pessoa humana, ¢ mais proveitoso
socialmente, ndo haverd justa causa para a propositura da acgdo penal,
considerando-se tratar-se o Direito Penal de ultima ratio para recompor o tecido
social injustamente violado.

Este instituto da justa causa comporta contornos de aplicagdo como instrumento de

preservacdo da garantia da presunc¢do de inocéncia, conforme elucidado anteriormente. Como

salientado, reconhecer que nao ha justa causa para compreender que um agir humano ndo se

afigura como injusto penal inviabiliza a prépria persecu¢do penal que, em seu nascedouro,

poderia ser encerrada.

E que se compreende que até mesmo duvida razodvel sobre a caracterizagdo dos

elementos que integram o conceito analitico de crime podem conduzir ao reconhecimento da

auséncia de justa causa penal material.

Também este instituto, da duvida razoavel, ¢ conhecido da doutrina e jurisprudéncia.

O Superior Tribunal de Justica, em diversos julgamentos, o aplica, atrelando-o a ideia

de sentenga absolutdria como encaminhamento mais adequado como solug@o da querela judicial.

Os julgados abaixo transcritos, do Superior Tribunal de Justiga ratificam esta afirmagao:

PENAL. AUTORIDADE COM FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO
NO STJ. ART. 105, I, A, DA CONSTITUICAO FEDERAL. LESOES
CORPORAIS LEVES. ART. 129, "CAPUT", DO CODIGO PENAL.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. ELEMENTOS DE INFORMACAO
COLHIDOS NO INQUERITO POLICIAL NAO CONFIRMADOS EM
JUiZO. ART. 155 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE
PROVA ROBUSTA DA CONDUTA CRIMINOSA IMPUTADA. DUVIDA
RAZOAVEL ACERCA DA MATERIALIDADE DO FATO. ABSOLVICAO
DE QUE SE IMPOE NOS TERMOS DO ART. 386, II, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. 1. Trata-se de denuincia do Ministério Publico Federal
em desfavor de autoridade com foro por prerrogativa de fungao neste Superior
Tribunal de Justi¢a, na forma do art. 105, I, a, da Constituicdo Federal, pela
suposta pratica do crime previsto no art. 129, "caput", do Codigo Penal. 2.
Afasto afasto a prescri¢ao, considerando como marco interruptivo a data da
decisdo que tornou definitivo o recebimento da dentncia, com o julgamento
dos embargos de declaragdo (21 de margo de 2018), uma vez que nido
transcorreu prazo superior a 4 anos até a presente data. 3. A denuncia foi
recebida, ante a presenca de indicios de materialidade e autoria, mas os
elementos de informagao colhidos no inquérito policial ndo foram confirmados
em juizo, sob o manto do contraditorio e da ampla defesa, na forma do art. 155
do Cddigo de Processo Penal. 4. Diante da auséncia de prova robusta da propria
conduta criminosa (dolosa ou culposa) descrita na dentincia, conclui-se existir
duvida razoavel acerca da materialidade do fato, o que impde a absolvigao nos
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termos do art. 386, II, do Codigo de Processo Penal. 5. Rejeicdo da pretensao
punitiva, com a consequente absolvigdo do acusado.(STJ - APn: 878 DF
2016/0154695-0, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de
Julgamento: 15/12/2021, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJe
03/03/2022)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICACAO
PARA A CONDUTA DE PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE
PARA CONSUMO PROPRIO. POSSIBILIDADE. EXCEPCIONALIDADE
DO CASO DOS AUTOS. ORDEM CONCEDIDA. 1. No processo penal
brasileiro, em razdo do sistema da persuasdo racional, o juiz forma sua
convicgdo "pela livre apreciagao da prova" (art. 155 do CPP), o que o autoriza
a, observadas as limitagdes processuais e éticas que informam o sistema de
justica criminal, decidir livremente a causa e todas as questoes a ela relativas,
mediante a devida ¢ suficiente fundamentagdo. 2. A Lei n. 11.343/2006 nao
determina pardmetros seguros de diferenciagdo entre as figuras do usuario e a
do pequeno, médio ou grande traficante, questdo essa, alias, que ja era
problematica na lei anterior (n. 6.368/1976). 3. O alargamento da consideragdo
sobre quem deve ser considerado traficante acaba levando a indevida incluséo,
nesse conceito, de cessdes altruistas, de consumo compartilhado, de aquisi¢édo
de drogas em conjunto para consumo proprio e, por vezes, até de administragao
de substancias entorpecentes para fins medicinais. 4. Na espécie em
julgamento, em que pese a existéncia de condenagdo definitiva anterior por
crime da mesma natureza em desfavor do acusado, em nenhum momento foi
ele surpreendido comercializando, expondo a venda, entregando ou fornecendo
drogas a consumo de terceiros. Também ndo ha nenhuma referéncia a prévio
monitoramento de suas atividades, a fim de eventualmente comprovar a
alegacdo do Ministério Publico de que o réu "foi surpreendido trazendo
consigo e transportando, para fins de trafico, 06 (seis) por¢des de cocaina". 5.
Considerada a infima quantidade de droga apreendida (1,54 gramas de cocaina)
e o fato de que o réu, em juizo, negou a traficancia, retratando-se da suposta
confissdo informal realizada perante os policiais militares responsaveis pela
sua abordagem, opera-se a desclassificagdo da conduta a ele imputada, em
respeito a regra de juizo, basilar ao processo moderno e derivada do principio
do favor rei e da presungdo de inocéncia, de que a duvida relevante em um
processo penal resolve-se a favor do imputado. 6. Ao funcionar como regra que
disciplina a atividade probatoria, a presuncao de ndo culpabilidade preserva a
liberdade ¢ a inocéncia do acusado contra juizos baseados em mera
probabilidade, determinando que somente a certeza, além de qualquer davida
razoavel (beyond a reasonable doubt), pode lastrear uma condenacdo. A
presungdo de inocéncia, sob tal perspectiva, impde ao titular da agdo penal todo
o onus de provar a acusagdo, quer a parte objecti, quer a parte subjecti. Nao
basta, portanto, atribuir a alguém conduta cuja compreensdo e subsuncdo
juridico-normativa decorra de avaliacdo pessoal de agentes do Estado, ¢ ndo
dos fatos e das circunstancias objetivamente demonstradas. 7. Por tal motivo,
ndo se pode transferir ao acusado a prova daquilo que o Ministério Publico
afirma na imputagdo original e, no ponto, ndo se pode depreender a pratica do
crime mais grave [ trafico de drogas [] tdo somente a partir da apreensdo de
droga em poder do acusado ou de seu passado crimindgeno. Salvo em casos de
quantidades mais expressivas, ou quando afastada peremptoriamente a
possibilidade de que a droga seja usada para consumo proprio do agente (] ¢ a
instancia de origem nao afastou essa hipotese [1, cumpre ao titular da agdo
penal comprovar, mediante o contraditorio judicial, os fatos articulados na
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inicial acusatoéria, o que, no entanto, ndo ocorreu, como se depreende da leitura
da sentenga e do acordio. 8. E de considerar-se, outrossim, que do Ministério
Publico, instituicdo que, acima de tudo, se caracteriza pela fungao fiscalizatoria
do direito (custos iuris), espera-se [] mormente ante a necessidade de
direcionar seus limitados recursos e esforgos institucionais com equilibrada
ponderagdo [] uma atuagdo funcional imbuida da percep¢do de que o Direito
Penal ¢ o meio mais contundente de que dispde o Estado para manter um grau
de controle sobre o desvio do comportamento humano, e que, por isso mesmo,
deve incidir apenas nos estritos limites de sua necessidade, ndo se mostrando,
portanto, racionalmente defensavel que a complexidade do atual perfil de
atribui¢des "converta os agentes de execugdo do Ministério Publico em simples
'despachantes criminais', ocupados de pleitear meramente o emprego do rigor
sistematico de dogmatica juridico-penal, ademais de meros fiscais da aplicagdo
sistematica e anddina da pena." (Paulo César Busato, O papel do Ministério
Publico no futuro Direito Penal brasileiro. In: Revista de Estudos Criminais.
Doutrina Nacional. v. 2, n. 5, p. 105-124). 9. Ordem concedida, para cassar o
acorddo impugnado e, por conseguinte, restabelecer a sentenga que,
desclassificando a imputagdo original, condenou o paciente pela pratica do
crime previsto no art. 28, caput, da Lei n. 11.343/2006 (Processo n. 0000013-
48.2017.8.26.0569). Fica mantida inalterada a condenag¢do relativa ao
cometimento do delito descrito no art. 333 do Cédigo Penal. (STJ - HC: 705522
SP 2021/0359332-6, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 14/12/2021, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
17/12/2021)

Nos casos acima decotados, o Superior Tribunal de Justi¢a identificou a duvida razoavel
como critério de justificagdo para legitimar decisdo penais absolutdérias. Ou seja, a duvida
razoavel sobre a existéncia de materialidade e autoria delitiva desautoriza o Estado a aplicar um

édito condenatorio.

A partir dessa compreensao, ¢ possivel, também, transpor-se este entendimento para a
justa causa penal material, firmando-se a compreensdo de que a duvida razoavel acerca da
existéncia de qualquer dos elementos que integram o conceito analitico de crime também
ensejaria reconhecimento da justa causa, desta feita na modalidade material e que
necessariamente obstaria a persecu¢do penal, o que seria permitido no seu proprio nascedouro,

até mesmo em fase de inquérito policial.

No HC 705522 SP, julgado pelo STJ, acima decotado, depreende-se que o Tribunal da
Cidadania estabeleceu a premissa de que “Ao funcionar como regra que disciplina a atividade
probatoria, a presungdo de nao culpabilidade preserva a liberdade e a inocéncia do acusado

contra juizos baseados em mera probabilidade”.

E preciso, todavia, que se amplie o alcance dogmatico do principio da presungdo de

inocéncia, para que incida para além de uma regra que coordene a atividade probatoria. Quer se
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afirma, com isso, este principio deve disciplinar também a dogmatica penal material, aquelas
que atingem os proprios elementos de caracterizagdo do tipo penal, dos dispositivos de
antijuridicidade e culpabilidade, inserindo-se, nesta extensao, todos aqueles elementos que sejam

capazes de tornar a conduta atipica, excluir a antijuridicidade e/ou a culpabilidade.

Como ja dito, este também ¢ um instrumento de controle da persecucao penal, que ndo
ficaria apenas dependendo da atividade probatdria e se quem se queira, com isso, diminuir

minimamente a sua importancia. S3o critérios complementares.

Novamente, ¢ importante que se contextualize que a jurisprudéncia ndo se distanciou
do conceito que aqui se apresenta. E bem verdade que jamais ostentou decisdes com proposigdes

iguais ao que se busca implementar.

Por outra vertente, o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do HC 108748
ES, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, ratificou a possibilidade de reconhecimento
de atipicidade da conduta em sede de inquérito policial, considerando que esta seria capaz de
firmar a incidéncia da auséncia de justa causa para deflagragdo de acdo penal. Naquela

oportunidade, assentou-se a ementa nos seguintes moldes:

Ementa: HABEAS CORPUS. DENUNCIA OFERECIDA E RECEBIDA
ANTES DE ENCERRADAS INVESTIGACOES EM INQUERITO
JUDICIAL INSTAURADO PARA APURAR OS MESMOS FATOS
OBJETO DA DENUNCIA. POSTERIOR ARQUIVAMENTO DO
INQUERITO POR ATIPICIDADE DE CONDUTA DO PACIENTE.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA SUPERVENIENTE. TRANCAMENTO DE
ACAO PENAL. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. I - Falta de justa
causa a acdo penal iniciada antes de encerradas as investigagdes em sede de
inquérito instaurado para apurar os mesmos fatos e arquivado por decisdao
judicial, ante a constatacdo de atipicidade da conduta do paciente. II - O
trancamento da acdo penal, em habeas corpus, constitui medida excepcional
que s6 deve ser aplicada nos casos de manifesta atipicidade de conduta,
presencga de causa de extingao da punibilidade ou auséncia de indicios minimos
de autoria e materialidade delitivas. III - Na situagdo sob exame, verifica-se a
atipicidade da conduta do paciente, constatada no Inquérito 333, que tramitou
o Superior Tribunal de Justica. IV - Ordem concedida para trancar a agao
penal.(STF - HC: 108748 ES, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Data de Julgamento: 10/12/2013, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-
100 DIVULG 26-05-2014 PUBLIC 27-05-2014 REPUBLICACAO:)

O julgado posicionou, ja a partir dai, a justa causa ndo apenas como forma de controle
que deriva da atividade probatdria. O instituto foi algado a categoria de condigdes de viabilidade

da acdo penal em seu aspecto material e ndo processual. E possivel se extrair desse julgamento,
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em que pese nada tenha sido dito de tal forma, que a justa causa penal material, ainda que de
maneira ndo declarada, figura como filtro de contencao da persecugdo penal, reconhecendo-se a
vigéncia desse instituto em situacdes, por exemplo, em que ha uma manifesta atipicidade de

conduta — conceito de direito penal material e ndo processual.

Em julgamento ainda mais recente, nos autos do HC 173594 SP, relatoria da Ministra
Rosa Weber, o Supremo Tribunal Federal perfilhou entendimento de que “A decisdo de
arquivamento de inquérito policial lastreada na atipicidade do fato toma for¢a de coisa julgada
material, qualidade conferida a decisdo judicial contra a qual ndo cabem mais recursos,

tornando-a imutavel”.

E de se notar que estas decisdes, ainda que de modo nao notoriamente declarado, atribui
a justa causa evidente caracteristica de ordem material. Afinal, esta justa causa, reconhecida a
partir de um conceito de atipicidade de conduta ¢ capaz, inclusive, de formar coisa julgada

material, ostentando a qualidade da imutabilidade. Assim foi ementado o julgado referido:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
ARQUIVAMENTO DE INQUERITO POLICIAL MILITAR. ATIPICIDADE
DA CONDUTA. COISA JULGADA MATERIAL. CORREICAO PARCIAL.
REABERTURA DO FEITO. INVIABILIDADE. 1. O instituto da correi¢ao
parcial estd vinculado historicamente a correcdo de erros de procedimento que
provocam tumulto processual e ndo ao erro na apreciacdo judicial dos fatos ou
do direito. 2. A decis@o de arquivamento de inquérito policial lastreada na
atipicidade do fato toma for¢a de coisa julgada material, qualidade conferida a
decisdo judicial contra a qual ndo cabem mais recursos, tornando-a imutavel. 3.
Se o Juiz-Auditor e o Ministério Publico acordaram em arquivar o inquérito
policial militar por entender atipica a conduta, mesmo diante de provas novas,
inviavel a reabertura do feito por meio de correigdo parcial. 4. Agravo regimental
conhecido e ndo provido. (STF - HC: 173594 SP 0026037-14.2019.1.00.0000,
Relator: ROSA WEBER, Data de Julgamento: 03/05/2021, Primeira Turma,
Data de Publicaga@o: 07/05/2021)

Sob o ponto de vista da utilidade de uma a¢ao penal, ¢ de refletir que o proprio art. 397
do Cdédigo de Processo Penal elenca como uma das hipdteses de absolvicdo sumaria, a existéncia
manifesta de causa excludente de ilicitude do fato; a existéncia manifesta de causa excludente
de culpabilidade do agente, quando o fato narrado evidentemente ndo constituir crime e, ainda,

for extinta a punibilidade.

Os julgados, acima transcritos, ndo limitaram a andlise da atipicidade exclusivamente

sobre o prisma da tipicidade formal. André Callegari (2016, p. 88) assim define o instituto:
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Fala-se, entdo, em tipicidade formal quando se quer apontar a coincidéncia ou
a perfeita subsungdo de um ato realizado pela conduta humana a uma norma
juridica, e, mais especificamente, a um tipo penal. Portanto, o exame ¢ o juizo
que se fazem acerca desta correspondéncia (do fato a norma) esclarecem a
tipicidade apenas do ponto de vista formal, isto ¢, da perspectiva da descrigdo
da lesdo. No entanto, referida analise, repita-se, constitui apenas o ponto de
partida para a descoberta do crime.

E de se ponderar o legislador permite que seja proferida uma decisdo suméria de
absolvicdo quando alguma destas hipoteses ja seja identificada, antes da producdo efetiva de

qualquer ato de natureza probatoria (dai porque sumaria).

Com efeito, atribuindo-se a esta possibilidade uma otica racional, o que pretendeu o
legislador foi prestigiar a presun¢do de inocéncia, evitar a producdo de atos intiteis e, sobretudo,

conferir seguranca juridica para se evitar o manejo da agdo penal de modo temerario, abusivo.

Nesta mesma perspectiva, se legitimaria um reconhecimento de ndo existéncia de crime
por auséncia de justa causa penal material, desde que evidenciada, manifestamente, alguma

circunstancia capaz de tornar o fato atipico; de excluir a antijuridicidade ou a culpabilidade.

Se estes elementos sdo suficientes para que exer¢a um controle sobre a atividade
probatéria e impedir a continuidade de uma acgdo penal, absolvendo-se sumariamente um
acusado, ainda com maior razao, far-se-ia muito mais sentido impedir que qualquer atividade
persecutodria prossiga, ainda que em fase de inquérito, compreendendo-se que o fato ndo seria
crime e, por dbvio, ndo se legitimaria atividades desta natureza para apuragdo de eventos nao

considerados delitos.

Ao tratar sobre atos neutros ou condutas standard André Callegari (2021) propds uma
reflexdo no tocante a caracterizagdo do tipo penal, sob os critérios da imputacdo objetiva, na
imputacdo do comportamento, langcando o alerta acerca da necessaria delimitag@o da tipicidade,
a partir de critérios seguros que haja como filtros de responsabiliza¢do. Cuida-se de critica ao
que denominou “alargamento da participagdo criminal”:

De acordo com o exposto, ndo € qualquer "colaboragdo" de uma atividade
profissional que "favorega" a atividade de lavagem de dinheiro que pode ser
justificada como tipica. O dolo ou o mero conhecimento nio sdo suficientes
para determinar a relevancia penal da conduta, mesmo quando os

conhecimentos especiais do autor devam ser considerados para a determinagao
da tipicidade da concreta conduta analisada [2].

Como exemplo desses casos, ha denuncias criminais postas perante o judiciario
abarcando a atividade de corretores de imoveis, agentes de bolsa de valores,
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vendedores de automoveis e, em alguns casos (decisdes na Alemanha e na
Espanha), incluindo a atividade de advogados como possiveis envolvidos nas
atividades de lavagem de dinheiro. As decisoes desconsideram as atividades
neutras (socialmente adequadas, ou condutas standard), a0 menos em nossa
jurisprudéncia, fato que ndo ocorre nas decisdes do exterior que ja
reconheceram a impossibilidade de vinculagdo de determinadas atividades
profissionais com o lavador de capitais.

De nosso ponto de vista, é dentro do marco da tipicidade objetiva que se resolve
o problema das atividades neutras ou quotidianas com relacdo ao delito de
lavagem de dinheiro. A questdo da neutralidade das condutas e sua relevéncia
penal devem ser resolvidas no primeiro nivel da teoria da imputagao objetiva,
ou seja, na imputagdo do comportamento.

Utilizando-se corretamente desses critérios da teoria da imputagdo objetiva,
limitam-se de forma correta determinados comportamentos que aparentam um
carater delitivo, porém, que se restringem as prestacdes quotidianas de
atividades profissionais e, por isso, ndo podem ser vistas como atos de
favorecimento ao delito de lavagem de dinheiro.

Nao se pode alargar a tipicidade prevista na Lei de Lavagem e o mero
conhecimento ndo justifica a tipicidade de atividades neutras. A devida
compreensao desses institutos facilita o recorte da participagdo criminal e a
justa adequagdo das condutas ao caso concreto. Observados esses critérios de
delimitagdo da tipicidade, havera um filtro na imputagdo de supostos
participantes no delito de lavagem de dinheiro, corrigindo-se, assim, o
alargamento da participacdo criminal que alguns setores pretendem dar sem
qualquer suporte tedrico de acordo com a melhor doutrina.

Numa vertente tem-se a justa causa processual agindo na matriz da atividade probatoria,
inviabilizando a continuidade de uma agdo penal. Em outro vértice, tem-se a justa causa
assumindo suas feigdes de ordem material, desautorizando o Estado a exercer, atendidas as suas
condi¢des de reconhecimento, atividade persecutoria. Dai seria possivel justificar a nao
instauragdo de inquérito policial, pois ndo se justifica esta atividade para se apurar evento que

ndo seja ilicito.
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CONCLUSAO

Do estudo realizado, a partir, primeiro, de uma analise e constatacdo (que foi o ponto de
partida e que motivou a pesquisa) de que ¢ em decorréncia do custo que o processo representa,
ndo so para o Estado, mas principalmente para aquele que ¢ submetido a um processo penal, que
podem ter sua liberdade fustigada, e, considerando o fato de ndo haver possibilidade de, a qualquer
momento, 0 processo ser extinto sem julgamento do mérito, que a analise das condi¢des da acao
como requisitos imprescindiveis para o nascimento do processo penal e obten¢do da tutela pedida

¢ fundamental, sendo incontestavel a sua funcao de filtro processual.

Os primeiros doutrinadores a tratarem das condigdes da agdo para a area criminal
apareceram justamente influenciados por Enrico Tullio Liebman, porém, ao invés de criarem
conceitos especificos para o campo do direito processual penal, transplantaram, diretamente do
direito processual civil, os conceitos de condi¢do da acdo, fundamentando na base conceitual de

uma lide, sob o prisma civilista.

O problema da utilizacdo das condigdes da agdo provenientes do processo civil no direito
processual penal € que, na tentativa de adequar-se as defini¢des ao processo penal, tem-se uma
gindstica de conceitos, com a desnaturagdo da matriz conceitual das condigdes da agdo, sem trazer

uma resposta efetiva ao processo penal.

De acordo com o direito processual civil, s3o condigdes da agdo a legitimidade ed parte, o
interesse de agir e a possibilidade juridico do pedido. Nada obstante, foi constatado que, para o
direito processual penal, apenas o primeiro conceito poderia ser utilizado, pois versa sobre a

exigéncia de uma vinculagdo subjetiva pertinente para o exercicio da agdo processual.

Quanto ao interesse de agir, trata-se de elemento redundante, que ndo contribui ou oferece
diferenga para o juizo de admissibilidade penal, pois, no direito processual penal, o requisito esta
implicito em toda a acusagdo, estando como condigdo pressuposta, ja que o Estado apenas pode
impor uma sang¢ao apos a observancia de um processo criminal, num ambiente de devido processo

legal.

No que tange a possibilidade juridica do pedido, esta ndo se satisfaz como uma condi¢ao
da acdo para o direito processual penal, porque no direito processual penal a imputacao exige uma

conduta que, a evidéncia, corresponda a um tipo legal, em respeito aos principios da anterioridade
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e legalidade. Isso significa que os pedidos requeridos nas pecas de acusa¢do sempre serdao

possiveis, por estarem associados ao dispositivo de lei.

Diante das indiscutiveis disparidades e autonomia tedrica dos ramos do conhecimento
juridico, e, ainda, distingdes inconcilidveis entre diversas areas, constatou-se pela necessidade de

utilizar condigdes da agdo proprias para o direito processual penal.

Nesse sentido, adotou-se a posicao de Aury Lopes Jr, Fernando Newton Bittencourt
Fowler, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Antonio Acir Breda, que, rechagando a proposta
de Enrico Tulio Libman, passaram a extrair as condi¢des da acao do proprio Codigo de Processo

Penal, nos artigos 43, atualmente revogado, em interpretacao sistematica.

Assim, do revogado art. 43 e do atual art. 395 do CPP, retirou-se que sdo condi¢des da
acdo penal a pratica de um fato aparentemente criminoso — também chamado de fumus comissi

delict, a legitimidade de parte, a punibilidade concreta e a justa causa.

Nessa proje¢do e a partir do conceito de justa causa oriundo do proprio processo penal,
constatou-se a necessidade da acusagcdo demonstrar, ja na propositura da a¢do penal, a tipicidade
aparente na conduta, além da auséncia de causas de justificacdo. Isso quer dizer que o fato tipico
objeto da imputacdo tem que ter a aparéncia de um delito anteriormente previsto na lei penal,

devendo, ainda, ser certo e determinado.

Além disso, como a finalidade do processo penal € produzir os efeitos para, ao final, atingir
ou nao a puni¢do do réu, a existéncia de alguma circunstancia que torne o fato atipico, exclua a
antijuridicidade ou extinga punibilidade, torna o processo inutil, devendo, por isso, existir a

hipotese de punibilidade concreta para o processo ser admissivel.

Quanto a justa causa, o estudo demonstrou que muitos autores a acrescentam as condi¢des
da acdo uma quarta, no entanto, o posicionamento € controvertido. Isto, ainda, sob o prisma do

processo penal.

Apesar da impossibilidade de eleger um conceito absoluto para a justa causa, tentou-se
estabelecer um conceito-limite para, a partir dele, dar-se continuidade ao trabalho, permitindo-se

evoluir para uma definicdo que tivesse implicagdes diretas no direito penal material.

A primeira premissa estabelecida foi a de que justa causa ¢ um critério de controle da
instaurag@o do processo penal, tendo em vista os efeitos deletérios de se responder eventual agao.

E, portanto, um requisito, de justi¢a ensejador de reprimenda penal.
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A segunda premissa ¢ que o legislador deve exigir de quem acusa o lastro minimo de prova
que deve fornecer arrimo a acusag¢ao, traduzido nos indicios de autoria, existéncia material de uma
conduta tipica e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade. Portanto, deve existir causa

legitima para a coagdo estatal.

Estabelecida a diretriz da defini¢do de justa causa processual, passou-se, entdo, a se
desenvolver um conceito de justa causa penal material, objetivando que esta seja uma condig¢do
para possibilitar que determinado fato da vida deixe de ser um indiferente ao direito para tornar-
se uma conduta ilicita passivel de investigacdo, processo e posterior puni¢do, a ser verificado
desde o conceito analitico do crime, com a presenca de todos os elementos essenciais,

provenientes da visdo estratificada do fato punivel.

Foi, entdo, verificado que, enquanto a doutrina e a jurisprudéncia avangaram em preencher
a lacuna deixada pelo legislador acerca da figura da justa causa como instituto do direito
processual penal a luz da legislacdo infraconstitucional e constitucional, por outro lado, o instituto
da justa causa como conceito utilizavel no direito penal material, nos moldes os quais aqui se

propde, ndo evoluiu.

Face a auséncia de taxatividade estrita das limitacdes de defini¢do do instituto,
vislumbrou-se a possibilidade de transmudar o conceito de justa causa, aquele definido no ramo
processual, para o direito penal material e para, de posse do mesmo sentido /atu do termo, utiliza-

lo na anélise preliminar do conceito analitico de crime.

O direito material e processual penal, antes de mais nada, representam entraves ao poder
punitivo estatal e a sua arbitrariedade, uma vez que impdem ao Estado, para que este atinja a
punicdo que objetiva, a obediéncia de diversas regras procedimentais, que cuidardo de certificar
ao suposto autor de um fato punivel o devido processo legal, no qual respeita-se as garantias

constitucionais.

E ndo ¢ s6. Também foi constatado que a verificagdo da existéncia da justa causa no caso
concreto, acarreta, igualmente, um afastamento do formalismo puro, ou seja, da mera subsungao
do fato a norma, em que a analise redunda da existéncia ou ndo de uma descri¢do legal, para o

fato considerado em si mesmo, no qual existe caracterizada uma situagao de vida real.

Foi, ainda, verificado que dois dos deveres mais importantes da teoria do delito sdo

justamente o de confrontar os elementos normativos com os dados da realidade empirica, para
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impedir a formagao de uma estrutura puramente normativa ¢ deformada do delito e o de definir

os fundamentos pelos quais possam ser excluidos da atuag@o punitiva os penalmente irrelevantes.

O delito ndo representa, apenas e tdo somente o desvalor de uma acdo, o seu maior
fundamento ¢, na verdade, para o desvalor do resultado, a produgdo de um resultado juridico
penalmente relevante para o bem juridico, ndo bastando, portanto, a mera tipicidade aparente do
fato ou a indicacdo da autoria do crime, como comumente se exige na justa causa processual, pela

analise da prova.

Verificou-se a necessidade de se ampliar o alcance dogmatico do principio da presuncao
de inocéncia, para que incida para além de uma regra que coordene a atividade probatoria. Quer
se afirmar, com isso, que este principio deve disciplinar também a dogmatica penal material,
aqueles que atingem os proprios elementos de caracterizagdo do tipo penal, dos dispositivos de
antijuridicidade e culpabilidade, inserindo-se, nesta extensao, todos aqueles elementos que sejam

capazes de tornar a conduta atipica, excluir a antijuridicidade e/ou a culpabilidade.

No ambito da jurisprudéncia, constatou-se que o Superior Tribunal de Justiga
identificou a duvida razodvel como critério de justificagdo para legitimar decisdo penais
absolutorias. Ou seja, a duvida razoavel sobre a existéncia de materialidade e autoria delitiva

desautoriza o Estado a aplicar um édito condenatorio.

A partir dessa compreensao, ¢ possivel, também, transpor-se este entendimento para a
justa causa penal material, firmando-se a compreensdo de que a duvida razoavel acerca da
existéncia de qualquer dos elementos que integram o conceito analitico de crime também
ensejaria reconhecimento da auséncia de justa causa, desta feita na modalidade material e que
necessariamente obstaria a persecu¢do penal, o que seria permitido no seu proprio nascedouro,

até mesmo em fase de inquérito policial.

Como ja dito, este também seria um instrumento de controle da persecugdo penal, que
ndo ficaria apenas dependendo da atividade probatéria e se quem se queira, com isso, diminuir

minimamente a sua importancia. S3o critérios complementares.

Nesta mesma perspectiva, se legitimaria um reconhecimento de ndo existéncia de crime
por auséncia de justa causa penal material, desde que evidenciada, manifestamente, alguma
circunstancia capaz de tornar o fato atipico; de excluir a antijuridicidade ou a culpabilidade. A

duvida, desde que razoavel, produziria os mesmos efeitos.

Se estes elementos sdo suficientes para que exer¢a um controle sobre a atividade
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probatéria e impedir a continuidade de uma agdo penal, absolvendo-se sumariamente um
acusado, ainda com maior razdo, far-se-ia muito mais sentido impedir que qualquer atividade
persecutodria prossiga, ainda que em fase de inquérito, compreendendo-se que o fato ndo seria
crime e, por dbvio, ndo se legitimaria atividades desta natureza para apuragdo de eventos nao

considerados delitos.
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