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nal. 2 — O principio constitu-
cional do contraditério e a ti-
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cessual. 5 — O dolo e o ele-
mento subjetivo do injusto. 6
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juizo de valor. — 7 Conclu-
soes.

1. Consoante MAURACH, o Direito Penal moderno é um Di-
reito Penal fundado no tipo, porque o tipo é, por um lado, limita-
cao do poder estatal de punir (fungdo de garantia), e, por outro
lado, fundamento do fato punivel (funcdo de fundamentagio)

(1).

Por isso mesmo, BELING assinala que o tipo legal (tatbes-
tand) é um conceito fundamental para todo o Direito Punitivo
(2).

Ora, na simples enunciagio de AN{fBAL BRUNO, a tipici-
dade é a conformidade do fato com a descrigdo precisa da defi-
nicédo legal. £ o conjunto dos elementos do fato punivel descri-
tos na lei penal. Ou, como pretende BELING, é a imagem regu-
ladora (leitbild), a qual tem de ajustar-se o fato para constituir
crime (3).

*  Trabalho apresentado ao 3.° Seminério de Estudos e Debates, rea-
lizado em Santo Angelo, de 22 a 26 de outubro de 1873.
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Assim, se a agéo é atipica, ndo ha crime, ou na maxima de
BELING, ndo ha crime sem tipicidade, expressdao que revigora o
famoso aforismo “nullum crimen sine lege”.

2. A Lei Maior, no elenco dos direitos e garantias individuais,
assegura a plenitude da defesa (art. 153, § 15) e a instrucéo cri-
minal contraditéria (art. 153, § 16).

O contraditério decorre da isonomia processual, a qual, por
sua vez, é corolario do principio constitucional da igualdade pe-
rante a lei. O contraditério, alids, é inerente a toda resolucao
processual de litigios (4), consistindo, essencialmente, na livre
contraposicdo dos elementos de acusagdo, e de defesa, a fim de
iluminar o juizo, de forma idonea, a respeito da verdade real

(5).

Essa livre contraposicdo, que traduz a dinadmica do contradi-
tério, inicia-se com a formulac¢io da dentincia, pe¢a incoadora da
instancia penal.

Segue-se, pois, que a propria denuncia, justamente em aten-
dimento a garantia constitucional do contraditério, e em respeito
4 plenitude da defesa (inerente ao contraditério), néo pode igno-
rar que a no¢ao do tipo constitui o centro de gravidade do Direi-
to Penal moderno, de tal sorte que os fatos que se nao enqua-
dram dentro de um tipo determinado, ndo penetram na érea do
Direito Penal (6).

Dai resulta o condicionamento da ac¢do penal & adequacdo
tipica do fato. Dai o entendimento de JIMENEZ DE ASUA, no
sentido de que a teoria da tipicidade tem importancia superlati-
va em matéria processual (7).

3. Como observa J. GOLDSCHMIDT, os atos postulatorios de-
vem passar primeiro sob o crivo do julgamento de admissibili-
dade (8). Esta regra estende-se, também, aos atos postulatdrios
criminais, gerando um controle judicial sobre a denincia, que
se exercita ja no despacho liminar. E que a ‘‘persecutio criminis”
afeta sempre o ‘‘status dignitatis” do acusado (9).

Em vista disso, o recebimento da denuncia contém, impl{-
cito, um juizo de admissibilidade, que decorre do exame de trés
pressupostos: a) regularidade formal da denuncia; b) viabilida-
de da relacdo processual: ¢) viabilidade do direito de agdo (10).
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A falta de qualquer um desses pressupostos (condi¢des da
a¢do), torna inepta a denuncia, provocando a rejeigao liminar
da acusagdo (11).

Assim, em se atribuindo a alguém um fato que, mesmo em
tese, ndo constitui erime (isto é, fato tipico), ndo ha falar-se em
“jus actionis” e a denuncia deve ser rejeitada (art. 43, n.° I,
do Cédigo de Processo Penal).

E claro que a admissibilidade da persecucdo penal nio se
condiciona pela existéncia de punibilidade, eis que as condigoes
de uma sdo essencialmente diferentes das condigoes da outra
(12).

Todavia, para que a agdo penal seja admissivel, o causador
deve subsumlr os fatos em descri¢do de figura t1p1ca E a apli-
cacdo pratica de um corolario processual da teoria da tipicida-
de: na inicial, deve o acusador mostrar que os fatos descritos se
enquadram em descricao legal de figura delituosa, isto é, que
constituem fato tipico, e que, por trazerem, também, os caracte-
res de agdo anti-juridica e culpavel, se apresentam como crime
(13).

Ao elaborar a denuncia, o titular da acusagdo deve articu-
lar, expressamente, todos os elementos necessarios a adequacéo
tipica, dado que, no dizer de JIMENEZ DE ASUA, o juiz nao po-
dera atuar, sem que o fato se revista de todos os elementos do
tipo delituoso (14).

4. O tipo, por definicdo, é a férmula descritiva das circunstén-
cias objetivas do crime. Os seus elementos sdo essencialmente,
descritivos e objetivos (15). Entretanto, em certas construcdes
dos tipos penais, juntam-se elementos normativos, além dos ele-
mentos puramente descritivos (16).

Além disso, muitas vezes a formula do tipo compde-se nido
s6 das condigdes objetivas do fato, mas de elementos subjetivos
do agente, ou seja, dos processos animicos ou psicolégicos que o
legislador inclui na descricio da norma penal (17).

E o caso da receptagio dolosa, onde a lei inclui, expressa-
mente, na formula do tipo, o proveito do agente (préprio ou
alheio). Realmente, o “animus lucrandi” — di-lo JIMENEZ DE
ASUA — quando explicitamente formulado na descricio legal,
é elemento inserto no tipo. Chamando-o ‘“elemento subjetivo do
injusto”, o 1ns1gne penalista esclarece que a caréncia do mesmo
implica em auséncia de adequacgéo tipica (18).
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Dessarte, a finalidade da acgdo delituosa na receptacao (dolo
especifico), isto &, a obtengdo de proveito proprio ou alheio (19),
ou seja, a operacao lucrativa (20), ou, ainda, o “animus lucran-
di” (21), é elemento integrante do tipo.

Em sendo assim, o proveito do agente, integrado na es-
trutura do tipo, deve ser articulado expressamente na denuncia,
com todas as circunstancias que o caracterizam (art. 41 do Cé-
digo de Processo Penal).

Quando o tipo penal incluir, em sua estrutura, elemen-
tos normativos e elementos subjetivos do injusto, a articula-
¢ao acusatoria, sob pena de rejei¢ao por inépcia, deve incluir to-
dos esses elementos, nao podendo limitar-se & enunciag¢do objeti-
va dos elementos meramente descritivos do tipo.

E natural que, quanto mais limitado e preciso for o tipo,
quanto menos carecente de interpretacdo, mais seguranga e fir-
meza confere ao Direito. Assim, os elementos normativos — e
também os subjetivos — quando presentes na férmula do tipo,
afetam, em certa medida, aquela firmeza e seguranga (22). To-
davia, esses elementos (normativos e subjetivos) niao podem ser
arredados, mesmo na inicial acusatéria, por essenciais a adequa-
céo tipica do fato, e, assim, por fundamentais a efetiva formacao
do contraditoério.

Por oportuno, convém ressalvar que a adequacido social da
acio a que alude WELZEL (23), nao obsta a persecu¢dao crimi-
nal, pois é matéria que, irrelevante para a denuncia, s6 oferece
" interesse para a defesa e para o julgamento final. A adequacao
social da agdo néo exclui a figura tipica, podendo, eventualmen-
te, uma vez comprovada, ser causa de justificacdo de um com-
portamento tipico, por falta de anti-juridicidade.

5. Desde um conceito analitico, produto de paciente e profun-
da elaboracgéo, sobretudo da dogmaética germaénica, o crime é de-
finido como acéo tipica, antijuridica e culpavel (24).

Em principio, 0 dolo comum, inerente a pratica intencional
de qualquer delito, ndo se insere na estrutura do tipo, nio inte-
gra a tipicidade, respondendo, apenas, pela natureza culpavel do
fato tipico.

Contudo, a mera voluntariedade do ato nao é suporte sufi-
ciente para o elemento subjetivo do injusto, e, porisso, ndo jus-
tifica, por si 56, a perseguibilidade.
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A adequacdo tipica, indispensavel a instauracio da instin-
cia penal, em abrangendo todos os elementos (objetivos, norma-
tivos e subjetivos) que se inserem na estrutura do tipo, compre-
ende, também, os elementos subjetivos do injusto que nio te-
nham sido incluidos, expressamente, na imagem legal regulado-
ra. E que, embora o elemento subjetivo do injusto, via de regra,
seja objeto de explicita formulacdo legal, outras vezes, porém, é
descoberto pela elaboracao dogmatica (25).

Com efeito, o elemento subjetivo do injusto da sentido aos
tipos, inclusive em certas infragoes puniveis em que ndo consta,
taxativamente, caracteristica alguma de indole subjetiva, exigin- -
do-se-a, ndo obstante; face a sua natureza transcendente, a fim
de que a conduta possa subsumir-se no tipo legal (26).

No tipo legal do uso de documento falso, por exemplo, é ne-
cessario que o uso se fagca com o conhecimento da falsidade,
quando menos a titulo de dolo eventual (27). Neste caso, o co-
nhecimento da falsidade, por sua transcendéncia, deve ser havi-
do como elemento subjetivo do injusto, e, como tal, integrante
da estrutura do tipo (apesar de nido explicitado na férmula le-
gal).

Nao padece divida de que a conduta desligada do elemento
subjetivo do injusto, carece de adequacédo tipica (28). Se o verbo
é o nucleo do tipo (29), o elemento subjetivo do injusto é a sua
nota ténica.

Dessarte, seria um contra-senso face ao Direito Penal mo-
derno, circunserever a articulagdo acusatéria acs elementos me-
ramente objativos do fato, visto como, dentro dessa perspectiva,
‘exigir-se-ia, apenas, um suporte para um fato carente de adequa-
¢ao tipica. Como néo ha crime sem tipicidade, a condigdo de via-
bilidade exigida para o exercicio da acdo penal, ndo poderia ser
satisfeita, e haveria sempre falta de justa-causa para a coacédo
processual.

Nio basta, portanto, para a instauracdo da ‘“‘persecutio ecri-
minis”, que os elementos objetivos do fato subsumivel em tipo
legal, estejam convenientemente descritos na denincia. E preciso
que a articulacdo acusatdria esteja integrada com a enunciagdo
dos elementos subjetivos do injusto (mesmo quando implicitos,
ou seja, produto de elaboraciao dogmatica).

6. Os elementos normativos, a seu turno, exigem dentro do
préprio plano da tipicidade (30), ou, quando menos, um juizo
cognitivo (31), com base nos conhecimentos gerais oferecidos
pela experiéncia. :
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E claro, porém, que essa valoracdo é reservada ao julgador,
incumbindo ao acusador, no entanto, a articulagdo objetiva dos
elementos meramente descritivos do tipo, e a particularizagio
dos elementos normativos (sem prejuizo da inclusdo dos elemen-
tos subjetivos do injusto).

E o caso da expressao documento, incluida na defini¢cdo le-
gal de determinadas construgdes tipicas (32).

A doutrina penal conceitua a expressio documento particu-
lar, contida na defini¢cdo legal do crime de falsidade ideolégica,
como o escrito destinado a meio de prova de alguma rela¢io ju-
ridica (33). E, mesmo no caso de falsificacao documental, que é
uma figura mais grave, o escrito particular deve ter for¢a proba-
toria com conseqiiéncia juridica (34).

Assim, o acusador devera particularizar, na pe¢a incoadora
da instancia penal, o documento falsificado, caracterizando-o e
declinando-lhe a natureza juridica (contrato, promessa de paga-
mento, confissdo de divida, atestado, etc.), de modo a possibili-
tar o contraditério que antecedera o juizo de valor necessario a
configuragdo do elemento normativo do tipo penal,

7. Infere-se, pois, que a denincia néo pode ser uma pec¢a empi-
rica. A sua formulagéo deve ter cunho cientifico, tratando-se, po-
risso, de tarefa que s6 pode ser cometida a agentes especializa-
dos na técnica acusatoria — os membros efetivos do Ministério
Publico.

A seriedade da a¢do penal, a garantia constitucional da ple-
nitude da defesa e do contraditério, os principios de liberdade e
de igualdade perante a lei, e 0 proéprio ‘“status dignitatis” do
acusado (afetado pela persecuc¢éo penal), exigem uma formula-
cédo cientifica da peca incoadora da acado penal. Uma formulacio
que respeite a maxima de BELING, no sentido de que ndo ha
crime sem tipicidade. Uma articulacdo que empreste ao fato des-
crito uma perfeita adequagdo tipica, incluindo todos os elemen-
tos que se inserem na estrutura do tipo, a saber:

a) os elementos objetivos, de carater meramente descri-
tivo;

b) os elementos normativos (que reclamam um juizo de
valor ou um juizo de cognicéo), devidamente particu-
larizados;
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¢) os elementos subjetivos do injusto, ndo s6 aqueles de
referéncia explicita no tipo, mas também aqueles que,
por sua transcendéncia, sao havidos como tais, apesar
de implicitos na imagem reguladora, em virtude de
construgdo de dogmatica juridico-penal.

Uma inicial acusatéria que se nd@o revista de todos esses re-
quisitos, deve ser rejeitada liminarmente, por inepta. Uma ini-
cial que ndo explicite todos os elementos constitutivos do fato
tipico, ndo pode ultrapassar o juizo prévio da admissibilidade.

E, se eventualmente for recebida, dara ensejo ao habeas-
corpus (art. 648, incs. I e VI, do Codigo de Processo Penal).

Por derradeiro, cumpre enfatizar que o aditamento a dentn-
cia (como é elementar) e o libelo-crime também devem guardar
adequagdo tipica. No libelo-crime o problema nao tem maior re-
levancia, eis que o mesmo, via de regra, versa sobre tipos mera-
mente objetivos (homicidios, lesdes corporais).

Todavia, nos casos de competéncia por conexao ou conti-
néncia (art. 78, inc. I, do Cédigo de Processo Penal), envolvendo
tipos de maior complexidade estrutural, o assunto ganha extre-
ma importéancia.
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