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A tipicidade penal (sendo um conceito muito mais amplo e abrangente que o de
tipicidade legal, como vimos), de acordo com a teoria constitucionalista do delito que
estamos adotando, compreende trés dimensdes:

(a) a formal-objetiva (ou fatica/legal ou lingiiistica), que envolve a conduta (mais o
sujeito ativo dela, o sujeito passivo, o objeto material, seus pressupostos), o resultado
naturalistico (nos crimes materiais), o nexo de causalidade (entre a conduta e o
resultado naturalistico), as exigéncias temporais, espaciais, modo de execu¢do da
conduta etc., assim como a adequagao do fato a letra da lei;

(b) a material (ou normativa), que exige trés juizos valorativos distintos: 1°) juizo de
desaprovagdo da conduta (criagdo ou incremento de riscos proibidos relevantes); 2°)
juizo de desaprovagdao do resultado juridico (ofensa desvaliosa ao bem juridico ou
desvalor do resultado, que significa lesdo ou perigo concreto de lesao ao bem juridico)
e 3°) juizo de imputagdo objetiva do resultado (o resultado deve ter conexao direta com
o risco criado ou incrementado — "nexo de imputagao");

(c) a subjetiva (constatacdo do dolo e outros eventuais requisitos subjetivos especiais).

As duas primeiras dimensdes da tipicidade penal (formal-objetiva e material) espelham
a distincdo (hoje absolutamente indiscutivel no Direito penal) entre causagdo,
desvaloragdo e imputa¢do do fato (alids, a distingdo entre causagdo e imputacio
aparece de modo inequivoco no art. 13 do CP).

A dimensdo formal-objetiva ou fatica/legal (do fato materialmente tipico)
cuida da causag¢do (da relagdo de causa e efeito e do principio da
legalidade). A doutrina penal cldssica voltava-se somente para essa
dimensdo. Esqueceu (quase que) por completo do aspecto da desvaloragdo
da conduta ou mesmo da atribui¢do (imputagdo) do fato ao agente. Na
dimensdo material, ao contrario, temos que examinar as questoes
relacionadas com a desvalora¢do da conduta e do resultado juridico assim
como com a imputa¢do (atribui¢do) do fato ao seu agente (para se
descobrir se o fato foi obra dele). Todo delito, destarte, possui duas
dimensoes. Nos crimes dolosos ainda se requer uma terceira, que é a



subjetiva (que compreende o dolo e outros eventuais requisitos subjetivos).

O conceito de tipicidade penal (sob o enfoque material e constitucional) que estamos
defendendo (e que compreende a tipicidade formal ou objetiva + tipicidade material ou
normativa + tipicidade subjetiva) aproxima-se muito do conceito de fipicidade
conglobante de Zaftaroni [01], cujo enunciado mais elementar poderia ser descrito da
seguinte maneira: o que estd permitido ou fomentado ou determinado por uma norma
ndo pode estar proibido por outra. O juizo de tipicidade deve ser concretizado de
acordo com o sistema normativo considerado em sua globalidade. Se uma norma
permite, fomenta ou determina uma conduta, o que esta permitido, fomentado ou
determinado por uma norma ndo pode estar proibido por outra.

Para o autor mencionado a tipicidade nos crimes dolosos é complexa e
divide-se em objetiva e subjetiva. A tipicidade objetiva é composta de uma
parte sistemdatica e outra conglobante. Da primeira fazem parte a conduta,
o resultado naturalistico (em alguns crimes), o nexo de causalidade e a
adequagdo tipica do fato a letra da lei. Integram a segunda (a) a
lesividade e (b) a imputagdo objetiva.

Zaffaroni sublinha que o tipo penal (que é uma constru¢do dogmatica) tem
a missdo de limitar o exercicio do poder punitivo, que ndo pode se
transformar numa irracionalidade. A tipicidade objetiva tem a fun¢do de
retratar um fato criminoso, isto é, um conflito penal (a conflitividade), que
¢ uma das barreiras insuperaveis da racionalidade do poder punitivo. Do
tipo objetivo, entdo, fazem parte o tipo sistemdtico (conduta, resultado,
etc.) assim como o tipo conglobante. A tipicidade conglobante é a sede da
conflitividade. Logo, cuida ela da lesividade assim como da imputagdo
objetiva.

Para o autor citado, como se nota, os critérios de imputa¢do objetiva
(criag¢do ou incremento de riscos proibidos) fazem parte do que ele chama
de tipicidade conglobante. O crime doloso seria entdo composto de
tipicidade objetiva + tipicidade subjetiva. Leia-se: de tipicidade
sistemdtica + tipicidade conglobante + dimensdo subjetiva (dolo e outros
eventuais requisitos subjetivos).

Em nossa configurac¢do, todos os delitos (dolosos ou culposos) contam
com uma dimensdo formal-objetiva (fatica/legal) e outra material-
normativa. Nos crimes dolosos ainda ha a dimensdo subjetiva.

Esquematicamente, no crime doloso, a tipicidade para Zaffaroni seria:
tipicidade objetiva + tipicidade subjetiva. Aquela compreenderia a
tipicidade sistematica + tipicidade conglobante.

Para nos, a tipicidade penal é composta da tipicidade formal ou objetiva +
tipicidade material ou normativa + tipicidade subjetiva.

O que Zaffaroni chama de tipicidade conglobante (ofensividade —+
imputagdo objetiva) nos denominamos de tipicidade material, que requer
(de acordo com nossa concepg¢do) trés juizos valorativos distintos: 1°)
juizo de desaprovagdo da conduta (criagdo ou incremento de riscos
proibidos relevantes); 2°) juizo de desaprovagdo do resultado juridico



(ofensa desvaliosa ao bem juridico, que significa lesdo ou perigo concreto
de lesdo ao bem juridico) e 3°) juizo de imputagdo objetiva do resultado (o
resultado deve ter conexdo direta com o risco criado ou incrementado —
"nexo de imputagdo”).

O resultado juridico sera desvalioso quando a ofensa for (a) concreta ou
real (perigo abstrato ou presun¢do de perigo ndo encontra espaco no
Direito penal da ofensividade), (b) transcendental, ou seja, dirigida a bens
juridicos de terceiros (nunca o sacrificio de bens juridicos proprios pode
Justificar a imposi¢do de um castigo penal), (c) grave ou significativa
(relevante) e (d) intoleravel.

A distingdo entre nossa construgdo (teoria constitucionalista do delito) e a
de Zaffaroni (teoria da tipicidade conglobante) reside na agregacdo de
alguns detalhamentos na tipicidade material.

Da obra de Zaffaroni podemos inferir mas ndo resultam claros os trés
Jjuizos distintos que compoem o lado material da tipicidade (desvalor da
conduta + desvalor do resultado juridico + imputagdo objetiva do
resultado).

De qualquer maneira, louve-se a virtude de Zaffaroni de insistir que a
ofensividade (que ele chama de lesividade) faz parte do tipo penal. A
doutrina de Zaffaroni nesse sentido constitui a base da nossa teoria
constitucionalista do delito. A exigéncia imperiosa da ofensividade (ndo ha
crime sem ofensa ao bem juridico) ndo era retratada com clareza nas
anteriores constru¢oes da teoria do delito (causalista, neokantista,
finalista ou mesmo funcionalista).

De outro lado, tudo que Zaffaroni insere na chamada tipicidade
conglobante (o que estda permitido ou fomentado ou determinado por uma
norma ndo pode estar proibido por outra) faz parte do primeiro juizo
valorativo da tipicidade material, ou seja, do juizo de desaprovagdo da
conduta (criadora ou incrementadora de riscos proibidos). Se existe uma
norma que permite, fomenta ou determina a conduta, ndo se pode dizer
que essa conduta tenha criado risco proibido. O que estd permitido,
fomentado ou determinado por uma norma gera risco permitido, logo, ndo
ha que se falar em desaprovagdo da conduta (ou em tipicidade penal).

Os critérios determinantes da tipicidade conglobante de Zaffaroni, em
suma, sdo relevantes para o juizo de aprovagdo (ou desaprova¢do) da
conduta. O que esta permitido ou fomentado ou determinado por uma
norma ndo pode ser proibido por outra, portanto, ndo constitui fato tipico
(ou um fato materialmente tipico).

NOTA

017 Sobre o conceito de tipicidade conglobante cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul;
ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Derecho penal: parte general. Buenos



Aires: Ediar, 2001, p. 461 e ss.
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