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Apresentacdo

TRABALHOS APRESENTADOS NO GT 55 DO VII ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI - DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO 11|

APRESENTACAO

Com muita alegria, realizamos mais uma edi¢cdo do Encontro Virtual do CONPEDI, com o
Grupo de Trabalho sobre DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUI(;AO.
Estando em sua sétima edicdo, 0 evento virtual, assim como 0S congressos presenciais do
CONPEDI se consolidam como o mais importante espago de encontro dos pesquisadores da
area do Direito. Achamos salutar a continuidade dos encontros virtuais, & par com eventos
presenciais. Além de promover uma oportunidade de interagdo com estudiosos do direito
penal e processual penal, o encontro virtual facilita a participagdo de professores,

pesquisadores e profissionais do Direito. A qualidade CONPEDI continua no seu mesmo
grau de exigéncia para os dois formatos, tanto em relacdo aos painéis como em relacdo aos
trabal hos apresentados, conforme se pode ver nos artigos apresentados, a seguir.

Daniel Nascimento Duarte, em seu trabalho intitulado “O INSTITUTO DA IMPRONUNCIA
NO CONTEXTO AFIRMATIVO DA PLENITUDE DE DEFESA NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO: PARA ALEM DE UM CONHECIDO” DIAGNOSTICO, analisa a decisio
de impronuncia durante os processos de crimes dolosos contra a vida e sua compatibilidade
com o texto constitucional, tendo em vista a ampla defesa e as liberdades individuais, no
entanto propondo ndo sua exclusdo, mas mecanismos que a viabilizem de forma harmonica
Ccom um processo pena garantista, posto que no atual cendrio a impronuncia apenas auxilia
para um estado de inseguranca ao estabelecer que diante de divida o magistrado poderé dar
fim ao processo, mas sem absolver o0 acusado, uma vez que 0 mesmo podera ser novamente
denunciado pelo mesmo fato caso surjam novas evidéncias, sacrificando o principio da
presuncdo de inocéncia e gerando um “estado de pendéncia’ que ird perdurar enquanto néo
ocorrer a prescricdo do suposto ilicito, razdo pela qual o autor propde um prazo menor que o
prescriciona para que a acusacao traga novos elementos probatdrios, sob pena de extingdo de
punibilidade do acusado.

Ronaldo José Dos Santos , Alexander Rodrigues de Castro e Leticia Carla Baptista Rosa
Jorddo, na pesquisa “A CONSTITUCIONALIDADE DA PROIBICAO DAS



ENTORPECENTES PARA CONSUMO PESSOAL: UMA ANALISE DA OBJETIVIDADE
JURIDICA DA LEI DE DROGAS EM RELACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DA PERSONALIDADE DO USUARIO”, diante do atual debate sobre a constitucionalidade
do porte de droga para consumo pessoal previsto no art. 28 da Lei 11.343/2006, procuram
defender que embora haja a necessidade de se resguardar os direitos a intimidade e
privacidade, bem como a propria autonomia do individuo, tendo em vista a nocividade social
inerente as drogas ilicitas, a criminalizacdo de seu porte para uso se justifica conforme uma
politica de prevencéo.

Gustavo Mamede Sant'anna Xara , Hellen Borges Silva e Maria Clara Neves Soriano, no
trabalho “ACOES NEUTRAS QUANTO POSSIBILIDADE OU FAVORECIMENTO DE
REALIZACOES DE FATOS ILICITOS: TEORIA DOS PAPEIS E DA PROIBICAO DO
REGRESSO DE GUNTHER JAKOBS’, dissertam de forma bastante esclarecedora sobre
institutos rel acionados aos critérios de imputacao objetiva desenvolvidos pela doutrina alema
guanto a ndo imputacéo do resultado ao agente nos casos de agdes socialmente neutras e
proibicdes de regresso quando o risco gerado ndo € juridicamente proibido, solucionando
certos casos concretos que pela doutrina tradicional finalista (incluindo a gue vem sendo
adotada no Brasil) ndo se resolveriam. Os autores se referem a hipoteses em que o agente
acaba contribuindo com determinado crime de maneira consciente, mas sem extrapolar o que
se define como normal em sua atividade de rotina, afastando assim uma responsabilizacdo
criminal pelo concurso de agentes.

Jonathas Pereira dos Santos e Bartira Macedo Miranda apresentam uma pesquisa intitulada
“A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO: O QUE SE ENTENDE POR FUNDADAS
RAZOES PARA A BUSCA DOMICILIAR? DISSENSOES ENTRE STJE STF'. Aqui 0s
autores trazem um pertinente estudo sobre a garantia constitucional da inviolabilidade do
domicilio e os limites necessarios para as suas excecdes, notadamente quanto as investidas
policiais quando, diante de fundadas razdes da ocorréncia de um flagrante delito no interior
daresidéncia, é autorizada sua entrada forcada, embora a lei ndo defina o0 que seriam essas
fundadas razbes, gerando uma grande divergéncia na jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores, se haveria necessidade de conhecimento prévio sobre o delito praticado na
residéncia ou se basta o fato criminoso em si, o qual s6 vem a ser conhecido apos a entrada
ilicita no domicilio.

O artigo “PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL E SUA PERSPECTIVA

CONSTITUCIONAL PENAL”, da autoria de Raphael Quagliato Bellinati , Franciele Lippel
Laubenstein e Carlos Antdnio Sari Junior, aborda a importante tematica pertinente a
principiologia. Trata-se de abordagem dogmética que busca identificar sua alocacdo dentro



do direito penal e constitucional, revelando principio de interpretacdo de condutas e garantias
do sistema.

O trabalho de Bréulio da Silva Fernandes e Nicole Emanuelle Carvalho Martins, “ ANALISE
CRITICA ACERCA DO BEM JURIDICO PATRIMONIO E SUA FORCA NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO”, revela como o principio da insignificancia se relaciona com a
legislacdo criminal brasileira. Considerando nosso DP patrimonialista e a desigualdade
perante 0 sistema capitalista no caso concreto, pensa sobre a possibilidade de, partir da lei
13.964/2019, ser aplicado por analogia.

Nena Mendes Castro Buceles e Isa Debora Pinto Lopes apresentaram o artigo
“RESPONSABILIDADE PENAL DAS EMPRESAS E DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE
E SEGURANCA DO TRABALHO EM CASOS DE ACIDENTE DE TRABALHO”
segundo uma perspectiva dos crimes culposos e omissivos quanto a responsabilidade
criminal dos técnicos de seguranca do trabalho e dos membros da Comisséo Interna de
Prevencdo de Acidentes e Assédio (CIPA).

O artigo “CRIME DE INFANTICIDIO: ANALISE HISTORICA, IMPORTANCIA NO
DIREITO E NARRATIVA NAS DECISOES DO TRIBUNAL DO JURI” de Cibele Faustino
de Sousa e Cristiane Eusébio Barreira apresenta analise das decisdes dos Tribunais do Jari ho
Ceard., bem como reportagens publicadas em jornais do Ceara.

“O SISTEMA ACUSATORIO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO E SUA (IN)
COMPATIBILIDADE COM O ARTIGO 385 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL”,

apresentado por Willibald Quintanilha Bibas Netto, Murilo Darwich Castro de Souza e
Giovanna Gabrielly Gomes Pinheiro, discute o do artigo 3-A do Codigo de Processo Penal

Brasileiro, ingtituido pela Lel n° 13.964/19, e conclui pela necessidade de manifestagdo pelo
Supremo Tribunal Federal.

Na sequéncia das apresentacdes, Daniel Vitor Silva Queiroz e Dierick Bernini Marques Costa
expuseram o trabalho intitulado “SONEGACAO FISCAL E LAVAGEM DE DINHEIRO:

ANALISE DA SUMULA VINCULANTE N.° 24” abordando questdes conceituais e tecendo
andlises a partir de casos concretos e da construcédo do entendimento sumulado pelo STF.

No contexto da necesséria afirmacéo do devido processo legal, Ezequiel de Sousa Sanches
Oliveira apresentou o artigo “ENSAISTICA SOBRE AS NULIDADES NO PROCESSO
PENAL" situando o debate entre o apego as formas e a instrumentalizacdo do processo penal
constitucional.



Por fim, Bruno L eonardo Valverde da Silva Pinto expds o artigo intitulado “UMA ANALISE
DA VALORACAO PROBATORIA DA PALAVRA DA VITIMA”, trazendo em perspectiva
interdisciplinar os debates da vitimologia, a necessaria cultura de direitos e a preservacdo da

jpessoa.

Como coordenadores, honra-nos reunir essa variedade de textos e colaborar na conducéo de
um evento marcado pelo proveitoso didlogo académico e multiplicidade de visdes. Espera-se
gue a presente publicacdo possa contribuir para o aprofundamento das tematicas abordadas e
seus valores agregados, bem como para 0 engajamento junto ao Direito voltado a pensar

problemas e a propor solucdes. Estamos satisfeitos com a qualidade das exposi¢des!

Nossos cumprimentos ao CONPEDI pela organizacéo do evento e pela publicacdo desta obra
coletiva. Boaleitural

Prof. Dr. Dani Rudnicki (Universidade La Salle)
Prof. Dr. Luciano Filizola da Silva (UNIGRANRIO e UCB)

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus (Uema, Ceuma e Universidade de Salamanca)



PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL E SUA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL PENAL

PRINCIPLE OF SOCIAL ADEQUACY AND ITSCRIMINAL CONSTITUTIONAL
PERSPECTIVE

Raphael Quagliato Bellinati 1
Franciele Lippel Laubenstein 2
Carlos Antonio Sari Junior 3

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma abordagem dogmatica, portanto técnica, do
principio penal da adequag@o social. Apresentada a problemética que fundamenta sua
exploragdo, tem-se sua tentativa de conceituacdo diante da evolucdo metodol égica do direito
penal. Conceituar um principio é tarefa delicada do estudioso, para o que se imprescinde de
sua contextualizagdo historica, apresentando o momento e fases de seu desenvolvimento
tedrico, mormente tangenciando sua funcéo de aplicacdo prética, culminando com sua fungdo
no direito penal. Posteriormente, a confrontar com outros institutos de direito penal,

destacando pontos de semelhanca e distingdo. Apds, porém ndo menos importante, busca-se
encontrar consenso doutrindrio acerca de sua funcéo, concluindo-se para que fins serviria sua
aplicacao no direito penal contemporaneo. Dando seguimento, é realizado cotejo com demais
principios constitucionais de finalidade penal, quer sejam implicitos ou explicitos, para, ao
final, identificar sua alocagdo dentro do direito penal e constitucional, concluindo-se por um
principio penal de dignidade constitucional. Doravante entdo, passa-se a explorar sua
perspectiva constitucional, buscando demonstrar sua funcéo limitadora ao poder de punir
estatal conclui-se por suaimportancia frente ao ordenamento juridico penal pétrio.

Palavras-chave: Direito penal, Constituicdo, Adequacdo social, Principios constitucionais,
Principios penais

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims to carry out a dogmatic, therefore technical, approach to the criminal
principle of social adequacy. Having presented the problem that underpins its exploration,
there is an attempt to conceptualize it in light of the methodological evolution of criminal
law. Conceptualizing a principle is a delicate task for the scholar, which requiresits historical
contextualization, presenting the moment and phases of its theoretical development,
especially touching on its function of practical application, culminating with its function in
criminal law. Subsequently, it will be compared with other criminal law institutes,

1 Mestrando em Direito e Desenvolvimento Sustentavel (PPGD/UNIFACVEST).
2 Mestranda em Direito e Desenvolvimento Sustentavel (PPGD/UNIFACVEST).
3 Mestrando em Direito e Desenvolvimento Sustentavel (PPGD/UNIFACVEST).

82



highlighting points of similarity and distinction. After, but no less important, we seek to find
doctrinal consensus regarding its function, concluding what purposes its application in
contemporary criminal law would serve. Following this, a comparison is made with other
congtitutional principles of criminal purpose, whether implicit or explicit, to, in the end,
identify their alocation within criminal and constitutional law, concluding with a criminal
principle of constitutional dignity. From now on, we begin to explore its constitutional
perspective, seeking to demonstrate its limiting function to the state's power to punish,
concluding its importance in relation to the national criminal legal system.

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés. Criminal law, Constitution, Social adequacy,
Consgtitutional principles, Criminal law principles
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INTRODUCAO

Em toda a sua historia, o Direito Penal buscou fundamentagdes que justificassem sua
intervengdo na esfera de liberdade do cidaddo. De forma diferente ndo se da
contemporanecamente. Porém, a fase atual ¢ notadamente marcada por contradi¢des
ideoldgicas, face ao problema da criminalidade moderna que se contrapde a necessidade de

maior liberdade individual frente ao desenvolvimento social.

A medida que se assiste a elaboragio de leis afrontosas aos direitos ¢ garantias
individuais, veem-se também constru¢des dogmaticas que pregam um Direito Penal minimo,
menos intervencionista na esfera pessoal do individuo e mais garantista aos principios
fundamentais. Passa o Direito Penal, pois, por uma crise de legitimidade, que se reflete no
paradoxo revelado pelo conflito entre a inflagcdo legislativa com disposi¢des patentemente

punitivas, fundadas em preceitos de “lei e ordem”, e tendéncias abolicionistas.

Avulta a importancia de constru¢cdes metodoldgicas preocupadas com os direitos
inerentes a pessoa humana, tdo em voga e consagrados constitucionalmente. Nao pode, pois, a
dogmatica moderna distanciar-se da realidade; ao contrario, deve desta receber inspiragdes

para o seu aperfeigoamento.

Neste contexto de reconstrugdo das bases metodologicas, destacam-se os postulados
que propugnam garantir maior liberdade ao cidaddo frente ao arbitrio desmedido do poder
punitivo do Estado. O Direito Penal passa a se justificar, nas palavras de FERRAJOLI, como
“lei do mais fraco, voltada para a tutela dos seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais

forte”, e segue, “enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais™.'

Os principios constitucionais situam os fundamentos e limitagdes do direito de punir
do Estado e as exigéncias de um Direito Penal como instrumento de constru¢do de uma
sociedade menos violenta. Para tanto, a construgdo desta sociedade nao pode de forma alguma

se afastar das garantias individuais, duramente conquistadas a partir dos ideais iluministas.?

Da mesma forma, critérios dogmaticos fundamentados numa soélida doutrina
filosofico-juridica ndo devem ser afastados desta perspectiva. Neste aspecto se insere o que se

convencionou chamar de finalismo — dogmatica juridico-penal que reestruturou toda teoria do

! FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares ¢ Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 270.

2 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2* edi¢io. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003,
p- 13.
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delito, alterando a forma de conhecimento do objeto, que passou a ser a partir de sua estrutura
onticamente considerada. Esta doutrina, a partir da conceituacdo de acdo, passando a ser
reconhecidamente sua estrutura logico-objetiva a finalidade, deu também uma nova
interpretagdo ao tipo penal, que deixou de ser neutro, sendo-lhe aplicada uma notavel carga

axiologica.

Diante disto, o finalismo trouxe a ideia da acdo socialmente adequada, ou
simplesmente adequagao social. Conceito a evidéncia trazido pela doutrina dentro da teoria
juridica do delito, hodiernamente ¢ visto como um principio, notadamente por autores de
calibre como LUIZ REGIS PRADO, ALVARO MAYRINK DA COSTA, CEZAR BITENCOURT,
FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, ROGERIO GRECO etc. Surge, entdo, a necessidade de se saber o
que ¢ adequacao social, qual sua finalidade, qual sua importancia num Estado Democratico de

Direito, e se encontra ou ndo amparo constitucional.

O presente trabalho se propde a apresentar a relevancia deste instituto, numa
tentativa demonstrar sua importdncia como principio norteador da ordem juridico-
constitucional e de garantia da liberdade individual frente aos arbitrios estatais. Para tanto,
sera formulado um conceito juridico-penal, lastreado no finalismo, concomitante com sua
contextualizagdo historica. Ainda, em cotejo com outros principios de dignidade
constitucional, serd questionada sua funcdo dogmatica, sem olvidar de estrema-lo de outros

institutos com que muitos doutrinadores ainda cometem o equivoco de confundir.

1. CONCEITO DOGMATICO DE ADEQUACAO SOCIAL

Tema de timida dedicagdo pela doutrina nacional, tendo ela se debrucado muitas
vezes superficial ou até mesmo equivocadamente, o principio da adequagdo social revela de
suma importancia ao estudo dos principios fundamentais de Direito Penal. Ainda que
reconhecidamente como o “principal componente normativo do sistema finalista”,’
superando, inclusive, a ideia da finalidade ontologicamente ligada a acdo, infelizmente foi

pouco aprofundada.

> PRADO, Luiz Regis ¢ CARVALHO, Erika Mendes de. Adequagdo social e risco permitido: aspectos
conceituais e delimitativos. In: Revista dos Tribunais, vol. 844 — fev/2006.

85



Devido ao seu surgimento, foi possibilitado o desenvolvimento de outros principios
penais constitucionais, ou outros critérios de interpretagdo dos tipos. Nao obstante o desprezo
da maioria da doutrina nacional, e até mesmo estrangeira, notadamente em adotar a teoria da

acdo socialmente adequada, segue uma tentativa de conceituagao do instituto.

Ideia cuja génese remonta aos estudos do jusfilosofo HANS WELZEL, adequagdo
social significa que um comportamento, mesmo quando se subsuma formalmente ao tipo
legal, ndo sera crime por carecer de relevancia social. Noutros termos, se aquela agdo que seja
a descricao tipica de um delito for socialmente adequada, configurara um indiferente penal.
Neste contexto, observa MUNOzZ CONDE que com a adequagdo social se confundem “dois

planos distintos e com diversa transcendéncia: o social € o juridico”. *

Elucida o imortal catedratico de Bonn que “na funcdo dos tipos de apresentar uma
‘amostra’ da conduta proibida fica evidente que as formas de conduta por eles selecionadas
tém, por um lado, um carater social, ou seja, referem-se a vida social, mas, por outro lado, sdo
inadequadas a uma vida social ordenada”.” Neste ponto, exsurge a fun¢do seletiva do tipo
penal, o que implica uma sele¢cdo de comportamentos negativamente valorados, aos quais o

legislador atribuiu a qualidade de delito.

Nao se refere, aqui, a criminalizacdo de condutas que ofendem o padrao médio do
convivio social, tampouco se quer dizer que os comportamentos socialmente adequados sejam
exemplos a serem seguidos dentro do ambito social. As condutas socialmente adequadas sdo
apenas “actividades que se mueven dentro del marco de los ordenes ético-sociales de la vida
social, estabelecidos través de la historia”,® ou atividades compreendidas dentro do campo de
liberdade de que cada sujeito goza dentro da sociedade — ndo se podendo afastar aqui da

concepg¢do beccariana.

Ao Direito Penal somente interessa tipificar condutas que tenham certa relevancia
social, tomado determinado contexto historico. Neste sentido, a teoria da adequacao social

surge com o fundamento de estabelecer os limites de liberdade da agdo pessoal que visem

* MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 45.

> WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Trad. Luiz Regis Prado. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 58.

® WELZEL, Hans. Derecho Penal — parte general. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque Depalma
Editor, 1956, p. 63.
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determinada utilidade social, e, mesmo que atinjam determinados bens juridicos, ndo se lhes ¢
atribuida a relevancia penal necessaria para configuracdo do delito. Ou seja, comportamentos
que se adequem a ordem social historicamente condicionada, ainda que ofendam de forma

irrelevante determinado bem juridico, ndo sdo penalmente tipificados.

Sao condutas que nao se dirigem ao menoscabo de um valor tutelado, pois que
existem na acdo socialmente adequada e nos fins que animam o agente uma coincidéncia com
os valores desejados pela comunidade.” REALE JR pontifica que a agdo € considerada
“delituosa nao pelo resultado materialmente causado, mas pelo sentido que a anima e pelo
desvalor que aprisiona”. ®* Exemplifica com o caso do cirurgido que faz uma incisio cirtrgica
num paciente querendo cura-lo, interesse coincidente com o desejado pela generalidade social

— 0 de que os pacientes se recuperem.’

Ainda que haja um desvalor do estado de coisas, a conduta socialmente adequada
ndo serd penalmente relevante.' Mesmo que ético-moralmente condenavel, este estado de
coisas pode ter seu desvalor incidente sobre diferentes ramos do Direito que ndo o penal, pois
“ndo ¢ fungdo do Direito Penal nem primaria, nem secundaria tutelar a virtude ou a moral”."

Como bem observa ROGERIO GRECO, “a adequacdo social, por si s6, ndo tem o

95 12

conddo de revogar tipos penais incriminadores”,” visto que uma lei somente pode ser

revogada por outra, nos termos do artigo 2° da Lei de Introdugao ao Codigo Civil.

Adequacdo social, assim, ¢ principio pelo qual agdes que agridam um bem
juridicamente tutelado, hipotese em que se subsumiria ao tipo penal — tipicidade formal —, ndo
sao consideradas ilicito penal por serem aceitas dentro de um contexto historicamente

determinado dentro da sociedade. Nao se trata, também, de excluir o delito porque ha o

7 Ibidem, p. 63.

$ REALE JR, Miguel. Teoria do delito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 56.

? Ibidem, p. 58.

1" PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — parte geral. 6* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 144-145. O autor ressalta que, mesmo ndo havendo um desvalor de resultado perante o
ordenamento juridico-penal, pode haver um desvalor diante de outros ramos do Direito.

" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questoes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 60.

12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — parte geral. 6* edigdo. Niteroi: Editora Impetus, 2006, p. 62.
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consentimento do ofendido," e sim de ac¢des que, a despeito de descritas como crime, nio o

sdo por nao afrontarem o sentimento social de normalidade.

2. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Cada ciéncia langa mao de determinados métodos, modos de proceder, no sentido de
se obter respostas as questdes por ela suscitadas. Assim se da com o Direito: “qualquer
metodologia juridica depende da concepgdo de Direito que lhe subjaz”,' isto €, deve-se situar
previamente qual o entendimento que se tem da ciéncia em questdo para se estabelecer quais
os métodos que norteardo seu estudo. De outra forma nao se d4 com o Direito Penal, ao qual é

imprescindivel a determinacdo de métodos de estudo, critérios a serem observados quando das

construgdes juridicas.

Entre as décadas de 1920 e 1930, surge a doutrina finalista da agdo com o propdsito
de cumprir a tarefa ndo realizada pelo neokantismo de superar o positivismo. Visava também
a superacdo do dualismo metodolégico, calcado no abismo intransponivel entre o ser e o
dever ser. O sistema concebido por WELZEL nao tratou tdo-somente de conceituar acao, ainda
que sobre seu conceito se edificasse toda a teoria, mas foi fundamental na construcao de
preceitos embasados na finalidade, trazendo intrinseca a logica da coisa — qualquer valoragdo

que a desrespeite serd errdnea. Assim, o Direito quando desvalora uma conduta nio a cria."

Com a observagdo percuciente de LUIZ REGIS PRADO e ERIKA MENDES DE
CARVALHO, ¢ a finalidade, estrutura onticamente pertencente ao ser, que determina a
vinculagdo do sujeito ao fato, entendido este como obra de sua de sua vontade. A agdo final
devem-se somar valores que recaem sobre a conduta, critérios com significado social. A

dimensao sensivel referente a determinado comportamento, nela compreendida a esfera

3 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal, vol. 1. Trad. Paulo José da Costa Jr. e Alberto Silva Franco. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1966, p. 355. Merecedora de nota ¢ a observacdo daquele penalista ibérico, para quem a
justificagdo da exclusdo do delito pelo consentimento do ofendido seria “propriamente ‘bizantinizar’”.

' LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3* edicdo Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 04.

'S WELZEL, Hans. O novo sistema Juridico-penal, p. 27 e ss.
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ontologica e a valorativa, expressa-se pela adequagao social, para o que ndo se deve afastar

seus momentos objetivos e subjetivos.'®

Diferentemente do que entendia ERNST BELING, o tipo ndo ¢ uma categoria

valorativamente neutra, tendo-se que o tipico ja é penalmente relevante.'’

ApOs critica ao dogma causal, notadamente ao que tange a absolutizagdao do desvalor
do resultado,' HANS WELZEL introduz o conceito de adequagdo social para caracterizagdo do
tipo penal. CANCIO MELIA observa que para o citado jurista alemdo, a concepcao naturalista-
causal partia de uma visdo de realidade prépria de ciéncias naturais, inadequada para abarcar
o objeto de estudo do Direito Penal.”” Com o sempre lembrado exemplo do sobrinho que
manda o tio a floresta esperando que seja atingido por um raio, traz a ideia do comportamento

que se move dentro dos limites do socialmente adequado.

O conceito de adequagdo social surge pela primeira vez na literatura juridico-penal
em seus Estudos de Direito Penal de (Studien zum System des Strafrecht), em 1939, com a
finalidade de excluir do ambito dos tipos daquelas agdes realizadas observado o devido

cuidado.”

O criminologo ALESSANDRO BARATTA considera que o surgimento da teoria da
adequacao social advém da tentativa de se superar a crise do Direito, fruto da discordancia
entre a consciéncia popular e o ordenamento, como ao relativismo dos valores morais na

consciéncia burguesa, devendo-se considerar licita a a¢do objetivamente ttil ao povo.?'

Rompe-se com formalismo das estruturas abstratas para, em vista de uma justica
concreta, compreender o crime como expressao de um desvalor tipificado e sentido por uma

comunidade.”

16 PRADO, Luiz Regis ¢ CARVALHO, Erika Mendes de. Teorias da imputacdo objetiva do resultado. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 51-53.

" MUNOZ CONDE. Op. cit., p. 45.

'8 GRECO, Luis. Imputagado objetiva: uma introdugdo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva
no Direito Penal. Trad. e introducao de Luis Greco. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 31-32.
! CANCIO MELIA, Manuel. Teoria final de la accién e imputacién objetiva: consideraciones sobre la teoria de
la adecuacion social. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 55 — jul/ago 2005, p. 140-141.

2 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputag¢do objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Livraria Paulista, 2002, p. 101.

2l BARATTA, Alessandro. Antinomie giuridiche e conflitti di conscienza. Milao, 1963, p. 47. Apud: REALE JR.
Teoria do delito, p. 55-56, nota 54.

22 REALE JR, Miguel. Op. cit., p. 56.
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3. PROXIMIDADE COM OUTROS INSTITUTOS

Em acdes que se adequem socialmente, ndo ha que se falar em desvalor de resultado.
O resultado de um comportamento socialmente adequado carece de tipicidade material,
havendo tao-somente uma subsuncao literal ao texto da lei. Como, no entanto, ndo causa lesao
consideravel ao bem juridicamente tutelado, falta-lhe o resultado tipico. Assim, ndo se lhe

atribui o desvalor de resultado.

Neste ponto, instituto que deste se aproxima ¢ o risco permitido, idéia dorsal da
moderna teoria da imputagdo objetiva proposta por CLAUS ROXIN. Observa LuUiS GRECO
observa que a teoria da adequagdo social guarda bastante proximidade com o que se costuma
chamar de risco permitido® — critério pelo qual se analisa se o autor do fato agiu de acordo
com o cuidado objetivamente devido. Nota JUAREZ TAVARES que, “com o finalismo,
principalmente com WELZEL, o risco permitido foi identificado com a ag¢do socialmente
adequada”.** JUAREZ CIRINO DOS SANTOS pontifica que as lesdes corporais ou homicidios
praticados nos limites do risco permitido em relagdo a determinados campos sociais nao

preenchem nenhum tipo por for¢a de sua adequagdo social.>

Luiz REGIS PRADO adverte que adequagdo social e risco permitido nao se
confundem: “o traco comum entre ambos radica na auséncia de um resultado penalmente
tipico, que, no caso da adequacdo social, ¢ excluido por uma interpretacdo teleoldgico-

restritiva, e, no caso do risco permitido, pelo fato de ndo ser possivel desvalorar penalmente

um resultado que ndo foi praticado com dolo ou culpa”.*

Teoria que de certa forma guarda semelhanca com a da adequacdo social, por sua
forte influéncia finalista em seu posterior desenvolvimento.”’ a teoria social da a¢do com ela
ndo se confunde. Esta fora concebida por EBERHARD SCHMIDT, encontrando em HANS-

2 GRECO, Luis. Op. cit., p. 31. No entanto, HIRSCH faz peculiar ponderacdo ao observar que entre os penalistas
ligados ao normativismo, em que se destaca a teoria da imputagdo objetiva, existe uma certa tendéncia em ver na
adequagdo social um ponto de conexdo com a imputagdo objetiva. Vide GRACIA MARTIN, Luis. O finalismo
como método sintético real-nomativo para a construgio da teoria do delito. Trad. Erika Mendes de Carvalho. In:
Revista de Ciéncias Penais, vol. 02 — jan/jun 2005, p. 25.

* TAVAREZ, Juarez. Direito Penal da negligéncia: uma contribui¢do a teoria do crime culposo. 2% edigdo. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 352.

2> SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 32.

20 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, p. 146-147.

*" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2* edigdo. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2002, p. 142.
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HEINRICH JESCHECK e JOHANESS WESSELS® seus maiores defensores, na tentativa de
conceituar agdo como o comportamento, ou manifestagdo externa da vontade, com relevancia
social.”’ No entanto, ¢ de se lamentar que autores® inadvertidamente equiparem ambos

institutos como se ndo houvesse qualquer distingao entre eles.

4. FUNCAO DOGMATICA DA ADEQUACAO SOCIAL

Resta, ainda, saber qual a fun¢ao da adequacao social ja dentro da teoria juridica do
delito; qual seu locus dogmatico; qual o critério pelo qual resulta na ndo incriminagao de
determinadas condutas aceitas socialmente. Ainda que de uma forma ou de outra o resultado
acabe sendo o ndo reconhecimento pelo Direito Penal da relevancia daquele comportamento,

deve-se ater ao debate da doutrina — nacional e alienigena.

Do escolio de ROGERIO GRECO, duas sdo as fung¢des do principio da adequagdo
social. Uma primeira destina-se a restringir o campo e abrangéncia do tipo penal, limitando
sua interpretacdo. A segunda, que ¢ dirigida ao legislador, divide-se em duas vertentes: uma,
com a finalidade de proteger bens considerados mais importantes; a outra, “a fazer com que o
legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento juridico a prote¢ao sobre aqueles

bens cujas condutas ja se adaptaram perfeitamente a evolugio da sociedade”.”!

Formulada inicialmente por WELZEL, a teoria da adequagdo social foi primeiramente
considerada como causa de exclusdo da tipicidade; depois, como justificante; posteriormente,
como causa de atipicidade, posi¢ao final do autor. Conforme o douto ensinamento de CEREZO
MIR, um de seus maiores discipulos, este posicionamento final é logico, pois que entendé-lo

como causa de justifica¢do contradizia com seu conceito de tipo.*

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 17.

? ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — parte
geral. 5% edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 404-405.

30 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal — parte geral. 19* edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2003, p. 103-104; CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — parte geral. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2001, p. 107-108.

31 GRECO, Rogério. Op. cit., p. 62.
32 Nota 12 a obra de WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal, p. 58. No mesmo sentido, HIRSCH, Hans
Joachim. Derecho Penal. Obras completas, tomo III. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2000, p. 11-12.
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A maioria da doutrina, ndo sem razao, vislumbra na adequagao social uma causa
excludente da tipicidade da conduta. Na doutrina nacional, da mesma forma consideram a
acdo socialmente adequada como atipica, entre outros: ALVARO MAYRINK DA COSTA,
MIGUEL REALE JR, ANTONIO LUiS CHAVES CAMARGO, GUILHERME DE SOUZA NUCCI, JULIO
FABBRINI MIRABETE, LUIZ FLAVIO GOMES, FERNANDO CAPEZ, MAURICIO ANTONIO RIBEIRO
LoPES.” Importante adverténcia faz FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, para quem ndo se pode
confundir adequagdo social como causa de justificagdo, posicionando-se juntamente com os

autores citados.**

Autor funcionalista-sistémico e atualmente um dos maiores expoentes da moderna
teoria da imputagdo objetiva, GUNTER JAKOBS entende tratar-se de exclusdo da tipicidade.”

Para Bettiol, “o problema da justificacdo ndo surge, porque ndo surge o problema logicamente

prejudicial: o da correspondéncia da agdo ao tipo do crime”.*

JUAREZ CIRINO DOS SANTOS, que, de forma igual, considera a adequagao social
como causa de atipicidade, faz um breve elenco do posicionamento doutrinario de diversos
autores, onde se encontra com o mesmo entendimento CLAUS ROXIN ¢ JOAO MASTIERI;
justificante para SCHMIDHAUSER; e exculpante para ROEDER.”” No mesmo sentido, seguindo

ROXIN, FERNANDO GALVAO.*®

No entender de ANIBAL BRUNO, na a¢do socialmente adequada, com o que
exemplifica com o caso da intervengdo cirirgica, "materialmente elimina-se o juizo de
p ¢ g J

ilicitude porque se trata de um género de atividade considerado socialmente 1til, e nessa

33 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal — parte geral. 1* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1982, p.
306; REALE JR, Miguel. Teoria do delito, p. 57, CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Op. cit., p. 102; NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 208;
MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 104; GOMES, Luiz Flavio. “Aborto anencefalico: exclusao da tipicidade
material”. In: <http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20060605152743473>. Acesso em
08.10.2006; CAPEZ, Fernando. Op. cit., p. 107-108; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios penais
constitucionais: o sistema das constantes constitucionais. In: Revista dos Tribunais, vol. 779, p. 443

34 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5* edi¢do. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2002, p. 131-132

35 JAKOBS, Giinther. 4 imputagdo objetiva no Direito Penal. Trad. André Luiz Callegari. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 38.

3 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal, vol 1, p. 356.
37 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 32-33.
3% GALVAO, Fernando. Imputagdo objetiva. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 23.
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utilidade social se baseia o Direito para autorizar e regular sua pratica".* Neste sentido,

GALDINO SIQUEIRA.*

HIRSCH, seguido por forte setor doutrinario, entende tratar-se de principio geral de
interpretagio.*' Neste sentido, JESCHECK/WEINGEND, MUNOZ CONDE e CANCIO MELIA.* No

Brasil, CEZAR BITENCOURT.*®

Para HELENO FRAGOSO, as agdes socialmente adequadas ndo se delineiam como
causa excludente de ilicitude, mas como um "principio regulador geral da conduta tipica”.*

Posi¢ao merecedora de destaque ¢ a de LUiZ REGIS PRADO. Na linha da doutrina dos
professores de Zaragoza, GRACIA MARTIN e sua discipula RUEDA MARTIN,* identifica dois
niveis na adequag¢do social. Para o referido mestre, em um primeiro nivel, analisa-se o grau de
tolerabilidade da conduta, juizo feito abstratamente pelo legislador para excluir o desvalor
penal do resultado. O segundo nivel, este feito no caso concreto com lastro no risco permitido,
resulta numa causa de justificagdo, caso em que, por auséncia de dolo ou culpa — desvalor da

agdo —, ndo se lhe pode imputar o resultado lesivo — desvalor do resultado.*

5. PRINCIPI0O DA ADEQUACAO SOCIAL: UMA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

Com a alteracdo do método proposto pelo finalismo, dentro da epistemologia do

Direito Penal, em que ao ente sdo imanentes certas categorias (estruturas logico-objetivas),

3 BRUNO, Anibal. Direito Penal, tomo II. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1967, p. 15.

40 SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal — parte geral. Rio de Janeiro: José Konfino, 1947, t. I, p. 381-
382.

* HIRSCH, Hans Joachim. Op. cit., p. 12.

2 JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho penal — parte general. Trad. Miguel
Olmedo Cardenete. 5* edicion. Granada: Editoria} Comares, S.L., 2002, p. 270; MUNOZ CONDE, Francisco.
Teoria geral do delito, p. 46; CANCIO MELIA, Manuel. Teoria final de la accién e imputacion objetiva:
consideraciones sobre la teoria de la adecuacion social. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 143.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — parte geral. 8 edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2003, p. 18.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal — parte geral. S8o Paulo: Bushatsky, 1983, p. 190.

4> GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 26-27. Para o referido autor, que ndo confunde adequacdo social com
dever objetivo de cuidado, este comega onde aquela termina.

46 PRADO, Lu@z Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — parte geral, p. 145-147; PRADO, Luiz Regis ¢
CARVALHO, Erika Mendes de. Teorias da imputacdo objetiva do resultado, p. 145-146.
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aproximou o mundo ontologico do axiologico. Com o conceito de finalidade, estrutura

indissociavel da acdo humana voluntéria, resgata a ideia de ser humano ser pensante.

O homem deixa de ser um dado axiologicamente neutro e passa a valer como um fim
em si mesmo. Consagra-se, assim, dignidade humana como fundamento do ordenamento
juridico.”’

Na perspectiva de uma concepcdo de Estado de Direito Democratico, amplamente
adotada na grande maioria dos paises, ndo se deve furtar a ideia de que a Constitui¢do seja,
mais do que uma carta politica de conteudo programatico dirigida a consecugdo de politicas
publicas, também a garantia de direitos fundamentais e da liberdade individuais. Neste
aspecto, o Direito Penal radica seus fundamentos na Carta Magna, conformadora do conceito

que se tem de sociedade contextualizado historicamente.

O legislador constituinte emite uma mensagem ao legislador ordinario para que nao
fuja as normas constitucionais, cuja diccdo muitas vezes se arraiga em principios. Da mesma
forma se dd com a relagdo estabelecida com o Direito Penal, que tem seus principios

fundantes na Constituicao.

As Constitui¢des modernas t€m tido como caracteristica a presenca de principios do
Estado Liberal (Rechtsstaatsprinzip), tradugio do ideario iluminista.”® Dentre estes, destacam-
se os principios da legalidade (em seus diversos coroldrios), proporcionalidade, intervengao
minima, culpabilidade, humanidade, exclusiva protecdo de bens juridicos etc., a maioria dos

quais ja se encontrava na obra do imortal BECCARIA.

De forma diversa ndo se d4 com a adequagdo social, postulado de um sistema
juridico-penal garantidor do homem como centro e finalidade do ordenamento. Trata-se de

principio implicitamente contido no texto constitucional, ou na ordem social estabelecida.

Segundo o magistério de LUIZ REGIS PRADO, o principio da adequagdo social se

revela de carater constitucional penal. Outra conclusdo nao se poderia ter, pois que, em cotejo

47 Neste sentido, PRADO, Luiz Regis et al. Teorias da imputagdo objetiva do resultado, p. 53.

8 Uma breve distingdo entre Rechtsstaatsprinzip e Sozialstaatsprinzip reside em que os primeiros principios
advém do Estado de Direito; e os segundos, do Estado Social. Vide PALAZZO, Francesco C. Valores
constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1989, p. 25-26.
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com os valores constitucionalmente estabelecidos, a adequagdo social aparece com o sentido

de impor limita¢des ao legislador penal e ao aplicador da norma incriminadora.

Destarte, pelo condicionamento historico-social de valores consagrados pela
Constitui¢dao, o principio da adequacdo social traduz a ponderagdo de interesses sociais,
consubstanciando o grau de tolerabilidade de uma conduta que agride um bem juridico com
respaldo no sentimento geral da sociedade. Note-se que a norma penal ¢ carregada de carga
valorativa ética. Assim, condutas que nao agridam nem ofendam os valores éticos hauridos da
sociedade nao podem ser criminalizadas. Na lapidar sintese de MIR PUIG, “ndo se pode

castigar aquilo que a sociedade considera correto”.*

6. RELACAO COM OUTROS PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS

Pondera RUEDA MARTIN que principio da adequacdo tem como caracteristica “a
necessidade de afetacdo a um bem juridico, no sentido de que o legislador ndo considera com
carater geral tipicamente relevante uma acao que pretende alcangar uma utilidade social e para
a qual ¢ absolutamente necessaria a afetacdo a um bem juridico, conforme ao ordenado
funcionamento da vida social” (destaque nosso).”” Admitindo a fun¢do do Direito Penal a
protecdo de bens juridicos essenciais ao individuo e ao convivio social, sem que haja bem
juridico a ser protegido ndo se pode falar em delito, tampouco em intervengdo do Direito

Penal.

Da mesma forma, em ndo se havendo lesdao ou ameacga de lesdao a um bem juridico
determinado, ndo se admite a intervencdo penal. Assim, por uma questdo axioldgica, ndo se
interpreta uma acdo socialmente adequada como lesiva ou provocadora de um perigo para
determinado bem juridicamente tutelado. Pode, como visto alhures, causar uma leve afetacao
no bem juridico (exemplo da lesdo provocada por uma incisdo cirargica, que nao agride de

forma substancial a integridade fisica do paciente) com vistas a uma utilidade maior

4 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1976, p. 154. Apud:
TOLEDO, Francisco de Assis. Op. Cit., p. 132.

0 RUEDA MARTIN, Maria Angeles. La teoria de la imputacién objetiva del resultado en el delito doloso de
accion, p. 235-236. Apud: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — parte geral, p. 145.
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(convalescimento do enfermo). Em verdade, sdo condutas que ndo colocam em risco a

existéncia do bem juridico afetado.

Para a prote¢@o daqueles bens juridicos merecedores de dignidade, o Direito Penal s6
esta legitimado a intervir quando estritamente necessario. Apenas em hipoteses de outros
ramos do Direito ndo se darem por suficientes para a garantia protetiva daqueles bens ¢ que
esta autorizado a intervir na esfera de liberdade do cidaddo. Da mesma forma, somente contra
aquelas formas de agressdo socialmente intoleraveis pode estender suas garras, mesmo assim

como ultima ratio.

Tendo a teoria da acgdo finalista transportado o dolo e a culpa para o fato tipico, salta
aos olhos a relevancia da culpabilidade como sindnimo de responsabilidade subjetiva, critério
para a imputacdo subjetiva. Se a conduta humana ndo ¢ vazia axiologicamente, sendo a ela
imanente a finalidade, o que determina a tipificagdo de uma agdo como criminosa nao ¢ o
resultado causado, e sim o desprezo a determinados valores agasalhados pela sociedade. Da

mesma forma em delitos culposos, em que ha lesdo do dever de cuidado objetivo.”!

Entendendo insuficiente a adequacgdo social para excluir danos irrelevantes, ROXIN
propde a introducdo de outro principio geral para a determinacdo do injusto.’? Trata-se do
denominado principio da insignificancia, que permite excluir da teoria dos tipos danos de
pouca importancia, pelo qual o Direito Penal, por seu carater fragmentario, s6 vai até onde for
necessario para a prote¢do do bem juridico.” No entanto, como bem observa LuUiZ REGIS
PRADO, alguns autores equiparam o principio da insignificancia com o da adequacao social —
0 que ndo se pode admitir, visto que ha diferencas marcantes entre eles no que tange a

finalidade dos casos englobados por seus critérios.™

Sl SANTOS, Juarez Cirino dos. 4 moderna teoria do fato punivel, p. 88-89.

32 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema Jjuridico penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002, p. 48 e ss.

3 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 133.
** PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro — parte geral, p. 148-149.
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CONCLUSOES

O Direito ¢ dinamico, ndo podendo se estagnar no tempo. Deve, pois, acompanhar o
desenvolvimento pelo qual transpassa a sociedade para que ndo se torne obsoleto frente as
novas necessidades e paradigmas que vao surgindo com o passar dos anos. Assim, nao deve a
dogmatica juridica, ao imiscuir-se no ambito penal, refugiar-se as modernas discussdes. Dessa
forma, o Direito Penal, que outrora se revelava de cardter nitidamente punitivo, inibitério,
hoje, manifesta-se em sua forma mais garantista, protetora dos direitos e garantias do cidadao,

na sua acep¢ao mais lata.

O iminente JOSE CEREZO MIR, prefaciando obra de LuizZ REGIS PRADO,” aduz que
ha “uma relagdo entre Constituicao e a escolha dos bens juridicos que devem ser objeto de
amparo do Direito Penal”. E continua, afirmando que em sua selecdo e “nas formas de
agressao diante das quais devem ser protegidos, desempenham um papel decisivo, ao lado das
concepgdes ético-sociais e juridicas, as orientagdes politicas dominantes de uma sociedade,
num determinado momento historico. Estas orientacdes politicas tém reflexo na Constituicao,

nos regimes democraticos.”

Teoria proposta pela doutrina finalista, a adequagdo atua como importante critério
para ensejar a ndo criminalizacdo daquelas condutas socialmente aceitas dentro de um
contexto historicamente construido em determinada comunidade. Criada por uma dogmatica
jusfiloséfica que deposita no homem valores antes ndo reconhecidos, ¢ que eleva sua
dignidade ao apice da piramide dos principios, caracterizando-o como fim em si mesmo,
encontra plena consondncia com os postulados iluministas. Nao obstante principio nao
expressamente previsto na Carta Politica, ndo se lhe pode enjeitar o merecimento de acolhida
constitucional, vez que a Constituicdo ¢ a positivacdo dos valores e da estrutura sociais

postos. Assim, ndo se pode punir o que ¢ aceito pela sociedade.

Os principios fundamentais situam o ser humano no dmago do sistema penal,*

limitando a ingeréncia punitiva do Estado na esfera de liberdade do cidaddo. Encontra-se,

3 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 3* edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003.

6 PALAZZO, Francesco C. Valores constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 23.
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pois, ao lado de outros principios fundamentais, dos quais ndo se afasta, ainda que distinto,

devendo com eles manter intima relacao.

A adequacdo social se revela importante principio de interpretacao de condutas, quer
se conclua pela sua atipicidade, quer pela excludente de antijuridicidade, ou, como o faz

autorizado setor doutrindrio, por ambos.

Nao se confunde com a teoria social de acdo, que, com a finalidade de conceituar
acdo como o comportamento socialmente relevante, pecou por sua fluidez e volatilidade.
Também nao se ha que confundi-la com risco permitido, apanagio das modernas teorias da

imputagdo objetiva.

Ainda que tenha recebido diversas criticas, especialmente por sua conceituacao
dificultosa e insegura, o que poderia propiciar discricionariedade excessiva, a teoria da
adequacdo social ¢, sem duavida, merecedora de guarida constitucional como principio
implicito. Como principio, ndo se afasta do consectario garantista patenteado por um Estado

Democratico de Direito.

No tocante aos aspectos controversos, ndo pode a doutrina desincumbir-se da tarefa
de perquirir o problema sempre com dedicacdo pujante, realizando um estudo critico e
atualizado, no sentido de caminhar juntamente com o desenvolvimento incessante rumo a
construcdes dogmaticas que satisfagam as necessidades de seu tempo. O estudo sistematico
ndo pode ser substituido por um exame tdpico, casuistico, 0 que acarretaria a inevitavel

contradi¢do e a perda da necessaria segurancga que o Direito deve ofertar a sociedade.

Independente do modelo manejado pela doutrina, a dogmatica penal nao pode perder
a sua identidade como instrumento garantista dos principios fundamentais do Estado

Democratico de Direito.
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