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RESUMO

O presente trabalho estuda a ofensividade a bens juridicos como requisito essencial a tipicidade
de delitos, analisando, especificamente, a existéncia de tipicidade material na subtracdo de
cartdo de crédito. O objetivo principal € constatar se é possivel que o cartdo de crédito figure
como objeto material no crime de furto simples, considerando o dissenso sobre a existéncia de
valor econémico do item. Para alcancar tal finalidade, vale-se primordialmente de pesquisa
bibliogréafica sobre o tema. Inicialmente, serdo tracadas as balizas sobre as quais esta alicercado
este trabalho. Assim, apresenta-se breve evolucdo da dogmatica juridico-penal, esclarecendo-
se, ao final, que a teoria funcionalista de Roxin sera adotada como norte a partir do qual o
trabalho se desenvolvera. Estuda-se pormenorizadamente a concepcao de bem juridico na seara
penal e o elemento tipicidade. Concluida essa etapa, discorre-se sobre o principio da
ofensividade, trazendo seu conceito e sua fungdo limitadora ao jus puniendi, bem como
correlacionando-o com outros principios orientadores do Direito Penal. A seguir, analisa-se 0
bem juridico e tipicidade do furto. Por derradeiro, examina-se se a conduta de subtracdo de
cartdo de credito preenche as condi¢cdes elementares para a configuracdo do delito de furto

simples.

Palavras-chave: Principio da ofensividade. Bem juridico. Tipicidade. Cartdo de crédito. Crime

contra o patriménio.



ABSTRACT

This paper discusses the offensiveness of legal assets as an essential requirement for the
typicality of crimes, examining, specifically, the existence of material typicality in the act of
taking possession of a credit card. The main objective is to verify if it is possible to consider
the credit card as a material object in the crime of simple theft, in view of the disagreement
about the existence of economic value of the item. Pretending achieve, finality, this papel
mainly uses bibliographic researches about the topic. Initially, will be traced goals on which the
study are grounded. This way, this work has a brief introduce of the legal-criminal dogmatics
Is presented, clarifying, at the end, that Roxin's functionalist theory will be adopted as a beacon
from which this work will develop. The concept of legal assets in the Criminal Law and the
typicality element are studied in detail. After this stage, the principle of offensiveness is
discussed, bringing its concept and limiting function to the ius puniendi, as well as correlating
it with other guiding principles of Criminal Law. Next step, it’s analyzed the Project legal asset
and the theft’s tipicalitu. Finally, it is examined if the act of taking possession of a credit card

fulfills the elementary conditions to configure the crime of simple theft.

Keywords: Principle of offensiveness. Legal assets. Typical. Credit card. Crime against

property.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal possui como funcao destaque a protecao aos bens juridicos socialmente
mais relevantes. Nessa perspectiva, 0 delito ndo é encarado como uma infracdo de dever,
desobediéncia ou rebeldia, tal qual como ocorria no nacional-socialismo aleméo?, mas sim é
compreendido como a ofensa, consistente em dano ou perigo, a bens juridicos-penais®. O crime
visto a partir da mera inconveniéncia de um comportamento ou da negativa a norma imperativa,
desconsiderando seu aspecto valorativo - que se traduz no bem juridico protegido -, retira da
norma penal sua esséncia, mostrando-se incompativel com o Estado Democrético de Direito®.

A luz do principio da ofensividade, o delito s6 pode ser reconhecido como tal quando
apresentar, ao lado da subsuncéo do fato ao tipo penal (tipicidade formal), lesdo efetiva ou risco
ao bem juridico tutelado (tipicidade material). O ponto nevrélgico da presente monografia
consiste em analisar se a subtracdo de cartdo de crédito, quanto possivel crime patrimonial de
furto, preenche as duas faces da tipicidade, configurando-se como fato tipico ou, o contrério,
devendo ser considerado irrelevante penal.

ImpGe registrar que o caput do art. 155, que prescreve a conduta de furto simples,
apresenta a mesma redacdo desde a versdo original do Codigo Penal brasileiro de 1940. A
sociedade, no entanto, ndo é a mesma. As inovacgdes tecnoldgicas e a dindmica das relacdes
entre as pessoas formam um retrato social diferente daquele que o legislador observava a época.
Hoje, indiscutivelmente, as transacfes com cartdo de crédito sdo corriqueiras, sendo esse item
praticamente indispensavel na carteira do homem moderno. Esse objeto, todavia, sequer existia
quando da promulgacdo do Estatuto Repressivo. O primeiro cartdo capaz de ser utilizado para
efetuar pagamentos a crédito em diferentes estabelecimentos sé foi lancado em 1950, isto €, 10
anos depois da criacdo do diploma legal referido. Ele ndo passou despercebido pela
criminalidade, sendo comumente encontrado em posse de ladrdes. Ainda assim, discute-se se
cartdes bancarios possuem valor econdmico capaz de justificar que sua subtracdo invoque a
incidéncia de norma penal que tutela o patrimoénio. Essa questdo, inclusive, ja foi levada ao

Superior Tribunal de Justica, que apresentou respostas destoantes no tempo, como sera

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022. p. 50. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 17 mar. 2022.

2D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal. Escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 57.

3 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Principio da ofensividade como pressuposto do *jus puniendi’. Enfoque
sobre o conceito material do delito a luz da Constituicdo Federal de 1988. Lex: Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, Sdo Paulo, 2008, v. 20, p. 9.
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abordado oportunamente. Ademais, justifica-se o tema em razdo da sua relevancia prética.
Afinal, a concluséo de que o cartdo de crédito pode ser objeto material de furto conduz o sujeito
que realizou a subtracdo nesses moldes a condenacao, enquanto a resposta negativa declara sua
absolvicéo.

Visando a abordagem adequada da questdo-problema, passa-se, entdo, a organizacao
estrutural do trabalho, dividida em trés partes: pressupostos tedricos, principio da ofensividade
e analise especifica da problematica.

No primeiro capitulo, € realizada digressdo sobre temas que servem de sustento tedrico
a pesquisa. Inicia-se a construgdo logica a partir da evolucdo epistemoldgica da dogmatica
penal, da definicdo de bem juridico e de tipicidade, a fim de preparar a base do palco da
discussdo desta monografia. Nesse momento, o presente estudo pretende demonstrar que a
dogmatica do Direito Penal ndo é estatica e que se apresentam no tempo diversas teorias sobre
a sistematizagdo das normas penais. Determinada conduta pode ser aceita como delito por um
sistema penal que desconsidera a existéncia de bem juridico subjacente a norma penal e
rechacada por outro que a considera. Como se esclarecera mais a frente, o desenvolvimento da
pesquisa utilizou como referencial teérico fundante o normativismo teleolégico-funcional do
jurista alemdo Claus Roxin, que indica a protecdo a bens juridicos como fungdo do sistema.
Diante da importancia dada aos bens juridicos, o estudo avanca no desenvolvimento do seu
conceito. A tipicidade, por sua vez, serd abordada, porque € através dela que se constata se
determinada conduta € tipica ou néo.

A proposta do segundo capitulo consiste em perquirir o principio da ofensividade.
Adianta-se sua dupla orientacdo: de um lado, ndo permite que o legislador crie tipos penais
inofensivos a bens juridicos, de outro, exige que no caso concreto se examine se houve leséo
ou risco ao bem juridico tutelado pela norma. Ainda nesse topico, sera feita breve apresentacdo
de outros principios norteadores do Direito Penal, correlacionando-os ao da ofensividade.

Ja no dltimo capitulo deste trabalho enfrentou-se diretamente a questdo central da
pesquisa, referente a tipicidade da subtracéo de cartdo de credito quanto ao furto simples. No
primeiro momento do capitulo, fez-se necessario perquirir o bem juridico do crime de furto e
seus contornos. Estudou-se, entdo, a tipicidade formal e material do delito em comento. A
pesquisa também realizou uma breve anélise da jurisprudéncia sobre o tema na Corte Cidada.
Encerrou-se com a concluséo sobre se ha dano a esfera patrimonial da vitima que teve seu cartéo
de crédito surrupiado, sob o prisma do principio da ofensividade, ancorado no Direito Penal
que se ocupa da protecéo a bens juridicos.



2 PRESSUPOSTOS FUNDAMENTAIS

2.1 EVOLUCAO EPISTEMOLOGICA DA DOGMATICA PENAL

O Direito Penal, por um lado, designa “o conjunto de normas estabelecidas pelo Estado
que definem os delitos, as penas e as medidas de correcdo e de seguranca aplicaveis a quem 0s
pratica™ e, por outro, encarado como campo do conhecimento, “o sistema de interpretacio da
legislagdo penal®. Traduzindo-as de forma mais concisa, definem Eugenio Radl Zaffaroni e
José Henrique Pierangeli as duas noc@es: “1) o conjunto de leis penais, isto €, a legislagdo penal;
e 2) o sistema de interpretagdo desta legislacdo, isto ¢, o saber do direito penal”®. Nesse ultimo
conceito, a expressao Direito Penal é sindbnimo de Ciéncia Penal, sem olvidar, porém, que ainda
emergem discussdes se o direito, em geral, pode ser categorizado como ciéncia. As normas
penais organizam-se de maneira sisteméatica, de modo que seus contelldos ndo s6 ndo se
contradizem como também oferecem um norte de aplicacdo e interpretacdo. A disciplina que
se encarrega dessa sistematizacdo denomina-se dogmatica’. Assim, enquanto a Ciéncia Penal
compreende-se como 0 campo do saber juridico que possui como objeto as normas penais, a
dogmatica penal constitui seu método, cujo funcionamento, a luz do magistério de Zaffaroni e

Pierangeli, opera-se da seguinte forma:

Traduzido numa forma mais sintética, 0 método dogmatico consiste numa analise da
letra do texto, em sua decomposicdo analitica em elementos (unidades ou dogmas) e
na reconstrucdo destes elementos em forma coerente, tudo o que produz como
resultado uma construgdo ou teoria. A denominagéo de “dogmatica”, devida a Jhering,
tem um sentido metaférico, porque o intérprete ndo pode alterar esses elementos,
devendo respeitd-los como “dogmas”, tal como lhe sdo revelados pelo legislador, o

4 NORONHA, Magalhaes apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a
120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 44. E-book.

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 19. E-
book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788597028102/epubcfi/6/26[%3Bvnd.vst.idref%3Dhtmi11]!/
4/770/1:544[hei%2Ca.]. Acesso em: 21 fev. 2022.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4. ed. Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. RB-2.2. E-book. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F103791445%2F
v14.3&titleStage=F&titleAcct=ia744d7790000015830600eb40975¢c341#sl=0&eid=09eb21b1a0c13841b9390e
988ch6c786&eat=%5Bereid%3D%2209eb21b1a0c13841b9390e988ch6c786%22%5D&pg=1&psl=p&nvgS=f
alse. Acesso em: 18 mar. 2022.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1°a 120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022. p. 113. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 17 mar. 2022.
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que é um principio basico que deve orientar a tarefa da ciéncia juridica: o intérprete
ndo pode alterar o contetido da lei.?

Embora o Direito Penal exista desde os primordios da humanidade, apenas no século
XIX surgem teorias voltadas a estruturar a matéria como sistema organico®. O nascimento da
dogmatica juridico-penal ocorre no auge do movimento positivista cientifico. Nesse contexto
historico, a ciéncia assume papel central, porque julga-se que ela é capaz de solucionar todos
0s problemas da sociedade e do individuo. Entende-se que a verdade somente sera alcangada
através da ciéncia e, para tal, deve o campo cientifico se ater tdo somente aos fatos,
empiricamente considerados, rechacando qualquer consideracdo de origem metafisica. Uma
vez que o valor é um ente metafisico, é inaceitavel®. A producdo cientifica estaria restrita ao
método causal explicativo, o qual consiste na observacdo e analise de fatos, a fim de encontrar
férmulas que descrevam as causas eficientes para gerar determinado evento. Essas ideias sdo
fundadas no terreno das ciéncias naturais, mas vao aos poucos estendendo-se a outros dominios.

Em relacdo ao mundo juridico criminal, o positivismo o toca primeiramente ainda num
viés estritamente cientifico. Com base na depuracdo da ciéncia de quaisquer valores e na
supremacia do método causal explicativo, ha o desenvolvimento da Criminologia como ciéncia
auténoma. Dedicando-se ao exame de criminosos, Cesare Lombroso, pioneiro crimindlogo,
buscou identificar as anomalias e estigmas fisicos do que referiu ser o “homem delinquente”,
com intuito de que estas caracteristicas comuns constituissem as verdadeiras causas para
explicar o fendmeno da criminalidade.

Apo0s, no Direito Penal, o positivismo cientifico se transforma em positivismo juridico®?.
Divergindo da visdo criminoldgica, parcela da doutrina penal entende que o delito ndo deve ser
examinado na realidade fatica, mas no mundo juridico. A legislacdo serve de substrato material
passivel de observacao cientifica. Nessa fase inicial, o direito positivo constitui o Unico objeto

de estudo da incipiente dogmatica penal, a qual o descreve e o classifica, a fim de estrutura-lo

8 ZAFFARONI; PIERANGELL. op. cit., p. RB-4.1.

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 19. E-
book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788597028102/epubcfi/6/26[%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI11]!/
4/770/1:544[hei%2Ca.]. Acesso em: 21 fev. 2022. p. 33.

0 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 126. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559640447/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml4]!/
4/34/1:15[Reg%2Cis]. Acesso em: 28 fev. 2022.

1 Ibidem, p.126
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em um sistema através do método indutivo®?. Denota-se 0 carater puramente normativista,
expurgando-se qualquer nocdo axioldgica. Com isso, a validade da norma esta vinculada tdo
somente ao respeito as formas do processo de criacéo estabelecido pela ordem juridica interna,
sem qualquer juizo sobre o seu contetido ou sentido®3. Em relagdo aos elementos (tipicidade,
ilicitude e culpabilidade) do delito, a licdo de Luiz Regis Prado acerca do conceito classico: “[a]
tipicidade € descricdo tdo somente objetivista da conduta. De sua vez, a ilicitude se apresenta
como pura contrariedade a ordem juridica e a culpabilidade como a relacdo psicologica,
subjetiva, entre o agente e o resultado™*,

Esse formalismo exacerbado, que desprezava o conteldo material da norma, a interagao
dela com o mundo dos fatos e pretende que o objetivo do Direito Penal consista na
sistematizacdo pelo método indutivo, mostrou-se insustentavel com o evoluir dos tempos,
levando a derrocada do positivismo. A seguir, inaugura-se um novo periodo epistemoldgico do
Direito Penal, o que ficou conhecido como a moderna dogmatica penal. Desse momento
participam diferentes teorias: modelo neokantista, finalismo e funcionalista.

No fim do século XIX, em reacdo ao pensamento positivista, surgem dois movimentos
filoséficos que, retomando a metafisica, propuseram diferenciar as ciéncias naturais e as
ciéncias espirituais: o historicismo, em raz&o do objeto, e 0 neokantismo, em virtude do método.
O neokantismo caracteriza-se pelo retorno, como o préprio nome indica, a producdo literaria
de Kant, servindo seus ensinamentos de sustento para a pesquisa na Filosofia, e se estabelece
com predominancia na Alemanha a partir de 1860°. Sem romper totalmente com o positivismo,
0 movimento inova ao observar que 0 método positivista, tipico das ciéncias da natureza, ndo
possui capacidade de explicar o objeto em suas particularidades e, com isso, revela a
insuficiéncia deste para as ciéncias do espirito. Sobre a questéo, valiosos 0s ensinamentos de

Rogério Sanches Cunha:

Deste modo, a teoria neokantista representa a substituicdo dos valores
experimentalistas, proprio das ciéncias naturais, pelos valores metafisicos, ou seja,
pela valoracdo dos fendmenos (método axioldgico). Trata-se de um rompimento com
0 monismo metodolégico do positivismo, que acreditava que todas as ciéncias

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. S&o Paulo:
Saraiva, 2022. p. 113. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 17 mar. 2022. p. 106-107.

18 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 127. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559640447/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idref%3DhtmIi4]!/
4/34/1:15[Reg%2Cis]. Acesso em: 28 fev. 2022.

1% 1dem.

15 Ibidem, p. 128.
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deveriam ser analisadas através de uma mesma forma de observacdo (a forma
causal).®

Para o neokantismo, a énfase do direito esta no dever ser e ndo no ser, atribuindo-lhe
uma dimensao valorativa, cujos valores ndo sdo intrinsecos ao objeto, mas fruto de concepcdes
subjetivas ¢ culturais. Nessa esteira, “o Direito ndo pode ser tratado pelo prisma da causalidade,
visto que ndo integra 0 mundo natural em que o passado determina o futuro, mas sim o0 mundo
teleologico, da finalidade, do querer”*’.

Embora as consideragdes neokantistas tenham sido importantes para o Direito Penal,
em especial, contribuindo para a evolugédo da teoria geral do delito, critica-se o fato de néo ter
conseguido definir precisamente o conteudo valorativo, de tal maneira que extremo era o
subjetivismo epistemoldgico e o relativismo axioldgico. Tal imprecisdo conduzia a inseguranca
na aplicacdo das normas penais.

O finalismo, teoria elaborada por Hans Welzel, apresenta-se em orientacao
diametralmente oposta ao formalismo do positivismo juridico e ao relativismo axiolégico do
neokantismo. Sua critica aos dois movimentos filoséficos que o antecedem pode ser resumida
em dois pontos principais: quanto ao positivismo, refuta que o objeto da dogmatica penal seja
o direito positivo e, quanto ao neokantismo, reputa volatil a no¢cdo de valores atribuida ao
direito'®. Tal como assinala Prado, a orientagdo finalista “refuta o positivismo formalista
(I6gico-abstrato) e o realismo axioldgico das épocas precedentes, substituindo-os por uma
consideragdo ontoldgica (e valorativa) dos problemas”*°.

A concepcédo deste movimento propde, alternativamente, a existéncia de pressupostos
materiais que antecedem qualquer valoracdo dada pelo homem. Nesse passo, a ordem real ndo
estd determinada por categorias mentais, que sao criacfes humanas, mas pela propria realidade,
na qual o homem esta inserido. Destarte, 0 objeto cognoscivel conta com estruturas l6gico-
objetivas, isto é, inerentes ao mundo real (6ntico) e a propria constituicdo daquele objeto, que
sdo evidenciadas por meio da logica concreta. Essas estruturas sao determinantes para a maneira

com que conhecemos a realidade. Por isso, o conhecimento da realidade ndo deve partir do

16 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral: arts. 1° ao 120. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2015. p. 177.

" PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 129. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559640447/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml4]!/
4/34/1:15[Reg%2Cis]. Acesso em: 28 fev. 2022.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1°a 120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022. p. 113. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 17 mar. 2022. p. 62.

9 PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 133.
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método, como se 0 objeto a ele se amoldasse, conforme pensamento neokantista, mas sim do
objeto, que, pela sua natureza, determinara o método.

Salienta-se que na teoria finalista, embora a diretriz adotada seja eminentemente
ontoldgica, ndo se abandona o aspecto axioldgico®®. Na verdade, é justamente um critério
valorativo - o respeito a dignidade da pessoa humana - que se apresenta como elemento precipuo
e fundamento derradeiro do finalismo?l. Enquanto, para o neokantismo, o significado valorativo
de algo esta na diccao dada pelo homem, para Welzel, de cunho objetivista, reside no proprio
ser, portanto, precedente a qualquer consideracdo humana.

Decorre de tais consideracdes a limitagdo ontolégica ao arbitrio do legislador e da
ciéncia, posto que, independentemente da vontade, restam ambos vinculados & natureza das
coisas. Ainda hoje, a doutrina concorda com a existéncia dessa vinculacdo, conquanto ressalve
que n3o é absoluta??.

Na dogmaética juridico-penal, vé-se, com maior énfase, a contribui¢do da teoria finalista
em relacdo a nocdo de que a acdo humana esté dirigida pela finalidade, ndo se tratando de
causalidade. Desse modo, esta-se a oferecer um norte estavel tanto para interpretacdo quanto
para aplicacdo das normas penais, promovendo, consequentemente, seguranca juridica. O autor,
justamente, vem a indicar este conceito de acdo como primeira estrutura I6gica-objetiva, cuja
concepcao encontra-se radicada na ideia de que o homem é um ser livre e responsavel?. Com
isso, pretende-se dizer que ele se autodetermina a um sentido com capacidade de antever com
consideravel precisdo as consequéncias de sua conduta. A acdo, por consequéncia, é 0 seu agir
voluntario e consciente com proposito de provocar determinado fim. Até entdo, a acdo recebia
carater primordialmente mecanico, visto que era concebida como o resultado no mundo exterior
de um conjunto de causas singulares de cada caso. A partir dessa nova definicéo de acéo, tem-
se que o Direito ndo pode restringir a liberdade da atuacdo da pessoa, mandando ou proibindo
quaisquer condutas, mas apenas a conduta final. Com perspicacia, Cerezo Mir explica este

raciocinio:

A adocao do critério valorativo da concepcdo do homem como um ser responsavel
destaca como essencial para a valoragdo juridica, a estrutura final da acdo humana. Se
o Direito vincula as consequéncias juridicas a uma acéo, devera respeitar sua estrutura
I6gico-objetiva. A valoragdo juridica h& de recair entdo, necessariamente, sobre a

20 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 133. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559640447/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI4]!/
4/34/1:15[Reg%2Cis]. Acesso em: 28 fev. 2022.

2L Ibidem, p. 134.

22 1dem.

23 |bidem, p. 133.
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unidade final-causal da acdo. N&o pode recair sobre o lado causal sob pena de incorrer
em uma contradigdo ndo puramente légica, mas sim légico-objetiva.?*

Ademais, Welzel confia ao Direito Penal a misséo de protecdo de valores ético-sociais
mais elementares a vida humana. Nessa direcéo, deve permanecer em constante vigia e reagir,
aplicando a pena ou medidas de seguranca, quando se deparar com atos gravemente ostensivos
a tais valores. Ao realizar tal proceder, esta se abarcando também a protecédo a bens juridicos
individuais, contudo, ha de se esclarecer que ndo é esse o seu fim. Para elucidar a quest&o,

oportuno colacionar excerto da sua obra:

A missdo central do direito penal reside, entdo, em assegurar a valia inviolavel desses
valores, mediante a ameaca e aplicacdo de pena para as acdes que se apartam de modo
realmente ostensivo desses valores fundamentais no atuar humano. O direito penal
fixando pena aos atos que realmente se afastam de uma atitude conforme o direito,
ampara, a0 mesmo tempo, os bens juridicos, sancionando o desvalor do ato
correlativo.?®

Percebe-se que as teorias abordadas até o momento (positivismo, neokantismo e
finalismo) trazem importantes pontos positivos para evolucdo da dogmatica juridico-penal,
embora cada qual a sua maneira carregue problemas. Diante desse cenario, a partir da segunda
metade do século XX, desenvolvem-se correntes dogmaticas cuja proposta consiste em nova
configuracdo tedrica que congrega aspectos aparentemente conflituosos das teorias anteriores.
Essas correntes pos-finalistas possuem como caracteristicas comuns a renormalizacdo do
sistema e a aplicacdo de método funcionalista®®. Essa orientagdo, a qual se chama funcionalista,
se desdobra em dois movimentos: normativismo teleoldgico-funcional, de Roxin, que agrega
ao sistema juridico-penal aspectos teleoldgicos e axioldgicos, e 0 normativismo radical, de
Jakobs, que prega a renormatizago integral do sistema penal?’.

O cerne do normativismo de Roxin esta na concepcdo da sistematizacao teleologica da

dogmatica do Direito Penal em sentido da sua funcéo, isto é, estruturacdo do sistema penal de

24 MIR, Cerezo apud PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. v. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 134. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559640447/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml4]!/
4/34/1:15[Reg%2Cis]. Acesso em: 28 fev.. 2022.

2 WELZEL, Hans. Direito Penal. Trad. Afonso Celso Rezende. Campinas: Romana, 2003. p. 29.

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 136. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559640447/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml4]!/
4/34/1:15[Reg%2Cis]. Acesso em: 28 fev. 2022.

27 1dem.
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modo a atender aos fins que o legitimam?. Para o autor, com a finalidade de assegurar a
convivéncia pacifica social, o Direito Penal atua protegendo os bens juridicos mais
fundamentais para sociedade. Ele defende que a elaboracéo de conceitos juridico-penais nessa
orientacdo esta balizada por limites, de ordem empirica e valorativa, bem como as normas
estariam abertas a interpretagdo por principios politico-criminais.

O normativismo teleoldgico-funcional de Roxin pressupfe a necessaria identificagdo
entre o Direito Penal e os fins politico-criminais. Por isso, a resposta dada ao caso concreto
precisa ser reconduzida quando, em razdo da aplicacdo dedutiva-formal da legislacdo, afrontar
os principios garantistas ou se desviar das finalidades politico-criminais?. Dito de outro modo:
a operacdo ldgica extraida do direito positivo pode conduzir a resposta teratoldgica, mas ela
sera afastada porque incompativel com o sistema penal, organizado em orientacdo
funcionalista. Acatando-se esse procedimento, a justica, em Ultima instancia, resta assegurada.
Nos dizeres do teodrico, “quando as finalidades regentes do sistema convertem-se diretamente
em configuradoras do sistema, fica garantida de antemao a justica na decisdo do caso concreto
[...] ja que toda constelagdo de casos é reconduzida ao fim da lei”®°.

Seguindo essa perspectiva, o sistema penal ndo é fechado e estatico, mas justamente o
contrario: para cumprir a funcdo a que se destina, precisa estar aberto a consideracGes
valorativas e em constante remodelacdo. Se as transformacdes sociais e culturais modificam
fins e valores, os quais devem ser perseguidos pelo Direito Penal, outra ndo é a conclusdo de
gue permanente sua capacidade de se readequar. Nota-se que sua construcdo tedrica se
comunica com a tradicdo metodologica do neokantismo, mas revitalizada em matriz
principioldgica garantista e teoldgica preventiva®l,

Também em concepcdo normativista, Jakobs, em 1983, radicaliza o critério funcional
ao sustentar que este encontra-se interno ao sistema penal e € absoluto. Para o autor, a tarefa do
Direito Penal é a conservacdo das expectativas essenciais ao funcionamento da vida em
sociedade, sendo por isso legitimado materialmente, enquanto sua funcéo, a reafirmacdo da

vigéncia da norma. Por isso, embora defenda que a sistematizacdo do Direito Penal deva ser

28 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. S&o Paulo:
Saraiva, 2022. p. 141. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 17 mar. 2022.

29 |dem.

30 ROXIN, Claus apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28.
ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 141. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/. Acesso em: 17 mar. 2022.

SIBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022. p. 141. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 17 mar. 2022.
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realizada com norte em sua fungéo, tal como Roxin, inova ao concebé-la sem qualquer
dimensdo exterior ao sistema. Raciocina-se que, no momento em que o legislador criou a norma
penal, provocou-se nas relacBes sociais expectativa legitima de que deve ser respeitada, e, se
alguém pensar o contrario, violando-a, deve ser punido o infrator, a fim de reforcar a ele e a
todos os demais que esta sim em pleno vigor. Em Jakobs, existe uma visdo simbdlica do Direito
Penal.

No normativismo radical, o sistema penal se caracteriza por ser fechado e
autorreferente®. 1sso porque, por um lado, ndo admite limites externos e, por outro, tem como
referencial um critério interno ao proprio sistema. O bem juridico-penal no normativismo-
sisttmico de Jakobs carece de conteudo material e funcdo critica ao Direito Penal, pois,
independentemente do delito, o seu significado continua sempre 0 mesmo: a validez fatica das
normas. O professor Cezar Roberto Bitencourt, em suas consideragdes criticas ao normativismo
radical de Jakobs, frisa sua dificuldade em apresentar os limites ao poder punitivo estatal e o
esvaziamento da fungéo critica da dogmatica®:.

Considerando a existéncia de diferentes concepcdes na dogmatica epistemoldgica,
mesmo em sua fase mais contemporanea, mostra-se imperioso elucidar sob qual referencial
tedrico se apresenta o presente estudo. Diante de tal questdo, esclarece-se que, neste trabalho,
adota-se a construcdo tedrica elaborada por Roxin. Conforme abordado, o autor alemdo
demarca como funcdo primordial do Direito Penal a protecdo subsidiaria dos bens juridicos
mais importantes para a coletividade, sendo todo o sistema construido com essa orientacao.
Ainda que tal escolha seja discricionéria, ha de se ressalvar que a doutrina é pacifica em admitir

que o delito lesa ou ameaca de leso os bens juridicos®.

2.2 BEM JURIDICO-PENAL

O termo bem, isoladamente, denomina algo, corporeo ou ndo, que importa a alguém,
que é capaz de despertar interesse, de ser util, por possuir valor. Nas palavras de Francisco de
Assis Toledo, a palavra pode ser definida, de forma ampla, como “tudo o que se nos apresenta

como digno, util, necessario, valioso. [...] Os bens sdo, pois, coisas reais ou objetos ideais

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. S&o Paulo:
Saraiva, 2022. p. 141. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 17 mar. 2022.

33 bidem, p. 65.

3 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico Penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 19.
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dotados de ‘valor’, isto ¢é, coisas materiais e objetos imateriais que, além de serem o que sdo,
‘valem’”®°,

Nessa perspectiva, os bens se qualificam como juridicos quando, diante do seu
acentuado valor ou significado social, reclamam atencao do direito. Nessa direcdo, esta a licdo
de Angelo Roberto Ilha da Silva, para quem o descreve como “o bem que, por ser relevante
para o direito, entrou para 0 mundo juridico3¢. Ainda assim, precisar o conceito de bem juridico
no Direito Penal ndo é tarefa facil, havendo consideravel controvérsia doutrinaria, como
assinala Luiz Régis Prado®.

Birnbaum, em 1834, foi o responsavel por introduzir a nogdo de bem no ambito juridico-
penal, ao considerar que o delito lesiona um bem, cuja raiz se encontra fundada no plano féatico,
em oposicdo ao entendimento até entdo consolidado de que o crime ofendia um direito®.
Conforme o autor, o bem poderia ser de ordem pessoal, quando pertencente a determinadas
pessoas, ou coletiva, se instituido na ideia de bem comum do povo®. Todavia, ndo se pode
deixar de mencionar que ndo cunhou explicitamente a expressdo “bem juridico”, mas sim
formulou descricBes que se identificam com o conceito®.

Apds meio século adormecida a questdo, Karl Binding a retoma. Na terca parte final do
século XIX, diferenciando-os de direitos subjetivos, define bens juridicos como “condi¢des de
uma vida juridicamente saudavel, na qual a paz permanece sem ser perturbada; os sujeitos de
direito se desenvolvem livremente e, a0 mesmo tempo, de forma moderada e absoluta; e em
que os direitos podem ser exercidos de maneira tranquila e sem obstaculos™*!. Para ele, ao redor
dos bens juridicos, as normas penais se estabelecem, conferindo-lhes protecdo. A violacdo a
este manto protetivo configura-se no fato punivel. Ainda quanto aos bens juridicos, atribuiu ao
legislador a competéncia para determina-los, bem como asseverou que séo dotados de valor

comunitario juridico?.

3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1994. p. 15.

36 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituigdo. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003. p. 36.

37 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico Penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 20.

38 JAKOBS, Giinther; ALFLEN, Pablo Rodrigo (trad.). Protecédo de bens juridicos? sobre a legitimagéo do
direito penal. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2018. p. 35.

39 Ibidem, p. 32.

40 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacéo e da
descriminalizacgdo. Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1995. p. 46.

41 BINDING, Karl apud JAKOBS, Giinther; ALFLEN, Pablo Rodrigo (trad.). Protecéo de bens juridicos?
sobre a legitimacdo do direito penal. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2018. p. 34 e ss.

42 BINDING, Karl apud JAKOBS, Giinther; ALFLEN, Pablo Rodrigo (trad.). Protecéo de bens juridicos?
sobre a legitimacdo do direito penal. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2018. p. 36.
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Franz von Liszt ir4, de forma moderada, contrapd-lo, desenvolvendo uma dimensao
material do injusto penal. Para ele, os bens juridicos s&o interesses vitais individuais ou
coletivos protegidos pelo direito. Com efeito, defende que esses interesses da vida humana
existem no mundo real antes de existirem no mundo juridico®. Ao direito, incumbe a atividade
de reconhecé-los e protegé-los. Nos seus dizeres, “a protecdo de interesses ¢ a esséncia do
direito, a ideia finalistica, a for¢a que o produz”**.

Ha em Binding a concepcéo de direito objetivo, bem juridico como um bem do direito,
que o legislador cria, e, em Liszt, um direito subjetivo, bem juridico como bem do homem, que
0 legislador encontra. De um lado, o jusracionalismo positivista, de outro, 0 positivismo
naturalista. De qualquer modo, ambas acep¢des conduzem ao igual resultado de que “a
determinacdo sobre o injusto ¢ confiada ao direito positivo”*. Na atuagdo da politica criminal
pelo Estado, a norma constitui o instrumento pelo qual se indica certo bem - e ndo outro - como
merecedor da esfera de protecéo.

No século XX, influenciada pelo neokantismo, desenvolve-se a concepcéo teleoldgica-
metodoldgica do bem juridico*. Pressupde-se a existéncia de valores culturais, assentados em
necessidades individuais socialmente predominantes, 0s quais se transmutariam em bens
juridicos “quando a confianga em sua existéncia surge necessitada de protegdo juridica™'.
Conforme essa construgdo normativista e espiritualista, a partir da finalidade da norma legal
(ue se extrai o bem por ela tutelado. E “um valor, abstrato, de cunho ético-social, tutelado pelo
tipo legal”*8. O proceder para encontra-lo vem a ser resultado da interpretacdo teleoldgica do
tipo penal®. Vale dizer: primeiro vem a norma, depois o bem juridico. Assim concebido, trata-
se de uma criacdo discricionaria do legislador, pois floresce e sobrevive tdo somente enquanto
a norma permitir. O delito esta desassociado da nocdo limitadora de bem juridico e, conforme
afirma Luis Flavio Gomes, “passa a ser constituido (a) pela violacdo de um dever, ou (b) pelo
desvalor de uma intengéo interior, ou (c) pelo rompimento da fidelidade do sujeito ou, ainda,

(d) pela violagdo de um valor cultural”™,

43 Idem.

4 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alem&o. v. 1. Campinas: Russell, 2003. p. 139.

4 JAKOBS, Glinther; ALFLEN, Pablo Rodrigo (trad.). Protecdo de bens juridicos? sobre a legitimacdo do
direito penal. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2018. p. 37.

% PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico Penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 17.

47 Ibidem, p. 20.

48 |bidem, p. 18.

49 Ibidem, p. 20.

%0 GOMES, Luiz Favio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 80.
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J& Welzel, com carater mais objetivista, conceitua bem juridico como o “bem vital da
comunidade ou do individuo, que por sua significacio social é protegido juridicamente™!. Para
ele, o Direito Penal protege apenas a fracdo mais importante dos bens juridicos, aqueles
“incompativeis com a existéncia de uma comunidade eticamente organizada”?. Oportuno
reforcar, tal qual ja adiantado no subcapitulo anterior, que, na sua concepcao, o Direito Penal
visa a tutela de valores ético-sociais fundamentais.

Para Claus Roxin, os bens juridicos ndo carregam, em si proprios, sentido®®. Com efeito,
ele os define como “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura
e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para 0
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos”.>* As circunstancias reais
dadas sdo aquelas que existem antes mesmo de o legislador as anunciar (a vida, por exemplo),
enquanto as finalidades sdo criadas pelo legislador (tal como, refere este autor, “as pretensdes
no &mbito do Direito Tributario®°). Adverte Roxin que, nesse processo legislativo, o contelido
da norma penal ndo fica a sorte do livre sentir do legislador, mas vinculada aos limites impostos
pelo bem juridico, constituindo, portanto, um requisito de legitimidade®®. Embora prescindam
de materialidade fisica no mundo natural, os bens juridicos participam efetivamente da
realidade empirica, na medida em que sua diminuicdo acarreta prejudicialidade a vida em
sociedade®’.

Visdo diversa apresenta Jakobs, que categoricamente afirma: “a vigéncia da norma ¢, na
verdade, o bem juridico penal”®®. Manifesta sua critica acerca da existéncia do que entende ser
uma confusdo conceitual entre bens juridicos e motivos da norma, asseverando que os bens
comumente indicados como bens juridicos - tal como a vida, salde, liberdade, etc. - sdo apenas
a representacéo de um fim®°,

Mesmo diante das multiplas concepgdes de bem juridico, fato é que, apo6s deflagrado
que as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial estavam sob o abrigo da legislagéo

alemd, a ciéncia do Direito Penal se preocupou em atrelar esse ramo do direito a bens juridicos,

5L WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte geral. 4. ed. Santiago do Chile: Juridica de Chile, 1997. p. 5.

52 WELZEL apud JAKOBS, Giinther; ALFLEN, Pablo Rodrigo (trad.). Protecéo de bens juridicos? sobre a
legitimac&o do direito penal. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2018. p. 47.

%3 ROXIN, Claus. A Protecéo dos bens juridicos como funcéo do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 18.

54 |dem.

%5 Ibidem, p. 19.

% |bidem, p. 20.

57 Ibidem, p. 18.

58 JAKOBS, Giinther; ALFLEN, Pablo Rodrigo (trad.). Protecdo de bens juridicos? sobre a legitimagdo do
direito penal. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2018. p. 47.

5 1dem.
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distanciando o objeto da norma penal da seara da politica, da moralidade, da religido e de
discursos ideoldgicos. Como exemplo nitido da vitoria da teoria da protecdo de bens juridicos
na politica criminal alema, Roxin cita alteracao do titulo “Delitos e contravengdes contra a
moralidade” para “Fatos puniveis contra a autodeterminacao sexual” do Codigo Penal daquele
pais®, pois a mudanca revela que a moralidade n&o deve ser mais utilizada pelo legislador como
critério para estabelecer as condutas penalmente puniveis. Ha marcas dessa nova perspectiva
também na legislacdo penal brasileira, inclusive, em relacdo a situacdo semelhante, visto que a
Lei n°®12.015/2009 promoveu alteragdo do Titulo VI do Cdodigo Penal para “Dos crimes contra
a dignidade sexual”. Sobre essa modificagdo legislativa, Guilherme de Souza Nucci tece

comentarios:

Né&o havia mais sentido, nos dias de hoje, a vetusta nomenclatura de crimes contra 0s
costumes, evidenciando o recato e a moralidade no contexto da sexualidade,
incompativeis com os avancos obtidos nas Gltimas décadas. Portanto, o que se
pretende tutelar é a dignidade sexual, no mesmo prisma da dignidade da pessoa
humana, na 6tica do Estado Democrético de Direito (art. 10, I11, CF).%!

Em um Estado Democréatico de Direito, a finalidade precipua do Direito Penal é a
“coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos”®2. Essa concepgao
de Roxin, tal como assentado no subcapitulo anterior, que irad servir de base para a presente
pesquisa. O individuo tem sua liberdade assegurada pelo Estado, o qual s6 fara uso do jus
puniendi caso o exercicio de tal liberdade va de encontro a manutencdo da convivéncia
harmonica. A concrecdo desse fim ocorre através da criacdo e aplicacdo das normas juridico-
penais, que, obrigatoriamente, voltam-se a protecdo de bens juridicos. Inobstante ndo estejam
todos os bens juridicos penais previstos expressamente na Constituicdo, gozam de substancia
constitucional. Comungando desse entendimento, Angelo Roberto Ilha da Silva afirma

categoricamente que:

Sob tal quadrante podemos afirmar que os bens juridico-penais deverdo estar
pressupostos na Constituicdo, quando expressamente consagrados (de forma positiva
e impositiva), ou dela deduzidos mediante uma analise sistematica e teoldgica, ou seja,
excluindo-se as vedacgdes impostas a certas incriminacfes, explicitas ou implicitas, e
averiguando-se se a tutela de determinado bem néo se p6e em conflito com os valores

80 ROXIN, Claus. A Protecéo dos bens juridicos como fungdo do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 12.

61 NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: as alteragdes trazidas pela Lei 12.015/2009. [S.1.]
2014. Disponivel em: https://quilhermenucci.com.br/crimes-contra-dignidade-sexual-alteracoes-trazidas-pela-
lei-12-0152009/. Acesso em: 18 mar. 2022.

2 ROXIN, Claus. op. cit., p. 16.
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que a Carta Politica visa a afirmar e resguardar, ou melhor, contribui-se para uma
implementacdo efetiva dos valores constitucionais.®

Decorre dessa constatacdo o dever do legislador penal em se nortear pela Carta Magna
e pelos valores nela consagrados para eleger os bens juridicos que merecem a tutela penal.
Entdo, com lastro constitucional, busca-se identificar os bem juridicos mais fundamentais, o0s
quais o legislador tem autorizacao para proteger atraves de normas penais. Desse modo, embora
a concepcao de bem juridico-penal ndo tenha sentido pacifico na doutrina, 0 caminho para
identifica-los esta na Constituicao Federal.

Assim, constata-se a multiplicidade de concepcGes de bem juridico-penal na doutrina.
Hé& convergéncia, todavia, que esses bens sdo considerados juridicos, em razdo de consideravel
relevancia para sociedade. Quando esse valor social for especialmente elevando, consagrado —
explicita ou implicitamente na Lei Maior, justifica-se a protecdo pelo Direito Penal, ramo que
prevé as repreensdes mais severas. De tudo isso, nota-se a importancia do bem juridico para
afericdo de legitimidade do jus puniendi. Com base no Direito Penal pensado com funcéo
protetiva a bens juridicos, esta consideracdo de que o fato punivel precisa ser apresentar ofensa
a um bem juridico-penal, ideia que se pretende detalhar melhor no capitulo seguinte. Por ora,
resta ainda discorrer sobre tipicidade, uma vez que a subtracdo de cartdo de crédito sera

considerada fato tipico, se a tipicidade material for encontrada.

2.3 TIPICIDADE

O Direito Penal tem como funcdo precipua a tutela de bens juridicos fundamentais.
Aceita essa posicdo, que é a adotada por essa pesquisa, com base na teoria funcionalista-
teleoldgica, de Roxin, perquiriu-se o que seriam esses bens juridicos merecedores da protecéo
na esfera penal. Constatou-se, entdo, tratar-se de expressdo com sentido equivoco, que provoca
acirrada discussdo no territério cientifico-académico. Ainda assim, percebe-se que, pelo menos
em certa medida, ha senso comum quanto a necessidade de que o bem juridico carregue elevada
consideracdo social e que seja imprescindivel para estabilizacdo das relacbes da vida em
comunidade.

Para se impor contra as condutas incompativeis com coexisténcia social pacifica,

protegendo os bens juridicos elementares, cria-se 0 crime e pune-se quem vier a cometé-lo.

83 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constitui¢ao. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 88.
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Conquanto possa soar estranho a primeira vista que o crime seja uma ficgdo e ndo um fenémeno
natural, h& de se convir que uma conduta, por mais inaceitavel que possa ser, ndo é nada mais
que um fato até ser valorado negativamente pelo contexto social a tdo extremo que o Estado,
pressionado, passa a concebé-lo como delito através da lei. Por mais que o delito, em esséncia,
seja “ofensa a um bem juridico”®, qualquer pratica s6 pode ser reconhecida socialmente
criminosa quando prevista pela legislacao.

Nessa Otica, professa Julio Fabbrini Mirabete:

Como o Estado, através do ordenamento juridico, quer sancionar com penas as
condutas intoleraveis para a vida em comunidade, tutelando os bens juridicos
fundamentais, poderia fazé-lo com uma norma geral que permitisse a aplica¢do de
san¢des penais a todos aqueles que praticassem um fato profundamente lesivo a esses
bens. Nessas condi¢des, porém, os destinatarios da norma ndo poderiam saber
exatamente quais as condutas que estariam proibidas nem o juiz poderia saber quais
penas deveria impor. Por isso, a lei deve especificar exatamente a matéria de suas
proibicoes, os fatos que sdo proibidos sob ameaca de sangdo penal, ou seja, 0 que é
considerado crime.

Segundo a teoria tripartida do delito, adotada aqui por ser aquela majoritariamente
acolhida pela doutrina e jurisprudéncia, o crime compde-se por trés elementos: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade®. Trata-se de concepcdo analitica, em que o delito é
decomposto em suas partes constitutivas. Conquanto o crime seja algo uno, a melhor forma de
examina-lo, seja numa proposta didatico-pedagdgica, seja cientifico-sistematica, ocorre com o
destaque de seus distintos aspectos.

Discorrendo sobre conceito analitico de crime, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci

disseca o significado dos seus componentes:

[A]cdo ou omissdo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade, onde
estdo contidos os elementos subjetivos dolo e culpa), contraria ao direito
(antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovacao social incidente sobre o fato e
seu autor, desde que existam imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude e
exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito (culpabilidade).®®

Levando-se em conta o0 objetivo desta monografia, consistente na analise deste
componente em relagdo a determinada situacéo, sinaliza-se que as consideragoes feitas a seguir

irdo recair exclusivamente sobre o elemento da tipicidade. A partir do tipo penal, ela realizara

8 GOMES, Luiz Flavio Gomes. Principio da ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2002. p. 113.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: Arts. 1°a 120 do Cédigo Penal. 5. ed. v. 1.
rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 247.

% |bidem, p. 105
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a separacdo, tal qual como um filtro, entre os fatos naturais sem relevancia penal e os fatos cujo
desvalor reclama, em principio, a ameaca punitiva penal. For¢oso trazer a definicdo e a relagéo
de tipo penal e tipicidade para completo entendimento da matéria.

O conceito de tipo penal é a “descri¢do abstrata de uma conduta™®’. E s6 depois de o
tipo existir em lei que o fato se torna crime, pois, como reza o brocado, se nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege. Ainda, assevera Prado que “o tipo legal vem a ser o modelo, imagem
ou esquema conceitual da acio ou da omissdo vedada, dolosa ou culposa”®®. Na elaboracéo do
tipo legal, exige-se que o legislador descreva as condutas, sejam comissivas ou omissivas, de
modo detalhado, individualizado e em termos claros. Através disso, esta-se a indicar ndo s6 o
bem juridico protegido, mas em que medida, isto é, qual a lesdo ou perigo selecionada para
receber a medida sancionadora penal.

Sobre essa questdo, toma-se nota da licdo de Luiz Vicente Cernicchiaro:

Impde-se descricdo especifica, individualizadora do comportamento delituoso. Em
outras palavras, a garantia ha de ser real, efetiva. Uma lei genérica, amplamente
genérica, seria suficiente para, respeitando o principio da legalidade, definir-se como
delito qualquer prejuizo ao patrimdnio ou a outro bem juridico. N&o estaria, porém,
resguardado, efetivamente, o direito de liberdade. Qualquer conduta que conduzisse
aquele resultado estaria incluida no rol das infragées penais.5®

Ha duas funcgdes, apontadas por Julio Fabbrini Mirabete, do tipo penal: garantia e
indicativo da antijuridicidade do fato’®. Sustentado no principio da legalidade, o tipo penal
sempre esta positivado na legislacdo. Ao consulta-la, o cidaddo pode identificar facilmente
quais acbes e omissdes conduzem a sanc¢do penal e qual a penalidade prevista, impugnando
eventual arbitrio estatal que extravase os limites impostos pelo tipo. Além disso, ele revela que
o fato, em tese, € antijuridico. O tipo prescreve um fato contrario ao ordenamento juridico, mas
a antijuridicidade podera sera afastada concretamente quando existir alguma excludente (por

exemplo, legitima defesa).

67 Ibidem, p. 306.

8 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 155. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559640447/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idref%3Dhtmli4]!/
4/34/1:15[Reg%2Cis]. Acesso em: 28 fev. 2022.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte geral. 25. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2021. p. 107.
Language: Portuguese.

O MIRABETE, Julio Fabbrini. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1°a 120. 35 ed. v. 1. Sdo Paulo: Atlas,
2021. p. 116. Language: Portuguese.
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Opera-se a investigacdo sobre se determinada conduta é criminosa com a verificagcdo
inicial se ela preenche algum tipo penal’t. Contudo, n&o s&o todos os tipos penais que descrevem
fatos criminosos. Alguns, classificados como permissivos ou justificadores pela doutrina, irdo
descrever situacdes em que o fato tipico esta autorizado pelo ordenamento juridico, por entender
o legislador que a conduta, nesse caso, esta justificada’. Os demais tipos penais, que sio a
maioria absoluta, descrevem condutas proibidas.

Por seu turno, a tipicidade é o fenbmeno de correspondéncia da conduta da vida real
com o fato descrito no tipo penal. Nas palavras de Fernando Capez, “¢ a subsuncio,
justaposicdo, engquadramento, amoldamento ou integral correspondéncia de uma conduta
praticada no mundo real ao modelo descritivo constante da lei (tipo legal)”"3. A averiguacéo da
tipicidade realiza-se através de um exercicio comparativo. Confronta-se o fato ocorrido no
mundo natural com fato abstrato previsto no tipo legal. Se ha correspondéncia entre ambos, diz-
se que esta presente a tipicidade e, por consequéncia, o fato € tipico. Sendo, inocorrente esta a
tipicidade e, por conseguinte, o fato em nada desperta interesse penalmente, 0 que ndo quer
dizer que sera desimportante para outros ramos do direito’®. A tipicidade se desdobra em formal
e material. Apenas quando preenchidos seus dois aspectos, estar-se-a diante de um fato tipico.

A tipicidade formal diz respeito a adequacdo da descricao do fato real a letra fria da lei.
Em outras palavras, ha o enquadramento formal da conduta ao tipo legal. Isso significa que os
dados do tipo incriminador foram encontrados na conduta. Os dados tipicos podem ser
elementares, quando sua inocorréncia implica atipicidade, ou circunstanciais, quando servirem
apenas para dosagem da pena. A guisa de ilustracdo, Gustavo Octaviano Diniz Junqueira refere-
se ao termo outrem como dado elementar da leséo corporal e o repouso noturno como dado
circunstancial do furto™’®. Nesse sentir, a autolesdo ndo ¢ fato tipico, pois aquele tipo legal
estabelece que a ofensa a integridade corporal deve ser dirigida a outrem’’. Ja o repouso noturno
trata-se de dado circunstancial, porquanto sua ocorréncia influi na pena do agente, mas nao

descaracteriza o injusto penal como tal.

I NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal. parte geral: Arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. 5. ed. v. 1.
rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 305.

2 CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 107.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte geral. 25. ed. v. 1. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2021. p. 107.
Language: Portuguese.

"4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021. p. 367.

5§ 1°do art. 155 do Cddigo Penal: A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o repouso
noturno.

6 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Direito Penal. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2013.

7 Art. 129 do Cédigo Penal: Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:
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A tipicidade material diz respeito a existéncia de ofensa ao bem juridico tutelado pelo
tipo incriminador. Ela esta vinculada ao contetido da norma proibitiva’®. Assim, sera apurada
se ha adequacdo do fato quanto a lesdo ou risco ao bem juridico-penal. Como leciona Cezar
Roberto Bitencourt, o bem juridico é o ponto de partida da estrutura e interpretacdo dos tipos
penais, servindo sua protecdo de critério material seguro para criacdo e interpretacdo dos
crimes’. Mas ndo sO. Revela-se também extremamente necessario no juizo de tipicidade.
Afinal, ndo seria coerente conceber um sistema penal orientado para a protecdo dos bens
juridicos, que no plano da realidade aceita como delituosa acdo ou omissao que nada venha a
ofendé-los (principio da ofensividade) ou que a lesdo causada seja minima (principio da
insignificancia). A tipicidade, por conseguinte, apresenta a ofensividade como requisito
material. Nas palavras de Junqueira, para operacao que pretende ver a tipicidade material do
fato natural se “exige a valoracao do fato para que se avalie se se encontra no ambito de prote¢ao
de determinada norma penal, ou seja, se foi praticada conduta que o tipo buscava alcancar”®,
Isso significa que deve ser analisado se houve real lesdo ou perigo de lesdo na situacdo fatica a
que se atribui delituosa. Com a maestria que lhes é peculiar, palestram Eugénio Pacelli e André
Callegari: “a tipicidade formal, isto €, a subsun¢@o do fato a norma, constitui apenas o ponto de
partida; o ponto de chegada, porém, sera o juizo de tipicidade material, com efetiva violagdo ao
bem juridico protegido”®L.

Ainda acerca da tipicidade, cabe também mencionar a teoria da tipicidade conglobante,
elaborada por Zaffaroni e Pierangeli, a qual apregoa gque a conduta tipica precisa ser contraria
ao ordenamento juridico como um todo. Todo fato tipico, por consequéncia, seria
antinormativo. Desse modo, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de
direito, classicamente vistos como excludentes de ilicitude, conduziriam a atipicidade da

conduta®. Todavia, cabe ressaltar que essa teoria ndo tem sido acolhida pela doutrina

8 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. op. cit.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021. p. 370.

8 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Direito Penal. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2013.
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majoritaria, justamente por misturar tipicidade e ilicitude, que sdo de niveis axiologicos
diversos e sucessivos, causando mais confusdo do que clareza®.

Ha de se ter em vista que o0 escopo deste trabalho é a verificacdo da tipicidade na conduta
de subtracdo de cartdo de crédito. A discussdo que orbita sobre esse fato diz respeito a sua
capacidade de afetar o bem juridico tutelado, assim, colocando em Xxeque se ha tipicidade
material. Notoria, portanto, a relacdo entre tipicidade material e o principio da ofensividade.
Nesse sentido, faz-se imprescindivel estudar com maior énfase o referido, que norteia todo

sistema juridico penal.

83 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
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3 PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

3.1 NOCOES IMPORTANTE SOBRE O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

Conceber o Direito Penal como instrumento de protecdo dos bens juridicos mais
essenciais ao desenvolvimento do individuo e a manutencédo da sociedade implica, sem davida,
colocar o principio da ofensividade em posicédo cardeal no sistema juridico-penal. 1sso porque
o delito, sob essa Otica, se constitui como “fato ofensivo tipico’”®*: dano ou perigo a bens dotados
de dignidade penal. Corolario l6gico que, para gozar de relevancia penal, exige-se a existéncia
de necessaria lesividade, que se projeta no legislador, no juiz e no intérprete.

Expressado pelo axioma latino nullum crimen sine iniuria, o principio da ofensividade
vincula a configuracdo do delito a perturbacdo contundente ao bem juridico tutelado pela norma
penal. Outrossim, intolerdvel que seja caracterizada conduta como delituosa que sequer
encostou no bem juridico. Trata-se de implicacdo dedntica que, assim como todos os demais
principios que compdem um sistema penal garantista, constitui “condig@o Sine qua non, isto é,
uma garantia juridica para a afirmagdo da responsabilidade penal e para a aplicagdo da pena”®.
Isso significa que sua auséncia implica a proibicdo de punicdo, funcionando, portanto, como
limitador ao exercicio da potestade punitiva.

Percebe-se que o holofote do fato tipico se concentra, sobretudo, no resultado juridico.
Nesta esteira, importa frisar que o resultado juridico difere do resultado naturalistico: este
consiste em modificacdo exterior no mundo dos fatos (a morte, por exemplo, no caso do
homicidio), enquanto a ocorréncia daquele situa-se no mundo do direito (lesdo a vida, por
exemplo, no caso do homicidio). Embora a importancia da a¢éo - no sentido tanto de comisséo
como omisséo - continue presente, posto que a lesdo ou ameaca precisam ser decorrentes de
conduta descrita no tipo penal incriminador, certamente, ndo so a ela se resume, na medida em
que se mostra insuficiente, per si, para configurar o crime.

Com efeito, o principio da ofensividade ndo apenas se compatibiliza com o Estado
Democrético de Direito, como € intrinseco a esse modelo, cujo compromisso com os direitos e
garantias fundamentais de todos os cidaddos indistintamente apresenta-se entre seus elementos

fundantes®. Desse modo, o Unico Direito Penal que a ele se alinha tem indole

8 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 18.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razado. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2014.

8 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 68.
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predominantemente objetivista, uma vez que fundado na protecdo de bens juridicos e na
imprescindibilidade da correspondente ofensividade. Quando feita essa opcéo, repudiam-se
alternativas puramente subjetivistas, tipicas de modelos autoritarios, que utilizam a politica
criminal para erigir ao status de crime atitudes que atentem tdo somente a preceitos éticos e
morais ou violacdes a deveres que destoam da orientagdo governamental®’. O Direito Penal
subjetivista se caracteriza por se afastar de referéncias empiricas, negando a acéo, e/ou por se
basear no desvio do acusado, repelindo a ofensividade®.

A Constituicdo brasileira de 1988 abertamente anuncia o modelo escolhido ao
proclamar, ja em seu artigo 1°, que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito [...]”. Em harmonia com esse modelo, alguns doutrinadores nacionais
destacam que o delito como ofensa a um bem juridico ostenta ressonancia constitucional®.
Indica o professor Fabio Roberto D’Avila que a ofensividade como exigéncia constitucional
justifica-se tanto em &ambito exclusivamente principiolégico quanto frente a regras
constitucionais®. Por um lado, a ofensividade se origina do reconhecido principio geral
fundamental da tutela de bens juridicos, densificador do principio originario do Estado de
Direito. Por outro, o direito fundamental a liberdade, simultaneamente considerado principio e
regra constitucional, sé se limita pela ponderacdo de bens com dignidade constitucional e por
razao justificavel e necessaria, conduzindo a conclusdo de que o exercicio da tutela penal se
restringe aos casos em que verificada ofensa a tais bens.

Sobre a harmonia entre Estado Democratico de Direito e principio da ofensividade em

visdo constitucional, em precisa abordagem, discorre Luiz Flavio Gomes:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democratico (no
sentido de que o povo é quem ostenta a maxima soberania, e ndo o legislador, que
deve partir do reconhecimento da autonomia do homem, que € livre para orientar seu
préprio destino) e de direito (que significa que o Estado nao pode fazer nada fora dos
limites fixados por ele mesmo), e que tem nos direitos fundamentais seu eixo
principal, ndo resta ddvida que s6 resulta legitimada a tarefa de criminalizacdo
primaria quando recai sobre condutas ou ataques concretamente ofensivos a um bem
juridico, e mesmo assim ndo todos os ataques, sendo unicamente 0s mais graves
(fragmentariedade).®*

87 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 12.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2014.

8 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 84; D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 69.

% D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 69

%1 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 88-89.
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Os efeitos limitadores da intervengdo penal do principio da ofensividade se projetam
tanto na dimensdo objetiva, a qual corresponde o ius poenale, quanto na subjetiva, que diz
respeito ao ius puniendi. Na primeira dimensdo, em que se situam normas penais, 0 principio
exige que o legislador, quando da criagdo dos tipos incriminadores, eleja como delito
necessariamente préaticas lesivas a bens juridicos. J& na segunda, que corresponde ao direito de
criminalizar, bem como de impor penas e executa-las, a ameaca do poder estatal de punir fica

condicionada & ocorréncia de lesdo ou perigo de dano no caso concreto®.

3.2 CRIME DE DANO E CRIME DE PERIGO

A luz do principio da ofensividade, o delito nada mais que é um comportamento
ofensivo ao bem juridico penal, o qual se concretiza na realidade com o dano ou a colocacéo
em perigo. Afirma categoricamente o doutrinador brasileiro Luis Regis Prado: ‘todo delito deve
lesar ou por em perigo de lesdo determinado bem juridico”®,

Antes de adentrar em maiores detalhes sobre a definicdo de dano e perigo, que séo 0s
temas centrais deste subcapitulo, convém mencionar a discussdo acerca da possibilidade ou ndo
de crime sem resultado. Como ira se demonstrar, a resposta depende do angulo que se adota
para o conceito de resultado.

Para os adeptos da teoria naturalista, entende-se resultado como “a modificagdo sensivel
do mundo exterior”®*. Desse modo, estes respondem com tranquilidade a questio da seguinte
forma: sim, é plenamente possivel crime sem resultado. A existéncia de crimes que ndo
provocam qualquer alteracdo na realidade fatica da sustento a posi¢cdo. Ha, por exemplo, a
invasdo a domicilio®®, em que incorre o delinquente que penetra a residéncia da vitima, contra
sua vontade, sendo totalmente desnecessario que, para consumagao, promova qualquer
desarranjo no seu interior do imovel. Em que pese ndo haja alteracdo perceptivel aos sentidos,
do que se infere a inocorréncia de resultado naturalistico, plenamente configurado estara o
delito.

% |bidem, p. 23-24.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. v. Ginico. Grupo GEN, 2021. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994136/. Acesso em: 11 abr. 2022.

% NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: parte geral. v. 1. Grupo GEN, 2021, p. 361 Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642403/. Acesso em: 11 abr. 2022.
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meses, ou multa.
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Todavia, aos que defendem a concepgdo normativista, resultado ¢ “modificacdo gerada
no mundo juridico, seja na forma de dano efetivo ou na de dano potencial, ferindo interesse
protegido pela norma penal”®. Entdo, totalmente equivocada a afirmacéo de que ha crime sem
resultado. Uma vez que se identifica crime como ofensa ao bem juridico - como inUmeras vezes
reiterado neste trabalho -, somente diante da ocorréncia fatica desse ataque, seja por dano, seja
por perigo, ha delito. Partidario dessa posi¢ao ¢ Nélson Hungria, para quem “nao existe crime
sem resultado. A toda acdo ou omissdo penalmente relevante corresponde um eventus damni
ou um eventus periculi, embora, as vezes, ndo seja perceptivel pelos sentidos™®’. Na invasdo a
domicilio, antes citada, a perturbacéo a tranquilidade doméstica constitui o resultado juridico®.

Ocorre que, por mais cativante que possa aparentar a controvérsia travada entre
naturalistas e normativistas nesse ponto, em verdade, trata-se de debate in6cuo. Ambas se
apoiam nas mesmas premissas: 1) sé ha crime se houver dano ou perigo ao bem juridico tutelado
pela norma e 2) ha crimes que ndo geram modificacdo exterior na realidade. Entdo, por um jogo
de palavras, ou melhor, pela defini¢ao que se tem da palavra “resultado”, é que se assume esta
ou aquela resposta como correta, mas que consagram, em esséncia, 0S Mesmos pressupostos,
oferecendo, nessa questdo em especifico, nada de novo. De tudo isso importa, outrossim, ndo a
admisséo desta ou daquele partido, mas a clareza dos pontos de partida comuns destacados.

Chegado até esse ponto se espera que ja consolidado o entendimento de que a ofensa ao
bem juridico constitui elemento nuclear do crime. Nao se permite que determinado
comportamento ndo ofensivo seja censurado pela norma penal, tampouco resta autorizada
punicdo estatal de acdo ou omissdo prevista como crime que seja, em concreto, inofensiva. A
ofensividade ganha nitidez em seus contornos através do dano e do perigo. Dizer que a conduta
ofende ao bem juridico penal significa que ela Ihe causou dano ou a p6s em perigo. Nesse
sentido, quanto a ofensividade, podem os crimes se classificarem em de dano e de perigo.

Os crimes de dano sdo aqueles em que ha lesdo ao bem juridico. Assim, o tipo legal
prescreve comportamento cuja ocorréncia representa situacdo em que se fere o bem tutelado

pela norma. Nesses casos, exige-se para consumacao resultado material, perceptivel pelos

% NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: parte geral. v. 1. Grupo GEN, 2021, p. 361 Disponivel em:
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parte geral. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020, p. 274. Disponivel em:
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Acesso em: 11 abr. 2022.
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sentidos®. E, por exemplo, o caso do homicidio, que somente se conclui com a morte. A
auséncia desse resultado, a depender do caso, acarreta tentativa ou indiferenca penal®.

Importante notar que a falta do resultado naturalistico nos crimes de dano ndo tem o
conddo de descaracterizar o crime, tampouco afastar a puni¢do penal. Como o mais comum €
que o objeto da ac&o ou omissdo corporifica o bem juridicol®!, pode-se ter a ideia de que ambos
conceitos sdo idénticos. N&o é verdade. Subjacente a lesdo ao objeto da conduta esta lesdo ao
bem juridico, mas a reciproca ndo se realiza. Elucidando: embutida na inversao da posse de
uma joia alheia estd a lesdo ao patriménio, mas antes desse fendmeno pode ja ter sido o
patrimonio, de alguma forma, atingido. Logo, ndo causa espanto a possibilidade de que o bem
juridico ja tenha sido sequelado antes de alcancado o resultado material.

Ha de se ter nitidez - mais uma vez - da distin¢do entre resultado naturalistico,
consistente em modificacdo exterior no mundo real decorrente de lesdo ou perigo do objeto da
conduta, e resultado juridico, que diz respeito a lesdo ao bem juridico tutelado. Com o inicio da
execucdo, primeira etapa do iter criminis, resta configurada a agressao ao bem juridico!®?. Se a
empreitada delitiva por ai se encerrar, ndo chegando a etapa consumativa, a ofensividade do
fato permanece higida. Por essa razdo, em que pese a desisténcia voluntaria e o arrependimento
eficaz evitem a concrecdo do resultado naturalistico, ndo excluem a tipicidade, mas sim - sem
descuidar da existéncia de entendimentos divergentes'® - a punibilidade. Dito de outro modo:
a conduta ofensiva descrita no tipo incriminador foi perpetrada, revestindo-se de tipicidade,
sendo inviavel retornar ao estado anterior, como se o0 bem juridico ndo tivesse ja sido agredido.

Nesse ponto de vista, estd a objecdo formulada por Zaffaroni e Pierangeli ao

entendimento de que natureza da desisténcia voluntaria constitui excludente de tipicidade:

A principal objecéo que se pode formular contra o argumento daqueles que pretendem
ver na desisténcia uma atipicidade, seja objetiva, seja subjetiva, encontra-se na
impossibilidade de ter a desisténcia a virtualidade e tornar atipica uma conduta que
antes era tipica. Se 0 comego de execucéo é objetivo e subjetivamente tipico, ndo se

9% NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal : parte geral. v. 1. Grupo GEN, 2021, p. 325. Disponivel
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100 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022. p. 113. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555597172/.
Acesso em: 12 abr. 2022.

101 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
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em: 12 abr. 2022.

102 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado. Parte geral. 9. ed. v. 1. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro:

Forense. Sao Paulo: Método, 2015. p. 357.

103 Como sinaliza Nucci, ha quem entenda que é excludente de tipicidade e outros que é excludente de

culpabilidade.
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compreende como um ato posterior possa eliminar o que ja se apresentou como
proibido, situagdo que muito se assemelha a do consentimento subsequente.1%4

De todo exposto, extraem-se algumas nocdes sobre os crimes de dano. Caracterizam-se
pela lesdo ao bem juridico, que se inicia com 0s atos executdrios. Se ndo se iniciaram, ndo ha
lesdo, também nédo ha resultado naturalistico, e, consequentemente, se trata de indiferente penal.
A partir dos atos executorios, ja existe lesdo ao bem, a conduta é materialmente tipica, mas néo
consumada. Somente com a ocorréncia do resultado material, que se pode dizer que o delito foi
consumado.

Ja os crimes de perigo, por sua vez, dizem respeito aqueles cujo comportamento tipico
consiste numa ameaca ao bem juridico. Criminaliza-se a conduta que antecede a lesdo, porque
acentuada a probabilidade de sua ocorréncia. Nos dizeres de Rogério Greco, eles “ndo exigem
a producao efetiva de dano, mas sim, a pratica de um comportamento tipico que produza um
perigo de lesdo ao bem juridicamente protegido, vale dizer, uma probabilidade de dano. O
perigo seria, assim, entendido como probabilidade de lesdo a um bem juridico-penal”i%. Para
consumacao, basta a possibilidade do dano.

Os crimes de perigo se subdividem em concreto e abstrato ou presumido.

Quando se trata de crime de perigo concreto, impende-se a comprovacao de perigo ao
bem juridico protegido no caso concreto. Na hipotese, a periculosidade da conduta esta prevista,
em regra, no proprio tipo penal. Faz-se um juizo acerca da idoneidade da agéo ou omissdo em
relacdo a aptiddo para criacéo efetiva de risco de dano®®. Exemplo dessa espécie é o crime de
incéndio.

Os crimes de perigo abstrato ou presumido, de outra banda, ndo dependem de
comprovacao do perigo na situacdo concreta, posto que ela esta presumida juris et de jure.

Conforme ensina Pierpaolo Cruz Bottini, 0 perigo abstrato:

[...] é atécnica utilizada pelo legislador para atribuir a qualidade de crime a determinas
condutas, independentemente da producdo de um resultado externo. Trata-se de
prescricdo normativa cuja completude se restringe a agdo, ao comportamento descrito
no tipo, sem nenhuma referéncia aos efeitos exteriores ao ato, ao contréario do que
ocorre com os delitos de lesdo ou de perigo concreto [...] eles prescidem da referéncia

104 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: parte geral. v. 1. Grupo GEN, 2021, p. 547. Disponivel
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a fendmenos externos a atividade descrita como ilicita. Sob o aspecto formal, a mera
pratica da conduta indicada na normal exaure os aspectos objetivos do tipo penal.1%

Nesse caso, o legislador realiza um exame prévio da periculosidade das condutas,
identificando aquelas em que o estado de perigo a determinado bem juridico penal é inata.
Recaem sobre os crimes de perigo abstrato, entendida nesses termos, criticas sobre sua
incompatibilizacdo com o principio da ofensividade. Rogério Greco, por exemplo, afirma que
“os crimes de perigo abstrato ndo resistem a uma depuragdo principioldgica™i®. Por isso,
refutando a prescindibilidade de comprovagéo, Cezar Roberto Bitencourt sustenta que, no
minimo, deve se exigir “a idoneidade da conduta realizada pelo agente para produzir um
potencial resultado de dano ao bem juridico, visto desde uma perspectiva genérica”%.

Para o escopo desse trabalho, que se presta ao fim examinar a subtracdo de cartdo de
crédito como possivel crime patrimonial, cumpre destacar que se trata se enquadra como crime
de dano. Portanto, quanto a ofensividade, € imprescindivel a existéncia de lesdo ao bem juridico

patrimonio para tipicidade do ilicito.

3.3 PRINCIPIOS CORRELATOS

Assentados no modelo de Estado Social e Democratico de Direito, do que se supde o
especial comprometimento para com os direitos fundamentais do cidaddo, os principios
limitadores ao poder punitivo estatal sdo componentes do sistema juridico-penal que Ihe ddo
forma e suporte. Encontram-se estreitamente ligados uns com os outros, em entrelacamento que
remete a trama de um pano, de modo que o esmorecimento de um impacta os demais, colocando
em risco todo conjunto do Direito Penal.

Para atingir o objetivo proposto no trabalho, faz-se necessario o estudo desses principios
(entre os quais esta o j& abordado principio da ofensividade) que alicercam o sistema juridico
penal. Isso porque, em consonancia aos dizeres de Augusto Correa, “os distintos principios

constitucionais em matéria penal devem ser conectados entre si para poder entender o conteido

107 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. Imprenta: Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010. p.
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de cada um deles e para que possam cumprir a pretendida eficacia limitadora do ius

puniendi”*°.

3.3.1 Principio da exclusiva protecdo a bens juridicos

O principio da exclusiva protecéo a bens juridicos se dedica a defini¢éo do conteudo das
condutas possiveis de repressdo penal*!!. Nesse lume, ndo poderdo ser abrigadas pelo manto
protetivo norma penal questdes de ética, moral, costumes, ideologias, religido, politica, ou
qualquer matéria semelhante, mas tdo somente bens juridicos!!2. Nota-se intima relagdo deste
principio com o fim (vida social pacifica e livre) e funcdo do Direito Penal (protecdo a bens
juridicos), porquanto assume como legitimas apenas as proibi¢cGes penais que oferecam
protecdo a bens juridicos que garantem a existéncia de condi¢cBes minimas para coexisténcia
pacifical!®. Por esse raciocinio, inviavel, por exemplo, a criminalizacdo da mentira, em si, visto
que por mais desejavel que seja a honestidade com as palavras, ndo € bem juridico, tampouco
elemento minimo para que as pessoas vivam em sociedade.

N&do é incomum, todavia, que este principio seja confundido com o principio da
ofensividade, sendo utilizados indistintamente como se sindGnimos fossem. Ressalta o estudioso
Luiz Flavio Gomes que até mesmo parte da doutrina comete esse deslize técnico!*. Ainda que
intimamente vinculados, cada qual apresenta um contetdo préprio. Para melhor individualiza-
los, pode-se apontar as suas diferencas. O principio da exclusiva protecdo aos bens juridicos
esta estreitamente vinculado a missdo e funcdo do Direito Penal, dando-lhe forma, ao impor
que sua protecdo recaia Unica e exclusivamente sobre bens juridicos, o que afasta a hipotese,
por consequéncia, de que quaisquer outros assuntos sejam objeto de punicdo penal. Ja o
principio da ofensividade, por outra banda, expressa, mais especificamente, a concepc¢ao do

delito, definido-o como ofensa a um bem juridico, repelindo entendimentos diversos, tal como
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a mera desobediéncia ou violéncia da norma imperatival’®. Lapidada a ponderagdo por

Bitencourt feita, ao discursar acerca dessa diferenca:

A diferenca entre ambos pode ser resumida no seguinte: no principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos, ha uma séria limitagdo aos interesses que podem receber a
tutela do Direito Penal; no principio da ofensividade, somente se admite a
configuracédo da infracdo penal quando o interesse ja selecionado (reserva legal) sofre
um ataque (ofensa) efetivo, representado por um perigo concreto ou dano.%

A guisa de ilustracdo, a fim de exemplificar a distingdo retratada, pode-se imaginar a
existéncia de um Direito Penal, de fato, preocupado com a protecdo de bens juridicos, que
contemplasse entre os delitos previstos em lei a subtracdo de coisa alheia movel, mas que,
despreocupado com a ofensividade do fato, viesse, por exemplo, a assentir com punicdo de
individuo que surrupia um fio de cabelo de outrem, o0 que ndo apresenta, sob qualquer angulo,
qualquer chance de ataque ao patriménio da vitima, com a justificativa de que o delito se

consubstancia com o simples descumprimento da norma.

3.3.2. Principio da legalidade

O principio da legalidade esta consubstanciado na férmula latina nullum crimen, nulla
poena sine lege, cunhada por Feuerbach, no inicio do século XIX!’. Conquanto persista
divergéncia na doutrina nesse ponto, acredita-se que a origem remonta a Magna Carta de 1215,
de Jodo Sem Terra, que continha a previsdo no art. 39 de que nenhum homem livre seria punido
sendo pela lei da terra, servindo aquela época como garantia processual e ndo penal®,
Atualmente, no Brasil, este principio esta explicitado na Constituicdo Federal, ao dispor no

artigo 5°, inciso XXXIX que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

115 GOMES, Luiz Flavio Gomes. Principio da ofensividade no Direito Penal. S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002. p. 43.

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120. 28. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022, v. 1, p. 50. E-book. Disponivel em:
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xhtml]!/4/2/78/1:152[est%2Cudo]. Acesso em: 17 mar. 2022.
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118 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 57. E-
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cominagio legal”'® e no Cddigo Penal na redacio do artigo 1° do Codigo Penal: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagio legal”?,

Em virtude do principio da legalidade, ninguém pode ser condenado por crime ou
submetido a pena sem que exista lei anterior que assim preveja. As palavras “crime” e “pena”
devem ser compreendidas em sentido amplo, demandando que crime seja lido como infragédo
penal, a fim de abarcar também a contravencao penal, e pena como san¢ao penal, contemplando
também a hipotese de medida de seguranga; enquanto “lei” restritamente, porquanto so a lei
formal pode determinar criar tipos incriminadores e suas consequéncias juridicas?’. Ele nio
rege somente a criagdo de crimes e a cominagdo de penas, mas também a execucéo penal?,

Dois sdo fundamentos desse principio: juridico, que impde a necesséria taxatividade,
certeza ou determinacdo das normas penais, e politico, que vincula os Poderes Executivo e
Judiciario a lei. Desse modo, obriga-se o legislador a utilizar termos precisos e ndo vagos na
formulacdo das leis, bem como restringe-se a possibilidade de repressdo punitiva estatal aos
ditames dados pelo comando legal, por consequéncia, protegendo o individuo frente ao arbitrio
estatal’?®, Para o autor Rogério Sanches Cunha, existe também o fundamento democrético, na
medida em que apenas o0s representantes do povo, na figura do Poder Legislativo, estdo
encarregados da misséo legiferante?,

No contexto desse trabalho, faz-se importante abordar como esse principio e o da
ofensividade se relacionam, o que pode ser expressado pelo axioma nulla lex sine iniurial?>.
Como visto anteriormente, o delito é definido como fato ofensivo tipico. Logo, o fato descrito
na lei penal como crime necessariamente precisa consistir em conduta ofensiva a auténtico bem

juridico, plenamente determinado e especifico. Reconhece-se a concre¢do de tal mandamento
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quando o legislador define com clareza o bem juridico protegido pela norma e qual a ofensa

punivel?®,

3.3.3. Principio da intervencdo minima

Em que pese ndo declarado explicitamente na Constituicdo Federal do Brasil, dela se
pode deduzir o principio da intervencdo minima, pois consagra que a republica brasileira adota
o Estado Democrético de Direito?” e tem como fundamento, entre outros, a dignidade da pessoa
humanal?®, demonstrando assim extrema preocupagdo com os direitos fundamentais do
individuo. Ademais, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, apresenta
expresso o presente principio no art. 8° ao dispor que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita
e evidentemente necessarias”.

O principio da intervengdo minima estabelece que o Direito Penal deve ser empregado
em ultima ratio. Por natureza, a sangdo penal se reveste de elevada gravidade, restringindo
direitos fundamentais, em especial, a liberdade'?°. Por essa raz&o, deve o Estado dele se socorrer
quando for seu ltimo recurso, isto é, quando estritamente necessario. Conquanto da interacédo
social surjam, inevitavelmente, conflitos, deve-se buscar, sempre que possivel, a resolucdo por
métodos alternativos externos ao direito (por exemplo, autocomposicdo) ou pela via judicial
através de ramos extrapenais. O Direito Penal se ocupa tdo somente daqueles casos que
ameacam 0 minimo necessario para a paz da convivéncia. Mesmo na elaboracdo de politicas
criminais - acdes adotadas pelo poder publico para coibir as infracfes penais -, 0 Estado deve
privilegiar, por a Criminologia ter demonstrado ser mais eficiente, estratégias preventivas (por
exemplo, medidas de incentivo a reinser¢cdo do apenado no mercado de trabalho licito,
afastando-o da criminalidade), em detrimento de repressivas, com a criminalizagéo de novas
condutas ou aumento de pena®°.

Decorrem do principio da intervencdo minima outros dois principios: fragmentariedade

e subsidiariedade.
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Conforme o principio da fragmentariedade, “o Direito Penal deve proteger apenas os
bens juridicos mais relevantes contra os ataques mais violentos”**!. Logo, em virtude desse
principio, o legislador penal encontra-se limitado em dois aspectos, pois esta vinculado a
revestir de protecdo penal, entre os bens juridicos, somente aqueles de fundamental importancia
e a criminalizagdo de condutas deve recair, entre todas as ofensas possiveis, apenas quanto
aquelas mais graves. Para tanto, analisam-se 0s inimeros bens juridicos e identificam-se quais
apresentam maior relevo social, isto €, aqueles essenciais para permitir a convivéncia pacifica
em sociedade. Feita essa constatacdo, avanga-se 0 exame sobre 0s comportamentos que podem
agredi-los ou ameacéa-los, selecionando aqueles intoleraveis. O Direito Penal, portanto, ira
proteger apenas fracdo de bens juridicos protegidos e também s6 parte das ofensas a eles
concernentes, decorrendo disso sua feicdo fragmentaria®®?,

Ha também o principio da subsidiariedade como corolario da intervencdo minima, o
qual dita que a atuacdo do Direito Penal esta condicionada a insuficiéncia da tutela dos bens
juridicos por outros meios. E preferivel outras formas de sangio ou de controle social para
protecdo dos bens juridicos a criminalizagio®®®. Somente quando fracassa a protecdo de tais
bens conferida por outros ramos do direito, justifica-se lancar mao da tutela penal.

Por consequéncia logica, ndo sdo todos os ilicitos que serdo penalmente relevantes, mas
todo ilicito penal sanciona comportamentos que contrariam também outros ramos da ciéncia
juridica. Dessarte, a guisa de exemplificacdo, Gustavo Junqueira e Patricia Vanzolini se referem
a falta de pagamento de uma divida como um ilicito que lesiona o patriménio, mas que deve
ser resolvida na esfera civel, ndo se constituindo crime®**.

Para Luiz Flavio Gomes, o principio da ofensividade, no plano politico-criminal, é
prévio aos principios da fragmentariedade e subsidiariedade®. Primeiramente, anotam-se as
condutas ofensivas a bens juridicos (principio da ofensividade). Depois, filtram-se aquelas que
consistem em ataque intoleravel (principio da fragmentariedade) e que ndo haja protegdo ao

bem juridico por meios mais idéneos (principio da subsidiariedade).
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3.3.4. Principio da proporcionalidade

Costuma-se atribuir & Magna Carta inglesa, de 1215, o marco incipiente da expressao
desse principio, por dispor que “o0 homem livre nao deve ser punido por um delito menor, senao
na medida desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade
do delito”*®. Mais tarde, com o Huminismo, desenvolveu-se o principio da proporcionalidade
como pressuposto penal, afeto, em especial, ao campo das penas™®'.

Por seu intermédio, preconiza-se que a puni¢éo penal deve guardar justa correlacdo com
a gravidade da infragdo penal®®®. Observa-se que ele orienta e limita a atuagdo tanto do
legislador, quando elabora a norma penal, quanto do julgador, quando aplica a sangéo penal ao
agente, a fim de alcancar, segundo o mestre Guilherme de Souza Nucci, notérios dois objetivos:
“a) preservar a harmonia entre a cominacdo de penas e 0s modelos de condutas proibidas; b)
fundamentar o equilibrio entre a aplicacdo das penas e os concretos modos de realizacdo do
crime”%..

Quando da criacdo ou modificacdes dos tipos incriminadores, na legislacdo penal, diz
respeito a harmonia, em abstrato, entre a gravosidade da reprimenda penal e a gravidade da
figura delitiva. Como pressuposto, nota-se que as san¢des penais possuem distintas cargas
repressoras, bem como os ilicitos penais tém diferentes niveis de reprovacédo social. Elucida-se
com um exercicio comparativo: a pena de adverténcia €, evidentemente, mais leve que a
privacao da liberdade, enquanto o estupro de vulneravel, sem divida, causa mais repulsa social
gue o0 excesso de exacdo. Diante da existéncia de graus de intensidade de repressdo das medidas
sancionadoras e de gravidade de crimes, a luz do principio da proporcionalidade, imprescindivel
compatibiliza-los, de modo que fiqguem afinados em magnitude, isto quer dizer, quanto mais
reprovaveis, maior a punicao, enquanto menos reprovaveis, mais branda a reprimenda.

Por conveniéncia, vale o comentério acerca de situagdo de desconformidade ao aludido
principio no ordenamento juridico brasileiro, que ha muito tempo era objeto de critica pela
doutrina, consignando-se, porém, que esta superada, em virtude de alteracéo trazida pela Leli

13.964/2019 (Pacote Anticrime). O crime de concussdo, até a modificacdo legislativa em
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comento, possuia pena maxima abstrata de 8 anos enquanto o da corrupgao passiva, 12 anos.
Consequentemente, punia-se, em tese, com maior rigor o funcionario pablico que, utilizando-
se da sua posicao, solicitava e recebia vantagem indevida, para si ou para outrem, do que aquele
que, em situacdo analoga, a exigia. Destarte, manifesta a desproporcionalidade, posto que a
atitude de “exigir” €, pelo menos, tdo reprovavel quanto “solicitar” e “receber”, sendo - tal como
considero - mais grave. Como adiantado, corrigiu-se esse equivoco, elevando o apenamento
maximo conferido a concussao ao mesmo patamar da corrupgao passiva.

Avancando na exposicao, cabe também apontar a incidéncia da proporcionalidade no
julgamento dos casos concretos. Em que pese a sangdo penal esteja preestabelecida no tipo
incriminador da lei, vinculando o juiz, é Ihe dada certa discricionariedade na dosagem da pena.
Ao aplica-la, realiza a verificacdo da extensdo dos danos provocados com a ofensa perpetrada
pelo agente por meio da infracdo penal. Exige-se, por conseguinte, proporcionalidade entre o

peso da san¢&o e do dano causado®.

3.3.5. Principio da insignificancia

E o principio que assevera que a pifia lesio ou ameaca ao bem juridico n&o tem o cond&o
de se tornar fato tipico. Nessa orientacdo, exclui-se a tipicidade material do delito quando nitida
a irrelevancia da perturbacdo ao bem tutelado. Nas palavras de Claus Roxin, que o formulou,
trata-se de principio de validez geral para a determinacéo do injusto®!.

A partir do principio da insignificancia, reclama-se que o julgador, no exame do caso
concreto, perquira o nivel de agressividade lesiva investida contra o bem juridico protegido pela
norma penal. Se o resultado lesivo for infimo, ndo constitui ilicito penal. Conclui-se, portanto,
que parte das condutas, embora se encaixem com perfeicdo ao tipo e reproduzam, em certa
medida, lesdo ou perigo a bem juridico, por sua diminuta ofensividade, se veem afastadas de
relevancia penal. Perspicéacia assiste ao estudioso Luiz Regis Prado, quando traca relacdo do
principio em tela com o carater fragmentario do Direito Penal, na medida em que ele serve de

critério para filtrar qual parcela de atos lesivos a bens juridicos que recebem repreenséo penal#2,
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N&o timida é a aproximacdo entre o principio da ofensividade e da insignificancia, ja
que ambos se debrugcam quanto a investigacdo da lesividade do bem juridico cuja inocorréncia
ou inexpressividade acarretam atipicidade material. Todavia, ainda que indiscutivelmente
implicados, ndo se confundem, podendo-se apontar, inclusive, que o da ofensividade antecede
o0 da insignificancia. Vale dizer: sem aquele nem se cogita este. Caso fossem percorridas etapas
para analise da conduta concreta que se suspeita criminosa, o principio da ofensividade
apresentar-se-ia por primeiro, para averiguar se ha lesdo ou ameaca a bem juridico e, em caso
positivo, passaria a vez ao da insignificancia, que se deteria a dimensdo da intensidade dessa
ofensa, exigindo que, para configurar-se tipica, seja vigorosa. Logo, para ser fato tipico, ndo
basta ser ofensivo ao bem juridico, mas lesivo com gravidade. A intolerabilidade da ofensa,

nesse sentido, é condicédo sine qua non do delito.

3.3.6. Principio da adequacéo social

A teoria da adequacéo social, construida por Hans Welzel, traz mais uma hipotese de
exclusdo da tipicidade material: ainda que o comportamento, formalmente, possa ser subsumido
do modelo legal, ndo sera considerada tipico se socialmente adequado’*®. Segundo o autor, a
relevancia social da conduta constitui condicdo para que seja reconhecida pelo Direito Penal
como delito, de modo que carece de tipicidade aquela aceita e aprovada socialmente'**. Se certa
pratica costumaz, mais do que ndo despertar a insatisfacdo popular, é consensualmente
reconhecida e aceita pela comunidade, ndo devera ser penalmente punivel. Como exemplo,
emprestando-se de um trazido por Guilherme de Souza Nucci, pode-se citar a colocagao de um
brinco na orelha, conduta a qual ndo enseja responsabilizacéo por lesdo corporal*®.

Se, por um lado, tanto a incidéncia do principio da insignificancia quanto o da adequagéo
tém capacidade de servir de argumento para justificar a inexisténcia de ilicito penal, por outro,
certamente, ndo compartilham de idéntico contetdo. Consoante o jurista Odone Sanguine,
centram-se as diferencas em dois pontos: aquele supGe a adequacéo social da conduta e foca no
desvalor da agéo, enquanto este, sem ignorar sua inadequacdo, a admite por ser de diminuta

lesividade e centraliza-se no desvalor do resultado®6.
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Ja se discutiu, mesmo por seu idealizador (Welzel), se o principio da adequag&o afastaria
mesmo a tipicidade ou, na verdade, a antijuridicidade. Hoje o entendimento que se encontra
mais consolidado entre os respeitaveis penalistas é que se trata de um principio geral de
interpretacio'*’. Com efeito, ainda que goze de prestigio doutrinario, raro se observa na

jurisprudéncia a aplicagdo desse principio para justificar a inocorréncia de crime*,
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4 SUBTRACAO DE CARTAO DE CREDITO

Como elucidado, o Direito Penal se dedica a protecdo dos bens juridicos socialmente
mais relevantes. Essa protecdo, todavia, ndo é um fim em si mesmo. Na verdade, 0 que se mira
com a tutela penal é a coexisténcia social de forma pacifica e livre. A intervencdo penal sé se
mostra legitima nestes estritos termos, consagrando-se, assim, com amparo constitucional,
principios limitadores do poder punitivo estatal.

Em orientacdo ao principio da ofensividade, central no sistema juridico penal, s6 seréo
criminalizadas condutas que ofendam - com dano ou perigo - os referidos bens e s6 havera
exercicio do poder punitivo estatal quando se observar, no caso concreto, a declarada
ofensividade (quer ap6s comprovacao, como nos crimes de dano e perigo concreto, quer por
presuncdo, como nos crimes de perigo abstrato ou presumido).

Bem delineadas essas balizas, avanca-se agora sobre a investigacdo se o cartdo de
crédito constitui item apto a figurar como objeto material do furto, em perfeita subsuncéo,

formal e material.

4.1 BEM JURIDICO DO FURTO

O bem juridico tutelado nos crimes patrimoniais ¢ o patriménio do individuo*®. Numa
concepcéo juridico-econdmica, entende-se que “integram o patrimonio as posigdes econémicas
gue obtenham reconhecimento juridico, ou seja, a soma dos valores econdémicos a disposicdo
de alguém sob a protecdo do ordenamento juridico”°.

Preceitua a Constituicdo Federal brasileira, no caput do art. 5°, que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade” (grifo meu). Demonstra-se, assim, que a inviolabilidade do direito
a propriedade possui importancia fulcral no ordenamento juridico patrio. Mesmo que o Cédigo
Penal de 1940 seja anterior a Carta Magna de 1988, ele ja conferia especial atengdo a essa
questdo, porque elaborado com inspiragdo em modelo de sociedade liberal, no qual a base da

organizagao social se apoia na propriedade privada®®?.

149 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 2. Grupo GEN, 2021, p. 315. Disponivel
em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640157/. Acesso em: 12 abr. 2022.

150 PRADO, Luiz R. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte especial. v. 2. Grupo GEN, 2021, p. 325.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640416/. Acesso em: 12 abr. 2022.

151 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. 3. ed. v. 2. Grupo GEN, 2017, p. 249. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597010374/. Acesso em: 12 abr. 2022.
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Para Nelson Hungria, a propriedade € o Unico objeto abarcado pelo crime de furto. Em
suas palavras, “a posse, como mero fato, s6 por si, ou ndo correspondente ao direito de
propriedade, embora protegida pelo direito civil, ndo entra na configura¢io do furto”!®2, Com
0 intento de demonstrar que esta correto, destaca que o individuo que subtrai coisa sua que esta
em posse legitima de outrem por decisdo judicial comete o delito previsto no art. 346 do Cddigo
Penal (exercicio arbitrario das proprias razdes) e ndo furto.

Capitaneado posicao oposta, aceita majoritariamente na doutrina, Magalhdes Noronha
defende que o crime de furto protege, de forma imediata, a posse, desde que legitima, e apenas
secundariamente a propriedade. Este crime, seguindo essa linha de raciocinio, protege a
situacdo de fato daquele que esté legitima e diretamente usando, gozando ou dispondo da coisa
movel, o que guarda correspondéncia com o que se entende por posse. A lesdo sofrida pela
subtracdo atinge, em primeiro lugar, aquele que esta na posicao de possuidor direto. Porém, ndo
se pode discordar que o proprietario vem também a sofrer um desfalque patrimonial. Sustenta

0 Ultimo autor citado o seguinte:

Ninguém negara, v.g., que o possuidor de coisa dada em usufruto e que é furtada sofre
violacéo patrimonial, acarretada pela subtragdo. Mas existe também ofensa ao direito
de propriedade, pois é inegédvel sofrer o proprietario dano patrimonial com o
desaparecimento da coisa, sobre a qual ele tinha a posse indireta (...) e poderia mais
tarde ter o dominio pleno.*%

Nada obstante concebam também propriedade e posse como objetos da incriminagédo
juridica descrita no caput do art. 155 do Cddigo Penal, para alguns autores, o protagonismo é
exercido ndo pela posse, mas pela propriedade, na medida em que o acervo econdémico da vitima
é formado, principalmente, por coisas de que é dona e, apenas em alguns casos, pelo que tdo
somente possui. Exemplo de posse que ndo constitui patrimdnio trazido por Paulo César Busato,
filiado a tal entendimento, se refere aquela do depositario.

Ainda ha terceira corrente, complementar a anterior, a qual se perfilham Luiz Regis

Prado e Cezar Roberto Bitencourt, na qual se admite, além da propriedade e posse, a detencéo

152 HUNGRIA, Nelson apud BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito Penal 3: parte especial: crimes
contra o patrimoénio até crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2021. p. 17. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593273/.
Acesso em: 12 abr. 2022.

153 NORONHA, Magalhaes apud NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 2. Grupo
GEN, 2021, p. 315. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640157/. Acesso em:
13 abr. 2022.
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como objeto de tutela penal. Argumenta-se que também nesse caso h&4 um interesse na coisa
furtada cuja privagdo implica dano de natureza patrimonial®>,

Percebe-se que o cerne da controvérsia diz respeito a amplitude do que se entende por
patrimonio. Outrossim, fato indiscutivel ¢ “ndo se pode falar no crime de furto, sem ofensa ao
patriménio, pois, do contrario, ndo estaria presente a pretensdo de ofensividade, afastando a
relevancia da norma em face da agio”!™.

No problema trazido a baila pelo presente trabalho, a discussao ndo adentra no ponto se
o cartdo de crédito surrupiado estava nas maos do seu titular (real proprietario), de seu amigo
ou familiar (possuidor) ou ainda de secretéria que o utiliza em nome e em obediéncia as ordens
do dono do cartdo (detentor). Parte-se da premissa que essa questdo foi superada.
Independentemente de quem segurava o cartdo antes da subtracao, debate-se aqui se dessa a¢éo
decorreu lesdo patrimonial. E essa agressdo ao patrimonio que indica a tipicidade material. N&o
se pode esquecer que o furto se trata de crime de dano, do que se conclui 0 necessario dano - e

ndo perigo - ao bem juridico patrimdnio para consumacao.

4.2 TIPICIDADE DO FURTO

O problema a ser desvelado por este trabalho académico versa sobre a tipicidade da
subtracdo de cartdo de crédito em relacdo ao crime de furto simples. O juizo de tipicidade
apresenta fase formal e material. Ao se apresentarem as elementares do furto no fato, diz-se que
ele é formalmente tipico. Apesar disso, pode ndo o ser em sentido material devido sua

inofensividade

4.2.1. Adequacao tipica formal do furto

A vista que o escopo desta monografia, qual seja, constatar se ha tipicidade na conduta

de subtracéo de cartdo de crédito, mostra-se for¢oso investigar os elementos necessarios para a

adequacdo tipica, primeiramente, sob prisma formal. Demanda-se, para tal intento, que se

154 PRADO, Luiz R. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte especial. v. 2. Grupo GEN, 2021, p. 326.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640416/. Acesso em: 13 abr. 2022.

1% BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. 3. ed. v. 2. Grupo GEN, 2017, p. 437. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597010374/. Acesso em: 13 abr. 2022.
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debruce sobre as elementares do crime de furto. Aqui se recorda do conceito, ja abordado no
topico “tipicidade”, de elementares: dados cuja integragdo forma o tipo.
Tem-se no delito de furto simples estas elementares: “subtrair”, “para si ou para

99 ¢¢

outrem”,

99 ¢

coisa”, “alheia” ¢ “modvel”. A reunido de todos esses fragmentos compde a defini¢éo
entabulada pelo caput do art. 155 do Coédigo Penal: “subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia movel”.

Corresponde ao verbo “subtrair” a agdo de retirar, surrupiar, tirar a coisa da
disponibilidade da vitima. O Superior Tribunal de Justica, adotando a teoria amotio (ou
apprehensio), firmou a tese de que “consuma-se 0 crime de furto com a posse de fato da res
furtiva, ainda que por breve espaco de tempo e seguida de perseguicdo ao agente, sendo
prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada” (Tema 934). Portanto, para Corte Cidada,
o simples toque ou o deslocamento do objeto (pacifico ou ndo) da res ndo importam para
evidenciar se houve subtragdo, mas tdo somente o apoderamento do objeto, momento em que
se entende que a vitima teve seu patriménio diminuido.

J& elementar “para si ou para outrem” indica qual deve ser o &nimo do agente. Trata-Se,
entdo, de elementar subjetiva. A expressao significa que o agente deve se assenhorar da coisa
com animus definitivo ou de entrega a terceiro. Constitui fato atipico aquele que toma posse do
objeto apenas para usa-lo. Sucede disso a impossibilidade de punir o “furto de uso”.

As Ultimas trés elementares - “coisa”, “alheia” e “moével” - dizem respeito ao objeto
material do furto. O vocabulo “coisa” deve ser interpretado como “tudo aquilo que existe,
podendo tratar-se de objetos inanimados ou de semoventes”*®. Por 6bvio, a coisa precisa ser
passivel de ser subtracdo, isto é, de ser assenhorada/apoderada. Além disso, ela deve ser
“movel”, isto ¢, deslocavel, removivel, movimentavel, transferivel. Para fins penais, a
semantica quanto a mobilidade da coisa esta circunscrita a realidade dos fatos e ndo juridica.
Por isso, alguns bens considerados imoveis no Direito Civil ndo os sdo na seara penal (por
exemplo, os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se reempregarem).
Além disso, impde-se que a coisa seja alheia. Em outras palavras, ela deve pertencer a outrem.

Com isso, exclui-se a res nullius (coisa de ninguém) e a res derelicta (coisa abandonada).

1% NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 2. Grupo GEN, 2021, p. 315. Disponivel
em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640157/. Acesso em: 13 abr. 2022.
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4.2.2. Adequacdo tipica material do furto

A tipicidade material dos delitos se verifica tendo como ponto de apoio o bem juridico.
O que ditara se o fato se constitui materialmente tipico sera a relacdo que estabelece com bem
juridico tutelado pela norma. Quando nédo se evidenciam lagos entre o bem juridico e o fato,
ndo se pode considera-lo com tipicidade material. J& quando o fato ataca o bem juridico é tipico
materialmente, sem olvidar que isso pode ser afastado caso notavel inexpressividade (principio
da insignificancia) ou adequacédo social (principio da adequacao social).

Como anteriormente abordado, no crime de furto, o objeto juridico é o patriménio. Por
esse motivo, setor da doutrina consagra, o que se entende acertado, que exista valor econdmico
na coisa de furto. Denota-se que ndo esta expresso no tipo incriminador que a coisa subtraida
detenha valor econémico intrinseco. Na verdade, deflui tal constatacdo do principio da
ofensividade. Para ser considerado crime, como tantas vezes afirmado neste trabalho, exige-se
que o bem juridico tenha sido ofendido. Outrossim, condiciona-se o furto a possibilidade de a
coisa subtraida ser aferida em pecunia ou apresentar algum interesse ao comércio, visto que s
desse modo se pode dizer que houve prejuizo ao patrimonio da vitima.

Contudo, a concepc¢do de que o valor econdmico mostra-se essencial ndo é pacifica na
doutrina. Certo segmento admite que objetos desprovidos de valor econdmico, mas que
apresentem valor afetivo ou detenham alguma utilidade também possam ser objeto de furto. Por
exemplo, as mechas de cabelos do Gnico amor de sua vida e a carta do filho morto®®’ ndo
possuem prego mensuravel e nem se prestam para troca no mercado, mas podem ter acentuado
valor afetivo.

Em que pese respeitavel esse entendimento, ndo se concorda com ele. Nao se pode
admitir o alargamento do Direito Penal para tutela daquilo que ndo esteja no raio da norma
incriminadora. N&o se trata de ndo reconhecer a lastimavel dor que alguém pode sentir ao ver
subtraidos bens sem valor econdmico, como os cabelos de um amor antigo ou uma carta de
alguém querido que se foi. Discorda-se, entretanto, que seja punivel pelo cometimento de delito
cuja protecdo recai precisamente ao patrimonio, uma vez que a vitima néo sofreu qualquer dano
patrimonial. A despeito de profunda infelicidade, ndo se estardA mais pobre ap6s o
acontecimento de infortunio dessa natureza. Diverge-se, assim, de Antolisei, o qual estende a

composicao de patriménio as coisas com mero valor de afei¢do para justificar que a subtragdo

157 PRADO, Luiz R. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte especial. v. 2. Grupo GEN, 2021, p. 329.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640416/. Acesso em: 18 abr. 2022.
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destas acarreta diminuicdo patrimonial'®®. Com efeito, o patrimonio esta intimamente ligado a
nocgdo da expressao econdémica.

A fim de demonstrar a incompatibilidade de considerar coisas sem valor econémico
como sendo parte do acervo patrimonial, reflete-se acerca de uma situagdo hipotética. “A”
possui uma carta de seu amante salva em seu computador. “B”, inimigo de “A” que sabe da
importancia daquele documento, resolve transferi-la para seu celular, apagando-a do
computador de “A” na sequéncia. Imaginada tal situagdo, inconcebivel a cogitacdo de que
houve furto. Fica evidente que nao ha prejuizo financeiro suportado pela vitima, sendo apenas
dissabores de natureza sentimental. Na area civel, poder-se-ia sustentar a existéncia de dano
moral, mas ndo de dano material. Rechaca-se a alegacdo de que no caso ndo houve furto ao
fundamento de que a foto ndo podia ser materialmente tocada, mas se estivesse revelada o fato
seria tipico. Basta pensar gque se alguém transfere dinheiro de uma conta bancaria para a sua ou
de terceiro sem autorizacdo do titular da conta comete furto, ainda que ndo exista, propriamente,
apoderamento de cédulas ou moedas que materializam aquela quantia.

Corroborando o entendimento defendido, Heleno Fragoso é categorico: “N&o ha crime
patrimonial sem lesdo de interesse economicamente aprecidvel.”** Aceitar posicdo diversa é
desprezar a dimensdo material do delito, que diz respeito a necessaria ofensa ao bem juridico.
Nessa trilha, Maria Thereza Assis Moura e Marta Saad tecem comentério acerca da subtracdo

de bens sem valor econdmico representar meramente violagdo formal:

Deve ser revisto o tratamento dado aos microvioladores na medida em que se revela
tdo somente uma violagdo meramente formal do direito patrimonial. Ndo ha cuidar de
delito dessa espécie, no caso de objetos de mero valor afetivo, destituidos de valor
econdmico. A subtracdo desses objetos pode dar causa a alguma medida de carater
civil, mas nada justifica a atuacdo penal. O Direito penal, tendo o objetivo de
salvaguardar o patrimdnio exclusivamente sob o perfil de sua funcionalidade para o
desenvolvimento da personalidade no &mbito econdmico, ndo pode ser convocado
para dar tutela, em termos patrimoniais, a ndo ser a custa da introducdo de uma grave
aporia, a objetos que, no plano econémico, ndo tem valor.16°

Pelas razdes esposadas, considera-se no trabalho em questdo que a adequacéo tipica

material do furto consiste na ofensa ao patrimdnio. Adota-se a corrente a qual a coisa objeto de

1% BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito Penal 3: parte especial: crimes contra o patrimonio até crimes
contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2021. p. 21.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593273/. Acesso em: 18 abr. 2022,

159 Conferéncia proferida, em meados de 1984, na Fundacéo Casa de Rui Barbosa, e publicada postumamente,
sem revisdo do autor, na Revista Forense n.° 300, out./dez. 1987.

160 MOURA, Maria Thereza Assis; SAAD, Marta apud BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. 3.
ed. v. 2. Grupo GEN, 2017, p. 437. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597010374/. Acesso em: 19 abr. 2022.
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furto precisa dotar de valor econdémico, pois esta se harmoniza com a concepcao de protecédo
especifica ao bem juridico tutelado pelo delito.

4.3 (A)TIPICIDADE DA SUBTRACAO DE CARTAO DE CREDITO

A tipicidade formal se realiza com o enquadramento da conduta ao tipo legal
incriminador. Desse modo, a faceta formal esta consagrada diante da presenca das elementares
no caso fatico. A hipotese estudada nesta monografia € a subtracéo de cartdo de crédito. Assim,
verifica-se que ha adequacédo formal & formula legal do crime de furto. H& justamente o verbo
nuclear do tipo. Ademais, esclarece-se que ndo se esta a cogitar que o &nimo do agente ndo seja
outro que ndo se assenhorar-se do cartdo para si ou para entregar a alguém. Por fim, o cartdo de
crédito é fisicamente coisa movel. Também se considera que a pessoa que praticou a subtracdo
ndo é a dona nem possuidora do cartéo.

Jé a tipicidade material do furto reside na ofensividade ao bem juridico patrimdnio. Este
é o cerne da discussdo. Nesse ponto, forcoso lembrar que o Direito Penal em um Estado
Democréatico de Direito possui como fungdo precipua a protecdo a bens juridicos. Conforme
abordado com exaustdo no capitulo anterior, o principio da ofensividade estd em ponto
nevralgico no sistema penal. A partir dele que se acopla a tipicidade do fato a ofensividade
como elemento. Reitera-se: crime € fato tipico ofensivo.

Especificamente no furto, a ofensa se traduz em dano ao patriménio. Ndo basta a cria¢do
de perigo ao bem juridico tutelado, mas tdo somente lesdo concreta, pois se classifica como
crime de dano. O patriménio, enquanto valor ou interesse de suma importancia para a
estabilizacdo das relagGes sociais em condicdo de paz, qualifica-se como bem juridico a ser
protegido pela norma penal. lluminado pelo principio da ofensividade, resta analisar se a
subtracdo de cartdo de crédito alheio constitui acdo capaz de causar dano ao aludido bem. Para
tanto, faz-se necessario averiguar se esse item - o cartdo de credito - possui valor econémico.
Assevera-se, considerando o entendimento apresentado no subtdpico anterior, que o valor
econdmico intrinseco corresponde a possibilidade de apuragdo em dinheiro ou que seja a
mercadoria apta ao comércio. O cartdo de crédito considerado como simples objeto de plastico
de chip ou com tarja magnética ndo ostenta tal atributo. Em outras palavras, indiscutivelmente
o0 cartdo de crédito ndo é bem comerciavel, tampouco aferivel em moeda. Até se pode calcular
0 custo para emissdo de um, mas ndo ha como atribuir um valor monetério a ele para venda.

Por isso, a conclusdo que se alcanca é de que a subtracdo de cartdo de crédito ndo tem
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envergadura para trazer algum dano patrimonial e, por consequéncia, deve ser considerada fato
atipico.

Na perspectiva brasileira, até o julgamento do Conflito de Competéncia n. 112.108/SP,
que logo mais sera abordado, o Superior Tribunal de Justica, em ambas suas turmas
especializadas em matéria penal, apresentava jurisprudéncia consistente no sentido da
impossibilidade de cheque em branco e cartdes bancéarios serem objeto material de crimes
patrimoniais em virtude da auséncia de expressdo econdmica dos referidos objetos. Alinhava-
se, portanto, ao entendimento trazido pelo presente trabalho. Colacionam-se as ementas de dois

julgados que referendam essa afirmacéo:

PROCESSO PENAL. CRIME MILITAR. PRESSUPOSTOS. CONFIGURACAO.
COMPETENCIA. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. PENAL.
CARTAO DE CREDITO. FURTO. TIPICIDADE. ENTENDIMENTO
MAJORITARIO DA TURMA.

[.]

3. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal no sentido de que o cart3o de
crédito, bem como o talondrio de cheques, ndo tém, em si, valor econdmico capaz
de o transformar em coisa alheia movel suscetivel de furto ou roubo. Precedentes.
4. Entendimento majoritario da Sexta Turma, com ressalva do entendimento pessoal
do Relator, a julgar tipica a agdo descrita na dendincia.

5. Ordem denegada.

(HC 115.803/SP, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe
07/02/2011) (grifei)*6t

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 155, § 4°, INCISO IV, DO CODIGO PENAL.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO.

I - No caso de furto, para efeito da aplica¢do do principio da

insignificancia, é imprescindivel a distin¢do entre infimo (ninharia) e pequeno valor.
Este, ex vi legis, implica eventualmente, em furto privilegiado; aquele, na atipia
conglobante (dada a minima gravidade).

Il - A interpretagdo deve considerar o bem juridico tutelado e o tipo de injusto.

I11 - In casu, imputa-se ao paciente o furto de uma carteira plastica de bolso contendo
em seu interior: R$ 10,00 (dez reais), 01 (uma) folha

de cheque em branco e 02 (dois) cartdes de crédito. Assim, na linha de precedentes
desta Corte, com a ressalva do relator, a cartula de cheque em branco e o cartédo
bancéario de crédito, por ndo possuirem valor econémico intrinseco, ndo podem
ser considerados, no caso, para efeito de tipicidade da conduta. Destarte,
remanescendo como prejuizo econémico apenas a subtracdo de R$ 10,00 (dez reais),
é de ser aplicado, na espécie, o principio da insignificancia.

Ordem concedida.

(HC 124.858/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe
01/06/2009) (grifei)*62

Porém, a Terceira Secdo da Corte, quando do julgamento do Conflito de Competéncia
n. 112.108/SP (DJe 15/09/2014), que discutia se recaia sobre a Justica federal ou estadual a

161 SAO PAULO. HC 115.803/SP, Rel. Ministro: Celso Limongi, Desembargador convocado do TJ/SP), Sexta
turma, julgado em 04/11/2010, DJe 07/02/2011.
162 MINAS GERAIS. HC 124.858/MG, Rel. Ministro: Felix Fischer, Quinta turma, Dje 01/06/2009.
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competéncia para o processamento e julgamento de suposto crime de receptacdo de talédo de
cheques que fora subtraido de um carteiro da Empresa de Correios e Telégrafos, entendeu pela
possibilidade de talonario de cheques em branco serem considerados objeto material de crimes
patrimoniais, bem como firmou a competéncia da Justica estadual para o caso trazido a baila.
Nos termos do voto vencedor, da lavra do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz,
rechacando o entendimento esposado pelo Relator pela atipicidade da conduta, o taldo de
cheque ndo preenchido apresenta valor patrimonial por sua potencialidade lesiva ao patrimonio.

Faz-se pertinente transcrever o seguinte excerto que bem elucida a posi¢édo adotada:

[...] avulnerabilidade de que fica imbuida a vitima dos crimes de furto e de roubo cujo
objeto é um talonario de cheques, dado o inegavel valor econémico do bem, pela
possibilidade de posterior utilizacdo fraudulenta, em prejuizo de terceiros. [...] Logo,
havendo esse talonério sido receptado, ndo se mostra desprezivel ou atipica a conduta
averiguada, a ponto de se conceder de oficio a ordem para trancar a acéo penal e, por
conseguinte, ndo se julgar o conflito de competéncia.

Ao examinar a jurisprudéncia, revela-se que as turmas da Corte Cidadd tém se
perfilhado, em regra, a posicdo assentada pela 3% Secdo. Nessa orientacdo, podem-se citar as
decisbes colegiadas proferidas no julgamento do AgRg no HC 624632/SC (2021), AgRg no
REsp 1687766/DF (2018) e AgRg no HC 410154/RS (2017) pela Quinta Turma, bem como
AgRg no AREsp 1439987/GO (2019) pela Sexta Turma. Todavia, ha exce¢des. No julgamento
do REsp 1619295/RJ, a Sexta Turma decidiu que a confecgdo de cartdes magnéticos clonados
ndo se amolda ao crime de furto, pois o cartdo de crédito, em si, ndo possui valor econdmico,
valendo-se, para justificar esse argumento, dos precedentes anteriores ao mencionado Conflito
de Competéncia mencionado. Além disso, quando do AgRg no AREsp 1060189/MT, a Quinta
Turma manteve a absolvicéo de um crime de furto consistente na subtracdo uma folha de cheque
em branco, sob o fundamento de inexpressividade do valor do bem subtraido, aplicando o
principio da insignificancia.

Portanto, denota-se do acervo jurisprudencial examinado que ndo ha posi¢éo inequivoca
em um sentido. Na verdade, percebe-se que ora se adota a tese de que cartdes bancarios e folhas
de cheque em branco ndo sdo aptos a figurarem como objeto material de crimes patrimoniais,
ante a inexisténcia de valor econémico intrinseco do bem, ora a tese diametralmente oposta,
diante da consideracdo de potencial lesivo ao patrimonio.

A protecdo aos bens juridicos, como estudado no primeiro capitulo, é a funcdo guia de
todo sistema juridico penal. O ius puniendi estd autorizado tdo somente quando o fato seja

ofensivo ao bem juridico tutelado pela norma penal. Ainda, recorda-se que a ofensividade pode
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tomar a feicdo de lesdo, caso se trate de crime de dano, ou de risco, na hipotese de crime de
perigo. Ocorre que a subtracdo do cartdo de crédito, por si sO, ndo causa dano algum ao
patrimonio da vitima. N&o ha sequer arranh@o ao patriménio. Ha tdo somente probabilidade de
que, depois da subtracdo, ocorra outra conduta, com existéncia autbnoma da anterior, que lese
de fato o patrimonio. Em outras palavras, na esteira do posicionamento adotado por ocasido do
julgamento do Conflito de Competéncia n. 112.108/SP, pune-se antecipadamente o agente por
um fato sem ofensividade diante da probabilidade de que o cartdo de credito ou cartula em
branco de cheque subtraidos sirvam de meio fraudulento para aplicacdo de algum golpe. O furto
- assim como os demais crimes previstos no Titulo I1, Capitulo I, do Cddigo Penal - exige dano
ao patriménio. A potencialidade de causar prejuizo ao patriménio por posterior utilizacdo
fraudulenta s6 demonstra que ha um risco de que alguma acao posterior venha a ofender de fato
0 bem juridico.

Com isso, ndo se quer negar a reprovabilidade, tampouco o potencial lesivo da acdo em
comento. Indiscutivelmente reprovavel conduta consistente no apoderamento de objeto alheio,
bem como maxima a probabilidade de que aquele que se assenhora de cartdo alheio tenha
animus furandi. Ressalva-se, no entanto, que o Direito Penal aqui assumido se reveste de
objetividade, pois ndo pune a intencdo do agente, mas somente se dela se exterioriza conduta
com resultado juridico. Por mais reprovavel que determinada conduta possa ser, ndo constitui
crime se ndo é ofensiva. Possivel que novo passo venha a ser praticado, ap6s efetuada a
subtracdo do cartdo, a fim de que este seja utilizado como meio para o alcance de vantagem
econbmica indevida. Contudo, é apenas a partir do novo movimento para fins de utilizacdo do
cartdo subtraido que se materializa a ofensa ao patriménio.

Feitas essas consideracdes, a luz do manancial doutrinario no qual se ancora este
trabalho, notadamente a ideia desenvolvida sobre o principio da ofensividade no Capitulo Il do
presente trabalho, recomendado ndo estd o alinhamento ao entendimento consolidado pela
Terceira Secdo. Ha atipicidade na conduta de subtracdo de cartdo de crédito, em razdo da
auséncia de valor patrimonial intrinseco, ndo se cogitando, assim, existéncia de dano ao

patrimonio.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como escopo analisar a existéncia de tipicidade na subtracdo
de cartdo de crédito quanto ao crime de furto simples. A discussdao demandou exame apurado
sobre os alicerces estruturantes do sistema juridico penal, a definicdo de conceitos centrais da
problematica e dos principios limitadores ao poder punitivo estatal.

De inicio, observou-se que a dogmatica juridico penal no decorrer do tempo assume
diversas orientacOes. Para alicercar esse trabalho, assumiu-se a teoria funcionalista teleoldgica
desenvolvida por Claus Roxin, para quem as normas juridicas penais devem se guiar no sentido
de proteger os bens juridicos fundamentais a vida social livre e segura. A andlise de fato tipico,
como pressuposto a configuracdo de crime, exige adequacéo tanto em uma faceta formal, com
a adequacdo as elementares do delito, quanto em faceta material, com o reconhecimento de
ofensividade ao bem juridico tutelado pela norma.

Constatou-se, entdo, que o principio da ofensividade desponta como central do Direito
Penal, condicionando o delito a ofensa ao bem juridico. Ele atua em conjunto a outros principios
de controle ao ius puniendi, modelando o Direito Penal no seio de um Estado Democrético de
Direito, do que se deduz comprometido com os direitos fundamentais dos cidaddos. Nessa
perspectiva, o legislador precisa descrever no tipo penal conduta ofensiva a bem juridico de
essencial importancia para sociedade, e o julgador sé pode considerar crime quando houver
efetiva ofensa ao bem em comento no fato sob analise. Em relacdo a ofensa, consiste em leséo
efetiva, nos crimes de dano, ou em risco, nos crimes de perigo.

O crime de furto simples, objeto da pesquisa, previsto no caput do art. 155 do Codigo
Penal, prescreve a conduta de subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mdvel e tutela o bem
juridico patriménio. Classifica-se como crime de dano, reclamando a existéncia de lesdo efetiva
e ndo somente risco de dano ao patriménio. Posto que a tipicidade formal se verifica através da
presenca das elementares do tipo, ndo resta davida que a subtracdo de cartdo de crédito, de fato,
apresenta tais elementos. Todavia, a tipicidade material ndo é cristalina prima face. O cerne do
debate é justamente quanto a existéncia de lesdo ao patriménio neste caso.

Ancorando-se na doutrina disciplinada nesta pesquisa, verifica-se que a auséncia de
valor econémico intrinseco do cartdo de crédito faz com que a subtracdo do item néo atinja o
patriménio da vitima, ndo se revestindo a conduta de tipicidade material. Salienta-se, todavia,
que outro é o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Sob o fundamento de

existéncia de potencial lesivo, a Corte tem-se manifestado majoritariamente, notadamente, apds
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0 julgamento do Conflito de Competéncia n. 112.108/SP, que é suficiente para os crimes
patrimoniais que o0 objeto detenha potencial lesivo ao patrimonio. Critica-se esse
posicionamento, pois, a vista do principio da ofensividade, sob o prisma de um Direito Penal
comprometido com a protecao de bens juridicos, o furto, como crime de dano que €, exige a
existéncia de efetiva lesdo ao bem juridico, ndo sendo suficiente a potencialidade de sua
ocorréncia. Considerando a doutrina que ampara o respectivo trabalho, ndo é fato tipico a
subtracéo de cartdo de crédito, porque este objeto detém mero potencial lesivo e ndo causa lesdo

efetiva ao patriménio.
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