~ REVISTA JURIDICA (FIP)
https://editora.unifip.edu.br/index.php/Jusfip

" < ISSN: 1809-0699 (
m'b Rewvista Juridica

=2 JUSFIP UNIFIP

O PRINCIPIO DA ADEQUAGCAO SOCIAL NO DIREITO PENAL BRASILEIRO
THE PRINCIPLE OF SOCIAL ADEQUACY IN BRAZILIAN CRIMINAL LAW
Jéssica Lucena

RESUMO: A presente pesquisa tem por escopo abordar a importancia do principio
da adequacédo social frente a atual perspectiva juridica, especialmente no ambito
penal. A ordem juridica contemporéanea, com a Constituicdo Federal de 1988,
garantiu a interagdo da Ciéncia Juridica com as outras ciéncias, conferiu uma maior
forga normativa aos principios, que agora sdo normas gerais e diretivas das demais,
e direcionou sua aplicagdo com os ditames da Justica e da moral. E nesse cenario
que analisamos a capacidade que tem o principio da adequacgao social de tornar
uma conduta atipica, quando constatada a caréncia material de lesdo ao bem
juridico tutelado, observada a luz da teoria do crime, incidindo como uma excludente
de tipicidade material. Isso decorre do enlace que existe entre o direito e a
sociedade, pois aquele, como um produto do meio social, vive em constante
adaptacdo e desenvolvimento, ja que a sociedade € quem dita as diretrizes que
devem seguir as normas, cabendo nesse aspecto, o estudo da teoria tridimensional
do direito sobre o tema. Tomando como base fontes doutrinarias e legais, buscou-se
abordar o tema de maneira clara e objetiva, de modo que seja compreensivel a
leitura do assunto aqui discorrido.

PALAVRAS-CHAVES: Sociedade. Teoria do crime. Excludente de tipicidade
material. Teoria tridimensional do direito.

ABSTRACT: The present research aims to address the importance of the principle of
social adequacy against the current legal perspective, especially in the criminal
sphere. The contemporary juridical order, with the Federal Constitution of 1988,
guaranteed the interaction of Juridical Science with the other sciences, conferred a
greater normative force to the principles, which are now general norms and directives
of the others, and directed its application with the dictates of Justice and morale. It is
in this scenario that we analyze the capacity that has the principle of social adequacy
to make an atypical conduct, when it is verified the material lack of injury to the
protected legal good, observed in the light of the theory of the crime, focusing as an
excluding one of material type. This is due to the link between law and society, since
the latter, as a product of the social environment, lives in constant adaptation and
development, since society is the one who dictates to the guidelines that must follow
the norms. study of the three-dimensional theory of law on the subject. Based on
doctrinal and legal sources, it was tried to approach the subject in a clear and
objective way, so that it is comprehensible the reading of the subject here discussed.
KEYWORDS: Society. Crime theory. Excludent of typicity materiality. Three-
dimensional theory of law.

1 INTRODUGAO

Com o objetivo de compreender a importancia do principio da adequacgao

social na seara do direito penal, que funciona como um excludente de tipicidade
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material, a pesquisa pauta-se no método de abordagem dedutivo, nos métodos de
procedimento histérico e comparativo e nas técnicas de pesquisa bibliografica,
doutrinaria e documental. A importancia de abordar o presente tema é constatada na
funcdo que o sistema juridico possui frente a dinamicidade de nossa sociedade. As
atuais esferas sociais demandam um sistema capaz de se adequar as questdes
mais relevantes, que efetivamente tém o cond&o de atingir a ordem social,
desconsiderando, contudo, as que ocupam uma posi¢ao de aceitagao na sociedade,
tal como estabelece o principio da adequacéo social.

Analisa-se, primeiramente, o fenbmeno que existe entre o direito e a
adequacgao social, de modo a constatar a ligagdo que eles possuem entre si,
harmonizando a convivéncia social e atendendo as principais demandas que a
sociedade aponta. Nesse topico, importante se fez trazer alguns momentos
relevantes no desenvolvimento do direito até se chegar ao atual modelo juridico, que
Ihe proporcionou um aspecto mais condizente com a realidade. Dentre eles, o pos-
positivismo juridico, o Estado Democratico de Direito e a consequente forga
normativa dos principios.

Em seguida, a fim de entender a aplicagdo do principio da adequagéao social
no direito penal, discorre-se sobre a teoria do crime, dando énfase ao conceito
analitico de crime que o define como fato tipico, antijuridico e culpavel. Em cada um
desses elementos existem os ambitos formais e materiais que devem ser verificados
simultaneamente, sob o crivo de desconsiderar uma conduta como injusto penal.

Feita essa abordagem, é dado destaque a principal funcdo desempenhada
pelo principio da adequacao social, qual seja, a exclusao da tipicidade material.

Por fim, mas ndao menos importante, é feita uma analise entre a teoria
tridimensional do direito e o principio da adequacgao social. Na seara juridica, € de
grande valia relacionar diferentes perspectivas a fim de se compreender o sistema
juridico em sua totalidade. A analise em questdo permite se verificar que existe uma
ligagcao direta entre o que estabelece a teoria tridimensional do direito e a exclusao
da tipicidade material do crime, pois € baseando-se na valoracdo que a sociedade

concede a certos casos que o Direito se vé na funcao de aplicar sua imperatividade.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 O direito e a adequacéo social
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O Direito, como conjunto normativo, possui um elo intrinseco com o ser/meio social.
Isso se constata com o aforismo atribuido ao jurista romano Ulpiano (170 — 228
d.C.) “Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus”, que significa “onde esta o homem,
ha sociedade; onde ha sociedade, ha direito”. Assim, como o homem & um ser
naturalmente histérico e social, e o meio no qual ele esta inserido acompanha suas
transformacdes, o Direito deve adequar-se as nuances sociais, de modo que se
aproxime ao maximo da realidade que o cerca, alcangando a satisfacdo pessoal das
pessoas que lhes transmitem o poder de controle social. E certo, entretanto, que a
sociedade sempre estara a frente do Direito, pois esse toma como base seus

anseios para a criagao das normas juridicas.

As normas juridicas s&o criagdes valorativas que regem as relagdes sociais
para a manutencao da paz e da harmonia. A sociedade mostra aquilo que ela
repudia ou aceita, e o Direito, com seu carater imperativo e abstrato, positiva tal
situacdo com normas comissivas ou omissivas. Para que o bindmio direito-
sociedade alcance esse objetivo € imprescindivel que haja uma relagdo de paridade
entre o dever ser e o0 ser, isto €, entre 0 normatizado e a realidade.

Importante se faz abordar como se deu o desenvolvimento do atual estagio
juridico, que passou por uma seérie de etapas até chegar a perspectiva
contemporanea do Direito, de modo a se aceitar que essa relagdo de
interdependéncia se realize. Dentre elas, o pdés-positivismo juridico e o Estado
Democratico de Direito.

O pés-positivismo juridico, com seu carater de universalidade, aplicavel a todo
e qualquer ordenamento juridico, representou um ponto intermediario entre os
extremos do jusnaturalismo — Direito Natural baseado nas leis da natureza,
descrevendo “aquilo que €” —, e do juspositivismo — ciéncia exegética que limitava o
direito aquilo que era posto, prescrevendo o “deve ser”. Seus principais instituidores
foram Ronald Dworkin (norte-americano) e Robert Alexy (alemao), que superaram a
fase “acritica” do positivismo de Hans Kelsen, cuja ideologia era o Direito “livre de
valor’, sustentado por um método puramente prescritivo, instituindo o dialogo do
direito com a moral e com a justica, pois visava a busca da realizagcdo da justica

dentro de uma sociedade pluralista, espelho de todo o sistema normativo.

Revista JUSFIP / Patos—PB/V.8 N.1/377-395/ 2025



~ REVISTA JURIDICA (FIP)
https://editora.unifip.edu.br/index.php/Jusfip

. -~ ISSN: 1809-0699

-
= JUSFIP £ UNIFIP

Novelino aponta os principais aspectos da abordagem pos-positivista:

A normatividade dos principios, a centralidade da argumentacao juridica e a
defesa de uma conexao necessaria entre direito e moral sdo alguns dos
aspectos centrais dessa nova concepgéo jusfiloséfica que tem como alvo o
carater meramente descritivo da teoria juridica, a separacéo entre direito e
moral, bem como o conceito factual de direito, teses centrais do positivismo
juridico. (Novelino, 2016, p. 57)

O Estado Democratico de Direito, por sua vez, surgiu apos os modelos de
Estado liberal e social. O primeiro, considerado um Estado abstencionista, limitado
apenas a assegurar a ordem e seguranga publicas, sem interferir em outras
questdes; e o segundo, que, saindo dessa posi¢cao abstencionista, devido os anseios
de maior efetividade dos direitos, passou a interferir nas relacbes econémicas de
modo a garantir o minimo bem-estar social. O Estado Democratico de Direito foi
capaz de suprir as lacunas e as falhas dos antigos modelos existentes.

De igual modo, Novelino também enfatiza seus principais pontos:

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, na tentativa de consolidar as conquistas
e suprir as lacunas das experiéncias anteriores, surge um novo modelo de
Estado que tem como notas distintivas a introdugédo de novos mecanismos
de soberania popular, a garantia jurisdicional da supremacia da
Constituicdo, a busca pela efetividade dos direitos fundamentais e
ampliagdo do conceito de democracia. (Novelino, 2016, p. 246)

Interessante se faz destacar o ponto que fala da supremacia da Constituicao,
pois a luz da Constituicdo de 1988 o direito penal ganhou uma nova vertente, qual
seja, o respeito aos principios e garantias fundamentais. Discorre sobre o assunto

Bitencourt:

Tomando como referente o sistema politico instituido pela Constituicdo
Federal de 1988, podemos afirmar, sem sombra de duvidas, que o Direito
Penal no Brasil deve ser concebido e estruturado a partir de uma concepgao
democratica do Estado de Direito, respeitando os principios e garantias
reconhecidos na nossa Carta Magna. Significa, em poucas palavras,
submeter o exercicio do ius puniendi ao império da lei ditada de acordo com
as regras do consenso democratico, colocando o Direito Penal a servico dos
interesses da sociedade, particularmente da protecdo de bens juridicos
fundamentais, para o alcance de uma justiga equitativa. (Bitencourt, 2017, p.
44)

Foi nesse ambito que se atribuiu uma maior importancia aos principios. Eles

agora sao tidos como as bases de todas as outras normas. Prova disso foi o
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destaque dado aos principios fundamentais no Titulo | da Constituicao Federal de

1988, conforme os elencou Novelino:

A Constituicao de 1988 consagra, no Titulo I, os principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, os quais estabelecem a forma, a estrutura e
os fundamentos do Estado brasileiro (CF, art. 1. °), a divisdo dos poderes
(CF, art. 2. °), os objetivos primordiais a serem perseguidos (CF, art. 3. °) e
as diretrizes a serem adotadas nas relagdes internacionais (CF, art. 4. °).
(Novelino, 2016, p. 239)

E evidente, desse modo, a forca normativa dos principios diante da atual
perspectiva de Direito. Essas abordagens sido essenciais para se entender o
principio da adequacéao social, tema da presente pesquisa, frente a sua importancia
e contribuicao para a Ciéncia Juridica.

Tal principio encontra aplicabilidade no Direito Penal, que, segundo Guilherme
Nucci (2015, p. 3), “é o conjunto de normas juridicas voltadas a fixagao dos limites
do poder punitivo do Estado, instituindo infragdes penais e as sancgoes
correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicagdo”. Ou seja, o Direito
Penal ocupa uma posi¢ao subsidiaria no ordenamento juridico brasileiro, ja que sua
tutela s6 sera aplicada aos bens juridicos mais importantes, mostrando-se, assim, a

ultima ratio do legislador. Como bem pontuou Bitencourt:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta so6 se legitima se constituir meio necessario
para a prevencao de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais,
se outras formas de sancao ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo é inadequada e
nao recomendavel. (Bintencourt, 2017, p. 56)

Diante da sua funcao, percebe-se que o principio da adequacao social é de

grande valia para realizar o fim principal do direito penal.
2.2 Teoria do crime

Apos discorrer sobre o direito e a sociedade, percebemos que eles se
interigam bastante, de modo que é baseando-se nos bens que a sociedade
considera mais importantes que o Direito cria as normas incriminadoras. Aduz Michel

Foucault (2002, p. 87), “é verdade que € a sociedade que define, em fungao de seus
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interesses proprios, 0 que deve ser considerado como crime: este, portanto, ndo é
natural”. Esta afirmacdo tem muita pertinéncia com o conceito de crime, ao qual
analisaremos a seguir.

O Cddigo Penal de 1940 n&o definiu o conceito de crime. Temos, somente, a
Lei de Introducdo ao Cddigo Penal (Decreto-lei n° 3.914/41) que, no art.1°,
estabeleceu como critério diferenciador entre crime e contravencao penal apenas a
natureza da pena aplicada. Aos crimes, a pena podera ser de reclusido, detencao ou

multa; e as contravencgdes, prisdo simples ou multa, como se verifica:

Art 1°. Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infracdo penal a
que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente.

O critério que define as condutas tidas como crimes e contravengdes € o
politico, de modo que aqueles sao incluidas as condutas mais graves e a essas, as
consideradas de menor gravidade. Nosso Cdodigo Penal também adota o critério
bipartido ao tratar dos termos crimes, delitos e contravengdes. De um lado, temos
crimes e delitos como sinbnimos e, de outro, as contravencodes. Eles, portanto, sdo
espécies do género infragdo penal, que abrange as trés expressdes indistintamente.

Ficou a critério da doutrina — Nucci (2015), Bitencourt (2017), Greco (2014),
entre outros — formular esse conceito, que o fez em trés acepgdes: material, formal e
analitica. O conceito material é definido pela sociedade ao direcionar o legislador as
condutas que devem ser proibidas ou permitidas, tomando como base os bens
juridicos mais importantes. E, portanto, um conceito prévio, aberto e limitador que
funciona como uma diretriz para a atividade legislativa. O formal, por sua vez, é
posterior ao material, consistindo em sua formalizacéo. E a tipificacdo da conduta
proibida, sob a ameaca de aplicagao de pena, respeitando o principio da legalidade
(CP, art. 1°) de suma importancia para o Direito Penal. O conceito analitico de crime
€ considerado o mais completo, pois ele estabelece seus elementos constitutivos,
configurando uma fragmentacdo do conceito formal. Crime é — de acordo com o
conceito analitico — fato tipico, antijuridico e culpavel, como define Nucci, trazendo

informacgdes que serao mais bem abordadas a seguir:
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Trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale dizer, uma ag¢ao
ou omissdo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade),
contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovagéo
social incidente sobre o fato e seu ator, desde que existam imputabilidade,
consciéncia potencial de ilicitude e possibilidade de agir conforme o direito.
(Nucci, 2015, p. 121)

O conceito analitico € motivo de muita divergéncia doutrinaria, como analisou
Nucci (2015, p. 121). Ha trés teorias que buscam elencar os elementos constitutivos
do crime e sdo mais conhecidas: bipartida, tripartida e quadripartida. A primeira
(crime é fato tipico e antijuridico) era a majoritaria da doutrina conservadora, e tinha
a culpabilidade como um pressuposto da pena. Dentre seus adeptos estavam
Damasio de Jesus e Julio Fabbrini Mirabete. A segunda (crime é fato tipico,
antijuridico e culpavel) é a majoritaria, adotada atualmente no Brasil e no exterior, e
tem como defensores Nucci, Bitencourt, Grego, Eugenio Raul Zaffaroni e outros. E a
terceira (crime é fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel) sempre teve poucos
adeptos por exigir a punibilidade do agente como elemento para constituir o crime.
Dentre esses poucos se encontram Basileu Garcia e Mufioz Conde.

Ha, ainda, em que se adentrar na posicao tripartida. Nela encontram-se os
seguidores das teorias causalista, finalista e social da agao, que fazem referéncia a
acao no fato tipico. A teoria causalista, elaborada por Von Liszt e Beling, define a
conduta como uma simples exteriorizagao corporea, sem levar em consideragao sua
finalidade, ou seja, se 0 agente agiu com intengao de produzir o resultado (dolo) ou
se o produziu por imprudéncia, negligéncia ou impericia (culpa). Para esta teoria o
dolo e a culpa séo parte da culpabilidade. A teoria finalista, de Hans Welzel, valorou
a conduta transferindo o dolo e a culpa (elementos subjetivos) da culpabilidade para
a tipicidade. Por fim, a teoria social da acao, cujos principais representantes foram
Eb. Schmidt, Maurach, Jescheck e Welssels, que consistiu na tentativa de
harmonizar os principais aspectos das duas teorias ja citadas, levando em conta o
valor social da agéo, objetivamente, e ndo a intengao subjetiva que tinha o agente ao

pratica-la. Como esclarece Bitencourt:

Com efeito, a feoria social da agdo surgiu como uma via intermediaria, por
considerar que a direcdo da acdo ndo se esgota na causalidade e na
determinagao individual, devendo ser questionada a direcdo da acdo de
forma objetivamente genérica. Esta teoria tem a pretensdo de apresentar
uma solugdo conciliadora entre a pura consideracdo ontolégica e a
normativa, sem excluir os conceitos causal e final de agado. (Bitencourt,
2015, p. 292)
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Ratificando, adotamos o conceito tripartido de crime e a teoria finalista da
acao. lremos, agora, abordar cada um dos elementos do crime, separadamente:
tipicidade, ilicitude (antijuridicidade) e culpabilidade.

A tipicidade, primeiro elemento que identificamos na estruturacdo do crime e
gue possui uma especial relevancia para esta pesquisa, se trata da adequacao de
um fato da vida real ao tipo em abstrato previsto no Codigo Penal. Ela é, portanto,
um fruto do fato tipico, que € composto por trés elementos: conduta, nexo causal e

resultado. Bitencourt esclarece o que seria o tipo:

Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal. O tipo
exerce uma funcao limitadora e individualizadora das condutas humanas
penalmente relevantes. E uma construcdo que surge da imaginacdo do
legislador, que descreve legalmente as acgbes que considera, em tese,
delitivas. Tipo € um modelo abstrato que descreve um comportamento
proibido. (Bitencourt, 2017, p. 354)

A conduta, para poder ser considerada como tal, deve ser penalmente
relevante e € definida sob a ética finalista. Nas palavras de Nucci (2015, p. 151), “é a
acao ou omissdo, voluntaria e consciente, implicando um comando de
movimentagdo ou inércia do corpo humano, voltado a uma finalidade”. Assim, a
conduta é o género do qual sdo espécies a acdo e a omissdo. E imprescindivel
constatar a presenca da voluntariedade e da consciéncia na conduta do agente, sob
o crivo de nao poder ser considerada para fins penais. Ha auséncia de
voluntariedade nos movimentos obtidos por coacéo fisica irresistivel ou forgca maior
irresistivel; nos movimentos reflexos; e, nos movimentos resultantes da hipnose. E,
ha auséncia de consciéncia nos estados de sonambulismo e narcolepsia. Nesses
casos, ndao pode o agente ser punido por algo que ele fez durante um estado
anormal, pois sua capacidade de discernimento estava comprometida.

O resultado sera tudo aquilo provocado pela conduta. Se for uma modificacao
perceptivel pelos sentidos humanos, teremos um resultado naturalistico; se for uma
consequéncia perceptivel apenas na esfera juridica, teremos o que se chama de
resultado juridico ou normativo. Essa divisdo € importante na verificagdo do
momento de consumagao dos crimes, visto que temos os crimes materiais (que
necessitam da producao do resultado naturalistico) e os formais ou de mera conduta
(que se configuram com a realizacdo do resultado juridico). Embora haja essa
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distincdo de critérios, ha quem prefira interligar o conceito de resultado apenas ao
aspecto naturalistico, como faz Nucci (2015, p. 159) ao reservar “o termo resultado
para configurar um evento naturalistico e ndo simplesmente a ofensa a uma norma
abstrata. O resultado, em direito penal, realiza-se na esfera do ser e ndo do dever
ser’.

Nexo causal é a via que liga a conduta praticada ao resultado produzido, de
modo que o resultado se da em virtude da conduta. Para saber se determinada
conduta é causa de um resultado, basta analisa-la a partir de um juizo hipotético de
eliminacdo. Se retirando a conduta, o resultado ainda se produzisse, significa dizer
que nao houve causalidade entre um e outro. A conduta ndo foi relevante o
suficiente. O Cdédigo Penal adota a teoria da equivaléncia das condigbes (Conditio
sine qua non) para estabelecer a relagao de causalidade no caput do art. 13, assim
redigido: “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou omissao sem a qual o resultado
nao teria ocorrido”. Essa teoria é criticada sob a alegagao de que estaria fadada ao
infinito (ad infinitum), como diz Nucci (2015, p. 159) “geradora de uma regressao ao
infinito”. Contudo, essa alegacao nédo tem uma sustentagao pratica, pois a conduta
apenas sera tida como causa sem a qual o resultado ndo se produziria se tiver
presente os elementos subjetivos do crime (o dolo e a culpa). Como concluiu

Bitencourt:

Com efeito, uma pessoa pode ter dado causa a determinado resultado, e
nao ser possivel imputar-se-lhe a responsabilidade por esse fato, pér ndo
ter agido nem dolosa nem culposamente, isto €, nao ter agido tipicamente;
essa atividade permanece fora da esfera do Direito Penal, sendo impossivel
imputa-la a alguém pela falta de dolo ou culpa, a despeito da existéncia de
uma relagdo causal objetiva, constituindo, por conseguinte, a primeira
limitacéo a teoria da conditio sine qua non. (Bitencourt, 2017, p. 331)

Abordados os trés elementos que compdéem o fato tipico, analisaremos a
tipicidade formal e a material. A primeira corresponde a adequagao do fato ao tipo
legal, que como ja tratamos acima, é o fato previsto em lei. Para que essa
adequacao seja perfeita e enseje a aplicacdo da norma penal, é preciso que a
conduta seja revestida pela tipicidade material, que quer dizer a capacidade de lesar
o bem juridico protegido pela norma. Se a conduta, mesmo enquadrada no tipo

penal, ndo for capaz de atingir efetivamente o bem juridico, ndo ha que se falar em
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tipicidade, e consequentemente, em crime. A falta de tipicidade material €, assim,
uma excludente de tipicidade supralegal, prevista implicitamente em lei. Tem-se o
principio da adequagédo social como excludente material de tipicidade, conforme
abordaremos mais adiante.

A antijuridicidade (ou ilicitude), como define Nucci:

E a contrariedade de uma conduta com o direito, causando efetiva lesdo a
um bem juridico protegido. Trata-se de um prisma que leva em
consideragéo o aspecto formal da antijuridicidade (contrariedade da conduta
com o Direito), bem como o seu lado material (causando lesdo a um bem
juridico tutelado). (NUCCI, 2015, p. 207)

Nesse caso, também é imprescindivel a presenca cumulativa da
antijuridicidade formal e material para sua caracterizagao.

Existem casos em que a lei prevé a exclusio da ilicitude, onde, novamente, a
auséncia de um dos elementos do conceito de crime desconfigura a aplicacéo da
norma penal. Alguns deles estao previstos na Parte Geral do Codigo Penal, em seu
art. 23. Sao eles: a) estado de necessidade; b) legitima defesa; c) estrito
cumprimento de dever legal; e d) exercicio regular de direito. Nesses e noutros
casos que a lei prevé, uma conduta ilicita passa a ser licita, em virtude da
excludente ser uma causa de justificagdo da conduta tipica.

O ultimo elemento do conceito analitico de crime, a culpabilidade, é analisado
quando da verificacdo da tipicidade e antijuridicidade. Nucci (2015, p. 255) a define
como “um juizo de reprovagao social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo o
agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a
possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo, seguindo as regras impostas
pelo Direito”. Seguindo as ideias anteriores, temos a analise formal e material da
culpabilidade. A primeira esta descrita no conceito supracitado; a segunda; € o juizo
de reprovacao social realizado concretamente sobre o que foi feito e a quem fez,
quando nao vislumbrado a presenca das causas de exclusao da culpabilidade. Sob a
analise material, ela auxilia o juiz no processo de aplicagdo da pena, definida em
abstrato no tipo penal. Diante do exposto, percebe-se que a definicdo da
culpabilidade ¢ feita segundo as bases da teoria normativa pura, para a qual “a
conduta, sob a dtica do finalismo, € uma movimentagdo corporea, voluntaria e

consciente, com uma finalidade. Logo, ao agir, o ser humano possui uma finalidade,

Revista JUSFIP / Patos—PB/V.8 N.1/377-395/ 2025



~ REVISTA JURIDICA (FIP)
https://editora.unifip.edu.br/index.php/Jusfip

o . o ISSN: 1809-0699
m'a Rewvista Juridica

&
=2 JUSFIP L UNIFIP

que é analisada, desde logo, sob o prisma doloso ou culposo” (Nucci, 2015, p. 256).
Assim o juizo de reprovagéao realizar-se-a sobre a conduta praticada pelo agente e
sobre o proprio agente, sendo que esta conduta vai de encontro com o direito.

Como causas de exclusdao da culpabilidade, o Cdédigo Penal elenca os
inimputaveis (CP, art. 26, caput), os menores de dezoito anos (CP, art. 27), a coagéo

moral e a obediéncia hierarquica (CP, art. 22), entre outras.
2.3 O principio da adequacéo social como excludente de tipicidade material

ApoOs a analise dos aspectos formais e materiais de cada um dos elementos
do conceito de crime, vimos que eles devem estar presentes cumulativamente para
caracterizar o delito.

O que nos interessa nesse momento € o aspecto material do elemento
tipicidade. Se uma conduta nao for capaz de lesar o bem juridico protegido pela
norma, devido sua adequacao social, ela sera materialmente atipica, sem formacao
integral da tipicidade. A respeito do que chamamos de adequacéao social da conduta,
diz Welzel:

Acdes que se movem dentro do marco das ordens sociais, nunca estdo
compreendidas dentro dos tipos de delito, nem ainda quando pudessem ser
entendidas em um tipo interpretado ao pé da letra; sdo as chamadas acdes
socialmente adequadas. Socialmente adequadas sado todas as atividades
que se movem dentro do marco das ordens ético-socias da vida social,
estabelecidas por intermédio da histéria. (WELZEL, 2003, p. 106)

Assim, a melhor maneira de se interpretar um tipo penal seria de forma
sistematica (contextualizada), levando em consideragao a norma como integrante de
um sistema, e nao a interpretando isoladamente. Devem-se adaptar os preceitos
exegeticos do tipo com o ordenamento juridico, insto €, com as proprias leis, os
principios, os costumes, as jurisprudéncias. Assim, sua aplicagdo resultaria do
enlace entre o Direito positivado e 0 meio ao qual esta inserido.

Concluiu Welzel:

Disso resulta que todos os tipos e conceitos neles empregados, como
matar, lesionar, ferir e outros, ndo devem ser entendidos em um sentido
causal-exterior. Seu contetdo de sentido resulta muito mais de sua fungao
na totalidade social, a cujas ordens se referem e qual leséo prevé. (Welzel,
2003, p. 109)
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A esse método hermenéutico, préprio do atual modelo juridico, se enquadra o
principio da adequacao social, uma forma de excludente de tipicidade material.

Rogério Greco (2011, p. 56) sustenta que o principio da adequagéo social
possui dupla fungdo. A primeira é a restricdo de abrangéncia do tipo penal, dele
excluindo as condutas consideradas socialmente adequadas e aceitas pela
sociedade. A segunda é dirigida ao legislador em duas vertentes: ele orienta o
legislador quando da selegcdo das condutas mais importantes, Ihe servindo como
norte; e, faz com que o legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento
juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas condutas ja se adaptaram
perfeitamente a evolugéo da sociedade.

Como o Direito Penal se restringe ao ambito de protecéo dos bens juridicos
mais importantes, ele sé sera convocado para atuar contra condutas que sejam
realmente capazes de lesar esses bens. Quando da conduta nao resultar relevante
agressao, o Direito Penal deve abster-se e agir de modo indiferente, ja que ela é

considerada normal e aceita pela sociedade, como descreveu Nucci:

Parece-nos que a adequacgédo social é, sem duvida, motivo para exclusdo da
tipicidade, justamente porque a conduta consensualmente aceita pela
sociedade ndo se ajusta ao modelo legal incriminador, tendo em vista que
este possui, como finalidade precipua, proibir condutas que firam bens
juridicos tutelados. Ora, se determinada conduta é acolhida como
socialmente adequada deixa de ser considerada lesiva a qualquer bem
juridico, tornando-se um indiferente penal. (Nucci, 2015, p. 179)

Bitencourt sustenta que os bens juridicos protegidos pela norma possuem

dois aspectos, quais sejam:

Por um lado, funciona como fio condutor para a fundamentacéo e limitagao
da criagdo e formulacdo dos tipos penais; por outro lado, auxilia na
aplicagao dos tipos penais descritos na Parte Especial, orientando a sua

interpretacao e o limite do ambito da punibilidade. (Bitencourt, 2017, p. 45)
Entretanto, é importante frisar que o principio da adequacgao social ndo tem o
condao te revogar os tipos penais incriminadores, como bem pontuou Greco (2011,
p. 56) ao dizer que mesmo que sejam constantes as praticas de algumas infragdes
penais, cujas condutas incriminadas a sociedade ja ndo considera perniciosa, nao

cabe alegacao, pelo agente infrator, de que o fato que pratica se encontra, agora,
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adequado socialmente.

Tal entendimento é positivado na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro (decreto-lei n°® 4.657/42) que prevé, no caput do art. 2°: “Nao se destinando
a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue”.

Portanto, embora costumeiras algumas praticas que, em tese, seriam crimes,
pois tipificadas formalmente na lei penal, suas ocorréncias ndo sdo capazes de
revogar o tipo penal. Somente a lei, em sentido estrito, é criadora e revogadora dela
mesma, em face do principio da legalidade.

A titulo de exemplos, podemos citar algumas praticas consideradas
adequadas socialmente. Colocar brincos em meninas recém-nascidas, o rito judaico
da circuncisdao e fazer tatuagens no corpo, que, a principio, seriam condutas
tipificadas no crime de lesao corporal (CP, art. 129, caput).

O ambito de aplicagao desse principio nao é estatico e limitado, assim como
nao é a sociedade. O principio da adequacédo social segue as transformacoes
sociais e a elas de adéquam. Em virtude disso, temos as praticas que ndo eram
aceitas pela sociedade (como a capoeira, por exemplo), e as que antes eram
indiferentes para o direito penal e hoje sao tipificadas, como € o caso de algumas
praticas cruéis com os animais.

Analogicamente, concluimos que a sociedade é como uma moldura que
abarca as condutas socialmente adequadas, tornando-as atipicas e retirando-as do

alcance da esfera penal.
2.4 Relagao entre a teoria tridimensional do direito e o principio da adequacgao social

Apos entender a parte tedrica da teoria do crime, com seus elementos e
peculiaridades, podemos fazer uma inter-relacdo entre a Teoria Tridimensional do
Direito e o principio da adequacéao social, a fim de entender como a adequacéao do
tipo se liga estritamente com um dos fatores fundamentais da tridimensionalidade do
direito: o valor.

A teoria da adequagao social surgiu como resposta a teoria puramente causal
da acéo, para dar lugar a teoria final da acdo, como forma de recusa a auséncia de
sentido do tipo (Rodrigues, 2011, p. 55). A teoria finalista da agao é a adotada pelo

ordenamento juridico brasileiro, que integrou ao tipo a finalidade da conduta. A esse

Revista JUSFIP / Patos—PB/V.8 N.1/377-395/ 2025



~ REVISTA JURIDICA (FIP)
https://editora.unifip.edu.br/index.php/Jusfip

o . o ISSN: 1809-0699
m'a Rewvista Juridica

&
=2 JUSFIP L UNIFIP

respeito, escreveu Greco:

O homem, quando atua, seja fazendo ou deixando de fazer alguma coisa a
que estava obrigado, dirige a sua conduta sempre a determinada finalidade,
que pode ser ilicita (Qquando atua com dolo, por exemplo, querendo praticar
qualquer conduta proibida pela lei penal) ou licita (quando ndo quer cometer
delito algum, mas que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causa um
resultado lesivo, previsto pela lei penal). (GRECO, 2014, p. 157)

Destarte, de forma sucinta, explanaremos as diferencas entre a teoria causal

e a finalista da agdo. A teoria causal-naturalistica da agao, ja superada, desenvolvida
no final do século XIX por Von Liszt, Beling e Radbruch (sistema classico), buscava
separar de maneira precisa os critérios objetivos dos subjetivos, para melhor fixar a
diferenca entre a antijuridicidade e a culpabilidade. Assim, se tinha como base a
manifestagcdo da vontade, o resultado e a relacdo de causalidade existente entre
eles, desprezando, contudo, o conteudo dessa vontade, pois esse era parte da
culpabilidade, a qual tinha como conteudo o dolo e a culpa. Tinhamos um injusto
naturalistico, limitado a produgdo de um resultado material. Entretanto, essa teoria
foi superada, ja que nao teve éxito na definicdo da omisséo e dos crimes culposos.
Conforme sustenta Bitencourt (2017, p. 299) falta na omissdo “uma relagcdo de
causalidade entre a nao realizagdo de um movimento corporal e o resultado”; e, em
relacdo aos crimes culposos, ele concluiu que “com a compreensao de que o
decisivo do injusto nos crimes culposos é o desvalor da agéo, a doutrina causal da
acao fica também superada”.

Ja a teoria final da agao, que teve Welzel como seu fundador, transformou o
injusto naturalistico em injusto pessoal, pois passou a considerar a finalidade de se
alcancgar determinado fim como integrante da agao. Welzel, citado por Bitencourt,

definiu agdo humana:

Acdo humana é exercicio de atividade final. A agdo &, portanto, um
acontecer ‘final e ndo puramente ‘causal’. A ‘finalidade’ ou o carater final da
acéo baseia-se em que o homem, gracas a seu saber causal, pode prever,
dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta. Em
razdo de seu saber causal prévio pode dirigir os diferentes atos de sua
atividade de tal forma que oriente o acontecer causal exterior a um fim e
assim o determine finalmente. (Welzel, 1970, p. 53 apud Bitencourt, 2017, p.
300)

Assim, ratificamos nosso posicionamento anterior. E preciso que haja uma
interpretacédo do sentido dos tipos penais, pois esses so6 terdao aplicabilidade no ramo
penal quando, de fato, irem de encontro aos valores morais do meio social. Embora

haja o enquadramento no tipo penal, se a conduta for comum/adequada/aceita
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naquela comunidade, ndo sera possivel puni-la valendo-se apenas de uma
interpretacéo literal, ja que o tido como socialmente adequado esta fora do ambito de
alcance da norma.

Feito isto, analisaremos a teoria tridimensional do direito, desenvolvida por
Miguel Reale (2002). Em seus estudos acerca das acepgbes da palavra Direito,
Reale chegou a conclusédo de que existem trés aspectos basicos, presentes em toda
realidade do mundo juridico. Primeiro, ha a acepgédo normativa, que quer dizer, a
Ciéncia Juridica que estuda o sistema de normas ou regras juridicas estabelecendo
aos homens determinadas formas de comportamento, conferindo-lhes possibilidades
de agir. Segundo a fatica, que, com a contribuigdo da sociologia juridica, estabelece
as conclusdes acerca dos comportamentos humanos para considera-los licitos ou
ilicitos. E, por fim, temos a acepgédo axiolégica, que diz respeito aos valores
atribuidos a esses comportamentos, culminando o ideal da justica. Essa ultima
atribui um juizo de valor a uma determinada conduta humana que posteriormente
vira a ser regulamentada.

Quando a sociedade considera um fato importante, ela manifesta um
posicionamento positivo ou negativo sobre esse fato, clamando por sua proibigdo ou
imposicao, através de normas comissivas e omissivas. Como exemplo de norma
comissiva, temos o dever de nao atentar contra a vida alheia, cujo descumprimento,
que consiste numa acgao, € proibido no artigo 121, caput, do Codigo Penal; e de
norma omissiva, temos o art. 135, do CP, que trata da omissao de socorro, um crime
omissivo proprio.

Acontece que, por vezes, a sociedade ¢é indiferente a uma conduta. Essa, por
sua vez, passa a ser tida como “normal”’ naquele meio social em razao das tradigbes
historicas e culturais e do desenvolvimento social, afastando a concepgao axioldgica
da tridimensionalidade. Sem uma das concepgdes ndo ha preenchimento para a
aplicagdo da norma, visto que os trés elementos da teoria devem estar presentes,

simultaneamente, para a aplicagao do Direito. Nos dizeres de Miguel Reale:

Esses elementos ou fatores ndo s6 se exigem reciprocamente, mas atuam
como elos de um processo (ja vimos que o Direito € uma realidade histérico-
cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta da integragdo dinamica e
dialética dos trés elementos que a integram. (Reale, 2002, p. 65)

Desse modo, constatamos a forte ligacdo que existe entre o principio da
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adequacado social e a teoria tridimensional do direito, pois quando se aplica tal
principio afasta-se a possibilidade de incidéncia da norma juridica sobre um caso
que, em regra, deveria estar sob a égide do Direito.

Ressalta-se, ainda, que fatos, valores e normas, além de se exigirem
reciprocamente, influenciam desde a origem das normas ou regras juridicas até a
aplicacao das mesmas, pois os fatos e valores se dialogam dando origem a estrutura
normativa, chamada de “dialética de complementaridade” (Reale, 2002, p. 67).

E de suma importancia que haja uma analise contextualizada da realidade
social para, a partir dela, avocar o Direito para cumprir sua fungao primordial, que
consiste em garantir o convivio harménico das pessoas criando as regras de
conduta. Para tal, € preciso que se vislumbre até que ponto deve ir essa
normatizacdo, de modo que nao se alcance as esferas onde o adequado e o aceito
ja fixaram suas bases. Onde ha desenvolvimento, ha mutag¢des, ha transformacgdes,
e o Direito, como o sistema que rege o todo, deve ater-se ao progresso da
sociedade. Feita essa constatagao, percebe-se a pertinéncia da analise do tema a

luz da tridimensionalidade do direito.
3 CONCLUSAO

Diante do abordado, constatamos a importancia que desempenha o principio
da adequacdo social no ambito do direito penal. Estudando melhor o
desenvolvimento histérico do direito, as peculiaridades da teoria do crime, com seus
elementos e causas de justificacdo, e fazendo um nexo direto com a teoria
tridimensional do direito, torna-se mais pratica e didatica a compreensao do tema.

Sua importancia se da em varias perspectivas. Desde a selecdo dos bens
juridicos, passando pela aplicacdo da norma até a criagdo ou retirada de tipos
penais do ordenamento, o principio funciona como uma fonte norteadora e
hermenéutica tanto para o legislador quanto para o aplicador do direito.

E certo que se exige do Direito a conformidade com os demais ramos sociais
que existem hoje. A sociedade atual necessita dessa nova visao, pois vem se
desenvolvendo rapidamente em um curto espagco de tempo, aumentando sua
dinamicidade. Por assim ser, o sistema deve ser capaz de acompanhar as

transformagdes de modo que se alcance a aprovagao dos que estdo sob sua orbita.

Revista JUSFIP / Patos—PB/V.8 N.1/377-395/ 2025



~ REVISTA JURIDICA (FIP)
https://editora.unifip.edu.br/index.php/Jusfip
@B Revea s ISSN: 1809-0699 &

=2 JUSFIP UNIFIP

Isso se concretiza valendo-se dos meios e instrumentos que o proprio
ordenamento possui. Um deles € o principio da adequagdo social, que ja vem
mostrando sua relevancia para a sociedade, precisando, por isso, de uma melhor
abordagem e atencado para que sua aplicagao se torne cada vez mais salutar, como

se fez na presente pesquisa.
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