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RESUMO

À luz da tipicidade penal tradicionalmente concebida, verificam-se determinas condutas que são consideradas típicas, contudo, afastadas pela presença de alguma causa justificante de antijuridicidade. Para a teoria da tipicidade conglobante, por outro lado, é necessário constatar se os fatos são permitidos ou incentivados pelo ordenamento jurídico na sua totalidade. Por meio da observação conglobada, irrompe uma incompatibilidade quando certo comportamento é, concomitantemente, proibido por uma norma e autorizado por outra. Dessa maneira, a tipicidade conglobante funciona como um reparo para a tipicidade legal. Diante disso, o presente trabalho expõe o conceito de tipicidade e como está sistematizada a evolução desse elemento para apresentar o tratamento conferido à questão pela teoria da tipicidade conglobante e como ela pode sanar a tipicidade formal.
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1 INTRODUÇÃO

Segundo Prado e Bitencourt (1995, p. 69), o fato típico é o primeiro elemento da estrutura do conceito analítico ou dogmático de crime, no qual “decompõe-se o delito em suas partes constitutivas”.
O seu conteúdo é variável, conforme a espécie de delito (doloso ou culposo). Em ambos, porém, há conduta, resultado, nexo causal, tipicidade e relação de imputação objetiva (ESTEFAM, 2021).
Conforme Prado e Bitencourt (1995, p. 83), “O Direito Penal é, por excelência, um direito tipológico”. O que orienta a tipicidade é o tipo, um modelo de conduta proibida. Através da previsão abstrata na lei que é possível incriminar o comportamento praticado pelo agente no caso concreto.
Com a finalidade de conceder maior racionalidade e segurança jurídica quando da subsunção do fato à norma, os penalistas foram desenvolvendo o conceito de tipicidade e verificando que relações ela estabelece com outros elementos do crime, como a ilicitude (ou antijuricidade) e a culpabilidade.
A seguir serão expostas as visões doutrinárias clássica e moderna no que se refere à tipicidade, as teorias que cuidam de conceituá-la, bem como a tipicidade conglobante e suas diretrizes no que toca à tipicidade formal.
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2 FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

2.1 CONCEITO DE TIPICIDADE

A tipicidade era considerada pela doutrina clássica unicamente sob seu aspecto formal (ou legal). Sob esse prisma tradicional, tipicidade era a mera subsunção do fato à norma, ou seja, tipicidade penal e tipicidade formal se equivaliam (CUNHA, 2015).
Atualmente, no entanto, diz-se que a tipicidade penal tem dois aspectos: o legal e o material. Este concerne à lesão ou risco de lesão ao bem tutelado pela norma penal (ESTEFAM, 2021).
Ocupa-se de uma relação de encaixe, enquadramento, subsunção. De modo que, caso o fato em questão venha a lesionar ou expor a perigo vida, patrimônio, meio ambiente ou qualquer outro valor fundamental penalmente assegurado, ele será típico e o juízo de tipicidade positivo. Ao revés, se o fato é atípico, fala-se num juízo de tipicidade negativo (PRADO e BITENCOURT, 1995).

2.2 FASES DA EVOLUÇÃO DA TIPICIDADE

Em 1906, com os ensinamentos de Ernst von Beling, iniciou-se um estudo mais estruturado da tipicidade, principalmente porque o autor teve o mérito de distingui-la da ilicitude e da culpabilidade. Em consonância com Jiménez de Asúa, distingue-se três fases desse desenvolvimento.
Na fase da independência (Beling – 1906), a função da tipicidade era simplesmente descritiva, estando completamente separada da ilicitude e da culpabilidade. Não se reconhecia a presença de elementos normativos ou subjetivos do tipo (ESTEFAM, 2021). Essa fase também é conhecida como teoria do tipo independente, neutro, avalorado ou acromático.
A fase seguinte é a do caráter indiciário da ilicitude ou da ratio cognoscendi (Mayer – 1915). “[...] a tipicidade é a ratio cognoscendi da ilicitude, isto é, a tipicidade da ação constitui um indício (ou presunção juris tantum) de sua ilicitude (salvo a presença de uma causa justificante)” (PRADO e BITENCOURT, 1995, p. 84, grifo do autor). A expressão presunção juris tantum quer dizer que a presunção é relativa, pois é válida enquanto não apresentada prova em contrário. A tipicidade não é avalorada nem possui função descritiva, sendo que é possível admitir “[...] o reconhecimento de elementos normativos e subjetivos do tipo penal” (ESTEFAM, 2021, p. 246).
Na sequência surgiu a teoria da identidade ou da ratio essendi (Mezger – 1931): a tipicidade conduzia obrigatoriamente à ilicitude, visto que constituíam um todo normativo unitário (PRADO e BITENCOURT, 1995). Estefam (2021, p. 246) afirma que “O tipo penal do homicídio não seria matar alguém, mas matar alguém fora das hipóteses de legítima defesa, estado de necessidade etc.”.

2.3 TIPICIDADE CONGLOBANTE

A teoria da tipicidade conglobante foi desenvolvida pelo jurista argentino Eugenio Raúl Zaffaroni. A tipicidade penal aqui se subdividiria em tipicidade legal e tipicidade conglobante. Esta, por seu turno, compreenderia tipicidade material e antinormatividade do ato, decorrente do ato não ser determinado ou incentivado pela ordem jurídica (CUNHA, 2015).
A referida teoria objetiva harmonizar as relações estabelecidas pelos vários ramos do Direito, tendo em vista que o ordenamento jurídico é único. Quando o Direito Penal proíbe comportamentos determinados ou incentivados por outro ramo do Direito, cria-se uma desordem jurídica. Sob essa ótica, é preciso verificar a adequação do fato à norma, a lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico e se o comportamento é permitido ou incentivado por algum ramo do Direito (CUNHA, 2015).
Diante do exposto, analisando o fato de forma conglobada com os demais ramos do Direito, “situações consideradas tradicionalmente como típicas, mas enquadráveis nas excludentes de ilicitude (exercício regular de um direito ou estrito cumprimento do dever legal) passariam a ser tratadas como atípicas, pela falta de tipicidade conglobante” (ESTEFAM, 2021, p. 247).
Dentro dessa proposta, seria incoerente afirmar que a intervenção cirúrgica realizada pelo médico para curar o enfermo viola a norma consubstanciada no art. 129 do CP, qual seja, a de não ofender a integridade corporal alheia e, simultaneamente, age conforme as normas regulamentadoras da atividade médica (ESTEFAM, 2021).
Igualmente procederia no caso, por exemplo, da violência desportiva. Numa visão tradicional, considera-se que a violência desportiva, obviamente quando observadas as regras do esporte, resulta em situações em que é possível haver um fato penalmente típico, como uma lesão corporal, mas não há delito, sendo a conduta realizada no exercício regular de um direito (ESTEFAM, 2021).
Traz-se aqui a aplicação da teoria mencionada a um caso concreto que culminou na atipicidade do comportamento do agente:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1ª Turma). Recurso Ordinário em Habeas Corpus 134.682/BA. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE RACISMO RELIGIOSO. INÉPCIA DA DENÚNCIA. INOCORRÊNCIA. IMPRESCRITIBILIDADE. PREVISÃO CONSTITUCIONAL EXPRESSA. LIVRO. PUBLICAÇÃO. PROSELITISMO COMO NÚCLEO ESSENCIAL DA LIBERDADE RELIGIOSA. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. [...] 7. Hipótese concreta em que o paciente, por meio de publicação em livro, incita a comunidade católica a empreender resgate religioso direcionado à salvação de adeptos do espiritismo, em atitude que, a despeito de considerar inferiores os praticantes de fé distinta, o faz sem sinalização de violência, dominação, exploração, escravização, eliminação, supressão ou redução de direitos fundamentais. 8. Conduta que, embora intolerante, pedante e prepotente, se insere no cenário do embate entre religiões e decorrente da liberdade de proselitismo, essencial ao exercício, em sua inteireza, da liberdade de expressão religiosa. Impossibilidade, sob o ângulo da tipicidade conglobante, que conduta autorizada pelo ordenamento jurídico legitime a intervenção do Direito Penal. 9. Ante a atipicidade da conduta, dá-se provimento ao recurso para o fim de determinar o trancamento da ação penal pendente. Recorrente: Jonas Abib. Recorrido: Ministério Público Federal. Relator: Min. Edson Fachin. 29 de novembro de 2016.

Para se falar em atipicidade conglobante é preciso haver incentivo pelo Direito a determinado comportamento. O estado de necessidade e a legítima defesa, por outro lado, são tolerados pela lei, logo não foram deslocados para essa compreensão (CUNHA, 2015).

3. METODOLOGIA

Para a execução deste trabalho foram realizadas pesquisas bibliográficas na doutrina e consultas à jurisprudência oportuna, permitindo a investigação do tema abordado e uma melhor compreensão acerca das indagações iniciais.

4. ANÁLISES E DISCUSSÕES

Há quem afirme estar a teoria da tipicidade conglobante equivocada. Capez (2013) entende que ela cria confusão, considerando que junta num único momento estágios diferentes de raciocínio. Para o penalista, num primeiro momento é preciso averiguar a subsunção formal e, posteriormente, constatada a adequação típica, a observação recai sobre a presença de alguma causa excludente de ilicitude.
É preciso verificar o fato de o exercício do direito ser regular e o cumprimento do dever legal se dar estritamente conforme a lei, o que pressupõe uma ponderação, um juízo de valor. Isso deve acontecer num momento posterior à tipicidade, dadas as características particulares de cada caso (CAPEZ, 2013).
O autor admite que a tipicidade legal não basta. Para resolver o impasse, alega que um comportamento deve ensejar manifestação criminal quando o fato se subsumir à norma e for provido de conteúdo material de crime, provocando a incidência dos princípios constitucionais do Direito Penal. Como exemplos desses princípios, tem-se a insignificância, a adequação social, a alteridade, a ofensividade, entre outros.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A doutrina e jurisprudência majoritárias pendem para a teoria da indiciariedade. Na prática, constatado o fato típico, ele é presumido ilícito enquanto não apresentada prova em contrário.
No intuito de garantir harmonia ao ordenamento jurídico como um todo, Zaffaroni desenvolveu a teoria da tipicidade conglobante, vislumbrando uma possível desordem normativa. Segundo a teoria mencionada, é preciso verificar adequação típica, tipicidade legal e antinormatividade.
Na busca por aumentar a segurança jurídica e a racionalidade no Direito, surgem outras concepções, a exemplo da teoria constitucional do Direito Penal, segundo a qual a comportamento delituoso deve se adequar à norma, ter conteúdo de crime e ferir princípios constitucionais.
Este estudo adquire relevância ao considerar que, hodiernamente, várias modificações feitas sob o pretexto confeir celeridade, eficiência e segurança na seara jurídica favorecem que bens e direitos essenciais para a Constituição sejam postos de lado em detrimento dos interesses do capitalismo e da globalização.
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