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Dados contidos no Sistema Integrado de Informagbes Penitenciarias (InfoPen)
comprovam que, desde a ultima década, a quantidade de pessoas condenadas a
pena privativa de liberdade vem superando o numero de vagas disponiveis nos
estabelecimentos carcerarios brasileiros. A superlotacdo verificada nas diversas
prisbes nacionais denuncia o punitivismo seletivo e desumanizante e a fragilidade
das sancfes menos severas. O excesso de punitivismo observado, associado a
degradante situacdo das penitenciarias, compromete a eficacia do sistema penal
centrado na pena de prisdo, ndo reduz a criminalidade, ndo recupera o individuo,
nao restaura o dano a vitima, tampouco promove a reinsercao social. Diante desse
panorama, destaca-se a teoria constitucionalista do delito. Essa concepc¢éo parte da
premissa de que a funcédo principal do Direito Penal seria a protecdo dos bens
juridicos mais relevantes que sofressem ofensas concretas, ndo insignificantes e
objetivamente imputaveis ao risco criado e incluidas no ambito de tutela da norma
penal. Para tanto, atribui a tipicidade meramente formal uma dimensdo normativa,
denominada tipicidade material, que fornece duas ponderacfes valorativas a serem
realizadas pelo julgador: o juizo de desaprovacdo da conduta e o desvalor do
resultado juridico produzido. Nesse contexto, essa pesquisa buscou compreender
em que medida essa teoria do crime poderia amenizar a atual crise carceraria, o que
se deu por meio do exame dos seus fundamentos tedricos e implicacdes praticas, a
partir da analise de julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. A pesquisa jurisprudencial efetuada permitiu a verificacdo de que estes
tribunais ja possuem precedentes com a aplicacdo da doutrina em apreco, embora
recentes. Todavia, ela ainda é pouco explorada pela doutrina classica penal. Péde-
se concluir que a limitacdo da intervencdo do Direito Penal as transgressdes aos
valores mais fundamentais para a sociedade constitui-se uma possivel solucdo a
crise do sistema carcerario brasileiro no combate ao encarceramento desnecessario,
e que a mesma é compativel com valores constitucionais inerentes a um Estado que
se pretende Democratico e de Direito. Contudo, até os dias atuais, a teoria
constitucionalista do delito ainda ndo encontra ampla recep¢do da forma como
previu o seu idealizador, o que, contudo, ndo afasta a importancia do seu estudo e
da sua aplicacdo no cenério juridico brasileiro.

Palavras-chave: teoria constitucionalista do delito; tipicidade material; juizo de
desaprovagéo da conduta; resultado juridico; Direito Penal.
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Data from the Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias (InfoPen) show that,
since the last decade, the number of people sentenced to prison have been
exceeding the available vacancies in Brazilian penitentiary establishments. The
overcrowding verified in many national prisons denunciates not only a selective and
un-humanized punitivism but also the fragility of less severe sanctions. The excess of
punitivism observed, associated with the degrading situation of penitentiaries,
jeopardize the effectiveness of a criminal justice system focused on imprisonment. A
system that does not restore victim’s injury and shows itself unable to contain
criminality or to encourage individual recovery and social reintegration. Given this
perspective, emerges the constitutionalist theory of crime. This concept is based on
the assumption that the Criminal Law’s main function would be the defense of the
most essentials legal goods from concrete and significant offenses, which should be
objectively imputed to a relevant prohibited risk created by a conduct, and also
included in the sphere of criminal protection. For this purpose, adds, to the formal
criminal offense interpretation, a normative dimension, called material criminal
offense interpretation, which demands two valuing judgments: a sense of conduct’s
disapproval and a sense of legal effects’ disapproval. In such context, this research
aims to reach the comprehension of how this theory of crime could be useful to
contain the current penitentiary crisis. That objective intended to be achieved by the
study of its theoretical foundations and by the perceive of its practical implications
through the analysis of judged cases from the Supremo Tribunal Federal and from
the Superior Tribunal de Justica. The jurisprudential research done allowed verifying
that these courts already have precedents involving the application of the doctrine
studied, though it’s recent. However, it is still few explored by the classical criminal
knowledge. It could be concluded that the task of restraining Criminal Law’s
incidence to the transgressions of the most fundamental values according to society
is a possible solution to the Brazilian prison system’ crisis against unnecessary
incarceration. It's important to note that this line of action is compatible with
constitutional values inherent to a State that claims to be Democratic and for the rule
of Law. However, it could be observed that the constitutionalist theory of crime
doesn’t have yet the widest acceptance it was meant to have. Nevertheless, it
doesn’t discard the importance of its study and application on the national criminal
field.

Keywords: constitutionalist theory of crime; material criminal offense interpretation;
judgment of conduct’s disapproval; legal effects; Criminal Law.
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INTRODUCAO

E de amplo conhecimento que a desordem permeia o atual cenario
penitenciario brasileiro, sendo recorrentes na midia noticias que flagram, em
estabelecimentos prisionais do pais, quantidade de internos muito superior a
capacidade originalmente planejada, assim como a caréncia de condi¢des minimas
de infraestrutura espacial e sanitaria para atender dignamente a tamanha demanda.
Estes séao alguns dos sintomas de um sistema penal ineficiente e incapaz de efetivar
a repreensdo do individuo conforme as disposicbes da decisdo condenatoria e,
concomitantemente, de proporcionar condicdes basicas para a sua reinsercao
social, objetivos da execucdo penal delineados logo no artigo 1° da Lei n°® 7.210 de
1984 (Lei de Execucdes Penais).

Com efeito, desde a dultima década, agravaram-se problemas como a
superlotacdo das penitenciarias, violéncia entre os detentos, praticas de abusos e
tortura sobre eles e despreocupacdo com cuidados minimos de higiene e saude.
Como um dos fatores desencadeadores desse quadro, destaca-se a aparente
preferéncia dos julgadores pela condenacédo a penas privativas de liberdade em
detrimento da aplicacdo de sanc¢des alternativas. Essa realidade, contudo, encontra-
se desconectada da atual ordem constitucional que prima pela efetivagcdo dos
direitos humanos e pela observancia de direitos e garantias constitucionais do
processo.

No contexto desenhado, salienta-se a importante funcdo exercida pelos
atores do Poder Judiciario na conducao do processo e na aplicacao da pena. Frente
a caoltica situacdo narrada, a atuacdo desses profissionais poderia pautar-se no
reconhecimento do papel absolutamente subsidiario do direito penal, premissa que
guia esta pesquisa. Dessa maneira, a aplicacdo desse ramo do Direito ficaria
reservada as ofensas intoleraveis aos bens juridicos mais preciosos para a
sociedade, somente na hipotese de as demais areas juridicas mostrarem-se
insuficientes para a sua protecdo. Nessa seara, surge como importante alternativa
ao Magistrado, na solucdo dos fatos que sédo colocados a sua apreciacdo, a teoria
constitucionalista do delito, desenvolvida pelo jurista Luiz Flavio Gomes a partir do
ano de 2001.



Devido ao seu recente surgimento - se comparado ao de outras teorias do
delito j& desenvolvidas, e face ao acolhimento de suas premissas pelos Tribunais
Superiores, mostra-se relevante o estudo das suas concepc¢des, possibilidades de
aplicacdo na prética forense e compatibilidade com o ordenamento juridico vigente.
Nesse cenario, a fim de identificar as razdes que poderiam levar a continuacdo do
seu emprego na esfera do Direito Penal, questiona-se: em que medida a aplicacéo
da teoria constitucionalista do delito no julgamento de casos concretos pode
contribuir para superacéo da faléncia do sistema carcerario brasileiro?

A investigacdo do problema apresentado partiu da constatacdo de que a
desordem verificada na organizacao carceraria brasileira €, em parcela, reflexo do
excesso de punitivismo manifestado pelos Julgadores e que encontra respaldo na
forte vontade de punir expressada pela atual sociedade, com origem em sentimentos
de inseguranca e de impunidade. Esta diretriz leva ao encarceramento
desnecessario de muitos presos e torna o direito penal brasileiro irracional e
ineficiente.

Essa problemética, entédo, levou alguns pensadores do Direito a voltar seus
estudos a investigar a real funcdo a ser desempenhada pelo Direito Penal na
hodierna sociedade, calcando-os no ideario da fragmentariedade e da intervencéo
minima. Dessa forma, realizar uma releitura dos institutos classicos do Direito Penal,
bem como estudar os fundamentos da teoria constitucionalista do delito e a sua
aplicacdo no direito patrio, area ainda pouca explorada pela doutrina nacional,
apresenta-se como um desafio capaz de produzir resultados académicos
importantes para a superacao da crise do sistema carcerario brasileiro.

Exposta a problematica que inspirou a elaboracdo desta pesquisa, importa,
entdo, delimitar os objetivos que guiaram o desenvolvimento do presente trabalho.
Tem-se, como objetivo geral, a compreensao da teoria constitucionalista do delito e
das suas implicacfes na superacdo da crise do sistema carcerdrio brasileiro. No
tocante aos objetivos especificos, pretende-se: a) explorar o atual panorama de crise
do sistema carcerario brasileiro; b) estudar os alicerces da teoria constitucionalista
do delito, destacando-a como a concepc¢do de crime mais apta a colaborar para a
superacdo desta crise paradigmatica, em detrimento das teorias de crime
preexistentes, quais sejam, as doutrinas causalista, neokantista e finalista, assim
como das demais concepcoes funcionalistas de delito; c) analisar a receptividade e o

rumo assumido pela aplicagédo da teoria constitucionalista do delito na jurisprudéncia



do Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, e d) verificar o
impacto da teoria constitucionalista do delito em face da crise do sistema carcerario.

Com a finalidade de atingir os objetivos propostos, a pesquisa foi estruturada
com base no método de abordagem fenomenoldgico-hermenéutico. Por meio dele,
pretende-se interpretar a teoria constitucionalista do delito em consonancia com a
realidade social, histérica e juridica experimentadas pela atual sociedade em
decorréncia da faléncia do sistema penal, no intuito de aferir em que medida a sua
aplicacéo pratica poderia contribuir para a mudanca deste cenario.

O método de procedimento utilizado para a elaboracao do trabalho no intuito
de desenvolver os objetivos especificos foi o histérico. Esse método foi escolhido
com a finalidade de, a partir do estudo da origem e da evolucdo do poder punitivo
atribuido ao Estado, compreender o excesso de punitivismo verificado na sociedade
contemporanea, e, desse modo, possibilitar a investigacdo da influéncia da
aplicacdo da teoria constitucionalista do delito sobre o fenébmeno.

No que se refere as técnicas de pesquisa selecionadas, foram empregadas as
técnicas doutrinaria e jurisprudencial. Por meio da primeira, procurou-se examinar a
funcdo do direito penal na atual sociedade consoante as diferentes construcdes
interpretativas sobre o assunto, em harmonia em 0s principios constitucionais penais
voltados a limitacdo do poder punitivo Estatal. JA4 a técnica de pesquisa
jurisprudencial foi utilizada no exame de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica com o escopo de identificar o momento
de receptividade da teoria constitucionalista do delito na jurisprudéncia destes
Tribunais, bem como de examinar o rumo assumido pela a sua aplicacdo em
acordaos recentes.

Apés a identificacdo dos elementos acima apontados (contexto, problema,
objetivos e metodologia), parte-se, neste momento, para uma explicacdo acerca da
estruturacao deste trabalho.

O primeiro capitulo versa sobre a construcdo do cendrio que propiciou a
emergéncia da teoria constitucionalista do delito como alternativa a prisionalizacéao
massiva contemporanea e que levou a degradacao do sistema carcerario brasileiro e
a ineficacia da pena privativa de liberdade na atual execucéo penal do pais. Para a
melhor compreenséo deste ponto, optou-se pela sua divisdo em trés subcapitulos.

No item 1.1, apresentam-se elementos que propiciaram o0 surgimento e a

legitimacdo do poder punitivo estatal, por meio dos ensinamentos de filésofos-



politicos defensores da concepc¢éo contratualista de formagédo da sociedade, como
Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau. Apoés, utiliza-se a licdo de
Michel Foucault para referir-se aos abusos que comecaram a ser praticados por
parte do Estado a partir do poder de punir a ele conferido, em uma analise que se
inicia na prética do suplicio e culmina no criticado nascimento das prisdes.

Na sequéncia (item 1.2), procura-se explicitar o excesso de punitivismo que
permeia a realidade do sistema penal brasileiro, a partir de dados contidos no
Sistema Integrado de Informacgdes Penitenciarias (InfoPen) e dos ensinamentos de
Salo de Carvalho, enfatizando-se a preferéncia dos julgadores pela condenacgéo a
penas privativas de liberdade e os maleficios da superlotagcdo das prisdes.
Contribuem para a pesquisa, ainda nesse ponto, as criticas feitas por Zygmunt
Bauman e por Cezar Roberto Bitencourt acerca do insucesso desse tipo de punicao.

Ao final do capitulo (subcapitulo 1.3), encara-se a necessidade de se
repensar 0s pressupostos de imposicdo da sancao penal a partir da atual misséo
atribuida ao direito penal sob a Otica dos principios constitucionais penais da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da ofensividade e da proporcionalidade das
penas. Nesse contexto, por se adequar a funcéo do direito penal tracada, apresenta-
se a teoria constitucionalista do delito, para cuja melhor percepcao, sdo brevemente
exploradas as demais concepcdes de crime existentes, sobre as quais foi construida
a doutrina constitucionalista, tema do capitulo subsequente.

O capitulo segundo, por sua vez, procura expor 0s principais ensinamentos e
inovagcbes concebidos pela teoria constitucionalista do delito e as implicacbes
praticas decorrentes de sua aplicacdo. Outrossim, visa a identificar o momento de
recepcao da doutrina em apreco pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, bem como a proporcionar a analise do sentido em
gue é aplicada atualmente no ambito desses Tribunais.

A abordagem inicia-se pela investigacdo teérica da referida doutrina, com
base, principalmente, nas licdes tecidas pelo seu proprio idealizador, o penalista Luiz
Flavio Gomes. Analisa-se, entdo, a base constitucional sobre a qual esta calcada a
concepcao constitucionalista de delito; 0s seus pressupostos; o conceito analitico de
delito por ela adotado, o que demandou, ainda, que fossem tecidos comentarios
sobre a teoria da imputacéo objetiva de Claus Roxin; e, finalmente, estudam-se as

duas ponderacdes valorativas a serem efetuadas dentro da dimensdo material de
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tipicidade objetiva concebida pela teoria constitucionalista: o juizo de desaprovacao
da conduta e o desvalor do resultado juridico produzido (subcapitulo 2.1).

J4, no subcapitulo 2.2, sdo apresentados os resultados da pesquisa
jurisprudencial efetuada junto ao acervo eletrénico do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica (subcapitulo 2.2) no intuito de averiguar como 0s
dois principais Tribunais Superiores do Brasil internalizaram os fundamentos
propostos pela teoria objeto do presente trabalho. Para tanto, foram selecionados
dois acérddos de cada Tribunal, um que permitisse identificar a data na qual, pela
primeira vez, pO6de ser observada alguma manifestacdo extraida da doutrina
constitucionalista de delito e outro que possibilitasse a analise do sentido em que é
aplicada nos dias atuais. Por fim, e no intuito de aproximar essa teoria da realidade
forense, expdem-se algumas reflexbes acerca das implicagGes praticas do emprego
da concepcao constitucionalista do delito em situa¢des concretas.

Ao final deste trabalho, sdo apresentadas as conclusdes que confirmam a
hipétese de que a teoria constitucionalista do delito emergiu recentemente como
forma de superacdo paradigmatica a crise do sistema carcerario brasileiro, razao
pela qual o seu estudo e aplicacdo ndo podem ser desconsiderados pelos julgadores

nos dias atuais.
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1 A EMERGENCIA DA TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO
COMO UMA ALTERNATIVA POSSIVEL A INEFICACIA DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE NA EXECUCAO PENAL BRASILEIRA

7

O atual cenério penitenciario brasileiro € marcado pela desordem, sendo
recorrentes na midia noticias que flagram em estabelecimentos prisionais do pais
um numero de internos muito superior a capacidade originalmente planejada e a
inexisténcia de condicdes minimas de infraestrutura para atender dignamente a
tamanha demanda. Este é um dos sintomas de um sistema penal ineficaz e
ineficiente, em especial no que tange ao fracasso em cumprir 0s objetivos da
execucao penal de repreensdo do individuo conforme as disposi¢cdes da sentenca
condenatoria e de proporcionar condi¢cdes basicas para a sua reinsercao social.

Nesse contexto, surge como importante alternativa ao Magistrado na possivel
solucdo dos fatos que sdo colocados a sua apreciagcdo a aplicacdo da teoria
constitucionalista do delito, a qual engloba em seu cerne a teoria da imputacao
objetiva, sistematizada por Claus Roxin. Tais concepc¢fes sustentam exatamente o
fim que deve ser buscado pelos operadores do direito na tentativa de amenizar a
cadtica situacdo carceraria: limitar a intervencdo do Direito Penal aos
acontecimentos que envolvam transgressao aos valores mais fundamentais para a
comunidade, inclusive para evitar a banalizacdo desse ramo, 0 que se traduz no seu
descrédito social.

No intuito de abordar tais tematicas, este primeiro capitulo subdivide-se em
trés secbes. Na primeira, sera abordada a legitimacdo do poder punitivo estatal sob
a Otica da concepcéo contratualista. No segundo subcapitulo, serdo expostos fatores
e consequéncias da realidade de excesso de punitivismo que permeia nossa atual
sociedade, apresentando-se a necessidade de se pensar em alternativas para a
limitacdo do ius puniendi. Por fim, na terceira etapa, abordar-se-a a atual funcéo do
direito penal e serd proposta a teoria constitucionalista do delito como a doutrina
mais adequada a finalidade encontrada e com melhor aptiddo para enfrentar o

cenario de crise do sistema carcerario do Brasil.

1.1 A legitimacgédo do Poder de Punir
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A legitimag&o do poder de punir inerente ao Estado contemporaneo remonta a
classica concepcao politico-filosofica acerca da formacao da sociedade, denominada
teoria do contrato social. De acordo com a percepcéo dos fildsofos contratualistas do
século XVIII, o poder teria sido transferido pelos homens, de acordo com a sua
propria vontade, por meio de um contrato simbdlico, a um poder politico artificial
chamado Estado. A criacdo desta instituicdo, detentora de soberania, teria como
finalidade a busca do bem comum e a protecédo social, o que legitimaria a imposi¢cao
de pena aquele que viola o pacto firmado.

Isso, porque, antes de aderirem ao acordo de criagcdo da sociedade, os seres

humanos viveriam em um estado de natureza, em constante conflito ou relativa paz’,

! O estado de natureza, assim como os motivos que levaram a elaboracdo do contrato social s&o
apresentados de formas diversas pelos principais representantes do jusnaturalismo, Thomas Hobbes,
John Locke e Jean-Jacques Rousseau.

Thomas Hobbes, na obra O Leviata do século XVII, defende que, no estado de natureza, os homens
seriam tdo iguais quanto as faculdades do corpo e do espirito de modo que nenhum poderia triunfar
totalmente sobre o outro. gualmente também compartilhariam a esperanca de alcancar seus
objetivos, sendo que, quando dois homens desejam a mesma coisa, a0 mesmo tempo, ndao podendo
ser essa usufruida por ambos, eles se tornariam inimigos. Assim, o ser humano viveria em constante
ameaca de ser privado dos frutos de seu trabalho, da sua vida ou liberdade pelos demais, sendo-lhe
razoavel antecipar-se e agir em defesa para a sua prépria conservagao.

Nesse ambito, Hobbes compreende como um direito natural a liberdade que cada homem possuir de
usar seu proprio poder, da maneira que quiser, para a preservacao da sua propria vida, de acordo
com a indicacdo do seu proprio julgamento e razéo.

A fim de evitar a “guerra de todos contra todos”, o pensador propde duas leis fundamentais da
natureza. A primeira se trata de uma orientagcdo para a busca da paz e segui-la. A segunda versa
sobre a concordancia de todos os homens em renunciar ao direito de fazer tudo quanto queira para
se atingir a paz e assegurar a defesa de suas vidas. Para tanto, seria imprescindivel a existéncia de
um Estado, detentor de poder absoluto, para forcar a humanidade ao respeito aquelas leis.
Juntamente com o Estado, nasceria a sociedade, por meio de um pacto de submisséo firmado entre
uma multiddo de homens, cada um com cada um dos outros, atribuindo a uma pessoa ou assembleia
a forca coercitiva da comunidade e o direito de representar todos eles, trocando voluntariamente sua
liberdade pela seguranca a ser oferecida pelo soberano ou Leviata.

No que se refere ao poder de punir do Estado, Hobbes indica que essa capacidade encontra limite
guando a ordem emanada pelo soberano atenta contra o fim em vista do qual foi pactuada a
soberania: a preservacéo da vida.

De outra sorte, para o liberalista John Locke, ainda no mesmo século, o estado de natureza consiste
em um estagio pré-social e pré-politico e difere do estado de guerra hobbesiano por dispor de relativa
paz e harmonia. Nessa etapa, os homens ja seriam dotados de razdo e desfrutavam dos direitos
naturais a vida, liberdade e bens, que, todavia, ndo estariam isentos de viola¢des, 0 que sujeitaria 0s
seres humanos ao estado de guerra de um contra 0s outros.

A fim de superar esses inconvenientes e de preservar e consolidar os direitos que possuiam
originariamente no estado de natureza, destinando especial atencdo a propriedade, Locke sugere, na
sua obra Segundo Tratado de sua obra Dois Tratados sobre o Governo Civil, que os homens se
uniriam para estabelecer livremente entre si 0 contrato social, o qual formalizaria a passagem desse
estado para a sociedade civil ao formar um corpo politico unitario.

No tocante a relacdo entre Estado e sociedade, o pensador liberal sustenta que, quando o governo
age em violacao a lei estabelecida ou aos direitos naturais, deixa de cumprir seu fim e torna-se ilegal,
sendo, legitima, dessa maneira, a resisténcia oferecida pela comunidade a opressao do Estado, o
gual se dissolveria

Jean-Jacques Rousseau, por sua vez, na obra Contrato Social, exibe o dever ser da acao politica,
propondo condi¢cdes para a existéncia de um pacto legitimo, por meio da qual a soberania seria
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cada qual defendendo seus direitos por meio da autotutela. Esse meio de resolugao
dos impasses existentes, os impediria de concretizar os fins de sua existéncia por
nao ser capaz de neutralizar a constante ameaga aos seus bens, entendidos como a
vida, a liberdade e a propriedade. Com a criacdo do Estado Moderno, este seria 0
legitimado a punir todos os individuos que cometessem algum ato criminoso. Afinal,
“o crime, além de sua vitima imediata, ataca o soberano; ataca-o pessoalmente, pois
a lei vale como a vontade do soberano; ataca-o fisicamente, pois a forca da lei é a
forca do principe”.?

Assim, da necessidade de manifestacdo de poder e exercicio de soberania
frente aos administrados no intuito de manter a ordem social vigente, surgiu a
pretenséo punitiva do Estado. Nesta nova etapa, tinha-se a prevencao geral como a
finalidade da aplicacdo da pena, contrapondo-se ao dever de reparacdo de danos
gue a pratica delitiva pressupunha predominantemente na ldade Média, quando o
crime era encarado como um mal cometido contra uma pessoa ou um conflito
interpessoal dentro da comunidade.’

Nesse sentido, Michel Foucault afirma que a penalizacdo imposta pelo
soberano néo se identifica com a reparacao de danos, pois, mesmo quando exigida
a compensacao por lesbes causadas, sempre havera na puni¢do, pelo menos, um
parte relacionada ao Estado. E o que se confere no trecho de sua obra a seguir
citado:

[...] Ora, essa parte que toca ao principe, em si mesma, ndo € simples: ela

implica, por um lado, na reparac@o do prejuizo que foi trazido ao reino (a
desordem instaurada, o mau exemplo dado, sdo prejuizos consideraveis

exercida pelo povo. Para tanto, haveria a exigéncia contratual de alienacdo total de cada associado
de todos os seus direitos e de sua liberdade natural & comunidade toda, submetendo-se & vontade
geral, para, em troca, obter a liberdade civil. Para o fildsofo, essa seria forma de liberdade plena, uma
vez que o0 povo soberano seria, concomitantemente, parte ativa e passiva do contrato social,
elaborando as proprias leis a que deveria obedecer.

No que refere ao denominado “direito do mais forte”, Rousseau esclarece que a forga nao faz o direito
e gque ha somente a obrigacdo de obedecer aos poderes legitimos, quais sejam, aos derivados da
vontade geral. Contudo, salienta que aquele que se recusar a observa-los, serdo a eles constrangidos
por todo o corpo politico, o que apenas significaria que o forcarao a ser livre, e, caso ndo o faga,
devera ser exemplarmente punido como traidor como forma de prevencdo geral aos demais
contratantes.

WEFFORT, Francisco (org.). Os classicos da politica. vol.1. S&o Paulo: Atica, 2000. p. 51-90 e 187-
201.

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 38. ed.
Petropolis: Vozes, 2010. p. 48.

® COSTA, Gabriela Gomes; OLIVEIRA, Thiago Menezes de. Acesso & justica e reducdo da
judicializac&o: o poder de punir estatal como mecanismo de controle e a mediacdo penal no estado
democratico de direito. Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b607aa
5b2fd58dd8> acesso em 05 out. 2013.
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gue nao tém comparagdo como 0 que € sofrido por um particular); mas
implica também em que o rei procure a vinganca de uma afronta feita & sua
pessoa [...].*

Nesse contexto, destacou-se a préatica do suplicio. Mesmo quando nao
utilizado para dar fim a vida dos apenados por meio de crueis execuc¢fes publicas
(esquartejamento, decapitacdo, forca, fogueira, por vezes, utilizados
concomitantemente), mostrava-se, em certo grau, presente na aplicacdo de penas
de banimento e multa, muitas vezes precedidas de marcacdes com ferrete e de
acoites ao corpo dos condenados.” Dessa forma, o suplicio, no século XVIII,
desempenhava uma funcéo juridico-politica, uma vez que visava a reativacao do
poder do Estado lesado por meio da exibicdo de superioridade, ndo sé do direito,
com o triunfo da lei, mas da forca fisica do soberano que se abatia sobre o corpo do
infrator.®

Para tanto, relata Foucault que o povo era chamado as pracas publicas para
assistir aos cerimoniais (ou espetaculos) de suplicio a fim de testemunhar e garantir
a aplicacdo da punicdo, pois era necessario que temessem semelhante destino.
Contudo, a presenca da sociedade nos rituais de execucdes publicas acabou por
desenvolver um papel ambiguo. A injustica identificada em algumas condenacdes
aflorava, no publico, um sentimento de solidariedade com a dor da pessoa punida, 0
que projetou a sua recusa ao poder punitivo e sustentou revoltas populares.’

Nessa senda, a resisténcia da populacdo a forca de punicdo estatal foi,
brilhantemente, referida pelo renomado filésofo francés no seguinte trecho da sua
obra Vigiar e Punir:

A puni¢do pouco a pouco deixou de ser uma cena. E tudo o que pudesse
implicar de espetaculo desde entdo tera um cunho negativo; e como as
fungbes da cerimdnia penal deixavam pouco a pouco de ser
compreendidas, ficou a suspeita de que tal rito que dava um "fecho" ao
crime mantinha com ele afinidades espdrias: igualando-o, ou mesmo
ultrapassando-o em selvageria, acostumando os espectadores a uma
ferocidade de que todos queriam vé-los afastados, mostrando-lhes a
frequéncia dos crimes, fazendo o carrasco se parecer com criminoso, 0s

juizes aos assassinos, invertendo no Ultimo momento os papéis, fazendo do
supliciado um objeto de piedade e de admirac&o.®

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 38. ed.
Petropolis: Vozes, 2010. p. 48.

® |bidem, p. 35.

® Ibidem, p. 49.

" Ibidem, p. 58.

® Ibidem, p. 14.
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Desse modo, a reestruturacdo do exercicio do poder punitivo era medida que
se impunha ao Estado, devido a intolerancia social ao suplicio.

No periodo que sucedeu as revolugdes liberais do século XVIII, marcado pela
ascensao da burguesia e difuséo dos ideais iluministas, desponta a necessidade de
instituicdo de uma sociedade alternativa, por meio de um novo contrato social.
Conforme Jean-Jacques Rousseau, por meio deste, haveria a retirada do homem
daquela sociedade civil nociva em que era explorado como servo para, entao,
inserir-se em um Estado Moral, qual seja, a Republica, na qual prevaleceria a
soberania da sociedade e da vontade coletiva, ndo mais centrada na figura do
monarca.’

Assim, gradualmente, no século XIX, foi-se eliminando a repreensao penal
pela aplicagao publica de violéncia contra o corpo e ganhou espaco a ideia de que “a
certeza de ser punido € que deve desviar 0 homem do crime e nao mais o

abominavel teatro™°.

Nessa esteira, surgiram o0s primeiros codigos penais, que
conferiram poderes ao Estado para exercer o seu poder punitivo de forma racional.
Encontrou-se na privacéo da liberdade uma forma de penalidade apta a substituir o
sofrimento fisico, visto que, tratando-se de um bem e direito comum, seria um
castigo de igual peso para todos. Dessa forma, surgem as prisées na tentativa de
melhor se administrar o poder de punir.

Todavia, desde o seu nascimento, a medida de encarceramento nunca
excluiu totalmente o sofrimento fisico da aplicacdo da pena, tendo em vista as
privacoes de espaco, alimentacdo, higiene e saude que, desde sempre lhe foram
caracteristicas. Nesse sentido, conforme bem assinalado por Foucault, verifica-se
que “permanece um fundo “suplicante” nos modernos mecanismos da justica
criminal, que n&o esta inteiramente sob controle”. !

O mesmo autor narra que, desde o comeco do século XIX, um cenario de
miséria fisica, envolvendo excesso de populacéo, frio, sufocacéo, paredes velhas e
fome, assola os habitantes das instituicGes carcerarias e motiva revoltas em varios
locais do mundo.*? A partir da situacdo degradante acima delineada, Foucault ja

identificava, no referido periodo histérico, as consequéncias negativas do

® YABIKU, Roger Moko. Da funcdo das penas: do suplicio do corpo ao suplicio da imagem.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8386/da-funcao-das-penas>. Acesso em 18 out. 2013.

1 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 38. ed.
Petropolis: Vozes, 2010. p.14.

' Ibidem, p. 21.

2 Ibidem, p. 32.
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encarceramento em massa: as prisdes nao diminuem a taxa de criminalidade; a
detencao provoca a reincidéncia; a prisédo favorece a organizagdo de um meio de
delinquentes, solidarios entre em si, prontos para todas as cumplicidades futuras; a
prisdo fabrica, indiretamente, delinquentes, ao fazer cair na miséria a familia dos
detentos.™

Por esses e outros motivos, o referido fildsofo reconheceu o fracasso imediato
do céarcere em realizar o projeto corretivo a que se propunha, assim como a
repreensdo do infrator.'* Observa-se, assim, que as criticas acerca da
insustentabilidade do sistema prisional despontam desde o seu surgimento e se
mantém até hoje sem quase nenhuma mudanca.

Nesse sentido, o atual panorama do sistema carcerario do Brasil sera

examinado no subcapitulo a seguir.

1.2 A insustentabilidade do cumprimento da pena privativa de liberdade no

Brasil e o Excesso de Punitivismo

Com efeito, o panorama acima delineado também é uma realidade da
execucdo penal brasileira. Informacfes oriundas de centros de estatistica
demonstram que, na ultima década, tém-se acentuado deficiéncias na qualidade
vida dos apenados decorrentes, principalmente, da superpopulacdo das
penitenciarias, tais como a insuficiéncia de leitos, a despreocupacdo com cuidados
minimos de higiene e saude, a desnutricdo, a inexisténcia de privacidade e graves
abalos psicoldgicos.

Dados numéricos contidos em Relatorios Estatisticos Sintéticos elaborados
por meio do Sistema Integrado de Informacfes Penitenciarias (InfoPen), do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), vinculado ao Ministério da Justica,
denunciam o caos embrenhado nas instituicdbes penitenciarias localizadas nos

diversos estados do pais.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 38. ed.
Petropolis: Vozes, 2010. p. 252-254.
* Ibidem, p. 254-255.
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Segundo as estatisticas, no ano de 2002, a quantidade de pessoas que
cumpriam pena privativa de liberdade, provisoriamente ou por condenagdo com
transito em julgado, entre homens e mulheres, no Sistema Penitenciario Estadual,
beirava a 172.651 (cento e setenta e dois mil, seiscentos e cinquenta e um), nao
incluidas aquelas submetidas a medida de seguranca. Em contraponto, o nimero de
vagas disponiveis para todos os regimes era de 148.375 (cento e quarenta e oito
mil, trezentos e setenta e cinco).

J&, no més de dezembro de 2012'°, 0 mesmo estudo indica que a populacédo
carceraria cresceu para 510.033 (quinhentos e dez mil e trinta e trés), ao passo que
0 numero de vagas ndo aumentou proporcionalmente, totalizando a quantia de
310.243 (trezentos e dez mil, duzentos e quarenta e trés).

Nessa seara, destaca-se que, segundo a mesma pesquisa, dos 172.651
(cento e setenta e dois mil, seiscentos e cinquenta e um) apenados existentes no
ano de 2002, 140.473 (cento e quarenta mil, quatrocentos e setenta e trés)
cumpriam pena em regime fechado. A mesma comparacdo pode ser feita em
relacéo as informacdes de dezembro de 2012: dentre o total de 510.033 (quinhentos
e dez mil e trinta e trés) apenados, 218.242 (duzentos e dezoito mil e duzentos e
guarenta e dois) se encontravam submetidos ao regime mais rigoroso.

As informacdes expostas indicam que, ha mais de dez anos, a quantidade de
pessoas condenadas a pena privativa de liberdade supera, em muito, 0 niumero de
vagas disponiveis nos estabelecimentos destinados ao seu cumprimento, bem como
demonstram que esse descompasso tem se acentuado progressivamente. Tal
preocupacao ganha ainda maior relevancia quando se tem em vista que, no més de
dezembro do ultimo ano, cerca de 42% (quarenta e dois por cento) dos apenados
estavam subordinados ao regime fechado, o que Ihes imp8e a obrigacdo de conviver
diariamente com as mazelas decorrentes da superlotacdo dos presidios e da
insuficiéncia de recursos para atendé-la.

Nessa esteira, a Camara de Deputados realizou, no ano de 2009, a Comissao

Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario Brasileiro com a finalidade de

* BRASIL, Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. InfoPen - Estatistica.

Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload.EZTSvc.asp
?DocumentID={175C05C3-2386-4427-B91C-71FFDD34256E}&ServicelnstUID={4AB01622-7C49-
420B-9F76-15A4137F1CCD}>. Acesso em: 11 out. 2013.

® BRASIL, Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. InfoPen - Estatistica.
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload.EZTSvc.asp?
Document|D={E1B3F584-BDCA-471E-9C9A-9B4ACOAE3170}&ServicelnstUID={4AB01622-7C49-
420B-9F76-15A4137F1CCD}> Acesso em: 11 out. 2013.
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identificar a sua realidade e buscar solugdes para o efetivo cumprimento da Lei de
Execucdo Penal (LEP - Lei n° 7.210 de 1984). Das diligéncias efetuadas durante o
trabalho, foram constadas, de maneira geral, as seguintes violacdes aos direitos dos
presos em diferentes estabelecimentos carcerarios estaduais, além da
superpopulacéo ja mencionada: falta de assisténcia material, médica, farmacéutica,
odontolégica, psicoldgica, juridica, educacional e social; insuficiéncia de
acomodac®es; higiene inexistente; ma alimentacao (quando ndo ha fome); falta de
preparagdo aos egressos; 6cio generalizado pela caréncia de incentivo ao trabalho
externo; isolamento familiar e do meio social; privacdo de agua, luz elétrica e solar;
impossibilidade de separacdo dos presidiarios de acordo com a individualizacdo da
pena, entre outros.’

As precarias condicdes de cumprimento da pena privativa de liberdade
permitem evidenciar que o sistema de execugdo penal brasileiro encontra-se em
crise, incapaz de efetivar a repreensao do individuo conforme as disposi¢cdes da
sentenca condenatoéria e, concomitantemente, proporcionar condicdes basicas para
a sua reinsercao social, objetivos da execucdo penal expostos logo no artigo 1° da
LEP.*

Outrossim, a realidade acima delineada encontra-se totalmente desconectada
da atual ordem constitucional que prima pela efetivacdo dos direitos humanos.
Nessa esteira, como sintese da andlise da situacdo do sistema penitenciario
brasileiro, a suprarreferida CPl concluiu que “os presos no Brasil, em sua
esmagadora maioria, recebem tratamento pior do que o concedido aos animais:
como lixo humano”.*®

Para Salo de Carvalho, ao se descartar a pessoa como valor, pois supérflua
na atual ordem,

[...] projeta-se a necessidade de maximizacdo dos aparatos de controle
penal/carcerario. A alternativa do Estado providéncia, portanto, passe a ser

" BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do
Sistema Carcerario. CPI sistema carceréario. Brasilia: Camara dos Deputados, Edigbes Camara,
2009, p. 188-281. Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/
2701/cpi_sistema_carcerario.pdf?sequence=1>. Acesso em: 11 out. 2013.

'8 Art. 1°. A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal
e proporcionar condi¢des para a harmoénica integracao social do condenado e do internado.

BRASIL, Lei 7.210, de 11 de julho de 1989. Institui a Lei de Execugdo Penal. Diario Oficial da
Republica do Brasil, Brasilia, DF, 11 jul. 1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I7210.htm>. Acesso em: 14 out. 2013.

9 BRASIL. Congresso Nacional. op cit., p. 189.
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o “Estado Peniténcia”, configurando uma maxima que parece ser a palavra
de ordem na atualidade: Estado social minimo, Estado penal maximo.

Neste ponto, os atores do Poder Judiciario, na condicao de representantes do
Estado, exercem importante funcao, sobretudo o juiz, na conducdo do processo e na
aplicagdo do poder punitivo. Isso, porque, sob influéncia de uma forte vontade de
punir® manifestada pela atual sociedade, os julgadores tém demonstrado
preferéncia pela condenacédo a penas privativas de liberdade em detrimento da
aplicacdo de sancdes alternativas, ndo s6 na esfera criminal, mas também civeis e
administrativas, o que se observa nas estatisticas formuladas pelo InfoPen ja
expostas.

A esse respeito, partindo-se do questionamento sobre a eficacia da aplicacao
da pena privativa de liberdade, foi realizada uma pesquisa, mediante entrevistas a
juizes e andlise de decisbes judiciais em processos criminais no ambito de
incidéncia daquela penalidade em seis comarcas no estado de Minas Gerais.?
Como justificativas para manter as pessoas encarceradas, mesmo em circunstancias
precarias e contra as disposicdes da LEP, foram elencados seis argumentos comuns
entre os Magistrados entrevistados.

Primeiro, citou-se a supremacia do interesse coletivo sobre o individual. Logo
apos, a falta de recursos financeiros da Administracdo Publica para oferecer
guantidade suficiente de vagas no sistema penitenciario como situacao imutavel,
devendo, novamente, prevalecer o interesse coletivo. Depois, tem-se a pressdo da
opinido publica para que decisédo va ao encontro do clamor social, ressaltando-se a
atuacao da midia. Em quarto lugar, figura a aplicacédo da pena privativa de liberdade
e a possibilidade de recuperacdo do agente criminoso e retorno ao convivio social
guando executada em sistemas alternativos, embora escassos. Em seguida, a

expansao legislativa do Direito Penal e a reducdo de garantias fundamentais como

% CARVALHO, Salo de. Penas e garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 216.

! Expressao utilizada por Salo de Carvalho para referir-se aos efeitos da formac&o inquisitéria dos
atores do sistema penal e a sua adesao ao punitivismo.

Idem, O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado da
azplica(;éo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.2.

** SURLO, Gerlis Prata. O poder judiciario e pena privativa de liberdade: investigacéo dos discursos e
das préticas dos juizes no ambito da aplicacdo da pena. Revista do Mestrado em Direito UCB,
Brasilia, vol. 4, n.2, 2011. Disponivel em: <http://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view
File/2545/1549>. Acesso em: 11 out. 2013.
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mecanismos impeditivos da desenfreada onda de violéncia no Brasil. E, por ultimo,
salientou-se a relacio direta entre a miséria e o sistema prisional brasileiro.®

Dentre esses fatores, ressalta-se a condu¢ao dos Magistrados ao emprego da
pena privativa de liberdade pela presséo popular consubstanciada na acdo da midia,
propagadora da vontade de punir que permeia nossa atual sociedade, motivada por
sensacoes de inseguranca e de impunidade, muito embora se denote dos dados
estatisticos suprarreferidos que nunca houve tdo elevado indice de condenacdes
criminais como hodiernamente.

O socidlogo polonés Zygmunt Bauman, ao discorrer sobre as prisdes na era
da pos-modernidade, registrou que, em todos o0s paises, cresce rapidamente o
numero de pessoas presas ou que esperam provaveis sentencas de prisdo. Este
incrivel aumento segue acompanhado da ampliacdo da rede de prisbes e,
consequentemente, da elevacdo dos gastos orcamentarios do Estado com as
“forcas da lei e da ordem”, referindo-se ao efetivo de policiais e aos servi¢cos
penitenciarios.?

O autor prossegue examinando, em numeros, a propor¢cdo da populacao
internacional submetida a pena de prisdo, elencando os Estados Unidos como o
pais detentor do maior indice de aprisionamento no mundo. Refere, entdo, que

A proporcédo da populagdo que cumpre sentengas de priséo é distinta em
cada pais, refletindo idiossincrasias de tradi¢cBes culturais e historicas de
pensamento e praticas penais, mas 0 rapido crescimento parecer ser um
fendbmeno universal em toda a ponta “mais desenvolvida” do mundo. De
acordo com os mais recentes dados meticulosamente coletados por Nils
Christie, os Estados Unidos estdo notoriamente a frente e bem distantes
(embora os seus recordes estejam sendo rapidamente alcancados pela
nova Federagdo Russa): no total, mais de 2 por cento da populagéo dos
EUA estavam sob controle do sistema prisional. O indice de crescimento é

mais impressionante. Em 1979 havia 230 prisioneiros para cada grupo de
100.000 habitantes — em 1° de janeiro de 1997 ja eram 649.%

Nesta esteira, Salo de Carvalho em analise dos dados de encarceramento do
Brasil referente as duas ultimas décadas, alerta que o pais ingressou no cenario
punitivista internacional, contudo a prisionalizacdo massiva contemporanea nao

pode ser restringida ao aumento do nimero de delitos. Aponta que a formacéo do

% SURLO, Gerlis Prata. O poder judiciario e pena privativa de liberdade: investigacéo dos discursos e
das préticas dos juizes no ambito da aplicacdo da pena. Revista do Mestrado em Direito UCB,
Brasilia, vol. 4, n.2, 2011. Disponivel em: <http:/portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view
File/2545/1549>. Acesso em: 11 out. 2013. p. 09-25.

* BAUMAN, Zymunt. Globalizac&o: as consequéncias humanas. Trad. de Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p.122.

% |bidem, p.123.
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imaginario social sobre crime, criminalidade e puni¢cdo pelos meios de comunicagéo
superdimensiona os problemas da questdo criminal, fazendo crer que h& maior
pratica de delitos do que realmente ocorre, bem como que sdo impostas penas
menos severas do que de fato sdo. Dessa forma, a midia densifica a vontade de
punir que caracteriza o punitivismo contemporaneo.?®
Nesta linha, Salo de Carvalho demonstra que o efeito mais evidente da
influéncia do populismo punitivo sobre os operadores do direito
[...] € o da permanéncia da centralidade da pena de prisdo em regime
fechado como resposta ao delito, apesar da existéncia de ferramentas
infraconstitucionais descarcerizantes e de normas constitucionais dirigidas

ao deslocamento do carcerario para a margem do sistema de penas no
Brasil. [...].*

Do contexto delineado, sobressai-se a insustentabilidade da pena de prisao
como resposta ao delito, visto que, devido a sua fragilidade, é incapaz de punir
devidamente o infrator e de prepara-lo para a reinsercao social, exercendo seu papel
preventivo, consoante os preceitos da LEP.

Nesse sentido, Bauman atenta seus leitores para o fato de que, até os dias
atuais, nenhuma evidéncia foi encontrada para apoiar ou, a0 menos, sustentar as
suposicoes de que as instituicbes carcerarias desempenham os papeis a ela
atribuidos em teoria ou de que alcancam qualquer sucesso nessa tentativa.?®

Alids, o penalista Cezar Roberto Bitencourt mostra-se pessimista (ou realista)
no que se refere a possibilidade da pena privativa de liberdade obter qualquer
sucesso em atingir os fins que justificam a sua aplicacdo, mesmo em condicdes
ideais de infraestrutura e investimento publico, alertando que

Sera possivel evitar a producdo de danos fisicos, e de certos danos
psiquicos, com prisbes que contem com uma adequada planta fisica, com
melhor condi¢cdes de higiene e com tratamento mais condinzente com a
dignidade do recluso. No entanto, sempre se produzirdo algumas lesbes
invisiveis, visto que quando se interrompe o ciclo normal do
desenvolvimento de uma pessoa se provoca dano irreparavel. [...]. E

impossivel pretender que a pena privativa de liberdade ressocialize por
meio da exclus&o e do isolamento.”

% CARVALHO, Salo. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (0 exemplo
Brivilegiado da aplicacao da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 1-14.

Ibidem, p. 103-104.
% BAUMAN, Zymunt. Globalizag&o: as consequéncias humanas. Trad. de Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p.124.
# BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 159-
160.
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Assim, frente a defasagem do sistema carcerario, faz-se necessario repensar
a finalidade do direito penal de modo a se buscar alternativas a aplicacdo da pena
privativa de liberdade, principalmente a fim de reduzir o problema da
superpopulagdo prisional no Brasil. Nesta linha, apresenta-se a teoria
constitucionalista do delito, a qual sustenta a aplicacdo de novos filtros aptos a
impedir condenagdes na seara criminal quando bastante a tutela oferecida pelos
demais ramos do Direito.

Esta concepcdo de delito encontra-se completamente adequada a atual
finalidade do Direito Penal, fundamentada nos principios limitadores penais

extraidos da Constituicdo, o que passa a ser verificado a partir de entéo.

1.3 A atual finalidade do direito penal e as diferentes teorias do delito

Tendo em vista 0 excesso de punitivismo que colabora para a
insustentabilidade do sistema prisional brasileiro, essencial repensar o0s
pressupostos de imposicao da san¢do penal de modo a se estabelecer novos filtros
gue afastem, ao maximo, a condenacdo criminal do julgamento de casos que
poderiam ser suficientemente tutelados por outras areas do Direito.

Nesta esteira, mostra-se de suma importancia o estudo de teorias de delito
gue melhor se coadunam com a atual missdo do direito penal, uma vez que
fornecem conceitos minimos que se constituem ferramentas indispensaveis aos
operadores do Direito no momento de atribuir a qualidade de tipicidade e de
punibilidade aos fatos que chegam a sua apreciacdo. Por meio do seu estudo, sera
possivel verificar sob quais fundamentos se deve impor limites ao poder punitivo do
Estado, em especial no tocante ao controle do namero de condenados, tendo
sempre em vista a real finalidade do direito penal, consoante o conceito funcionalista
de delito formulado por Luiz Flavio Gomes.

Para tanto, parte-se da concepcado da funcdo da tutela penal segundo Claus
Roxin, para quem as fronteiras que autorizam a intervencgao juridico-penal devem
resultar de uma fungédo social do direito penal. Esta consistiria em garantir aos

cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando
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estas metas ndo possam ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor grau a liberdade dos administrados.*

Com efeito, a fungcéo social do direito penal delineada por Roxin legitima-se
na concepcédo ideolégica de formagcdo do Estado pelo contrato social. Por meio
deste instrumento, os homens, detentores do poder estatal, teriam transferido ao
poder publico apenas as atribuicbes de intervencao juridico-penais que sejam
necessarias para a vida em sociedade, em liberdade e em paz, na medida em que
essa finalidade ndo poderia ser alcancada por meios menos drasticos. Desse modo,
deveria se procurar um equilibrio entre o poder de atuacdo estatal e a garantia de
liberdade individual, o que caracteriza o atual Estado Democratico de Direito>.

Sendo assim, as normas penais tém como finalidade assegurar aos
administrados condicdes individuais indispensaveis para coexistir em comunidade,
por meio da protecdo a vida, a integridade fisica, a liberdade, a propriedade e aos
demais direitos humanos. Para Roxin, além dos valores de indole individual, também
se insere no campo de atuacdo do Estado em relacdo aos cidaddos o cumprimento
de prestacdes de carater publico através de instituicbes estatais adequadas, que,
somente poderiam ser consideradas legitimas se servirem a consecucao daqueles
valores individuais.*® Esses elementos seriam o que o referido doutrinador alemé&o
denomina de bens juridicos dignos de tutela penal.®

Sobre a importancia da protecdo penal dirigir-se a um bem juridico em um
Estado Democratico de Direito, Luiz Regis Prado, com propriedade, observa que

Em um Estado Democratico e social de Direito, a tutela penal ndo pode vir
dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob
a Otica constitucional, quando socialmente necessaria. Isso vale dizer:
guando imprescindivel para assegurar as condicdes de vida, o

desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da
liberdade — verdadeira presunc¢éo de liberdade — e da dignidade da pessoa

34
humana.

Do exposto, depreende-se que, na atual ordem constitucional, a funcéo do

direito penal é a defesa de bens juridicos essenciais para a sociedade que se

% ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do direito penal. Org. e trad. André
Luis Callegari; Nereu José Giacomolli. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 16.
31 :
Ibidem, p. 17.
2 |bidem, p. 17-19.
% |bidem, p. 16-20.
¥ PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 61.
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encontrem ameacados por ofensas reprovaveis. Dessa forma, crime seria a lesdo ou
ameaca de lesdo aqueles bens juridicos.

Apesar de haver aparente consenso doutrinério sobre ser a protecdo de bens
juridicos a verdadeira missdo do direito penal, verificam-se controvérsias na
delimitacdo conceitual destes pelos diversos penalistas, 0 que se deve muito a
imprecisdo e a generalidade do termo.

No esforco de buscar uma conceituacdo para a referida expressao, cita-se
Cezar Roberto Bitencourt, que, embasando-se na licdo de Welzel, define bem
juridico como todo valor vital e humano da sociedade e do individuo nela inserido,

1.3 Em idéntica

merecedor de protecao estatal justamente pela sua significacéo socia
linha de raciocinio, André Luis Callegari exemplifica formas pelas quais podem se
apresentar tais bens juridicos, a saber:
[...] objeto psicofisico ou objeto espiritual ideal (exemplo daquele, a vida;
deste a honra), ou uma situacdo real (respeito pela inviolabilidade do
domicilio), ou uma ligacdo vital (casamento ou parentesco), ou relacao

juridica (propriedade, direito de caca), ou ainda um comportamento de
terceiro (lealdade dos funcionarios publicos protegida contra a corrupgao).*

Depreende-se das definicdes acima expostas que, de fato, ndo seria possivel
formular um conceito estanque acerca de “bem juridico”, tendo em vista a
mutabilidade dos valores sociais conforme o momento histérico, politico, econémico,
cultural e juridico vivenciado por determinada comunidade.

De toda sorte, imperioso apontar que nem todos o0s bens juridicos eleitos por
uma sociedade justificam a tutela penal. Assim, para se estabelecer o verdadeiro
campo de incidéncia do direito penal, é preciso agregar-se, a ideia de bem juridico,
0s classicos principios limitadores penais.

Neste ponto, convém ressaltar a importancia que os principios constitucionais
exercem na funcao de limitar a intervencédo do Estado ao se constituirem diretrizes e
juizos fundamentadores da ordem juridica e, por assim dizer, os valores essenciais
do Estado Democrético de Direito. Desse modo, 0s principios constitucionais emitem
orientacdes de carater geral e abstrato a legislacao infraconstitucional no intuito de
delimitar seu campo de abrangéncia e compor uma unidade juridica coesa em

valores.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. 15. Ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo : Saraiva, 2010. p. 37-38.

% CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputac&o objetiva. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 29-30.
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Da inegéavel relacdo entre a Constituicdo e o direito penal, percebe-se que
aquela constitui um limite, ndo s6 formal, mas, mais importante, material para este,
em especial no que diz respeito ao pilar sobre o qual ordem constitucional se volta: a
defesa dos direitos fundamentais. Nesse sentido,

O discurso sobre a legitimacéo do Direito Penal €, antes de qualquer coisa,
o discurso sobre a sua adaptacdo material a Constituicdo. Ambos
compartem, entre si, uma relacdo axiolégico-normativa por meio da qual, a
Constituicdo, ao tempo em que garante o desenvolvimento dogmatico do
Direito Penal a partir de estruturas valorativas que lhe sejam préprias,
estabelece, em contrapartida, limites materiais inultrapassaveis pelo
legislador penal. E o faz com exclusividade, porquanto em ordenamentos
juridicos a exemplo do nosso, onde se adota, a partir de uma Constituicdo
normativa, um conceito formal de lei, apenas da Constituicdo haveriam de
provir restricBes previamente dadas ao legislador, [...].

[...] em um modelo de Estado constitucional de Direito a exemplo do nosso
(Estado Social e Democratico de Direito), a ciéncia juridico-penal (aqui
entendidas, essencialmente, a politica criminal e a dogmatico juridico-penal)
ndo desfruta de existéncia autbnoma em face da Constituicdo, sendo tem
por ela definidos tanto os limites quanto os fundamentos de sua
estruturac&o.®’

Do citado, verifica-se que o limite do ius puniendi estatal deriva da
Constituicdo, devendo o direito penal voltar-se exclusivamente para a protecdo de
bens juridicos compativeis com o fundo axiolégico presente na Carta Maior.
Consequentemente, nenhum bem juridico pode ser considerado como tal se nao
esta de acordo com o “quadro de valores ou axioldgicos da Constituicao”, sendo que
a mais atualizada teoria dos bens juridicos, nessa linha, procura extrair da
Constituicdo a base e os limites do legislador.®

Nesta esteira, evidencia-se a estreita relacdo dos principios constitucionais
penais, explicitos ou implicitos, com o reconhecimento do ilicito penal ao delimitar
guais ofensas a bens juridicos merecem reprimenda na seara criminal, atuando,
desse modo, como modeladores do poder punitivo. Passa-se, entdo, a andlise de
alguns principios limitadores penais que interessem ao deslinde desta pesquisa.

Primeiramente, destaca-se o0 principio da intervencdo minima, da
subsidiariedade ou da ultima ratio, segundo o qual o direito penal somente deve
interferir na liberdade individual, por meio da imposicdo de pena, quando os demais
ramos do direito, como civel ou administrativo, ndo forem suficientes para fornecer o

devido amparo a um determinado bem juridico.

¥ FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 38-43.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 33.
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Nesse sentido, Roxin defende a natureza subsidiaria do direito penal ao
sustentar que somente se devem punir lesdes de bens juridicos se tal for
indispensavel para a manutencdo da paz na vida em sociedade. Sendo assim, nos
casos em gque bastem as medidas civeis ou de direito publico, o direito penal obriga-
se a se retirar.* E justifica, referindo que

Com efeito, para a pessoa atingida, cada pena significa um dano dos seus
bens juridicos cujos efeitos atingem ndo raro o exterminio da sua existéncia
ou, em qualquer caso, restringem fortemente a sua liberdade pessoal.
Consequentemente, e por ser a reacdo mais forte da comunidade, apenas
se pode recorrer a ela em dltimo lugar. Se for utilizada quando bastem
outros procedimentos mais suaves para preservar ou reinstaurar a ordem
juridica, carece da legitimidade que Ihe advém da necessidade social, e a
paz juridica vé-se perturbada pela presenca de um exército de pessoas com

antecedentes penais numa medida superior a que pode ser fundamentada
pela cominacao legal.*

Neste viés de seletividade da protecdo penal, ressalta-se o principio da
fragmentariedade, que propaga a orientacdo de que o direito penal ndo deveria se
ocupar em proibir todas as condutas lesivas ou proteger todos os interesses, mas
voltar-se a uma tutela seletiva dos bens juridicos conforme a gravidade e a
intensidade da leséo e do perigo contra eles perpetrados.

Isto posto, chega-se a implicacdo de que nem todo bem juridico formalmente
previsto em lei recebera resguardo absoluto. O bem juridico sera defendido na area
criminal apenas perante agressfes ou ataques considerados socialmente
intoleraveis. Para Luiz Regis Prado, em outras palavras, isso significa que

[...] apenas as ac¢Bes mais graves dirigidas contra bens fundamentais
podem ser criminalizadas. Faz-se uma tutela seletiva do bem juridico,

limitada aquela tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel
relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa.**

Em seguida, o mesmo autor brilhantemente sintetiza a sua exposicdo acerca
do postulado da fragmentariedade por meio da analogia de que esse principio
‘impde que o Direito Penal continue a ser um arquipélago de pequenas ilhas no

grande mar do penalmente indiferente”.*?

¥ ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos e Luis
Natscheradetz. 3. ed. Lisboa : Vega, 1998. p. 28.

“© Ibidem, p. 28.

* PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 60.

*2 |bidem, p. 60.



27

As proposigcbes acima compartilhadas vé&o, ainda, ao encontro das
orientagBes do principio da ofensividade ou lesividade. Conforme este, a repreensao
criminal justifica-se apenas se restar configurado, no minimo, um perigo concreto e
efetivo a um valor socialmente relevante, representado na forma de bem juridico
tutelado.

Desse modo, observa-se que o principio da ofensividade desempenha duas
funcdes no direito penal. A primeira delas, uma fung&o politico-criminal, de limitag&do
ao poder punitivo do Estado, dirigindo-se ao legislador nos momentos que
antecedem a elaboracdo da norma. A segunda missdo, interpretativa ou dogmatica,
apresenta-se como uma limitacdo ao proéprio direito penal e destina-se ao executor
da lei no momento de se aplicar a norma penal elaborada.*®

Na mesma linha, merece destaque o principio da proporcionalidade das
penas, que orienta o0 julgador a fazer uso dos pressupostos da necessidade e
adequacao, balanceando-os, a fim buscar solugbes em que haja proporcionalidade
entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da repreensao
estatal. Pelo critério da necessidade, € preciso analisar se, com medidas menos
gravosas, que ndo a tutela penal, seria possivel atingir a mesma censura pretendida
e, pela adequacédo, deve-se perquirir se a penalizacdo escolhida seria suficiente
para atingir aquela finalidade.

Ao tratar da mensurabilidade da pena moderna, compreendendo esta como
técnica de privacdo de bens, Luigi Ferrajoli, atribui-lhe um carater de
proporcionalidade em relacdo a gravidade dos delitos, o que significaria, dada a
natureza convencional dos crimes e das penas, 0 ajuste proporcional da gravidade
dos crimes as medidas de pena eleitas pelo legislador consoante a hierarquia dos
bens e interesses por ele concebidos como merecedores de protecéo.*

De todo o exposto, aliando-se as breves nocfes de bem juridico aos mais
importantes principios limitadores constitucionais penais, é possivel chegar-se a
conclusdo de que a principal funcdo do direito penal € a protecdo, subsidiaria e
fragmentaria, dos bens juridicos mais preciosos para o individuo e para a

coletividade, perante as ofensas mais intoleraveis.

*® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. 15. Ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 52-53.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2. Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 360-361.
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Nesse sentido, Roxin reitera o ja referido mais acima e complementa que o
direito penal deve ser utilizado para proteger bens juridicos essenciais e assegurar
0s objetivos de prestacbes necessarias para a existéncia, apenas quando meios
menos gravosos ndo bastem para essa finalidade®.

No intuito de ndo dar ensejo a criticas de imprecisdo conceitual, o
mencionado doutrinador elenca, em poucas linhas, bens juridicos que ndo se
incluem na area de incidéncia do direito penal em consonancia com a definicdo
acima exposta. S&o elas: condutas meramente imorais, como rufianismo; normas
juridico-penais unicamente motivadas por ideologias ou que ndo atentem contras 0s
direitos fundamentais e humanos; simples previsdes legais; autolesdo de pessoa
capaz, assim como a sua assisténcia ou auxilio; leis penais simbolicas ou
diplomaticas, como de apaziguamento ou favorecedoras a imagem do Estado;
objetos de protecdo de uma abstracdo incompreensivel, como a perturbacdo da paz
publica; entre outros.*

Por fim, Roxin alerta que a negativa de impor limitacées a incidéncia da tutela
penal aos bens juridicos mais valiosos significaria favorecer a criminalidade, de
maneira que

[...] se ndo levarmos a cabo esta tarefa face a reforma do direito penal que
nos incumbe, teremos omitido colocar ao direito penal uma das exigéncias

mais urgentes do Estado de Direito. Porque é evidente que nada favorece
tanto a criminalidade como a penaliza¢@o de qualquer bagatela.”’

Destarte, no intuito de fazer valer a funcéo do direito penal em consonancia
com 0s preceitos expostos e, principalmente, tendo em vista 0 excesso de
punitivismo que acomete nossa sociedade, surge como importante alternativa ao
Magistrado, no julgamento dos fatos que sao colocados a sua apreciacdo, a
aplicacdo da teoria constitucionalista do delito, formulada pelo doutrinador Luiz
Flavio Gomes. Sua concepc¢ao de crime € fruto de uma reestruturacédo didatica dos
conteudos fornecidos a partir da iniciativa funcionalista de Roxin, com a teoria da

imputacao objetiva, e da tipicidade conglobante de Zaffaroni.*®

** ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos e Luis
Natscheradetz. 3. ed. Lisboa : Vega, 1998. p. 27-32.

“® Ibidem, p. 20-25.

*" |dem, Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos e Luis
Natscheradetz. 3. ed. Lisboa : Vega, 1998. p. 29.

*® GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 127-184.
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A teoria constitucionalista do delito foi desenvolvida como um complemento
as modernas teorias de delito, que, apesar de sempre terem concebido o fato tipico
como categoria do crime, concedem-lhe enfoque predominantemente formal,
contentando-se com a mera subsuncdo do fato a letra da lei. Com a finalidade de
permitir a visualizacdo da comparacao realizada, colocam-se necessarias algumas
consideracoes acerca das referidas doutrina, sem se ter a pretensdo de esgotar o
seu conteudo.

Oportuno destacar que elas ndo representam marcos doutrinarios isolados
em determinada ordem histérica na linha do tempo. Elas coexistiram, ou coexistem,
e apresentam certa interacdo entre si no sentido de que ndo descartam
completamente todas as elaboragcOes tedricas caracteristicas dos pensamentos
antecedentes, apenas modificam-nos no intuito de superar as suas falhas.

O conceito classico de delito, de que sdo expoentes Liszt e Beling, €
apresentado como reflexo do positivismo cientifico identificado no século XIX, que se
caracteriza por rechacar do mundo da ciéncia qualquer contribuicdo advinda das
valoracdes filosodficas, psicolégicas e sociologicas. Dessa forma, o cientificismo
elenca a ciéncia ao grau de capacidade de solucionar todos os problemas da
humanidade, de modo que os métodos cientificos deveriam ser estendidos, sem
excecdo, a todos os dominios da vida humana.*® Assim, no campo juridico, esta
ideologia orienta que a resolucéo dos fatos concretos se desse nos limites do Direito
positivo, isto é, a partir da interpretacdo restritiva dos preceitos legais formalmente
considerados.

No contexto delineado, o crime era encarado, segundo a sua concepcao
classica, como um fato natural baseado na relacdo de causalidade entre um
comportamento corporal voluntario e o respectivo resultado, traduzido em uma

modificacdo do mundo exterior.® A acdo, portanto, consiste em um conceito

** MASI, Carlo Velho. As modernas teorias do delito e suas receptividades no Direito Penal brasileiro.
Desafios da dogmatica acerca dos rumos da Ciéncia Penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n.
3418, 9 nov. 2012. p.4. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22983>. Acesso em: 13 nov. 2013.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. 15. Ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 246-247.

®L Aponta-se como critica & teoria classica, além do formalismo exarcebado, a sua incapacidade de
abarcar os crimes omissivos no conceito de acdo. Isso, porque, nessa modalidade, ndo ha
movimento corporal capaz de causar uma modificagdo no mundo exterior. Desse modo, a
punibilidade do crime omissivo ndo decorreria de um fato natural, por simplesmente “omitir’ ou “nao
fazer”, mas de uma imposi¢cao normativa por ndo ser praticada uma acgéo prevista pelo ordenamento
juridico.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Revista
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naturalistico e neutro, uma vez que o contetudo da vontade do agente mostrava-se
irrelevante para a perfectibilizacdo da conduta, sendo que este aspecto subjetivo
somente seria valorado na culpabilidade. Assim, pouco importa se o autor nao
desejou ou n&o previu 0 a ocorréncia do resultado, basta que ele tenha demonstrado
vontade em agir.

Desse modo, para a doutrina em apreco, identifica-se como criminoso o fato
cujos aspectos objetivos acima descritos correspondam com a respectiva previsao
legal. Mescla-se tipicidade com antijuridicidade, concebendo-se a primeira com
indicio da segunda, a excecao de quando houver uma causa excludente de
ilicitude.>

Duas dimensfes constituiriam, portanto, o conceito classico de delito: uma
objetiva, composta pela tipicidade e pela antijuridicidade, e outra subjetiva, formada
pela culpabilidade.>®* Com base na orientacdo exposta, a tipicidade resumia-se a
adequacado do fato a letra da lei, dispensando qualquer juizo valorativo; a ilicitude
significaria a mera violacdo da norma e a culpabilidade retrataria o vinculo entre o
fato e 0 seu agente pelo dolo ou pela culpa, tendo como pressuposto a
imputabilidade. Dissocia-se, entdo, a conduta praticada da orientacdo psiquica do
autor, deixando de analisar na categoria da tipicidade o conteudo da vontade.

Ao se distanciar do positivismo juridico, o Direito, progressivamente,
aproximou-se das ciéncias sociais na busca pela insercdo de uma dimenséao
axiologica ao universo juridico. Nesse contexto, a teoria neokantista surgiu como
demanda a necessidade de complementacéo, a classica teoria de delito, de valores
insitos a sociedade. Assim, a concepc¢do neoclassica ndo implicou em profunda
ruptura com a teoria classica, mas representou uma forma adicional de reflexdo que
abriu o sistema juridico a consideracdes de cunho valorativo e material.>*

Inspirada no movimento filoséfico denominado neokantismo, que foi
influenciado pela filosofia critica de Kant e lancado como reacao ao idealismo e ao
positivismo, a teoria neoclassica introduziu na teoria de delito preceitos da doutrina

kantiana tais como “[...] o ser difere do dever ser, a causalidade pertence ao ser,

dos Tribunais, 2011. p.48.

°2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. 15. Ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 246-247.

*® GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 44-48.

* NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Finalidades da pena: conceito material de delito e sistema
penal integral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 68.
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mas o fundamental no sistema penal é a imputacdo derivada das normas (do dever
ser)”.> Desse modo, desenvolveu-se como uma reformulacdo teleolégica do
causalismo, atribuindo-lhe uma concepcéo de delito consonante com as finalidades
e valores embasadores do direito penal. Diz-se que “0 neokantismo representou,
pois, a superagdo, e Nao necessariamente a negacéo, do positivismo. Em realidade,
ndo passou de uma forma de positivismo juridico aberto a filosofia dos valores”.*®

Nesse sentido, para os neokantistas, 0os elementos do crime continuariam
sendo fato tipico, antijuridico e culpavel, porém, dotados de um conteldo material.
Assim, a tipicidade ndo seria neutra como seria segundo o causalismo, mas uma
valoragdo negativa da lei. Da mesma forma, a ilicitude ndo se limitaria a
contrariedade do fato com a norma, representando também um fato danoso para a
sociedade. Ja a culpabilidade continuaria abrangendo o vinculo de dolo e culpa
entre o agente e o fato, acrescentando, contudo, a reprovabilidade da conduta ilicita
em vista da possibilidade de agir em conformidade com o Direito.

Logo, percebe-se que a principal contribuicdo da teoria neoclassica foi a
abertura do conceito de crime a dimenséo valorativa. Todavia, 0 neokantismo néo foi
capaz de eliminar o formalismo da doutrina classica, uma vez que nao se propds a
impugnar as bases do positivismo, mas apenas complementa-las por meio da
conciliacdo com uma ordem de valores.

Ademais, aponta-se como outra critica ao neokantismo o fato de néo oferecer
critérios objetivos para identificacdo do valor a ser utilizado como medida, o que
dificultaria a imposicao de limites ao poder punitivo, permitindo excessos, uma vez
gue o valor qual restaria configurado de acordo com a interpretacao subjetiva dos
julgadores.”’

A teoria final da acao foi pensada por Hans Welzel, na década de 1930, no
contexto da Segunda Guerra Mundial, surgindo como oposi¢cdo ao direito penal
nazista, na necessidade de impor limites ao poder punitivo do Estado.

No mesmo sentido, apareceu como reacdo ao hormativismo excessivo do

neokantismo, que permitia a livre atuacdo do jurista de acordo com a sua selecéo

®* GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 49.

®® MASI, Carlo Velho. As Modernas Teorias do Delito e suas receptividades no Direito Penal
Brasileiro: desafios da Dogmatica acerca dos rumos da Ciéncia Penal. Conteudo Juridico, Brasilia-
DF: 15 nov. 2012. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.40567&seo0
=1>. Acesso em: 13 nov. 2013. p. 8.

* NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Finalidades da pena: conceito material e sistema penal
integral. Sao Paulo: Quatrtier Latin, 2009. p. 72.
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pessoal de categorias de valores. Face ao excesso de liberdade proporcionado aos
elaboradores aplicadores da lei, o finalismo propds a tese de que os valores residem
nos objetos em si e ndo na mente dos operadores do direito.

Em vista disso, foram elencados como critérios valorativos fundamentais
desta doutrina a dignidade e a autodeterminagcdo humanas e, com base nesses
preceitos, sustenta a necessidade de vinculacdo do Direito & concepcao finalista de
acdo, na medida em que os tipos penais s6 poderiam autorizar ou proibir condutas
finais.®

O carater final da acdo assenta-se na hipotese de que o homem detém
controle sob o curso das suas acdes, podendo orientd-las de acordo com certos
objetivos, a partir da selecdo de meios adequados. A finalidade, assim, consiste na
capacidade (limitada) do homem de prever as consequéncias de sua intervencao
causal e, de acordo com o seu plano e, mediante a aplicacdo de seus recursos,
dirigir o processo em direcdo & meta desejada.*

Para elucidar o finalismo da acdo humana, André Luis Callegari fornece
exemplo proposto por Welzel, no qual um raio eletrocuta um homem que trabalha no
campo.® A descarga elétrica poderia ter sido liberada igualmente em outro objeto
gue ndo o homem, o qual estava casualmente alocado no local de incidéncia do raio.
Disso, percebe-se que o incidente ndo estava dirigido finalmente a ele,
diferentemente das ac¢des humanas. Nestas, os atos sao voltados a um fim
determinado, para o qual seriam eleitos os fatores causais como plano de acéo.

Desse modo, somente podem ser responsabilidade do sujeito as
consequéncias que tenham sido incorporadas a vontade antecipada, ficando fora do
conteudo final da acéo, da vontade de realizacdo, todas aquelas consequéncias que
o autor prevé, mas confia que néo se produzirdo.®*

Nesta esteira, diferente do pensamento causalista, que conceituava a acao
humana como um movimento muscular produtor de um resultado externo, a teoria

de delito, até entdo centrada exclusivamente na valoracdo do resultado, passa a

®® MASI, Carlo Velho. As Modernas Teorias do Delito e suas receptividades no Direito Penal

Brasileiro: desafios da Dogmatica acerca dos rumos da Ciéncia Penal. Conteudo Juridico, Brasilia-
DF: 15 nov. 2012. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.40567&seo0
=1>. Acesso em: 13 nov. 2013. p. 11.

%0 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacao objetiva. 2 ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 51-52.

% |pidem, p. 51-52.

® |bidem, p. 52.
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centrar seu foco no desvalor da acdo. Desse modo, “mais do que causar um
resultado, a relevancia juridico-penal passa a ser a infragdo do dever”.®?

Em vista disso, apesar de os elementos do crime, sob o viés analitico,®®
continuarem sendo fato tipico, antijuridico e culpdvel, para a doutrina finalista, eles
precisaram ser reformulados, visto que o foco do injusto ndo é mais o desvalor do
resultado, como era consoante o causalismo e o neokantismo, mas o desvalor da
conduta.

Nesta acepgédo, Alamiro Velludo Salvador Netto, explica que, para Welzel,

[...] a protecao de bens juridicos ndo é razéo de existir do sistema criminal,
ainda que realize esta funcdo. O esgotamento do Direito na protecdo de
bens juridicos significaria uma meta sempre fracassada e pobre.
Fracassada porque tais bens ja teriam sido violados pela ndo-observéancia
de alguma mensagem prescritiva quando do acionamento da persecucao
penal; pobre porque esqueceria que o Direito Penal ndo protege os bens
juridicos em sua integralidade, mas em determinadas formas de agresséo,
as quais sdo penalmente mais relevantes enquanto violacdes de valores

éticos-sociais (desvalor da a(;éo) do que como atos atentatérios em si
mesmos (desvalor do resultado).’

Dessa forma, se toda conduta é dirigida a um fim, possivel depreender que a
finalidade dela faz parte. Assim, se a finalidade direcionada a realizacdo do fato
tipico traduz-se no dolo em seu conceito natural (consciéncia da acao e vontade),
infere-se que o dolo concerne & conduta e ao fato tipico®. Verifica-se, assim, que a
primeira grande mudanca proporcionada pelo finalismo diz respeito a insercdo da
analise de dolo ou culpa na tipicidade, e ndo mais na culpabildade. A culpabilidade,
por sua vez, foi resumida a um juizo de reprovacdo pessoal, que conta com 0s
requisitos normativos da imputabilidade, inexigibilidade de conduta diversa e a

potencial consciéncia da ilicitude.

%2 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Finalidades da pena: conceito material e sistema penal
integral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 72.

% Observa-se que a doutrina colaciona trés conceitos de crime: material, formal e analitico. O
primeiro refere-se ao conceito social, pois a sociedade tende a caracterizar como “crime” algo que
considera grave. Norteia o Poder Legislativo para que este, apds utilizar os principios como “filtros” ou
limites, legisle, com fundamento e & luz do principio da reserva legal com todos 0s seus
desdobramentos, nascendo, portanto, o conceito formal de crime. O conceito formal de crime
fragmentado em elementos origina o conceito analitico, oriundo da ciéncia do Direito Penal, cujo
aspecto cientifico € notdrio. Os elementos oriundos da fragmentac&o analitica do conceito formal sdo
quatro: Fato Tipico ou Tipicidade; Fato Antijuridico, Antijuridicidade ou llicitude; Fato Culpavel ou
Culpabilidade; Fato Punivel ou Punibilidade.”

ALMEIDA, Erika Fontes de; VAZ, Daniel Ribeiro. Teoria do crime: conceito de crime. Disponivel em
<http://www.unit.br/Publica/2010-2/HS_TEORIA_

DO_CRIME.pdf> acesso em 12 out. 2013.

® NETTO, Alamiro Velludo Salvador. op cit., p. 79.

® GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 56.
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Além disso, a teoria finalista dividiu a tipicidade em duas partes, uma objetiva
(conduta tipica) e outra subjetiva (dolo ou culpa, condizente com a finalidade da
acao).

Assinala-se como critica a corrente finalista a centralizacdo no desvalor na
conduta em detrimento da valoragéo do resultado. Ao seguir essa linha, impede-se o
exame da potencialidade de o fato criminoso ter lesionado o bem juridico tutelado
pela norma penal. Este modelo permite que na Alemanha o crime impossivel seja
punido até hoje, visto que “na conduta de quem dispara contra um cadaver, vale a
intengdo homicida, ndo a efetiva lesdo ou perigo ao bem juridico”.®®

Outrossim, censura-se o finalismo quanto a incapacidade do julgador de
compreender, com certeza, a finalidade que o agente tinha no momento da acgao
delituosa, o que torna a tipificacdo um terreno extremamente subjetivo.®’

Ainda, no intuito de propiciar seguranca juridica ao individuo, preocupou-se
em elaborar conceitos pré-juridicos de acdo, dolo e demais institutos de
responsabilidade criminal, que pudessem abranger qualquer conduta delituosa
praticada na realidade, forte na capacidade de autodeterminacdo do homem.
Todavia, desse modo, propiciou o0 isolamento do direito em face da realidade
concreta, ndo conseguindo superar o positivismo que visava a combater.

O modelo finalista foi adotado pelo sistema penal brasileiro, podendo ser
identificado na doutrina majoritaria®®, assim como verificada a sua influéncia no
Caodigo Penal apds a reforma do ano de 1984.

Nesta linha, Luiz Flavio Gomes informa que, no Brasil, até a década de
setenta, predominou a teoria causalista ou neokantista do delito, tendo como
expoentes Bento de Faria, Nélson Hungria, Basileu Garcia, Magalhdes Noronha,
Anibal Bruno, Frederico Marques, dentre outros. Todavia, desta época até

recentemente, teria passado a preponderar a teoria finalista de delito, com

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 58.

® HASSE, D. Z. Tipificacdo penal: teoria finalista e teoria social no direito brasileiro. Rev. Ciénc.
Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 13, n. 2, p. 169-191, jul./dez. 2010. p. 15-16.

® |nobstante a variacdo de adocdo das teorias bipartite (fato tipico e antijuridico) ou tripartite
(acrescenta-se a culpabilidade) de crime, identifica-se a tendéncia finalista nos conceitos de delito
apresentados por Damasio de Jesus, Mirabete, Delmanto, Capez, Bitencourt, Regis Prado, Greco,
entre outros.

GOMES, Luiz Flavio. op. cit., p. 63.
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representantes como Toledo, Delmanto, Damésio, Mirabete, Tavares, Cirino dos
Santos, Bitencourt, Silva Franco, Prado, Capez, Greco, Brandéo, etc.®®
Todavia, a critica que se apresenta as trés concepcdes de delito
apresentadas consiste no seu formalismo exagerado. Centram-se na violagdo a
norma imperativa em detrimento do seu viés valorativo, assim como priorizam a
mera relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada e o resultado juridico
ocorrido. Acerca da insuficiéncia dos modelos formalista para tratar dos casos
concretos, Luiz Flavio Gomes comenta que
[...] o formalismo a que se reduziu o positivismo juridico (de Binding e de
Rocco) é o seu ponto mais critico. O positivismo juridico - que considerava a
“lei” como puro factum - reafirmou a substantividade juridica da funcao
penal, rendendo homenagem a seguranca juridica e levando a extremos de
precisdo a andlise sistematica de delito. Mas padeceu de um excesso de
“formalismo”, de sutilezas, de abstracdo, que separam o direito da
realidade, talvez pelo evidente mimetismo das técnicas de direito privado. A
maior preocupacdo dos positivistas era construir um sistema légico, um

verdadeiro palacio do direito. Ndo procurava encontrar justica em cada caso
concreto.”

Nesse sentido, como consequéncias praticas do ideal formalista, destaca-se
gue, no dia a dia forense, o 6rgao acusador
[...] ndo se preocupa com nada mais que demonstrar 0s requisitos tipicos
formais do fato. Demonstrada a tipicidade nestes termos literais ou formais,
automaticamente ja se admite que o fato é antijuridico, salvo se o acusado
comprovar uma causa de exclusdo de ilicitude. Essa é uma visdo
acentuadamente formalista do injusto penal e do direito penal. Significa ver

a norma penal como se fosse qualquer outra norma administrativa ou
™ 71
militar.

Com a finalidade de combater o formalismo exacerbado e aproximar-se da
justica na apreciacdo dos casos concretos, foram desenvolvidas as teorias
funcionalistas de delito, dentre as quais se inclui a visdo constitucionalista de Luiz
Flavio Gomes. Atualmente, elas vém ganhando espaco no cenario internacional e,
timidamente, no Brasil.

O advento do funcionalismo foi fruto da insuficiéncia apresentada pelos

pensamentos anteriores em proporcionar solucbes compativeis e justas com 0s

% GOMES, Luiz Flavio. Teorias causalista, finalista e constitucionalista do delito (sintese das
distingdes). Rede de Ensino Luiz Flavio  Gomes, 2005. Disponivel  em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.
%hp?story:20050726164112678&mode:print>. Acesso em: 17 nov. 2013.

Idem, Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 51.
™ Ibidem, p. 94.
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casos concretos, superando a separacdo entre a dogméatica juridica e politica-
criminal. Enquanto esta sustentaria os fundamentos do direito penal, conjuntamente,
aquela se ocuparia do reconhecimento do direito lesado por meio da técnica.

O funcionalismo parte da compreensédo da sociedade como um organismo,
tendo como células os homens tomados abstratamente na sua singularidade, e que
se estrutura nas relacdes estabelecidas entre eles, as quais se destinariam ao
funcionamento, a estabilidade e a padronizacdo da vida social, garantidos pelas
atividades de instituicdes.”® No contexto delineado, ganham importancia os papeis
sociais dos individuos, que constituem pautas de condutas esperadas por cada
cidadao dentro do grupo social de que todos os seus membros cumprirdo as normas
consensualmente impostas.”®

Assim, no momento em que o conflito social desponta na sociedade na forma
de crime, incumbiria ao direito penal garantir a estabilidade do sistema social por
repreensao necessaria e balanceada de acordo com os valores essenciais eleitos
em consenso pelo grupo. Esta funcao atribuida ao direito penal constitui a base do
funcionalismo.

Nesta conjuntura, Alamiro Velludo Salvador Netto ainda instrui que, segundo
a referida doutrina,

[...] a pena é a reafirmagdo da norma, a mensagem de que todos
podem e devem continuar a observa-la, que tal norma continua
obrigatoriamente inserida nos mais variados planos comportamentais
dos papéis sociais. Nesse sentido, o Direito Penal, como mecanismo

de controle social, deve garantir a operacionalidade do sistema
social, atuando para a manutencdo das expectativas e para a

repeticdo dos comportamentos essenciais ao sistema de interagéo.74

Do exposto, evidencia-se que o funcionalismo tem como preocupacao central

a funcdo a ser desempenha pelo direito penal no contexto social. Sdo cinco as
principais correntes funcionalistas na atualidade, consoante instrui Luiz Flavio
Gomes: o funcionalismo teleoldgico, orientado aos fins da politica criminal,
desenvolvido por Roxin; o funcionalismo sistémico de Jakobs; o funcionalismo do

controle social, encabecado por Hassemer; o funcionalismo reducionista e

2 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Finalidades da pena: conceito material e sistema penal
integral. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 80.

" Ibidem, 80-81

™ Ibidem, p. 83.
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contencionista pensado por Zaffaroni e, por fim, o funcionalismo concebido pela sua
teoria constitucionalista do delito.”

As bases diferenciadoras de cada um dos citados pensamentos funcionalistas
ainda é pontuada pelo referido doutrinador. Segundo ele, para Roxin, a funcdo do
direito penal consistiria na protecdo, fragmentéria e subsidiaria de bens juridicos,
aliando-se & politica criminal,” consoante ja tratado no subcapitulo 1.3 da presente
pesquisa.

Jakobs, por sua vez, entende que a aplicacdo da pena teria como objetivo
garantir a vigéncia da norma e o equilibrio do sistema social, atuando como forma de
prevencdo geral, independentemente do bem juridico violado.

Sob a otica do funcionalismo proposto por Hassemer, o direito penal
consistiria em um mecanismo de controle social formalizado, dotado de garantias
penais e processuais penais, tendo como finalidade o desempenho de funcdes
garantistas.’’

Zaffaroni por sua vez, defende a reducdo e contencdo do poder punitivo
dentro dos limites menos irracionais possiveis.’® Para tanto, ele propée a teoria da
tipicidade conglobante, pela qual, ja no momento de analise da adequacéo tipica,
deveriam ser examinadas todas as normas do ordenamento juridico, de modo a
verificar se alguma regra autoriza, fomenta ou determina a conduta em foco, a
excecdo das causas justificantes, que excluem a ilicitude. Isso, porque o0 que esta
permitido, fomentado ou determinado por uma norma néo poderia estar proibido por
outra.”

Por fim, tem-se a teoria constitucionalista do delito, tema deste trabalho, a
qgual foi formulada pelo doutrinador Luiz Flavio Gomes, com base na teoria da
tipicidade conglobante de Zaffaroni e na teoria da imputacédo objetiva proposta por

Roxin. Para o mencionado autor, a funcdo primordial do direito penal seria a

® GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 68-69.

’® Ibidem, p. 69.
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protecdo, subsidiaria e fragmentaria, dos bens juridicos mais relevantes, diante das
ofensas mais insuportiveis, isto €, ofensas concretas, transcendentais, n&o-
insignificantes, intoleraveis, objetivamente imputaveis ao risco criado, e incluidas no
ambito de tutela da norma penal.®°

Importa mencionar que se elegeu abordar esta teoria de crime em detrimento
das demais por se entender condizente com a atual finalidade do direito penal e apta
a finalidade de limitar o ius puniendi estatal, ao evitar condenag¢des criminais em
casos Nnos quais outras areas juridicas se mostrem suficientes a tutelar.

Assim, no capitulo seguinte, serd tratado do desenvolvimento tedrico da
corrente constitucionalista do delito, bem como da sua recepgéo pelos tribunais

superiores patrios.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 69.
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2 A TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO SOB A OTICA
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

O estudo da concepcdo de crime apresentada na parte final do capitulo
anterior revela-se importante, pois sustenta exatamente o fim que deve ser buscado
pelos operadores do direito na tentativa de amenizar a atual crise carceraria: limitar
a intervencédo do Direito Penal aos acontecimentos que envolvam transgressao aos
valores mais fundamentais para a sociedade.

Dessa forma, dando continuidade ao desenvolvimento da pesquisa, no
presente capitulo sera apresentado o cenario que propiciou a elaboragcédo da teoria
constitucionalista do delito, bem como serdo abordados os fundamentos teodricos
dessa concepcédo (2.1). Na sequéncia, discorrer-se-a acerca do entendimento pelo
gual o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja se posicionaram
sobre o reconhecimento da dimensdo material da tipicidade proposta por esta teoria,
bem como serdo analisados possiveis reflexos de sua aplicacdo no contexto do

atual sistema penal brasileiro (2.2).

2.1 O aparato tedrico dateoria constitucionalista do delito

A teoria constitucionalista do delito foi desenvolvida por Luiz Flavio Gomes na
sua tese de doutorado, sustentada na Faculdade de Direito da Universidade
Complutense de Madrid, no ano de 2001. O doutrinador relata que, enquanto a
elaborava, imaginava que poderia existir espaco na doutrina e jurisprudéncia penais
brasileiras para a constru¢cdo de uma nova fundamentacao tedrica, a partir da qual a
funcdo (ou missao) legitima do direito penal apenas poderia ser

[...] a tutela (fragmentaria e subsidiria) dos bens juridicos mais relevantes
contra os ataques (as ofensas) mais insuportaveis, ou seja, ataques
concretos, transcendentais, ndo insignificantes, intoleraveis, objetivamente

imputéa\l/eis ao risco criado e que estejam no ambito de protecdo da norma
penal.

Nesta acepc¢do, a incidéncia da norma penal encontra-se subordinada ao ja

mencionado principio da atuagdo como ultima ratio, de modo que nao seria qualquer

8 GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 11.
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bem juridico ameagado ou ofensa oferecida a um deles que justificariam a sua
atuacao, apenas 0s mais relevantes no contexto de uma determinada comunidade.
Além disso, em conformidade com o mesmo principio, a protecdo penal deve ficar
reservada a hipétese de os demais ramos do Direito se mostrarem insuficientes a
tutela do caso especifico.

Estes preceitos se inserem na atual ordem constitucional que prima pela
efetividade dos direitos humanos, haja vista que, em um sistema de execugao penal
centrado na pena privativa da liberdade, apenas € concebivel a imposicdo de
restricdo deste bem juridico fundamental quando um agente, com a sua conduta,
tenha ofendido concreta e gravemente um bem juridico de igual ou similar
importancia.®? Alids, ndo é outra a orientacdo tracada pelo principio da
proporcionalidade, com previsao no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal,
segundo o qual ndo h&a espaco, na estrutura constitucional, para o cerceamento
desarrazoado ou desmedido do direito fundamental a liberdade.

Nesse sentido, retoma-se a analise realizada no subcapitulo 1.3 desta
pesquisa, em que a atual finalidade do direito penal foi apresentada como sendo a
protecdo de bens juridicos essenciais para a sociedade contra ofensas reprovaveis.
Ressaltou-se, ademais, a necessidade da funcdo delineada ser compativel com o
fundo axiolégico presente na Carta Maior. Isto, pois, o conjunto de valores
traduzidos na Constituicdo Federal constitui o fundamento e oferece diretrizes a
todos os setores do ordenamento juridico e, dessa forma, impde limites a sua
atuacdo, como no caso da seara criminal. Por isso, vincula-se a ideia de protecéo
de bens juridicos as orientacdes extraidas dos principios penais constitucionais,
explicitos ou implicitos, tais como o da intervencdo minima, da fragmentariedade e
da ofensividade, que operam como limitadores ao ius puniendi.

Nesse contexto, oportuno destacar a concepcdo de crime adotada pela
doutrina constitucionalista. Para ela, o delito constitui-se uma ofensa concreta (néo
abstrata), transcendental (afeta a convivéncia social), ndo insignificante (grave, com
significado juridico relevante), intoleravel, de um bem juridico digno de protecéo, que
seja objetivamente imputavel ao risco criado ou incrementado pela conduta do autor,

e esteja no ambito de tutela da norma penal.®

8 GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 26.
% Ibidem, p. 26.
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7z

Para Luiz Flavio Gomes, a conceituacdo acima apresentada é condizente
com o atual Estado Democratico de Direito, centrado nos direitos fundamentais, uma
vez que

[...] em um Estado constitucional e humanista (humano-centrista) de direito,
gue se define com 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 ¢é livre para orientar seu proprio destino) e de
direito (que significa que o Estado ndo pode fazer nada fora dos limites
fixados por ele mesmo), e que tem nos direitos fundamentais seu eixo
existencial principal, ndo resta ddvida de que soé resulta legitimada a tarefa
de criminalizagdo primaria (criminalizacao legal feita pelo legislador) ou de
criminalizacdo secundaria (feita pelo julgador) quando ela recai sobre
condutas criadoras de risco proibido e ataques concretamente ofensivos ao
bem juridico protegido pela norma penal e, mesmo assim, nem todos o0s

ataques, sendo unicamente os mais graves (fragmentariedade) é que
podem ser incriminados ou punidos (penalmente).®*

Do exposto, evidencia-se que a elaboracédo teorica do referido penalista
possui estreita conexdo com o conjunto de ideias e principios emanados do texto
constitucional. Para ele, toda construcdo juridica deve ter como norte a maxima
expressdo normativa que representa a Constituicdo e que possui 0 conddo de
demarcar os fins legitimadores do direito penal, condicionantes das normas penais,
gue, por sua vez, condicionam as teorias do delito. Dai, falar-se em uma teoria
constitucionalista do delito.®

A partir do embasamento constitucional esbocado, verifica-se que a teoria ora
em comento propde que apenas devem receber sancbes penais as ofensas mais
graves, com repercussdes danosas visiveis e concretas para 0 grupo social,
consoante sugere o também ja mencionado principio da ofensividade. Afora essas
circunstancias, deve-se afastar a incidéncia do direito penal, o qual, ao ser
fragmentario e subsidiario, deve atuar com ultima ratio do sistema juridico.

Feitas essas constatagbes, cumpre, neste momento, apresentar os dois
pressupostos da teoria desenvolvida por Luiz Flavio Gomes. O primeiro reproduz a
ideia de que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, tampouco pena desprovida
de prévia cominacdo legal, conforme preceitua o artigo 5° inciso XXXIX, da

|.86

Constituicdo Federal.”™ O segundo, de que a lei exige, para a existéncia do crime, a

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 26.

% |bidem, p. 98.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo h& crime sem lei
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ocorréncia de um resultado juridico, nos termos do artigo 13 do Cédigo Penal.?’
Esse resultado, contudo, s6 poderia ser juridico, ou normativo, isto €, representar a
lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico, adotando, assim, uma
dimensao material que fornece significado social ao fato.®®

Dessa forma, formulou-se uma teoria capaz de abranger todos os tipos de
crime (material, formal, de mera conduta, consumado ou tentado, comissivo ou
omissivo, etc.) e ndo s6 os materiais, conforme o entendimento da classica doutrina
penal de que o resultado seria naturalistico.®®

Neste diapaséo, a teoria constitucionalista do delito ganha relevo em face das
preexistentes concepc¢des formalistas de crime, comentadas no item 1.3, em
especial, em relacdo a doutrina finalista, atualmente predominante no direito penal
brasileiro. Para elas, a configuracdo da tipicidade objetiva restringe-se a mera
correlacdo do fato ao tipo previsto em lei e, assim, ignoram o lado valorativo da
norma, ou seja, a afetacdo a um bem juridico, em conformidade com principios

constitucionais que devem nortear a aplicacéo do direito penal.*

O emprego destas
teorias permite que muitos casos, nos quais ndo ha ofensa ou risco concretos a um
bem juridico penalmente tutelado, sejam considerados tipicos, recebendo a
respectiva punicao.

Assim, na tentativa de se opor a predominancia objetivista em matéria
criminal no Brasil, a teoria constitucionalista do delito concebe uma nova dimenséo
material a tipicidade objetiva, antes restrita a simples adequacao do fato a letra da lei

(tipicidade formal). Por meio dela, exige-se, também, para a configuracdo de crime, a

anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgéo legal.

BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 nov. 2013.

8 Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a agao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

BRASIL, Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da
Republica  do Brasil, Rio de Janeiro, 07  dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 nov. 2013.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 28-29.

% para a doutrina naturalistica, o resultado consistiria na modificacdo do mundo externo ocasionada
por uma conduta. Nesta acepcado, para a caracterizacao dos crimes formais, ndo € necesséaria a
ocorréncia de um resultado, embora este esteja previsto no tipo. E o caso do crime de ameagca,
encontrado no artigo 147 do Cdédigo Penal. Da mesma forma, a configuracdo do crime de mera
conduta independe de qualquer resultado, a exemplo do delito de violagdo de domicilio, localizado no
artigo 150 do mesmo diploma legal.

Ibidem, p. 28-29.

% |bidem, p.95.
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ocorréncia de ofensa ao bem juridico protegido pela horma penal (tipicidade material
ou normativa).

A concepcdo material adicionada a tipicidade objetiva pela teoria
constitucionalista é produto da sistematizacdo dos ensinamentos desenvolvidos por
meio da teoria da tipicidade conglobante de Zaffaroni®* e da imputacéo objetiva de
Roxin. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes indica como principal mérito das referidas
teses, incluindo a sua, a concepc¢ao da tipicidade na sua dimensado material, ndo
obstante as diferencas terminoldgicas. Isso, porque

[...] @ maior parte da classica doutrina penal do século XX (no nosso
entorno cultural) s6 aprendeu a trabalhar (e ensinar) o conceito de fato
tipico formal (fato adequado a letra da lei). Ignorou-se por completo a
guestdo da ofensa ao bem juridico (que Zaffaroni, Ferrajoli e tantos outros
chamam de lesividade), assim como a imputacdo do fato ao seu agente

(como obra dele, como diz Roxin). O formalismo da velha doutrina penal
esta ultrapassado.®

Ao seguir a linha exposta, Luiz Flavio Gomes acolheu os substratos de ambas
as teses mencionadas, reestruturando-os em novas categorias de analise, que
entende mais didaticas, e acresce a elas a imperiosa necessidade de também ser
considerada, no ambito da tipicidade material, a ofensa ao bem juridico tutelado pela
norma penal, ou seja, o resultado juridico, sem o qual ndo resta configurado um
crime.

Para este autor, a tipicidade material €, entdo, composta de dois juizos
valorativos: a) valoracdo da conduta, na qual se inclui a realizacdo de um
comportamento negativamente valorado pelo legislador, capaz de criar ou ampliar
riscos proibidos relevantes; b) valoracdo do resultado juridico, que abrange a leséo
ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico, que deve ser objetivamente
imputado a conduta realizada.

Nesta esteira, observa-se que 0 conceito analitico de delito adotado é

bipartido, resumindo-se a fato tipico e antijuridico.”® A tipicidade, nos crimes dolosos,

% Com efeito, a ideia de tipicidade objetiva acolhida coincide, em parcela, com a tipicidade
conglobante proposta por Zaffaroni, ndo sendo, contudo, idénticas. Para este autor, o exame do fato
tipico consiste na unido da tipicidade sisteméatica — em que s&o examinados, conduta, resultado, nexo
causal e previsao tipica formal, com a tipicidade conglobante, na qual sdo avaliados os requisitos de
lesividade e imputacdo objetiva a partir da confrontagdo do fato com todas as normas do
ordenamento juridico. Do Ultimo exame, ndo fazem parte as excludentes de ilicitude.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 145.

% |pidem, p. 145.

% para Luiz Flavio Gomes, a culpabilidade n&o integra o conceito de crime, tendo como funcéo
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conta com uma parte objetiva e outra subjetiva, sendo que a primeira possui uma
dimenséo formal e outra material, a qual conta com os aspectos valorativos acima
mencionados. Na tipicidade subjetiva, portanto, realiza-se o exame de dolo,
enquanto as modalidades de culpa sdo apreciadas na tipicidade material a partir do
critério de criagdo ou incremento de riscos proibidos relevantes. Desse modo, 0s
delitos culposos dispensam o requisito de tipicidade subjetiva.®*

Portanto, segundo a doutrina constitucionalista, a analise de tipicidade
objetiva formal é a primeira etapa de verificacdo da configuracdo de um crime. Nela,
devem ser constatados, inicialmente, os elementos que compdem o fato, quais
sejam: a conduta, o resultado naturalistico (nos crimes materiais) e 0 nexo de
causalidade entre eles. Também se deve verificar a existéncia de outros
componentes especificos exigidos pelo tipo relacionados ao modo de execucéo,
sujeitos ativo e passivo, tempo, entre outros. Apos, entdo, € conferida a adequacéo
tipica formal, isto é, se o fato praticado corresponde a previsao legal de um tipo
penal.*®

Em havendo um fato formalmente tipico, passa-se ao crivo da tipicidade
material, pois, conforme concebido pela o6tica constitucionalista do delito, ha a
necessidade de que o fato tipico objetivo também se revista da tipicidade em sua
dimensdo normativa para ser considerado crime. Para tanto, exigem-se o0s dois
niveis de valoracdo acima mencionados — o0 primeiro recai sobre a conduta e o
segundo sobre o resultado juridico.

Os referidos juizos valorativos foram organizados a partir de preceitos obtidos
na denominada teoria da imputacao objetiva sistematizada por Claus Roxin no inicio
da década de 1970. Sobre ela, passa-se, neste momento, a tecer alguns
comentarios pertinentes a compreensao dessa teoria, sem se ter a finalidade de
esgotar o tema, uma vez que este se constitui apenas um passo para um melhor
entendimento da teoria constitucionalista.

Primeiramente, destaca-se que a teoria da imputacdo objetiva ndo é nova,

nem possui uma unica versdo. Diversos autores, como Pufendorf (século XVII),

apenas a ligacdo do delito & pena, sendo um pressuposto da sua imposi¢cdo. Da mesma forma, a
punibilidade ndo se confundiria com o injusto penal, j& que seria composto por trés requisitos, quais
sejam, fato tipico, antijuridico e punivel, isto é, ameagcado com pena. Segundo ele, o conceito de
crime ndo conta efetividade penal sem a punibilidade.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputagao objetiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 212.

% |bidem, p. 144.

% |bidem, p. 155-156.
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Hegel (século XIX), Larenz e Hegel (século XX) demonstravam estudos sobre a sua
esséncia antes mesmo de Roxin.* Contudo, é possivel perceber que foi com o
trabalho deste Ultimo doutrinador que os prévios ensaios acerca da teoria da
imputacdo objetiva foram sistematizados, passando a ser doutrina dominante nos
paises centrais desde o inicio da década de 1980.%

Convém as trés principais ideias da sua teoria da imputacdo objetiva como
sendo a criagédo ou o incremento de um risco proibido relevante; a vinculacao direta
entre esse risco e o resultado necesséario e que esse resultado esteja inserido no
ambito da tutela penal.

Para chegar a essa sistematizacéo, Roxin realizou o seu trabalho partindo da
premissa de que estamos inseridos em uma sociedade de risco, na qual o simples
fato de estarmos vivos gera inevitaveis riscos a bens juridicos, pois, caso contrario,
haveria um congelamento da vida social. Assume-se, assim, que o perigo de dano é
inerente a toda atividade humana. Conduzir veiculo no transito, viajar pelo setor
aéreo e até atravessar rua oferecem riscos inseparaveis da vida em sociedade.®®
Pode-se dizer, entéo, que estes riscos

[...] devem ser delimitados pelo ordenamento juridico de modo a existirem
condutas que criem riscos a bem juridicos, ndo obstante estarem abarcados

pela ideia de risco juridicamente permitidos e riscos que o ordenamento nao
tolera ex ante facto, ou seja, riscos juridicamente desaprovados.*®

Desse modo, o ordenamento juridico deveria autorizar ou vedar
comportamentos, em harmonia com os valores sociais, de forma a tornar possivel a
comparacdo entre condutas desaprovadas com aquelas situadas dentro do risco

permitido, o qual deve ser compreendido como um perigo sem relevancia juridico-

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 131.

Estes doutrinadores preocuparam-se, a sua época, com a insuficiéncia da teoria da equivaléncia das
condi¢Bes, atualmente adotada pelo Cddigo Penal Brasileiro no item da respectiva Exposicdo de
Motivos e no artigo 13 Segundo ela, considera-se causa de um resultado toda a acdo que tenha
contribuido para a sua ocorréncia, fazendo-se a necessaria andlise de dolo ou culpa sobre cada um
das condutas a fim de impedir o regresso infinito, pelo qual até o fabricante de uma arma de fogo
seria responsavel pela morte ocasionada por tiros. Por outro lado, se aplicada a teoria
constitucionalista do delito nesse caso, a responsabilidade penal do fabricante poderia ser afastada ja
no exame da tipicidade, sem ser preciso chegar a analise de dolo. Em face disso, elaborou-se a
proposta de que a conduta humana causadora do resultado apenas é juridicamente relevante se
orientada de acordo com as finalidades de producado ou impedimento do resultado.

ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos e Luis
Natscheradetz. 3. ed. Lisboa : Vega, 1998. p.146.

9" GOMES, Luiz Flavio. op. cit., p. 132.

% BRAGA JUNIOR, Américo. Teoria da imputac&o objetiva: nas visdes de Claus Roxin e Giinther
Jakobs. 1. ed. Belo Horizonte: lus Editora, 2010. p. 49-50.

% Ibidem, p. 50.
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penal pela sua aceitacdo social.'® Nesta esteira, Roxin valeu-se do principio do
incremento do risco, segundo o qual, para a configuracdo de tipicidade de uma
conduta, exige-se a criagao ou o incremento de um risco proibido relevante.

Salienta-se que a determinacdo da criacdo do risco nao permitido, ou
juridicamente desaprovado, deve ocorrer em consonancia com o sistema social no
momento em que a conduta é praticada, com base nos valores sociais, que terdo o
papel de definir os limites entre o risco tolerado e o reprovado.’® J4 o exame do
grau de relevancia é fruto da apreciacao judicial com base no caso concreto.'*

Ao desenvolver esse principio, o jurista alemao propds parametros para
determinar ou afastar a tipicidade de uma conduta por meio da imputacdo objetiva,
0s quais serdo brevemente comentados a seguir, relacionando-os a implicacdes
praticas deles decorrentes.

Primeiramente, cita-se a diminuicdo de risco, que trata da situacdo de quem
atuou para evitar um risco existente, reduzindo a sua probabilidade de lesdo. A esta
pessoa, 0 risco néo poderia ser imputado. E o caso de alguém, ao verificar que uma
pedra foi arremessada em direcdo a outra pessoa, podendo causar a sua morte, e,
nao podendo evitar que o objeto a alcance, age no intuito de desvia-la, tornando o
ataque menos perigoso.*®

O segundo critério refere-se a criagdo ou ndo criacdo de um risco
juridicamente relevante, em que se analisa se a acdo de uma pessoa criou ou
realizou um perigo ndo permitido de lesdo a um bem juridico. Aqui, retoma-se o
exemplo em que alguém induz outra pessoa um passeio no bosque, em uma noite
de tempestade, na esperanca de que seja atingida por um raio e venha a falecer, e
isto, de fato, ocorre. Nesta situacéo, deveria ser afastada a imputacao objetiva, uma
vez que aquele gue sugeriu o passeio no bosque, em meio a tempestade, néo cria
um perigo juridicamente relevante ao bem juridico “vida” devido ao alto grau de
improbabilidade do seu objetivo se concretizar.'®

Héa também a hipotese de aumento de um risco permitido, na qual se confirma

a imputacao objetiva do resultado diante da inobservancia de um dever de cuidado.

1% BRAGA JUNIOR, Américo. Teoria da imputacdo objetiva: nas visdes de Claus Roxin e Giinther

Jakobs. 1. ed. Belo Horizonte: lus Editora, 2010. p. 50.

% 1pidem, p. 51.

192 pRADO, Luiz Regis. Teorias da imputacdo objetiva do resultado: uma aproximacao critica a
seus fundamentos. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 85.

193 pidem, p. 78-79.

1% |bidem, p. 82-84.
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Apresenta-se como modelo dessa conduta um motorista o qual conduz seu veiculo
em excesso de velocidade e atropela um pedestre que atravessava na faixa de
seguranca, matando-o. Nesse caso, o resultado € produto da desatencdo ao dever
de cuidado ao dirigir.**

Por ultimo, tem-se a esfera de protecdo da norma que se refere a
necessidade de afericdo do alcance do tipo com a finalidade de identificar o objetivo
de protecdo de determinada norma. Neste quesito, menciona-se como exemplo o
pai que sofre um ataque cardiaco ao receber a noticia de que seu filho morreu em
um acidente de transito. No episodio desenhado, o resultado “morte do pai” nao
poderia ser imputado ao responsavel pelo acidente envolvendo seu filho, tendo em
vista que os resultados secundarios néo integram o ambito de protecéo do tipo penal
“homicidio”. Afinal, a norma abarcada nao pretende preservar pessoas distintas do
ofendido que se relacionem ao fato por repercussées fisicas ou emocionais'®.

Dos parametros apresentados, verifica-se que, em sintese, a imputacao
objetiva busca averiguar se um resultado pode ser objetivamente imputado a um
autor, como obra sua, por meio da realizacdo de uma conduta que constitui um risco
juridicamente desaprovado. Desse modo, pode-se afirmar que a teoria da imputacéo
objetiva, em brevissimas palavras, significa atribuir a alguém a realizacdo de uma
conduta criadora ou incrementadora de um relevante risco juridicamente proibido e a
producdo de um resultado juridico previsivel e daquela decorrente.®’

Como uma implicacdo importante deste material teorico, Luiz Flavio Gomes
aponta a clara distincdo entre causar uma morte e cometer um homicidio. Segundo
ele, a morte estaria inserida no plano causal e, somente depois de valorada
conforme os critérios da tipicidade material, € que poderia ser considerada um
homicidio. Nesta linha, como exemplo, sustenta que a pessoa que causa a morte de
alguém ao criar um risco permitido, tal como trafegar na méo correta e na velocidade
permitida, ndo comete o crime de homicidio.'® Da mesma forma, quem

[...] fere uma pessoa que é colocada numa ambulancia (para ir ao hospital)
e no trajeto morre em razdo de um acidente com essa ambulancia nao

responde por essa morte, mas sé pelo o que fez (CP, art. 13, §1.9). Para o
agente do ferimento essa morte ndo é um homicidio (porque esse resultado

1% PRADO, Luiz Regis. Teorias da imputacdo objetiva do resultado: uma aproximacao critica a

seus fundamentos. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 95-97.

1% |pidem, p. 98-102.

197 JESUS, Damasio E. de. Imputac&o obijetiva. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 34-35.

1% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 132.
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ndo pode ser imputado ao risco criado). O agente responde pelo o %ue fez
(lesdo corporal ou tentativa de homicidio, conforme a sua intengéo).*

Ao comentar o classico exemplo acima reproduzido, o jurista ensina que a
auséncia de responsabilizacdo penal por homicidio deriva, ndo da interrupcdo do
nexo de causalidade, conforme a doutrina penal classica instrui, mas do rompimento
do nexo de imputagdo.*'® Isso, porque ndo ha vinculo entre o evento morte e 0 risco
originariamente criado. Por outro lado, o nexo de causalidade resta intacto, uma vez
que, se a vitima nao tivesse sido ferida pelo autor, ndo estaria na ambuléancia no
momento do acidente.

Destarte, evidencia-se que a imputacdo objetiva complementa a teoria do
nexo causal e ndo a substitui, na medida em que acrescenta ao vinculo naturalistico
uma dimenséao valorativa. Assim, apenas depois de verificado o nexo de causalidade
entre o resultado juridico e a conduta praticada, é que se pode realizar o juizo de
imputacao do resultado a acao do agente.

Feitas tais ponderacdes acerca da teoria da imputacdo objetiva, importa
mencionar desde ja que a teoria constitucionalista do delito ndo incorporou seus
elementos e categorias na forma originariamente concebida por Claus Roxin.

Primeiramente, Luiz Flavio Gomes concebeu a criacdo ou incremento de
riscos proibidos relevantes como um juizo de valoracdo autbnomo, denominado de
juizo de desaprovacao da conduta. N&o constituiria para ele, portanto, matéria de
imputacado objetiva, “que é uma categoria penal que deve ser reservada para
estabelecer o devido vinculo (“nexo de imputacédo”) entre o resultado juridico e o
risco criado ou incrementado”***

Assim, na concepcao constitucionalista, o juizo de desaprovacao da conduta
constitui a primeira ponderacdo valorativa a ser realizada dentro da dimenséao
material da tipicidade objetiva. Desse modo, ndo sendo constatado que uma conduta
criou ou incrementou um risco proibido relevante, ela sera materialmente atipica,
embora possa ser formalmente tipica. Explica-se. Se uma conduta formalmente
tipica, isto é, adequada a previsao legal de um tipo penal, criar um risco permitido,
por exemplo, ndo se revestira de tipicidade material. E o caso de lesbes esportivas

ocorridas durante um evento esportivo e conforme as regras do esporte. Se um

1% GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 132.
19 pidem, p. 132.
1 pidem, p. 141.
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boxeador, por exemplo, causa a morte do adversario mediante o desferimento de
um golpe mortal. Na situagéo esbocada, o dano produzido ndo constitui uma leséo
juridica, visto que desencadeado em um contexto de risco permitido.**?

Em complemento, Luiz Flavio Gomes fornece, como licdo acerca da criacao
de riscos proibidos relevantes, episodios popularmente conhecidos ainda

relacionados ao boxe, como

[...] no filme Menina de Ouro a protagonista principal foi atingida quando ja
havia tocado o sinal de finalizagcdo do combate. A sua adversaria, nesse
caso, criou risco proibido (que é penalmente relevante). A famosa mordida
do Mike Tyson, que arrancou parte da orelha do adversério, esta fora das
regras do boxe (logo, criaram risco proibido penalmente relevante).'*®

Nessa esteira, um ponto importante para a continuidade das reflexdes acerca
da criacdo ou incremento desses riscos proibidos reside na analise de aspectos
referentes ao principio da confiangca que impedem a desaprovacdo da conduta.
Segundo esse postulado, o individuo que atua de acordo com as regras
determinadas pela sociedade em relacdo a certa atividade, com base na teoria da
expectativa, pode acreditar fielmente que os demais também as cumprirdo e nao
infringirdo o dever objetivo de cuidado.***

Assim, a pessoa que conduz o seu veiculo em conformidade com as normas
de transito (velocidade compativel com a via, sinaliza antes de mudar de direcéo,
para no sinal vermelho), ou seja, age dentro dos riscos permitidos, é autorizada a
confiar que os demais condutores e pedestres também as observaréo, inclusive sob
pena de inviabilizacdo do trafego. Nessa linha, afasta-se a imputacdo penal nos
casos em que a conduta do agente permanece nos limites do risco permitido, ndo
sendo cabivel, consequentemente, atribuir-lhe responsabilidade pela atuacédo dolosa

ou culposa de terceiro o qual deixou de observar o dever objetivo de cuidado.

12 Outros exemplos podem ser mencionados para fins de uma melhor compreens&o: o médico, ao

realizar um procedimento cirargico utilizando as técnicas adequadas, cria riscos e gera danos para o
paciente, porém séo permitidos. Do mesmo modo, a colocacdo de ofendiculos (cacos de vidro sobre
muro, cdo de guarda, cerca elétrica, etc.) constitui a criagdo de riscos permitidos, desde que nédo haja
abuso em seu uso.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 143-170.

13 1pidem, p. 169.

14 0O dever objetivo de cuidado é delimitado principalmente por normais juridicas, que definem
modelos de comportamentos adequados para que o bem juridico tutelado ndo seja exposto de
maneira desnecesséaria a possibilidade de lesdo, isto €, ao riso ndo permitido. Assim sendo, a
violagdo de uma dessas normas juridicas representa, em regra, a criagdo de risco penalmente
relevante, o que caracteriza a quebra do dever objetivo de cuidado.

BRAGA JUNIOR, Américo. Teoria da imputacdo objetiva: nas visdes de Claus Roxin e Giinther
Jakobs. Belo Horizonte: lus Editora, 2010. p. 78.
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Ademais, o principio da confianca exerce importante funcdo nas hipéteses de
trabalho cooperado ou de equipe, a exemplo das cirurgias médicas.'*® Nessas
ocasifes, cada médico especialista que cumpre adequadamente o seu papel pode
esperar que os demais realizem o procedimento sem falhas. Desse modo, nao
podem, em tese, ser responsabilizados por erros dos colegas, ja que cada um
responde somente nos limites dos riscos individualmente criados.

Outro aspecto a ser destacado diz respeito a auséncia de desaprovacédo da
conduta voltada a diminuir risco de maior dano. llustra-se essa circunstancia por
meio do exemplo em que um individuo, com objetivo de evitar que outra pessoa seja
atingida por um carro desgovernado, da-lhe um empurrdo que a faz bater a cabeca
no solo, vindo a falecer. Nessa situacdo, embora pudesse existir um resultado
juridico desvalioso, o fato é atipico, pois a conduta de que adveio ndo é considerada
desaprovada, pois volvida a proteger o bem juridico vida, e ndo a lesa-lo.**

Oportuno citar, por fim, que tampouco ha desaprovacdo da conduta na acéo
da vitima, plenamente capaz, que se coloca em perigo. O participante de um racha,
por vontade propria, que falece por acidente causado em decorréncia da sua
inabilidade ao volante, colocou a si mesmo em risco devido a sua conduta. Desse
modo, pelo resultado morte, os demais participantes do racha n&o serao
responsabilizados.**’

Enfim, de todo o exposto acerca do juizo de desaprovacdo da conduta, nota-
se que, na maioria das situacbes apresentadas, ha um resultado naturalistico
consistente em um dano fisico, sem haver, todavia, uma lesdo desvaliosa ao bem

juridico envolvido. Portando, nos casos em que os limites do risco permitido'® ndo

15 BRAGA JUNIOR, Américo. Teoria da imputacdo objetiva: nas visdes de Claus Roxin e Ginther

Jakobs. Belo Horizonte: lus Editora, 2010. p. 81
1% Ressalta-se que o caso apresentado ndo se trata, pois, de estado de necessidade, uma vez que o
agente que atuou de forma a diminuir o risco agiu contra a propria vitima e ndo contra 0 objeto
“carro”. Configurar-se-ia hipotese de estado de necessidade de terceiro se o autor destruisse o carro
antes de atingir a pretensa vitima e, assim, sacrificado um bem juridico de menor relevancia
(patriménio) para salvar outro de maior valor (vida).
GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Revista
(ljlc7>s Tribunais, 2011. p. 173-174.

Ibidem, p. 176-177.
118 A teoria do risco permitido, que afasta a tipicidade, n&o se confunde com as causas excludentes
de ilicitude. Esta afirmacéo pode ser verificada na seguinte situa¢do: um motorista de ambulancia que
conduz o veiculo normalmente, de acordo com as regras de transito, cria risco autorizado e,
eventualmente se envolver em um acidente por culpa exclusiva da vitima, ndo praticara fato tipico. A
ocasido exposta é diferente daquela em que o motorista, para salvar uma vida, conduz o veiculo de
maneira altamente arriscada, infringindo normas de transito, e causa a morte de um terceiro. Nesse
ultimo caso, pratica-se uma conduta que gera risco proibido e, portanto, tipica, mas justificada, uma
vez que voltado a salvar um bem juridico esséncia de igual valor ao ofendido, o que caracteriza a
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sdo ultrapassados, € imperioso reconhecer-se a atipicidade material da conduta,
consoante orienta a teoria constitucionalista do delito.

Feitas as consideracbes pertinentes a compreensdo do primeiro juizo
valorativo integrante da tipicidade material, passa-se, entdo, ao exame do segundo
requisito do fato materialmente tipico, isto &, do desvalor do resultado juridico.**

Nessa senda, cumpre, de inicio, recapitular que o resultado juridico traduz-se
na afetacdo concreta, ou perigo concreto de lesdo, ao bem juridico tutelado por uma
norma penal e, portanto, ndo se confunde com o resultado naturalistico exigido nos
crimes materiais pelo fato de assumir natureza normativa.

Nesta etapa, procede-se ao exame da possibilidade da conduta formalmente
tipica e ja desvaliosa ter afetado de modo reprovavel um bem juridico penalmente
protegido. Frisa-se, portanto, que a desaprovacao da conduta constitui pressuposto
I6gico para a valoragao do resultado juridico.

Nesta esfera de andlise da tipicidade, a doutrina constitucionalista oferece
seis caracteristicas que permitem concluir se um resultado juridico é ou nao
desvalioso, sobre as quais serdo tecidos comentarios logo abaixo. A néo verificagao
de qualquer uma delas implica na impossibilidade de reconhecimento do fato como
materialmente tipico. Assim, a desaprovacao do resultado juridico exige que ele seja
concreto ou real; transcendental; grave ou significante; intoleravel; objetivamente
imputavel ao risco criado ou incrementado e estar no ambito de protecdo da norma
penal %

A exigéncia de que a lesdo, ou perigo de lesdo, sejam concretos possuli
alicerce no principio da ofensividade, como decorréncia logica, impde ao direito
penal o dever de rechacar do seu ambito de incidéncia os delitos de perigo abstrato
ou presumido.

Nesta linha, Luiz Flavio Gomes relatou que, durante a sua experiéncia como
Juiz de Direito do Estado de S&o Paulo, entre os anos de 1983 e 1999, ja

despontava como necessario, para ele, repensar a concepcdo de crime a fim de

causa justificante de estado de necessidade.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 181.

119 uiz Flavio Gomes leciona que, tradicionalmente, o resultado juridico desvalioso encontrava-se
atrelado ao conceito de antijuridicidade material, mas que, na atualidade, ndo se concebem
qualitativos a ilicitude, que se resume a contrariedade do fato tipico com o direito. Por isso, a lesdo ou
perigo concreto de lesdo teria sido deslocado para o espacgo normativo da tipicidade.

Ibidem, p. 185.

129 |pidem, p. 188-189.
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evitar condenacbGes nas situacdbes em que as condutas perpetradas néo
oferecessem, no minimo, perigo concreto de lesdo a bens juridicos. Narra que,
voltando a sua atuacdo a essa finalidade, absolveu praticamente todos os réus
incriminados por posse de entorpecentes para consumo proprio de acordo com a
antiga Lei de Drogas, assim como os acusados por dirigir veiculo automotor sem
habilitacdo. Segundo ele, ndo devem ser revestidos de tipicidade os fatos analisados
em face do perigo abstrato ou de presuncao de violéncia enquanto ndo ocasionam
um resultado juridico, de que depende a existéncia do crime.'*

A luz entendimento proposto, o referido penalista analisa decisdo da Primeira

Turma do Supremo Tribunal Federal*?

, ha qual foi indeferido habeas corpus em que
era pleiteada a descaracterizacdo da materialidade de porte ilegal de arma de fogo
sob o fundamento de auséncia de pericia para comprovar o potencial lesivo do
revolver apreendido. Ficou assentado no acérddo em comento que a negativa da
acao teria se dado sob a justificativa de que a norma incriminadora, prevista no
artigo 14 do Estatuto do Desarmamento (Lei n® 10.826/2003)*%, nao faria mencéo a
necessidade de se aferir o potencial lesivo da arma. Além disso, por se tratar de
crime de perigo abstrato, o porte, por si sO, seriam suficiente para causar intimidacéo
a uma pretensa vitima ou a sociedade.

Face os argumentos defendidos na referida decisédo, o autor elabora a sua
critica no sentido de que o entendimento utilizado implica na antecipacao da tutela
penal, que dispensa a necessaria averiguacao de oferecimento de perigo concreto
aos bens juridicos tutelados pela norma (a incolumidade publica e bens individuais,
como a vida, integridade fisica, etc.). Esta afericdo somente poderia se dar a partir

do exame da idoneidade lesiva da arma e da sua possibilidade de uso. Sustenta,

121 GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 10-11.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da decisdo que reconheceu que o porte de arma,
por si s, seria suficiente para causar intimidacdo a uma vitima ou a sociedade e caracterizar a
materialidade do delito de porte ilegal de arma de fogo. Habeas Corpus n°® 96.922. Fernando
Escobar Ribeiro e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. 17 mar. 2009.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=587049>.
Acesso em 13 nov. 2013.

123 Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depésito, transportar, ceder, ainda que
gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio
ou muni¢cdo, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

BRASIL, Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003. Dispde sobre registro, posse e comercializacéo de
armas de fogo e municéo, sobre o Sistema Nacional de Armas — Sinarm, define crimes e d& outras
providéncias. Diario Oficial da Republica do Brasil, Brasilia, DF, 22 dez. 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.826compilado.htm>. Acesso em: 14 nov. 2013.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=587049
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dessa forma, que haveria afronta ao principio constitucional da ofensividade, uma
vez que a razdo da punigdo penal ndo residiria na capacidade de intimidacdo do
objeto, mas na sua capacidade ofensiva ao bem juridico protegido.**

Neste aspecto, ainda € preciso lembrar que todo tipo penal possui duas
dimensfes: uma imperativa e outra normativa. Dessa forma, o individuo que porta
ou possui qualquer tipo de arma de fogo infringe 0 aspecto imperativo da norma.
Todavia, em hipotese alguma, pode ser desconsiderada a necessidade
concomitante de violacdo do seu aspecto valorativo, isto €, de ofensa ao bem
juridico protegido. Nesse ponto, ressalta-se que a arma desmuniciada ou quebrada
€ desprovida de qualquer potencialidade lesiva aos bens juridicos tutelados pelo
mencionado tipo penal.*®

Além disso, o penalista afirma que o raciocinio desenhado deve ser aplicado
também a criminalizacdo do mero porte de municdo, abarcado pelo mesmo tipo
penal e que se verifica ainda que a muni¢cao encontrada esteja desacompanhada de
gualquer arma de fogo em que pudesse ser utilizada, o que também caracteriza
presuncao de violéncia.

Evidencia-se, dessa forma, o fundamento pelo qual Luiz Flavio Gomes se
posiciona contra a punicdo de crimes de perigo abstrato.?® Este tipo de delito conta
apenas com a realizacdo de uma conduta, desprovida de um resultado juridico,
compreendido este enquanto lesédo ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico. E
a inexisténcia de um resultado juridico, como visto, impede a verificacdo do
verdadeiro significado social do fato dentro da analise da tipicidade, tornando-o,
consequentemente, atipico em relacdo a sua dimensdo material. Logo, em
conformidade com o art. 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal e do artigo 13 do
Caddigo Penal, pode-se concluir que nenhum crime se consuma sem a producao de

um resultado juridico, inclusive os crimes formais ou de mera conduta.'?’

2 GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 123-126.

125 |pidem, p. 192.

126 Angelo Roberto Ilha da Silva, ensina que os crimes de perigo abstrato ou presumido, segundo a
doutrina majoritaria, sdo aqueles cujo perigo € insito na conduta e presumido juris et de jure, assim
definido pelo legislador “a priori’. Enquanto nos crimes de perigo concreto o perigo constitui elemento
do tipo, tornando necessaria a sua confirmagdo no caso concreto, nos delitos de perigo abstrato
constitui somente a sua motivacdo por conceber a conduta danosa em si mesma.

SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituicdo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 149.

2 GOMES, Luiz Flavio. op cit., p. 96.
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Em sequéncia, aponta-se a transcendentalidade da ofensa como segunda
condicdo para a desaprovacdo do resultado juridico. Com base do principio da
alteridade, concebe-se que s6 é penalmente relevante o resultado que afeta
terceiras pessoas ou interesses de terceiros. Dessa forma, a lesao que atinge
somente bens juridicos pessoais do autor ndo constitui crime, a exemplo da tentativa
de suicidio e da autoleséo.

Além disso, para ser desvalioso, o resultado deve ser grave ou significativo, o
gue pressupde o afastamento das ofensas insignificantes do campo de incidéncia do
direito penal. Nesta acepcéo, destaca-se a aplicacdo do principio da insignificancia,
por forca da qual € afastada a dimensdo material da tipicidade nos casos de lesbes
insignificantes.

Outrossim, com fulcro no principio da fragmentariedade, glosado no subitem
1.3 desta pesquisa, figura, como o quarto requisito do resultado juridico desvalioso,
a intolerabilidade da ofensa em face da adequacdo social. Nessa linha, € preciso
aferir se o fato praticado gerou alguma perturbac&o séria ao convivio social, pois, se
amplamente tolerado pelo grupo da comunidade, ndo ha que se falar em fato
materialmente tipico. Desse modo, a adequacéo social opera como causa supralegal
de excluséo de tipicidade.*?®

Finalmente, colocam-se como ultimos critérios do juizo de desaprovacao do
resultado, a necessidade de ele estar abrangido pelo ambito de protecdo da norma
penal e de ser objetivamente imputavel ao risco criado ou incrementado. Nesta
seara, entdo, retoma-se a aplicacdo da teoria da imputacdo objetiva de Roxin, acima
delineada.

Oportuno enfatizar, dessa forma, as proposicées consolidadas pela referida
teoria na forma de pressupostos para a atribuicdo de responsabilidade penal: a
criacdo ou incremento de um risco proibido relevante e um resultado objetivamente
imputavel ao risco criado ou incrementado e alocado no interior da esfera de

protecdo penal.

128 Nesse ponto, salienta-se a discussdo sobre o nivel de adequacédo social da comercializacdo de

CDs piratas e a atuagéo de “camelds”. Embora exista uma aparéncia de tolerabilidade social quanto a
essas acoes, ndo é possivel afirmar que seja absoluta, tendo em vista o teor da Simula n° 502 do
Superior Tribunal de Justica, assim como a quantidade de casos de violacdo de direitos autorais
levados a apreciacao do Poder Judiciario. De toda sorte, em qualquer desses casos, a aplicacdo da
pena privativa de liberdade traduz-se em excesso de punicao.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011. p. 194.
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Consoante anotado anteriormente, a premissa consistente na criagdo ou
incremento de um risco proibido relevante foi aproveitada pela teoria
constitucionalista de delito no juizo de desaprovacdo da conduta, primeiro critério
valorativo da tipicidade material. Os demais elementos, referentes a imputacdo
objetiva do resultado, por sua vez, serdo aqui tratados, no campo de valoragéo do
resultado, segundo e ultimo juizo avaliativo da tipicidade normativa.

Nessa senda, tem-se que a responsabilizacdo penal de um individuo é
condicionada a geracdo de um resultado juridico objetivamente imputavel a um risco
criado ou incrementado por uma conduta desvaliosa sua. Para a percepgcao das
implicacBes praticas desta maxima no reconhecimento da tipicidade penal, importa
apreciarem-se algumas situagbes em que esse reconhecimento restou
impossibilitado pela quebra do nexo de imputacao objetiva.

Assim, como primeira decorréncia logica desta proposta, apresenta-se a
impossibilidade de imputacdo do resultado quando este ndo possuir ligacdo direta
com o risco criado ou incrementado, ultrapassando-o. Esta hipOtese pode ser
identificada no caso pratico apresentado para elaboracdo da peca processual
cabivel na prova de segunda fase, da disciplina de direito penal, do Décimo Exame
Unificado da Ordem dos Advogados do Brasil, pela Fundacéo Getulio Vargas'®®. Na
narracao elaborada, a vitima, a qual teve o seu automovel furtado, acabou falecendo
logo apos o fato, em virtude de enfarte propiciado pelo sentimento de perda do
objeto que era essencial a sua subsisténcia. Na circunstancia delineada, conforme a
teoria de delito estudada, o autor do furto ndo pode responder pela morte da vitima,
sendo apenas pelo risco criado, o qual se refere ao delito patrimonial e ndo abrange
o bem juridico “vida”. Nao ha, portanto, fato materialmente tipico em relagao a morte
da ofendida, uma vez que inexistente o nexo de imputacdo entre esse resultado e a

subtracéo do veiculo.**

129 A prova do referido Exame esta disponivel em: <http://img-oab.fgv.br/303/20130617121120-X%20
Exame%20Penal%20-%20SEGUNDA%20FASE.pdf>. Acesso em 30 nov. 2013.

%9 |uiz Flavio Gomes cita outros casos em que o resultado ndo pode ser objetivamente imputado a
conduta por ultrapassar os limites do risco criado ou incrementado, consoante orienta a sua teoria de
delito. Sao eles: a morte por afogamento de terceiro que tenta salvar crianca que caiu em uma piscina
por descuido da mae; motorista que revela desejo sexual por caronista e esta, por repulsa, salta do
veiculo e sofre lesdes corporais graves; nos golpes telefénicos de extorsao mediante seqlestro, a
pessoa contactada pelo criminoso, ao tomar conhecimento do suposto sequestro de um ente familia,
acaba falecendo devido ao susto. Conforme a doutrina de crime formulada pelo autor, em nenhuma
das situagbes expostas, 0 autor dos fatos deve ser responsabilizado criminalmente, uma vez que 0s
resultados mais graves fugiram do ambito do risco originariamente criado pela conduta e, por isso,
néo pode ser a ela imputado.


http://img-oab.fgv.br/303/20130617121120-X%20Exame%20Penal%20-%20SEGUNDA%20FASE.pdf
http://img-oab.fgv.br/303/20130617121120-X%20Exame%20Penal%20-%20SEGUNDA%20FASE.pdf
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O mesmo raciocinio é aplicavel as situacdes de autoria colateral
complementar em que a conduta isolada de cada um dos autores, apesar de nao ser
considerada insignificante, ndo foi capaz, por si s6, de causar o resultado, que so foi
obtido pelo conjunto de ofensas praticadas.™®* Nesse caso, cada um dos agentes
responde nos limites do risco individualmente criado, e nao pelo resultado, que nao
teria ocorrido se cada um tivesse agido isoladamente.

Estas sdo algumas das principais ponderacdes a serem enfrentadas no juizo
de desaprovacdo do resultado juridico. Assim, terminada a fase de analise das
categorias valorativas integrantes da tipicidade material, em sendo constatada a
existéncia de um resultado desvalioso, tem-se um fato completamente tipico, pois
preenchidos os requisitos da tipicidade formal e material, que compdem a tipicidade
objetiva.

Destaca-se que, consoante a proposta doutrinaria pesquisada, nos crimes
dolosos, requer-se, ainda, a observancia da dimenséo subjetiva da tipicidade, isto €,
a verificacado do dolo e outros possiveis requisitos subjetivos especificos de um tipo
penal.

Os delitos culposos, por sua vez, poderiam ser resolvidos de acordo com 0s
critérios da imputacao objetiva integrantes do juizo de valoracdo da conduta. Nesse
sentido, se um sujeito criou ou incrementou um risco proibido relevante com a sua
impericia, imprudéncia ou negligéncia, tem-se a figura do delito culposo.

Portanto, de todo o exposto, observa-se que a principal contribuicdo oferecida
pela teoria constitucionalista do delito € o acréscimo do sentido material & dimensao
objetiva da tipicidade, atrelando ao fato tipico, formalmente adequado a letra da lei, a
imperiosa necessidade de ofensa concreta ao bem juridico protegido na seara penal.

N&do basta, deste modo, a mera legalidade formal, tampouco apenas o

desvalor da acdo ou da omissdo. No atual Estado Democratico de Direito, como

GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 196.

131 Cita-se, como exemplo, a circunstancia em que uma pessoa coloca alguns gramas de veneno na
alimentacdo da vitima com o intuito de maté-la, sem saber que outro individuo, com a mesma
finalidade, ja havia colocado a mesma quantidade de veneno na sua comida. Na hipotese de ser
comprovada que a acao de cada um, em separado, ndo era irrelevante, tampouco suficiente para
causar a morte da vitima por si s0, a cada um somente pode ser imputada a tentativa de homicidio,
pois o resultado morte ultrapassou o risco individualmente criado. Luiz Flavio Gomes, neste aspecto,
faz censura a doutrina penal cldssica, segundo a qual poderia ser imputado o resultado morte a
ambos os agentes, concorrentemente, devido a priorizacdo do plano naturalistico em detrimento do
plano juridico.

Ibidem, p. 197-198.
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visto, s6 € penalmente relevante a conduta que causa uma leséo ou perigo de lesédo
a um bem juridico relevante.

Demonstrada a proposta da teoria constitucionalista do delito a partir da
apresentacao do seu aparelhamento tedrico e, evidenciado seu potencial de atuacao
frente a desordem do atual cenario penitenciario brasileiro em consonancia com o
com os valores extraidos do texto constitucional, resta verificar se ela possui
aplicacdo pratica na solucdo de casos concretos, o que sera feito no préximo

subitem.

2.2 A receptividade da teoria constitucionalista do delito pelo Supremo

Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica

No presente subcapitulo, sera examinado se a teoria constitucionalista foi
recepcionada pelos Tribunais Superiores, tendo aplicabilidade na resolucdo dos
casos praticos apreciados nestas instancias. Além disso, se verificada a sua
recepcao, sera intentada a avaliagdo do rumo tomado pela sua aplicagcdo na
jurisprudéncia desses Tribunais nos dias atuais.

Para tanto, realizou-se pesquisa jurisprudencial nos acervos eletrénicos do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica a partir da qual se
procurou selecionar dois modelos de acérdédos de cada Tribunal. O primeiro deles
consiste na decisdo pioneira no que tange a aplicacdo da teoria de crime em estudo
e serve a simples verificacdo da data a que remonta a receptividade desta corrente
pelos referidos Tribunais. Ja a segunda modalidade de decisdo escolhida deveria
demonstrar em que sentido é atualmente aplicada, caso houvesse efetiva recepcéo
pelo respectivo tribunal.

Elegeu-se como palavras-chave da pesquisa o termo “teoria constitucionalista
do delito” e, em nado havendo resultados, optou-se pela utilizacdo da expressao
“tipicidade material” que, consoante ja apreciado, consiste na principal contribui¢ao
da doutrina em foco. Para o exame da sua receptividade em ambos os Tribunais,
fez-se a escolha de selecionar o acérddo mais antigo que tivesse as palavras-chave
escritas na sua ementa. Ja, para a averiguacado dos rumos da sua atual aplicacéo,

deu-se preferéncia ao acordao mais atual - até o dia 30 de novembro de 2013 - que
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contivesse, igualmente, as palavras-chave indicadas na sua ementa. A data final
escolhida refere-se ao dia de realizagédo da investigacéo jurisprudencial.

Escolheu-se trabalhar com os referidos Tribunais Superiores, primeiramente,
porque o Supremo Tribunal Federal, na posicdo de 6rgdo maximo do Poder
Judiciario, € encarregado da defesa da ordem constitucional, da guarda e
interpretacdo da Constituicdo Federal, além da funcdo de decidir em ultima instancia
os litigios intersubjetivos levados a sua apreciacéo.**? Segundo, pelo fato de que, ao
Superior Tribunal de Justi¢ca, incumbe a atribuicdo de uniformizar a interpretacdo da
legislacdo federal infraconstitucional, de que fazem parte o Cddigo Penal e demais
leis correlatas. Nesses moldes, o entendimento consubstanciado nas decisdes
proferidas por estes Tribunais constituem parametros para a atuacéo nas instancias
inferiores, bem como fornece material de estudo e apreciacdo para a doutrina e
Academia.

Inicialmente, na pesquisa jurisprudencial realizada no sitio eletronico do
Supremo Tribunal Federal, ndo foram obtidos resultados com o emprego da
expressao “teoria constitucionalista do delito”, nos moldes dos critérios
supraestabelecidos. Posteriormente, em nova busca executada com base no termo
“tipicidade material”’, foram encontrados sessenta e dois acordaos no total.

Dentre esses resultados, a primeira decisédo localizada contendo a expressao
de busca em sua ementa foi proferida pela Corte Suprema no Habeas Corpus n°
93816-7, de origem do estado do Rio Grande do Sul, na data de 06 de maio de
2008.7** O writ versa sobre o crime de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido
(artigo 14 da Lei 10.826 de 2003). Nesse sentido, os argumentos de defesa

voltaram-se ao reconhecimento da atipicidade material da conduta praticada pelo

132 | |RA, Daniel Ferreira de; MACEDO, Jackeline Queldma de Oliveira. Notas sobre o Supremo

Tribunal Federal e a funcdo de interpretar a Constituicdo Federal brasileira. Paradigmas
recentes. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3241, 16 maio 2012 . Disponivel em: <http://jus.
com.br/artigos/21778>. Acesso em 30 nov. 2013.

® Ementa: HABEAS CORPUS. PORTE DE ARMA COM MUNICOES. INIDONEIDADE. NAO
OCORRENCIA. APTIDAO PARA PRODUZIR DISPAROS ATESTADA EM PERICIA, DE ACORDO
COM A SENTENCA CONDENATORIA. ORDEM DENEGADA. 1. O porte de arma municiada com
dois cartuchos, com aptidao para produzir disparos, preenche os elementos tipicos do art. 14 da Lei
n°® 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento). 2. O fato de a arma ndo estar em perfeitas condi¢bes
de funcionamento ndo é suficiente para afastar a tipicidade material da conduta, tendo em vista a
aptidao para produzir disparos atestada pela pericia. 3. Ordem denegada. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acordao da decisdo que reconheceu que o fato de a arma de néo estar em perfeitas
condi¢cdes nao retira a sua idoneidade para produzir disparos, verificando-se, assim, a
tipicidade material da conduta.. Habeas Corpus n° 93.816-7. Defensoria Publica da Unido e
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. 06 maio 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=539175> Acesso em 25 nov.
2013.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/5/16
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/5/16
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paciente ante a insuficiéncia de comprovacéo da potencialidade lesiva da arma de
fogo com ele apreendida. Todavia, a resolucdo do Supremo Tribunal Federal deteve-
se a linha de que o mero fato de arma ndo estar em perfeito estado de
funcionamento nao retiraria a sua potencialidade lesiva, uma vez que a pericia teria
sido conclusiva acerca da sua possibilidade de efetuar disparos. Dessa forma, a
irregularidade de funcionamento da arma n&do possuiria o conddo de afastar a
tipicidade material da conduta.™**

Verifica-se, portanto, que, no més de maio do ano de 2008, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a dimensédo material da tipicidade como um novo filtro
necessario a imposicao de sangdes penais.

Na sequéncia, a fim de proceder a analise da direcdo seguida pela aplicacao
da tipicidade material na atual jurisprudéncia da referida Corte, foi selecionado,
dentre os resultados obtidos a partir da metodologia eleita, o0 acordao proferido no
Habeas Corpus n° 108.056, de origem do Rio Grande do Sul, cujo julgamento
ocorreu em 14 de fevereiro de 2012.1%

Trata-se de habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da Unido, em
favor de Everton Augusto De Carli Kerber, contra decisdo emanada do Superior
Tribunal de Justica na qual foram acolhidas as razbes do Recurso Especial
interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, a fim de
restabelecer a condenacdo do paciente pela pratica do delito de estelionato.
Segundo consta no inteiro teor do acorddo examinado, a conduta perpetrada
consistiu na aquisicdo de dois frascos de perfume em loja da rede “O Boticario”,
avaliados em R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), por meio da utilizacdo de um

cheque furtado.

134 E de se destacar, contudo, que, na referida acao, o proprio membro do Ministério Publico Federal

manifestou-se pelo deferimento do pleito sustentando que o porte de arma de fogo que néo funciona
ndo oferece lesdo efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado pela norma penal, haja a vista a
inidoneidade de produzir disparos.

% De acordo com os critérios definidos para a realizagéo desta investigacao, foi encontrada decis&o
mais atual que a utilizada no corpo desta monografia, cujo julgamento data de 05 de novembro de
2013. Contudo, da leitura da ementa e do inteiro teor do acérddo da deciséo, verifica-se que a
expressao “tipicidade material” citada cinge-se a reproducdo literal de fundamento empregado na
decisédo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em face da qual foi impetrado o habeas corpus,
ndo havendo outro contexto de mencédo ao termo de busca no acdrdéo elaborado pelo Supremo
Tribunal Federal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérd&o da decis@o que afastou a aplicagéo
do principio da insignificAncia de caso em que o delito de furto foi praticado durante o repouso
noturno e em concurso de agentes. Habeas Corpus n° 11.4174. Defensoria Publica da Unido e
Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Luiz Fux. 05 nov. 2013. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4894609> Acesso em 25 nov.
2013.
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Na acdo mandamental, entdo, pugnou-se o reconhecimento da incidéncia do
principio da insignificancia e, consequentemente, da atipicidade material do fato,
com fundamento na auséncia de ofensividade da conduta. Isso, porque o valor
monetario envolvido teria pequena relevancia se comparado ao vasto patriménio e a
enorme for¢ca econdmica da mencionada rede comercial.

Ao apreciar o pedido, os julgadores da Corte Méxima elencaram quatro
condicdes cumulativas que precisam ser observadas para aplicacdo do principio da
insignificancia: minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade
social da acdo; grau reduzido de reprovabilidade do comportamento e
inexpressividade da lesao juridica provocada.

Com base nos critérios apontados, foi verificado que a vantagem ilicitamente
obtida pelo paciente ndo consubstanciava inexpressiva leséo juridica, ja que o seu
valor era préximo do correspondente a metade do salario minimo nacional vigente a
época. Ademais, elencou-se a condicao de reincidente do paciente como forma de
repelir o pressuposto de reduzido grau de reprovabilidade do seu comportamento.
Logo, consoante a fundamentacdo exposta, o grupo de julgadores resolveu
reconhecer a tipicidade material da conduta e, assim, denegar a ordem pleiteada.*®

A partir da fundamentacdo utilizada na resolucdo do caso em tela, nota-se

gue o Supremo Tribunal Federal reconhece a necessidade de se empregar o filtro da

% Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. ESTELIONATO (ART. 171, CAPUT, DO CP). PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. NAO-INCIDENCIA: AUSENCIA DE CUMULATIVIDADE DE SEUS
REQUISITOS. PACIENTE REINCIDENTE. EXPRESSIVIDADE DO COMPORTAMENTO LESIVO.
TIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA. 1. O principio da insignificancia incide
guando presentes, cumulativamente, as seguintes condi¢cdes objetivas: (a) minima ofensividade da
conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da agéo, (c) grau reduzido de reprovabilidade
do comportamento, e (d) inexpressividade da leséo juridica provocada. Precedentes: HC 104403/SP,
rel. Min. Carmen Lucia, 13Turma, DJ de 1/2/2011; HC 104117/MT, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12
Turma, DJ de 26/10/2010; HC 96757/RS, rel. Min. Dias Toffoli, 1 Turma, DJ de 4/12/2009; RHC
96813/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, 2% Turma, DJ de 24/4/2009) 2. O principio da insignificancia ndo se
aplica quando se trata de paciente reincidente, porquanto ndo ha que se falar em reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento lesivo. Precedentes: HC 107067, rel. Min. Carmen Ldcia, 12
Turma, DJ de 26/5/2011; HC 96684/MS, Rel. Min. Carmen Lucia, 13Turma, DJ de 23/11/2010; HC
103359/RS, rel. Min. Carmen Ldcia, 13Turma, DJ 6/8/2010. 3. In casu, a vantagem ilicitamente obtida
mediante a utilizacdo de cheque furtado tinha valor préximo a metade do salario minimo, que era de
R$ 300,00 conforme Lei 11.164/2005, mercé de o paciente ser reincidente em crimes contra o
patrimdnio, consoante afirmado na sentenca condenatéria, e ostentar extensa ficha criminal na qual
arrolados varios processos e inquéritos policiais instaurados com o fito de apurar crimes de
estelionato, falsificacdo de documentos, recep¢do e delitos de transito, tudo a evidenciar que a
aplicacéo do principio da insignificAncia no caso concreto servira de estimulo a contumécia delituosa.
4. Ordem denegada. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdrddo da decisdo em que foi
reconhecida a tipicidade material do fato em razdo da expressividade do valor ilicitamente
auferido e da lesividade da conduta, consubstanciada no fator da reincidéncia. Habeas Corpus
n° 108056. Defensoria Publica da Unido e Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Luiz Fux. 14
fev. 2013. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=17978
23> Acesso em 25 nov. 2013.
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tipicidade material para a configuracdo de crime, relacionando-a apropriadamente
aos critérios de ofensividade e reprovabilidade da conduta e do respectivo resultado.
Porém, furta-se a adentrar na verdadeira dimensdo normativa constitucional que
existe por tras destes conceitos, conforme propde a teoria constitucionalista do
delito.

Ao seguir esta linha de entendimento, poderia ser indagado se o valor do
ganho indevidamente auferido pelo autor consistente em cento e cinquenta reais, de
fato, ndo seria considerado insignificante frente ao infimo prejuizo econémico
suportado pela empresa que conta com uma rede nacional de atuacdo. Outrossim,
caberia o0 questionamento acerca de em que medida o fato de o autor ser
reincidente, uma caracteristica pessoal ficticiamente atribuida pelo sistema penal
vigente, teria realmente o poder de influir no juizo de reprovabilidade da acéo
praticada. Afinal, a reincidéncia nao faz parte dos requisitos valorativos da conduta
gue integram a tipicidade material, consoante a estrutura de crime proposta pela
doutrina de Luiz Flavio Gomes.

Portanto, conclui-se que o emprego da tipicidade material pelo Supremo
Tribunal Federal, na atualidade, ocorre de forma superficial, pela qual se despreza
todo o aparato axiologico constitucional que a embasa e é imprescindivel ao
combate do excesso de punitivismo identificado na hodierna sociedade.

Neste momento, transporta-se a mesma analise efetuada ao ambito do
Superior Tribunal de Justica. Na pesquisa realizada no sitio eletrbnico desse
Tribunal a partir da expressao “teoria constitucionalista do delito”, foram encontrados
sessenta e quatro acordaos.

Do resultado obtido, a decisdo mais antiga encontrada, que continha 0s
termos da busca na sua ementa, foi proferida no Habeas Corpus n° 79301, do

estado do Mato Grosso do Sul, na data de 20 de novembro de 2007.%*” A ac&o foi

%" Ementa: HABEAS CORPUS. RECEPTACAO. COISA RECEBIDA PARA FORNECIMENTO DE
DROGA. CONSEQUENCIA DO CRIME RELEVANTE. BAGATELA NAO CARACTERIZADA.
PRINCIPIO DA CONSUNGCAO. APLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO DE OFICIO. 1. O reconhecimento do principio da insignificancia ndo se limita apenas a
andlise da expressdo monetéria do objeto receptado, mas, também e principalmente, a desvaloragéo
do resultado, elemento material do tipo (teoria constitucionalista do delito), onde se aferem as
consequéncias do crime, desfavoraveis na espécie. 2. Pelo principio da consung¢édo, o crime
perpetrado como instrumento para viabilizar a concretizagdo de outro mais grave é por este
absorvido. 3. A venda ilegal de substancia entorpecente mediante aquisicdo de produto de crime
reclama a aplicacdo do principio da absor¢cdo da receptacdo pelo trafico. 4. Ordem denegada.
Habeas corpus concedido de oficio para reconhecer a consuncao do crime de receptacéo pelo de
tréfico e, por conseguinte, determinar o trancamento da acdo penal (Processo 046.03.003035-3,
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intentada a fim de obter a absolvicdo do paciente da imputacéo pela pratica do delito
de receptacdo, com fundamento na atipicidade material da conduta, tendo em vista o
infimo valor do bem receptado que, inclusive, teria sido restituido ao proprietario.
Além disso, defendeu-se que os maus antecedentes verificados em sua vida
pregressa ndo teriam o condao de afastar a aplicacao do principio da insignificancia.

Os julgadores, contudo, observaram que a incidéncia desse principio ndo se
limitaria apenas a andalise da expressdo monetaria do objetivo receptado, mas
também deveria tomar em consideracdo a desvaloragao do resultado, indicada como
elemento material da tipicidade, conforme a teoria constitucionalista do delito. Nesse
sentido, ao considerar que a coisa havia sido receptada no intuito de servir como
moeda de troca para a aquisicdo de drogas e assim, propiciar o trafico ilicito de
entorpecentes, decidiu-se pela nao aplicacdo do principio da insignificancia.
Todavia, o0 mandamento contido no Habeas Corpus acabou deferido diante do
reconhecimento de que o delito de receptacdo deveria ser absorvido pelo crime de
trafico, por forca do principio da consuncéao.

J4, para espelhar a atual linha de aplicacdo da teoria constitucionalista do
delito no Superior Tribunal de Justica, selecionou-se o acordao referente ao Habeas
Corpus n° 234.851, do estado de Minas Gerados, julgado em 18 de junho de
2012.7® O writ foi impetrado com a finalidade de, por meio da aplicacdo do principio

da insignificancia, ter afastada a tipicidade material da conduta praticada pelos

Comarca de Chapadéo do Sul/MS) em relagdo ao paciente. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Acérdao da decisdo em que foi reconhecida a tipicidade material do fato em virtude do
desvalor verificado no resultado juridico. Habeas Corpus n°® 79.301. Defensoria Publica do Estado
do Mato Grosso do Sul e Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Relator Ministro
Arnaldo Esteves Lima. 20 nov. 2007. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200700607897&dt_publicacao=07/02/2008>
Acesso em 25 nov. 2013.

® Ementa: HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE FURTO. PRETENSAO DE APLICAGCAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. AUSENCIA DE TIPICIDADE MATERIAL. TEORIA
CONSTITUCIONALISTA DO DELITO. INEXPRESSIVA LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. 1.
Reconhece-se a aplicacdo do principio da insignificAncia quando verificadas "(a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da a¢éo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada" (HC
84.412/SP, Ministro Celso de Mello, Supremo Tribunal Federal, DJ de 19/11/2004). 2. No caso, ndo
h& como deixar de reconhecer a minima ofensividade do comportamento dos pacientes, que tentaram
subtrair um galdo de vinho e um fardo de refrigerantes, avaliados em R$ 28,00 (vinte e oito reais),
sendo de rigor o reconhecimento da atipicidade da conduta. 3. Ordem concedida a fim de, aplicando
o principio da insignificAncia, absolver os pacientes do crime de que cuida a A¢do Penal aqui tratada.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo da decisdo em que foi afastada a tipicidade
material do fato em virtude na inexpressividade da lesdo ao bem juridico tutelado. Habeas
Corpus n° 234.851. Defensoria Publica do Estado do Minas Gerais e Tribunal de Justica do Estado
Minas Gerais. Relator Ministro Og Fernandes. 18 jun. 2012. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201200417115&dt_publicacao=29/06/2012.>
Acesso em 25 nov. 2103.
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pacientes, consistente na tentativa de subtracdo de um galdo de vinho e um fardo de
refrigerantes, avaliados em R$ 28,00 (vinte e oito reais).

Na decisdo em apreco, é possivel observar que a teoria constitucionalista do
delito foi devidamente desenvolvida no corpo da fundamentacdo, a partir do
reconhecimento da necessidade de submeter a conduta perpetrada a andlise das
trés dimensdes da tipicidade para que a imposic¢éo penal seja justificada. E o que se
denota do trecho do voto abaixo citado:

Para a caracterizacdo do fato tipico, ou seja, que determinada conduta
mere¢a a intervencdo do Direito Penal, € necessaria a andlise de trés
aspectos: o formal, o subjetivo e o material ou normativo.

A tipicidade formal consiste na perfeita subsun¢é@o da conduta do agente ao
tipo previsto abstratamente pela lei penal. O aspecto subjetivo consiste no
dolo.

Ja a tipicidade material implica verificar se a conduta possui relevancia
penal, em face da lesdo provocada no bem juridico tutelado. Deve-se
observar o desvalor da conduta, o nexo de imputacdo e o desvalor do
resultado, do qual se exige ser real e significante.

A intervencdo do Direito Penal apenas se justifica quando o bem juridico
tutelado tenha sido exposto a um dano com relevante lesividade. Ndo ha,
outrossim, a tipicidade material, mas apenas a formal, quando a conduta
ndo possui relevancia juridica, afastando-se, por consequéncia, a
intervencao da tutela penal, em face do postulado da interven¢do minima. E
o0 chamado principio da insignificancia.

Tal principio tem sido acolhido como causa supralegal de exclusdo de
tipicidade. Vale dizer, uma conduta que se subsuma perfeitamente ao
modelo abstrato previsto na legislagdo penal pode vir a ser considerada

atipica por for¢ca desse postulado.139

Ante o exposto, verificou-se que o comportamento dos agentes representou
minima ofensividade ao patrimoénio da vitima, razdo pela qual o reconhecimento da
atipicidade material da conduta mostrou-se medida imperativa. Outrossim, destacou-
se que, consoante o entendimento jurisprudencial jA consolidado naquela Corte, a
existéncia de condicbes pessoais desfavoraveis ndo impedem a aplicacdo do
principio da insignificancia.

Logo, com base na pesquisa jurisprudencial realizada, evidencia-se que o
Superior Tribunal de Justica ja optou, nesta ultima oportunidade, por recepcionar de
forma ampla, a teoria constitucionalista do delito, adotando todos os seus

pressupostos de caracterizacao do fato tipico na apreciacdo de casos concretos.

139 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo da decisdo em que foi afastada a tipicidade

material do fato em virtude na inexpressividade da lesdo ao bem juridico tutelado. Habeas
Corpus n° 234.851. Defensoria Publica do Estado do Minas Gerais e Tribunal de Justica do Estado
Minas Gerais. Relator Ministro Og Fernandes. 18 jun. 2012. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201200417115&dt_publicacao=29/06/2012.>
Acesso em 25 nov. 2103.
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Por outro lado, percebe-se que, desde o marco inicial apontado até os dias
atuais, o Supremo Tribunal Federal demonstrou maior resisténcia em internalizar os
ditames dessa concepcéao de delito, tendo apenas reconhecido a tipicidade material
como um requisito para a configuragdo do ilicito. Assim, deixou de utilizar toda a sua
carga normativa, que muito poderia acrescentar na busca de justica na resolucao
dos casos concretos, tendo em vista o atual panorama constitucional.

Dessa forma, conclui-se que, apesar de ndo possuir ampla receptividade da
forma como Luiz Flavio Gomes a idealizou, o aspecto material da tipicidade
concebido pela teoria constitucionalista de crime ja foi utilizado como parédmetro para
0 julgamento de situagbes concretas, tanto pelo Supremo Tribunal Federal como
pelo Superior Tribunal de Justica. Neste ultimo, porém, foi possivel observar maior
abertura as propostas dessa doutrina, o que se verificou no emprego das duas
dimensdes valorativas da tipicidade material na apreciacéo de casos praticos.

Nesta esteira, o fato de esta concepcéo constitucionalista de delito, ou de,
pelo menos, alguns dos seus elementos, ja figurar em julgados precedentes dos
referidos Tribunais Superiores, associado a solida base constitucional na qual se
funda, revelam o seu potencial para atuar positivamente frente a problematica do
excesso de punitivismo construida no capitulo anterior.

Com efeito, a importancia da teoria constitucionalista no atual cenario juridico
brasileiro jA vem sendo reconhecida por alguns profissionais do Direito, a exemplo

de Dorita Ziemann Hasse, cuja pesquisa cita-se em parcela logo abaixo:

3.5 TEORIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO PENAL

Essa teoria traz em seu conteddo, importante evolugdo em relagdo as
anteriores na medida em que exerce controle sobre o legislador, por meio
do Poder Judiciario, permitindo ao juiz ir além da mera aplicacdo da lei
destacando a importancia da interpretacdo valorativa para o exercicio de
sua funcéo.

Trata da abordagem do delito conforme perspectiva de uma nova sintese,
fundada em bases constitucionais. Segundo essa perspectiva, 0s principios,
regras e valores constitucionais condicionam os fins do direito penal (de
tutela de bens juridicos, de reducéo da violéncia, etc.), sendo cumprido por
meio de normas.

[...]

A igualdade entre os cidaddos é uma das exigéncias da Carta Magna do
Nnosso pais e, por conseguinte do Estado Democratico de Direito, igualdade
esta ndo apenas no ambito formal, mas que seja efetiva, concreta e
material. Assim, a conduta delituosa precisa ter conteddo de crime além de
estar previamente definido em lei.*’

1% HASSE, D. Z. Tipificacdo penal: teoria finalista e teoria social no direito brasileiro .Rev. Ciénc.

Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 13, n. 2, p. 169-191, jul./dez. 2010.
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De fato, o conceito material de delito estudado sugere a vinculagdo do
legislador, do intérprete e do julgador a necesséaria ponderacdo da ofensividade.
Nesse sentido, o legislador ndo poderia mais configurar o crime como mera
desobediéncia a norma, tampouco fornecer amparo penal a todo e qualquer bem
juridico, mas apenas aos mais essenciais a manutencdo de um grupo social,
exatamente conforme orienta o principio da fragmentariedade. Além disso, 0s
intérpretes e juizes teriam o dever de interpretar a literalidade dos tipos penais a luz
do principio da ofensividade, de modo que o ilicito somente poderia ser concebido
enquanto ofensa concreta a um bem juridico.

A proposta apresentada abrange, inclusive, a atuacdo dos membros do
Ministério Publico, na medida em que a sua atividade é pautada pelos mesmos
parametros constitucionais e legais desenhados ao longo deste trabalho. Dessa
forma, poderiam eles formular pedidos de arquivamento de um inquérito policial,
requerer a absolvicdo de um acusado ou, ainda, recorrer em seu favor**!, na
hipétese de evidenciar que a conduta sob sua avaliacdo ndo ofereceu, no minimo,
um perigo de lesédo concreto ao bem juridico envolvido. Em assim agindo, poderia
ser evitado o inicio de muitas acfes penais cujos casos poderiam ser muito bem
tutelados por outros ramos do Direito.

Nesse sentido, em face da crise evidenciada no atual sistema de execucéo
penal, centrado na pena privativa de liberdade, a atuacdo proposta ao Poder

Judiciario, por esta pesquisa, é a de que

[...] toda afronta concebida como mera infragcdo a norma imperativa deve
ser disciplinada em outros ramos do direito (administrativo, civil, tributario,
comercial, trabalhista etc.), deixando assim o direito penal como soldado de
reserva. Se 0S outros sistemas normativos (imperativistas, subjetivistas)
falharem, entdo entra em ac&o o direito penal, como ultima ratio.**?

A aceitacdo da orientacdo exarada pelos atores juridicos permitira o

distanciamento das tendéncias penais exageradamente formalistas e

»143

“desproporcionalmente intervencionistas”"°, as quais concebem o delito como a

simples infracdo de um dever ou de uma norma legislados, concep¢édo que ndo mais

1 CARVALHO, Salo de. Critica & execucédo penal: doutrina, jurisprudéncia e projetos legislativos.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 433.

1“2 GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 99.

3 |bidem., p.120.
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se sustenta na atual ordem constitucional que prima pela efetividade dos direitos
humanos.

Nesta linha, Alamiro Velludo Salvador aponta que a elaboragdo de uma teoria
do direito que ndo seja capaz de possibilitar reflexdes sobre a criminalizagao
legislada, como € possivel identificar nas concepcdes formalistas delito, seria o

mesmo que ratificar o discurso do direito, ou seja,

[...] articular elementos para concretizar, quaisquer que sejam, o0s
enunciados do direito positivado (lege data). Para evitar esta mera
reproducdo juridica de normas penais destinadas a evitar condutas sem
qgualquer relevancia ou justificativa de criminalizacdo, € imprescindivel a
abertura do sistema juridico, ndo para que assuma posicao de referendar a
funcéo social do Direito Penal através de uma perspectiva sistémico-formal,
mas para permitir a incorporacdo dogmatica, pela teoria do delito, dos
limites construidos a partir dos fins sociais do proprio Direito Penal e da
missdo que a pena democraticamente pode cumprir."**

Nesta acepcao, observa-se que a teoria de delito ora apresentada redne as
condicbes necessarias para ocupar uma posicdo de referéncia no atual cenario
juridico, visto que a proposta de estabelecer uma graduacao entre a afetacdo do
bem juridico e o seu valor consiste em uma orientagc&o politica-criminal relevante no
hodierno contexto de prisionalizagcdo massiva.

Salienta-se, por fim, que as decisGes envolvendo politicas criminais tendentes
a diminuir o ambito da atuac&o penal do Estado, inspiradas pelos fundamentos da
dimensdo material do ilicito sustentada pela doutrina constitucionalista, ndo podem
ser isoladas das investigacdes empiricas desenvolvidas na area da Criminologia, no
sentido de apurar o real impacto dessa acdo na sociedade e no potencial infrator,
bem como o grau de danosidade social da conduta que se pretende ou nao punir.
Isso, porque “toda decisdo politico-criminal que ndo conta com o respaldo dessas
orientacdes criminolégicas move-se num terreno movedico, oscilante e meramente

intuitivo”.14°

1% NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Finalidades da pena: conceito material de delito e sistema

enal integrado. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009. p. 31
** GOMES, Luiz Flavio. Teoria constitucionalista do delito e imputacdo objetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 121.
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CONCLUSAO

Os dados estatisticos apresentados nesta pesquisa demonstram que, nos
ultimos dez anos no Brasil, a populacéo carceraria cresceu em medida inversamente
proporcional a quantidade de vagas disponiveis nos estabelecimentos prisionais
existentes. Com efeito, a superlotacdo dos presidios € responsavel por acentuar
outras deficiéncias da qualidade de vida dos detentos, tais como falta de higiene e
de privacidade, desnutricdo, facil disseminacdo de doencas, graves abalos
psiquicos, entre muitas violacbes aos direitos humanos. Esta realidade traduz o
excesso de punitivismo que acomete a execucao penal brasileira e, conforme
explorado no desenvolvimento da pesquisa, € reflexo da forte vontade de punir que
permeia a sociedade contemporanea, incentivada por sensacdes de inseguranca e
impunidade favorecidas pela midia.

Diante do contexto delineado, mostrou-se necessario perquirir a verdadeira
funcdo a ser desempenhada pelo direito penal a partir do contraponto evidenciado
entre a atual ordem constitucional que prima pela efetivacéo dos direitos humanos e
a situacao degradante verificada nos estabelecimentos penitenciarios do pais.

Nesse sentido, com amparo nos ensinamentos de Claus Roxin, constatou-se
gue a missdo a ser desempenhada pelo direito penal nos dias atuais é dispensar
protecdo, fragmentaria e subsidaria, aos bens juridicos essenciais no ambito de um
grupo social contra ofensas reprovaveis. Coadunando-se com esta linha de
entendimento, apresentou-se a teoria constitucionalista do delito, tema desta
pesquisa.

Nesta esteira, repisa-se que este trabalho teve por objetivo geral
compreender o0s aspectos fundamentais e a esquematizacdo analitica da teoria
constitucionalista do delito, assim como as suas implicacfes praticas na tentativa de
superacdo da crise que acomete o sistema penal brasileiro. Assim, no
desenvolvimento do estudo, buscou-se apurar em que medida a aplicacdo dessa
concepcao de crime poderia contribuir para a superacdo da faléncia do sistema
carcerario nacional.

Nesse sentido, os resultados da pesquisa efetuada revelam que a doutrina
constitucionalista possui solidos alicerces na Constituicdo Federal ao apoiar-se nos

principios fundamentais penais da intervencdo minima, da ofensividade,
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fragmentariedade e da proporcionalidade da pena. Por isso, possivel concluir que o
intenso embasamento constitucional Ilhe confere forca normativa suficiente para
atuar positivamente frente ao cenério de crise do sistema penal brasileiro, uma vez
gue enaltece os valores inerentes a um Estado Democréatico de Direito, sendo com
ele plenamente compativel e adequado.

Nesta senda, observou-se que, com base nos mencionados principios, a
teoria constitucionalista de crime ampara-se na proposta de que a real fungcéo do
direito penal, de acordo com a Otica normativa extraida da Carta Magna, seria a
tutela, fragmentaria e subsidiaria, dos bens juridicos mais relevantes contra as
ofensas mais insuportaveis. Tais ofensas, além disso, devem representar ataques
concretos, transcendentais, nao insignificantes, intoleraveis, objetivamente
imputaveis ao risco criado e que estejam no ambito de prote¢cdo da norma penal.
Portanto, ndo seria qualquer ofensa que configuraria um crime, apenas aquelas
desvaliosas segundo os critérios anteriormente expostos.

Dessa forma, evidencia-se que, ao impor novos filtros ao reconhecimento do
ilicito, a concepcéo de delito apresentada adéqua-se como uma possivel solucdo a
atual necessidade de conter o poder punitivo do Estado.

Para tanto, constatou-se que a principal contribuicdo da teoria
constitucionalista reside no reconhecimento de que a tipicidade objetiva abrange,
além do aspecto formal, uma dimensao material que prestigia os valores traduzidos
nos bens juridicos protegidos pelos tipos penais e exige a realizacdo de uma ofensa
desvaliosa contra eles. Conforme trabalhado, a denominada tipicidade material
seria, entdo, aferida por meio de duas ponderacdes valorativas a serem realizadas
pelo julgador: o juizo de desaprovacao da conduta e juizo de desvalor do resultado
juridico.

Como visto, a etapa de valoracdo da conduta foi desenvolvida a partir
reestruturacdo da teoria da imputacéo objetiva idealizada por Claus Roxin e trata,
portanto, da criacdo ou incremento de riscos proibidos relevantes. Ademais,
conforme referido, a dimensdo normativa da tipicidade ja era proposta por Zaffaroni,
por meio da sua teoria da tipicidade conglobante, tendo sido reafirmada pela teoria
constitucionalista do delito, que Ihe acrescentou a exigéncia da pratica de uma
ofensa desvaliosa ao bem juridico tutelado, concebida no seu juizo de desvalor do

resultado juridico.
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Neste ponto, oportuno adicionar a constatagdo de que, inobstante a teoria
constitucionalista careca de amplo reconhecimento doutrinario, o que realmente
importa € o que ela representa frente ao problema de faléncia do sistema penal
contemporaneo, isto é, colocacdo da necessidade de se repensar a finalidade do
direito penal consoante os preceitos constitucionais ja referidos.

Outrossim, no que tange a sua receptividade pelo Supremo Tribunal Federal,
observou-se que, apesar do reconhecimento atribuido a dimensdo material da
tipicidade nos julgamentos proferidos nos ultimos anos, a doutrina constitucionalista
ainda néo foi internalizada na sua integralidade pela jurisprudéncia desta Corte, uma
vez que deixa de adentrar na verdadeira dimens&do normativa constitucional
presentes nos seus conceitos.

No Superior Tribunal de Justica, porém, verificou-se maior abertura aos
elementos recomendados por esta teoria, tendo sido empregados, no momento da
analise da tipicidade material, os juizos valorativos da conduta e do resultado que
propoe.

Destarte, tendo em vista o forte respaldo constitucional que detém, além da
receptividade pelos Tribunais Superiores com que conta, € possivel asseverar que a
teoria constitucionalista do delito possui vigor para atuar positivamente frente a atual
crise do sistema penal, na medida em que impde novos filtros a imposicdo da
sancdo penal por meio da sua concepc¢do de tipicidade material e defende a
incidéncia do direito penal como ultima ratio do sistema juridico, reservando-o as
hipéteses em que os demais ramos do direito mostrarem-se insuficientes a tutela de
determinadas ofensas.

Alids, ao partir da proposta de intervencdo minima do direito penal de modo a
atribuir a tutela das ofensas menos graves as outras areas juridicas, constata-se que
a aplicacdo da teoria constitucionalista do delito pode se estender a todos os atores
do Poder Judiciario e ndo s6 ao Juiz, consoante inicialmente objetivado. Isso,
porque, conforme indicado ao final do item 2.2, o enfoque no critério da ofensividade
da conduta e do resultado juridico pode ser absorvido ndo s6 na atuacdo do
julgador, mas também na do legislador e na dos membros do Ministério Publico, por
exemplo.

Por fim, salienta-se que, para ter real efetividade frente a crise enfrentada
pelo sistema penal, qualquer politica criminal formulada a partir de elementos da

concepcao de delito explorada nesta pesquisa ndo pode ser dissociada do conteudo
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fornecido por outras areas do conhecimento, como a criminologia, sob pena de

pecar no direcionamento de sua atuagao.
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