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RESUMO

Na atualidade constata-se a forte aproximacdo da Constituicdo com a teoria do delito, de
modo que os estudos demonstram que a evolugdo da teoria do delito no decorrer da historia
esta relacionada ao modelo e fundamento politico-filosofico adotado pelo Estado. Constata,
assim, a intima e estreita relacdo entre os fundamentos politico-filosoficos do Estado
Democrético de Direito com o Direito Penal, de modo que este deve ter um perfil minimalista
e garantista, de respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Constatamos, ainda, que
essa aproximacdo da Constituicdo resulta da concepcdo atual desta como um sistema
normativo de regras e principios, e que esta deve ser entendida como “reserva de justica’. O
resultado disso é que através da filtragem constitucional houve uma releitura do ordenamento
juridico-penal, de modo que este foi “contaminado” com os valores advindos da Constitui ¢&o.
A norma pena que expressa uma pauta de conduta, através da norma imperativa dela extraida
continua tendo seu valor, no entanto sem prescindir um olhar diferente sobre a dimensao
valorativa da norma penal, ou sgja, os valores constitucionais supervalorizaram a dimensao
valorativa da norma penal. Assim, a teoria do delito ndo poderia continuar a ser lida da
mesma forma, como também ndo poderia mais prestigiar tdo-somente o desvalor da acdo em
detrimento do desvalor do resultado. O Direito Penal somente poderia refletir “reserva de
justica’, se houvesse uma modificagcdo do conceito de crime, e crime € agora entendido, a
partir da filtragem constitucional, como lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico
relevante protegido pela norma penal .

Palavras-chave: Teoria do delito. Fundamentos politico-filosoficos. Estado Democratico de
Direito. Filtragem Constitucional. Teoria constitucionalista do delito
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a teoria do delito, bem como sua
evolugdo, e constatar se a filtragem congtitucional foi usada como ferramenta para a
formulagdo de uma nova teoria do delito, de cunho constitucionalista, tendo como paradigma
a norma congtitucional; além disso, analisar, como objetivo especifico a relagdo entre os
fundamentos politico-filosoficos do Estado Democrético de Direito com o Direito Penal,
demonstrando a intima relacéo destes, bem como analisar a relagéo entre a Constituicéo e o
Direito Penal, de modo que dessa relagéo surja uma nova teoria do delito fruto do instituto
préprio do Constitucionalismo moderno a filtragem constitucional.

A importancia deste trabalho infere-se da relevancia do Direito Penal na sociedade, pois
este tem como missdo a protecdo dos bens juridicos e a diminuicdo da violéncia estatal e

privada.

A construgdo de um Estado Democrético de Direito passa pela formulagdo de um
Direito Penal democrético, para isso fazendo-se necessarios estudo, aprofundamento e

aperfeicoamento dateoria do delito.

E por que ateoria do delito? Porque esta € aarea do Direito Pena gque estuda o conceito
de crime. E conceituar o crime € uma maneira de concretizar a missdo do Direito Penal, que €

proteger bens juridicos e diminuicdo da violéncia estatal e privada.

A preocupacdo com esse tema cresce sempre ja que temos uma onda de movimentos
gue propagam um Direito Penal antidemocrético, méximo, autoritario e do inimigo como
temos visto nos Estados Unidos, com 0 movimento lei e ordem, e na Europa, principal mente
na Alemanha, com o pensamento funcionalista de Jakobs idealizador do Direito Penal do
inimigo.

Neste estudo da teoria do delito, procuramos identificar a relacdo desta com os

fundamentos politico-filosoficos dos Estados.

Partindo da premissa de que essa relacdo € intima e estreita, nos perguntamos qual é a

atual estrutura da relacdo entre o Estado Democratico de Direito e ateoria do delito.

Além disso, nos guestionamos,; sendo a Constituicdo o texto maximo de um Estado
Democrético de Direito, que traz em si 0s valores do Estado e os principios fundamentais do
cidaddo eleitos pelo povo como supremos, inquestiondvels e intangiveis, qual a sua relacéo



com a teoria do delito? Poderia esta servir de filtro axiol6gico para a formacéo de uma nova

teoriado delito?

Para essas perguntas, procuramos explicar o problema mediante a andlise da literatura,
publicada em forma de livros, revistas, publicacfes avulsas e imprensa escrita, que envolva o
tema, além da documental, através de projetos, leis, normas, resolugdes, pesguisas na rede
mundial de computadores, dentre outros que tratam sobre o tema, sempre procurando fazer

uso de material que ainda ndo foi objeto de tratamento analitico.

No segundo capitulo, conceituamos crime na perspectiva formal, em que representava
uma mera subsuncdo do fato a letra da lei; depois, numa perspectiva material, que é a
definicdo do conteldo e da esséncia do delito, e por dltimo, tratamos O crime numa
perspectiva analitica, mostrando sua importancia e vantagem em relacdo as perspectivas
anteriores, sem, contudo, entrar na discussdo de quantos elementos compdem o delito, pois
partimos ja daidéia de que delito é composto por tipicidade, antijuricidade e cul pabilidade.

Ainda no capitulo, estudamos a evolucgdo historica da teoria do delito e o fundamento
filosofico dessas teorias, tendo sido estudado o positivismo, que influenciou a teoria
causalista, neokantismo, finalismo e o funcionalismo, frisando suas principais caracteristicas e

criticas.

Por ultimo, no mesmo capitulo, tracamos as linhas de relacdo entre os fundamentos
politico-filosoficos do Estado com a teoria do delito. Com esse fito, abordamos o Estado de
Direito, Estado Social, Estado Nacional-Socialista, Estado Comunista, demonstrando a
estreita relagdo desses Estados na influéncia da teoria do delito. Ndo fizemos do Estado
Democrético de Direito, pois deixamos para um capitulo a frente, por ser mais apropriado e
sistemético.

No terceiro capitulo, estudamos a filtragem congtitucional. Para tanto, fizemos
inicialmente algumas consideragoes em torno do neoconstitucionalismo, que teve como marco
fundamental a teoria da for¢a normativa da Constituicdo, de Konrad Hesse, possibilitando
assim, uma ruptura epistemoldgica na concepcdo do Direito Constitucional, bem como do

Direito de modo geral.

Posteriormente, conceituamos filtragem constitucional como um processo em que toda a
ordem juridica passa por um filtro axiolégico da Constituicdo, numa perspectiva formal e

material, possibilitando assim uma releitura do ordenamento juridico e atualizacdo de suas



normas; ou sgja, € uma purificagéo e “contaminacdo” das normas infraconstitucionais com os

valores emergentes da Constitui¢céo.

A filtragem congtitucional possui dois pressupostos. preeminéncia normativa da

constituicdo e sistema normativo aberto de regras e principios.

Para o primeiro, devemos entender que a Constituicdo se encontra no dpice de todo o
ordenamento juridico, de modo que o fundamento de validade da norma por Ultimo € a
Congtituicdo. Assim sendo, todas as normas infracongtitucionais devem encontrar-se
compativels, formal e materialmente, com a Constitui¢do. Paraisso, se utiliza dainterpretacdo
conforme, declaragéo de inconstitucionalidade e aplicacdo direita da norma constitucional.

Para 0 segundo, sistema normativo aberto de regras e principios, pois 0 ordenamento
juridico um sistema formado por normas, € aberto, uma vez que possibilita um dialogo com a
realidade, tendo como resultado a Constituicdo como reserva de justica. Além disso, essa
Constituicdo € formada de regras e principios, todos com normatividade, ou sgja, de aplicacdo

direta e capaz de gerar direito.

Resta claramente constatado que a aproximagdo do ordenamento juridico
infraconstitucional com a Constituicao resulta da filtragem constitucional, que pressupde um
sistema normativo aberto de principios e regras. O resultado disso € uma releitura de todo o

ordenamento juridico através do filtro axioldgico da Constituicéo.

Em consequéncia, o Direito Penal deve expressar em suas normas 0s valores
principiolégicos postos na Congtituicdo, através dos principios estruturantes, principios
fundamentais gerais e especificos, além dos principios implicitos decorrentes dagquela, tudo
em funcdo do centro e fundamento da Constituico que sdo os direitos fundamentais,

sobretudo da dignidade da pessoa humana.

Assim, os principios constitucionais, sobretudo os estruturantes, principios do Estado
de Direito e principio democrético, impdem a filtragem para a formagdo de um direito penal

garantista e democratico.

Diante disso, fica demonstrado gque o resultado da filtragem constitucional na teoria do

delito teve como consequiéncia a formulagdo da teoria constitucionalista do delito.

No quarto capitulo, passamos a analisar a teoria constitucionaista do délito,
primeiramente fazendo a sua relacdo com os fundamentos politico-filoséficos do Estado

Democrético de Direito.
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Aprofundamos também, o vinculo entre a Constituicdo e a teoria do delito, no estudo
dos principios constitucionais na perpectiva da dogmatica principialista estruturante de

Canotilho.

Assim abordamos os principios estruturantes (Estado de Direito e principio
democratico), principios fundamentais especificos (principio da legalidade e principio da
dignidade), depois estudamos os principios implicitos (principio da interven¢do minima,

principio da exclusiva protecao de bens juridicos e principio da culpabilidade).

No ultimo capitulo, conceituamos crime resultante da teoria constitucionalista do delito,

que representa a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido pela norma penal.

Demonstramos que o tragco marcante da teoria constitucionalista do delito reside na
afirmacdo de que, para a existéncia do crime, € necess&rio a configuracdo de um resultado
juridico relevante, sendo conceituado como lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem
juridico protegido pela norma penal. Além disso, outro elemento de traco diferencia que

compde essa teoria é aimputacdo objetiva.

O resultado juridico relevante pressupde um resultado concreto ou real, transcendente,

grave ou significante e intoleravel.

Analisamos, ainda, os elementos principais do conceito analitico da teoria
constitucionalista do delito: conduta, dolosa ou culposa, nexo causal, resultado naturalistico,
resultado juridico relevante, tipicidade material, antijuricidade e culpabilidade. Na abordagem
desses elementos demos énfase aos aspectos diferenciadores da teoria constitucionalista do
delito.

Assim, espera-se que haja 0 despertar de um interesse maior pelo tema e dai possa
implementar as idéias agui delineadas para a construcdo de um Direito Penal minimo e
garantista, de modo que venha a fortalecer a missdo do Direito Penal e a sedimentagéo de um
Estado Democrético de Direito, pautado na dignidade da pessoa humana.
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2 TEORIA DO DELITO

Conceituar ndo é tarefa das mais faceis, principamente quando se propde a elaboragéo
de um conceito cientifico. Nessatarefa a Ciéncia Penal se utiliza dos métodos cientificos.

O método cientifico mais difundido na Ciéncia Penal é o método dogmatico, podendo
ser conceituado como “[...] andlise da letra do texto, em sua decomposicdo analitica em
elementos (unidades ou dogmas) e na reconstrucao destes elementos de forma coerente, tudo

0 que produz como resultado uma construcéo ou teoria.” *

A dogmética penal cuida da construcdo de uma Ciéncia Penal?® l4gica, em s, e ndo
contraditéria com o texto da lel penal e que deve ser respeitada, apesar de ndo ser possivel
uma elaboracdo de valor absoluto, ja que as proposi¢es da Ciéncia Juridica ndo seguem a
regra de “verdadeiro” ou “falso”, como se d& nas ciéncias naturais, mas sSim tem como

fundamento um juizo de valor.

Nas palavras de Gimbernat Ordeig, a dogmética penal “estabelece limites e constroi
conceitos, possibilita uma aplicagdo do Direito Penal segura e previsivel e o subtrai da

irracionalidade, da arbitrariedade e daimprovisacéo”. 3

Devemos ainda compreender que dogmatica juridica ndo se confunde com a idéia de
direito positivo, que deve ser entendido com o direito posto, vigente e instrumental, enquanto
aquela, “por sua vez, consiste naquele corpo de saberes, construido pelos juristas no decorrer
dos tempos, voltando ao comentario da lei, a exegese do Direito e a sistematizacdo de

dispositivos num corpo coerente”.*

Antes de delinearmos um conceito da teoria do delito, analisaremos duas problematicas
nessa tarefa; primeiro, que € o estabelecimento de um critério uniforme, e o segundo, quanto
aos limites da dogmética penal .

! ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 5. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 159.

2 Devemos esclarecer que foi mérito de Franz Von Liszt a sistematizagdo da Ciéncia Penal em um modelo
tripartido que seria composto pela ciéncia estrita do Direito Penal, também conhecida como dogmatica penal,
criminologia, que estudaria as causas do crime e politica criminal que seria um conjunto de principios voltados
para a causa do crime e os efeitos da pena, devendo o Estado buscar a diminuicéo da criminalidade através das
penas. DIAS, Jorge de Figueiredo. Questbes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: RT, 1999,
p. 23-24.

*ibid., 2004, p. 166.

4 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: construindo uma nova dogmética juridica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor,1999, p. 64.
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A busca por um critério uniforme para a teoria do delito entrelaca-se com o problema da
propria dogmatica penal, pois se encontra na questdo da primazia ou ndo da dogmética penal

sobre politica criminal.

Partindo da premissa de uma metodologia cientifica, duas questes se impdem.
Primeiramente, a formulacdo de umateoria do delito numa perspectivalégico-juridica em que
0 delito € concebido por meio de um conceito universalmente aceito, em que ndo ha nenhuma
variacdo no tempo e espaco; ou, adocdo de uma concepcdo juridico-positiva, em que o
fendmeno criminoso, objeto principal dateoria do delito é analisado e conceituado em fungdo
de determinado ordenamento juridico.

Com ainstituicéo do principio da legalidade (principio nullum crimen, nulla poena sine
lege), é forcoso que a andlise da teoria do delito enverede pelo caminho da concepcéo
juridico-positiva, ndo gue aqui estejamos asfixiando a politica criminal, mas sim privilegiando
adogmaética penal.

Essa escolha ndo implicara apego cego aletradalei, como se estivéssemos preso a uma
metodol ogia cientifica estritamente positivista, sabemos que a Ciéncia Juridica, bem como a

Dogmatica Penal, ndo se encontraimune a concepgdes ideol dgicas.

Como bem explicou Luiz Fernando Coelho, analisando a Teoria dos obstaculos
epistemoldgicos, “[...] a neutralidade ideologica € uma impossibilidade epistémica, pois 0
sujeito ndo é mero observador que descreve um objeto enquanto se situa fora dele, mas um

participe do social, enquanto o reconstri como ordem real e conceitual.” ®

Ademais, a lel pode se utilizar de conceitos juridicos indeterminados, difusos e
“componentes autoritarios que fecham o discurso” ’, de modo que possam ser formulados
conceitos juridicos defeituosos, ndo por culpa da dogmatica juridica, mas pelos pressupostos

ideol 6gi cos escol hidos que precederam o método.

® Nao nos aprofundaremos no tema, pois foge da abordagem principal, mas remetemos o leitor para o livro que
trata 0 tema com singular e maestria clareza de DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito
penal revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999.

®bid., 1999, p. 47.

" “(Por ‘ componentes autoritarios que fecham o discurso’ se entendem expressdes, que embora possam ter um
contetido, sdo empregadas sem contelido, com a mera pretensdo de emudecer o oponente; 0 ‘sentimento do
povo’, 0 ‘supremo interesse do Estado’, os ‘interesses do proletariado’, ‘a moral’, a ‘ética, a ‘defesa da
sociedade’, a ‘seguranca nacional’ etc. Seu caréter de componente autoritario do discurso ndo deriva tanto da
prépria expressdo, mas de seu emprego carente de conte(ido, como ‘curinga para ‘terminar a questdo’).” —
ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique, op. cit., 2002, p. 166.
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Passemos, agora, a conceituar a teoria do delito, como sendo a area da Ciéncia Penal
gue estuda, analisa e sistematiza os elementos formais e substanciais do delito.

Para Zaffaroni e Pierangeli, “a teoria do delito € uma construcdo dogmatica, que nos

proporciona o caminho |6gico para averiguar se ha delito em cada caso concreto.”

No estudo do fato punivel, a teoria do delito se utiliza do método analitico, que
pressupde niveis e planos de andlise de requisitos, de modo que a negativa de um

impossibilita a passagem para o proximo nivel.

Esses niveis sdo compostos pela tipicidade, antijuricidade, culpabilidade e
punibilidade.’

A questdo aqui é metodoldgica, ndo implicando dizer que o delito pode ser visto de
forma unitaria, como desgjou a Escola de Kiel*® ou pelo método sintético que avanca por tese,

antitese e sintese. *

Devemos, ainda, lembrar que o critério analitico busca tdo-somente sistematizar a
andlise das diversas dimensbes que permeiam 0 mesmo fato punivel, por serem
individualizados e inter-relacionados a0 mesmo tempo, tornando, assim, o delito um

fendbmeno complexo.

O método analitico foi muito acolhido pela doutrina, por ter dado ao fato punivel uma

estruturacdo sistemética e l0gica, e de facil apreensdo, contudo, ndo significa ser o Unico.

Podemos, ainda, conceituar o fato punivel numa perspectiva material, ou sgja, € definir
0 comportamento humano, quanto ao contetido, que deve ser tido como ilicito penal, quica a
propria definicéo do objeto de estudo da Ciéncia Penal. E mais, como bem explicou Jorge de

Figueiredo Dias:

Quando se pergunta pelo conceito material de crime procura-se uma resposta, antes
de tudo, a questao da legitimacao material do direito penal, isto é a questdo de saber

8 ZAFFARONI, Eugenio Ralil; PIERANGEL I, José Henrique, op. cit., 2002, p. 366.

® N&o entraremos aqui na discussdo quanto aos niveis necessario para se perfazer o conceito de fato punivel, no
entanto devemos deixar claro que majoritariamente a doutrina adota 0 modelo tripartido, ou sgja, fato tipico,
antijuridico e culpavel, no entanto entendemos nés que no ordenamento juridico brasileiro o modelo adotado foi
0 quadripartido, ou sgja, acrescentamos a punibilidade.

101 ] Essa escola— representada , principalmente, por F. Schaffstein e G. Dahm — sustentou o chamado Direito
Pena da vontade (Willensstrafrechy) ou Direito Penal do autor (Taterstrafrecht), procurando construir uma base
tedrica para o Direito Penal do nacional-socialismo. Como nota caracteristica desse Direito autoritario, Antén
Oneca, apos tecer-lhe severas criticas, cita as frases seguintes de Schaffstein e Dahm: ‘o crime ndo é sO
fundamento, sendo ocasi&o da pena; o Estado utiliza a pena para tornar visivel aos olhos de todos o seu poder; na
pena se manifesta simbolicamente a dignidade do Estado’ (Derecho Penal ).” PRADO, Luiz Regis. Bem
juridico-penal e constitucional. 3. ed. rev. atual. Ampl. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 39

' PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: 5. ed. rev. So Paulo: RT, 2005, v.1. p. 254.
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gual afonte de onde promana a legitimidade para considerar certos comportamentos
humanos como crimes e aplicar aos infratores sangdes de espécie particular. 12

A andlise do crime numa perspectiva analitica e material ndo é excludente, mas sim

complementar, todavia a Ultimafoi mais usada pelas ciéncias sociais e pela politica criminal .

No decorrer deste nosso estudo da teoria do delito, por vezes abordaremos o fato
punivel numa perspectiva analitica ou dogmatica e por outra numa perspectiva material, de

modo que sempre gue possivel tentaremos abordar as duas Visoes.
2.1 Breve evolugéo historica

Antes de iniciar a andlise da evolucéo da teoria do delito no decorrer da histéria, uma
consideracdo se torna imperiosa, primeiramente, por aclarar nossa concepcdo, quando do
desenvolvimento da matéria, e segundo por ser de fundamental importancia para confirmagéo
das hipoteses™ que este trabalho se prop&e responder.

No desenvolvimento da evolucéo da teoria do delito, € comum a afirmag&o de que uma
teoria teve a finalidade de superar a anterior e, no entanto, nenhuma conseguiu afastar

completamente, continuando uns juntos aos outros.

Essa forma de pensar o saber cientifico ndo logra éxito, e quem melhor construiu o tema
foi o filosofo Gaston Bachelard, afirmando que em todas as ciéncias, e assim na Ciéncia
Juridica, o conhecimento ndo é evolutivo, mas sim descontinuo. O saber e o0 conhecer
cientifico ndo trabalham com evolugdo e sim com progressividade, dando o nome desse
fendmeno de ruptura epistemoldgica.

Essa ruptura epistemol 0gica €, de forma impar, explicada por Marilena Chaui:

Um cientista ou um grupo de cientistas comecam a estudar um fendmeno
empregando teorias, métodos e tecnologia disponivel em seu campo de trabalho.
Pouco a pouco, descobrem que os conceitos, os procedimentos, 0s instrumentos
existentes ndo explicam o que estéo observando nem levam aos resultados que estdo
buscando. Encontram, diz Bachelard, um ‘ obstacul o epistemol 6gico’.

Para superar 0 obstaculo epistemolégico, o cientista ou o grupo de cientistas
precisam ter a coragem de dizer ‘N&o’. Precisam dizer ndo a teoria existente e aos
métodos e tecnologias existentes, realizando a ruptura epistemol dgica. Esta conduz a
elaboracdo de novas teorias, novos métodos, que afetam todo o campo de

12 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., 1999, p. 54.

B3 “Destarte, verificase que o discurso da filtragem constitucional e da constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional insere-se num momento tedrico de superacéo de conseqiiéncias advindas do discurso critico
e, tomando seus referenciais epistemolégicos, propde o resgate da dignidade normativa do Direito[...] Esses
pressupostos epistemol dgicas, por certo, irradiam-se em pressupostos propriamente tedrico-juridico necessarios
para pensar a Filtragem Constitucional.” SCHIER, Paulo Ricardo, op. cit., 1999, p. 60.

 Por todos Jorge de Figueiredo Dias.
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conhecimento existente [...] Quando ha descontinuidade interna, ndo ha, porém,
rupturatotal, pois diz Granger, como é mantida a mesma visao objetiva do campo de
fatos, a teoria anterior € incorporada como um caso particular (&s vezes até
diminuto) da nova teoria, mas universal. Ha descontinuidade, mas ndo hé destruicéo
dateoria anterior.

E neste enfoque que procuraremos abordar a evolucdo histérica da teoria do delito,
percebendo as rupturas epistemol égicas e as linhas de descontinuidade, quando estas foram

total ou somente de forma parcial, por ser interna.
2.1.1 Positivismo

E um movimento cientifico no final do século XIX, que entende que a ciéncia como
contemplativa ou especulativa, devendo limitdse a pesquisa das causas e efeitos, de modo

gue dessas percepcoes, possa extrair leis.

O positivismo convenceu-se de gue seu método era o ideal, pois era possivel transferir a
certeza que as ciéncias fisico-matematicas detinham para as ciéncias sociais.

Com efeito, a Ciéncia Juridica sera verdadeiramente ciéncia enquanto se fundar sobre
fatos indiscutiveis; diante disto, o objeto da Ciéncia do Direito é tdo-somente 0 que encontra

nalei, no direito positivo. °

Ademais, a Escola da Exegese, enraizada pela visdo positivista, preconizou o

desenvolvimento de uma andlise literal e asuficiénciadale escrita

Na Ciéncia Penal, a teoria do delito formula o conceito classico do fato punivel, sendo
seu expoente 0 demdo Franz Von Liszt que, utilizou como fundamento epistemoldgico a

teoria causal-naturalista.

Acreditava-se ser mais seguro confiar na letra estatica do texto legal. O legislador
ndo o reconhecia, nem declara o crime, mas o criava. Antes da lel ndo existia nada
no mundo juridico, rejeitando-se qualquer nogdo jusnaturalista, e, apos a sua criagdo,
bastava um mero exercicio légico formal para se proceder ao enquadramento entre 0
gue o modelo legal descrevia e 0 que objetivamente era praticado. Deste modo,
crime néo é uma estrutura | 6gico-objetiva axiol ogicamente indesgjavel, ou sgja, algo
gue qualquer pessoa normal considera mal e pernicioso. Crime é aquilo que o
legislador diz s&-1o e ponto final. Se tem ou ndo contedido de crime, ndo interessa. O
queimportaéo que estanalei. *°

Diante disto, analiticamente, o conceito de fato punivel tinha que atipicidade eraamera

subsuncéo forma do comportamento humano a letra da lei e “o tipo constitui apenas e téo-

> PRADO, Luiz Régis, op. cit., 2005, p. 97-100.
18 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral: 6. ed. rev. e atual. S8 Paulo: Saraiva, 2003, v.1. p.
1009.
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somente a descricdo objetiva, ndo encerrando elementos subjetivos, nem possuindo contetido

valorativo”. '

A ilicitude é entendida como a contrariedade a lei, objetiva e valorativa, mas essa

somente recai como resultado juridicamente indesej ado.

A culpabilidade € que caberia um juizo de natureza subjetiva, ou sgja, se havia dolo ou

culpado autor.

Segundo Bettiol, a valoracéo da tipicidade e antijuricidade era realizada pelo legislador
no momento da elaboracdo da norma penal de forma abstrata, enquanto que o juizo de valor
realizado pelo juiz era diverso por ser em concreto.

Quanto ao conceito material do fato punivel reduziu-se nas palavras de Jorge de
Figueiredo Dias, “[...] a observancia do procedimento formal adequado ao Estado de Direito,
isto € com a mera observancia do principio da legalidade em sentido amplo. Pressuposta a

plena capacidade do legislador paradizer o queéeo quendo écrime[...]". *®

A principal critica que se faz a essa teoria € que o crime era tido somente sob 0 aspecto
forma ou positivista. Crime era 0 que a lel estabelecesse, independentemente de seu
contelido. Com isso, essa auséncia de conteiido possibilitou 0 uso desse conceito parafins de
regime autoritério, j& que o sistema ndo permitia discussdo do contetido da norma.

A conduta humana estruturada pela Ciéncia Natural era equiparada a conduta animal,
sem finalidade. Como afirmava Belling a conduta é uma simples distensdo de musculo. Mais
tarde Welzel, se utilizando da Biocibernética, provou que a conduta tem uma programagéo a
partir de uma “antecipagdo do resultado”, assim, toda conduta tem uma finalidade, da qual
este chamou de “ antecipacéo biocibernética do resultado”.

Além disto, ndo explicava os crimes culposos, pois “a compreensdo de que o fator
»n 19

decisivo do injusto, nesses crimes, é o desvalor da agéo”.
Ademais, o conceito de agcdo causal ndo cumpria a “funcdo limitadora de intervencéo

3320

estatal””, pois, como entendia a agcdo como mera distensdo muscular, uma pergunta se

colocava ? Porque 0 animal n&o comete crime?** O homem hipnotizado comete crime?

" REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. 2. ed. rev. S3o Paulo: RT, 2000, p. 40.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., 1999, p. 54-55.

9 CONDE, Francisco Mundz; BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria do delito. 2. ed. S8 Paulo: Saraiva,
2004, p. 34.
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A acdo de um animal e do homem hipnotizado era somente excluida da andlise penal

em ultimo nivel, na culpabilidade.
2.1.2 Neokantismo

O neokantismo é uma corrente filosofica iniciada na Alemanha, no primeiro terco do
século XX, que representa um retorno as idéias de Kant, na preocupacdo de superar o

positivismo, sem, contudo, negé-lo.

A escola neokantista, de Marburgo, tem nas figuras de Hermann Cohen e Rudolf
Stammler seus principais nomes. Estava alicercada em trés pensamentos. relativismo dos
juizos de valores, racionalismo — a razdo pura como meio de conhecer e a teoria das

antinomias. %

A sua metodologia estava baseada no dualismo entre a relacéo ser e dever-ser e entre
juizo de existéncia e juizo de valor. Diante disto, a realidade ndo pode ser vista tdo-somente

no campo do ser, como uma realidade causal-naturalista, como o positivismo pregava. %

Ao lado desse mundo do ser existe um outro paralelo e independente, que € o mundo do
dever-ser. As ciéncias juridicas ndo poderiam permanecer sendo vistas como as ciéncias
naturais, porque a Ciéncia Juridica € uma ciéncia do dever-ser, de modo que € impregnada de

juizos de valores.

Assim, no dizer de Luiz Flavio Gomes, “O neokantismo [...] introduziu na teoria do
delito a seguinte doutrina Kantiana: legalidade ndo se confunde com moralidade, o ser difere
do dever-ser, a causdidade pertence do ser, mas o fundamental no sistema pena é a

imputacdo derivada das normas (do dever-ser)”. %

O neokantismo continuou com a estrutura analitica de crime da Escola Classica, no

entanto reuniu valores aos elementos do fato punivel.

2 «1_] o conceito tem que permitir que, ab initio e independentemente das predicagdes posteriores, ndo podem

nem devem constituir acBes relevantes para o direito penal e para a construgdo dogmética penal [...]."” DIAS,
Jorge Figueiredo, op cit., 1999, p. 206.

%! Pode ser estranha a pergunta, mas historicamente o direito penal antigo, ja entendeu o animal como sujeito de
crime. Por isso, aimporténcia da funcdo limitadora.

2 PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 100-106.

% bid., 2005, p. 100-106.

% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral: teoria constitucionalista do delito: 2. ed. rev. atual. e ampl.
Sd0 Paulo, RT: LFG, 2006, v.3. p. 24
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A tipicidade ndo € encerrada tdo-somente em mera subsuncdo formal, mas representa
uma valoracdo negativa do legislador, sendo agora uma “expressio legal da antijuricidade” %,
como também a antijuricidade ndo poderia continuar a ser estampada somente como algo
contrério a lei, mas deveria estar atrelada a valoragdo social de dano, ganhando um aspecto
subjetivo. E, por ultimo, a culpabilidade ndo tinha somente um cunho subjetivo de natureza

psicol 6gica, mas sim agora psi col égi co-normativo (reprovabilidade pessoal do agente). 2

Quanto ao conceito material do fato punivel, a Escola Neoclassica introduziu no
contetido do ilicito penal a idéia de bem juridico?”.O delito ndo poderia ser compreendido
como mero fato contrério ao Direito, mas também deveria ser ofensivo a um determinado bem
juridico valorado como importante®®. A razdo que legitimava o Direito Penal era o valor dado

a determinados bens juridicos.

A critica que se faz ao neokantismo reside na manutencdo da estrutura do conceito de
crime semelhante ao positivismo, todavia acrescentando na estrutura légico-abstrata do

positivismo 0s juizos de valores.

Passou-se a afirmar que o neokantismo € um positivismo aberto afilosofia de valores.
2.1.3 Finalismo

O finalismo, que teve como idealizador o alemédo Welzel, revolucionou a teoria do
delito, superou o positivismo, algo que ndo havia sido realizado pelo neokantismo e ainda

desmontou o pensamento da Escolade Kidl.

Lancando sua base em fundamentos cientificos, modificou a dogmética juridico-penal
em sua visdo epistemol bgica objetivista, fundada no ser ja dotado de contetdo valorativo,

refutando a causal-naturalistica e avalorativa do neokantismo. %

O direito ndo pretende ser qualquer coisa além de uma ordem reguladora da
conduta. Para isso tem que respeitar o ‘ser’ da conduta. O ‘ser’ da conduta é o que
chamamos ‘ estrutura 6ntica’ e o contelido que se tem deste ‘ser’, e que adequado a

% Expressio utilizada pelo alem&o Mayer.

% |bid., 2006, p. 25.

%" « Conforme as diretrizes do neokantismo, é o bem juridico entendido como um valor cultural, sendo que ‘sua
caracteristica basica €, pois, a referéncia do delito do mundo ao valorativo, em vez de situ&lo diretamente no
terreno do socia’. Procura-se vincula-lo a ratio legis da norma juridica — no sentido teleolégico de cada tipo
pena — 0 que acaba em um simples método interpretativo. A esséncia da nocdo de bem juridico tutelado, de
modo necessario, dos limites da descricdo legal respectiva e ndo reside na natureza dos bens e valores que a
determinam”. JESCHECK; GOMEZBENITEZ, J. M.; MANTOVANI, Fernando; POLAINO Navarrete apud
PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 106.

% GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2006. p. 18.

% PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 106-110.
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ele, € o ontolégico (onto, ente, dntico, o que pertence ao ente, ontoldgico o que
pertence a ciéncia ou estudo do ente). Para indicar que o conceito ontoldgico
corresponde aum ‘ser’ entendido realisticamente — e ndo de formaidealista, em que
0 ‘ontoldgico’ criaria 0 ‘Ontico’ — costumamos falar de conceito ‘ dntico-ontol 6gico’
(Welzel). Em poucas palavras, 0 conceito 6ntico-ontoldgico de conduta é o conceito
cotidiano e corrente que temos da conduta humana.*

O dualismo metodol 6gico do neokantismo, em que dividia o mundo existencial (ser) do
mundo valorativo (dever-ser) € deixado ao lado para uma estruturacao 10gico-objetiva, em que

ovaor éinerente ao ser.

A estrutura |0gico-objetiva, dado o suporte ontoldgico, ndo teria o conddo de retirar a
liberdade do legislador nas escolhas dos comportamentos passiveis de punicéo, entretanto
esse comportamento deveria estar atrelado a uma estrutura finalista da agdo ou a
autodeterminacéo do homem. **

Os movimentos corporais ou atitudes que ndo fossem orientados pela consciéncia e
vontade ndo poderiam ser incriminados pelo Direito Penal, pois era desprovido de acéo
finalista

A teoria da agdo cumpre, a principio (pois, posteriormente veremos que essa vai se uma
das criticas lancadas pela corrente normativista) sua ““funcéo limitadora do intervencionismo
estatal” exigida pela Dogmatica Penal. Sem maiores dilagbes, de inicio, o legislador ndo pode
tipificar como crimes acontecimentos naturais ou comportamento animal, meras cogitagdes ou

pensamentos e agoes delirantes.

A teoria do delito, formulada em bases ontoldgicas, fundamentou-se na “natureza das
coisas’, eliminando tanto as categorias absolutas deduzidas pela razéo, valores eternos e
imutdvels, como também o absolutismo do Direito Positivo, condicionando assim a
elaborac&o do legislador do que seria delito. *

H& condicBes de possibilidade de experiéncia da realidade® que constituem um a
priori material, como estruturas objetivo-materiais , proprias da cada regido
ontoldgica, que possibilitam e condicionam o conhecimento e a experiéncia
concreta, e as quais o direito se conforma, em razéo do que o real seintegra e estade
permeio a todos as categorizacOes juridicas. O normativo e o real estdo entrelacados,
no dizer de Welzel, pois, a viabilidade do direito depende da conformidade do
concreto (real) ao abstrato (normativo)®.

Em resumo, bem se expressou Luiz Flavio Gomes.

% 7 AFFARONI, Eugenio Ralil; PIERANGELI, José Henrique, op. cit., 2002, p. 388.
¥ MIR PUIG apud PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 109.

¥ REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 34.

% CASTANHEIRA apud REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 35.

¥ WELZEL apud REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 35.
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A teoria do delito desenvolvida pela doutrina finalista é ontol égica porque parte de
um determinado conceito de acdo (previamente estabelecido), que teria eficacia
vinculante para o legislador. Existem estruturas |6gico-objetivas (sachlogische
Strukturen) que vinculam o legislador. S80 elas: conceito findista de acdo e
autodeterminagdo da pessoa (que conduz ao conceito de cul pabilidade normativa).
Os valores ndo estdo nos conceitos (neokantismo), mas sim na realidade. A fungédo
do Direito penal é ade proteger os valores elementares da comunidade. *

Urge que a teoria do delito deve ser totalmente reformulada, tendo por fundamento o
conceito finalista da agdo, que deveria ser entendida como atividade humana dirigida a um
fim. Até ent8o, esta teoria, positivista e neokantista, somente sofria influxo do desvalor do

resultado™, agora deveria receber do desvalor da agdo®”.

Até, entdo, por exemplo, os causdistas ndo respondiam o porqué de o homicidio
culposo ser apenado com maior gravidade do que o homicidio doloso®. Observe que o
desvalor do resultado, no caso morte, era 0 mesmo, mas o desvalor da agéo néo.

Diante disso, o conceito analitico da teoria finalista do delito ficou estruturado dessa
forma: a tipicidade ndo € vista mais somente objetivamente, pois agora € integrada por um
elemento psicoldgico, que € o dolo, e um elemento normativo, que € a culpa. A antijuricidade,
apesar de continuar sendo entendida como a contrariedade a lei, deve estar abrangida pela
vontade (dolo) ou a violagéo do dever objetivo de cuidado nos crimes culposos. Com isso, 0
raciocinio inverso também € verdadeiro, ou sgja, as causas de justificacdo requerem sempre

uma consciéncia do agente de que atua sob autorizagéo.

Por ultimo, a culpabilidade ndo € mais psicol 6gico-normativo, ja que o dolo e a culpa
foram para a tipicidade, sendo agora normativa pura, ficando assim compostos pela potencial
consciéncia da ilicitude, inexigibilidade de conduta diversa e capacidade de entender e

autodeterminagdo (imputabilidade).

Ja a concepcdo material de delito pela teoria finalista € compreendida como violagéo
pessoal da norma imperativa, ou sgja, no dizer de Luiz Flavio Gomes:

[...] admitia como missdo primeira do Direito penal a protecéo dos valores éticos da
sociedade (valores da consciéncia, de caréter ético-social). O Direito penal (dizia) so
protege bens juridicos de forma indireta. O que caracteriza o crime € a vontade do
autor (de um determinado autor) de contrariar a norma concebida como imperativo
dirigido a ele. Funda-se o delito, portanto, ndo no desvalor do resultado, sim, no

* GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2006, p. 25.

% Deve ser entendido como a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido. O resultado aqui audido ndo é
0 naturalistico, massim o normativo.

3" Refere-se & forma de praticar o delito, dolosa ou culposamente.

% Exemplo tirado do livro do CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral: 6. ed. rev. e atual. S3o
Paulo: Saraiva, v. 3. 2003.
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desvalor da acdo (da conduta). A infragdo da norma imperativa constitui a esséncia
do delito.®

Esta concepcdo é a que se encontra mais enraizada no pensamento popular, ja que o

delito traduz aidéia de pecado, imoralidade e censura na consciéncia da ordem moral.

Algumas criticas surgiram, quanto a teoria finalista, primeiro, “a conformidade do
direito a natureza das coisas ndo representa a justica, mas apenas a justeza do direito, a sua
viabilidade” ",

N&o ficou bem claro no finalismo de Welzel, o aspecto axiol dgico, tendo forte criticano
sentido de que sua teoria estrutura o delito somente com bases |6gico-objetivas. Este rebateu
as criticas e posteriormente tentou agregar ao conceito acdo, aém da finalidade, adequagéo a
sociedade e relevancia.

Outra critica reside em que a teoria finalista ndo cumpre sua ““funcéo de limitacéo da
intervencdo estatal’, pois ndo evitou o aparecimento de varias formas de crime: “omissivo e
boa parte dos culposos’, e, como estes Ultimos sdo imprescindiveis para 0 sistema, 0

problema reside no conceito de ag&o adotado pelateoriafinalista

Além disso, outra objecdo que se faz € quanto aos crimes culposos, cujo resultado se
produz de forma puramente causal, ndo sendo abrangido pela vontade do agente, constatando

uma dificuldade pararelacionar ateoria da acéo finalista com os crimes cul posos.

Welzel procurou corrigir, acentuando que nos crimes culposos, existe uma agdo
finalista, entretanto esses fins da agéo sdo irrelevantes para o Direito Penal, sendo importante
a escolha dos meios e formas. Exemplo: dirigir em alta velocidade, finalidade é o
deslocamento, mas na forma utilizada ha uma quebra de um dos deveres de cuidado,

revelando imprudéncia.
2.1.4 Normativismo

Na busca de superar as lacunas deixadas pelo finalismo, a teoria do delito volta seus
olhos para 0 normativismo, tendo como fundamento epistemol égico o pensamento hegeliano

e neokantista. #?

¥ GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2006, p. 18-19.

“ODIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., 1999, p. 59.

“I BARATTA apud REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 35.
“2 PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 111.
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A dogmética penal deverd racionalizar a construcdo do sistema pena sobre a
perspectiva teleoldgica e axiologica, de modo que cada elemento deve ser revisto de acordo
com as finalidades e atribuicdes valorativas dadas pelos fins do Direito Penal. 0 sistema

penal deve estar estruturado tel eol ogicamente, buscando as finalidades valorativas.

O sistema pena ndo pode mais estar preso ao rigor da técnica da dogmética penal, mas
sim deve ser compreendido em sua perspectiva teleoldgica, cumprindo seus valores, ja que o

Direito Penal esta vinculado na busca dos seus fins.

Até entdo, o comportamento humano era analisado pela dogmética juridica de forma
estritamente técnica, estratificando a conduta humana, se era livre e consciente, se estava
previsto na lei (tipicidade), se era contraria ao direito (antijuricidade) e se era reprovada
(culpabilidade).

Nessa revisao dos e ementos do conceito de crime, deverialevar em conta as finalidades
valorativas do Direito Penal. E a parte da Ciéncia Pena que melhor estuda esses fins é a

politica criminal. *

A politica criminal, até entdo dentro do sistema penal, estava reduzida a segundo plano,
porque procurava circunstancialmente, no caso concreto®, trazer solugdes para 0 tecnicismo
da dogmética penal. Agora passaria a ter prevaléncia sobre a esta, de modo que carecia a
teoria do delito ser totalmente reformulada. Jorge de Figueiredo Dias, com clarividéncia

impar, explicou assim:

A primeira conseqiiéncia € a de que as categorias e 0s conceitos béasicos da
dogmética juridico-penal devem ser ndo simplesmente ‘penetrados ou
‘influenciados’ por considerag@es politico-criminais. eles devem ser determinados e
cunhados a partir de proposicdes politico-criminais e da fungdo que por estas lhes é
assinalada no sistema. Quando, para dar um exemplo, a dogmaética juridico-pena
estuda os conceitos integrantes da no¢do de infragdo penal — a a¢o, atipicidade, a
ilicitude, a culpabilidade, a punibilidade - , ndo os deve ela tomar em s e por s
mesmos, ou os fazer derivar, como todavia é ainda de uso freglente, de
consideracdes |ogicas, filosdficas ou mesmo metafisica. Ela deve sim construi-los

“ SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria apud KREBS, Pedro. Teoria juridica do delito: nogdes introdutérias:
tipicidade objetiva e subjetiva. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2006, p. 64.

44«1 ..] conjunto sistematico dos principios fundados na investigacgo cientifica das causas do crime e dos seus
efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta contra crime por meio de penas e das
instituices com estarelacionadas’ LISZT, Von apud DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., 1999, p. 24.

5 A dogmética penal, a0 longo de seu desenvolvimento, adotou vérias solucdes ao seu tecnicismo por motivos
trazidos pela politica criminal. Exemplo emblemético disto é o perd&o judicial, nos casos em que o préprio autor
do delito sofre com as consequiéncias do crime, pai que imprudentemente mata seu filho. Pelo tecnicismo da
dogmética penal, o pai realiza todos os elementos do crime, mas a politica criminal interfere, afirmando ser
desnecessaria a pena. Devemos perceber, ainda, que inicialmente o principio da insignificancia ou bagatela é
instituto préprio da politica criminal, mas que, no entanto, ja foi incorporado pela dogmética penal. Podemos
citar ainda como exemplos: crime continuado, desisténcia voluntéria e o arrependimento posterior.
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como unidades funcionalizadas a consecugdo dos propdsitos, das finalidades, do
thelos politico-criminal que o sistema juridico-penal |hes assinaa.

Com esta visdo, duas correntes se formaram - teleoldgico-funcional, que tem como
representante maximo o alemdo Claus Roxin, e a teleologico-sistémica, de contelldo mais

radical, formulada por, também alemé&o, Jakobs.

2.1.4.1 Teleol6qgico-funcional

A Dogmética Penal tornara o sistema pena fechado, encastelado, em seu tecnicismo.
Esse sistema deveria ser aberto as finalidades valorativas do Direito Penal. Com isso; “quando
as finalidades reitoras se convertem diretamente em configuragdes do sistema, fica de
antemao garantida a justica no caso concreto [...] na medida em que isso é possivel em um

Direito vinculado alei [...]". %

A finalidade primeira do Direito Penal era de que a sociedade funcionasse

adequadamente. A lel deve traduzir os anseios de uma sociedade de opere regulamente.

O sistema penal fechado deve ceder espago para um sistema penal aberto, em que o
“pensamento problema’, proprio da politica criminal deve se sobrepor ao “pensamento
sistema’, de raiz dogmatica, sem, contudo rejeitar o sistema, mas sim, reler o sistema sob a

perspectiva do “pensamento problema’*’. Diante disto:
A conduta passa a ser uma categoria pré-juridica (I6gico-objetivo) que ndo pode ser
entendida apenas como fendmeno causal ou finalista, mas inserida dentro de um
contexto social, ordenado pelo Estado por meio de estratégia politicas criminais. Isto
quer dizer que ndo é dado ao legislador selecionar qualquer comportamento, a fim
de consider&lo criminoso. A lel ndo cria 0 crime, mas apenas 0 reconhece,
traduzindo um anseio social, mediante critérios legitimos e democréticos, e seguindo

um método cientifico que pressuponha necessidade, idoneidade e proporcionalidade
danorma.

O Direito Penal cumpre um papel funcional na sociedade, que € a regulacéo do

comportamento social, de forma a procurar uma harmonia social.

O conceito anditico da teoria teleolégico-funcional é, primeiro, a agdo ndo é mais
concebida finalisticamente, mas agora é pessoal, ja que representa uma manifestacéo da
personalidade do agente; segundo, a tipicidade € de cunho material e a antijuricidade ndo &

mai s entendida em funcdo do tipo, este relegado a segundo plano, mas sim em primeiro plano,

“® ROXIN, Claus apud PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 112-113.
4" Para melhor entendimento da relacdo “pensamento problema’ e “pensamento sistema’, indicamos o livro de
DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999.
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de modo gue ndo existe fato tipico se ndo for ilicito. E, por dltimo, a responsabilidade € um

elemento novo, composto por culpabilidade e necessidade concreta da pena.

2.1.4.2 Funcional-sistémica

Esse pensamento se utiliza do método da Biologia Molecular. O funcionalismo
sistémico, formulado pelo chileno Humberto Maturana e Francisco Varela, que

posteriormente foi incorporado as ciéncias sociais pelo socidlogo alemao Niklas Luhmann.

O funcionalismo sistémico elaborou a teoria da autopoiesis, que € a operacdo de auto-
reproducéo de um sistema, mediante a qual o sistema cria a prépria estrutura e os elementos

que a compdem. *

Os sistemas autopoiéticos sdo auto-organizados, capazes de gerar sua propria ordem
e, também, auto-reprodutivo, capazes de produzir seus proprios elementos. A auto-
referéncia sistémica vem a ser o mecanismo gerador da ordem sistémica (estrutura) e
das unidades sistémicas (elementos). Para Luhmann, os sistemas sociais S0
sistemas cuja base reprodutiva € o sentido. Isso significa que os seus elementos
constitutivos sdo comunicagdes e ndo seres humanos. Com efeito, no dominio socia,
a unidade de andlise é o ato comunicativo: interacdo simbdlica que da lugar a um
padréo de conduta. *°

A caracteristica desse sistema é comunicativo™, em que o homem participa, contudo

ndo 0 integra, ou sgja, trata-se de uma sociedade sem homens.

O sistema juridico® é um subsistema social e autopoiético, com caracteristica de auto-
referencial, pois determina uma impenetrabilidade de fatores externos, buscando resposta em
s mesmo. O Direito positivo sera produto do préprio Direito. Consequiéncia disso, somente o

proprio Direito possui a capacidade de perceber e prever sua aplicacdo e suaincidéncia, sendo

% |ZUZQUIZA, | apud PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 114.

“9 ENGRACIA ANTUNES, Japud PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 115.

0 «1..] a comunicagdo é a sintese de trés selegdes: ato de comunicar (emissio), informacdo (contetido da
comunicacdo) e compreensdo. O sujeito receptor deve ser capaz de distinguir entre 0 ato de comunicar e a
informacdo, pois sO assim a rede autopoiética tera continuidade, a partir da producdo de novos atos
comunicativos pelo receptor. Percebe-se que o prosseguimento do ciclo autopoiético de geracdo de elementos
exige que cada ato comunicativo deixe claro que é uma comunicagdo, que estd sendo comunicado e quem
comunicou.[...]” ZYMLER, Benjamim. Politica e Direito: uma visdo autopoiética. Curitiba: Jurug, 2002, p.65.
*L O Direito é concebido funcional e seletivamente — ou seja, ndo através da constancia de uma dada qualidade
original do ‘dever ser’, nem através de um mecanismo fético, por exemplo a uma ‘san¢do estatal’. Esses
elementos convencionais da definicdo do direito ndo sdo, com isso, excluidos ou tornados irrelevantes, mas séo
referidos como caracteristicas que determinem a natureza do direito. o direito ndo é primariamente um
ordenamento coativo, mas sim um alivio para as expectativas. O aivio consiste na disponibilidade de caminhos
congruentemente generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferenca inofensiva contra
outras possibilidades, que reduz consideravelmente a risco da expectativa contrafética. [...] podemos agora
definir o direito como estrutura de um sistema social que se baseia na generalizacdo congruente de expectativas
comportamentais normativas. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 115 e 121.
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assim, ndo se poderdo encontrar tais respostas a partir da ética de qualquer outro sistema

socidl.

Outra caracteristica do sistema juridico € a circularidade que faz com que a hierarquia
normativa do direito, desenvolva-se de uma norma superior para outra inferior, igualando as

inferiores as superiores, formando o caréter circular.

Ademais, num ambiente normativo auto-referencial, a hierarquia age por estabelecer as
normas superiores que vém a legitimar as inferiores, transformando o Direito em um sistema

hierarquico totalmente reflexivo.

Além disso, como explica Luiz Régis Prado, o Direito trabalha com um codigo binario
legal eilegal®, no entanto, pela caracteristica circular e auto-referencial do Direito, surge um
paradoxo, dentro do proprio sistema, porque, ao acentuar gque € “legal aplicar a distincdo de
legal/ilegal”, apresenta-se uma diferenciagdo auto-referencial do Direito, todavia a0 se
utilizar-se dessa sentenca no sentido negativo, se obtera o seguinte: “é ilegal aplicar a

n 53

distingcdo legal/ilega”.

Coube a Gunter Jakobs alicercar o Direito Penal, partindo da metodologia dos sistemas
autopoiéticos. Garante que a norma tem um significado valorativo, imperativo e social, dai
por que afungdo da norma é reafirmar a autoridade do Direito, de modo que o cidaddo confie

no sistema.

O sistema pena é normativista, ja que os conceitos sdo elaborados por bases
axiolgicas, é teleoldgico, pois busca realizar os fins do Direito Penal; e é sistémico, uma vez
gue os fins do Direito Penal s&o o regular funcionamento do sistema.

O Direito Penal tem afinalidade de fazer com que o sistema social funcione de maneira
regular, pois o crime é entendido como uma disfungdo do sistema, ou sgja, quebra do

funcionamento do sistema social.

O Direito Penal ndo deve estar preocupado com a protegdo de bens juridicos, mas antes

com o funcionamento do sistema social.

Tem-se questionado até o carater normativo de suateoria, pois “a construcdo dogmatica

perdeu toda autonomia valorativa (e, com isso, toda possibilidade de aportar principios

°2 PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 115.
*3 O melhor exemplo de paradoxo dentro do sistema juridico, apesar de n&o ser relacionado com o Direito Penal,
€ o direito de resisténcia, pois o préprio sistema ndo se constroi, mas se destréi, uma vez que € lega dizer que é
legal/ilegal e éilega dizer que € legal/ilegal.
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corretores) e se tornou escrava da constatacao empirica de quais sdo as fungdes do subsistema

juridico-penal no sistema social”. >*

Quanto ao tipo, considera que constitui uma etapa da imputacéo e vé neste um indicio
da antijuricidade. Quanto a este, é mitigado seu papel, pois 0 que importa ndo é identificar o
proibido em lei, mas 0 que é merecedor de pena. Assim explica Juarez Tavarez:

Ainda que ndo se possa criticar sua postura de considerar indispensavel um enfoque
conjugado do tipo e da antijuricidade, a fim de determinar os exatos contornos do
conteldo do injusto, o sistema proposto por Jakobs ndo vai adém de uma
circularidade dentro do préprio &mbito normativo, quer dizer, o injusto ndo se
edifica sendo dentro de si mesmo e é resolvido mediante uma série de argumentos
tautol égicos, que se resumem a um processo puramente decisdrio, uma verdadeira

decisio em torno de uma outra decisio. >
Entdo, Jakobs, em 2003, lancou o Direito Penal do inimigo®®. Fundamentado nessas
bases; ao cidaddo que respeita o sistema devem ser dados as garantias legais do sistema; ja o
inimigo que é aguele que ndo respeita o sistema, encontra-se fora do sistema, assim, as
garantias legais ndo podem ser oferecidas a ele. E quem € o inimigo? Quem se pde contra o

regular funcionamento do sistema.

2.2 Relagéo entre os fundamentos politico-filosofico do Estado com a teoria
do delito

Nesta etapa do trabalho, mostraremos a relacdo entre os fundamentos politico-
filosoficos do Estado com o Direito, sobretudo com ateoria do delito.

Abordaremos inicialmente o Estado de Direito, de conotacdo liberal, adiante o Estado
Social, bem como 0 modelo Nacional-Socialista, que se fez presente na Itdlia e Alemanha, e,

por ultimo, o modelo de Estado Comunista.

> SANCHEZ, JM. Silvaapud PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2005, p. 116.

*® TAVAREZ, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, 146.

% “Esta é aidéia central do direito penal do inimigo. Caracteristicas do Direito penal do inimigo: (&) o inimigo
ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranca; (b) ndo deve ser punido de acordo com sua
culpabilidade, sendo consoante sua periculosidade; (c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o
passado (0 que ele fez), sim, o futuro (0 que ele representa de perigo futuro); (d) ndo é um Direito pena
retrospectivo, sim, prospectivo; (€) o inimigo ndo € um sujeito de direito, sim, objeto de coagao; (f) o cidaddo,
mesmo depois de delinquir, continua com o status de pessoa; ja o inimigo perde esse status (importante sd sua
periculosidade); (g) o Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o Direito penal do inimigo
combate preponderantemente perigos; (h) o Direito penal do inimigo deve adiantar o ambito de protecéo da
norma (antecipacdo da tutela penal), para alcancar os atos preparatérios; (i) mesmo que a pena sgja intensa (e
desproporcional), ainda assim, justifica-se a antecipagdo da protecéo penal; (j) quanto ao cidaddo (autor de um
homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reacéo (que vem confirmar a
vigéncia da norma); em relagdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente, no
estagio prévio, em razéo de sua periculosidade.” GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2007, on line.
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Quanto ao modelo de Estado Democratico de Direito, deixaremos sua andlise a frente,
quando tentaremos fazer uma relagdo de interdependéncia com a teoria constitucionalista do
delito.

Antes pdem, devemos fazer uma consideragéo, esta relagcdo entre Estado e Direito, que
para nés salta aos olhos, em que de certa forma é até dispensavel anaisar, ndo € e nunca seré

unanimidade.

No dizer de Simone Goyard-Fabre; “Ninguém melhor do que Kelsen soube mostrar em
sua ‘teoria pura do direito que o Estado moderno ndo se distingue da ordem juridica que o

organiza. [...] Kelsen considera que Estado e direito sio inseparaveis|...].” *’

2.2.1 Estado de Direito

E na Alemanha que surge a expressdo Estado de Direito (Rechtsstaat), que € antipoda
do Estado de Policia® (Obrigkeitsstaat).

O Estado de direito, ideal dos filésofos iluministas, tem como principio regulador
fundamental a liberdade individual, em contraposi¢cdo a autoridade absoluta e autoritéria do
Poder Estatal, ou sgja, a idéia incisiva proposta por esse Estado é proteger as liberdades

individuais contra qualquer forma de arbitrariedade estatal.

Assim, o Ideal do Constitucionalismo no Estado de Direito, que representa os valores

supremos, bem como o legitima, sdo “liberdade, igualdade e fraternidade”.

Em reacdo ao Estado absolutista monarquico, que imperava a arbitrariedade,
proporcionou ao surgimento de um Estado formal de Direito, em que havia um culto a
legalidade. Indiscutivelmente, a estrutura de Estado pautado no Estado de Direito havia se
reduzido a de mero Estado Legalista.

Surgiu entdo, o pensamento penalista contratualista de Cesare Beccaria, que teve como
pensamento-base as idéias contratualistas de Rousseau, e como fundamento necessario o

principio da legalidade do delito e da pena. *°

> GOY ARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 252.

% A mesma expresso traduz aidéia de Estado absolutista.

52 7 AFFARONI, Eugenio Ra(ll; PIERANGEL I, José Henrique. op. cit., 2002, p. 259.
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Esse apego atodo custo alel gestou o pensamento de que o fundamento de validade da
norma se encontra em outra norma, baseando-se no principio que nada fundamenta a norma,

sendo a prépria norma; nascia, assim, 0 pensamento positivista juridico.

No Estado de Direito, a teoria do delito foi desenvolvida sobre um sistema penal
legalista. O delito erao que o legislador afirmasse e 0 que alel estabelecesse.

A concepcdo legalista do Direito Penal, de inicio, representara grande avanco.
Haviamos deixado o campo da incerteza, do abuso e da arbitrariedade da conceituacdo do
delito de forma circunstancial, para uma conceituacdo lega e de conhecimento prévio

expressa no principio nulla crimen sine praevia lege.

[..] Por uma parte, o tempo de Von Liszt®® era o tempo daquilo que chamarei o
Estado de Direito formal, de vertente liberal e individualista. Era o tempo, quero
dizer, de um Estado subordinado a esguemas rigidos de legalidade formal e
processual, mas aheio a valorizagdo cas conexdes de sentido, dos fundamentos
axiolégicos e das intengdes de justica materia insitos nos conteldos definidos
através daqueles esquemas.

A teoria do delito formatada no Estado de Direito era de cunho legalista e formal, sem
nenhum contedido axioldgico. E crime o que o legislador legislar.

2.2.2 Estado Social

A Constituicdo de Weimar, de 1919, na Alemanha, inaugura o Estado Social, também
denominado “Estado do bem-estar” ou “Estado-Providéncia’, sendo considerada filha da

moderna sociedade industrial .

Esse model o de Estado, que se difundiu por quase todos os paises ocidentais, baseava-se
em trés pilastras: Estado de Direito, democracia representativa e as chamadas condicdes de
garantias civis do Estado Social. ®*

O Estado Social €, sobretudo, um Estado liberal, todavia impregnado de um ideério de

promover modificagdes na sociedade, alinhando-se com um constitucionalismo social.

O “Estado do bem-estar”, como dito anteriormente, estava presente em uma sociedade
de consumo, e aidéia era que somente por meio da sociedade de consumo se chega ao modelo
de Estado proposto.

% O idealizador da teoria causal-naturalista do delito.

®1 |LOPES FILHO, Juraci Mourfo. A administragdo da justica no Estado Social. In: BONAVIDES, Paulo;
LIMA, Francisco Gérson Marques, BEDE, Fayga Silveira (coord.). Constituicdo e democracia: estudo em
homenagem ao professor J. J. Gomes Canotilho. S8o Paulo: Malheiros, 2006, p. 387.
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No Direito Penal, o pensamento era simplista “se através do “Estado do bem-estar” se
neutralizam as “causas’ sociais do delito, o delito que restava € manifestacdo de uma

patologiaindividual”. %

Com esse pensamento, a Dogmética penal era colocada em segundo plano, pois ndo era
com a aplicagdo da lei que o fendbmeno criminoso ia diminuir, mas sim o crime €, sobretudo,

um fenbmeno social. A ciéncia que ganhaimportancia € a Criminol ogia.

Isto quer dizer que, “o delito reclama sancdo porque oS que ndo O cometeram
experimentam uma frustragdo porque sacrificam a satisfacdo do impulso, 0 que ndo fizeram

aqueles que delingtiiram”.%

O sistema politico promovido pelo “Estado do bem-estar” pretendia erradicar o delito
com a eliminacdo das causas socais do delito; como se ndo conseguiu éxito, passou a
identificar o fenbmeno criminoso como fruto das causas individuais, isto €, patologica ou
psicogena.

Surge, desse modo, 0 movimento da “ideologia do tratamento”, que corresponde a um
acentuado apego a0 aspecto terapéutico da pena. A pena era compreendida como uma

possi bilidade de reeducagéo e ressocializagao.
2.2.3 Estado Nacional-Socialista

A Alemanha de Hitler teve como fundamento politico filosofico a formacdo de um

Estado nacional-socidista

A idéia que imperava era a formacdo de um Estado forte, para a protecdo de umaraca e
edificacéo de uma nagéo. Assim, “[...] O povo se forma como raga, sendo a nacdo alema o
povo da ragca germanica O povo engendra uma unidade incindivel, historicamente

constituida, da qual araca é seu elemento catalisador” . *

A nacdo é conduzida pelo Fihrer, responsavel por formar uma “comunidade do povo”
(Volksgemeinschaft), ou sga, “comunidade de sangue e solo”, esta entendida como a espinha

dorsal da sociedade, na qual seinsere o individuo.

O Fuhrer, como condutor da comunidade, possui 0 direito de dizer o Direito. Assim
sendo, alel é asuavontade.

62 7 AFFARONI, Eugenio Ralil; PIERANGELI, José Henrique. op. cit., 2002, p. 300.
% |bid., 2002, p. 301. )
% NUVOLONE;BONNARD apud REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 24.
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O direito do Estado nacional-socialista baseou-se na Escola de Kiel, ou sgja, lel e direito

ndo se confunde. O ordenamento juridico eratido como unitério e totalizante.

O direito como imanente da comunidade deve prevalecer sobre o ordenamento formal

(lei). O antinormativismo e menosprezo a forma sdo suas principais caracteristicas.

“Toda certeza juridica desaparece quando se procura realizar ajustica material, fundada
apenas no sentido juridico efetivo e factual da comunidade. [...]”.%*° Assim, a analogia em

Direito Penal € perfeitamente aplicado.

Diante de um caso concreto, mesmo gue nao tenha preenchido os elementos descritos
no tipo penal, contudo tenhaferido o sentimento juridico da nagdo alema deve ser punido.

Assim, dizia o art. 2 do cédigo aleméo:

E punivel aguele que comete um ato que a lei declara punivel ou que, conforme a
idéia fundamental de umalei pena e ao sentimento do povo, merece ser punido. Se
nenhuma lei penal é direitamente aplicavel ao ato, este sera sancionado conforme a

lel em que mais adequadamente se aplique aidéafundamental. €6
O mais importante € ser investigado o comportamento do homem, se agiu de forma que
causou “violaggo do dever de fidelidade que liga o individuo ao Estado”. ®’Na andlise de
Miguel Reale Janior:

Houve um exagero dos penalista da escola de Kiel ao entenderem que o fato espelha
a tendéncia do agente contraria & comunidade e merecedora de puni¢do. Segundo
essa teoria, atras de cada tipo penal, ha um tipo de autor que lhe é proprio, sendo
possivel através do tipo normativo do autor estender a aplicagéo dalei penal, quando
ndo existe exata adequagdo tipica, pois estar-se-a punindo a vontade delituosa,
normativamente revelada e encarnada pelo agente.®®

Essas séo as bases do chamado Direito Penal do autor, em detrimento do Direito Penal
do fato, aguele entende que o agente € incriminado néo pelo que fez, mas pelo o que é. Assim,
ser judeu, homossexual, prostituta etc. revelam uma conduta delituosa pelo o que vocé €%, e
ndo pelo que faz. JA o Direito Pena do fato, inversamente, analisa estritamente o fato

delituoso, independente que quem praticou.

 SCARANO apud REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 24.

% 7 AFFARONI, Eugenio Ralil; PIERANGELI, José Henrique. op. cit., 2002, p. 320.

® BETTIOL apud REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 26.

% REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 26.

% A penalizagdo, com maior ou menor grau, tendo em conta & vida pregressa do agente, o comportamento social,
areincidéncia e outros, podem revelam um sintoma do direito penal do autor.
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2.2.4 Estado Comunista

Para entendermos o Estado comunista, temos que antes compreender de forma sucinta e
superficial o pensamento do seu idealizador, Karl Marx.

A base filoséfica de Marx € a diaética materialista, em contraposicéo a dialética
idealista de Hegel.

Para ele, 0 homem nasce condicionado pelas relactes de producdes, visto que estas 0

»n 70

“alienam” ™, ou sga, fica distante de s mesmo, no entanto o homem deve ser considerado

como um fim em si mesmo. *

Para superar esse estadio, em que o homem € alienado, local entendido como proprio
das “coisas’, € preciso a sociedade se organizar e implantar a*“ ditadura do proletariado”, afim
de extinguir todas as classes e restar somente uma.

Marx entendia o Estado e o Direito como “superestruturas ideol6gicas de dominio da
classe opressora’. Assim, o0 delito era concebido como resultado das tensbes sociais,

inexistindo tenséo, desaparece 0 delito e, por conseguinte, a necessidade de Direito e Estado.

“[...] Estado e direito sustentam o conflito de classes. O direito se funda na sociedade
gue ndo é por ele plasmada, e por ser mera superestrutura ideol 0gica, reflexo de umarealidade

fundamental, ndo traduz uma idéia objetiva e autdnoma de justica’. "

Com concepcdo, haveria de se reformular o Direito, no periodo de transicéo
chamado de socialismo, para instalacéo do “direito proletariado”. O Direito teria a finalidade
de impor aos individuos os interesses da sociedade.

O Direito Penal deveria adequar-se a esse interesse, fazendo com que o delito fosse

visto segundo o interesse da obra revolucionaria. Assim, nos esclarece Miguel Reale:

A teoria comunista do direito critica o direito burgués, entendendo que este
estabelece uma igualdade na desigualdade, em seu formalismo abstrato. O
menosprezo ao formalismo, no campo penal, acanca seu ponto culminante no
direito soviético, com a aceitagdo de que, mesmo ocorrendo a adequacso tipica, e
embora estejam presentes formalmente as caracteristicas prescritas na lei, pode o
fato ndo ser delituoso, se dele ndo decorrer perigo ou conseqiiéncia danosas ao
Estado soviético e ao regime da ditadura do proletariado.

A tipicidade e a antijuricidade eram entendidas em funcéo da periculosidade social do

fato, sendo esta, em Ultima andlise, uma causa de exclusdo dailicitude.

0 Significado semelhante ao de idolatria.
" ZAFFARONI, Eugenio Ratil; PIERANGEL, José Henrique. op. it,, 2002, p. 279,
72 REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., 2000, p. 27.



32

No periodo mais negro do socialismo, todavia, tempo governado por Stalin, a
periculosidade do fato, que representava a pericul osidade usada para beneficiar, foi totalmente

usada para condenar, passando a ser permitido o uso da analogia.

Um exemplo histérico do uso da analogia é citado por Zaffaroni e Pierangeli, no Estado
soviético:

[...] E famosa a sentenca que, querendo condenar um camponés que havia praticado

algumas circuncisdes, e ndo estando tipificado a conduta, condenou-o por aborto

analégico, sob o fundamento que havia agido em condicfes anti-higiénica, e que,
portanto, se equiparava ao delito de aborto praticado em condicdes anti-higiénicas.

Por dltimo, devemos registrar que o Direito Penal comunista permanecia atrelado ao

positivismo, contudo, havia agregado o valor da pericul osidade social do fato.

73 ZAFFARONI, Eugenio Ral; PIERANGELI, José Henrique. op. cit., 2002, p. 322.
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3FILTRAGEM CONSTITUCIONAL™

Antes de fazer qualquer alusdo afiltragem constituciona devemos retratar agui o que a
doutrina considera como marco tedrico do neoconstitucionalismo™, em que as normas
constitucionais ganham status de norma juridica, fato este que se deu com a publicacéo da

obra“Forca normativa da constituicdo” de Konrad Hesse.

O debate que sempre se viu entre as Ciéncias Sociais e a Ciéncia Juridica foi ponto
forte na construgdo e no desenvolvimento do Direito como ciéncia, que é visivelmente

perceptivel na evolucdo do conceito de Constituicéo.

Em 1862, em conferéncia realizada por Ferdinand Lassale lanca o famoso ensaio
intitulado Esséncia da Constituicdo, este formula os fundamentos da concepcéo sociol6gica
da Congtituicdo, também conhecida como teoria cética. Afirma que existem duas

Constituicdes - area eajuridica.

“As relagOes faticas resultantes da conjugacdo desses fatores constituem a forca ativa
determinante das leis e das institui¢bes da sociedade, fazendo com que estas expressem, t&o-
somente, a correlacdo de forcas que resultam dos fatores reais de poder” . Esposa-se ai a
concepcdo de constituicdo real, por outro lado a constituicdo juridica ndo passaria de uma
“folha de papel”.

A concepcdo de Lassale é de que a congtituicdo ndo expressa questdes juridicas, mas
sim politicas.

Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder; a

verdadeira constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos
do poder que naquele pais vigem e as constituicdes escritas ndo tém valor nem sdo

™« expressdo, ademais, foi utilizada pela primeira vez no Brasil, com esse sentido, pelo Prof. Clémerson
Merlin Cléve (Direito constitucional e direito alternativo, op. cit., 34-53) de quem se emprestou o significado e a
idéia central. Na doutrina alienigena a expressdo ‘filtragem constitucional’ ja fora utilizado por Arturo Santoro
em 1938. Este autor, preocupado com a constitucionalizagdo do Direito penal, afirma que ‘in sostanza, il diritto
costitucionale € non soltanto lo stampo, ma dtresi il filtro attraverso cui devono passare le leggi penale, a fini
dellaloro aplicabilita” SCHIER, Paulo Ricardo, op. cit., 1999. p. 104.

> “0 pbs positivismo busca ir aém da legalidade estrita, mas n&o despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral do direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos
ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste
paradigma em construcdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas relacbes
com valores e regras; a formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana. Neste ambiente,
promove-se uma reaproximagdo entre o direito e afilosofia’. BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo
e congtitucionalizacdo do Direito. Themis: revista da Esmec/ Escola Superior de Magistratura do Estado do
Ceara, Fortaleza, v.4, n. 2, p. 20, jul/dez. 2006.

® HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 9.



duréveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na
realidade socia: [...].

Posteriormente, Kelsen prop6s na Ciéncia Juridica um corte epistemol égico, de modo
que a Constituicéo passou a ser compreendida sob uma concepcao juridica, em que esta ndo
precisaria se socorrer de outros ramos, bem como das ciéncias sociais para se fundamentar, ja

gue a Constituicdo como norma tinha como fundamento outra norma.

Foi para combater, de um lado, o niilismo de Lassale, €, de outro, certas concepcbes
constitucionais mais tradicionais, que implicavam o amesquinhamento da eficacia da
Lei Maior [...]. O pensamento de Hesse se opde tanto ao normativismo de
Kelseniano, que, no plano constitucional, isola a Constituicdo da realidade social,
preocupando-se apenas com a primeira, como ao sociologismo de Lassale, que
despreza as dimensdes normativas do fenémeno constitucional.

Assim, para Hesse, “[...] A Congtituicdo adquire forca normativa na medida em que
logra realizar essa pretensdo de eficacia. [...] Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢do
converter-se-a em forca ativa [...] ndo so vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a

vontade de Constituicdo’® (Wille zur Verfassung)” .

Com isso, a Constituicdo ndo estaria limitada t&o-somente para expressar a realidade
social, mas teria forca ativa para realizar mudancas nesta realidade, de modo que ela ndo é
uma simples carta de intengOes, mas deve, sobretudo, nortear os operadores do Direito na
aplicacdo da norma para efetivacdo de seus valores, demonstrando assim sua pretensdo de
eficacia.

Desde entdo, temos em todo o mundo um movimento que se alinha em torno de um
pensamento de “retorno ao direito”. Insta observar, todavia que o marxismo havia deixado um
postulado de que as mudangas da realidade socia somente poderiam se efetivar pela “luta de
classe” e que o Direito como ideologia seria um instrumento de dominacéo e legitimacdo da

classe dominante®,

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
54,

"8 “Como anotado por Walter Burckhardt, aquilo que é identificado como vontade de Constituicao ‘deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até, agumas
vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservagdo de um principio
constitucional, fortalece o respeito a Constitui¢éo e garante um bem da vida indispensével a esséncia do Estado,
mormente ao Estado democratico”. HESSE, Konrad, op. cit., 1991, p. 22.

" bid., 1991, p. 15-19.

8 Essa visdo no direito penal montado como estrutura de dominagao, voltado para opressio nos espacos sociais e
marginalizagdo, levou a Mathiesen, Plack e Foucault entre outros a criarem “a corrente abolicionista radical
sustenta que a pena e o préprio Direito Penal possuem mais efeitos negativos que positivos; advoga, por isso,
pela eliminagdo total (presente ou futura) de qualquer controle “forma” do delito, que deve dar lugar a outros
modelos informais de solugdo de conflitos’. ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique, op.
cit., 2004, p. 51.
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Nesse contexto, “[...] o direito ndo passa de simples instrumento de dominacéo®™ das
classes hegembnicas; instrumento este que apenas se prestaria para legitimar o poder e a

dominac&o, materializando-se através da violénciafisicaorganizada[...]”. %

Era preciso, portanto, superar, ‘dar um passo a frente’. Que o Direito era
instrumento de dominagdo/ocultagdo, instrumento ideolégico, servindo para
legitimar a perpetuacdo dos interesses de determinados grupos hegemdnicos no
aparelho de Estado, os juristas ja tinham noticia. Ocorre que 0 momento exigia uma
construcdo de um plus tedrico pelo qual o Direito pudesse ser lido, também, como
fendbmeno dotado de dignidade normativa, como instrumento emancipatério,
viabilizador dos projetos democréticos da sociedade (pressupondo, obviamente, um
Estado Democrético), resgatando a racionalidade da ética moderna, onde o homem
constréi seu mundo, interfere e transforma sua realidade, busca readlizar-se como
sujeito e centro da histéria.

A teoria da forca normativa da Constituicdo permitiu uma reconstrucdo de toda a
dogmética juridica, de modo que o Direito ndo deveria, mas ser visto como um instrumento

de dominac&o, mas de formac&o de um espaco democrético.

Para isso, se impde que toda a ordem juridica infraconstitucional passe por uma

filtragem constitucional.

“A constituicdo, segundo tal corrente de pensamento, serviria como filtro das possiveis
condutas humanas que seriam chanceladas com a pena na exata medida em que

corresponderem a uma grave violagdo de val ores também tutelados pela Constituicéo” .

Assim, o Direito Pena n&o pode mais continuar como instrumento de dominacéo e de
ferramenta utilizada para legitimar a violéncia estatal. Além disto, ndo pode mais continuar
como meio estatal smbdlico de opressdo da classe marginalizada. Este deve se revestir de
indumentarias garantista e minimalistas, na busca, ndo mais, de um espaco socia de
dominagéo, mas sim de democratizago.

8 “Mas talvez devamos inverter o problema e nos perguntar para que serve o fracasso da prisdo; qua é a
utilidade desses fendmenos que a critica, continuamente, denuncia: manutencdo da delingiiéncia, indugdo em
reincidéncia, transformagdo do infrator ocasional em delinquiéncia. Talvez devamos procurar 0 gque se esconde
sob o cinismo dainstituicdo penal que, depois de ter feito os condenados pagar suas penas, continua a segui-los
através de toda uma série de marcagfes (vigilancia que era de direito antigamente e o é de fato hoje; passaporte
dos degredados de antes, e agora folha corrida) e que persegue assim como “delinquiente” aquele que quitou sua
punic¢do como infrator? N&o podemos ver ai mais que uma contradi¢do, uma conseqiiéncia ? Deveriamos entéo
supor que a prisdo e de maneira geral, sem dividas, 0s castigos, ndo se destinam a suprimir as infragdes, mas
antes a distingui-las, a distribui-las, a utilizalas, que visam ndo tanto tornar diceis os que estdo prontos a
transgredir as lei, mas que tendem a organizar as transgressdes das leis numa tética geral das sujeicfes.”
FOUCAULT, Michdl. Vigiar e Punir: histéria davioléncia nas prisdes. 23. ed. Petrépolis: Vozes, 2000, p. 226.

8 FOUCAULT, Michael. Estratégia, poder-saber. Org. e sel. de textos, Manoel Barros da Motta. Trad. Vera
LuciaAvellar Ribeiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p 28.

8 SCHIER, Paulo Ricardo, op. cit., 1999, p. 110.

8 CLEVE, Clémerson Merlin apud SCHIER, Paulo Ricardo, op. cit. 1999, p. 34-53.

8 Mauricio Anténio Ribeiro Lopes apud SCHIER, Paulo Ricardo, op. cit. 1999, p, 104.
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Temos uma certeza, porém a de que somente sera possivel a formagéo de um Direito
Penal democrético, se este passar pelo filtro axiologico da Constituicdo, e, por conseguinte a

teoriado delito.

3.1 Conceito

Nesse momento do trabalho deparamos com uma pergunta que deve ser respondida. Em

que consiste a filtragem constitucional?

Antes de responder devemos fazer uma ponderacdo sobre o conceito de “sistema

normativo” desenvolvido em Hans Kelsen, em seu livro intitulado Teoria Pura do Direito.

Neste sistema normativo desenvolvido por Kelsen, a Constituicdo tinha como Unico

fundamento o plano juridico, sendo desnecessario valer-se de qualquer outro fundamento.

O fundamento de validade de uma norma encontrava-se em outra norma, de modo que
normas hierarquicamente inferiores encontrariam validade em normas hierarquicamente
superiores e assim por diante, até se chegar a Constituicdo. Por dltimo, o fundamento de
validade da Constitui¢&o encontra-se na “ norma hipotética fundamental” .

Para Kelsen, “a ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de

diferentes camadas ou niveis de normas juridicas’.

“A lbgica é alégica da pirdmide geométrica. A ordem juridica estrutura-se em termos
verticais, de forma escalonada, situando-se a Constituicao no vértice da piramide” %, ou sgja,
0 sistema normativo deve ser visto como uma piramide, em cujo dpice se encontra a norma

Constitucional. A concepcdo de Constituigdo, com esta visdo &

[...] Constituicdo &, entdo considerada norma pura, puro dever-ser, sem qualquer
pretensdo a fundamentacdo socioldgica, politica ou filosdfica. A concepcdo de
Kelsen toma a palavra Constituicdo em dois sentidos: no légico-juridico e no
juridico-positivo. De acordo com o primeiro, Constituicdo significa norma
fundamental hipotética, cuja funcdo é servir de fundamento |6gico transcendental da
validade da Constituicdo juridico-positiva, que equivalente a norma positiva
suprema, conjunto de normas que regula a criac8o de outras hormas, lei naciona no
seu mais ato grau. %

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional: teoria da constituicio. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1116.

8 SILVA, José Afonso da apud LENZA, Pedro. Direito constitucional: esquematizado. 10. ed. S& Paulo:
Método, 2006, p. 45.
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Essa observacéo é imperiosa para que ndo confundamos supremacia constitucional com
filtragem constitucional. Esta propde algo que vai aém da simples supremacia da

Constituicdo sobre a ordem infralegal.

A idéia de supremacia denota que “[...] a Constituicdo reside no dpice da escaa
hierarquica da normatividade juridica, significando isto, ‘por um lado, que ela ndo pode ser
subordinada a qualquer outro parametro normativo supostamente anterior ou superior [...]". &

Assim nos explica Paulo Ricardo Schier:

A nocdo de filtragem constitucional toma como ponto de partida a nogdo de
preeminéncia normativa da Constitui¢do, mas, todavia com ela ndo se confunde. A
preeminéncia normativa da Constituicdo, partindo da concepcdo do Pacto Fundante
como ordem normativa superior e vinculante, expressa a idéia de que toda a ordem
juridica deve ser lida a luz da Carta Fundamental e passada pelo crivo, de modo a
eliminar as normas que se ndo conforme[...] %

Ademais, devemos ressaltar que a nocao de filtragem constitucional ndo deve se limitar
a “purificacdo” do Direito infraconstitucional, mas, sobretudo, deve expressar a idéia de

“contaminagdo” deste direito. *°

Observe-se que séo fendbmenos diferenciados. A teoria do sistema normativo, em que
tinha como consegiiéncia a supremacia constitucional, ja readlizava a certo modo uma
“purificacdo” no ordenamento, pois expurgava as normas hierarquicamente inferiores
incompativeis com a norma superior. Por outro lado, a filtragem pretende uma
“contaminagdo”, ou sSga, 0s valores constitucionais devem-se encontrar impregnados na

norma infraconstitucional. Assim, o conceito de filtragem constitucional &

[...] denota aidéia de um processo em que toda a ordem juridica, sob a perspectiva
material e formal e assim os seus procedimentos e valores, devem passar sempre e
necessariamente pelo filtro axioldgico da Constituicdo Federal, impondo a cada
momento da aplicacéo do direito, umareleitura e atualizagdo de suas normas. ®

Todo o ordenamento juridico infraconstitucional, seus ingtitutos e valores, bem como
seus conceitos, devem ser revistos a luz da Constituicdo. A ordem juridica infraconstitucional

deve passar por um filtro, sob a perspectivaformal, quanto material da Constituicao.

A filtragem constitucional traduz a idéa de normatividade e imperatividade do Direito,
de modo que valores constitucionais séo refletidos no ordenamento infraconstitucional .

A idéia de normatividade do Texto Constituciona exprime a necessidade da

preservacdo, a todo custo, dos principios constitucionais, em face dos interesses particulares

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital apud SCHIER, Paulo Ricardo, op. cit. 1999, p. 102.
% |bid., 1999, p. 145.
 1bid., 1999, p. 104.
% 1bid., 1999, p. 104.
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momentaneos, ja que flexibilidade demonstrar a vulnerabilidade da vontade de

Constituicao™.

Vislumbrando-se a Congtituicdo enquanto norma e, mais ainda, enquanto norma
suprema da ordem juridica, fundamento de legitimidade de todas as demais regras
gue integram o sistema juridico, pode-se atribuir um papel de ordenacéo material e
formal ao pacto fundamental em relago a toda ordem infraconstitucional, impondo
aleituradestaa partir daquela. %

O discurso apontado pela filtragem constitucional estd atrelado a concepcdo de
dignidade normativa, em que o Direito Constitucional interfere na realidade social, e para
isso, € necesséria uma interdisciplinariedade entre o Direito Constitucional e os demais ramos
do Direito, registrando aqui a presenca do Direito Penal.

“Pressupbe, este discurso, a diaética [..] imprime a busca de uma
interdisciplinariedade, ndo enquanto justaposicdo ou aproximacdo de saberes, mas engquanto

‘falas’ que, entrecruzando-se, formam verdadeiramente um novo discurso”. %

A conseguiéncia disto é o fendmeno conhecido como a constitucionalizagdo do Direito
infraconstitucional®, ndo como simples relacdo interdisciplinar, mas como uma unidade, em

que o Direito Penal retira da Constituicdo toda a sua fundamentacéo.

Aqui, encontra-se 0 dpice de todo 0 nosso estudo em busca de uma nova teoria do
delito. Leia-se, assm, a Constituicdo condiciona o Direito Penal e, por conseguinte, a teoria
do delito.

A moderna concepcao de Direito Penal afirma que este € condicionado pelos seus fins
(politica crimina)®. Completamos; os seus fins sd condicionados pelo Direito

Constitucional.

Nesse processo, € fundamental que a filtragem constitucional sgja instrumento de

releitura dos elementos integrantes e componentes da teoria do delito e, no uso desse

% |_embramos aqui as inlimeras leis penais que sfo redizadas sobre o calor de um fato delituoso, além do
discurso que surge a cada momento sobre a necessidade ou néo de reducdo da maioridade penal.

°2|bid., 1999, p. 84.

% |bid., 1999, p. 57.

% «A jdéia de constitucionalizacdo do direito agqui explorada esta associada a um efeito expansivo das normas
congtitucionais, cujo contetido material e axioldgico seirradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.
Os vaores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras constitucionais passam a
condicionar avalidade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional” . BARROSO, Luiz Roberto,
op. cit., 2006, p. 30.

% Observe que a concepcdo normativista da teoria do delito condiciona o direito penal aos seus fins, sendo que a
teleolégica-funcional, de Roxin, condiciona a prevencéo geral da sociedade, enquanto a funcional-sistémica
condiciona os fins a protegéo do sistema.
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instrumento, sera de importancia sem precedente, como se vera adiante, no estudo da

Dogmatica principialista estruturante, desenvolvida por Canotilho.

Para entendermos melhor em que consiste a filtragem constitucional, urge salientar que
dois sd0 0s seus pressupostos: preeminéncia normativa da Constituicdo e sistema normativo
aberto de regras e principios. Em seguida, ainharemos a filtragem constitucional como

instrumento apto para aformulagéo de uma novateoria do delito.
3.1.1 Preeminéncia normativa da Constituicao

A preeminéncia normativa constitucional é resultado da concepcéo piramidal do sistema
normativo. Ora, se a Constituicdo se encontra no topo do ordenamento juridico, e dela é
retirado o fundamento de validade de toda ordem juridica, cabe assim, a esta a primazia

normativa.

A Constituicdo é entendida, pela forca da preeminéncia normativa, como o centro e
apice do ordenamento, de modo que ndo ha nenhuma norma anterior ou superior a €ela,

tampouco pode ser incompativel com ela.

Destarte, a Constituicéo, desfrutando dessa prevaléncia sobre toda a ordem normativa

produz as seguintes consequéncias.

Toda ordem juridica deve ser lida a luz dela [da Constituicéo] e passada pelo seu
crivo de modo a eliminar as normas que se ndo conformem com ela. Sdo trés as
componentes principais desta preeminéncia normativa da Constitui¢do: (a) todas as
normas infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido mais concordante
com a Constituicdo (primado da interpretacdo conforme a Constituicdo); (b) as
normas de direito ordin&rio desconforme com a Constituicdo sdo invalidas, néo
podendo ser aplicadas pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal
Constitucional e (c) salvo quando ndo sdo exeqiiveis por s mesmas, as normas
congtitucionais aplicam-se directamente, mesmo sem lei intermediaria, ou contra ela
eno lugar dela.

Passaremos, agora, a analisar cada elemento componente da preeminéncia normativa da

Constitui¢ao.

3.1.1.1 Interpretacdo conforme a Constituicdo

E normal, apdés a fabricagdo da norma infraconstitucional, se extrair dela vérios
sentidos, conhecida como estrutura polissémica, podendo ser dito como fendbmeno comum na

linguagem juridica.
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Desses véarios sentidos extraidos da norma infraconstitucional, cabe ao intérprete
reconhecer e optar por aquela que tenha compatibilidade material com a norma constitucional,
além de procurar aquela que tenha mais efetividade e eficacia aos preceitos constitucionais.
Assim, o0s demais sentidos extraidos da norma sdo ditos como inconstitucionais por serem
incompativeis com o Texto Constitucional .

“[...] ainterpretacdo conforma a Constituic¢ao so € legitima quando existe um espaco de
decisdo (espaco de interpretacdo) aberto a varias propostas interpretativas, uma em
conformidade com a Constituicdo e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade

comda’. %

A interpretacéo conforme evitar a necessidade de declaracéo de inconstitucionalidade de
uma norma infraconstitucional, que, aém de produzir unidade no ordenamento juridico,
imp&e ao sistema constitucional uma unidade normativa, de modo que os sentidos extraidos
das normas infraconstitucionais devem ser em conformidade com o Texto Constitucional .

Mediante a utilizagdo desta técnica deve o intérprete resguardar a normeatividade
superior dos valores constitucionais na medida em que impfe a op¢do pela
interpretacdo que mais atribua eficacia ao Pacto Fundamental. Assim, a técnica
caminha no sentido de afirmagdo da normatividade integral da constituicao,
impondo um compromisso com seus principios reitores, ¥’

Ressalte-se, ainda, que a interpretagdo conforme pode se apresentar de trés formas: com
reducdo do texto; sem reducdo do texto, conferindo a norma impugnada uma determinada
interpretacdo que lhe preserve a constitucionalidade, e, por ultimo, temos sem reducéo do
texto, excluindo da norma impugnada uma interpretacdo que |he acarretaria

inconstitucionalidade. %

Observa-se facilmente que a interpretacéo conforme € uma técnica usada em fungdo da
supremacia constitucional, ou segja, em face da preeminéncia normativa da Constituicao;

todavia, ndo devemos encaixa-la tdo-somente nesta perspectiva.

Na perspectiva da filtragem constitucional, a interpretacdo conforme ndo deve somente
se realizar na busca de uma interpretacdo compativel e que agregue eficacia juridica aos

valores congtitucionais, mas que encontre a maior possivel.

% CANOTILHO, José Joaguim Gomes apud MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p. 12.

% SHIER, Paulo Ricardo, op. cit., 1999, p. 136.

% MORAIS, Alexandre de, op. cit., 2005, p. 12-13.
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“Por isso, 0 principio da interpretacéo conforme, sob a leitura da filtragem, transmuda-
se para um principio de dimensdo formal e material porque deve conferir a maior eficacia

juridica e também social da norma constitucional”. %

3.1.1.2 Declaracdo de inconstitucionalidade

As leis nascem com a presuncdo relativa de compatibilidade com a norma
constitucional, de modo que, por vezes, essa presuncdo pode ser expurgada com base em um

processo denominado de “declaracéo de inconstitucionalidade”.

O procedimento permite a manutencéo da unidade do sistema constitucional e protecéo
dos direitos fundamentais, porque por meio deste, o ordenamento juridico infraconstitucional

€ iluminado com os valores constitucionais.

Resumidamente, podemos dizer que todas as vezes gue uma norma infraconstitucional
se apresentar incompativel formal e materialmente com a norma constitucional esta deve ser
declaradainconstitucional pelo Tribunal.

Esclareca-se que a compatibilidade formal apresenta-se, quando o devido processo
legislativo definido no Texto Constitucional € respeitado, como também a compatibilidade
material requer congruéncia entre o conteldo expressado na lei infraconstitucional com a

norma constitucional .

Na perspectiva da filtragem constitucional, o fendmeno ocorre de maneira mais ampla,
pois a Congtituicdo € entendida como “reserva de justica’, possibilitando a declaracéo de

inconstitucionalidade por leis injustas. “A justica da decisdo judicia € a justica deduzida de
um Texto Constitucional que procura privilegiar a dignidade da pessoa humana’. *®

No sistema constitucional brasileiro é perfeitamente possivel advogar-se a
incongtitucionalidade da lei injusta. Qualquer lei injusta, ofensiva dos standards
definidos pelo Congtituinte, serd inconstitucional, cuja aplicacdo pode ser
perfeitamente negada pelo juiz. '

Além disso, destaque-se que a “declaracdo de inconstitucionalidade” representa para

parte da doutrina como lus puniendi em sentido negativo, ou segja, “a faculdade de derrogar

preceitos penais ou bem restringir o acance das figuras delitivas’ 2.

% SHIER, Paulo Ricardo, op. cit., 1999, p. 137.

1% CLEVE, Clémerson Mélin apud SHIER, Paulo Ricardo, op. cit. 1999, p. 129.

190 1bid. 1999, p. 129.

102 RIEZU, Antonio Cuerda apud GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2006, p. 10.
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3.1.1.3 Aplicacdo direita da norma Constitucional

A Constituicdo deve ser vista como um sistema de normas juridicas, de modo que a
imperatividade faz parte da sua esséncia. Assm, “as disposi¢cOes constitucionais [...] séo
normas juridicas dotadas de forca normativa e aptas, em muitos casos, a produzir efeitos

concretos independentemente de regramento ulterior.”**

José Afonso da Silva'® ja havia delineado sobre aplicabilidade das normas
congtitucionais, demonstrando que estas possuiam degraus de eficacia, sendo representada de

trés formas.

As normas de eficacia plena sdo aquelas de aplicacdo imediata, independentemente da
atuacdo do legislador, de modo que todos os efeitos decorrentes da norma poderiam ser
concretizados.

Ja as normas de eficacia contida, ou restringivel, como prefere Michel Temer, sdo
aquelas de aplicacdo imediata, no entanto, o Poder Constituinte deu a liberdade ao legislador

de restringir os efeitos da norma, de acordo com a sua conveniéncia.

Por ultimo, as normas de eficacia limitada sdo aquelas cuja a aplicacdo € indireta e
mediata, pois necessitam da atividade legidativa para garantir a producdo dos efeitos da

norma.

Na andlise das normas programéticas'®®, no entanto, em que a eficacia era tida como
limitada, o autor atribuiu a estas eficacia negativa, de modo que estas hormas sao vetores para
o Estado, evitando assim a edi¢cdo de normas incompativels, no entanto, ndo € possivel delas

extrair uma eficacia positiva, que confiraao cidaddo um direito subjetivo pleno.

O autor que melhor desenvolveu e sistematizou o tema da efetividade das normas

constitucionais, foi, sem dlvida, Luiz Roberto Barroso.

Para Barroso, ‘as normas constitucionais, como espécies do género norma juridica,
conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a imperatividade'. Como
guaisquer outras normas, ‘...elas contém um mandamento, uma prescricdo, uma
ordem, com forca juridica, e ndo apenas moral’. E da desobediéncia as suas

103 BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da consgtituicdo brasileira. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 138.

194 v/er Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 32 ed. editora Maheiros. 1999.

105 w1 ] aquelas normas consgtitucionais, através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
orgdos (legidlativo, executivo, jurisdicionais e administrativo), como programas das respectivas atividades,
visando a realizago dos fins do Estado”. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais.
2. ed. rev. atual. ampl. S0 Paulo: RT, 2002, p. 122.



43

prescrigdes resultam conseqiiéncias juridicas préprias da busca de efetividade do
Direito Constitucional. *®

As normas constitucionais, independentemente da classificacdo dada, serdo aptas para a
producdo dos seus efeitos (efetividade), bem como para a tutela de direitos subjetivos

expressos na norma (imperatividade).

Desse modo, é perceptivel a forca normativa conferida ao Texto Constitucional,
preenchido de imperatividade e efetividade, impulsionando os operadores do Direito a utilizé-

las direitamente, sem necessidade de socorrer-se do legislador ordinario.

3.1.2 Sistema normativo aberto de regras e principios

Toda a sistematizagdo do sistema normativo desenvolvido por Kelsen foi pensada no

plano puramente l6gico-juridico-dogmatico, ou sgja, era um sistema normativo fechado.

Ora, repetindo o que fora dito, o fundamento de validade de uma norma encontra-se em
outra norma, de modo que “o modelo kelseniano nega a existéncia de qualquer parametro

normativo anterior e/ou superior a realidade constitucional juridico-positiva’. X’

Insertas num formalismo exagerado, as concepcdes desse sistema normativo estavam
t&o-somente comprometidas com a seguranca, sacrificando a justica, que ndo possibilitava
nenhum didogo com a redlidade socia, de modo que se esvaziou em sua légica e

desenvolveu o que ficou conhecido como “legalidade injusta’.

Um sistema normativo fechado conduz a pensar a conformagdo das leis
infraconstitucionais sob a Constitui¢do, numa perspectiva puramente formal, e, mesmo que

materialmente, esta estava adstrita ao contetido no plano dogmatico-juridico.

Coube a Rolf-Peter Caliess teorizar a concepcdo sistémica dialégica do Direito. O

Direito € assim, uma estrutura permeada pel a historicidade.

A nova concepcdo sistémica traz para o Direito uma visdo em que ele aparece
precipuamente como instrumento destinado a garantir e proteger a participacdo do
individuo nos papéis de comunicagdo social, sendo seu fim cardeal, qua se
depreende das linhas expositivas daguele jurista, proporcionar e plangar a
participacdo e as oportunidades tanto de informar-se como de comunicar-se ‘numa

soci edade compreendida em permanente processo de formaggo’ . 1%

1% 1hid., 2002, p. 142.

197 1hid., 1999, p. 105.

108 CALLIESS, Rolf-Peter apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 125.



Pensar na abertura do sistema significa permitir um didlogo constante entre o sistema
normativo e a realidade social, conduzindo, assim, a idéia na aplicacdo da norma de justica

material.

7

Assim se expressou Canotilho: “é um sistema aberto porque tem uma estrutura
diadgica (Caliess), traduzida na disponibilidade e <<capacidade de aprendizagem>> das
normas congtitucionais para captarem a mudanca da readlidade e estarem abertas as

concepcoes cambiantes da <<verdade>> e da <<justica>>".

Sob o viés da dialeticidade direito positivo/realidade material, a atualizacdo do
direito infraconstitucional a luz da axiologia Constitucional sera decorréncia que
viabilizara o didlogo com arealidade social, aprendendo com ela através da abertura
dos principios e, destarte, permitindo a capacidade de aprendizagem da ordem
juridica com a sociedade e, por sua vez, desses aspectos, sera compreensivel a
evolugdo da ordem juridica sem que sgja necessario implementar-se reformas
legislativas que modifiquem a textualidade normativa. *®°

A consequéncia desse sistema aberto € permitir a compreensdo da ordem
constitucional como reserva de justica''®, de modo que a conformacdo do ordenamento
infraconstitucional com a Constituicdo ira além de uma dimensdo formal, mas também sobre

uma dimensdo material, possibilitando, pois, ainconstitucionalidade de leis injustas.

“Essa concepcéao reforca, como se pode deduzir, aidéa de normatividade dos principios
constitucionais, ao emprestar-lhe um sentido articulado-estruturante e uma dimensdo

praxiol dgica-concretizadora[...]”. **

A norma juridica seria 0 género composto de duas espécies. principios e regras™?.

Principio € um “mandado de otimizacdo”, devendo ser cumprido a maneira mais eficaz e

1% FERRAZ, Anna Candida da Cunha apud SHIER, Paulo Ricardo, op. cit. 1999, p. 108.

19 Até h& poucos a idéia de constituicdo como “reserva de justica’ tinha o sentido de as normas constitucionais
se afirmarem como garantidoras da ‘justica’ e do ‘direito justo’ num determinado ordenamento juridico.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2000, p. 1308.

" ESPINDOLA, Ruy Samuel, op. cit., 2002, p. 185.

12 «Saher como distinguir, no &mbito do superconceito norma, entre regras e principios, é uma tarefa
particularmente complexa. Varios sdo os critérios seguidos. a) Grau de abstracgéo: os principios sdo normas
com um grau de abstraccdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstraccéo
relativamente reduzida. b) Grau de determinabilidade: na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador do juiz), enquanto as regras sdo
suceptivels de aplicagdo directa. ¢) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direitos: os principios
s80 normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica
no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema
juridico (ex.: principio do Estado de Direito). d) <<Proximidade>> da idéia de direito: os principios sdo
<<standards>> juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de <<justica>> (Dworkin) ou na <<idéia de
direito>> (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contelldo meramente funcional. f)
Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto €, sd0 normas que estdo na base ou
constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2000, p. 1124-1125.
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efetiva possivel, de acordo com as possibilidades féticas. Ja as regras s80 normas que seguem

aregrado “tudo ou nada’, podendo ser cumprida ou néo.

Cabe somente aos principios a diferenciacdo de grau de efetivagdo. JA as regras, por
conterem determinacGes no ambito fatico e juridicamente possivel, existem ou ndo existem,
nem mais nem menos, quanto ao grau de efetivacao.

“Principios sdo normas que exigem a realizacao de algo, da melhor forma possivel, de

acordo com as possibilidades fécticas e juridicas. [...] impOe a optimizacdo de um bem

juridico, tendo em contaa ‘reserva do possivel’, facticaou juridica’. **3

“Regras — insistase neste ponto — sd0 normas que, verificados determinados

pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer
»n 114

excepcado (direito definitivo)”.

Os ensinamentos dado por Canotilho sdo dignos de nota, inicialmente elucidando por
que um sistema formado somente por principios seria falho, posteriormente os problemas que

teriamos com um sistema formado t&o-somente pelas regras.

O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (Alexy: Prinzipien-
Modell des Rechtssystems) levar-nos-ia a consequiéncia também inaceitaveis. A
indeterminacdo, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios
conflituantes, a dependéncia do <<possivel>> factico e juridico, sO poderiam
conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de
reduzir a complexidade do préprio sistema. [...]. **°

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a um
sistema juridico de limitada racionalidade prética. Exigiriauma disciplina legisativa
exaustiva e completa —legaismo — do mundo da vida, fixando, em termos
definitivos, as premissas e 0s resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um
<<sistema de seguranca>>, mas ndo haveria qualquer espaco livre para a
complementacdo e desenvolvimento de um sistema, como o constitucional, que é
necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de regras
ndo permitiria a introducé@o dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de
valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma
organizagéo pol itica monodimensional (Zagrebelsky). 1°

A andlise do sistema constitucional como um sistema aberto de regras e principios
possibilitou a compreensdo da ordem juridica constitucional a partir da Dogmatica

principialista estruturante.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud ESPINDOLA, Ruy Samuel, op. cit., 2002, p. 197.
1 bid., 2002, p. 197.

15 CANOTILHO, José Joaguim Gomes, op. cit., 2000, p. 1126-1127.

118 1hid., 2000, p. 1126.
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Assim, toda a ordem juridica constitucional detém um “nlcleo essencia da

Constituicao” revelado por meio dos principios constitucionais estruturantes™’.

Entre estes principios constitucionais estruturantes, encontram-se o principio do Estado
de Direito, art. 1° da Constituicio Federal de 1988™2, e também no mesmo artigo o principio

democrético.

Por seu turno, os principios estruturantes ganham densidade, como € explicado por
Canotilho, com os principios fundamentais gerais e especiais. Podemos citar, como exemplo

ilustrativo, o principio dalegalidade™®.

Nesse contexto, ganham relevancia os direitos fundamentais, representando a razéo de
ser e 0 eixo central de toda ordem juridica constitucional, sendo principiada pela dignidade da
pessoa humana, tendo sido recebida em nosso ordenamento como status de fundamento® da

Republica Federativa do Brasil.

Resumimos este topico com a exposi¢cao de Canotilho sobre o tema:

[...] o sistema juridico do Estado de direito democratico [..] € um sistema
normativo aberto de regras e principios. Este ponto de partida carece de
<<decodificacdo>>: (1) é um sistema juridico porque é um sistema dindmico de
normas; (2) € um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica, (Caliess),
traduzida na disponibilidade e << capacidade de aprendizagem >> das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as
concepgoes cambiantes da << verdade >> e da << justica >>; (3) € um sistema
normativo, porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas,
fungdes e pessoas, € feita através de normas; (4) € um sistema de regras e
principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de
principios como sob aformade regras. **

3.2 Filtragem Constitucional na construcdo de uma nova teoria do delito

No decorrer desse capitulo vimos primeiramente que varias concepgdes nortearam a
idéia de Constituicdo. Foi registrada, a concepgdo socioldgica de Lassdle, que diminui a
Constituicdo juridica a simples “folha de papel”, de modo que questdes constitucionais eram
reduzidas a questdes politicas, resultando nisso que o fundamento de qualquer Constituicéo

era “fatores reais de poder”. Assim, a Constituicdo juridica somente lograria éxito se

117 «Existem, em primeiro lugar, certos principios designados por principios estruturantes, constitutivos e
indicativos das idéias directivas basicas de toda a ordem constitucional. S&o, por assim dizer, as traves-mestras
juridico-constitucionais do estatuto juridico politico. Ibid., 2000, p. 1137.

118 « A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:”

M« Art, 59 inciso XXXIX —ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem a prévia cominacso
legal;”.

29Art. 19, inciso 111 da CF.

121 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2000, p. 1123.
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correspondesse a fidelidade da Constituicdo real. Nesse modo de pensar, a Constituicéo
juridica era reduzida a expressar e legitimar “os fatores reais de poderes’, padecendo de

qualquer outro objetivo.

Posteriormente, Hans Kelsen retira da Constituicdo qualquer fundamento socioldgico e
politico, afirmando que a Constituicdo como norma tem fundamento de validade em outra
norma; estava concebida Congtituicdo Juridica, negando, assim, qualquer didogo da
Constituicdo com arealidade social ou com conceitos metajuridicos — justica -, delineando um

sistema normativo fechado.

Nova estrutura da Dogmética Juridica Constitucional foi alcancada com idéia da “forca
normativa da constitui¢éo”, acentuando que a Constitui¢ao ndo representa somente os “fatores
reais de poder”, ja que a Congtituicdo tem em si pretensdo de eficicia demonstrada na sua

forca ativa, sendo conhecida como “vontade de Constituicéo” %

, como também ela representa
em determinado contexto uma expressdo da realidade histérica, afastando o formalismo

positivista de Kelsen.

A ConstituicBo ndo poderia mais ser vista como simples expressdo da realidade,
entretanto, como mecanismo capaz de redlizar transformagbes, 0 que, mais tarde, fez
Clemerson Merlin Cléve afirmar que o Direito ndo poderia mais ser entendido como fonte de
legitimac&o do poder dominante, mas como “espaco de luta’*?

sociedade justa.

, Na busca da formagdo de uma

Entdo, analisamos o0s pressupostos da filtragem constitucional, que sdo: preeminéncia
normativa da Constitui¢éo e sistema aberto normativo de regras e principios.

Quanto a preeminéncia normativa, esta claro que esta decorre da idéia de supremacia
Congtitucional idealizada por Kelsen, quando formula a concepcéo piramidal do sistema

normativo.

O resultado disto é que a Constituicdo tem primazia no ordenamento juridico. Assim,

trés consequéncias se extraem: o ordenamento juridico infraconstitucional é interpretado

122 «Citada [...] origina-se de trés vertentes: (i) compreensdo da necessidade e do vaor de uma ordem normativa
inquebrantavel, que projeta o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme; (ii) compreensdo de que esta ordem
precisa estar em constante processo de legitimagdo e, ainda (iii) a compreenséo de que esta ordem ndo logra ser
eficaz sem o concurso da vontade humana, que a mantera por atos valitivos. [...]” SCHIER, Paulo Ricardo, op.
cit., 1999. p. 142.

123 Indicamos, agui, o leitor o capitulo 8, que tem o seguinte titulo: “O juridico como espaco de luta” daobra de
CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Editora Académica, 1993.
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conforme a Constituicdo, a possibilidade de declaracéo de inconstitucionalidade das leis e, por

ultimo, a efetiva aplicagéo das normas constitucionais.

Verificamos, ainda, que a preeminéncia normativa pode ser aplicada num sistema
fechado, idealizado por Kelsen, tendo um determinado resultado, e que, no entanto, coube a
filtragem constitucional agregar e aplicar os resultados da preeminéncia normativa num

sistema aberto, de modo que os resultados al cancados vao além dos obtidos anteriormente.

Para entender esses resultados, abordamos sobre sistema normativo aberto de regras e
principios. Apegamo-nos aos ensinamentos de Canotilho, explicitando que os principios e
regras sdo espécies do mesmo instituto, chamado norma juridica, e que o0 sistema normativo
tem uma estrutura dindmica, porque se propde a ser aberto a realidade social, agregando,

concepcdes metajuridicas — justica -, resultando a Constituicdo como “reserva de justica’.

Resta, claramente, constatado que a aproximacdo do ordenamento juridico
infraconstitucional com a Constituicao resultante da supremacia constitucional € aguém, pois
tinha como perspectiva um sistema fechado. Essa aproximacdo, no entanto, realizada pela
filtragem constitucional, pressupde um sistema normativo aberto de principios e regras.
Resultado disso é umareleitura de todo o ordenamento juridico através do filtro axiolgico da
Constituigéo.

Essa aproximacao realizada ndo significa somente uma interdisciplinariedade ao molde
antigo, mas significa uma “contaminagdo” do ordenamento juridico infraconstitucional

através dos principios irradiante da norma constitucional .

O resultado é que toda norma infraconstitucional deve ser preenchida pelos valores

constitucionais.

Fica esbocado que esse fenémeno ndo € alheio a parte do Direito, mas se realiza sobre

todo o Direito vigente, restando atingido o Direito Penal pelafiltragem constitucional.

Conseqliéncia disto € que o Direito Penal deve expressar em suas normas o0s valores
principioldgicos postos na Constituicdo, mediante os principios estruturantes, principios
fundamentais gerais e especificos, além dos principios implicitos decorrente daguela, tudo em
func&o do centro e fundamento da Constitui¢do, que sdo os direitos fundamentais, sobretudo

dadignidade da pessoa humana.
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Com efeito, os principios estruturantes, principios do Estado de Direito e principio
democréatico impdem a filtragem para a formagdo de um Direito Penal garantista e

democrético.

Segundo, os principios gerais e especificos impdem que toda a ordem penal sgja
irradiada por estes, de modo que os operadores do Direito, na formagdo da lei, na
interpretacdo desta e execucdo, busguem a maxima e efetiva aplicabilidade dos valores

constitucionais, tendo como resultado um Direito Penal que expresse “reservade justica’.

Quanto aos principios implicitos, salta aos olhos 0 que a doutrina intitula de “principio
dos principios’, ou sgja, o principio da proporcionalidade ndo somente adstrita ao legislador,
mas também na aplicacdo concreta da norma penal por intermédio do Estado-juiz, quando

presentes conflitos de direitos fundamentais.

Por dltimo, os direitos fundamentais, como centro e fundamento da Constituicéo,
impdem limites de atuacdo do Direito Penal. E sabido por todos, que o Direito Penal, ao agir,
atinge inevitavelmente direitos fundamentais. O Direito Penal somente deve e pode agir em
busca da protecéo de outro direito fundamental, o que a doutrina chamar de principio da

ofensividade, sendo que este € o fundamento da teoria constitucionalista do delito.

A leitura de um ordenamento juridico-penal voltado t&o-somente para a protecdo de

direitos fundamentais resulta no Direito Penal minimalista.

Mediante a filtragem constitucional do ordenamento juridico-penal, em que os valores
s80 irradiados nesse ordenamento, temos assim a constituicdo de um Direito Penal

democrético, garantista e minimalista.

Diante disso, € imperiosa uma releitura da teoria do delito, plasmada pelos conceitos

extraidos da filtragem constitucional .
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4 TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO

No capitulo anterior, demonstramos claramente o vinculo de dependéncia, hoje, entre a
teoria do delito e a Constituicdo; e que nessa “contaminacdo” entre o Direito Penal e
Constituicdo, através da filtragem constitucional, teria como resultado a construcdo de uma
nova teoria do delito, de cunho constitucional, que recebera o nome de teoria
constitucionalista do delito.

No decorrer de todo o0 nosso trabalho, nos comprometemos a abordar a teoria do delito
sob duas perspectivas, uma material e outra analitica, do conceito de delito. Trataremos neste
tépico sobre o conceito material de delito, para, somente a posteriori, tratar sob o0 aspecto
analitico.

Cumpre antes elucidar a no¢éo de que abordagem da teoria do delito, apos a filtragem
constitucional, sera feita tendo em conta os valores principiolégicos extraidos da
Constituicdo. Essa analise se projetard conforme a Dogmatica principialista estruturante,
desenvolvida por Canotilho, ou sgja, principios estruturantes (Estado de Direito e principio
democrético), principios fundamentais especificos (principio da legalidade e principio da
dignidade); depois, veremos os principios implicitos (principio da intervencdo minima,

principio da exclusiva protecdo de bens juridicos e principio da culpabilidade).

Cumpre, ainda, esclarecer que, quando analisarmos o conceito material de crime,
fizemos um paralelo com o modelo de Estado, pois achamos isso mais conveniente por
questdo didatica.

Nesse momento, passaremos a anaisar o conceito material de delito, inserido num
Estado Democrético de Direito.

4.1 Estado Democratico de Direito

Para alcancar a inteligéncia do conceito de Estado Democrético de Direito, devemos
fazé-lo em uma andlise principialista, em que os valores constitucionais sdo dispostos,
repetindo, primeiramente, os principios estruturantes e que, por sua vez, irradiam 0s
principios fundamentais gerais e especificos com um contelldo mais denso, que ilumina as
regras constitucionais, uma clara demonstragdo do que foi construido por Canotilho, na
Dogmética principialista estruturante.

Antes, todavia, analisaremos o conceito material de delito.
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Explicamos em linhas atras que a preeminéncia normativa da Constituicdo teve o
conddo de adequar a norma infraconstitucional ao Texto Constitucional, partindo da idéia
desenvolvida por Kelsen, de supremacia constitucional, em uma estrutura de fundamentacao

da norma em outra norma.

Deixamos claro que, todavia, esse conceito foi desenvolvido em um sistema fechado,

ante o formalismo positivista kel seniano.

Vimos também que aidéia de sistema normativo aberto de principios e regras conduziu
a Constituicdo a ser considerada uma “reserva de justica’, pois permitiu o didlogo da norma
com a realidade social. Nessa perspectiva, a Constituicdo inseriu em seu corpo os direitos

fundamentais.

Compreendemos, ainda, que o papel da filtragem constitucional € direcionar os
conceitos desenvolvidos pela preeminéncia normativa, dentro, agora, ndo de um sistema

fechado, mas de um sistema aberto.

O resultado € uma filtragem constitucional de todo o ordenamento infraconstitucional,
ou sgja, a horma pena é “contaminada’ pelos valores extraidos da Congtituicdo. Assim, a
norma penal € impregnada por essa “reserva de justica’, de modo que a fundamentacéo da

norma penal deve estar em conformidade com os fundamentos constitucionais.

“Portanto, a ndo fundamentacdo de uma norma pena em qualquer interesse
constitucional, implicito ou explicito, ou o chogue mesmo dela com o espirito que perambula
pelaLe Maior, deveria implicar, necessariamente, na descriminaliza¢cdo ou ndo aplicacéo da

norma penal”. *#*

Aqui, ja damos o primeiro passo para a resposta que tanto permeou a doutrina penal:

qual anatureza do Direito Penal - constitutiva ou sancionadora? *%

A resposta, dentro da linha de pensamento que desenvolvemos, sO pode ser uma, ou

Sgja, natureza sancionadora. Explicamos.

N&o cabe ao Direito Pena criar ou constituir delito. Em um Estado Democrético de

Direito, em que a Constituicdo representa o Pacto Fundante, ou sgja, em que a vontade do

124 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Fundamentag&o constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1992, p. 23.

125 por todos Nilo Batista. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 85.
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povo se encontra representada nas linhas escritas pelo Poder Constituinte, somente e téo-

somente, cabe a este poder expressar quais sao 0s bens juridicos dignos de protecéo.

N&o é o legidador penal que seletivamente, elege quais sdo os bens juridicos
merecedores de sanc¢do penal, pois, se assim fosse, o Direito Pena ndo representaria o espirito
da Constituicao, ja que, por vezes, o legislador ordinario na escolha desses bens se arvoraria
de escolher a seu bel-prazer ou no sentido de justificar um interesse momentaneo, “aém de o

caréter constitutivo da norma penal implica, em principio desigual dade e discriminacao” .

Aqui, nos faz lembrar uma reflexdo extraida dos estudos de Konrad Hesse, em que a
forca normativa da Constituicdo se mostra viva e presente, quando a vontade da Constituicéo
ndo cede para vontade real, vinda dos “fatores reais de poder”. E nos explica ele que os
principios constitucionais devem prevalecer sobre o interesse momentaneo. Completamos: e

da classe dominante.

Eis ai arazdo de que ao Direito Penal se deve reservar somente o papel de sancionador,

nunca de natureza constitutiva.

Destarte, concluimos que o conceito material de delito dentro de um Estado
Democratico de Direito esta intimamente relacionado ao conceito de “reserva de justica’
extraido da Constituicdo, em face da estrutura dial 6gica do sistema normativo constitucional.

Para um aprofundamento dessa temaética, devemos buscar socorro em Alf Ross, que,

“referindo-se a0 postulado da justica, afirma [...] equivaler, esta, a uma demanda de

igualdade”. **” (Grifo nosso).

A demanda de igualdade é o maior postulado extraido da concepgdo do principio da

dignidade da pessoa humana, conforme nos ensina José Afonso da Silva:

Alias, como salienta José Afonso da Silva, citando observacéo de Gomes Canotilho
e Vita Moreira, o conceito de dignidade humana, concebida como referéncia
congtitucional unificadora de todos os direitos fundamentais, obriga a uma
densidade valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
congtitucional, nd podendo reduzir-se a defesa de direitos individuais ao
esguecimento os direitos sociais. [...].

A “reserva de justica’ que a Constituicdo é no Estado Democrético de Direito ndo se
fundamenta no Direito Natural, como assim quizeram os jusnaturalistas, como se o Direito

fosse fruto do divino; também ndo pode ser conceituada como equivalente a legalidade, como

126 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. 2. ed. rev. ampl. S3o Paulo: RT, 2006, p. 464.
127 ROSS, Alf apud CARVALHO, Mércia Dometila Limade, op. cit., 1992, p. 24.
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pretendeu Kelsen, pois o Estado nacional-socialista de Hitler demonstrou que a injustica pode

ser legalizada.

E a surge, a resposta: a Constituicdo somente € “reserva de justica’, quando esta
impregnada da concepcdo de que o homem é a razdo de ser do ordenamento juridico,
postulado no principio maximo da dignidade da pessoa humana.

Inicialmente, cumpre salientar que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, é algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na
medida em que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo
pode ser destacado, de tal sorte que ndo se cogita na possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensdo a que |he seja concedida a dignidade.'??[...] Por
outro lado, ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa humana nao
deve ser considerada exclusivamente como algo inerente a natureza do homem (no
sentido de uma qualidade inata), na medida em que a dignidade também possui um
sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geragdes e da humanidade em

seu todo, razéo pela qual a dimensdo natural e a dimensdo cultural da dignidade da
pessoa humana se complementam e interagem mutuamente. %

A “reservadejustica’ encontra-se pela primeira vez fundamentada na histéria de nossas
Constituicdes, quando em seu art. 1°, inciso Ill, erigiu o principio da dignidade da pessoa

humana a fundamento do nosso Estado Democrético de Direito.

E nesse espirito que permeia a norma constitucional, que tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana, de que a horma penal deve ser “contaminada’, de modo gque os
compromissos assumidos e refletidos pela norma constitucional sejam realizados pela norma

penal.

“Enxergamos um Direito Penal Justo quando compatibilizado com os vaores e
principios postos no texto constitucional, pelos representantes do povo, como expressao de

seus anseios”. 1

Distintamente nos apresentou essa necessidade Marcia Dometila Lima de Carvalho,
gquando demonstrou que a Constituicdo necessita do ordenamento infraconstituciona para a
concretizacao de seus objetivos e fundamentos, bem como principios e valores, de modo que

o Direito Penal n&o se encontra estranho a esse fendmeno.

O conceito material de delito ndo pode mais se encontrar preso a dogmatica fechada,
proposta pelo Estado de Direito, pautado no legalismo. Aquele conceito deve ser filtrado

18 DURIG apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2006, p. 118.

29 HABERLE, Peter apud SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., 2006, p. 119.

130 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 58.

B CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 28.
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maximo da nossa Constituicdo, que € adignidade da pessoa humana.

Urge aqui salientar o salto dado pela Dogmatica Juridica Constitucional, que néo
poderia ser mais vista como legitimadora dos interesses da classe dominante. Do momento
que a Constituicdo, como “reserva de justica’, fundamentada no principio da dignidade da
pessoa humana, se mostrou um caminho, dentro de suas limitagbes para redlizar

transformacfes sociais, colocou em xeque o Direito Penal.

O Direito Penal sempre se mostrou e constantemente foi entendido como o Direito mais
préximo do Estado totalitério, arbitrario e dominador. “[...] 0 poder de punir, que pode chegar
até ao ius vitae ac necis, €, sem sombra de duvida, a manifestacdo mais violenta, mais
duramente lesiva aos interesses fundamentais do cidaddo e, em maior escala, suscetivel de

degenerar-se em arbitrio”. **

A concepcdo de um Direito Penal dentro de um Estado Democrético deveria passar pela
ingeréncia dos valores constitucionais, de modo que o conceito material do delito pautado
num Direito Penal democratico, deve conceber valor supremo a dignidade da pessoa humana,

expressada no principio daliberdade.

Isso quer significar que o valor liberdade, direito fundamental atingido por exceléncia
pelo Direito Penal, deve ser supervalorizado. Aqui reside a grande distincdo do Estado

autoritario, em relacdo ao Estado democratico.

A dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado Democrético de
Direito, € o valor expresso no principio da humanidade do Direito Penal que ndo
pode deixar de ser considerado quando da criminalizacdo de qualquer fato,
etiquetado como socialmente agressivo, ou quando da cogitacdo de qualquer sancdo
criminal.

Diante de tudo o que foi expresso, uma conclusdo se torna imperiosa - a dignificacéo
constitucional do bem juridico tutelado pelo Direito Penal; ou segja, o contelido material do
conceito de delito serd extraido da norma constitucional. O bem juridico protegido pelo
Direito Penal serd aquele apontado pelo Texto Maior do nosso ordenamento.

Destarte, 0 conceito material de delito no Estado Democratico de Direito € toda afronta
direta a um bem juridico tutelado pela norma constitucional, além de que a funcdo do Direito

Penal esta ligada intimamente a fungdo do Estado.

132 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., 2006, p. 196.
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Ora, a funcdo do Estado democrético de Direito, extraida de nossa Constituicdo, é a

formac&o de uma sociedade justa e igualitaria em respeito aos direitos fundamentais.

Bem expressou Pallazzo: “[...] esta nova visdo de delito, além de respeitar a exigéncia
de eticidade do Direito Penal, pelas vérias afirmacfes constitucionais a propdsito do respeito a
dignidade humana, dignifica-o [...]”*®. Tal representa a clara demonstracéo do Direito Penal
como fonte limitante da atuacéo estatal e do particular, bem como mais uma fonte de

concretizacéo do valor supremo liberdade.
4.1.1 Principio estruturante: Estado de Direito

Inicialmente, devemos relembrar o que fora dito em momento anterior, para que o leitor
n&o nos interprete equivocadamente, imaginando que infantilmente estamos tracejando estas
linhas como se a simples prenunciagdo de um Direito Penal democrético fosse suficiente para

eliminar as arbitrariedades no mundo fatico.

N&o, de maneira nenhuma, seriamos inocente em acreditar que a simples construcéo
tedrica é capaz de modificar tudo como num passe de méagica. Devemos, sim, olhar huma

perspectiva principiol 6gica, ou sgja, de “mandado de otimizacdo”.

Repetindo mais uma vez, os principios, sobre o paradigma pds-positivista, constituem
norma juridica, alicercada, como todas as garantias de qualquer outra norma juridica, de
imperatividade e efetividade.

Ademais, contendo dentro de si um “mandado de otimizagdo”, os principios devem ser

aplicados ao maximo do possivel juridica e faticamente.

A apreciacdo do principio do Estado de Direito € imperiosa e de muita importancia no

gue queremos deixar agui consignado. Antes, no entanto, devemos entender o seguinte:

‘Estado de direito’ é um dagueles conceitos amplos genéricos que tem mudiltiplas e
variadas ascendéncia na histéria do pensamento politico: a idéia que remonta a
PLATAO e ARISTOTELES, do ‘governo das leis contraposto ao ‘governo dos
homens', a doutrina medieval da fundagdo juridica da soberania, 0 pensamento
politico liberal sobre os limites da atividade do Estado e sobre o Estado minimo , a
doutrina jusnaturalista do respeito as liberdades fundamentais por parte do direito
positivo, o constitucionalismo inglés e norte-americano, a tese da separacéo dos
poderes, a teoria juridica do Estado elaborada pela ciéncia juspublicista alema do
seculo passado e pelo normativismo Kelseniano. Segundo uma distingdo sugerida
por NOBERTO BOBBIO, isto pode querer dizer duas coisas. governo sub lege ou
submetido as leis ou governo per leges ou mediante leis gerais e abstratas. Ao
menos no campo do direito penal, ‘Estado de direito’ designa ambas as coisas. 0
poder judicia de apurar e punir os crimes €, por certo, sub lege tanto quanto o

133 PALLAZZO, Francesco apud CARVALHO, Mércia Dometila Limade, op. cit., 1992, p. 51.
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legidativo de defini-los é exercitado per leges, isto € , et prescrita pela lei
constitucional areservadelei geral e abstrata em matéria penal .***

Primeiramente, porque esse conceito € a base do Direito Penal garantista, assunto sobre

0 gqual nos deteremos nesse topico.

Segundo, o Direito Penal moderno, ndo pode ficar preso somente ao conceito de Estado
de Direito, pois, sendo, entrard novamente no erro do positivismo formal kelseniano; como
também ndo podera ser alimentado somente do principio democratico.

Ora, observe-se que o Direito Pena necessita de limites legais, caracteristica propria do
Estado de Direito. Quando este Direito enveredou pelo caminho de alimentar o Direito Penal
somente com um contetido material, as arbitrariedades foram enormes.

Lembre-se, quando da andlise do Direito Pena no Estado Comunista, que esse Estado
considerava que o Direito Pena deveria servir de ferramenta para implementacdo desse
Estado. Paraisso, 0 crime passou a se basear no interesse da obra revolucionaria em busca da

formacédo do Estado Comunista.

Neste caso, ndo importava a lei, mas o espirito (contelido) da lei. Resultado disso foi 0
uso da analogia como forma de incriminagdo, ja que a énfase dada era tdo-somente ao

contetido da lei.

No mesmo caminho entrariamos se, na formulacdo do Direito Penal, fosse conferida
énfase somente ao principio democrético. Seria 0 primeiro passo para que 0os homens se
apoderassem do conceito material de delito, para, em nome do Estado Democratico, passar a

usar das arbitrariedades.

Por razdo, a formula perfeita para a construcéo de um Direito Penal democratico e

garantista € ajuncdo do Estado de Direito com o principio democrético.

Destarte, o Estado de Direito, de criagdo iluminista, continua sendo a maior expressao
de garantia contra 0 abuso estatal. Disso ndo poderemos nunca fugir, ja que este Estado
firmou toda a sua construcéo politico-filosofica em contraposicdo ao Estado Absolutista, de

modo que a conotagdo garantista alcangada por ele é digna de ser respeitada eternamente.

Nas palavras de Luigi Ferrgjoli, 0 maior expoente do Direito Pena garantista, [...] “A

adocao destes modelos, comegando pelo garantista no grau maximo, pressupde, assim, uma

opcao ético-politica afavor dos valores normativamente por eles tutelados|[...]”. **

13 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., 2006, p. 789.



57

A doutrina, em Ferrgjoli, estabeleceu a0 Estado de Direito modelo-limite para
arbitrariedade e em sua concepcdo para legitimacdo do direito de punir; paraisso, lancou méo
do que ele mesmo intitulou axiomas garantistas, ou sgja, sdo postulados axiométicos

reveladores do fundamentos de um Direito Penal garantista, préprio de um Estado de Direito.

Eis, os dez axiomas do garantismo penal, expresso em maximas latinas:

Al Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis)
sine necessitate; A4 Nulla necessitatas sine injuria; A5 Nulla injuria sine actione;
A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nulla judicio sine
acusatione; A9 Nulla acusatio sine probatione; A10 Nulla probatio sine
defensione.'*

A aplicacdo concreta dos axiomas garantistas resulta do fundamento do Estado de
Direito, em que o direito de punir pressupde 0 respeito a cada etapa expresso em cada axioma,

passando a ser limite para o abuso do poder estatal.

Voltamos a repetir, todavia, o Estado legalista ja havia se apoderado desses principios
e, contudo, ndo foi suficiente para aplicagdo justa da lei; é imprescindivel que estes axiomas
seja aplicados num cenério democratico, em gque a Constituicdo seja“reservadejustica’ e que

tenha como fundamento os direitos fundamentais do homem.

4.1.1.1 Principio dalegalidade

O principio da legalidade é, dentro da Dogmatica principialista estruturante, de
Canotilho, uma quantificacdo dos principios estruturantes, mais especificamente, um
principio fundamental especifico, de modo que deveria ser analisado em tdpico préprio, no
entanto, pela intima ligacdo entre este e o Estado de Direito, resolvemos antecipar este topico.

O principio da legalidade, como principio fundamental geral, encontra-se expresso na
Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso Il, nas seguintes palavras. “ninguém sera

obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude dele”.

Encontra-se como principio fundamental especial no art. 5° inciso XXXIX, sob a
formula: “n&o ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia cominagéo legal”,

sendo similar a prescricéo do art. 1° do Cddigo Penal Brasileiro.

O principio da legaidade traduz o império da lel, fruto do pensamento politico
iluminista e fundamento do Estado de Direito, contrario a qualquer arbitrariedade prépria do
Estado Absolutista.

135 1 bid., 2008, p. 90.
138 1 bid., 2008, p. 91.
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A doutrina costuma distinguir principio da legalidade com reserva legal, afirmando
que este € 0 género, tendo como espécies o principio da reserva legal e da anterioridade.
Reserva legal € entendido como mandamento, significando que, em matéria penal, somente o

legislador, através de lei ordinéria*>’, pode criar crimes e penas. ** “

[...] aReservalLegal éum
axioma destinado a assegurar ‘a liberdade do cidad&o contra a onipoténcia e a arbitrariedade

do Estado edo Juiz'”. **

O principio da legalidade foi objeto de questionamento pela doutrina, Vicente
Cernicchiaro e Costa Junior, sobre qual o seu alcance numa Constituicdo que adota além do
Estado de Direito o principio democrético. %

A resposta encontrada € que a legalidade deve ser entendida sobre dois enfoques: um

de cunho formal e outra de teor material. Veamos:

Também se procura distinguir a legalidade formal da legaidade substancial. Esta
seria anterior e, poderia ser mesmo contra a lei, tendo como fonte uma espécie de
direito natural, a ser pesquisado na natureza das coisas. E evidente que a chamada
legalidade substancia implica na negacdo da Reserva Legal, posto que so no formal
dalei é que se pode explicar o principio em andlise.'*

Ousamos discordar do autor, pois no nosso entender a fonte da legalidade material é a
Constituicdo, diferentemente do Direito Natural. Assim, quando a legalidade formal (norma
penal) ndo expressar a legalidade material (valores constitucionais) esta deve ser declarada
inconstitucional, lembrando que essa legalidade material deve expressar “reserva de justica’,

em face da filtragem constitucional. %2

Além disso, urge salientar o cardter de dependéncia entre a legalidade formal e a
material, uma ndo subsistindo sem a outra. Repetindo o que fora dito, o apego a legalidade
material conduziria a0 uso da analogia, ja que ndo havia necessidade da descri¢do legal,
bastando t&o-somente, 0 espirito da norma; o inverso também é pernicioso, pois geraria a

possibilidade de uma legalidade injusta.

ST Art. 22, | da CF/88.

138 Por todos L uiz Flévio Gomes.

39 HIPPEL, Von apud LUISI, Luiz.Os principios constitucionais penais. 2. ed. rev. aumentada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 23.

10 CERNICCHIARO, Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na constituicdo. 2. ed. rev. S8
Paulo: RT, 1991, p. 13.

L UISl, Luiz, op. cit., 2003, p. 22.

142 Remetemos o | eitor ao item que refere-se a declaragso de inconstitucionalidade por lei injusta.
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Outro aspecto que ainda devemos ressaltar, da legalidade material, € que ela deve ser
verdadeira expressdo dos valores constitucionais, de modo que deve conter um “mandado de

3143

certeza , oU seja, deve haver uma determinacao taxativa da conduta™.

A utilizagdo desse artificio corresponderia a “fraude a legalidade constitucional,
expressa pela ndo tipificacdo, ou tipificacdo deficiente ou insatisfatéria, de fato naturalmente

lesivos aos valores constitucionais, hierarquicamente protegidos pelaLei Magna’. '+

“O principio da legalidade poderia ser formalmente observado mesmo que a
formulagcdo da norma penal fosse elastica e indeterminada. Mas, neste ponto, estaria

substancialmente violada a ratio do principio constitucional, que € a certeza do direito [...]".
146

O uso desse expediente pelo legislador, arealizar tipificacdo genérica, é ato atentatério
ao Estado democrético de Direito, de modo que o seu resultado natural deve ser a declaragéo

de inconstitucionalidade por omissdo, solapando o principio maximo da seguranca juridica.
147

4.1.2 Principio estruturante: principio democratico

Como expresso em outras palavras, “0 Estado DE direito, por seu préprio
desenvolvimento, desumaniza o humanismo juridico por que se pauta e tem o projeto de

promover” . 18

O Estado de Direito apegado ao formalismo téo-somente expressa na Constituicdo de
um Estado alegitimagdo formal, pois estabel ece as condi¢bes formais a estruturacéo do poder,
dependente do cardter de direito do sistema juridico expressado em sua forma ( em

contraposicdo ao absoluto e totalitario, relativamente de direito). 24

Ja a democracia revela uma legitimidade substancial, pois determina as condicdes
substanciais de “quem” e “como” exercer o poder, de modo que, quando a decisdo se encontra

3 FRANCO, Alberto Silva. Temas de direito penal. Rio de Janeiro: Saraiva, 1985, p. 09.

W4ul ] E concluem afirmando que além dos artigos 25 e 13 da Constituic&o é preciso considerar que o principio
da determinacdo tem suas raizes na “ratio” inspiradora e presente em todo o texto constitucional, ou sgja, no
espirito da inteira Constituicdo, posto que a indeterminacdo da lei penal o violenta de modo profundo”.
PALAZZO, Francesco apud LUISI, Luiz, op. cit., 2003, p. 26.

> CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 55.

146 NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Sdo Paulo: RT, 1981, p. 46.

“71bid., 1981, p. 55.

18 GOY ARD-FABRE, Simone, op. cit., 2002, p. 349.

9 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., 2006, p. 791
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na vontade do povo, revela-se o carater politicamente democratico do Estado, em oposicéo ao

monérquico, oligarquico ou burocrético. **°

O principio democrético vem trazer para a ordem juridica o primado da igualdade

substancial, o governo do povo, para o povo, na busca da efetivacdo da justica social.

A juncdo perfeita, e de certa forma contraditéria, € o primado da liberdade-igualdade, o
primeiro exacerbado pelo Estado de Direito, na concepgdo iluminista, e o segundo propagado
pel os Estados que buscam ajustica material (Estado democrético).

O valor da justica material deve ser alcancado nos Estados de Direito com a busca do
principio democratico, ja que a soberania do povo é fator de legitimacdo e o apelo aiguadade

estrita como regrade justica. **

Desgla-se que, em um Estado Democrético de Direito, o valor justica sgja inserido em
todo o ordenamento juridico, de modo que o resultado disso sgja a criagdo de um Direito
Penal justo.

“Paraisto, o Direito penal, como qualquer outro ramo do ordenamento juridico, deve a
ela amoldar-se, implicita, nesta amoldagem, a necessidade de balizar a legalidade dos tipos

penais com o sentido de justicaimprimido no texto constitucional”. *2

Destarte, o principio democratico atingira frontalmente o principio da fragmentariedade
do Direito Penal, pois por esse principio o Direito Penal ndo cobre toda a ilicitude do
ordenamento juridico, mas sim seleciona a ilicitude que deve ser reprimida e sancionada pelo

ordenamento juridico.

O cardter fragmentério, porém seria uma técnica de justificacdo ideol 6gica que cobre
os fatos de que o Direito Pena tende a privilegiar os interesses das classes dominantes e a
imunizar comportamentos sociais danosos, tipicos dos individuos pertencentes as classes

hegemdnicas. >

E curial paraformagdo de redes de controles o fato de que modificam de acordo com os
comportamentos advindos de determinada espécie estas se de classe; quando, porém, o
comportamento € da classe marginalizada esta rede é muito fina, de modo que séo

selecionados, pelos operadores do Direito, com maior precisao, enquanto arede € muito larga,

0 hid., 20086, p. 791.

51 GOY ARD-FABRE, Simone, op. cit., 2002, p. 345.

152 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 58.

133 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducfo & sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p. 137-139.
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quando trata de tipos penais da criminalidade econémica, ja que 0s sujeitos dessa espécie de

delito sdo pertencentes a classe economicamente favoravel.

O Direito Pena, em sua esséncia, seria fragmentario, pois ele protege de forma
desigual. Resultado € que disso, o Direito Penal é desigual e, sendo desigual, desvia-se do
primado da justica, buscado pelo principio democrético.

Entdo, o grau efetivo de tutela e a distribui¢do ndo variam de acordo com o delito, mas
sim, consoante a0 sujeito, na verdade, aguém estar se buscado proteger, ou sgja, a classe

dominante. Assim podemos afirmar gue a desigualdade é a exceléncia do Direito Penal.

Nesse contexto, a importéncia do principio democratico, primeiro, porque 0s mais
radicais somente verdo a efetividade do primado igualdade (valor justica), se houver uma
generalizacdo na protecdo dos bens, implantando o que ficou conhecido como Direito Penal

méximo™>* ou a alternativa, também irracional, seriaa eliminacéo completa dailicitude penal.

Entendemos que o caréter fragmentério é imperioso para o Direito Penal democrético,
devendo este carater ser alimentado pelos valores constitucionais, € ndo por interesse da

classe hegemdnica, de modo que deixaremos um Direito Penal desigual, para um igualitario.

O carater fragmentario filtrado pelos valores constitucionais releva a aplicagdo de um
Direito Penal como “reserva de justica’. E isso somente € alcangado com o principio
democrético, pois: “[...] o principio democratico politico, relativo a quem decide, € em suma
subordinado aos principios democraticos sociais relativos ao que néo € licito decidir e ao que
n&o é licito ndo decidir”. >
E éisto que revela o carater fragmentério no Estado Democrético - o valor da decisdo.

Ora, a decisdo do que € ou ndo € ilicito penal ndo pode ser dirigido pela minoria, mas sim,

154« Ao contrério, 0 modelo de direito penal méximo, quer dizer, incondicionado e ilimitado, é o que se
caracteriza, além de sua excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenacGes e das penas e
gue, conseguentemente, configura-se como um sistema de poder ndo controlavel racionalmente em face da
auséncia de pardmetro certos e irracionais de convalidagdo e anulagdo. Devido a estes reflexos, o
substancialismo penal e a aquisicdo processual sao as vias mais iddneas para permitir a maxima expansdo e a
incontrolabilidade da intervengéo punitiva e, por suavez, sua maximaincerteza e irracionalidade. Por outro lado,
com efeito, a equivaléncia substancialista entre delito e mala in se, ainda quando em abstrato possa parecer um
critério mais objetivo e racional do que o nominalista da identificacdo do delito tal como é declarado pelo
legislador, conduz a auséncia do limite mais importante ao arbitrio punitivo, que é ademais a principal garantia
de certeza: a rigida predeterminacéo acerca do processo de qualificacdo do delito. Por outro lado, ainvestigacédo
inquisitiva através de qualquer meio de ‘verdade substancial’ ilusdrias para aém dos limitados recursos
oferecidos em relacdo as regras processuais conduz de fato, tanto mais se unida ao caréter indeterminado ou
valorativo das hipéteses legais de desvio, ao predominio das opinifes dos julgadores. Condenagéo e pena sdo
nestes casos ‘incondicionado’ no sentido de que dependem unicamente de uma suposta sabedoria e eqliidade dos
juizes’. FERRAJOLI, Luigi, op. cit., 2006, p. 102-103.

% FERRAJOLI, Luigi, op. cit., 2006, p. 798.
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pela vontade do povo, expressado no Texto Constitucional, formalizada através da

Assembl & a Constituinte.

Além disso, devemos ressaltar que o valor da decisdo, que permeia o caréter
fragment&rio do Direito Penal, deve ser orientado pelos objetivos e fundamentos da
Constituicdo (direitos fundamentais), ou sgja, a selecdo ndo devera ser norteada por interesse
particular, mas pelo interesse eleito pela Constitui¢do, que representa expressao da vontade

popular.

Conseguiéncia disso, no Estado democratico de Direito, o Direito Penal deve-se revelar
um direito igualitério e justo, e capaz de aprofundar os valores constitucionais como “reserva

dejustica’.
4.2 Principios fundamentais especificos

A Constituicao, tendo por escopo “contaminar” o ordenamento juridico-penal, alicercou
em seu texto principios fundamentais especificos da matéria penal. Surgiu assim duas
espécies de principios: os de Direito Penal Constitucional e os principios constitucionais
influentes em matéria penal, sendo os primeiros especificamente penais, podendo ser
explicitos ou implicitos e os demais sdo aplicaveis ao ordenamento juridico em geral,

contudo, de grande utilidade em matéria penal.

Poderiamos nos deter em vérios principios, como da anterioridade, irretroatividade da
lel penal e outros, no entanto, entendemos que somente dois principios expressos se
sobressaem para 0 que agui estamos tentando retratar, de modo que nos limitaremos ent&o

somente a estes: principio da legalidade (ja analisado) e principio da dignidade.

Quanto aos principios implicitos, mais uma vez repetimos que nos limitaremos a tratar
do principio da intervencdo minima, principio da exclusiva protecdo de bens juridicos e

principios da culpabilidade. .
4.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se pela primeira vez expressa em

nossa Constituicao como fundamento do Estado brasileiro, no art. 1°, inciso I11.
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E considerado pela doutrina como sendo o principio reitor dos direitos fundamentais,
pois traz em s a nota de fundamentalidade material, além de expressar a grandeza do valor

humano.

Em sentido préximo, Fabio Konder Comparato, lembrando Kant, sustenta que ‘a
dignidade da pessoa humana n&o consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si e nunca como um meio
para a consecucdo de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que,
pela sua vontade racional, sO a pessoa vive em condi¢des de autonomia, isto &,
como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita. Dai decorre, como
assinalou o fildsofo, que todo homem tem dignidade e ndo um prego, como as
coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, é
propriamente insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa
alguma’.’*®

N&o obstante haver uma positivacdo expressa do conceito de dignidade da pessoa
humana na norma Constitucional, podemos extrair dos direitos fundamentais a esséncia do

conceito.

Nessa perspectiva, podemos colecionar o conceito de direitos fundamentais, trazida por
Ingo Wolfgang Sarlet: “[...] todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do
ponto de vista do direito positivo constitucional, foram, por seu conteldo e importancia

(fundamentalidade em sentido material) integrada ao texto da Constituicgo [...]”. *

O principio da dignidade da pessoa humana representa junto ao Estado Democrético de
Direito, ao lado de outros conceitos fundamentais a esséncia do Estado, sendo assim

considerado nucleo essencial desta Carta

Mediante a positivacdo de determinados principios [dignidade da pessoa humana] e
direitos fundamentais, na qualidade de expressdes de valores e necessidades
consensual mente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente situada, o
Poder Constituinte e a prépria Constituicdo transformam-se, de acordo com a
primorosa formulagdo do ilustre mestre de Coimbra, Joaquim José Gomes
Canotilho, em auténtica ‘reserva de justica’, em pardmetro da legitimidade ao
mesmo tempo formal e material da ordem juridicaestatal. [...]. (Acrescido).

Assim sendo, os direitos fundamentais, bem como os principios estruturantes, compdem
a esséncia nuclear da Constituicdo material, pois trazem em si os valores fundamentais para a

concretizacéo da dignidade da pessoa humana.

A redlizacdo e a concretizagdo dos direitos fundamentais estdo intima e
simultaneamente ligadas ao conceito de Estado Democrético, de modo que um é considerado
pressuposto politico do outro, enquanto o primeiro é pressuposto material deste; ou sgja, ndo

existe Estado democratico que desrespeite ou ignore os direitos fundamentais, pois o

1% COMPARATO, Fébio Konder apud SANTORO FILHO, Antdnio Carlos. Bases criticas do direito criminal.
S8o Paulo: Editorade Direito, 2000, p. 112.
7 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p. 91.



fundamento maior de qualquer Estado democratico € a realizacdo da dignidade da pessoa

humana.

Devemos ressaltar, ainda, o papel de fundamentalidade material da dignidade da pessoa
humana, pois ele serve de contelido para o reconhecimento da essencialidade de um direito,
para a caracterizagdo como direito fundamental..

Em face do art. 5° pardgrafo 2° da Congtituicdo Federal, € considerado direito
fundamental ndo somente aquele direito reconhecido expressamente pela Constituicao.
Existem, os direitos fundamentais de fundamentalidade formal, ja que o proprio Poder
Constituinte por vontade livre escolheu e reconheceu sua essenciaidade, independentemente
de trazer em s a fundamentalidade material revelada pela busca de concretizacdo da
dignidade da pessoa humana. Também ndo exclui o reconhecimento de outros direitos
fundamentais ndo expressos na Constituicdo, mas que tragam em S uma nota de
fundamentalidade material, ou sga, que sirvam de concretizagdo da dignidade da pessoa

humana.

Devemos frisar bem esse aspecto, o de que a Constituicdo ndo protege somente 0s
direitos fundamentais expressos em seu corpo, mas sim busca amparar todos os direitos, que
carreguem em S essa nota de fundamentalidade, pois representam a concretizagdo do

principio reitor dos direitos fundamentais, que € a dignidade da pessoa humana.

Lembre-se de que, em um Estado democrético, a dignidade da pessoa humana é
fundamento, sendo imperioso a concretizacdo de todos os direitos fundamentais, expressos ou
ndo na Constitui¢ao.

Tal concepcdo é importante, pois diverge a doutrina nesse aspecto. Ha quem™*® diga que
a Congtituicdo ndo poderia servir de referencial para informar ao Direito Penal quais os
valores e bens juridicos dignos de protecdo, pois a dindmica evolutiva da sociedade e do
Direito impediria que determinados direitos fossem protegidos pela norma penal, ja que a

Constituicdo ndo iria prever isto em seu corpo de normas.

Neste assunto nos aprofundaremos quando estivermos tratando dos bens juridicos, no
entanto, é oportuno fazer essa digressdo, afirmando que o principio da dignidade da pessoa
humana é principio reitor, para determinar a fundamentalidade material de um direito, de

modo que, estando expressos ou ndo na Carta futuros direitos identificados como

158 Por todos Pietro Nuvolone.
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fundamentais, para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana, sdo passiveis de

reconhecimento pela ordem constitucional e dignos de protecéo pelo Direito Penal.

Ademais, os reconhecimentos da fundamentalidade de outros direitos, com maestria

revelada por Paulo Bonavides, sdo plausivelmente passiveis de protecdo constitucional -penal.

SHo direitos da quarta geracdo o direito & democracia™, o direito & informacéo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizaco da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relagdes de convivéncia.'®

Assim, cai por terra o argumento de que a Constituicdo ndo serve de marco referencial
para a delimitacdo dos bens juridicos de protecdo, pois a Constituicdo elegeu um conceito

material aberto de direitos fundamentais.

Ademais, pelo principio da dignidade da pessoa humana, outros principios se impdem

a0 ordenamento juridico pena. Podemos citar, o principio da humanidade, “reitor do

161

cumprimento da pena privativa de liberdade”, em que proibe a execucdo de pena de

trabalho forcado, de caréter perpétuo, banimento, cruel e excepcional mente pena de morte™®?,
além do principio da pessoalidade, que proibe que a pena passe da pessoa do condenado, e,
ainda, o principio da individualizacdo, na expressdo de Nelson Hungria: “retribuir o mal

concreto do crime, com o mal concreto da pena, na concreta personaidade do criminoso”. 1%

Todos esses principios alinhados constituem a mais pura demonstracdo de que o Direito
Penal deve ser pautado no reconhecimento do valor humano, como a mais pura demonstracéo

da concretizag&o do principio da dignidade da pessoa humana.

159 « A democracia positivada enquanto direito da quarta geracdo ha de ser, de necessidade, uma democracia
direta. Materialmente possivel gracas aos avancos da tecnologia da comunicacgéo e, legitimamente sustentavel
gracas a informagdo correta e as aberturas plurdistas do sistema. Desse modo, h& de ser também uma
democracia isenta j& das contaminacbes da midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole
autocrética e unitaria, familiar a0 monopdlio do poder. Tudo isso, obviamente, se a informac&o e o pluralismo
vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da democracia; esta, porém, enquanto direito do género
humano, projetado e concretizado no Ultimo grau de sua evolucdo conceitual”. BONAVIDES, Paulo, op cit.,
2004, p. 571.

190 1pid., 2004, p. 571.

161 JESCHECK, Hans Heinrich apud LUISI, Luiz, op. cit., 2003, p. 46.

162 O nosso ordenamento juridico permite a pena de morte, excepcionalmente, em caso de guerra declarada.

183 HUNGRIA, Nelson apud LUISI, Luiz, op. cit., 2003, p. 52.
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4.2.2 Principio da Intervencdo Minima

O Direito Penal é uma das espécies de Direito em que todas as vezes que é chamado a

interferir nas relagdes sociais, necessariamente, atinge um direito fundamental .

Em legislactes passada, o Direito Penal ostentava o poder de atingir até mesmo 0 maior
direito fundamental do homem, gque € a vida. Hoje, todavia, prepondera a no¢do que a ofensa

se limite a privacdo da liberdade.

Forcoso € explicar, para os olhares mais superficiais, que, até mesmo no caso dos
processos que impdem medidas substitutivas ou movimento de “despenalizacdo” aplicada aos
crimes de menor potencial ofensivo™, temos ainda que minimamente ofensa a direitos
fundamentais, como o livre trabalho (penas que impde prestacdo de servico a sociedade),
propriedade (multa pecunidria, transagdo pena e entrega de cestas bésicas) e liberdade
(recolhimento aos finais de semana, proibicdo de andar em determinados locais, proibicdo de

ir evir, sem prévia comunicacao e recolhimento domiciliar).

Com €feito, todas as vezes que o Direito Pena age fere um direito, torna-se necessario
gue, somente e tdo-somente, em face da protecdo de outro direito fundamental, legitime a

atuacdo deste direito, sendo seria paradoxal mente um contra-senso.

Como poderia ser explicado que o ordenamento juridico constitucional é fundamento da
protecdo dos direitos fundamentais do homem e a0 mesmo tempo esse ordenamento possui

dentro de si uma parte que todas as vezes que age fere um direito fundamental.

Em face desse raciocinio, € imperioso que o Direito Penal sgja restrito, ou como prefere
a doutrina, ultima ratio. A minimidade do Direito Penal conduzira a formagdo de um Direito

Penal mais democrético e expressdo de “reservade justica’.

Luiz Luis entende que a primeira expressdo do principio da intervencdo minima
encontra-se expresso no art. 8° da Declaragdo Francesa dos Direitos Humanos, que assim

reza: “alei apenas deve estabelecer estritas e evidentemente necessarias”. 165

O principio da intervencd0 minima ndo se encontra expresso no nosso Texto

Constitucional, mas é facilmente percebido no espirito que rodeia os valores constitucionais.

O principio da necessidade alimenta, ou até se confunde, com o principio daintervencéo

minima, ou sgja, 0 Estado somente deve atingir um direito fundamental mediante a atuacdo do

164 |_ei 9099/95.
185 | UISl, Luiz, op. cit., 2003, p. 39.
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Direito Penal, quando houver necessidade, quando outro meio ndo se revelar suficiente para a

consecucdo do desiderato.

O manto protetor do Direito Penal somente deve recair sobre os direitos mais valiosos e
importantes e que outro manto de protecdo (Direito Civil, Administrativo, Trabalhista etc.)
ndo sgja suficiente para garantir a funcdo do Direito Penal, que é protecdo de direitos

fundamentais.

Exemplo digno de nota é dado por Fernando Capez, quando retrata o fato de um
empregado domeéstico furtar seu patrédo. A despedida com justa causa, inserida na legislagdo
trabalhista, ja representa em s uma punicdo da magnitude do bem protegido, sendo
desnecessaria e até por imperativo dos valores constitucionais impossivel, a aplicacdo da lei

penal.

Observemos que o delito de furto visa a proteger o direito de propriedade; da mesma
forma, a despedida por justa causa atinge direitamente um direito socia, que é o direito a
continuidade no trabalho e restricdo de expectativas de direito (verbas indenizatérias),

auténtico direito de propriedade.

Vejamos que a andlise constitucional racionaliza a aplicagdo do Direito Penal. O leigo e
os “amantes do vil metal”, de pronto diriam que no exemplo citado, aém da sancdo
trabalhista deveria o agente se submeter a uma pena de até quatro anos, como prevé nossa
legislacdo, no art. 155 do Cédigo Penal.

O Direito penal, por tratar-se de um sistema descontinuo de ilicitudes, de caréter
fragmentério, ndo deve ocupar-se de qualquer ameaca aos bens juridicos
consgtitucionais relevantes, mas apenas das condutas que, por sua gravidade, colocam
em risco a sociedade e o ser humano. *®

Assim nos esclarece Luiz Luisi sobre as consequiéncias do principio daintervencao:

Do principio em andlise decorre o cardter fragmentério do direito penal, bem como
sua natureza subsididria. O direito penal, - como ja& notara Binding, - ndo encerraum
sistema exaustivo de protecdo de bens juridicos, mas um sistema descontinuo de
ilicitos decorrentes da necessidade de criminalizé-los, por ser este 0 meo
indispensavel da tutela juridica. **” Tem se entendido, ainda, que o direito penal
deve ser aratio estrema, um remédio Ultimo, cuja presenca sO se legitima quando os
demais ramos do direito se revelam incapazes de dar a devida tutela a bens de
relevancia para a prépria existéncia do homem e da sociedade. **® O direito penal,
pois, teria uma fisionomia subsidiaria, e suaintervencdo sb se justificano dizer de F.
Munhoz Conde, ‘quando fracassam as demais maneiras protetoras do bem juridico

predispostas por outros ramos do direito’. **°

1% SANTORO FILHO, Carlos Antdnio, op. cit., 2000, p. 149.

167 JESCHECK, Hans apud LUISI, Luiz, op cit., 2003, p. 40.

18 BATISTA, Nilo apud LUISI, Luiz, op cit., 2003, p. 40.

19 CONDE, Francesco Munhoz apud LUISI, Luiz, op cit., 2003, p. 40.
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170

Ousamos aqui discordar de Reinhart Frank e Francesco Carnelluti~™, que entendem

como razdo da minima intervencdo penal em face da perda da forca intimidadora,

consequéncia de legislacdes, que hd uma“ hipertrofia penal”.

Apesar de 0 pensamento ser verdadeiro, como j& havia demonstrado Montesguieu, em
sua obra classica O Espirito das Leis, tal fato ndo é justificativa para a minima atuagéo do
Direito Penal.

Voltamos a repeti em um Direito Pena aimentado pelos valores constitucionais, a

razéo de sua intervencdo subsidiaria € forcosa por imperativo Constitucional.

Vem a baila, ainda, o ensinamento de Ferrgjoli que nos apresenta a perspectiva do

Direito Penal minimo, quanto a certeza e racionalidade:

Esta claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao
méximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela da liberdade dos
cidad&os frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de
certeza. Com isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes
em gue sgjam incertos ou indeterminados seus pressupostos. [...] Um direito penal é
racional e correto a medida que suas intervencdes sdo previsiveis. [...] Uma norma
de limitagdo do modelo de direito penal minimo informada pela certeza e pela razéo
€ o critério do favor rei, que ndo apenas permite, mas exige intervencdes potestativas
e valorativas de exclusdo ou de atenuacdo da responsabilidade cada vez que subsista
incerteza quanto aos pressupostos cognitivos da pena. [ ...].

Continua Ferrgjoli, exprimindo inigualavelmente a diferenca no tratamento da certeza
entre o Direito Penal minimo e maximo:

A certeza perseguida pelo direito penal méaximo estd em que nenhum culpado fique
impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa ser punido. A
certeza perseguida pelo direito penal minimo esta, ao contrério, em que nenhum
inocente sgja punido a custa da incerteza de que também algum culpado fique
impune.

O Direito Penal maximo se socorre de todos os meios na busca da verdade material, na
finalidade de que um culpado ndo seja inocentado, para tanto, na busca dessa verdade, se
tornairracional, ja que atinge sobremedida os direitos fundamentais do acusado, enquanto o
Direito Penal minimo se socorre do principio da presuncéo de inocéncia.

Por Ultimo, trazemos ao debate a opinido de Méarcia Dometila Lima de Carvalho'™,

alinhada com a de René Ariel Doitti'?, ao acentuarem que o principio da intervencd minima

70 Pensamento expresso no livro do Luiz Luisi, Os principios Constitucionais Penais, 0 que nos parece haver
concordancia.

1 Nota explicativa do pensamento da autora: “N&o cabe, neste campo [econémico], levantar-se a bandeira da
descriminalizacdo, da intervencdo minima, que devera ser hasteada, ao nivel, no outro lado da criminalidade, isto
€, na criminalidade cléssica relativa, em oposicdo a absoluta; na microcriminalidade, contraposta a
macrocriminalidade”. CARVALHO, Marcia Dometila Limade, op. cit., 1992, p. 103.

172 Nota explicativa do pensamento do autor: “E fundamental salientar que embora reconhecida a necessidade de
se limitar o &mbito de agéo do Direito Penal, reservando-se suas formas de reagdo para as hipoteses mais graves
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ndo se aplica aos crimes econdémicos, devendo haver maxima intervencéo estatal e processo
de criminalizacdo. Anotam a nogcdo de que, pelas caracteristicas dos crimes, € propria de
cidadaos pertencentes a classe hegemonica a plenitude dos bens, ja que atinge a coletividade e

adificuldade de investigagéo.

N&o nos parece que essas razbes sejam motivos para afastar a aplicagdo da intervencéo
minima. O Direito Penal deve por pretexto constitucional sempre se guiar por este principio,
todavia ndo podemos fazer confusdo com o contelido desse principio com a ineficiéncia do
Direito Penal.

O Direito Penal deve ser minimo, mas, sobretudo, eficiente para a protegdo dos bens
juridicos, de modo que, por vezes, determinados crimes vao requerer mais efetividade na
atuacdo estatal, sem, contudo, significar inaplicabilidade do principio em comento. Até
porque O inverso de Direito Penal minimo é o maximo, tendo sido ja demonstrada a
danosidade de tal sistema.

Parece-nos que nossa forma de interpretar o principio, quanto aos crimes
econdmicos, se alinha melhor aos valores constitucionais, ndo havendo razéo para a defesa da

macrocriminalidade, prépria de um Direito Penal maximo.

O legidador pena brasileiro se mostra sempre tentado a adocdo de uma
macrocriminalidade em todas as &eas'” da ilicitude; imaginese se passarmos a

doutrinariamente defender tal proposta nos crimes econémicos. Os abusos serdo horrendos.
4.2.3 Principio da exclusiva protecéo de bens juridicos

A doutrina moderna entende que a funcéo primeira e Unica do Direito Pena é a
protecdo de bens juridicos, sendo isto uma garantia de que o Estado ndo deve interferir em
valores de cunho moral, religioso e cultural de uma sociedade, mas antes interferir téo-
somente em bens juridicos de relevancia fundamental para a manutencdo da vida em

sociedade e formac&o de um Estado democratico.

de lesdo, seria de todo inconveniente reduzir-se demasiadamente a sua possibilidade de controle. Com €feito, na
criminalidade dos negécios se manifestam fatores de ordem complexa e violagdes que se caracterizam como
formas de desobediéncia ativa e passiva de normas da Administraco que exigem a atuacdo jurisdicional penal.
Tal intervencdo é estimulada pela orientacdo constitucional recente e melhores condi¢des em nosso pais que
conferiu ao Poder Judiciario maiores e melhores condicBes para exercer a sua missdo de garantia individual e
coletiva’. DOTTI, René Ariel apud CARVALHO, Marcia Dometila Limade, op. cit., 1992, p. 103.

173 |embre-se da lei de crimes ambientais, que prevé no art. 49, “destruir, danificar, lesar ou maltratar, por
gualquer modo ou meio, plantas de ornamentacdo de logradouros publicos ou em propriedade privada aheia”,
prevendo pena de até 1 (um) ano, sendo verdadeira afronta ao principio da intervencdo minima, além de muitas
outros exemplos expressos na legislacdo extravagante.
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Lembramos que todas as manifestacOes irracionais no Direito Penal procuraram
distorcer o conceito de bem juridico, de modo que o Direito Pena autoritario desnaturou o
conceito, pois, que para este, bem juridico representava um dever de abstencéo da realizacdo

de uma conduta imposto pela norma penal '™

Diante disto, € plausivel que a divergéncia reside em saber 0 que se entende por bem

juridico. Antes veremos a evolucao historica.

4.2.3.1 Breve evolucdo

Na Idade Média, o conceito de delito se confundia com pecado, de modo que nesse
periodo, o ilicito era preenchido por uma idéia de “eticizacdo”. Assim, o bem juridico estava
intimamente vinculado ao sagrado. Este conceito ndo serviu para o Direito, sendo mais de
cunho religioso.

Com o movimento iluminista, a teoria contratualista de Rousseau trouxe ao bem
juridico a conotacéo de quebra de contrato social, fazendo com que bem juridico fosse um
direito subjetivo, visando a proteger a lesdo desse direito. Com isso, “Toda agressédo aos
direitos subjetivos se produz mediante uma agressdo aos bens juridicos e é inconcebivel sem
estes’. 175

Birnbaum, em 1883, substituiu a idéia de direito subjetivo para bem juridico como
conceito auténomo, ampliando os fins do Estado e ndo puramente na relacdo privada.
Posteriormente, Binding e Rocco, com base no positivismo, inserem ao bem juridico essa
dimensdo formal. A nogdo de bem juridico, agora, seria o que o legislador afirmar ser. Neste

momento, o conceito de bem juridico é vazio de contetido.

Inicia-se com Von Liszt, mas ganha grande avango com o neokantismo; o bem juridico
ndo poderia mais ser vazio de conteldo, pois o legislador ndo cria puramente, mas antes o
reconhece. “Conforme as diretrizes do neokantismo, € o bem juridico entendido como um
valor cultural, sendo que ‘sua caracteristica basica €, a referéncia do delito no mundo

‘valorativo’, em vez de situa-lo diretamente no terreno do ‘social’”. 1"’

Para Welzel, no finalismo, o conceito de bem juridico corresponderia a protecéo de
valores éticos da sociedade (valores da consciéncia, de caréter ético-social), de modo que a

174 7 AFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique, op. cit., 2002, p. 443.
> PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 33.

176 FJANDACA; MUSCO apud PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 32.

1 GOMEZ BENETIZ, J. M. apud PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 37..
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protecdo do Direito pena recai diretamente neste valor, enquanto indiretamente nos bens

juridicos.

Ja a concepcdo normativista (funcional) de bem juridico tem conotacdo socioldgica,

pois o0 bem juridico deve ser visto em funcéo do critério de nocividade social.

Jakobs afirma, na esteira de Luhman, que [...] “a missdo do direito penal € assegurar a
validade fatica ou a vigéncia das normas juridicas, no sentido de garantir expectativas

indispensaveis ao funcionamento do sistema social”. *”®

O Direito Pena ndo protege especificamente um bem juridico, mas a norma, e esta
protegem o0s bens necessarios para a manutencao regular do sistema. A norma protege os bens
juridicos em funcéo do sistema, e ndo da importancia para 0 homem, lembrando o que ja
haviamos relatado, para estes, 0 homem ndo integra o sistema e 0 mais importante é o sistema

em detrimento do homem.

N&o podemos deixar aqui de registrar o pensamento de Mir Puig, para guem “O direito
pena deve proteger os sistemas socais, enquanto garantia do individuo”'”® A diferenca desse
modo de pensar de cunho sistémico, mas garantista, pois ele se utiliza do pensamento de Rolf-
Peter Calliess, ja delineado neste trabalho, a respeito da estrutura dialdgica do sistema. Esse
didogo entre o sistema e a realidade social insere na concepcdo de bem juridico a idéia de
dano social, vinculado a uma realidade de um Estado Democrético de Direito. Mostra-se
totalmente diverso do pensamento desenvolvido por Jakobs, de que ndo ha nada de garantista,
podendo servir a qualquer sistema, enquanto este pressupde um didlogo do sistema com uma
realidade social.

4.2.3.2 Conceito de bem juridico

Poderiamos dizer que o fulcro do nosso estudo sobre a teoria do delito se encontra na
concepcdo de bem juridico, pois este serve de €lo entre o sistema normativo e a realidade
social, ou, tecnicamente falando, entre a dogmatica penal e a politica criminal. Além disso, o
bem juridico indica o contelido da tipicidade, expresso na ilicitude material; justifica a
reprovagado (culpabilidade) em face do valor do bem. Podemos resumir, dizendo que a teoria
do delito esta na érbita do conceito de bem juridico.

178 JAKOBS apud PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 40.
1 MIR PUIG apud PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 41.
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A importancia do bem juridico para a configuracdo da tutela penal forca que este
conceito sgjafiltrado pelos valores, de modo que haja uma “ contaminagdo”. “Assim, a ordem
de valores constitucionalmente relevantes e inerentes a essa especia modalidade de Estado
congtitui o paradigma do legislador pena infraconstitucional. A idéia de bem juridico

fundamenta ailicitude material [...]". **

Adotamos a Constituicdo como parametro para afericdo do conceito de bem juridico
merecedor de tutela penal, pois esta representa a vontade geral (democracia) em face dos

i nteresses sociais momentaneos.

Assim, voltando ao direito penal, a sua relacdo com a Congtituicdo se verifica
guando se depreende que a esséncia do delito se alicerca em uma infragcdo de direito,
e 0 conceito do que é direito tem que ser deduzido do que se encontra concentrado
como tal, como idéia de justica, expresso no ordenamento juridico. *#*

E possivel assim entender que o bem juridico contém dentro de S um teor material.
Esse recheio material deve ser preenchido pelos valores imersos na Constituicéo, de modo

gue a Constituicdo delimita o sentido de bem juridico tutelado pela norma penal.

“O conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicdo, operando uma espécie de
normativizacgo de diretivas politico-criminais’*#. Isto porque cabe ao Direito Penal proteger
0s bens eleitos pelo Poder Constituinte como valores supremos para ordem social e formagéo

de uma sociedade justa e democrética.

De modo similar, Rudolfi entende que os valores fundamentais devem ter referéncia
constitucional e o legislador ordinério esta obrigatoriamente vinculado a protegdo de
bens juridicos prévios ao ordenamento penal, cujo o contelido é determinado de
conformidade com os citados valores. Adverte ele que o estado de Direito é mais
gue um simples Estado de legalidade, s encontrando sua verdadeira legitimacdo na
idéia de justica material. O bem juridico, nesse contexto, é concebido como uma
valiosa unidade de funcdo social (unidade de funcdo viva), indispensavel para a
sobrevi\igsncia da comunidade e que tem a norma constitucional como pardmetro
basilar.

Ensinanos Luiz Régis Prado que o bem juridico, no contexto de um Estado
democrético, possui um contetido material-constitucional, de modo que a dignidade da pessoa
humana imp&e que a pessoa fique no centro do ordenamento, por motivo de uma regra ético-

juridica. Continua, dizendo que o conteido essencial do bem juridico € preenchido pelos

180 PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 53.

181 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 103.
182 PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 63.

183 RUDOLPHI apud PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 64.
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direitos fundamentais; estes, por sua vez, devem expressar a fundamentalidade material pelo

principio da dignidade da pessoa humana.*®

Consegiiéncias disto, os bens juridicos ndo precisam-se encontrar expressamente

previstos da Constituicdo, no entanto, devem estar de acordo com os valores constitucionais.

Nesta perspectiva, o bem juridico cumpre duas fungdes. garantidora, que emerge do
principio republicano, e teleologico-sistemética, que justifica as razdes da tipificacdo de

determinada conduta. *&°

Destarte, num Estado Democrético de Direito, o Estado ndo pode intervir em qualquer
bem juridico, mas t&o-somente naqueles que sdo relevantes. Eis ai a garantia fornecida pelo
bem juridico, pois limita a atuagdo do legislador, quando na escolha de que bens seréo
passiveis de tutela pena. Além disso, alimenta o conteido material da tipicidade, ja que
somente podem ser tipificadas condutas relevantes para a concretizagdo dos valores

constitucionais.

4.2.4 Principio da culpabilidade

A culpabilidade somente se encontra presente quando o ““fato possa ser pessoalmente
censurado ao agente, por aqueles se revelar expressdo de uma atitude pessoal juridicamente

desaprovada e pela qual ele tem de responder perante as exigéncias do dever-ser socio-

comunitario”. 1

Duas séo as fungdes desempenhadas por esse principio:

Fundamentando a pena, fornece-lhe cardter retributivo, simultaneamente
demonstrando a face ética do direito pena, que assim tem como centro de seu
sistema, 0 homem cuja responsabilidade provém de sua dignidade de pessoa capaz,
por isso mesmo, de sofrer reprovabilidade. **

Limitando a pena, proibe, ao Estado, o abuso da san¢do punitiva, quando da
satisfagdo da preocupacdo criminal, numa visdo utilitarista de instrumentalizagéo do
homem para satisfac&o do bem comum.

Assim, a fungdo primordial do principio da culpabilidade é limitar a atuagéo estatal, ja

que o principio da liberdade é o seu contetido material.

A liberdade € o grande conceito normativo (e ndo metafisico) que alimenta a

culpabilidade, pois a reprovacéo humana somente pode ser levada a efeito estando presente a

8 PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 82-84.

185 7 AFFARONI, Eugenio Ralil; PIERANGELI, José Henrique, op. cit., 2002, p. 443.
18 D|AS, Jorge de Figueiredo, op. cit., 1999, p. 228-229.

87 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 64.

188 pALAZZO apud CARVALHO, Mércia Dometila Limade, op. cit., 1992, p. 64.
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liberdade humana, pois sem essa, as escolhas humanas se tornam viciadas, de modo que ndo

possivel um juizo de reprovagao ou censura.

“Tratar-se de alicercar, em termos substancias, a culpabilidade no reconhecimento da

dignidade da pessoa humana, considerando-a como ser livre e responsavel, valores imanentes

a sociedade democrética’. 1*°

Quando o homem ndo tem liberdade para se determinar, ou lhe falta capacidade de
compreensdo das escolhas, pode por vezes aparentar ter liberdade, ja que esses dois requisitos

s80 imprescindiveis para a existéncia dela.

Da mesma forma, quando o homem depara uma situagdo em que normalmente ndo é
exigido dele um comportamento diverso, apesar de aparentemente ter agido com liberdade,

diz que essa liberdade € viciada e portanto ndo pode ser assim reprovado.

Observa-se, facilmente, que o grande problema da cul pabilidade reside no conceito de
liberdade.

A tese da liberdade como “livre-arbitrio” € de toda sorte refutada pela doutrina pela sua
impossibilidade de demonstracdo do poder de escolha, em virtude das determinantes

enddgenas e exdgenas do ato de vontade. *° Assim nos explica Jorge de Figueiredo Dias:

[...] Confundia-se entdo o agente concreto com a ‘imagem abstrata’ do homem,
como o ‘individuo isolado’, senhor absoluto de si proprio, da sua acdo e de seu
mundo, imputando conseqiientemente aquele um poder concreto de agir de outra
maneira na situacdo. Hoje, porém, a psicologia e a sociologia sabem estar
impossibilitadas de responder as questdes do livre-arbitrio quer no seu se, quer no
seu Iquando: a competéncia para tal s6 pode pertencer ao pensamento fundamental
do existir humano (a antropologia filosofica e a ontologia), onde todavia a pergunta
jando se refere a liberdade da vontade do ato, mas a liberdade como caracteristica
do ser total que age. **

A liberdade deve ser compreendida, por conseguinte, como a liberdade pessoal ou

culpabilidade pessoal. A liberdade ndo € entendida como propriedade da agdo, mas como
“ caracteristica do ser-total-que-age”. %
A liberdade de escolha do homem é concebida dentro do seu mundo, ou sgja, dentro

1193

do ambito social a que ele pertence — “homem socializado” ~°, na pessoa concreta.

[...] O Homem determina sua acdo através da sua livre decisdo sobre s mesmo. De
modo que aquilo que, no plano da agdo, parece ser liberdade indiferenca, livre-

%9 PRADO, Luiz Régis, op cit., 2003, p. 439.

1% BJAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., 1999, p. 233.
91 1bid., 1999, p. 234.

192 1bid., 1999, p. 237.

193 Expressdo usada por Jorge de Figueiredo Dias.
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arbitrio, é, no plano do existir, a liberdade de decisao pelo préprio ser e sentido, a
opcao fundamental pela conformagdo de sua vida — a liberdade daquele que tem de
agir assim por ser como é. 1

Com isso, percebe-se que a culpabilidade ndo se pode encontrar alhela aos valores
constitucionais, pois se mostra adequada pra o estabelecimento de justica material e condigdo

de livre desenvolvimento da personalidade do homem. °

A fundamentacdo material do principio da culpabilidade € um pressuposto do Estado
Democrético de Direito, de modo que a culpabilidade ndo deve se fundamentar na opgdo ou
possi bilidade de escolha do homem, mas, sobretudo, na busca da fun¢éo motivadora da norma
penal. A motivacdo no cumprimento da norma encontra-se pautada na capacidade de escolha,
seja por conhecer 0 seu justo sentido, sgja por encontrar-se numa situacéo factivel de agir em

conformidade com ela. 1%

%% 1pid., 1999, p. 238.
1% CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 68.
1% CONDE, Francesco Mufioz apud CARVALHO, Mércia Dometila Lima de, op. cit., 1992, p. 68-69.
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) ELEMENTOS INTEGRANTES DA TEORIA
CONSTITUCIONALISTA DO DELITO.

Chegamos a esta etapa do trabalho com a certeza que a filtragem constitucional
desempenhou dentro da teoria do delito uma transformagdo. A norma penal recebeu o influxo
da norma constitucional, dando assim ensegjo a umareleitura de toda a teoria do delito.

A teoria do delito, estruturada com base num Estado Democrético de Direito, ndo pode
mais se encontrar presa a velhos dogmas da doutrina causalista e finalista, pende assim uma

filtragem axiol 6gica dos valores penais.

O conceito de delito ndo pode mais ser entendido somente como ato contrario ao

descrito na norma, tampouco como simples desvalor da acéo.

Deve-se compreender o crime como um ato contrario aos valores extraidos da
Constituicdo, ou sgja, é necess&rio que hgja efetivamente um resultado juridico relevante que
afete um bem juridico protegido, explicito ou implicitamente, pela Constituicdo.

Assim, o crime, para de fato se configurar, € necessario representar um desvalor do
resultado, ou sgja, deve trazer lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado pela

norma penal.

Essa € a grande diferenca da teoria constitucionalista do delito, pois a tipicidade ndo é
mais entendida numa perspectiva formal, como se dava na teoria causalista e finalista. Agora

atipicidade ganhou um elemento de dimensdo material.

Observemos que a teoria funcionalista ja havia acrescentado esse elemento de cunho
valorativo, no entanto, para esta teoria, esse elemento € preenchido t&o-somente com a
imputacdo, sendo que essa seré objetiva e refere-se a conduta e ao resultado.

Ja para a teoria congtitucionalista do delito, a tipicidade material além de ser
preenchida pela imputacdo objetiva é acrescentada um elemento - resultado juridico

relevante.

Este ultimo elemento faz a grande diferenca da teoria do delito de cunho
constitucionalista, pois recorre do principio da intervencdo minima e da ofensividade, como

bem explica Luiz Flavio Gomes.

Em nosso entender, o que possibilitou essa mudanca da compreensdo da norma penal
foi, sem nenhuma davida, o processo de filtragem constitucional, pois este instituto
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“contaminou” a norma penal com seus valores, de modo que era necesséario fazer uma nova

releitura dos e ementos da teoria do delito.

E é isso que passaremos a fazer agora. Analisaremos os elementos mais importantes e

frisaremos os principai s aspectos que envolvem ateoria constitucionalista do delito.

5.1 Tipicidade

A tipicidade na teoria causalista e finalista representa tédo-somente tipicidade formal,
ou sgja, a conduta humana prevista na lei que tenha nexo causal e que produza um resultado
naturalistico.

A consequiéncia desta visao formalista da tipicidade conduzia ao absurdo de que tanto
fazia furtar um bombom como um carro. A tipicidade formal encontrava-se preenchida, pois

era suficiente simples subsuncéo formal da norma penal.

Com isso, dava-se énfase tado-somente se 0 ato contrariava ou ndo a norma imperativa

(pauta de conduta) existente em todas as normas penais.

Importava o desvalor da ag&o, em detrimento do desvalor do resultado. O ato deveria
ser punido, pois feriu a norma imperativa, ou sgja, porque se comportou contrario a pauta de

conduta determinada pela norma penal .

Era comum termos noticia de pessoas que eram apenadas pelo fato de terem furtado

uma lata de manteiga, demonstrando injustica da decisdo, pois se prestigiava o desvalor da

acao.

No méximo, o desvalor do resultado era analisado no momento da aplicacdo da pena,

mas esta, sob nenhuma hipotese, poderia deixar de ser cumprida.

Isso representava uma verdadeira afronta aos ditames constitucionais. A dignidade da

pessoa humana era macul ada todas as vezes que decisdes assim eram proferidas.

A teoria constitucionalista entende que a tipicidade, aém da subsuncdo formal, precisa
ser preenchida material ou axiologicamente. Devemos repetir que isso foi fruto da filtragem
constitucional .

A tipicidade material € composta essencialmente pelaimputacéo objetiva da conduta e

do resultado (fruto dateoriafuncionalista) e do resultado juridico relevante.
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A imputacdo objetiva ndo sera tratada neste trabalho, pois fugiria do nosso propésito,
além do que ndo representa para nos fruto da filtragem constitucional. Daremos énfase ao

elemento da tipicidade material: resultado juridico relevante.

O delito ndo é sb desvalor da agdo (seu fundamento néo reside exclusivamente ou
preponderantemente na conduta do agente, contréria aos valores éticos-morais, tal
como afirmava Welzel), sendo, sobretudo, desvalor do resultado juridico (producéo
de um resultado juridico penal mente relevante para o bem juridico).*%’

Explicando melhor, a norma constitucional, ou sgja, seus valores, supervalorizaram,

através do fendmeno da filtragem constitucional, a dimens&o valorativa da norma penal.

A dimensdo valorativa da norma penal determina quais sdo os valores que devem ser

protegidos pela norma.

Resultado disso, € que a dimensdo valorativa ganhou mais importancia do que a
dimensdo imperativa. N80 basta somente a subsuncéo formal, pois agora o crime deve
representar necessariamente um desvalor do resultado, por questdo de justica.

A teoria constitucionalista pautada nos valores da Constituicdo concedeu posicdo de
destaque a dimenséo valorativa, como uma forma de concretizacdo do Estado Democrético de

Direito e da dignidade humana.

A teoria constitucionalista concretiza o Estado democrético, desde 0 momento em que
restringe a violéncia estatal, determinando que a atuagcdo do Estado deve ser minima e este
somente deve intervir quando houver uma leséo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico,
evitando assim decisdes injustas e desnecessarias em prestigio ao valor da dignidade da

pessoa humana.

O que ganha notavel expressdo no novo sistema constitucionalista ou teleol égico-
constitucional de crime é que ele passa a ser compreendido ndo como infracdo do
aspecto imperativo da norma primaria (que determina coativamente uma
determinada pauta de conduta), sendo principalmente como infracdo do aspecto
valorativo dessa mesma norma.*®

Na teoria constitucionalista do delito, o resultado juridico é entendido como a leséo ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico. “N&o ha crime sem lesdo ou perigo concreto de

lesio a0 bem juridico ( nulum crimen sine iniuria )" %,

A teoria constitucionalista enfatiza o principio da ofensividade, decorrente da

Constituicdo, aplicando outro principio constitucional que € a proporcionalidade na afetagcéo

7 GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2006. p. 51.
1% | bid., 2008, p. 51.
% 1bid., 2008, p. 77.
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dos direitos fundamentais, como medida para reducéo da violéncia estatal, em decorréncia do

principio daintervencéo minima.

Sublinhe-se, de outro lado, que por forga do principio da intervengdo minima, essa
ofensa deve ser real ou concreta, transcendental, grave ou intolerdvel e o bem
juridico altamente relevante. Crime, portanto, nada mais € que uma ofensa real ou
concretgéotranscendental, grave e intoleravel a um bem juridico relevante protegido
por lei.

Alguém pode asseverar que a ofensividade ja havia sido constatada por Welzel, ao

formular ateoria social do delito, no entanto, discordamos. V ejamos.

A ofensividade decorre de uma compreensdo constitucional pautada na protecéo dos
direitos fundamentais contra a violéncia estatal e privada. Ja o conceito de dano, que vem da
teoria social do delito, decorre de uma compreensdo empirica dos fendmenos sociais, ou sgja,

a sociedade elege a cada tempo os bens que devem ser protegidos.

A formulagdo do principio da ofensividade pela teoria constitucionalista é mais |6gica
e sistematizada, ou sgja, cientifica. Veamos.

A teoria constitucionalista do delito entende que o Estado, sempre que atua com o
Direito Penal, atinge inevitavelmente um bem juridico, um direito fundamental, ou sgja, a
liberdade, propriedade, etc.

No Estado Democrético de Direito vige a idéia da méxima efetivacdo dos direitos
fundamentais, ou sga, o Estado garante essa maxima efetivacdo, quando implementa
mediante os direitos sociais, quando reprime a violéncia do particular e também do proprio
Estado.

Como resultado, a primeira vista paradoxal, o Estado, sempre que atua com o Direito
Pena atinge um direito fundamental e tem a tarefa de implementar de modo méximo, os
direitos fundamentais. A solucdo desse conflito encontra-se no principio da intervencdo
minima

O Estado deve interferir o minimo possivel com atutela penal, somente devendo atuar
quando outro meio de atuacdo do Estado ndo for satisfatorio.

O que va determinar uma atuacéo necessaria e satisfatoria do Estado € o principio da
ofensividade, se o Estado, sempre que atua atinge um direito fundamental, assim sendo, ele
somente pode interferir quando estiver atuando em nome de outro direito fundamental de

similar importancia, aplicando aqui o principio da proporcionalidade.

20 |hid., 2006, p. 77.
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Nisto resulta que crime para a teoria constitucionalista do delito é a ofensa ou perigo

concreto de ofensa a um bem juridico protegido pela Constitui¢ao.

Este principio foi vilipendiado com a edicdo da Lei 9605, de 12 de fevereiro de 1998,
gue trata das atividades lesivas ao meio ambiente. O legislador, no anseio de determinar uma
pauta de conduta social, feriu gravemente o principio da intervencdo minima, aém do
principio da ofensividade, ja que encheu alei de tipos penais como uma forma de modificar o

comportamento da sociedade.

5.2 Conduta®*

A conduta, antes entendida como conceito pré-juridico, ndo pode mais encerrar em si
um conceito geral, tendo por fim desempenhar varias funcbes, ou sgja, de classificagao,
definicdo e ligacdo (delimitacdo).

Deve prevalecer, todavia o entendimento da primazia do conceito da tipicidade sobre o

conceito da conduta, de modo que este conceito perde status de centro da teoria do delito,
como desgjou ateoriafinalista com o conceito de agdo (conduta) finalista.

Os olhos devem voltar-se ndo para a conduta finalista, mas sim para a conduta
tipificada. Assim, afuncéo de delimitaco ndo € mais desempenhada por um conceito geral de
ac3o finalista, mas agora por vérios conceitos de conduta ti picamente conformadas. 2

“O conceito de acdo ndo € — ndo pode, nem deve ser ago de previamente dado ao tipo,

mas apenas um elemento, a par de outros, integrantes do cerne dos tipos-de-ilicito”. %

Assim, para a teoria constitucionalista do delito, conduta “ é a realizac&o voluntaria de

um fazer ou ndo fazer (acdo ou omissao), dominado ou dominéavel pelavontade”. 2

A conduta é concebida voluntariamente e ndo como acdo final, dado pré-juridico. Em
consequéncia, o dolo e a culpa ndo pertencem mais a conduta, mas representam elementos do
tipo penal. O dolo € analisado na imputacdo subjetiva, que é composto deste (dolo) e

requisitos subjetivos; ja a culpa é normativa ou axiol 6gica.

2L A teoria causalista entende conduta como 0 movimento corpéreo que produz causa no mundo fatico. A
finalista entende como sendo o comportamento humano dirigido a uma finalidade. Ja a concepcao teleol ogico-
funciona de Roxin entende a conduta como uma agéo pessoal do homem, fruto dos atos animico-espirituais.
Para Jakobs, a conduta € vista como uma agéo evitavel.

22 DI AS, Jorge de Figueiredo, op. cit., 1999, p. 215.

293 | bid., 1999, 215.

24 GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2006, p. 53.
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O dolo®® agora é normativo-tipico, pois requer ndo a consciéncia da ilicitude do fato,
mas a consciéncia e vontade de producdo de um resultado juridico tipicamente reproduzido na

norma.

O dolo deve compreender além dos requisitos objetivos do tipo, devendo assim
abranger ainda a lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico, que representa o resultado
juridico.

Assim, quando a antijuricidade estiver presente no tipo, temos que esse dolo deve

abranger a consciénciadailicitude; assim sera um dolus malus.

Quanto a culpa, temos que é toda acdo humana voluntaria que produz um resultado
tipico, em face de uma quebra do cuidado no agir, que se realiza por imprudéncia, impericiae

negligéncia.

5.3 Nexo causal

O conceito de nexo causal dado por Pedro Krebs: “E o vinculo que une a conduta do
agente ao resultado. E um elemento fético, fenoménico, naturalistico, pertencente ao campo
dafisica, das ciéncias naturais. N&o ha, quando da sua identificacdo, nenhuma valoracdo, seja

de ordem juridica ou moral”. %

E é justamente pelo fato de o nexo causal ndo possuir nenhuma valoracdo que, no
estudo do delito, foram constatado vérias situagdes em que a causalidade ndo respondia

satisfatoriamente.

Assim, a teoria constitucionalista continua com o conceito de nexo causal, mas se
apropria do conceito de imputacao objetiva, como maneira de solucionar algumas distorgoes
advindas da aplicacéo pura dateoria do nexo causal.

Essa imputacéo é um dado objetivo e axioldgico, que se desdobra em duas vertentes, a

imputacdo objetiva da conduta e do resultado.

A imputagdo objetiva da conduta pode ser entendida como a conduta que cria ou

incrementa um risco proibido relevante. %

%> Na concepgdo causalista, o dolo era entendido como normativo, pois tinha como requisito a consciéncia da
ilicitude do fato; japaraateoriafinalista o delo é visto como natural.

206 K REBS, Pedro, op. cit., 2008, p. 69.

27 GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2006, p.122.
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Imputacdo objetiva do resultado ocorre quando o resultado cria ou incrementa um

risco proibido e relevante.

“A imputacéo objetiva do resultado juridico significa duas coisas. (a) conexdo direta
do resultado juridico com o risco proibido criado ou incrementado; (b) que esse resultado

esteja no ambito de protecéo danorma’. *®

Voltamos a repetir que ndo aprofundaremos o tema da imputacao objetiva, pois fugiria
0 Nosso principal assunto, como também ndo entendemos esse instituto como resultado direto

da filtragem constitucional, no entanto, sua importancia é digna de nota.

Acrescentamos, ainda, que o nexo causa faz parte da tipicidade formal, enquanto a

imputacdo objetiva &€ um elemento da tipicidade material.

5.4 Resultado naturalistico

E o requisito presente necessariamente nos crimes materiais e por vezes nos crimes
formais, neste Ultimo caso como mero exaurimento. Pode-se conceber como a modificagdo no

mundo fético causado pela conduta do agente. No homicidio, por exemplo, € a morte.

Algumas vezes, o legislador pode antecipar a consumagdo do crime, de modo que o
caminho percorrido é menor ou mutilado. A consumacdo € antecipada, ndo representando o
resultado naturalistico, mas sim a propria execucdo, ou, ainda, até mesmo 0s atos
preparatérios. E o que ocorre com os crimes formais, sendo o resultado naturalistico mero

exaurimento.

Na teoria congtitucionalista do delito, a classificacdo entre crime de mera conduta,
formal e material € menos importante, pois representa somente a tipicidade formal; no
entanto, ndo deve ser desprezada.

5.5 Resultado juridico

A concepcado do resultado juridico ja existia na teoria finalista, no entanto, ndo tinha a
amplitude dado pela teoria constitucionalista, ja que esta adotou o resultado juridico relevante

como o nucleo essencia datipicidade material.

O resultado juridico é a lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado

pela norma penal.

208 | bid., 2006, p. 55.
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Assim, todo crime, necessariamente, precisa de resultado juridico, conforme se conclui
daleiturado art. 13 do Codigo Penal.

A teoria congtitucionalista do delito, porém ndo se satisfaz com o simples resultado

juridico, pois este ainda deve ser relevante, algo ndo exigido pelateoriafinalista

O marco central da teoria constitucionalista do delito, como se vé, consiste em
concebé-lo como ofensa a um bem juridico assim como a inser¢do dessa ofensa
dentro da tipicidade, a0 lado da imputacdo objetiva. A dimensdo material da
tipicidade consiste na exigéncia de um resultado juridico relevante (presente em
todos os crimes) objetivamente imputavel. Tanto o bem juridico quanto a sua ofensa,
gue antes andavam perambulando pela teoria do delito como estrelas perdidas,
passaram ater relevancia impar.

Deve-se entender como resultado juridico relevante a lesdo ou perigo concreto de
lesdo a0 bem juridico. Esse resultado deve ser, conforme Luiz Flavio Gomes, concreto ou

real, transcendental, grave ou significativo e intoleravel.

Com efeito, a teoria constitucionalista ndo admite a existéncia de crimes de perigo

abstrato, pois padecem de resultado juridico relevante. Expliquemos.

O resultado juridico relevante deve ser concreto ou real. A lesdo ao bem juridico deve
ser concreta ou real, ndo cabendo lesdo presumida. Deve haver uma relagdo direta, entre a
conduta e alesdo ao bem juridico. Eis arazéo para que se deva considerar inconstitucionais os
crimes de perigo abstrato, ja que nesse delito ndo ha resultado juridico relevante. O exemplo

disso é o porte de arma quebrada ou sem municao.

Por outro lado, fez-se a distingdo entre tipos de perigo abstrato e tipos de perigo
concreto. O perigo concreto foi entendido como um verdadeiro perigo e o abstrato
como uma simples possibilidade. Semelhante interpretacdo € insuscetivel, porque

com ela o chamado perigo abstrato seria um ‘perigo de perigo’, 0 que, em caso de

tentativa acarretaria a conseqiéncia de requerer um ‘ perigo de perigo de perigo’. 2*°

O resultado juridico deve ser ainda transcendente. Essa caracteristica decorre do
principio da ateridade, mas € maior e mais amplo do que este. Significa que o bem juridico
afetado deve ser de terceiros. Condutas formalmente ilicitas, mas que ndo tenham o conddo de

afetar um bem juridico de terceiros ndo devem ser apenados, por falta de tipicidade material.

Temos um bom exemplo extraido daLei 11.343, de 2006 (Lei de Drogas), que, em seu
art. 39, reza que “conduzir embarcagdes ou aeronave apds o consumo de drogas, expondo a
dano potencial aincolumidade de outrem”. Observem gue o préprio artigo teve a preocupagao
de cumprir com a exigéncia da transcendentalidade, quando aponta que o dano potencial deve

ser aoutrem. Assim, no caso em analise, se alguém em sua propriedade particular consumisse

2% |hid., 2006, p. 128.
210 7 AFFARONI, Eugenio Ralil; PIERANGEL I, José Henrique, op. cit., 2002, p. 533-534.



droga e depois passasse a conduzir sua lancha, ndo poderia ser acusado do delito retrocitado,
pois ndo seria possivel afeta a terceiro. Assim, apesar de sua atitude ir de encontro a norma
imperativa, ndo ha em si nenhum desvalor de resultado, ja que lhe falta resultado juridico

relevante.

Além disso, é bom frisar que o artigo também faz referéncia a dano potencial, devendo

ser entendido como ofensa concreta também real ao bem juridico.

Poderiamos ampliar ainda mais a discussdo e nos perguntar se esse mesmo individuo
consumir droga sozinho, em seu lar, longe da familia e dos filhos, fazendo mal somente a sua
sallde, sera que ele estaria afetando a salde publica, que é o bem juridico protegido pelo art.
28 da referida lei? Entendemos que ndo; deveria ser, considerado atipico, por falta de

resultado juridico relevante, em conseqliéncia, falta de tipicidade material.

Temos ainda como exigéncia que o resultado juridico deve ser grave. Deve-se
entender como resultado grave aquele que afeta substancialmente o bem juridico, de modo
que afetacdes insignificantes e infimas ndo devem ser relevantes para o Direito Penal, ou sgja,
aplica-se o principio dainsignificancia.

Esta figura juridica, segundo o Superior Tribunal de Justica, expresso no julgamento
do recurso especia n. 908.051-RS, publicado no informativo n. 341, quanto aos delitos contra
a propriedade ndo leva em conta tdo-somente o valor do bem, mas também minima
ofensividade da conduta, nenhuma periculosidade social da ac&o, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

O resultado juridico ainda deve ser intoleravel, ou sgja, socialmente inadequado. Ha
determinados comportamentos tolerados socialmente, pois representam um risco permitido e
toleravel. As condutas humanas, por vezes, atingem os bens juridicos, mas séo frutos do risco

permitido e tolerado pela sociedade. Exemplo disso sdo as préticas esportivas.
5.6 Antijuricidade

Conforme os ensinamentos de Rogério Greco, antijuricidade pode ser entendida como:

llicitude, ou antijuricidade, é a relacdo de antagonismo, de contrariedade entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico. Quando nos referimos ao ordenamento
juridico de forma ampla, estamos querendo dizer que ailicitude a matéria penal, mas
sim que pode ter natureza civil, administrativa, tributéria, etc. Se a conduta tipica do
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agente colidir com o ordenamento juridico penal, diremos ser ela penalmente ilicita.
211

A antijuricidade € o fato tipico contrério ao Direito, ou sgja, em desacordo com o

direito.

A doutrina classica via na antijuricidade dois aspectos - formal e material. Para a
antijuricidade formal, bastava tdo-somente a conduta contraria a0 ordenamento juridico; ja
antijuricidade material eraalesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.

Na teoria constitucionalista, temos que a antijuricidade material é esvaziada, e seu

contelido agora preenche atipicidade material, mas numa perspectiva constitucional .

A teoria constitucionalista, nem por isso, pode ser comparada as teorias anteriores.
N&o € o fato de ter ocorrido esse deslocamento que a teoria constitucionalista possa ser

desprestigiada. E a vantagem do deslocamento do contelido é comprensivel. Sendo vejamos.

Primeiramente, porque a teoria congtitucionalista do delito ndo busca uma mudanca
radical no conceito do crime; pelo contrario, ela se utiliza de toda a estrutura de crime dada

pelas teorias anteriores, quanto ao seu aspecto formal.

Segundo, porque, aparentemente, tal modificagdo pode parecer despretensiosa, mas

causa uma série de implicacOes.

Devemos lembrar que Welzel, ao formular ateoria finalista, retirou o dolo e a culpa da
cul pabilidade e trouxe para a conduta. Este fato, aparentemente, pode n&o significar nada, mas
foi de fundamental importéncia para ateoriafinalista.

Também devemos entender que este esvaziamento da ilicitude material, ou sga, a
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, ter s deslocado para a tipicidade, tem sua razéo de

ser. Explico.

Primeiramente, devemos compreender que este conceito de lesdo foi totalmente
reformulado, representando no momento, o principio da ofensividade, fruto da concepcéo
constitucionalista do Direito Penal. Ndo estando mais preso a uma visdo simpléria, mas

carregada dos valores de protecéo aos direitos fundamentais.

Segundo, a antijuricidade material somente era analisada noutro momento, depois da
tipicidade. E, no campo penal, quanto mais breve e possivel for uma andlise de um elemento

gue possa beneficiar o acusado, melhor €, pois prestigia aliberdade.

211 GRECO, Rogério, op cit., 2006, p. 333.
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Terceiro, a fata de lesio ou perigo de lesdo a0 bem juridico na teoria
constitucionalista conduz a atipicidade, enquanto na teoria anterior, conduzia a falta de

ilicitude.

Por dltimo, era costume dos operadores do Direito na andlise da antijuricidade,
somente se limitar a verificagcdo ou ndo das quatro excludentes de antijuricidade (estado de
necessidade, legitima defesa, exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever
legal). A andlise da antijuricidade material era esquecida, e quando muito, conduzia a uma

excludente supralegal .

Eis as raz0es da vantagem da teoria constitucionalista do delito, uma oportunidade de

acolher os ensinamentos de Juarez Tavarez:

Nesse processo de interacdo entre Estado e sujeito, a regra ndo € a conduta
incriminada, mas a liberdade de atuacdo. Assim, quando se trata de especificar o
conteido da antijuricidade, ha que se desdobrar a sua andlise em dois planos. Num
primeiro plano, sob a dimensdo de uma norma geral de permissdo ndo € uma norma
s6, mas sim, todos os preceitos que assegurem os direitos individuais, a partir da
estrutura do Estado democrético sobre a base da protecdo da pessoa humana. Sobre
esta dimensdo se desenvolvem os objetos ndo apenas do direito penal, como
também, principalmente, do direito constitucional. Por essa dimensdo, € possivel
desde logo declarar ainvalidade da norma incriminadora, bem como lhe restringir o
alcance antes, durante ou depois de sua aplicacdo. Num segundo plano, trata-se de
decidir concretamente se a sua conduta que tenha preenchido os elementos do tipo e
Seus pressupostos no tocante a imputagdo estd, de qualquer modo, autorizada por
uma norma expressa ou pelo sistema juridico. %2

Por ultimo, devemos analisar a relacéo entre atipicidade e a antijuricidade.

A teoria finalista compreendia a relacdo da tipicidade como indicio da antijuricidade,

Ou sgja, aratio congnoscendi.

Ja Luiz Flavio Gomes, idedizador da teoria constitucionalista do delito, entende a

tipicidade como expressao provisoria da antijuricidade. Em suas palavras.

[...] atipicidade (entendida sem sentido material, sendo portadora da lesdo ou perigo
concreto de lesdo ao bem juridico) € mais do que indicio, ja é (em regra) uma
verdadeira expressdo proviséria da antijuricidade (Toledo). Proviséria (n&o
definitiva) porque é possivel excepcionalmente se comprovar uma causa justificante
(legitima defesa etc.). Assim, a antijuricidade é esvaziada e é concebida somente
como contrariedade ao ordenamento juridico.

Neste ponto, ousamos discordar do autor e nos embasamos nos ensinamentos de

Juarez Tavarez.

22 TAVAREZ, Juarez, op. cit., 2000, p. 248.
213 GOMES, Luiz Flavio, op. cit., 2006, p.85.
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Para este, em face do principio da presuncdo de inocéncia, a tipicidade ndo pode mais
ser vista como indicio da antijuricidade. Acrescentamos que também ndo pode ser
compreendido como expressao provisoria da antijuricidade, mas deve, sim, ser uma analise

dialética dos dois elementos. Veamos, em reproducdo as palavras de Juarez Tavarez:

Ultrapassada essa primeira fase, entdo, é viavel admitir que o tipo possa ser tido
como etapa preliminar do juizo do injusto, ndo na condi¢cdo de indicio, sendo de
mera etapa. O injusto, entretanto, tem que ser analisado dialeticamente para que os
direitos individuais ndo vejam tolhidos por intervencGes inoportunas. A andlise
dialética significa que os comportamentos do injusto — tipo e a antijuricidade — ndo
devem se situar como uma relacdo de causalidade, de antecedente para
consequente, mas dependendo do caso concreto e da necessidade de protecdo
individual, possam ser apreciados separada ou conjuntamente.?*

Essa andlise dialética prestigia a liberdade, bem como estd em consonancia com os
principios constitucionais, maiormente o da presuncdo de inocéncia. A tipicidade ndo é
indicio ou expressdo provisoria da antijuricidade, pois a presuncdo, dada pela Constituicdo, é
a favor da inocéncia. A relagcdo entre a tipicidade e antijuricidade deve agora ser pautada

numa andlise dialética. E por qué? Responde-nos Juarez Tavarez:

Essa andlise dialética é imperativa por dois fundamentos. Primeiro, porque a
delimitacdo dos poderes de intervencéo do Estado ndo pode ser feita apenas com
base nos enunciados, ainda que precisos, das normas proibitivas ou mandamentais,
sendo igualmente pelas normas permissivas. E que a fungzo de delimitacio a que se
atribui & norma ndo pode ser enfocada apenas no seu sentido formal, mas
principalmente no sentido material, que dird acerca da necessidade ou ndo da
intervencdo estatal. SO haverdiilicitude quando esgotado todos os recursos em favor
da prevaéncia da liberdade. O segundo fundamento decorre do principio da
presuncdo deinocéncia. 2*°

Assim, deve haver uma mudanca de interpretacdo da norma penal, e ndo somente

processual penal.

O resultado pratico disso € que ndo vigora no inquérito policial o principio pro
societate. Nessa andlise dial ética prestigia-se a presuncéo de inocéncia Além disso, o juiz teria
maior liberdade de reconhecer as excludentes de antijuricidade antes da instauragdo do
processo, pois ndo haindicio ou expressao provisoria da antijuricidade. Observe-se que, hoje,
dificilmente um juiz reconhece uma excludente de ilicitude na peticdo inicial, mas sempre

deixa para dentro do processo.

Além do mais, o inquérito policial deveria se pautar na busca da materiaidade do
delito e da autoria, como também deveria promover a busca pela prova negativa da existéncia

de uma excludente de antijuricidade. Assim, a autoridade policial deveria necessariamente se

24 TAVAREZ, Juarez, op. cit., 2000, p.162.
213 |hid., 2000, p. 163.



88

perguntar: 0 acusado agiu em estado de necessidade? Ou em legitima defesa? Ou estrito
cumprimento do dever legal? Ou no exercicio regular do direito? Sua investigacdo, pois

sempre se pautaria em torno dessa linha de defesa.

Outraimplicagdo teria na andlise da prisdo em flagrante pelo juiz. Hoje, o juiz somente
liberta 0 acusado preso em flagrante se ficar evidenciado peremptoriamente, ou sgja, sem
nenhuma duvida, que o acusado agiu com uma causa excludente de antijuricidade. Com a
nova interpretacdo da teoria constitucionalista, o juiz deveria fundamentar a manutencéo por
ndo vislumbrar uma excludente, e se, porventura, houvesse indicio de que agiu acobertado
com uma excludente deverialiberar em prestigio a presuncéo de inocéncia.

5.7 Culpabilidade

Inicialmente, devemos esclarecer o fato de que boa parte desse tépico ja foi analisado
no segmento que trata do principio da culpabilidade. Frisaremos, aqui, somente mais alguns
detalhes tidos como importantes para a verificagdo do conceito de culpabilidade dento da
teoria constitucionalista do delito.

A culpabilidade € um juizo de censura ou reprovacdo, realizado sobre uma conduta
humana, em que se verifica se 0 agente no momento da conduta possui capacidade de
entender o cardter ilicito e autodominio, além disso, que ndo fosse exigido agir de forma
diversa.

Na teoria finalista, bem como constitucionalista, a culpabilidade é composta de trés
elementos. imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e inexigibilidade de conduta

diversa

A diferenca da teoria constitucionalista para a finalista ressde em dois pontos:
potencial consciéncia da ilicitude e na imputabilidade (exclusédo da teoria da actio libera in

causa).

A teoria constitucionalista entende gque a consciéncia da ilicitude pode ser real ou
potencial. Melhor seriadizer consciéncia, ainda que potencial, dailicitude.

Além disso, ateoria constitucionalista do delito ndo adota a teoria do homem médio na
anadlise da potencialidade da consciéncia da ilicitude, mas sim ela deve ser a mais proxima
possivel da realidade, por isso é real ou potencial. Adota-se, isto sim, a teoria da
individualizacdo da capacidade do agente, ou sgja, ndo se leva em conta o terceiro estranho

ao fato, mas sim o proprio agente que cometeu o delito é anaisado e verificado sua
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consciéncia real sobre a ilicitude, bem como a potencial consciéncia decorrente do contexto
social em que ele vive, diversamente, como queria a doutrina classica, do homem médio, do

padréo de homem perfeito.

O contexto social de cada pessoa € o0 melhor e mais justo caminho para andlise da
consciéncia dailicitude, pois cada pessoa esta sobre Unico contexto e sobre as influéncias das

circunstancias sociais e culturais.

Por ultimo, devemos frisar que a teoria constitucionalista do delito ndo poderia deixar
de trazer influxos na imputabilidade, de modo a expurgar para sempre a responsabilidade

objetiva no ordenamento juridico brasileiro.

A teoria da actio libera in causa acentua em caso de que, a embriaguez completa
voluntaria para a prética de cometimento de crime, apesar de 0 agente ndo ter vontade e
consciéncia no momento do cometimento do ilicito, ele deve ser apenado, ja que havia essa

vontade e a consciéncia no momento em que se colocou nessa condig&o.

A le pena no art. 28, Il, dispbe que ndo exclui a imputabilidade, ou sgja, a
culpabilidade. Até aqui, tudo bem, concordamos; no entanto, ndo podemos admitir que o
resultado disso sgja a responsabilidade do agente pelo delito na forma dolosa, pois representa
uma verdadeira afronta ao principio dalegalidade. Assim nos explica Zaffaroni:

A teoria da actio libera in causa tem que admitir que ha culpabilidade sem
tipicidade, isto &, insustentavel, ou, entdo, bater em retirada e abrir caminho para
uma solucdo possivel nesses casos, que € a ingquestionavel tipicidade culposa da
conduta daguele que, violando um dever de cuidado, colocase em situacdo ou
estado de inculpabilidade. Do contrério, enquanto se quiser atribuir a
reprovabilidade a funcdo de criar o injusto, tera fracassado toda a seguranga juridica
e 0 principio dalegalidade permaneceraignorado.

Os delitos cometidos, em face do estado de inconsciéncia fruto da embriaguez
preordenada ou culposa, devem sempre ser responsabilizados culposamente. Nao ha falar,
nunca, em dolo eventual, algo que a visdo constitucional do delito ndo admite.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

No inicio, deste ensaio tinha em mente trés hipoteses. primeiro, a existéncia de uma
estreita relacéo entre os fundamentos politico-filosoficos do Estado Democrético de Direito
com o Direito Penal; segundo, que a Constituicdo como norma suprema determina e
condiciona os valores da norma penal, de modo que aguela delimita a teoria do delito; e, por
altimo, que a filtragem constitucional serviu de ferramenta para construir uma teoria

constitucionalista do delito.

A primeira hipdtese que analisamos foi a existéncia ou ndo de uma estreita relagdo
entre os fundamentos politico-filoséficos do Estado Democrético de Direito com o Direito
Penal.

Consideramos finalmente, em nosso sentir, que a misséo do Direito Penal € proteger
os bens juridicos e eliminar a violéncia estatal e privada, e isto realiza-se de acordo com o
modelo de Estado adotado, bem assim com os fundamentos politico-filoséficos, de modo que

isso éretratado nateoria do delito e na sua concepcao de crime.

Vimos que, no Estado de Direito em gue se dava énfase ao legalismo, a submisséo a
lel, mesmo que isso represente apenas uma visao formal, tal concepcéo foi transferida para o
Direito Penal, de modo a determinar que a teoria do delito concebesse o crime como a mera
subsuncéo a letra da lei. E este fato se repetiu no Estado Social, Nacional-Socialista,
Ccomunista, ficando comprovado a intima e estreita relagdo dos fundamentos politico-

filosoficos com o Direito Penal.

Semelhantemente, o Estado Democrético de Direito influenciou o Direito Penal, de
modo que este deve se conduzir para uma visao minimalista e garantista, de respeito supremo

ao principio da dignidade da pessoa humana.

Quanto a segunda hipétese, ou sgja, se a Constitui¢cdo como norma suprema determina
e condiciona os valores da norma penal, de modo que aguela delimita a teoria do delito,
estudamos no decorrer do trabalho que a Congtituicdo € compreendida com um sistema

normativo aberto de regras e principios.

Conseguiéncia disto, a Congtituicdo encontra-se no dpice do ordenamento juridico e
serve de fundamento para todas as normas infraconstitucionais, de modo que estas normas
devem ter compatibilidade formal e material com a Constituigao.
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Ademais, esse sistema normativo € aberto, o que faz compreender a Constituicéo em

seu valor como “reservade justica’.

Afirmamos que a norma pena submete-se a norma Constitucional, pois tem nela seu
fundamento de validade, passando a ter que refletir os seus valores como realizagdo de
“reservadejustica’.

Para isto, houve uma supervalorizacdo da norma valorativa, em detrimento da norma
imperativa, ambas contidas na norma penal, de modo que a teoria do delito ndo poderia
continuar dando, s6 e tdo-somente sO prestigio ao desvalor da agdo expressa na norma
imperativa, mas sim, deve passar a prestigiar norma valorativa (valores, bens juridicos
protegidos e expressos na Congtituicdo) e isto se realiza sob um olhar diferenciado no

desvalor do resultado.

Por ultimo, nossa terceira hipétese também se confirmou, pois podemos concluir que a
filtragem constitucional proporcionou uma releitura de todo o ordenamento juridico, neste

sentido também no Direito Penal e, mais especificamente, nateoria do delito.

Assim, a filtragem constitucional nesse processo de releitura da teoria do delito, agora
numa perspectiva formal e, sobretudo, material, determinou uma purificagdo e uma
contaminagdo pela norma penal dos valores constitucionais.

Os bens e valores juridicos protegidos pelo Direito Penal devem ser reflexos dos

valores extraidos da Constituicao.

Assim também, a norma pena foi supervalorizada na sua dimensdo valorativa,
mitigando sua grandeza puramente imperativa, devendo o Direito Penal se pautar como
espelho dos valores constitucionais, de modo que o conceito de crime ndo pode ser
compreendido tdo-s6 na dimensdo formal, mas também material, como forma de concretizar

justicamaterial.

Consequentemente, foi reformulada toda a teoria do delito, passando a ser constituida
ateoria congtitucionalista do delito. Crime, agora, somente pode ser entendido como lesdo ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico relevante protegido pela norma penal, sendo o

conceito de bem juridico extraido da Constitui¢&o.
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