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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como escopo, em um primeiro
momento, a exposicao objetiva das teorias classicas do delito, com destaque
guanto as teorias da acdo nas concepcoes classica, neoclassica e finalista do
delito, para, posteriormente, passar a uma analise das teorias mais recentes,
assim, o trabalho desenvolve os fundamentos da teoria funcionalista e os seus
diversos enfoques acerca da funcionalidade do direito penal, em especial das
teorias de Roxin e Zaffaroni. Essas teorias abandonam o formalismo das suas
predecessoras, unindo a ciéncia penal a politica criminal para se preocupar
com a solugéo correta para o caso concreto. Como base nessas novas visdes
funcionalistas surge a teoria constitucionalista do delito, que aborda o delito de
acordo com a perspectiva de uma nova sintese, fundada em bases
constitucionalistas. A logica do novo conceito € bastante simplificada, parte do
pressuposto de que 0s principios, regras e valores constitucionais condicionam
os fins do Direito penal, portanto o Direito penal s6 pode cumprir seus fins por
meio de normas valorativas que protejam bens juridicos relevantes. Assim, o
delito s6 pode ter existéncia quando o bem juridico protegido pela norma for
concretamente afetado, ademais, ndo basta, para a tipicidade penal, somente
sua concretizacdo formal, requer ainda a producdo de um resultado juridico
desvalioso.

Palavras-chave: Teoria do delito. Requisitos do Crime. Politica Criminal.
Escolas Penais. Funcionalismo Penal.



ABSTRACT

The following article intends, in a first moment, an objective exposition of the
classical criminal offense theories, with highlight at the theories of action in the
classical, neoclassical and finalist conceptions, to, furthermore, pass to a
analysis of more recent theories, this way, the article develops the
fundamentals of the functionalist theory and its several approaches about the
functionality of the penal law, in special the Roxin’'s and Zaffanori's theories.
These theories abandon the formalism of its predecessors generating
unification between the penal science and the criminal policy to focus on the
right solution for the concrete case. With foundation on these new functionalist
visions arises the constitutionalist theory of the offense, that addresses the
criminal offense according to a new synthesis, founded in constitutional stands.
The new concept logic is pretty simple, it comes from the presupposition that
the principles, rule and constitutional values condition the purposes of the penal
law, therefore, the penal law only can fulfill its goal by evaluative rules that
protect the relevant legal interests. Thus, the offense only can exist when a
legal interest protected by the norm were materially affected, besides, it's not
enough for the offense its penal description, it requires still the production of a
juridical relevant outcome.

Keywords: Criminal offense theory. Crime requirements. Criminal policy. Penal
Schools. Penal Functionalism.
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INTRODUCAO

A teoria do delito € o campo de estudo do Direito Penal com o objetivo
de estabelecer parametros sobre os quais serdo implantados critérios de
imputacéo juridico-penal. A teoria do delito constitui um dos campos de grande
incidéncia no direito penal, cujo desenvolvimento amadureceu e trouxe farta
literatura. Vastos os repertorios jurisprudenciais, dada a frequéncia de decisées

gue atacam os mais variados aspectos da matéria.

Na medida em que se acentua o aumento do numero de presos, fica
evidente a falta de eficiéncia social do nosso sistema penal, que muitas vezes
viola garantias fundamentais daqueles que sdo sujeitos ao seu ritual

degradante.

O estudo dos requisitos imperativos para que um fato venha a se tornar
penalmente punivel € uma das principais colunas do Direito Penal. O crime é
demasiadamente complexo e que, pelo seu relevante reflexo na sociedade,
merece o devido estudo cientifico metodologicamente orientado com o fim de
identificar seus elementos constitutivos, visando sempre, é claro, uma definicdo

gue evite ao maximo as arbitrariedades produzidas pelo sistema penal.

Sob essa Gtica, o presente trabalho visa esclarecer a teoria do delito,
apresentando a sua evolugdo histéria, bem como a sua pretensdo de
sistematizacdo. Por essa razdo, em carater introdutério, propde-se, no primeiro
capitulo, o exame das teorias primordiais do delito, ou seja, o estudo das
primeiras teorias, desde aquilo que se pode chamar de teoria do delito, com a
criacdo do conceito naturalista de acdo. O carater dessas primeiras teorias foi
essencialmente marcado por excessiva abstracdo, a ponto de se desvencilhar,
guase por completo a ciéncia penal da realidade social que devia regular.
Assim, o primeiro capitulo fara uma sintese da evolucdo da moderna teoria do
delito, analisando trés fases do seu desenvolvimento, o conceito classico, o
conceito neoclassico — também chamado de neokantista — e o conceito finalista
de delito. Ser4 demonstrada a evolucéo da fixacdo dos conceitos até que se

chegasse as teorias mais atuais.



A mais atual concepcdo de delito, concebido como acédo tipica,
antijuridica e culpavel é produto de uma construcdo mais recente, do final do
século XX. Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia tém concebido a
chamada doutrina funcionalista, baseada em uma perspectiva utilizada para
analisar a sociedade e seus componentes caracteristicos enfocando sua muatua
integracdo e interconexdo. Cada componente da sociedade, aqui, passa a ser
concebido como uma espécie de engrenagem, que se junta com 0S outros
componentes para forma a maquina maior, a sociedade. A ideia principal é
esclarecer os componentes da sociedade com base nas fungOes realizadas
pelas instituicdes que nela operam. O segundo capitulo sera dedicado — assim
— ao estudo dessa teoria, enfocando o seu aspecto penal, principalmente
quanto a teoria de imputacao objetiva desenvolvida por Roxin e quanto a teoria
da tipicidade conglobante de Zaffaroni, sem deixar de citar as visdoes de
Jakobs, Hassemer, que entendiam, respectivamente, o direito penal como um
sistema de protecdo a norma penal e um sistema orientado para fins de

controle social.

Partindo das premissas de Roxin e Zaffaroni, Luiz Flavio Gomes
desenvolveu a chamada teoria constitucionalista do delito, trata-se de um
enriqguecimento dos conceitos de tipicidade previamente desenvolvidos. Tal
teoria sera o assunto tratado do terceiro, e final, capitulo deste trabalho, Assim,
verificados 0s pressupostos legais e 0s principais principios que compdem o
conceito de delito fundado em bases constitucionais, a concepcdo adequada

para um Estado Democratico de Direto.



1. A EVOLUCAO HISTORICA DA CONCEPCAO DE DELITO

A expressao delito deriva de delinquere, que significa resvalar, desviar-
se, significando abandono de uma lei.! O Estado civilizado, para exercer o
controle das condutas desviadas, necessita do direito penal.? A teoria do delito
permite a relacdo entre o Individuo e o Estado através das regras de

imputacao, que indicam regras primarias para a convivéncia pacifica.

O estudo da teoria do delito busca formar um conjunto de regras com o
objetivo de servir de guia para a interpretacdo da relagédo entre o fato e a
norma. Isso significa que a teoria do delito tem a funcéo buscar estabelecer os

critérios gerais sobre 0s quais sera feita a imputacéo juridico-penal.

N&do é qualquer ofensa que constitui delito, visto que precisa ser
desvaliosa. E desvaliosa é a ofensa concreta, transcendental, n&o
insignificantes, intoleravel, objetivamente imputavel ao risco criado e que esteja
no ambito de protecdo da norma. O direito penal é a ultima ratio do controle
social. Tudo isso deriva da preocupacao de se impor limites ao direito de punir
do estado.’

A ciéncia penal ndo é uma ciéncia independente, pelo contrario,
historicamente sempre apresentou relagcdes com as correntes de pensamento
predominantes na sociedade em diversas épocas. Dessa forma, observa-se
gue o carro-guia da teoria do delito segue diversas formulas de interpretacéao,

férmulas estas sempre influenciadas por fatores historicos e geograficos.

O conceito doutrindrio de delito vem sendo construido desde a baixa
Idade Média, os autores daquele tempo buscavam a estruturacdo basica dos
pressupostos para a imposicao da pena. O iluminismo construiu a nocao de

delito fundada em seu lado objetivo. Para Feuerbach, crime é uma acao

' JESUS, Damasio de. Direito Penal: Parte Geral. 34 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013. p.
191.

> GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 23.

® Ibidem. p. 33.
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contraria ao direito de outra pessoa, cominada com a pena em uma lei. Essa
acdo, de qualguer modo, era entendida como acao livre e culpavel. Ndo se

distinguia a acéo do contetido da vontade.*

Com o passar do tempo, as teorias do delito foram evoluindo, mas é a
segundo metade do século XIX o marco histérico da origem das concepcdes

cientificas em torno do delito.

O conceito de acéo é, inclusive, um tema que sempre gerou, e ainda
gera grandes discussfes doutrinarias. O debate entre a teoria causal e a teoria
finalista dominou a primeira metade do século XX. Na segunda metade ocorreu
0 surgimento da teoria social da acdo, uma tentativa entre os dois modelos

prévios.

1.1. CONCEITO CLASSICO DE DELITO

Von Liszt e Beling elaboraram o conceito classico de delito (também
conhecido como conceito naturalista ou causal-naturalista de delito),
representado por um movimento corporal (acdo) causador de um resultado no
mundo exterior. Analiticamente considerado o crime contava com trés

requisitos: fato tipico, antijuridico e culpavel.’

A tipicidade para os classicos é a descri¢do objetiva do acontecimento, a
antijuridicidade é a valoracdo de um acontecimento contrario as proibicdes e
permissdes de ordenamento juridico e a culpabilidade é um conceito que se
baseia nas formas de dolo e imprudéncia que concentra 0s elementos
subjetivos do fato punivel.® E uma estrutura simples, fundamentava-se num
conceito de acdo eminentemente naturalistico, que vinculava a conduta ao

resultado através do nexo de causalidade.’

* GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacdo Objetiva. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 44.

> Ibidem. p. 45.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis:
Editora Conceito Cultural, 2010. p. 76

" BITENCOURT, Cézar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. 2 ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 17.
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Tal conceito mantinha em partes absolutamente distintas o aspecto
objetivo, isto é, a tipicidade e antijuridicidade, e o0 aspecto subjetivo,
representados pela culpabilidade.® Este sistema exerceu grande influéncia no
Brasil, principalmente com Nelson Hungria e, depois, sob a influéncia de Anibal
Bruno. Embora tenha sido substituido entre nés quase que inteiramente pelo

finalismo.®

Como dito anteriormente, a ciéncia juridica sempre foi influenciada pelas
correntes mais populares das suas épocas. Com conceito classico néo foi
diferente, visto que foi concebido pelo pensamento juridico caracteristico do
positivismo cientifico, baseado nas categorias do mecanicismo do século XIX,
restou afastava completamente qualquer contribuicdo das valoragbes
filoséficas, psicologicas e sociolégicas.'® Como consequéncia deste novo
conceito, ocorreu o tratamento exageradamente formal ao comportamento
humano que seria definido como delituoso. A acéo estruturava-se com um tipo
objetivo-descritivo, enquanto a antijuridicidade era puramente objetivo-

normativa e a culpabilidade, por sua vez, apresentava-se subjetivo-descritiva.™

A acdo humana, desprovida de vontade, determina o resultado como
uma forma sem conteudo. A voluntariedade da acéo indica apenas auséncia de
coacdo fisica absoluta; o resultado de modificacdo no mundo exterior é

elemento do conceito de acdo — assim, ndo existe acédo sem resultado.*?

Na culpabilidade residia o conteudo da vontade — Importante ressaltar

que o conceito de vontade aqui € em relacdo a conduta em si e ndo a

® BITENCOURT, Cézar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. 2 ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 17.

® TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 27.

9 pENA, Luzon, Curso de Derecho Penal..., p. 228 apud BITENCOURT, Cézar Roberto;
CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. 2 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2004. p.
17.

" BITENCOURT, Cézar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. 2 ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 17.

2 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 1969, § 8, 2, p. 39-42 apud SANTOS, Juarez Cirino dos.
Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Floriandpolis: Editora Conceito Cultural, 2010. p.
82.
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direcionada ao resultado. A tipicidade, sob influéncia do positivismo, foi
elaborada como descricdo neutra do delito, ou seja, foi elaborada para excluir

qualquer juizo de valor.

O ponto de partida do sistema classico era constituido pelo conceito de
acdo, entendida como movimento corporal capaz de produzir alguma
modificacdo no mundo exterior.’®* Naquele momento acreditava-se que os
fenbmenos das ciéncias deveriam ser examinados desde o angulo
naturalistico, em funcdo disso o crime foi conceituado como um fenémeno

perceptivel aos sentidos humanos.

Por conta do principio da legalidade, faltava, entretanto, na teoria de
Liszt para caracterizar o delito a relagdo necesséria entre o ato praticado e a
lei. A adequacéo tipica da conduta foi introduzida por Beling, que a concebeu
apenas como uma exigéncia formal. Inserir o dolo e a culpa dentro do conceito
de crime foi o principal progresso da concepcao classica. Em que pese a
culpabilidade ndo ser vinculo entre o agente e seu ato, mas sim o elo entro o

delito (fato) e a pena. Sem a culpabilidade n&o existe pena.

1.1.1. AEVOLUCAO DA TEORIA CLASSICA.

A teoria classica possuia uma lacuna ao identificar o delito pelo binémio
acdo humana-resultado. Isso por que a definicdo de acdo humana deixava de
abarcar os crimes de omissdo. Na omissdo nado existe acdo humana, ainda
assim, é possivel a violacdo de uma norma apenas por ndo fazer o que deveria
ser feito. Dessa forma a terminologia da teoria classica passou por uma
evolucdo, para se adaptar com mais facilidade as situagfes faticas, o conceito
de acao foi, entdo, substituido pela palavra conduta, termo que inclui em seu

significado tanto as formas comissivas quanto as omissivas.

Sobre os requisitos subjetivos da teoria classica, entende Luiz Flavio

Gomes, que hé requisitos subjetivos que ndo pertencem a culpabilidade:

* GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputag&o Objetiva. Sé&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 46.
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[...] a concepcgéo objetivo-subjetiva do delito sustentada pela corrente
naturalista (ou causal-naturalista) (todo o objetivo pertence a
tipicidade e antijuridicidade e todo o subjetivo integra a culpabilidade)
comecou a de desfazer (a ruir) quando se descobriu (Hegler, Mayer,
Mezger etc.) que o tipo contém (muitas vezes) requisitos subjetivos
(constranger alguém com o intuito de obter vantagem econémica —
extorsdo, art, 158 do CP; animus diffamandi na difamacéo etc.). Nao
era verdade, entdo, que todo o subjetivo pertencia & culpabilidade.™

Portanto, observa-se que a culpabilidade ndo € apenas o vinculo
subjetivo entre 0 agente e o fato. Com esta constatagéo, surgiram concepcoes
psicolégico-normativas da culpabilidade, que passou a ser entendia nado
apenas como vinculo entre o agente e o fato, mas também como um juizo de
reprovacao ao autor de um fato antijuridico por que podia agir de modo diverso.
A exigibilidade de conduta diversa passou, entdo, a ser um dos requisitos
essenciais da culpabilidade.

1.2. O CONCEITO NEOCLASSICO DE DELITO.

Também chamado de conceito neokantista, € o0 produto da
desintegracdo do modelo classico de fato punivel e de sua reorganizacao

sistemética conforme novas concepcées.™

Heinrich Rickert, um dos principais nomes do neokantismo, faz uma
distingao entre ciéncias “naturais” e “culturais”, distincdo esta, fundamentada
em dois critérios, o primeiro l6gico ou formal; o segundo, material. Partindo
dessa divisao, fundamenta também a necessidade de adequar os métodos aos
objetivos e caracteristicas de cada ciéncia.

Para o autor, o critério formal diz respeito ao processo de formacéo de
seus conceitos, sendo necessario um procedimento capaz de gerar o resultado
mais geral possivel para as ciéncias naturais, enquanto as ciéncias culturais

deveria adotar um processo que permitisse o maximo de individualizacdo em

1 GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 49.

' SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis:
Editora Conceito Cultural, 2010. p. 76



14

cada caso concreto. O segundo critério, o critério material, faz referéncia aos
valores. As ciéncias naturais séo independentes de toda referéncia de valores,

enguanto as ciéncias culturais estdo orientadas a valores.

A repercusséao da filosofia e da metodologia neokantianos na sistematica
penal significou o desencadeamento de um processo de transformacgdo do
esquema naturalista do delito, concebendo-o de acordo com o método
teleoldgico e, com isso, orientando todas as suas categorias aos valores.'® O
neokantismo introduz na teoria do delito a doutrina kantiana da separacéao entre
moralidade e legalidade, o ser difere do dever ser. Para o sistema penal é
fundamental a imputacdo derivada das normas, ou seja, do dever ser,

enguanto a causalidade pertence ao ser.

Como consequéncia imediata no ambito da ciéncia penal abriu-se as
porta para a admissao de fatores axiolégicos na determinacdo dos conceitos.
Surge entdo uma perspectiva de sistema que transcende o formalismo
classificatério, dando espaco para uma visdo teleolégica. Ainda, diante das
reformulagcdes do conceito de acao, funcéo do tipo, material da antijuridicidade
e redefinicdo da culpabilidade, a teoria neoclassica manteve o mesmo conceito
de crime da teoria classica, como a acdo tipica, antijuridica e culpavel,
agregando algumas consideracfes valorativas, entretanto. Assim conforme
explica Luiz Flavio Gomes, dentro desse novo enfoque os requisitos do tipo

ganham os seguintes contornos:

A tipicidade, por exemplo, ndo é neutra. Retrata uma conduta
valorada negativamente pelo legislador. A acdo de matar (no
homicidio) ndo é neutra: expressa uma valoragdo negativa da lei. A
antijuridicidade ndo é puramente formal, porque esta atrelada a
danosidade social. A culpabilidade ndo é puramente psicoldgica, é
psicologico-normativa (porque dela também faz parte a exigibilidade
de conduta diversa).’

'®* GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 53.
' Ibidem. p. 50.
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Com a adocédo destas concepc0es filosoficas no direito penal, a agédo
deixa de ser um simples movimento humano para assumir significado

valorativo, redefinida como comportamento humano voluntario®®.

Nesse sentido, elucida Cezar Roberto Bitencourt:

Segundo Mezger, “a teoria juridico-penal da acdo limita-se a
perguntar o que foi causado pelo querer do agente, qual é o efeito
produzido por dito querer. Todos os efeitos do querer do sujeito que
atua séo partes integrantes da acdo. Para a teoria juridico-penal da
acdo é irrelevante se estes efeitos sdo também conteddo da
consciéncia do querer do agente, e até que ponto o s&o”. Dizia
Mezger, citando Beling, que “para se afirmar que existe uma acéo
basta a certeza de que o sujeito atuou voluntariamente. O que quis
(ou seja, o contetudo da vontade) é por ora irrelevante: o contetido do
ato de vontade somente tem importdncia no problema da
culpabilidade.”™®

A tipicidade passa a admitir elementos normativos, que encerram um
conteudo de valor, bem como o reconhecimento da existéncia dos elementos
subjetivos do tipo, tais fatores afastaram definitivamente uma concepgéo
classica do tipo, determinada por fatores puramente objetivos.®’ A
antijuridicidade troca o significado formal de infracdo da norma juridica pelo
significado material de danosidade social, admitindo graduacdo do injusto
conforme a gravidade do interesse lesionado. Por fim, a culpabilidade
psicolégica incorpora o significado normativo, com reprovacdo do autor pela

formacao de vontade contraria ao seu dever.*

Dessa forma, a tipicidade deriva de um juizo de valor que seleciona o

gue é mais danoso para a sociedade. Nao € mero indicio da antijuridicidade,

'® MEZGER, Moderne Wege der Strafrchtsdogmatick, 1950, p.12 apud DOS SANTOS,
Juarez Cirino. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis: Editora Conceito
Cultural, 2010. p. 77

¥ MEZGER, Edmund, Tratado de Derecho Penal, trad. José Arturo Rodriguez Mufioz, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1935, p. 220-1 Apud BITENCOURT, Cézar Roberto e CONDE,
Francisco Mufioz. 2004. p. 35.

%0 PENA, Luz6n, Curso de Derecho Penal..., p. 278-9 apud BITENCOURT, Cézar Roberto;
CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. 2 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2004. p.
19.

?L SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis:
Editora Conceito Cultural, 2010. p. 77
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sendo a sua propria razdo de ser’?, porque se passa a entender a

antijuridicidade como uma lesao ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido.

Outra concepcao abarcada pela teoria neokantista foi a concepcao
psicolégico-normativa da culpabilidade. Diferente da concepcdo classica
original, a culpabilidade passa a se transforma também em juizo de censura
contra o autor de um fato antijuridico, ao invés de ser apenas o0 vinculo entre o

agente e o fato.

O que se pretendeu foi reduzir o formalismo da doutrina naturalista, o
sistema neoclassico introduziu uma seérie de referéncias valorativas em cada
um dos seus requisitos. A principal diferenca foi que, enquanto a concepc¢ao
naturalista era exageradamente formalista, a nova teoria espelhava um sistema

positivista teleolégico, por que visava alcancar alguns fins e valores.

Dentre as inumeras diretrizes que tentaram superar o formalismo
legalista do positivismo juridico dever ser destacado o neokantismo por sua
significacdo metodoldgica e particular incidéncia na ciéncia penal. Luiz Flavio

Gomes considera que:

O formalismo a que se reduziu o positivismo juridico (de Binding e de
Rocco) é o seu ponto mais critico. O positivismo juridico — que
considera a ‘lei’ como puro factum — reafirmou a substantividade
juridica da funcao penal, rendendo homenagem a segurancga juridica
e levando a extremos de precisdo a analise sistematica do delito. Mas
padeceu de um excessivo ‘formalismo’, de sutilezas, de abstragao,
gue separaram o direito da realidade, talvez pelo evidente mimetismo
das técnicas do direito privado. A maior preocupac¢do dos positivistas
era construir um sistema légico, um verdadeiro palacio do direito. Ndo
procurava encontrar a justica em cada caso concreto.”®

Faltava consisténcia para as categorias fundamentais do delito conforme
explicadas diante da perspectiva da teoria causalista da acdo. A agcdo nao
podia explica, por exemplo, a omissdo. A antijuridicidade era apenas uma
relacdo l6gica de contradicdo entre o fato e a norma concreta considerada.

Essas concepcgdes dificultavam a compreensdo dos denominados requisitos

2 GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. Séao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 50.
% Ibidem. p. 51
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subjetivos do injusto, pois considerava como fundamental a lesdo do bem
juridico, considerando antijuridica toda a acdo contraria ao bem juridico,

embora ndo concorresse o0 especial animo requerido pela lei.

Outra caracteristica do positivismo enfrentado pela teoria neokantiana foi
o “psicologismo” ao tentar configurar a culpabilidade. A concepg¢ao subjetivo-
descritiva da culpabilidade, que possui um plano objetivo, composto pela
tipicidade e pela antijuridicidade, e um plano subjetivo que permite descrever a
relacdo psicolégica entre o sujeito e sua acgdo, deixa de explicar a
imputabilidade bem como as causas de excluséo de culpabilidade, questbes

alheias a relacdo psicolégica mencionada.

O neokantismo adotou duas dire¢coes fundamentais: a da Escola de
Marburgo, tendo como representante principal Rudolf Stammler e a da Escola
Sul-ocidental, representada principalmente por Lask, Radbruch, Sauer e
Mezger. A diferenca entre as duas reside no seguinte: Stammler expds as
estruturas formais do conhecimento cientifico-juridico, enquanto a Escola Sul-

ocidental procurou dotar de contetido valorativo referidas estruturas formais.?*

O neokantismo representava um conceito neoclassico de delito. Com
efeito, as relacdes entre tipicidade e antijuridicidade sdo entendidas de outra
maneira. A tipicidade & uma concre¢do das caracteristicas essenciais do
injusto, ndo uma descricdo neutra de um processo externo, conservando uma
funcdo formal de garantia. A antijuridicidade, junto com a culpabilidade, serao

entdo duas caracteristicas materiais do delito.

A teoria neoclassica representou um avanco na teoria do delito,
entretanto apresentava alguns pontos contraditérios. Partia de conceitos
naturalisticos, mas admitia os requisitos subjetivos do tipo. Nao parece correto
considerar a intencdo de delinquir na tentativa como um desses requisitos
subjetivos e, no entanto, incluir o dolo na culpabilidade quando se trata de

delito consumado. Da mesma forma, € contraditério partir de uma concepg¢éo

** GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 53.
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normativa de culpabilidade e incluir nela o dolo e a culpa, como ingredientes

psicolégicos.?

O neokantismo nédo pretendia impugnar as bases positivistas da ciéncia
penal, pelo contrario, adotou uma postura conciliadora e complementadora de
suas posicdes. Manteve os mesmos requisitos do crime, ndo alterou a esséncia

deles, apenas procurou dota-los de uma orientacdo de valores.?®

1.3. O CONCEITO FINALISTA DE DELITO.

O modelo finalista de fato punivel foi desenvolvido pelo jurista alemao
Hans Welzel na primeira metade do século XX, ganhando forca principalmente
apos o termino da Segunda Guerra Mundial, seus trabalhos revolucionaram as
areas do conceito de delito. O que marca de modo nitido a postura finalista na
teoria do delito é a consideracdo da acdo como atividade conscientemente
dirigida a um objetivo.?’ Welzel conceituou a acdo como o exercicio da

atividade final.

Distinta do neokantismo, a teoria finalista conceitua que os valores néao
estdo nos conceitos, mas sim na realidade, desde modo, o direito penal tem a
funcdo de proteger os valores elementares da comunidade. Welzel apresentou
um contraponto ao dualismo metodolégico proposto pelo neokantismo,
sustentando a existéncia de uma relagdo entre o ser e o dever ser o no campo
do direito. Isso se deve ao fato de o direito ser forma de regulacdo da
realidade, mas apesar disso, ndo pode o direito simplesmente negar a
realidade. A realidade possui uma ordem natural, e o sistema ndo pode
simplesmente pretender ultrapassar esta ordem. Desse modo, é necessario
que, antes que o direito faca a sua valoracdo, prévia andlise da realidade

ontolégica.

> GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 55.

?® GOMES, loc. cit.

*’ TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 39.
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Para a nova teoria, os valores residem nas coisas, ndo nas categorias
do entendimento do sujeito. Conhecer ndo é transformar a realidade, sendo
apreendé-la como ela é. Por isso ndo basta admitir o dolo no tipo de injusto
nem apelar para o carater finalista da acdo ou para a natureza das coisas. Os
valores, em suma, ndo estdo na cabeca do interprete da realidade, sendo na

prépria realidade.?®

Diferente do exposto na teoria classica, que tomava a acdo como mero
impulso causal, em que a vontade desemprenharia apenas um papel
secundéario no acontecimento, evidencia-se aqui, a funcdo decisiva dessa

vontade orientada.

Apesar da concordancia entre as duas teorias no que concerne a
situacdo da acdo como um conceito ontolégico que servia de eixo para se
desenvolver um sistema de imputacéo, o conceito de acdo apresenta grande

divergéncia.

A finalidade fica compreendida como a guia da acdo e consiste na
capacidade de compreensao do possivel resultado da acado. A ideia central do
finalismo é justamente admitir que o dolo ndo é outra coisa além da a vontade
final que rege o acontecimento causal. Este € o principal ponto de superacéo
do causalismo pelo finalismo. Welzel defende que sua teoria € uma teoria da
acdo que visa explicar que a finalidade € o diferencial da acdo, de modo que
nao se restringe ao movimento voluntario, mas sim € dotado de uma vontade

dolosa ou imprudente.

A viséo finalista afirma que a acdo humana é exercicio de atividade

|29

final~, esta acéo final compreende a proposicao do fim a ser alcangado, isto é,

uma fase idealizadora; esta fase € seguida pela a escolha dos meios
necessario e possiveis para chegar ao fim; e por fim, a realizagcdo da acao

planejada no mundo real. E necessario que em todas estas fases a pessoa

*® GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 59.

? SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis:
Editora Conceito Cultural, 2010. p. 77.
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atue conscientemente, de modo que o resultado causado fique subordinado,
como instrumento de sua realizagdo. E um conceito de acio aplicavel é
qualquer forma de comportamento, ndo necessariamente aplicavel apenas ao
direito penal. Em suma, as consequéncias de uma conduta poderdo ser
previstas quando um individuo sabe o que faz, de modo de ele dirigira-se

conforme um plano a consecucdao destes fins.

Este conceito de acéao final produziu, no conceito de crime, uma série de

transformacoes:

a) introduziu o dolo (e outros elementos subjetivos) no tipo subjetivo
dos delitos dolosos, como vontade consciente de realizacdo do fato;
b) manteve a consciéncia do injusto como elemento central da
culpabilidade, que fundamenta a reprovac¢do do autor pela formacao
defeituosa da vontade; c) instituiu nova disciplina do erro em
correspondéncia com essas mudangas sistematicas: na area do tipo;
na &rea da culpabilidade, o erro de proibicdo excludente ou redutor da
reprovacdo de culpabilidade; d) promoveu a subjetivacdo da
antijuridicidade mediante a estruturacdo subjetiva e objetiva das
justificacBes; e) reduziu a culpabilidade a um conceito normativo,
como reprovacdo de um sujeito imputavel pela realizacdo nao
justificada de um tipo de crime com consciéncia do injusto (real ou
possivel), em situacéo de exigibilidade de comportamento diverso.*

Permitiu, ainda, redefinir a omissdo como expectativa frustrada de acéo
e a imprudéncia como realizacdo defeituosa de uma acdo de risco, que
ocasiona lesédo do dever de cuidado ou do risco permitido realizado no
resultado de lesédo do bem juridico.

O crime continua sendo um fato tipico antijuridico e culpavel, mas cada
um desses requisitos seria devidamente reestruturado. O fundamental aqui ndo

€ o desvalor do resultado, mas sim o desvalor da conduta.

O dolo passa a integrar a tipicidade, abandonando-se o conceito de dolo
normativo do neokantismo, que compreendia a consciéncia do fato mais a
consciéncia da ilicitude. Passa-se a adotar o conceito de dolo natural, ou seja,
de dolo sem a consciéncia da ilicitude. A antijuridicidade é pessoal, tem em

vista 0 afastamento do autor dos valores éticos tutelados por uma norma. Por

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis:
Editora Conceito Cultural, 2010. p. 78.
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fim, a culpabilidade deixa de ser um requisito subjetivo, e passa a ser
puramente normativa, passando a ser definida como um juizo de reprovacao
gue recai sobre o agente do fato tipico e ilicito, possuindo trés requisitos, sdo
eles: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de

conduta diversa.

Ainda quanto a culpabilidade, remanesceram apenas aquelas
circunstancias que condicionavam a reprovabilidade da conduta contraria ao
Direito. A culpabilidade aqui se torna puramente normativa, porque o objeto da

reprovacao agora se situa no injusto penal.**

N&do sendo um mero processo, mas sim uma atividade finalista, a
finalidade pertence a acdo. Se finalidade (direcionada a realizacdo dos
requisitos do fato tipico) € igual a dolo (saber o que faz e querer o que faz),
infere-se entdo que o dolo pertence a acdo (leia-se: a conduta e ao fato

tipico).*

Aqui fica estabelecido que a atividade humana necessita unicamente de
orientacdo a um resultado, diferente da teoria causal, ndo necessitando
efetivamente do resultado. Desta situacdo desprende-se que ao fazer
valoracdo da atividade, independente do ponto de vista, se juridico-penal ou
ético-social, sera possivel independente do resultado alcan¢ado, mas tendo por
base apenas o sentido da prépria conduta.

Assim, passam a existir dois juizos de valoracdo, sobre o resultado e
sobre o ato. Para Welzel, isto importa caracterizar o proprio direito penal como
instrumento de protecdo de valores ético-sociais de consciéncia, tendo por
base o sentido da atividade positiva e sO, secundariamente, os bens juridicos

com razao do resultado perigoso ou danoso concretamente produzido.*

L WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman — Parte General, trad. Juan Bustos Ramirez e
Sergio Yafiez Pérez, Santiago do Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970. p. 90.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 56.

* TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 40.
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Este conceito de acao trds como consequéncia uma nova compreensao
dos elementos que compdem o tipo legal. Tendo em vista que o tipo representa
a conduta humana proibida ou imposta, nele € que se irdo determinar,
exatamente as caracteristicas de cada forma especial de comportamento

delituoso.?*

Assim, ficam distintos os delitos dolosos dos negligentes, a negligéncia
passa a ser uma modalidade a parte de delito, com elementos préprios do tipo

injusto e da culpabilidade.

Dessa forma, temos a seguinte estrutura: enquanto no crime doloso,
seria objeto do juizo de valor o resultado danoso consciente, de livre vontade,
produzido ao bem juridico; no crime culposo, ou negligente, a verdadeira

analise recai sobre a propria acdo, segundo a forma da sua execucao.

Como a utilizacdo dos meios escolhidos pode determinar outros efeitos
diversos do fim, surge o problema da relacdo desses efeitos colaterais ou
secundarios.® Estes efeitos podem ser necessarios ou possiveis, podem ainda
estar incluidos na vontade consciente, incluidos na consciéncia, mas excluidos

da vontade ou ainda excluidos da consciéncia e da vontade.

[...]Os efeitos colaterais representados como necessérios integram a
vontade consciente do autos, ainda que indesejados: se o autor os
representa como necessérios e realiza a a¢do, integram sua vontade
consciente e, portanto, a acao [...].

b) Os efeitos colaterais representados como possiveis integram a
consciéncia do autor, mas dependem da atitude pessoal deste para
integrarem a vontade: bl) se o autor consente na producdo dos
efeitos colaterais representados como possiveis (conforma-se ou
concorda com eles), entdo esses eventuais efeitos colaterais
integram também vontade do autor e, por extensdo, a acado como
acontecimento final (no tipo subjetivo, constituem dolo eventual); b2)
se 0 autor ndo consente na producdo desses efeitos colaterais
representados como possiveis (ndo se conforma ou ndo concorda
com eles_ - ao contrario, confi em sua ndo ocorréncia, ou espera,
honestamente, poder evita-los pelo modo concreto de execucdo da

% TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 41.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis:
Editora Conceito Cultural, 2010. p. 87
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acdo —, entdo esses efeitos ndo integram a vontad§6d0 autor, nem a
acao como fenémeno estruturado pela finalidade]...]

A utilizacdo dos meio selecionados para realizar o fim proposto,
independente da representacao dos efeitos colaterais constitui matéria do tipo
objetivo. A teoria finalista contribuiu para identificar a unidade subjetiva e
objetiva da acdo humana, qualificada pelos atributos de valores do tipo de

injusto e da culpabilidade, como base real do conceito de fato punivel.

A estrutura final da acdo humana seria constitutiva para o Direito Penal,
cujas proibicdes ou mandados ndo se dirigem a processos causais cegas, mas

a vontade humana capaz de configurar o futuro.*’

1.3.1. CRITICAS AO FINALISMO.

A teoria de Welzel sempre possuiu dificuldades tendo em vista ter sido
concebido para os delitos dolosos. A principal fraqueza da teoria finalista diz
respeito a sua concepcéao subjetivista da antijuridicidade. Welzel centralizou a

teoria do delito no desvalor da acao, ignorando o desvalor do resultado.

O finalismo nédo foi apenas uma teoria da acdo, nem apenas uma
sistematizacdo do delito, foi uma atitude cientifica objetiva, que se levantou
contra 0 subjetivismo neokantiano, contra seu relativismo axiolégico, e que

construiu toda uma nova teoria do conhecimento.®

Dois pilares neokantianos foram o ponto de partida da teoria de Welzel,
0 subjetivismo epistemolégico, que afirma que os valores estdo na mente de
guem o0s conhece e o relativismo valorativo, ou seja, o modo de que cada
intérprete tem o seu conjunto de valores, e, com isso, sua propria forma de ver

o mundo.*®

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 Ed. rev., ampl. Florianépolis:
Editora Conceito Cultural, 2010. p. 87.

%" Ibidem. p. 88.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Sé&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 58.

% Ibidem. p. 60.
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A grande proposta da viséo finalista foi por um objetivismo metodologico:
“os valores residem na coisa em si, ndo no sujeito; o objeto é o que condiciona
0 método, ndo o contrario [...] tentou elaborar uma axiologia material, derivada
de verdades eterna e de estruturas I6gico objetivas da natureza das coisas.”*°
A caracteristica finalista da acdo humana junto com a exigibilidade de conduta
diversa como fundamento da reprovagdo da culpabilidade formam, dessa

forma, os principais suportes da teoria finalista.

Sobre as valoragbes no direito penal, Welzel enfatizou que o
ordenamento juridico determina por si mesmo quais elementos ontolégicos

quer valorar vinculando-lhes consequéncias juridicas.

Mas nao pode modificar tais elementos, recolhe-os (contempla-os)
nos tipos penais. Pode designa-los com palavras, destacar seus
caracteres, mas eles mesmos sdo o elemento individual, material,
gue constitui a base de toda valoracéo juridica possivel. Os tipos so
podem refletir este material ontoldgico, previamente dado, descrevé-
lo linguistica e conceitualmente, mas o conteddo dos reflexos
linguisticos e conceptuais s6 pode ser colocado em relevo mediante
uma compreensdo penetrante da estrutura essencial, ontolégica, do
seu elemento material. Disso se deduz para a metodologia que a
ciéncia do direito penal tem que partir sempre, sem davida, do tipo
(...) mas tem que transcender (logo) o tipo e descer a esfera
ontoldgica, previamente dada, para compreender o conteldo das
definicdes.**

Isso significa que o legislador pode ser livre quanto a escolha das acdes

puniveis, mas ndo pode modificar a estrutura final do comportamento humano.

O finalismo, apesar dos seus conceitos pré-juridicos, como o de acéo
final e de capacidade de autodeterminacdo do ser humano, ndo conseguiu a
devida aproximacg&o com a realidade concreta.

Uma das principais criticas a teoria é em relacéo ao tratamento dado aos
crimes culposos. Tal critica decorre da dificuldade em demonstrar, l6gica e

ontologicamente, a compatibilidade com a estrutura finalista do agir.

9 GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 60.
*! Ibidem. p. 61.
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E de se questionar a existéncia de finalidade em qualquer atividade
humana, por exemplo, quando o agente atua omitindo certas diligéncias, as
quais sequer tinha nocdo da existéncia. Para justificar finalisticamente esta
atitude descuidada, sera preciso valer-se da estrutura do tipo de injusto,
através de comparacao entre a conduta efetivamente realizada e aquela que
deveria ser efetuada pelo motorista.*? Ocorre que a solucdo do problema nao é
possivel exclusivamente através do método finalista, isso porque em tal
comparacao se inserem juizos normativos de valor, presentes no tipo de

injusto.

O finalismo também deixou de solucionar os problemas advindos da
culpabilidade. Ao tomar a culpabilidade como objeto de valor filiou-se mais a

um esquema formalista do que buscou os seus fundamentos materiais.*?

Nesta divisdo, a culpabilidade se ocupa tdo somente de mero juizo de
valor, portanto, perde qualquer vinculacdo com o concreto-pessoal, se tornando
apenas um elemento normativo-formal. Welzel insere, entdo, na culpabilidade,
elementos concretos, referente ao agente, e desnatura sua concepgao
sistematica. Dessa forma, o juizo de valor acerca da previsibilidade ndo se
reduz a uma indagacdo normativa, mas se fundamente em dados que devam
ser empiricamente demonstrados, de que determinado agente previra o evento

ou pudera prevé-lo.*

A inclusdo de elementos concretos soluciona o problema da distancia da
norma penal com a realidade, mas provoca, uma certa incoeréncia com o
método finalista, 0 que evidencia suas falhas estruturais. Ainda assim, ndo se

pode deixar de reconhecer o enorme avanco representado pela teoria finalista.

*TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 73.

*3 |bidem. p. 78.

* Ibidem. p. 79.
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2. O FUNCIONALISMO

O funcionalismo consiste em uma forma de analisar a sociedade e seus
componentes, de modo a garantir sua mutua integracdo que possui o objetivo

de reduzir as complexidades presentes na estrutura social.

Um dos principais marcos do funcionalismo ocorreu em 1970 com a obra
de Klaus Roxin, possui forte preocupacdo pragmatica, pois surge como reacao

a excessiva abstragdo do finalismo e suas estruturas pré-juridicas.

Roxin relega o conceito de acdo ao plano secundério, para o jurista,
sobre a bandeira do conceito de acdo a dogmatica penal penetrou em dominios
juridicos que Ihe sao estranhos, e o conceito de ac¢do, tal como discutido até
entdo, carece de importancia pratica e ndo serve para nada fora do direito

penal.*

Bronislaw Malinowski propés uma antropologia que se deveria ocupar da
cultura como um aparelho instrumental capaz de resolver as necessidades e 0s
problemas humanos.*® Explicaria, assim, os mais variados aspectos da
sociedade tendo como ponto de partida as funcdes realizadas pelas instituicées

gue a integram.

A investigacéo cientifica das atividades sociais, dessa forma, propfe que
estas atividades deveriam ser vistas como engrenagens em uma estrutura
global. “A acao, portanto, deixa de ser uma exclusiva manifestagao individual e
passa a ter sentido apenas como elemento de um sistema que a orienta em

face das expectativas por ele propostas.”™’

O funcionalismo, como o nome sugere, esta voltado para a fungéo do

direito penal. Analisa o caminho que o processo social e 0s arranjos

> ROXIN, Claus. Problemas fundamentais. p. 91-92 apud QUEIROZ, Paulo. Direito Penal:
Parte Geral. 62 ed. rev. e ampl. Editora Lumen Juris, 2010. p. 162.

*® TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 156

* TAVARES, loc. cit.
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institucionais contribuem para a efetiva manutencdo da estabilidade da
sociedade, colaborando para sua reprodugao.

Existem diversas correntes funcionalistas, cada qual com uma viséo
propria a respeito da finalidade do direito, no presente trabalho, trataremos das
seguintes visdes: a) funcionalismo orientado aos fins da politica criminal; b)
orientado a protecdo da norma penal; c) orientado para o controle social; d)
orientado a funcao redutora do Estado de policia e e) orientado a protecdo dos

bens juridicos diante dos ataques mais insuportaveis.
2.1. FUNCIONALISMO ORIENTADO PARA FINS DE POLITICA CRIMINAL

Os sistemas penais construidos até a década de 1960 eram sistemas
fechados, elaborados a partir da ideia de lesdo a um direito subjetivo, conceito
naturalistico de acao, filosofia neokantiana de valores, conceito ontoldgico
finalista de acdo, entre outros. Constituiam-se, basicamente de sistemas

classificatérios dos quais véo se extraindo as categorias do delito.*®

Contra esta visdo formalista do direito penal surgiram tendéncias
norteadas ao cumprimento de certas finalidades. Dentre outras, uma das obras

de maior destaque € a de Claus Roxin.

Diferente da opinido de von Liszt, de que a politica criminal é a barreira
intransponivel do direito penal, Roxin procurou romper todas as linhas
divisérias entre direito penal e politica criminal. O que mais importa nédo € a
beleza estética do sistema, mas sim as solu¢des justas para cada caso

concreto.*

Para o jurista, os postulados de politica criminal devem ser introduzidos
dentro do direito penal e mesclado com suas categorias. Sustenta que o injusto

nao pode se confundir com a culpabilidade. O injusto penal tem a funcdo de

8 GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 69.
* Ibidem. p. 70.
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proteger os bens juridicos mais importantes, de modo que o Estado ndo pode

proibir tudo que queira.
2.1.1. ATEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Roxin parte da premissa da imputagdo objetiva, criticando a doutrina
tradicional que constréi o tipo dos delitos culposos, exclusivamente sobre a

violacdo da norma.

Para a nova teoria, 0 crime continua composto por trés requisitos, sao
eles a tipicidade a antijuridicidade e responsabilidade. A tipicidade ndo pode
mais ser concebida apenas como a adequacdo do fato a lei. A tipicidade a

partir de Roxin passou a ter trés partes: formal, material e subjetiva.®

Com base no critério de que o nucleo dos delitos culposos é constituido
pela violacédo dos limites do risco autorizado, Roxin conclui, por outro lado, que
a autorizacao desse risco implica, assim, a propria exclusao do injusto penal e

ndo apenas da culpabilidade do fato.>*

Um bom exemplo quanto a aplicacdo da nova teoria diz respeito ao
principio da insignificancia: o resultado irrelevante é tipico do ponto de vista
formal, por outro lado, do ponto de vista material, ndo se justifica impor pena de

reclusdo a quem praticou um fato insignificante.

A antijuridicidade ocorre nas situacdes de agressao a bens juridicamente
relevantes, admite, contudo, a justificagdo em fatos culposos, notadamente,
pela legitima defesa, pelo estado de necessidade e consentimento presumido

do ofendido.*?

*® GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 71.

> TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 170.

°2 Ibidem. p. 173.
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Justifica-se o fato culposo quando, realizada a legitima defesa, o
resultado advém como consequéncia involuntaria do uso de meios de defesa.
O segundo caso de justificacdo quanto a legitima defesa ocorre quando o
resultado é justificavel, ainda que o fato fosse doloso, por exemplo, alguém da
um tiro de adverténcia para assustar 0 agressor, mas acaba por atingi-l0.”

Estes mesmos argumentos sem aplicam ao estado de necessidade.

O consentimento presumido do ofendido é a causa apontada como
justificativa do injusto, principalmente para as atividades profissionais, como o

exercicio da medicina.

[...] Assim, estardo, por isso mesmo, justificadas eventuais lesdes a
saude ou a integridade corporal da vitima, em face de Ihe haver o
médico prestado assisténcia na rua, por forca das circunstancias de
estar ela inconsciente e gravemente ferida, sem a observancia das
condicdes ideais de higiene que normalmente lhe seriam exigidas.>*

J4 a responsabilidade se divide em culpabilidade e necessidade
concreta de pena (para fins de prevencédo do delito). O agente apenas pode ser
reprovado se podia se comportar conforme o direito, mas aqui este ndo é o
Unico fator a ser analisado, a pena nao depende sé da culpabilidade, ela esta
guiada por exigéncias de prevencao, ou seja, a necessidade preventiva da

pena é um dos fundamentos da sua imposicdo.>°

A culpabilidade seria conceituada como a atuacdo injusta apesar da

acessibilidade normativa. Isso quer dizer que:

[...] se deve afirmar que a culpa de um autor, quando ele, por ocasido
do cometimento do fato, em virtude de sua constituicdo mental e
animica, estava disponivel ao apelo da norma, quando Ihe eram
(ainda) psiquicamente acessiveis as possibilidades de decisdo em
prol de uma conduta conforme a norma, quando estavam presentes,
no caso concreto, as possibilidade de dire¢do psiquica (quer sejam
livres ou determinadas), das quais sdo portadores os adulta sadios e
em situacdo normal.>®

*® TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 174.

> ROXIN, Claus, Strafrecht, AT, p. 955. TAVARES, Juarez. op. cit.. p. 175.

> GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Séao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 74.

*® ROXIN, Claus, op. cit., p. 740 apud TAVARES, Juarez. op. cit. p. 176.
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De tal modo, Roxin fundamenta a culpabilidade sobre a base da
acessibilidade normativa, em substituicdo ao principio da liberdade de vontade.
Portanto, o agente se faz culpado quando, apesar de ter capacidade para agir
em conformidade com a norma, deixou de aplicar as alternativas de conduta

que Ihe eram psiquicamente acessiveis.

Desprezando os fundamentos do principio da liberdade de vontade,
nao vé necessidade de invocar o principio do ‘poder agir de outro
modo’, que considera indemonstravel. A afirmacgéo da liberdade de
agir resultaria da circunstancia de que o aturo é tratado como um ser
livre, na medida em que mantenha intacta a capacidade de se
autodirigir e ser motivado pela norma.®’

A culpabilidade é, portanto, constituida de circunstancias empiricas (que
dizem respeito a capacidade de autodeterminacdo e de acesso a norma) e
normativas (que atribuem ao autor a possibilidade de uma conduta conforme

ao direito, a parti daquelas circunstancias empiricas).

Assim, nota-se que uma das mais relevantes contribuicdes de Roxin, foi
trazer a teoria da imputacdo objetiva, na qual s6 responde pelo delito quem
gera risco proibido e desde que esse risco se concretize no resultado

produzido.

Crime, dessa forma, é, portanto, a realizacdo de um risco proibido. Nao

é apenas causar um resultado (causalismo), nem s6 atuar finalisticamente.®
2.2. FINALISMO ORIENTADO A PROTECAO DA NORMA PENAL
Visao desenvolvida por Glnther Jakobs no inicio da década de 1980 que

preceitua o direito como regulador dos fatos sociais. Enfoca as distintas

categorias de crime sobe a perspectiva puramente funcionalista, de modo que

> ROXIN, Strafrecht, AT, p. 741 apud TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed.
rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 176.

°® GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Séao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 73-74.
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concebe o delito como toda violagdo (& norma) disfuncional as expectativas

sociais.

Também chamado de teoria sistémica, compreende o delito como a
frustracdo das expectativas normativas, enquanto a pena é a confirmacgéo da
vigéncia da norma infringida.>® Dessa forma, a finalidade da pena seria prevenir

o delito por meio da confirmacdo da norma.

O direito penal surge, entdo, como uma forma de proteger a norma, a

protecdo de bens juridicos € apenas uma consequéncia indireta.

Como dito, para a visdo protetiva, o direito regula os fatos sociais, de
modo que a norma além do seu significado valorativo e imperativo, adquire
carater de fato social, que deve ser protegida pelo direito penal, cuja finalidade
primordial € cuidar da vigéncia da norma, de modo a manter a confianca dos

cidad3os no sistema.®°

Dessa forma, o direito penal gera estabilidade ao sistema, criando
firmeza nas expectativas normativas. Como consequéncia, o conceito classico
de bem juridico perde a importancia e 0 crime passa a Sser a mera

desobediéncia da norma.

“A conduta, por seu turno, € uma unidade de sentido socialmente
relevante. De outro lado, é a causacdo de um resultado evitavel A
adequacdo social da conduta sai da esfera da tipicidade para afastar
a prépria conduta. O injusto penal depende da inexisténcia de causas
de justificacdo. Sujeito responsavel € o que pode ser responsavel
pelo resultado, que deve ser objetivamente imputavel (como obra
dele). Admite-se sem questionamento a responsabilidade penal da
pessoa juridica. A culpabilidade esta totalmente atrelada a finalidade
preventiva geral da pena: culpavel é o agente que tinha alternativa de
comportamento, mas acabou ndo se motivando pelo respeito a norma
ou fidelidade ao direito.” ®*

¥ GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Sé&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 74.

% bidem. p. 75.

** GOMES, loc. cit.
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A acdo, para Jakobs, é um elemento do sistema de imputagéo, o qual
tem como tarefa determinar qual pessoa deva ser punida para assegurar que a

validade da norma se mantenha estavel.%?

A maior critica que se faz a esse sistema consiste em que ele serviria
facilmente tanto para um Estado garantista de direito quanto para um Estado

totalitario.

N&o existe questionamento acerca do conteido das normas, mas 0 seu
respeito e a estabilidade do sistema sdo postos como 0s pontos importantes da
teoria. O sistema dogmatico de Jakobs ndo conta com valores e principios
orientadores e limitadores.®® Jakobs torna absoluto o critério funcional, com a
conseguinte rejeicdo de toda limitacdo que proceda do ambito ontolégico ou

mesmo do sentido ordinario da linguagem.

‘Em suma, enquanto para Jakobs somente sdo decisivas as
necessidades ‘sistémicas’, orientadas ao principio supremo da fungéo
do direito ‘penal’ (a prevenc¢éo-integracdo), Roxin da acolhimento a
valores e principios garantistas no momento de configurar o sistema
do direito penal e da dogmética juridico-penal. Enquanto na teoria
teleolégico-funcional (Roxin) o sistema penal deve ser orientado para
as finalidades politico-criminais, na constru¢éo sistémica (Jakobs) o
sistema penal deve ser orientado para as necessidades sistémicas”®

O delito é considerado socialmente disfuncional, ndo necessariamente
por que cologue em perigo algum bem juridico, mas apenas porque pde em

duvida a seguranca das instituicbes do sistema.

Dessa forma, as violag6es a norma se tornam, aos olhos dos sistémicos,
uma ameaca para a integridade e estabilidade sociais, principalmente quando
praticada de modo evidente. Em funcdo disso, a teoria sistémica adota um
enfoque “sintomatoldgico”, preocupando-se mais com a manifestacdo do fato

do que com as causas do conflito que possam gerar o delito.®

®2 JAKOBS, Guinther, Strafrecht, AT, 22 Edic&o, p. 256 apud TAVARES, Juarez. Teoria do
Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 158.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 75.

®* Ibidem. p. 80.

® Ibidem. p. 81.
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Para fundamentar a culpabilidade é irrelevante se o agente podia ou
devia agir de forma diversa. A exigéncia funcionalista de restabelecer a
confianca no direito mediante a contraposicdo simbodlica de uma pena sera o
critério decisivo.®® A pena néo serd, assim, avaliada conforme os seus aspectos
valorativos, seus fins ideais, cria-se um consenso de promoc¢ao da concepcgao
normativista, de modo que a pena passa a ser avaliada apenas conforme sua

funcionalidade, no que se refere ao seu papel de prevencéo integradora.

Esta é uma das principais criticas ao funcionalismo sistémico, pois trata-
se de um sistema que ignora a analise empirica. Ele nega a existéncia de
critérios ontoldgicos que permitam distinguir entre si as diversas condutas tidas
como desviadas. E uma teoria que por sua neutralidade axiologica conjetura
um “auténtico cheque em branco em maos de qualquer legislador bem como

legitimac&o ex post de todo sistema social.”®’

Além disso, o funcionalismo proposto por Jakobs desvia o centro da
gravidade da investigacao para a 6rbita da criminalidade disfuncional, ou seja,
da criminalidade ostensiva das classes baixas. E uma teoria que ignora a
importancia dos fatores causadores do conflito, atacando apenas a sua
manifestacdo. Assim, combinando estas caracteristicas seletivas coma
neutralidade axiolégica, temos um sistema que acaba por potencializar a

reacao penal como via de manutencao do sistema.
2.3. FUNCIONALISMO ORIENTADO PARA FINS DE CONTROLE SOCIAL

Desenvolvido por Wilfred Hassemer, neste modelo de funcionalismo o
controle social € exercido por um conjunto de meios e instrumentos para
assegurar a manutencédo da uma determinada ordem social.®® Os meios de

controle podem ser formalizados ou ndo formalizados. O direito penal, nesta

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 81

®7 Ibidem. p. 82

% Ibidem. p. 83.
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forma, seria um meio formalizado de controle social, isso por que é dotado de

garantias penais e processuais.

A pena é uma reacao social formal a conduta desviada que é o delito.
Esta reagéo sO pode ocorrer, entretanto, se observadas as garantias inerentes
ao Estado democratico de direito.

Assim, o conceito funcionalista de Hassemer tem como preocupacao
principal conceber o direito penal como um sistema de garantias em favor do
cidaddo. Dessa forma, o direito penal € o sistema de controle mais formalizado.

A sua desformalizac&o significa perda de garantias.®

2.4. FUNCIONALISMO ORIENTADO A FUNCAO REDUTORA DO ESTADO
DE POLICIA

Para Eugénio Zaffaroni, o Estado de direito ndo significa outra coisa que
contencdo do estado de policia. Adotando essa visdo, temos que o direito
penal, como instrumento do Estado de direito, tem a funcdo de reduzir a
violéncia do Estado de policia.

Quanto maior a criminalizacdo, mais arbitrario se torna o sistema penal.
Assim, resta ao direito penal conter o poder punitivo dentro dos limites mais
racionais possiveis. Luiz Flavio Gomes resumiu a doutrina de Zaffaroni da

seguinte forma:

O crime, para Zaffaroni, continua enfocado como fato tipico,
antijuridico e culpavel, mas cada uma dessas categorias passa a
contar com novas fundamentacdes. Sobretudo a categoria da
tipicidade, que é enfocada conglobadamente (teoria da tipicidade
conglobante), ou seja, ja no momento do juizo de adequacéo tipica
mister se faz examinar todo o ordenamento juridico, ressalvando-se
. g ~ T 70
as normas justificantes (de excluséo de antijuridicidade).

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 84.
® Ibidem. p. 85.
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2.4.1. ATEORIA DA TIPICIDADE CONGLOBANTE

Zaffaroni nos ensina que:

A tipicidade objetiva é composta de uma parte sistematica (conduta,
resultado etc.) e outra conglobante (analise do fato diante de todas as
normas do ordenamento juridico — excluindo-se as justificantes, que
cuidam de causas excludentes da antijuridicidade). Tipicidade
objetiva = tipicidade sistematica + tipicidade conglobante. Desta
dltima fazem parte a lesividade e a imputac&o objetiva. *

Dessa forma, o tipo objetivo ndo pode ser um simples reflexo do tipo
sistematico, deve contar também com aspectos materiais, garantistas que
retratam o que é chamado de tipicidade conglobante.”> Em suma, a tipicidade
objetiva € composta da tipicidade sistematica em conjunto com a tipicidade
conglobante, esta ultima analisada com base no integral conjunto das normas
juridicas. Isso quer dizer que o juizo de tipicidade ndo pode ser perfectibilizado
sem 0 exame conjunto de todas as normas, dessa forma, se uma norma do
ordenamento autoriza uma determinada conduta, esse conduta ndo pode ser

proibida por outra.

Da teoria conglobante, Zaffanori chega a implica¢cbes, a primeira delas é
de que ndo existe crime sem ofensa ao bem juridico, pois essa ofensa é o que

gera a conflitividade, que é o motivo de incidéncia do direito penal.”

A segunda implicacdo é a de que a afetacdo insignificante afasta a
tipicidade. O que afasta a incidéncia do direito penal nos casos insignificantes
nao é uma lei expressa, mas sim os diversos principios que ddo embasamento
a essa conclusdo. Isso de deve ao fato de que analise conglobada do
ordenamento ndo se limita as regras expressas, mas admite a andlise dos

principios envolvidos.

"t ZAFFARONI, Eugénio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal: parte
general, p. 461, apud GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputagao
Objetiva. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 145.

> GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 146.

” Ibidem. p. 147.
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Outra implicacdo gerada pela andlise conglobante afasta a exclusao de
antijuridicidade nos casos de estrito cumprimento do dever legal, porque o que
esta determinado por uma norma néo pode estar proibido por outra, assim, o

gue ocorre no caso € a exclusdo da tipicidade.

Deve-se destacar que aqui ndo existe uma disputa entra a norma
proibitiva e a norma permissiva, essa preponderacao cabe ao legislador, e ndo
ao Juiz. O cumprimento de um dever legal € limite de outra norma e tem
carater preponderante.” A situacdo que envolve o cumprimento do dever legal
gera uma situacdo atipica, ndo antijuridica, um policial que prende um
assaltante esta em uma situacdo diferente da legitima defesa. Nao cabe ao
juiz, ao analisar um caso desse tipo, examinar se a reacao foi proporcional em
relacdo ao ataque, se os bens juridicos em disputa sdo proporcionais. A
legitima defesa demanda ponderagcdo de bens e interesses, o que nao ocorre

no estrito cumprimento de dever legal.

O estrito cumprimento de dever penal possui trés requisitos, séo eles: (a)
lei penal, destaca-se aqui que nao ficam abrangidos o dever moral, religioso ou
contratual, o dever deve ser legal e imposto por lei; (b) estrito cumprimento, ou
seja, 0 agente deve fazer estritamente aquilo que € permitido, ndo pode
exceder aquela norma, de modo que qualquer excesso sera passivel de
punicdo, por exemplo, o uso de forca excessiva por um policial; e (c) a
consciéncia do agente de que cumpre o dever legal, pois deve haver por parte

do agente uma ponderacao a respeito dos valores envolvidos.

A exclusédo de tipicidade em fungdo do consentimento da vitima é a
quarta implicacdo. Isso porque o consentimento valido cria um risco permitido,

afastando, assim, a conflitividade.”

Outra situacdo de atipicidade sdo os resultados decorrentes das

condutas fomentadas pelo direito, a exemplo das atividades esportivas e

" GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 149.
” Ibidem. p. 151.
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cirurgias. A partir do momento em que o estado fomenta tais atividades, n&o
pode ao mesmo tempo proibi-las, existindo assim, um risco permitido em

relacdo aos seus resultados.

A teoria conglobante implica, ainda, em que o agente s respondera por
fatos sobre os quais tenha tido o dominio do fato, s6 € possivel atribuir um fato
como proprio quando o autor projeta um plano racional e coloca em acdo uma
causa necessaria para o0 seu éxito.”® Um exemplo bastante claro, é o da
pessoa que, apds uma discussdo, deseja que o seu desafeto seja atropelado.
Na sequéncia, caso o desafeto venha ser atropelado, eventuais lesdes n&o
poderdo ser atribuidas a pessoa que desejou o ocorrido, pois o fato estava fora

de seu dominio.

Por fim, a andlise conglobante implica que sO existe tipicidade na
atividade do participe quando a participacdo deste ndo seja banal.
Participacbes que fazem parte do cotidiano ndo implicam responsabilidade

penal.”’

2.5. O SISTEMA ADOTADO E O CODIGO PENAL.

O artigo 13 do Cédigo Penal Brasileiro’® acata as conclusdes de Liszt-

Beling. O dispositivo conceitua a causalidade, entretanto, deixa de conceituar a

’® GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 152.

”” GOMES, loc. cit.

’® Relac&o de causalidade(Redacado dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Superveniéncia de causa independente(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagcédo quando, por si
s, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.
(Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Relevancia da omissao(Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - A omisséo € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:(Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, protecao ou vigilancia; (Incluido pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; (Incluido pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)



38

acdo, o que induz a conclusdo de que o Cdédigo Penal exige a fixagdo de um
conceito de acdo.”” Tal necessidade afasta do nosso direito positivo a
pretensdo extremada da teoria normativista. Por outro lado, da disposicao
contida no art. 13, ndo € forcoso concluir-se que a acdo seja tomada,
exclusivamente, no sentido de causa, a ponto de implicar a adogao pura e

simples da teoria causal-naturalista.®

Na proposicdo do art. 13, a nocdo de causa € tomada de modo a
compreender que toda causa é parte das a¢fes. Da leitura da primeira parte
dispositivo legal, desprende-se que o importante ndo é sé a causalidade fisica
ou natural, mas entdo a causalidade desenvolvida por alguém. Por esse motivo
existe a necessidade de se tratar a configuracdo do delito, também em funcéo

do processo de imputagéao.

Tal dispositivo indica que o cddigo, ao adotar a teoria da condicéo, abriu
a oportunidade para corre¢cdes necessarias, tracadas por teorias ou critérios
diversos, de modo a s6 imputar um resultado a alguém, se puder ser afirmado

como obra sua e ndo do acaso ou de outras circunstancias.®!

A regra refere-se a um dado material e a um dado normativo, isso fica
claro com a interpretagdo do 8 2° que subordina o conceito de omissdo em
geral a determinados deveres que lhe dao substancia, pois, sé desta maneira
se podera entender que uma inatividade possa causar alguma coisa. Assim, a
causalidade passa a ser tratada normativamente e ndo mais como relacdo
empirica.®? Dessa forma, uma teoria da acdo ndo podera ser nem pré-juridica

nem puramente normativa.

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. (Incluido pela Lei
n®7.209, de 11.7.1984).

" TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 258.

% TAVARES, loc. cit.

® Ibidem. p. 259.

% Ibidem. p. 262.
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Em complemento ao art. 13, o art. 18% enfatiza que, no delito culposo,
se trata de causar o resultado mediante imprudéncia, negligéncia ou impericia.
A mencao a causalidade praticada indica a realizacdo do desvalor do ato e do
desvalor do resultado, como independéncia da mera producdo causal e do

atuar doloso.®*

N&o é suficiente que o resultado se tenha produzido apenas pela acéao
do agente para a configuracdo do tipo de delito culposo. E necessario que a
causalidade decorra de violacdo aos deveres de cuidado. Afirmando-se que a
negligéncia se caracteriza em face da infracdo aos deveres de cuidado,
objetivamente impostos nas circunstancias, afasta-se definitivamente da
compreensao da teoria causal de que todo fendmeno devesse ser tratado na

culpabilidade.®

8 Art. 18 - Diz-se o crime: (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Crime doloso (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;(Incluido pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

Crime culposo(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Gnico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto
como crime, sendo quando o pratica dolosamente. (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).
% TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 263.

% Ibidem. p. 264.
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3. ATEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO
3.1. DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Do ponto de vista do direito positivo, todo direito nasce e morre na
Constituicdo, fundamento que é de validade da ordem juridica, porque as leis,
ao menos em tese, ndo formam um conjunto desordenado de disposi¢des, mas
um sistema que se pretende l6gico, coerente e hierarquizado, estando todas as

normas vinculadas ao texto constitucional.®®

N&o apenas isso, mas a Constituicdo também define o perfil do Estado,
especificando os fundamentos, objetivos e principios fundamentais, por este
motivo, o direito penal deve estar em conformidade politico-juridica com a
Constituicdo. Deve refletir os valores superiores da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da justica e da igualdade, eis que tais valores formam a

legitimacao da intervencéo penal.

E por isso que a Constituicio Federal prevé, entre os diversos
dispositivos do art. 5°, os principios penais e processuais limitadores do jus
puniendi, como os de legalidade, devido processo legal e estado de

inocéncia.®” Os principios, enquanto valores fundamentais que informam a

8 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed. rev. e ampl. Editora Lumen Juris, 2010.
57. 45,

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal;
XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

XLI - a lei punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;
LIl - ninguém ser& processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

LVI - séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria; [...]
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Constituicdo, ndo sdo apenas a lei, mas o proprio direito, e constituem a chave

do ordenamento juridico.®®

O direito penal é um dos principais instrumentos do Estado para a
realizacdo de suas funcgdes, tais quais como: assegurar a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a dignidade e a diversos

outros direitos.

As disposicdes do direito penal apenas séo validas quando se prestam a
realizacdo dos fins constitucionais. Isso porque as regras juridico-penais vao
ser determinadas pela definicdo dos fins do Estado, uma vez que Direito e
Estado possuem carater instrumental e deparam a um fim comum, “possibilitar
a convivéncia social, assegurando niveis minimamente toleraveis de violéncia,
por meio da prevencdo/repressdo de ataques a bens juridicos

constitucionalmente relevantes”®®

Na vigéncia de um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal deve
constituir um meio eficaz para a protecdo dos cidaddos, isso por que é o
Estado que deve servir ao homem, e ndo o contrario. A Constituicdo é precisa
em seus dispositivos, ao definir que o poder emana do povo, bem como que a

dignidade da pessoa é um dos fundamentos do Estado Democratico de

Direito.%°

% BONAVIDES, Paulo. 2000, p. 260 apud QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed.
rev. e ampl. Editora Lumen Juris, 2010. p. 46.

89 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed. rev. e ampl. Editora Lumen Juris,
2010.p. 46.

% Art. 1° A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - 0 pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao..
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3.2. FUNDAMENTOS DA TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO

A teoria constitucionalista parte do pressuposto de que a fungéo principal
do direito penal consiste na protecdo dos bens juridicos mais relevantes diante
dos ataques mais insuportaveis,® de modo que o delito fica conceituado como
um fato tipico e antijuridico. Ndo se pode confundir crime com fato punivel,
para a teoria constitucionalista, 0 crime possui apenas 0s requisitos de fato
tipico e antijuridico, entretanto o fato tipico s6 se transforma em fato punivel
quando presente a ameaca de pena. Para o direito penal, o crime s6 é

relevante quando se transforma em um fato punivel.

Luiz Flavio Gomes define crime com base nos seguintes requisitos:

[...]f ato tipico e contrario a direito (tipicidade + antijuridicidade). A
punibilidade ndo faz parte do conceito de crime. Mas a efetividade
penal do delito s6 ocorre quando completado com a presenca da
ameaga de pena (punibilidade), que transforma o delito em fato
punivel. O crime, sem a ameaca de pena, € um nada juridico (em
termos penais). O crime possui dois requisitos. A punibilidade dele
nao faz parte. Mas ela € um complemento indispensavel, porque sem
ameagca de pena o delito ndo possui nenhuma eficicia pratica. Crime
ndo é a mesma coisa que fato punivel. O crime tem dois requisitos,
enquanto o fato punivel tem trés (fato tipico + antijuridicidade +
punibilidade — ameaca de pena).*

O fato tipico, nos crimes dolosos é formado por duas partes, a subjetiva
e a objetiva, a tipicidade objetiva, por sua vez, biparte-se em formal e material.
Ainda, a dimensao material biparte-se em dois juizos valorativos: da conduta e

do resultado juridico.?®

A culpabilidade ndo faz parte do conceito de crime, pelo contrario, é
juizo de reprovagcdo ao agente do crime, é o elo que unifica o delito com a
pena. Dessa forma, chega-se a conclusdo de que para a imposicdo de uma
pena se necessita de um fato materialmente tipico, ameacado formalmente

com pena, contrario ao direito, praticado por agente culpavel e, por fim, cuja

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. Sé&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 85.

%2 GOMES, op. cit.

* Ibidem. p. 86.
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pena seja concretamente necessaria como forma de prevencdo de futuros
delitos.*

Culpabilidade é exigibilidade de conduta diversa, recai sobre a
possibilidade de agir de modo diferente, mas para sua graduacao a atitude
interna exteriorizada pelo agente também é relevante. A atitude interna, por si
s6 é irrelevante, uma vez que a pessoa ndao pode ser punida por algo que
pensa, mas quando exteriorizada, cria um juizo de reprovacdo em funcédo da
atitude de menosprezo, de indiferenca ou de falta de cuidado ao bem juridico.
Esse juizo de reprovagdo pode ser graduado e mensurado em conjunto com
outras circunstancias, como as do art. 59 do Cédigo Penal®, para servirem

para a dosagem da pena.

O injusto penal fica restrito a dois requisitos, o primeiro é o fato
materialmente tipico, composto pelos requisitos de conduta, resultado
naturalistico tipico, nexo de causalidade e tipicidade formal.*® O segundo

requisito é a antijuridicidade, que se manifesta através da auséncia de
excludentes da juridicidade.

Além da dimenséo fatica, com relacdo a tipicidade temos ainda a
dimensado axiolégica, que fica relacionada com a imputacdo. Essa dimensao
axiologica do fato materialmente tipico € composta da producdo de um
resultado juridico relevante, ou seja, perturbador dos direitos de terceiros e de

resultado significativo.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacdo Objetiva. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 88.

% Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacgdo e prevencgdo do crime: (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redacdo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redacéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

% |dem. Direito Penal — Parte Geral: Introducéo. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 86.
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A imputacdo objetiva desse resultado juridico como obra de um agente
implica em um duplo nivel de valoracdo: o primeiro consiste em saber se a
conduta foi praticada no contexto de um risco permitido ou proibido; o segundo

exige que o resultado tenha direta conexdo com o risco proibido criado.®’

Dessa forma, pode-se dizer que 0s requisitos axiologicos do fato
materialmente tipico sdo a imputacdo objetiva da conduta e a imputacdo
objetiva do resultado, esta ultima, por sua vez, se caracteriza pela conexao
direta com o risco criado, e cujo resultado esteja no ambito de protecdo da

norma.

O conceito de punibilidade significa apenas que o fato para ser punivel
precisa estar ameacado com pena. Assim, o fato punivel possui trés requisitos:
fato materialmente tipico, antijuridicidade e punibilidade. Destaca-se que nao
existe antijuridicidade penal sem tipicidade, pode-se dizer que o injusto penal
nada mais é que o fato materialmente tipico ndo justificado por nenhuma causa

excludente da ilicitude.®®

Nas teorias subjetivas, a simples contradicdo a norma ja bastava para
fundamentar a antijuridicidade, uma vez que se manifestava através de uma
vontade contra o direito. Além de se tratar de uma visdo puramente formal da
antijuridicidade, o conceito acarretava outros problemas, como a confusao com

a antinormatividade.

Enriguecida pelo conceito de antijuridicidade como a lesdo ou perigo
concreto de lesdo ao bem juridico protegido, a tipicidade passa a ser entendida
como um fato materialmente tipico. Ocorre que essa lesao (ou perigo de leséo)
ja ndo é valorada diretamente dentro da antijuridicidade, mas, sim, no amago
da tipicidade material. Assim, o fundamento do injusto penal ndo reside na
conduta, mas sim no resultado juridico, representado por uma lesdo ou perigo

concreto.

" GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal — Parte Geral: Introduc&o. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 87.
% Ibidem. p. 88.
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Além disso, a divisdo formalista entra em conflito com disposto no art. 13
do Cddigo Penal. Dessa forma, a tipicidade ja ndo pode ser vista como puro
juizo légico-formal. Para além desse aspecto fatico ha também o aspecto
axiologico. Como se observa da leitura do dispositivo, todo crime deve possuir

um resultado. Deste modo, Luiz Flavio Gomes chega & duas conclusdes®:

(a) mesmo segundo a perspectiva formalista da dogmatica classica
os delitos formais e de mera conduta contrastavam com a letra da lei,
isto €, com o art. 13 do CP (admitia-se a consumacao de tais crimes
sem nenhum questionamento e de um plus, isto é, do resultado
juridico); e

(b) o resultado a que se refere o art. 13 s6 pode ser juridico, ndo o
naturalistico. Porque aquela — o juridico- estd (ou deve estar)
presente em todos os delitos.

Portanto a tipicidade deve possuir dois niveis de valoracdo: a) a
dimensdo fatica, representada pela adequacdo formal da conduta e do
resultado a letra da lei; e b) dimensdo axiolégica/valorativa, representada pela
possibilidade de imputacao objetiva do fato tipico ao agente gerador de uma

ofensa.

Tanto os Cdédigos Penais europeus quanto os latino-americanos nao
refutam o modelo de delito como ofensa a um bem juridico.!® As Partes
Especiais estdo sempre construidas em razao dos bens juridicos, de modo que
seus titulos sinalizam a presenca destes bens.

7z

A subordinacdo de um fato a descricdo tipica ndo é suficiente para
fundamentar a incriminagdo, muito menos para impor sansdo penal.**!
Segundo a concepcdo constitucionalista o delito requer uma violacéo efetivo do
bem protegido e que essa ofensa seja objetivamente imputavel ao risco
proibido criado, ou seja, ndo basta a realizacdo de uma conduta valorada
negativamente pelo legislador, € necessario também o resultado juridico

negativo, bem como a observancia da imputacéo objetiva.

** GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal — Parte Geral: Introduc&o. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 93.

1% |dem. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputac&o Objetiva. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 89.

1% |dem. op. cit. p. 80.
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A infracdo do aspecto valorativo da norma é a base da tipicidade
material, assim como da antijuridicidade. Ja a infracdo da norma que impde
uma determinada conduta passa a constituir a esséncia do conceito de
culpabilidade, mesmo porque € exatamente nesse momento que devemos
constatar se o sujeito tinha ou nao condigcbes de exercer uma conduta

diversa.'%?

Como dito anteriormente, a Constituicdo possui uma posi¢cao hierarquica
superior, além disso, orienta 0os objetivos e limites do direito penal. Entre 0s
principios que norteiam a atividade penal, destaca-se 0 principio da
proporcionalidade. Deste modo, conceituado o delito como ofensa a um bem
juridico, se o delito implica sempre a afetacdo de um bem juridico fundamental
(liberdade, patriménio, etc), s6 é correto admitir sua incidéncia quando outro
direito de relevancia essencial tenha sido ofendido.'®® Com base neste
raciocinio chega-se a conclusdo de que o legislador ndo pode impor restricbes
aos direitos fundamentais de uma pessoa, a ndo ser que estas restricdes se

transformem ao reconhecimento do direito de outrem.

Os operadores do direito ficam assim subordinados ao que € chamado
de paradigma da ofensividade. O legislador ndo pode adotar técnicas
legislativas de criminalizacdo sem os devidos critérios constitucionais, néo
pode, por exemplo, criminalizar o infrator com relagdo ao seu modo de ser ou
de pensar, mas apenas com relacdo a aquilo que se faz ofensiva e
intolerantemente. Quanto ao interpretes e aplicadores da lei, estes devem
extrair da literalidade legal “o que se ajusta ao modelo de delito como ofensa a
um bem juridico, considerando-se atipicas todas as condutas ndo ofensivas,

ainda que formalmente adequadas a descricéo legal.”***

Com isso, busca a teoria constitucionalista refutar as tendéncias penais

exageradas e intervencionistas, que buscam configurar o delito como mera

' GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal — Parte Geral: Introduc&o. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 92.

1% Ibidem. p. 81.

1%% Ibidem. p. 82.
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violagdo de um modo de viver. Como € o caso do Direito penal do risco, no
qual o comportamento que vai ser tipificado ndo é considerado previamente
como inadequado, mas se criminaliza para que seja considerado como
socialmente desvalorado.'® Um exemplo claro do direito penal intervencionista,
que pune ndo uma ofensa concreta, mas o modo de ser, € o do art. 59 do

Decreto-lei 3.688/41 (Lei das contravencdes penais).'®

Parte-se do pressuposto de que os ilicitos penais sdo condutas dignas
de penalizagdo porque se manifestam como uma agressao contra os prezados
interesses dos homens e da sociedade, ndo apenas meros comportamentos

gue sao reprovaveis pelo simples fato de que a lei decidiu por esse viés.

Dessa forma o crime néo fica compreendido apenas como a violagéo a
uma norma que determina certa conduta, mas sim como uma agressao ao
conteudo valorativo dessa norma, uma agressao ao bem que é protegido pelo
sistema juridico. Com essa visdo, 0 eixo da tipicidade e da antijuridicidade
passa a estar vinculado com esse aspecto valorativo ou objetivo. O juizo de
tipicidade da conduta se torna um juizo de desvalor fundamentado tanto no
desvalor da conduta como no desvalor juridico — lesdo ou perigo concreto de
lesdo ao bem juridico protegido.’®” Passou, entdo, a integrar o conceito de
tipicidade material a lesdo ou o perigo concreto de lesdo ao bem juridico

protegido, que antes fazia parte do conceito de antijuridicidade material.

Por isso, a infracdo do aspecto valorativo da norma expressa a tipicidade
material. Ja a infracdo da norma que impde uma determinada pauta conduta

passa a constituir a esséncia do conceito de culpabilidade, “mesmo porque é

195 51LVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Caracteristicas de um Direito Penal do Risco. Jus

Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1816, 21 jun. 2008 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/11390>. Acesso em: 25 nov. 2013.

1% Art. 59. Entregar-se alguem habitualmente & ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem
ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover & propria subsisténcia
mediante ocupacao ilicita:

Pena — priséo simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo Gnico. A aquisicao superveniente de renda, que assegure ao condenado meios
bastantes de subsisténcia, extingue a pena. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm> Acesso em: 29/11/2013.

“” GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 93.
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exatamente nesse momento em que devemos constatar se o sujeito (concreto)

tinha ou ndo condicdes de atuar de modo diverso (do que atuou).”*®®

3.3. ATEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO E A TIPICIDADE PENAL
OBJETIVA.

O direito penal deve ser a ultima ratio do sistema juridico de um pais,
toda a preocupacéo prevencionista que seja fundamentada na simples infracéo
da norma imperativa, deve ser disciplinada em outros ramos do direito (civil,
comercial, trabalhista, etc.), deixando o direito penal para ser usado apenas
como ultimo recurso, caso esses outros sistemas normativos venham a ser

mostrar insuficientes para a protecao de um bem juridico.

Jamais o direito penal devera ser usado antecipadamente, isso porque,
0 injusto penal é também constituido do desvalor do resultado, e ndo apenas
do desvalor da acao, o delito ndo é violacdo do aspecto valorativo, ndo apenas

uma infracéio do aspecto imperativo da norma, ademais'®®

, toda a sancao penal
que priva a liberdade de um ser humano, implica a perda de um bem juridico

de elevadissima importancia.

A revolucdo do conceito finalista comeca pela inadmissibilidade da
existéncia de delito sem a presenca de um resultado juridico. Parte-se da
premissa de que todos os delitos (inclusive 0s omissivos) possuem um
resultado juridico. Assim, o delito apenas se consuma materialmente quando

acontece esse resultado.

Essa visdo constitucional e materialmente enfocada do delito representa,
além de uma visdo garantista e nessa perspectiva expressdo do aclamado
direito penal minimo, a subtracdo do direito penal da arbitrariedade e

improvisac&o.'*°

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 94.
' Ibidem. p. 97.
"0 Ibidem. p. 99.
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O resultado juridico, por sua vez, somente pode ser imputado ao agente
na medida em que guarde exata correspondéncia com o risco proibido que ele
criou. Por exemplo, um comerciante que vende uma faca para uma pessoa,
poucas horas depois esta faca vem a ser usada pela pessoa para
perfectibilizardo de um assassinato. Nessa situagdo o comerciante nao tem a
minima responsabilidade pelo ato, mas ndo por causa da falta de dolo, mas sim
por que a atividade (venda de uma faca) é uma conduta que deriva de um risco

permitido.

Dessa forma, eventuais resultados juridicos ndo podem ser-lhes
objetivamente imputados. Diante dessa situacao, para o direito penal, apenas o
risco proibido é relevante. Com a teoria da imputagéo objetiva, bem como com
0 juizo de desvaloracdo da conduta resolve-se o problema, sem necessidade

de se chegar ao estudo dos aspectos subjetivos.

A dimensao material da tipicidade penal € fruto de diversas contribuicdes
dogmaéticas que conferem ao tipo penal uma clara relevancia selecionadora do
que é penalmente relevante. A teoria constitucionalista do delito, além de
aceitar os pressupostos materiais da teoria de imputacédo objetiva de Roxin e
da teoria da tipicidade conglobante de Zaffaroni, ainda sustenta a necessidade
de também se considerar o resultado juridico. Assim conclui Luiz Flavio

Gomes:

N&o ha crime sem lei, e a lei diz que ndo ha crime sem resultado, que
constitui a ofensa ao bem juridico protegido pela norma penal (CP,
art. 13). Legalidade e ofensividade sdo duas exigéncias imperiosas
impostergaveis da teoria do delito. No tempo do legalismo, apenas da
primeira se falava. Ja agora, no tempo do constitucionalismo, também
da segunda dimensao (ofensividade) ndo podemos abrir m&o.***

A dimenséo objetiva do tipo penal, portanto, passa a contar com duas
dimensdes a primeira formal e a segunda material, também chamada de
normativa ou valorativa. Essa categoria passa entdo a exigir dois juizos
valorativos, o0 juizo de valoracdo da conduta e o juizo de valoracdo do

resultado.

" GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.153.
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A tipicidade objetiva j& encontrava suas dimensfes formais e materiais
em Roxin, antes da teoria constitucionalista do delito, entretanto, a dimenséo
material era constituida exclusivamente da imputacdo objetiva, que se
desdobrava em trés exigéncias: criacdo de risco proibido, imputacdo objetiva
do resultado e que este resultado esteja no ambito de protecdo da norma.'*?

Com a teoria constitucionalista do delito, o lado objetivo mantém as suas
duas dimensfes e acrescenta dois juizos de valores a dimensao material. O
gue se criou, na verdade, foi uma teoria que aproveita 0s ensinamentos de
Roxin e Zaffaroni e redimensiona a teoria da tipicidade para enriquecer o seu

aspecto material.

3.3.1. EXIGENCIAS DE TIPICIDADE PENAL OBJETIVA

A tipicidade deve ser composta, primeiramente, por um fato formalmente
tipico, isto é, um fato que compreenda todos os requisitos objetivos que
concorrem para a configuracdo de uma especifica forma de ofensa ao bem
juridico, sdo o0s requisitos gerais a conduta, o resultado e o nexo de
causalidade, existem ainda requisitos formais especificos, exigido pelo tipo
penal (requisitos temporais, espaciais, maneira de execucdo, exigéncias

relacionadas com os suijeitos, etc).**®

A conduta deve ser estudada com base em seus pressupostos, ou seja,
dos requisitos em termos de situagdo para que o fato se concretize. Deverao
ser observados ainda o objeto material, aquilo sobre o qual recai a ofensa, e os

sujeitos envolvidos, tanto os ativos quanto 0s passivos.

A segunda exigéncia da tipicidade é a de um fato materialmente tipico. A

materialidade esta ligada ao desvalor do ato, de modo que exige dois niveis de

2 GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
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valoragdo: a valoracdo da criacdo de riscos proibidos e a valoracdo do
resultado juridico.

3.3.1.1. JUiZO DE VALORACAO DA CONDUTA

A conduta humana voluntaria integra a tipicidade formal, mas a sua
valoracdo somente pode ocorrer na dimensdo material. Sdo duas coisas
diferentes, o que ela é, seu requisito formal, e onde ela deve ser valorada pelo
juiz. O critério valido para a valoragdo da conduta reside no desenvolvimento

de um risco proibido relevante.

O juizo de valoracdo da conduta tem por objetivo verificar se a conduta
do agente desenvolveu riscos proibidos relevantes, é um juizo valorativo
autonomo dentro da dimensdo material da tipicidade objetiva, integra a
tipicidade por que ndo se pode confundir valorar com imputar, a conduta
apenas podera ser valorada, a imputacdo cabe exclusivamente ao resultado
obtido.***

A valoracdo da conduta, na qualidade de primeira exigéncia da
dimensao material da tipicidade objetiva possui certas regras, o fato sé se torna
materialmente tipico quando o agente, com sua conduta, desenvolveu um risco
proibido relevante, é isso que o juiz deve valorar e descobrir dentro do primeiro
juizo valorativo, se 0 agente criou ou incrementou um risco proibido, somente

assim podera se falar em conduta materialmente tipica.**

Quando um agente atua com imprudéncia, negligencia ou impericia,
desenvolve riscos proibidos. A desaprovacdo da conduta ocorre quando
constatada uma dessas trés modalidades de culpa. A culpa é valorada dentro
da conduta. Assim, se verificado que, em decorréncia da imprudéncia, da
negligencia ou da impericia do agente, houve o desenvolvimento de um risco

proibido, a conduta é materialmente tipica.

" GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
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A segunda regra entende que ndo h& desvalor da conduta quando o
risco criado é permitido ou tolerado juridicamente. Existindo um risco toleravel,

nao ha falar em tipicidade do ponto de vista material.

Um exemplo de risco tolerado é o chamado risco normal, onde a
conduta é estereotipada e normal, praticada dentro dos espacos de liberdade
individual, e, consequentemente, ndo gera um risco relevante, como, por
exemplo, um professor de quimica que ensina um aluno que futuramente
venha a fabricar uma bomba. O professor ndo respondera aos resultados
dessa bomba, pois sua conduta (ensinar o aluno), estava dentro do risco

normal, portanto, permitido.

Outros exemplos de risco tolerado sao intervencdes médicas e as lesbes
esportivas. Sdo situacdes nas quais o agente cria riscos, danos fisicos,
entretanto estes riscos sdo permitidos ao agente, se ele atuar em conformidade
com as regras médicas ou esportivas. Por exemplo, no filme Rocky 4 o
boxeador Ivan Drago mata o seu oponente Apollo Creed durante uma luta. A
luta foi realizada dentro das regras, mesmo gravemente atingido, Apollo
preferiu continuar a luta, vindo a ser atingido por um golpe mortal. Assim, por
mais que revoltante que possa ser o ocorrido, as lesbes causadas por lvan
entram na categoria de risco permitido, portanto ndo pode ser responsabilizado
penalmente. Danos ndo se confundem com les@es, causar um resultado néo é
a mesma coisa que gerar desvaliosamente o resultado, em regra os danos

fisicos se convertem em les&o juridica, mas existem excecdes.®

Para a valoracdo da conduta observa-se também a teoria da confianca,
na qual o agente que segue as regras de uma atividade cria um risco permitido,
ocorre que este agente, ao seguir as regras, tem a expectativa de que as
outras pessoas facam o mesmo. Portanto, ndo ha desvalor na conduta quando
0 agente que, respeitando as regras, cause danos a outrem que agia em

desrespeito a estas regras. A teoria da confianca € bem demonstrada no

"* GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
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transito de veiculos, por exemplo. Um motorista que, nos limites de velocidade,
passa por um sinal verde e vem a atingir um carro que avangou o sinal
vermelho, ndo pode ser responsabilizado, pois o risco criado, ndo pode ser

considerado proibido. Deve-se presumir que o ser humano atua de boa-fé.**’

Fica imune a desaprovacdo da conduta, também, o agente que atua
danificando um patriménio juridico, para diminuir risco de maior dano. Nao se
aplica aqui a teoria do estado de necessidade (situacdo na qual o agente age
contra terceiro), quando o agente atua contra a propria vitima a teoria aplicavel
é a da atuacdo para evitar risco de maior dano.’® A diminuicdo de risco ndo
pode ser confundida com a substituicdo de risco, que é causa de desvaloracao
da conduta. Nesse caso um agente prepara a execucdo de um ato, sem dar
inicio a sua execucao, em seguida um segundo agente realiza um ato diverso,
que chega ao mesmo resultado do ato previamente planejado. O resultado

somente € imputavel ao segundo agente, pois houve a substituicdo do risco.

Ainda, como Zaffaroni, a teoria constitucionalista também exclui a
tipicidade das ac¢@es insignificantes e das acdes que estejam fora do dominio
do agente.

Quanto a relacdo da vitima com o juizo de valoracdo, aplica-se o
principio da autorresponsabilidade, a regra da teoria adotada reconhece que
ndo ha conduta desaprovada quando o bem juridico lesado € disponivel e a
vitima d& o seu consentimento. Tal, regra, entretanto deve observar certo
requisitos, o consentimento sé exclui a tipicidade quando for valido (dado por
vitima plenamente capaz); dado antes ou durante o fato; e o bem afetado for

um bem disponivel.**®

Da mesma, forma, ndo ha juizo de desaprovacdo da conduta quando a

vitima responsavel se autocoloca em perigo. Nessa situacdo a propria vitima é

" GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
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guem pratica a conduta geradora de resultado, de modo os outros participantes
do fato apenas estavam juntos com ela, ndo podendo ser responsabilizados.

Por fim, exclui-se do juizo valorativo o resultado morte nos casos em que
a vitima recusa socorro e vem a falecer por complicacdo de um ferimento.
Nesse caso 0 agente ndo serd responsavel pelo resultado morte, pois foi a
vitima que, ao recusar atendimento, colocou-se em situacdo de risco,

respondera apenas, entao, pelo que fez, o ferimento.

3.3.1.2. JUiZO DE VALORACAO DO RESULTADO JURIDICO

N&o ha crime sem lei, bem como ndo ha crime sem ofensa ao bem
juridico protegido pela lei. A ofensa ao bem juridico nada mais é que o
resultado juridico, de modo que para que 0 agente responda penalmente por

esse resultado juridico ele deve ser desvalioso.'*

Deve-se observar que as normas penais sao, primordialmente, normas
de valoracdo, bem como, que o conceito de delito depende da existéncia da
ofensividade, assim, ndo existe forma de se admitir punicdo por um fato sem a
ofensa ao bem juridico. A exigéncia de um resultado em todos 0s crimes esta,

inclusive, presente em nossa legislacéo, exigida pelo art. 13 do Cdodigo Penal.

O dano é diferente da lesé@o, o primeiro esta associado com o resultado
naturalistico da conduta, enquanto o segundo representa o resultado juridico,
gue é o resultado relevante para o direito penal. A valoracdo que se faz com
relacdo a conduta do agente € importante para o direito penal, porém para
configurar injusto penal é vital a valoracé@o do resultado.

Essa necessidade de resultado implica em descobrir, em cada delito, um
resultado ofensivo com relacdo ao bem juridico, que pode ser manifestar
através de uma lesdo ou de um perigo de lesdo. Entretanto, para a existéncia

do crime, bem como da tipicidade penal objetiva, ndo basta apenas a presenca

Y GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputagéo Objetiva. S&o
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de um resultado juridico, € necesséario ainda que esse resultado expresse

desvalor.

O resultado juridico pode ser considerado desvalioso quando cumpre
uma série de requisitos, Luiz Flavio Gomes lista seis requisitos, para o autor, o

resultado deve ser:

(&) concreto ou real(perigo abstrato ou presuncdo de perigo nao
encontra espaco no direito penal da ofensividade); (b) transcendental
(dirigido a bens juridicos de terceiros, posto que nunca o sacrificio de
bens juridicos préprios pode justificar a imposicdo de um castigo
penal; (c) grave ou significativo (relevante); (d) intoleravel; (e)
objetivamente imputavel ao risco criado ou incrementado; e (f) que
esteja no ambito de protecio da norma penal.**

Na auséncia de qualquer um desses requisitos, fica afastada a
desvaloracdo da conduta. Somente lesdo ou perigo concreto de lesédo é que
vao configurar o resultado juridico da forma como ele € exigido no direito penal.
N&o ha espaco para o risco abstrato ou presumido. Com a teoria de Roxin a
tipicidade se desenvolveu em dois planos, formal e material. O crime no plano
formal € a simples conduta, no plano material € um é um crime de perigo.
Assim, por forca do principio da ofensividade, sem a devida comprovacao do

perigo concreto nao existe crime.

Da mesma forma, sO e relevante ao direito penal o resultado que afete
0s interesses de terceiros. Se o agente ofende tdo somente os bens juridicos
pessoais, ndo ha fato objetivamente tipico. Em 2009, com base na tese da
transcendentalidade, as Cortes Supremas da Argentina e da Colémbia,
julgaram invalidas as leis que puniam a posse de drogas para uso préprio, por
considerar que ndo € aceitavel a punicdo de ninguém por perigo abstrato e

tampouco por fato que ndo afeta terceiras pessoas.*??

! GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
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Por simples légica, também ficam excluidos da tipicidade penal objetiva
os resultados insignificantes. Por definicdo o ato juridico desvalioso necessita
ser uma ofensa grave, portanto, fica excluida a tipicidade nesses casos.

A intolerabilidade da ofensa é outro requisito fundamenta, a ofensa
dever ser intolerdvel, ou mesmo desarrazoada, seja por que € irrelevante ou
por que se adequa a normas de convivio social, sendo tolerada amplamente
pela populacdo. A adequacdo social € causa supralegal de exclusdo de
tipicidade, mas deve-se observar que ndo é s6 ela que constitui o fundamento
da atipicidade, que também resulta da exigéncia da intolerabilidade da
ofensa.’®® Considera-se também uma conduta adequada quando o resultado
estd devidamente fundamentado, no sentido de ndo ser um simples ato

arbitrario do agente.

Por fim, da mesma forma que a teoria de Roxin, a teoria
constitucionalista do delito considera que o resultado juridico objetivamente
imputado ao risco desenvolvido deve estar no ambito de protecdo a norma para
caracterizar o desvalor da conduta. Ocorre que aqui a imputacdo objetiva é
estudada como a quinta exigéncia do juizo de valoracdo do resultado juridico.

A imputacdo objetiva do resultado deve seguir determinadas regras,
primeiramente, ndo ha imputacdo objetiva quando o resultado ndo tem direta
conexao como risco proibido desenvolvido. Dessa forma, ndo é responséavel o
agente nas situacbes de concausas supervenientes relativamente
independentes, pois o resultado, nestes casos, ndo deriva diretamente do risco
criado. Logo o agente responde pelo que fez, ndo pelo resultado
superveniente.'** Essa ultima regra encontra respaldo no § 1° do art. 13 do CP.

Ainda, a desaprovacdo do resultado pode depender do conhecimento

especial do agente. Isso quer dizer que ndo ha responsabilidade penal do

2 GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
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resultado quanto este se correlacionar com condi¢cdes pessoais da vitima
desconhecidas pelo agente.'®

Por ultimo, o resultado juridico ndo é penalmente relevante quando esta
fora do ambito de protecdo a norma, ou seja, ocorre em uma situacao de risco
posta além daquela que a norma buscava evitar. Deve-se destacar, entretanto,
que o ambito de protecdo da norma ndo é a mesma coisa que o ambito de

protecdo do tipo penal, pois é decorrente de outros ramos do direito.'?

' GOMES, Luiz Flavio. Teoria Constitucionalista do Delito e Imputacéo Objetiva. S&o
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CONCLUSOES

Muitas sé@o as escolas da teoria do delito, de modo que com o passar do
tempo o conceito de delito foi se desenvolvendo, e as definicbes foram
gradualmente se incrementando para melhor servir as demandas da sociedade
nos seus tempos. As teorias mais antigas sao excessivamente formalistas, no
sentido de adotar sistemas logico-dedutivos, de modo que muitas vezes falham
pela sua exagerada carga ontologica, confundindo o plano do ser com o do
dever ser. Constituiram teorias preocupadas essencialmente com a beleza do

sistema, relegando para segundo plano as consequéncias praticas.

Apensar da evolucao, tanto no conceito de acdo, quanto no conceito de
delito, que representou as teorias classica, neoclassica e finalista, essa
construgcdo do direito penal, como um sistema alheio aos problemas sociais
nao mais pode se sustentar no atual estagio de desenvolvimento da sociedade.
E necessario um direito penal mesclado com a politica criminal, destinado a

solucgéo justa do caso concreto.

Hoje, devido aos principios do Estado Democrético de Direito, a teoria
constitucionalista do delito constitui, sem duvida, forte ferramenta para a

limitacdo do poder punitivista do estado.

Nesse contexto, a liberdade € um bem juridico de extrema importancia,
portanto sé pode ser tolhida nas situacdes em que o agente, de fato, infringe
um bem juridico de igual relevancia. Em decorréncia, a responsabilizacdo do
individuo deve ser observada com base em preceitos constitucionais.
Entretanto ndo é raro se ver situacfes de total desrespeito aos direitos e
garantias fundamentais em razéo de pequenas fatos que ndo chegam a causar

significativos danos a bens juridicamente protegidos.

A definicdo de crime trazida pela Teoria constitucionalista do delito
surge, entdo, como uma definicho mais apropriada para um Estado

Democratico de Direito, pois entre outras teorias € a apresenta a maior

razoabilidade.
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A atuacdo com excesso de poderes punitivista do estado deve ser
limitada, o direito penal, na condicdo de controlador social, deve ser acionada
apenas nos casos mais necessarios, onde de forma alguma os outros ramos

do direito poderiam interferir de forma eficiente.

N&o se pode definir como delito qualquer conduta que o legislador queira
criminalizar, ou seja, a constatacdo de um delito ndo pode ser originar de um
ato vazio e arbitrario, isso seria uma afronta grave a funcéo garantista do direito
penal, é necessario que a norma busque a efetiva protecdo de um bem tido
como essencial. Ademais, para a existéncia do delito ndo basta a simples
adequacao do fato a norma, da desobediéncia dos enunciados, € necessario

também a violacdo concreta do bem protegido.

Com efeito, se a exigéncia dada pela teoria constitucionalista requer o
resultado juridico concreto, é prudente afirmar que o direito penal da
ofensividade € incompativel com o perigo abstrato. No perigo abstrato, ou
presumido, ndo ha resultado concreto, portanto, resulta na punicdo de uma
pessoa por um fato que ndo caracterizou crime, uma grave violacdo dos

principio garantista de que ndo ha pena sem crime.

A andlise de todas essas consideracfes permite concluir que para a
teoria constitucionalista, n&o existe crime sem ofensa intoleravel,
transcendental e concreta a bem juridico relevante e a intervencédo do Direito
Penal s6 se justifica diante de ofensas graves. Fora dessas circunstancias,
outras normas do ordenamento juridico devem decidir o conflito. Por seu lado,
a concepcao objetiva consiste em enfocar o crime ndo mais somente em seu
aspecto formal: na pés-modernidade, o conceito de tipicidade penal passa a
ser formal e material ou normativa, numa perspectiva constitucionalista e

internacionalista.
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