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Resumo

O presente estudo vislumbra analisar as mudancas operadas pelo neoconstitucionalismo na
teoria juridico-constitucional, notadamente o fendmeno da constitucionalizacdo do direito e a
sujeicdo dos ramos da ciéncia juridica & nova dogmatica hermenéutica constitucional. Por
essa razdo, defendeu-se a existéncia de um Direito Penal Constitucional e, consequentemente,
a necessidade de interpretacdo e aplicacdo das normas penais a prévia conformidade
constitucional. Nessa perspectiva, este artigo, através da pesquisa exploratdria, de natureza
qualitativa, método dedutivo, coleta de dados bibliografico-documental, procedeu-se de modo
a realizar uma releitura do principio da legalidade penal para torna-lo ponderavel diante do
caso concreto, no qual ha uma disfuncionalidade. Ndo obstante, elucidou também acerca das
funcdes dos direitos fundamentais como limites a intervencao estatal, a aplicacdo do principio
da proporcionalidade nas hipoteses de colisdo entre normas constitucionais e a incidéncia do
principio da proibicdo da protecdo deficiente frente a legalidade penal. Por fim, diante da
problematica exposta, buscou-se, embasado nos principios constitucionais, elucidar a
necessidade do Estado, pautado na defesa dos direitos humanos e no respeito ao bem-estar
social, diante da existéncia de casos de dificil solucdo no ambito penal cujos métodos de
interpretagdo tradicional ndo conseguem um resultado satisfatorio, utilizar a teoria da
derrotabilidade para superar o padrdo normativo original, a fim de preservar a dignidade
humana da vitima e a efetividade da jurisdicdo penal.
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Palavras-chave: Constitucionalizacdo do Direito Penal, Ponderagdo principioldgica;
Derrotabilidade da escusa absolutoria.

Abstract

This study aims to analyze the changes brought about by neoconstitutionalism in legal-
constitutional theory, notably the phenomenon of constitutionalization of law and the
subjection of branches of legal science to the new constitutional hermeneutic dogma. For this
reason, the existence of a Constitutional Criminal Law was defended and, consequently, the
need for the interpretation and application of criminal rules to previous constitutional
conformity. In this perspective, this article, through exploratory research, of a qualitative
nature, deductive method, collection of bibliographic-documental data, proceeded in order to
carry out a re-reading of the principle of criminal legality to make it ponderable before the
specific case, in which is dysfunctional. However, it also clarified about the functions of
fundamental rights as limits to state intervention, the application of the principle of
proportionality in the event of collision between constitutional norms and the incidence of the
principle of the prohibition of deficient protection in face of criminal legality. Finally, in view
of the exposed problem, it was sought, based on constitutional principles, to clarify the need
of the State, based on the defense of human rights and respect for social well-being, in the
face of the existence of cases of difficult solution in the criminal sphere whose traditional
interpretation methods do not achieve a satisfactory result, use the theory of defeatability to
overcome the original normative standard, in order to preserve the victim's human dignity and
the effectiveness of criminal jurisdiction.

Keywords: Constitutionalization of Criminal Law; Principle weighting; Defeatability of the

absolute excuse.

Resumen

Este estudio tiene como objetivo analizar los cambios provocados por el
neoconstitucionalismo en la teoria legal-constitucional, en particular el fendémeno de la
constitucionalizacién del derecho y la sujecion de las ramas de la ciencia juridica al nuevo
dogma hermenéutico constitucional. Por esta razon, se defendid la existencia de una Ley
Penal Constitucional y, en consecuencia, la necesidad de interpretacion y aplicacion de las
normas penales a la conformidad constitucional previa. En esta perspectiva, este articulo, a
través de la investigacion exploratoria, de naturaleza cualitativa, método deductivo,

recopilacion de datos bibliograficos-documentales, procedio a llevar a cabo una relectura del
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principio de legalidad criminal para hacerlo ponderable ante el caso especifico, en que es
disfuncional Sin embargo, también aclaré las funciones de los derechos fundamentales como
limites a la intervencion estatal, la aplicacion del principio de proporcionalidad en caso de
colisién entre normas constitucionales y la incidencia del principio de prohibicion de
proteccion deficiente ante la legalidad penal. Finalmente, en vista del problema expuesto, se
busco, con base en principios constitucionales, aclarar la necesidad del Estado, con base en la
defensa de los derechos humanos y el respeto por el bienestar social, ante la existencia de
casos de dificil solucion en el ambito penal. Los métodos de interpretacion tradicionales no
logran un resultado satisfactorio; utilice la teoria de la derrotabilidad para superar el estdndar
normativo original, a fin de preservar la dignidad humana de la victima y la eficacia de la
jurisdiccion penal.

Palabras clave: Constitucionalizacion del derecho penal; Principio de ponderacion;

Defeatability de la excusa absoluta.

1. Introducéo

O atual estagio do movimento constitucional, denominado neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo contemporaneo, desenvolveu-se ao longo da histéria impulsionado pelas
transformacgfes sociais, culturais, politicas e econdmicas ocorridas pelas exigéncias das
sociedades inseridas em determinado contexto revolucionario. As novas balizas da ordem
juridico-constitucional impuseram significativas mudancas nos planos histérico, tedrico e
filosofico.

Com efeito, os constitucionalismos antigo e medieval foram esbogos teéricos na busca
por uma lei fundamental superior e vinculante as decisdes dos governantes, com o intuito de
proteger as liberdades publicas dos individuos. Esses movimentos foram essenciais para a
formagéo do constitucionalismo moderno.

Apesar do avanco com o modelo constitucional moderno, os acontecimentos durante a
Segunda Guerra Mundial geraram a imprescindibilidade de novas bases teoricas a partir de
um pensamento jusfilosofico pds-positivista, ensejando a reformulagdo da teoria juridico-
constitucional e orientando a construcdo de Constituicdes democraticas e axioldgicas, a
exemplo da Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Assim, surgiu o neoconstitucionalismo como um fendmeno juridico que estruturou o
Estado Constitucional de Direito e influenciou a reaproximacéo do direito e a ética, do direito
e a moral, do direito e a justica. Nesse contexto, a teoria juridico-constitucional esta
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compreendida num pensamento racional integrativo, cuja metodologia juridica na aplicacéo
das normas busca a justica e a efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse cenario, atribui-se as normas constitucionais, sejam regras ou principios, forca
normativa e fundamento de validade para todo o ordenamento juridico infraconstitucional.
Toda essa conjuntura contribuiu para 0 movimento de constitucionalizagdo dos ramos da
ciéncia juridica, inclusive do Direito Penal. E, para se atingir o proposito
neoconstitucionalista, vislumbram-se novos parametros para a interpretacdo constitucional,
entre eles, a teoria da derrotabilidade.

Diante dessas premissas, identificar-se-& as mudancas operadas pelo
neoconstitucionalismo nos planos histdrico, tedrico e filosofico, os quais conjuraram o
movimento de constitucionalizacdo do direito e a abertura para uma nova dogmatica
hermenéutica constitucional. Assim, verificar-se-a a evolu¢do do constitucionalismo e as
transformacdes geradas na teoria juridico-constitucional, entre as quais, a constitucionalizagdo
do sistema normativo infraconstitucional como condutor para um Direito Penal
Constitucional.

Ainda, promover-se-a4 uma leitura constitucional do principio da legalidade penal a fim
de garantir uma proporcionalidade na protecdo dos direitos fundamentais da vitima e do autor
em infracbes penais nas quais se verifique um vacuo normativo, tendo por pardmetro o
principio da proibicdo da protecdo deficiente. Entdo, avaliar-se-a a incidéncia da teoria da
derrotabilidade sobre a escusa absolutéria prevista no artigo 181, inciso |, do Cddigo Penal,
como resultado da hermenéutica neoconstitucional.

Quanto ao seu objeto e sua viabilidade académica, o referido estudo justificar-se-a
diante da necessidade de uma melhor compreensdo acerca do alcance e sentido do instituto da
escusa absolutéria prevista no artigo 181, inciso I, do Cddigo Penal, frente ao
neoconstitucionalismo e da sujeicdo do Direito Penal a nova dogmatica hermenéutica
constitucional, a partir dos critérios de aplicacdo da derrotabilidade normativa.

Nesse diapasao, verificar-se que a formacao de uma sociedade p6s-moderna cada vez
mais complexa e plural, o Direito Penal tem se deparado com os chamados hard cases (casos
dificeis) nos quais os tradicionais métodos de interpretacdo e aplicacdo da norma nao
conseguem harmonizar os direitos fundamentais do autor e da vitima ao espirito
constitucional. Dado o exposto, o principio da legalidade penal como norma constitucional
possui um carater absoluto? Em casos nos quais se verifiqgue um vacuo normativo de protecéo
no campo penal, a exemplo da escusa absolutdria, podera o principio da legalidade ser

ponderado com o principio da proibicdo da protecdo deficiente para assegurar a dignidade
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humana da vitima e a efetividade da jurisdicdo criminal na busca de uma conformidade
constitucional? E, por consequéncia, torna-se possivel a aplicacao da teoria da derrotabilidade
da norma penal?

Com efeito, sugere-se que tais indagacfes podem ser solucionadas pela afirmacéo do
caradter ndo absoluto do principio da legalidade penal na medida em que, como qualquer
norma constitucional, deve ser interpretado sistematicamente para manutencdo da unidade
constitucional, assim como ponderado quando em conflito com outros principios
constitucionais de igual envergadura.

Ademais, a posicdo central dos direitos fundamentais e as fungdes denominadas direito
de defesa e dever de protecdo, limitam a atuacdo estatal no campo penal e impde a leitura
constitucional do Direito Penal, inclusive sujeito a derrotabilidade normativa como método
hermenéutico neoconstitucional em casos especificos e justificaveis.

Por fim, fruto de um novo método de interpretacdo neoconstitucional, serdo apreciados
os critérios de aplicacdo da teoria da derrotabilidade no raciocinio juridico-penal como
fundamento para superar o padrdo normativo contido na escusa absolutéria prevista no artigo
181, inciso I, do Cddigo Penal, utilizando como norte decisdes judiciais nas quais se derrotou

uma norma juridica, ainda que principiolégica, com repercussao na esfera penal.

2. Metodologia

Conforme ensinamentos de Marconi e Lakatos (2003, p. 83), “o método é o conjunto
das atividades sisteméticas e racionais que, com maior seguranca € economia, permite
alcancar o objetivo - conhecimentos validos e verdadeiros -, tracando o caminho a ser
seguido, detectando erros e auxiliando as decisdes do cientista”.

Nesse sentido, considerando que o método possui diversas classificagcdes, 0 presente
estudo tratar-se-a de pesquisa esteada na metodologia dedutiva, partindo da analise de
fundamentos basilares constitucionais, em direcdo as singularidades dos casos concretos que
demonstram a disfuncionalidade de algumas normas penais quando aplicados os métodos
hermenéuticos tradicionais, servindo de parametros para a derrotabilidade da escusa
absolutéria. Além disso, se delineara enquanto exploratoria, uma vez que tem por objetivo
proporcionar uma maior familiaridade com o problema.

Outrossim, sera feito uso da metodologia de procedimento historico-evolutivo, posto
que realizar-se-& uma analise minuciosa da evolugdo tedrica do constitucionalismo. Ademais,

classifica-se ainda a presente pesquisa como sendo qualitativa. Sob esse viés, “os métodos
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qualitativos sdo aqueles nos quais € importante a interpretagdo por parte do pesquisador com
suas opinides sobre o fenomeno em estudo.” (Pereira, Shitsuka, Parreira & Shitsuka, 2018, p.
67). Assim, buscar-se-a analisar e interpretar os institutos do Direito Constitucional, como
forma de chegar a conclusédo de que o principio da legalidade penal nao é absoluto, pois como
qualquer norma constitucional, deve ser interpretado sistematicamente, com o fito de manter a
unidade constitucional, bem como ponderado quando em conflito com outros principios
constitucionais de igual envergadura.

Por fim, quanto aos procedimentos empregados para coleta de dados, classifica-se
como bibliogréafica e documental, tendo em vista a realizacdo de uma andlise das disposicGes
normativas pertinentes ao tema, como também dos posicionamentos ja existentes que versam
sobre a tematica, publicados em doutrinas e artigos, a fim de proporcionar um apontamento
relativo a aplicacdo da teoria da derrotabilidade no raciocinio juridico-penal como
fundamento para superar o padrdo normativo contido na escusa absolutoria prevista no artigo

181, inciso 1, do Codigo Penal.

3. O movimento neoconstitucionalista: marco para a constitucionalizacdo do direito

penal

O constitucionalismo atual denominado neoconstitucionalismo, como fonte de
organizacdo politico-administrativa do Estado, com bases firmadas em ConstituicGes
democréaticas e prevaléncia dos direitos fundamentais, nasce por meio de movimentos
gradativos exigidos pelas transformagdes sociais, culturais, politicas e econdmicas de cada
periodo histdrico, somados aos pensamentos jusfilosoficos correspondentes.

H& uma variedade conceitual em relagdo ao fenémeno constitucionalismo, porém
entende-se como um movimento de cunho juridico, socioldgico e ideoldgico com
caracteristicas proprias de cada manifestacdo no tempo e espaco, a fim de superar um modelo
anterior que, de certa forma, geram a necessidade de novos paradigmas. Para Canotilho (1991,
p. 66):

O constitucionalismo exprime também uma ideologia: 'o liberalismo ¢é
constitucionalismo; € governo das leis e ndo dos homens' (Mc Illwain). A idéia
constitucional deixa de ser apenas a limitacdo do poder e a garantia de direitos
individuais para se converter numa ideologia, abarcando os varios dominios da vida
politica, econémica e social (ideologia liberal ou burguesa).
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Assim, observam-se em cada movimento constitucional as exigéncias sociais por um
sistema juridico que tenha como norte uma lei fundamental e de observancia obrigatoria,
composta por um rol de direitos e garantias no intuito de servirem como parametro ao
controle do poder politico.

Por isso, é indispensavel uma sucinta contextualizacdo historica do movimento
constitucional para se compreender as mudancas tedricas, historicas e filoséficas advindas
com o0 neoconstitucionalismo, o qual influenciou a elaboracdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 com nitido carater axioldgico e de prevaléncia dos direitos
fundamentais.

Entre as mudancas, destaca-se a repercussdo no sistema normativo patrio com a ideia
de constitucionalizacdo dos demais ramos da ciéncia juridica, a exemplo do Direito Penal e,

portanto, sujeito as novas bases da teoria da interpretacdo constitucional.

3.1 Breve histérico do constitucionalismo

A compreensdo da necessidade de controle do poder politico na estrutura
governamental das sociedades, através da existéncia de um comando normativo supremo,
exsurge na antiguidade classica e, por isso, denominado constitucionalismo antigo. Barcellos

(2018, p. 9) ensina que:

Na realidade, a percep¢do — moral, religiosa ou filos6fica de forma ampla — de que
existem normas superiores a outras, que devem estabelecer limites a acdo dos
governantes — esséncia do conteudo do constitucionalismo — é antiga e remonta, no
minimo, aos registros biblicos do Antigo Testamento e a Grécia antiga. A legislacdo
mosaica era considerada superior a eventuais normas expedidas pelos monarcas ou
chefe tribais do momento, ainda que o Unico mecanismo de controle disponivel fosse,
em geral, as pregacOes dos profetas contra a conduta ilicita dos lideres. Também na
Grécia Antiga ja havia a ideia de que determinadas normas eram mais importantes e
superiores (em geral, por razdes religiosas) do que as decisbes contingentes dos
lideres. A histéria de Antigona ilustra o ponto: Antigona descumpre a ordem real que
proibe que seu irmao seja enterrado e tenha as honras finebres proprias para observar
uma norma que considera superior e que impde o0 respeito aos mortos.

Durante a ldade Média, a principio houve um enfraquecimento do movimento
constitucionalista em decorréncia da manutencdo de regimes autoritarios e totalitarios, nos
quais o poder politico estava concentrado nas maos do governante ou monarca, cuja decisao
era inconteste e equiparavel a vontade divina superior. N&o se admitia participacdo popular no

aparelho estatal ou qualquer tipo de controle. Ocorre que, ainda na Idade Média, segundo
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Tavares (2008, p. 5):

O constitucionalismo reaparece como movimento de conquista de liberdades
individuais, como bem o demonstra a apari¢cdo de uma Magna Carta. N&o se limitou a
impor balizas para a atuacdo soberana, mas também representou o resgate de certos
valores, como garantir direitos individuais em contraposi¢do a opressdo estatal. Na
Idade Média inicia-se, pois, o esboco de uma lei fundamental. Primeiro, significou a
consagracao de um conjunto de principios, normas e praticas adotadas nas relages
religiosas e comunitarias, especialmente entre as classes sociais e 0 soberano.

A renovagdo do constitucionalismo na ldade Média mediante documentos escritos
firmados por monarcas e nobres, a fim de estabelecer um pacto de controle politico e
restabelecimento de garantias, tomou maiores propor¢des com o desenvolvimento da estrutura
constitucional inglesa.

Malgrado a tradicdo consuetudinaria do sistema juridico britanico, suas instituigdes
constitucionais foram aprimoradas com uma série de documentos escritos a exemplo da
Petition of Rights de 1628 e o Bill of Rights de 1689. Entretanto, o mais conhecido e de maior
influéncia para o ressurgimento do constitucionalismo no final da ldade Média foi a Magna
Carta de 1215. Conforme Neto e Sarmento (2012, p. 54):

Firmada em 1215 na Inglaterra pelo Rei Jodo Sem Terra, pelo qual esse se
comprometia a respeitar determinados direitos dos nobres ingleses. O Rei se obrigava,
por exemplo, a ndo criar novos tributos sem prévia autorizacdo dos nobres, concedida
em assembleia, obtendo, como contrapartida, o reconhecimento do seu poder. A esses
pactos faltava, contudo, a universalidade que caracteriza as constituices modernas,
uma vez que eles ndo reconheciam direitos extensivos a todos os cidaddos, mas apenas
liberdades e franquias que beneficiavam os estamentos privilegiados.

Diante desse esbogo tedrico do constitucionalismo medieval € que os posteriores
movimentos constitucionais se apoiaram na busca de uma lei universal e fundamental, cujo
contetdo fosse superior a outras normas e de observancia vinculante as autoridades, noc¢des
determinantes para o inicio do constitucionalismo moderno.

Os principais movimentos do constitucionalismo moderno foram o inglés, norte-
americano e francés, com duas fases distintas, correspondentes aos Estados Liberal-Burgués e
Social. Barcellos (2018, p. 10) explicita que o marco inicial ocorreu com “a Revolucao
Gloriosa inglesa de 1688, por forca da qual se impuseram limites permanentes & monarquia,
se consolidou o parlamentarismo na Inglaterra e se asseguraram garantias aos parlamentares e

protecdo aos direitos individuais”.
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Nos movimentos norte-americano e francés, buscou-se fundamentar as revolugdes
liberais na valorizacdo da Constituicdo escrita de observancia obrigatdria que delineasse as
regras de organizacdo politico-administrativa e as liberdades pablicas negativas, de modo a
garantir publicidade e seguranca nas relacGes juridico-sociais.

Nos Estados Unidos iniciou-se com a revolucdo pela independéncia das Treze
Colbnias, quando o Congresso da Filadélfia, em 1776, sugeriu aos entes federados a
elaboracdo de suas leis fundamentais, ou seja, suas Constituicdes. Entdo, estava aberto o
caminho para a formulacdo da Constituicdo americana de 1787. Segundo Bulos (2015, pp. 71-
72).

Nada obstante a importancia das ideias do filésofo John Locke, as quais abriram
ensanchas para a compreensdo do individualismo e do liberalismo, o certo é que, do
ponto de vista formal, o constitucionalismo moderno inaugura-se a partir do advento
das Constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, de 14 de setembro
de 1787, e da Franca, de 3 de setembro de 1791. A Carta americana de 1787 nasceu
em substituicdoaos Articles of confederation, instituindo o federalismo, a rigida
separacao dos Poderes e o presidencialismo. [...] Curioso registrar que a ideia de fixar
principios e normas numa constituicdo escrita adveio muito antes de 1787. Foi uma
criacdo dos constituintes de onze das treze col6nias norte- americanas que adquiriram
independéncia, entre 0s anos de 1776 e 1780. A partir dai a palavra constitui¢do ficou
reservada para designar o ato legislativo escrito, dotado de superior hierarquia,
responsavel pelo delineamento das vigas-mestras do Estado.

Na Europa, 0 movimento iluminista do século XVIII de pensamento racional e
antropocéntrico, a quebra da unidade religiosa por forca da reforma protestante e a ascensao
da burguesia como nova classe econdmica, foram motivos para o desenvolvimento do
constitucionalismo moderno. A revolucdo liberal francesa de 1789 foi um marco no

rompimento das estruturas do poder entdo vigente. Conforme Tavares (2008, pp. 12-13):

E, portanto, a partir desse momento que ganha forca o constitucionalismo moderno,
espalhando sua doutrina por toda a Europa a partir dos fins do século XVIII. Foi na
Franca que houve o estopim europeu para a “corrida constitucionalista”, inaugurando-
se uma nova etapa na ordem social do velho mundo. A revolugéo francesa derruba a
monarquia e a nobreza, castas dominantes até entdo, para impor uma Constitui¢ao
escrita, com a preocupacao de assegurar seus ideiais de liberté, egalité e fraternité. [...]
Em 1.789 ¢ editada a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao e em
1.791 edita-se a primeira Constituicdo formal europeia, surgida na trilha da americana,
a saber, a francesa, que teve referida Declaragdo como predmbulo. A partir dela,
comecgaram a surgir constituicdes por toda a Europa e, dai, para 0s outros continentes.

No decorrer do final do século XVIII ao final do século XIX, o constitucionalismo
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moderno correspondeu aos ideais do Estado Liberal-Burgués, cujos principios, entre outros,
era o de limitar a intervencdo estatal com a garantia dos direitos civis e politicos, chamados
direitos fundamentais de primeira dimenséo.

Ja no final do século XIX e inicio do século XX, o constitucionalismo moderno
correspondeu aos ideais do Estado-Social em decorréncia das revolugdes industriais e novas
transformacfes sociais, politicas e econdmicas. Nesse momento histérico, 0s movimentos
comunistas e socialistas lutavam pela insercéo dos direitos sociais, culturais e econdmicos nas
Constituicdes, denominados direitos fundamentais de segunda dimenséo.

Assim, a contribuicdo do constitucionalismo moderno foi assegurar a limitagdo do
poder politico, descentralizando-o por meio da separacdo dos poderes; a insercdo das
liberdades pubicas negativas e positivas em uma Constituicdo escrita; e a soberania nacional
legitimada pela participacdo democratica dos cidaddos. Nessa fase, o sistema juridico valia-se
de um pensamento jusfiloséfico positivista.

Em meados do século XX novos acontecimentos influenciaram a evolugdo do
constitucionalismo mundial, dando ensejo a uma nova teoria juridico-constitucional
fundamentada no pensamento jusfilosofico poOs-positivista, cujos ideias orientaram a
formulacdo das Constituicbes democraticas, a exemplo da Constituicdo Federal do Brasil de
1988.

Esse movimento ficou conhecido como neoconstitucionalismo ou constitucionalismo
contemporaneo e teve como mola propulsora a necessidade de superar as atrocidades nazistas
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, justificadas juridicamente na Constituicdo de
Weimar com base no positivismo.

Apos a vitdria dos aliados, a comunidade internacional fixou com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 e, posteriormente, outros diplomas
internacionais, 0s novos fundamentos para a evolugdo do processo constitucional nos planos
historico, filosofico e tedrico. Feito esse breve registro, cabe agora examinar as principais
mudangas geradas pelo neoconstitucionalismo.

3.2 Neoconstitucionalismo e a transformacéo do sistema juridico-constitucional

Conforme descrito alhures, o movimento neoconstitucionalista, fonte hodierna da
teoria juridica, ndo surgiu do nada. O desenvolvimento dos seus canones partiu da
necessidade de repensar o direito e o funcionamento dos sistemas juridicos, no intuito de
estabelecer novos pardmetros constitucionais. O movimento teve forte incidéncia na
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Constituicdo Federal brasileira com os estudos trazidos do direito europeu-continental,
sobretudo derivados da doutrina constitucional espanhola e italiana.

E bem verdade que ndo ha um consenso doutrinario acerca do neoconstitucionalismo
como teoria juridica e aplicacdo dos seus institutos. Bullos (2015, p. 80) compreende esse
movimento como sindnimo de “constitucionalismo contemporaneo [...]. Viés teérico no
campo do Direito Constitucional”.

De outro lado, Moreira (2008, p. 248) critica a expressdo constitucionalismo
contemporaneo, pois “poderia levar a falsa impressao de que estamos tratando de direito
constitucional, quando o objeto é bem maior, traduzindo-se por um ambicioso projeto
juridico”. Ademais, para outros, a exemplo de Carbonell (2003, p. 62), fala-se em
“neoconstitucionalismos” e ndo apenas um neoconstitucionalismo. Ao cuidar dessa

delimitacdo tedrica, Sarmento (2009, pp. 114-115) prescreve que:

Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas
que se filiam a linha bastante heterogénea, como Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum
deles se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como neoconstitucionalista. Tanto
entre os referidos autores, como entre aqueles que se apresentam como
neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla diversidade de posic6es jusfilosoficas e
de filosofia politica: ha positivistas e ndo positivistas, defensores da necessidade do
uso do método na aplicacdo do direito e ferrenhos opositores do emprego de qualquer
metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politico, comunitaristas
e procedimentalistas. Nesse quadro, ndo ¢é tarefa singela definir o
neoconstitucionalismo, talvez porque como ja revela o bem escolhido titulo da obra
organizada por Carbonell, ndo existe um dnico neoconstitucionalismo, que
corresponda a uma concep¢do tedrica clara e coesa, mas diversas visGes sobre o
fendmeno juridico na contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores
comuns relevantes, o que justifica que sejam agrupadas sob o mesmo rétulo, mas
compromete a possibilidade de uma compreensao mais precisa.

Entretanto, identificam-se na doutrina, notadamente brasileira, pontos convergentes na
descricdo do movimento neoconstitucionalista como fundamento para um novo modelo
estatal, para o pensamento jusfiloséfico pos-positivista e para novas bases do Direito
Constitucional. Em precisas ligdes, Barroso (2006, pp. 203-249) ressalta as principais

caracteristicas desse fendmeno em trés marcos:

Marco historico: a formagdo do Estado Constitucional de direito, cuja consolidacéao se
deu ao longo das décadas finais do século XX; Marco filosofico: o pos-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacgéo entre o direito e a
ética; Marco teodrico: conjunto de mudancas que incluem a forca normativa a
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Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional.

O Estado Constitucional de direito significou um novo juizo valorativo na forma de
atuacdo estatal para proteger os direitos fundamentais e a prépria sobrevivéncia da
comunidade internacional, exigéncias decorrentes do resultado catastrofico da Segunda
Guerra Mundial.

Percebeu-se que néo era suficiente a consagracao dos direitos de primeira dimensao,
inaugurais do Estado Liberal de direito e nem os direitos de segunda dimensdo, originais do
Estado Social de direito. Somados a estes, tornou-se indispensavel positivar
constitucionalmente direitos de terceira dimenséo, atinentes a solidariedade e fraternidade.

Quanto ao pos-positivismo, este surge como pensamento jusfilosofico em superagdo a
dicotomia jusnaturalismo versus positivismo, buscando um equilibrio entre o direito e a ética,
o direito e a moral, assim como entre o direito e a justica. Logo, acentuou-se a insuficiéncia
da aplicacdo tdo somente objetiva dos fendmenos juridicos e a necessidade de buscar
compreender os ordenamentos juridicos a partir de uma conjunta analise material.

O modelo positivista defendia um raciocinio juridico apegado ao mero formalismo, as
técnicas de interpretacdo fechadas e meramente subsuntivas, ou seja, pregava uma teoria
juridica de aplicacdo independente do conteudo. Foi sob essas bases de pensamento que 0s
nazistas justificaram a partir da Constituicdo de Weimar os atos de antissemitismo. Nas ligdes
de Neto e Sarmento (2012, p. 163):

A teoria juridica, ao longo do século XIX, realizara movimentos em direcdo a
secularizacdo, a positivacdo e a sistematizacdo do direito. Ao final desse processo, a
sua vertente hegemdnica passou a conceber o Direito separadamente da Moral. O
positivismo de Kelsen € a expressdo maxima dessa concep¢do. Nessa perspectiva, nao
caberia a teoria do Direito avaliar o contetdo particular de cada ordenamento, no
sentido de verificar sua compatibilidade com as normas morais. A justica ou injustica
das normas juridicas ou do préprio ordenamento ndo seria tema afeto a Ciéncia do
Direito [...]. Essas teorias, ao ndo se pronunciarem sobre o contetido particular de cada
ordenamento, acabaram deixando de fornecer instrumentos para a critica do Direito
produzido pelos Estados autoritérios e totalitarios da primeira metade do século. A
ascensdo do partido nazista ao poder, por exemplo, ocorreu pelos meios previstos na
Constituicdo de Weimar. Chegando ao poder, os nazistas utilizaram o Direito como
instrumento para a imposicao de politicas repressivas e discriminatorias. [...]. Perante a
dramaética irracionalidade do Direito e do Estado, se tornava completamente
inadequada a concepcdo segundo a qual apenas a analise objetiva do fendbmeno
juridico poderia ser validada como racional. Surgem, entdo, a partir do segundo pos-
guerra, teorias do Direito que procuraram religar as esferas do Direito e da Moral. Na
constelacdo de ideias que procuram oferecer alternativas as abordagens positivistas,
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ndo h4, obviamente, unidade ou consenso. Ha, porém, convergéncia no tocante a dois
objetivos centrais: procurar superar a separagdo entre Direito e Moral preconizada pelo
positivismo e reabilitar o uso préatico da razdo na metodologia juridica.

Dessa maneira, 0 pds-positivismo atrelou a filosofia do direito ao pensamento
constitucional, tornando-o integrador. Atualmente, ndo se pode imaginar a teoria juridico-
constitucional desconectada das exigéncias sociais, da ética, da moral e da politica. As
Constituicdes tornam-se, por conseguinte, axiologicas e democraticas, cuja aplicacdo perpassa
pelo uso racional da metodologia juridica com o fim de se buscar justica e efetividade na
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Nesse cendrio, a Constituicdo passa a ser a fonte de validade para todas as demais
normas do sistema juridico. Atribui-se forca normativa maxima as suas regras e principios
para assegurar-lhe supremacia e, consequentemente, gera uma expansdo da jurisdicdo
constitucional em virtude das técnicas de controle de constitucionalidade e do protagonismo
do Poder Judiciario como guardido da lei fundamental. Outrossim, verifica-se novos

paradigmas para a interpretacdo constitucional. Fernandes (2011, p. 50) acentua a:

[...] b) rejeicdo do formalismo e a busca mais frequente a métodos ou estilos mais
abertos de raciocinio juridico como: a ponderacdo, topica, teorias da argumentacao,
metddica estruturante, entre outros; [...] f) com isso, em consequéncia, temos uma
releitura da teoria da norma (como ja citado: reconhecimento da normatividade dos
principios a exigéncia de procedimentos complexos como o da ponderacdo para o
solucionamento de colisdes entre eles), da teoria das fontes (como ja dito: o
desenvolvimento e fortalecimento do papel do judiciario bem como dos Tribunais
Constitucionais para a concretizacdo da Constituicdo, levando, com isso, a uma
ampliacdo da judicializacdo das questdes politico-sociais assumindo o Judiciario um
papel central) e da teoria da interpretacdo (como j& dito: a necessidade de novas
posturas interpretativas a luz do papel assumido pela Constituicdo no que tange a sua
centralidade e forca normativa, fazendo com que os antigos métodos tradicionais da
interpretacdo, nascidos do direito privado, sejam colocados em questionamento
perante novas préaticas hermenéuticas alinhadas a teorias da argumentacao e a busca de
racionalidade das decisfes judicias, tendo em vista a 'filtragem constitucional' e a
interpretacdo das normas juridicas, conforme a constituicao).

Diante do exposto, percebe-se que o0s principais aportes do neoconstitucionalismo
deram origem ao fendmeno da constitucionalizacdo do direito, razdo pela qual se torna
imperiosa uma leitura do ordenamento juridico a partir da Constitui¢éo, isto &, todos 0s ramos
do direito devem retirar o fundamento de validade dos seus institutos a partir de uma
orientagéo sistematica das normas constitucionais formadas por principios e regras.

Assim, os demais ramos da ciéncia juridica, inclusive o Direito Penal, devem ter suas
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normas compativeis com a visdo constitucional e, mormente, garantir a efetividade dos
direitos fundamentais. Em (ltima andlise, a interpretacdo e aplicacdo das normas
infraconstitucionais que definem direitos fundamentais ficam sujeitas a nova teoria juridico-
constitucional, e a soberania nacional legitimada pela participacdo democratica dos cidadaos.

Nessa fase, o sistema juridico valia-se de um pensamento jusfiloséfico positivista.

3.3 Constitucionalizacéo do Direito Penal

Como delineado no topico anterior, uma série de transformacBes no pensamento
filoséfico, tedrico e historico gerados pelas circunstancias do pés Segunda Guerra Mundial,
irradiaram efeitos na formulacdo de um novo movimento constitucional conhecido por
neoconstitucionalismo. Novas bases juridicas foram firmadas no ambito da teoria do direito,
notadamente no campo da norma, das fontes e da interpretacdo, todas inseridas em um
contexto de constitucionalizacdo do direito.

No campo da norma, 0s principios, mormente os constitucionais, passam a ter forca na
aplicacdo do direito e sujeitos as técnicas especificas de solucdo no caso de conflitos
aparentes, a exemplo da ponderagdo. Em relacdo as regras, a interpretacdo deixa de ser
meramente subsuntiva e alheia ao conteudo, pois com a centralizacdo dos direitos
fundamentais passou-se a exigir uma leitura constitucionalizada.

Em relacdo ao estudo das fontes do direito, a jurisprudéncia deixa de ser uma fonte
secundaria para assumir um papel de destaque na criacdo normativa e, de forma antecedente,
controlar a lei. O sistema de precedentes e o instituto da sumula vinculante tornam-se
instrumentos de observancia obrigatoria na aplicacdo das normas.

Quanto a teoria da interpretacdo, influenciada pela posicdo central dos direitos
fundamentais e pela supremacia da Constituicdo como reflexo de sua for¢a normativa, torna-
se imperiosa a leitura das normas infraconstitucionais, inclusive penais, conforme os ditames
constitucionais. Ainda no campo da interpretacdo, aduz-se uma influéncia consideravel da
filosofia do direito na busca de solucBes dos conflitos em uma sociedade complexa e pds-

moderna, conforme assenta Moreira (2008, p. 251):

A teoria da interpretacdo alcancou outro status, quando recebeu influéncias da
filosofia do direito como: a topica (e a retomada em se pensar o estudo de casos a
partir dos problemas neles suscitados), a hermenéutica (e todos os métodos de
interpretacdo conhecidos e incrementados pela metodologia constitucional
contemporanea) e argumentacgdo juridica (no tocante & justificacdo do intérprete) ficam
integradas no neoconstitucionalismo. A partir dai se descobrem técnicas — como a
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derrotabilidade — e teorias ficam mais bem explicadas — como a que diz que toda
interpretacdo juridica, é antes de tudo interpretacdo constitucional.

Desta feita, ao se defender o neoconstitucionalismo como teoria do direito e
fomentador de novos parametros na teoria da norma, da fonte e da interpretacdo, erigindo toda
compreensdo do sistema juridico a prévia leitura constitucional, admite-se a ocorréncia da
constitucionalizagdo do direito.

Os ramos juridicos inseridos no sistema normativo brasileiro construido sob o manto
da Constituicdo Federal de 1988, ndo podem ter os seus institutos interpretados isoladamente
como “ilhas” desconectadas, pelo contrario, devem estar em constante didlogo e obediéncia as
normas constitucionais, formando um “arquipélago” normativo equilibrado ¢ harmonico.

A constitucionalizacdo do direito gerou, segundo Neto e Sarmento (2012, p.164), a
“irradiagao das normas ¢ valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais, para todos os ramos do direito”. Nesse diapasdo, exsurge um Direito Penal
Constitucional com carga valorativa incidente na atuacdo legislativa, na aplicacdo e

interpretacdo de suas normas. Entdo, Abreu e Santos (2013, p. 6) dispde que:

Pode-se pensar (ou sonhar), portanto, com um Direito Penal Constitucional, formado
pela unido harmoénica de valores, principios e regras abrigados na Constituicao e,
assim, de superior hierarquia (formal e material), os quais garantiriam uma
compreensdo democratica do Direito Penal. A carga normativa nas normas penais
previstas na Constituicdo Federal atuaria como um limite necessario ao legislador e ao
intérprete, quando da selecdo dos bens juridicos penalmente relevantes ou quando da
anélise da necessidade da tutela penal (pena). E possivel afirmar que, em decorréncia
do neoconstitucionalismo, a Constituicdo Federal, além de exercer importante papel na
limitacdo do poder punitivo estatal, também contém mandados (expressos e
implicitos) de (des)criminalizacdo e (des)penalizacdo. Os principios da dignidade da
pessoa humana — art. 1°, inciso Ill; da legalidade — art. 5° inciso XXXIX e da
culpabilidade — art. 5°, inciso LVII possuem carga axioldgica e normativa, formando
um tripé estruturante desse sistema constitucional penal. Desse nlcleo principiolégico,
decorre outro grupo de principios e, por fim, as regras penais (constitucionais e
infraconstitucionais) que devem guardar observancia material com todos esses
principios.

Sob essa visdao constitucional do Direito Penal e, portanto, influenciado pelas bases
teodricas do neoconstitucionalismo, € que se pretende uma releitura do principio da legalidade
penal como direito fundamental ndo absoluto e de aplicagdo com base em critérios de
racionalidade, coeréncia e proporcionalidade em relacdo a outros principios, justificados por
uma filtragem constitucional no campo da teoria da interpretacdo baseada, notadamente, pela

dignidade da pessoa humana e pela efetividade da jurisdi¢do penal. Sarlet (2013, p. 12) aponta
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que:

O STF do Brasil, cada vez mais e especialmente apos a promulgacdo da Constituicao
Federal, invoca o principio (e regra) da dignidade da pessoa humana como
fundamento principal ou secundario para a solucdo de controvérsias (dentre as quais
um expressivo numero relacionadas com o direito penal e processual penal) que lhe
sdo direcionadas, demonstram claramente uma tendéncia no sentido de consagrar,
também no direito brasileiro, a no¢do de que na divida deverd o intérprete — seja no
ambito da assim chamada 'ponderacdo’ de principios e direitos fundamentais, seja em
outras hipdteses — optar pela alternativa mais compativel com as exigéncias da
dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, defende-se a incidéncia da nova dogmaética hermenéutica constitucional na
definicdo e alcance das normas penais com a finalidade de permitir uma coexisténcia harménica entre
os direitos fundamentais da vitima e do autor do crime, a partir de uma ponderagdo entre o principio
da legalidade penal e o principio da proibicdo da protecdo deficiente no contexto de efetividade da
funcéo jurisdicional penal como direito fundamental, abrindo margem para a aplicacdo da teoria da
derrotabilidade normativa.

4. A interpretacdo neoconstitucional e os reflexos no direito penal: uma analise

ponderada do principio da legalidade

A interpretacdo consiste em uma atividade cognitiva do sujeito (intérprete) em relagéo
a um objeto, material ou imaterial, normativo ou n&o, a fim de se extrair da sua composi¢éo o
sentido da sua existéncia, estendendo-Ihe significado e alcance. Cabe ao intérprete analisar de
modo contextual o enunciado gramatical da regra para, entdo, extrair o significado, portanto, a
norma.

Esse processo interpretativo € conduzido cientificamente pelo estudo hermenéutico, o
qual proporciona métodos procedimentais e racionais que definem as balizas de justificacdo
cognitiva. Ao longo da histéria se questiona a funcdo interpretativa como sendo
exclusivamente cognitiva, ou ndo. E, em caso afirmativo, qual o pardmetro a ser utilizado para
se descobrir o contetdo da norma.

As principais teorias interpretativas foram denominadas subjetiva (escola da exegese)
e objetiva (escola dogmatica). A primeira, também conhecida por psicolégica ou histérico-
filoldgica, buscava entender o sentido normativo com base na mens legislatoris, ou seja,
identificar os motivos utilizados pela autoridade responsavel por sua producdo naquele
momento histérico. A segunda, por sua vez, procura compreender a chamada mens legis, isto
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é, o significado atual com base tdo somente nas expressdes linguisticas do texto legal.

No entanto, ndo ha consenso na correspondéncia do método a teoria utilizada. Tanto o
€, que muitos intérpretes se utilizam da expressdo objetivista para uma interpretacdo voltada
ao sentido original da norma, sentido que pode ser descoberto ao se identificar a mens
legislatoris. No campo constitucional, apesar de haver uma prevaléncia da escola dogmaética a
escola exegetica, ndo ha solucéo para todos os dilemas, conforme expressa Garcia (2015, p.
393):

A aparente superacdo da escola da exegese, que atribuia preeminéncia ao texto
normativo, a certeza do Direito e a separacdo dos poderes, e avangava nha
individualizagdo da vontade do legislador (mens legislatoris), pela escola dogmatica,
ndo foi suficiente a pacificacdo das divergéncias no plano constitucional. Note-se que
a propria 'superacdo’ da escola da exegese estd longe de alcancar uma posicdo de
consenso em certos ciclos. No direito norte-americano, por exemplo, as concepgdes
originalistas, incluidas sob a epigrafe mais ampla da teoria do contrato, ainda séo
responsaveis por calorosos debates doutrinarios e jurisprudenciais. A profusdo de
novos métodos hermenéuticos nessa seara €& plenamente justificavel pelas
especificidades da Constituicdo formal, que, como visto, além de normalmente
integrada por enunciados linguisticos dotados de maior vagueza semantica, possuli
carater fundante e apresenta intensa permeabilidade axiolégica. Em consequéncia, o
emprego exclusivo dos métodos tradicionais termina por ter a sua utilidade
comprometida. A funcionalidade resolutiva da interpretacdo constitucional,
direcionada a superagdo das conflitualidades intrinsecas, ndo prescinde da anélise de
todos os fatores que concorrem nesse processo, intrinsecos e extrinsecos, linguisticos
e ndo linguisticos. A existéncia de um conflito entre grandezas distintas é um
indicativo de que o intérprete deve realizar atividades valorativas e decisorias, 0 que
oferece um norte para a escolha da teoria da interpretacdo a ser seguida e dos
métodos a serem utilizados. Para tanto, deve apreender as especificidades do
contexto e do caso concreto, o que confere especial realce ao pensamento
problematico, sem descurar da preservacdo da coeréncia interna do sistema. Note-se
que a interpretacdo constitucional ainda apresenta uma funcionalidade especifica:
transcende a norma constitucional individualizada e influi sobre a validade e o
sentido de qualquer padrdo normativo infraconstitucional, o que bem demonstra a
necessidade de a norma constitucional ser visualizada a partir de uma perspectiva
sinergética, de modo a preservar a harmonia do sistema.

Assim, no &mbito da interpretacdo das normas infraconstitucionais, cujo pardmetro
seja uma Constituicdo democrética e composta por um nucleo de direitos fundamentais e
principios com alta carga axioldgica, ndo se pode restringir a solugéo das dificeis antinomias
normativas aos métodos hermenéuticos tradicionais.

A superacdo do pensamento jusfiloséfico positivista, cujas ideias se baseavam em uma
interpretacdo fechada a partir de metodos classicos, ndo encontra guarida no atual estagio do

constitucionalismo. E interessante observar a interpretacdo juridico-constitucional por meio
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das diretrizes hermenéuticas do neoconstitucionalismo e as repercussées com 0 processo de

constitucionalizagéo do direito. Moreira (2008, pp. 262-263) entende que:

O neoconstitucionalismo ndo defende critérios de cientificidade metodoldgica, mas
nédo os despreza. A erudicdo acerca das diversas metodologias constitucionais aumenta
a capacidade de encontrar meios que traduzam com maior respeito possivel a forca
normativa da Constituicdo e a vontade constitucional. Usar somente os métodos
classicos — interpretacdo gramatical, historica, sisttémica e teleoldgica, resulta em
limitar o raio de acdo dos intérpretes. A escolha dos métodos traduz preferéncias do
intérprete até por outros ramos do conhecimento, como a historia, a sociologia, a
filosofia, a economia, entre outros, que se encaixam, respectivamente, a titulo
sugestivo, nas metodologias historica, cientifico- espiritual, topica e o pragmatismo-
consequencialista. O intérprete da Constituicdo mais preparado devera utilizar as
metodologias mais aptas a defender e tornar efetivo o texto constitucional. [...] Um
aviso necessario: as metodologias devem ser argumentativamente justificadas, e,
quando em um caso similar adotar-se outra metodologia constitucional, em respeito ao
principio da universalidade e da coeréncia, deve ser justificada, expressamente, a nova
opcao, que pode levar a uma mutacdo da jurisprudéncia constitucional. [...] A sobre-
interpretacdo da Constituicdo -, com essa gama de metodologias existentes -, a ser
exercida com liberdade e responsabilidade, é defendida em um estagio de alto
desenvolvimento constitucional. No neoconstitucionalismo este estagio é alcancado
com o correto aproveitamento dos critérios argumentativo-procedimentais, como a
razoabilidade, a proporcionalidade, a coeréncia e a universalidade.

Fixadas essas premissas, defende-se a interpretacdo neoconstitucional como uma
atividade valorativa e decisoria de acordo com o caso concreto a fim de obter o espirito da
norma que mais se ajuste a realidade do comando constitucional (principios ou regras) que a
fundamenta, indispensavel a concretizacdo dos direitos fundamentais em jogo.

Ademais, como toda norma deve extrair o seu sentido e alcance em compatibilidade
com a Constituicdo, entende-se que toda interpretacdo juridica é, em ultima analise,
interpretacdo constitucional, cujo norte é a centralizacdo dos direitos fundamentais e a

dignidade da pessoa humana.

4.1 Os direitos fundamentais como limites ao voluntarismo do Estado

Conforme acentuado, 0 neoconstitucionalismo e as novas diretrizes da interpretacéo a
partir de métodos hermenéuticos pos-positivistas decorrem, em certa medida, da posicao
central que os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana foram erigidos nas
Constituicdes contemporaneas. Nesse sentido, Mendes e Branco (2015, p. 135) consideram
que “O dominio das consideracdes técnicas que os direitos fundamentais suscitam, por isso, €

indispensavel para a interpretacao constitucional”.
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De inicio, cumpre destacar o que se entende por direito fundamental. Costuma-se
defini-lo como um rol de direitos de sobrelevada importancia para a vida em sociedade e que
se encontram positivados em uma Constituicdo escrita. Essa nocao, para alguns autores,
perpassa por uma diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos, vez que estes
possuem uma expressdo universal e de incidéncia internacional.

Entretanto, diante da continua e intrinseca relacdo do direito interno com o direito
internacional no ambito de protecdo dos direitos humanos, notadamente quando a ordem
juridica interna incorpora ao seu sistema disposi¢des normativas internacionais, essa diferenca
perde sentido. Assim, melhor a definicdo de Comparato (2000, p. 46) para quem os direitos

fundamentais sdo:

Os direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades as quais se atribui o
poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados, quanto no plano
internacional; sdo os direitos humanos positivados nas Constituicdes, nas leis, nos
tratados internacionais.

Os direitos fundamentais como produto de uma construcdo histérico-evolutiva
alcancaram novos parametros, inicialmente, com as mudancgas de pensamento na segunda
metade do século XVIII, ocasido na qual o homem passa a ser o centro das relacbes com o
Estado e, toda atuagéo deste, deve ter por fim o respeito a direitos basicos.

Foi, entdo, na formulacdo do Estado Moderno, fruto das RevolucGes Liberais, que 0s
direitos fundamentais se apresentaram como norte das Constituicbes escritas em suas
principais finalidades, quais sejam, a limitacdo e o controle da atividade estatal. Nas li¢cfes de
Mendes e Branco (2015, p. 136):

Os direitos fundamentais assumem posi¢do de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo
tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o
Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidad&os.

Desta feita, torna-se indispensavel identificar as funcionalidades dos direitos
fundamentais para a adequada delimitagdo dos seus objetivos na estrutura constitucional e a
forma como o Estado devera agir frente aos titulares de tais direitos.

Os direitos fundamentais possuem variadas funcionalidades, pois se apresentam como
produtos da transformacdo social, politica, econémica e cultural no decorrer dos diferentes
movimentos historicos. Sendo assim, estdo classificados e organizados em diferentes
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estruturas de fundamentacéo.

Considerando as Vvérias classifica¢des, pontua-se a teoria dos quatro status de Jellinek
com destaque para o status negativo e a atinente aos chamados direitos de defesa e deveres de
protecdo. Em relacdo a primeira, vislumbram-se no fim do século XIX na doutrina de
Jellinek, diferentes posi¢des do individuo em relacdo ao Estado e, destas, a verificacdo dos
direitos e deveres correspondentes. Acerca dessa teoria, Fernandes (2011, p. 249) descreve

tratar-se de:

Uma teoria precursora e por isso ja classica que trabalhou as funcGes dos direitos e
garantias fundamentais € a intitulada teoria dos quatro status de Georg Jellinek. Para
tal teoria, todo membro de uma comunidade estd vinculado ao Estado e é dotado de
capacidade e personalidade juridica, sendo que o mesmo, portanto, pode ser
enquadrado em quatro espécies de situacOes juridicas, ou seja, de status (verdadeiras
posicdes) frente ao Estado como sujeito de deveres e titular de direitos em relacdo ao
mesmo. Nesse sentido, Jellinek explicita os quatro status, que séo: a) status passivo ou
subjectionis; b) status negativo ou status libertatis; c) status positivo ou status civitatis;
d) status ativo ou status activus.

O status negativo esta relacionado ao direito do individuo exigir uma limitacdo do
comportamento estatal em relagdo a uma determinada liberdade juridica, ou seja, configura o
dever de abstencdo do Estado em matérias inseridas na esfera da autonomia privada. Néo
pode o ente estatal embaracar um determinado direito no campo da liberdade de decisdo do

individuo apenas por um voluntarismo. Alexy (2015, pp. 259-260) aduz que:

Segundo Jellinek, o status negativo ‘esta protegido pela pretensao do individuo ao seu
reconhecimento e pela proibi¢do de que as autoridades estatais o perturbem, ou seja,
pela proibicdo em relacdo a qualquer imposicdo de ordem ou de coagdo nao
legalmente fundamentada’.

Na doutrina nacional, os conceitos do status negativo de Jellinek foram trabalhados
evolutivamente e, de alguma forma, encontram consonancia com a classificagéo relativa aos
chamados direitos de defesa (dimenséo negativa) e com o0s denominados deveres de prote¢édo
(dimensdo positiva). A primeira busca proteger a esfera juridica do individuo frente as
interferéncias desarrazoadas realizadas pelo Estado.

Assim, os direitos de defesa constituem-se como uma garantia do individuo na
protecdo da sua liberdade de escolha contra a interferéncia estatal, mediante uma limitagdo do
poder politico. Ha um aspecto defensivo ao impedir a intervengdo desproporcional e, ao

mesmo tempo, um aspecto corretivo ao permitir eliminar agressées no plano da autonomia da
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vontade individual. Canotilho (2003, p. 408) trabalha os direitos de defesa sob uma dupla

perspectiva:

Constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico- subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissées dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).

Acaso ocorra a violagdo aos direitos de defesa, poder-se-& exigir uma série de
pretensbes contra o Estado, por exemplo, de abstencdo, revogacdo ou anulacao.
Adicionalmente, Fernandes (2011, p. 253) refere-se a “pretensdo de consideracao, que impde
ao Poder Publico o dever de levar em conta a situacdo do atingido pelo ato, fazendo devidas
ponderagdes”.

Por sua vez, quanto a funcdo de deveres de protecdo (dimensdo positiva), cabe ao
Estado intervir para assegurar protecdo efetiva aos direitos fundamentais do individuo contra
agressdes perpetradas pelo Poder Publico ou por particulares, tendo em vista 0 monopolio
estatal para conferir resolutividade as lides, notadamente as penais. Sarlet (2004, p. 94)

preceitua que:

Atuando na sua funcdo de deveres de protecdo (imperativos de tutela), as normas de
direitos fundamentais implicam uma atuacdo positiva do Estado, notadamente,
obrigando-o a intervir (preventiva ou repressivamente) inclusive quando se tratar de
agressdo oriunda de outros particulares, dever este que para além de expressamente
previsto em alguns preceitos constitucionais contendo normas jusfundamentais — pode
ser reconduzido ao principio do Estado de Direito, na medida em que o Estado € o
detentor do monopolio, tanto da aplicacdo da forca, quanto no ambito da solucdo dos
litigios entre os particulares, que (salvo em hipoteses excepcionais, como o da legitima
defesa) ndo podem valer-se da forca para impedir e, especialmente, corrigir agressoes
oriundas de outros particulares.

Portanto, compreende-se que, diante de uma norma infraconstitucional penal, na qual
haja uma ingeréncia sem fundamento e indevida do Estado no plano da autonomia privada do
individuo e, a0 mesmo tempo, denote uma omissao do Estado quanto ao dever de protecdo do
direito fundamental do individuo, possa o intérprete, utilizando das diretrizes hermenéuticas
do neoconstitucionalismo, superar o padrdo normativo para se alcancar o verdadeiro sentido e,
entdo, assegurar plena protecdo ao direito fundamental sujeito a violacdo e a efetividade

jurisdicional.
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Interessante reforcar que, diante da constitucionalizacdo do direito, todas as normas
devem retirar o fundamento de validade da Constituicdo. Logo, quando uma norma
infraconstitucional penal balizada em um paradigma constitucional se apresenta como
interferéncia indevida do Estado na esfera juridica do individuo e, em certo grau, violando um
dever de tutela, atrai a possibilidade da colisdo entre direitos fundamentais, cuja solucdo
perpassa por uma analise de ponderacgdo dos interesses.

4.2 A coliséo dos direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade

A doutrina moderna aponta como uma das caracteristicas dos direitos fundamentais, a
relatividade. Portanto, axiologicamente, ndo existem direitos fundamentais absolutos
(intransponiveis), haja vista a possibilidade de conflito entre normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais e/ou entre normas infraconstitucionais que fundamentam
direitos fundamentais. Para Steinmetz (2001, p. 139): “Ha colisdo de direitos fundamentais
quando, in concreto, o exercicio de um direito fundamental por um particular, obstaculiza ou
restringe o exercicio de um direito fundamental de outro titular”.

Nesse conflito entre normas que possuam carga valorativa de direito fundamental e,
tendo titulares distintos, uma ndo pode excluir a outra. Torna-se indispensavel identificar a
gue melhor se aplica ao caso concreto para potencializar o direito fundamental mantido, de
modo que, apenas deixa de se aplicar umas das normas em colisdo a partir de um critério de
proporcionalidade e de justica pratica.

A solucdo nesses casos exige uma prévia definicdo quanto a natureza da norma
juridica. Atualmente, identifica-se a norma juridica como género, cujas espéecies sao as regras
e os principios. Ao estabelecer diferencas procedimentais entre essas categorias, Mendes e
Branco (2015, p.183) ensinam que:

As regras correspondem as normas que, diante da ocorréncia do seu suposto de fato,
exigem, proibem ou permitem algo em termos categoricos. Nao é viavel estabelecer
um modo gradual de cumprimento do que a regra estabelece. Havendo conflito de uma
regra com outra, que disponha em contrario, o problema se resolvera em termos de
validade. As duas normas ndo podem conviver simultaneamente no ordenamento
juridico. [...] Os principios ‘sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas’. Os principios sdo
determinacges para que certo bem juridico seja satisfeito e protegido na maior medida
que as circunstancias permitirem. Dai se dizerem que s&o mandados de otimizac&o, ja
que impdem que sejam realizados na maxima extenséo possivel. Por isso, é factivel
gue um principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o caso que o atrai.
[...] No conflito entre principios, deve-se buscar a conciliagdo entre eles, uma
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aplicacdo de cada qual em extensdes variadas, segundo a respectiva relevancia no caso
concreto, sem que se tenha um dos principios como excluido do ordenamento juridico
por irremediavel contradi¢do com o outro.

A Constituicdo Federal de 1988 fundada em bases neoconstitucionalistas
instrumentaliza inumeros direitos fundamentais na categoria de principios ante a estrutura
mais aberta de interpretacdo, justamente para se permitir um didlogo quanto ao melhor
amoldamento exigido no caso concreto na hipotese de aparente antinomia.

O principio da proporcionalidade é o método adequado para o necessario equilibrio
entre principios constitucionais definidores de direitos fundamentais em rota de conflito, pois
confere um olhar sisteméatico na tensdo principioldgica a fim de garantir a manutencdo da

unidade constitucional. Conforme ensinam Mendes e Branco (2015, p.184):

O juizo de ponderagdo a ser exercido liga-se ao principio da proporcionalidade, que
exige que o sacrificio de um direito seja util para a solucdo do problema, que nédo haja
outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em
sentido estrito, isto é, que o 6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que
se pretende obter com a solucdo. Devem-se comprimir no menor grau possivel 0s
direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, o seu ndcleo essencial (modos
primarios tipicos de exercicio do direito). P6e-se em ac¢do o principio da concordancia
pratica, que se liga ao postulado da unidade da Constituicdo, incompativel com
situacdes de colisdo irredutivel de dois direitos por ela consagrados.

Assim, no exercicio das funcbes de direito de defesa e de dever de protecdo dos
direitos fundamentais cabiveis ao Estado, é preciso delimitar o aparente conflito entre o
principio da legalidade penal como direito fundamental a proibigdo do excesso e o principio
da proibicdo da protecdo deficiente como direito fundamental & efetividade da jurisdicdo

penal.

4.3 O principio da legalidade penal versus o principio da proibicdo da protecdo

deficiente

A sociedade p6s-moderna de contornos complexos e plurais, exige serenidade do
intérprete na aplicacdo das normas juridico-penais. A constitucionalizacdo do Direito Penal
afasta discursos baseados em legalismo e formalismo extremos, destoados da
contextualizacdo constitucional. Em referéncia aos efeitos do neoconstitucionalismo sobre o

Direito Penal, Barroso (2006, p. 24) aduz que:
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A repercussdo do direito constitucional sobre a disciplina legal dos crimes e das
penas é ampla, direta e imediata, embora ndo tenha sido explorada de maneira
abrangente e sistematica pela doutrina especializada. A constituicdo tem impacto
sobre a validade e interpretacdo das normas de direito penal, bem como sobre a
producgdo legislativa na matéria. Em primeiro lugar, pela previsdo de um amplo
catalogo de garantias, inserido no art. 5°. Além disso, o texto constitucional impde ao
legislador o dever de criminalizar determinadas condutas, assim como impede a
criminalizacdo de outras. Adicione-se a circunstancia de que algumas tipificacdes
previamente existentes sdo questiondveis & luz dos novos valores constitucionais ou
da transformacéo dos costumes.

Entretanto, vérias disfuncionalidades, a exemplo da escusa absolutoria inserida no
Codigo Penal desde 1940 e com vigéncia a partir de 1941, quase nunca sao objeto de
valoracdo pelo intérprete e aplicador da norma, apesar de submetidas em Ultima andlise a
conformidade constitucional.

O principal obstaculo a percepcdo de um Direito Penal neoconstitucional é o aporte
tedrico conferido pela doutrina penalista majoritaria ao principio da legalidade, pois lhe
confere um alcance absoluto e supremo em relacdo aos valores, inclusive constitucionais.
Baseiam-no, ainda, no ideal liberal e no pensamento positivista.

Historicamente, o principio da legalidade penal teve o seu conteldo difundido
notadamente durante o século XVIII, com os idearios iluministas e as Revolucdes Liberais na
luta por direitos civis e politicos, indispensaveis a superacao do Estado Absolutista. Conforme
Pacelli e Callegari (2016, p. 96):

Referido principio, da legalidade, remonta ao lluminismo, no século XVIII, e traduz
uma conquista dos Estados de feigéo liberal. VON LISZT dizia que a legalidade seria
a Magna Carta do Criminoso, como a reforcar a funcdo de protecdo individual do
principio, diante dos poderes do Estado.

A liberdade, a seguranca juridica e a igualdade como direitos fundamentais de
primeira dimensdo eram fundamentos para a autonomia individual, razdo pela qual toda
restricdo aqueles direitos deveriam ser objeto de lei prévia. Na ordem juridica pétria, a
legalidade penal encontra fundamento no artigo 5.°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal e
no artigo 1.° do Cadigo Penal, sob a maxima de que ninguém pratica crime se ndo houver lei
anterior que o tipifique, e nem pena sem lei anterior que a estabeleca.

O referido principio, assim, exige lei em sentido estrito para tipificar as condutas
consideradas como infragdes penais, cominando as respectivas sancdes. No entanto, o

diploma penal possui outras normas que regulam institutos variados, a exemplo das causas
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excludentes de ilicitude (art. 23, CP) e da escusa absolutoria (art. 81, inc. I, CP). Logo, pode-
se concluir que toda a estrutura juridico-penal esta sujeita aos ditames da legalidade.

Quanto a funcionalidade, o principio busca proteger o individuo da atividade punitiva
estatal e, a0 mesmo tempo, assegurar a liberdade individual ao exigir que o Estado torne
publicas por meio da lei as condutas consideradas proibidas, a fim de possibilitar a
previsibilidade normativa. Japiasst e Souza (2015, p. 77) apontam trés importantes funcées:

Doutrinariamente, o principio da reserva legal encontra, hodiernamente, os seguintes
fundamentos para a sua existéncia: (1) o liberalismo politico; (2) a democracia € a
divisdo de poderes; e (3) o principio da culpabilidade. Acerca do primeiro fundamento,
tem-se que o principio é consequéncia direta da formacdo do Estado contemporaneo,
dada a exigéncia de vinculacdo entre os Poderes Executivo e Judiciario e as leis em
abstrato formuladas pelo Legislativo. Em que pesem as mudancgas contemporaneas no
Estado, muito da justificativa da legalidade ainda remonta a esse fundamento. Assim,
pode-se entender que o fim do principio da legalidade é a ideia de protecdo da
confianca e da previsibilidade do Direito Penal, assim como que se evitem decisdes
decorrentes da emogédo. Ademais, a vinculagdo do poder punitivo estatal a uma lei
abstrata, pretende, por si so, proteger a liberdade individual do arbitrio estatal, o que
sintetizam as finalidades da proibicdo da analogia e da indeterminagdo da norma
penal. O segundo fundamento importa na nogdo da triparticdo de poderes. Sob essa
estrutura constitucional, que se expressa por meio da reserva legal, 0 juiz ndo deve
criar o Direito Penal — atributo do Parlamento — mas, sim, aplica- lo. Por sua vez, o
Poder Executivo ndo pode ter ingeréncia quanto a individualizacdo da punicéo,
impedindo-se, portanto, qualquer abuso nesse sentido. Sobre o terceiro, ha a ideia de
que o principio da culpabilidade é vulnerado se ndo houver a reserva legal, pois ndo se
deve falar em agente culpavel se o individuo ndo sabia ou ndo tivera a possibilidade de
verificar que o seu comportamento era passivel de reprovacao penal. Essa constatacdo
tem, pois, que ser feita antes da préatica delitiva e, assim, a reprovacdo pressupde,
necessariamente, a formag&o anterior da vontade consciente.

Dessas funcbes € que se retiram diversas categorias conexas ao principio da
legalidade, por exemplo, a vedacdo em se aplicar analogia para prejudicar o réu, a utilizacéo
nos tipos penais de conceitos juridicos indeterminados e/ou vagos, e a proibicdo de se aplicar
retroativamente lei penal para agravar a situagdo do réu.

Dito isso, percebe-se que a andlise classica (liberal) do principio da legalidade penal
impediria qualquer construcdo interpretativa voltada a superacdo de uma norma penal.
Entretanto, ao longo das digressdes alhures delineadas, defende-se a inser¢do do principio da
legalidade penal nos fundamentos do neoconstitucionalismo.

Para isso, fundamenta-se em dois aspectos segundo Lamy (2009, p. 303) “(a) os
principios constitucionais incorporam valores, (b) a justificacdo da obediéncia ao Direito

ampara-se na racionalidade positivada e no valor da justi¢a”. Ainda, conforme Lamy (2009, p.
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305):

As Constituicdes Contemporaneas deixaram de ser meros estatutos do Estado para
tornarem-se de toda a sociedade, de todo o Direito. Os principios, especialmente 0s
constitucionais, deixaram de ser meros meios de integracdo do direito (frente as
lacunas) e convertem-se em normas situadas no patamar mais elevado da ordem
juridica, aplicaveis em todos e quaisquer casos. Os principios tornam-se instrumento
adequado a ductibilidade do Direito (caracteristica necessaria em uma sociedade em
permanente mudancga), pois preservam a estabilidade de um conteudo ético (os valores
sdo densificados pelos principios constitucionais, que os irradia para todo o
ordenamento). Ademais, o0 carater normativo do principio abafou a importancia do
mecanicismo da subsuncdo e do silogismo, resgatando a argumentagdo e a
racionalidade pratica no dominio do Direito. [..] Incorporou-se a ‘filtragem
constitucional’, as leis tém de ser relidas pela 6tica constitucional (interpretacdo
conforme a Constituicdo), para evitar conflitos com a hierarquia superior e para
potencializar valores e objetivos que a Constituicdo consagra. Mais ainda, os direitos
fundamentais tornam-se base estrutural da ordem juridica: ndo sdo meros direitos
subjetivos, constituem decisdes valorativas de natureza objetiva, com eficacia
irradiante para toda a ordem juridica, diretrizes para todos os Orgaos judiciais,
legislativos e administrativos.

Imprescindivel destacar que o principio da legalidade penal ainda que visto no sentido
de estrita legalidade (taxatividade), ndo perde a sua natureza juridica de norma constitucional
inserida no rol dos direitos fundamentais e, portanto, atrai para si toda a dogmatica
hermenéutica neoconstitucional.

Dessarte, o principio da legalidade penal ¢ um direito fundamental ndo absoluto e,
caso a norma penal que Ihe tome como fundamento entre em conflito com outro direito
fundamental, mostra-se possivel pondera-lo e, inclusive, afasta-lo para salvaguardar outra
grandeza constitucional que melhor se adéqua ao caso concreto e que melhor fundamenta a
atividade do Estado quando se exige um dever de protecdo e/ou um direito de defesa. Ao
defender a interpretacdo constitucional dos tipos penais vigentes, ensina Sanchis (2004, p.
65):

lus puniendi no representa un espacio exento al control de constitucionalidad a través
del juicio de ponderacion, y ello por dos razones: porque toda pena debe considerarse
como una afectacion de derechos fundamentales, y toda afectacion de esta clase
conlleva una carga de justificacion; y porque el propio tipo penal, en la medida en que
sea 0 pueda concebirse como un limite al ejercicio de derechos, constituye también
una forma de afectacion de los mismos y por idénticas razones ha de adecuarse a esa
exigencia de justificacion. De manera que la conexion entre Derecho penal y derechos
fundamentales es doble: en virtud de la pena y en virtud de la conducta tipificada, que
limita o circunscribe la esfera del legitimo ejercicio de los derechos.
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N&o se defende a negacdo, mitigagdo ou sacrificio do principio da legalidade penal
como forma de expandir irracionalmente o Direito Penal. Pretende-se, tdo somente, enquadra-
lo na sistematica constitucional, ou seja, como norma-principio constitucional sujeito a
interpretacdo em sintonia com os demais direitos fundamentais, a fim de garantir maxima
efetivacdo e uniformidade constitucional. Nessa linha de raciocinio, Souza Junior (2012, p.
275):

Assim, ao que se V€, a importancia de se efetivar os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo sobrepde o respeito cego as regras de condutas ditadas pela
legislacdo ordinaria, revelando-se indispensavel uma releitura da legislacdo penal, bem
como do conceito analitico de crime & luz de uma teoria embasada em valores
constitucionais.

Leitura diversa podera colocar em choque e em contradi¢do o principio da legalidade
penal (norma constitucional) com a prépria nocdo de Estado Democratico de Direito adotado
pela Constituicdo Federal de 1988, cuja base tedrica estd pautada no movimento
neoconstitucionalista.

Percebe-se que a noc¢éo classica do principio da legalidade penal esta intrinsecamente
ligada a teoria do garantismo penal, pois ambos estdo fundamentados na filosofia liberal de
limitacdo do poder punitivo estatal e, ao mesmo tempo, garantir o livre exercicio das
liberdades publicas negativas a partir de um Direito Penal minimo. Ferrajoli (2002, p. 684)

construiu o garantismo entendendo-o como:

Um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, 0
modelo de ‘estrita legalidade’ SG, proprio do Estado de direito, que sob o plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o
plano politico se caracteriza com uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia
e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos
impostos & funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidad&os. E,
consequentemente, ‘garantista’ todo sistema penal que se conforma normativamente
com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.

Assim, o garantismo objetiva estabelecer de maneira exata um sistema de freios a
intervencgdo penal do Estado, utilizando-se como parametro os limites impostos pelos direitos
fundamentais salvaguardados na Constituicdo, notadamente os valores que se extraem do
principio da legalidade.

Todavia, conforme ja& exposto, o Direito Penal necessita ser compreendido
sistematicamente a luz da Constituicdo Federal e ndo apenas com base nos axiomas derivados
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da legalidade estrita. O pensamento jusfilosofico positivista e as bases do Estado Liberal de
Direito justificavam o0s principios penais originarios do Codigo Penal de 1940, porque
inseridos na realidade social, politica e cultural da época.

E nessa visdo neoconstitucionalizada do Direito Penal, orientadora do seu papel na
sociedade pos-moderna de novos valores e fundada em um pensamento jusfiloséfico pds-
positivista, que se busca harmonizar o principio da legalidade penal com o principio da
vedacdo a protecdo deficiente, a fim de potencializar a efetividade da jurisdicdo penal sem

excessos e/ou insuficiéncias. Nessa linha, Sarlet (2004, p. 65):

Uma leitura constitucionalmente adequada e genuinamente garantista da
proporcionalidade ndo se podera fazer a ndo ser no contexto de uma abordagem mite,
tal qual sugere Zagrebelsky, de acordo com quem caminha para um direito da
equidade, que exige uma particular atitude espiritual do operador juridico, de estreita
relacdo préatica: razoabilidade, adaptacdo, capacidade de alcancar composicGes ‘em que
haja espaco ndo sO para uma, e sim para muitas razdes. Trata-se, pois, ndo do
absolutismo de uma sé razdo e tampouco do relativismo das distintas razdes (uma ou
outra, iguais sdo), e sim do pluralismo (uma e outras de uma vez, na medida em que
seja possivel). Retornam-se, neste ponto, as imagens de ductibilidade.

Em relagdo ao principio da vedacdo a protecdo deficiente, este tem sido compreendido
a nivel constitucional como aspecto do principio da proporcionalidade para, diante de uma
ponderacdo de valores, possa-se assegurar a efetividade dos direitos fundamentais. Ja no
campo penal, tem-se entendido como um freio a interpretacdo extremista da doutrina penal
brasileira em relagcéo aos postulados do garantismo penal desenvolvidos por Ferrajoli.

No tépico referente as funcBes dos direitos fundamentais, enquanto limite ao
voluntarismo estatal, vislumbrou-se a funcdo relativa aos direitos de defesa como forma de
impedir a intervencdo indevida do Estado na esfera juridica privada do individuo (evitar o
excesso/garantismo negativo), bem como a funcéo relativa ao dever de protecdo gque exige a
atuacdo estatal para tutelar os direitos fundamentais do individuo violados pelo préprio Estado
ou por particulares (evitar a insuficiéncia/garantismo positivo).

Essas fungdes tém sido compreendidas como aspectos positivo e negativo do principio
da proporcionalidade ou, ainda, como sindénimos de garantismo positivo e garantismo

negativo. Nesse sentido, séo precisas as licdes de Streck (2005, p. 180) para quem:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade
pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwagung)
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entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecdo
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre méo
do uso de determinadas sang¢Oes penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da necessaria
vinculagéo de todos os atos estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como
consequéncia a sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacéao
do legislador).

Fixados os devidos parametros, o presente trabalho averigua a disfuncionalidade da
escusa absolutoria prevista no artigo 181, inciso I, do Codigo Penal, pois, ao funcionar como
uma condicdo negativa de punibilidade, o Estado criou um vacuo na protecdo dos direitos
individuais das vitimas, violando as func¢Ges dos direitos fundamentais na perspectiva do
principio da proporcionalidade.

Assim, a partir de uma visdo neoconstitucionalista do principio da legalidade e,
devidamente ponderado pelo principio da vedacdo a protecdo deficiente, busca-se na nova
dogmatica hermenéutica constitucional, a aplicacdo da teoria da derrotabilidade como fonte
justificadora na superacdo da norma penal referente a escusa absolutéria e, por consequéncia,

paradigma na concretizacdo dos direitos fundamentais da vitima frente a omisséo estatal.

5. Teoria da derrotabilidade: aspecto metodolégico neoconstitucional do raciocinio

juridico

As técnicas formais e meramente subsuntivas do positivismo juridico, insuficientes
para manter a coeréncia e harmonia do sistema normativo tendo por fonte méaxima uma
Constituicdo democratica, bem como extremamente fechado a necessidade interpretativa dos
chamados hard cases, foram superadas pelas novas correntes do pensamento juridico com o
neoconstitucionalismo.

A logica classica do raciocinio juridico deu lugar as técnicas poOs-positivistas, a
exemplo da ponderacdo de Robert Alexy, da analise moral de Ronald Dworkin e a teoria da
derrotabilidade atribuida a Carlos Alchourron e Eugenio Bulygin, em virtude da forca
normativa atribuida aos principios, da centralizagdo dos direitos fundamentais e da
constitucionalizacdo do direito. Assim, explicitam-se alguns aspectos da derrotabilidade e sua
aplicacdo no campo penal.

5.1 Linhas gerais sobre a teoria da derrotabilidade: Origem, conceito, fundamento e
requisitos de aplicabilidade
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A derrotabilidade antes de sua aplicacdo na teoria do direito surgiu como uma teoria
I6gica na area da inteligéncia artificial desenvolvida em 1980 por R. Reiter no Departamento
de Ciéncia da Computacdo da Universidade de Columbia Britanica, Canada e por John
McCarthy da Universidade de Stanford, Estados Unidos. O objetivo segundo Serbena (2012,
p. 15) era:

Formular sistemas légicos que possibilitassem a formulacdo de linguagens de
programacdo computacional com caracteristica mais préximas da forma de raciocinio
humano. A principal caracteristica inovadora do trabalho de ambos os autores foi a
criagdo dos chamados sistemas ndo monotonicos. A ldgica classica e a ldgica
silogistica sdo monotdnicas, no sentido que, de um conjunto de premissas, podemos
deduzir um conjunto de conclusdes, porém, quando adicionamos novas premissas ao
conjunto inicial de premissas, as mesmas conclusdes ja deduzidas continuam valendo.
Uma logica ndo monotbnica é uma logica diferente da logica classica e da ldgica
silogistica, uma vez que nela, de um conjunto inicial de premissas, deduzimos uma
certa conclusdo, mas, uma vez adicionada uma outra premissa a0 mesmo conjunto
inicial, as conclusGes ja& deduzidas ndo continuam valendo necessariamente.
Dependendo da premissa adicionada, ela pode ‘derrotar’ a conclusdo original e
proporcionar uma novaconcluséo.

Entdo, a linguagem pautada na logica ndo monoténica passou a ser utilizada na
construcdo do raciocinio juridico, notadamente na década de 1990. A abertura dos sistemas
normativos as estruturas neoconstitucionais e em superacdo ao pensamento jusfilosofico
positivista, possibilitou a insercao da derrotabilidade a teoria do direito.

Na teoria do direito, verificou-se que a utilizacdo dos conceitos tradicionais de
deducdo ou inferéncia l6gica monotdnicas (monotonia) ndo resolveria todos os problemas de
aplicabilidade da norma juridica diante da insuficiéncia legal na prévia determinacdo de todos
os fatos que pudessem influenciar na conclusédo normativa e, por conseguinte, modificar a
incidéncia.

Por tal motivo, o raciocinio juridico humano encontra-se mais harménico com a logica
ndo monotdnica tendo em vista o contexto de constante transformacéo social e, assim, permite
averiguar no caso concreto novas premissas faticas anteriormente ndo previstas ou
implicitamente previstas aptas a modificarem as conclusdes previamente expostas com o

conjunto de premissas iniciais. Nesse sentido, Torres (2012, p. 44):

As normas do ordenamento juridico sempre sdo ditadas considerando 0s casos
normais, ndo obstante, sempre podem surgir casos reais ou imaginarios que nao sejam
tipicos e que, portanto, merecam uma solucdo diferenciada. Consequéncia disso, 0
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direitos e obrigacGes consagrados nas normas juridicas deveriam ser entendidos como
sujeitos a excecOes implicitas, e justamente isto € o que propde a derrotabilidade: que
toda norma juridica — ou a maioria delas — levaria sempre consigo excec¢6es implicitas
(ainda que em algumas ocasides sejam explicitas) que fariam que a norma em questdo
néo fosse aplicada.

Ainda, ha autores a exemplo de Bissoli Filho (2012, p. 416) que atribuem “a
introducdo da nocdo de derrotabilidade no pensamento juridico, sobretudo, a Alchourrén e
Bulygin”. Outros, na esteira de Vasconcellos (2010, p. 53) conferem a origem do conceito de

derrotabilidade a Herbert Hart, ao descrever que:

O conceito de derrotabilidade (defeasibility) surgiu no artigo de Herbert Hart
intitulado The Ascription of Responsibility and Rights, a partir do reconhecimento da
existéncia de condicbes que poderiam derrotar a previsdo de uma norma juridica,
mesmo estando presentes 0s seus requisitos necessarios e suficientes. Segundo a
original ideia de Hart, 'quando o estudante aprende que na lei inglesa existem
condicdes positivas exigidas para a existéncia de um contrato valido, ele ainda tem que
aprender o que pode derrotar a reivindicacdo de que ha um contrato valido, mesmo
quando todas essas condicdes sdo satisfeitas', dai porque, 'o estudante tem ainda que
aprender o que pode seguir as palavras ‘a menos que’, as quais devem acompanhar a
indicacdo dessas condicdes'.

Segundo a compreensdo de Hart, a norma positivada, ainda que presentes 0s
pressupostos necessarios e suficientes para a sua aplicabilidade, poderia surgir, no caso
concreto, de uma situacdo excepcional que configuraria uma excecdo implicita, ndo prevista
originariamente pela regra juridica ante a impossibilidade de listar todas as circunstancias
faticas, autorizando, entdo, derrotar o padrdo normativo da regra geral e afastar os seus efeitos
juridicos.

Tal compreensédo conceitual perpassa, inevitavelmente, pela ideia, segundo Sgarbossa
(2012, p. 61) de “textura aberta do direito”, ou seja, por normas juridicas abertas as quais nao
possuem condicBes de detalhar suficientemente, a priori, todos os fatos concretos passiveis de
ndo enquadramento na descri¢cdo normativa abstrata. Em sintese, Sgarbossa (2012, p. 62) aduz

que:

Pela teoria da derrotabilidade das normas juridicas reconhece-se que as normas estéo
sujeitas ndo apenas as excegdes previstas na literalidade de seus dispositivos,
decorrentes de outros dispositivos do sistema normativo ou ainda que possam ser
deduzidas de ambos, mas também a outras exce¢des cuja previsdo ndo se encontra
presente no sistema juridico até aquele momento.

A teoria da derrotabilidade fundamenta-se na qualidade da norma juridica, na medida
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em que a norma € resultado de um processo interpretativo cujo sentido e alcance sdo extraidos
do texto legal. A norma se insere num modelo de aplicacéo hipotético-condicional e, por isso,
sua incidéncia decorre da prévia analise do antecedente (a descricdo de um fato real e
genérico no mundo fenoménico) e do consequente (as consequéncias advindas no mundo
juridico com a adequacéo do fato ao texto legal).

Entdo, a derrotabilidade de uma norma juridica poderd surgir no instante em que,
interpretando um texto para se extrair o contetdo normativo, verifique-se do processo
hipotético-condicional algum pressuposto fatico que ndo se encaixe na imputacdo original
abstrata e, portanto, configure uma excecdo implicita. Como bem explica Torres (2012, p.
50):

A existéncia da derrotabilidade deve-se a que a afirmacdo condicional é afastada
quando algum dos pressupostos implicitos é falso, uma vez que o condicional
derrotavel também pode ser definido como um condicional sujeito a excecgdes
implicitas. Em relacdo a um condicional derrotdvel pode ser verdadeiro que ‘Se A
entdo B’ e falso que ‘Se 4 e C entdo B’. Em tal caso, a circunstancia C constitui uma
excecdo que derrota o condicional ‘Se 4 entdo B’. O surgimento desta importante
teoria tem sua origem nos casos onde a dogmatica tradicional ndo tem uma resposta
para casos onde — se bem o antecedente é operado — 0 dever ser ou consequente ndo
opera, 0 que acontece especificamente quando, por diversos motivos, ndo se da
cumprimento a estrutura bimembre que forma a norma juridica hipotético-
condicional.

Desta feita, malgrado a norma juridica ser construida a partir de um processo
hipotético-condicional, no qual se busca regular as relagfes juridico- individuais com
previsibilidade e seguranca juridica, pode-se afirmar que possuem um aspecto prima facie,
isto &, derrotavel.

Ainda que a norma juridica possua excecdes explicitas a regra geral, inevitavelmente,
por uma gama de problemas, podem surgir circunstancias excepcionais implicitas ao padréo
normativo e com forga para altera-lo, cuja incidéncia ocorre sobremaneira nos denominados

hard cases. Segundo Vasconcellos (2010, p. 78):

Esta correlacédo é possivel porque os hard cases sdo configurados quando o intinerario
de justificacdo interna falha, ou se mostra insuficiente, 0 que ocorre exatamente no
momento em que o discurso da derrotabilidade comeca a poder ser ventilado.

Logo, torna-se imprescindivel identificar quais situacBes ou problemas juridicos
podem caracterizar os casos dificeis e, consequentemente, abrir espaco para aplicacdo da
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derrotabilidade da norma juridica. Tem-se aventado quatro problemas, o0s quais estdo
relacionados com pertinéncia, interpretacdo, prova e qualificagéo.

Para os fins da presente pesquisa, centrar-se-a4 na analise dos problemas juridicos de
pertinéncia. Nestes, ha uma incerteza sobre qual norma juridica sera aplicada no caso concreto
em razdo de uma antinomia, isto €, um conflito entre normas concomitantes e com resultados
praticos distintos.

Tradicionalmente, utilizam-se os critérios cronoldgico, hierarquico e da especialidade
para solucionar os problemas de pertinéncia. No entanto, existem conflitos normativos cuja
solucdo ndo perpassa pelo uso das técnicas classicas por forca das peculiaridades do caso
concreto, razdo pela qual a técnica da ponderagdo surge como meio para o deslinde da

antinomia. Segundo Vasconcellos (2010, p.79):

Norberto Bobbio destaca que nos casos de conflitos entre normas, para 0s quais néo
bastam os critérios cronoldgico, hierarquico e nem tampouco da especialidade, o
intérprete tem trés possibilidades: (i) eliminar uma das normas, mesmo que ndo seja
em definitivo, pois outro juiz pode decidir em sentido diametralmente oposto, em caso
analogo; (ii) eliminar as duas normas, quando diante da duvida sobre a obrigacdo ou
proibicdo de certa conduta, o intérprete opte por uma terceira op¢éo, dentro da qual Ihe
seria licito praticar ou ndo a referida previsdo legal; (iii) conservar as duas normas, o
que ocorre quando o intérprete consegue demonstrar a existéncia compativel das duas
previsdbes. Em virtude desse panorama, a antinomia pode (i) derrotar uma das
normas juridicas em conflito; (ii) derrotar as duas normas juridicas conflitantes; (iii)
ou ndo derrotar nenhuma delas.

Ademais, os problemas de pertinéncia podem ser vislumbrados na interacdo entre a
norma-regra e a norma-excecao. E possivel que ocorra uma controvérsia judicial na aplicacio
de uma norma que o legislador prescreveu uma regra geral, porém especificou uma excecéo.
A possibilidade de excecdo colabora para a derrotabilidade, pois demonstra que a norma-regra
na tutela de uma relacdo juridica se baseia apenas em pressupostos ordinariamente necessarios
e presumidamente suficientes.

Outrossim, verifica-se a derrotabilidade de uma norma-regra no caso de antinomia
envolvendo exce¢des implicitas cuja fundamentacéo esteja na forga normativa dos principios,
hipotese configuradora do “paradoxo da exceg¢do principioldgica implicita” conforme

denomina Vasconcellos (2010, p. 80), para quem:

Em se tratando de excecOes implicitas (implicit defeasibility), a dificuldade é maior.
Lembra MacCormick que os principios e os valores implicitos do ordenamento podem
interagir com previsdes especificas do direito positivo. Nestes casos, a consequéncia
da norma juridica (da regra geral) é afastada, inaplicada, mesmo que: (i) os fatos
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constitutivos do direito vindicado restem configurados; (ii) inexistam quaisquer
excecdes expressas no direito positivo.

Esse paradoxo parte da nogdo de que é impossivel uma norma-regra que tenha
fundamentacdo principiologica estabelecer todas as exce¢des nas quais outro principio podera
se sobrepor ao principio padrdo, porque nas palavras de Vasconcellos (2010, p. 77): “Este
pode concorrer com outros principios e ndo existe uma hierarquizacdo ou ordenacdo estrita
que defina ex ante o peso de cada qual”. Por isso, a derrotabilidade pode incidir sobre regras e
principios.

Quanto aos requisitos de aplicacdo, a derrotabilidade esta condicionada a conjugacéo
dos “requisitos material e procedimental”, nos termos prelecionados por Avila (2008, pp. 114-
115). O requisito material (de conteido) refere-se ao grau de justica, igualdade e seguranca
juridica que devem ser ponderados na analise de superacdo do padrdo normativo pela
excecéo.

Ja em relacdo ao requisito procedimental (de forma), Avila (2008, p. 120) aduz que a
superacdo da norma deve ser feita mediante uma fundamentacdo condizente, ou seja, “a
fundamentacdo héa de ser escrita, juridicamente fundamentada e logicamente estruturada”.

Além disso, para a correta fundamentacdo a respeito de quando ocorreria a
derrotabilidade sobre uma norma juridica diante de casos que estariam configurados uma
excecdo implicita, mostram-se relevantes algumas hip6teses deduzidas por Bayén e

Rodriguez (2003, pp. 115-118) a titulo de pressupostos:

1. A interpretacdo que se atribui a um enunciado juridico em um certo momento pode
ser diferente em relacdo a atribuida em um outro momento, de modo que a norma por
ele expressada passe a compreender casos que antes ndo eram compreendidos ou deixe
de resultar aplicavel a casos antes compreendidos. [...] 3. O contetdo conceitual de um
enunciado juridico ndo pode ser precisado sem considerar-se 0 contexto no qual é
formulado. Outros enunciados do sistema podem permitir exce¢des na norma por ele
expressada. 4. Os enunciados juridicos estdo sempre sujeitos ao problema da textura
aberta da linguagem, razdo pela qual resta ineliminavel um grau maior ou menor de
incerteza a respeito da aplicabilidade de uma norma com relagdo a um caso particular.
[...] 7. Qualquer norma juridica pode restar derrotada em sua aplicagdo a um caso
particular levado ao conhecimento de um o6rgdo jurisdicional, com fundamento no
preceituado em uma norma moral reconhecida por tal 6rgao, se este reputa injusta a
solucdo normativa derivada do sistema juridico. [...] 11. Qualquer pretensdo formulada
perante um juiz, com base no disposto em uma norma geral, pode ser derrotada pela
parte contraria, se esta demonstrar que, no caso em questdo, concorre uma excegao que
também encontra apoio em uma disposicao do sistema.

Ademais, cabe salientar a incidéncia da derrotabilidade sobre normas juridicas que
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tenham por fundamento e/ou protegéo os direitos fundamentais. Conforme outrora delineado
no presente trabalho, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos estejam inseridos em uma
regra ou principio, razdo pela qual se autoriza em situacdes excepcionais e devidamente

justificaveis a sua derrotabilidade. Nesse norte, Roque e Santos (2017, pp. 711-712):

Diante de um caso concreto e em face da argumentacdo desenvolvida, uma norma que
tutela determinado direito fundamental pode ser derrotada em razdo da necessidade de
aplicacdo de uma norma que protege outro direito fundamental ou ainda de uma norma
constitucional que consagra um interesse publico. Resta claro que uma norma de
direito fundamental somente pode ser derrotada, mediante argumentacdo racional
baseada em rigorosa justificacdo, trazendo o amparo da analise aprofundada e
criteriosa do caso concreto.

Estabelecidas as linhas gerais da teoria da derrotabilidade, cabe investigar a sua
incidéncia no campo do Direito Penal, na medida em que o principio da legalidade
fundamenta a estrutura juridico-penal e possui carater absoluto pelo que expde a doutrina

penalista majoritaria.

5.2 A derrotabilidade no raciocinio juridico-penal

Considerando as implicagdes tedricas advindas com o neoconstitucionalismo,
verificaram-se no campo da metodologia profundas mudancas na forma do pensamento
hermenéutico e de argumentacéo juridica ambos direcionados a aplicagdo das normas (regras
e principios), a exemplo da teoria da derrotabilidade.

A formacgdo atual de um Estado Democratico de Direito, cuja centralizacdo dos
direitos fundamentais orienta a validade de todas as normas do sistema juridico, conjurou o
fendmeno da constitucionalizagdo do direito, inclusive do Direito Penal. As transformagdes
ocorridas neste século exigem uma releitura do método hermenéutico e de argumentacéao
juridica quando direcionados a interpretacdo e aplicacdo das normas penais.

No Direito Penal, verifica-se o0 raciocinio juridico subsuntivo como método classico
para resolucdo dos problemas juridico-penais. Ou seja, todas as condutas que possam ter
alguma repercussdo penal devem passar por analise de adequacdo do fato a descrigdo legal
prévia e geral, tendo em vista o principio da legalidade.

Assim, para considerarmos determinada conduta comissiva ou omissiva como infracao
penal torna-se necessario um juizo de subsuncdo que nada mais € do que analisar a pertinéncia
do fato aos elementos objetivos, subjetivos e normativos do tipo penal correspondente, a fim
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de se buscar a tipicidade.

Sobremais, em razdo do conceito analitico de crime, necessita-se, ainda, realizar um
juizo negativo quanto ao tipo penal permissivo (auséncia das causas de justificacdo) e quanto
as causas de exculpacdo (auséncia de excludentes da culpabilidade). Além desses trés
aspectos que norteiam o raciocinio subsuntivo para a ocorréncia do crime, deve-se atentar
para 0s pressupostos de aplicagdo da pena, inseridos no conceito de punibilidade.

Entretanto, o Direito Penal contemporaneo tem se deparado com casos dificeis de
solucdo, cuja técnica da subsuncdo simples e pura amparada na legalidade estrita, Ja nao
consegue atingir resultados préticos satisfatorios notadamente quando em jogo direitos
fundamentais em conflito e incorporados na estrutura de principios, cujo grau de abertura e

indeterminacdo se apresenta em maior nivel. De acordo com Bissoli Filho (2012, p. 403):

O método subsuntivo, no entanto, nem sempre se revela suficiente para a solucéo dos
casos concretos na esfera do direito penal, uma vez que, propondo-se este a ser um
instrumento de tutela de direitos e de garantia do individuo em face do poder punitivo
estatal, o exercicio desse poder, mesmo que dentro dos limites legais, muitas vezes,
colide com a promessa de tutela de direitos, acabando por ser, ao contrario de suas
promessas, somente, instrumento de lesdo de direitos, inclusive de direitos
fundamentais. E que, embora o principio da legalidade penal goze de grande prestigio
no meio juridico-penal, o estudo e a operacionalizacdo do direito penal, nos Estados
democraticos de direito, ja ndo se satisfazem com meros juizos subsuntivos.

Portanto, a viséo classica juridico-penal pautada no principio da legalidade em sentido
estrito de influéncia positivista e liberal, ndo pode ser encarada em nivel absoluto, tendo em
vista 0 fato das normas penais também se sujeitarem aos principios que fundamentam e
protegem direitos fundamentais e, além disso, consignados expressa ou implicitamente na
Constituicao Federal de 1988.

Assim sendo, 0s principios assumem posicdo de relevancia na analise da
derrotabilidade sobre normas juridico-penais, pois podem se apresentar como excecoes
implicitas a regra posta. Isto &, torna-se viavel um conflito entre principios que fundamentam
de modo diverso o resultado préatico a ser extraido da regra penal. Ensina Bissoli Filho (2012,
p. 420):

Os principios, num Estado democréatico constitucional de direito, exercem importante
papel, apresentando-se, sob o enfoque da derrotabilidade, como normas derrotaveis
capazes, inclusive, de justificar, implicitamente, excecOes a regra, o que significa dizer
que, um caso compreendido inequivocamente na zona de clara aplicabilidade de uma
regra, ou seja, de um caso fécil, pode ser resolvido de um modo diferente ao disposto
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por esta, de forma que os principios podem transformar um caso facil em um caso
dificil, tornando-se impossivel determinar, de antemdo, ndo somente o conjunto
preciso de casos governados por um principio, mas também, o conjunto preciso de
excecOes a regra, o que significa que ndo se pode dizer, de antemdo, em que casos
uma regra é aplicavel. Isso ocorre porque um principio pode concorrer, em muitos
desses casos, com outros principios e porque ndo contamos com uma hierarquizagao
ou ordenacdo estrita destes, de modo a ndo permitir uma definicdo ex ante de seu
'peso’ respectivo.

O raciocinio juridico-penal hodierno tornou-se complexo tendo em vista as
transformacdes operadas desde o pos-Segunda Guerra Mundial, cujas balizas de pensamento
passaram a estar entrelacadas com a nocdo de principios juridicos e direitos humanos
inseridos numa Constituicdo axioldgica. Evidentemente, o Direito Penal também foi atingido
por essas novas influéncias teoricas.

Por tais motivos, a funcdo do Direito Penal ndo se restringe apenas em tutela dos bens
juridicos relevantes mediante a tipificacdo de condutas como infracbes penais. O Direito
Penal contemporéneo, além de prever tipos incriminadores, deve ser um instrumento de
limitagdo do poder punitivo estatal e da intervengéo sobre a autonomia individual, a partir do
equilibrio entre o direito de defesa (garantismo negativo) e o dever de protecdo (garantismo
positivo), no intuito de garantir a protecdo dos direitos fundamentais do autor e da vitima com
uma efetiva jurisdicdo criminal.

Isto posto, defende-se a aplicacdo da teoria da derrotabilidade no campo penal ao
considerar suas normas juridicas apenas como condicionais hipotéticos, nas quais ndo ha a
descricdo completa de todas as hipdteses suficientes e necessarias para sua incidéncia. Ao
contrario, também possuem condicBGes implicitas que podem alterar o padrdo normativo
comum, ou seja, derrotar a regra geral.

As normas penais apesar de envoltas no principio da legalidade podem apresentar uma
textura aberta e sujeitas a mudanca de significado considerando a evolucdo do periodo
historico no qual foram formuladas e pensadas, haja vista as mudancgas sociais, culturais,
econdmicas e politicas.

Entdo, considerando que os tipos penais incriminadores ou outra norma penal se
apresente como um pressuposto derrotavel e ndo absoluto, notadamente quando envolve
direito fundamental, sobreleva a intervencdo dos principios constitucionais como uma
excecdo implicita a regra penal, a fim de impedir qualquer violagdo, em ultima analise, a
Constituicao Federal.

Nesse cenario, utilizar-se-4 o paradoxo da excegdo principiolégica implicita para
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averiguar a superacdo da norma-regra prevista na escusa absolutoria a partir da forca
normativa do principio da vedac&o a protecdo deficiente ponderado em relacéo ao principio da
legalidade penal, diante de uma interpretacdo sistematica das normas constitucionais para
efetivacdo dos direitos fundamentais, entre eles, a dignidade humana da vitima e a efetividade

da jurisdicdo criminal.

5.3 A derrotabilidade da escusa absolutéria prevista no artigo 181, inciso I, do Codigo

Penal

Da leitura sistemética dos artigos 181, inciso I, e 183, incisos I, I, e Ill, do Cdodigo
Penal, nos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca, 0 autor sera isento
de pena se o0s pratica contra 0 cdnjuge, na constancia da sociedade conjugal; e contra o
ascendente ou descendente, seja o0 parentesco legitimo ou ilegitimo, civil ou natural, desde
que a vitima ndo possua 60 (sessenta) anos ou mais.

Trata-se de uma escusa absolutéria, isto é, uma imunidade penal absoluta de carater
pessoal ou, ainda, segundo Nucci (2014, p. 669) “uma condi¢do negativa de punibilidade”.
Assim, reconhece-se ter 0 agente praticado o crime ao preencher os pressupostos do conceito
analitico (fato tipico, ilicitude e culpabilidade), porém ndo lhe serd aplicada a pena. Nessa
linha, Prado (2000, p. 445) dispGe que:

N&o ha uniformidade quanto a denominacdo do instituto em apreco. Com efeito,
causas pessoais de exclusdo de pena é a denominacdo acolhida por grande parte da
doutrina alem&. Também podem ser denominadas causas pessoais de isen¢do de pena,
condicdes objetivas de punibilidade negativamente consideradas, causas de néo
punibilidade em sentido estrito ou, simplesmente, escusas absolutorias. O termo
escusa absolutoria foi empregado pela primeira vez por Luis Silvela, em sua obra El
Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espafia (1879),
responsavel por sua introdugdo no Direito Penal espanhol. As escusas absolutérias séo
espécies do género ‘causas pessoais de isencdo de pena’, que compreende também as
imunidades (parlamentares e diplomaticas). Embora configurado o delito em todos os
seus elementos constitutivos, presentes as escusas absolutéria, ndo ocorrerd a
imposicdo da pena abstratamente cominada.

O fundamento de existéncia da escusa absolutoria reside em questbes de politica
criminal (utilidade e conveniéncia) para a preservacao da honra da familia atingida por um
crime patrimonial perpetrado por alguns dos seus membros listados no art. 181, inc. I, do
Caodigo Penal, tendo o legislador ponderado a época ser mais prejudicial aos membros da

familia uma intervencao penal do que o préprio crime. Como observa Greco (2017, p. 982):
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Muito se tem discutido sobre os fundamentos dessas imunidades penais. Tem-se
argumentado com o menor alarma social que o delito produz quando praticado no seio
familiar ou, ainda, asseverando a menor periculosidade do agente. Na verdade,
entendemos que deve prevalecer a fundamentacdo de natureza politico-criminal,
apontando-se como preponderante o interesse familiar em detrimento da persecugéo
penal as infracbes dessa natureza. Muitas vezes, a acdo penal e, consequentemente, a
condenagéo do autor do fato serdo mais perniciosas para o grupo familiar do que a
infracdo penal em si. Imagine-se a hipdtese em que um filho, viciado em substancias
entorpecentes, furte um reldgio de seu pai a fim de, com ele, adquirir uma partida de
drogas com o traficante da regido. A eventual condenacdo a uma pena privativa de
liberdade do filho que realizou a subtracdo do relégio de seu pai traria um mal maior a
vitima do que a simples perda de um bem patrimonial. Seu lar restaria destruido ou,
pelo menos, extremamente abalado com o fato de ver um dos seus entes mais
proximos encarcerado em virtude da préatica do delito de furto. Nesse caso, devera
prevalecer o chamado controle social informal, exercido pelos préprios membros do
grupo contra aquele que praticou a infragdo penal. Sua reprovacao sera suficiente para
resolver tais conflitos, ndo sendo o Direito Penal o melhor antidoto contra esse mal,
que infelizmente acontece com relativa frequéncia.

Desta feita, a doutrina no geral justifica a escusa absolutoria em andlise a partir de uma

ponderacdo entre o interesse estatal na persecucdo penal em relagdo ao crime patrimonial

praticado nas circunstancias do art. 181, inc. I, do Codigo Penal e o efeito pratico que poderia

repercutir no meio familiar. Assim, privilegia-se ndo punir para evitar a exposicdo da familia.

Ocorre gue, o dispositivo legal em estudo foi pensado e incorporado originalmente ao

Caodigo Penal de 1940 num contexto social, cultural, econdémico e politico totalmente diverso

dos dias atuais. A escusa absolutéria ao entrar em vigor em 1941 tinha por objeto relaces

familiares tradicionais pautadas em costumes e valores diversos da sociedade complexa e pds-

moderna vigente, bem como crimes patrimoniais irrisorios. A Exposi¢do de Motivos da Parte

Especial do Codigo Penal (2015, p. 466) prevé que:

Os dispositivos do projeto em relacdo a circunstancia de parentesco entre 0s sujeitos
ativo e passivo, nos crimes patrimoniais, sdo mais amplos do que os do direito atual,
ficando, porém, explicito que o efeito de tal circunstancia ndo aproveita aos
coparticipes do parente, assim como ndo se estende aos casos de roubo, extorsao e,
em geral, aos crimes patrimoniais praticados mediante violéncia contra a pessoa.

Assim, percebe-se que a justificativa utilizada para a vigéncia da escusa absolutéria

estd atrelada aos crimes patrimoniais de minima lesividade. Refere-se aos crimes praticados

sem violéncia ou grave ameaca e quando ha uma inexpressiva lesdo juridica sobre o

patriménio da vitima membro da familia, raz&o pela qual se busca a resolugdo do conflito no
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proprio seio familiar.

Entretanto, a fundamentacdo da escusa absolutdria ndo se aplica in totum aos casos
dificeis que emergem na sociedade atual, notadamente diante dos novos valores que
circundam as relacdes entre familia e patriménio. Ndo se pode olvidar o carater mutavel da
ciéncia juridica e a repercussdo que o processo historico- evolutivo exerce sobre 0s seus

institutos. Por isso, Violin (2012, p. 75) assevera que:

O direito € um produto cultural e, como tal, dotado de historicidade. Seus institutos
devem ser compreendidos, pois, de acordo com o0 contexto em que insertos. Sustentar
determinada conclusdo sem atentar a revisdo de seus pressupostos, mais que ilégico, é
ideoldgico: representa-se falsamente uma realidade, em razdo do apego a um
paradigma superado.

Portanto, torna-se necessario, a partir de critérios de justificacdo, identificar os
possiveis hard cases envolvendo a aplicabilidade da escusa absolutoria, a fim de vislumbrar o
principio da proibicdo da protecdo deficiente como paradoxo da excecdo principiol6gica
implicita e, apto a derrotar o padrdo normativo comum contido na regra em estudo.

A titulo de exemplo, suponhamos a unido homoafetiva e o casamento civil entre dois
homens que tenham se conhecido ha 06 (seis) meses. No decorrer da preparacdo do
casamento, um dos conjuges havia poupado cerca de R$20.000,00 (vinte mil reais) para a lua
de mel na Europa e guardava o valor em um cofre na sua residéncia cuja localidade era
conhecida pelo companheiro. Entdo, apds o casamento e, sabendo a senha do cofre no qual
estava guardado o dinheiro, o conjuge furta e desaparece.

Ato continuo, a vitima, atbnita e sem acreditar no ocorrido, procura o Delegado de
Policia com atribuicOes para agir e faz a notitia criminis requerendo a instauragdo de inquérito
policial para se providenciar a persecucdao penal pré- processual. No entanto, a Autoridade
Policial ciente da imunidade penal absoluta (escusa absolutdria) justifica a impossibilidade de
instauracao.

O legislador de 1940 ao prever a escusa absolutéria lhe conferiu a natureza juridica de
condigéo negativa de punibilidade, assim, mesmo diante de um crime patrimonial consumado
em situacbes que implicitamente excepciona a regra, ndo serd possivel a instauracdo de
inquérito policial e nem o oferecimento de dendncia por falta de uma condigdo para o
exercicio da acdo penal, qual seja, o interesse de agir no aspecto utilidade, nos termos do art.
395, inc. 11, do CPP, haja vista a impossibilidade de punicéo ao final do processo-crime.

Nessa situacdo ilustrativa, a ratio legis do art. 181, inc. I, do CP encontra-se presente?
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Evidentemente que ndo! A vitima ao procurar a Autoridade Policial ndo tinha a intencéo de
proteger a honorabilidade da familia ou preservar o seu relacionamento diante de um crime
praticado com grave abuso de confianca e expressiva lesdo patrimonial, ao contrério,
pretendeu provocar a persecutio criminis na busca de efetivar a protecdo do seu direito
fundamental & propriedade e a sua dignidade humana.

A vitima, nesse caso, deparou-se com um vacuo normativo de protecdo operado pelo
Estado em flagrante violacdo a funcdo de direito de defesa dos direitos fundamentais, no
instante em que o Estado de forma desarrazoada interfere na autonomia privada da vitima e
Ihe retira uma liberdade de escolha, assim como na funcéo de dever de protecdo dos direitos
fundamentais, na medida em que o Estado se nega a intervir para proteger a dignidade e o
patrimonio da vitima, atingidos pela conduta criminosa do particular.

Assim, ao tempo em que o Estado se nega a exercer o monopdlio do jus
puniendi, diante das excecBes principiolégicas implicitas que excepcionam a regra da
escusa absolutoria, retira da vitima a faculdade de analisar o contexto sociofamiliar e decidir
se deve ou ndo buscar a tutela penal, tudo sob a justificativa de preservar a harmonia do
meio familiar em um contexto social da década de 1940. Por isso, a previsdo normativa da
escusa absolutéria de modo genérica, puramente legalista e sujeita a uma ldgica classica
(monotdnica), fere a fungdo dos direitos fundamentais da vitima na dimensdo negativa
(direitos de defesa) na medida em que o Estado interfere desproporcionalmente na esfera
juridico-individual e, ao mesmo tempo, viola os direitos fundamentais da vitima na dimensao
positiva (direitos de protecdo) ao ndo intervir para assegurar a tutela a dignidade e ao
patrimdnio da vitima no &mbito de uma efetiva jurisdigdo criminal.

Com certeza, o legislador do inicio da década de 40 ao estabelecer a intencdo da
escusa absolutdria ndo tinha como mensurar as novas relacdes familiares e 0s novos contextos
sociais e culturais. Ao editar a regra, com as poucas exce¢des dos incisos do art. 183, nao
imaginou a possibilidade de ascendentes e descendentes praticarem crimes de alta lesividade
patrimonial contra membro da familia com alguma debilidade fisica ou mental sem qualquer
remorso, ou, ainda, um cénjuge se casar apenas com o fim de praticar um golpe patrimonial.

Nesse diapasdo, entra em conflito de um lado o principio da legalidade penal de cunho
positivista, liberal e de raciocinio meramente subsuntivo, e do outro o principio da proibicéo
da protecao deficiente como aspecto positivo do garantismo penal proprio de um pensamento
pos-positivista e de uma Constituicdo axiolégica e democratica, 0s quais devem ser
ponderados no caso concreto.

No conflito supracitado, por todo o exposto ao longo do trabalho, considera-se o
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principio da vedacdo a protecdo deficiente como um paradoxo da excegdo principioldgica
implicita, apto a derrotar (superar) a regra geral da escusa absolutéria diante de situagdes
excepcionais e fundamentadas, considerando a auséncia de previsdo desses novos fatos ao
tempo em que o legislador previu a regra albergada pelo principio da legalidade.

Com efeito, sem possuir a pretensdo de abarcar todas as situacGes porventura
excepcionais a regra da escusa absolutdria ao se ponderar o principio da proibi¢do da protecéo
deficiente, o presente trabalho sugere, além das excecdes expressas nos incisos do art. 183, do
CP, a analise do caso concreto para, a priori, diante dos elementos informativos, verificar
alguns critérios a seguir explicitados.

Em primeiro lugar, deve-se investigar no caso concreto se esta presente o espirito
normativo com o qual o legislador previu a escusa absolutoria positivada no artigo 181, inciso
I, do Cddigo Penal, isto é, vislumbrar se existe realmente o apreco pela defesa da
honorabilidade, harmonia e unido entre os membros da familia envolvidos na trama
criminosa.

Em segundo, atentar se o caso concreto extrapola um dos vetores interpretativos para
aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes patrimoniais, materializados na minima
ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da acdo, o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Em terceiro, perceber se a vitima encontra-se subjugada e controlada em suas decisdes
pelo autor do crime, de modo a perder o comando do seu patrimdnio e ser inibida com
ameacas na hipotese de externar o seu desejo de provocar as autoridades para a cessagdo de
tais violagGes. Ainda, vislumbrar a hipétese de vitimas com algum tipo de deficiéncia mental
que Ihes coloque em uma situacdo de vulnerabilidade frente ao agressor parente.

Todas essas excecdes seriam contextos faticos aptos a autorizar a derrotabilidade da
imunidade penal absoluta e permitir a tutela efetiva dos direitos fundamentais da vitima a
dignidade e a propriedade sob o fundamento do principio da vedagdo a protecdo deficiente
como paradoxo principiologico implicito, prevalente em relagdo ao principio da legalidade
penal em um juizo de ponderacéo.

Uma vez presentes quaisquer dos critérios mencionados, a consequéncia juridica seria
a possibilidade da vitima ou a quem tenha qualidade para representa-la realizar um juizo
valorativo e de pertinéncia sobre a persecucdo penal contra o familiar, conferindo-lhe a
faculdade de propor a agdo penal privada nos termos regulamentados pela Lei Processual
Penal.

A discussdo acerca desse vacuo normativo de protecdo inserido na escusa absolutoria
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prevista no artigo 181, inciso I, do Cddigo penal, ndo fica restrita apenas ao plano doutrinario
ante o inicio de propostas no campo legislativo desde 2004 para modificar a regra atualmente
insculpida.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 3.764-A de 2004, o qual revoga o
art. 181 do Cddigo Penal. Ha parecer da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania da
Cémara dos Deputados pela constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito,

pela aprovacdo. A justificativa do PL esta assim delineada:

Para melhor adequar o texto a realidade brasileira e ndo beneficiar o parente que
praticou a infracdo contra a propria familia, entendemos que a melhor hipotese seria a
revogacao do art. 181, pois traz isen¢do de pena, quando 0 mais correto deve ser a
representacdo, deixando para a familia a decisdo da responsabilidade penal ou néo.
Assim, este projeto visa aperfeicoar o texto e ampliar a acdo familiar na correcdo dos
atos delituosos, dentro do espirito das penas alternativas.

Diante das digressbes tedricas explicitadas ao longo do trabalho para denotar a
viabilidade juridica na aplicacdo da teoria da derrotabilidade sobre a escusa absolutoria
prevista no artigo 181, inciso I, do Codigo Penal, tendo como pano de fundo o movimento
neoconstitucionalista, vislumbram-se algumas decisfes judiciais no Brasil nas quais se
aplicou a teoria em analise em relacdo a uma determinada norma juridica, inclusive na esfera

penal e pelo Supremo Tribunal Federal.

5.4 A derrotabilidade da norma juridica em decisdes judiciais no Brasil

Um tema recorrente no debate em paises democraticos é sobre a legalizacdo da préatica
do aborto, principalmente quando surgem novos contextos fatico-sociais ndo previstos
originariamente na redacdo legal da matéria, exemplo do que ocorreu no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54 pelo Supremo Tribunal
Federal em 12 de abril de 2012, quando se discutiu qual tipo de interpretacdo deveria ser feita
em relacdo a conduta da mae que aborta feto anencéfalo uma vez constatado por laudo
médico.

O Caodigo Penal brasileiro tipifica o crime de aborto nos artigos 124, 125 e 126, e
estabelece no artigo 128 duas hipoteses de excludente da ilicitude, quando o aborto for
necessario ou terapéutico, isto é, o aborto é a Unica medida para salvar a vida da gestante e,
quando o aborto for sentimental ou humanitario, pelo fato da gravidez ter decorrido de
estupro.
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Acontece que, a sociedade em todos 0s grupos com alguma representatividade, passou
a discutir sobre a legalidade do aborto de feto anencefalico diante da auséncia de previsao
autorizativa no Codigo Penal. A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude do
Brasil ajuizou uma ADPF no STF pleiteando uma interpretacdo do Cddigo Penal conforme a
Constituicdo, a fim de retirar qualquer margem interpretativa que criminalizasse o aborto
nessas circunstancias.

A ADPF n° 54 de relatoria do Ministro Marco Aureélio, foi julgada procedente para
estabelecer que a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico, apos constatacdo por laudo
médico e prévio consentimento da gestante, ndo configura crime de aborto. Por meio do
referido instrumento constitucional, o Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2012) assim se

posicionou:

EMENTA: ESTADO — LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religiées. Consideraces.

FETO ANENCEFALO - INTERRUP(}AO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINA(;AO — DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacio de a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos |
e Il, do Cddigo Penal. (ADPF 54, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 12/04/2012, ACORDAO ELETRONICO publicado no DJE em
30/04/2013 — ATA n° 58/2013. DJE n° 80, divulgado em 29/0492013.

O objeto central de discussdo no ambito da ADPF n° 54 era verificar a existéncia do
direito a vida intrauterina do feto anencéfalo, que, por definicdo médica, ndo possui
expectativa de vida extrauterina, preservando-se, com isso, a possibilidade de nascer, frente
aos direitos fundamentais da mulher gestante, notadamente para lhe permitir fazer um juizo de
valor no &mbito de sua autonomia privada quanto ao desejo de prosseguir com a gravidez.

O exemplo citado é tipico caso de utilizacdo da teoria da derrotabilidade para transpor
um padrdo normativo original. A previsdo normativa contida no artigo 128 do Codigo Penal
elaborada e em vigor no inicio da década de 1940, ndo inseriu a hipotese de aborto de feto
anencefalico como excludente de ilicitude porque naquele tempo o tema nédo era objeto de
discussdo aprofundada, pois o estadgio da medicina ndo possuia exames que constatassem a
anencefalia do feto ainda no periodo gestacional e quais seriam as suas chances de sobreviver
apos o parto.

Dessa forma, a realizacdo do aborto de feto anencefalico, como uma nova

circunstancia fatica sem prévia consideracao legal, configura uma excec¢éo implicita a atuacao
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do legislador penal em 1940 e apta a superar (derrotar) a estrita legalidade penal do artigo 128
do Cddigo Penal.

A solucdo juridica encontrada pelo STF perpassou pela ponderagdo de principios
constitucionais de igual envergadura visando interpretar a legislacdo infraconstitucional com
0 texto da Constituicdo Federal. De um lado, o direito a vida do feto anencéfalo e a auséncia
de previsdo em lei do aborto nessa hipdtese ndo configurar ilicitude. Do outro, os principios
da autonomia, da liberdade sexual, da privacidade, da saude, integridade fisica e psicoldgica,
todos estes inseridos na dignidade humana da mulher gestante.

Nesse cenario, o STF relativizou o principio da legalidade penal para, conferindo
interpretacdo conforme a Constituicdo a partir de um juizo de proporcionalidade com outros
principios constitucionais referentes a dignidade da mulher gestante, excluir qualquer
interpretacdo do artigo 128 do Codigo Penal que considerasse o aborto de feto anencéfalo
como crime. A respeito da aplicabilidade da derrotabilidade sobre normas juridico-penais,
mostram-se precisas as licdes de Bissoli Filho (2012, pp. 423-425):

Cumpre destacar, como primeira linha que busca demonstrar a adequacéo da ideia de
derrotabilidade ao direito penal, que a teoria dos elementos do tipo, sobretudo em face
da possibilidade da existéncia de tipos abertos, admite que o tipo penal encerra ndo
somente condicBGes explicitas, como, também, condi¢Ges implicitas, ou seja, a
descricdo de uma conduta hipotética no tipo penal ndo contém todas as condi¢cbes
necessarias e suficientes para a sua aplicacdo. Ha a necessidade de outras condi¢oes
contribuintes, que podem constituir exce¢des implicitas e, por isso, derrotar as
condicOes explicitas descritas no tipo. Isso € possivel, pois os tipos penais, como
formulagbes normativas, sdo produto de um momento histérico, nos quais figuram
condicOes espaciais, temporais, geograficas, sociais, econdmicas, politicas, religiosas
etc., diversas daquelas que serdo encontradas no momento da sua aplicacéo. [...] Essa
possibilidade, ou seja, a admisséo de que 0s tipos penais incriminadores sdo apenas
condicionais derrotaveis e nao condicionais suficientes ou estritos permite que,
especialmente nos Estados democraticos de direito, em que 0s principios exercem
importante papel na regéncia do ordenamento juridico, os direitos humanos possam ser
melhor resguardados, uma vez que o0s principios juridicos, como pautas de segundo
nivel ou como politicas ou metas, podem impor excec¢des implicitas aos tipos penais.

Outra decisdo proferida pelo STF com repercussdo no campo penal e, de certo modo,
com incidéncia da derrotabilidade sobre a norma juridica, ocorreu no julgamento sobre a
constitucionalidade da execugdo provisoria da pena ainda quando pendentes recursos especial
e/ou extraordinario, ou seja, sem o transito em julgado da sentenca condenatoria.

A principio, o STF possuia 0 entendimento de ndo ser cabivel a antecipacdo da

execucédo da pena quando houvesse a possibilidade de algum recurso pela defesa por forga do
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principio da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade, nos termos do artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988. Essa posi¢do restou consignada no julgamento do
habeas corpus n° 84.078-7/MG, Relator Ministro Eros Grau, assim decidido pelo Supremo
Tribunal Federal (Brasil, 2009):

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
'EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA'. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |lll, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execuc¢ao da sentenga”. A
Lei de Execucgdo Penal condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao
transito em julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que 'ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria’. 2. Dai que os preceitos veiculados
pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepGem-
se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do
transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A
ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinéria. Por isso a execucdo da
sentenca apos o julgamento do recurso de apelacdo significa, também, restricdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporéria, restricdo
dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e punigdo exemplar, sem
qualquer contemplacéo, nos 'crimes hediondos' exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: 'Na realidade, quem esta desejando
punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao
préprio delinquente’. 6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia
dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que 'ninguém mais sera
preso'. Eis 0 que poderia ser apontado como incitacdo a 'jurisprudéncia defensiva’, que,
no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantiaconstitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse prego. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a redugéo
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fung¢des por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- 'a se admitir a reducéo da
remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsdo de
devolucéo das diferencas, em caso de absolvigdo'. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei estadual
pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de
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antecipacdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em
julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em
nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as
liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo
0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. S&0 pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 1° 1II, da
Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusido social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracéo penal, o
que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacéo
de cada qual Ordem concedida.

Entretanto, o STF instado a se manifestar novamente sobre a tematica em analise no
ano de 2016, modificou a sua jurisprudéncia para entender que ndo viola o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia o inicio da execucdo da pena quando prolatado
acorddo condenatorio por Tribunal de segunda instancia, tendo em vista o respeito ao duplo
grau de jurisdicdo, a inexisténcia de efeito suspensivo dos recursos especial e extraordinario e
por, uma vez interpostos, devolverem aos Tribunais superiores apenas matéria de direito.

A mudanca de entendimento ocorreu no ambito do julgamento do habeas corpus n°
126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki, ocorrido em 17/02/2016, cuja ementa da deciséo
restou assim publicada pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2016):

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNQAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acordao penal condenatorio proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presun¢édo de inocéncia afirmado pelo artigo
5% inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado.

Do exposto, percebe-se como objeto de discusséo a interpretagdo quanto ao sentido e
alcance do principio constitucional da presuncdo de inocéncia no campo penal. A
Constituicdo Federal de 1988 quando previu a regra de que ninguém poderia ser considerado
culpado enquanto ndo houvesse o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, ndo
vislumbrava no cendrio péatrio a atuacdo de complexas organizagdes criminosas no &mbito da
macrocriminalidade econdmica e inseridas no alto escaldo da Administracdo Publica nacional,
utilizando-se do malfadado sistema de justica criminal, mormente no campo recursal, para

cristalizar a impunidade.
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O Supremo Tribunal Federal, entdo, diante das novas realidades temporais,
geogréficas, sociais, econémicas e politicas, superou a interpretacdo meramente classica e
literal do principio da presuncéo de inocéncia a fim de inseri-lo numa visao sistematizada da
Constituicdo Federal de 1988, na qual se albergam outros direitos e valores igualmente
fundamentais para os individuos e a sociedade em geral.

Por tais circunstancias, o relator Ministro Teori Zavascki utilizou, entre outros
fundamentos, um juizo de proporcionalidade entre o principio da presunc¢édo de inocéncia e 0
principio da efetividade da funcdo jurisdicional penal. Ou seja, a formulacdo normativa inicial
de um principio constitucional e de aplicabilidade na esfera penal, foi superada (derrotada) a
partir de uma excecéo principioldgica implicita.

De igual forma, o Ministro Edson Fachin se posicionou atentando para a natureza ndo
absoluta do principio da presuncdo de inocéncia em trecho do seu voto no ambito do habeas
corpus n° 126.292/SP, nos seguintes termos (Brasil, 2016, pp. 21-22):

Por essa razdo, na linha do que muito bem sustentou o eminente Ministro Teori
Zavascki, interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica, segundo a
qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria“ sem o apego a literalidade com a qual se afeigoam os que defendem ser
impossivel iniciar- se a execucdo penal antes que os Tribunais Superiores deem a
altima palavra sobre a culpabilidade do réu. Sempre pedindo redobradas vénias
aqueles que de outra forma veem esse tema, considero que ndo se pode dar a essa
regra constitucional carater absoluto, desconsiderando-se sua necessaria conexdo a
outros principios e regras constitucionais que, levados em consideracdo com igual
énfase, ndo permitem a conclusdo segundo a qual apenas apds esgotadas as instancias
extraordinarias é que se pode iniciar a execucdo da pena privativa de liberdade.
Despiciendo dizer que nenhuma norma, especialmente as de carater principioldgico,
pode ser descontextualizada das demais normas constitucionais para adquirir foros de
verdadeiro super principio, a ofuscar a eficacia de outras normas igualmente sediadas
no topo da piramide normativa que é a Constituicdo. Assim, tenho por indispensavel
compreender o principio da presuncdo de ndo culpabilidade, insculpido no art. 5°,
LVII, da Constituicdo Federal, em harmonia com outras normas constitucionais que
impdem ao intérprete a consideracdo do sistema constitucional como um todo.

Pelo exposto, compreende-se cada vez mais complexo o raciocinio juridico- penal
diante dos casos de dificil solugcdo. A exigéncia de um sistema normativo penal em
conformidade com o texto constitucional requer novas formas de interpretacdo e aplicacao

desse ramo juridico a demostrar a insuficiéncia dos metodos tradicionais.

6. Considerac0es finais
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Percebe-se, mediante consideracbes abordadas durante o texto, que com as
transformac6es sociais, politicas, econémicas e geograficas ao longo dos séculos, houve uma
reformulacdo significativa da teoria juridico-constitucional dos paises democraticos,
fundamentada nos dias atuais pelo fendbmeno denominado neoconstitucionalismo. O referido
modelo constitucional consistiu, basicamente, na formacdo do Estado Constitucional de
Direito, na centralizacdo dos direitos fundamentais com o pensamento jusfilosoéfico pos-
positivista, e no desenvolvimento de uma nova dogmatica da hermenéutica constitucional.

Sendo assim, sob as bases dessa nova teoria juridico-constitucional, operou-se a
constitucionaliza¢do do direito e, assim, estipulanndo a todos os ramos da ciéncia juridica,
inclusive o Direito Penal, o fundamento e validade de suas normas a prévia conformidade
constitucional. Dessa maneira, toda a estrutura de interpretacdo e aplicacdo das normas penais
deve estar em plena consonancia com as mudancas introduzidas pelo neoconstitucionalismo
no campo da norma, no estudo das fontes do direito e na teoria da interpretacao.

Nessa esteira, concluiu-se pela necessidade de releitura do principio da legalidade
penal como um direito fundamental ndo absoluto, a fim de coexistir harmonicamente com as
demais normas constitucionais. O Direito Penal p6s-moderno lida com casos complexos cuja
busca pela solucgdo justa e em conformidade com os valores constitucionais ndo é atingida
pelos métodos hermenéuticos tradicionais.

Desse modo, defendeu-se, diante de um caso concreto de dificil solucdo, a
possibilidade de um juizo de proporcionalidade entre o principio da legalidade penal e o
principio da proibicdo da protecdo deficiente na hipdtese de colisdo entre direitos
fundamentais da vitima e do autor do crime, notadamente quando as funcdes de direito de
defesa e dever de protecdo estejam desrespeitadas pelo voluntarismo infundado do Estado.

Nesse contexto, entendeu-se pela existéncia de um Direito Penal Constitucional e,
entdo, sujeito a nova dogmatica da interpretacdo constitucional desenvolvida pelo
neoconstitucionalismo, razdo pela qual se sugeriu a utilizacdo da teoria da derrotabilidade das
normas juridicas para a solucdo das disfuncionalidades de alguns institutos penais aplicados
na pratica, a exemplo do que ocorre com a escusa absolutdria prevista no artigo 181, inciso I,
do Cdodigo Penal.

Em linhas gerais, descreveu-se a viabilidade e os parametros de aplicacdo da teoria da
derrotabilidade normativa na esfera penal e em relacdo aos direitos fundamentais como um
novo método de interpretagdo para se preservar a dignidade humana da vitima e a efetividade
da jurisdicdo penal, utilizando-se do principio da proibicdo da prote¢do deficiente como o

paradoxo da excecdo principioldgica implicita.
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No estudo da escusa absolutéria verificou-se um vacuo normativo de protecdo a
vitima, tendo o Estado interferido no direito de defesa e se omitido no dever de protecéo e,
por isso, violado as funcdes dos direitos fundamentais da vitima. Dessa forma, compreendeu-
se derrotavel o padrdo normativo inserido no artigo 181, inciso I, do Codigo Penal, para
afastar, em casos excepcionais e devidamente justificados, a imunidade penal absoluta,
permitindo a vitima decidir sobre o ajuizamento da acdo penal privada contra 0 membro da
familia que cometeu o crime patrimonial.

Pontuou-se como critérios de aplicacdo da derrotabilidade sobre a escusa absolutdria
verificar a presenca, no caso concreto, do espirito normativo que motivou a elaboracdo da
questionada imunidade penal absoluta pelo legislador de 1940, qual seja, a defesa da honra
familiar. Em segundo, a adogdo dos vetores interpretativos para incidéncia do principio da
insignificancia nos crimes patrimoniais, a fim de ndo permitir a aplicacdo da escusa
absolutéria nos casos de grave lesdo patrimonial. E, em terceiro, atentar se a vitima teve sua
vontade de agir coagida pelo agressor.

Por fim, vislumbrou-se a aplicacdo da teoria da derrotabilidade pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADPF n° 54 e no Habeas Corpus n°® 126.292/SP, tendo em vista a
realizacdo do sopesamento entre principios constitucionais para verificar a melhor
conformidade da norma com a unidade constitucional, derrotando o padrdo normativo original
de uma regra ou principio.

Diante dessa necessidade de assegurar, de forma eficaz, a protecdo a vitima,
acreditamos que investigacbes como esta devem ser prosseguidas. Sendo assim, como
sugestdo para continuidade de discussfes nesse sentido, analisar, a luz do Direito
Constitucional, de que modo as decisfes dos Tribunais tratam acerca da aplicacdo da teoria da
derrotabilidade no raciocinio juridico-penal como fundamento para superar o padrdo
normativo contido na escusa absolutoria, contribuird para o fortalecimento e planejamento de

novos e mais efetivos caminhos em direcdo a efetivacdo dos direitos inerentes aos cidadaos.
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