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Resumo: Através do Direito Penal o Estado ganha o poder de retirar da pessoa humana os direitos
constitucionalmente assegurados, quais sejam: vida, liberdade e patriménio, configurados como
clausulas pétreas da Constitui¢do. O que se atinge no Direito Penal sdo os bens assegurados pela
Carta Politica, cuja aplicacdo e interpretacdo devem ser feitas em consonancia com os Principios
Constitucionais. A discussdo aqui empreendida quer demonstrar que, além do carater técnico-dog-
matico, o Direito Penal tem um carater politico e este ¢ o condicionante do objeto e do método do
Direito Penal, fazendo com que os mesmos apresentem uma relagdo substancial com os principios
constitucionais.

Palavras-chave: Direto Penal. Direito Constitucional. Tutela dos bens juridicos. O método do Di-
reito Penal. Principios Constitucionais da Legalidade. Dignidade da Pessoa Humana.

Abstract: Through by Criminal Law the State gets the power to remove constitutional rights of hu-
man being, as follows: life, natural freedom and patrimony, assured as unchangeable clause of Con-
stitution. What’s reached in the Criminal Law is assured possessions by Political Charter, which
application and interpretation must have to be done with the Constitutional Principles. The discuss
wants to show that, besides the thecnical-dogmatic character, Criminal Law has a political character
and that is the quality of the object and the method of Criminal Law, succeeding in both, presented
a substantial relation with the constitutional principles.
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1. Delimitacio do estudo e objeto de in-
vestigacao

vamente na dogmatica daquele direito. Se
0 que se atinge no Direito Penal sdo bens
assegurados pela Carta Politica, sua apli-
cacdo e interpretacdo devem ser feitas em
consonancia com os Principios Constitu-
cionais.

Isto importa reconhecer que, além do
carater técnico-dogmatico, o Direito Penal

O Direito Penal é a mais gravosa
forma de intervengdo estatal. Isto se da
porque, através dele, retiram-se da pessoa
humana direitos constitucionalmente asse-
gurados, quais sejam: vida, liberdade e pa-

trimonio. Ressalte-se, inclusive, que ditos
direitos retirados sdo clausulas pétreas da
Constituigao.

Isto posto, a interpretagdo e aplica-
¢do do Direito Penal ndo devem ser feitas
de forma autista, isto ¢, encerradas exclusi-

tem um carater politico. Ocorre que o ca-
rater politico ndo ¢ indcuo, ao contrario,
ele condicionara o objeto ¢ o método do
Direito Penal, fazendo com que os mes-
mos tenham uma relagdo substancial com
os Principios Constitucionais.
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Dita andlise se constitui o objetivo
desta investigagao.

2. Conceito de Direito Penal

2.1. Construgdo de uma definicdo norma-
tiva

Para se conceituar o Direito Penal
¢ imprescindivel ter-se em mengdo dois
pontos: em primeiro lugar, os institutos
que estruturam esse ramo do Direito; em
segundo lugar, a significagdo destes referi-
dos institutos no contexto do Direito.

Como sabido, o Direito Penal — como
qualquer outro ramo do Direito — ¢ estru-
turado em normas. Destarte, o referido
Direito Penal regula condutas através de
enunciados gerais, 0s quais prescrevem
abstratamente modelos de comportamen-
tos que devem ser seguidos, porque, no
caso do comportamento prescrito ndo ser
seguido, sera imputada, como conseqiién-
cia, uma sangdo ao sujeito.

Pois bem, ¢ das normas que se extra-
em os institutos do Direito Penal.

O primeiro instituto que conforma o
Direito Penal ¢ a Infragdo. Consoante foi
dito, a norma prescreve um modelo abs-
trato de comportamento proibido e esse
modelo podera ser qualificado pelo legis-
lador de crime ou de contravengdo. Isto
posto, pode-se afirmar que infragdo ¢ o
género do qual crime e contravengdo sdo
espécies. Todavia — € imperioso se ressal-
tar —ndo existe, na esséncia, uma diferenga
substancial entre o crime e a contravencao,
sendo as infragdes classificadas de acor-
do com o primeiro ou com a segunda em
conformidade com o arbitrio do legisla-
dor. De modo geral, pode-se afirmar que o
conceito de crime ¢ imputado as infracdes
consideradas mais graves pelo legislador,
enquanto que o conceito de contravengao €
imputado as infragdes consideradas como
menos graves.
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Registre-se que ¢ comum na doutrina
penal substituir-se o termo infragdo (que €
o género) pelo termo crime (que, enfatize-
se, ¢ uma das espécies de infracdo). Isto
se da por dois motivos: primeiramente, em
termos quantitativos, o nimero de crimes
¢ muito superior ao numero de contraven-
¢oes; segundamente, os elementos que
foram construidos ao longo de mais de
duzentos anos, desde o século XIX, para
o aperfeigoamento conceitual do crime
(quais sejam: tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade), aplicam-se também ao con-
ceito de contravengdo. Destarte, no ambito
deste trabalho, o termo infragdo doravante
sera substituido pelo termo crime.

O segundo instituto que conforma
o Direito Penal é a Pena. Consoante foi
consignado acima, a realizagdo da conduta
proibida tem como conseqiiéncia a sancao.
Pois bem, é propriedade exclusiva do Di-
reito Penal a mais grave san¢@o de todo o
Ordenamento Juridico: a Pena. Isto posto,
se a norma define o crime como conduta
proibida e traz como conseqiiéncia da rea-
lizagdo desta conduta a pena, ¢ imperioso
afirmar-se que a pena ¢é a conseqiiéncia ju-
ridica do crime, neste sentido, o extraordi-
nario Tobias Barreto afirmava que “a razao
da pena esta no crime”.! Esta conseqiiéncia
¢, inclusive, apontada como o marco dife-
rencial deste ramo do Direito, pois quando
ela esta presente a norma obrigatoriamente
pertencera ao Jus Poenale.

O terceiro instituto que conforma o
Direito Penal é a Medida de Seguranca.
De acordo com o que foi explicado, a pena
somente podera ser aplicada se sua causa
estiver realizada, isto é, se houver a reali-
zacdo de um crime. Todavia, existem cer-
tas pessoas que ndo podem cometer crimes
em virtude de ndo poderem compreender
o significado de seu ato ou de ndo terem
capacidade de auto-determinagdo, em face
de serem acometidas de doen¢a mental ou

(Artigos)
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desenvolvimento mental incompleto ou re-
tardado. Neste caso, o que se imputa a essas
pessoas ndo ¢ uma pena, mas uma medida
de seguranca, que se traduz em tratamento
psiquiatrico ambulatorial obrigatdrio ou,
nos casos mais graves, em internagao com-
pulsoéria em hospitais psiquiatricos.

Deve-se salientar, desde logo, que
nos sistemas juridicos dos Estados Demo-
craticos de Direito todos estes institutos
somente podem ser criados por uma Leli, ja
que o Principio da Legalidade é condicao
necessaria para que se constitua o Direito
Penal.

A definicdo de Direito Penal ¢ feita,
inicialmente, com base nos trés institutos
que foram elencados: Crime, Pena e Medi-
da de Seguranga.

Deste modo, o “Direito Penal é um
conjunto de normas que determinam que
agoes sdo consideradas como crimes e lhes
imputa a pena — esta como conseqiiéncia
do crime —, ou a medida de seguranga”.

Quer no Direito Penal estrangeiro,
quer no Direito Penal brasileiro, encon-
tra-se um certo consenso nesta definigdo,
que formalmente se conserva através dos
tempos.

No tocante ao Direito estrangeiro,
nao se pode fechar os olhos a contribuigdo
vinda da Alemanha, que influenciou gran-
demente, boa parte dos sistemas juridicos-
penais do ocidente, ai incluido o sistema
brasileiro. Para Franz von Liszt, autor de
obras de referéncia datadas do final do sé-
culo XIX e inicio do século XX, o Direito
Penal ¢ “o conjunto de normas estatais que
associam ao crime enquanto tipo penal a
pena como sua conseqiiéncia legitima”.?
Na explicagdo de sua defini¢do, von Liszt
integra a este conceito a medida de segu-
ranga’.

No fim da primeira metade do século
XX, Edmund Mezger, outro autor de refe-
réncia na constru¢do do conceito de Direi-

(Artigos)

to Penal, definia-o neste mesmo espeque.
Para ele, o “Direito Penal ¢ o conjunto de
normas juridicas que regulam o exercicio
do poder punitivo do Estado, associando
ao delito, como requisito, a pena como
conseqiiéncia juridica”.* Completando sua
definicao, diz Mezger que também ¢ Di-
reito Penal o conjunto de normas que as-
sociam ao delito outras medidas de indole
diversa da pena, que tem por objeto a pre-
ven¢do de delitos®.

Nao se apresentam conceitos que
destoem muito deste padrdo dentro dos
autores contemporaneos. Veja-se, a titulo
de exemplo, o conceito de Direito Penal
dado por Hans-Heinrich Jescheck: “O Di-
reito Penal determina que agdes contrarias
a ordem social sdo crimes e como conseqi-
éncia juridica dos crimes impde penas. Re-
lacionado ao crime prevé também medidas
de correcdo e seguranga”.®

Na doutrina brasileira, também nao
existe muito distanciamento da defini¢do
acima exposta. Por exemplo, Francisco de
Assis Toledo, coordenador da reforma pe-
nal de 1984, definiu o Direito Penal como
a “parte do Ordenamento Juridico que
estabelece e define o fato-crime, dispde
sobre quem deva por ele responder e, por
fim, fixa as penas e as medidas de seguran-
¢a que devam ser aplicadas”.’

A substancia desta defini¢do desvela
0 primeiro aspecto mencionado no inicio
do presente texto, qual seja: a necessidade
de conceituar-se o Direito Penal a partir
dos institutos que formam sua esséncia.

A partir da defini¢cdo de Direito Penal
chega-se a definicdo de Dogmatica Penal.
Esta ltima ¢ o discurso e a argumentagdo
que se fazem a partir do proprio Direito
Penal e dos seus elementos constitutivos.
Nao ¢ incorreto afirmar-se que a Dogmati-
ca Penal ¢ um método. Explique-se: o mé-
todo é o caminho para a investigagdo de um
objeto, constituido de canones para a in-

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan/Jun 2006 - Vol.1



34

CLAUDIO BRANDAO

vestigacdo, conhecimento, interpretacao e
critica sobre o dito objeto. Pois bem, como
os institutos essenciais do proprio Direito
Penal e de sua Dogmatica (crime, pena e
medida de seguranga) sdo canones para o
conhecimento da criminalidade, a citada
Dogmatica Penal pode também ser enca-
rada como um método de conhecimento
daquela®. Assim, a dogmatica “é uma ela-
boragao intelectual que se oferece ao poder
judiciario [e a todos os operadores do Di-
reito] como um projeto de jurisprudéncia
coerente e ndo contraditéria, adequada as
leis vigentes”.® Enquanto método, no dizer
de Zaffaroni, a dogmatica procura fazer
previsiveis as decisdes judiciais.

A dogmatica penal, diferentemen-
te do Direito Penal, ndo se restringe a um
Estado determinado, mas tem um carater
universal. Recorde-se, ainda, que as leis pe-
nais estatais somente comegaram a existir
a partir do século XIX, porque o Principio
da Legalidade penal somente foi formulado
no fim da Idade Moderna. Os institutos da
dogmatica penal (antijuridicidade, legitima
defesa, erro etc.) estdo presentes em todos
os sistemas juridicos ocidentais; o que di-
fere entre os sistemas, portanto, ndo sdo os
institutos, mas a solugdo juridica para a sua
aplicagdo, que ¢ variavel segundo a lei de
cada pais. Com efeito, uma situacdo reco-
nhecida como legitima defesa no Brasil, por
exemplo, pode ndo ser reconhecida como
tal na Argentina; se em ambos os paises ha
a dita legitima defesa, a aplica¢@o dela po-
dera variar, pois dependerd dos requisitos
das suas respectivas leis penais.

Entretanto, a aplicagdo da dogmatica
penal comparada ndo pode ser feita de for-
ma acritica, através do simples encaixe de
um conceito estrangeiro em um determina-
do ordenamento. Ao contrario, a dogmatica
comparada deve sempre ser invocada com
a devida aten¢@o acerca da sua pertinén-
cia com o ordenamento normativo-penal,
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como também em harmonia com a realida-
de historico-socio-cultural do local que a
recebe. Quando ocorre essa dupla relagdo
de pertinéncia, da-se a utilizagdo critica da
dogmatica comparada.

Conforme dito, ndo se pode chegar a
correta idéia do que ¢ o Direito Penal nem
da dogmatica penal sem a analise da sig-
nifica¢do dos institutos adiante menciona-
dos (crime, pena ¢ medida de seguranca)
perante o proprio Direito. Isto significa
que a definicdo anteriormente dada, por
si s0, muito pouco diz sobre a substancia
do conceito de Direito Penal. Os elemen-
tos que formam o conceito dado, portanto,
somente podem revelar a verdadeira face
do Direito Penal se compreendidos de uma
otica que transcende o formalismo da nor-
ma, que — conforme se demonstrou — cria
aqueles institutos. Dita dtica transcendente
¢ a perspectiva politica.'

2.2. Significado politico da definigdo de
Direito Penal.

E subjacente a idéia de Direito Penal
a idéia de violéncia. Registre-se, inicial-
mente, que 0 proprio senso comum ja as-
socia a a¢do criminosa a idéia de violéncia,
que se realiza de varias formas, tais como
em homicidios, lesdes corporais, estupros,
roubos.

Na seara penal propriamente dita, vé-
se que na elaboragdo conceitual de muitos
crimes esta presente o conceito de violén-
cia fisica, que traduz a mais grave forma
de apresentagdo da referenciada violéncia.
Veja-se, por exemplo, o crime de constran-
gimento ilegal, capitulado no art. 146 do
Codigo Penal: “Constranger alguém, me-
diante violéncia ou grave ameaga, ou de-
pois de haver reduzido, por qualquer outro
meio, a capacidade de resisténcia, a ndo
fazer o que a lei permite, ou a fazer o que
ela ndo manda”. (Grifei)

(Artigos)
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Em outros delitos, ainda, a idéia de
violéncia esta implicita, como, v.g., no ho-
micidio.

Deste modo, o uso de uma energia
fisica contra um ser humano, capaz de al-
terar a sua conformagdo anatdmica, capaz
de danificar sua saude ou, até mesmo, habil
para lhe ceifar a vida, é presente em muitos
dos crimes previstos pelo Direito Penal.

Mas a presenga da violéncia no nos-
so ramo do Direito vai muito mais além
do crime. A pena, que ¢ a conseqiiéncia do
crime, também é uma manifestagao de vio-
léncia. No ordenamento juridico brasileiro,
existem as penas de morte (somente para
os crimes militares proprios em tempo de
guerra), de privacdo de liberdade, de res-
tricdo de direitos e de multa. O fato ¢ que
quaisquer destas penas atingem os bens
juridicos protegidos pelo Direito Penal. Se
pelo crime de homicidio (art. 121 do Codi-
go Penal) incrimina-se a produg@o da mor-
te de alguém, pela pena de morte também
se mata alguém; se pelo crime de seqiiestro
(art. 148 do Cdédigo Penal) incrimina-se a
viola¢do da liberdade de locomogdo de
uma pessoa, pela pena de privacdo de li-
berdade se viola esta mesma liberdade; se
pelo crime de furto (art. 155 do Cédigo Pe-
nal) incrimina-se a violagdo do patrimonio
de alguém, pela pena de multa também se
viola o patrimonio de uma pessoa. E por
isso que Carnelutti ja afirmava que, na re-
lacdo de custo e beneficio, crime e pena
sdo a mesma coisa, sdo formas de produzir
um dano''. Portanto, a pena, assim como o
crime, também é uma forma de manifes-
tagdo da violéncia. Todavia, a pena ¢ uma
reagdo, que somente se imputa em face da
realizagdo prévia de um crime; por iSso o
Estado, através do Direito Penal, a qualifi-
ca como legitima, ja que ela sera uma con-
seqiiéncia em face do cometimento de uma
violéncia prévia — que ¢ o crime — por parte
do agente que a sofre.

(Artigos)

Neste sentido, o Direito Penal con-
cretiza a face violenta do Estado, porque
ele monopoliza a aplicacdo da violéncia
da pena. Mas a sangdo propria do Direi-
to Penal (Pena) ndo serd somente a mais
gravosa sang¢do que o Estado pode impor,
o seu significado vai muito mais além. Na
verdade, a possibilidade de aplicar a pena
¢ condigdo de vigéncia do proprio Direito,
porque Direito sem pena € Direito sem co-
ercitividade, ¢ um Direito que ndo pode se
utilizar de for¢a em face de seus suditos,
para efetivar os seus comandos. Sem pena,
portanto, o Direito se transforma em um
mero conselho. Consoante mostra a expe-
riéncia, o Direito €, por sua vez, condig¢do
de existéncia do proprio Estado, assim ¢
também a pena uma condi¢do para a exis-
téncia do proprio Estado, “por isso mesmo
existe entre pena e Estado, historica e juri-
dicamente, a mais intima ligacdo. Ou antes
(...), Estado, Direito e pena sao completa-
mente inseparaveis um do outro”!?

A luz do exposto, o Direito Penal
tem uma inegavel face politica, porque ele
concretiza o uso estatal da violéncia. E o
multi referido Direito Penal o mais sensi-
vel termémetro para aferir a feigao liberal
ou totalitiria de um Estado'®, a saber: caso
a violéncia da pena seja utilizada pelo Es-
tado sem limites, sem respeito a dignidade
da pessoa humana, estaremos diante de um
Estado totalitario, ou ao invés, se a violén-
cia estatal for exercida dentro de limites
determinados pelo Direito, ai se guardando
o respeito a dignidade da pessoa humana,
estamos diante de um Estado Democratico
de Direito. Por isso, ja asseverou Bustos
Ramirez que “a justica criminal, por ser a
concregao da esséncia opressiva do Esta-
do, ¢ um indicador sumamente sensivel no
reflexo das caracteristicas do sistema poli-
tico-social imperante”.'

Isto posto, o conceito de Direito
Penal tem um duplo viés: um dogmatico
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e outro politico. Atualmente, ¢ recorrente
falar-se da crise do Direito Penal. A preten-
sa crise decorre da separacdo destes dois
aspectos, isto ¢, a dogmatica nua, despida
de sua significacdo traduzida no poder vio-
lento do Estado, conduz a um autismo ju-
ridico, que a encerra num mundo proprio,
alheio a realidade dos fatos. Neste sentido,
diz Zaffaroni que “as mais perigosas com-
binagdes tem lugar entre fendmenos de
alienacgao técnica dos politicos com outros
de alienagdo politica dos técnicos, pois
geram um vazio que permitem dar forma
técnica a qualquer discurso politico”.'s

3. Direito Penal Objetivo e Subjetivo.
Critica da viabilidade da distin¢ao.

A divis@o do Direito em Direito Ob-
jetivo e Direito Subjetivo foi cunhada pelo
Positivismo Juridico. Sua origem se da,
mais precisamente, na Alemanha, no decor-
rer do século XIX. Nesta época, o Direito
naquele pais gravitava em torno do Direito
Romano. Com efeito, o Digesto, também
chamado de Pandectas, originou a Esco-
la dos Pandectistas e nela, pelas maos de
Windscheid, encetou-se a dicotomia Direi-
to Objetivo e Direito Subjetivo. Ndo é sem
razdo que a dicotomia em analise comegou
pelas maos dos pandectistas. O Digesto ro-
mano recorreu com freqiiéncia ao conceito
de facultas agendi, isto €, a faculdade de
agir, que norteava a regulagao das relagdes
privadas. Foi a partir deste conceito que
Windscheid definiu o Direito Objetivo,
que seria a norma, e o Direito Subjetivo,
que seria o poder da vontade de realizar o
comando da norma. Outro pandectista a
procurar precisar o conteudo dos conceitos
de Direito Objetivo e de Direito Subjetivo
foi Jhering, para quem enquanto o Direi-
to Objetivo ¢ a norma, o Direito Subjetivo
€ o interesse juridicamente protegido. No
século XX, o positivismo normativo de
Kelsen identificou o Direito Objetivo e o
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Direito Subjetivo como duas faces de uma
mesma moeda, sendo apenas pontos de
vista oriundos do mesmo fenémeno.

Na seara penal, a distingdo entre Di-
reito Objetivo e Direito Subjetivo ressoou
de uma forma muito premente, inician-
do-se ja no século XIX. Identificava-se o
Direito Penal em sentido objetivo como a
norma penal e o Direito Penal em sentido
subjetivo como o Direito do Estado de pu-
nir, chamado de Jus Puniend;.

Como dito, o Direito Penal em sen-
tido objetivo seria conceituado a partir da
norma. E definido como “um conjunto de
normas juridicas que tém por objeto a de-
terminagdo das infragcdes de natureza penal
e suas respectivas san¢des — penas e medi-
das de segurangas”.'®

E correto afirmar-se que, desde o ini-
cio do século XIX, encontra-se na Dogma-
tica Penal referéncia a idéia de Direito Sub-
jetivo. Tal afirmativa pode ser comprovada
pela obra de Anselm von Feuerbach, que
definia o crime como uma injUria prevista
por uma lei penal, que se consubstancia-
va numa ag¢ao violadora do direito alheio,
proibida mediante uma lei penal'”.

Segundo Feuerbach, o “crime ¢, no
mais amplo sentido, uma injaria contida
em uma lei penal, ou uma a¢do contraria
ao Direito de outro, cominada numa lei
penal”.'® Os crimes sdo sempre lesdes ao
Direito, por exemplo, “a lesdo do direito a
vida constitui o homicidio”."

Deste modo, o crime ndo é somente
conceituado a partir de uma ofensa a lei pe-
nal, ja que para a sua existéncia sera necessa-
ria também a viola¢do de um direito alheio,
isto ¢, a violag@o do Direito Subjetivo.

Todavia, apesar de Feuerbach vincu-
lar o conceito de crime ao conceito de vio-
lagdo do Direito Subjetivo, ndo podemos
afirmar que ele criou o conceito de Direito
Penal Subjetivo. Isto se da porque o con-
ceito de Direito Penal Subjetivo ¢ muito
mais amplo que o proprio conceito de cri-

(Artigos)
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me. Este tltimo ¢ o “direito que tem o Es-
tado a castigar — jus puniendi —, impondo
as sangdes estabelecidas pela norma penal,
aqueles que tenham infringido os preceitos
da mesma”.

O conceito de Direito Penal Subjeti-
vo foi desenvolvido por Karl Binding, que
se utiliza do conceito de norma como co-
mando de conduta extraido da lei para for-
mular um sistema geral acerca das mesmas
e suas violagdes. E das normas que surge o
Direito de Punir do Estado, isto ¢, o Direito
Penal subjetivo.

No panorama atual, alguns penalistas
ainda recorrem a dicotomia Direito Penal
Objetivo e Direito Penal Subjetivo. Mir
Puig, grande jurista espanhol, por exem-
plo, utiliza-se da nogdo de Direito Penal
Objetivo para o estudo da norma penal, e
do Direito Penal Subjetivo para a andlise
do Direito de castigar do Estado (Jus Pu-
niendi) que seria o Direito de criar e apli-
car o Direito Penal objetivo?'. Neste ulti-
mo conceito, Mir Puig enfrenta o escorgo
doutrinario acerca dos limites ao poder de
punir do Estado e seus limites??. Tais limi-
tes sdo de varias ordens e tém sempre, na
substancia, um fundamento constitucional,
traduzindo-se nos Principios que limitam
a atividade punitiva®. Todavia os princi-
pios constitucionais limitadores da ativi-
dade punitiva, deve-se consignar aqui, sao
de extraordinaria importancia no sistema
de dogmatica penal, devendo os mesmos
serem cuidadosamente tratados no estudo
desta disciplina, mas eles ndo se situam no
campo do Direito Penal Subjetivo.

Nao ¢ viavel, em uma interpretagao
constitucional do Direito Penal, a recor-
réncia a dicotomia Direito Objetivo versus
Direito Subjetivo. De inicio, registre-se
que, no panorama hodierno, do pos-positi-
vismo, a propria distingdo entre eles ¢ bas-
tante criticada, por conta da constatagao de
manifestagdes do Direito fora do Estado.
Refere-se o pos-positivismo, para efetuar
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essa critica, aos estudos que envolvem o
chamado Direito Alternativo.

Mas ndo ¢ este o fundamento da ine-
xisténcia desta dicotomia no Direito Penal.

Na verdade, ndo se pode falar em
Direito Penal em sentido Subjetivo por-
que ndo ha o direito do Estado de punir
ninguém com a retirada dos direitos fun-
damentais a vida, a liberdade e ao patri-
monio. Seria uma contradi¢do reconhecer
o direito subjetivo do Estado de violar di-
reitos subjetivos constitucionais do sujeito.
O que existe ¢é, isto sim, um dever de pu-
nir em face do cometimento de um crime
e todo dever supde requisitos que tornam
obrigatoria alguma prestagdo. O conceito
de Direito Subjetivo tem como elemento
essencial a faculdade de dispor do deste
direito, que ¢ precisamente o que os roma-
nos falavam: a facultas agendi, a faculdade
de agir. Por ter o Estado o dever de aplicar
a pena quando os seus pressupostos estive-
rem configurados, ndo ha que se falar em
Direito Penal Subjetivo. Com efeito, o de-
ver de agir € conceitualmente incompativel
com a esséncia do multi referido conceito
de Direito Subjetivo.

Outrossim, conclua-se afirmando que
ndo existe uma utilidade pratica desta dis-
tingao burilada no século XIX no estagio
atual da ciéncia penal. Isto se da porque o
estudo dos limites a aplicagdo da pena por
parte do Estado se faz na seara dos Prin-
cipios do Direito Penal e ndo no pretenso
Direito Penal Subjetivo. Aceitar-se a con-
tinuidade hodierna dessa dicotomia ¢ assi-
milar de modo acritico o panorama penal
de dois séculos atras, que possuem pontos
de partida diferentes daqueles utilizados na
dogmatica contemporanea.

4. Objeto do Direito Penal

Segundo José Cerezo Mir, “o Direito
Penal ¢ um setor do ordenamento juridico,
segundo a opinido dominante na dogmati-
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ca moderna, ao qual se lhe incumbe a tare-
fa de proteger os bens vitais fundamentais
do individuo e da comunidade. Esses bens
sdo elevados pela prote¢do das normas do
Direito Penal a categoria de bens juridicos.
(...) O substrato destes bens juridicos pode
ser muito diverso. Pode ser, como assinala
Welzel, um objeto psiquico-fisico (a vida,
a integridade corporal), um objeto espiri-
tual-ideal (a honra), uma situacdo real (a
paz do domicilio), uma relagdo social (o
matrimdnio, o parentesco) ou uma relagao
juridica (a propriedade). Bem juridico ¢
todo bem, situag@o ou relagdo desejado e
protegido pelo Direito”.?

Ao conceituar o Direito Penal a partir
de sua missdo, Cerezo Mir revela o proprio
objeto do referido Direito Penal.

Quando se procura precisar o objeto
do Direito punitivo, devemos aqui consig-
nar, coloca-se o alicerce que permite justi-
ficar racionalmente o poder de punir e, em
conseqiiéncia dessa justificagdo, o Direito
Penal tem condigdes de se legitimar.

Toda norma penal que institui um cri-
me tutela um bem. Se observarmos a estru-
tura do nosso Coddigo Penal, veremos que
todos os crimes estdo gravitando em torno
de um bem, por exemplos: o homicidio (art.
121), o induzimento, instigacao ou auxilio ao
suicidio (art. 122), o infanticidio (art.123) e o
aborto (art. 124 usque 128) estdo reunidos em
fungdo do bem vida. Com efeito, o titulo que
os agrupa (Titulo I do Codigo Penal) é o dos
“Crimes contra a Vida”. No mesmo espeque
do exemplo dado, os demais crimes vigentes
no nosso ordenamento também se agrupam
em torno de bens, descritos nos titulos e/ou
capitulos do Cddigo ou das leis penais espar-
sas. Pois bem, bem juridico ¢ o nome técnico
dado a esses ditos bens, protegidos através da
lei penal, que comina uma pena em face de
sua violacao.

O objeto do Direito Penal é, pois, a
tutela de bens juridicos.
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Todo bem ou valor que existe no
mundo féatico-social, cabe aqui ressaltar,
somente se converte em bem juridico a
partir de uma lei penal, que define a sua
violagdo ¢ comina a respectiva pena. Isto
posto, somente o legislador pode consti-
tuir um bem juridico, dai se infere que o
surgimento ou a manuten¢do de um bem
juridico no Direito Penal ¢ uma elei¢do po-
litica do citado legislador. O bem juridico,
assim, corrobora a face politica do Direito
Penal.

Todavia, deve-se concluir com este
alerta, a tutela de bens juridicos ndo pode
ser realizada de qualquer modo ¢ a qual-
quer preco. Em primeiro lugar, essa tutela
somente podera ser realizada e considera-
da como legitima se forem observados os
requisitos impostos pelo Estado de Direito
(v.g. Legalidade. Culpabilidade, Interven-
¢ao Minima). Em segundo lugar, porque a
pena retira direitos constitucionais da pes-
soa humana, somente havera proporcio-
nalidade se o bem juridico tutelado tiver
guarida constitucional, isto &, se se situar
entre aqueles bens protegidos pela Carta
Magna, quer sejam de natureza individual
(vida, patrimonio etc.) ou supra-individual
(meio-ambiente, ordem econdmica etc.)

5. Método do Direito Penal

5.1. Escorgo histérico sobre o Método Penal.

Por método se entende o caminho
para a investigagdo de um objeto. E, pois,
0 método, o instrumental que se traduz nos
canones para possibilitar as investigagdes
das evidéncias apreendidas sobre algum
objeto e a conseqiiente formulacdo de
enunciados que tornem o referido objeto
conhecido.

O Direito Penal que rompe com o ar-
bitrio e se preocupa com a pessoa humana
¢ relativamente recente. Foi somente com
o iluminismo, mais precisamente a partir
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da obra de Beccaria, na segunda metade do
século XVIII, que foi aventada de forma
sistematica a necessidade de limitar o jus
puniendi do Estado; o primeiro instituto
que o milanés apresentou para que tal de-
siderato fosse alcangado foi o Principio da
Legalidade®. No inicio do século XIX, em
1801, Anselm von Feuerbach sistematizou
o Principio da Legalidade, com a formula-
¢do da teoria da coagdo psicoldgica, segun-
do a qual a tutela de interesses, que ¢ o fim
do Direito Penal, deve ser realizada a partir
de uma coacao psicologica, feita a partir
da publicizacdo da pena que serd imputada
a cada crime, o que acarretaria a retracao
das condutas que violassem os interesses
protegidos pelo Direito Penal. Como o ins-
trumento adequado para dispensar tal co-
nhecimento ¢ a lei, esta tltima ocupard um
papel exponencial neste ramo do Direito,
pois ndo havera crime sem lei (nullum cri-
men sine lege), pena sem crime (nulla po-
ena sine crime), € nem havera crime sem a
tutela legal de um interesse (nullum crimen
sine poena legali)®. Tais maximas foram
consubstanciadas no brocardio Nullum
Crimen Nulla Poena Sine Lege.

Nesse panorama pode-se compre-
ender o método inicialmente apregoado
pelo iluminismo, onde a lei e a legalidade
tinham uma particular significag@o. Segun-
do Engisch:

“Houve um tempo em que trangjiila-
mente se assentou na idéia de que deve-
ria ser possivel uma clareza e seguranga
juridicas absolutas através de normas ri-
gorosamente elaboradas, e especialmente
garantir uma absoluta univocidade a todas
as decisdes judiciais e a todos os atos ad-
ministractivos. Esse tempo foi o do [lumi-
nismo.”?’

Com efeito, a legalidade era e ainda
¢ a mais importante limitagdo ao poder de
punir do Estado. Ela evita que o Direito
Penal seja aplicado retroativamente para
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acomodar situacdes desagradaveis aos de-
tentores do poder politico, protegendo o
homem do proprio Direito Penal.

Como dito, a legalidade foi formula-
da a época do iluminismo do século XVIII,
sendo o método defendido a essa época,
para o Direito Penal, o silogistico. Este era
traduzido num processo de subsungdo 16-
gica onde a lei era a premissa maior, 0 caso
era a premissa menor e a conclusdo do pro-
cesso seria a adequacdo do caso a lei.

Tal método, que por for¢a do positi-
vismo juridico, foi muito presente no sécu-
lo XIX e na primeira metade do século XX,
apresentou uma significagdo altamente be-
néfica no inicio de sua aplicacdo. A histo-
ria mostra inimeros exemplos através dos
quais se pode comprovar a aplicagdo do
Direito Penal como um instrumento para
acomodar as situagdes desagradaveis aos
detentores do poder politico, traduzindo-se
num instrumento de arbitrio estatal. Com
o silogismo, o que ndo estivesse previsto
como crime na lei seria penalmente indi-
ferente, ndo se podendo, destarte, aplicar-
se retroativamente o Direito Penal, nem a
analogia para incriminar condutas.

Isto posto, a ideologia da lei e 0 mé-
todo silogistico representaram a primeira
garantia do homem em face do poder de
punir. Dita garantia constitui-se, até hoje,
na base do Direito Penal liberal.

Deve-se aqui, antes de tudo, trazer-se
a colagdo a adverténcia de Bettiol ¢ Man-
tovani sobre a conceituagao anteriormente
posta. Sob a denominagdo Direito Penal
liberal ndo se encontram um conjunto ho-
mogéneo de doutrinas, mas sob um certo
aspecto se encontram mesmo doutrinas
contrastantes entre si, que sdo reunidas
por possuirem um ponto em comum: a
limitagdo ao poder de punir do Estado.
Em contraposicao ao Direito Penal liberal
encontra-se o Direito Penal do terror, que
tem por caracteristica a ndo limitagdo do
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jus puniendi estatal e a ndo garantia, via de
conseqiiéncia, do homem em face do poder
de punir.®®

Como sabido, desde a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Ci-
daddo, a legalidade dos crimes de das pe-
nas ¢ uma garantia fundamental, inserida
em quase todas as constituigdes democra-
ticas ocidentais, donde se encontra a Cons-
tituicdo Federal de 1988 brasileira. Essa
garantia fundamental traduzida na multi
referida legalidade ¢ a maior caracteristica
do Direito Penal liberal.

Por conseguinte, infere-se que o si-
logismo legal integra o método do Direito
Penal liberal, posto que ¢é através dele que
se realiza a principal limitagdo do poder de
punir, assegurando-se ao homem um ante-
paro frente ao poder do Estado.

Todavia, a compreensdo silogistica,
desde a crise do positivismo, mostrou-se
como um elemento necessario, mas nio
suficiente, para se apreender o método do
Direito Penal.

E que no Direito Penal muitos casos
se resolvem até mesmo contra a lei, o que
comprova a insuficiéncia do método pro-
posto. Por exemplo, traga-se a colagdo o
crime do art. 229 do Cédigo Penal. Dito
crime — casa de prostituicdo — tipifica a
conduta de manter por conta propria ou
de terceiro local especialmente destinado
a manuten¢do de atos libidinosos, haja ou
ndo intuito de lucro, haja ou ndo mediagdo
direta de proprietario ou gerente. Ninguém
que viva na nossa sociedade questiona que
os estabelecimentos conhecidos como mo-
téis existem para proporcionar a realizagdo
de atos de natureza sexual, e que nesses
locais existe, ademais, tanto o intuito de
lucro quanto a mediagdo de proprietario
ou gerente. Se na década de setenta do sé-
culo passado, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, pelo método da subsuncgéo logica,
que as pessoas que mantinham os motéis
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deveriam responder por casa de prostitui-
¢do, diferente ¢ a aplicagdo hodierna do
direito penal. O Tribunal de Justiga de Sao
Paulo, por exemplo, tem decisdo que ndo
reconhece o crime em tela — no caso dos
motéis — dentre outras coisas porque nao se
pode fechar os olhos para a drastica modi-
ficagdo dos costumes porque passou a so-
ciedade de 1940, época da lei, até os dias
atuais®. Por Obvio, para dar tal decisdo,
nao se utilizou o silogismo, que conduziria
inevitavelmente a condenagao.

Com efeito. Com a crise do positivis-
mo, o seu método também entrou em crise
por revelar-se insuficiente.

Foi nos anos cingiienta do século
vinte que um jusfiléosofo alemao, chamado
Teodore Viehweg, chama-nos atenc¢ao para
a topica. Toépica ¢ a compreensao dos fa-
tos. Segundo a tdpica, a decisdo tem que
ser tomada a partir de uma interpretacdo
universal da totalidade do acontecer, ou
seja, de uma historia compreendida.

Para o método tdpico, deve-se fazer
um processo semelhante ao dos romanos
para chegar-se a decisdo juridica: os roma-
nos consideravam o Direito uma arte, por-
que o pretor em caso concreto construiria
a decisdo boa e justa. E essa a definigdo
de Celso: lus ars boni et aequi. A tdpica
defende, pois, que a decisdo deve brotar
sempre do caso em si.

No ultimo capitulo de sua obra,
Viehweg aponta o papel fundamental da
retorica para a sua teoria. E a retorica que
desenvolve a tdpica, na medida que ela
justifica a decisdo. Por 6bvio, os sinais
lingliisticos sdao fundamentais para a argu-
mentagdo em face do caso, mas a retdrica
ndo ¢ formada somente por eles, ja que
ela também leva em conta a semantica e
a pragmatica. Por conseguinte, a retdrica
que constroi a decisdo a partir do caso se
assentara em trés pilares: a sintaxe, a se-
mantica e a pragmatica.

(Artigos)



SIGNIFICADO POLITICO-CONSTITUCIONAL DO DIREITO PENAL 41

“Na sintaxe: se diz a relacao dos si-
nais com os outros sinais, seméantica: a re-
lacdo dos sinais com os objetos, onde sua
designagdo ¢ afirmada, e a pragmatica: a
relagdo situacional (der situativ Zusamme-
nhang) onde os sinais sdo usados entre os
interessados”.*

5.2. O método atual: o pds-positivismo

Entretanto, a topica em si mesma ¢
tao radical quanto o positivismo. A ideo-
logia da lei trouxe um grande beneficio a
aplicagdo do direito, conforme declinado
acima, e ndo pode ser simplesmente afas-
tada em favor da analise do caso concreto.

Nesse sentido, a filosofia pos-positi-
vista busca um equilibrio entre o silogismo
e a topica, reconhecendo que o Direito ad-
mite uma superposi¢do entre duas esferas:
a esfera da compreensao da norma, de um
lado, e a esfera da compreensdo do fato,
de outro, levadas a cabo pelo ser histori-
camente presente, pelo procedimento ar-
gumentativo. Esse método ¢ chamado de
topico-hemenéutico.

Usa-se, portanto, no método penal, a
lei e a compreensdo do caso.

A lei ¢ o limite negativo, isto ¢, ndo
se admite a incriminagdo do que esta fora
dela, ja que a mesma tem por funcdo dar
a garantia do homem em face do poder
de punir, conforme se apregoava desde o
iluminismo. O limite negativo do método
penal o harmoniza com o Principio Consti-
tucional da Legalidade.

O caso da o limite positivo, poden-
do ser utilizado como um meio para jus-
tificar uma decisdo que aumente o ambito
da liberdade, isto ¢é, que seja pro-libertatis.
Como a finalidade da legalidade foi garan-
tir a liberdade do homem em face do po-
der de punir, conforme discorrido acima,
a topica ¢ teleologicamente conforme a le-
galidade, ndo havendo nenhuma incompa-
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tibilidade entre elas. Com efeito, sdo pos-
siveis decisdes ndo baseadas no silogismo,
pela importancia que deve ser dispensada
ao Homem. Isto, em verdade, representa o
cumprimento do Principio Constitucional
da Dignidade da Pessoa Humana, porque
sO se valoriza o homem a partir da com-
preensdo do caso, que traduz a sua historia
real, que € Unica e irrepetivel.

Vejamos um exemplo da decisdo a
partir do caso, isto ¢, da topica, que ser-
ve para aumentar o ambito de liberdade.
Como sabido, a lei somente prevé duas
causas legais de exclusdo da culpabilida-
de: obediéncia hierarquica e coagdo mo-
ral irresistivel (art. 22 do Cédigo Penal).
Entretanto, ndo se nega a existéncia das
causas supralegais de inexigibilidade de
outra conduta, que por dbvio ndo estdo ba-
seadas na lei, para afastar a culpabilidade
do agente. Esta referida exclusdo se realiza
com base em um julgamento das circuns-
tancias do caso concreto que excluem a
censurabilidade do autor da conduta, reco-
nhecendo-se que elas afetaram a liberdade
do agente entre se comportar conforme ou
contréario ao Direito. E o caso da jurispru-
déncia abaixo transcrita:

“PENAL E CONSTITUCIONAL.
NAO-RECOLHIMENTO DE CONTRI-
BUICAO PREVIDENCIARIA. ART. 95,
“D”, § 1°, DA LEI 8.212/91. MATERIA-
LIDADE COMPROVADA. FALENCIA
DA EMPRESA. INEXIGIBILIDADE DE
OUTRA CONDUTA.

I - Pratica o delito previsto no art. 95,
“d”, da Lei 8.212/91 (hoje com redacdo
dada pela Lei 9.983/00, que inseriu o art.
168-A no Cddigo Penal Brasileiro), o em-
pregador que desconta contribuigdo previ-
denciaria de seus empregados e deixa de
recolhé-la aos cofres da Previdéncia.

IT - Dolo manifestado na vontade li-
vre e consciente de ndo repassar as con-
tribuigdes recolhidas dos contribuintes a
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Previdéncia Social. Desnecessaria a de-
monstragdo de dolo especifico. O animus
rem sibi habendi ¢ exigido na apropriagdo
indébita comum, mas ndo o € na apropria-
¢do indébita previdenciaria.

IIT - A existéncia de provas cabais
quanto a alegada dificuldade econdmica
da empresa administrada pelos acusados,
culminando com a decretagdo de faléncia,
possibilita o reconhecimento de inexigibi-
lidade de conduta diversa e justifica a ex-
clusdo da culpabilidade.

IV - Apelagao do Ministério Publico
Federal desprovida.”

Relator: Des. Fed. CANDIDO
RIBEIRO. TRF 1* Reg. Ap. Crim. n°
199838000079575. Tereira Turma. DIJ
18/3/2005 Pag.: 18.

Assim, o0 método do Direito Penal re-
side na sintese entre os Principios Consti-
tucionais da Legalidade, o qual norteia seu
limite negativo ¢ da Dignidade da Pessoa
Humana, que norteia seu limite positivo.

6. Sintese conclusiva

Porque o Direito Penal encerra em si
0 uso estatal da violéncia, sua compreen-
sdo somente pode ser efetuada através da
unido de seus elementos técnicos-dogma-
ticos com o seu significado politico. Com
efeito, o face politica do Direito Penal aflo-
ra tdo fortemente que ele ¢ apontado como
o mais sensivel termometro da fei¢do poli-
tica do proprio Estado, isto ¢, se a violén-
cia da pena for aplicada de forma ilimita-
da, sem resguardar a Dignidade da Pessoa
Humana, estaremos diante de um Estado
arbitrario; de outro lado, se a violéncia da
pena for aplicada dentro de parametros de
proporcionalidade (legalidade, culpabili-
dade etc), de modo que se respeite a dita
Dignidade da Pessoa Humana, estar-se-a
ante a um Estado democratico.

Deste modo, néo se pode desvincular o
Direito Penal de um duplo viés: a aplicacao e
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a de interpretacgdo constitucional. O primeiro
viés — aplicagdo constitucional — condiciona
0 objeto do Direito Penal, o segundo — inter-
pretagdo constitucional, o método.

O objeto do Direito Penal ¢ a prote-
¢do de bens juridicos. Toda lei penal tutela
um bem, que ela propria aponta. Os cri-
mes no nosso ordenamento juridico estdo
reunidos e sistematizados sob epigrafes,
as quais constituem os titulos e os capitu-
los tanto do Cddigo Penal, quanto das leis
especiais (Por exemplo, na epigrafe: “Cri-
mes contra a honra”, que estd no capitulo
V do Codigo Penal, retinem-se os delitos
de caltinia, difamagdo e injuria; todos ele
representam uma violagdo ao bem juridi-
co honra, expresso na epigrafe). Pois bem,
quando o legislador (leia-se, o politico) ele-
ge um bem juridico ele efetua uma ativida-
de de natureza politica, mas essa referida
atividade politica precisa ter também um
lado técnico: a coeréncia finalistica e siste-
matica com o texto constitucional. Isto se
da porque, se a pena atinge bens juridicos
constitucionalmente assegurados (vida,
liberdade e patrimdnio), os bens juridicos
protegidos através da definicdo legal do
crime também precisardo ter um substrato
constitucional. Caso contrario, a lei penal
violara os ditames da Carta Politica, mor-
mente o Principio da Proporcionalidade.

De outro lado, o método do Direito
Penal conformara a aplicagdo das normas
daquele Direito no caso concreto. Com
efeito, quando o aplicador das normas, o
juiz (leia-se, o técnico) realiza a decisdo
do caso, ele também realiza uma ativida-
de politica. Por isso o método de aplica-
¢do da norma penal ndo pode ser resumido
em um silogismo, onde a lei ¢ a premissa
maior, 0 caso ¢ a premissa menor ¢ a sen-
tenca ¢ a subsungao do caso a lei. Tal as-
sertiva pode ser comprovada com relativa
facilidade: quem podera sustentar serem
as causas supra legais inexigibilidade de
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outra conduta, ou do reconhecimento da
exclusdo da antijuridicidade pelo consen-
timento do ofendido, baseadas em silogis-
mos? Muito ao contrario, esses exemplos
afastam a lei — que fatalmente conduziria a
conclusdo do caso a aplicacdo da pena — e
decidem o caso pela topica. Esta tltima (a
topica) encontra sua legitimidade positiva
nos principios constitucionais. O método
penal, assim, encontra na lei o seu sentido
negativo (ndo se pode punir fora da lei) e
no caso seu limite positivo (o caso pode
ensejar uma argumentagao racional para o
afastamento da lei, através de fundamen-
tacdo constitucional). Este método repre-
senta, pois, a sintese dos Principios Cons-
titucionais da Legalidade e Dignidade da
Pessoa Humana.

O fendmeno da alienagdo técnica dos
politicos somado a alienag@o politica dos
técnicos conduz a falta de norte do Direito
Penal. Com esse fendmeno, o Direito Penal
se assemelha a um traje de arlequim, j& que
suas normas nunca guardam harmonia, ora
existindo leis extremamente severas, ora
extremamente brandas, sem que se atinja
um ponto de equilibrio. A sua aplicagdo
concreta, por outra parte, fica assemelhada
aum lance de sorte, porque os julgamentos
variardo sempre entre a técnica autista do
silogismo nu, vinculada que esta a ideolo-
gia do século XVIII, de que a lei pode en-
cerrar em si toda a complexidade humana
na regulagdo de condutas, ou estardo em
conformidade com um raciocinio mais ela-
borado e trabalhoso, que se utiliza da topi-
ca e da hermenéutica, tendo a Constitui¢ao
como baliza entre a lei e o caso.

Essa falta de norte, ao que parece, é a
situagdo do Direito Penal brasileiro.
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