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1. DEUMITAGAO DO ESTUDO E OsiEro pA INVESTIGACAO

O Direito Penal é a mais gravosa forma de intervencs
o s¢ 03 POraUe; através dele, retiram-se da pessoq humc?rc:: Z?:U.'ffcl-
ConsiiTUcionolmeme assegurados, quais sejam: vida Iiberdcxc(ielemS
. wonio. Ressalte-se, inclusive, que ditos direitos refirudo; sdo cléusula:

:péh'BClS da Constituic@o.

Isto posto, a interpretacdo e aplicagdo do Direito Penal ndo devem
cerfeitas de forma autista, isto &, encerradas exclusivamente na dogmdtica
doguele direito. Se o que se atinge no Direito Penal sdo bens assegurados
pelo Carta Politica, sua aplicac@o e interpretacdo devem ser feitas em
consondncia com os Principios Constitucionais.

Isto importa reconhecer que, além do cardter técnico-dogmatico,
o Direito Penal tem um caréter politico. Ocorre que o carater politico
10 & inbcuo, ao contrdrio, ele condicionard o objeto e o método do
Direito Penal, fazendo com que os mesmos tenham uma relagdo

I . i P . v .
substancial com os Principios Constitucionais.

Dita andlise se constitui o obijetivo desta investigagao.

2 - Concero De Direito PENAL

2.1. Construcgo De Uma Definicdo Normativa
scindivel ter-se em

ue estruturam €ss€
idos

e Para se conceituar o Direito Penal € impre

nca » . ;

i <00 dois pontos: em primeiro lugar, 0s institutos q for
© do Direito; em segundo lugar, @ significag@o destes rete

instit
Tutos no contexto do Direito.
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Como sabido, o Direito Penal — como qu.olque?r OUtro romq do
Direito — & estruturado em normas. Destarte, o .referldo Direito Peng| requlq
condutas através de enunciados gerais, os quais pre§crevem cbstrotqmeme
modelos de comportamentos que devem ser seguudo}s,-porque‘ N0 Cagg
do comportamento prescrito ndo ser seguido, serd imputadq, comg
conseqiéncia, uma sangdo ao sujeito.

Pois bem, é das normas que se extraem os institutos do Direit
Penal.

O primeiro instituto que conforma o Direito Penal é q Infracaq
Consoante foi dito, a norma prescreve um modelo abstrgt, de
comportamento proibido e esse modelo poderd ser qualificade pelo
legislador de crime ou de contravencdo. Isto posto, pode-se afirmar que
infragcdo é o género do qual crime e contravencdo s@o espécies. Todavig
— € imperioso se ressaltar — ndo existe, na esséncia, uma diferencq
substancial entre o crime e a contravencdo, sendo as infracées
classificadas de acordo com o primeiro ou com a segunda em
conformidade com o arbitrio do legislador. De modo geral, pode-se
afirmar que o conceito de crime é imputado das infragdes consideradas
mais graves pelo legislador, enquanto que o conceito de contravencdo &
imputado as infragées consideradas como menos graves.

Registre-se que é comum na doutrina penal substituir-se o termo
infragGo (que é o género) pelo termo crime (que, enfatize-se, é uma das
espécies de infracao). Isto se dd por dois motivos: primeiramente, em
fermos quantitativos, o nimero de crimes é muito superior ao ndmero de
contravencdes; segundamente, os elementos que foram construidos ao
longo de mais de duzentos anos, desde o século XIX, para o
aperfeicoamento conceitual do crime (quais sejam: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade), aplicam-se também ao conceito de

contravencGo. Destarte, no ambito deste trabalho, o termo infragdo
doravante serd substituido pelo termo crime.

O segundo instituto que conforma o Direito Penal é a Peno.
Consoante foi consignado acima, a realizagdo da conduta proibida fem
£oMO conseqiiéncia a sanggo. Pois bem, é propriedade exclusiva do
Direito Penal a mais grave sangéo de todo o Ordenamento Juridico: ©
Pena. Isto posto, se g norma define o crime como conduta proibida e_fmz
como conseqiéncia da realizagdo desta conduta o pena, é imperios?
ofirmar-se que a pena ¢ o conseqUéncia juridica do crime, neste senfido

et o ; 1 no
0 fex’rr;:lordmono Tobias Barreto afirmava que “a razdo da pena est?
crime”.
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Jnsequéncio é, inclusive, apontada como
Est0 €9 "Direito, pois quando ela estd presente

0 Q Norma obyr;j :
od %5 Jos Poenale. b”goionomente
Peﬁeﬂce'a

© marco diferencig| deste

O terceiro instituto que conforma o Direito pe
co. De acordo com o que foi explicado, o p
da se sua causa estiver realizada, isto é,
1o um crime. Todavia, existem certas pessoas qu
crimes €m vitude de ndo pc?derem compreender o significado de sey
oo ou de ngo ferem capacidade de auto-determinagdo, em face de
erem acometidas de doenca mental ou desenvolvimento mentg|
incompleto ou retardado. Neste caso, o que se imputa a essas pessoas
\Go & UMa pena, mas uma medida de seguranca, que se traduz em
rotomento psiquidtrico ambulatorial obrigatério ou, nos casos mais
graves, €m infernagdo compulséria em hospitais psiquidtricos.

nal é a Medidg de
€na somente poderg
se houver q realizaggo

® ndo podem cometer

Segurﬂn

Deve-se salientar, desde logo, que nos sistemas juridicos dos
Estados Democrdticos de Direito todos estes institutos somente podem

ser criados por uma Lei, jG que o Principio da Legalidade é condicdo
necessdria para que se constitua o Direito Penal.

A definicao de Direito Penal é feita, inicialmente, com base nos
irés institutos que foram elencados: Crime, Pena e Medida de Seguranca.
Deste modo, o Direito Penal & um conjunto de normas que
determinam que agdes sdo consideradas como crimes e lhes imputa a

pena — esta como conseqiéncia do crime —, ou a medida de seguranga.

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

No tocante ao Direito estrangeiro, ndo se pode fechar os olhos &
contribuiggo vinda da Alemanha, que influenciou grandemente, boa parte
Pz:usi;temus iurid_ico-penois do ocidente, ai influftdo 0 sistem%br?silleioc;
Sé(:ulor)czlr)\(Z v.o? .L'Sz"r autor de obras de referent:ls datofios : ;,l:;mas
estataj € Inicio tf!o século XX, o Direito Perjal é “o conjunto C‘:;mo mas
"OHSeq,-;gue- asso-f:fam ao crime enquanto tipo pc'-m.al_ a {:v;enal-isfr visar-
0 esfe ¢ "cia legitima”. Na explicagdo de sua definicao, Von

onceito a medida de seguranga .
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No fim da primeira metczdeddo SéCUIE'r X);: Edfnund Mezger
gutor de referéncia na construg@o "%'CO:CEIJI o Ie’Durenc-, Penulj Oy
e mesmo espeque. Para ele, 0 TIIEHO TeNal e o conjynyg g Sy
'cz::’fﬁcos que regulom o exercicio do poder punitivo do ESdeo, 5 n?r”\ug
I

s
ao delito, como requfs[io, c‘:f pﬁnc como tconbs?qgfgnciq izcr)ii;?n({?
Completando sua defini¢go, dl.z ezge; C}:e cn: ém é [_)ifeiio Cq
conjunto de normas queé associam ao delito outras meC!Idus ik
diversa da pena, que tem por objeto a prevencdo de delitog Ole

Nao se apresentam conceitos que. destoem muito deste -
dentro dos autores contemporadneos. Ve|a-s.e,..c| titulo de e"emplomo
conceito de Direito Penal dado por Hc?ns—Hemnch Jescheck: "o Diré,-,o
Penal determina que agdes contrdrias a ordem social sdo crimes , C‘Omz
consegiiéncia juridica dos crimes impoe pe:iaS. Relacionado ao cripm, Prevs
também medidas de corregdo e seguranga .

Na doutrina brasileira, também nGo existe muito distanciamepy,
da definicdo acima exposta. Por exemplo, Francisco de Assis Toleg,
coordenador da reforma penal de 1984, definiu o Direito Penal comoc;
“parte do Ordenamento Juridico que estabelece e define o fato-crime, dispie
sobre quem deva por ele responder e, por fim, fixa as penas e as medidas de
seguranca que devam ser aplicadas”.

A substéncia desta definicGo desvela o primeiro aspecto
mencionado no inicio do presente texto, qual seja: a necessidade de
conceituar-se o Direito Penal a partir dos institutos que formam suo
esséncia.

A partir da definicdo de Direito Penal chega-se a definigdo de
Dogmdtica Penal. Esta dltima é o discurso e a argumentagdo que S
fazem a partir do préprio Direito Pendl e dos seus elementos consfitufivos
N&o é incorreto afirmar-se que a Dogmatica Penal é um método. EXP"qL:"
Ze. 0 método é o caminho para a investigacdo de um obieto, consflﬂ"r'_ca

A - . - = |
ebC°”°”§5 Para a investigagdo, conhecimento, interpretagdo € <" i
E)c? I'_? c}Pdim| objeto. Pois bem, como os institutos essenciais do pro::za]
ireito " : ' e
i enal e de sua Dogmadtica (crime, pena e medida de s€9 o
canones para o conhecimento da criminalidade, a citado Dog-f:nenfo
d ?mbem ser encarada como um método de conhec rect
CIC]UG]U 1 ASSIIT] a do mati Y g / ueseofe
8 e s gmatica "¢ uma elaboragdo intelectuat q gjel?
poder judicidrio [e q 104 w7 como UM P,
0s 0s operadores do Direito] €

de juri Snei s vigen®
Jurisprudeénciq coerente e ndop contraditéria, adequada as leis vige

Yy
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método, no dizer de Zaffaroni,

a dogmdtic
v WL a
s decisdes judiciais. procura fazer

Enqugnfo
<fveis @
A dogmdtica penal, diferentemente do Direito Peng| né

inge @ UM Estado deterr.ninqdo’ mas fem um curéteruu!nir:/c;? 5‘9
de-se, ainda, que as leis penais estatais somente comeg%rio ;
i a partir do século XIX, porque o Principio da Legalidade UI
toi formulado no fim da Idade Moderna. Os ins’ri’ru’ﬂ:}:;:)er::lcI
enal (antijuridicidade, legitima defesa, erro etc.) essfaz
resentes em todos os sistemas juridicos ocidentais; o que difere .enire os
sistemas; portanto, ndo sdo os institutos, mas a solugdo juridica para a
o aplicagdo, que é varidvel segundo a lei de cada pais. Com efeito,
yma situacao reconhecida como legitima defesa no Brasil, por exemplo,
ode ndo ser reconhecida como tal na Argentina; se em ambos os paises
ha a dita legitima defesa, a aplicacao dela poderé variar, pois dependerd
dos requisitos das suas respectivas leis penais.

Entretanto, a aplicacdo da dogmética penal comparada ndo pode
cer feita de forma acritica, através do simples encaixe de um conceito
estrangeiro em um determinado ordenamento. Ao contrdrio, a dogmética
comparada deve sempre ser invocada com a devida atengdo acerca da
sua pertinéncia com o ordenamento normativo-penal, como também
om harmonia com a realidade histérico-sécio-cultural do local que a
recebe. Quando ocorre essa dupla relagdo de pertinéncia, da-se a
utilizacGo critica da dogmatica comparada.

Conforme dito, ndo se pode chegar & correta idéia do que é o
Direito Penal nem da dogmdtica penal sem a andlise da significaggo dos
institutos adiante mencionados (crime, pena € medida de seguranga)
perante o préprio Direito. Isto significa que a definico anteriormente
dada, por si s6, muito pouco diz sobre a substancia do conceito de
Direito Penal. Os elementos que formam o conceito dado, portanto,
somente podem revelar a verdadeira face do Direito Penal se
compreendidos de uma ética que transcende o formalismo da norma,
que - conforme se demonstrou — cria agueles institutos. Dita &tica
franscendente é a perspectiva politica.

2.2. -Significado politico da definicdo de Direito Penal

Se, ini E subjacente & idéia de Direito Penal a idéia de violéncia. Ii-eglsfre—

a {é“'clolmente’ que o prdprio senso comum ié associa a agao criminosa
| d i & r - -

“ia de violénci, que se realiza de vérias formas, fais como em

Omicid; -
d'osr lesdes corporais, estupros, roubos.
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i ita, vé-se gue na
No seara penal propriamente dita, 'iqd _ Ieloi?orq o
conceitval de muitos crimes estd presente O#COHCGI o de vio &ncig fisicy
que traduz a mais grave forma de apresentagao da reflerenlcmdu Vi°|énciq’
- i rangimento ilegal, capi *
Vejo-se, por exemplo, o crime de constrang gal, capituladg e
art. 146 do Cédigo Penal:

“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameqg, ok
depois de haver reduzido, por qualquer oultro melo, a capacidade g4,
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela nao mandq»
(Grifei)

Em outros delitos, ainda, a idéia de violéncia estd implicitq, como,
v.g., no homicidio.

Deste modo, o uso de uma energia fisica contra um ser humcno,
capaz de alterar a sua conformagéo anatémica, capaz de danificar syq
saude ou, até mesmo, habil para lhe ceifar a vida, é presente em muyitos
dos crimes previstos pelo Direito Penal.

Mas a presenca da violéncia no nosso ramo do Direito vai muito
mais além do crime. A pena, que é a conseqiéncia do crime, também &
uma manifestagdo de violéncia. No ordenamento juridico brasileiro,
existem as penas de morte (somente para os crimes militares proprios em
tempo de guerra), de privagdo de liberdade, de restricdo de direitos e de
multa. O fato é que quaisquer destas penas atingem os bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal. Se pelo crime de homicidio (art. 121 do
Cédigo Penal) incrimina-se a produgdo da morte de alguém, pela pena
de morte também se mata alguém; se pelo crime de sequestro (art. 148
do Cédigo Penal) incrimina-se a violacdo da liberdade de locomocdo
de uma pessoaq, pela pena de privacdo de liberdade se viola esta mesma
liberdade; se pelo crime de furto (art. 155 do Cédigo Penal) incrimina-se
a violagdo do patriménio de alguém, pela pena de multa também se
viola o patriménio de uma pessoa. E por isso que Carnelutti jg afirmava
que, na relacao 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 manifestagdo da violéncia. Todavia, a pena €
uma reacGo, que somente se imputa em face da realizag@o prévia de um
crime; por isso o Estado, afravés do Direito Penal, a qualifica como
legitima, j& que ela seré uma conseqiéncia em face do cometimento de

ICP Yma violéncia prévia — que € o crime — por parte do agente que @ sofre.
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Neste sentido, o Direito Penal concretiza a face violenta d
orque €le m-on.or)g“mlo ;plicagf'io da violéncia da pena. Mzs 3 E:::aoc;
prépria do DlrelTOd etm (Pena) ndo tserc.l.somente @ mais gravosa sancdo
e o Estado PO .e-dirr:jpocri o sev significado vai muito mais além. Na
serdade; @ Posmb'h e e_ophcor a pena é condigdo de vigéncia do
4prio Direito, porque Direito A=D1 peha é Direito sem coercitividade, é
 Direito que ndo pode se utilizar de forga em face de seus s(;difés
ara efetivar 0S S€US comandos. Sem pena, portanto, o Direito sé

gnsforma em um mero conselho.

Consoante mostra a experiéncia, o Direito é, por sua vez, condicGo

Jo existéncio do préprio Estado, assim é também a pena uma condigdo
oo a existéncia do préprio Estado, “por isso mesmo existe entre pena e
Estado, historica € juridicamente, a mais intima ligagdo. Ou antes (...),

Estado, Direito e pena sdo completamente inseparaveis um do outro”

A luz do exposto, o Direito Penal tem uma inegdvel face politica,
e concretiza o uso estatal da violéncia. E o multi referido Direito
| term&metro para aferir a feicdo liberal ou totalitdria
de um Estado , a saber: caso @ violéncia da pena seja utilizada pelo
Estado sem limites, sem respeito & dignidade da pessoa humang,
estaremos diante de um Estado totalitdrio, ou ao invés, se a violéncia
«stotal for exercida dentro de limites determinados pelo Direito, ai se
guardando o respeito @ dignidade da pessoa humana, estamos diante
de um Estado Democrdtico de Direito. Por isso, ja asseverou Bustos

" Romirez que “a justiga criminal, por ser a concregdo da esséncia opressiva

do Estado, é um indicador sumamente sensivel no reflexo das caracteristicas

do sistema politico-social imperante”.

porque el
Penal o mais sensive

Isto posto, o conceito de Direito Penal tem um duplo viés: um

dogmdtico e outro politico. Atualmente, & recorrente falar-se da crise do
Direito Penal. A pretensa crise decorre da separacdo destes dois aspectos,
sto ¢, a dogmatica nua, despida de sua significagao troduzida no poder
violento do Estado, conduz a um autismo juridico, que a encerrs L

m e _ i |
undo préprio, alheio a realidade dos fatos. Neste sentido, diz Zuffcroyl
-nomenos de alienagao

qu e i s . . 5
¢ as mais perigosas combinagoes tem lugar entrefe de¢ .
politica dos técnicos, pois

tecni o ; .
S ca dos politicos com outros de alienagdo :

am um vazio que permitem dar forma técnica a qualquer discurso
| pollﬁcO”
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3 . DIReITO PENAL OBJETIVO E Susjeryvg Cin
. ! - Capy
ViABILIDADE DA DISTINGAO oy

A divisgo do Direito em Direito Qbietivo e Direitg St

itivismo Juridico. Sua origem se dé, mqjs preqle’rwg f
na Alemanha, no decorrer do Sé_cu'lo X|IQX. " estordpsen, Difeitos:g Mg
sas grovitova em forno do Dlrel'ro. omano. Com efeito, i iqlfelg
tombém chamado de Pandegfus, originou a E.scolo qu Pandecﬁgfe i,
nela, pelas maos de Windscheid, ?ncefou-se: a dlCO"fomm Direito 0y ::
e Direito Subjetivo. N@o é sem razGo que @ dicotomia em andlise COI‘nle ivg
pelas maos dos pandectistas. ) D:ge?to romano recorrey com freqr,é _
a0 conceito de facultas agendi, isto €, a faculdade de agir, s ”Orien:m
a regulacéo das relagdes privadas. Foi a partir deste Conceitg q:G
Windscheid definiu o Direito Obijetivo, que seria a normg, ¢ Diren;
Subjetivo, que seria o poder da vontade de realizar o comando dq -
Outro pandectista a procurar precisar o conteddo dos conceitos de Direit
Obietivo e de Direito Subjetivo foi Jhering, para quem enquanto o i,
Obijetivo é a norma, o Direito Subjetivo é o interesse juridicamente
protegido. No século XX, o positivismo normativo de Kelsen identifico, 0
Direito Objetivo e o Direito Subjetivo como duas faces de uma mesmg

moeda, sendo apenas pontos de vista oriundos do mesmo fenémeno.

cunhada pelo Pos

GOy

Na seara penal, a distincao entre Direito Obijetivo e Direito
Subjetivo ressoou de uma forma muito premente, iniciando-se j& no século
XIX. Identificava-se o Direito Penal em sentido objetivo como a nomo

penal e o Direito Penal em sentido subjetivo como o Direito do Estado de
punir, chamado de Jus Puniendi.

Como dito, o Direito Penal em sentido objetivo seria conceiluod®
a partir da norma. E definido como “um conjunto de normas juridicas

lem por objeto a determinagdo das infragoes de natureza penal € i

r - ~ -
espectivas sangbes — penas e medidas de segurangas.”

, , , ontr®

se [E correto afirmar-se que, desde o inicio do século XIX'-en'Co To

cfirno ~ogdmatica Penal referéncia & idéia de Direito Sub‘ewrb-ﬂch’

QUemda;;Yq Pode ser comprovada pela obra de Anselm Von l:ﬁ‘llﬂaﬂlu'a e
INia o crj injri i | ponc i

¢fime como uma injiria prevista por uma lei PEN%" &4,

: consubstanci 3 ; "
: medi €l9va numa agéo violadora do direito alheior P
~Icp Tedlonte uma lei peng|
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SIGNIFICADO POL[T!CO—COHSTITUCiQr
: I

DO DIREHO PEIIAL
"o . ) .
5egundo Feverbach, o “crime ¢ no mais

i amplg Senti
~ X ?f
ontida em uma lei penal, ou umq €40 contrgy, ido, ymq
v L3 . " *
jtiria © nada numa lei penal”. Os crimes

= ao Direi;

5 - 0 de
ol exemP|D’ a les onstitui o lzon:icfd,'0~ A
or

Deste modo, © crime ndo é somente cOnceituadg q partir de yr,
. ¥ - . P U
i penﬂ’r |0 qQUe para a sua existénciqg S€ra necessgriq também
O H | 1 . .
de um direito alheio, o Direito Subiefie

ofens

. isto &, a violacao ¢

Todavio, apesar de Feuerbo.ch_ vincular

+o de violagdo do Direito Sub|e'hv-o, ndo p

conceito nceito de Direito Penal Subjetivo. Isto

grioy © 2 Penal Subijetivo & muito mais amplo q

de Dnreéfc: oltimo é o “direito que tem o Estado

Cr-ime'n;oeas sangoes estabelecidas pela norma
};;g}ogido os preceitos da mesma” .

O conceito de crime ao
odemos afirmar que ele
se dd porque o conceito
U€ O proprio conceito de
a castigar — jus puniendi —
penal, aqueles que tenham

O conceito de Direito Penal Subijetivo foi desenvolvido por Karl
inding, que se utiliza do conceito de norma como comando de conduta
in _
Bin ’d% da lei para formular um sistema geral acerca das me;ma.ste
I - - .
iolacdes. E das normas que surge o Direito de Punir do Estado, isto
SUQS Vi : ol |
¢, o Direito Penal subijetivo.

No panorama atual, alguns penclis'fc:s' Gmﬁ're;ﬁne;gnddlcec}frriz;z
Direito Penal Objetivo e Direito PendCII Snlilgzvz;g D'irreitog'Penal Objetivo
espgnhosl; 52rdzx:$ﬂz’p::tzl?esgo [;lireito Penal Subieﬁvg piraD?r:;;ll';Z

r u . a

gg Bic::ifo de castigar do Estado (Jus pumendﬂﬁ‘::: ﬁz:ceno, Mir Puig
criar e aplicar o Direito Penal objetivo. Nels-?e i;Jes ao poder de punir do
enfrenta o escorgo doutrindrio acerca dos' " ordens e tém sempre, na
Estado e seus limites. Tais limites sGo fie vancsduzindo-Se nos Principios
substancia, um fundamento cons’rifUCIon‘:’I' 4 rincipios constitucionais
que limitam a atividade punitiva. Todavia os ponsigﬂﬂf aqui, sdo de
limitadores dq atividade punitiva, de"eése n:d'fiC‘J penal, dev.endo os
extraordindria importancia no sistema de dog tudo desta disciplina, mas
Mesmos serem cuidadosamente tratados no eISSUI:Jits'\‘ivo.
eles nGo se situam no campo do Direito Penal-

tucional do Direito

b S Go consti ; : 4ivO.
N&o é viavel, em uma interpretagdo s Direito Subie

ok U
. etivo vers
€nal, g recorréncia a dicotomia Direito Ob;j
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se que, no panorama hodierno, do P6S-pogis
ire eles é bastante criticada, por conta dq S
o fora do Estado. Refere-se o PGS-p

De inicio, regisire- .
distingao entre €l€:

festacoes do Direit
critica, aos

O
Siqtqgﬁa
Sitiyi
estudos que envolvem o chamadq Dls N
Ireit

0

prc’)pria
de mani
pcrg e{eTUGr essa

Alternativo.

Mas ndo é este 0 fundamento da inexisténcia destq dico"omiu

No
Direito Penal.

Na verdade, nGo se pode falar em Direito .Penol
Subjetivo porque ngo ha o dlrEITO ‘do. Es’rafio. de punir ninguém com g
retirada dos direitos fundamentais @ Vfdc?, & hb.erc.icde € G0 patrimgp;,
Seria uma contradigdo reconhecer © dll‘E!fO subjetivo do Estado de violor
direitos subjetivos constitucionais do sujeito. O quue existe &, isto sim, um
dever de punir em face do cometimento de um crime e todo dever SUpGe
requisitos que tornam obrigatéria alguma prestacgo. O conceito de Direy,
Subjetivo tem como elemento essencial a faculdade de dispor do deg,
direito, que é precisamente o que 0s romanos falavam: a facultas agendi,
a faculdade de agir. Por ter o Estado o dever de aplicar a pena quando
os seus pressupostos estiverem.configurados, ndo ha que se falar em
Direito Penal Subjetivo. Com efeito, o dever de agir é conceitualmente
incompativel com a esséncia do multi referido conceito de Direito
Subietivo.

M sentid,,

Outrossim, conclua-se afirmando que ndo existe uma utilidade
prética desta distinggo burilada no século XIX no estdgio atual da ciéncio
penal. Isto se d& porque o estudo dos limites & aplicacdo da pena por
parte do Estado se faz na seara dos Principios do Direito Penal e ndo no
pretenso Direito Penal Subjetivo. Aceitar-se a continuidade hodierna desso
dicotomia & assimilar de modo acritico o panorama penal de dois séculos

atras, que possuem pontos de partida diferentes daqueles utilizados ne
dogmatica contempordnea.

4 - OBJETO DO DIREITO PENAL

Segundo José Cer

ordenamento jyridi

Juridico segundo o . .
! : aopini aticam

a0 qual se lhe incympe ; Pinido dominante na dogm

viduo e dg 4 larefa de proteger os bens vitais fundamen’
omunidade. Esses bens sdo elevados pela protegdo

hormas do Diye; X
0 Direito Pengj 4 categoria de bens juridicos. (-) O substra®

e r do
ezo Mir, “o0 Direito Penal é um se€to’
odernd

{ais do

indi




SIGNIFICADO POL[TICO-COt-ISTITUCIONAL DO Direirg p
. Eb

IAL
o5 bens jf”"'d"msp pcfde ser? muito diverso. Pode

l;f;lszel. um objeto p ,S‘;qw;o—ﬁ:s‘:co (a W—d @ a Integridade cor poral), um
0 €5 pf-,.mm[-'zdea (a ‘?’" f")’_ uma situacdo real (q paz do a'om:‘c.c'lio)
o elagdo social (o matrimGnio, o parentesco) ou uma relagzi furigs.
,,Imn 'op?'fé dade). Bem juridico é todo bem, Situacdo oy relagdo c;e: ‘I:{a
(apf';rezrdo pelo Direito”. e
7 £

Ser, como assinala

ituar o Direito Pen i o
Ao conceitua al a partir de sug missdo, Cerezo Mir
vela 0 proprio objeto do referido Direito Penal.
rev

kit L e objeto do Direito punitivo, devemos
oqui consignar coloca-se o alicerce que permite justificar racionalmente
o poder de punir €, em conseqUéncia dessa justificaggo, o Direito Penal
1em condicoes de se legitimar.

Toda norma penal que institui um crime tutela um bem. Se
observarmos a estrutura do nosso Cédigo Penal, veremos que todos os
crimes estdo gravitando em torno de um bem, por exemplos: o homicidio
(art. 121), o induzimento, instigagGo ou auxilio ao svicidio (art. 122), o
infanticidio (art.123) e o aborto (art. 124 usque 128) estdo reunidos em
funcdo do bem vida. Com efeito, o titulo que os agrupa (Titulo | do
Cédigo 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
Codigo ou das leis penais esparsas. Pois bem, bem juridico é o nome
técnico dado a esses ditos bens, protegidos através da lei penal, que

comina uma pena em face de sua violag@o.

O objeto do Direito Penal é, pois, a tutela de bens juridicos.

Todo bem ou valor que existe no mundo fético-social, cabe aqui
"essaltar, somente se converte em bem juridico a partir de uma lei penal,
2‘;: C:elfine asua violagdo e comina a respectiva pena. sto posto, sc?men:e
oy gs ador pode constituir um bem juridico, dai se infere que o surgimento

Manutencdo de um bem juridico no Direito Penal é uma eleicdo

Dl:. i ]
Eoll':l'co do citado legislador. O bem juridico, assim, corrobora a face
"Ica do Direjtg Penal.
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luir com este alerta, a tutela de bens

Todovio, deve se conc o | iurf\']i
oo pode ser reglizodo de l‘l“”lq“m mecn .o F‘UG quer preco, Ern Prim C.n;,
peE 14'1‘(“(1 somente pod("é Ser l?(lllZOdG e coﬂSid@l’GdQ C EIrQ
| Iorem observados os requisitos tmpo?h?":s pelo Estado de Di?%
v a. legolidode L.,u|p.l'1h||i{‘lﬂdl‘%, |ni£-‘!W.GHCC.10 Minima). Em segundg |Ue“0
Soraue o peno refira direitos constitucionais d-ﬂ pessoa humang, Somg;r,
hoverd pr{'-.pf"ft'.!Ot‘\Olid(‘lde se O bem |Ul’fd|CO fU'BIGdO liver QUOride
cmsmuc'rmoi_ isto &, se se situar entre une|‘es e PfOfegidOS pelq Cc:!rttl
Moano, quer sejom de natureza individual (vida, patriménio etc.) oy SUpr;

indnvidual {meio-ombiente, ordem econdmica etc.)

".'17("1_

lpgitimo e

5. Métopo po DiRermo PENAL
5.1.- Escorco histérico sobre o Método Pengl

Por método se entende o caminho para a investigacdo de um
obieto. E, pois, o método, o instrumental que se traduz nos cdnones para
possibilitar os investigacoes das evidéncias apreendidas sobre algym
objeto e o consequente formulagdo de enunciados que tornem o referido

objeto conhecido.

O Direito Penal que rompe com o arbitrio e se preocupa com a
pessoa humana é relativamente recente. Foi somente com o iluminismo,
mais precisamente a partir da obra de Beccaria, na segunda metade do
seculo XVIIl, que foi aventada de forma sistematica a necessidade de
limitar o jus puniendi do Estado; o primeiro instituto que o milanés
opresentou para que tal desiderato fosse alcancado foi o Principio do
Legalidade. No inicio do século XIX, em 1801, Anselm Von Feuerbach,
sistemotizou o Principio da Legalidade, com a formulacdo da feoria do
coago psicolégica, segundo a qual a tutela de interesses, que ¢ o fim
fﬁo Direito Penal, deve ser realizada a partir de uma coacao psicol6gico:
‘etta o portir da publicizaggo da pena que serd imputada a cada crime:
© Que acorretaria a refracéo das condutas que violassem os interesse:
protegidos pelo Direito Penal. Como o instrumento adequado PA”
dlspensof fal conhecimento & q lei, esta Gltima ocupard um pape!
e ese omodo D, ot i hers e (147
crime sem g 1uie|¢:1 le ldem s (nulla poena sine crlm-e), o legall)

galde um interesse (nullum crimen sine poend

Tais méxi ) ullo
E ivimos foram consubstanciadas no brocardio Nullum Crimen N
ceno Sine Lege.




SIGNIFICADO Potinco-Consriryc OlAL bO Digery p
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Nesse panorama pode-se compreender o m
o pelo iluminismo, onde a lei e g legali
ificacdo. Segundo Engisch:

étodo inicialmente
opred©oe” dode tinhom um
orticulor 597
"Houve um f‘ernpo, em que tranqiiilamente se assentou na idéia de
odeveriaser possivel uma clareza e Seguranca juridicas absolutas atrayés
igo rosamente elaboradas, e especialmente 8arantir uma absoluta

dgnof'ma‘” Jecistesadisia
de a todas as decisoes judiciais e a todos os atos administractivos

':OClea e "
g;; tempo foi 0 do Iluminismo.

Com efeito, a legalidade era e ainda é a mais importante limitagdo
g0 poder de punir do Estado. Ela evita que o Direito Penal seja aplicado
efroativamente para acomodar situacdes desagradéveis aos detentores
do poder politico, protegendo o homem do préprio Direito Penal.

Como dito, a legalidade foi formulada & 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 subsungao légica
onde a lei era a premissa maior, © caso era a premissa menor e @
conclusdo do processo seria a adequagao do caso a lei.

Tal método, que por forca do positivismo juridico, foi muito
presente no século XIX e na primeira metade do século XX, apresentou
uma significagdo altamente benéfica no inicio de sua aplicaggo. A histéria
mostra indmeros exemplos através dos quais se pode comprovar a
oplicacio do Direito Penal como um instrumento para acomodar as
sittacdes desagraddveis aos detentores do poder politico, traduzindo-se
num instrumento de arbitrio estatal. Com o silogismo, o que nGo estivesse
previsto como crime na lei seria penalmente indiferente, nGo se podendo,
destarte, aplicar-se retroativamente o Direito Penal, nem a analogia para
incriminar condutas.

- Isto posto, a ideologia da lei e o método silogistico representaram
? Primeira garantia do homem em face do poder de punir. Dita garantia
COﬂshim-se, ate hoie' na base do Direito Penal liberal.

Deve-se aqui, antes de tudo, trazer-se & colagdo a adverténcia
enomit,:l ° Mgm‘?"({'“i sobre a concei’ru?gﬁo anteriormente poslc;nsjﬁtg
Omogénogcdo DlrEI!O Penal liberal ndo se encontram u;'n mgsmo
Outrings io e doutrinas, mas sob um certo c.:specfo se encon rcmrlm e
COmumc-mtrc?sic.mtes entre si, que sGo reunidas por possuirem ump
* a limitacao ao poder de punir do Estado.

de Begi
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traposigao a0 Direito Penal liberal encontra-se ¢ Div..
Em con rGPiem oor caracteristica @ nao limitagdo do jys % ety
e Nigg
Penal do terror, ué , oy
estatal e @ NGO garantia, Vi@ de consequencid, do homem em face d;

poder de punir.

Como sabido, desde d Declaragao .Univedrso(lj dos Direjlg do
Homem e do Cidaddo, © |egq|id°de dos C”mfsd e das penas ¢
garantia fundamental, inserida em Qquase é a5 95 constityigge
democraticas ocidentais, donde se encontra a ; or?jh?mgco Federq| de
1988 brasileira. Essa garantia fundomer:lfa'l tra UZ'I l‘f-" na multi referig,
legalidade é a maior caracteristica do Direito Penal liberal.

Por conseguinte, infere-se que o silogismo legal integra o métod,

do Direito Penal liberal, posto que & através dele que se realiza a principg|
do-se ao homem um anteparq

limitacdo do poder de punir, asseguran
frente ao poder do Estado.

Todavia, a compreensao silogistica, desde a crlse_do positivismo,
mostrou-se como um elemento necessario, mas nao 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 @ insuficiencia do método proposto. Por exemplo,
traga-se @ colago o crime do art. 229 do Cédigo Penal. Dito crime -
casa de prostituigao — tipifica a conduta de manter por conta propric ou
de terceiro local especialmente destinado & manutencdo de atos
libidinosos, haja ou ndo intuito de lucro, hajo ou ndo mediacdo direfo
de proprietdrio ou gerente. Ninguém que viva na nossa sociedade
questiona que os estabelecimentos conhecidos como motéis existem pore
proporcionar a realizagdo de atos de natureza sexual, e que nesses locais
existe, ademais, fanto o infuito de lucro quanto a mediagdo de proprietdn
ou gerente. Se na década de setenta do século passado, © Supremo
Tribunal Federal decidiu, pelo método da subsungdo logica, 4%° "y
prssEns Gun -mcn’rinhcm os motéis deveriam responder por casa de
et s owicoo b do dreogerl O
crime em tela — no coso’ c?or exerp_plo, feim deisdo que RO recoﬂnao se
pode fechar os olhos art(;s néotm? - dem‘r.e‘ OU”_GS coisas pora’® orqué
ossounascldods] para a rcshco moc%n‘lccgao dos cosm‘.ur!'les PS "

ade de 1940, época da lei, até os dias atuais - Por ©

para dar tal decisg - iro
: cisGo, ndo se utili o ndu?

i 1z e CO

ICP inevitavelmente & i ou o silogismo, gqu
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Com efeito. Com a crise do positivismo
/

" ‘ - 0 sey
rou em Crise por revelar-se insuficiente. método também
en

chomﬂdo TeoEiore Viehweg, chama-nos atencéo parg o topica. Tépicq &
 compreensdo dos fo"ros. Segurldo o 16pica, a decisgo fa, Opica é
1omada partir de lfm'la.m’rerpretugco universal da totalidade do chu;a ser
v seio; de uma histéria compreendida. Cittecer,

Para 0 método tépico, deve-se fazer um Processo semelhant
dos romanos para chegar-se a deciso juridica: os romanos considg:oi:rz
o Direil umc‘or’re, porqucj; O pretor em caso concreto construiria a decisdo
boo e justa- £ essa a definicdo de Celso: Jus ars boni et aequi. A tépica
defende, pois, que a decisdo deve brotar sempre do caso em ‘si. v

No UlfImO,C.ClplfUIO de sua obra, Viehweg aponta o papel
r.ndamental da retérica para a sua teoria. E a retérica que desenvolve o
topica, Na medida em que ela justifica a decisdo. Por ébvio, os sinais
linguiisticos sGo fundamentais para a argumentacdo em face do caso,
mas a retérica ndo é formada somente por eles, ia que ela também leva
em conta a semantica e a pragmdtica. Por conseguinte, a retérica que
constréi a decis@o a partir do caso se assentard em trés pilares: a sintaxe,
a seméantica e a pragmdtica.

“Na sintaxe: se diz a rela¢do dos sinais com os outros sinais,
semdntica: a relagdo dos sinais com os objetos, onde sua designagdo é
afirmada, e a pragmadtica: a relagdo situacional (der situativ Zusammenhang)
onde 0s sinais sdo usados entre os interessados.”

3.2.-0 método atual: O Pés-Positivismo

Entretanto, a tépica em si mesma é t@o radical quanto o
positivismo. A ideologia da lei trouxe um grande beneficio @ aplicaggo
do direito, conforme declinado acima, e ndo pode ser simplesmente
ofastada em favor da andlise do caso concreto.

Nesse sentido, a filosofia pés-positivista busca um equilib.rto entre
o silogismo e tépica, reconhecendo que o Direito admite uma
SUPerposigdo entre duas esferas: a esfera da compreensgo da norma, de
' lado, e o esfera da compreensdo do fato, de outro, Iequu§ a cabo
Pelo ser historicamente presente, pelo procedimento argumentativo. Esse

mét - i _
odo ¢ chamado de tépico-hemenéutico.
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Uso-S€ portonfo, e método penal, a lei e o COMpreer,
-se, g
0

0
caso-

Aleiéo limite negotivo, isto €, ndo se ;Jdmite 9 incriming.s

fora dela, j@ queé O mesmel tem ?or uncdo dar q gﬂl‘uﬁﬁo dq
em face do poder de punit ’Cog orme se apregoavq de:; do
mo. O limite negotivo do método penal o harmonizq e o

ditucional da Legalidade. om

que esta
homem
iluminis
Principio Con
O caso da o limite positivo, podendonser utilizado come -
. sti-ar uma decisdo que aumente o @mbito da liberdaq _me;?
para justi icar - s : . &, isto &
.2 libertatis. Como @ finalidade da legalidade foi gorqny:
e P tace do poder de punir, cont “rantir g
liberdode do homem em face P punir, conforme d'SCOrridQ
acima, a tépica & teleologicamente conforme a 'legql:dode’ N80 haveng,
nenhuma incompc’:’ribilidcde entre elas. Ccim t?fel’ro, sG0 possiveis decisge
50 baseadas no silogismo, pela importancia que deve ser dispensqg,
0o Homem. Isto, €m verdade, representa o cumprimento do Principi,
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, porque sé se valoriyg
o homem a partir da compreensdo do caso, que traduz a sua histérig
real, que € Unica & irrepetivel.

Vejomos um exemplo da decisGo a partir do caso, isto &, da
tépica, que serve para qumentar o ambito de liberdade. Como sabido, o
lei somente prevé duas causas legais de exclusdo da culpabilidade:
obediéncia hierdrquica e coagao moral irresistivel (art. 22 do Cédigo
Penal). Entretanto, ndo se nega a existéncia das causas supra legais de
inexigibilidade de outra conduta, que por 4bvio nao estdo baseadas g
lei, para afastar a culpabilidade do agente. Esta referida exclusdo s
realiza com base em um julgamento das circunstdncias do caso concrelo
que excluem a censurabilidade do autor da conduta, reconhecendo-s
que elas afefaram a liberdade do agente entre se comportar conforme
ou contrério ao Direito. E o caso da jurisprudéncia abaixo transcrifo:

“PENAL E CONSTITUCIONAL”. NAO-RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIGC

PREVIDENCIARIA. ArT. 95, “D”, § 1°, Da Lei 8.212 /91 MATERIALIDADE
COMPR ' '
OvADA. FALENCIA DA EMPRESA. INEXIGIBILIDADE DE OUTRA CONPUT

o redlo- zrugco o delito previsto no art. 95, “d”, da Lei g8.212/91 '(g?glz

Penal Brogil:ir oda pela Lei 9.983/00, que inseriu o art. 168-A ”.0 Ccl-(jria

do soun o ©), 0 empregador que desconta contribuigdo prewd?"cf
Pregados e deixa de recolha-la aos cofres do Previdef‘c‘“'




SIGNIFIcADO POmeo-Comsmuuo
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. DO Diggyy
I| - Dolo manifestado na vontad © Pena

e livre o ¢ -
Rl : ons .
ontribuigoes recolhidas dos cont cente de ngo repassar

. ' i ribuintes ¢ prau: :
gesnecessénq o demonsfrugu‘o de dolo especifico, gv'd‘%ncm Social,
habendi ¢ exigido na apropriagdo indébita co r::'mUs rem sibj

' S nﬁo 0 é ng

ap!‘opl‘iagao indébita previdencidria,

Il - A existéncia de provas cabais N
scondmIca da ecnp:esg udmirTis'rrodu pelos acusados cu|m_d|ﬁcu|dude
o decrefogdo de fUIGn(.:m’.Poss'b””U o reconhecimeniofde in;n-ar-f-o. o
de conduta diversa e justifica a exclusdo dqg culpabilidade xigibilidade

IV - Apelagao do “Ministério Piblico Federg] ggr. ..
Relator: Des. Fed. CANDIDO RIBEIRO. TRF 1° Re esprovida, ”

199838000079575. Terceira Turma. D 18/3/2005%25 il

mum

quanto & alegadq

Assim, o método do Direito Peng] reside na sintese entre os

principios Constitucionais da Legalidade, o qual norteia sey limite negativo
e da Dignidade da Pessoa Humana, que norteia sey limite positivo.

6 - SINTESE CONCLUSIVA

Porque o Direito Penal encerra em si o uso estatal da violéncig,
sua compreensdo somente pode ser efetuada através da unido de seus
elementos técnico-dogmaticos com o seu significado politico. Com efeito,
o face politica do Direito Penal aflora tao fortemente que ele ¢ apontado
como o mais sensivel termémetro da feicdo politica do préprio Estado,
isto é, se a violéncia da pena for aplicada de forma ilimitada, 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 pardmetros de proporcionalidade (legalidade, culpabilidade
etc.), de modo que se respeite a dita Dignidade da Pessoa Humana,

estar-se-d ante a um Estado democrdtico.

Deste modo, néo se pode desvincular o Direito Penal de um duplo
viés: a aplicacdo e a de interpretacdo constitucional. O primeiro viés -
aplicagdo constitucional — condiciona o objeto do Direito Penal, o
egundo - interpretagdo constitucional, o método.
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- tecdo de bens jurid;
- Direito Penal éa pro Uridico

O objeto iC;m que ela prépria aponta. Os crimes sr;Tod%i
pena| tutela um ! idos e sistematizados sob ©

. . Nog
. (dico estdo reun! Pigrafe, °
ordenamento [UMGIES itulos tanto do Cédi &s
nstituem OS titulos e os cap! gn Penq], u

ais (Por exemplo, na epl'grc:fe: “Crimes contrq a ho
(tulo V do Codigo Penal, relnem-se os delitos de al
todos ele representam uma violagéo ao bem 5
grafe). Pois bem, quando o I-egisludc,r (leic.

politico) elege um bem iUff(E“‘CO ele efl?".UG urne atividade c'ie nc‘rurézg
politica, mos essa -eferida atividade politica precisa ter também y, lade

técnico: @ coeréncia finalistica e sistemdtica com o texto cons’rituqow

Isto se dé porque, se a pena atinge bens juridicos constitucionalmey,

assegurados (vida, liberdade e patriménio), os bens juridicos Protegido
através da definigao legal do crime também precisardo ter um subsyrg,
constitucional. Caso contrario, @ lei penal violard os ditames da Cqy,

Politica, mormente o Principio da Proporcionalidade.

Qniy
'Irq"
l'-'Tliq

quais €O :
das leis espec
que esta no cap!it
difomacdo e injurta; 106
honra, expresso na ep!

De outro lado, o método do Direito Penal conformaré a aplicacgg
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 atividade politica. Por isso o método de
aplicagdo da norma penal ndo pode ser resumido em um silogismo,
onde a lei é a premissa maior, o caso € a premissa menor e a senfengo
é a subsuncéo do caso & lei. Tal assertiva pode ser comprovada com
relativa facilidade: quem poderd sustentar serem as causas supra legois
inexigibilidade de outra conduta, ou do reconhecimento da exclusdo do
antijuridicidade pelo consentimento do ofendido, baseadas em
silogismos? Muito ao contrdrio, esses exemplos afastam a lei - que
fatalmente conduziria & conclusdo do caso a aplicaggo da pend - °
decidem o caso pela tépica. Esta ¢ltima (a tépica) encontra sV
legitimidade positiva nos principios constitucionais. O método Pe“‘]l’
assim, encontra na lei o seu sentido negativo (ndo se pode punir fora &0
e et o 0 o
constitucional). Este msé’?orgemo 0 Oir.cves E!e fon GmP' cipio®

- o representa, pois, a sintese dos PN P

Constitucionais da Legalidade e Dignidade da Pessoa Humanad:



lienagdo PO . ta de nont i
g se fendmeno, o Direito Penal se asse e do Direito Penal.

exlremﬁmeme severas, ora extremamente
p0nto de equilibrio. A sua aplicacdo co
ossemelhada aum |'c1nce de sorte, porque os julgamentos variargo sempr

entre a técnica autista do silogismo nu, vinculada que estd & o

: Ill, de que a lei po -

do século XVIII, | q b pode encerrar em si toda o complexidade
humana na regulagdo de condutas, ou estardo em conformidade com
um raciocinio mais elaborado e trabalhoso, que se utiliza dq topica e da

hermenéutica, tendo a Constituicao como baliza entre a lei e o caso

ncreta, por outrg parte, fica

ideologia

Essa falta de norte, ao que parece, ¢ a situagao do Direito Penal
brasileiro.
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