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Resumo: A tipicidade ¢ a condigdo para que o
método penal se desenvolva e possibilite, em
face das exigéncias da Legalidade Penal, a ava-
liagdo dogmatica da imposi¢do de uma pena.
Ocorre que pela necessidade do uso da lingua-
gem para a realizacdo desse juizo, desvela-se
uma crise, que é falsamente tratada a partir de
um silogismo. Nesse panorama, pde-se em re-
levo o papel do entimema no método penal, que
possibilita a prépria critica do sistema de dog-
matica do crime e descortina os caminhos para
a interpretagdo desse ramo do direito.
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Abstract: The suitability to the type of crime
is the condition for the criminal method to de-
velop and enable, in the way of the Criminal
Legality, the evaluation of the dogmatic requi-
rements for the imposition of a penalty. But
the need of the use of language to achieve this
criminal judgment reveals a crisis that is falsely
treated as a syllogism. In this view, reveals the
role of the enthymeme in the criminal method,
which enables the critique of dogmatic system
of crime and reveals the paths to the interpreta-
tion of this branch of law.
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1 Introducio: a atualidade da questio da tipicidade penal

O direito penal pensa e raciocina por meio de tipos (SAUER, 1956).
Para que algum fato ganhe relevancia penal, por conseguinte, ¢ necessa-
rio que ele esteja subsumido em um tipo; o que significa que o legislador
torna pertinente ao direito penal uma conduta quando a materializa em
uma lei (ASUA, 1945). Assim, sem a tipicidade, esvazia-se o conteudo do
direito penal, porque, para os postulados da sua dogmatica,
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[...] a rigorosa delimitac@o do tipo, que pretende significar univo-
camente quais agdes sdo puniveis, ¢ a fixagdo de um minimo e um
maximo, que deixa a individualizagdo da pena muitas possibilida-
des, imprimem o selo do direito penal de nossa época. (MAYER,
2007, p. 39)

Porém a tipicidade, como juizo de correspondéncia entre a conduta
realizada e o modelo de comportamento proibido pela lei penal, represen-
ta um importante aspecto da crise por que passa o direito penal hodierno.

De um lado o legislador, que prevé o modelo abstrato de conduta
por meio da lei penal por ele elaborada, carece da técnica penal na ela-
boracdo das normas. No ordenamento juridico brasileiro, os exemplos
avultam. Traga-se a colag¢do o seguinte tipo penal, capitulado no pardgra-
fo tinico do artigo 4° da Lei n. 7.492/86: “Se a gestdo € temeraria: Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos € multa”.

Ora, o tipo penal deve ser um modelo abstrato de um comportamen-
to, logo deve individualizar a conduta proibida. O nucleo do tipo penal,
como sabido, ¢ sempre um verbo, que, conceitualmente, expressa uma
conduta. Nessa hipotese, entretanto, o legislador se utilizou de um verbo
de ligagcdo, demonstrando uma total auséncia de técnica. Com efeito, a
alienacdo técnica do politico atinge diretamente a tipicidade, no seu as-
pecto formal. De outro lado, o técnico, que aplica o direito penal, tende
a ndo vislumbrar o conteido material do tipo penal, que é o bem juridico.
O método penal estabelece que se investigue a violacdo do bem juridi-
co, que ¢ o conteudo da tipicidade, para que se justifique a violéncia da
pena. Porque a pena é uma forma de privacdo de direitos fundamentais, o
técnico ndo deve ser um aplicador autista da forma, isto €, ndo deve ser
politicamente alienado. Tal alienag@o politica do técnico também pde em
xeque a questdo da tipicidade, em seu aspecto material. Para além dela,
frequentemente se verifica a falta de preparo técnica do técnico, o que en-
cerra uma contraditio in terminis.

Profunda, sobre esse topico, ¢ a reflexdo de Zaffaroni (2005, p. 77):
“[...] as mais perigosas combinagdes tem lugar entre fendmenos de alie-
nac¢do técnica de politicos com outros de alienagdo politica dos técnicos,
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pois geram um vazio que permite dar forma técnica a qualquer discurso
politico”.

Todavia, ainda que ndo houvesse a crise proveniente — e para além
dela — da alienagao técnica do politico com a alienag¢ao técnica-politica do
técnico, um paradoxo foi desvelado desde a época da construcao historica
deste importante conceito (desde o ano de 1915),

[...] as leis s@3o comparadveis as formulas matematicas, que contém
uma incdgnita variavel, como a formula que indica a area do circu-
lo. Quem quer aplicar a féormula deve substituir a variavel incognita
por um valor determinado. O mesmo sucede em nossas leis, quem
quiser aplica-las deve substituir o contetido incdgnito e variavel,
por certezas. Isto acontece em muitos casos através da apreciagao
dos costumes sociais. (MAYER, 2007, p. 144)

A observagdo controlada da aplicacdo dos fatos juridicos desnuda
a ideia de que a tipicidade confira ao direito penal uniformidade na sua
aplicacdo, isto porque as “certezas” extraidas da apreciacdo dos “costu-
mes sociais” sdo tdo numerosas quanto a cifra de aplicadores dos tipos
penais. Assim, a tipicidade ndo confere a seguranca juridica defendida
por muitos> como resultante dessa institui¢do; mas nao reside ai, propria-
mente a crise do direito penal, porque nenhum instituto da dogmatica ju-
ridica confere essa pretensa seguranga juridica. A crise do direito penal se
verifica a partir de duas ordens de situacdes que convergem na tipicidade:
primeiramente, como dito, a ma técnica do legislador, em segundo lugar,
a falta de preparo técnico e politico do aplicador:

a) Com relagdo ao primeiro caso exemplificado, tomemos em conta
o delito de Descaminho, delito previsto no artigo 334 do Codigo
Penal. H4 um evidente erro do legislador na formulacdo do tipo
penal, o nucleo do tipo ¢ iludir, que significa enganar, o com-
plemento do nucleo € “[...] o pagamento de direito ou imposto
devido pela entrada, saida ou consumo de mercadoria”. Com

2 Por exemplo: Sauer, para quem o tipo “[...] constituye por eso también el presupuesto

de la seguridad juridica”. (SAUER, 1956, p. 114)
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efeito, s ¢ fatidicamente possivel enganar um ser humano, por
isso, o vocabulo verbal correto seria ilidir, que significa obsta-
culizar. Para se aplicar esse tipo penal, é necessario um “mala-
barismo” argumentativo, utilizando-se da retorica: ndo se ilude
o objeto que esta no tipo, mas se ilude o Fisco, quando se ilide
o pagamento de direito ou tributo devido em face do ingresso de
mercadoria estrangeira no pais.

b) Com relagdo ao segundo grupo de casos, veja-se um exemplo
irrefutavel. O nucleo do tipo de roubo, artigo 157 do Codigo Pe-
nal € subtrair. Assim, o roubo exige que o sujeito ativo tenha a
iniciativa de pegar a rés. Se, por exemplo, o sujeito ativo obriga
0 sujeito passivo a entregar a coisa, utilizando-se de uma gra-
ve ameacga, o crime ¢ o do artigo 158, isto &, extorsdo®, porque
toda subtracdo exige por defini¢do que o agente apreenda a coi-
sa (aprehensio) e tenha a posse desvigiada (ablatio). Ocorre que
sdo inumeras e reiteradas as decisdes transitadas em julgado que
tipificam tal delito como roubo*.

Desse modo, os exemplos mostram que a tipicidade ndo cumpre o
seu papel na dogmatica penal e, se ela € o elemento inaugural da doutrina
do crime, a propria teoria do crime esta corrompida e a aplicagdo do direi-
to penal estd eivada de contradi¢des. Essa crise é o produto da alienacdo
técnica do politico com a alienagdo técnica-politica do técnico.

3 O STF, ao conhecer de caso no qual essa alienagdo técnica ocorreu, nio titubeou
em reconhecer a nova defini¢do juridica ao fato: “PROCESSUAL PENAL. NOVA
DEFINICAO JURIDICA DOS FATOS. EXTORSAO. PODE O JUIZ DAR NOVA
DEFINICAO JURIDICA DOS FATOS CONSTANTES DA DENUNCIA. NARRA MIHI
FACTUM DADO TIBI JUS. SE PARA OBTER VANTAGEM ECONOMICA, ALGUEM
CONSTRANGE OUTREM A FAZER, TOLERAR OU DEIXAR DE FAZER ALGUMA
COISA, CONFIGURA-SE A EXTORSAO, E NAO O ROUBO”. RHC 63411/AP. Rel.

Carlos Madeira.
* Note-se que o STF, no inteiro teor da decisio referida na nota sétima, mostra o critério
diferenciador dos dois crimes: na extorsdo a propria vitima se despoja da coisa em favor

do agente, ndo havendo, portanto, a subtracao.
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2 ATipicidade como Elo da Sucessdao de Métodos do Direito Penal

Note-se que direito penal tem como caracteristica diferenciadora a
sua consequéncia, isto é, a pena, prevista no tipo como uma resultante
da conduta proibida (ORDEIG, 1999). De regra, portanto, esse ramo do
direito ndo constitui institutos juridicos, mas sanciona por meio da pena
as violagdes reputadas como mais graves as instituigdes construidas pelos
outros ramos do direito. Destarte, saberemos se uma norma tem natureza
penal se ela estiver relacionada aquela consequéncia, enfatize-se, a pena.
Por isso, Tobias Barreto afirmou que “[...] o centro de gravidade do direi-
to penal estd na pena”. (BARRETO, 1991, p. 110)

A importancia desse primeiro alerta reside no fato de que toda con-
sequéncia penal ¢ uma manifestagdo de violéncia. Nao se pode, portanto,
separar o conceito de direito penal do conceito de violéncia. E pelo fato
de o direito penal ter em si a violéncia que os esfor¢os para limita-lo re-
presentaram um marco que tem por escopo dar legitimidade aquela vio-
léncia, a partir de sua justificacdo. Nesse panorama, construiu-se a partir
do século XIX uma dogmatica, que fornece critérios para limitar a impo-
si¢do da violéncia da consequéncia penal.

A dogmatica penal ¢ sustentada através de trés grandes pilares: a te-
oria da pena, a teoria do crime e a teoria da lei penal. A teoria do crime,
entretanto, ¢ a que mais se desenvolveu com vistas a conferir cientificidade
ao direito penal. Como dizia Tobias Barreto, a razdo da pena esta no crime.

A teoria do crime confere cientificidade para o direito penal porque
ela representa um método®. Com efeito, cabe a teoria do crime constituir
um arcabougo conceitual para que a acdo seja convertida em delito, por-
tanto, ao estabelecer esquemas conceituais necessarios para a qualificacio
do comportamento (como um crime), ela ¢ um método.

Porém, o método da teoria do crime ndo esgota o direito penal.
E que a consequéncia (pena), que necessita logicamente de uma causa
(crime) é conceitualmente distinta da sua causa. Assim, € necessario um

5 Por método entende-se “[...] um conjunto de principios de avaliagdo das evidéncias,
canones para julgar a adequacdo das explicagdes propostas, critérios para selecionar
hipoteses”. (FERRAZ JUNIOR, 1991, p. 11)
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método diverso para a aplicagdo da pena, que serd o método limitador da
violéncia aplicada a um sujeito por esse ramo do direito. Esse segundo
método traduzira a aplicacdo concreta do tipo penal, o qual traz a descri-
¢do do comportamento proibido associado a uma pena, em uma sentenca.

Nesse panorama, ¢ possivel sintetizar o exposto afirmando que o di-
reito penal € aplicado em face da sucessdo de dois métodos: 1°) a confor-
macao da agdo com a teoria do crime, transformando-a em delito; € 2°) os
critérios conformadores da imposi¢do da consequéncia do crime, isto &, a
pena. Podemos simplificar a defini¢do deste segundo método apontando
a sua esséncia, a aplicacdo ou o afastamento de um tipo penal do caso
concreto pela jurisdicdo, ja que o tipo penal contém tanto a defini¢do do
crime quanto a pena cominada a ele.

Para a compreensdo da tipicidade em face desses dois métodos, ¢
indispensavel a colocacdo historica da propria formagao da dogmatica pe-
nal. Por paradoxal que aparente, a tipicidade, que € o elemento que inicia
a dogmatica em torno do crime, foi o ultimo elemento a ser construido.

O mais importante gérmen da dogmatica penal atual reside nas
construgdes romanas acerca do Direito. A grande maioria dos crimes pre-
vistos no nosso Codigo Penal foi produto da atividade criativa dos pre-
tores, que eram os juizes romanos, ndo das leis romanas. Com efeito, o
direito penal publico romano teve inicio com a Lei Valéria®, mas, mesmo
depois dela,

[...] o arbitrio (Willkiir) dos magistrados ndo € eliminado; ainda
agora poderia o magistrado, tanto quanto pelo direito da guerra, ou
por outra parte pelo direito de coer¢@o que lhe ¢ oferecido, sem de-
lito fixado, sem processo fixado, sem a medida da pena fixada, pu-
nir s6 pelo seu julgamento. (MOMMSEN, 1899, p. 14)

¢ Mommsen (1899, p. 56) diz categoricamente que “[...] o direito penal publico comegou
com a Lei valéria”. Tradug@o livre de: “Das romische ffentliche Strafrecht beginnt mit
dem valerischen Gesetz”.

7 Tradugdo livre de: “Die Magistratische Willkiir ist keineswegs beseitigt; auch jetzt
kann der Magistrat, soweit einerseits das Kriegsrecht, andrerseits stiddtliche Coerction
reichen, ohne festes Delicit, onhe festen Prozess, ohne festes Strafmass nach Ermessen
ahnden”. No mesmo sentido: “[...] il piu antico ordine penale romano ¢ ’ampiezza data
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Com efeito, pode-se exemplificar essa assertiva a partir de inume-
ros delitos, como € o caso da apropriagdo indébita do funcionario publico
romano, que era a depeculatus, a qual corresponde ao crime hodierno de
peculato; no mesmo sentido, a fraude, como forma de aquisi¢do patrimo-
nial ilicita, gerou o delito de stellionatus, que provém de stellio (cama-
ledo), correspondente ao nosso estelionato. Alguns crimes que ndo foram
gestados no Direito Romano, como € o caso da maioria dos crimes contra
a pessoa, tiveram sua origem no Direito Canodnico, inaugurado no século
XIII.

Isso posto, de forma ndo planejada, é possivel comegar a construcao
dos conceitos penais a partir dos crimes em espécie, isto €, a parte espe-
cial do Direito Penal.

Contudo, se é verdade que a parte especial surge de forma esponta-
nea, também ¢ verdade que a parte geral surge de forma deliberada.

No século XVI, época final dos pds-glosadores, periodo do chama-
do mos italicus tardio, Tiberius Deciano, com base em Aristoteles, bus-
ca responder a seguinte pergunta: quais sdo as causas primeiras do cri-
me? Com efeito, tanto na Metafisica quanto na Ldgica, Aristoteles indaga
quais sdo as causas primeiras e quais sdo os principios primeiros do Ser.
Quanto as causas sdo quatro: formal, material, eficiente e final. Assim, a
tarefa de Deciano era desvendar qual era a causa material do crime, qual
era a causa formal do crime, a final e a eficiente. Da resposta a essas qua-
tro perguntas surge o Tractatus Criminalis e inaugura-se a busca das ca-
racteristicas comuns a todos os tipos penais: o embrido da parte geral do
direito penal. (BRANDAO, 2005)

Somente depois da construgdo das partes geral e especial do direito
penal surge a questdo politica da necessidade da limitacdo ao poder de
punir do Estado, no final do século XVIII, com a obra de Cesare Bone-
sana, Marqués de Beccaria, que propde o principio da legalidade. A sis-
tematizagdo juridica desse principio se dard, entretanto, com Anselm von
Feuerbach, em 1801, com a sua teoria da coac¢ao psicoldgica.

al potere discrezionale di punizione dei magistrati, considerada coerctio”. (GIOFFREDI,
1970, p. 14)
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Pois bem, no século XIX, apos a formulagdo do principio da legali-
dade, desenvolvem-se os estudos sobre a antijuridicidade, com Merkel e
von Liszt, e com base na imputatio romana, inicia-se a teorizacdo da cul-
pabilidade, pois ¢ no proprio século XIX que a palavra latina imputatio é
traduzida para o alemao schuld, que quer dizer culpabilidade.

O conceito de tipicidade € o ultimo a ser aventado, que surge apenas
como um elemento do crime no inicio do século XX, mais precisamente
em 1906, por meio da obra de Ernst von Beling. Paradoxalmente, ¢ ele o
primeiro elemento da dogmatica, que possibilita a existéncia dos demais.

O conceito de tipicidade, assim, aparece como uma constru¢ao con-
ceitual que surge apenas ap6s o sistema dogmatico ter desenvolvido todos
os demais elementos do crime.

A tipicidade penal tem lugar nos dois métodos do direito penal, sen-
do o conceito fundante do direito penal. A um s6 tempo serve a tipicidade
como elemento que da relevancia conceitual ao comportamento no dmbi-
to penal, com referéncia ao primeiro dos métodos: a teoria do crime. Mas
funciona também a tipicidade como limite negativo e positivo do entime-
ma, que serd a forma de apresentagdo do segundo método, utilizado para
a aplicag@o concreta do tipo penal — ou para afastd-lo — em uma sentenca.

3 Contornos da Definicio e do Alcance da Tipicidade Penal

A tipicidade é um conceito-chave para o direito penal. E relevan-
te real¢ar que ela ndo desenvolve um papel meramente formal, mas, ao
contrario, a tipicidade € o suporte através do qual o direito penal se apoia
para a constru¢do de um caminho para o conhecimento da proibi¢do; e, ¢
ai que se assenta a sua fundamental importancia, pois ela também revela-
rd o conteudo dessa proibicao, isto €, a sua substancia.

A questdo da relacdo de correspondéncia que se verifica entre uma
acdo que se deu historicamente no espago € no tempo € a imagem concei-
tual expressada, sob a ameaca de uma pena, em uma lei — que € a tipicida-
de — possibilita o conhecimento do que € proibido pelo direito penal. Ela
¢ apontada como o primeiro elemento para que uma conduta se converta
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em um crime. Isso posto, a tipicidade ¢ a primeira condicdo a ser satis-
feita para que o método penal possa dar relevancia a um acontecimento
humano e, via de consequéncia, para que uma pena possa ser aplicada.

Para a compreensdo vertical desse conceito, ¢ indispensavel consi-
derar que ele foi formulado no esteio do vocabulo Tatbestand. O subs-
tantivo masculino da lingua alema Tatbestand, provém da unido de dois
outros substantivos: a) o substantivo feminino 7at, que significa: ato; e b)
o substantivo masculino Bestand, que significa: existéncia. Literalmente,
pois, Tatbestand significa um ato que existiu no tempo € no espago, isto
¢, um fato concreto produzido pelo homem que pode ser individualizado
e conhecido.

Porém, a primeira dificuldade que se pde ¢ que a tradugdo desse vo-
cabulo ndo foi univoca. Na Italia, por exemplo, as tradugdes da primeira
metade do século XX tomaram o vocabulo alemdo em questdo (7atbes-
tand) por fato, veja-se, por exemplo, Petrocelli® e Delitala’; na Argentina

§ Petrocelli utiliza-se do vocabulo fato para traduzir a palavra Tatbestand e, por isso,
em sua obra, que também ¢é da primeira metade do século XX, faz a seguinte distingao:
o vocabulo fato tem um duplo sentido, de um lado um sentido profano, que o identifica
com a acdo, de outro um sentido técnico, que o identifica com o conceito que abrange
os elementos objetivos do delito, sendo ele mesmo uma caracteristica geral ao lado da
antijuridicidade e da culpabilidade. Verbis: “Nell’esame analitico del reato, stabilita la
opportunita di considerare distintamente ’antiguiridicita e la colpevolezza, Il termine
fatti vienne adoperato dala dotrina a indicare I’elemento oggetivo del reato, vale a dire
I’insieme a tutto cio que dall’agente é attuato nel mondo esterno e che ¢ rilevante per Il
diritto”. (PETROCELLI, 1950, p. 206)

° Relevante realgar o que diz o autor: “El término ‘hecho’ es usado com mucha
frecuencia por nuestra ley y nuestra doctrina. Asi, se acostumbra afirmar que el dolo
consiste en la voluntad del ‘hecho’, que las condiciones de punibilidad son elementos
extrinsecos al ‘hecho’, etc. [...] Por eso, la primera y mas dificil tarefa consiste en la
definicion de ‘hecho’ y en la definicion de la linea de demarcacién entre esa nocion y
otras nociones generales de nuestra ciéncia: antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad”
(DELITALA, 2009, p. 51). Note-se a preocupagdo do autor, que escreve em 1930, em
relacionar a tipicidade, chamada de “fato”, entre as caracteristicas gerais do delito, ao lado
daquelas ja consolidadas na doutrina italiana da época, nomeadamente a antijuricidade, a
culpabilidade e a punibilidade.
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Soler o traduziu por delito-tipo', mas a traducdo que se consolidou no
Brasil foi a realizada na Espanha, por Luis Jiménez de Asua, que traduziu
livremente aquele referido vocabulo por tipicidade.

Sobre o tema, assim se expressa Jiménez de Asua,

[...] permitam-nos que, ndo por obstina¢do, mas sim motivado por
simplicidade, mantenhamos a tradu¢do que faz tantos anos fizemos,
denominada ‘tipicidade’ a caracteristica do delito que se expressa
no alemao com a voz do Tatbestand. (ASUA, 151, p. 657)

E de grande relevo ressaltar que o panorama historico-legislativo
do aparecimento desse vocabulo nos diz muito sobre ele mesmo. Por esse
motivo, o ponto inicial da investigacdo se debrugara sobre o surgimento
desta palavra e de suas respectivas consequéncias.

Foi 0 §133 da Ordenanc¢a Criminal da Prussia, de 1805, que se uti-
lizou desse vocabulo pela primeira vez em uma norma alema. Com efei-
to, ele foi empregado como a tradug@o da expressdo latina corpus delic-
ti. Destaca-se que, naquela Ordenanga, a expressdo latina vinha real¢ada
entre parénteses, verbis: “O ato existente [Tatbestand] (corpus delicti)
consiste em um conjunto daquelas circunstancias que garantem ou fazem

2 1]

extremamente provavel que um crime tenha sido cometido™.

Com efeito, se € certo que o direito romano formulou a nocdo de
corpus, ¢ também fato que essa nog¢do se aplicava ao direito privado ro-
mano, ndo ao direito penal. Deve-se a Prospero Farinaccio (1554-1618),
e ndo a tradicdo romana, a formulacdo procedimental do corpo de delito
(DIAZ, 1965; STRATENWERT, 1982), que foi incorporado no processo

10" A tradugdo de Soler, da obra de Beling Die Lehre vom Tatbestand inicia-se assim:
“Desde a aparicion de mi obra ‘Doctrina del Delito’ (1906), el delito-tipo (Tatbestand)
abstracto [...]”. (BELING, 1944, p. 3)

" Tradugdo livre: “Der Tatbestand (corpus delicti) besthet aun dem Inbegriffe derjenigen
Umstinde, die es gewiss oder doch hochst wahrscheinlich machen, dass ein Verbrechen
begangen worden”.
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penal inquisitorial (AMBOS, 2007), encetado a partir da Idade Média®.
Jacinto Coutinho esclarece que nesse tipo de sistema processual penal

[...] a gestdo das provas, no processo, estava concentrada nas maos
do juiz e eles, jogando com elas (as provas do fato = premissa me-
nor) e tomando por premissa maior a lei, podia chegar (como Por-
cia chegou) a conclusdo que quisesse. [...] Por sinal, o sistema in-
quisitorio ¢ genial ndo porque nasce no final do século XII (1199) e
inicio do século XIII (1215, 1231, 1252 e 1254 s@o suas principais
datas), no seio da Igreja Catolica, como um mecanismo processual
capaz de combater a heresia. Mais importante, sem duvida, ¢ usar
o modus pensandi capaz de operacionalizar a estrutura, ou seja, a
analitica aristotélica, s6 mais tarde consumada (com Tomas de
Aquino: 1225-1274) como modo de pensar da propria civilizagdo
ocidental. (COUTINHO, 2008, p. 165)

Assim, pelo vocabulo Tatbestand surgir ligado ao procedimento in-
quisitorial e, em especial, ao conceito de corpus delicti, ele tinha um sen-
tido eminentemente probatorio. Na sua origem, pois, a palavra significava
o conjunto de elementos materiais que corroboravam a existéncia do cri-
me. Isso posto, hd um grande distanciamento entre a concepgao pretérita
da palavra e seu significado atual, qual seja, a tipicidade.

E certo que a mais importante norma penal do século XIX, na Ale-
manha, foi o primeiro codigo penal do império. Com a unificagdo do im-
pério alemdo, que se deu com a proclamacido de Guilherme da Prussia
como primeiro imperador, em janeiro de 1871, um dos primeiros atos dos
novéis detentores do poder politico foi a elaboracdo de um cddigo penal

12 Batista afirma que “[...] o procedimento inquisitério tinha como ponto de partida a
simples noticia do fato delituoso que, através do clamor publico ¢ da fama, chegasse
aos ouvidos do juiz (per clamorem et famam da aures superioris pervenerit). Restrito
inicialmente a alguns delitos mais graves (por exemplo, assassinato e heresia),
gradualmente ampliou seu campo de aplicag@o. [...]. No procedimento inquisitdrio, a
figura do acusador esta fundida com a do juiz ¢ o resultado ¢ uma grande tolerancia
desse juiz-acusador para com as formas procedimentais exploradas pelo acusador-juiz.
Deve-se a Inocéncio Il uma apurada regulamentacéo do procedimento inquisitdrio, cuja
referéncia central ¢ o IV Concilio de Latrdo, em 1215, através da bula Ad extirpanda”.
(BATISTA, 2000, p. 234)
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para toda Alemanha. Dito codigo penal do império (Reichsstrafgesetzbu-
ch) foi anunciado em 15 de maio de 1871 e entrou em vigor em 1° de ja-
neiro de 1872. Pois bem, naquele cddigo no §59, que tratava do instituto
do erro, encontrava-se a expressdo aqui investigada: Tatbestand. In ver-
bis: “1. Quando alguém pratica uma a¢do apenada ignorando as circuns-
tancias de fato pertencentes ao ato existente (Tatbestand) legal, ou que
aumentam a pena, essas circunstancias nao se lhes imputa.””

Com a adjetivagdo da palavra Tatbestand pelo vocabulo legal, ha
uma guinada no seu sentido: esta-se, agora, a falar em um ato que existe
em uma previsao legal. Portanto, o codigo penal imperial alemao aproxi-
ma o termo em analise do direito penal, afastando-o, por conseguinte, do
sentido processual original. A partir dessa adjetivac¢do, goza de pleno sen-
tido a tradugdo livre proposta por Jiménez de Asta, que reconhece nesse
termo um conteudo de direito material, denominando-o de tipicidade.

Deveu-se a Ernst von Beling a inser¢do da tipicidade como um ele-
mento da teoria do delito, mas ndo se deveu a cle a criagdo desse termo
em si. Entretanto, tributa-se a Beling a mudancga do seu significado e con-
teudo, para lhe emprestar uma fun¢@o na dogmatica do crime. Dita funcdo
decorre do principio da legalidade e se traduz em uma relagdo de adequa-
cdo entre a conduta e a propria lei penal. Por ela, extrai-se o conhecimen-
to do que é proibido e, portanto, do que é relevante para o direito penal.

Com efeito, é do conhecimento da proibi¢do, em poténcia, oriundo
do tipo penal, que decorrem trés pontos: 1°) a tipicidade é condi¢@o para
que conceitos que compdem a teoria do crime sejam desenvolvidos, ja
que eles s6 podem ser estabelecidos se previamente a tipicidade estiver
concretizada. Assim, a tipicidade tem um significado sistémico no direito
penal, pois, como condi¢do, ela se inter-relaciona com os demais elemen-
tos do crime; 2°) a acdo, que ¢ a ligagdo entre as instituicdes penais do
delito, € descrita no tipo; e 3°) o tipo penal encerra o desvalor inicial sob
o qual o direito penal materialmente se assenta, porque € a partir do tipo
penal que se desvela o bem juridico.

3 Tradugdo livre de: “Wenn jemand bei Begehung einer strafbaren Handlung das
Vorhandensein von Tatumstinden nicht kannte, welche zum gesetzlichen Tatbestand
gehoren oder die Strafbarkeit erhdhen, so sind ihm diese Umstande nicht zuzurechnen®.
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4 Fundamento Constitucional do Método Penal: o principio da
legalidade e a tipicidade

A dogmatica penal e, em particular, a teoria do crime — que, como
visto, tem na tipicidade o seu primeiro elemento, seguindo-se posterior-
mente a antijuridicidade e a culpabilidade — representam em si uma limi-
tacdo ao jus puniendi*. Se o direito penal de um Estado Democratico de
Direito e, consequentemente, a pena, depende da referida teoria do crime
para ser aplicado, o que ndo estiver em conformidade com o estabelecido
por ela estard logicamente afastado daquele ramo do direito. Nesse senti-
do, a teoria do crime, ao estabelecer critérios para a identificagdo do que
¢ delito e, por conseguinte, para a imputagdo de sua consequéncia, a pena,
representa um método, pois funciona como o “caminho” para se chegar
ao seu conceito.

Desse modo, a teoria do crime, como método penal, reveste de
cientificidade o jus puniendi, pois da para ele critérios que t€ém por esco-
po explicar e racionalizar aquele poder, ao passo que o limita: tudo o que
ndo se amoldar nos critérios da teoria do crime ndo podera ser objeto de
punig¢do por parte do Estado.

4" A doutrina penal apoia-se com muita frequéncia na dicotomia jus poenali e jus puniendi,
para significar que enquanto o primeiro € o Direito Penal em sentido objetivo, isto é, o
conjunto de normas que conformam o direito penal, o segundo ¢ o direito penal em sentido
subjetivo, isto ¢, o direito subjetivo de punir do Estado. Polaino Navarrete, por exemplo,
diz-nos que: “Ambas perspectivas (objetiva y subjetiva) son criterios complementarios
de definicion del Derecho Penal: junto al jus poenale surge, conceptualmente, el jus
puniendi. Por ello, sélo el binomio jus poenale/jus puniendi configura el Derecho penal
en su conjunto.” (POLAINO NAVARRETE, 2004, p. 304). Muito se discute na doutrina
sobre a questdo da legitimidade do jus puniendi no sentido de haver o Direito do Estado
em punir alguém. Todavia, bastante atual ¢ a ligdo de Tobias Barreto, segundo a qual
essa questdo ¢ esvaziada, pois a pena ¢ a manifestagdo de um ato de poder. Segundo ele:
“[...] o centro de gravidade do direito criminal esta na pena, como o do direito civil esta
na execugdo. Ora, ainda ndo se buscou saber qual a razao filoséfica do direito de exeqiiir;
para que busca-la para o direito de punir? De todas as bolhas de sabdo metafisicas é talvez
essa a mais futil, a que mais facilmente se dissolve ao sopro da critica”. (BARRETO,
1991, p. 110)
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A limitacdo ao poder de punir serd uma caracteristica marcante ndo
somente do direito penal liberal, mas do préprio conceito de Estado De-
mocratico de Direito, todavia, na seara penal, foi a dita limitacdo que deu
possibilidade de desenvolvimento aos elementos que compdem a dogma-
tica do delito, os quais sdo critérios que limitam a intervencdo penal, isto
¢, a manifestacdo do jus puniendi.

Bettiol (1986) propde que toda a historia penal pode ser dividida
em apenas duas fases: o periodo do terror e o periodo liberal. Por periodo
liberal ndo se entende um conjunto homogéneo de doutrinas, mas, muito
ao contrario, um periodo que possui doutrinas contrastantes entre si, mas
que sdo unidas por um elemento comum: a limitagdo ao poder de punir.
Essa afirmacgdo simplifica a questdo, sobretudo se considerar que desde
os primeiros rudimentos de sociedade ha a presenga do poder penal, que
acompanha o homem desde os tempos das sociedades simples e que o
periodo liberal somente foi iniciado ha pouco mais de 200 anos, com a
construgdo do principio da legalidade. Como adverte Ana Lucia Sabadell
(2006, p. 26),

[...] aidéia de constante evolugdo rumo ao ‘melhor’ ¢ um legado do
iluminismo juridico, que efetua uma contraposi¢do entre o direito
‘barbaro e obscurantista’ da época medieval e o direito ‘racional e
esclarecido’ que, tendo como fundamento o contrato social, deveria
estabelecer regras gerais e racionais, garantir direitos e respeitar a
dignidade humana. [...] Como ¢ possivel aplicar a uma sociedade
estamental, fundada na religido cristd, com seus conceitos hierar-
quicos e comunitaristas, idéias que comecaram a ser formuladas em
paralelo ao desenvolvimento do sistema capitalista? Seria como cri-
ticar um médico por ndo administrar um remédio que ainda néo foi
descoberto!

Todavia, em que pese a histdria das ideias penais registrar periodos
de marchas e de contramarchas em prol da humanizacdo penal, o prin-
cipio da legalidade marca o inicio do direito penal cientifico porque so-
mente a partir dele pode-se falar em aplica¢do limitada desse ramo do
direito (CHAVES, 1958), por parte dos detentores do poder politico. Ele
¢ a maxima expressdo dessa dita limitagd@o, por isso € regra de sede cons-
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titucional®s, sendo o fundamento de toda dogmatica do crime e da pena.
Traga-se, aqui, a licdo de Palazzo (1998, p. 154):

[...] a verdadeira garantia do principio do Estado de Direito, que no
campo penal encontra sua maxima expressdo na legalidade dos de-
litos e das penas, € totalmente politica. Ela reside em primeiro lugar
em impedir que a pena, ou melhor dito, a pena penal, seja utilizada
na contingéncia da luta politica e segundo a mudanga das situagdes,
como instrumento de opressio sobre os adversarios.

E preciso destacar, parafraseando Pedro Barbas Homem (2006),
que o principio da legalidade transcende o direito penal para significar
uma limitagdo ao préprio poder do Estado em geral, que ¢ engendrado em
face de uma conjugacgdo de fatores, mas a legalidade ¢ o primeiro dele.

E dessa referida limitagdo que se origina o método penal e se d4 a
ele status constitucional. Outrossim, a cientificidade do direito penal — e,
de resto, também de qualquer parte da enciclopédia do conhecimento — ¢
decorrente da existéncia de um método, o qual investigue o seu corres-
pondente objeto. Portanto, ¢ o principio da legalidade que torna o direito
penal suscetivel de limitagdes, representando ele a condi¢do para o de-
senvolvimento do direito penal cientifico, isto ¢, a condicdo para o desen-
volvimento dos elementos que integram a dogmatica penal. (BRANDAO,
2005)

15O principio da legalidade ¢ o marco da constitucionalizagdo do direito penal. A partir
da investigagdo no conteudo textual das constitui¢des escritas dos Estados Democraticos
de Direito, tem-se que a presenca do dito principio ¢ uma constante, que visa evitar que
o poder de punir sirva como um instrumento ilimitado a disposi¢do dos detentores do
poder politico estatal, prevenindo, assim, o abuso da violéncia penal. Nesse sentido,
veja-se Schimidt, que defende essa constitucionalizacdo a partir da caracterizacdo formal
¢ material da legalidade: “Se desejarmos prevenir os abusos estatolatricos de outrora,
mister se faz o desenvolvimento de um sistema politico de limitagdo do Estado que
vai muito além do simples aspecto formal da atividade politica. Agora, ndo se vincula
o Estado somente pela forma do Direito posto, mas, além disso, pelo conteudo de um
Direito intransponivel ¢ irrenunciavel: o Ordenamento Constitucional”. (SCHIMIDT,
2001, p. 373)
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Observa-se que a teoria da antijuridicidade foi desenvolvida a partir
do século XIX, quando Adolf Merkel reuniu elementos para uma teoriza-
cdo geral acerca das causas de justificag@o, portanto, depois de formulada
a concepedo juridica da legalidade esbogada por Anselm von Feuerbach'.
A culpabilidade, que tem sua nomenclatura afirmada a partir do século
XIX, com a traducgdo da palavra latina imputatio para o alemio Schuld,
s6 no século XX, mais especificamente a partir de 1907, tem seu conceito
cientifico delineado, a partir da obra de Frank. A tipicidade, o ultimo ele-
mento da teoria do crime a ser delimitado, conforme visto, tem sua defini-
¢do construida a partir de 1906, com a obra de Beling.

Os elementos que compdem o conceito tripartido de crime, portan-
to, somente foram engendrados a partir da elaboragcdo do Nullum crimen
nulla pena sine lege, que € o principio fundante da dogmatica penal.

Para a epistemologia penal, esse dado ¢ deveras significativo. Para
que o direito penal tivesse status de ciéncia foi necessario desenvolver as
caracteristicas da conduta que dessem a ela a pertinéncia na esfera penal,
por isso, é a teoria do crime a chave epistemologica da dogmatica penal
cientifica (BRANDAO, 2007). Com efeito, a teoria do crime tem um de-
senvolvimento muito maior, na referida dogmatica, do que as teorias da
pena e da lei penal, embora estas duas ultimas, junto com a primeira, for-
mem o sistema do direito penal cientifico.

Nessa toada, o método penal precisa conformar diretamente a teo-
ria do crime, por ser ela a mais desenvolvida no ambito da multirreferida
dogmatica penal. O que significa que o método penal deve condicionar a
interpretacdo dos elementos que formam aquela teoria do crime, de modo
que as caracteristicas da conduta penalmente relevante sejam tratadas por
meio de um “caminho”; o qual o torne um objeto do conhecimento trata-
vel em face de um padrdo de enunciados que possibilitem realizar sobre

16 Para Feuerbach toda pena dentro do Estado ¢ a consequéncia de uma lesdo juridica,
fundamentada na preservacdo do Direito, e de uma lei que comine um mal sensivel. Disso
decorrem os seguintes principios: primeiro — toda imposi¢do de pena pressupde uma
lei penal (nulla poena sine lege); segundo — a imposi¢do de uma pena ¢ condicionada
a existéncia de uma acdo incriminada (nulla poena sine crimen); terceiro, o mal da
pena, como consequéncia necessaria, sera vinculado a existéncia de uma lesdo juridica
determinada (nullum crimen sine poena legali). (FEUERBACH, 1989, p. 63)
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ele a argumentacdo racional, de modo a explicar e legitimar a consequén-
cia penal, isto €, a pena.

Pois tanto o método penal quanto os elementos da teoria do crime
sdo derivados do principio da legalidade, existe uma coeréncia inicial que
os harmoniza e os sistematiza, que se embasa em suas origens comuns.
E dessa origem comum que decorrera uma explicagio importante, pois
possibilita a fundamentacao inicial do método em sua época histdrica: o
papel propulsor do iluminismo penal como fundamentacdo da elaboracao
do principio da legalidade.

Com efeito, a dogmatica penal é muito devedora do dito iluminis-
mo penal. Muitos, inclusive, atribuem a Cesare Bonesana, o marqués de
Beccaria, a paternidade do principio da legalidade, j4 que em sua obra
Dos delitos e das penas, Beccaria propde a limitagdo ao jus puniendi € o
primeiro dos principios apresentados por ele € o principio da legalidade”,
ali fundamentado na filosofia social do contratualismo, pois a lei seria a
legitima expressdo do contrato social e, assim, s6 ela poderia emitir os
comandos penais. A legalidade, portanto, ¢ a primeira e mais importante
limitacdo ao poder de punir do Estado. Porém, o principio da legalidade
em Beccaria ndo esta fundamentado a partir da dogmatica penal, pois sua
obra ¢ um tratado de filosofia politica. Por esse motivo, Beccaria alerta
a repercussdo politica de suas ideias, pois, em suas palavras, os déspotas
subalternos, que se assentam sob o peso de suas tiranias, ndo assimilario
a proposta limitacdo ao poder de punir advinda a partir do principio da
legalidade.

No iluminismo penal, apontava-se que a lei era o instrumento que
possibilitava o corte entre duas realidades politicamente opostas: o terror
penal e o direito penal liberal. Na primeira realidade ndo havia limite ao

7 Segundo Florian (1910, p. 32): “Fino ai tempo de Beccaria nell’ordine pratico
avevano avuto sfrenato dominio abusi d’ogni genere: la tortura, I’arbitrio del guidice, la
desigualanza piu atroce. Nell’ordine teorico pretendevasi ricondurre la umana giustiza alla
giustiza divina giungendo cosi alla teorica espiazione, o fecevasi derivare il diritto penale
dal diritto di guerra e di vendetta, arrivando per tal guisa alla piu feroce intimidazione.
Beccaria inaugura la guerra santa contro gli abusi e gli arbitri del magistero penale ed
assegna al medesimo una ragione tutta umana e sociale”.
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poder de punir, e o direito penal poderia ser — e efetivamente o era — usa-
do pelos detentores do poder politico para acomodar as situagdes que lhes
eram desagradaveis; com a afirmacdo do principio da legalidade defende-
-se um mecanismo que tem o conddo de limitar essa situacdo descrita. E
¢ a partir dele que a dogmatica penal vai se construir, conforme exposto
anteriormente.

Pois bem, Engisch (2001) afirma que houve um tempo no qual se
acreditou que toda a complexidade da conduta humana poderia ser conti-
da na lei, e a referida lei encerraria assim todo o direito, esse tempo foi o
do iluminismo. Segundo o autor

[...] houve um tempo em que tranquilamente se assentou na ideia
de que deveria ser possivel uma clareza e seguranga juridicas abso-
lutas através de normas rigorosamente elaboradas, e especialmente
garantir uma absoluta univocidade a todas as decisdes judiciais e
a todos os atos administractivos. Esse tempo foi o do I[luminismo.
(ENGISCH,, 2001, p. 206)

Decerto, se o iluminismo ¢ um tempo de ruptura ¢ normal uma hi-
perbdlica importancia dada a lei, que serviria como um anteparo ao arbi-
trio dos juizes', conferindo mais garantia as pessoas. Porque se acredita
que a lei contém todo o direito, o método de aplicagdo do direito sera
o silogismo demonstrativo. A lei, que encerra os casos hipoteticamente
considerados e os regula, sera a premissa maior, o fato humano, objeto da
regulacdo da lei, serd a premissa menor, enquanto a sentenca judicial que
aplica a lei ao caso serd a conclusdo do dito silogismo. Beccaria (1950,
p. 19), por exemplo, expressamente prevé que “[...] em todo delito o juiz
deve fazer um silogismo perfeito; a maior [premissa] deve ser a lei geral;

18 Nesse sentido, Sobota (1996, p. 251) diz: “Essa fachada normativa ¢ a versdo popular
de uma concepgdo tedrica que se desenvolveu a partir do espirito do iluminismo e da
admirag@o pelos sucessos da ciéncia, refletidos no movimento positivista do fim do século
XIX e comego do século XX. A idéia subjacente a este movimento era descobrir (ou
redescobrir) um sistema razoavel que pudesse regular a conduta humana por meio de
um ordenamento juridico univoco, completo e abrangente, independente da mediagdo
arbitraria dos juizes”.
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a menor, a a¢do conforme ou ndo a lei; a consequéncia a liberdade ou a
pena’”.

Mas a utilizacdo do silogismo como forma de apresentagdo do mé-
todo juridico e, em especial, do método penal, encontra eco no tempo pre-
sente. Adeodato (2002) arremata essa questdo do emprego do silogismo,
vinculando-o, ao panorama hodierno, como uma forma de legitimagao do
direito das sociedades complexas

[...] o direito de algumas sociedades mais complexas, que pode
ser dito dogmatico, caracteriza-se, como postulados iniciais, por
sO considerar argumentos alegadamente embasados em um texto
de norma preexistente no ordenamento estatal. A interpreta¢do e
a aplicagdo desse direito apresentam-se como silogistica: a norma
estatal alegada, em geral expressa pela lei ou pela jurisprudéncia,
representa a premissa maior; o caso concreto, por um processo de
subsuncdo, constitui a premissa menor; ¢ a norma individual aplica-
da ao caso concreto corresponde a conclusdo. (ADEODATO, 2002,
p. 276)

Cabe aqui mencionar que o raciocinio silogistico foi desenvolvido
no ambito da deducdo logica. Na sua origem, significava calculo (AB-
BAGNANO, 1999, p. 896), mas Aristoteles o definiu como um discurso
que, postas algumas coisas, outras coisas diferentes se seguem necessa-
riamente. Assim, “[...] o silogismo ¢ uma locu¢do em que, uma vez certas
suposicdes sejam feitas, alguma coisa distinta delas se segue necessaria-
mente devido a mera presenca das suposicdes como tais”. (ARISTOTE-
LES, 2010, p. 112)

Como tal, ele possibilita uma conclusdo que se verifica em face de
uma correspondéncia entre premissas, assim, o silogismo é a forma mais
elaborada possivel da dedugdo, o que levou Aristoteles a conceitua-lo
como forma de dedugdo perfeita.

A dedugdo desse método de correspondéncia entre premissas ¢ uma
contrapartida 16gico-linguistica do conceito de substincia (ABBAGNA-
NO, 1999). Isto é, a relag@o entre duas coisas somente pode ser estabe-
lecida no plano loégico com base naquilo que a coisa é, no sentido meta-
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fisico', por isso, a correspondéncia entre premissas que se baseiam na
substancia do ser serd uma correspondéncia perfeita e verdadeira; o silo-
gismo, portanto, apresenta-se como uma verdadeira lei logica (FERRA-
TER MORA, 1964). Tal relagdo permite que se passe de um juizo a outro,
o qual possui um nexo com relagdo ao antecedente®, de tal modo que as
premissas sejam subsumidas uma na outra e a conclusdo seja o nexo con-
sequencial necessario dessa subsuncdo. Nesse sentido, traga-se a colag@o
a licdo de Abbagnano, que explica a relacdo de correspondéncia silogisti-
ca da seguinte forma,

[...] a relagdo entre duas determina¢des de uma coisa s6 pode ser
estabelecida com base naquilo que a coisa é necessariamente: sua
substancia; p. ex., para decidir se o homem tem a determinagio
“mortal”, sé se pode levar em consideragio a substancia do homem
(aquilo que o homem no pode ndo ser) e raciocinar da maneira
seguinte: ‘Todos os animais sdo mortais; todos os homens sdo ani-
mais, logo todos os homens sdo mortais’. Isso significa que o ho-
mem ¢ mortal porque animal: sua animalidade ¢ causa ou razdo de
ser de sua mortalidade. Nesse sentido, diz-se que a no¢do de “ani-
mal” desempenha a fungfo de termo médio do silogismo. (AB-
BAGNANO, 1999, p. 896)

9 A denominagdo metafisica exprime, em verdade, a Filosofia do Ser, assim chamada
porque ¢ a Filosofia Primeira, enquanto a Fisica é a Filosofia Segunda. Na metafisica,
Aristoteles (2010, p. 321) faz a vinculacdo do silogismo ao estudo do ser: “Como nos
silogismos, assim o principio de todos os processos geracionais ¢ a substincia; de
fato, os silogismos derivam da esséncia, ¢ dela derivam também as geragdes [...]” ¢ a
propria definicdo de uma coisa depende de sua substancia, Aristoteles pergunta: “[...]
como entdo ¢ possivel que a pessoa que busca definir demonstra a substancia do que ¢?”.
(ARISTOTELES, 2010, p. 321)

20 Reale (1994, p. 458) identifica essa relagdo entre proposi¢des com o préprio
raciocinio: “Raciocinamos quando passamos de juizos a juizos, de proposigdes a
proposigdes que tem entre si determinados nexos, e sdo, de certo modo, causas umas das
outras, umas antecedentes outras conseqiientes. Nao ha raciocinio se ndo ha esse nexo,
essa conseqiiencialidade. Ora, silogismo é precisamente o raciocinio perfeito, isto é, o
raciocinio no qual a conclusdo a que se chega é, efetivamente, a conseqiiéncia que brota,
com necessidade, do antecedente”.
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Essa forma de silogismo foi chamada por Aristoteles de silogismo
demonstrativo ou cientifico*. Esse silogismo distingue-se do silogismo
dialético, que se baseia em premissas provaveis?, ao invés de se basear
em premissas verdadeiras, e do silogismo retdrico ou entimema.

Porém, ndo ¢ factivel a argumentacdo que subsume na lei toda a
complexidade da conduta humana e o silogismo nao ¢ o método de apli-
cacdo do Direito. Embora sua defesa fosse explicavel, como uma ideolo-
gia em um momento de ruptura, a lei ndo expressa sendo um modelo de
comportamento, abstratamente previsto, construido em uma época histo-
ricamente determindvel com todas as influéncias desse momento histori-
co que a criou. Por isso, parafraseando Sobota (1996, p. 259), o silogismo
nunca foi um método do direito, mas ele representou apenas um estilo de
apresentacdo da decisdo juridica.

Nao se nega a importancia da previsdo legal abstrata, pois ela tem
por escopo limitar o poder de punir do Estado, evitando o direito penal
arbitrario, no qual a violéncia da pena esta nas maos dos detentores do
poder politico sem limitag@o, mas isso ndo significa que se pode propor a
reducdo de toda complexidade a ser valorada pelo direito penal no limite
da descri¢do legal. Ressalta-se que se fosse essa limitagdo factivel, seria
defensavel a elevacdo do silogismo a categoria de método de aplicacdo do
tipo penal.

Nao se pretende, aqui, negar a importancia da limitagdo ao poder
de punir advinda com o principio da legalidade. O direito penal ¢ um pe-
rigoso instrumento do direito, porque ele concretiza a violéncia do siste-
ma juridico a partir da sua consequéncia, que € a pena. Se a violéncia do
controle penal ndo for limitada, a histéria mostra a possibilidade de cria-
cdo de chagas que nunca poderdo ser olvidadas na histdria da humanida-
de, como a criada pelo Nacional Socialismo alemao, que provocou, pelo

2 “Por demonstrac¢do entendo o silogismo cientifico, e por silogismo cientifico aquele
em virtude do qual compreendemos alguma coisa pelo mero fato de apreendé-la”.
(ARISTOTELES, 2010, p. 252)

22 Sobre o silogismo dialético, Reale (1994, p. 465-466) assim o sintetiza: “Quando
as premissas, em vez de verdadeiras, sdo simplesmente provaveis, isto é, fundadas na
opinido, entdo ter-se-a o silogismo dialético, que Aristdteles estudava nos Topicos. [...] O
silogismo dialético, segundo Aristoteles, serve para tornar-nos capazes de discutir”.

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 68, p. 59-89, jun. 2014 79



Tipicidade e Interpretagdo no Direito Penal

direito penal sem controle, a dizima¢do de milhdes de judeus, ciganos e
homossexuais (entre outros grupos). Assim, a legalidade tem ainda um
papel a desempenhar no método penal hodierno, pois o seu escopo con-
tinua a ser condi¢do para que o direito penal seja coerente com o ideal de
Estado Democratico de Direito, que no Brasil ¢ principio fundamental de
sede constitucional, porém dito papel ndo se traduz no silogismo.

5 Conclusao

O iluminismo penal teve uma fun¢do determinante para a cientifi-
cidade do direito penal, mas ndo se pode reduzir o método penal ao que
pretendiam os referidos iluministas. Inclusive, deve-se ressaltar, ha de
inicio um obstaculo de ordem ldgica para tanto: a natureza do silogismo
demonstrativo. Tal silogismo ¢ perfeitamente cabivel para o raciocinio em
face dos objetos das ciéncias naturais, como € o caso da fisica, mas ele
ndo foi construido para as ciéncias culturais, pois neles a retorica € a pro-
tagonista. Se disser que toda massa ¢ atraida dentro do campo gravitacio-
nal para o centro da terra (premissa maior), sempre que um objeto com
massa for solto dentro do centro gravitacional (premissa menor) serd a
sua queda (conclusdo, que adequa a premissa menor a maior). Nesse caso,
o método adequado para o raciocinio € o silogismo porque ndo € possivel
afastar a consequéncia (queda do objeto) diante da realizag¢do concreta da
premissa menor.

Porém, nas ciéncias que envolvem a argumentacdo, desde os pri-
mordios da filosofia grega®, reconhece-se o cabimento do silogismo nio
demonstrativo. Em face da necessidade de argumentar, as ci€ncias cultu-
rais, sobretudo o direito, ndo podem afastar a retérica do seu método. No
ambito da ciéncia juridica, a argumentagdo também ¢ uma necessidade
constitucional — ja que toda decisdo juridica precisa ser motivada — e, por
conseguinte, ao invés de ela ter o seu método esteado no silogismo, ela o
tem embasado no que os gregos chamavam de entimema.

2 Antes de Aristoteles o entimema foi abordado por cinco vezes na obra de Isdcrates € um
contemporaneo de Aristoteles, chamado Alcidamas, a abordou 12 vezes. (BURNYEAT,
1996, p. 92)
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O entimema ¢ definido por silogismo retdrico porque nele uma das
premissas estd implicita*. Isso posto, como uma das premissas nio esta
clara, a conclus@o ndo pode ser uma decorréncia légica de adequagdo das
premissas e, para fundamenta-la, exige-se a utilizagdo da retdrica.

Ferrater Mora (1964, p. 543) propde uma classificagdo para o en-
timema, verbis: [...] o entimema ¢ um silogismo incompleto, por ndo ser
expressa uma das premissas. Se falta a premissa maior, o entimema ¢ cha-
mado de primeira ordem; se falta a premissa menor, ¢ chamado de segun-
da ordem”. E relevante ressaltar que, independente da classificacdo (en-
timema de primeira ordem ou entimema de segunda ordem), em verdade
ndo existe uma auséncia de premissas®. Com efeito, a premissa existe, sO
que ela se encontra eliptica, por isso ela é construida retoricamente, dai
ser o entimema chamado de silogismo retorico®. Hitchcock afirma que
por defini¢do, se temos uma visdo de conjunto acerca do entimema, uma
premissa eliptica ndo podera ser um argumento declarativo do dito con-

24 Existem varias formas de definir o entimema; aqui, nos utilizamos de um conceito
vinculado a 16gica. No mesmo sentido, Ferrater Mora (1964, p. 543): “Otra significaccion
de entimema es la que se halla en la mayor parte de los textos ldgicos: el entimema
es un silogismo incompleto”. Consulte-se, ainda, Simonson (1945, p. 303), que aborda
a conceituagdo logica e a conceituagdo retorica de silogismo: “The modern logician
distinguishes the enthymeme from the syllogism on the basis of form; the enthymeme is
defined as a syllogism with one (or more) premisses missing. The moderns rhetorician
distinguishes the enthymeme from the syllogism on the basis of the nature of their matter”.
Prevalece na conceituacdo doutrinaria do entimema as defini¢des que ressaltam o carater
eliptico de uma das premissas de um silogismo, Walker (1994, p. 46), que ¢ um critico
dessa defini¢do, ndo deixa de reconhecer que: “The generally prevailing concept of the
enthymeme, or the one most frequent in the world of rhetoric and composition studies,
tends to define it either as a kind of elliptical, informal syllogism based on probable rather
than certain premises an on tacit assumptions shared by audience and rhetor”.

2 Nesse sentido, pronuncia-se Hitchcock (1985, p. 89): “So in what follows we are
looking for a general characterization of the assumption of an enthymematic argument
which is implicit in inferring its conclusion from its premiss(es). I call the assumption
‘implicit’ rather than ‘unstated’ because ‘unstated’ suggests something the arguer had in
mind”.

26 A omissdo de uma das proposi¢cdes é uma caracteristica necessaria do entimema.
(SIMONSON, 1945, p. 303)
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junto, pois, ndo estando indicada, estd ausente dele”. E justamente dessa
constatacdo que emerge a necessidade da retdrica: ela possibilita que o
que ndo integra o conjunto (a premissa eliptica), por ndo estar indicado
declarativamente no conjunto, possa integra-la através da argumentacao.

E, por conseguinte, o potencial argumentativo do sujeito, em face
da premissa que esta eliptica, que determinara a aceitagdo ou nao da con-
clusdo. Nesse campo, a argumentacdo ¢ que gera o convencimento ¢ da
validade a ja referida conclusdo do entimema. Assim, o entimema tem
por escopo a persuasdo (WALKER, 1994), que ¢ levar o convencimento
ao animo de alguém. Em sintese, o entimema ¢ uma explicacdo da filo-
sofia para o raciocinio presente quando se tem a conclusdao contingente
do silogismo, que ¢ a que ndo decorre da mera adequagdo de premissas.
Com efeito, quando se tem a adequagdo de uma premissa menor a uma
premissa maior, a conclusdo é necessaria, todavia quando a conclusao ¢
contingente, busca-se persuadir por meio da utilizacdo da retorica e da
argumentacao.

Ressalta-se ainda que a estrutura do entimema nio se diferenciard da
do silogismo em face da existéncia das premissas maior € menor, mas por
conta da ordem estrutural dos elementos existentes (que, como dito, s3o os
mesmos do silogismo), que ¢é alterado pela elipse de uma das premissas.
E em face da presenca dos mesmos elementos, que o entimema também
serd chamado de silogismo retdrico. No entimema de primeira ordem, a
premissa menor ¢ conhecida pelo sujeito cognoscente em primeiro lugar,
apos isso, ele intui a conclusdo e a busca de uma premissa maior para jus-
tifica-la em sua argumentago; por isso, se diz que dita premissa maior
¢ eliptica, sendo um produto oriundo da escolha do julgador. A premissa
maior, portanto, ¢ um elemento selecionado pelo sujeito cognoscente para
justificar a sua argumentacdo, em face da conclusdo de que ele intuiu ao
conhecer a premissa menor. Como disse Adeodato (2002, p. 281),

27 Verbis: “But by definition a missing premiss is not a member of the set; it is not a
statement, because it is not stated. So, in saying that an argument has a missing (or
unexpressed, or tacit, or unstated, or suppressed) premiss, we seem to be saying that an
argument has a premiss which it does not have.” (HITCHCOCK, 1985, p. 94)
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[...] a estrutura argumentativa expressa pela teoria do entimema pa-
rece assim mais apta a compreender o direito contemporaneo, re-
velando, por exemplo, que pilares cientificos’ como a unidade do
ordenamento juridico, a neutralidade do juiz ou a objetividade da
lei constituem, no fundo, meras estratégias discursivas.

O entimema de primeira ordem pde a nu a aplicacdo do Direito.
Com efeito, na metodologia juridica a premissa maior ¢ eliptica: a partir
do conhecimento do caso (premissa menor), o julgador intui uma conclu-
sdo e busca uma premissa maior para fundamenté-la®. Se isso ¢ verdadei-
ro, por conta da retérica ser um elemento indispensavel para a justificacio
das decisdes, também o proprio senso comum da praxis juridica confirma
essa afirmag¢@o. Sendo vejamos: ¢ corrente a afirmag@o de que no interro-
gatdrio do réu o juiz ja sabe se ird condena-lo ou absolvé-lo. Nada mais
cabivel para explicar o entimema que essa afirmagao corrente.

Quando, no interrogatdrio do réu, o juiz conhece o caso (premissa
menor do silogismo retorico), ele j& intui o dispositivo de sua sentenga,
decidindo se ird condenar ou absolver o réu (conclusio do silogismo reto-
rico), mas para justificar a sua decisdo, ele precisard recorrer a uma pre-
missa maior para fundamentar o seu dispositivo. A premissa maior, por
ser a ultima na linha do tempo a ser utilizada, sera escolhida em face da
conclusdo tomada, servindo para desenvolver uma retdrica argumentativa
com vistas a justificar a conclusdo intuida. Assim, a conclusdo nao ¢ feita
a partir da premissa maior, mas ¢ a premissa maior que sera escolhida em
face da conclusdo.

Alerta-se, contudo, que muitos dos aplicadores do direito, ao con-
cretizar uma norma do caso concreto, uma sentenca, realizam um entime-
ma, sobretudo, de forma inconsciente e o silogismo continua a ser uma
ilusdo funcional. Conforme Sobota (1996, p. 273),

Pode-se supor que esta ignorancia juridica amplia o horizonte
das nocdes normativas: ¢ bem mais facil criar a ilusdo de que a

28 Sobota (1996, p. 259), em sentido semelhante, tem uma afirmagdo magistral: “Minha
hipotese € que, em sistemas juridicos extensivamente codificados, o juiz nunca verbaliza
qualquer premissa maior”.
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aplicacdo de uma norma ¢ silogistica se ndo se precisam articular
as premissas maiores utilizadas. Da mesma forma, ¢ bem mais facil
supor a existéncia de um sistema normativo coerente se néo se pre-
cisam enumerar os elementos do sistema alegado. Em vista desta
tendéncia, as inter-relagdes paradoxais entre concepgdes verbaliza-
das e concepgdes inarticuladas parece ser o resultado de uma in-
genuidade altamente funcional que sustenta a organizag@o social
ocultando suas estratégias basicas. Enquanto os procedimentos de
acdo legal estiverem providos desse duplo fundamento, as pessoas
viverao sob a tutela das normas. ¥
E preciso ressaltar que as investigagdes nas ciéncias penais ja de-
nunciam a inconsisténcia do silogismo como método de aplicacdo do tipo
penal. Nesse sentido, Jacinto Coutinho (2009, p. 502) afirma:

[...] eis o drama: por um lado, sabe-se bem que na seara penal, a
exigéncia de vinculagdo a lei tem efetivamente maior rigor, na me-
dida em que comporta as intervengdes mais graves na liberdade dos
cidaddos que conhece nosso ordenamento juridico. Por outro, ¢ evi-
dente que o intérprete cria a norma a partir de um texto preestabele-
cido, tanto que, néo raro, assim o faz contra expressa disposi¢do da
lei (do texto).

Para concluir, parafraseando Adeodato (2002, p. 280), alguns jui-
zes também mencionam o que geralmente ndo ¢ mencionado! Isso por-
que o método entimematico ja foi considerado no Supremo Tribunal
Federal como a postura paradigmatica do magistrado, verbis: “OFICIO
JUDICANTE — POSTURA DO MAGISTRADO. Ao examinar a lide, o
magistrado deve idealizar a solu¢do mais justa, considerada a respectiva

2 Ressalta-se que essa dita “ingenuidade funcional” também é repetida na doutrina
penal, que inegavelmente contribuiu para que se acredite que o silogismo ¢ a forma de
apresentagcdo do método juridico. Veja-se, por exemplo, o que dizem Trechsel ¢ Noll
(2004, p. 73): “A compreensio ¢ a aplica¢do do direito positivo ¢ obrigada a se esgotar
na lei”. Tradugdo livre de: “Das Verstdndnis und die Anwendung des positiven Rechts
miissen vom Gesetz ausgehen”.
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formacdo humanistica. Somente ap6s, cabe recorrer a dogmatica para, en-
contrado o indispensavel apoio, formaliza-la”*.

Como o método de aplicagdo do tipo penal € traduzido em um si-
logismo retdrico ou entimema, havera uma premissa oculta. A premissa
eliptica € a premissa maior, por isso tal entimema sera classificado como
de primeiro grau. Porém, diferentemente de outros ramos do direito, a li-
berdade de escolha da premissa maior encontra uma barreira na tipicida-
de. Sempre que a conclusdo representar um prejuizo ao agente, a premissa
maior devera se traduzir em uma lei, pois o contrario violard o principio
constitucional da legalidade. E nesse sentido que se afirma ser a tipicida-
de o limite negativo do entimema.

Mas, a luz do que foi argumentado, a tipicidade ndo representa um
obstaculo para o método de aplicacdo do tipo penal quando a conclusdo
for favoravel ao agente. H4 uma abertura no método de aplicacio do tipo
penal que possibilita afastar a aplica¢do da lei penal que traria um prejui-
70 a0 agente como premissa maior, mas isso ndo representa uma viola-
¢do ao principio da legalidade. Isso por conta da interpretagdo teleologi-
ca daquele principio, que significa um aumento no ambito da liberdade,
em face da limitagdo ao poder de punir do Estado. Assim, em face do
principio da legalidade servir para proteger o homem do proprio direito
penal, essa abertura metodolédgica € teologicamente conforme o referido
principio. E em face desse contetdo que se afirma estar o principio da
legalidade na base de todo direito penal do Estado Democratico de Direi-
to. Fundamenta, ainda, essa abertura, o conceito de bem juridico, que ¢ a
substancia do tipo penal, pois ele € o critério hermenéutico que motiva o
afastamento da tipicidade formal, quando ndo se reconhecer a sua viola-
¢d0 ou a sua exposi¢do a perigo.

O silogismo retérico, como método de aplicag@o do tipo penal, tem
na tipicidade o seu limite negativo e positivo, a um so tempo, 0 que nao
encerra uma contradi¢@o. Por isso, 0 método entimematico tem um liame
de unidade. A tipicidade limita a escolha da premissa maior pelo julgador
se a conclusdo a que se chegou estiver no sentido de aplicar uma conse-
quéncia penalmente desfavoravel, pois a consequéncia negativa ao agente

30 Recurso Extraordinario n. 111787/GO. Rel. para o acérddo Ministro Marco Aurélio.
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precisara estar prevista em uma lei para que ndo se viole o principio da
legalidade, que tem sede constitucional. No caso da conclusdo ser no sen-
tido benéfico ao agente, havera maior liberdade na escolha da premissa
maior, pois ela poderd ser supralegal, o que ndo vai de encontro a tipi-
cidade, pois ela tem um conteido material que fundamenta a escolha de
uma premissa maior diferente da lei.

A falta da proporcionalidade, a luz do critério material do tipo pe-
nal, revelara a alienacdo politica do técnico, que para além da alienacdo
técnica possivel, faz com que ndo seja vislumbrada a identificagdo entre a
violéncia e o direito penal, o que traduz a perda de justificativa e de legi-
timidade deste ultimo.
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