1. INTRODUCAO

Este trabalho busca fazer uma reflexéo acerca da relacdo existente entre o Direito Penal
e a politica. Tem por objetivo demonstrar que € também por meio da analise do Direito Penal
que se identifica a face politica do Estado, havendo, por conseguinte, uma estreita vinculacdo
entre politica e Direito Penal. Indo mais além, visa revelar que a culpabilidade, notadamente,
por meio da admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa, constitui
uma das formas de expressdo desse Vviés politico do Direito Penal.

Possui um objeto delimitado que, por sua vez, é investigado pelo método hipotético
dedutivo, no sentido de abordar um tema especifico e restrito, como tal se opondo aos estudos
panoramicos que se podem intitular de "enciclopédia de" ou "historia do”. Os assuntos
abordados constituem objeto de pesquisas por meio de instrumentos, isto €, por fontes
secundérias do conhecimento.

Transcendendo uma andlise puramente formal da culpabilidade, demonstra-se que
uma decisdo judicial que versa sobre causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa
tem por base, de forma marcante, aspectos politicos. Sendo assim, este artigo trata,
especificamente, da identificacdo dessa face politica, ou seja, examina a elei¢do politica de
valores nos julgamentos, se debrucando também em relacdo a verificacdo da presenca de
critérios, sempre considerando, frise-se, que toda decisdo que trata da existéncia ou inexisténcia
de exigibilidade de conduta diversa em casos concretos elege, politicamente, determinados
valores em detrimento de outros.

Para tanto, ap6s a verificacdo do significado politico do Direito Penal nesses termos,
é feita uma andlise em relacdo ao método utilizado no Direito Penal, isso, por se entender que
¢ a partir dele que se possibilita, em maior ou menor medida, a interferéncia politica em uma
decisdo de natureza penal.

Por fim, é apresentada a utilizacdo atual do método entimematico na eleigcdo de causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa pelo Poder Judiciario brasileiro e sua
significacdo politica, evidenciando, desse modo, a importancia do conhecimento preciso da

culpabilidade em todo Estado que respeite a Dignidade Humana.

2. SOBRE O SIGNIFICADO POLITICO DO DIREITO PENAL



De inicio, é necessario esclarecer que a defini¢do do significado politico da dogmética
penal e, consequentemente, da culpabilidade, mostra-se, mesmo nos dias atuais, uma tarefa
ardua dada a sua complexidade.

Falar de politica é falar de poder que, por sua vez, consiste, resumidamente, em
condic¢do de mando. Na lingua portuguesa, a palavra politica indica o “conjunto dos fenomenos
e das praticas relativos ao Estado ou a uma sociedade” (FERREIRA, 2014, p. 596).1

A violéncia é algo inerente ao Direito Penal. Esta presente no crime e também na pena
imposta pelo Estado como reacdo ao cometimento previo de uma infracdo penal (dai a sua
legitimidade).

A pena constitui meio de vigéncia do direito que é, por sua vez, condicdo de existéncia
do Estado. Nesse diapasdo, podemos facilmente concluir que, direito, pena e Estado sdo
instituicGes imbricadas, entrelacadas, dependentes entre si.

Acrescente-se que forma de utilizacdo da violéncia por meio da pena estabelecida pelo
Estado € um meio de se constatar o sistema politico-social reinante. Dessa concretizagdo do uso
estatal da violéncia através do direito Penal, surge também a necessidade de observar
conjuntamente a sua face politica e técnica sob pena de instalar-se uma verdadeira crise.

E exatamente nesse sentido que podemos afirmar que identificar significado politico
da dogmatica penal é encontrar os valores considerados pelo Estado, personalizado em um
grupo, temporariamente detentor desse poder, como ideais a serem perseguidos, aplicados,
concretizados dentro de sua circunscricao.

Uma das mais claras formas de visualizarmos a existéncia dessa for¢a politica é através
das decisbes do Poder Judiciario. E, dentre todas as suas decisdes, aquelas em que a presenca
politica é mais latente sdo as que o presente trabalho se ocupa, as de natureza criminal.

A afirmacdo feita no paragrafo anterior se fundamenta no fato do Direito Penal, no
Estado brasileiro, ser ultima ratio, por ter natureza juridica eminentemente sancionadora,?
utilizando de san¢Bes mais incisivas, que restringem bens juridicos essenciais dos seus
cidaddos. A pena &, por isso, a mdo mais forte e pesada do Estado, a forma mais evidente de
demonstrar a sua presenca, forca e poder.

O sistema juridico-penal em si, além de fruto da técnica é também consequéncia de

decisOes de natureza politica. Ele existe ou é legislado para cumprir objetivos dentro de e para

1 Além disso: 2. Arte € ciéncia de bem governar, de cuidar dos negdcios publicos. 3. Qualquer modalidade de
exercicio da politica (2). 4. Habilidade no trato das relagbes humanas. 5. Modo acertado de conduzir uma
negociagao; estratégia.” (FERREIRA, 2014, p. 596)

2 Segundo Asua (1945, p. 17), além de Publico, o Direito Penal é normativo, valorativo e finalista, tendo a norma
e 0 bem juridico como polos e cuja natureza é eminentemente sancionadora.



uma sociedade que concretamente se organizou de determinada maneira (BATISTA, 2007, p.
19). A partir da técnica legislativa do Estado, h& a pretensdo de serem alcangados objetivos
politicos. Isso, com a eleicdo de valores que, de acordo com um julgamento também politico,
merecem relevo, protecdo ou até mesmo concretizagéo.

O Direito Penal ¢, portanto, sempre criado, alterado, para satisfacdo de necessidades
politico-sociais. Apesar de considerarmos que esse ndo € o caminho mais eficaz, ¢ um
verdadeiro instrumento de controle, meio de intervencdo. E a forma mais incisiva do Estado
tentar alcancar os seus fins politico-sociais.

Nesse sentido, podemos chegar a conclusao de que, apesar de comumente inexistir na
doutrina juridico-penal brasileira tal reflexdo que, diga-se de passagem, é de suma importancia
para sua compreensao e critica, o Direito Penal, como conjunto de normas que estabelecem
condutas criminosas cominando as respectivas penas, € permeado de significacdo politica, pois,
seja no momento da sua criacdo, através da técnica legislativa, seja na sua aplicagao, por meio
da atuacdo do Poder Judiciario, ha elei¢cdes politicas. Nessa toada, é correta a afirmacao de que
todo discurso juridico penal € politico e técnico ao mesmo tempo.

Na realidade, o legislador estabelece a pena a uma determinada acdo de acordo com
opcOes politico-criminais, sem analisar se essa punicdo cominada satisfaz, concretamente, a
funcdo preventiva da pena. O Poder Judiciario, por sua vez, na tarefa de identificacdo dessas
opcoes, por ndo encontrar o legislador histérico, acaba por apelar para um imaginario.

Por isso, a ideia de plenitude, a crenca de que as leis podem, per si, prever e dar solugédo
uniforme da todos os conflitos de interesse do direito é ilusoria. A partir de uma lei, por
exemplo, sdo imaginadas vontades, efeitos, sujeitos, que constituem certa politica criminal que,
por sua vez, opera em um mundo real que ndo necessariamente é levado em consideracdo
(omissao do contexto politico, cultural, econémico, social).

Quando a realidade ndo é levada em consideracdo, ha a impossibilidade de vincular o

Direito Penal a politica, gerando o que Zaffaroni chama de alienac¢do politica do discurso

3 Relata Zaffaroni (2005, p. 77 e ss) agora fazendo uma ligag8o necessaria para a exata compreensao dos conceitos,
que é a partir da definicdo do Direito Penal que se chega a definicdo de Dogmaética Penal (resultado de caréater
universal da atividade intelectual operada em relacdo do Direito Penal). Porém, é feito o importante alerta de que
para a real compreensdo do que é Direito Penal ou Dogmaética Penal, devem ser considerados elementos néo
evidenciados na lei penal, mas que tem importancia tdo marcante quanto. Em outros termos, poderiamos dizer que
para se conhecer o complexo Direito Penal ndo basta a leitura do seu texto puro e simples (necessidade de
compreensio), sem observar o “porqué” e o “para que”, sem visualiza-lo também como instrumento de intervencéao
Estatal.



técnico, acrescentando, todavia, que é possivel ocorrer o inverso, a alienagdo técnica do
discurso politico.

Acrescenta 0 mesmo autor (2005, p. 72) que a desvinculacdo do discurso juridico-
penal com a politica abre caminho a arbitrariedade judicial, pois como o discurso teérico néo
leva em consideracgdo os efeitos sociais reais 0 método juridico ndo torna previsivel as decisdes
que, por sua vez sao motivadas pelos mais diversos fundamentos; esvazia de sentido politico a
discussao teorica, que busca racionalizar o poder punitivo, o que debilita a vigéncia do método,
criando o risco de cair na irracionalidade.

A propésito, é valido salientar que ao darmos énfase a caracteristica politica do
discurso juridico ndo queremos demonstrar a possibilidade de desprezo a técnica?, ou seja, ao
método juridico. Esse destaque tem apenas a pretensdo de alertar para uma caracteristica que,
diferente da técnica, comumente é esquecida pela doutrina e pela jurisprudéncia em suas
reflex@es, criticas e posicionamentos.

Sobre as causas da auséncia de destaque da natureza politica dos discursos juridico
penais, Zaffaroni (2005, p. 74) ponta como fatores: o fato de estarmos muito imersos na
elaboracdo das consequéncias das oposicdes politicas basicas em que se assentam; sdo produtos
académicos geralmente considerados pela jurisprudéncia apenas ao fim de uma geracdo onde
sobrevivem discursos anteriores e; os discursos juridico-penais, por configurarem literatura
especializada, se dirigem aos académicos que preferem trabalhar aspectos técnicos.

O método juridico constitui-se um verdadeiro caminho a ser percorrido pelo direito em
seu processo de concretizacdo. Concede a racionalidade necessaria ao sistema juridico-penal.
Permite a existéncia de certa (e ndo total) previsibilidade as decisdes do Poder Judiciario, ao
conceder coeréncia ao sistema. Além disso, evita a prética do intecionalismo®. O resultado da
sua eliminacdo € um discurso politico puro, clientelista, oportunista, carente de contetido
racional.

“Um discurso juridico-penal bem estruturado € um programa politico elaborado com
precisdo. E uma elaborago intelectual que se oferece ao Poder Judiciario como projeto de

jurisprudéncia ndo contraditdria, adequada as leis vigentes” (ZAFFARONI, 2005, p. 73 e 74).

4 Segundo Zaffaroni (2005, p. 76), a alienagéo técnica ndo se produz quando o politico elabora um discurso com
fala de articulagdo técnica, mas quando elabora um discurso que a despreza. Acrescenta ainda que a combinacéo
da alienagdo técnica com a alienacao politica permite dar forma técnica para qualquer discurso politico.

S Para Zaffaroni (2005, p. 75), o intencionalismo pretende que cada discurso seja elaborado de acordo com o
interesse politico, com plena consciéncia do tedrico. Além disso, quer ver uma coeréncia ideoldgica que quase
nunca existe, na maioria das vezes, surreal.



Como visto, apenas de uma forma geral, podemos fazer a classica e também correta
afirmacdo de que “a funcdo do Direito Penal ¢ assegurar a existéncia da sociedade, garantir
condic¢des fundamentais e indispensaveis para a vida em comum. Que o Direito Penal atua como
sistema de limitacdo as liberdades individuais, com o objetivo de tornar possivel a convivéncia
social.” (ANTOLISEIL 1969, p. 03)

Nos pormenores, identificar a real misséo do sistema juridico-penal exige identificar
o significado politico do mesmo que, por sua vez, é uma tarefa que exige profunda sensibilidade
daquele se dispde a tal propdsito. Isso porque o sentido politico pode estar implicito em uma
decisdo ou, até mesmo, aparentemente omisso em fungdo da intengdo de resguardar a
integridade moral do seu autor, como negacgdo de ter operado como instrumento de poderes
concretos (ZAFFARONI, 2005, p. 74), notadamente, quando incompativel com o que a
dogmatica penal indica.

Identificar exatamente o significado politico da dogmaética penal € uma tarefa das mais
complexas, &, quicda, impossivel de se concluir, uma utopia, algo que devemos perseguir como
muito afinco embora, inevitavelmente, inalcancavel. Como afirma Zaffaroni (2005, p. 2006),
todos nos padecemos de alienagédo politica. Uns mais e outros menos, visto que tal auséncia de
conhecimento, inevitavelmente, existe, porém de forma gradativa.

O que nos faz concluir que € imprescindivel, sob pena de serem gerados todas as
consequéncias ja relatadas da existéncia de alienacao politica do técnico, a consciéncia por parte
do jurista, da existéncia dessa face politica da dogmatica penal a fim de que a concretizacdo do
Direito Penal ocorra conforme as necessidades politico-sociais atuais.

A referida consciéncia parte da analise do préprio método de concretizacdo do Direito
Penal brasileiro. A via ou abertura sistémica do Direito Penal para a apari¢ao da sua face politica

ocorre na prépria base de sustentacdo da técnica: no método atual do Direito Penal.

3. DA RELACAO ENTRE DIREITO PENAL E METODO

Por método, de uma forma geral, se entende o caminho tragado para investigacdo de
um objeto especifico. E, portanto, constituido de um itinerario, uma série de passos
esquematicamente predeterminados, a fim de ser eficaz na sua missdo de conhecer e, a partir
disso, declarar um objeto especifico.

O Direito Penal, como parte do sistema juridico, é constituido de textos, técnicas de
interpretacdo, pessoas com atribuicdo de participar no seu processo de concretizagdo dentre

outros atores e institutos.



A primeira vista, pode aparentar ser simples ou até mesmo 6bvio o processo de
aplicacdo do Direito Penal, a questdo de relacionar a decisédo do caso concreto com a norma
previamente fixada. Tal conclusdo constitui, inevitavelmente, um grande equivoco.

A causa do deslize comum, apontado no paragrafo anterior passa a ter certo sentido a
partir da analise historica do método utilizado pelo Direito Penal, mais especificadamente, das
grandes contribuices trazidas a partir da adocdo primeira de um método simplista, até hoje
apregoado por alguns, como se vera adiante.

A referida relacdo € relativamente recente. Isso porque foi apenas a partir do
surgimento e ado¢do do principio da legalidade que o Direito Penal passou a se constituir um
sistema racionalizado.

A exigéncia de lei escrita, prévia e certa para a constatacdo de uma conduta como
criminosa e, por isso, merecedora de pena (principio da legalidade) é responsavel por conferir
harmonia ao sistema juridico-penal. Constitui um fator condicionante para a estruturacéo e
construgdo desse sistema. E, por isso, considerado valor fundante para todo desenvolvimento
da dogmatica penal.

Aponta-se, apesar de tomar por base a dogmatica penal, Beccaria como responsavel
pela criacéo do principio da legalidade, no século XV1I1, em sua obra “Dos delitos e das penas”.
Isso ocorre porque a partir das bases da doutrina do autor, de natureza politica e filoséfica, a
previsdo legal dos fatos tidos como crime passou a ser requisito indispensavel para a punicéo.
A exigéncia de previsdo anterior em lei escrita dos fatos considerados criminosos foi vista como
fiel instrumento de combate a arbitrariedade judicial que reinava até entéo.

A semelhanca de Montesquieu, Beccaria (2005, p. 56) diferencia a funcéo judiciéria
das demais funcdes do Estado e com isso, conclui que os magistrados devem limitar-se a
constatar se um determinado fato resta provado ou nédo, os impossibilitando, assim, de realizar
qualquer atividade de criacdo do direito. A ideia de que os juizes sdo apenas a boca que
pronuncia a lei (MONTESQUIEU, 1996, p. 175) é também seguida por Beccaria.

Porém, é com a doutrina de Feuerbach, mais especificamente com a sua teoria da
coacdo psicologica, que o principio da legalidade foi sistematizado e trazido, definitivamente,
para a dogmatica penal. Sua obra, teve o éxito de conciliar principios ideais com o direito
positivo.

Feuerbach cria o famoso brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, preocupando-
se sempre em vincular o crime a lei, fazendo com que passasse a predominar o direito positivo
€, ndo mais, o direito natural.““O fundamento juridico para inflingir a pena € a prévia cominagao

legal” (FEUERBACH, 1989, p. 62).



Acredita o autor que a pena tem funcédo de prevencao geral, colocando como condig¢ao
tedrica um sujeito que é capaz de comparar, por meio da razéo, as vantagens do crime com as
desvantagens da pena, concluindo que a racional decisdo sera no sentido de se evitar os males
da pena. E nesse que ele cria a sua famosa teoria da coagdo psicologica que, segundo ele, “se
configura mediante a efetividade harmonica dos poderes legislativo e executivo em comum
objetivo intimidatorio” (FEUERBACH, 1989, p. 61).

Como dito, a forma encontrada por Feuerbach para gerar essa coacao psicologica é a
lei, o direito positivo. Ele acredita, portanto, que a lei é o instrumento apto a evitar lesdes por
meio do seu efeito intimidatdrio.

Concomitantemente a adog¢do do principio da legalidade, ha a inclusdo do método no
Direito Penal. E que o fato da lei se constituir instrumento para conter o poder punitivo estatal,
sendo por isso, de observacdo obrigatoria, exige e, assim, acaba por gerar um caminho para a
solucdo de casos concretos através da sua verificacdo, conferindo racionalidade ao sistema
punivo de uma dado Estado.

A exigéncia da previsdo da conduta criminosa em lei escrita, portanto, impde ao
julgador a utilizacdo de um método de analise e aplicacdo do Direito Penal. A lei passa a ser
condic&o para o delito e, consequentemente, para a imputacéo da pena. Nesse diapasao, a lei se
afigura como verdadeiro caminho para chegar ao conceito de crime.

Por se acreditar que a lei é capaz de resolver todo e qualquer conflito, que é capaz e
conter todo o direito, o0 método considerado adequado ao alcance dessa pretensdo foi o
silogismo demonstrativo.

Com ele, realiza-se um processo e subsuncgdo l6gica em que a lei é considerada a
premissa maior, 0 caso concreto a premissa menor e a resposta ou concluséo correta a
adequacdo do caso a lei. A conclusdo, portanto, se verifica dedutivamente em face da
correspondéncia entre as premissas maior e menor.

Acrescenta Adeodato (2012, pp. 370 e 371), o direito de certas sociedades complexas,
que pode ser dito dogmatico, se caracteriza como postulados iniciais, por apenas considerar
argumentos alegadamente embasados em um texto de norma preexistente no ordenamento
juridico estatal. A interpretacdo desse direito se apresenta como silogistica: a norma geral
alegada, expressa pela lei ou jurisprudéncia, representa a premissa maior, 0 caso concreto a
premissa menor, por um processo de subsunc¢édo e a norma individual aplicada ao caso concreto
a conclusdo. Tal forma dogmatica de organizar o direito é apoiada ainda em alguns postulados
basicos como a obrigatoriedade de decidir, de interpretar fornecendo alcance e sentido

concretos para as normas gerais e ainda, a necessidade de fundamentacao e legitimacao.



O silogismo, por forga do positivismo, ganhou bastante credibilidade, sendo muito
presente no século XIX e no inicio do século XXI, por se apresentar significacdo extremamente
benéfica, notadamente, no inicio de sua aplicacdo. A historia demonstra varios exemplos pelos
quais tornou-se possivel comprovar a aplicagdo do Direito Penal como instrumento para
acomodar as situacdes desagradaveis aos detentores do poder politico punitivo, pois com o
silogismo, como dito, 0 que ndo estivesse previsto em lei como crime seria penalmente
irrelevante, ndo se podendo escapar dessa vedacdo por meio da utilizacdo da analogia ou da
aplicacdo retroativa do Direito Penal (BRANDAO, 2005, p. 215).

Como afirma Wieacker (1967, p. 492), o positivismo cientifico “deduzia as normas
juridicas e a sua aplicacdo exclusivamente a partir do sistema, dos conceitos e dos principios
doutrinais da ciéncia juridica, sem conceder a valores ou objetivos extra-juridicos (por exemplo,
religiosos, sociais ou cientificos) a possibilidade de confirmar ou infirmar as solucdes
juridicas.”

E, portanto, exigida a plenitude do sistema, a auséncia de lacunas. A subsuncéo lgica
em relacdo a um principio ou conceito deve ser possivel e suficiente em todos os casos
pensaveis. Nesse sentido, a constatacdo da solucdo pelo julgador limita-se ao ato l6gico da
subsuncéo correta.

Nesse sentido, Sobota (1996, p. 251) conclui dizendo que a crenca na plenitude da lei
para a solu¢do de casos concretos, “é¢ a versao popular de uma concepcao teorica que se
desenvolveu a partir do espirito do iluminismo e da admiracdo pelos sucessos da ciéncia,
refletidos no movimento positivista do fim do século XIX e comec¢o do século XX. A ideia
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 mediacdo arbitraria dos juizes.”

Como o positivismo cientifico deduz o direito apenas a partir do sistema, dos conceitos
e dos principios geralmente conhecidos da sua ciéncia, algumas consequéncias sdo inevitaveis.
A ordem juridica passa a se constituir um sistema fechado (autdnomo e coerente) de institui¢des
e normas, independentemente da realidade, das relagbes concretas reguladas por essas
instituicbes e normas, por isso, torna-se possivel decidir corretamente todas as situagdes
juridicas apenas através de uma operacdo logica que aplique a valoracdo hipotética, contida
num principio geral de carater dogmatico a um caso concreto. Por isso, exige plenitude, ou ao
menos ha a pretensdo de que a mesma exista. (WIEACKER, 1967, pp. 495 e 496).

Com o passar do tempo, progressivamente, houve a percepcdo de que o silogismo

demonstrativo, embora extremamente eficiente quando aplicado nas ciéncias da natureza,



como, por exemplo, a fisica, ndo era satisfatorio as ciéncias culturais, onde a argumentacéo, a
retdrica esta inevitavelmente presente.

Nas ciéncias argumentativas, desde os primérdios da filosofia grega, € reconhecido o
cabimento do silogismo ndo demonstrativo, pois, em face da necessidade de argumentar, as
ciéncias culturais, sobretudo o direito, ndo podem excluir a retérica do seu método
(BRANDAO, 2014, p. 199).

Desde ento, a lei passou a ser vista como necessaria, mas, no entanto, insuficiente
para resolucdo de todos os casos concretos, dando assim, espago para o0 surgimento de outro
método.

A tdpica, defendida por Teodore Viehweg, em meados do século passado, que prega a
total inviabilidade do uso exclusivo da lei escrita para solucdo de casos concretos e a
necessidade de se decidir a partir tdo somente desses, de uma interpretacdo universal da
totalidade do acontecer, de uma histéria compreendida, tendo a retérica como protagonista,
também ndo mais poderia ter lugar depois de vivenciados o progresso trazido, inevitavelmente,
pela exigéncia de lei e pelo silogismo demonstrativo (BRANDAO, 2005, p. 217).

A convicgdo de que toda decisdo poderia ser precedida de uma norma geral, plena e
anterior foi, pouco a pouco, com o passar do tempo, vista como completamente disfuncional. E
em um cendrio onde ha a percepcdo e reconhecimento da complexidade existente na
modernidade e da consequente insuficiéncia do direito positivo que o silogismo retérico €
contemplado pelo Direito Penal.

O silogismo geral se apresenta como uma argumentacdo onde determinados
enunciados sdo pressupostos e algo diferente deste nasce da conclusdo sobre os referidos
pressupostos, sendo classificados em apoditicos, dialéticos, eristicos e o entimema, chamado
de silogismo retérico. Os entimemas sdo silogismos retdricos por ndo serem perfeitos do ponto
de vista formal uma vez que suas conclusdes ndo decorrem da correspondéncia exata e l6gica
de suas premissas, sendo do ponto de vista pratico, Uteis quando o objetivo é persuadir, quando
a referida coeréncia exata e logica ndo é possivel ou mesmo perquirida (ADEODATO, 2012,
p. 359).

E uma explicacdo da filosofia para o raciocinio que existe quando ha uma conclusio
contigente do silogismo, ou seja, que ndo decorre da simples adequacdo de premissas (a
diferenca entre o0 entimema e o silogismo ndo se situa na ou na ordem, mas sim, na elipse de
uma das premissas). Nesse diapasdo, da-se especial relevo para a argumentacdo e,

consequentemente, ao potencial argumentativo do sujeito, em face da existéncia de uma



premissa eliptica, que determinara a aceitagio ou ndo aceitagio da conclusio (BRANDAO,
2014, pp.199, 202, 203).

A mais evidente caracteristica do entimema é a formulacdo encurtada. Inicialmente,
isso pode até aparentar uma deficiéncia, do ponto de vista l6gico, no entanto, em verdade, essa
caracteristica constitui a causa do seu destaque, do despertar do Direito para a necessidade de
sua utilizagéo.

Tal conclusdo advem da ideia de que o fato de existir uma premissa eliptica, que
concede espaco a retorica dentro do método, reconhece, concomitantemente, a importancia da
argumentacdo da interpretacdo das normas juridicas para solucdo de casos em uma sociedade
complexa. E justamente esse espago para a retérica dentro do método penal que suprira as
necessidades do direito vigente em uma sociedade reconhecidamente complexa.

Essa abertura metodologica é que abre a possibilidade de adequar o Direito Penal a
realidade em que se insere e é exatamente esse hiato inicial no método que, como sera analisado
ao final deste estudo, viabiliza a necesséaria apresentagdo da feicdo politica do Direito Penal.

No direito, 0 entimema € de primeira ordem uma vez que a premissa menor, ou seja,
0 caso é conhecida pelo sujeito cognoscendi primeiramente, apds, ha a intui¢cdo da solucédo
juridica (conclusdo) e, por ultimo, ha a busca de uma premissa maior a fim de justificar a sua
argumentacao (premissa eliptica, produto da escolha do julgador). (BRANDAO, 2014, p. 227)

Em relacdo ao sistema juridico, no qual esté incluido o Direito Penal, pensar diferente,
pleiteando a incluséo de todas as premissas, seja alterando a ordem de analise das premissas,
constitui uma estratégia falha de conferir racionalidade e seguranca juridica, ou mesmo, mera
ilusdo.

E nesse sentido que cada vez mais esta sendo reconhecido como apto o método
entimematico a resolucdo de casos pertinentes ao Direito Penal, no Brasil. Isso porque ele se
apresenta como método capaz de satisfazer as necessidades de uma sociedade complexa como
tal e que, a0 mesmo tempo nédo desconstroi toda edificagdo garantista que ocorreu no Direito
Penal com a disseminacéo dos ideais iluministas.

Esse espago proprio do método entimematico, ao contrario do que alguns possam
pensar, ndo se contrapde as exigéncias da Constituicdo e do Direito Penal brasileiro por ndo
ocorrer de forma ilimitada, ou mesmo, em contraposi¢do aos passos garantistas dados ate entéo.

A afirmacdo apresentada anteriormente advém de uma interpretacdo penal-
constitucional que tem por base, como ressaltado, a ideia de legalidade. Nesse sentido, tem-se

que para a utilizagdo do método entimemaético, no Direito Penal brasileiro, ha um limite



negativo, imposto pela constituicdo e ainda reproduzido pelo Codigo Penal que é a existéncia
de lei.

A lei é considerada um limite negativo, pois toda e qualquer decisdo incriminadora,
prejudicial, deve se basear nela, garantindo assim, os cidaddos em relacéo ao poder de punir do
Estado. Essa € a razdo central da existéncia do principio da legalidade, 0 motivo desse ser tipo
como principio de principios, de se constituir a base do sistema penal brasileiro. Por isso, é
condicdo de utilizacdo de qualquer método que respeite a ideia de Estado de Direito exigido
pela Constituicdo Federal de 1988.

Se a lei se apresenta como limite negativo, é no limite positivo que é conferido o espaco
necessario a retdérica imanente ao direito. Esse limite positivo se situa no caso, a partir de
interpretacdo mais ampla, baseada na apreciacdo do mesmo em correspondéncia com os valores
politico constitucionais vigentes.

O prdéximo ponto se ocupa justamente em demonstrar o espaco atualmente reconhecido
pelo Poder Judiciario brasileiro na definicdo dos casos de inexigibilidade de conduta diversa
em face declarada insuficiéncia da lei nessa misséo e que a utilizacdo do método entimematico
nesse processo de identificacdo, com obediéncia aos limites antes apresentados, além de ser
compativel com o sistema penal constitucional vigente, satisfaz as necessidades politico-

sociais, evidenciando a face politica do Direito Penal.

4, UTILIZACAO DO METODO ENTIMEMATICO NA ELEICAO DE CAUSAS
SUPRALEGAIS DE INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA PELO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO E SUA SIGNIFICACAO POLITICA

A culpabilidade constitui uma das mais fundamentais garantias presentes no Direito
Penal moderno. Com ela ha o respeito a pessoa humana e, assim, as suas caracteristicas mais
primitivas. A partir do seu reconhecimento, como elemento indispensavel para a existéncia do
crime, a analise do fato, como tipico e antijuridico, passa a ndo ser mais considerada suficiente,
tornando-se imprescindivel também a reprovacao pessoal do seu autor, a partir de uma reflexdo
gue ¢ baseada na esséncia do ser humano.

O seu conceito foi disseminado ocidentalmente a partir da jurisprudéncia alema como
um juizo de reprovacdo pessoal, feito ao autor de um fato tipico e antijuridico porque esse,
podendo se comportar conforme o direito optou, livremente, por se comportar contrariamente

ao direito.



A definic@o exposta no pardgrafo anterior foi reafirmada pela doutrina finalista e, por
ter sido acolhida pelo Direito Penal brasileiro atual, serd por nds utilizada ao fazermos
referéncia ao vocabulo “culpabilidade”.

Do seu surgimento, apontado majoritariamente como sendo na doutrina de Frank, até
os dias atuais, dogmaticamente, a culpabilidade passou por reformulacdes que tinham por
objetivo identificar, a partir do conceito exposto anteriormente, 0s seus elementos, ou seja, 0s
fatores a serem observados para a constatacdo da sua existéncia ou inexisténcia em um caso
concreto.

Foi do termo “livremente”, utilizado em sua defini¢do, que surgiu como pressuposto
da culpabilidade a exigibilidade de conduta diversa. Entende-se que a reprovacao so deve recair
sobre aqueles que tendo a oportunidade de se comportar conforme o direito optam, em
detrimento disso, por se comportar contrariamente. Ha, portanto, a inexisténcia da culpabilidade
e, consequentemente, de crime, quando restar evidente que o agente, mesmo havendo praticado
uma conduta tipica e antijuridica, assim o fez por ndo ter liberdade no agir, por faltar-lhe livre-
arbitrio, ou seja, juizo livre, capacidade de escolha pela vontade humana entre o bem e o0 mal,
entre o certo e o errado, conscientemente conhecidos.

Considera-se, nesse sentido, que entender como irrelevante a auséncia de liberdade no
agir é desconsiderar do homem como o é e, consequentemente, a Dignidade Humana. Além
disso, entende-se que aplicacdo da pena tem, concretamente, sua finalidade esvaziada uma vez
gue aquele que pratica um fato tipico e antijuridico por ndo ter tido a opcao de agir conforme o
direito, ndo ¢ passivel de atender adequadamente a ideia de prevencao especial da pena.

Como se percebe, a culpabilidade surge a partir do reconhecimento da insuficiéncia da
responsabilidade objetiva para constatacdo do crime, tornando-se imprescindivel para tanto a
censura do seu autor em face de suas caracteristicas internas essenciais (a capacidade, a
consciéncia e a liberdade), sendo a exigibilidade de conduta diversa fruto desse objetivo, ja que
busca garantir que no caso de auséncia concreta da liberdade, ndo haja a constatacéo do crime.

Ocorre que o direito, inevitavelmente, € incapaz de prever todos 0s casos em que ha a
referida auséncia de liberdade ou incapacidade de atuar de forma diferente. E de todo ineficaz
gualquer tentativa ou até mesmo pretensdo no sentido do sistema juridico penal lograr éxito
nesse sentido. Em que pese a existéncia de previsdes acerca das relacfes humanas pelo direito,
had no mundo fenoménico, na realidade, uma complexidade tdo intensa na vivéncia dessas
relacfes que se torna completamente invidvel a definicdo de todos os casos em que inexiste
liberdade.



Mesmo sendo possivel a regulamentacdo de hipoteses, a exemplo do sistema juridico
brasileiro que define a obediéncia hierdrquica e a coagdo moral irresistivel como hipéteses de
auséncia de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, é inevitavel a admissao
concreta pelo Poder Judicidrio de outras causas ndo legisladas pelo reconhecimento da
insuficiéncia da lei nessa tarefa, em um Estado que tenha a Dignidade Humana como
fundamento.

No Brasil, a jurisprudéncia se posiciona nesse mesmo sentido. Ocorre que ndo ha a
percepcdo por parte de grande parte da doutrina brasileira e do Poder Judiciario acerca do
método utilizado para a constatacdo supralegal da auséncia concreta de liberdade no agir, do
“poder agir conforme o direito”. Nao ha a indicagdo das balizas pelas quais o julgador devera
se nortear na dificil tarefa de identificar a auséncia ou a presenca de liberdade em um caso
concreto. Inexiste, frise-se, um caminho tracado pela doutrina ou mesmo pela jurisprudéncia
para a verificagdo concreta de uma causa supralegal de inexigibilidade de conduta diversa
compativel com a ordem constitucional brasileira.

Resultado disso é a auséncia de uma base homogénea em relacdo a eleicdo de valores
aptos a retirar a liberdade pelo judiciario brasileiro. A titulo de exemplo, existem decisdes em
que se considera inexigivel conduta diversa daquele que falsifica documento para embarcar
para o exterior pelo “sonho de prosperidade”, de “melhores condigdes de vida” (Rio de Janeiro,
Tribunal Regional Federal, 2016). Ja foi decidido também que a lesdo ao corpo da amante do
marido da acusada praticada por esta ndo é culpavel por inexigibilidade de conduta diversa, em
face da “humilhacdo” que era sentida no momento da sua pratica (Rio de Janeiro, Tribunal de
Justica, 2014).

A admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa de forma
alguma se contrapde ao principio da legalidade. Como referido em linhas anteriores, a funcao
desse principio, que se afigura como base do sistema juridico-penal brasileiro, € limitar o poder
de punir do Estado, constituindo indispensavel garantia a todos que vivem em um Estado de
Direito.

Ao serem admitidas causas supralegais de inexigibilidade, em que pese, frise-se, a
inexisténcia de embasamento na lei para a conclusdo da decisdo e sim do caso, ha o respeito e
cumprimento a teleologia do principio da legalidade.

Isso se justifica porque, em detrimento da possibilidade de punir ante a observacgéo
pura e simples da lei, que ndo prevé como inexigivel a conduta do agente nos referidos casos,
da-se preferéncia a liberdade em face do reconhecimento da insuficiéncia da lei na tarefa de

previsdo dos casos onde inexiste a liberdade do agir e da compatibilidade desse raciocinio com



0 sistema constitucional penal brasileiro, notadamente, com a sua base: o principio da
legalidade.

A finalidade do principio da legalidade é atingida exatamente por isso. Opta-se por
aumentar o ambito de liberdade do acusado em face da percepcdo dos valores politico-
constitucionais vigentes e do caso concreto. Essa liberdade do cidaddo em face do poder de
punir do Estado é exatamente o objetivo Gltimo da referida garantia.

No processo de analise relacionado a existéncia de causa supralegais de inexigibilidade
de conduta diversa hd uma conclusdo contingente uma vez que inexiste a simples adequacéo da
premissa “lei” ao caso concreto. O potencial argumentativo do sujeito é que evidenciara a
premissa eliptica, que deve ser baseada nos valores politicos constitucionais, determinando a
aceitacdo ou ndo da conclusao.

H4, portanto, mesmo que, eventualmente, ndo exista tal reconhecimento na motivacgéo
das decis0es, isso de forma intencional (a fim de pregar a exata previsibilidade das decisdes do
Judiciario ou uma simplicidade inexistente) ou ndo, a adocdo do método entimematico em
relacdo a percepcdo por parte do Judiciario brasileiro acerca das causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa, inclusive, com obediéncia aos limites (negativo/positivo)
impostos pelo sistema constitucional penal atual.

N&o h& o descumprimento do limite negativo por, como dito, estarmos diante de
situacdes onde ha o aumento do ambito de liberdade do cidaddo, contemplando-se o caso (limite
positivo) e suas peculiaridades para o alcance de uma deciséo justa. E, justamente, nesse limite
positivo que a face politica do Direito Penal é evidenciada.

Ao mesmo tempo em que reconhece na sua estruturacdo a complexidade da sociedade
atual brasileira, ao consentir a solucdo juridica de casos ndo regulados especificamente pelo
Direito Penal, como o0s que se constituem objeto do presente texto, concede racionalidade e
seguranca juridica aos ditos casos por se constituir como um método.

O lugar conferido no método a retdrica, a argumentacdo, confere espaco para que
possam ser supridas as lacunas da legislacdo atraves da concessdo do sentido politico as
decisdes. Nesse diapaséo, aproxima-se a legislacao “fria” a realidade politico-social atual.

Os valores identificados pelo julgador como aptos a retirar a liberdade do agente,
independentemente de haver ou ndo a confisséo desse fato na motivacdo das decisdes, partem
de uma eleigéo de natureza politica.

Por sua vez, a identificacdo desses valores, considerados habeis a retirar a liberdade
do agente, por parte do julgador, deve partir da correta interpretacdo da Carta Politica vigente.

E a Constituicdo que contempla e indica os valores merecedores de relevo, que torna possivel



a discussdo e o controle acerca da legitimidade dos valores selecionados ou n&o pelos julgadores
como habeis a retirar a liberdade do agente em um dado caso concreto.

Essa € a leitura realista acerca do processo de identificacdo das causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa. Além de compativel com o principio da legalidade, com um
Estado Democrético de Direito que possui como um dos seus fundamentos a Dignidade da
Pessoa Humana, se apresenta como método passivel de dar solugdes até mesmo com natureza

marcantemente politica de forma técnica na complexa sociedade brasileira.

CONCLUSAO

Conhecer a real missdo do sistema juridico-penal exige identificar o significado
politico do mesmo que, por sua vez, € um mister que exige profunda sensibilidade daquele se
dispde a tal propdsito. Essa é uma tarefa das mais complexas, €, quicd, impossivel de se
concluir, algo que devemos perseguir como muito afinco embora, inevitavelmente, néo
alcancemos plenamente.

Para que seja aflorado o imanente aspecto politico do Direito Penal nas decisdes com
respeito a racionalidade necessaria em um Estado Democrético de Direito e sem o desprezo a
técnica, faz-se indispensavel a utilizacdo de um método que ndo apenas limite o poder de punir
do Estado, mas que também possua um espaco para penetracdo de aspectos politicos nos
julgamentos.

O método entimematico se apresenta nos dias atuais como instrumento eficaz para que
a face politica do Direito Penal seja, racionalmente, integrada nas decisdes, tornando esse saber
mais proximo da realidade. O processo de admissao de causas supralegais de inexigibilidade de
conduta diversa evidencia tal conclusao.

Em tal analise ha uma conclusdo contingente visto que inexiste a simples adequacao
da premissa “lei” ao caso concreto. O potencial argumentativo do sujeito € que evidenciard a
premissa eliptica, que deve ser baseada nos valores politicos constitucionais, determinando a
aceitacdo ou ndo da conclusdo. Tal admissdo, frise-se, ndo viola o principio da legalidade uma
vez que caminha teleologicamente no mesmo sentido deste.

H4, portanto, mesmo que, eventualmente, ndo exista tal reconhecimento na motivacgao
das decisbes a fim de pregar a exata previsibilidade das decisbes do Judiciario ou uma
simplicidade inexistente a ado¢do do método entimematico em relacdo a analise judicial acerca
da existéncia de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa, inclusive, com

obediéncia aos limites (negativo/positivo) impostos pelo sistema constitucional penal atual.



Os valores identificados pelo julgador como aptos a retirar a liberdade do agente,
independentemente de haver ou nédo a confisséo desse fato na motivacdo das decisdes, partem
de uma eleicdo de natureza politica. Por sua vez, a identificacdo desses valores deve sempre
partir da correta interpretacdo da Carta Politica vigente que, por sua vez, contempla e indica
quais os que merecem relevo, tornando possivel a discusséo e o controle acerca da legitimidade
selecdes.

Ter consciéncia da face politica do Direito Penal no processo de admissao das causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa e da necessidade de se trabalhar com um
método compativel com sua natureza ante a realidade social é reconhecer importancia do
conhecimento da culpabilidade e, consequentemente, da necessidade de respeito a Dignidade

Humana.
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