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BEM JURIDICO E NORMA PENAL: A FUNCAO DA

ANTINORMATIVIDADE NA TEORIA DO CRIME
LEGAL GOOD AND CRIMINAL NORM: THE FUNCTION OF THE
ANTINORMATIVITY ON THE CRIME THEORY

Cldudio Brandio’

Resumo

A norma penal é o imperativo que nasce da sintese entre o tipo e o bem juridico. Este
imperativo, criado na época do idealismo aleméo, é fundamental para o método
penal, pois estd na estrutura dos elementos do crime. A investigacdo da norma e do

seu valor correspondente é o objeto da presente pesquisa.
Palavras-chaves
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Abstract

The penal norm is the imperative that arises from the synthesis between the legal
type and the legal good. This imperative, created at the time of German idealism, is
fundamental to the penal method, since it is in the structure of the elements of
crime. The investigation of the norm and its corresponding value is the object of the

present research.
Keywords
Penal norm. Legal good. Method. Penal science.

1. Introducdo

1 Professor Titular de Direito Penal. Professor dos Programas de Pés-graduacio em
Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais e da Faculdade Damas
da Instrucéo Cristd. Professor da Universidade Federal de Pernambuco.



DELICTAE, Vol. 3, N°4, Jan.-Jun. 2018 | 8

O bem juridico, enquanto instituicdo penal com uma funcéo
teleologicamente orientada, foi desenvolvido a partir da afirmac¢do do
método neokantista, impulsionado pela escola sudociental alema no
inicio do século XX. A biparticdo metodoldgica, que originou ao lado
do método das ciéncias naturais, cujo ato gnosioldgico era a explicagao,
o método das ciéncias culturais com o seu correspondente ato
gnosioldgico da compreensao, possibilitou a penetragdo no direito da
filosofia dos valores. Com este método se desenvolveu sobremaneira
na ciéncia penal o bem juridico, no mesmo passo em que também se
desenvolveu o conceito tripartido de crime. Contudo, a vinculagdo da
filosofia dos valores ao método proposto por aquela escola néo significa
que o conceito de valor fosse desconhecido pelos penalistas anteriores,
tampouco significa que as construgdes conceituais por eles feitas foram
desprezadas.

Antes da escola de Baden — a sudocidental alema — operar essa
guinada metodoldgica, Karl Binding, cuja afiliagdo teérica em muito se
distancia do neokantismo e se situa no idealismo alemio, ja tinha
formulado muitas das denominagdes chaves da ciéncia penal. Com
efeito, deve-se a ele a denominacdo culpabilidade (obtida através da
traducdo do vocabulo latino imputatio para o alemio Schuld) bem
como a denominagdo bem juridico (Rechtsgut).

Deve-se ressaltar que a importincia desse autor ndo reside
apenas na nomenclatura das institui¢des. Muito ao contrério. Binding
promoveu a primeira grande transformacdo dos paradigmas vigentes
nas ideias penais, por isso operou ele a primeira revolugdo cientifica do
direito penal. Ressalte-se que a proposi¢cdo de Binding sobre o bem
juridico guarda relacdo com o conceito de valor, mas, por 6bvio, nao é
estruturada em face da concepgdo tripartida de crime, tampouco é
estruturada em face do método neokantista. Por conseguinte, se
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tomarmos exclusivamente esses dois critérios, a compreensio da
construcdo tedrica por ele proposta fica simplificada e, sobretudo,
incompleta. Tendemos a dizer que o conceito de bem juridico é formal,
sem adentrar no real significado da norma no contexto de uma
definicdo unitaria de crime. Com efeito, no &mbito de uma concepgao
unitdria, a forma tem um impacto completamente diverso daquele que
seria presente em um conceito tripartido de delito.

Nessa toada, a visdo do bem juridico em fun¢do da norma, que
nao se confunde com a lei, tal como dizia Binding, é o fundamento da
antinormatividade penal, elemento presente na hodierna ciéncia e
atual chave hermenéutica da tipicidade. No ambito da culpabilidade,
também se diz, com acerto, que o erro de proibicdo direto é o
desconhecimento da norma proibitiva, ndo da lei. Assim, a
conceituagdo de norma, como imperativo de comportamento
associado a um juizo de valor é, nas ideias contemporaneas acerca do
delito, absorvida e ressignificada por meio da triparti¢ao operada pelas
institui¢cdes da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, enquanto
elementos da ciéncia do direito penal.

Porém, a matriz da antinormatividade ndo é do tempo presente,
pois ela reside em Binding. Por isso, a sua concepgdo de bem juridico,
referida a norma supra legal, ainda hoje opera efeitos nas instituigdes
penais. Isto acontece com naturalidade, em face do papel depurador
que o método tripartido do crime e a filosofia dos valores possuem. Por
conseguinte, descortinar o conceito de bem juridico naquele cientista
e investigd-lo em face das atuais institui¢des do direito penal é o objeto
dessa pesquisa.
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2. A localizag¢do do gérmen do bem juridico
enquanto valorna sintese das ideias penais: o papel
da escoldstica tardia ibérica

Desde a formulagido de Binding, o bem juridico é visto como
um valor. Binding o definiu como um valor social, o que fez com que
essa instituicdo penal ndo tivesse pertinéncia com a vida privada, nem
com a correspondente esfera regulatoéria desse setor, o direito privado?.

Ponha-se em relevo que foi a insercdo e a sistematizagcdo do
conceito de valor no &mbito das ideias penais que possibilitou o suporte
conceitual para a criacdo do conceito de bem juridico, sendo muito
importante situar como e porque se deu essa insercdo. Tal tarefa ndo é
facil, por que o direito penal sempre esteve presente nos registros da
histéria do Homem. A pena é uma das evidéncias mais antigas da
estruturacdo de uma sociedade, porquanto é uma forte manifestaciao
do poder de sujeicdo e controle do outro. Assim, esteve ela presente
desde as pinturas rupestres até as primeiras formas de escrita, o que se

2Binding defendeu que o bem juridico ndo é uma categoria da teoria geral do direito,
posicdo que encontra coeréncia com a transformagdo que o conceito sofreu com a
inser¢do no direito do método valorativo proposto pela escola de Baden. Por esse
motivo, encontram-se afirmagdes como a de Amelung, segundo a qual embora a
dogmatica penal considere o conceito de bem juridico uma criagdo exclusiva sua,
outras disciplinas juridicas se utilizam desse conceito, por essa razio devemos
considera-lo como uma instituicdo da teoria geral do direito. Cf. AMELUNG, Kunt.
El concepto de “bien juridico” en la teoria de la proteccidn penal de bienes juridicos.
In: La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmadticos? REFENDEHL, Roland, editor. Barcelona:Marcial Pons.
2007. P.227.
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dé inicialmente — nas sociedades simples, que se caracterizam pela
indiferenciacdo das fun¢des — como resposta do grupo a agdo que
quebra o tabu religioso®.

Isto significa que antes mesmo da separagdo do comando de
comportamento estritamente religioso — o fas — do comando
determinado pela norma juridica — o ius — o gérmen do direito penal
ja existia, fazendo-se presente em uma gama variada de fontes, de
maneira assistematica. Com efeito, é importante registrar que no
século sexto, com a recompilacdo ordenada pelo imperador Justiniano,
cerca de dez séculos depois denominada de Corpus Juris Civilis, houve
a reunido de parte do direito romano que definia uma gama de
infragdes penais: o livro terrivel do Digesta. Tal reunido é de invulgar
importancia porque, conforme apontou Wieacker*a base na qual foi
fundada a ciéncia juridica ocidental esta nela contida. Na seara
especifica do direito penal, ela representa o conjunto conceitual no
qual foi formada a Parte Especial da significativa maioria dos cddigos
penais ocidentais. No Digesta esta a definicdo do peculato, da
concussdo, do estelionato, dentre muitas outras. O direito penal,
dessarte, estrutura-se inicialmente através da definicdo dos crimes em

3 Sobre o tema, consulte-se Jiménez de Asta, in verbis. “Aquella serie de
prohibiciones, a las que, con una frase polinésica se llama ahora zapii o tabi tienen
origen magico y religioso, y significa retribucién en vida: Edelson Best dice que tapi
entre los mayores significa prohibicién, una multiplicacién de ‘no haras’. No es
incorrecto llamar a esas prohibiciones la ley de los dioses que no deben ser
infringidas. La penalidad, por la desobediencia de esos mandatos tdcitos es el retiro
de proteccién de la divinidad”. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal.
Tomo I. Buenos Aires: Losada, p. 235.

‘WIEACKER, Franz. Rémische Rechtsgeschichte. Miinchen:Beck. 1988. P.4
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espécie — isto é, da Parte Especial — ndo havendo nessa citada
estruturacdo nenhuma construcdo que se refira ao bem juridico.

A Parte Geral do direito penal foi construida através da
aplicacdo de conceitos da filosofia sobre os crimes em espécies ja
estabelecidos. E relevante por em destaque, inclusive, que somente
houve a estruturacdo de uma Parte Geral porquanto se aplicou
concretamente um método, o qual era a caracteristica da escola que
dominou o direito da baixa idade média, a partir de 1250: a escola dos
comentaristas®’. O método consistia na aplicacdo das quatro causas da

> Sobre o método que originou a parte geral do direito penal, pode-se afirmar que
“Os pos-glosadores tinham o declarado intento de utilizar toda a experiéncia juridica
construida pelos romanos para a solugédo dos conflitos da sua época, assim, desejavam
aplicar aquele conhecimento na sua praxis forense. Todavia, o desafio que se punha
deitava suas raizes na situagdo sdcio politica vivida por eles, completamente diversa
da situagdo a época dos romanos. Ao estudar o direito romano, os comentaristas
partiram de casos praticos da sua época, e ndo do texto do Digesto, em face do seu
manifesto intento de dar uma utilidade forense maior ao jus. Baseado nos analiticos
de Aristételes, que ndo era mais — isto a partir da alta escoldstica — um autor proibido,
utilizaram-se de um método que foi chamado de mos italicus. Esse método se resume
nas seguintes operagdes: prolego, andlise do texto até se deparar com a leitura correta;
promitto, exposi¢do do problema em seu conjunto; scindo, divisdo e andlise de cada
um dos elementos do problema; casum figuro, apresentacdo de exemplos e analogias;
de causas, enunciagio das quatro causas aristotélicas (material, formal, eficiente e
final); connoto, recapitulacdo e exposi¢do geral dos resultados obtidos; e obiicio,
auto-formulagdo de objecdes e resposta. Os comentdrios que escreviam os juristas
desta escola, para além de denomina-la, deram causa ao desenvolvimento do género
de literatura juridica denominados de tratados. A coincidéncia de opinido entre os
juristas comentadores era de grande importincia para a aplicagdo do direito da época,
era chamada de communis opinio; quando havia a unanimidade, chamava-se
comunissima opinio. Por fim, um dtltimo esclarecimento sobre o método dos
comentaristas: os juristas desta escola puderam extrair uma vantagem do
conhecimento do Digesto desenvolvido pelos glosadores para identificar a natureza
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filosofia primeira de Aristételes®, nomeadamente a causa formal, a
material, a eficiente e a final, chamadas de causas primeiras do ser, para
extrair a reflexdo sobre as institui¢des juridicas. Nesse contexto,
Tibério Deciano produziu uma teoria significativamente importante
para o direito penal, pois buscava as causas primeiras dos crimes,
desenvolvendo uma obra que representou a primeira parte geral
estruturada da histéria das ideias penais. Ele extraiu os elementos
comuns dos crimes existentes através de quatro pilares: o primeiro era
a /e, tratada segundo a nocdo da época que se esteava nos conceitos de
lei eterna, lei natural e le1 humana, que foi tida como causa formal do
crime; o segundo pilar era o dolo, ja estruturado segundo o conceito de
vontade, o qual representava a causa material do crime; o terceiro pilar
era a a¢ado, visto como causa eficiente do crime, pois essa causa confere
ao crime condigdo de existéncia; e, por fim, os motivos, como causa
final, o que representava que eles graduariam a pena, tal como ja
graduavam a peniténcia atribuida em face do pecado, segundo o
Manual dos penitentes.

dos institutos juridicos presentes na compilacdo justinianéia, mas com a diferenca
que o seu método possibilitava a realizacdo de um processo autdbnomo de atribui¢do
de definicdes juridicas aos institutos presentes no referido Digesto”. BRANDAO,
Claudio. Ligcées de Historia do Direito Canénico e Histdoria do Direito em
Perspectiva. Belo Horizonte. Dplacido. 2017. Pp.185-186.

¢ “These methods had been developed in a cultural context that was still deprive of
knowledge of Posterior Analytics, and was therefore unprepared for welcoming the
Aristotelian logical canons imposed by Parisian Scholasticism. In fact, the study of
law carried out in Bologna took the verba of the law as its essential and inevitable
starting point for all hermeneutic reasoning”. MILLER, Fred. BIONDI, Carrie-Ann
(coord). A history of the philosophy of law from the ancient greeks to the scholastics.
Dordrecht:Springer. 2007. P.145.
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Note-se que tampouco na primeira Parte Geralha referéncia ao
bem juridico. Isto é bastante compreensivel vez que os elementos do
método da escola dos comentaristas eram extraidos dos analiticos e da
metafisica aristotélica, ndo do conjunto da obra do estagirita. Com
efeito, ndo fazem parte daquelas obras conceitos com o de frénese
(ppdvnolc), presente na ética enquanto sabedoria pratica que se dirige
a discernir uma virtude, portanto, para discernir um valor.

A obra de Deciano foi publicada na Itdlia postumamente,
chegando ao escrutinio publico no século XVI, mesmo periodo
histérico no qual, na peninsula ibérica, o pensamento capitaneado pela
escola de Salamanca, dava os passos para fazer brotar o gérmen do bem
juridico. Com efeito, muitas das conclusées hoje extraidas da
epistemologia penal, como é o caso da vinculagdo proporcional da pena
a culpabilidade e da possibilidade do costume derrogar uma lei penal,
foram expressamente defendidas por Francisco de Vitdria’. Pois bem,
é também em Vitdria, no escrito De legibus, que podemos extrair as
conceituagdes que ddo o gérmen para a construcdo do conceito de bem
Juridico.

Deve-se registrar aqui que o pensamento de Vitdria ndo
influenciou a dogmatica alema, que foi o motor propulsor do multi
referido conceito de bem juridico, de forma remota. Muito ao
contrario. As ideias penais de Vitdria estdo na raiz do pensamento
tanto da chamada doutrina alema do direito natural (/NVaturrechtlehre),
a qual pertencem Hugo Grotius e Samuel Puffendorf, quanto do

Sobre o tema, consulte-se: BRANDAO, Claudio. Francisco de Vitoria and the
Dogmatic Root of the Contemporary Criminal Law. In: International Legal Studies
III Bernd Oppermann et a/, editor. Halle an der Saale: Universititsverlag Halle-
Wittenberg. 2016. Pp.42-43.
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idealismo alemdo, que tem em Binding o seu maior representante, no
campo da ciéncia do direito.

Sobre o tema, registre-se que

“a escolastica tardia espanhola (da
qual Vitdria é o protagonista) e sua
doutrina do direito natural, que
posteriormente foi assimilada por
Hugo Grotius no periodo da
doutrina alema do direito natural e
pelo idealismo alemdo, teve um
papel determinante na
sistematizacdo do conceito de
pena”.?

Francisco de Vitdria interpretou a cultura medieval a luz do
antropocentrismo proposto pela escola de Salamanca® Assim,
assimilou ele muitas das ideias penais de Tomds de Aquino',

8 Traducdo livre de: ,Die Spanische Spétscholastik un Naturrechtslehre, die durch
Hugo Grotius an die deutsche Naturrechtslehre und an den deutschen Idealismus
weitergegeben wurde, hat bei der Systematierung des Strafberiffes eine masfigebliche
Rolle gespielt‘. MAIHOLD, Harald. Strafe fiir fremde Schuld? K6ln:Bohlau. 2005.
P.2.

9 Sobre o tema: BRANDAO, Claudio. La raiz del derecho penal en Francisco de
Vitoria. In: Maria de la Paz Pando Ballesteros; Pedro Garrido Rodriguez; Alicia
Muifioz Ramirez. (Ed.). £/ cincuentenario de los pactos internacionales de derechos
humano de Ja ONU. Salamanca: Universidad de Salamanca. 2018. Pp. 181 e ss.
10Cjte-se como exemplo Schlosser e Willoweit, que iniciam o estudo da teologia da
pena sob a rubrica: “Sobre a Teoria Penal de Tomds de Aquino e a sua recepg¢do na
escolastica tardia espanhola: o exemplo de Francisco de Vitdria”. No original: “Zur
Straftheorie von Thomas von Aquin und ihrer Rezeption in der spanischen
Spétscholastik: das Beispiel Francisco de Vitoria’. SCHLOSSER, Hans; WILLOWEIT,
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compreendendo as violagGes penais sobretudo como um pecado, cuja
resposta — a pena — teria como fundamentagdo uma doutrina ética
(eudemonismo), que visa a felicidade do homem, no mundo terreno e
no sobretatural. Partindo da triparticdo da escoldstica medieval
relativa a lei — lei divina, lei natural e lei humana — defende Vitdria
que a lei humana é submetida a uma valoragdo, pois ela deve ser
ordenada para o bem comum. No pensamento de Vitdria, nio € a lei
humana que confere o cariter de bem ou de mal ao objeto por ela
tutelado, porque o mérito ou demérito de algo reside no fato dele ser
bom ou mau. Decorrera, assim, da lei divina a atribuicdo do carater de

bom ou de mau aos objetos.
Diz-nos textualmente o salamantino:

“pois o fundamento do mérito ou do demérito
de algo reside em que ele seja bom ou mau. Por
conseguinte, o primeiro que faz a lei divina é
converter em bom ou mau o que em si mesmo
era indiferente. (...) A circuncisio era
indiferente e se transformou em algo bom
mediante a promulgacdo de uma lei.”!

A valoracdo do objeto se extrai de forma independente da lei
humana, porquanto se atribuiu de maneira logicamente independente
dela, através da lei divina, um signo positivo (objeto bom) ou um signo
negativo (objeto mau). Como ja salientou Amelung, os valores existem
em funcdo dos sujeitos que os atribuem. Os sujeitos avaliadores podem

Dietmar. Neue Wege strafrechtsgeschichtlicher Forschung Koln:Bohlau. 1999.
p.313.

1 VITORIA, Francisco. De legibus. Salamanca:Universidad de Salamanca e
Universidade de Génova. 2010. P.139.
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ser varios: Deus, a comunidade cultural, a sociedade, a comunidade
politica representada pelo legislador e o individuo'?. Na criacdo
conceitual de Vitoria, o sujeito avaliador é Deus.

Importa aqui ressaltar que a finalidade da lei é afirmar um
valor. Esse posicionamento sera de significativa importancia para a
construgdo teodrica da epistemologia penal que nasce no século XIX por
meio do idealismo alemdo, a qual herdou significativos tragos
conceituais da doutrina de Francisco de Vitdria.

3. O nascimento conceitual do bem juridico sua
coordenagio com a epistemologia penal de seu
tempo.

3.1. A nocio de sistema e a constitui¢do da
epistemologia penal

Foi o desenvolvimento da teoria do crime que deu ao direito
penal cientificidade!®. A epistemologia penal, nesse panorama, nasceu

2. AMELUNG, Kunt. El concepto de “bien juridico” en la teoria de la proteccién
penal de bienes juridicos. In: La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion
del Derecho penal o juego de abalorios dogmdticos? REFENLDEHL, Roland, editor.
Barcelona:Marcial Pons. 2007. P.228.

13 Muifioz Conde, ao assinalar que a ciéncia do direito penal possui uma orientacdo
criminoldgica e outra juridica, assim define a orientagdo juridica: “La orientacién
juridica emplea un método tecnicojuridico o dogmatico que sirve para interpretar y
sistematizar las normas juridicas que se refieren al delito y a sus consecuencias”
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com a teoria do crime, que se revela como o método através do qual
uma agdo passa a ela pertencer. A doutrina alema construiu, sobre o
tema, uma sucessdo de instituicdes que foi denominada de sistema
tripartido. Esse sistema, estruturado na tipicidade, na antijuridicidade
e na culpabilidade, somente se institucionalizou no periodo
compreendido entre o final do século XIX e o comego do século XX e
ganhou importancia impar para a epistemologia penal gracas ao
método neokantista proposto pela escola de Baden, que
recompreendeu esses elementos a luz da filosofia dos valores!.

E o conceito tripartido do crime que dari os cAnones para o
estabelecimento de um padrido teérico que convertera uma agdo em
crime. Por esse motivo, ele é em si mesmo um método, possibilitando
a construcdo de uma jurisprudéncia racional e estabelecendo padroes
conceituais que sdo suceptiveis de extrair cdnones para a separagio
entre o delito e a conduta penalmente nao delituosa.

(MUNOZ CONDE, Francisco. Indroduccidn al derecho penal. Montevideo-Buenos
Aires:BdeF. 2001. P.163). Nesse contexto, a pena é investigada na ciéncia penal como
consequéncia, sua causa é o crime; como ja apontou ha muito Tobias Barreto, a razdo
da pena estd no crime (BARRETO, Tobias. Estudos de Direito, T. 1I. Sdo
Paulo:Record. 1991. P.102). Assim, “a dogmatica penal é sustentada através de trés
grandes pilares: a teoria da pena, a teoria do crime e a teoria da lei penal. A teoria do
crime, entretanto, é a que mais se desenvolveu, com vistas a conferir cientificidade
ao direito penal” (BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4* edigdo. Colegdo
Ciéncia Criminal Contemporénea. Sdo Paulo:Atlas. 2015. P.1).

14 “La influencia de RADBRUCH vy de la filosofia neokantiana de la "escuela
sudoccidental alemana" en la ciencia de derecho penal germanico fue enorme.
(...)Conceptos como el de causas supralegales de justificacién, funcién teleoldgica
del bien juridico o la teoria normativa de la culpabilidad tuvieron su origen o fueron
desarrollados sobre la base de esos presupuestos.” MUNOZ CONDE, Francisco.
Indroduccion al derecho penal Montevideo- Buenos Aires:BdeF. 2001. Pp.179-180.
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Jescheck, sobre o tema, afirma que

“Os elementos gerais do conceito de crime, que
estio sintetizados na teoria do crime,
possibilitam, ao contrario, uma jurisprudéncia
racional, corretamente ligada e igualitaria”®.

Esses trés elementos — tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade — agregardo a si institutos construidos de forma esparsa
ao longo da histdria das ideias penais, como o dolo, a imputabilidade,
a legitima defesa, dentre outros, e o seu mérito estd na organizagdo
intelectual que outorgam a argumentacao juridica, possibilitando um
padrdo de racionalidade.

A teoria das normas foi construida antes da formulagdo do
conceito tripartido de crime, estando ela fundada em wuma
conceitua¢do monolitica e unitdria de delito. Mas referida teoria foi
deveras importante na histéria da epistemologia penal, pois conferiu
canones que possibilitaram o tratamento metodoldgico do delito na sua
época, representando assim um método que tratou o direito penal
através dos postulados da cientificidade. Por isso ja se afirmou, com
todo acerto, que a primeira revolucdo cientifica do direito penal foi
protagonizada por Binding, verbis.

“A primeira revolugdo cientifica, no sentido
destacado, é a obra do criador da teoria das
normas, isto é, de Karl Binding, e esteve

1> Tradugao livre de: “Die allgemeinen Merkmale des Verbrechensbegriffs, die in der
Lehre vom Verbrechen zusammengefallit werden, ermdglichen dagegen eine
rationale, sachgebundene und gleichmillige Rechtsprechung”. JESCHECK, Hans-
Heinrich. Lehrbuch des Strafrechts. Berlin:Duncker & Humblot. 1988. P.175.
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influenciada pelo idealismo alemdo, que
pretendeu dar uma fundamenta¢do moral ao
Direito Penal™s.

32 A construgio do sistema penal
fundamentado em imperativos

A denominagdo bem juridico foi construida por Karl Binding,
no século XIX, no contexto da investigagdo sobre a norma juridica e
sobre as suas violagdes. Segundo o autor

“o conjunto conceitual garantido pelas normas
como bens sdo enquadrados como bens capitais
do ordenamento juridico. Eles sio a mesma
coisa que bens juridicos”."”

Entretanto, as defini¢des dadas por Binding néo sdo submetidas
ao padrdo epistemoldgico tripartido, anteriormente citado, construido
pela dogmatica alema. Muito ao contrario, o fundamento da citada
definicdo estd na nocdo de imperativo, tao importante no direito penal

16 PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Las revoluciones cientificas del Derecho Penal:
Evolucién y estado actual de la dogmatica juridico-penal. Anuario de derecho penal
y ciencias penales. Tomo 50. Fasc. 1-3. Madrid: Boletin Oficial del Estado. 1997.
p.187.

17 Tradugdo livre de: “Der Inbegriff der duch Normen gesicherten Giiter bildet das
Giiter kapital der Rechtsordinung. Es sind dieselben Rechtsgiiter‘. BINDING, Karl.
Die Normen und ihre Ubertretung. Band. 1. Aalen:Scientia Verlag. 1991. P. 340.
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desde o século XIX até os dias atuais, ja que é nela que se fundamenta
o hodierno conceito de antinormatividade.

Com efeito, a metodologia proposta por Binding se utiliza de
outro paradigma, nomeadamente a dicotomia entre a /ei penal e a
norma. O Estado, que possui o direito subjetivo de punir, indica pela
lei penal o conjunto de elementos objetivos e subjetivos que se
constituem como crimes.

Em Binding, o direito penal ndo se destina a tutelar direitos
subjetivos. Assim, o autor contratriava parte da doutrina penal do
século XIX, a qual categoriacamente afirmava ser a tutela dos direitos
subjetivos o objeto da tutela penal®. E recorrente, por essa razio, a

18 Esse posicionamento é o de Feuerbach: “Quien excede los limites de la liberdad
juridica comete una lesién juridica o injuria. (...) Por ende, crimen es, en el mas
amplio sentido, una injuria contenida en una ley oebakm o una accién contraria al
derecho del otro, conminada en una ley penal”. FEUERBACH, Anselm von. Tratado
de Derecho Penal Buenos Aires: Hammurabi. 1989. P.64. Sobre o tema, registre-se
que “se é fato que ndo houve reagdo da dogmatica cientifica nascente no Século XIX
em face da necessidade de argumentacéo acerca da existéncia de um objeto de tutela
penal, encetada a partir da formulagédo de legalidade na obra de Feuerbach, néo se
pode dizer o mesmo sobre o conteudo desta tutela: a conceituacdo de interesse e
direito subjetivo é, pois, posta em xeque. Com efeito, a polémica sobre o conteudo
da tutela penal é protagonizada por Birnbaum, ainda na primeira metade do Século
XIX, e é nesta polémica que surge a conceituacdo de bem vinculada a referenciada
tutela penal.” BRANDAO, Claudio. 7ipicidade Penal: Dos elementos da dogmatica
ao giro conceitual do método entimemadtico. 22 ed. Coimbra:Almedina. 2014. P.115.
Porém, o conceito de bem proposto por Birnbaum ndo logrou limitar o poder de
punir, sobre o tema assevera Bechara “tal pretenséo limitadora foi depois patrocinada
por um conceito de bem patrocinado por Birnbaum, assumindo cariter concreto,
embora nio se tenha logrado estabelecer seu contetido permitiu a ampliacdo da
intervencdo penal para abranger comportamentos contra a moral e os sentimentos
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afirmacdo que a lei penal na obra de Binding ndo guarda relagdo com
os direitos subjetivos, ou mesmo a afirmacdo que aponta um
rompimento do autor com a noc¢do de direito subjetivo. Essas
afirmacdes, entretanto, sdo simplificagcdes indevidas, as quais traduzem
uma manifesta incorregdo, pois para Binding a lei penal se situa em
meio ao direito subjetivo, porque a finalidade de todas as proposi¢des
juridicas é originar direitos subjetivos ou mandatos, aos quais se lhes
correspondem ou condutas positivas ou atitudes omissivas.

Com efeito, diz o autor:

“E a finalidade principal de todas as proposicdes
juridicas originar, conservar e regular a
existéncia de direitos subjetivos e obrigagdes,
assim, eles permanecem inalterados nos seus
efeitos, desde que o campo dos direitos
subjetivos permaneca em conformidade com a
vontade da lei. A lei s6 pode ser encontrada no
meio desses direitos subjetivos.”*’

E da légica compreensiva da lei que nasce a norma. A norma é
o imperativo, é o comando de conduta que determina o dever de atuar
ou de omitir um determinado comportamento. Binding afirma que a
norma se origina quando o tipo penal, que corresponde ao enunciado

religiosos.” BECHARA, Ana FElisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sio Paulo:
Quartier Latin. 2014. P.102

1 Tradugdo livre de: “Ist es Hauptzweck aller Rechtssdtze einen Bestand subjetktiver
Rechter und Pflichten zu schaffen, zu erhalten, zu reglen, so bleiben sie in ihren
Wirkungen ungestort so lange das Gebiet der subjektiven Rechte dem Gesetzeswillen
konform bliebt. Das Gesetz kann also nur im Medium dieser subjektiven Rechte
getroffen werden”. BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Band. L
Aalen:Scientia Verlag. 1991. P. 293
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legal da conduta ameagada com a pena, é logicamente convertido em
um comando. Segundo ele

“Essencialmente, encontramos esse
mandamento [norma] convertendo a primeira
parte dos enunciados do direito penal em um
comando”®.

A norma reside em um plano supra legal, pois determina uma
conduta positiva ou negativa que compreende o comportamento
esperado pelo direito?'. E da norma que os elementos que transformam

20 Tradugdo livre de: “Dieses Gebot finden wir im Wesentlichen durch Umwandlung
des ersten Teils der Strafrechtssitze in einen Befehl”. BINDING, Karl. Die Normen
und Ihre Ubertretung. T.. Aalen:Scientia. 1991. P.45. Binding conclui seu
pensamento afirmanado que batizou esse comando legal de norma: “Este comando
legal é o que eu chamo de norma”. (Tradugéo livre de: “Dieser gesetzliche Befehl ist
es, den ich die Norm nenne.” BINDING, Karl. Die Normen und Ihre Ubert.retung.
T.I. Aalen:Scientia. 1991. P.45)

21 Caso ndo exista a realizacdo destes comandos normativos, haverd a violagdo do
direito, isto é, a antijuridicidade. Como os comandos somente podem ser dirigidos
em face de quem tem capacidade para compreendé-los, néo é possivel desvincular a
antijuridicidade da culpabilidade, ja que a vontade geral, expressada através da
norma, visa submeter e comandar a vontade individual, sendo ambas as vontades
qualificadas por Binding como racionais. Segundo o autor todos os imperativos
(proibi¢des ou mandatos do direito) sé adquirem sentido se dirigidos a quem tem
capacidade de compreendé-los, verbis. “Uma proibi¢do ou mandato do direito,
enquanto uma exigéncia de uma vontade geral racional a vontade individual racional
somente pode ser dirigida a quem tem capacidade para cumpri-la. (Tradugédo livre
de: ,Ein rechtliches Verbot oder Gebot als Forderung des verminftigen
Gemeinwillens an der verniinftigen Einzelwillen kan sich nur an solche richten, die
Jjeweilen die Fihigkeit haben ihm zu entsprechen. “ BINDING, Karl. Die Normen und
Ihre Ubertretung. T.1. Aalen:Scientia. 1991. P.243).Por isso sentencia Binding que:
“H4 apenas a antijuridicidade culpédvel e ndo hd nenhuma antijuridicidade que néo
seja culpavel”. (Traducdo livre de: “Es geibt nur verschuldetes und kein



DELICTAE, Vol. 3, N°4, Jan.-Jun. 2018 | 24

metodologicamente uma agdo em crime sio extraidos, nomeadamente
a culpabilidade e a antijuridicidade. Por esse motivo, a epistemologia
penal proposta por Binding é de natureza supra legal: a
antijuridicidade ndo é a violagdo da lei, mas sim do comando de
comportamento extraido logicamente a partir dela, mas ndo ha
antijuridicidade que ndo seja ao mesmo tempo culpavel, pois o
imperativo somente se destina a quem tem capacidade de
compreendé-lo. Nesse panorama, o plano mais importante, porque
fundamenta a epistemologia penal é o da norma, néo o da lei. Por esse
motivo, afirmou Binding que:

“A norma cria a contradi¢do ao direito, a lei
penal as elementares criminosas da agdo.”?

Assim, o bem juridicondo ocupard aqui uma fungao supra legal
de interpretacdo teleoldgica na teoria do crime, pois isso é papel da
norma. Note-se que o bem juridico ndo reside no contexto conceitual
da antijuridicidade culpédvel, mas é na norma que residem os elementos
antijuridicidade e culpabilidade. Por isso ela ja é o equivalente
funcional do bem juridico do conceito tripartido do crime.

Na ciéncia atual, faz-se a interpretacdo supra legal do direito
penal para aumentar o ambito de liberdade, fundamentada no critério

unverschuldetes Unrechts“BINDING, Karl. Die Normen und Ihre Ubertretung. T 1.
Aalen:Scientia. 1991. P.244). Deste modo, o conjunto legal de elementos do crime
(Tatbestand ) sera considerado apenas como a expressido legal do crime, ndo se
vinculado como um elemento necessario ao seu conceito, ja que a idéia do crime se
perfaz com a realizacdo de um injusto culpavel.

22 Tradugdo livre de: “die Norm schafft die rechtswidrige, das Strafgesetz die
verbrecherische Handlung. BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung.
Band. I. Aalen:Scientia Verlag. 1991. P.134.
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do bem juridico, como no exemplo do Principio da Insignificanica. O
bem juridico construido por Binding ndo tinha esse papel, visto que
ele foi identificado como o pressuposto formal da norma. Porém,
somente podemos compreender o sentido e o alcance dessa
conceituagdo formal de bem juridico partindo do conceito monolitico
de crime, proposto por aquele autor. Com efeito, o conceito de crime
em Binding é unitdrio, porque os elementos que o compde nio se
separam coordenadamente, mas, ao contrdrio, fazem parte de uma
interrelacdo substancial, como aspectos de um mesmo ser. Nesse
conceito, é a propria norma que é supra legal, por isso a norma — que é
unida substancialmente ao bem juridico — é o equivalente funcional da
teleologia que o bem juridico possui na ciéncia contemporanea.

Herdamos de Binding importantes institui¢cdes. Isto faz dele
uma autor capital para a ressignificagdo que o bem juridicoe o conceito
de norma terdo na atualidade, pois ambos serdo subsumidos em uma
chave interpretativa da epistemologia penal, a saber: a
antinormatividade.

Binding identifica no bem juridico o objeto de sistematizacao
do direito penale, aos olhos do legislador, que é o ente que o constrdi,
todo bem juridico possui um valor social .

Segundo Binding, cabera ao legislador escolher quais serdo os
objetos de tutela da lei penal, visto que é ele quem monopoliza a
criacdo do conceito legal do crime ( 7atbestand). Pois bem, o legislador
ao monopolizar o conceito de crime (der Gesetzgeber siener

2 BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Band. 1. Aalen:Scientia
Verlag. 1991. P.340.
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Verbrechensbegrifte... ** [O legislador e o seu conceito de crime...])
faz emergir dele a conceituacio da lesdo juridica (Rechtsverletzung).

Nesse panorama, o conceito de bem juridico, por ocasido da
criacdo de sua nomenclatura, sera o pressuposto formalda norma, nido
se dissociando do Estado, por meio de sua atividade legislativa, que o
cria. Assim, Binding ndo propde um conceito que abranja a teoria geral
do direito, mas ao contrario, exclui qualquer vinculagio do bem
juridico com o direito privado, localizando-o de forma definitiva — e,
ressalte-se, excludente — no direito publico. Por essa natureza formal,
escreve Binding:

“O bem juridico é um conceito da ciéncia do
direito publico, nao do direito privado™”

O legislador, entretanto, encontra limites na sua construgio do
bem juridico. O valor social que ndo pode ser destruido ou lesionado
ndo admite o seu reconhecimento como bem juridico, pois partindo da
realidade existencial, as exigéncias da logica condicionam a valoracdo
juridica®.

24 BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Band. 1. Aalen:Scientia
Verlag. 1991. P. 340.

» Tradugéo livre de “Das Rechtsgut ist ein Bregriff der Wissenschaft des dffentlichen,
nicht des Privatrechts.” BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Band. L.
Aalen:Scientia Verlag. 1991. P. 341.

2% BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Band. 1. Aalen:Scientia
Verlag. 1991. P.340
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4. A antinormatividade penal e sua vinculagdo com os
elementos do conceito tripartido do crime
referidos a conduta

A defini¢do da antinormatividade é extraida da compreensio
l6gica do tipo penal. A norma, que é um comando de comportamento,
positivo ou negativo, que revela a conduta esperada pelo direito,
também se compreende em face do valor que o ordenamento juridico
pretende tutelar.

Um exemplo esclarecera a questdo. O tipo penal de sequestro
e cdrcere privado diz:

“Art. 148. Privar alguém de sua liberdade,
mediante sequestro ou cdrcere privado. Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.”

Pois bem, a lei descreve uma conduta positiva, a privacao da
liberdade mediante o sequestro ou o carcere privado. Entretanto, o
comportamento esperado pelo Estado é negativo, isto é, que nio se
prive ninguém de sua liberdade mediante o sequestro ou o carcere
privado, porque aquela conduta é considerada digna de uma pena. O
comando de comportamento que se extrai do tipo é chamado de
norma.

Note-se que a norma é vista através do tipo. Porquanto a
conduta positivamente prevista na descri¢do legal viola o bem juridico,
sabe-se que ela, quando realizada, é tida como digna de uma pena, isto
é, ela é instrinsecamente desvaliosa. Ai reside a relacdo necessaria
entre norma e bem juridico: o comportamento esperado
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compreendido logicamente em funcdo do tipo tem a finalidade de
conservar um valor, que é protegido através da lei penal, esse valor é o
bem juridico. Por isso, no exemplo dado, a norma visa tutelar a
liberdade pessoal, através do comando negativo de nio sequestrar ou
manter em carcere privado pessoa humana, compreendido da
descrigdo tipica positiva.

Nesse contexto, a antinormatividade reside no injusto penal.
Nao obstante, isso nao significa que ela ndo guarda relagdo com a
culpabilidade. Note-se que o juizo de culpabilidade tem por objeto o
autor do injusto, isto é, a pessoa e a sua base de reprovacgdo reside na
consciéncia potencial de antijuridicidade?, que é das mais complexas
instituicdes da ciéncia penal®. Caso o sujeito ndo possua aquela
consciéncia de antijuridicidade por erro inevitdvel, havera a exclusao
da culpabilidade por erro de proibicao.

E pelo erro de proibicio que extraimos a relacio entre
antinormatividade e culpabilidade. A espécie normal dessa dirimente
— o erro de proibicio direto — ndo ¢é definida através do
desconhecimento da lei, mas sim através do desconhecimento da
norma proibitiva, que impede a valoracdo negativa do
comportamento. Por conseguinte, no erro de proibicdo direito,
desconhece-se a antinormatividade. Neste sentido, é sempre precisa a
sintese de Zaffaroni:

27 JESCHESCK, Hans-Heinrich. Lehrbuch des Strafrechts. Berlin:Duncker und
Humblot. 1988. P.407.

28 Traga-se a colagdo, sobre o tema, a adverténcia de Chaves: “A consciéncia da
ilicitude, como elemento que informa todo o comportamento reprovavel, tem sido o
conceito mais dificil de se estabelecer no direito penal” CHAVES DE CAMARGO,
Anténio Luis. Culpabilidade e Reprovagdo Penal. Sdo Paulo:Sugestdes Literarias.
1994. P. 155.
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“erro direto de proibicdo é o que recai sobre a
norma mesma, quer dizer, sobre a
representacdo da valoracdo juridica do ato
conforme a norma proibitiva.”?

A antinormatividade é portanto, uma chave interpretativa, que
se origina no injusto e atinge também a culpabilidade, possibilitando
ao método penal um elo no plano légico, o qual dd harmonia a sucessao
necessaria e ordenada de elementos, de modo que nem a culpabilidade
possa se antepor ao injusto, nem — no ambito do injusto — a
antijuridicidade possa se antepor a tipicidade.

E nesse contexto que se afirma ser a antinormatividade uma
chave interpretativa da epistemologia penal.

41. Norma e tipo penal

O direito penal somente confere releviancia a uma conduta se
houver a sua descrigdo legal sob a ameacga de uma pena, através do tipo
penal. Dessarte, o que ndo é reduzido a um tipo, perante o direito
penal, serd um comportamento indiferente. No caso brasileiro, o
incesto ilustra bem a fungdo do tipo penal em separar o penalmente
indiferente do penalmente relevante: a relacdo sexual entre parentes
préximos é moralmente reprovavel, mas ndo sera objeto da
consideragdo do direito penal, porque atualmente nao é tida, pelo
ordenamento juridico, como uma a¢do ameagada com a pena. Assim, a

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. T.IV. Buenos Aires: Ediar.
1996.P. 190.
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relevincia penal se constréi a partir de um esquema conceitual,
previsto em uma lei, que individualiza, através dos signos linguisticos,
a conduta considerada como digna de uma pena.

Sobre o tipo penal e a norma escreveu Welzel que:

“o tipo — tanto se estd descrito na lei de um
modo exaustivo, como se hd de ser completado
pelo juiz — é o contetdo das normas proibitivas
do direito penal, por exemplo, das proibigdes:
ndo deves matar, furtar, cometer adultério,
dirigir sem observar o cuidado devido, etc.
Ambeas, as normas proibitivas e o tipo (matéria

\

das normas), pertencem a esfera ideal
(espiritual-irreal). O tipo é uma figura
conceitual, que descreve formas possiveis de
conduta humana. A norma proibe a realizagao

destas formas de conduta”.?

Partamos, pois, da adverténcia dada por Welzel, que vé no tipo
o conteudo da norma, para extrair a diferenciacdo conceitual entre
ambos.

E exemplo de tipo penal, a férmula conceitual e legal: “Matar
alguém. Pena — reclusdo, de seis a vinte anos.” A metodologia penal
aponta, entretanto, que este tipo tem um contetdo, a saber: a prote¢do
do valor vida, in casu, o bem juridico tutelado, que reside no plano
axioldgico®. Pois bem, a finalidade do tipo é a tutela daquele valor. £

80 WELZEL, Hans. EI nuevo sistema del derecho penal. Montevideo: BdF. 2002. P.
74

31 GOMES, Mariingela Gama de Magalhdes. Bases para uma Teoria Geral da Parte
Especial do Direito Penal. Tese de Livre-Docéncia. Sdo Paulo:S.E.D. 2012. P.84
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através da sintese entre a formula do tipo e o bem juridico tutelado,
que representa a teleologia da forma tipica, que se extrai a norma
penal. Com efeito, a norma € vista pelo espelho do tipo, mas néo se
confunde com ele. A norma estabelece o comando de comportamento,
isto é, o Imperativo. No esteio de Binding, ja anteriormente citado, a
norma determina uma conduta positiva ou negativa que compreende
o comportamento esperado pelo direito. No caso desse exemplo, pois,
a norma é nao se deve matar.

Note-se que o comportamento esperado pelo direito é negativo
(ndo matar), enquanto a féormula do tipo é descrita através de um
comportamento positivo (matar alguém). A norma, por conseguinte, é
proibitiva. Isto se dd porque ela, ao representar o comportamento
esperado pelo direito, é sempre compreendida a luz do seu objeto de
tutela, nomeadamente o bem juridico.

Para conhecer a antinormatividade, é necessario tracar a linha
diviséria entre tipo penal e norma?®2. O tipo penal pertence a lei, estd
na lei e é 1ei®, ele é uma descrigdo legal imaginada pelo legislador para

32 “Quando o legislador cria um tipo penal ele elabora uma férmula conceitual e
associa a esta férmula uma pena. Tal férmula, entretanto, ndo se confunde com a
norma penal. Com efeito, se é verdade que se pode afirmar que a norma penal
decorre do tipo, ndo se pode, por isso, identificar o tipo com a norma, ja que ambos
possuem diferentes fun¢des na dogmatica penal. O tipo é toda construgio conceitual
prevista em uma lei que individualiza o comportamento proibido pelo direito sob a
ameaca de uma pena. Essa constru¢do conceitual é uma férmula linguistica, que
esquematiza os elementos que diferenciam o comportamento penalmente relevante
do comportamento penalmente indiferente.”. BRANDAO, Claudio. Tipicidade
Penal: Dos elementos da dogmadtica ao giro conceitual do método entimemadtico. 2°
ed. Coimbra:Almedina. 2014. P.55.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. T. III. Buenos Aires:
Ediar. 1981. P. 223
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a punicao posterior das condutas que se amoldarem ao seu enunciado.
A norma ndo estd na esfera da lei, mas é uma decorréncia légica que é
extraida do tipo, por isso a norma reside na esfera da légica: ela € um
produto da Iégica compreensiva do tipo.

O tipo permite ver através dele a norma, que é um imperativo
de comportamento, positivo ou negativo, mas esse imperativo existe
de maneira logicamente auténoma ao proprio tipo. Para exemplificar,
tomemos um crime comissivo e um crime omissivo. Na lesdo corporal
(art. 129 do Cédigo Penal), o tipo é “ofender a integridade corporal ou
a saide de outrem”, mas a norma que se extrai dele é: ndo se deve
realizar ofensas a integridade corporal ou a saude de outrem; no delito
de omissdo de notificagdo de doenga (art. 269 do Codigo Penal), o tipo
estabelece “deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenca
de notificacdo compulséria”, mas a norma que se extrai deste tipo é:
deve o médico efetuar a comunicagdo a autoridade publica de toda
doenca de notificagdo compulséria. Assim, a norma decorre do tipo
como um imperativo positivo ou negativo, mas nao se confunde com
ele.

Nesse panorama

“A norma, extraida da definicdo do tipo, é uma
decorréncia dos elementos que tornam a
proibicdo conhecida e inteligivel, isto é, da
hipétese =~ de  conduta,  abstratamente

3 Neste sentido Mir Puig: “Presupone, pues, que la norma posee naturaleza
imperativa (que es una proibicién o un mandato), lo que se vera mads adelante que
compartimos” MIR PUIG, Santiago. Introduccion a la Bases del Derecho Penal.
Montevideo-Buenos Aires: BdeF. 2003. P. 21
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considerada, traduzida em signos linguisticos e
comunicada pela lei, que descreve o tipo,
tornando aquela proibicdo individualizada.
Assim, a san¢do cominada como consequéncia
da realizagdo da conduta positiva ou negativa
nao pode integrar a norma, ja que ela esta fora
da hipdtese de comportamento abstratamente
definida que possibilita a extracdo logica da
norma.”®

Toda realizagdo tipica viola o comando de comportamento
extraido logicamente da lei e o seu consequente objeto de protecdo (o
bem juridico), ainda que essa agdo esteja justificada por outro preceito
permissivo, por isso se disse que toda agdo tipica é antinormativa.
Assim, a acdo antinormativa sempre serd desvaliosa, jd que a norma
extrai o seu comando de comportamento para a afirmacdo do valor
protegido, o bem juridico. Neste sentido, as relagdes entre norma e
injusto também terdo a sua matéria extraida a partir do tipo: uma
conduta antinormativa, mesmo que justificada, terd uma carga de
desvalor, o que se verifica, enfatize-se, em face do bem juridico. Com
efeito, um homicidio em legitima defesa ndo pode ser valorativamente
equivalente a producdo da morte de um mosquito, porque, mesmo que
a acdo seja permitida pelo ordenamento juridico, um valor foi
concretamente atingido por ela, in casu, a vida. Passemos, pois, as
relagcOes entre o injusto e a norma.

%5 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: Dos elementos da dogmdtica ao giro
conceitual do método entimemadtico. 2¢ ed. Coimbra:Almedina. 2014. P.59.
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4.2. Norma e injusto

Segundo Zaffaroni:

“em sintese, com a averiguacdo da tipicidade
ndo conhecemos ainda a contrariedade desta
conduta com o ordenamento juridico, mas sim
com a norma proibitiva, quer dizer, a
antinormatividade. A antinormatividade é a
contradi¢do da conduta com a norma proibitiva
e a antijuridicidade é a contrariedade desta
conduta com o ordenamento juridico (no qual
harmonicamente se complementam normas
proibitivas com preceitos permissivos). A
antinormatividade se conhece ao nivel da
tipicidade, mas a antijuridicidade ndo”.3

Quando alguém realiza uma conduta tipica, esta relagdo de
adequacdo entre a conduta concretamente realizada e o tipo legal é
chamada de tipicidade. Por sua vez, a conduta tipica sempre violarad a
norma, que é o imperativo de comportamento, construido em face do
bem juridico, que se extrai do tipo. Por isso, toda conduta tipica é
antinormativa. Como afirmou Welzel, quando se realizar uma conduta
descrita conceitualmente no tipo penal, serd esse comportamento

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. T.II1. Buenos Aires: Ediar.
1981. Pp. 224-225
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qualificado como antinormativo, porque a agdo entrou em contradi¢ao
com o comando ideal da norma®.

A averiguacgdo da antinormatividade, portanto, ndo abrange a
contradicdo da conduta com o ordenamento juridico, que é a
antijuridicidade, mas abrange a contradi¢cdo do comportamento com a
norma proibitiva. Assim, podemos concluir que a antinormatividade é
plenamente concretizada com a realizacdo de uma conduta que se
amolde a um tipo penal, pois toda conduta amoldada aquele viola a
norma que logicamente se extrai da sua defini¢do legal.

Porém, o direito penal ndo somente contém mandatos de
proibicdo de comportamentos, extraidos dos tipos penais, mas também
contém preceitos permissivos, que sdo as causas de justificacdo. Neste
panorama, os preceitos permissivos ddo a autorizagdo para a realizagdo
das condutas tipicas®. Tomando o exemplo anteriormente citado
(matar alguém) e da norma dele decorrente (néo se deve matar), temos
que também ter em conta a existéncia de preceitos no ordenamento
juridico que autorizam a realizagdo da morte de um ser humano em
determinadas circunstdncias, como é o caso da morte provocada em
decorréncia da legitima defesa. Se for aplicavel a acdo homicida a
legitima defesa, aquela conduta que provocou a morte de alguém sera

3 WELZEL, Hans. EI nuevo sistema del derecho penal. Montevideo-Buenos Aires:
BdF. 2002. P. 74

3 Como alertou Welzel, cabe ressaltar que a antijuridicidade é sempre vinculada a
uma acgdo: “A antijuridicidade é sempre a contradi¢do entre a conduta real e o
ordenamento juridico. Néo o tipo (como figura conceitual), mais sim somente a sua
realizacdo pode ser antijuridica. Nao hd tipos antijuridicos, mas sim somente
realizagdes antijuridicas do tipo. WELZEL, Hans. EI nuevo sistema del derecho
penal. Montevideo-Buenos Aires: BdF. 2002. P. 75
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antinormativa, mas ndo sera antijuridica®. Em sintese: enquanto a
relagcdo entre a tipicidade e a antinormatividade € necessdria, a relagio
entre a antinormatividade e a antijuridicidade € contingente.

Esta dita relacdo contingente que se verifica entre a
antinormatividade e a antijuridicidade se fundamenta no fato da
antijuridicidade ser a contradi¢do da a¢do que realiza um tipo penal,
com o ordenamento juridico. A antijuridicidade supde um juizo que
tem por base as normas aplicaveis ao caso, tomadas em seu conjunto,
nio sendo realizado, por conseguinte, apenas com o comando da
norma proibitiva. Caso exista, portanto, uma causa de justificacdo
autorizando a realizagdo da conduta tipica, a antijuridicidade é
excluida, enfatize-se, porque ela é um juizo de contradicdo daquela
com o ordenamento juridico em seu conjunto. Assim, para a conduta
antinormativa ser também antijuridica, é necessdrio se verificar a
inexisténcia de uma causa de justificagao.

O tipo penal ndo permite o acesso ao conhecimento dos
preceitos permissivos®, mas tdo s da norma proibitiva, porque sua
funcao se traduz em nos proporcionar o conhecimento da proibicao.
A investigacdo acerca de uma possivel permissiao para a realizagdo da
conduta antinormativa é, por questdo de coeréncia e de ldgica,
necessariamente posterior a norma proibitiva e pertencera ao plano da

% Neste sentido Gracia Martin: “Una accién que contradice a una norma de
determinacién es una accién antinormativa, y si en las circunstancias concretas en
que se realizd no concurre ninguna causa de justificacién serd, ademas, una accién
antijuridica” GRACIA MARTIN, Luis. Fundamentos de dogmdtica penal. Una
Introduccion a la concepcion finalista de la responsabilidad penal. Barcelona:
Atelier. 2006. P. 303

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. T.I11. Buenos Aires: Ediar.
1981. P. 224.
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antijuridicidade. Por esse motivo, no dmbito do injusto, a localizacio
especifica da antinormatividade € na esfera da tipicidade.

A verificacdo da antinormatividade da acdo nada nos diz acerca
de sua punibilidade*. A antinormatividade é uma condicdo necessaria
para a punibilidade, mas ndo uma condigdo suficiente para tanto. Com
efeito, ela esgota apenas a primeira fase da conceituacdo do crime, qual
seja, a tipicidade. Porém, s6 é possivel chegar ao juizos posteriores do
conceito do crime se a agdo for antinormativa, ja que é o tipo que
permite conhecer o conteudo da proibigdo, a qual gera a norma penal.
A norma é a base através da qual se deslinda o juizo de antijuridicidade,
porque tem ele por objeto a prdpria acdo antinormativa, pois se
investigara, conforme dito anteriormente, se ela esta justificada por
algum preceito permissivo.

Conclusodes

Os impactos da relagdo entre o bem juridico e a norma sao
significativos. Eles fazem convergir, na seara do direito penal, questdes
relativas a legalidade e a lesividade, que intrinsecamente estdo
vinculados ao seu método e, consequentemente, a interpretagdo
baseada nos postulados cientificos. Assim, para além de integrar o
conceito tripartido do delito, a norma sera um elemento determinante

41 Neste sentido, Gracia Martin: “Ahora bien, con la antinormatividad de una accién,
todavia no se comprueba nada, en principio, acerca de su punibilidad”. GRACIA
MARTIN, Luis. Fundamentos de dogmadtica penal. Una introduccion a la concepcion
finalista de la responsabilidad penal. Barcelona: Atelier. 2006. P. 303
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para a fixacdo dos préprios contornos definitérios da metodologia
penal.

A norma penal se origina através da compreensdo légica do
tipo. O tipo traz em sua descri¢do os signos linguisticos que dao a
conhecer a matéria da proibi¢do, que é tida como digna de uma pena,
isto é, que acarreta a pena — tida como um sofrimento — como a
consequéncia pela sua realizacdo. Entretanto, a norma ndo se
confundird com o tipo, pois enquanto ele é descrito por meio de um
modelo abstrato de conduta, a norma é compreendida como um
imperativo, isto é um comando de comportamento. Porque o comando
de comportamento traduz a conduta esperada pelo direito, a norma
serd originada na sintese entre o tipo e o bem juridico protegido,
estando impregnada de juizo de valor. Isto quer dizer que o
comportamento esperado tem como fundamento a tutela de um valor,
isto é, a tutela de um bem juridico. Com efeito, ndo ha comportamento
esperado sem que exista a atribui¢do de um signo positivo em face da
pertinéncia da agdo ou omissdo com o que foi indicado pelo direito; de
outra parte, hd a atribuicdo de um signo negativo ao comportamento
que nao foi pertinente com a indicagdo do direito. Ao ser formada pela
sintese extraida através do tipo penal e do bem juridico tutelado, a
norma é um comando de comportamento valorado através do referido
bem juridico, o que fard convergir em si dois principios fundantes do
direito penal: a legalidade e a lesividade.

Com efeito, ndo hd norma penal sem tipo. Este ultimo
representa um catalisador, que depura o direito penal de todo proceder
que nao estiver proibido pelos limites linguisticos da descrigdo legal do
comportamento ameagado com a pena. O tipo, nesta toada, cumpre o
principio da legalidade, pois ao fixar os limites legais do
comportamento relevante para a seara penal, exclui dela toda acdo ou
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omissdo que estiver fora dos limites descritos da sua féormula. A
exigéncia de taxatividade, que é uma decorréncia do principio da
legalidade, também gravita em torno da norma. Dos signos linguisticos
do tipo, que contém a matéria da proibicdo, devem ser extraidos os
contornos individualizadores do comando de comportamento, isto é
do imperativo fundado na norma.

A substancia do tipo é a tutela de um valor. O tipo penal que
ndo tutela um valor é vazio de contetudo, isto é, ndo apresenta um
resultado juridico /esivo. Assim, sem o bem juridico que confira a ele
substancia, o tipo penal se transforma em um instrumento de arbitrio.
O valor traduz a substancia do tipo penal e informa o signo axioldgico
da conduta que a norma requer. Neste panorama, sem o bem juridico,
a norma nio tem a poténcia de lesividade, a qual fundamenta a
consequéncia do direito penal, nomeadamente, a pena. Com efeito, é
a carga axioldgica do bem juridico que possibilita um resultado lesivo
em face da realizagdo do comportamento tipico. Por conta do desvalor
deste resultado, o ndo cumprimento da norma é percebido como o
comportamento nio esperado pelo direito.

Isto significa que a norma penal congrega em sua esséncia dois
principios, a um sé tempo: o principio da legalidade e o principio da
lesividade.

Sobre o tema, mais uma nota. Registre-se que o principio se
origina na compreensdo da regra, mas também ele ndo se confunde
com a regra, operando efeitos na interpretacdo penal, independente de
previsdo expressa. Alids, tal caracteristica é presente em todos os ramos
do direito, tome-se como exemplo o principio da proporcionalidade no
direito administrativo, ou o principio de ninguém ser obrigado ao
impossivel (ad impossibilitur nemo tenetur) no direito obrigacional.
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Os principios, tais como as normas, também residem na compreensao
l6gica das regras, tal como a norma penal reside na compreensao logica
do tipo. Deste modo, na questdo especifica referente a norma penal,
serd ela o veiculo condutor que possibilitara aos principios realizarem
efeitos concretos na seara da epistemologia penal, mais
especificamente no método tripartido do delito.

A funcido de limitar o poder de punir, atribuida ao bem juridico,
também devera ser aqui relacionada. E impossivel dar ao poder as
caracteristicas de um conceito metafisico, pois ele se realiza
exclusivamente em funcdo de uma condigdo real de mando. Isto
significa que a substdncia do poder é concreta, nunca ideal. Isto posto,
um objeto ideal, como o bem juridico — ou mesmo a norma — por si so,
ndo é capaz de realizar essa limitagdo. Porém, o poder de punir tem
uma pretensdo de legitimidade nos Estados Democraticos de Direito,
que é associada ao método através do qual esse poder se perfaz. O bem
juridico e a norma sdo critérios para abertura epistemoldgica da forma
do tipo com fundamento no valor, portanto serdo eles instrumentos
disponiveis na argumentacdo juridica para que a pretensio de
legitimidade transmude-se, no ambito de um fato concreto, em decisido
consoante padrdes de justica. Em sintese: sdo objetos ideais para a
mensuragdo e realizacdo — e critica — de um direito penal proporcional
e justo.

Por fim, com referéncia ao dmbito do injusto na dogmatica
penal, destacam-se as seguintes conclusdes pontuais:

1. E através da sintese entre a férmula do tipo e o bem juridico
tutelado, que representa a teleologia da forma tipica, que se
extrai a norma penal. A norma penal, compreendida através
daquela sintese, por uma intelecgdo logica, é um imperativo de
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comportamento que indica a a¢do ou omissdo esperada pelo
direito. A nao realizagdo do imperativo € a antinormatividade.
A norma ndo estd na esfera da lei, mas é uma decorréncia ldgica
que é extraida do tipo, por isso a norma reside na esfera da
logica: ela é um produto da légica compreensiva do tipo.

A antinormatividade é plenamente concretizada com a
realizacdo de uma conduta que a amolde a um tipo penal, pois
toda conduta amoldada aquele viola a norma que logicamente
se extrai da sua definicdo legal. No ambito do injusto, a
localizagdo especifica da antinormatividade é na esfera da
tipicidade, que é o elemento do conceito tripartido o qual
contém o tipo e o bem juridico. Serd por meio da
antinormatividade que a tipicidade tera uma nexo

metodoldgico com todos os outros elementos do crime.

7

Na teoria do crime a antinormatividade é uma chave
interpretativa, pois ela conecta no injusto a tipicidade a
antijuridicidade, ja que a acdo somente podera ser antijuridica
se for primeiramente antinormativa. Além disso, conecta o
injusto a culpabilidade, pois a base de reprovacio da
culpabilidade, nomeadamente a consciéncia potencial de
antijuridicidade, é perfazida com a compreensio do signo
negativo atribuido em face da realizagdo do comportamento
antinormativo.

Enquanto a relagdo entre a tipicidade e a antinormatividade é
necessaria, a relacdo entre a antinormatividade e a
antijuridicidade é contingente. Para a conduta antinormativa
ser também antijuridica, é necessdrio que ndo exista um
preceito permissivo — ou seja, uma causa de exclusio da
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antijuridicidade - autorizando a referida conduta
antinormativa. Se ndo houver uma causa de exclusio de
antijuridicidade, a conduta antinormativa serd também
antijuridica, isto se da porque toda conduta antinormativa ja é
intrinsecamente desvaliosa, em face do bem juridico.

O injusto penal se completa quando a conduta antinormativa
nio estd justificada, por uma causa de exclusio de
antijuridicidade. Ao desvalor da violagdo do bem juridico, por
conta da realizacdo do comportamento tipico, unir-se-a a
auséncia de uma autorizagdo do ordenamento para a violagdo
daquele bem, perfazendo-se no injusto, a um s6 tempo, tanto o
desvalor em face da conduta, quanto o desvalor em face do
resultado.

A lesdo juridica, no ambito do direito penal, realiza-se no plano
axioldgico. E recorrente na dogmatica penal afirmar-se que o
crime viola um bem juridico, ndo um objeto material. O que da
substincia a essa afirmacdo é a antinormatividade. Com efeito,
a norma penal somente aponta a conduta esperada pelo direito
em face da conservagdo de um valor por ele tutelado, isto faz
com que, a guisa de exemplo, no crime de homicidio a lesdo
serd produzida em face da violagdo do valor vida (bem juridico),
ndo em face do cadaver (objeto material).

A culpabilidade é um juizo de reprovagdo pessoal, que
representa a censura feita ao homem. Todavia essa censura serd
sempre um juizo derivado, porque dependerd da realizagdo
prévia de um injusto. Nao hd possibilidade de se censurar o
autor de um comportamento tipico e antijuridico (injusto) sem
a realizacdo anterior do referido injusto. Na base da reprovagao
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pessoal estara a consciéncia potencial da antijuridicidade, que
ndo é conceituada a luz do conhecimento da lei, mas sim do
conhecimento da norma proibitiva.
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