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“Que jamais se acredite nesses demOnios enganadores que
zombam de nés com oraculos de duplo sentido, murmurando
palavras prometedora aos nossos ouvidos e destruindo nossas

esperangas!...”

O conceito de tipicidade, como em
geral é tratado pelos autores, é compre-
endido como a identidade légica, A =
A, entre um enunciado abstrato e um
fato concreto. Essa identidade estabele-
cida pelo juiz determina se a conduta
concreta e especifica em exame sera
trasladada de forma tal que coincida
com a expressdo lingiiistica da lei ao
definir otipo. Ele, portanto, traduz para
o plano da linguagem comum um dado
da realidade, e verifica se a expressdo
lingiiistica que surge dessa operagio é
idéntica a geral.

Em uma aleatdria revista do trata-
mento doutrinario da questio da
tipicidade podem ser encontradas as
seguintes conceituagdes: “Ao mesmo
tempo em que o legislador, definindo o
delito, cria o tipo, exige o interesse
individual, em todo regime de liberdade,
que a agfio humana se lhe ajuste. E o
que se denomina tipicidade. Consegqiien-
temente, ndo existe crime sem tipicidade,
isto &, sem que o fato se enquadre em
um tipo, o que vale dizer que ndo ha
crime sem lei anterior que o defina
(Nullum crimen sine lege)” E. Maga-
lhdes Noronha, 1987:97.

“Se a Parte Geral decorre do principio
da legalidade, fixando diretrizes comuns
de eficiacia das normas incriminadoras,
€ evidente que, também, as estruturas

> (do Macbeth).

normativas que a compdem devem estar
revestidas de carater tipico, sendo um
enunciado de dados elementares, cuja
presenga € de se verificar na realidade,
constatando-se a congruéncia do abstra-
to e do concreto”, Miguel Reale Junior,
1988:25.

“A relagio de adequagio entre o fato
humano, concretamente praticado e his-
toricamente captado, e a descrigio do
tipo, recebe a denominagio de tipicida-
de”, Everardo da Cunha Luna, 1985:74.

“Na maior parte dos casos, o preceito
de conduta articula-se em um fato des-
crito na prépria norma penal; em outros,
faz-se referéncia explicita ou implicita
a comandos que estdo enunciados em
outros ramos do ordenamento juridico”,
Pietro Nuvolone, 1981:56.

“Tipo é o modelo legal do compor-
tamento proibido, compreendendo o
conjunto das caracteristicas objetivas e
subjetivas do fato punivel”, Heleno
Claudio Fragoso, 1986:156.

“O fato penalmente relevante é, por-
tanto, o correspondente a um dos mo-
delos abstratos contemplados por este
ou aquele artigo do Cddigo Penal, ou
por uma lei especial”, Giulio Battaglini,
1973:178-179.

A conceituag¢do da tipicidade nesses
pardmetros oculta a importante questio
da indeterminagfo da linguagem, fazen-
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do com que, metodologicamente, so-
mente possa ser aceita como uma dras-
tica simplifica¢do, que, de resto, cumpre
uma funcio ideoldgica.

Genaro Carri6 (1965), valendo-se de
uma reflexdo de Hart (1986:137-149),
fornece relevantes subsidios sobre a
questdo da linguagem. A linguagem do
direito é natural, e ndo formal, como,
por exemplo, a do gebmetra, que ¢
dotada de caracteristica de precisio
certeza. Por isso, ¢ ambigua, posto que
uma palavra pode ter distintos signifi-
cados. vaga, porque determinados
fatos ou objetos muitas vezes ndo tem
uma acepgdo precisa, situando-se em
uma zona de penumbra, como ocorre
com “jovem”, “velho”, “calvo”, “madu-
ro”, “alto”, “baixo”. Tem uma textura
aberta, na medida em que os significa-
dos podem sofrer crises mesmo quando
em geral se apresentam como precisos.’

Evidente que, como esclarece Carrid,
existem zonas de penumbra porque
existem focos de luz. Hart (id.:139)
observa que “haverd na verdade casos
simples que estdo sempre a ocorrer em
contextos semelhantes, aos quais as
expressdes gerais sdo claramente aplica-
veis (“Se existir algo qualificado como
um veiculo, um automoével é-o certa-
mente”) mas haverd também casos em
que ndo é claro se se aplicam ou ndo
(“A expressdo veiculo usada aqui inclui
bicicletas, avides e patins?)”. Quando o
Cédigo Penal diz “cheque”, o significa-
do somente pode ser procurado na lei
comercial. Moeda falsa € a que ndo foi
emitida pelo Estado.

Mas n@o € assim quando a lei penal,
por exemplo, se vale da expressdo
“mulher honesta”, presente nos crimes
contra a liberdade sexual. A parte a
conotacdo discriminatéria da expressio
(“homem honesto” ndo é a contrapartida
masculina para uma vida sexual disso-
luta), a duvidosa constitucionalidade (por
que as mulheres ditas “desonestas” tém

a sua liberdade sexual diversamente
tutelada pela lei penal?) e a superagio
da relagdo “honestidade — sexualidade”
até mesmo para a moral mais conser-
vadora, trata-se de um conceito que n3o
pode deixar de causar perplexidade.
Podemos supor que um modelo de
“mulher honesta” possa ser Madre Te-
reza de Calcuti, e que a respeito de
alguém com um comportamento a altura
de Messalina ndo reste davida sobre a
condigdo de “desonestidade”. Mas entre
um e outro extremo de comportamento
sexual existe um numero infinito de
nuangas na zona de penumbra.

Igual coisa se pode dizer da palavra
violéncia. Utiliza-la como equivalente
ao uso de forga fisica j& traz alguns
problemas para diferenciar roubo de
furto na subtragdo operada através do
que se convencionou denominar de
“trombada”. Mas violéncia e forga fisica
podem ndo ser equivalentes. Hannah
Arendt (1973:124), com apoio em
Engels, que afirmava que a violéncia
sempre necessita de implementos, isto €,
de petrechos, esclarece que “violéncia
(...) é diferenciada pelo seu cardter
instrumental. Fenomenologicamente esta
proxima da fortaleza, uma vez que os
implementos da violéncia, como qual-
quer outra ferramenta, sdo projetados e
usados para multiplicar a fortaleza na-
tural até que no ultimo estigio de seu
desenvolvimento possam substitui-la”.

Optando por um sentido, o intérprete
realiza algo que nfo pode, epistemolo-
gicamente, ser descrito apenas como
sendo uma operagdo consistente em
verificar a correspondéncia entre a con-
duta concreta € a norma abstrata. Ele
movimenta-se dentro de um campo de
possibilidades aberto pelo modelo abs-
trato, com mais ou menos liberdade em
fungdo da precisdo e certeza que possa
ter a linguagem da lei. Giulio Battaglini
(idem:51,52) ndo deixa de nota-lo: “No
direito, como nas ciéncias morais em
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geral, niio ha como extirpar-se o uso de
expressdes susceptiveis de sentidos
multiplos e, por isso mesmo, equivocas
ou obscuras” (grifo do autor). Diante
disso, conclui remetendo-nos “a primei-
ra qualidade do juiz, méxime em ma-
téria penal, em virtude do peculiar
conteudo ético da disciplina, que ¢ o
temperamento moral”. (Idem:54).
Mas, se ndo ha como fugir a inde-
terminagdo da linguagem, se ndo se
pode evitar o uso de expressdes que
podem ter sentidos multiplos, equivocas
ou obscuras, nada mais nos restando
sendo confiar no temperamento moral
do juiz, isto significa, j4 num primeiro
momento, o reconhecimento dos limites
dos principios da legalidade e tipicidade
como garantias individuais. Mas ndo se
trata de uma questio de temperamento
moral. Diante de uma expressio lingiiis-
tica que abre mais de um sentido, um
complexo de fatores vai condicionar a
decisdo do caso concreto, em represen-
tacdes que podem ser fortemente
ideologizadas. Ndo estara o intérprete
alheio a sua condigdo de classe, as
circunstincias sociais conjunturais, a
expressio ideoldgica hegemonica, de
permeio com o papel que ele representa,
enquanto sujeito, no processo historico.
Nessa ordem de consideragdes, a
distdncia entre analogia e tipicidade
mostra-se mais aparente que real. Um
exemplo claro de legislagdo penal que
utiliza linguagem vaga de forma tal que
analogia e tipicidade deixam de ser
evidentemente categorias especificas é a
da Seguranga Nacional. A lei de 1978,
j2 mais abrandada, usava expressdes
como “doutrinas ou idéias incompati-
veis com a Constitui¢do”, “finalidades
atentatérias 4 Seguranga Nacional”, “in-
conformismo politico-social”, e outras
da mesma estirpe. A de 1983 ndo difere
substancialmente, encontrando-se ‘coisas
como “subversdo da ordem politico-
social” e “animosidade entre as Forgas
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Armadas e as classes sociais’, entre
outras.? O legislador, na verdade, aco-
lheu implicitamente a analogia, ainda
que o registro doutrindrio continuasse a
ser feito somente para os casos classicos
de permissio da analogia dos cddigos
soviéticos e alemdo das décadas de 20
e 30.

Nota Tércio Sampaio Ferraz Junior
(1988:258),> que no Direito Penal ¢é
difusa a distingdo entre interpretacio
extensiva e analogia. Ilustra essa afirma-
¢do com o seguinte exemplo: “Serd
crime de lenocinio manter motéis para
casais? Estritamente, lenocinio se refere
a casas de prostitui¢fio. Estendé-lo a
motéis € analogia ou interpretagdo ex-
tensiva?”.

Por esta senda poderia ser conside-
rada uma questdo como a do aborto,
hoje, quando seres humanos sio conce-
bidos fora do organismo materno. E
também um bom exemplo de crise da
linguagem, porque concep¢io ndo ¢é
agora uma palavra univoca. Pode-se,
assim, perguntar se a interrup¢io do
processo de fecundacdo artificial, ja
fecundado o dvulo, mas ndo implantada
a célula, seria uma conduta tipica.
“Qualquer que seja a resposta, importa
tornar evidente que haveria anteriorida-
de apenas da expressdo lingtiistica da
norma, porque o sentido seria adotado
posteriormente a conduta”.

Reivindicar do legislador penal uma
tipificagdo rigorosa é, claramente, uma
saudavel exigéncia para um Direito Penal
civilizado, mas a linguagem tera sempre
asperezas e incomodos,' devendo ser
ressaltado que a garantia de anteriorida-
de da norma tem “as naturais limitagdes
das garantias formais € que o controle
da linguagem é um modo especifico de
exercer poder”.

A cristalizagio de determinados sig-
nificados — os “focos de luz” — dio
aos enunciados abstratos a aparéncia de
coisas, a respeito das quais sempre se




RS EES

108

poderia dizer que tém um modo de
apreensdo especifico e passiveis, entdo,
de alcangar um conhecimento universal.
Mas relagdes sociais nfio sdo coisas, 3
¢ a linguagem nada mais expressa que
uma relagdo entre sujeitos. Outra coisa
ndo foi o que pds a perder Macbeth,
posto que uma floresta pode, de alguma
forma, mover-se, e quem no foi gestado
nove meses em um certo sentido néo
nasceu de mulher.
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NOTAS

1. E elucidativo o seguinte exemplo de
Carri6 (1971:22-23): “Supongamos que en un
rincon inexplorado del planeta habita uma
comunidad de individuos que, subitamente,
toman contacto por vez primera con um grupo
de hombres. Esos individuos tienen forma
humana; hablan un lenguaje traducible sin gran
esfuerzo al idioma de los hombres que los han
descubierto; imprimen y leen libros; aman,
odian, sufren y se alegran como nosotros y por
motivos semejantes a los nuestros; han
desarrollado ciencias y artes; poseen una
tecnologia avanzada y viven bajo instituciones
politicas semejantes a las nuestras. Estariamos
dispuestos a llamarlos “hombres” — en el
sentido corriente o vulgar de esta palabra —
si, ademds de esas caracteristicas, tuvieran una
estatura promedio de quince centimetros y
durmieran durante todo el invierno? Y si su
estatura y hébitos de descanso fueran como los
nuestros pero vivieran trescientos afios? Y si
vivieran lo que vivimos nosotros pero su
existencia fuera descontinua, esto es, salpicada
de eclipses totales de variada duracion? Es
evidente que nuestro lenguaje no esta equipado
para hacerse cargo de hechos o situaciones que
divergen considerablemente de las usuales o
que s¢ dan en una coyuntura o se proyectan
en un trasfondo totalmente inesperado”.

2. Um comentério critico sobre essa legis-
lagdo, relacionada com uma reivindicagio de
tipicidade mais precisa, encontra-se em Alberto
da Silva Franco (1986:1-10): “E mister que a
lei defina o fato criminoso, ou melhor, enuncie
com clareza os atributos essenciais e especi-
ficos da conduta humana de forma a torni-la
inconfundivel com outra” — grifo do autor.

3. Tércio Sampaio Ferraz Jnior, admitindo
a multiplicidade de sentidos, expde na obra
citada uma teoria da hermenéutica que contem-
pla a idéia de interpretagio verdadeira, com
rajzes em um “fator normativo de poder, o
poder de violéncia simbélica (...) capaz de
impor significagdes como legitimas, dissimu-
lando as relages de forga que estio no
fundamento da prépria for¢a” (idem:251).

4. Considere-se o que existe de discricio-
nério nas regras gramaticais. Um interessante
exemplo € colhido em um manual de gramética
(Napoledo Mendes de Almeida, 1983:544): Em
1803, o gramatico Soares Barbosa estabeleceu
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duas regras para o tormentoso problema da
flexdo do infinitivo pessoal, uma delas deter-
minando a flexdo quando o verbo no infinitivo
tinha sujeito préprio, distinto do sujeito do
verbo regente. Todavia, constatou-se que essa
regra colidia com Camdes, que escrevera “fol-
garas de veres”. Se por um acidente histérico
— um erro de impressdo, por exemplo —
tivesse se perdido a frase do poeta, a regra
daquele gramético permaneceria.
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5. Sobre o pensamento fetichizado, v. Georg
Lukacs (1979:27/30). Para uma critica & con-
cepedo positivista das rela¢des sociais, v. Aladr
Caffé Alves (1987:55/88): “O conhecimento da
sociedade politica ndio a pde como um objeto
indiferente; isso significa que, distintamente
dos objetos naturais, as idéias a respeito das
questdes estatais de algum modo contribuem
para manter ou transformar a propria reali-
dade dessas questdes” (grifo do autor).
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