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RESUMO

O presente trabalho trata de uma andlise a respeito da estrutura significativa de Vives Anton,
levando em conta uma abordagem critica da teoria da acdo significativa em relagcdo ao
principio da legalidade material e a tipicidade material. Ademais, é feita a analise quanto ao
bem juridico e sua importancia na dogmatica penal, para abordar a seguranca juridica do
sistema de Vives Anton no ambito da dogmatica. Apds o ensaio critico, apresenta-se, como
opcéo de seguranga, o sistema finalista de Welzel. Para tanto, € feita a analise da evolucdo dos
elementos da teoria do crime desde a teoria classica até o Funcionalismo, além da teoria do

garantismo.

Palavras-chaves: Direito Penal. A¢do Significativa. Bem juridico.



ABSTRACT

This study is an analysis about the significant structure of Vives Anton taking into account a
critical approach to meaningful action of the theory in relation to the principle of substantive
legality and typicality material. Furthermore, an analysis is made as to the legal right and its
importance in criminal dogmatic approach to the legal certainty of Vives Anton system within
the dogmatic. After the critical essay, presents itself as a security option finalist Welzel
system. Therefore, it is made the analysis of the evolution of crime theory of elements from

classical theory to functionalism, beyond the theory of criminal garantismo.

Keywords: Criminal Law. Significant action. Legal right.
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1 INTRODUCAO

Hans Kelsen afirmou que ndo se deve separar o Estado do Direito, considerando
pleonastica a expressdo “Estado de Direito”, pois o Estado moderno ndo pode se distinguir da
ordem juridica que o organiza, uma vez que € impensavel um Estado ndo submetido ao
Direito?® .

Nesse sentido, o propdsito de Hans Kelsen foi indicar que o Estado satisfizesse 0s
requisitos da democracia e da seguranca juridica. Ndo pode ser esquecido que o Estado de
Direito é também um Estado Constitucional. Simone Goyard-Fabre?, brilhantemente e dando
um proximo salto, admitiu a Constituicdo como a lei do Estado e do seu poder. O que nos
permitiu entender que o Estado Democratico de Direito ndo é mero modelo padrdo e estanque
de diferente forma de Estado, mas continuagdo de um movimento constitucional decorrente da
propria evolucdo cultural, social, e, sobretudo, politica.

José Joaquim Gomes Canotilho® ja afirmou que o Estado de Direito deve ser visto a
luz do principio democratico, existindo, dessa forma, um Estado Democratico de Direito,
sujeitando-se as regras constitucionais vigentes. Assim, o Estado Democratico de Direito tem
centralizado dois pontos fundamentais, o Estado limitado pelo Direito e o poder politico
legitimado pelo povo.

Seguindo essa linha, o texto constitucional brasileiro declara garantias fundamentais,
dentre as quais, o principio da reserva legal, o direito a jurisdicdo, pela garantia do devido
processo constitucional, a garantia do habeas corpus, a retroatividade in mellius, a
consideragdo de ndo responsabilidade criminal até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, a garantia de ndo haver crime sem lei anterior que o defina, a inexisténcia de
pena sem prévia comunicacdo legal, a punicdo a qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais, dentre outras.

Nesse levantamento, ha que se deixar evidenciada a importancia da seguranca juridica
trazida pelo principio da reserva legal, o que coaduna com a epistemologia garantista,
fundamentando, o presente modelo, a legalidade estrita, a lesividade dos delitos, a

responsabilidade pessoal e a presuncao de inocéncia.

! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Tradugéo de Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 416-417.

2 GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno. Titulo original Les
principes philosophiques du droit politique moderne. Tradugdo Irene A. Paternot. - Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2002a. p. 78.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 227.
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Nullum crimen sine lege, um dos axiomas de Luigi Ferrajoli* que definem o modelo
garantista de direito, referente ao principio da legalidade, ocupando um lugar central no
sistema de garantias. A legalidade estrita garante a verificabilidade taxativa da acdo, do dano
e da culpabilidade. Preceitua, basicamente, a exclusividade da lei para criacdo de delitos e
contravencdes penais, conferindo seguranca juridica expressamente delimitada nos tipos
penais.

A tipicidade, elemento do fato tipico, derivada das conclusdes de Ernst Von Beling®,
encontra correspondéncia em uma conduta fatica legal, trazendo a seguranca juridica aos fatos
sob anélise do Direito Penal, conforme demanda o Estado Democrético de Direito.

Dividida em formal e material, a tipicidade faz um juizo de subsuncéo entre a conduta
praticada pelo agente no mundo real e o modelo descrito pelo tipo penal, havendo uma
“adequagdo ao catdlogo™®. Além disso, ndo é possivel esquecer que, sob o0 aspecto
substancial-material, a tipicidade se refere a lesdo ou ao perigo de lesdo a bem juridico
penalmente tutelado, a vista da ocorréncia de conduta legalmente prescrita.

O tipo penal, no Causalismo de Von Liszt e de Beling (final do século XIX a inicio do
século XX), era puramente objetivo. A tipicidade (elemento neutro) exigia conduta, resultado
naturalistico nos crimes materiais, nexo causal e adequacdo tipica, que é exatamente a
subsuncao do fato ocorrido a lei.

Na vertente neokantiana, foi acrescentado, na concep¢do neutra da tipicidade, o
aspecto valorativo, passando a haver uma conduta valorada negativamente. Com Mayer, uma
das grandes contribuicfes para o Direito Penal somente veio a ocorrer na fase neokantiana,
quando a a¢do deixou de ser um ‘“fantasma sem sangue”. O tipo penal passou de neutro para
valorativo. Contudo, no que concerne a estrutura formal da tipicidade, houve poucas
alteracdes, pois continuou sendo concebida preponderantemente na objetividade. A tipicidade
penal, para o Neokantismo, é objetiva e valorativa, desse modo.

O aspecto subjetivo da tipicidade somente viria a ser admitido alguns anos depois,
com o Finalismo de Hans Welzel, cujo apogeu ocorreu entre 1945 e a década de 1960. O tipo
penal passou a ser composto pelas dimensdes objetiva e subjetiva. A dimenséo subjetiva foi
integrada pelo dolo e pela culpa, quando foram deslocados da culpabilidade para a tipicidade,

deixando, na culpabilidade, os elementos normativos. No Causalismo e no Neokantismo,

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. 91-93.

5 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Tradugdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944,

6 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 59.
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estavam localizados na culpabilidade, sendo a tipicidade esvaziada de elementos subjetivos.
Dessa feita, Hans Welzel retirou tanto o dolo quanto a culpa da culpabilidade, realocando-os
na tipicidade. O desvalor da conduta passou, entdo, a ter maior relevancia.

Seguindo o caminho evolutivo, Claus Roxin passou a dar ao tipo penal configuracdo
bem distinta, do ponto de vista do conceito normativo do Funcionalismo. Todas as categorias
do delito encontraram finalidade na pena ou na norma, principalmente a teleoldgica-racional.
Foi com o Funcionalismo de Claus Roxin’, em 1970, que o tipo passou a ter uma dimensio
triplamente observada, ou seja, a objetiva, a normativa e a subjetiva. O Funcionalismo
agregou, além disso, a teoria da imputagdo objetiva, que faz integracdo a parte da dimenséo
normativa do tipo penal, que também tem cunho objetivo.

Depois do advento do Funcionalismo, o tipo penal passou a exigir, ndo somente as
dimens@es formal e subjetiva, mas formal, normativa e subjetiva. A tipicidade penal passou a
significar tipicidade formal somada a tipicidade normativa (desvaloracdo da conduta e
imputacdo objetiva do resultado) e acrescida da tipicidade subjetiva (verificada nos crimes
dolosos). Dessa maneira, passou-se a verificar, no tipo penal, se é penalmente imputavel, a
conduta que cria ou incrementa um risco proibido, juridicamente ndo aprovado, somente
sendo imputéavel ao agente o resultado fruto da decorréncia direta desse risco. Perceba que a
modificacdo ocorrida no Neokantismo perdurou até o Funcionalismo, quanto a admisséo da
acdo no ambito neutro da tipicidade causalista, deixando, a agédo, de ser “fantasma sem
sangue”.

Levando em consideracdo, pelo conceito analitico de crime, que o fato tipico é
composto, em regra, pela conduta dolosa, culposa, comissiva ou omissiva, pelo resultado,
pelo nexo de causalidade e pela tipicidade formal ou material, vé-se que a agdo tem influéncia
direta na tipicidade.

O elemento acdo percorreu quase 0s mesmos caminhos da evolucdo da tipicidade, de
modo que a teoria classica, no sistema causalista de Franz von Liszt® e Ernst von Beling®,
afirma ser, a acdo, 0 movimento humano voluntéario que produz uma modificacdo no mundo
externo.

Pela concepcdo neokantiana, a acdo passou a ter um sentido normativo, permitindo a

compreensdo, tanto da acdo positiva, quanto da omissdo, sendo o comportamento humano

7 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacéo objetiva no direito penal. Tradugdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a

8 LISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922.

® BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944
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voluntario manifestado no mundo externo.

Hans Wezel inovou com o Finalismo, passando a ter a agdo como um comportamento
humano voluntario dirigido a uma finalidade. Mais adiante, Hans-Heinrich Jescheck'® definiu
a acado como um comportamento humano com certa transcendéncia social, exigindo, dessa
forma, um resultado socialmente relevante. Francisco de Assis Toledo!! atribuiu & agdo o
comportamento humano baseado na vontade dirigida para causar uma previsivel lesdo a um
bem juridico.

Tomas Salvador Vives Anton'?, partindo de uma analise da filosofia da linguagem de
Wittgenstein e da teoria da acdo comunicativa de Habermas, percebeu um conceito
significativo de acdo com a perspectiva de um Direito Penal moderno, sob o aspecto de uma
resposta aos anseios de uma nova dogmatica que respeita os direitos e garantias fundamentais
do ser humano.

Com isso, a acdo humana passou a ser identificada por outros fatores, além da
dirigibilidade da conduta, da vontade, da intencdo e da consciéncia. Tomas Salvador Vives
Anton'® diz que, “para que seja possivel falar de acdo é preciso que os sujeitos tenham a
capacidade de formar e expressar intencdes; mas, as acdes que realizam ndo dependem das
intencBes que pretendem ser expressadas, mas do significado que socialmente se atribua ao
que fagam”. A acdo, na concepc¢do de Vives Anton, apresenta conexdo com atos de fé e de
crencga, dando grande importancia aos signos sociais relevantes para o Direito Penal.

Com isso, busca-se verificar a diferenca na conduta de um individuo que se mantém
inerte, sem qualquer movimento, podendo ser, dependendo das circunstancias, uma greve,
representando acdo, ou um nada juridico.

Diante disso, pretende-se, demonstrar, com este trabalho, que além da construcdo de
uma “nova” teoria de a¢do, Tomas Salvador Vives Anton'* propde uma nova perspectiva de
analise da teoria do delito, com consequéncia direta na tipicidade, que deixa de existir como
elemento do crime.

Vislumbra-se analisar o significado da acdo significativa. Além disso, busca-se
verificar sua influéncia e relevancia na configuracdo normativa de uma estrutura penal de
controle social que tenha conex&o garantista e constitucional. Busca-se encontrar respostas no

ambito dogmatico penal, levando em conta a teoria da acdo significativa, para que possa

10 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Traducdo da 4. ed. por José Luis
Manzanares Samaniego. Granada: Comares, 1993.

1 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

12/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.

13 V/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.

4 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.
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responder, dentre outros casos praticos, a consideracdo da acdo ser identificada por meio de
acordo com significado social, pelo que se produz em um delimitado contexto.

E grande a importancia em dar atencdo ao modelo estrutural de Tomas Salvador Vives
Anton'®, pois da um novo rosto a relagio de seguranca imposta pelo principio da legalidade,
definido por uma filosofia garantista penal atual, bem como do ponto de vista da dogmatica
finalista.

Busca-se analisar a estrutura significativa apontando suas diferencas em relacdo ao
Causalismo, Neokantismo, Finalismo e Funcionalismo, observando a ramificacdo de sua
construcdo pelos elementos tipo de acdo, antijuridicidade formal, culpabilidade e
punibilidade. Pretende-se estudar a auséncia da figura da tipicidade em vista de um novo
conceito de acdo, bem como suas repercussdes no sentido de que todo o sistema seja
iluminado pela acdo significativa. Pretende-se verificar se o conceito da acdo significativa
diante da dogmatica classica, na qual ndo ha consideracdo de significados e atos de crenca,
gera afronta ao Estado Democréatico de Direito, sobretudo, a seguranca juridica delimitada
pelo principio fundamental da reserva legal, numa visdo comparativa.

Diante disso, verifica-se a justificativa do presente trabalho.

Apo6s profunda andlise da tipicidade a luz da acdo significativa e a questdo da
legalidade, ha proposta de solucéo baseada na estrutura dogmatica finalista de Hans Welzel*®,
como opgdo de seguranga, com base nos fundamentos do Estado Democrético de Direito,
conferindo seguranca juridica a analise das questdes levantadas, com base na protecdo aos
direitos fundamentais, notadamente, assegurada pela tipicidade.

Assim, é prudente apresentar a hip6tese acima, a priori, como solu¢do, adequando a
Constituicdo da Republica, no seu art. 5°, inciso XXXIX!’, a0 modelo finalista de Hans
Welzel, tendo como base para tanto o garantismo de Luigi Ferrajoli e o Direito Penal
constitucional, introduzidos, com a necessaria abertura, na dogmatica finalista pelo principio
da legalidade, adequacdo social e antinormatividade.

E objetivo do trabalho, o aprofundamento do estudo da tipicidade penal, levando em
consideracdo a acdo significativa de Tomas Salvador Vives Anton, sobretudo, quanto a

seguranga juridica colocada pelo principio da legalidade, constitucionalmente considerada

15 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.

16 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducéo a doutrina da acdo finalista. Traducéo de
Luiz R. Prado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988. Nés, representantes
do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica (...).Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, 5 out. 1988.
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clausula pétrea no presente Estado Constitucional. Para tanto, sera demonstrado o processo
evolutivo da teoria da acdo do ponto de vista da dogmatica penal, considerando os conceitos
causalista, neokantista, finalista e funcionalista até a verificacdo do diferencial apontado por
Vives Anton na acdo significativa e suas repercussdes na estrutura do delito. Hipoteticamente,
busca-se fazer a importacdo da acdo significativa para a dogmatica classica, utilizada no
Direito Penal brasileiro, para identificar possivel ofensa a seguranca juridica, j& registrada

pela estrutura finalista, apoiada no aspecto garantista constitucional.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo da Republica, no titulo I, “principios fundamentais”, art. 1°, prescreve
que a Repulblica Federativa do Brasil é formada pela unido indissoltvel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democrético de Direito, além de
determinar que todo o poder emana do povo. O paradigma do Estado Constitucional ou
Estado Democréatico de Direito se faz presente diante da submissdo do proprio Estado as
regras constitucionais, devendo estas serem respeitadas pelo Estado e pelo povo. A
Constituigdo da Republica encontra-se no centro do sistema legal, como norma determinante e
que ilumina toda a organizagéo estatal.'8

O termo “paradigma” faz referéncia a um modelo estrutural de um tempo e lugar, em
gue ha consenso quanto a teorias e modelos de compreensdo de algo. O paradigma no Direito
leva ao entendimento de com o que a comunidade juridica se identifica e de quais regras e
principios estruturais de uma ordem juridica sdo entendidos como adequados.

Importa apontar a observacdo do Estado®® como estrutura de poder organizado,
estabilizando uma identidade politicamente enquadrada de acordo com especifica concepcéo
social. A partir dai, é possivel idealizar a necessidade do Estado na condi¢do de poder de
organizacdo para a devida implementacdo dos direitos necessarios e vitais de uma sociedade.

O Estado® representa um molde historico de estrutura juridica de poder com
qualidades especificas para atender as pessoas de determinado territorio. Além de o Estado
servir para a construcdo da organizacao social, é considerado estrutura de formacéo juridica,
em relacdo a qual, no Estado Democréatico de Direito, vigora a submissdo as regras legais e
constitucionais.

Diante da analise do paradigma?* pré-moderno, na Antiguidade e na Idade Média, o
Direito era baseado em regras religiosas, com profunda atencdo a moral e aos costumes, além
de ser dirigido a um pequeno grupo ou mesmo a apenas um individuo, sem carater de

generalidade.

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988. Nds, representantes
do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica (...).Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 5 out. 1988.

1 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v.1-2.

20 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 168-170.

2L CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmticos da interpretacéo juridical sob o paradigm do
Estado Democrético de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, v. 3, p. 473-486, 1999..
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Diante do paradigma? do Estado Liberal, verifica-se, dentre outras caracteristicas,
uma intervencdo mais distante e menor do Estado no ambito das relagbes privadas,
significando que o individuo pertencente a um corpo social poderia agir livremente, desde que
ndo violasse a legislacdo vigente. Além da atencdo aos direitos fundamentais individuais
limitadores da atuacdo do Estado, importa frisar a separacdo dos poderes, de modo que um
poder passou a limitar o poder do outro.

Diante da menor intervencao possivel do Estado Liberal, havendo, por consequéncia,
acumulacao de riqueza para poucos individuos, veio surgir o Estado Social, para atender as
demandas sociais, como direito a saude, educacéo, trabalho e outros que se identificam com a
massa humana. Diante disso, o Estado deixou de ser neutro para se tornar interventivo, com o
dever transformador social e promovente do bem-estar econdmico, garantindo servicos
publicos a todas as pessoas. Ocorre a busca da transformacéo da realidade social, reforcando e
definindo os direitos individuais identificados no Estado Liberal e atendendo a uma nova
linha de direitos, os sociais e coletivos de segunda geragdo. O Estado Social foi importante
para servir de apoio para o Estado Democratico de Direito.

No Estado de Direito, ocorre a conformacdo do exercicio do poder a uma ordem
juridica pré-estabelecida. Existe uma ordem juridica relativamente centralizada que coloca a
jurisdicdo e a administracdo vinculadas as normas estabelecidas por representantes do povo,
ap6s adocdo da regra de que o Estado esta vinculado ao ordenamento juridico constitucional.
Diante de uma estrutura constitucional, o Estado deve obedecer e atuar nos moldes das leis
aprovadas pelos representantes do povo. Vigora, no Estado de Direito, o império da lei, por
meio do qual, o povo e o proprio Estado ficam adstritos aos limites impostos pelas regras
legais, criadas pelos agentes politicos constitucionalmente constituidos para tal fim.

A comunidade politica do Estado é integrada por pessoas dotadas de direitos prescritos
nas leis e na Constituicdo da RepuUblica, sendo que esses direitos podem ser invocados em
face de outras pessoas ou em face do préprio Estado, devendo prevalecer o que for
determinado pela norma. Havendo violagdo do pacto normativo, poderdo, os individuos que
compdem a comunidade juridica, recorrer ao poder julgador para fazer prevalecer o conteido
da norma violada, em favor daquele que teve o seu direito violado.

E importante considerar que a democracia significa mais do que uma forma de Estado,
representando um principio constitucional que gera legitimacdo do exercicio do poder com

origem no povo. O Estado Democréatico de Direito é configurado pelo resultado da conexdo

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 524-525.
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entre o principio da democracia e o Estado de Direito, de modo que d& relevancia a insercéo
da regra constitucional & comunidade juridica e todos aqueles inseridos nela. Havendo a
agregacdo do principio democratico com o Estado de Direito, considerando que este
determina submissdo de todos a norma juridica, diante da Constituicdo da Republica, ha
determinacdo para conformar as atividades do Estado a regra constitucional, e por
consequéncia, ocorre limitagdo do seu poder.

A idealizacdo do Estado Democratico de Direito € centralizada em dois pontos
fundamentais, no sentido de que o Estado é limitado pelo Direito, e o poder politico é
legitimado pelo povo. A democracia tem relacdo com a fonte de legitimacdo do poder,
originado constitucionalmente do povo, formando o lado democratico do Estado de Direito,
que expressa vinculacdo do exercicio do poder pelo Estado ao Direito, garantindo as
liberdades individuais e garantindo os direitos fundamentais expressos na Constituicdo. Nesse

sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias® ensina que:

Na ordem de ideias, no que tange, em particular, & Constitui¢do brasileira, ao se
visualiza-la concretamente, vé-se que seu texto aglutina os principios do Estado
Democratico e do Estado de Direito, sob normas juridicas constitucionalmente
positivadas, a fim de configurar o Estado Democratico de Direito, objetivo que lhe é
explicito (artigo 1°). Observa-se, por importante, que o enunciado normativo do
artigo 1° da Constituicdo, que se refere ao Estado Democratico de Direito, esta
contido no Titulo I, que trata, exatamente, dos seus principios fundamentais, razéo
de nossa constante referencia ao principio do Estado Democratico de Direito.

O principio da democracia, aliado ao Estado de Direito, permite verificar que as regras
constitucionais e infraconstitucionais devem ser observadas e aplicadas indistintamente. A
base juridica e constitucional que atende ao Estado, fundamentada para observar os direitos e
garantias fundamentais, o principio da reserva legal, a garantia do devido processo legal, o
principio da legalidade, o principio da necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais,
dentre outras regras constitucionais, estabelece a concretizacdo da luz central do Estado de
Direito, no sentido de dar garantia aos jurisdicionados da aplicacdo dos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica, juntamente com a ideia de respeito do Estado aos
principios e regras juridico-constitucionais.

Existe concretizagdo na ideia de que o Estado Democratico tem estrutura
constitucional com legitimacéo do poder, com base na vontade do povo, respeitando as regras
e garantias fundamentais. Nesse sentido, referindo-se ao Direito Penal, é possivel entender

gue o poder de punir é do povo, ao considerar que o Estado possui o dever de efetuar os

23 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012. p. 61.
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interesses sociais.

Ao considerar que o poder emana do povo, sujeitando todos ao poder da lei decorrente
da vontade geral, inclusive o proprio Estado; a atividade administrativa estatal submissa a
legalidade, levando em conta o controle pelo Poder Judiciario, mas na medida da triparticdo
dos poderes; e a obrigatdria atencdo aos direitos fundamentais, caracteriza-se, de forma geral,
0 Estado Democratico de Direito. No Estado Democratico de Direito, preenche lugar, a
presenca de um Direito Penal constitucionalizado, com estrita observancia do principio da
legalidade, o respeito as garantias fundamentais e uma ordem segura de aplicacdo da
dogmética penal. Nesse sentido, 0 Neoconstitucionalismo, como instrumento de respeito aos
direitos fundamentais, por eficacia da letra constitucional, inclusive com insercdo dos

principios decorrentes da Carta Magna na esfera penal.

2.1 Neoconstitucionalismo

Entende-se por Neoconstitucionalismo uma nova perspectiva a respeito do
Constitucionalismo, que passa a entender que ha forte posicéo de limitacdo do poder politico,
dando eficacia a letra da Constituicdo, para concretizar direitos fundamentais. Existe grande
diferenga entre as normas constitucionais e infraconstitucionais, que evolui para ser ndo mais
apenas uma diferenca de grau, mas também de valor, de modo que as normas constantes na
carta constitucional sejam atendidas pelas demais. Os principios e regras que integram a
Constituicdo da Republica irradiam para as demais normas, iluminando-as com o teor
constitucional, de forma que ha clara busca da concretizacdo dos direitos fundamentais.

A Constituicdo da RepuUblica passa a ser o centro do sistema legal, registrada por
intensa carga valorativa, de modo que a lei, em geral, os particulares e o Poder Publico, como
um todo, devem respeitar as normas constitucionais, notadamente os direitos fundamentais,
dirigindo todas as condutas com o espirito axiolégico constitucional. Todo movimento legal
devera ser interpretado do ponto de vista constitucional, para promover sempre a dignidade da
pessoa humana.

H& atencdo a centralidade dos direitos fundamentais, com uma forte tentativa de
aproximacéo entre o Direito e a Etica, dando apoio a ideia do Estado Democratico de Direito.
A supremacia da Constituicdo, como regra central, exige a submissdo de todos a norma
constitucional, inclusive do proprio Estado, para promover a dignidade da pessoa humana,
atendendo & efetividade dos direitos fundamentais. Em suma, identifica-se, no contexto do

Neoconstitucionalismo, a ideia de presuncdo da constitucionalidade das normas, dos atos do
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Poder Publico e a interpretacdo conforme a constituicdo para dar efetividade ao texto
normativo constitucional.

Nesse sentido, ensina José Adércio Leite Sampaio®* o seguinte:

[...] A “constitui¢do do direito” tornou-se discurso recorrente nos debates, tanto no
sentido descrito, de retomada da Constituicdo como norma juridica suprema e eficaz,
quanto na perspectiva de um dominio crescente das normas constitucionais nos
diversos ramos do direito, afetando-lhe a normatividade, 0 método e a interpretacéo,
0 que pode ser apontado como um segundo aspecto a atrair a atencdo dos estudiosos.
A vertente ideoldgica do Neoconstitucionalismo, para alguns, seria conjugada com a
dimensdo dirigente e a reserva de justica presentes nos textos constitucionais, que
apelariam para um compromisso ou patriotismo constitucional (substituto funcional
da ideia de nagdo) capaz de estabelecer um padrdo procedimental e material minimo
para convivéncia social e na pélis [...]. Os neoconstitucionalistas, ao enxergarem a
Constituicdo como reserva de justica, principalmente por assegurar os direitos
fundamentais, exigiam do intérprete uma tarefa mais ardua, pois haveria de analisar
se a solug@o estava de acordo com a “justica constitucional[...]

A Constituicdo da Republica ilumina o ordenamento juridico, que passa a atender a
carga axioldgica do texto constitucional. A partir do entendimento neoconstitucionalista, 0s
casos criminais, diante da analise do Cddigo de Processo Penal e do Cadigo Penal, teriam que
ser avaliados do ponto de vista constitucional.

O Estado Constitucional de Direito e a estrutura de conteddo valorativo da
Constituicdo representam pilares do Neoconstitucionalismo, além da busca pela concretizacao
das garantias fundamentais para fortalecer a presenca da dignidade da pessoa humana.

Ao apontar o Estado Constitucional de Direito como base do Neoconstitucionalismo,
verifica-se que a norma constitucional deve ser colocada no centro do sistema, apontando
tentdculos para as demais normas, obrigando-as a atender intensa carga valorativa
constitucional, como se desse vida para normas antes meramente legalistas, e superando o
Estado Legislativo de Direito.

Com a imposicéo do contetdo axioldgico constitucional as leis infraconstitucionais, ha
atencdo dessa legislacdo a dignidade do ser humano e aos direitos fundamentais, que
direcionam a criacdo e producdo de novas normas, inclusive as penais.

Posto isso, em virtude da vertente neoconstitucionalista, diante do Estado Democréatico
de Direito, considerando o poder de inser¢do da luz constitucional nas demais normas que
compdem o ordenamento, trata-se, agora, de um novo Direito Penal, o Direito Penal
Constitucional, atendendo aos principios e regras que conduzem eventos penais avaliados

com base no principio da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais.

2 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013. p. 184-185.
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2.2 Direito Penal constitucionalizado

As normas e os principios da Constituicdo da Republica estdo presentes na construcéo,
na aplicacdo e na execuc¢do do Direito Penal. Desde a criacdo das leis penais, até a execucao
da pena, é necessario que normas e principios da Carta Magna sejam obrigatoriamente
observados. Além das regras constitucionais delimitarem o &mbito de aplicagdo das normas
penais, sdo também parametros de legitimidade.

Nesse sentido, afirma-se que “a Constitui¢do da Republica de 1988 marcou uma
ruptura com as bases autoritarias dominantes. Todos os ramos do direito estdo ligados a
Constituigo, especialmente o Direito Penal, que lida com a liberdade”.?®

Artigos de lei penal, considerando a propria lei penal, que violar regras da Carta
Magna serdo considerados inconstitucionais. Assim, caso venha uma legislacdo nova
modificando as penas do crime de homicidio, para admitir como possivel a pena de morte, tal
regra ndo terd aplicacdo no ordenamento juridico. Apesar de a ideia ser evidente, a
justificativa decorre da analise obrigatoria que se deve fazer entre uma lei penal e a Carta
Magna.

E fécil perceber que o ius puniendi emana da propria Constituicio da Republica e se
realiza por meio das normas e das decisdes judiciais. Infere-se, portanto, que o legislador, o
juiz e o intérprete se encontram vinculados aos valores liberdade, igualdade, justica,
igualdade, dignidade, pluralismo, proporcionalidade e outros considerados principios
constitucionais. A propria evolu¢do do Constitucionalismo moderno criou um elo entre
valores constitucionais e o nicleo da Politica Criminal, que da origem ao Direito Penal. Dessa
forma, o Direito Penal se constitucionalizou, exigindo aplicacdo de um sistema criminal
baseado na minima intervencdo, na busca de solucBes justas, com respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo contém inimeros preceitos que, mesmo indiretamente, modulam o
sistema punitivo, deduzindo um conjunto de postulados que demarcam o &mbito de aplicagédo
do Direito Penal como um todo. Além de as normas constitucionais irradiarem, iluminando o
ordenamento penal, é importante considerar que a propria Constituicdo possui clausulas
penais constitucionais, de modo que se pode reconhecer a constitucionalizacdo do Direito
Penal.

A ordem constitucional, além de moldar o Direito Penal na criacdo de suas normas,

% PEREIRA, Henrique Viana; SALLES, Leonardo Guimardes. Direito Penal e Processual Penal: tdpicos
especiais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 1.
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exerce também um elevado controle de constitucionalidade das leis penais, apos entrarem em
vigor.

No modelo de estrutura do Estado Constitucional, o Direito Penal deve se alinhar aos
principios constitucionais e garantias fundamentais, respeitando os direitos basicos daqueles
que tiverem o nome inserido no sistema penal e obrigando o poder repressivo estatal a atuar
dentro dos limites legitimamente regrados pelos representantes do povo.

Ha evidéncia de que existe uma tentativa politica de constitucionalizar o Direito Penal,
levando em consideracdo principios e regras de um modelo de direito baseado na Carta

Magna, exigindo a presenca de regras e principios, tais como:

a) a intervencdo fragmentaria e subsidiaria do Direito Penal;

b) a materializacdo do fato, proibindo, dessa forma, a aplicacdo do Direito Penal do autor
e valorizando o Direito Penal do fato;

c) alegalidade do fato, ndo admitindo crime nem pena sem lei anterior que os defina;

d) a ofensividade do fato, proibindo a configuracéo do crime sem existéncia de lesao;

e) responsabilidade subjetiva do agente;

f) tratamento igualitério a todos os individuos;

g) proibicdo da pena indigna;

h) humanidade na cominacéo, aplicacéo e execucédo das penas. Importa entender o papel

do Direito Penal diante da Lei Maior na Republica.

Admite-se, portanto, no Brasil, a presenca de um regime de supremacia constitucional,
em que a Constituicdo da Republica passa a ser fonte para as demais normas do ordenamento
juridico, identificando clara mudanca de um Estado Legalista de Direito para um Estado
Constitucional, principalmente no ambito do Direito Penal, no qual se tem em jogo a
liberdade.

Luigi Ferrajoli ?encampou tais ideias nas seguintes linhas:

A dimensdo substancial introduzida nas condi¢Ges de validade das leis pelo
paradigma constitucional modificou profundamente, como se viu, a estrutura do
Estado de Direito. N&o se tratou apenas da subordinacéo ao direito do proprio poder
legislativo, mas também da subordinagdo da politica a principios e direitos
estipulados nas Constituicbes como razédo de ser de todo o artificio juridico. Tratou-
se, portanto, de uma transformacdo e de uma integracdo, além das condi¢des de

% FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo
tedrico e como projeto politico. Traducdo de Alexander Araujo de Souza et al. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 61.
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validade do direito, também das fontes de legitimidade democratica dos sistemas
politicos, vinculados e funcionalizados a garantia de tais principios e direitos.

Ha identificacdo da harmonizacdo da matéria penal com a Constituicdo da Republica,
ndo somente pela conexdo dos valores constitucionais inseridos nas leis infraconstitucionais
penais, mas principalmente na presenca do Direito Penal no texto constitucional. Ha
principios penal-constitucionais que formam a base principiologica do Direito Penal, quais
sejam, o principio da legalidade?’, o principio da dignidade da pessoa humana?® e o principio
da culpabilidade?®®. Além disso, existem os derivados, tais como o principio da lesividade, o
principio da intervencdo minima, o principio da humanidade, o principio da individualizacéo

da pena, o principio da retroatividade benéfica, dentre outros.

2.3 Garantismo penal

O termo “garantismo” foi introduzido na década de sessenta. Com maior precisao, o
garantismo penal tem origem na cultura juridica esquerdista da It&lia, em confronto com o
Direito Penal punitivista, que havia reduzido garantias penais e processuais penais. Ha
vinculacdo quanto ao conjunto de limites determinados aos poderes publicos para garantir
direitos fundamentais, de forma que se conecta com o pensamento penal liberal em face do
poder punitivo. A linha de pensamento garantista se identifica com o Direito Penal minimo.

Diferenciando-se do abolicionismo apontado por Louk Hulsman e Jaqueline Bernat de
Celis®, em que se verificam ideais de afastamento do Estado na solucéo dos conflitos penais,
identifica-se o garantismo penal, nos moldes do Direito Penal minimo, levantando a posicéao
de minima intervencdo do Estado, com a presenca do maximo de garantias penais e
processuais penais para o individuo, permitindo tratar as questdes criminais com a devida
tutela da liberdade do cidaddo, em face do arbitrio punitivo do Estado. Nesse sentido, Tulio

Vianna e Felipe Machado®! afirmam o seguinte.

27 Principio da legalidade: art. 5°, inciso XXXIX da CR.. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988.

28 Principio da dignidade da pessoa humana: art. 1°, inciso 11l da CR. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988.

2 Principio da culpabilidade: art. 5°, inciso LVII da CR. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988.

30 HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Traducéo de
Maria Lucia Karam. 2.ed. Rio de Janeiro: LUAM Editora, 1997.

31 VIANNA, Tulio; MACHADO, Felipe. (Coord.). Garantismo penal no Brasil: estudos em homenagem a
Luigi Ferrajoli. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 16-17.
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Como “garantismo” se entende entdo, nesta concepgdo mais alargada, um modelo de
direito fundado sobre a rigida subordinacdo a lei de todos os poderes e sobre seus
vinculos impostos para a garantia dos direitos fundamentais estabelecidos pela
constitui¢do. Nesse sentido, o garantismo ¢ sinébnimo de “estado constitucional de
direito”, quer dizer, de um sistema que segue o paradigma classico do estado liberal,
alargando-o em duas direcBes: de um lado, todos os poderes, ndo somente aquele
judiciario, mas também aqueles legislativo e de governo, e ndo somente 0s poderes
publicos, mas também os poderes privados; de outro lado, todos os direitos, ndo
somente aqueles de liberdade, mas também aqueles sociais, com consequentes
obrigacdes, além de proibicfes, a cargo da esfera publica. De resto, também
historicamente o direito penal foi o terreno sobre o qual foram elaborados os
primeiros lineamentos do estado de direito como sistema de limites ao poder
punitivo, posteriormente alargados, no estado constitucional de direito, a todos os
poderes e a garantia de todos.

Expondo o sistema garantista, no final dos anos 1980, Luigi Ferrajoli*? publicou a
primeira edigdo da obra “Diritto e ragione: teoria del garantismo penale”, que foi traduzida
para a Lingua Portuguesa como “Direito e razdo: teoria do garantismo penal”. O autor,
vivenciando batalhas decorrentes de crises politicas quase diarias, lutou, por meio de debates
publicos e publicacdo de artigos em jornais, em defesa do respeito a legalidade, nos anos em
que houve explosao de violéncia na Itélia, que acabaram por provocar a criacdo da legislacao
de emergéncia. Sob tais circunstancias, buscou fundamentos teorico-axiologicos de um
sistema garantista.

Luigi Ferrajoli foi além, criou a conviccdo de que € possivel ao jurista agir com o
dever de ndo ser frio e simples comentador das leis vigentes, devendo denunciar as
deformacdes do sistema juridico positivo, como, por exemplo, a hipertrofia do Direito Penal,
e desnudar as situacfes em que permanecem poderes extrajuridicos, sobre os quais o Estado
ainda ndo alcancou regramentos, nas quais prevalecem sinais de desigualdade. Esse local
indspito, em que havia o prevalecimento do poder da desigualdade, recebeu o nome de
“poderes selvagens”.

Em Turim, junho do ano de 1989, ninguém menos que Norberto Bobbio® registrou o

prefacio a primeira edi¢do da obra, em italiano. Na oportunidade, afirmou o seguinte:

Direito e Razdo ¢ a conclusdo de uma vastissima e devotada exploragdo continuada
por anos nas mais diversas disciplinas juridicas, de modo especial no direito penal, e
de uma longa e apaixonada reflexdo nutrida de estudos filoséficos e histéricos, sobre
0s ideais morais que inspiram ou deveriam inspirar o direito das nages civis. Para
esta obra, Luigi Ferrajoli estava preparado hd tempos com estudos de filosofia, de
epistemologia, de ética e de ldgica, de teoria e ciéncia do direito, de histdria das
doutrinas e das instituicdes juridicas, enriquecidos pela experiéncia intensa e
seriamente vivida, trazidas pelo exercicio da sua prévia atividade de magistrado.

32 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014.
33 BOBBIO, Norberto. Prefacio. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 4. ed.
Revista dos Tribunais, 2014.
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Todo o amplo discurso desenvolve-se de um modo fechado entre a critica dos
fundamentos gnosiolGgicos e éticos do direito penal, em um extremo, e a critica da
pratica judiciaria em nosso pais, em outro extremo, refugindo dos dois vicios
opostos da teoria sem controles empiricos e da pratica sem principios, e nao
perdendo nunca de vista, ndo obstante a multiplicidade dos problemas enfrentados e
a riqueza da informacao, a coeréncia das partes com o todo, a unidade do sistema, a
sintese final. Cada parte desenvolve-se segundo uma ordem preestabelecida e passo
a passo rigorosamente respeitada. O principio antecipa a conclusdo, o fim se
reconecta, depois de longo e linear percurso, ao principio.

A aposta é alta: a elaboracdo de um sistema geral de garantismo ou, se preferir, a
construgdo das vigas-mestras do Estado de direito que tem por fundamento e por
escopo a tutela da liberdade do individuo contra as varias formas de exercicio
arbitrario do poder, particularmente odioso no direito penal. Mas é um jogo que tem
regras: 0 autor, depois de té-las estabelecido, observa-as com escrdpulo e assim
permite ao leitor encontrar, sem muito esforco, a estrada. A coeréncia do conjunto
torna-se possivel pela declaracdo preventiva dos pressupostos metodolégicos e
teoricos, pelo proceder por conceitos bem definidos e das suas antiteses, pela
concatenacdo das diversas partes e da progresséo légica de uma a outra.

A obra, ndo obstante a complexidade do empreendimento e a grande quantidade dos
problemas enfrentados, é de admiravel clareza.

O garantismo penal significa muito mais do que uma teoria jusfilosofica. Trata-se de
um modelo ideal do qual a realidade pode tentar proximidade, de modo que, se visto como
uma meta, dificilmente serd alcancada. Luigi Ferrajoli, como teérico geral do Direito,
pertencente ao grupo familiar dos juspositivistas da tradicdo de Hans Kelsen, Hart e dos
juspositivistas italianos do ultimo quarto do século passado, explorou o tema. Como
positivista e filésofo analista, diante de um olhar atento, distinguiu a validade formal das
normas da sua validade substancial. Percebe-se que um ordenamento que tenha admitido os
direitos fundamentais de liberdade ndo pode admitir que a validade seja somente formal,
existindo em si um problema de justica interna das leis e ndo somente externa.

“Direito e razdo” é a conclusdo de uma vasta exploracao, por anos, nas mais diversas
disciplinas, especialmente no Direito Penal. Trata-se de reflexdo nutrida em estudos
filosoficos e historicos sobre os ideais morais que inspiram ou deveriam inspirar o Direito das
nacdes civis. Para desenhar “Direito e razio“, Luigi Ferrajoli** estava preparado, ha tempos,
com estudos de Filosofia, Epistemologia, Etica, Logica, teoria e ciéncia do Direito e historia
das doutrinas e das instituicbes juridicas, tendo como visdo de fundo o olhar de um
magistrado.

O discurso de Luigi Ferrajoli se desenvolve de modo fechado entre a critica dos
fundamentos gnosioldgicos (parte da filosofia que trata dos fundamentos do conhecimento) e
éticos do Direito Penal. A aposta diz respeito a elaboracdo de um sistema geral de garantismo,

podendo ser entendido como a construcdo de vigas mestras do Estado de Direito, que tem por
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fundamento e por escopo a tutela da liberdade do individuo contra as varias formas de
exercicio arbitrario do poder particularmente odioso no Direito Penal.*®

A ideia inspiradora da obra, iluminista e liberal, sendo iluminista em filosofia e liberal
em politica, trabalha a antitese entre liberdade e poder. Apresenta solucdes que alargam a
esfera da liberdade e restringem o poder, ou seja, ha a ampliacdo da esfera da liberdade,
reduzindo o poder, de modo que o poder deve ser limitado para que permita a cada um gozar
da maxima liberdade compativel com a igual liberdade de todos os outros.

A obra “Direito e razdo” se desenvolve apoiada em antiteses. Observa-se que, da
antitese liberdade-poder, nascem todas as demais. Assim, especificamente no Direito Penal,
ha antitese entre modelo garantista e modelo autoritario, entre garantismo e decisionismo,
Estado de Direito contra Estado absoluto ou despdtico, formalismo contra substancialismo,
Direito Penal minimo contra Direito Penal maximo, o direito do mais fraco contra o direito do
mais forte e a certeza contra o arbitrio.

A batalha em defesa do garantismo é sempre uma batalha de minorias, reconhecendo a
necessidade de ser combatida com armas fortes e afiadas. Reconhece que o adversario
apresenta duas faces, sendo a tese proposta, isto €, o garantismo, uma tertium quid entre dois
extremos. Assim, a tese do Direito Penal minimo municia sua arma contra as teorias do
Direito Penal méximo, mas sem descuidar das doutrinas abolicionistas ou substantivistas,
segundo as quais a pena, ao contrario, estaria destinada a desaparecer. Luigi Ferrajoli*® ndo
deseja o abolicionismo do Direito Penal. Na verdade, procura respeitar a lei e a pena, desde
gue haja alinhamento com a Constituicdo e os direitos e garantias fundamentais do ser
humano.

A liberdade regulada deve contrastar, tanto com a opressao da liberdade (toda forma
de abuso do direito de punir), quanto com a falta de regulamentacdo, ou seja, a liberdade
selvagem. O principio da legalidade é contrario ao arbitrio, mas também ao legalismo obtuso,
mecanico, que nao reconhece a equidade, denominada por Luigi Ferrajoli, de poder de
conotacao.

O garantismo é um modelo ideal, representando uma meta que permanece existente
mesmo quando ndo é alcangada. Nesse caso, ndo pode ser esquecido que o garantismo, como
meta, ndo pode ser de todo atingido. Como meta a ser encontrada, 0 modelo garantista deve
ser definido em todos os aspectos. Nesse sentido, somente se for bem definido, podera servir

também de critério de valoragdo e de correcdo do direito existente.
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Pode-se dizer que, na obra de Luigi Ferrajoli,3” ha o entrelacamento entre problemas
de teoria do direito e problemas de politica, sendo compreendida, julgada e analisada por
ambos os pontos de vistas. O autor ¢ ligado aos juspositivistas da linha de Kelsen e Hart.

Em “Direito e razdo”, percebe-se a distincdo entre a validade formal das normas (o
vigor) e a validade substancial. E preciso observar que, em um ordenamento juridico que
tenha recepcionado os direitos fundamentais de liberdade, a validade ndo pode ser somente
formal. Deve ser analisado, o problema de justica interna das leis, e ndo somente externa.®

Luigi Ferrajoli tem a consciéncia de que grande parte das modernas constituicdes
admitiram direitos naturais em seus textos, constitucionalizando tais direitos. Por causa disso,
o conflito entre direito positivo e direito natural e juspositivismo e jusnaturalismo perdeu
grande parte do seu significado.®

A consequéncia foi que a diferenga entre o que o Direito “€” e o que o Direito “deve
ser” foi transformada na diferenca entre o que o Direito “é” ¢ o que o Direito “deve ser no
interior de um ordenamento juridico”. Para tanto, Luigi Ferrajoli usa os termos efetividade e
normatividade.

Além disso, Luigi Ferrajoli pertence ao Positivismo Juridico e a Filosofia Analitica.
Em seu texto, por diversas vezes, revela sua adesdo a Filosofia Analitica, principalmente na
atenc¢do que da as “questdes de palavras”. No rigor de seu raciocinio, em hipdtese alguma, é
desconexo da prova dos fatos, apontando forte tendéncia ao distingue frequenter, ou seja, a
aversdo contra toda forma de essencialismo.

Com relacgdo a politica do Direito, 0 modelo garantista tem conexdo com a tradi¢éo do
pensamento iluminista e liberal. No campo do Direito Penal, vai de Cesare Beccaria a
Francesco Carrara. Luigi Ferrajoli propde uma revisdao dos fundamentos epistemolégicos,
formalistas e realistas, por meio da distin¢do entre “significado” e “critérios” de verdade no
processo.*°

A questdo do grau de aplicacdo do garantismo, ndo s6 na area penal, é analisada em
toda a obra. Extrai-se a ideia de que um ordenamento, mesmo que aperfeicoado, nunca podera
desejar a plena realizacdo dos valores que efetivamente formam suas fontes positivas de
legitimacdo. H& formacgdo de um conjunto coerente de regras, ao mesmo tempo em que aponta

contribuicéo para a formacéo do sistema garantista, levando em conta o Positivismo Juridico.
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Existem avancadas e inovadoras propostas de reforma, como as referentes a pena,
sendo uma consequéncia direta da teoria liberal do relacionamento entre individuo e Estado.
A regra € que, primeiramente, vem o individuo e, somente depois, o Estado. O Estado néo é
jamais um fim em si mesmo. E ou deve ser somente um meio que tem por fim a tutela da
pessoa humana, dos seus direitos fundamentais de liberdade e de seguranca social.

A questdo da contraposicao entre a concessao ética e técnica do Estado e das demais
instituicBes politicas percorre toda a obra de Luigi Ferrajoli. Nesse sentido, um dos inimigos
mortais do garantista é o Estado ético de Georg Wilhelm Friedrich Hegel e toda concesséao
organicista da sociedade. A critica do Estado ético € ponto central da confusdo entre moral e
direito. Nesse ponto, salvaguarda o principio da estrita legalidade, o valor da certeza, o valor
fundamental da defesa do cidaddo contra os poderes arbitrarios que encontram seu espaco
natural na definicdo ndo taxativa dos crimes, na flexibilidade das penas, no poder dispositivo
e ndo cognitivo do juiz.

Vale lembrar que as antiteses obscurantistas representam as ideias dedicadas por Luigi
Ferrajoli a desconstruir as doutrinas e instituicdes que se contrapdem aos principios de um
Direito Penal garantista, vindo a repelir as medidas de seguranca, o encarceramento
preventivo, a transacao entre juiz e imputado, entre outros.*!

N&o hé& dificuldade em concluir que mesmo o mais perfeito sistema garantista nao
pode encontrar em si mesmo a propria garantia e exige a intervencao ativa por parte dos
individuos e dos grupos na defesa dos direitos que, mesmo normativamente declarados, ndo
sdo sempre efetivamente protegidos.

A expressdo “garantismo penal” representa um neologismo introduzido na cultura
juridica italiana, na segunda metade dos anos setenta, que surge pela crenca na existéncia da
distancia entre a normatizacgéo estatal e 0 mundo empirico.

De forma geral, além de toda complexidade, a ideia de garantismo traduz a procura de
uma melhor adequacdo entre a realidade e o aspecto normativo. A ideia é a traducdo de um
novo sistema baseado em parametros de racionalidade e justica, sendo, a0 mesmo tempo, uma
concepcdo de limitacdo e minimizagdo da intervencdo do poder punitivo no aspecto da
liberdade individual do cidaddo. O Garantismo nasceu como um meio de procura pela defesa
do Estado de Direito e de um ordenamento juridico democratico.

O Garantismo Penal toma o Estado de Direito como instrumento formal de protecao

do individuo, tendo o dever de protegé-lo, inclusive do préprio Estado, e garantir que ndo haja
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violacdo dos seus direitos e principios fundamentais consagrados pela Constituicdo. Além do
mais, os valores de protecdo dos individuos prescritos pela Constituicdo devem servir como
limites para o proprio Poder Legislativo, ndo podendo este violar os direitos constitucionais
das pessoas.

Nesse sentido, afirma-se que “o jus puniendi estatal sé pode ser exercido em uma
I6gica de minima intervencéo possivel do sistema penal sobre as liberdades dos cidadaos, com
uma maxima protecio as garantias individuais”*2.

O modelo de Luigi Ferrajoli pode ser visto por trés significados*®. Antes de aponta-los,
é preciso reconhecer que a orientagdo garantista regula um pardmetro de racionalidade, justica
e legitimidade da intervencédo punitiva, considerando os direitos fundamentais do ser humano
delineados pela Constituicéo.

Pelo primeiro significado, Garantismo representa um modelo normativo de direito que,
sob o plano epistemoldgico, designa um sistema cognitivo ou de poder minimo. De acordo
com o plano politico, delimita um meio de prote¢do com capacidade para diminuir a violéncia
e ampliar a liberdade.

No plano juridico, atua como técnica que busca vincular o poder punitivo estatal as
garantias dos individuos. Qualquer modelo penal que tenha conformidade com o aspecto
epistemoldgico (sistema de poder minimo), politico (forma de tutela que visa minimizar a
violéncia e maximizar a liberdade) e juridico (garantir direitos dos individuos) pode ser
denominado garantista.

Diante do segundo significado, o Garantismo Penal, levando em consideracdo a
relacdo com a ideia de vigéncia e existéncia das normas, pode ser visto como uma teoria de
validade e efetividade. Observando um sentido para essa segunda acepcéo, é clara a procura
de uma diferenciacdo entre a validade e a vigéncia da norma, diante da existéncia de normas
vigentes que ndo podem ser consideradas validas, por ndo haver conformidade com principios
e valores constitucionais.

Nesse sentido, garantismo expressa uma aproximacao tedrica que mantém distante o
“ser” e o “dever ser” no Direito. H4 uma critica central que aponta divergéncia entre modelos
tedricos com tendéncias garantistas e as praticas operacionais com tendéncias antigarantistas.

Os primeiros tém validade e nédo efetividade. Os segundos nédo tém validade, mas séo efetivos
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na pratica, o que traz contrariedade as garantias dos individuos, que deveriam ser efetivadas
conforme o sistema garantista. Veja que hd uma teoria baseada na divergéncia entre
normatividade e realidade, entre direito valido e direito efetivo.

Pelo terceiro significado, o Garantismo Penal € apresentado como uma filosofia
politica que exige, tanto do Direito, quanto do Estado o 6nus da justificacdo externa com base
no fundamento de que a tutela ou garantia constituem a finalidade do sistema. Pressupde-se
que ha a separacao entre direito e moral, entre validade e justica, entre o ponto de vista interno
e externo, quanto a valoragdo do sistema juridico, entre o “ser” e o “dever ser”.

A obra de Luigi Ferrajoli, “Direito e razdo”,* “deseja contribuir com a reflexdo sobre
a crise de legitimidade que assola os hodiernos sistemas penais”, cOm respeito aos Seus
fundamentos filosoficos, politicos e juridicos. Os fundamentos da obra, em grande parte,
foram construidos, levando em consideracdo o Estado moderno como um Estado de Direito,
pelo pensamento iluminista identificado como uma estrutura de vinculos e garantias
estabelecidas para a tutela do cidaddo contra o arbitrio punitivo.

Mesmo que esses vinculos de garantia estejam incorporados em todas as constituicdes
evoluidas, sdo violados pelas leis ordinarias e, mais ainda, pelas praticas nada liberais por elas
alimentadas. Mesmo que o Direito Penal seja circundado por limites e garantias, conserva-se
sempre uma intrinseca brutalidade, que torna problematica e incerta sua legitimidade moral e
politica.

A pena, sem importar o modo como é justificada, representa de fato uma segunda
violéncia, executada por uma coletividade organizada contra um simples e solitario individuo,
apos levar em conta determinado desvio praticado por ele. Além do mais, € preciso lembrar
que a propriedade privada foi vista por Cesare Beccaria® como um “terrivel e talvez
desnecessario direito”, e 0 poder de punir e de julgar, na visdo de Montesquieu e Condorcet,
significa o mais terrivel e odioso dos poderes.

Nesse sentido, o poder de punir e julgar é aquele que se revela de maneira mais
violenta e direta sobre as pessoas, no qual se manifesta, de forma mais conflitante, o
relacionamento entre o Estado e o cidaddo; autoridade e liberdade; segurancga social e direitos
individuais. E por causa dessa antitese, que o Direito Penal representa o centro de reflexdo

juridico-filoséfico.
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A fundamentacgdo racional foi advertida como equivalente a sua justificagdo ético-
politica. Sua irracionalidade, no Direito Penal, foi equiparada ao despotismo e a opresséo.
“Direito e razao” deve ser destrinchado e traduzido da melhor forma, ou seja, com visao
constitucional, dada a importancia que representa para o Direito Penal. Nesse sentido, é mais
do que justo averiguar, no contetido da obra de Luigi Ferrajoli“®, qual o significado da palavra
“razdo”.

O termo “razdo” é entendido em trés sentidos diversos, que correspondem as trés
ordens de fundamentos do Direito Penal. E tratada nas trés primeiras partes da obra como
“Razéo no Direito”, “Razéo do Direito” e “Razéo de Direito Penal”.

“Razdo no Direito” designa o tema pertencente a epistemologia do Direito, ramo da
Filosofia que se relaciona com o conhecimento humano. Filosofia do conhecimento, que
descreve os processos pelos quais se produz o conhecimento, e da racionalidade das decisfes
penais. Trata-se de um sistema de regras trabalhadas sobre a tradicdo liberal, dirigido ao
conhecimento também, e ndo somente sobre autoridade, quanto aos processos de imputacdes
e san¢des penais. Significa que, para imputar condutas desviantes e sanciona-las, é preciso
passar por um sistema prévio de conhecimento, e ndo somente autoridade.

Esse fundamento cognoscitivo representa uma das marcas do sistema garantista que
exige uma especifica tecnologia legal e judiciaria. E preciso que, antes que o Poder
Legislativo tipifiqgue um desvio punivel, faca-o com base em fatos empiricos indicados, e ndo
unicamente em valores.

A apuracdo jurisdicional, julgar e executar, ocorre através de verificacBes da acusacao
expostas a contradicdo da defesa. Sobre tais aspectos, 0 modelo garantista equivale a um
sistema de minimizacdo do poder e de maximizacdo do saber judiciario, enquanto condiciona
a validade das decisGes a verdade, empirica e logicamente controlavel, das motivacdes.

“Razdo do Direito Penal” trata do sentido axiologico e politico quanto a justica penal,
ou seja, das justificacOes ético-politicas da qualidade, da quantidade, da necessidade das penas
e das proibicdes, além das formas e critérios das decisdes judiciais. Axiologia € filosofia dos
valores.

Representa a preocupacdo quanto & fundamentacdo externa ou politica do Direito
Penal acerca dos valores, interesses e finalidades extra ou metajuridicas.

O modelo penal garantista, com sua estrutura empirica e cognitiva assegurada pelos

principios da estrita legalidade e de estrita jurisdicionalidade, foi concebido e justificado pela
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filosofia juridica iluminista como a técnica punitiva racionalmente mais idénea. Como
alternativa a modelos penais decisionistas e substancialistas, orientados pela cultura politica
autoritaria, busca maximinizar a liberdade e minimizar o arbitrio de acordo com trés opcdes
politicas de fundo, respeitando o valor primario associado a pessoa e aos seus direitos
naturais, o utilitarismo juridico e a separacao laica entre direito e moral.

A “Razdo de Direito Penal” trata do sentido normativo e juridico quanto a ciéncia
penal, em vista da teoria geral do direito e da dogmatica penal de cada ordenamento. Diz
respeito a validade ou coeréncia logica interna de cada sistema penal positivo, entre 0s seus
principios normativos, normas e praticas.

O modelo garantista foi, de fato, recebido, mesmo que de maneira sumaria e lacunosa,
pelo nosso ordenamento constitucional, como por outros sistemas juridicos evoluidos. E um
modelo que representa, ainda que em determinada medida, o fundamento interno ou juridico
da legitimidade da legislacéo e da jurisdigdo penal. Vincula normativamente a coeréncia com
0S seus principios.

Conforme ensina Luigi Ferrajoli*’, o Garantismo é:

além de um modelo racional de justificagdo, também um modelo constitucional de
legalidade id6neo a limitar e a0 mesmo tempo convalidar ou invalidar a potestade
punitiva com razfes de direito, ou seja, de legitimagdo interna, tanto quanto
condiciona juridicamente seu valido exercicio somente a prova dos comportamentos
validamente proibidos pela lei sobre a base dos critérios ético-politicos de
legitimagdo externa produzidos pelas prdprias normas constitucionais.

Veja que Luigi Ferrajoli vincula um modelo de justificacdo de normas penais a
critérios ético-politicos de legitimacdo externa, buscados nas normas constitucionais. Afirma
que o escopo principal que se faz com a reflexdo sobre os trés sentidos da palavra razao foi a
revisdo tedrica do modelo garantista de legalidade penal e processual, o qual fora tracado pelo
pensamento iluminista, das bases epistemologicas, dos critérios de justificacdo ético-politica e
das técnicas normativas, a assegurar-lhe um satisfatério grau de efetividade. Lembra que o
pensamento iluminista representa 0 momento mais alto da histéria, mesmo n&o sendo o mais
honoréavel, da historia do Direito Penal. Isso porque conseguiu a maior contribuicdo relativa a
garantias penais e processuais das formas do Estado Constitucional de Direito.

No entanto, o esquema garantista transmitido pelo lluminismo foi baseado na ideia de
julgamento como um silogismo perfeito e na ideia do juiz como a boca da lei, 0 que possui

uma fraqueza politica por ndo atender a epistemologia e a impraticabilidade juridica. Por isso
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que, apos a segunda metade do século XIX, é desqualificado quanto ao plano teorico e
oprimido quanto ao plano institucional por estruturas de Direito Penal autoritarias e
decisionistas.

O fato do modelo penal iluminista se fazer distante de questdes praticas transformou-o
em um modelo puramente ideoldgico. A tarefa de uma nova teoria do Garantismo Penal tem o
dever de ndo encontrar um racionalismo utépico.

A crise do Garantismo Penal de base iluminista é produto da sua fragilidade
epistemologica e de fundamentos axioldgicos ofuscados. O modelo do Estado de Direito foi
delineado, nos seculos XVII e XVIII, sobre o Direito Penal. Foi com base no despotismo
punitivo, que o jusnaturalismo desenhou as bases contra a intolerancia politica e religiosa em
face do arbitrio repressivo.

Por meio das criticas dos sistemas penais e processuais, apareceram valores da
civilizagdo juridica moderna, considerando o respeito da pessoa humana, os valores
fundamentais da vida e da liberdade pessoal, 0 nexo entre legalidade e liberdade, a separacao
entre direito e moral, a tolerancia, a liberdade de consciéncia e de expressdo, os limites da
atividade do Estado, além da funcdo de tutela dos direitos dos cidaddos como sua fonte
primaria de legitimac&o.

A ligacdo entre o Direito Penal e a filosofia politica reformadora se rompeu com a
consolidacdo do Estado Liberal, prevalecendo uma linha penal mais conservadora como
técnica de controle social, por meio de varias orientacdes autoritarias, idealistas, ético-estatais,
positivistas, irracionais, espirituais, correcionais, tecnicistas e pragmaticas que,
frequentemente, formam o téacito fundo filosofico da cultura penal dominante.

O sistema de Ferrajoli é conclusivo, no sentido de que um esquema garantista
plausivel exige uma reflexdo dos fundamentos axioldgicos externos do Direito Penal e do
Direito Penal Constitucional.

Desse modo, a obra “Direito e razdo”, expressdo viva do garantismo, é mapeada da

forma a seguir:

a) 12parte: condicOes epistemologicas;
b) 22e 32 parte: tratam da pena, do crime e do processo sobre a base de trés interrogacdes:
C) se, por que, quando e como punir;

d) se, por que, quando e como proibir;
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e) se, por que, quando e como julgar.*®

Os problemas do “se” e do “por que” sdo discutidos na segunda parte, por meio de
critica das doutrinas abolicionistas e justificacionistas do Direito Penal. Ao mesmo tempo, ha
proposta de um utilitarismo penal reformado. Os problemas do “quando” e do “como” sao
discutidos na terceira parte, na qual as respostas a esses dois tipos de questdo sdo identificados
com as garantias penais e processuais no sistema de dez axiomas conexos, mais logicamente
do que axiologicamente.

Na quarta parte, Luigi Ferrajoli* trata da analise dos perfis de irracionalidade,
injustica e invalidez que marcam o ordenamento penal e processual italiano. A quinta parte de
“Direito e Razd0”*° faz reflexdes tedricas e filosoficas desenvolvidas na obra, que sio
solicitadas por uma desordem do Direito Penal e que podem ser estendidas a outros setores do
Direito Publico, investidas de uma crise estrutural de garantias do Estado de Direito.

Afirma, o autor, que outros ramos do Direito podem requisitar sistemas mais
garantistas a partir da racionalidade e da justica, assumidos como fundamento dos esquemas
de legalidade positivamente elaborados e constitucionalizados. Assim, verifica-se que o
trabalho de Luigi Ferrajoli®, de resto, teve origem como parte de um originario e nio
dissociado programa de uma teoria do direito. Acabou por incluir muitos temas e problemas
de carater geral.

Quanto as garantias, ndo sO penais, representam vinculos normativos idéneos a
assegurar efetividade aos direitos subjetivos e, em geral, aos principios axioldgicos
sancionados pelas leis. Os direitos de liberdade correspondem as garantias negativas, que
consistem em limites ou impedimentos de fazer. Os direitos sociais correspondem as garantias
positivas, consistentes em obrigacdes de prestacdes individuais ou sociais.

As garantias consistem em mecanismos direcionados a assegurar a maxima
correspondéncia entre normatividade e efetividade da tutela dos direitos.

Em oposigdo ao mero legalismo, formalismo ou processualismo, o Garantismo versa
na satisfacdo dos direitos fundamentais, vida, liberdade pessoal, liberdade civil e politica e nas

expectativas sociais de subsisténcia, direitos individuais e coletivos.

48 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014
4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014
50 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014
51 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014
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Para formular os principios ou axiomas, Luigi Ferrajoli®® usou dos seguintes termos:
pena, delito, lei, necessidade, ofensa, acdo, culpabilidade, juizo, acusacdo, prova e defesa.
Cada um desses termos representam passos e condi¢cfes para atribui¢do da responsabilidade
penal e, consequentemente, da pena.

Caso defina a responsabilidade penal como o conjunto das condigdes normativamente
exigidas para que uma pessoa seja submetida a pena, cada um dos termos designa uma
condicdo da responsabilidade penal.

Os axiomas garantistas ndo expressam proposicOes assertivas, mas proposicoes
prescritivas, ou seja, ndo descrevem 0 que ocorre, mas prescrevem o que deve ocorrer. Os
axiomas ndo enunciam condi¢cbes que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as
condi¢cdes que devem satisfazer, em adesdo aos seus principios normativos internos ou a
parametros de justificacdo externa. Trata-se de implicacdes dednticas, normativas ou de dever
ser que, apo6s se tornarem axiomatizados, dara vida a modelos dednticos, normativos ou
axiologicos.

Luigi Ferrajoli®® diz que adotar tais modelos é uma opcéo ético-politica a favor dos
valores normativamente por eles tutelados. Cada uma das implicacGes dednticas, axiomas ou
principios, de que se compGe todo modelo de Direito Penal, representa uma condicdo sine qua
non e, melhor dizendo, uma garantia juridica para a afirmacdo da responsabilidade penal e
para a aplicacdo da pena. Significa que os axiomas ndo podem ser condic¢des suficientes, em
que basta sua presenca para que seja permitido ou obrigatorio punir. Trata-se de uma condi¢édo
necessaria, de modo que, havendo auséncia de alguma, ndo sera permitido ou estara proibido
punir.

Na terceira parte da obra de Luigi Ferrajoli®*, ha demonstracdo de que a fungio
especifica das garantias, no Direito Penal, ndo é tanto permitir ou legitimar, sendo condicionar
ou vincular e, por consequéncia, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva. As
garantias penais consubstanciadas no delito, na lei, na necessidade, na ofensa, na agéo e na
culpabilidade sdo requisitos ou condi¢des penais. As garantias processuais delimitadas pelo
juizo, acusacdo, prova e defesa designam requisitos ou condigdes processuais.

O sistema penal garantista, cognitivo ou de legalidade estrita, denominado sistema

penal “SG”, inclui axiomas penais e processuais. Trata-se de um modelo-limite,

52 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014
58 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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tendencialmente e jamais perfeitamente satisfativel, conforme prescreve®.

Os axiomas garantistas séo 0s seguintes:

a) Al Nulla poena sine crimine

b) A2 Nullum crimen sine lege

c) A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
d) A4 Nulla necessitas sine injuria

e) A5 Nulla injuria sine actione

f) A6 Nulla actio sine culpa

g) A7 Nulla culpa sine judicio

h) A8 Nullum judicium sine accusatione
1) A9 Nulla accusatione sine probatione
J) Al0 Nulla probatio sine defensione

O axioma Al representa o principio da retributividade ou da consequencialidade da
pena em relagdo ao delito; o A2 traduz o principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido
estrito; o A3 designa o principio da necessidade ou da economia do direito penal. O A4, o
principio da lesividade ou da ofensividade do evento; o A5, o principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; o A6, o principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; o
A7, o principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito. O A8, o
principio acusatério ou da separa¢do entre juiz e acusacdo; o A9, o principio do dnus da prova
ou da verificacdo; o A10, por ultimo, designa o principio do contraditorio ou da defesa ou da
falseabilidade.

Esses dez axiomas, ordenados e conectados sistematicamente, definem o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo fundamental do
Direito Penal. Foram elaborados, sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos seculos XV1I
e XVIII, que os concebera como principios politicos, morais ou naturais de limitacdo do poder
penal “absoluto”.

Luigi Ferrajoli®® afirma que alguns principios ja foram incorporados, mais ou menos
na integra e rigorosamente, as constituicdes e codificacdes dos ordenamentos desenvolvidos,
convertendo-se, assim, em principios juridicos do moderno Estado de Direito.

Considerando o Estado Democrético de Direito e diante da expansdo do Direito Penal

para a formacao de um sistema de emergéncia criminal, o Garantismo aponta forte armamento

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. 91.
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para assegurar os direitos penais e processuais penais dos individuos inseridos no sistema
processual penal brasileiro, apos verificacdo de desvio de conduta.

Diante disso, o Garantismo necessita ser visto como parametro de analise diante da
consideragéo do sistema significativo de Tomas Salvador Vives Antdn®’, que cria e estabelece
novas regras, inicialmente vinculadas a um novo sistema penal, considerado por ele mais
humanizado, contudo, baseado na filosofia da linguagem, sem atentar para a centralizacéo

devidamente segura, imposta pelo principio da legalidade e a dogmatica finalista.

2.4 Principio da legalidade

Conforme prescreve o art. 5°, XXXIX, da Constitui¢do da Republica, “ndo ha pena
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.®® O principio da
legalidade foi consagrado pela Constituicdo da Republica como clausula pétrea, representando
uma das vigas do Estado Democrético de Direito, notadamente em matéria penal. O sistema
garantista exp8e o principio da legalidade em um dos seus axiomas, sendo principio base da
teoria de Luigi Ferrajoli.>®

O principio da legalidade garante seguranca juridica aos jurisdicionados, de forma que
ndo poderdo ser submetidos a puni¢des criminais, sem apoio em legislagdo determinada,
construida pelo devido processo legislativo.

Branddo®® ensina que “Onde termina a Legalidade comeca a forca despdtica e um
Direito Penal separado do Principio da Legalidade é simplesmente um instrumento de terror
estatal. Isto posto, é na Legalidade que o Direito penal moderno encontra sua legitimidade.”

Na ocorréncia de conduta humana, somente poderad haver subsuncdo do fato ao tipo,
com a devida consequéncia juridica, se antes existir legislacdo valida para permitir a
responsabilizacdo penal com a aplicacdo da san¢do penal. De outra forma, caso alguém seja
responsabilizado criminalmente e penalizado por isso, sem existéncia de lei penal vélida e

anterior ao fato, haveria violagdo ao principio da legalidade. Brand&o®! aponta que “pela lei

57 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.

%8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988. Nds, representantes
do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica (...).Diario Oficial da Unido, Brasilia, 5 out. 1988.
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ndo somente se protege 0 homem das acles lesivas aos bens juridicos, pela lei se protege o
homem do proprio Direito Penal”.

Ha exigéncia de que ocorra perfeita subsuncdo entre a conduta humana e a norma
penal, de modo que, por mais grave gque seja, se ndo adequar a acdo ou omissdo a um tipo
penal anteriormente previsto, ndo podera existir pena.

O principio da legalidade exige que exista uma lei definindo determinada conduta
humana como criminosa; que essa norma tenha contetdo determinado; que seja anterior ao
fato; que seja lei em sentido formal, que somente seja permitido analogia em bonan partem;
sendo a lei garantida de forma isondmica para todos.

As leis penais incriminadoras ndo podem ser aplicadas a fatos passados, consagrando a
expressao nullum crimen nulla poena sine lege praevia, como garantia fundamental. N&o se
admite que haja uma lei penal incriminadora criada ap0s determinada acdo ou omisséao, vindo
a norma a ser aplicada retroativamente para penalizar algum individuo, o que causaria enorme

inseguranca juridica. Conforme Fernando Galvo®?,

Se ndo havia a proibi¢do, o individuo ndo pode ser responsabilizado por uma
conduta que, no momento de sua realizacdo, era licita. No que diz respeito ao
agravamento da pena, 0 mesmo raciocinio aplica-se. Se no momento da realizacao
da conduta a consequéncia juridica da pratica da conduta era uma, ndo podera o
individuo, posteriormente, responder de maneira mais gravosa. A proibi¢do da
retroatividade assegura a preservacao das regras do jogo instituidas pelo Estado de
Direito.

N&o existe principio da legalidade sem a anterioridade, de forma que as leis penais
somente retroagem para beneficiar o réu. Por isso, o crime somente pode ser definido em lei
anterior ao fato. Quanto a pena, deve esta ser baseada em prévia cominacéo legal, aos moldes
do art. 5°, incisos XXXIX e XL, da Constituigdo da Republica.®®

Para além, o principio da legalidade ndo permite criacdo de infracdes penais e penas
por meio de costumes, sendo necessaria a existéncia de lei no sentido formal, exceto como
fonte mediata para atendimento as normas permissivas. O costume permite a tolerancia da
sociedade diante de determinada conduta, que pode ser utilizada como medida de exclusédo de
culpabilidade. O limite imposto aos costumes € quanto a criacdo de norma incriminadora e
imposicdo de sanc¢do penal. Consagra-se aqui a expressao nullum crimen nulla poena sine

lege.

82 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. 7. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016. p. 141.
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Também néo é admitido que se crie normas penais incriminadoras e penas por meio de
medidas provisorias, leis delegadas, resolucdes. Por outro lado, admitem-se medidas
provisorias in bonam partem, como instrumento de criagdo do Direito Penal.

O principio da legalidade proibe o emprego da analogia in malam partem. Contudo,
considerando que a analogia in bonam partem amplia a liberdade individual, ndo ha obstaculo
para sua permissdo. Desse modo, somente a analogia in malam partem, por ser prejudicial ao
individuo e por dar origem a crimes e penas, ndo pode ser permitida, uma vez que gera
violagdo direta ao principio da legalidade. A analogia representa um instrumento de
integracdo, aplicando-se uma lei penal para fora do seu ambito de incidéncia, com o objetivo
de corrigir omissédo. Por isso, ndo pode ser aplicada para prejudicar o jurisdicionado, somente
para beneficia-lo. Nesse sentido, ndo € possivel criacdo de novas hipéteses de causas
interruptivas e suspensivas de prescricdo, uma vez que a prescricdo é garantia do
jurisdicionado.

Diferente € 0 método de interpretacdo extensiva, que permite apenas a expansdo do
alcance do significado da norma. Assim, € possivel interpretar a norma extensivamente, de
modo que seja prejudicial ao individuo. Por exemplo, é possivel entender como possivel o
carcere privado para obter vantagem, concluindo pela existéncia da figura da extorsao
mediante o carcere privado, como interpretacdo extensiva do sequestro como género.
Considerando que a figura da extorsdo mediante sequestro, do art. 159 do Caodigo Penal
(CP)®, incrimina a conduta do individuo que sequestrar alguém para obter vantagem, como
condicdo para resgate, da mesma forma, pela interpretacdo extensiva, é possivel admitir a
extorsao mediante carcere privado.

O principio da legalidade exige que a norma penal incriminadora seja certa e precisa,
ndo admitindo termos vagos, duvidosos e que deixam margens de dividas para o intérprete
admitir variadas condutas como crime ou contravengdo penal. Nullum crimen nulla poena
sine lege certa é a expressdo garantista que consagra a necessidade de precisdo das normas
penais incriminadoras. Ndo pode haver tipos penais que sejam genéricos e vagos, que
permitem embarcar varios atos como ilicitos penais. Por exemplo, o tipo que determina que
praticara crime quem ‘“violentar sentimento do povo”, “agredir a ideia central da lei penal”,
entre outros, serd de tal forma genérico, que violara o principio da legalidade. Contudo, é

possivel identificar excecbes a essa regra. Nos crimes culposos, por exemplo, cabe ao juiz

6 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.
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identificar a conduta que viola o cuidado objetivo exigido pela sociedade, pois a norma penal
determina apenas o resultado naturalistico ndo desejado. Com relacdo a sangdo penal, existe
excecdo no ordenamento penal. O art. 46, § 3° do CP® admite que o juiz possa limitar tarefas,
de acordo com as aptiddes do condenado, fugindo, assim, da regra imposta pelo principio da
legalidade.

Luigi Ferrajoli®® acredita que, de todos os principios garantistas, o principio da
legalidade € caracterizado por ocupar lugar no centro do sistema garantista. Assim, afirma o

seguinte:

Basta aqui dizer, enquanto o principio convencionalista de mera legalidade é uma
norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve que considera como delito qualquer
fenébmeno livremente qualificado como tal na lei, o principio congnitivo de
legalidade estrita é uma norma metalegal dirigida ao legislador, a quem prescreve
uma técnica especifica de qualificacdo penal, iddnea a garantir, com a taxatividade
dos pressupostos da pena, a decidibilidade da verdade de seus enunciados.

Expde, Luigi Ferrajoli®’, que o principio da mera legalidade e o principio da estrita
legalidade operam nos moldes da formula nulla lex poenalis sine necessitate. O principio da
estrita legalidade detém lugar no sistema garantista, uma vez que exige todas as demais
garantias como condicdo da legalidade penal. Representa metanorma que condiciona a
validade das leis vigentes & taxatividade de seus contetidos. E dirigida ao legislador e trata-se
de uma condicdo de validade das leis vigentes. O principio da mera legalidade exige a lei
como condicdo necessaria da pena e do crime. Exige que os pressupostos das penas estejam
estabelecidos de antemdo por um ato legislativo. Representa condicdo de existéncia das

normas penais incriminadoras, sendo dirigida aos juizes. Nesse sentido:

[...] o principio de mera legalidade como uma regra de distribuicdo do poder penal
que preceitua ao juiz estabelecer como sendo delito o que esta reservado ao
legislador predeterminar como tal; e o principio de estrita legalidade como uma
regra metajuridica de formacdo da linguagem penal que para tal fim prescreve ao
legislador o uso de termos de extensdo determinada na definicdo das figuras
delituosas, para que seja possivel a sua aplicacdo na linguagem judicial como
predicados “verdadeiros” dos fatos processualmente comprovados.®

O principio da legalidade é tido como um principio norteador do Direito Penal,
representando uma forma de condicdo para o desenvolvimento da dogmatica penal. Claudio

5 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940
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Brand&o®® avalia o principio da reserva legal da seguinte forma:

Com efeito, o principio da legalidade possui um significado formal fundamental
para a dogmatica penal, porém igualmente importante é o seu sentido material. Pois
bem, é desta dicotomia que brotam todos os demais principios e instituicdes do
direito penal, o que faz com que ele seja apontado como o “principio de principios”
com justa correcao, ja que sem ele a dogmatica penal ndo poderia ter os contornos
gue possui na atualidade.

2.4.1 Vertente formal e material do principio da legalidade e o bem juridico

E importante apontar que o principio da legalidade possui, quanto ao seu significado,
uma vertente formal e outra material.

O principio da legalidade formal expressa as caracteristicas jA mencionadas acima, tais
como a exigéncia da certeza e clareza da lei penal incriminadora, bem como das sancbes
penais; a proibicdo da norma penal maléfica retroagir; a proibicdo de aplicar costumes para
criar penas e delitos e a proibicdo da analogia in malam partem. Além disso, o principio da
legalidade formal pode ser visto como norma principioldgica que exige a obediéncia aos ritos
de criacdo das leis pela Carta Magna, para que uma lei penal possa fazer parte do
ordenamento juridico. Do ponto de vista de Luigi Ferrajoli’®, essa vinculagio da origem da lei
penal as regras e ritos, quanto ao procedimento de criacdo, representa a ado¢do do principio
da mera legalidade.

A vertente material, constituida pelo principio da legalidade material, reflete a face
politica do Estado, pois se identifica qual a sua feicéo, se totalitario, se liberal, etc. E por meio
do principio da legalidade, que o Direito conduz o uso da violéncia legitimada e formalizada
pelo &mbito juridico. Considerando a insercdo do Direito Penal no Direito Constitucional, em
que normas e regras do Direito Penal passam a ter conteddo constitucional e garantista, para
além da mera legalidade, é absolutamente relevante levar em conta o contetdo material do
principio da legalidade, que exige encontro do Direito Penal com normas substanciais, como o
principio da igualdade, com os direitos fundamentais, com a necessidade de cria¢do de tipos
em que a violagdo do bem juridico seja necessaria para aplicacdo de sancdo penal. Nesse
sentido se destaca a relevancia do principio da estrita legalidade.

Com isso, uma lei que tenha seguido seu rito de criacdo perfeitamente, mas viola um

principio penal da Constituigdo, de forma que ndo atenda ao principio da legalidade material,

8 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 148
O FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. 93..



47

seré certamente lei penal inconstitucional. Um tipo penal que exista simplesmente por existir,
talvez para atender & vontade politica de politicos, ou que tenha qualquer outro motivo que
ndo seja proteger bens juridicos, estaria violando o principio da legalidade material.

Ora, o Direito Penal tem como um dos objetivos a protecdo de bens juridicos. Para
tanto, o individuo que viole bem juridico responde sancdo penal. Se o Poder Legislativo cria
tipo penal sem a preocupacdo de proteger bens juridicos, haverd um vazio na moldura, no
Leitbild, e, mesmo que haja exato atendimento aos ritos procedimentais para criacdo da lei
penal que cria o tipo, havera auséncia da estrita legalidade.

N&o existe necessidade da criagdo de uma moldura penal, se ndo existe substrato
material, ou seja, se ndo existe bem juridico a ser protegido.

Miguel Polaino Navarrete’* deixa claro que o reconhecimento do conceito do bem
juridico representa um pressuposto basico que ndo se pode prescindir para a justificativa
normativa do sistema penal. O bem juridico é a chave do conteldo material do injusto tipico.
N&o é por acaso que Franz von Liszt’? viu no bem juridico o conceito central da estrutura do
delito. Com isso, ndo fica dificil concluir que a moldura penal tem como uma de suas
finalidades, a identificacdo do bem juridico protegido pelo legislador.

Assim, “a fun¢do do Direito penal ¢ tutelar valores, que sdo os bens juridicos. Se o
Direito Penal se afasta da tutela de valores ele se torna um instrumento de arbitrio para servir
a outros interesses”’>.

E importante que haja limite ao arbitrio do legislador quanto ao contetido das normas
penais incriminadoras. A exigéncia do bem juridico violado na condi¢cdo motivadora de
aplicacdo da sancdo penal é limite constitucional a criacdo de normas penais incriminadoras.

Atenderia, nesse sentido, & vertente material do principio da legalidade.

2.4.2 Principio da legalidade e tipicidade

O ponto de encontro do principio da legalidade com a tipicidade vislumbra-se na
expressdo nullum crimen nulla poena sine lege certa, que consagra a taxatividade penal. E o
principio da legalidade, por meio da exigéncia da taxatividade, que proibe o esvaziamento do

tipo penal. Significa dizer que a conduta humana proibida deve ser delimitada e

T NAVARRETE, Miguel Polaino. El injusto tipico en la teoria del delito. Buenos Aires: Editora Mario A.
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legalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 56.
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individualizada, ndo permitindo com que haja condutas penais abstratamente proibidas com
abertura para vérias interpretacdes, muito embora estejam formalmente previstas em lei.

Os tipos penais devem ser caracterizados com a maior exatidao possivel. Por isso, é
possivel afirmar que a tipicidade penal seja verificada com o cumprimento do principio da
legalidade pela caracteristica da taxatividade penal.

Ao considerar que a tipicidade representa um juizo de subsungdo entre uma conduta e
a estrutura legal, se ndo existir o molde legal, ndo existira a matéria proibida, ndo havendo,
por consequéncia, o delito.

Nesse sentido, Claudio Branddo™ conclui que o fundamento da tipicidade reside no
principio da legalidade, exemplificando da seguinte forma:

Veja-se o exemplo do art. 69 da Lei 8078/90: “Deixar de organizar dados faticos,
técnicos e cientificos que ddo base a publicidade” E impossivel haver a tipicidade,
pois ndo pode haver o enquadramento de nenhuma conduta nesta descricdo. Com
efeito, o legislador ndo estabeleceu conceitualmente como os dados “que ddo base a
publicidade” devem ser organizados. De que tipo de “organizagdo” se fala no tipo?
A descricdo ndo permite individualizar e conhecer a matéria da proibicdo, pois ndo
h&, minimamente, a taxatividade exigida como condi¢do de coeréncia entre a lei
penal e as exigéncias do principio da legalidade.

Assim, considerando que a tipicidade realiza o enquadramento de uma conduta
humana a um modelo legal, que expressa proibicdo, haja vista a relevancia do comportamento
negativo no ambito penal, tem-se que o principio da legalidade, por meio da caracteristica da
taxatividade, é fundamental para a construcio da dogmatica penal. E importante frisar que n&o
é somente a tipicidade que esta ligada ao principio da legalidade, mas toda a dogmatica do
delito e da pena.

7 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Editora Almedina, 2014, p.148.
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3 BEM JURIDICO - INTRODUCAO

O presente capitulo buscara abordar o bem juridico no Direito Penal, sua natureza
juridica, origem e atuais consideracdes, delineando o conteudo da questdo sem
aprofundamento histérico, mas direcionado ao atendimento da importancia do bem juridico na
dogmaética penal, sobretudo, em consideracdo a analise comparativa para discussdo quanto a
estrutura sistematica de Tomas Salvador Vives Anton.”™

Nesse sentido, € necessario contextualizar que a estrutura da organizacdo estatal deve
atender as necessidades dos individuos, colocando a pessoa e os direitos que lhe asseguram
dignidade no alvo de atencGes do Estado. Ndo é sem motivos, que a Constituicdo da
Republica prescreve no titulo I, art.1°’®, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, o bem juridico analisado, no &mbito do Direito Penal, tem ligagdo com a finalidade
de preservar as condigdes necessarias para viabilizar a coexisténcia livre e pacifica em
sociedade, de forma que haja o respeito aos direitos fundamentais dos individuos integrantes
do corpo social.

A protecdo do bem juridico consiste em um critério material de construcdo dos tipos
penais, constituindo sua base de estrutura e interpretacdo. O bem juridico deve ser utilizado
como principio de interpretacdo do Direito Penal no Estado Democratico de Direito, sendo
ponto de origem da estrutura do delito.

Ressalta-se que o bem juridico tem um sentido material proprio, anterior a lei.
Significa dizer que ele ndo deve ser criagdo abstrata da lei, mas que representa algo
significativo em uma sociedade organizada muito antes da constru¢do da norma penal, que
vem ao mundo como instrumento de protecdo daquele bem juridico. Portanto, o bem juridico
deve ser anterior a lei e atender a principios caros e raros a sociedade como um todo ou aos
individuos que a compdem.

O conceito de um bem juridico somente surge na dogmatica penal no inicio do século
XIX. Seguindo a linha histérica, do ponto de vista da analise penal, & necessario gque seja
lembrado que os iluministas definiam o fato punivel a partir da lesdo de direitos subjetivos.

Anselm von Feuerbach’’ percebeu como objeto de protecdo das normas penais tipificadas, 0s

5 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

6 BRASIL. Constitui¢do da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado, 1988.

" FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989.
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bens particulares ou estatais. Franz von Liszt’®, apds dar seguimento ao pensamento de
Binding, viu no bem juridico um conceito central da estrutura do delito. Para tanto, deslocou o
centro de gravidade do conceito do bem juridico do direito subjetivo para alcanca-lo a posi¢édo
de objeto de necessario interesse juridicamente protegido.

E de extrema relevancia que se perceba que o bem juridico, objeto de protecéo pelo
Direito Penal, faz parte de uma constru¢do prévia e natural a norma penal, que traz tipos
penais com finalidade de identificar tais bens com o fim de assegurar-lhes protecdo. Assim, o
bem juridico pode representar bens ou direitos considerados caros a um corpo coletivo, ao
ponto de serem elementos centrais dos tipos penais estruturados.

A titulo exemplificativo, é possivel verificar, com seguranga, que a Lei n° 8.137/90"°
definiu crimes que, expressamente, visam proteger determinado bem juridico, qual seja, a
ordem tributaria. Nesse caso, o tipo penal evidencia o bem juridico, de modo que o intérprete
da lei fica vinculado a escolha do Poder Legislativo quanto ao bem juridico sob protecdo. A
tipicidade material terd destaque no momento em que a conduta sob exame violar o bem

juridico identificado.

3.1 Tipicidade, antinormatividade e desvalor do bem juridico

E necessario perceber que, apesar da matéria de proibicao estar presente no tipo, nio
se confunde com ele. A indagacdo é comum, pois a matéria considerada objeto de proibicao
engloba o resultado do injusto, ou seja, a soma do desvalor da acdo adicionada ao desvalor do
resultado para constituir o injusto penal. Ressalta-se que a violagdo do bem juridico esta
embutida na conduta que representa o desvalor do resultado. Admite-se que o tipo penal tem
maior abrangéncia do que a matéria de proibicdo, uma vez que o tipo de injusto € proprietario
de todos os elementos que rodeiam a imagem do delito. O bem juridico esta alocado no tipo
de injusto, sendo iluminado no instante em que ocorre, por uma conduta, a identificacdo do
desvalor do resultado. Assim que o Poder Legislativo aponta, por meio da lei, uma conduta
tipificada, necessariamente, ocorre uma analise fria de um juizo de desvalor, mesmo que
inicial. O fato de a lei conferir uma pena para o individuo que realiza uma conduta que viola o
bem juridico representa um juizo de valor inicial. Sendo assim, fica mais seguro afirmar que a

criacdo do tipo penal representa uma decisé@o politica de um determinado momento historico.

8 LISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922.
7 BRASIL. Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributéaria, econdmica e
contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 28 dez. 1990.
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Nesse sentido, Reinhart Maurach®® afirma que:

O bem juridico constitui o nicleo da norma e do tipo. Todo delito ameaca um bem
juridico; o critério, em situacdes apontadas por Frank, considerando haver delitos
sem ofensa a um bem juridico, se encontra hoje superado. Néo é possivel interpretar,
nem conhecer a lei penal, sem manter a ideia de bem juridico. (Traducdo nossa)®

O simples fato de identificar a realizacdo de uma conduta tipica, indica,
necessariamente, uma conduta baseada no desvalor da acdo e do resultado. 1sso ocorre porque
0 bem juridico, objeto de protecdo da norma penal, é violado pela pratica da conduta
desviante. Veja que ndo ha aqui, do ponto de vista da dogmatica tradicional, anélise de
conduta significativa para o corpo social, com relevancia para considera-la crime, como
pretende Tomas Salvador Vives Anton®?, mas a exigéncia da presenca de um bem juridico
com perigo de violagao ou violado.

Hans Welzel®® acredita que o tipo tem um contetido amplificado em relacdo a matéria
de proibicdo, de modo que o tipo (Tatbestand) significa um tipo de injusto (Unrechtstypus).
Considerando o posicionamento de Hans Welzel®*, José Cerezo Mir® se posiciona no sentido
de que, realmente, o tipo de injusto é mais abrangente do que a matéria de proibicéo.

Diante disso, ndo hé outra concluséo, sendo a de que o resultado possui relevancia
penal do ponto de vista da ofensa de um bem juridico, pelo seu desvalor. Considera-se ainda,
a importancia do desvalor da acdo e a valoracdo inicial na criagdo do tipo penal. Assim, o0 bem
juridico € substrato material da tipicidade, sendo sua substancia valorativa. O conteudo
material do tipo de injusto € o bem juridico. Dessa forma, importa afirmar que a norma penal
tem a funcdo de protecdo do objeto de valoracao, que é o bem juridico caro ao corpo social e
que foi valorado previamente a elaboracédo do tipo de injusto. A colocacdo do bem juridico em
perigo ou sua violacdo direta acarreta o desvalor do resultado, o que gera conex@o do bem
juridico com a antinormatividade.

Além da relacdo intrinseca existente entre o bem juridico e a tipicidade, é possivel

verificar sua ligacdo com a antinormatividade penal. Considerando que a norma penal seja

8 MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal. Barcelona: Ariel, 1962. p. 253-254.

81 El bien juridico constituye el nicleo de la norma y del tipo. Todo delito amenaza un bien juridico; el critério,
em ocasiones defendido por Frank, de cabe pensar también em delitos no referidos a um bien juridico, se
encontra hoy superado. No es posible interpretar, ni por tanto conocer, la ley penal, sin acudir a la ideia de bien
juridico.

8 \VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

8 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo: BdF, 2002. p.72.

8 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo: BdF, 2002. p.72.

8 CEREZO MIR, José. Curso de direito penal. Madrid: Tecnos, 1993. p. 319-320.
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criada por meio de um juizo de valor prévio ou inicial, e que a intencdo seja de que especifico
bem juridico venha a ser protegido pela lei, a conduta que violar a norma criada para protecdo
do bem juridico elencado, consequentemente, viola esse bem juridico, sendo essa conduta,
naturalmente, denominada antinormativa. Dai a relacdo entre o bem juridico e a
antinormatividade penal. Violar a norma penal é violar o bem juridico.

Luis Gracia Martin® ja se colocou no sentido de que ha divisio da norma penal em
norma de determinacdo e norma de valoracdo. A norma penal de valoracdo se refere ao
desvalor do resultado, sendo este atingido com a violacdo ou exposicdo ao perigo dos bens
juridicos. A norma penal de determinacdo, na visdo do autor, tem fungdo de protecdo das
normas de valoragdo. A lesdo ou perigo de violacdo das normas de valoracdo, ou seja, dos

bens juridicos, se posicionam no mesmo endereco do desvalor do resultado.

3.2 O bem juridico na dogmética penal

E certo que o bem juridico esta inserido no tipo, na condigdo de objeto de protecéo.
Considerando o Direito Penal na condicdo de instrumento necessario para efetivar a protecao
dos bens juridicos, ndo se pode esquecer que ha conexdo direta entre o Direito Penal e a
Politica. Esse ramo do Direito da permissdo a consequéncia da violéncia praticada pelo
Estado, que € a aplicacdo da pena para o individuo que viola a norma penal, ao agredir o bem
juridico sob tutela criminal. Claro que, diante do Direito Penal constitucionalizado, a insercao
dos principios constitucionais que impdem limites ao Direito Penal esta localizada no
principio da legalidade ou na antinormatividade, conforme ja expds Hans Welzel®’, quanto a
esse Ultimo conceito.

Nesse sentido, ndo ha possibilidade de realizar uma interpretacdo do tipo penal, no
ambito da dogmatica penal do Estado Democratico de Direito, sem dar relevancia a figura do
bem juridico. Cabe concluir que o bem juridico representa termémetro para verificacdo da
dogmatica penal no ambito do Estado Democratico de Direito, sendo expressao politica do
Estado.

Sabendo que o bem juridico é identificado diante de bens e direitos de ordem

valorativa construida pela sociedade, resta saber a origem dogmatica penal do conceito de

8 GRACIA MARTIN, Luis. Fundamentos de dogmatica penal: una introduccion a la concepcion finalist de la
responsabilidad penal. Barcelona: Atelier, 2006. p. 297-298.

8 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez. Santiago:
Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo: BdF, 2002;
WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista. Tradugdo de
Luiz R. Prado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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bem juridico. Nesse caso, verifica-se, conforme Claudio Brand&o®, que, por mais de dois
séculos, as construcdes dogmaticas giram em torno do conceito de bem juridico.

Em 1801, Anselm von Feuerbach®, possibilitou a estruturacdo do conceito de bem
juridico, ao buscar o objeto de protecdo do Direito Penal. Entendeu que uma das fungdes do
Direito Penal era a tutela de direitos externos, especificamente, os direitos subjetivos, que
representavam os direitos individuais dos individuos.

Pelo fato de o Direito Penal aplicar uma pena como consequéncia juridica pela ofensa
de um individuo a um objeto de protecdo, deveria haver uma lei que apoiasse tal conduta
estatal. Desse modo, a protecdo a direitos externos (privados ou individuais) pelo Direito
Penal teria que ter conexdo com o principio da legalidade. O mal da pena necessitaria da
existéncia de uma norma penal (nulla poena sine lege)®°). Destarte, o principio da legalidade
deve estar presente para que seja permitida a aplicacdo de pena e seus efeitos, sobretudo um
efeito psicoldgico de intimidacdo notorio, representado pela prevengdo geral negativa. Por
isso, ha legitimidade em dizer que, tanto a legalidade, quanto o objeto protegido pelo Direito
Penal surgiram na versdao dogmatica, em decorréncia da teoria da coacdo psicoldgica de
Anselm von Feuerbach®®. Assim, a pena prevista pela norma penal serviria, também, para que
fossem evitadas ofensas aos direitos subjetivos elencados pela lei como objetos de protecgéo.

Apesar de Anselm von Feuerbach® ter dado inicio a uma discussdo técnica, quanto ao
significado do bem juridico sob o aspecto dogmatico, houve um giro conceitual com a
introducio formal da discussdo trazida por Johann Michael Franz Birnbaum®3, na primeira
metade do Século XIX, que acabou por deixa-lo com o titulo de pai do conceito de bem
juridico. Estrutura sua teoria, partindo de Anselm von Feuerbach, que afirmava que o objetivo
do Direito Penal seria proteger os interesses e direitos subjetivos. Ocorre que Johann Michael
Franz Birnbaum® ndo concordou com a ideia de que, o direito em si mesmo, teria carater de
bem juridico, uma vez que o direito ndo poderia ser lesionado, mas somente o bem juridico
considerado como tal. O direito deve ser materializado em bens, que sdo considerados objeto
do direito por serem suscetiveis de lesdo. O direito ndo pode ser subtraido ou diminuido,

8 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 115.

8 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989.

% FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p. 63.

%1 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989.

92 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989.

% BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Ueber das ErfordeniRReiner Rechtsverlezung zum Begriffe der
Verbrechens. Archiv des Criminalrechts. Halle: Schwetschte und Sohn, 1934.

% BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Ueber das ErfordeniReiner Rechtsverlezung zum Begriffe der
Verbrechens. Archiv des Criminalrechts. Halle: Schwetschte und Sohn, 1934.
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somente o bem. Portanto, para o autor, somente os bens em si préprios ou os bens decorrentes
do direito podem ser violados. N&o se pune pela violagdo do direito & incolumidade fisica,
mas pela lesdo a integridade fisica. Nao se pune pela violacdo do direito a vida, mas pela
tentativa ou agressdo a vida considerada no seu singular. O que o crime lesiona € o bem, ndo o
direito.

Com Michael Franz Birnbaum®, os direitos subjetivos saem do centro da discusséo do
crime, passando a ser foco da discussdo, o bem pertencente ao aspecto concreto e objetivo,
sem analise de direitos subjetivos. Embora sua contribuicdo em seu texto intitulado Ueber das
ErfordenilReiner Rechtsverlezung zum Begriffe der Verbrechens, bem lembrado por Claudio
Branddo®, nio tenha trazido perfeicdo do conceito de bem juridico, foi uma defini¢do que
possibilitou modificacdo do centro de gravidade da tutela penal. O pensamento de Birnbaum
permitiu que a investigacao fosse direcionada para um plano objetivo quanto a lesdo concreta
de um objeto juridico palpéavel. Além disso, gerou a possibilidade da discussdo sobre o
conceito de bem juridico percorrer um caminho de desenvolvimento histérico dogmaético
penal.

Karl Binding®’, representando o positivismo normativo, ja na segunda metade do
século XIX, apresentou pensamento contrario ao modelo atual sobre o conceito de bem
juridico. Binding, em Die Normen und ihre Ubertretung, na primeira edicdo, mesma data da
entrada em vigor do Cddigo Penal do Império Alemao de 1872, expressou pensamento no
sentido de que existe um vinculo entre o bem juridico e a escolha do Estado sobre o que seja e
0 gue nao seja bem juridico. Cabia ao Estado a atribuicéo de escolher quais 0s bens deveriam
ser objetos de tutela penal, uma vez que o Poder Legislativo construia a criagdo do Direito
Penal. O Poder Legislativo dava o conceito do crime, criava elementos do tipo penal e
conceituava a lesdo sob o aspecto penal. O entendimento atual de que o bem juridico deve ser
anterior a lei ndo era admitido por Binding. Para ele, a criacdo do conceito do bem juridico
(Rechtsgut) deveria ser avaliada, sendo uma criacdo puramente legislativa. Admitia que a
norma era originada do tipo penal criado pelo legislador, e desse modo, o bem juridico,
atingido com a pratica do crime também era criacdo dele. Conclui-se que a norma é a Unica

fonte do bem juridico. E a norma que identifica o bem juridico, apontando qual é o objeto de

% BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Ueber das ErfordeniReiner Rechtsverlezung zum Begriffe der
Verbrechens. Archiv des Criminalrechts. Halle: Schwetschte und Sohn, 1934.

% BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 124-128.

% BINDING apud JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Tradugdo de Mir Puig e Mufioz
Conde. Barcelona: Bosch, 1981. v. 1.



55

protecdo.*

A norma delimita o tipo de lesdo que atinge o0 bem juridico. Nesse caso, a lesdo estaria
situada, também, no plano da norma, e ndo no plano do Tatbestand. Até porque o conceito
sobre Tatbestand somente veio surgir, tempos depois, com a teoria da tipicidade de Ernst von
Beling.%

Caminhando por um lado oposto ao de Binding, Franz von Liszt, no positivismo
sociologico, ndo concordou em afirmar que o bem juridico seria criado pelo legislador.
Trouxe pensamento inovador, para a época, ainda no final do Século XIX, em seu tratado,
conforme exposto por Claudio Brando.X® E necessario lembrar que o conceito de tipicidade
ainda nédo existia. Franz von Liszt, portanto, trabalhando apenas com o0s elementos da
antijuridicidade e da culpabilidade, realizou a separacdo de ambos os conceitos, alocando o
bem juridico na antijuridicidade. Por acreditar que o bem juridico ndo era criacdo do
legislador, mas um bem da vida, externo ao direito, ele apresentou o entendimento de que o
ilicito penal tinha um contetudo material, e que o legislador teria a incumbéncia de identificar
esse conteudo material e valora-lo, para que fosse realizada sua tutela. Assim, conforme Franz
von Liszt!®, a caracteristica material do ilicito ndo seria criacdo do legislador, mas
acontecimento da vida. O legislador deveria apenas pincelar esse contetdo e dar a ele valor,
para que assim, houvesse a tutela pela via penal.

Afirma também a existéncia da antijuridicidade sob dois vieses, sendo a
antijuridicidade formal e a antijuridicidade material. A antijuridicidade formal faz sentido
com a ocorréncia de uma acdo que viola uma norma juridica, o direito. Por outro lado, a
antijuridicidade material acontece com uma acdo proveniente de um comportamento
socialmente nocivo a um bem juridico pré-existente. A antijuridicidade material ocorre com a
violacdo de um bem juridico.

Na estrutura significativa de Tomas Salvador Vives Anton'%? a antijuridicidade
material (ofensividade ao bem juridico) existe na residéncia do tipo de acdo, representando
uma das pretensdes de validade da norma, que € a pretenséo de relevancia (tipo de agéo).

% BINDING apud JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Tradugdo de Mir Puig e Mufioz
Conde. Barcelona: Bosch, 1981. v. 1. p. 350.

% BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944,

100 | 1SZT apud BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do
método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 124-133.

101 ISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922,

102 \/[VES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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Os bens juridicos podem ser visualizados como aqueles interesses da vida de um
individuo ou de interesse de um corpo coletivo, de forma que quem o cria ndo € a lei. O
legislador ndo cria o bem juridico, apenas o identifica. Por outro lado, a antijuridicidade
formal ocorre com a violacdo de uma norma. A antijuridicidade formal, na estrutura
significativa de Tomas Salvador Vives Anton'®, ¢ traduzida pela pretensdo de ilicitude, em
que h& verificacdo do ajuste da acdo ao ordenamento.

O ilicito material existe previamente & criacdo da lei. E um acontecimento da vida. O
que o legislador faz é a identificacdo e a formalizacdo da sua existéncia, por meio da norma,
dando a ele a condicdo de bem com carater de interesse juridicamente protegido. Assim, fica
evidente a percepcdo de que a antijuridicidade material € conceituada sob o aspecto do bem
juridico, ndo encontrando este, origem de sua existéncia na norma, como apoiava as crencas
de Binding. O bem juridico esta alojado numa realidade exterior ao direito, tendo o
reconhecimento do Estado para a formalizacao da antijuridicidade material.

A importancia da contribuicdo de Franz von Liszt é tdo grande para os dias de hoje,
que, considerando, em causa pratica penal atual, a inexisténcia de bem juridico a ser
protegido, concluir-se-a pela exclusdo da tipicidade. Claro que o autor deu inicio ao aspecto
material do bem juridico na tipicidade, pois, no seu momento histérico, ainda ndo havia a
triparticdo dos elementos. Ao separar a culpabilidade da antijuridicidade, havia alojado a
questdo do bem juridico no ambito da antijuridicidade. Com isso, o afastamento da
antijuridicidade material em razdo da inexisténcia de lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico
é de extrema relevancia para a dogmatica penal atual.’®* Nesse sentido, Claudio Brando®
aponta o teor da antissocialidade da conduta antijuridica, ao considerar que o contetdo
material do ilicito é criado pela vida e pincelado pelo legislador, e ndo pela norma. Com isso,
a antissocialidade passa a representar o contetdo material do ilicito, permitindo esclarecer que

a antijuridicidade material é traduzida pela acdo de comportamento nocivo socialmente.

Nesta toada, é a antissocialidade o préprio contetido material do ilicito, j& que a acéo
antijuridica atingird um interesse da vida (Lebensinteressen), violando ou expondo a
perigo o bem juridico. Assim, ‘a a¢@o antijuridica ¢ um ataque, através do que ¢é

103 \/IVES ANTON, Toméas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

104 BINDING apud JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Traducdo de Mir Puig e Mufioz
Conde. Barcelona: Bosch, 1981. v. 1. p. 350.

105 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014.
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protegido pela norma juridica, ao interesse da vida, individual ou da coletividade,
com ela hé a violagdo ou o perigo a um bem juridico.1%

Como ja visto, tanto Binding®’, quanto Franz von Liszt!®® foram destaque da face
positivista do Direito Penal. Em ambos, o bem juridico tinha atributos valorativos. Liszt
estruturou o conceito de bem juridico a partir de interesses juridicamente protegidos, de
maneira que 0 bem juridico seria violado, se houvesse uma acéo socialmente danosa, ou seja,
baseada no desvalor da agdo. Binding também apontou que o bem juridico tinha relagdo com
o0 conteudo de valor, na medida em que se verificou que o bem juridico seria resultado da
construcdo do legislador, apds este determinar a ele um valor social. Veja que tanto Liszt
quanto Binding trabalharam com a relacéo entre bem juridico e valor. Diante disso, é possivel
concluir que ndo foi contribuicdo Unica do Neokantismo, a conexdo do conceito de bem
juridico ao conceito de valor, 0 que seria um equivoco conclusivo da histéria evolutiva da
dogmatica penal.

O valor destacado no positivismo de Franz von Liszt!®® e Ernst von Beling!® tem
origem diferente do valor no Neokantismo. O valor no Positivismo esta conectado a atividade
do legislador. Quanto ao Neokantismo, revela surgimento em face de uma reacdo ao
Positivismo, baseando, no ponto de estudo, em uma separacdo metodoldgica estabelecida no
sentido de que a investigacdo dos objetos ligados as ciéncias da natureza tem tratamento
diferente da investigacdo dos objetos ligados as ciéncias culturais. O objeto, para as ciéncias
da natureza, é diferente do objeto para as ciéncias da cultura. Para as ciéncias da natureza, o
objeto é explicado sem pressupor a relacdo dele com o sujeito cognoscendi. Para as ciéncias
da cultura, ndo ha explicacdo do objeto, mas compreensdo deste, além de haver a conexdo
entre 0 objeto de conhecimento e o sujeito cognoscendi. Nesse sentido, 0 Neokantismo analisa
o Direito Penal sob o aspecto de uma ciéncia cultural. Por isso, hd a vinculagdo, no
Neokantismo, do bem juridico a esfera cultural, sem conectar seu surgimento a mera atividade
do legislador, como é feito no Positivismo. No Neokantismo, o valor do bem juridico é
cultural, e ndo atribuicio exclusiva do legislador. Nesse sentido, Edmundo Mezger!'!, em

Strafrecht, como expressdo do Neokantismo, chegou a definir o bem juridico “como o valor

106 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 133.

107 BINDING apud JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Tradugdo de Mir Puig e Mufioz
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108 | |SZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922,

109 ISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922,

110 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducéo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944,

11 MEZGER, Edmund. Strafrecht. Berlin u. Miinchen: Duncker Humblot, 1949. p. 200.
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objetivo protegido pela lei penal”. Nesse caso, o conteido material do injusto seria a lesdo ou
colocacdo em perigo de um bem juridico. Além disso, reporta Branddo®'?, que na visdo de
Mezger, toda interpretacdo supralegal do Direito Penal depende do bem juridico. N&o ha lei
que consiga esgotar a totalidade do direito.

Ainda com Edmundo Mezger'!3, ha diferenca entre bem juridico e objeto da acéo,
pois, conforme suas definices neokantianas, é possivel que ambos 0s conceitos sejam
tratados a partir de diferentes caminhos. O objeto da acdo é representado pelo objeto corporeo
em que uma conduta tipica se realiza. O bem juridico é uma valoracdo em face do objeto da
acdo. Desse modo, imagine um crime de furto. O objeto da acdo é a coisa furtada, e 0 bem
juridico, o patriménio. Por outro lado, no crime de homicidio, tanto o bem juridico, quanto o
objeto da acdo sdo vinculados a mesma coisa, ou seja, a vida.

O Neokantismo foi de grande importancia para a dogmatica penal, principalmente ao
desvincular a ideia da origem legislativa dos valores, como foi enquadrado pelo Positivismo,
cujas raizes ainda estdo inseridas, tanto no finalismo, quanto no funcionalismo. Mas, antes de
adentrar nesse ponto, é importante que fique registrado que o bem juridico tem a funcéo
teleol6gica no Neokantismo, de permitir abertura de interpretacdes, refletindo na dogmatica
penal, como por exemplo, a possibilidade da aplicagéo interpretativa supralegal no Direito
Penal, pois nenhuma lei esgota o Direito. Fora das normas, no mundo real, encontram-se
valores que devem ser levados em consideracdo. A postura do Neokantista é no sentido de
atribuir valores. Bem juridico, nesta linha, é valor objetivo para Mezger, que quis apresentar
algo que fosse produto de consenso entre as pessoas. Infelizmente, buscou utilizar o conceito
do bem juridico como valor objetivo, para afirmar a supremacia ariana, tratando-se, na
verdade, de conceito antidemocratico.

O pensamento neokantiano também deixou marcas no Finalismo. Tanto é que a funcao
do Direito Penal no Finalismo ¢ a protecdo dos valores mais importantes e relevantes da vida.
Mais especificamente, o finalismo percebe que a fungdo do direito penal é afirmar as condutas
que conferem protecdo ao bem juridico. Nao foi diferente com o Funcionalismo, uma vez que
essa linha de conducdo do Direito Penal exige que a imputacdo objetiva seja feita com
fundamento em um juizo de valor. O bem juridico € de importancia relevante para um

individuo ou corpo social e, por ter um significado social, deve ser protegido juridicamente.

112 BRANDAO apud MEZGER, Edmund. Strafrecht. Berlin u. Miinchen: Duncker Humblot, 1949. p. 202.
113 MEZGER, Edmund. Strafrecht. Berlin u. Minchen: Duncker Humblot, 1949. p. 200.
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Bem juridico é conceito cultural, que se constrdi em face da cultural'®. O bem juridico
é valor e os valores valem. Os valores ndo se definem, os valores valem, atribuindo-se ao

signo, 0 que 0 argumento desejar.

114 NAVARRETE, Miguel Polaino. El injusto tipico en la teoria del delito. Buenos Aires: Editora Mario A.
Viera Editor, 2000.
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4 EVOLUCAO EPISTEMOLOGICA DA DOGMATICA PENAL

Antes de adentrar no estudo da tipicidade, para verificar a linha de evolucéo desta, e
assim atingir o ponto central do presente trabalho, analisando a acdo significativa na recente
estrutura de Tomas Salvador Vives Anton!!® em uma abordagem critica quanto a tipicidade e
ao principio da legalidade, no Estado Democratico de Direito, € importante verificar a

evolucéo epistemoldgica da dogmatica penal como um todo.

4.1 Positivismo Juridico

O positivismo criminolégico de Lombroso, Ferri e Garéfalo, conhecido por
Positivismo Cientifico, Escola Positiva ou Escola Positiva italiana, transformou-se em
Positivismo Juridico. Vale lembrar que aquele surgiu como reagdo contra 0S eXcessos
formalistas dos classicos, como Carrara, que acabaram por deduzir seu sistema racional de
alguns principios aprioristicos naturais e idealismo afastados de uma vertente empirica e real.
Contudo, o Positivismo Cientifico também se equivocou ao incorrer em excessos quando
tentou reduzir o Direito Penal a uma parte da Sociologia Criminal, ao pretender explicar o
crime com o0 método experimental préprio das ciéncias naturais.

Desse modo, conclui-se que, tanto a Escola Classica, quanto a Positiva ndo tinham
como objeto de estudo o direito positivo, ou seja, aquele imposto e contemplado nas leis. O
positivismo criminoldgico equiparava o Direito as ciéncias da natureza, adotando o método
experimental. J& a Escola Classica construia seus sistemas com base na filosofia.

Diante disso, ocorreu a tentativa de fixar um novo objeto de estudo e uma nova
metodologia para a ciéncia do Direito Penal, 0 que veio a ocorrer na Italia, com o tecnicismo
juridico, e na Alemanha, com a dogmatica, de modo que, tanto o tecnicismo juridico, quanto a
dogmatica representam uma nova linha denominada formalismo normativista. Diante disso e
de acordo com a linha de pensamento exposta, é possivel adotar a ideia de transformacdo do
Positivismo Cientifico, que parte da analise do crime e do criminoso segundo as regras das
ciéncias naturais, para o Positivismo Juridico, que admite o Direito, tendo como objeto de

estudo, o que estiver positivado em leis vigentes.

HSVIVES ANTQN, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accién significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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Trata-se da passagem do Positivismo Cientifico para o Positivismo Juridico. O
Positivismo Cientifico, empirico ou naturalista transformou-se em juridico com a substituicéo
do objeto da ciéncia penal, ao procurar nos conceitos juridicos os dados imutaveis para a
constituicdo da base da atividade cientifica. Logicamente, houve clara influéncia da
codificagdo. O que importa é perceber que o objetivo é o desenvolvimento do direito positivo
até atingir um sistema légico e fechado de conceitos que o atenda.

Ha que observar que essa transformacao do Positivismo Cientifico para o Positivismo
Juridico néo foi uniforme na Italia nem na Alemanha. Na Italia, a transformacéo decorreu do
direcionamento da Escola Técnico-Juridica, que, por sua vez, sofreu forte influéncia da linha
normativista alema, sem se tratar exatamente da dogmatica germanica. O método técnico-
juridico italiano tem direcdo em concepgdes metodologicas de Arturo Rocco, em discurso de
15 de janeiro de 1910, que criticou ideias do classicismo e do positivismo criminolégico, ndo
admitindo o excesso de ambas.

Rocco afirmou que o objeto de estudo do Direito Penal deve ser o direito positivo,
tendo em vista somente esse direito possuir a viabilidade de pertencer ao nucleo de uma
ciéncia juridica, de modo que rejeite valoracdes metafisicas, jusnaturalisticas ou empiricas
que possam arranhar a natureza juridica da ciéncia do Direito. Além disso, acreditou na ideia
de que o método correto ao objeto direito positivo é representado pelo técnico-juridico que se
desenvolve pelas fases exegética, dogmatica e critica.

A primeira fase, a exegética, busca encontrar dados empiricos para que, somente
depois, seja aplicado o método indutivo-dedutivo, a fim de fazer a averiguacdo do sentido do
direito positivo. Ja& na fase dogmatica, ocorre a elaboragdo do sistema que, chegando-se a
alguns dogmas, deles sdo deduzidas consequéncias para que a lei seja aplicada. Dai a
verificacdo dos dois momentos, indutivo e dedutivo. Quanto ao ponto critico do método
técnico-juridico, é este reduzido ao seu carater formalista, considerado moderado. Rocco
buscou uma elaboracdo realista do direito positivo, levando em consideracao as necessidades
da pratica, exigindo o equilibrio entre as fases do método técnico-juridico. Por fim, é
interessante saber que Binging influenciou Rocco na elaboracéo do seu discurso.

Por outro lado, ndo existiu, na Alemanha, um positivismo de cunho naturalista que
admitisse o delito como fato exclusivamente real, ligado ao mundo empirico. A primeira
manifestagdo do positivismo, na Alemanha, foi unicamente juridica, de forma a ressaltar o
formalismo positivista ou normativista sem juizos de valor ou referéncias a realidade meta-

juridica.
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Na década de setenta do século XIX, na Alemanha, apesar de ndo ser algo privativo de
Binging, foi ele quem representou 0 nome de maior importancia no Positivismo Juridico, ao
contribuir com a obra Die Normen und ihre Ubertretung, que acabou por significar para a
ciéncia do Direito o dpice normativista. Trata-se, além de tudo, de um trabalho que exerceu
forte influéncia sobre o tecnicismo juridico italiano.

Binging escolheu o direito positivo como Unico objeto da atividade juridica e
cientifica. O pensamento é que o direito positivo se estuda separado do resto da realidade,
como se fosse completamente independente. Nessa linha, deu um tratamento completamente
formal ao comportamento humano criminoso, de modo que a conduta expressa um mero
movimento corporal, que gera uma modificagdo no mundo exterior. Desse modo,
considerava-se a conduta, meramente objetiva, que se vinculava ao resultado pela relacdo de
causalidade.

Binding tinha uma concepgéo retribucionista da pena. Entendeu que a finalidade da
pena deveria ter o significado de uma represélia, diante de uma violagdo juridica cometida.
Além disso, ndo ligava para os objetivos secundarios da pena. A pena era um simples castigo
que deveria recair sobre o criminoso.

Em geral, o Positivismo Juridico, sem se confundir com a Escola Positiva, contribuiu
com o conceito classico do crime, distanciando-o de qualquer envolvimento com a filosofia,
psicologia ou sociologia. Excluiu os juizos de valor e limitou seu objeto ao direito positivo,
tendo nitida preferéncia pela cientificidade. Por ter adotado uma posi¢do absolutamente
normativista, de extrema formalidade, consequentemente, deu excessiva relevancia ao

principio da legalidade.

4.2 Neokantismo

No final do século XIX, houve uma contundente oposi¢cdo ao pensamento juridico-
positivista, provocando, desse modo, o nascimento de outras linhas de orientacdo filosofica,
sendo que uma delas é o modelo neokantiano. Diante das exigéncias da dogmatica penal, foi
natural e necessario o0 surgimento de um novo sistema valorativo. O Neokantismo
representou, no sistema penal, uma repercussdo filoséfica e metodoldgica transcendental ao
desencadear um processo de transformacdo que permitiu a mudancga da etapa classica para
uma nova concepcao baseada no método teleoldgico, que acabou por orientar todas as suas
categorias com base em valores. Como exemplo dessa mudanga, a agéo deixou de ser vista

como mero movimento corporal para ser entendida como um comportamento humano.
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Sem negar o positivismo, que atribuia prioridade ao “ser” do Direito, mas, por outro
lado, superando-o, o Neokantismo distinguia as ciéncias pelo seu método. Os neokantianos
sustentavam a separacdo entre conhecimentos a priori (puro) e conhecimentos a posteriori
(empiricos) e, por isso, ndo era considerado muito diferente dos positivistas. Por causa disso,
Welzel nomeou o Neokantismo de “teoria complementar do positivismo juridico”.

O Neokantismo representou uma certa ruptura com o formalismo e o pragmatismo
radical do pensamento positivista, contribuindo com uma forte dosagem de conteudo
valorativo ao Direito Penal, derivando em um subjetivismo epistemoldgico e um relativismo
axiolégico. O modelo neokantiano deu grande valorizacdo ao “dever ser” do Direito,
introduzindo aspectos axiolégicos e materiais. Com isso, a compreensdao das categorias
juridicas ou do conteudo dos fenbmenos juridicos era analisada ndo mais pela sua simples
definicdo formal, ou seja, pela explicacao causal.

O Neokantismo introduziu aspectos axiol6gicos e materiais, substituindo o modelo
indutivo e formalista do positivismo. O modelo neokantiano levou em conta a dimenséo
valorativa do juridico sem fazer desse aspecto valorativo um objeto de estudo em si proprio.
O Neokantismo deu origem a duas correntes de orientacdo jusfiloséfica. Uma definida pela
Escola de Marburgo e outra pela Escola de Baden.

Com a Escola de Marburgo, o Neokantismo estabeleceu o entendimento de que é
preciso haver a conciliacdo entre o direito positivo e o direito ideal, ou seja, direito e justica.
Por idealizar que a ciéncia juridica opera por meio da relacdo entre 0 meio e o fim, seria
preciso que o Direito promovesse uma ciéncia de fins humanos. Contrariando a ciéncia
natural, que preocupa com as “causas”, a ciéncia do Direito preocupa com os “fins”. Mesmo
havendo uma independéncia entre esses dois aspectos, o Direito teria que promover a
construcao de uma ciéncia baseada nos fins humanos.

Por outro lado, a Escola de Baden dava destaque a uma realidade cultural. Nesse
sentido, ndo se pode esquecer que o Direito representa uma realidade cultural com referéncia
direta aos valores.

Tendo em vista 0 aspecto cultural ser uma das caracteristicas do Direito, fica facil
vislumbrar uma linha de trabalho absolutamente teleoldgica, pois ha referéncia a valores que
buscam certos fins. A Escola de Baden ou Escola Ocidental-Sul Alema representou uma
vertente do Neokantismo que, sem renunciar a pretensdo de cientificidade, permitiu uma
fundamentacdo metodoldgica que admitiu uma visualizagdo dos institutos juridico-penais com

base em conceitos valorativos.
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Com o pensamento neokantiano, houve uma preocupacao em oferecer ao Direito Penal
um contelido de cunho material e valorativo, 0 que gerou uma mudanca consideravel no
sistema penal. O processo de conhecimento das categorias sistematicas passou a ser
condicionado por valores decorrentes de circunstancias sociais, culturais e historicas de cada
corpo social.

A insercdo de valores na estrutura do Direito Penal trouxe vérias mudancas, por

exemplo:

a) acompreensdo do aspecto valorativo da causalidade (que antes era fisica);

b) aintroducgéo de elementos normativos e subjetivos no tipo (que antes era objetivo);

c) a possibilidade de analise de contetdo material na antijuridicidade (que antes era
basicamente formal);

d) aelaboracdo da concepcdo normativa da culpabilidade (antes entendida como relacéo
de causalidade psicoldgica);

e) houve a adocdo da teoria psicolégico-normativa, revestindo, desse modo, a
culpabilidade com o juizo de reprovabilidade;

f) houve a possibilidade de graduar o injusto de uma conduta praticada, com base na
gravidade da lesdo produzida pelo agente;

g) a conduta passou a ter um significado social e deixou de ser mero movimento

corporal.

N&o obstante a profunda contribui¢do do modelo valorativo, indicando o0 rumo a ser
seguido no processo de desenvolvimento dogmatico-penal, o Neokantismo ndo oferecia um
conteddo normativo preciso, necessario para que o Direito Penal representasse um sistema
juridico seguro.

Em suma, a fase neokantiana revelou um desenrolar de um processo em que se
encontra a transformagio do sistema classico de Franz von Liszt!'® e Ernst von Beling!’,
estes como principais expositores para um método teleoldgico, que desencadeou uma
orientagdo das categorias vinculada a valores. A antijuridicidade, por exemplo, deixou de ser
entendida como uma expressao da contradi¢do entre conduta e lei, com sentido formal, para

ser vista como danosidade social.

116 | |SZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922,
117 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducgdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.
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Dai dizer que a metodologia neokantiana apresentou uma linha subjetivista
epistemoldgica, que significa que os valores estdo na mente de quem conhece, e um
relativismo ou neutralismo valorativo, no sentido de que as coisas ndo possuem valor por si
mesmas, pois os valores sdo considerados por quem interpreta. Os valores ndo residem nos
objetos, mas na mente das pessoas, ou seja, a matéria é neutra, contudo, os valores decorrem
de um entendimento particular.

Hans Welzel''8, no Finalismo, ira criticar justamente os dois pilares do Neokantismo
que sdo: o subjetivismo epistemoldgico e o neutralismo valorativo.

Além disso, é importante que fique registrado que a contribui¢do neokantiana foi uma
das mais importantes para a dogmatica penal, quando possibilitou entender que o nicleo da
tipicidade ndo pode ser outro que ndo a acdo. A acdo, como modificacdo do mundo exterior
dominado pela vontade, era um “fantasma sem sangue”, porque ndo integrava a tipicidade.
Mayer, no Neokantismo, possibilitou enquadrar, no plano da tipicidade, a conduta, sendo sua
maior contribuigdo. No Neokantismo, a tipicidade foi tratada dentro da esfera dos valores. As
relacBes entre tipicidade e antijuridicidade sdo semelhantes entre a fumaca e fogo. A
tipicidade é indicio da presenca de antijuridicidade. Ndo pode haver neutralidade valorativa
no plano da tipicidade, porque, quando ocorre a tipificagdo de uma conduta, na verdade, se faz

um juizo de desvalor dessa conduta, considerando-a como digna de sancéo penal.

4.3 Finalismo de Hans Welzel

A doutrina finalista foi desenvolvida por Hans Welzel*'® entre 1930 e 1960. Surgiu
como movimento sucessor em resposta a visdo teodrica-cognoscitiva do Neokantismo. Foi
fundamentada no método fenomenoldgico da investigacdo, o que significa que o método
adotado sustenta a construcdo de um conceito pré-juridico de pressupostos materiais, a
exemplo da conduta humana.

E importante saber que o sistema finalista ndo é somente uma teoria da a¢&o, nem uma
simples reorganizacdo de elementos dogmatico-penal, que coloca o dolo no tipo do injusto

dos crimes dolosos. E muito mais do que isso. Significa uma nova atitude epistemoldgica de

118 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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cunho objetivo que constr6i uma nova teoria do conhecimento com base na prioridade do
objeto, em face do subjetivismo neokantiano. No Finalismo, é o objeto que condiciona o
método. N&o o contrario. Ou seja, 0s valores estdo na esséncia das coisas, € nao no
entendimento do intérprete. Assim, “o Finalismo manteve a estrutura idealizada pela
concepgdo tripartida do sistema de Liszt e Beling, mas fez adequagédo no conceito de conduta,
compreendendo-a como uma agao consciente e finalisticamente orientada” 1%

Por criticar o subjetivismo epistemoldgico e o relativismo valorativo do Neokantismo,
Hans Welzel visualizou um objetivismo metodoldgico que concebe a ideia de que os valores
residem nas coisas em si e ndo no intérprete, sendo o objeto condicionador do método.!?

Hans Welzel considerou que nédo é o individuo, com a colaboracdo de suas categorias
imaginarias, quem determina a ordem da realidade das coisas. Contudo, é o préprio individuo
que se encontra dentro de uma ordem real, correspondente a estruturas logico-objetivas. O
Finalismo foi idealizado no sentido de que o objeto fundamental da dogmatica juridico-penal
sobre o qual se constréi as categorias sisteméaticas do delito sdo suas estruturas ldgico-
objetivas, que pertencem ao mundo da realidade, ou seja, ao mundo ontolégico, que acaba por
significar que o legislador esta vinculado a algumas premissas basicas.*??

As estruturas l6gico-objetivas integram a natureza constante e permanente das coisas.
Por isso, vincula o legislador e a ciéncia do Direito, sem depender de como o individuo venha
a perceber as coisas.

Houve uma tentativa de determinar pré-verdades, conceitos ou realidades pré-
juridicas, ou seja, as estruturas ldgico-objetivas da natureza das coisas que pudessem limitar o
legislador. Nesse sentido, para Hans Welzel, séo estruturas l6gico-objetivas: a natureza final
da acdo humana, no sentido de que toda conduta humana seja finalista, e a autodeterminacgéo
do ser humano. A partir de tais estruturas 16gico-objetivas, sdo construidas as categorias do

Direito Penal, onde ha formagcéo da dogmatica-penal finalista. 12
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A direcdo finalista de Welzel a respeito da dogmaética juridico-penal foi a figura de
uma mudanca radical ao se posicionar de maneira diferente das coloca¢des do Positivismo
Juridico formalista e do relativismo axioldgico neokantiano, e que até hoje é utilizada pela
doutrina classica.'?

O finalismo rejeita a base de raciocinio do positivismo que acentua o estudo do Direito
positivo como 0 objeto essencial da dogmatica penal. Também é contrario ao entendimento
neokantiano quanto a volatilidade e inseguranca das suas considera¢fes metodologicamente
subjetivistas e valorativas.

Ainda em oposicdo ao Neokantismo, é preciso dar atencdo ao fato de Hans Welzel ndo
ter criticado o necessario conceito valorativo de que o Direito penal seja obrigado a utilizar,
ao importar para seu conhecimento os fatos. Na verdade, o objeto da critica de Welzel ao
modelo neokantiano é a simples consideracdo do método subjetivista como ponto de partida
da dogmatica. Isso porque o carater valorativo de um fato ndo estaria no fato em si mesmo,
mas na atribuicdo conferida pelo individuo sobre o fato. 12°

Hans Welzel acreditava que o significado dos fatos era oriundo da sua forma de ser.
Para ele, a forma como os individuos conhecem a realidade ndo tem a funcéo de configurar o
préprio objeto do conhecimento. O objeto de conhecimento € o que determina o método. Os
neokantianos enxergavam exatamente o oposto. Visualizavam que o método de conhecimento
tinha a funcéo de configurar o proprio objeto do conhecimento.?®

Por causa dessa evolucdo metodoldgica, houve repercussdo na elaboracdo da
dogmatica juridico-penal, entendida a partir do significado da acdo humana, que é admitida
como uma estrutura Idgico-objetiva guiada pela finalidade humana.

Hans Welzer bateu na tecla de que a acdo humana é o exercicio de atividade final. Ou
seja, a acdo € um acontecer “final”, e ndo um acontecer “causal” puro. Contudo, vale lembrar,

que a acdo para o autor é causal e final, tendo em vista a acdo ser interesse no sentido de
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fendmeno no mundo natural e para o Direito, tendo um aspecto final.*?’

O caréter final da acdo tem fundamento no saber causal do homem, que pode fazer
uma previsdo, dentro de determinados limites, das possiveis consequéncias das suas condutas.
O agente, diante do saber causal prévio, tem o poder de direcionar sua conduta de forma que
alinhe o acontecimento causal exterior de acordo com um fim. A atividade final é guiada de
forma consciente em razdo de uma finalidade. Por outro lado, o acontecer causal ndo é
dirigido em razdo do fim em si mesmo. E, na verdade, resultante causal do apanhado de
causas existentes em cada caso.

Do pensamento finalista de Hans Welzel, houve uma consequente garantia de
seguranca juridica das decisdes judiciais, levando em consideracdo a matéria penal. Admite-se
gue, no modelo finalista do autor, o fundamento metodologico da teoria do delito
desenvolvido foi constituido pela passagem do subjetivismo ao objetivismo.'?3

H&, no Finalismo, uma vinculagdo da constru¢cdo dogmaética, ao considerar a
identificacdo das estruturas logico-objetivas por meio do método fenomenoldgico,
caracteristico do ontologismo, de forma que o carater vinculante de tais pré-determinacdes
limitam o legislador, ndo sendo apenas formas de interpretacdo do direito positivado, o que
gera, por consequéncia, a devida seguranca juridica.

As estruturas 16gico-objetivas, seja da acdo ou da culpabilidade, limitam a escolha do
legislador, deixando de ser absolutamente livre. Aliés, o legislador podera ter liberdade na
eleicdo do conteudo dos tipos, somente. Nunca poderd adentrar na estrutura final do
comportamento humano ou na capacidade de autodeterminacdo do individuo. Ou seja, 0
legislador podera permitir ou ndo a prética de homicidio, mas ndo a acdo ou a escolha do
homem.

Diante disso, ha grande importancia em perceber que o Finalismo pretendeu superar o
Positivismo Juridico, configurando uma axiologia material. Determinou previamente ao
Direito algumas verdades eternas, estruturas l6gico-objetivas que funcionaram como limites
ao legislador e salvaram o sistema juridico da direcdo livre do Estado. Além disso, conclui-se
também que, encontradas as estruturas l6gico-objetivas permanentes do ser, 0 método de

producdo do conhecimento tera que ser de natureza dedutivo-abstrata.
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Ha que ser analisado, ademais, que Hans Welzel'?® partiu de um objetivismo
essencialista, significando que o finalismo ontoldgico ndo pode desconhecer que 0s conceitos
formados ndo sejam reflexos da pura realidade. E preciso considerar as construgdes humanas
fundamentadas de um consenso social. Diante de tais aspectos valorativos, o legislador admite
a realidade ou conceito pré-juridico para criar e regular as normas. Junto ao aspecto fatico, ha
também o aspecto normativo na construgéo da dogmatica juridico-penal.

Além disso, ndo se pode olvidar a necessidade de um fundamento empirico nos fatos
considerados relevantes para o Direito Penal e nem a absoluta necessidade de considerar as
condicionantes da realidade, para que o aspecto normativo influa no comportamento humano
e em suas relagdes com a coletividade.

E interessante lembrar que um dos grandes méritos do Finalismo de Hans Welzel*3°
decorre do favorecimento da insercdo no sistema penal de principios e valores que foram
colocados independentes da vontade estatal. Além disso, foi 0 modelo ontoldgico de Welzel
que colocou respeito nos limites a liberdade de decisdo do legislador, com base na natureza
das coisas.

Fica claro, no Finalismo de Hans Welzel,** que a consisténcia da construcio
dogmatica juridico-penal se revela apés identificadas as estruturas l6gico-objetivas, por meio
do método fenomenoldgico que é préprio do ontologismo, assim como o significado da acéo
humana ser representado pelo exercicio da atividade final, além da relevancia do poder de
autodeterminacdo do individuo. Ademais, registra-se que o Finalismo buscou a superacao do
Positivismo Juridico, buscando sistematizar uma axiologia material previamente utilizada
pelo Direito, baseada em verdades eternas, ligadas na esséncia das coisas, que trabalharia
como funcéo de limite ao préprio legislador.
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E importante situar que o Finalismo foi contemporidneo da Escola de Kiel,
representada pelo irracionalismo e pelo Direito como ordem concreta, uma vez que esta
corrente tentou fundamentar e justificar um Direito Penal nacional socialista, ou seja, um
Direito Penal do nazismo. O significado politico da Escola de Kiel foi base para o
desenvolvimento das ideias nazistas. Claro que néo tem qualquer relacdo com o Finalismo de
Hans Welzel. Os representantes da Escola de Kiel rejeitavam a fenomenologia, adaptando
somente o que lhes era conveniente, com apoio no irracionalismo. Aplicavam o método
intuitivo. Por outro lado, o sistema finalista, apesar de buscar inspiracdo na fenomenologia,
também a rejeitava. Contudo, trabalharam ao lado do racionalismo da filosofia de Immanuel
Kant!33, aplicando o método I6gico-dedutivo.

Por fim, cabe registrar que o Finalismo ndo criou um sistema dogmatico fechado,
intocavel, sem condic¢des de inser¢do de novos valores e principios. Muito longe disso, o
finalismo é um sistema aberto, que permite a insercdo de novos conceitos e valores, mas
agarrado a seguranca juridica. Os valores de um Direito Penal Constitucional, com respeito ao
Estado Democratico de Direito, em que se busca a efetividade de normas fundamentais ao
homem, sdo injetados na dogmatica finalista pela ponte de ouro do principio da legalidade, da
adequacdo social e da antinormatividade, o que da sustentacdo a um sistema penal seguro e
passivel de inser¢do de principios que atendem a adequacdo social em continua evolugéo.

4.4 Funcionalismo

O sistema funcionalista busca ir além de estruturar elementos do conceito analitico do
crime, visando construir um sistema penal que consiga atender a funcdo do Direito Penal.
Para tanto, se desvincula do finalismo, ao considerar que as questes politico-criminais tem
conexdo com a teoria do delito. Ha rompimento no entendimento de que o jurista deve cuidar
exclusivamente da dogmatica, e o legislador da definicdo da politica criminal. Os elementos
do crime, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, s&o trabalhados sob o prisma da funcao

politico-criminal do Direito Penal.
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4.4.1 Pés-finalismo e introducdo ao Funcionalismo

Até agora os trés momentos mais significativos da evolucdo foram o Direito Positivo
(Escola técnico-juridica), o Neokantismo (valores) e a esfera ontoldgica (Finalismo de
Welzel'*%), momentos que se apresentaram como o centro de gravidade da evolugio
epistemoldgica. Considerando a evolucdo dessa dogmaética-penal, verificou-se um aspecto

metodoldgico puro em relacéo as etapas de desenvolvimento. Vejamos:

a) quanto ao positivismo juridico, caracterizou-se pela exclusiva exegese e
sistematizacdo do Direito positivo;

b) de acordo com o Neokantismo, ocupou-se com a dimensdo axiol6gica da
elaboracéo juridica;

c) na construcdo da dogmaética, o finalismo ficou adstrito ao ontologismo e ao
método dedutivo-abstrato.

Em que pese todas as propostas apresentarem aspectos bastante positivos, que
merecem ser levados em consideragdo como necessario objeto de estudo na dogmaética
juridico-penal, ¢ comum existir problemas. Diante disso, ficou facil perceber que os
pensamentos dogmaticos que vieram ap6s o Finalismo tém caracteristicas conciliatorias e
ecléticas da evolucdo metodoldgica apresentada. A evolucdo das correntes dogmaticas puras

foi marcada por pontos em comuns, que Sao:

a) tendéncia de normatizacédo de conceitos;
b) orientacdo da maquina sistematica do Direito penal;

c) finalidades com apoio na politica criminal.

A partir de 1970, na Alemanha, ocorreu uma forte inquietacdo dos principais
penalistas, quanto a evolucdo da dogmatica penal. O objetivo foi o surgimento da ideia de
submeter a dogmatica penal aos fins especificos do Direito Penal como um todo. Foi um
movimento que ocorreu logo apds o aprofundamento do Finalismo de Hans Welzel. Tendo
aproveitado bastante seus fundamentos, foi denominado como movimento pos-finalista. O
tecnicismo juridico, com enfoque na adequacéo tipica, foi desenvolvido para possibilitar a

evolucdo no sentido do tipo penal desempenhar a efetiva fungdo de manter a paz social, desde
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que observasse a Politica Criminal.

Diante da busca da efetividade do sistema penal, surgiu 0 nome Funcionalismo Penal,
para identificar a procura do desempenho do Direito Penal no cumprimento de uma de suas
primordiais tarefas, qual seja, a tentativa de alcancar o adequado funcionamento da sociedade.
Nesse sentido, 0 operador da lei deve interpreta-la para alcancar a sua real vontade, e dessa
forma, conduzi-la em prol da sociedade, deixando de lado uma aplicacdo fria da legislagéo,
sem qualquer sentido social.

Com as marcas iniciais registradas na segunda metade do século XX, trata-se de uma
caminhada epistemoldgica que se apresenta até os dias de hoje, tendo como referéncia duas
correntes do normativismo funcionalista. S&o duas orientagdes, sendo uma moderada,
representada por Claus Roxin, e outra radical, sustentada pelo funcionalismo-sociolédgico de

Giinther Jakobs™®. As diferencas entre elas sio marcantes, como se pode ver a seguir:

a) o funcionalismo moderado, dualista ou de politica criminal de Claus Roxin'3, da
escola de Munique, se preocupava com os fins do Direito Penal, com o norteamento
das finalidades, com a base apoiada na Politica Criminal e a atencdo devida aos
principios e valores garantistas. Percebeu, no sistema penal, a existéncia de
instrumento de protecdo de bens juridicos imprescindiveis ao homem e a coletividade,
desde que haja o respeito aos limites colocados pelo ordenamento juridico. O desejo
de Claus Roxin consistiu na superacdo de fortes resisténcias entre o Direito Penal e a
Politica Criminal, transformando o sistema penal em um verdadeiro instrumento de
satisfacdo dos reais e praticos problemas da sociedade. Dessa forma, as categorias do
sistema penal, como a tipicidade, a antijuridicidade, a culpabilidade, seriam
redefinidas sob o aspecto da Politica Criminal, levando em consideracdo suas
exigéncias. Tentou virar a pagina de uma interpretacdo dogmatica entendida como
impecavel, mas que, do ponto de vista da Politica Criminal, ndo apresenta solugdes
viaveis. Por isso, a ideia de uma ampla normativizacdo das categorias, aliando
dogmética e Politica Criminal, em vez de uma aceitacdo unicamente vinculativa

ontologica, como no Finalismo;
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b) o funcionalismo radical, monista ou sisttmico de Giinther Jakobs'®’, da escola de
Bohn, se dedicou basicamente aos fins da pena, levando em considera¢do necessidades
sistémicas, uma vez que o Direito Penal deveria se ajustar a elas. Ha4 uma reafirmacao
da autoridade do Direito, que encontra somente limites internos. Ou seja, ndo ha
limites. Sustentou uma nova fundamentagcdo da dogmatica juridico-penal, tentando
fazer uma ligacéo entre a missdo do Direito Penal por prevencdo geral e a perspectiva
sociologica-funcionalista. Acreditou na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann para
buscar a renormativizacdo das categorias. Visualizava uma orientacdo, no sentido de
gue somente seriam decisivas as necessidades sistémicas que eram direcionadas para a
funcéo do Direito Penal, utilizando, dessa forma, a prevengédo-integracdo por meio do
reforco da norma. Diante disso, o individuo passa a ndo ser mais um subsistema fisico-
psiquico, mas o centro de imputacdo de responsabilidade. O Direito é utilizado como
instrumento de estabilizagcdo social e de institucionalizacdo de expectativas. E o
Direito Penal passou a representar instrumento de fabricacdo de seguranga da
confianca institucional. Destarte, diante de um crime, hd uma consideracdo a uma
disfuncdo social, ndo por causa da lesdo a determinado bem juridico, mas por existir

uma afronta a credibilidade institucional.

De qualquer modo, o Funcionalismo, em si, sustenta que a dogmatica penal necessita
ser dirigida a finalidade principal do Direito criminal, ou seja, o respeito a Politica Criminal.
Pois foi exatamente nesse ponto, que foi dada origem a maior critica do sistema funcionalista.
Houve, desse modo, criticas ao Funcionalismo, por ter dado elevado destaque a Politica
Criminal, que resultou na fusdo com a dogmatica juridico-penal, gerando, por conseguinte, a

confusdo entre o objeto de trabalho do legislador e o do aplicador da lei.
4.4.2 Sistema funcionalista moderado de Claus Roxin
Trata-se do sistema teleoldgico-funcional de Direito Penal proposto por Claus

Roxin'®8, em 1970, por meio da publicagio da obra Kriminalpolitik and Strafrechtssystem,

traduzida para a lingua portuguesa por Luis Greco e publicada com o titulo “Politica criminal
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e sistema juridico-penal”.

Por meio desse trabalho, Claus Roxin'® aponta o valor fundamental da construcio
sistematica de conceitos para a dogmatica penal. Contudo, a0 mesmo tempo em que realca
esse valor de construcdo sistematica de conceitos, destaca os problemas que apareceram no
decorrer do processo de sistematizacdo da dogmatica juridico-penal. Por fim, contribui para o
mundo juridico, apontando qual o caminho a ser seguido, indicando que o correto seria deixar
as decisdes valorativas politico-criminais serem introduzidas no Direito Penal, de modo que
haja adequacdo aos propositos da politica criminal e a submissdo ao Direito, representando
uma unidade sem contradicéo entre eles.

Nesse sentido, o que Claus Roxin'*° pretende € iluminar o Direito Penal com os efeitos
gue geram na coletividade. 1sso significa que, diante de um caso concreto, se eventualmente
ocorrer insatisfacdo com a simples aplicacdo de conceitos abstratos na solucdo do caso,
devem os principios garantistas e a Politica Criminal corrigirem qualquer desvio para atingir a
justica adequada. Assim, conclui que a organizacdo do Direito Penal passa a ser atendida
teleologicamente, alcancando as finalidades valorativas.

Com isso, a dogmatica passa a incorporar, em termos valorativos, as finalidades que o
Direito Penal tenta atingir, permitindo, no final das contas, que a solu¢cdo de um caso se
amolde as finalidades do sistema penal. H& uma busca pela aplicacdo dos principios
garantistas e o alcance dos fins politico-criminais.

A proposta de abrir o sistema penal aos fins que o Direito Penal procura atingir, a
caracteriza como teleoldgico-funcional. Essa proposta teleoldgico-funcional € vista como
instrumento de valoragdo politico-criminal, permitindo, desse modo, ocorrer uma direta
repercussdo na teoria geral do delito.#

O sistema funcionalista proposto por Claus Roxin*? é um sistema aberto, com aptidéo
para remodelar-se em funcdo de eventuais consequéncias politico-criminais, além de
considerar a evolucdo natural dos conhecimentos. A finalidade é a geracdo de um modelo de
contedo mais explicativo e racional da dogmatica juridico-penal para que seja alcancado,
como ponto mais alto, a aplicacdo justa, segura e confidvel do Direito, além de reduzir a

intervencgdo das iras do Direito Penal ao ponto estritamente necessario, diante dos principios
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garantistas e diretivas da Politica Criminal.
Diante disso, é necessario fazer as seguintes consideragdes quanto ao sistema de Claus

Roxin43:

1%) a abertura do sistema para admitir o aspecto valorativo representa um certo
resgate de caracteristica do modelo neokantista. Contudo, h4 uma atengdo aos
principios constitucionais garantistas que limitam o ius puniendi e a finalidade
preventivo-geral das penas;

2%) ha ampla normatizacdo dos conceitos, com grande flexibilizacdo do conteido das
categorias sistémicas do delito. Com isso, ocorreu um distanciamento do aspecto
ontolégico do método finalista;

O fato de o Funcionalismo atender a valores e fins que se modificam de acordo com as
transformagdes sociais e culturais, retira do sistema de Claus Roxin, certo rigor e
cientificidade, pois se distancia naturalmente da imutabilidade e neutralidade das construcdes

dogmaticas.

4.4.3 Funcionalismo sistémico ou radical de Giinther Jakobs

Para Gunther Jakobs, o Direito Penal é direcionado pela fungdo que cumpre no sistema
social. Acredita que o Direito Penal, tendo suas préprias regras e submetendo-se a elas
mesmas, representa um sistema autdbnomo, autopoiético e autorreferente que vigora dentro de
um outro sistema bem mais amplo do corpo social. Com a teoria da imputacdo normativa,
adaptou o Direito Penal a teoria dos sistemas sociais de Luhmann.44

H& um afastamento radical da neutralidade e imutabilidade das construgdes
dogmaticas, de acordo com a linha de pensamento de Giinther Jakobs!*. Reconhece,
conforme Hans Welzel**, que o Direito Penal tem como funco assegurar os valores éticos e

sociais da acdo. Contudo, faz-se um corte com a metodologia finalista, ao admitir a existéncia
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da misséo do Direito Penal e ndo a esséncia dos objetos da dogmatica.
Em 1983, Giinther Jakobs!*’ idealizou um entendimento normativista do Direito Penal,
contudo, com caracteristicas diferentes do que foi levantado por Claus Roxin e contrarias ao

ontologismo finalista de Hans Welzel. A diferenca € mais bem descrita da seguinte forma:

a) Normativismo dualista teleoldgico-funcional de Roxin: ao elaborar os conceitos
juridico-penais, o Direito penal se submete a alguns limites materiais de fora do
sistema penal, ou seja, admite-se que a légica objetiva do sistema seja acrescida por
uma razao pratica, em que valores protegidos estejam restringidos por um objeto
material fatico externo.

O normativismo de Claus Roxin**®ncontra limites na realidade empirica e nos
critérios valorativos que adotar diante dos casos em concreto. O aspecto valorativo condiciona
as solucdes juridicas. Ha ainda que observar uma dogmatica penal aberta as consideracdes de

principios politico-criminais, interpretando as normas juridico-positivas nesse sentido.

b) Normativismo monista funcional-sistémico de Jakobs: os limites necessarios para
a evolucéo da estrutura do sistema penal estd no interior do proprio sistema, ndo
admitindo os limites externos, de modo que ndo ha como ndo notar uma
radicalizagdo do critério funcional.

Giinther Jakobs!*® admitiu que o Direito Penal representa um sistema normativo
fechado, ou seja, exclui a possibilidade de qualquer insercdo empirica exterior e nao
normativa no Direito Penal. Por causa disso, limitou a dogmatica juridico-penal a andlise
normativo-funcional do direito positivado. Ndo admitiu, assim, consideracbes empiricas ndo
normativas e de valoracbes externas ao direito positivo. O crime, diante da presente
orientacdo, € uma expressdo simbolica da extrema falta de fidelidade ao Direito, sendo
também uma real ameaca para a integridade e estabilidade social. Dai o enfoque
sistematoldgico que procura proteger funcbes e bens juridicos, pretendendo, no final das
contas, fazer valer a confianca dos individuos no aspecto institucional.

Quanto & pena no Direito Penal, para Giinther Jakobs'®, é mera reacéo diante de uma

violagdo a norma penal, que é a funcdo de prevencdo-integracdo, devendo ser definida
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positivamente. Trata-se de uma forma de demonstracdo da vigéncia da norma, na medida em
que, havendo infracdo a esta, havera consequéncia ja positivada.

Nessa linha, o Direito Penal tem como real “bem juridico” merecedor de protecdo a
validez fatica das normas. Entendia que somente com a aplicacdo da pena se podia esperar 0
devido respeito aos bens de interesse da sociedade e dos individuos. Por exemplo, no caso do
crime de homicidio, a provocagdo da morte ndo representa lesdo propriamente dita do bem
juridico-penal. Em que pese significar uma lesdo a um bem, a conduta de matar alguém
somente deve ser punida porque representa uma oposi¢ao a norma. >

Assim, em vez de o criminoso escolher praticar uma conduta sem valor juridico, atua
com dolo ou culpa e escolhe realizar um comportamento que gera consequéncias juridicas.
Trata-se de um normativismo radical, que confere enorme dificuldade em qualquer tentativa
de limitar o poder punitivo estatal. Por causa disso, o que realmente importa € deixado de lado
em prol de um simbolo de Direito Penal duro.

O sistema de Giinther Jakobs™? é perigoso porque abre portas para justificar e tornar
legitimo qualquer sistema politico, podendo, inclusive, validar um sistema de méaxima e

ilimitada intervencdo do Estado, sem violar a legitima base juridica.

4.4.4 Apontamentos comparativos - Claus Roxin x Gunther Jakobs

O desentendimento que envolve uma justificacdo normativa ou ontoldgica do sistema
juridico-penal, ap6s a contribuicdo de Claus Roxin®® e Giinther Jakobs!®, n3o ficou
definitivamente resolvido em favor do normativismo de natureza politico-criminal ou
sistémico. Por qué? Por um Unico motivo, os aprofundamentos normativistas afastaram o
sistema juridico-penal dos dados ontologicos e das estruturas logico-reais, bases da
fundamentacéo do Finalismo. E importante destacar que, mesmo havendo criticas contra o
idealismo de um sistema baseado em leis ontoldgicas, é absolutamente necessario reconhecer

a resisténcia desse sistema as arbitrariedades, o que garantia liberdade individual.
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O normativismo teleoldgico de Claus Roxin'®® é mais moderado e busca a justificativa
do sistema penal apoiado em caracteres teleoldgicos e axioldgicos. Politica Criminal.

O normativismo sistémico de Giinther Jakobs®®

, por outro lado, é mais radical e
pretende que prevaleca a total renormatizacao do sistema penal por um fundamento sistémico.
Gunther Jakobs distancia-se dos referenciais ontoldgicos e rejeita limitagdes externas ao
Direito Penal. Desse modo, o Direito Penal passa a ser aplicado conforme sua ideologia
interna, em prol de uma eficacia simbolica, de modo que, embora possa vir a atingir 0s
direitos fundamentais do individuo, ainda assim seria admitido como legitimo. Reside, a
inseguranca desse pensamento, no modelo politico adotado. O grande perigo do sistema de
Jakobs encontra-se nos ordenamentos juridicos de ideologia de linha autoritaria.*>’

A distincdo entre eles, basicamente, aparece em vista do tipo de renormatizacdo do
sistema, suas categorias e pela caracteristica do método funcionalista. Contudo, a diferenca
mais significativa se encontra nas referéncias funcionais pelas quais atribuem conteddo a
determinados conceitos. O normativismo teleoldgico de Claus Roxin®*® procura atender aos
fins do Direito Penal. O normativismo sistémico de Giinther Jakobs'®® se satisfaz com os fins
da pena, ou seja, com as consequéncias do Direito Penal. Em suma, o pensamento teleoldgico
funcional tem embasamento nas finalidades politico-criminais, dando prioridade aos valores e
principios garantistas. Por outro lado, a orientacdo funcionalista sistémica de Gunther Jakobs
pretendeu considerar somente necessidades sistémicas e, como consequéncia, o Direito Penal
gue se ajuste a elas, sem se importar com o que se considera justo do ponto de vida do ser

humano.
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Henrique Viana Pereira destaca que “Jakobs entende que ndo ¢ missdo do Direito
Penal proteger bens juridicos, mas sim garantir a vigéncia e o respeito as normas. Em outro
sentido, para Roxin, o Direito Penal serve para proteger bens juridicos”®°,

Claus Roxin'®!

parte da ideia de que as categorias do sistema juridico-penal tem
fundamento em principios que regem a linha normativa politico-criminal. Diante disso,
observando a estrutura ontoldgica, conforme a acéo finalista, é verificavel que ha necessidade
de ser complementada por critérios valorativos de acordo com a finalidade do Direito Penal.
Significa dizer que a finalidade do agente, anexada ao complemento politico-criminal, é de
grande importancia para saber se sua conduta foi baseada em um risco proibido ou permitido.
A critica que se faz a Claus Roxin é a consideracdo no sentido de que nem sempre a
politica-criminal conduz a justica ideal. Nem todas as vezes, o legislador produz normas com
base em uma Politica Criminal adequada, uma vez que dependera do modelo de Estado e o
momento politico da producdo do Direito. Por isso, € possivel que uma decisdo com apoio
nesse sistema possa bater de frente com garantias fundamentais do Direito Penal de um
Estado Democratico de Direito. Salvo se a Constituicdo impedir qualquer movimentacao
politico-criminal que viole os direitos fundamentais do cidaddo e garanta tais direitos com
forca quase absoluta. Ai sim, o sistema de Claus Roxin'®? ndo apresentaria a falha levantada.
Uma das contribuicbes de Claus Roxin é definida pela sua pretensdo de superar 0s
entraves existentes entre o Direito Penal e a Politica Criminal, de modo que faca do sistema
penal um instrumento valido e eficaz para a solucdo dos reais problemas da sociedade a luz da
Politica Criminal. Ou seja, as categorias do sistema penal, tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade seriam redefinidas em funcdo do aspecto politico-criminal.!®® Dessa forma,

aplicando a ideia de Claus Roxin, evitaria uma perfeita construcdo dogmatica do Positivismo
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Juridico, mas, do ponto de vista pratico, de forma que, utilizando a Politica Criminal, o
problema concreto se resolveria de forma mais adequada e satisfatoria. Por isso, dizer que
Roxin aderiu a uma ampla normativizagédo das categorias do sistema penal. O Funcionalismo
moderado de Roxin tende a orientar as categorias do sistema penal de acordo com as
finalidades da Politica Criminal.

Por outro lado, Giinther Jakobs'®* buscou uma nova fundamentacdo da dogmatica
juridico-penal, melhor dizendo, do sistema penal. Ele pretendeu atrelar um dos objetivos do
Direito Penal, mais especificamente a prevencdo geral, com uma perspectiva socioldgico-
funcionalista, ao buscar na teoria dos sistemas de Luhmann a renormativizacdo das categorias
dogmaticas. Jakobs vé absolutismo no critério funcional e, por causa disso, rejeita 0 &mbito
ontoldgico. Para ele, somente sdo decisivas, as necessidades sistémicas dirigidas a um
principio maior, que é a funcéo do Direito Penal de acordo com a prevencdo e a integracéo via
reforgo da norma.

A teoria sistémica apresenta maior preocupacdo com a manifestacdo de um fato
disfuncional do que com as causas que possam gerar um crime. Isso porque busca a confianca
institucional no sistema, bem como a impressdo dos individuos no bom funcionamento da
instituicdo Direito Penal. Por isso, é possivel perceber que as categorias juridico-penais, como
a tipicidade e a antijuridicidade, experimentam uma certa revisdao. Um exemplo disso é como
se vé uma violagdo a norma na teoria sistémica. Pois bem, havendo um crime, considera-se
gue ha uma disfuncéo social. Ndo ha enfoque no motivo e na lesdo ou no perigo de lesdo de
determinados bens juridicos, mas porque o crime colocou em xeque a confianca institucional
do sistema. O crime representa uma expressao simbdlica da completa falta de respeito e
fidelidade ao ordenamento, ou seja, € uma ameaca para a estabilidade social. Por isso, dizer
que a teoria de Giinther Jakobs'®® tem um foco sintomatoldgico. O Funcionalismo radical n&o
admite a existéncia de critérios ontoldgicos considerados a priori, que acabem por permitir
haver distin¢do entre condutas desviadas, ou seja, o delito representa uma conduta desviada,
de qualidade idéntica a qualquer outro comportamento admitido como desviado. O que se
observa é a existéncia da disfuncionalidade. Além disso, ndo cabem interferéncias externas no
sistema, inclusive valorativas. O Direito Penal, visto e considerado como um subsistema

penal, obriga-se a assegurar a confianga dos individuos na instituicdo, de forma que trata de
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uma funcéo de integracdo no sistema social.

Nesse sentido, ha também uma concepcdo simbdlica da culpabilidade, uma vez que,
para comprovar a culpabilidade e dar sua correta dosagem, ndo importa se 0 agente podia e
devia se comportar de um ou outro modo. Seria necessario verificar a exigéncia funcionalista
de restabelecer a confianca no Direito, perante as consequéncias de uma sancéo penal. Diante
disso, verifica-se que essa concepgdo normativista deixa de lado o contetdo psicoldgico-
cognoscivo no juizo de reprovacao, ao aferir a culpabilidade.

Veja que a pena acaba cumprindo uma funcéo de prevencdo integradora, ou seja, se
eventual crime viola a regra da coletividade, a pena ird simbolizar a necessaria reacao social,
fazendo o criminoso se tornar mais fiel ao sistema, confiando na sua infalibilidade. A teoria
sistémica radical de Giinther Jakobs'®® atribui uma funcéo integradora & pena, muito distante
dos objetivos ressocializadores atribuidos pela dogmatica tradicional.

Portanto, diante da incoeréncia do Funcionalismo como um sistema ordenadamente
seguro, entendemos que a segurancga necessaria para aplicar o Direito Penal, como ultima
ratio, com apoio no Direito Penal constitucionalizado, pela caracterizacdo do Estado
Democratico de Direito, dando a eficacia devida e apontada pelo Neoconstitucionalismo as

normas fundamentais, é o sistema finalista de Hans Welzel 1%’

4.4.5 Funcionalismo do controle social de Hassemer

Winfried Hassemer®®® tinha um conceito funcionalista que concebia o Direito Penal
como um sistema formal de defesa e aplicagcdo de garantias, uma vez considerado como um
dos sistemas de controle mais formalizados existentes. Levando em conta que ha um formal
controle do corpo social, realizado por um conjunto de instrumentos que asseguram ou tentam
assegurar a manutencdo da ordem social, o Direito Penal admite a postura do instrumento
mais formal até entdo construido, admitido como aquele dotado de véarias garantias penais e
processuais.

Hassemer via o0 crime como uma conduta desviada, sendo que a pena era concebida
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também como uma reacdo social formal, vinda do sistema penal em vigor. Contudo, a pena
somente poderia ser aplicada sob o @mbito das garantias inerentes do Estado Democrético de
Direito.*5°

Desse modo, o Direito Penal, como instrumento formal de protecdo da sociedade,
existe para cumprir garantias e, nesse mesmo sentido, as categorias do crime, como tipicidade,
antijuridicidade, culpabilidade, tém o escopo de assegurar garantias em favor dos individuos

pertencentes ao corpo social no qual estdo inseridos.

4.4.6 Funcionalismo reducionista ou contencionista de Eugenio Raul Zaffaroni

Pelo Funcionalismo reducionista de Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Slokar e
Alejandro Alagia,'™ ha a concepcio de que o Estado de Direito nfo pode ter outro significado
que ndo seja a estrita contengdo do Estado de Policia. Existe a consideragdo de que haja um
didlogo entre o Estado de Direito e o Estado de Policia continuo, de modo que, existindo uma
maior contencao do Estado de Policia, mais proximo do ideal fica o Estado de Direito. Dentro
dessa dialética, o Direito Penal tem a funcéo de ser instrumento do Estado de Direito. E, nesse
sentido, o Direito Penal é concebido para reduzir a violéncia do Estado de Policia.

Veja que, quanto mais incrementada for a criminalizagdo de condutas, mais arbitrario
sera o sistema penal vigente, principalmente por causa da seletividade. Admite-se, contudo,
que ha clara funcéo do Direito Penal, consistente em reduzir e conter o poder punitivo dentro
dos limites admitidos pela racionalidade.

O Direito Penal, de acordo com o Funcionalismo reducionista, tem a funcdo politica
de influenciar no fortalecimento de todos os demais meios de contencdo de iniciativa

absolutistas.

169 ASSEMER, Winfried. Bienes juridicos en el derecho penal: estudios sobre la justicia penal: homenagem al
Prof. Julio B. J. Maier. Buenos Aires: Del Puerto, 2005.

170 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Manual de derecho penal: parte
general. Buenos Aires: Ediar, 2005.p.123 e ss.
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5TIPO E TIPICIDADE

Considerando que a estrutura significativa de Tomas Salvador Vives Anton'’
representa uma nova construcdo da dogmatica penal, em que a tipicidade deixa de ser vista
como elemento do crime, e, em seu lugar, surge o tipo de agéo, baseado numa agdo com
sentido de relevancia construida pelo corpo social, em atencdo a filosofia da linguagem do
segundo Wittgenstein e a teoria da acdo comunicativa de Habermas, é preciso adentrar no
estudo da tipicidade, até por que sera preciso esmiuca-la para explicar a grande modificacdo
do sistema significativo.

Para que uma conduta seja considerada tipica, & preciso que se adéque a um modelo
estrutural descrito na lei. O fato que encaixa no molde legal € um fato tipico. Nesse sentido,
para que uma conduta humana seja tipica, basta ocorrer a subsuncéo entre ela e a moldura
legal. A tipicidade existe quando ocorre a conformidade com o fato decorrente da conduta do
agente, com o molde abstrato prescrito na lei. E a correspondéncia entre o fato e o delito
contido na lei penal. Trata-se do encaixe da acdo ou omissdo do agente ao modelo contido na
lei. Assim, a conduta de matar uma pessoa corresponde ao tipo “matar alguém”, descrito no
art. 121 do CP.172

E importante frisar que a tipicidade decorre do principio da legalidade, aos moldes da
expressdo nullum crimen nulla poena signe praevia lege, principio de esséncia garantista, que
da a devida seguranca exigida pelo Estado Democrético de Direito, aos moldes do Finalismo.
A tipicidade, conforme ensina Fernando Galvdo'’3, ¢ a “qualidade conferida a conduta que
encontra precisa descri¢do no modelo abstrato.”

E bom deixar clara a diferenca entre tipo e tipicidade. Conforme menciona Henrique
Viana Pereira, “a tipicidade corresponde ao amoldamento de um fato a um determinado tipo
penal e tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel”'’. O tipo é o modelo abstrato que
representa genericamente o comportamento proibido. O tipo € uma estrutura modular, um
padrdo legal, de conduta proibida. Trata-se de um instrumento legal descritivo de

comportamento proibido e individualizagdo de conduta penalmente relevante. Desse modo, na

171 \VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

172 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.

173 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. 7. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016. p. 263.

174 PEREIRA, Henrique Viana. A funcéo social da empresa e as repercussdes sobre a responsabilidade civil

e penal dos empresarios. 2014. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Minas

Gerais, Belo Horizonte, 2014, p. 110.



86

medida em que se tem por objetivo proteger a vida, foi criado o tipo do art. 121 do CP"®, que

prescreve o seguinte:

“Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.”

O legislador descreve, com precisdo, a conduta que pretende proibir, por meio do
modelo abstrato acima. Se algum individuo resolve matar alguém, ocorrendo a subsungéo da
conduta a estrutura legal, ocorrerd o fenébmeno da tipicidade. A conduta humana que se adapta
ao tipo gera a tipicidade. Diante disso, verifica-se que o tipo é o modelo legal abstrato, e a
tipicidade é o fendbmeno de subsuncdo do comportamento humano que se adapta
perfeitamente ao modelo estrutural.

No momento em que o intérprete faz a andlise de adequacdo do fato da vida aos
modelos legais, se ocorrer a perfeita subsuncdo, ocorrerd a tipicidade. Esse exercicio
intelectual é denominado juizo de tipicidade. Caso se faca o juizo de tipicidade e ndo encontre
respaldo de adequacéo, o fato sera considerado atipico.

O tipo pode ser formal ou material. O tipo formal é caracterizado por descrever
legalmente o comportamento proibido, por meio de um modelo estrutural de conduta. O tipo
material apresenta o significado de um modelo de conduta que seja valorado no ambito social
e ético, de modo que o comportamento proibido visa proteger bens juridicamente relevantes.

A adequacdo tipica, do fato ao tipo, poderd ser imediata ou mediata. A adequacgdo
tipica imediata € aquela em que o comportamento humano se subsume perfeitamente a
prescricdo do modelo legal. Se algum individuo mata alguém, haverd adequacdo tipica
imediata aos moldes do tipo descrito no art. 121 do CP. Por outro lado, na eventualidade do
agente tentar matar alguém, haverd adequacdo tipica mediata, pois serd necessaria a
conjugacdo do art. 14, inciso I, com o art. 121 do CP.}® Na tentativa de homicidio, o
comportamento do agente ndo se adequa perfeitamente ao modelo do art. 121 do CP,
necessitando de uma norma extensiva, art. 14, inciso Il do CP, para que haja a devida
adequacao.

E importante registrar ainda, que o tipo penal ndo se confunde com o tipo legal. O tipo

penal, ou tipo de injusto, &€ mais abrangente, no sentido de representar o conjunto integral das

175 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.

176 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.



87

caracteristicas que determinam uma conduta ofensiva ao bem juridico. Existem varios
elementos que pertencem ao tipo penal e que ndo sdo descritos no tipo legal. O tipo legal do
homicidio, traduzido pelo art. 121 do CP, ndo abrange o que o tipo penal contempla desse
mesmo crime, posto que é preciso verificar varios outros requisitos, como a analise do bem
juridico, da dimens&o subjetiva, da desaprovacéo da conduta, do resultado e outros elementos,
para identificar o tipo penal na integralidade do seu conceito.

Na estrutura significativa de Tomas Salvador Vives Antont’’

, 0 elemento tipicidade
ndo € isolado como elemento do crime. Existe, nessa teoria, o tipo de acdo composto por dois
outros subelementos, quais sejam, a tipicidade formal (pretensdo conceitual de relevancia) e a

antijuridicidade material (pretensdo de ofensividade).

5.1 Evolucéo da teoria do tipo

O termo “tipo” constitui tradugdo do vocabulo Tatbestand, que, por sua vez, é a
traducdo da expressdo latina corpus delicti. Claudio Brand3o'’® ensina que foi no ano de
1805, no paradgrafo 133, da Ordenanca Criminal da Prassia, que se utilizou do vocabulo
Tatbestand pela primeira vez. Tat significa ato e bestand representa existéncia. Tatbestand
significa fato produzido por conduta humana individualizada. Apesar da traducdo
mencionada, a que prevaleceu foi aquela entendida por Luiz Jiménez de Astal”,
apresentando o termo tipicidade da seguinte forma: “permitam-nos que, ndo por obstinacéo,
mas sim motivado por simplicidade, mantenhamos a traducdo que faz tantos anos fizemos,
denominada ‘tipicidade’ a caracteristica do delito que se expressa no alemdo com a voz do
Tatbestand.”

Apesar de, nos dias de hoje, o vocabulo Tatbestand ter expressa ligagdo com a
tipicidade, sua origem decorre do ambito processual penal, notadamente, do procedimento
inquisitorial da idade média, em especial ao conceito de corpus delicti, ou corpo de delito,
uma vez que fazia referéncia a sentido exclusivamente probatério. Considerando o ponto
inicial da existéncia da palavra, significa o conjunto probatdrio que apoiava a existéncia do
delito.

177 \VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

178 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Editora Almedina, 2014. p. 41.

179 ASUA, Luis Jimenez de. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Losada. 1951. t. 3. p. 657 apud
BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Editora Almedina, 2014, p.40
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O Codigo Penal alemé&o de 1871, denominado codigo penal do império, prescreveu, no
paragrafo 59, a expressdo Tatbestand, da seguinte forma: “1. Quando alguém pratica uma
acdo apenada ignorando as circunstancias de fato pertencentes ao ato existente (Tatbestand)
legal, ou que aumentam a pena, essas circunstancias nao se lhes imputa”*e°

Da origem do termo ao seu significado atual, evidencia-se enorme distancia, afastando
seu conteudo do Direito Processual Penal, para o contetdo do Direito Penal. Mas, foi somente

com Ernst von Beling'8!

, que houve a insercéo da tipicidade na dogmatica, como elemento da
teoria do crime. Ressaltou a importancia do principio da legalidade e delimitou os elementos
da construcdo da figura do delito, independentes e construidos de forma harménica, sendo
eles a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.

Nesse sentido, perante o significado da tipicidade, considerando sua funcédo
dogmatica, hd conexdo com o principio da legalidade, que traduz uma relacdo de adequacao
entre o fato e 0 modelo legal. Percebe-se que hd uma caracteristica sistémica da tipicidade,
que se conecta com os outros elementos do delito.

Diante da evolucdo da teoria do tipo, identifica-se, na fase causalista, que o tipo penal
tinha o carater objetivo, ausente de valores, e somente isto. O tipo, para Ernst von Beling'® é
isolado de avaliagdo subjetiva e de caracteristica valorativa. O tipo penal de Franz von Liszt!®
e Ernst von Beling®®*, da era do Causalismo, era puramente objetivo. Exercer o juizo de
tipicidade significava a simples identificacdo da adequacdo objetiva do fato a norma penal
incriminadora. Para Ernst von Beling, o tipo tinha a funcdo de definir delitos, apenas, tendo
conteudo eminentemente objetivo e neutro. O que era proibido traduzia-se em ndo praticar
conduta descrita no tipo. A antijuridicidade e culpabilidade se ocupavam de critérios
valorativos e subjetivos. Em 1930, publicou a obra La doctrina del delito tipo, vindo a
reformular sua teoria do tipo, apesar de manter o carater de independéncia e descritivo do
tipo, estabeleceu a diferenca entre Tatbestand ou Leitbild e Deliktypus. O Tatbestand
representa uma figura ideal, uma estrutura de conceito retirada de um fato. O Deliktypus,

como figura de delito, representa as figuras externas e internas de um tipo.28 Os tipos, nesse

180 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Editora Almedina, 2014. p. 44.

181 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducédo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.

182 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.

1831 1SZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922,

184 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944,

185 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.
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sentido, sdo puramente descritivos, diante da auséncia de valores que os qualificam como
antijuridicos. Tomas Salvador Vives Anton'® ensina o seguinte: “O tipo de delito é, pois,
prima facie, tipo de acdo, composto por um conjunto de elementos de diferentes naturezas,
uns objetivos e outros subjetivos, que precisam de uma representacdo conceitual unitaria, uma
figura reitora (Leitbild)”*®” (Tradug&o nossa).

Nesse sentido, Ernst von Beling!® afirma que a morte de um homem constitui o
Leitbild, estabelecendo, tanto o aspecto objetivo, quanto subjetivo da teoria do delito. “A
morte de um homem constitui, pois, o “Leitbild” que considera tanto o lado objetivo quanto o
lado subjetivo do tipo de delito.” 18°

Numa segunda fase, etapa neokantiana, entendida por ratio cognoscendi, com origem
no Tratado de Direito Penal de Mayer, em 1915, ha consideracdo de que a tipicidade constitui
indicio da antijuridicidade, ndo tendo, o tipo, funcdo meramente descritiva, de contetdo
absolutamente objetivo, como era entendido por Ernst von Beling'®®. Havendo adequacéo do
fato ao tipo, ha indicio de que aquele fato é antijuridico. Mayer caracterizou a tipicidade e
antijuridicidade como elementos independentes, mas, uma vez identificada uma conduta
tipica, esta seria indicio de antijuridicidade, tendo em vista a consideracdo da funcdo
indiciaria. Ocorrendo fato tipico, seria indicio de que aquele fato era contrario ao Direito.
Nesse sentido, havendo a presenca de causa de justificacdo, esta afastaria a antijuridicidade,
mesmo que o fato seja tipico, posto que sdo elementos independentes.

Numa terceira fase, estabelecida pelo entendimento de Edmund Mezger, em seu
Tratado de Direito Penal de 1931, entendeu-se que a tipicidade seria a ratio essendi da
antijuridicidade. A tipicidade passou a ser ndo mais indicio da antijuridicidade, mas sua
esséncia, de forma que a tipicidade foi incluida na antijuridicidade. Por causa disso, o crime
foi entendido como a acdo tipicamente antijuridica e culpavel. H4 uma vinculacdo entre a
tipicidade e a antijuridicidade. A tipicidade € a razdo de ser da antijuridicidade. Assim, a

causa gque nega a antijuridicidade também negara a tipicidade.

18 \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.
p.274-275.

187 «E] tipo de delito es, pues, prima facie, tipo de accion, compuesto por un conjunto de elementos de diversa
naturaleza, unos objetivos y otros subjetivos, que precisan una representacion conceptual unitaria, una figura
rectora (Leitbild).”

18 BELING, E. El rector de los tipos del delito, Reus, Madrid, 1936. p.11. apud VIVES ANTON, Tomas
Salvador. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p.275.

189 “La muerte de un hombre constituye, pues, el “Leitbild” que rige tanto el lado objetivo como el lado subjetivo
del tipo de delito”

1%0 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.
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Com o Finalismo de Hans Welzel*®!, o tipo passou a ser complexo. Houve evolugio
no conceito para adequar a presenca do tipo doloso e o tipo culposo, de forma que a parte
objetiva € composta pela descricdo legal, e a parte subjetiva é construida pelo dolo e a culpa.
O apogeu desse entendimento ocorreu entre 1945 e 1970, quando houve o deslocamento do
dolo e da culpa da culpabilidade para a tipicidade.

Com o Funcionalismo moderado de Claus Roxin!®2, o tipo penal passou a ser
caracterizado pelo conceito normativo, no sentido de que as categorias do delito vinculam-se
em funcdo da finalidade da pena ou da norma. Em 1970, com o Funcionalismo de Roxin, o
tipo penal passou a ter trés dimensdes, a dimensdo objetiva, a dimensdo normativa e a
dimenséo subjetiva. A imputacdo objetiva faz parte da dimensdo normativa. Com isso, a
tipicidade penal passou a ser verificada pela tipicidade formal, com a descricdo do fato; pela
tipicidade normativa, com a desvaloracdo da conduta, com a imputacao objetiva do resultado;
pela tipicidade subjetiva, quando ocorrerem os crimes dolosos.!%

A doutrina causalista tinha o tipo penal com uma Unica dimensao, a objetiva. O dolo e
a culpa pertenciam a culpabilidade. Com a doutrina finalista de Hans Welzel'®*, houve o
deslocamento do dolo e da culpa da culpabilidade para a tipicidade, de modo que o tipo
passou a ser complexo, contando com duas dimensdes, a objetiva e a subjetiva. Com Claus
Roxin!%, o fato tipico passou a contar com a dimensdo formal, a dimensdo normativa e a

dimenséo subjetiva.
5.2 Tipicidade formal e tipicidade material
A tipicidade, como elemento do fato tipico, apds verificacdo ideal do fato ocorrido

com o tipo abstrato, é dividida em tipicidade formal e tipicidade material. Verificada a

existéncia da tipicidade formal e da tipicidade material, tem-se a tipicidade penal.

191 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugio de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

192 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a.

193 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a.

1% WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugio de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

195 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a.
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A tipicidade formal ocorre ao realizar o juizo de subsuncéo entre a conduta praticada e
0 modelo desenhado pelo tipo penal. Ao realizar a operagéo de verificacdo entre a conduta
realizada no mundo real e o tipo penal, identificando a exata correspondéncia entre esse fato e
a estrutura do tipo, encontra-se a tipicidade formal. Por exemplo, na eventualidade de um
individuo matar uma outra pessoa, haveré tipicidade formal, pois o art. 121 do CP prescreve
que: “Matar alguém” a pena de reclusio serd de 6 a 20 anos.'*® O fato, decorrente da conduta
humana praticada, adéqua-se perfeitamente ao tipo descrito na lei penal, registrando, assim, a
tipicidade formal. Assim, a tipicidade formal é o juizo de subsuncéo entre a conduta humana e
a estrutura modelo descrita pelo tipo penal. O fato do mundo real encaixado ao modelo legal
gera a tipicidade formal.

Por outro lado, a tipicidade material, também denominada tipicidade substancial,
ocorre quando houver lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal, em
vista da conduta praticada pelo agente criminoso. E importante considerar que nem todas as
condutas humanas que sejam tipificadas formalmente, por adequacdo perfeita do fato ao tipo,
ofendem bem juridico tutelado pela norma penal. Nesse caso, ndo haveria tipicidade material.
E possivel que haja uma conduta formalmente tipica, que, por ndo violar bem juridico, ndo
seja materialmente tipica. Nesse sentido, para que ocorra a tipicidade material, é preciso que a
conduta do agente se encaixe perfeitamente no tipo penal abstrato e que viole bem juridico
penalmente tutelado.

Uma conduta que se adeque perfeitamente ao modelo abstrato descrito na lei, em que
seja considerado o principio da bagatela, ndo tera violacdo de bem juridico, e dessa forma,
ndo havera a tipicidade material. Para existir tipicidade material, o bem juridico penalmente
tutelado deve ser violado ou posto em perigo.

A tipicidade material ou substancial se relaciona com o principio da lesividade, ou
ofensividade, que exige, para existéncia de infracdo penal, a0 menos que a conduta ofereca
perigo de lesdo a bem juridico. Se ndo existir lesdo ou perigo de lesdo a bem juridico, ndo
haveré tipicidade material e ndo havera crime.

Diferentemente é a estrutura significativa, que aloca a ofensividade ao bem juridico na
casa do tipo de agdo, sendo expressdo da pretensdo de ofensividade, ou seja, da

antijuridicidade material.

1% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.
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5.3 Tipo, norma e antinormatividade

O tipo é uma estrutura legal abstrata que individualiza conduta humana proibida sob
ameaca de uma sancao penal. A exemplo disso, considerando o modelo do art. 121 do CP,
“Matar alguém” com pena de 6 a 20 anos de reclusdo, ¢ possivel identificar o tipo e
diferencié-lo da norma penal.

O tipo ¢ a construgdo legal, “Matar alguém”, por outro lado, a norma penal ¢ o dever
que o individuo tem de ndo matar qualquer pessoa. A norma abstrata proibitiva determina que
os individuos tenham a obrigacdo de atender a um comportamento negativo ou positivo
imposto pela lei. Existindo conduta humana que encaixa perfeitamente ao tipo, ha tipicidade.
No instante em que o agente realiza uma conduta tipica, viola a norma penal. Se mata, viola a
norma nao matar. Se furta, viola a norma proibitiva furtar.

Ao violar o comando normativo penal, o agente realiza uma conduta antinormativa. A
conduta antinormativa é aquela que entra em contradicdo com a norma proibitiva. Concretiza-
se, a antinormatividade, com a pratica de uma conduta que se amolda ao tipo, uma vez que a
conduta tipica viola a norma penal, e consequentemente, o bem juridico. Realizar fato tipico,
teoricamente ter4 também uma conduta antinormativa, se violar a norma penal, e 0 bem
juridico. A conduta antinormativa, é aquela que viola a norma penal, que fica por detrds do
tipo, ou seja, que representa um imperativo legal positivo ou negativo, sem se confundir com
a propria lei, pois a norma é extraida do tipo. Assim, para conhecer a antinormatividade, é
preciso identificar o tipo e a norma que se extrai dele.

Antinormatividade e antijuridicidade ndo se confundem. A antijuridicidade € a
contradicdo da conduta humana com o ordenamento juridico. Por outro lado, a
antinormatividade € percebida na contradicdo da conduta em relacdo a norma proibitiva, seja
ela positiva ou negativa, violadora de bem juridico.

A antijuridicidade como contradicdo do comportamento humano em relacdo ao
ordenamento juridico leva em consideracdo normas proibitivas e permissivas. Nesse sentido,
guem mata em legitima defesa, pratica conduta tipica e antinormativa, uma vez que viola a
norma “ndo deve matar”, contudo, ndo sera antijuridica, posto que existe preceito permissivo
autorizando matar alguém em circunstancias determinadas. Eugenio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli'® ensinam que a “antijuridicidade surge da antinormatividade (tipicidade

penal) e da falta de adequacdo a um tipo permissivo, ou seja, da circunstancia de que a

197 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 7. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. v.1. p. 397.
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conduta antinormativa ndo esteja amparada por uma causa de justificagdo.”
A antinormatividade trabalha com a norma penal extraida do tipo. Ja a

antijuridicidade, é verificada perante o ordenamento juridico como um todo. Claudio

198

Brand&o"° explica o seguinte:

N&do podemos confundir antinormatividade da conduta com a antijuridicidade da
conduta. Com efeito, o direito penal ndo somente contém mandamentos de proibicéo
de comportamentos, extraidos dos tipos penais, mas também contém preceitos
permissivos. Neste panorama, 0s preceitos permissivos ddo a autorizacdo para a
realizacdo das condutas tipicas. Tomando o mesmo exemplo decorrente de tipo
supracitado (matar alguém) e da norma dele decorrente (ndo se deve matar), existem
preceitos no ordenamento juridico que autorizam a realizagdo da morte de um ser
humano em determinadas circunstancias, como é o caso da morte provocada em
decorréncia da legitima defesa. Nesta Ultima hipdtese a conduta concreta que se
verificou no tempo e no espago e produziu a morte de alguém sera antinormativa,
mas ndo serd antijuridica. Em sintese, enquanto a relacdo entre a tipicidade e a
antinormatividade é necesséria, a relagdo entre a tipicidade e a antijuridicidade €
contigente. Esta dita relacdo contingente que se verifica entre a tipicidade e a
antijuridicidade se fundamenta no fato da antijuridicidade ser a contradi¢do da acéo
que realiza um tipo penal com o ordenamento juridico em seu conjunto, ndo apenas
com o comando da norma proibitiva, conhecido a partir do tipo penal
especificamente realizado. Caso exista, portanto, uma causa de justificacdo
autorizando a realizagdo da conduta tipica, a antijuridicidade € excluida, enfatize-se,
porque ela é um juizo de contradicdo daquela com o ordenamento juridico em seu
conjunto. Como alertou Welzel, cabe ressaltar que a antijuridicidade é sempre
vinculada a uma acdo: A antijuridicidade é sempre a contradi¢do entre a conduta real
e 0 ordenamento juridico.

E interessante que, ao compreender que a antinormatividade ocorre com a violagdo da
norma extraida do tipo, verifica-se também a relacdo entre ela e a culpabilidade. Apesar da
antinormatividade néo ser elemento do delito, exerce influencia na excluséo da culpabilidade
por erro de proibicdo. Isso ocorre porque a antinormatividade se verifica com a presenca da
tipicidade, que por sua vez se relaciona com a culpabilidade. Ao considerar que o erro de
proibicdo ocorre com o desconhecimento da norma proibitiva, se 0 agente que tenha praticado
uma conduta tipica e antijuridica ndo tiver conhecimento do carater da norma proibitiva,
havera exclusdo da culpabilidade. Ainda, conforme as orientacdes de Claudio Brando'®, ao
explicar Hans Welzel, a antinormatividade pode ser vista como a ponte que da luz a
dogmatica finalista, fazendo conexdo entre os elementos da dogmatica e os principios

constitucionais, por exemplo.

1% BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 64-65.

19 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 64-65.
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5.4 Teoria da tipicidade conglobante

A teoria da tipicidade conglobante, de Eugenio Radl Zaffaroni, expbe entendimento de
que todo fato tipico se reveste de antinormatividade.

Tipicidade legal ndo tem o mesmo significado que tipicidade penal, sendo esta de
maior abrangéncia que aquela. A tipicidade penal pressupde a tipicidade legal. A tipicidade
penal requer, além da tipicidade legal, a presenca da antinormatividade, ou seja, conduta
contraria a norma proibitiva.

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli?®® esclarecem que no caso de
determinado oficial de justica cumprir ordem judicial para penhorar e sequestrar quadro
valioso em residéncia de executado, seria mais adequado ndo admitir o estrito cumprimento
de dever legal como causa de exclusdo da antijuridicidade para considerar auséncia de
responsabilidade penal, uma vez que parte do pressuposto de que a tipicidade implica
antinormatividade. N&o se pode admitir que ha no ordenamento norma que ordena e outra que
proiba determinada conduta. As normas ndo existem de forma isolada, devendo coexistirem
de modo coerente e horménico.

Na ordem normativa, uma norma ndo pode ignorar a presenca de outra, sendo
contraditérias, com ordens de conduta opostas, uma em relacdo a outra. Existe ordem entre as
normas. Ordem que impede que uma norma proiba o que outra norma determina. Nao pode
haver, no ordenamento, tipo penal que proiba o que a norma permite, incentiva ou fomenta. A
norma proibitiva de conduta, que permite a existéncia do tipo, ndo esta isolada, mas em
harmonia dentro da ordem normativa, que ndo aceita que uma norma proiba o que outra
fomenta ou ordena.

Ao levar em conta que o tipo ndo pode proibir o que a norma permite, ou incentiva ou
fomenta, o juizo de tipicidade ndo pode ser um simples juizo de tipicidade legal, exigindo que
haja um juizo de tipicidade realizado com maior profundidade, ou seja, que seja um juizo de
tipicidade conglobante.

Este juizo de tipicidade conglobante ndo observa somente a conduta proibida perante a
norma supostamente violada, mas, além disso, leva em conta a ordem normativa como um
todo. Se diante de fato tipicamente formal, ao observar a ordem juridica, for permitido,
incentivado ou fomentado pela prépria norma, sera este fato tipicamente formal ausente de

tipicidade penal. Se houver a verificagdo de que a conduta seja permitida pela ordem juridica,

200 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 7. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. v.1. p. 474;486.
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ndo haverd crime, pois ndo tera ocorrido a tipicidade conglobante. Eugenio Raul Zaffaroni e

José Henrique Pierangeli?®! dizem que

A tipicidade conglobante é um corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir
do ambito do tipico aquelas condutas que apenas aparentemente estdo proibidas,
como acontece no caso exposto do oficial de justi¢a, que se adequa ao “‘subtrair, para
si ou para outrem, coisa alheia movel” (art. 155, caput, do CP).

A tipicidade conglobante corrige a tipicidade legal por que adentra com maior
profundidade no ordenamento juridico para averiguar a existéncia ou inexisténcia de norma
permissiva da conduta tipica, de modo que se houver permissdao normativa para a conduta
tipica, ndo havera tipicidade penal. Excluem do ambito do tipico, as condutas que somente
pela aparéncia estdo proibidas, pois existe na ordem juridica, permissdo ou fomento da
conduta.

Isso posto, fazendo o juizo da tipicidade penal, reduzindo-se o que a norma realmente
proibe, ao levar em conta as normas permissivas, exclui da tipicidade penal, as condutas que
somente sdo consideradas pela tipicidade legal.

A tipicidade legal, como adequacdo da conduta ao tipo, é visualizada como a
individualizagdo que a lei faz da conduta diante dos elementos descritivos e valorativos. Com
a tipicidade legal, verifica-se adequacdo do fato com a norma penal, do ponto de vista
exclusivamente formal. A simples adequacdo formal do fato ocorrido, na realidade, com a
estrutura legal, ou tipo, ou modelo abstrato da lei, gera ocorréncia da tipicidade legal. O
encaixe entre a conduta humana e o tipo significa que ha tipicidade legal. Por exemplo,
havendo conduta de médico que gere como consequéncia lesdo corporal em seu paciente, nos
termos do art. 129 do CP, considera a presenca da tipicidade legal. Mas existe tipicidade
conglobante? Existe tipicidade penal? Sabemos que para existir tipicidade penal, terd que
existir tipicidade conglobante. Para que ocorra tipicidade conglobante, é preciso que
identifique auséncia de norma permissiva ou fomentadora da conduta tipicamente legal.

Com a tipicidade conglobante, verifica a antinormatividade, representando a
comprovacdo de que a conduta legalmente tipica também é proibida pela norma. N&o pode
haver norma permissa ou fomentadora da conduta tipica para haver a tipicidade conglobante.
Para analisar a existéncia da tipicidade conglobante é necessario atender a identificacdo de
gue a conduta legalmente tipica também seja proibida pela norma, ndo havendo outra que a

permite, na ordem normativa. Para existir tipicidade conglobante, ndo pode haver adequacéo

201 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. v.1. p. 396.
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do fato com normas permissivas, mesmo que sejam extrapenais, daquele fato aparentemente
proibido pela existéncia de modelo legal. Tem que investigar se aquele fato formalmente
tipico tem ou ndo permissdo por outra norma, perante o ordenamento. Considerando o
exemplo acima, 0 medico que pratica lesdo corporal em seu paciente para lhe entregar salde,
para lhe salvar a vida, ndo respondera criminalmente, por auséncia da tipicidade conglobante,
e consequentemente, por auséncia da tipicidade penal. Através da tipicidade conglobante,
fatos considerados tipicos, contudo envolvidos com normas permissivas ou fomentadoras da
conduta, passam a ser admitidos como atipicos. Veja que o médico atua conforme determina a
norma, mesmo que sua conduta seja formalmente tipica. A tipicidade conglobante é
constatada quando a conduta humana praticada pelo agente é considerada contraria a norma
penal (antinormativa) e ndo seja imposta ou fomentada por outra norma.

A tipicidade penal é o resultado da soma da tipicidade legal com a tipicidade

conglobante.

Tipicidade penal = Tipicidade legal + Tipicidade conglobada

A tipicidade penal tem maior amplitude que a tipicidade legal (adequacdo ao modelo
legal), devendo estar presente proibi¢do do ponto de vista do ordenamento como um todo, de
modo que verifique proibicdo da conduta a luz da andlise conglobada da norma.

Por isso, é possivel afirmar que a tipicidade penal identifica-se com a tipicidade legal
corrigida pela tipicidade conglobante. Assim, com a tipicidade conglobante, ha analise da
proibicdo da norma por detras do tipo, diante da ordem normativa. Quando existir uma norma
que ordena ou fomenta conduta humana tipica, que parece ser proibida pela tipicidade legal,
configurando atipicidade conglobante, ndo havera tipicidade penal.

5.5 Da evolucdo da relacdo entre a tipicidade e a antijuridicidade até a teoria dos

elementos negativos do tipo

A evolucdo existente entre a tipicidade e a antijuridicidade ocorreu em fases, desde o
momento em gue a doutrina do Direito Penal ndo tinha conhecimento da tipicidade, até fase

posterior a doutrina finalista de Hans Welzel.
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A primeira fase, etapa de Ernst von Beling®% e a teoria da tipicidade neutra, levou em
conta que até 1906 ainda ndo existia na doutrina a tipicidade penal, quando estava em vigor a
doutrina causal naturalista. O crime era dividido pela parte objetiva e subjetiva. A parte
objetiva era composta pela tipicidade e antijuridicidade, de forma que ndo havia elemento
subjetivo nestes dois elementos. A parte subjetiva era identificada pelo requisito da
culpabilidade, que tinha em seu conteido o dolo e culpa. Tem-se que Beling foi de suma
importancia para identificar com clareza os elementos do crime. Com isso, a tipicidade tinha a
funcdo de definir o crime e a antijuridicidade se identificava com a contradi¢do da conduta
humana em relacdo ao direito. A tipicidade era neutra, livre de elementos subjetivos, sem
contetido valorativo, sendo descritiva apenas. Para Ernst von Beling®®, a tipicidade e a
antijuridicidade ndo tinham qualquer relacdo entre si, sendo elementos exclusivamente
independentes, sem ligacao, sem conexao.

Com Mayer e Edmund Mezger, j& numa segunda fase de evolucdo entre a tipicidade e
antijuridicidade, passou-se a entender que havia entre elas, uma relacdo indiciaria. A
tipicidade ndo era considerada mais como elemento absolutamente independente da
antijuridicidade. A tipicidade ndo era mais percebida como um elemento neutro, abstrato,
livre de requisitos normativos. Nesta etapa, com o Tratado de Mayer, de 1915, a tipicidade foi
vista como a ratio cognoscendi da antijuridicidade, o que significa dizer que a tipicidade é
indicio da antijuridicidade. Uma vez verificada a tipicidade, como ratio cognoscendi da
antijuridicidade, como indicio da antijuridicidade, tem-se que havendo fato tipico, seria
também antijuridico, exceto se comprovar causa de justificacdo (legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal, estado de necessidade etc.).

A terceira etapa da evolucgéo da relacéo entre a tipicidade e a antijuridicidade identifica
uma conexdo de esséncia entre os dois elementos. A tipicidade ndo tem autonomia, fazendo
parte da antijuridicidade. Trata-se do periodo do neokantismo, de Mezger, do ano de 1931.
Com isso, o tipo passou a ser o tipo de injusto, ou seja, o espelho de um fato contrario ao
direito. A tipicidade ¢ muito mais do que indicio da antijuridicidade, sendo, na verdade, sua
esséncia, fazendo parte dela. A tipicidade é visualizada dentro da antijuridicidade, de forma
que ndo ha distincdo entre ambos os elementos. O delito € visto como a agdo tipicamente
antijuridica e culpavel. A relacdo entre a tipicidade e antijuridicidade é de esséncia, nao
existindo antijuridicidade sem tipicidade. A tipicidade perde sua autonomia, antes identificada

202 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944,

208 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.
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no causalismo com Ernst von Beling?®, passando a pertencer ao dmbito do conceito da
antijuridicidade.

Ainda com os olhos voltados para a terceira fase, em que a tipicidade é a ratio essendi
da antijuridicidade, é importante apontar a diferenca destes elementos quando se tem em vista
a teoria dos elementos negativos do tipo.

Pela teoria dos elementos negativos do tipo, ndo é a tipicidade que perde a autonomia,
por ser a esséncia da antijuridicidade, mas o contrario. Com a teoria dos elementos negativos
do tipo, a antijuridicidade que perde sua autonomia para fazer parte da tipicidade. A
antijuridicidade incorpora o conceito da tipicidade. Com isso, as causas que excluem a
antijuridicidade, com a teoria dos elementos negativos do tipo, passam a ser excludentes da
tipicidade. A legitima defesa, por exemplo, seria causa de exclusdo da tipicidade, e ndo da
antijuridicidade apenas. As causas de exclusdo da antijuridicidade seriam requisitos negativos
do tipo. Nesse sentido, 0 modelo legal do art. 121 do CP?%, teria que ser identificado da
seguinte forma: matar alguém, exceto quando houver causas excludentes de antijuridicidade,
como legitima defesa, etc. Ao considerar que as justificantes eliminam a tipicidade, pois ao
agregarem o tipo de injusto o negam, verifica-se que a teoria dos elementos negativos do tipo
apresentou o denominado tipo total de injusto.

E interessante notar que a teoria dos elementos negativos do tipo, na sua origem,
excluia o proprio crime, e ndo a tipicidade, pois o tipo era identificado com o crime em si

206

mesmo. Claudio Branddo“™ ensina que:

Observe-se que, como insistentemente apontado no estudo sobre o histérico da
tipicidade, ndo se deveu a Beling a criagdo do termo Tatbestand, mas se deveu a ele
somente a reinterpretacdo deste termo, que ndo foi mais identificado como o proprio
crime, mas teve uma reducdo na sua conceituagao e, com isso, passou a ocupar uma
funcdo efetiva na dogmatica penal. Assim, no seu surgimento, a significacdo dos
elementos negativos do tipo era voltada para a negacdo do prdprio crime, e ndo da
tipicidade, ja que o tipo era identificado com o delito em si mesmo.

Foi com a concepgéo da tipicidade como ratio essendi da antijuridicidade que essa
teoria ganhou grande eco. Se a tipicidade possui uma relacdo essencial com a
antijuridicidade, isto é, se ela representa a antijuridicidade legalizada, ndo se pode no
plano conceitual fazer uma diferenca entre elas, j& que a esséncia representa a
substancia do ser, na linguagem da filosofia aristotélica: aquilo que faz com que o
ser seja ele e ndo outro. Se a tipicidade e a antijuridicidade sdo conceitualmente
identificadas, a exclusdo da tipicidade também. Por isso, as causas de exclusdo da

204 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.

205 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Uni&o, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.

26 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 161.
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antijuridicidade também tornam, para essa concepcao, a conduta atipica, anulando a
relacdo de adequacéo entre a conduta e o tipo penal que abstratamente a modelou.

Em suma, com a teoria dos elementos negativos do tipo, ao considerar que a
antijuridicidade faz parte da tipicidade, as justificantes negam o tipo. Desse modo, a
tipicidade seria anulada pelas causas de exclusdo da antijuridicidade.

Em etapa posterior, a doutrina finalista de Hans Welzel?®” vislumbra a tipicidade como
mero indicio da antijuridicidade, retornando ao entendimento de Mayer. Significa dizer que
quando alguém pratica um fato tipico, é bastante provavel que este fato sera também

antijuridico. Francisco Mufioz Conde?®

afirma que a tipicidade ndo implica essencialmente a
antijuridicidade, mas apenas um indicio de que a conduta tipica praticada pode ser
antijuridica. Hans Welzel?®® coloca ordem nos elementos que compdem o delito, realocando o
dolo e culpa na conduta e transferindo os para a tipicidade. Com a teoria finalista de Welzel,
houve evolucdo no @mbito da tipicidade para considerar que existem duas partes, a objetiva e
a subjetiva. A parte subjetiva da tipicidade no finalismo é composta pelo dolo e culpa. Além
disso, o finalismo retornou a consideracdo anterior ao neokantismo, para admitir que a relacdo
entre a tipicidade e a antijuridicidade seja indiciaria, sendo a tipicidade indicio da
antijuridicidade. No finalismo, portanto, a tipicidade € a ratio cognoscendi da antijuridicidade.

Levando em conta a teoria constitucionalista do delito, verifica-se que a tipicidade nédo
é indicio da antijuridicidade, mas sim sua ratio essendi, em casos excepcionais, ou a sua
expressdo provisoria. Esta teoria ndo admite que a tipicidade seja indicio da antijuridicidade.
Ou a tipicidade é a esséncia da antijuridicidade, excepcionalmente, ou é sua expressao
provisoria, como regra. A tipicidade sera a ratio essendi da antijuridicidade quando esta fizer
parte da descricdo tipica. Nesse sentido, expressdes como “sem justa causa”, “indevidamente”
admitem a presenca da antijuridicidade dentro da tipicidade, fazendo com que uma seja
esséncia da outra. Fora destes casos, por ser regra, a tipicidade seria expressdo provisoria da

antijuridicidade. Assim, ensinam Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia Pablos de Molina e

207 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acédo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

208 \JUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Traducao de Juarez Tavares e Luiz Régis Prado. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 43.

209 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista.
Traducéo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001
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Alice Bianchini: 210

Dissemos que em regra a tipicidade é expressdo proviséria da antijuridicidade. Em regra
porque em muitas figuras delitivas o conteldo da antijuridicidade ja vem descrito no
proprio tipo penal. Expressdes como indevidamente, sem justa causa, sem autorizagéo
legal etc. denotam a presenca da antijuridicidade dentro da propria descricdo tipica.
Nessas situagdes, se o fato é tipico naturalmente é também antijuridico. Cabe entéo
concluir, nesses casos excepcionais, que a tipicidade € a ratio essendi (a razdo de ser) da
antijuridicidade. Fora deles, a tipicidade desempenha a funcao de expressdo provisoria
da antijuridicidade. Em regra, portanto, a tipicidade ndo se confunde com a
antijuridicidade. A primeira € expressao provisdria da segunda. Excepcionalmente, a
antijuridicidade se confunde com a tipicidade, ndo sendo independente. Quando?
Quando ela (antijuridicidade) faz parte da descricdo tipica (Exemplo: CP, art. 151:
devassar correspondéncia indevidamente...). Em suma: a tipicidade ou é a ratio essendi
da antijuridicidade (em casos excepcionais) ou € sua expressao provisoria (essa é a regra
geral), mas ndo mero e simples indicio.

E interessante apontar que o conceito analitico do delito teve origem sem a presenca
da tipicidade, sendo crime a conduta antijuridica e culpavel. Com a evolucdo, desde o
causalismo até a teoria da estrutura significativa de Vives Anton, verifica-se que novamente
ha auséncia da tipicidade na construcdo de um conceito analitico do crime. Em seu lugar, a
criacdo do tipo de acdo, como pretensdo de relevancia, ao verificar que a acdo humana

interessa ao Direito Penal.

5.6 Elementos do tipo penal

O tipo penal é composto por elementos objetivos e elementos subjetivos. Na categoria
dos elementos objetivos do tipo, existe a subdivisdo entre os elementos descritivos e 0s
elementos normativos. A categoria dos elementos objetivos e subjetivos surgiu com o advento
do finalismo de Hans Welzel, que retirou o dolo e a culpa da culpabilidade, colocando-os na
tipicidade. Por isso, antes da teoria finalista, ndo havia a subdivisdo objetiva-subjetiva do tipo.

Observa-se que a tipicidade, na sua origem, simplesmente fazia uma descri¢do
objetiva, sendo apenas uma estrutura abstrata. Alias, a acdo ndo fazia parte do tipo, que
somente veio a integra-lo ap6s Max Ernst Mayer, que inseriu a acao no tipo. Com a colocacéo
da acdo no tipo penal, o nucleo do tipo sera expresso por um verbo. Nesse sentido, a acao
somente € realizada no mundo exterior, perceptivel pelos sentidos, e o verbo sera elemento de
ordem objetiva que compde o tipo. O verbo, entdo, passa a ser o centro do tipo objetivo. Com

isso, 0 elemento que faz a conexdo entre o verbo e o sujeito € 0 nexo de causalidade.

210 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito penal: parte geral: Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. v. 2. p.243.
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Ademais, importa registrar que integram a tipicidade, os demais elementos descritos na
estrutura abstrata legal.

Antes de adentrar na categoria de cada elemento, € bom lembrar que a tipicidade é
construida atraves do conceito do tipo, uma vez que ela identifica-se com a relacdo de
subsuncdo ao tipo. Tanto que, se houver modificacdo nos elementos do tipo penal, havera
interferéncia direta na tipicidade. Para ver a tipicidade, é preciso que se faga a subsuncdo
perfeita da conduta humana realizada ao modelo estrutural abstrato previsto na lei, que € o
tipo penal.

Hans Welzel?!! afirma que a tipicidade é elemento do crime e que a ac&o integra este
elemento. Considera que a acdo é direcionada para determinada finalidade. Considera ainda
que a vontade € dirigida para uma especifica finalidade, e por isso o dolo se localiza na agéo.
A acdo representa o nucleo do tipo, portanto, o dolo encontra-se no tipo.

Os elementos descritivos tém por finalidade viabilizar a tradugdo do tipo penal,
evidenciando os dados que podem ser perceptiveis. Os elementos objetivos-descritivos sdo
verificados pela percepcdo dos sentidos, com simples constatacdo sensorial, ndo havendo
dificuldade de identificacdo. Desse modo, é facil perceber objetos, seres, coisas que sdo
postos no tipo. No art. 121 do CP, a palavra “alguém” pode ser identificada como elemento
descritivo. Percebe-se que este “alguém”, para ser reconhecido como elemento descritivo do
tipo, necessitando apenas de um juizo cognitivo, pois podem ser percebidos pelos sentidos.?'?

Os elementos normativos, por outro lado, ndo sdo meramente descritivos, pois exigem
que seja feito juizo de valor. Sdo criados por uma norma, e para que sejam compreendidos, é
preciso que o intérprete faca uma valoragdo, tanto ética quanto juridica, a respeito do
elemento. Por exemplo, o art. 140 do CP, descreve os termos “dignidade” e “decoro”. Estes
termos podem variar seu conceito de acordo com a interpretacéo realizada. 2+

O elemento subjetivo identifica-se com a vontade, tratando-se de elemento animico. O
dolo é o elemento subjetivo por exceléncia do tipo. A culpa também faz parte do elemento
subjetivo, apesar de ndo haver direcionamento de conduta para determinado fim. Isto porque o
legislador ndo aprova a utilizagdo pouco cuidadosa dos meios voluntariamente escolhidos

para atingir determinado fim. E sdo com estes meios previamente escolhidos que ocorrem o0s

21 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

212 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.

213 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.
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crimes culposos.

Além do dolo, existem modelos abstratos que exigem elementos subjetivos
especificos, como intengdes especiais ou tendéncias determinadas de desenvolvimento de
acdo. E o especial fim de agir vislumbrado como prescrito no art. 159 do CP: “Sequestrar
pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condi¢do ou
preco do resgate”.?!4 Os elementos subjetivos especiais integram o tipo subjetivo, que exigem
a identificacdo da sua adequacdo. O tipo ndo exige apenas 0 sequestro, mas também o especial
fim de agir, que ¢ expresso com a finalidade extra de “obter vantagem”.

Os elementos subjetivos pertencem ao campo psiquico do agente. O elemento
subjetivo geral é o dolo. Mas existem elementos subjetivos especiais, como atentado acima.

A presenca dos elementos objetivos e subjetivos preenchem o tipo penal, pois a
descricdo da conduta tipica de forma integral revela o tipo sistematico. Assim, o tipo
sistematico é formado pela presenca dos elementos objetivos e subjetivos.

O nucleo do tipo é o verbo que aponta a conduta proibida pela lei, e que tem o objetivo
de destacar a acdo proibitiva. Os sujeitos ativo e passivo do delito, também fazem parte dos
elementos especificos dos tipos penais, bem como o objeto material. O objeto material é a
coisa ou pessoa contra 0s quais podem recair a conduta praticada pelo criminoso.

O tipo, portanto, € composto pelo tipo objetivo e tipo subjetivo. Contem no tipo
objetivo elementos que identificam o contetdo da proibicdo imposta pela lei, tal como sujeito
ativo e passivo, conduta proibida, objeto da conduta, as formas da acdo, relacdo de
causalidade, resultado e outros. O tipo subjetivo envolve os elementos animicos, abrangendo
0s aspectos subjetivos do tipo. Convém ainda destacar que o tipo doloso aponta diferencas em
relacdo ao tipo culposo. O tipo culposo é baseado em punicdo de conduta mal direcionada,
sem destino finalistico ao ilicito. Para caracterizar o crime culposo € preciso que haja conduta
voluntaria, seja comissiva ou omissiva; auséncia de observancia de um dever objeto de
cuidado, ou seja, negligéncia, impericia ou imprudéncia; resultado danoso ndao assumido ou
ndo querido por quem praticou a conduta; nexo de causalidade; previsibilidade, ao verificar
possibilidade de ocorréncia do dano; tipicidade. O tipo doloso, por outro lado, pune conduta

dirigida a um fim ilicito.

214 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Uni&o, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.
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5.7. Conduta Punivel

O crime € resultado da acdo humana. Pela conduta humana, significando
comportamento humano, é possivel afirmar que a conduta integra o fato tipico. Pode a
conduta compreender o comportamento humano comissivo ou omissivo, sendo doloso ou
culposo. A conduta dolosa exige que o agente deseje produzir o resultado, ou assuma o risco
de produzi-lo. A conduta culposa ocorre no momento em que o agente viola o seu dever de
cuidado, ao dirigir seus atos com negligéncia, imprudéncia, impericia. O Cddigo Penal tem
como regra o crime doloso. Por exce¢do, nos termos do art. 18, paragrafo Unico, somente
punird a conduta culposa quando houver previsdo legal expressa. Além disso, a conduta
podera ser comissiva ou omissiva. Serd comissiva quando o agente direcionar sua conduta
para uma finalidade criminosa. Por outro lado, os crimes omissivos identificam abstencdo de
conduta previamente imposta pela lei, de forma que, havendo atividade exigida legalmente, ha
omissdo do agente.

A conduta possui elementos essenciais que sao exigidos desde a teoria classica até a
funcionalista, quais sejam, a exteriorizacdo do contetdo psiquico, consciéncia e
voluntariedade.

O pensamento, exclusivamente, ndo é punido pelo Direito Penal. Somente sua
exteriorizacdo é passivel de sancdo penal mediante movimento corpéreo ou abstencédo
juridicamente indevida do movimento exigido previamente pela lei. Pensar em praticar crime
ndo é conduta punivel. E preciso exteriorizar esse pensamento.

A consciéncia é elemento imprescindivel para existir a conduta penal, pois se alguém
pratica conduta sem consciéncia do que faz, sera penalmente irrelevante. Aquele que mata em
estado de sonambulismo néo pratica crime, por auséncia de consciéncia.

O ato voluntario também é exigido como elemento essencial para existir conduta
sanciondvel pelo Direito Penal. Nesse sentido, a conduta penalmente relevante deve ser
reflexo de ato voluntéario, como produto da vontade consciente do agente. A coacao fisica
irresistivel, vis absoluta, por exemplo, € irrelevante penalmente, pois ndo existe
voluntariedade na conduta do agente.

A conduta criminosa € praticada com a verificacdo do comportamento do verbo
descrito no tipo. Ex: “matar” do art. 121 do CP.?*® Os atos, diferentemente da conduta, s&o

apenas fragdes da conduta. A conduta penalmente relevante podera ser praticada com apenas

215 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.1940.
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um ato ou varios atos.

Existem duas formas de praticar a conduta. Podera ser por acdo ou por omissdo. A
acdo exige movimento corpdreo, sendo uma conduta positiva. A omissao, por outro lado, é a
conduta negativa, consistente numa indevida abstencdo de movimento corpéreo no sentido

exigido pela lei.

5.8 Tipo como continente da agdo

No sistema finalista, € possivel afirmar que tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade
sdo elementos que transformam uma acdo realizada por uma pessoa em crime, sendo que um
elemento pressupde a presenca do outro. A tipicidade deve ser analisada em primeiro plano,
de modo que somente ap0s verificar seus requisitos, poderdo ser analisados os elementos
antijuridicidade e culpabilidade. Posto isso, é absolutamente evidente que o conteldo da
tipicidade irradia nos demais elementos, ao analisar a extensdo do juizo do desvalor da acéo e
da reprovacdo do agente que a realizou, ap6s passar pela tipicidade.

Com isso, no Estado Democratico de Direito, levando em consideragdo o principio da
legalidade, ndo é possivel que haja tipos penais gerais e abertos a ponto de aplicar san¢des
sem definir com exatidao qual a conduta proibida pela lei penal. A tipicidade advém do fato
referente ao tipo penal, que por sua vez, descreve, por meio do nucleo do tipo, que é o verbo,
a acdo proibida. Nesse sentido, conclui-se que o tipo é instrumento que materializa uma acao
proibida, seja ela positiva ou negativa.

O que impede a violacdo ao Estado Democréatico de Direito é a individualizacdo da
acd0?*®, no tipo penal, devendo ser o elemento nuclear do tipo. O contetido proibitivo do tipo
penal deve ser individualizado, para que seja possivel a coeréncia no Estado Democratico de
Direito, ao considerar o principio da legalidade. N&o pode o tipo deixar de descrever matéria
de proibicdo, sob ameaca de pena, que seja individualizada. O tipo penal deve identificar o
conteudo proibitivo individualizando a acdo da forma mais objetiva possivel.
Consequentemente, o tipo penal tera um modelo de conduta proibitiva individualizada, aos
moldes do que exige o principio da legalidade. Por isso, o tipo penal é continente da acao.

E com fundamento no Estado Democratico de Direito, no principio da legalidade e nos
limites da agdo que sera analisada a viabilidade da ac&o significativa diante do Direito Penal

brasileiro.

216 Acdo como sindnimo de conduta que abrange a agdo propriamente dita e a omisséo.
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6 TEORIAS DA ACAO

E importante verificar o caminho evolutivo do conceito de acéo, identificando a
importancia do caminho perpetrado do conceito na teoria causal valorativa, na teoria final da
acdo, na teoria social da acédo, na teoria funcionalista da acdo, na teoria negativa da agdo, até a
teoria significativa da acdo. Com isso, é possivel perceber a importancia de como uma nova
teoria da acdo, baseada no pensamento do segundo Wittgenstein e Harbermas, consegue

atingir toda uma estrutura do delito.

6.1 Introducao

No Brasil, 0 conceito de acdo foi deixado a incumbéncia da doutrina, uma vez que o
Legislador ndo a delimitou no Codigo Penal Brasileiro. A dificuldade da Ciéncia Criminal,
diante do assunto, foi encontrada na elaboracdo de um conceito amplo de acdo que pudesse
ser capaz de englobar a omiss&o. E possivel encontrar registro de que, em 1904, Radbruch?*’
foi o primeiro a apontar a impossibilidade de elaboracdo de um conceito amplo de acgéo.
Houve, também, na Alemanha, tentativa de formulacdo de um conceito abrangente da acéo,
que fosse possivel admitir a omissao.

N&o ha davidas de que a acdo possui relevantes funcdes na teoria do crime, ganhando
suas primeiras linhas de atencdo em 1840, na obra de Luden, que acabou por ganhar definicédo
mais precisa no Manual de Berner?'®, no ano de 1857. Trata-se de uma época em que a agao
antijuridica e culpavel era levada em consideracdo como elementos do crime. Nao havia
grandes tragos para diferenciar o que poderia distinguir um elemento do outro, somente vindo
a apontar certa diferenca com lhering, no Direito civil, ao reconhecer a antijuridicidade como
elemento objetivo que representa contrariedade entre uma conduta e a norma.

Em 1881, Franz von Liszt?’® trouxe para o Direito Penal, o conceito de
antijuridicidade juntamente com o de culpabilidade, uma vez que no Direito Penal, impera a

regra da responsabilidade subjetiva.

27 RADBRUCH apud CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal expafiol. Madrid, Tecnos, 1985. v. 1.
p.290. B

218 LUZON PENA, Diego-Manuel. Derecho penal parte general 1. Madrid: Ed. Universitas S.A, 1996, p. 225;
JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Traducdo da 4. ed. por José Luis
Manzanares Samaniego. Granada: Comares, 1993. p.197.

219 LISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922.
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Hans Welzel??° destacou que, somente em 1884, na 22 edicdo do Tratado de Franz von
Liszt, veio aparecer de forma clara, a separacdo entre a antijuridicidade e a culpabilidade.

José Cerezo Mir??t

jaensinou que a acdo deve cumprir uma funcéo de conexdo entre a
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, devendo ser valorativamente neutra para nédo
prejudicar tais elementos. Significa dizer que a funcdo da acdo como elemento bésico, ndo
gera a necessidade de pertencerem a agdo ou omisséo, todos os elementos do tipo de injusto,
sendo dolosos ou culposos. Afirma-se, também, que existe a necessidade da acdo preencher
todas as formas de condutas relevantes para o Direito Penal, como acdo, omissao e condutas
dolosas ou culposas. Além disso, é possivel afirmar que a acdo representa uma funcao
limitadora, uma vez que exclui as formas de condutas que sdo ausentes de relevancia para a
matéria criminal.

Pode-se dizer que a a¢do e a omissdo, em sentido estrito, representam a constituicdo de
duas formas bésicas do fato considerado punivel, sendo que a acdo, ao gerar um crime
comissivo, viola uma proibi¢do, e a omissdo, nesse mesmo sentido, descumpre uma ordem
normativa.

Ndo podemos esquecer que O crime existe somente enquanto acdo humana,
fortalecendo a posicéo de que o Direito Penal do fato deve prevalecer, sobretudo no Estado
Democrético de Direito, em vista de um Direito Penal constitucionalizado. Assim, ndo se
pode cobrar penalmente de alguém, por condi¢bes de estado, condicdo social ou qualquer
caracteristica pessoal, sob pena de aplicacdo do Direito Penal do autor, o que é inadmissivel
no Estado Democréatico de Direito. Além do mais, é importante lembrar o valor do principio
da materialidade, que determina a exigéncia do delito de uma a¢do ou omissdao do homem
para sua existéncia. Por este principio, hd o entendimento de que nenhuma lesdo podera ser
considerada penalmente relevante se ndo for resultado de uma conduta humana.

A discussdo entre 0 modelo causal e 0 modelo final de acdo dominou a primeira
metade do século XX. Na segunda metade, houve o surgimento de outras teorias de acdo
inviabilizando qualquer consenso sobre o assunto. Por isso, ha grande relevancia no estudo
das teorias da acdo desde a teoria causal-naturalista da acéo até a teoria da acédo significativa

de Tomas Salvador Vives Antén.222

220 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

221 CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal expafiol. Madrid, Tecnos, 1985. v. 1. p. 273.

222 \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.
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6.2 Teoria Causal-Naturalista da Acéo

O modelo causal de acio teve como grandes expoentes Franz von Liszt??® e Ernst von
Beling??*, no final do século XIX, sendo posteriormente aprofundado por Radbruch?? 226 em
virtude de influéncia do pensamento cientifico-natural da ciéncia criminal.

A teoria causal surgiu no século XIX, em um contexto de ideias positivistas. Nesse
sentido, o termo causalista deriva da mesma causalidade que rege as ciéncias da natureza,
baseando-se na relacdo causa-efeito. Buscava-se, o Direito, a explicacdo pela explicacdo das
coisas, ao invés de compreender as coisas.

Pelo modelo causal da acdo, considera-se que a acdo seja 0 movimento corporal
voluntario que causa uma modificacdo no mundo exterior. Melhor dizendo, a acdo consiste
numa modificacdo causal externa, produzida por uma manifestacdo de vontade, mais
especificamente, por uma acdo ou omissdo voluntaria. Neste modelo, percebe-se que a
manifestagcdo de vontade, o nexo causal e o resultado séo elementos da agdo. Neste modelo
teorico, o dolo e a culpa, como contetido volitivo, ainda estd alocado na culpabilidade.

O conceito causal da acdo fracionou a acédo, de tal forma que a dividiu no processo
causal externo e interno. O externo, representado pela acdo e resultado, foi denominado
objetivo. O processo interno, subjetivo, foi preenchido pelo conteldo da vontade. Dessa
forma, satisfez-se a separagéo entre a antijuridicidade e a culpabilidade.

Edmund Mezger??’ afirmou que, pela “teoria juridico-penal da agdo”, houve a
limitacdo em perguntar o que foi causado pelo querer do agente e quais os efeitos produzidos
por este querer, pois, todos os efeitos pelo querer do delinquente séo considerados partes
integrantes da acdo. Para confirmar a existéncia de uma acgéo, basta a certeza de que o agente
agiu com voluntariedade. O contetdo da vontade é irrelevante, somente sendo levado em

consideracdo pelo elemento culpabilidade.

23 |ISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922.

224 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944.

225 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accion y su importancia para el sistema del derecho penal. Buenos
Aires: Editorial IB de IF, 2011.

226 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970. p. 61.

221 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penal. Traducéo de José Arturo Rodriguez Mufioz. Buenos Aires:
Ed. Bibliografica Argentina, 1935. t.1. p. 220-221; WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Traducéo de
Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafez Pérez. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970. p. 62; JAKOBS, Gunther.
El concepto juridico penal de accion. In: ESTUDIOS de derecho penal. Traducdo de Enrique Peranda Ramos,
Carlos J. Suarez Gonzales e Manuel Cancio Melia, Madrid: UAM Editores, Civitas, 1997. p.160.
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H& uma diferenca de pensamentos entre Edmund Mezger e Franz von Liszt. Por
influéncia do neokantismo, Mezger admite que o conceito causal da agdo ndo € inteiramente
neutro, livre de valores, uma vez que carrega, implicitamente, o elemento valorativo, no
momento em que exige que a agdo ou omissdo sejam voluntarios.

Assim, pela teoria causal da acdo, esta é a producdo causal de um resultado no mundo
exterior, por meio de um comportamento humano voluntario. Somente para esclarecer, a
voluntariedade significa, neste ponto de analise, apenas auséncia de coacdo fisica.

A teoria causalista da acdo é falha por que cria o esvaziamento do contetdo da
vontade. Os causalistas acreditavam na separagdo absoluta das caracteristicas objetivas e
subjetivas. Tentaram imputar toda analise objetiva na agdo tipica e antijuridica, e a observagao
subjetiva na culpabilidade, sem ligacdo entre elas. Nessa caso, a exigéncia da analise subjetiva
somente na culpabilidade, desloca-se o conteldo da vontade da acdo para a culpabilidade,
esvaziando o contetdo da prépria agdo, como consequéncia obrigatoria desta linha de
pensamento. Como j& exposto, a contribuicdo de Mayer, no neokantismo, foi demasiada
importante, carregando seus beneficios até os dias de hoje, pois conseguiu aderir 0 aspecto

subjetivo na a¢do, fazendo com que a acdo deixe de ser um “fantasma sem sangue”.

6.2.1 Teoria causal-valorativa da a¢éo

Em um momento posterior ao desenvolvimento da teoria causal-naturalista da acao,
verificou-se a presenca da influéncia da filosofia neokantiana, obtendo, a partir dai, um
conceito valorativo da a¢do, mesmo sem deixar de ser causal. Nesse sentido, conceitua-se a
acdo como um comportamento humano voluntario manifestado no mundo exterior. Nesse
ponto, o conceito de acdo deixa de ser simplesmente naturalista para ser normativo,
redefinindo o comportamento humano voluntério. O tipo de injusto, melhor entendido como
antijuridicidade tipica, perde a caracteristica de neutralidade, tendo a inclusdo de elementos
normativos. Em seguida, a culpabilidade modifica sua estrutura para um conceito psicologico-
normativo, lembrando a reprovacdo do agente pela vontade contréria ao dever.

E importante lembrar que, no neokantismo, o crime é necessariamente uma acio
tipicamente antijuridica. A tipicidade ndo constitui um elemento livre da antijuridicidade.
Nesse sistema, analisa-se, em primeiro lugar, a antijuridicidade como injusto objetivo, e
somente depois como injusto tipico. Por isso dizer que verifica-se uma antijuridicidade
tipificada. As caracteristicas subjetivas do fato estdo na culpabilidade. Nesse sentido, crime

seria um comportamento antijuridico e culpavel.
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De todo modo, o importante é lembrar que houve uma evolucdo do sistema cléassico
para o neoclassico do fato punivel, havendo uma reorganizacéo teleoldgica do modelo causal
de acdo com uma injecdo de valores no estrutura penal, além da consideracdo do aspecto

subjetivo no ambito da acdo.

6.2.2 Teoria final da acéo

Para a elaboracdo da teoria finalista da acdo, foi importante a presenca da teoria da
acdo desenhada por Samuel von Puffendorf, que concebia a agdo como aquela unicamente
direcionada pelo homem, e caracterizada por ter a presenca do intelecto e da vontade.

Conforme Claudio Brandio??®

, as primeiras ideias sobre a teoria finalista da acdo, surgiram
em 1931, com a obra Kausalitdt und Handlung (Causalidade e Acdo), além do discurso
exposto pela obra Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht (Naturalismo e Filosofia
dos Valores em Direito Penal), de 1935. Hans Welzel desembrulha & pablico a doutrina
completa somente em 1939 na obra Studien zur System des Strafrechts (Estudos para o
Sistema de Direito Penal).

Cezar Roberto Bittencourt?®® vem acrescentar que Hans Welzel ndo baseou sua
doutrina em pensamentos de Nicolai Hartmann, mas sim na psicologia do pensamento,
notadamente na obra Bases de la filosofia del pensamento de Richard Honigswald. O conceito
finalista se op6s ao conceito causal de acdo, sobretudo a insustentavel separacdo entre a
vontade e o seu conteudo. Houve evolucdo, com a teoria finalista, no sentido de superacdo da
antiga ruptura entre 0s aspectos objetivos e subjetivos da acdo e do proprio injusto, revelando
a mudanca do injusto naturalistico para o injusto pessoal.

Apesar de ter sido concebida por Hans Welzel?° na primeira metade de século XX, a
teoria finalista da acdo foi aperfeicoada apds a segunda guerra mundial, objetivando quebrar a
sistema penal nazista, sendo a teoria reflexo de uma tentativa de modificacdo da dogmatica.
Nesse sentido, a teoria finalista surgiu dando valor no carater ético-social do Direito Penal.

228 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 139.

229 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. ed. rev. amp. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 289.

230 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yéafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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Hans Welzel?®! entendeu que a acdo humana seria o exercicio da atividade final,
considerando a agéo final e ndo causal. Pela teoria finalista, considera-se que, dentro de certa
razoabilidade, 0 homem prevé as consequéncias possiveis de uma conduta praticada. Trata-se
do saber causal do homem, levado em consideracdo, de modo que a pratica de uma conduta é
direcionada a um fim. A vontade representa o ponto central da teoria.

Com efeito, a finalidade é baseada na capacidade de vontade de prever, dentro de certa
delimitacdo, as consequéncias da conduta apds o curso causal ser dirigido para alcancar um
fim. E preciso observar a vontade para considerar a causa fruto de uma conduta dirigida a uma

finalidade. Esta vontade finalistica, fator do acontecimento real, pertence a agéo.

Vieram a tona consequéncias na estrutura do delito, com a presenca da concepcao
finalista da acdo. Houve a inclusdo do dolo e da culpa nos tipos de injustos dolosos e
culposos, revelando-se uma culpabilidade puramente normativa. Além disso, diante do
desvalor da acdo, ha o correspondente desvalor do resultado. O desvalor pessoal da acdo do
agente se revela pelo dolo do tipo ou pela culpa, ou seja, desvalor doloso - tipo de injusto
doloso e desvalor culposo — tipo de injusto culposo.

Diante do exposto, € possivel considerar a acdo como o comportamento humano
voluntario e consciente direcionado a uma finalidade. No momento em que se afirma que a
acdo humana tem em sua estrutura uma vontade direcionada a um fim, trata-se, na verdade, de
uma conclusdo, qual seja, o dolo reside na acdo. No causalismo, o dolo ndo tem domicilio na
acdo, devendo aquele ser estudado na culpabilidade.

A acgdo é composta por um comportamento externo e 0 movimento corporal dirigido a
um fim. O comportamento exterior tem contetdo psicolégico, com a vontade direcionada a
um ponto, levando em conta a antecipacdo mental do resultado procurado, a escolha dos
meios e a aceitacdo dos efeitos da conduta pretendida. Nesse sentido, admite-se duas fases na
teoria finalista da ag&o, tratando-se da fase subjetiva e objetiva.

A fase subjetiva é fruto do aspecto intelectual. Nesta etapa, ocorre, em primeiro lugar,
a revelacdo do objetivo pretendido pelo agente; em segundo, a escolha dos meios de
execucdo; e em terceiro, a consideracao das consequéncias da relagdo meio e fim.

A etapa objetiva se desenvolve ndo mais no mundo intelectivo, mas sim no mundo

real, em que acontece efetivamente a execucdo da acdo selecionada pelos meios destacados,

281 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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direcionada para determinado fim, apds a estruturacdo intelectual do acontecimento pelo
autor. Significa dizer que o individuo coloca o plano intelectual em pratica para alcangar um
fim, com sua conduta, os meios e a finalidade previamente escolhidos por ele. Na
eventualidade de nao acontecer o fim desejado, ocorrera o fendbmeno da tentativa.

Hans Welzel*? sofreu duras criticas com a teoria finalista da ag&o quanto a analise dos
crimes culposos, no sentido de que possuem resultado que se produz de modo puramente
causal, sem abrangéncia da vontade do autor. No ambito da analise dos crimes culposos,
destaca-se a direcdo finalista da acéo realizada com o direcionamento finalista exigido pelo
Direito. Nesse sentido, observa-se que o fim buscado pelo autor da conduta é, geralmente,
irrelevante juridicamente. Contudo, os meios escolhidos ou a forma de utilizagdo dos meios
tem relevancia juridica penal. Exemplo disso revela-se claramente na analise de um acidente
de motocicleta em que o motociclista imprime velocidade alta e ndo permitida, por diverséo,
acabando por matar um pedestre apds perder o controle do meio de transporte. O fim da acédo
e 0 meio escolhido ndo tem relevancia juridica penal, pois o fim é o transporte de um lugar
para outro. O meio de transporte escolhido é licito e sem importancia juridica quanto ao
aspecto criminal. No entanto, a forma de utilizacdo do meio (motocicleta em alta velocidade)
é juridico penalmente relevante, nesse ponto. Portanto, ndo concordamos com a critica. Ha&
sim o elemento vontade com direcdo de opc¢des na escolha entre os meios em oferta ou o
modo de utilizacdo dos meios ofertados. A relevancia juridico penal encontra fim nos meios

ou forma de utilizacdo dos meios.

6.2.3 Teoria social da acdo

A teoria social da acdo tem origem nos esforcos de Eberhard Schmidt para distanciar
do conceito causal da acdo a enorme influéncia do positivismo naturalista. A teoria tem
origem no ano de 1932, sendo resultado de uma tentativa de atualizagdo do tratado de Franz
von Liszt?*3, por Eberhard Schmidt.

A direcdo da acdo ndo acaba na causalidade e na determinacdo individual. E
necessario fazer o questionamento da dire¢do da acdo de modo objetivo e genérico, de forma

que leve em consideragé@o que a teoria social da acdo busca ser uma solucdo adequada entre a

232 WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001
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consideracdo ontoldgica e a normativa, sem deixar de lado os conceitos da acéo causal e final.
Perceba que a teoria social da acdo representa, com clareza, uma via intermediaria entre a
teoria causalista e a teoria finalista. Talvez esta via mediana seja 0 motivo pelo qual se pode
afirmar que o discurso social da acdo possui outras vertentes, ora defendendo o causalismo,
ora apoiando o finalismo. E importante, ainda, apontar que a teoria social da ag&o teve origem
no causalismo, apesar de Hans Welzel entender que o contedo da ag&o social ndo se opde ao
finalismo.

Pela teoria social da acdo, entende-se por acdo o0 comportamento socialmente
relevante. E preciso visualizar a relagio entre o comportamento do ser humano e o contexto
mundano em que se realiza a conduta, considerando esta, tanto positiva, traduzida pela acéo,
quanto negativa, traduzida pela omisséo.

Importante critica feita por Claudio Brand3o?** a respeito da teoria social da agdo é
revelada no sentido de que o discurso desta teoria tem contetdo valorativo de acdo, de forma
que valora a relevancia social. Levando em conta que o conceito de a¢do se presta como ponto
de conexdo entre os elementos do crime, é preciso que o discurso da acdo seja neutro. O
motivo da necessidade de ser neutro, refere-se ao fato de que os juizos de valor devem ser
realizados na tipicidade e antijuridicidade. Na eventualidade de se utilizar um conceito de
acdo que ndo seja neutro, estaria antecipando um julgamento da tipicidade e antijuridicidade,
contrariando um Direito Penal liberal.

Além disso, vale a pena destacar que a relevancia social é admitida, pela teoria social
da acdo, como elemento valorativo para apreender acdo e omissdo de acao, representando um
atributo axiolégico do tipo de injusto, sendo responsavel pela escolha de a¢des e omissdes de
acdo no tipo legal. Se a relevancia social for retirada, ndo desaparecera a a¢cdo, mas sim seu
significado social. Diante disso, conclui-se que a relevancia social tem natureza de
propriedade da acdo, que revela sua importancia no ambito social.

N&o ha confusdo com a acdo considerada e levada em conta por Tomas Salvador
Vives Anton?® na estrutura significativa. A acdo significativa ¢ baseada em signos, dentro da
filosofia da linguagem de Wittgenstein e a teoria da agdo comunicativa de Habermas. A agéo
significativa é revelada pelo contexto social no ambito da filosofia da linguagem. Diferente é
a acdo na teoria social da agédo, que ndo leva em conta a base filoséfica de Wittgenstein e
Habermas, mas a importancia da acéo diretamente na sociedade, o que faz toda a diferenca.

23 BRANDAO, Cléaudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 139.
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6.2.4 Teoria funcionalista da acéo

A teoria funcionalista da acdo trabalha a acdo conforme os fins da pena e do Direito,
de tal forma que ndo admite que a acdo tenha viés pré-juridico, mas sim normativo. A acdo é
caracterizada por extrair conteddo nas normas juridicas.

Levando em consideracido a posicdo de Claus Roxin?®, o funcionalismo busca
aproximar a dogmatica penal da politica criminal. Toda a sistematiza¢do da dogmatica penal é
instrumentalizada de valoragéo politica-criminal, inclusive a acdo. Sem negar o conceito de
acdo, o funcionalismo a admite carregada de juizo normativo. Nesse sentido, diante de
inimeras interpretacfes da realidade, pelo funcionalismo, uma interpretacdo valorativa gera
um sentido mais adequado ao conceito de acao.

Entendendo que a politica criminal pode ser vista como programa legal de prevencao e
reprovacdo de delitos, o funcionalismo pretende esclarecer que a politica criminal ndo é feita
somente pelo legislador, mas também pelos operadores do direito diante de um caso concreto.
Essa linha de pensamento funcionalista promove a defesa de que a tipicidade,
antijuridicidade, culpabilidade e demais elementos da estrutura do delito sejam trabalhados
por meio de um ponto de vista alinhado com a politica-criminal. Como a acdo faz parte do
sistema dogmatico, deveré ela ser admitida como um conceito orientado para as finalidades
politico-criminais. Nesse ponto, ndo podemos concordar, apontando, a0 nosso ver, a teoria
finalista como opcao mais segura.

Pelo posicionamento funcionalista, Claus Roxin?®’ apoia-se em dizer que a agdo € o
conjunto de dados faticos e normativos que retratam a figura da personalidade humana.
Assim, é preciso que a acdo seja expressdo da personalidade do homem, excluindo atos
reflexos, forca fisica absoluta, convulsdes, por exemplo, por ndo pertencerem a manifestacdes
por meio de atos de personalidade do ser humano. O conceito de ac¢do funcionalista aparece
no momento em que ha o entendimento de que a acdo € a expressao da personalidade. A acdo
na teoria funcionalista, na vertente de Roxin, é tida como manifestacdo da personalidade,
sendo um conceito capaz de abranger todo acontecimento atribuivel ao centro de acdo
psiquico-espiritual do ser humano.

No Funcionalismo, a acdo deixa de ser protagonista do conceito analitico de crime,

pois 0 que importa, é a definicdo de critérios juridicos para imputacdo de resultado a uma

236 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a.
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conduta. Isto porque o objetivo é identificar a responsabilidade penal atendendo a funcdo do
Direito Penal. O funcionalismo racional-teleoldgico de Claus Roxin?® tem por fungio a

promocéo da protecdo de bens juridicos. No funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs?*®

a
funcéo do Direito Penal é reafirmar o Direito, tendo a pena como elemento para reforcar a

importancia de néo violar a norma.

6.2.5 Teoria negativa da acéo

A teoria negativa da acio0?* foi elaborada por Herzberg, Behrendt, Harro Otto, além
da contribuicdo de outros, apresentando um conceito de acao dentro da categoria do tipo do
injusto, de tal modo que passou a rejeitar definicGes ontoldgicas expressas pelos conceitos
causalista e finalista.

Pela teoria negativa da acdo, entende-se que acdo é a evitavel ndo evitagdo de um
resultado na posicao de garantidor. O autor da conduta realiza aquilo que nao deve realizar, ou
ndo realiza o que deve realizar. Assim, atribui-se um resultado ao agente se a norma manda
sua evitacdo e este nédo evita, embora possa evitar.

O ponto inicial de analise do conceito negativo de agdo seria o estudo desta dentro do
tipo de injusto. Dessa forma, teria possibilidade de saber se o agente influenciaria o curso
causal para atingir o resultado, por meio de conduta dirigida pela vontade do autor. Perceba
que o fundamento da teoria negativa da acdo € o principio da evitabilidade do tipo de injusto

definido pelo Cadigo Penal Alem&o nos seguintes termos:

8 13 — Comissdo por omissdo — Quem omite evitar um resultado que pertence ao
tipo de uma lei penal, somente é punivel conforme esta lei, se ele é juridicamente
responsavel pela ndo ocorréncia do resultado, e se omisséo corresponde a realizagdo
do tipo legal por um fazer.

Em suma, a teoria negativa da acdo revela o entendimento de que a acdo gera resultado
para 0 autor que ndo evita o que o direito ordena, isto é, sua evitacdo, embora seja possivel
evitar a conduta destacada como proibida. O autor realiza o que ndo deve realizar, ou nao

realiza o que deve realizar, considerando a conduta comissiva ou omissiva como infracéo

238 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a.
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penal.

6.5.6 Teoria significativa da acéo

O conceito significativo da agdo foi formulado por Tomas Salvador Vives Anton?*, a
partir da analise da filosofia da linguagem de Wittgenstein, e da teoria da acdo comunicativa
de Habermas. A teoria significativa da acdo trouxe uma nova roupagem conceitual da acéo,
visando um novo paradigma do conceito da conduta penal.

Além de Tomas Salvador Vives Anton, George Patrick Fletcher?*? também chegou a
conclusdo de que ha um conceito significativo da acdo, denominado por ele de
“intersubjetivo”. Fletcher acredita que entender a agcdo € como entender uma linguagem, da
mesma forma que entende-se o significado de uma frase pelo contexto que a utiliza. Assim
seria a acdo, pois entende-se seu significado pelo contexto em que ocorre. Nesse sentido,

expde Paulo César Busato?®:

Desde outra perspectiva, conectada com o desenvolvimento de um aspecto
dogmatico das licbes de Welzel que culminou esquecido por seus seguidores,
George Fletcher também alcangou um conceito que se pode denominar
‘significativo’ de acdo, ainda que ele prefira a denominacdo ‘intersubjetivo’. De
qualquer modo, o proprio Fletcher identificou os pontos comuns entre sua proposta e
a proposta de Vives, 0 que nos permite a conclusdo de que se trata de concepgdes
bastante coincidentes.

George Patrick Fletcher expressa pensamento que converge ao de Tomas Salvador
Vives Antén. Contudo, por ter origem no Direito americano, em que pese acreditar na
identificacdo da acdo como sentido, o vinculo ao common law o deixa livre de apresentar um
esquema dogmatico que envolve a teoria da acdo significativa e a teoria do delito. Fletcher
entende a agdo em um delimitado contexto, admitindo a ag&o estruturada aos moldes do seu
significado social.

George Patrick Fletcher?®, professor da Universidade de Columbia, nos Estados
Unidos da America, defende o apoio dado pela filosofia da linguagem ao conceito
significativo da acdo. Sua crenca no ambito do conceito de acdo é clara quanto a troca da ideia

241 \/IVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.
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de explicagéo cartesiana da acdo para uma outra direcdo, qual seja, a compreensdo do ponto
de vista da filosofia da linguagem, que permite ter a agdo por compreensédo humana de um
significado cercado por contexto social. Deve ser considerado o conjunto de fatores sociais e
culturais que envolvem a conduta realizada pelo agente. Por exemplo, 0 contexto que da
significado a conduta, permite interpretar o motivo pelo qual uma pessoa mata outro
individuo.

Ha uma compreensdo humanista da acdo, sem ter como Unica preocupacdo a
consideracdo de ter a acdo como explicacdo cientifica decorrente de consequente forcas
causais. Pois, a conduta humana, inclusive aquela que gera vinculo ao Direito Penal, deve ser
compreendida, e ndo explicada por conceitos cientificos. Acreditam que ndo é somente pela
finalidade que se identifica uma acdo humana. E preciso que haja compreensdo de outros
fatores que dirigem a vontade. Ac¢do é identificada por elementos que a envolvem, numa
procura intensa da compreensdao humana, que permite ver o significado comunicado por ela.

A proposta de George Patrick Fletcher procura ter a acdo em um contexto
interpretativo da mesma, o0 que o aproxima de Tomas Salvador Vives Anton, apesar de ter
denominado sua teoria de intersubjetiva da acéo.

A teoria da acéo significativa vislumbra a hipétese de ter uma compreensdo humanista
em dialogo com o &mbito do contexto social que a envolve, levando sua consequéncia ao
crivo do Direito Penal. A acédo é caracterizada por ser percebida e compreendida, ao invés de
ser explicada cientificamente. Paulo César Busato?®, de forma clara e objetiva ensina o

seguinte.

Em realidade, o que se faz é tentar uma compreensdo humanista do fenémeno da
acao através da consideracdo em seu &mbito do contexto geral onde tem lugar o fato
que se pbe a apreciacdo do Direito Penal. Assim, estes elementos circundantes da
acao servem para sua percepcdo e compreensdo mais do que para explicagdo social.
Inclusive a propria identificacdo da existéncia ou ndo de uma conduta depende do
seu entorno, que dizer, das circunstancias em que ela se realiza.

Por exemplo, um individuo que jaz completamente estatico, sem fazer nada,
simplesmente olhando para a parede ou pela janela. Dependendo das circunstancias
esta atitude pode ou ndo representar uma agéo (lato sensu). Se o fato se produz em
sua residéncia, em um aborrecido final de semana em que o personagem se encontra
s0, pode-se considerar ausente qualquer conduta. Mas esta mesma pessoa atuando da
mesma maneira, ou seja, ficando imdvel, olhando pela janela todo o dia, no
escritdrio onde trabalha com funcionério publico, em pleno dia e horério laboral,
pode representar a atuacdo positiva de fazer parte de uma greve de protestos por
melhores salérios.

245 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acéo significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 181.
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Tomas Salvador Vives Anton?*® questiona o modelo tradicional da acdo. Pela
concepcéo cartesiana até entdo desenvolvida, o entendimento é o de que a acéo se apresenta
pelo movimento corporal em conexdo com a vontade, ou seja, um aspecto fisico e mental.
Diante disso, distingue-se fatos humanos de fatos naturais e de fatos de animais, pois somente
as condutas humanas possuem aspecto mental, representado pela vontade.

O conceito tradicional, sobretudo o de Hans Welzel?¥’, trata de acdo de cunho
cartesiano com concep¢do eminentemente ontoldgica, permitindo-nos tirar a conclusdo de que
a acao tradicionalmente percebida é traduzida pelo que as pessoas fazem ou algo que ocorre,
ontologicamente. A evolugdo tedrica que o conceito significativo da acdo traz ¢ nitida, pois
quebra a regra afirmando que a agdo deve ser entendida, ndo mais como “o que as pessoas
fazem”, com viés ontologico, mas sim pelo “significado do que as pessoas fazem”. As agdes
significativas representam algo, tem um sentido, um significado social, exigindo sua
interpretacéo diante de um determinado contexto.

Pela teoria significativa, ndo é possivel ter um conceito universal de acdo, que seja
uma regra basica e ontoldgica distribuida pelo universo de peso igualitario. A acdo ndo existe
antes das normas que as definem. N&o apenas normas legais, mas também normas sociais.
Diante disso, cada acdo praticada significa algo ja valorado pelo corpo social dentro da
filosofia da linguagem. Cada acéo j& possui um significado prévio. Nesse sentido, praticar o
ato de lesdo corporal em determinado local do mundo, tera seu respectivo significado,
representando ou ndo a reprovacao social.

A teoria significativa da acdo contesta o entendimento de que existe uma ideia de acdo
geral, que possa atender a todas as espécies de situacbes, como se fosse uma regra
incontestavel. Acredita-se, neste conceito, que ndo é possivel existir a ideia de acdo prévia as
normas. Nesse sentido, para que alguém seja responsabilizado pela conduta sequestrar, seria
necessaria a existéncia prévia de uma norma admitindo a conduta como relevante para a
matéria penal. As normas trazem um significado juridico, social, cultural para as acdes
posteriormente praticadas. Veja que € possivel perceber que os fatos humanos somente podem
ser entendidos através das normas, de modo que o significado das condutas existe em virtude

das normas.
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O conceito significativo da agdo, pela exposicéo de Jirgen Habermas?*® vislumbra que

existe uma forma de agir comunicativo que vem a ser a

disponibilidade que existe entre falantes e ouvintes a estabelecer um entendimento
que surge de um consenso sobre algo no mundo. Nossas acdes situam-se em um
mundo da vida compartilhado subjetivamente que, permeado por um pano de fundo
consensual, nos possibilita um entendimento prévio.

O conceito significativo da acdo trouxe uma mudanca de referencial filoséfico,
representando a aceitacdo de um plano ocupado pela interpretacdo, de ordem social, e um
segundo plano de intencdo exclusivamente subjetiva, que € caracterizado pelo aspecto
individual.

Trata-se de um conceito que injetou novidade no dmbito de andlise da conduta. Veja
que o modelo classico do delito foi fundamentado no pensamento juridico do positivismo
cientifico. Mais adiante, a estrutura neoclassica foi apoiada na teoria do conhecimento do
neokantismo. Hans Welzel?*® e suas contribuicbes filosoficas teceram o sistema finalista.
Apds o finalismo, modernas teorias funcionalistas divulgaram suas linhas de pensamento
teleologica ou sisttmica. O conceito significativo de agdo traz um novo panorama
metodoldgico. Nesse sentido, Tomas Salvador Vives Antdon?*°, sem dlvidas, apresenta ideia
de evidente originalidade quanto aos fundamentos do sistema de Direito Penal, ao comecar
pelas bases filosoficas que aderiu, quais sejam, a filosofia da linguagem de Wittgenstein e a
teoria da acdo comunicativa de Habermas.

A teoria significativa da acdo retira do centro das atengbes 0 aspecto meramente
subjetivo desta, caracterizado por ser impenetravel, residente apenas na mente do ser humano,
e ilumina o plano social do agir humano. A acdo praticada pelo ser humano, sem poder ser
meramente ontoldgica, passa a ser percebida por meio de um significado. Além disso, a acao
ndo podera ser axioldgica, uma vez que ndo é totalmente vista no mundo do dever ser. E
necessario que seja entendido que a percepcdo do significado ndo tenha origem unicamente na
realidade interna do individuo, nem no objeto externo, mas sim, na inter-relacdo entre o

aspecto interno e o aspecto externo.
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Nesse sentido, confirma Tomas Salvador Vives Anton®! apontando, que para falar de
acdo, seria necessario que os “sujeitos tenham capacidade de formar e expressar intengdes;
mas, as acdes que realizam ndo dependem das intencdes que pretendem expressar, mas do
significado que socialmente se atribua a o que fagam.” Diante disso, € possivel dizer que,
mesmo que a a¢do de um individuo seja direcionada a um fim especifico, considerando que ha
uma consciéncia quanto ao propdésito da acdo, somente serd considerado o conteudo social
daquela acdo, para efeitos penais. Fica clara a dependéncia da interpretacdo das acdes, pois 0
significado social é que da sentido a elas.

Entende-se que a concepcdo significativa da agdo traz um linha mais humanista,
respeitando os direitos fundamentais. Dentro da linha de pensamento de Tomas Salvador
Vives Antdn?®2, admitindo o ato de fé que representa, a crenca nos valores revelados pela
filosofia da linguagem, pode-se dizer que € verdade.

Nesse sentido, o Direito Penal atual deve corresponder a um modelo de Estado
Democratico de Direito, em que as normas penais devem ser aplicadas em completa sintonia
com a Constituicdo da Republica. A linguagem com que o Estado se comunica com 0s
individuos sob sua guarda, € completa de garantias fundamentais que devem ser respeitadas.
Assim, as condutas selecionadas como tipicas e antijuridicas, bem como os ritos processuais
considerados instrumentos de aplicacdo da lei penal, necessariamente, observam garantias
também pinceladas sob a sombra do Estado Democratico de Direito, tendo como foco de
protecdo o jurisdicionado. A acdo € construida e valorada com respeito a regras sociais que
expressam um significado, dentro do ambito do segundo Wittgenstein. Nesse ponto, ha divida
na opcdo desta teoria apresentar-se como melhor opcdo, pois, na hip6tese da estrutura
significativa de Tomas Salvador Vives Anton?? ser utilizada sem a observagéo dos atos de fé,
nos signos sociais, considerando a filosofia da linguagem, reputa-se uma teoria com abalada
seguranca juridica.

Perceba que duas pessoas paradas, diante de uma janela, viradas para a rua as 10 horas
da manha, sem apresentar qualquer movimento, aparentemente ndo reflete a presenca de
crime. Dependendo do contexto da conduta praticada, representa ou ndo representa uma acgao

penalmente relevante. Tudo dependera da leitura do sentido da agdo ou omisséo.

51 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p.
214,

252 \/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

253 \/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.



120

Na eventualidade de tais pessoas estarem na propria casa apreciando a vista, seria
dificil identificar responsabilidade de viés criminal, apesar de possivel.

Contudo, se, por acaso, a conduta for realizada por funcionario publico, em pleno
horario de servigo, considerando que ha situacdo de emergéncia por calamidade publica, e
havendo legislacdo tipificando omissdo quanto a conduta mencionada, tal acéo teria
relevancia penal, uma vez que representa um significado penal diante de um contexto
momentéaneo de um corpo social exigente de delimitada conduta ndo praticada.

O que importa para a teoria da acéo significativa é o sentido da acao, considerando a

filosofia da linguagem, dentro do contexto social.
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7 TEORIA DA ACAO SIGNIFICATIVA

O Direito Penal evolui constantemente. A teoria da acdo significativa é a identificacao
mais atual desta evolugdo. No presente capitulo, sera desenvolvido o estudo da teoria da acao
vislumbrada por Vives Anton, com base no segundo Wittgenstein e na teoria da acdo
comunicativa de Habermas, que acaba por permitir a criagdo de uma nova estrutura conceitual
analitica de crime, onde encontra-se ndo mais os elementos tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade, mas sim, o tipo de acdo (pretensdo de relevancia), a antijuridicidade formal
(pretensdo de ilicitude), culpabilidade (pretensdo de reprovacao) e a punibilidade (pretenséo
de necessidade de pena). Trata-se de uma ac¢do que deve ser compreendida pelo intérprete a
luz de atos de fé, diferentemente da estrutura finalista, que exige a explicacdo cientifica dos

elementos do crime.

7.1 Acao significativa — introdugéo

Toméas Salvador Vives Anton®* com base na linha de pensamento do segundo
Wittgenstein, quanto a filosofia da linguagem, e diante da andlise da teoria da acgdo
comunicativa de Habermas, formulou o conceito significativo da acdo. No mesmo sentido,
George Patrick Fletcher, em conexdo com o desenvolvimento do aspecto dogmatico dos
ensinamentos de Hans Welzel, também atingiu o conceito significativo da acdo, em que pese
ter escolhido o0 nome “intersubjetivo” para o mesmo contetdo de pensamento.

Esta nova concepgéo, baseada nos pilares da acdo e da norma, procura atender uma
dogmaética penal alinhada aos direitos e garantias fundamentais do ser humano. Em
Fundamentos del sistema penal, Tomas Salvador Vives Anton?> questiona o significado da
acao sob o0 aspecto cartesiano, ou seja, a acdo como fato baseado no movimento corporal e na
vontade, somente. E importante que analise a agdo sob um ponto de vista diferente, ou seja,
perante o significado da conduta. Observa-se, pela teoria, que, 0 que importa, ndo é o que o
agente faz, mas o significado dos seus atos. Com isso, a acdo humana deve ser interpretada
segundo as normas, segundo os sentidos. A admissdo do conceito significativo da acdo, por

consequéncia, leva ao reconhecimento da linguagem na interpretacdo. Pela teoria de Tomas

25 \/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

255 \VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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Salvador Vives Antén, tem-se a agdo como resultado de comunicagdo, dos sentidos, da
interpretacdo dos sentidos.?®

Paulo César Busato®’

ensina que: “Sai do centro de atengdo a perspectiva do
impenetravel aspecto subjetivo, residente na mente do homem para destacar a dimenséo social
da atuag@o humana”

Trata-se, esta teoria, de uma nova luz na doutrina penal, ao considerar o modelo de
conduta penalmente relevante. Com este pensamento, ndo existe um modelo universal de
acdo, como formula basica para todas as agdes passiveis de serem praticadas pelas pessoas. O
que significa dizer que para que a acdo tenha relevancia, é importante que, antes dela, tenha a
existéncia de normas. Por exemplo, a acdo matar exige gque antes exista uma norma a
definindo.

A importancia da analise da conduta deve ser contida com base nas caracteristicas
especificas da lei penal, deixando de lado a preocupacdo com um conceito geral de acdo,
cabivel para todo comportamento humano, pois o que interessa é a verificacdo da conduta do
agente nos moldes da lei penal. Por isso, a conduta penal relevante identifica-se com a ideia
de conduta tipica.

As acdes relevantes para o Direito Penal exigem que existam prévias composicoes
normativas a respeito de especificas a¢fes. A conduta direcionada para furtar objeto de
outrem, tem antes da acdo, uma norma a definindo. A acao de furtar somente existira se existir
norma a definindo. Ndo existe a acdo sequestrar se antes nao existir a norma dando aquela
conduta relevancia penal. Previamente, as normas definem o que o corpo social entende pelas
acOes penalmente relevantes. Por causa disso que se pode concluir que matar alguém para
roubar objeto é latrocinio. Ha, dessa forma, um significado juridico, cultural e social na
pratica do latrocinio. Nesse sentido, a teoria da acdo significativa identifica que os fatos
criminosos somente podem ser verificados através das normas. O significado das condutas
penalmente relevantes somente existe em decorréncia das normas. Desse modo, o significado
da conduta ndo pode ser prévio a norma. A acdo significativa pede um significado da conduta,
para conexdo com a norma prévia. O novo conceito de acdo requer a interpretacdo da acao,
baseada nos signos sociais, no significado social, além da avaliacdo perante uma norma
prévia. Ndo e simplesmente uma acdo fundada nos requisitos do movimento corporal

voluntério, para todo e qualquer ato. Uma acéo baseada em signo social, dependendo do meio

256 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acgdo significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de
acao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 152-153.

257 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de
acdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 147.
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praticado, é justificada perante o direito, descaracterizando eventual agdo negativa para norma
previamente adotada pelo poder legislativo como conduta penalmente relevante. Ha, com a
teoria da acdo significativa, o registro de uma mudanca do plano cartesiano e geral para um
plano de sentidos, com avaliacdo social do significado da acdo praticada e suas

consequéncias.

7.2 Base teorica do conceito significativo da acao

A acdo significativa apresenta contornos que decorrem de fenémenos juridicos serem
parte da luz irradiada pela filosofia da linguagem. A teoria da acéo significativa faz parte de
novas respostas para a evolucdo do pensamento juridico baseado na racionalidade pos-
moderna, que identifica-se com rigidos sistemas fechados para explicar as coisas. Nessa linha,
verifica-se que o Direito Penal, diante de rigidos sistemas, se desenvolve com intensa
repressdo perante conflitos decorrentes de condutas penalmente relevantes. Conforme ensina
Fernando Galvio®®, “a perspectiva teérica da acdo significativa foi elaborada para atender a
tal necessidade.”

A teoria da acdo significativa, do ponto de vista de Tomés Salvador Vives Anton, foi
estruturada com apoio nas bases de pensamentos de Ludwig Wittgenstein, Jirgen Habermas,
Robert Alexy?°.

Paulo César Busato?®®

expde que

[..] Vives Anton, partindo de uma andlise da filosofia da linguagem de
Wittgenstein e da teoria da acdo comunicativa Habermas, chegou a um conceito
significativo de acdo identificando-a, como vamos ver em seguida, com 0
“sentido de substrato normativo”.

Ludwig Wittgenstein?®! expde que as palavras em seus variados sentidos influenciam
na construcdo da linguagem social. O instrumento de comunicacdo do ser humano, partindo
da linguagem envolvida, tem relacdo direta com o desenvolvimento social, que por sua vez,

funciona por meio dos significados dados as palavras e gestos. Diante disso, o Direito Penal,

258 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 7. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016. p. 111.

2% ROCHA, Fernando Ant6nio Nogueira Galvéo da. Resisténcia a imposicdo tributaria ilicita e crime contra
a ordem tributaria: na perspectiva da teoria da imputacdo objetivo-comunicativa do crime. 2014. Tese
(Doutorado)- Universidade Federal de Minas Gerais,m Belo Horizonte, 2014. p. 130;138.

260 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de
acao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 143-144.

21 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas: pensamento humano. 4.ed.Sdo Paulo: Editora Vozes,
2005.
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como instrumento de solugdes de questdes relevantes do corpo social, se instrumentaliza no
sentido dogmaético, ao ter como fonte os sentidos atribuidos as a¢Ges humanas diante do
significado existente no sistema social em que esta inserido. Tomas Salvador Vives Anton?5?
identifica o sentido da acdo de acordo com as praticas realizadas e reconhecidas na sociedade,
aos moldes do pensamento de Wittgenstein.

Jurgen Habermas?2, em posicéo similar, ao evidenciar a teoria da agdo comunicativa,
admitiu o Direito como um sistema organizador de acfes direcionadas e que se justifica
atraves de um discurso corretivo. Afirma gque no sistema social existem normas decorrentes de
acordo prévio quanto a comportamentos dos individuos que a compde. Havendo pacto sobre
comportamentos, ha também expectativas dos individuos para que sejam cumpridas as regras
acordadas. Nesse sentido, obedecer a norma juridica é também cumprir a expectativa social.
Com a teoria da a¢do comunicativa verifica-se revelacdo de uma racionalidade comunicativa,
que acaba por influenciar no &mbito juridico. Esta racionalidade comunicativa se envolve na
perspectiva juridica como fonte de legitimacao da norma. Jirgen Habermas?®* da importancia
a uma intervencdo valorativa no consenso social, adequando-se as premissas do Estado
Democratico de Direito.

Paulo César Busato®® adere a mesma conclusio, da seguinte forma:

A ideia de um conceito significativo de acdo no &mbito da Ciéncia Penal, expressa
principalmente pelo trabalho de Vives Anton, tem suas raizes situadas na Teoria da
Acdo Comunicativa proposta por Habermas, que por seu turno, refere que as bases
de sua teoria partem do interacionismo simbélico de Mead, do conceito de jogos de
linguagem de Wittgenstein, da teoria dos atos de fala de Austin e da hermenéutica de
Gadamer. Segundo Martinez-Bujan Pérez, VIVES acolhe efetivamente as ideias
basicas do pensamento wittgensteiniano e orienta a reflexdo filosofica a acéo e a
linguagem no lugar de fazé-lo ao sujeito.

A racionalidade comunicativa, permitida pela teoria da acdo comunicativa, vislumbra
desenvolvimento do Direito partindo de uma préxima observacao entre os sujeitos que fazem
parte da comunicacdo e acdo no sistema social. Ha observancia direta dos participantes da
comunidade de comunicacdo. O que significa dizer que ndo se considera a existéncia de um
juiz ou legislador distantes como observador da acdo humana. Muito diferente da
racionalidade préatica que trabalhou com uma posicéo diferente, qual seja, a consideracdo de

262 \/[VES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.

23 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v.1.p. 257-258.

%64 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v.1.p. 257-258.

265 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acéo significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 146.
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um observador distante do seu objeto de estudo, que é a conduta humana. Nesta perspectiva, 0
sujeito observador decide sobre o que deve ser considerado comportamento relevante.

Com base na racionalidade comunicativa se cria precedente para considerar, na
construcdo de ideias normativas de forma democrética, a relacdo entre os sujeitos, pois ha
possibilidade de rever suas pretensdes de validade. Com isso percebe-se permissdo para que
haja um desenvolvimento ciclico e constante dos significados dos comportamentos humanos
no ambito social, se modificando em um processo de interpretacao.

E possivel agora dizer que a mudanca no paradigma, da racionalidade pratica para a
racionalidade comunicativa permite observar o Direito com apoio em um consenso racional
entre os participantes do ambiente social®®. A normatividade é construida por meio de
consenso decorrente da melhor argumentacdo. Com a adoc¢do da racionalidade comunicativa,
ndo se verifica mais a normatividade imediata decorrente de um corpo normativo pronto por
fonte de autoridade, mas uma normatividade mediata construida com a mais convincente
argumentacdo. Ha respeito ao destaque daqueles que participam da comunicacéo.

Com a teoria da acdo significativa, ha proximidade com o destaque da dimensao social
da atuacdo do homem. Tomas Salvador Vives Anton?®’ adota a ideia de que a acio deve ser
observada perante interpretacdo da conduta publica, com base na compreensao do seu sentido.
Nesse sentido, a acao € tida como algo que expde e transmite um significado.

A acdo comunicativa promove interacdo entre os participantes e o sistema, tendo a
comunicacdo como instrumento de acdo estratégica para regulamentar relagdes entre as

pessoas e atingir os fins desejados. O que Jiirgen Habermas26®

percebe, é que o Direito, em si,
€ a acdo estratégica que procura inserir solugdes no mundo da vida. Nesse sentido, a
comunicagdo operada no sistema € restrita ao ordenamento juridico, uma vez que ao delimitar
regras de convivéncia social, somente os operadores do direito considerados especialistas tem
permissao para construir 0s preceitos normativos levados a todo o corpo social.

Robert Alexy reinterpretou a teoria do discurso de Habermas com o objetivo de aplica-
la ao Direito. Apoiou entendimento no discurso pratico diante do sentido de ter a ordem
juridica como sistema que estrutura ac¢@es teleoldgicas. O discurso juridico se apresenta como

estrutura passivel de ser fundamentada racionalmente, aos moldes do ordenamento juridico

266 ROCHA, Fernando Ant6nio Nogueira Galvéo da. Resisténcia a imposicdo tributaria ilicita e crime contra
a ordem tributaria: na perspectiva da teoria da imputacdo objetivo-comunicativa do crime. 2014. Tese
(Doutorado)- Universidade Federal de Minas Gerais,m Belo Horizonte, 2014.p. 130;138.

267 \VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v.1.p. 257-258.
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em vigor, sem pretensdo de esclarecer que determinada proposi¢éo seja mais racional do que
outra proposic&o.°.

Considera-se que a linguagem utilizada no direito ajuda a construir a realidade
juridica. Nesse sentido, a teoria da linguagem permitiu a realizacdo da nocdo da relevancia
juridica das condutas, uma vez que permite juizo de valoragdo por acéo realizada.

Nesse contexto, Fernando Antonio Nogueira Galvédo da?’® observa o seguinte:

No contexto de uma teoria comunicativa do crime, é o observador ativo —
participante da roda de comunicacdo — que realiza a distincdo linguistica do que
deva ser considerado um fato penalmente relevante. O comportamento humano néao
¢ um dado natural que deva ser necessariamente reconhecido como penalmente
tipico. E a distingdo de quem o observa como tal que permite a atribuicdo de
tipicidade para a conduta examinada. O juizo positivo de adequacdo da conduta
examinada ao tipo penal incriminador é mais um problema de compreenséo de seu
significado do que de subsungdo. Nesse contexto, a deciséo judicial que reconhece o
fato tipico deve ser fundamentada sob a 6tica do participante, e ndo do observador.

Com isso, ao pensar na teoria comunicativa, é possivel conceber o delito penal dentro
de um sistema juridico de maior amplitude, qual seja, o Direito Penal como sistema, mas
também como subsistema de outro mais amplo, que € o sistema social. Diante disso, do ponto
de vista da teoria comunicativa, tanto o Direito Penal, quanto a teoria do crime estdo inseridos
no dmbito do sistema social.

Considerando a mudanca de paradigma na teoria do crime, permitida pela teoria da
acdo comunicativa de Habermas e a teoria da argumentacdo juridica de Alexy, além do

pensamento de Wittgenstein, Tomas Salvador Vives Anton?’* demonstrou em Fundamentos

269 ROCHA, Fernando Antonio Nogueira Galvdo da. Resisténcia a imposicdo tributaria ilicita e crime contra
a ordem tributéria: na perspectiva da teoria da imputacdo objetivo-comunicativa do crime. 2014. Tese
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a ordem tributdria: na perspectiva da teoria da imputacdo objetivo-comunicativa do crime. 2014. Tese
(Doutorado)- Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2014.p. 130;138.
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— giro pragmatic — efectuado por Buena parte de la filosofia a partir de la obra de Wittgenstein. Como sefiala
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esclarecer si la moderna reflexion filoséfica en torno a la accion y a la racionalidade practica puede aplicarse a
la solucién de los problemas de la Parte General del Derecho Penal y, también, el de iniciar una reflexion
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principals problemas sustantivos, tanto del derecho penal material como del proceso penal, proponiendo una
sistematizacion de la disciplina desde los derechos constitucionales.
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del Sistema Penal viabilidade da introducdo do paradigma linguistico na teoria do crime.
Vives Anton fundamentou expressamente seu trabalho na filosofia da linguagem de
Wittgenstein e na teoria da acdo comunicativa de Habermas. Houve forte influencia da teoria
do significado no conceito da relevancia juridica.

Tomas Salvador Vives Antdn?’2 apoia-se na ideia de que a teoria do crime deve ser
elaborada partindo do significado da conduta das pessoas, considerando o paradigma
interpretativo e valorativo. Ha direcionamento para ndo considerar 0 aspecto descritivo da
conduta humana, mas sim valorativo, interpretativo, de modo que se dé valor ao significado
do que os individuos fazem, evidenciando a interpretacdo diante das agbes, como
manifestacdes dotadas de significado social. D& énfase na relagdo norma/acéo reconstruindo a
teoria do crime, mas antes de tudo, admitindo a acdo penal com significado.

A repercussao da acao valorada, com significado, tem repercussao na tipicidade. O
paradigma comunicativo adotado para compreender a agdo ‘“reposiciona a perspectiva
valorativa que se realiza no juizo de tipicidade”?’®. A acdo significativa passa a ter sentido
regido por normas. Nao é mais entendida como substrato material de significado proibido.

Tomas Salvador Vives Anton?’* procurou construir sua argumentacido com base na
racionalidade comunicativa, levando em consideracédo a relagéo estabelecida entre os sujeitos
da comunicacdo e a acdo no ambiente social para compreender o crime do ponto de vista do
significado da conduta revelado no tipo de acdo. Com isso Vives Antdon supera a
racionalidade pratica, segundo a qual se desenvolve por meio da relacdo subjeito-objeto.

Assim, o doutrinador espanhol deixa de lado a racionalidade pratica (relacdo sujeito-
objeto) para adotar a racionalidade comunicativa (inter-relacdo estabelecida entre individuos e
acdo no ambito social).

Tomas Salvador Vives Antdn, diante da racionalidade comunicativa, admite que a
teoria do crime precisa ser trabalhada com a ideia de consenso racional entre os participantes

da interacdo social a respeito do significado da conduta relevante para o Direito Penal.
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Nesse sentido, completa Fernando Galvdo?’ o seguinte:

A perspectiva discursiva adotada por Vives, por outro lado, imp8e, com
racionalidade comunicativa, mudar o modo de conceber e de aplicar a teoria do
crime, uma vez que pressupde a necessidade de estabelecer um consenso racional
entre os participantes da interacdo social sobre o sentido do comportamento
proibido. A normatividade conforme a racionalidade comunicativa é concebida de
maneira imediata, na medida em que se sustenta no consenso obtido sobre as
pretensGes de validade apresentadas durante o processo de comunicacéo. O consenso
que legitima a normatividade é sempre provisério, porque as pretensdes de validade
sdo sempre passiveis de problematizacdo no processo de comunicacdo e se
sustentam unicamente pela forca dos melhores argumentos apresentados. O processo
comunicativo permite a articulagdo e rearticulagdo de valores, bem como o
guestionamento permanente das pretensdes de validade no ambiente democratico.

A andlise da acdo significativa identifica a ideia de percepc¢do da acdo, no sentido de
que existe transmissdo de significado como consequéncia da interacdo entre o sujeito e o
objeto. O conceito da acdo significativa ndo pode ser ontologico e também ndo pode ser
axiologico. Nao estd estruturado no “ser” nem no “dever ser”, mas sim na percepcao. Com
efeito, ha sentido em afirmar que hé significado no que os homens fazem. Este entendimento
descarta a consideracdo de que a acao seja decorrente de um fato composto pelo movimento
do corpo diante da vontade humana. Assim, a acdo ndo é entendida como algo que 0s
individuos fazem, mas sim como o significado daquilo que realizam. Ha interpretacdo nas
acOes realizadas a partir do regramento social, de modo que a acdo humana passa a ser
percebida ndo mais como um acontecimento isolado, mas como fruto do exercicio da
interpretacgéo.

Nesse sentido, percebe-se uma acdo relevante dentro de um contexto em que é
realizada. Por isso que é possivel concluir que a acdo significativa se relaciona com a
linguagem na interpretacdo. A partir dai, as acdes sdo valoradas juridicamente, ou seja,
conforme o seu significado no contexto social.

Posto isto, importa apontar, conforme ja exposto, que a teoria do crime teve suas
primeiras linhas desenhadas no ambito do positivismo cientifico, buscando nas ciéncias
naturais a l6gica do conceito da acdo, implicando no conceito causal-naturalista da ac&o. Este
conceito, com origem em Franz von Liszt?’®, vinculava a agdo como algo que modificava o
mundo exterior, visualizada pelos sentidos, movimentada pela manifestacdo de vontade, pela

realizacdo ou omissdo voluntaria do movimento corporal. Nesse ponto, a acdo foi

215 GALVAO, Fernando. Direito penal tributario: imputagdo objetiva do crime contra a ordem tributéaria- Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2015. p. 117.
216 |_ISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen strafrechts. Berlin. Leipzig: VWV, 1922,
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caracterizada por ser um processo causal decorrente da soma do movimento corporal humano
(fase externa ou objetiva da agdo) com o aspecto volitivo (fase interna — subjetiva da agéo).
Nesse sentido, para identificar a existéncia da acdo, seria necessario apenas que fosse
verificada a presenca dos elementos objetivo e subjetivo. A estrutura dogmatica admitida ¢
ontoldgica, estanque, meramente descritiva, mecanica. A evolugdo para o neokantismo trouxe
o0 elemento valorativo. Com isso, a tipicidade era meramente objetiva e descritiva; da mesma
forma a antijuridicidade; e a culpabilidade subjetiva. A causalidade é vista como ontoldgica,
viabilizada pelo “ser” e nao “dever ser”.

A injecdo de valores na dogmaética veio impulsionar um segundo passo dado pela
dogmaética. Com o neokantismo, ndo mais prevaleceu a relacdo de causa e efeito, havendo
direcionamento para um método valorativo. Houve enfraquecimento das certezas absolutas
vislumbradas no positivismo cientifico, de modo que pelo neokantismo, ndo houve alteracédo
da estrutura do crime, mas transformagéo dos seus elementos.

Com o finalismo de Hans Welzel?”’, veio a tona a concepcio da agdo vinculada a
consciéncia. Houve nova proposta de acdo com a busca da superacdo do delito causal. Ocorre
que ha estrita vinculacdo da teoria da acdo de Welzel ao positivismo cientifico, notadamente
ao que tange a pretensdo da assimilacdo dos componentes ontoldgicos pelo direito. Este
posicionamento foi baseado numa nova proposta metodoldgica com claro apoio no método
fenomenoldgico e ontoldgico da agdo de Nicolai Hartmann e da Psicologia do Pensamento de
Honisgswald?’8, além da teoria da acdo trabalhada por Samuel von Pufendorf. Significa
afirmar que Hans Welzel acredita numa ordem ontolégica, além de ser natural e objetiva. A
acdo requer analise prévia a valoracdo. A acdo de Welzel decorre de uma finalidade, com
vontade especifica previamente eleita pelo individuo, e ndo da causalidade. Por isso, a
necessidade do dolo alocado na acdo. Com isso, se distancia da acdo a conduta humana
desprovida de vontade.

Com o funcionalismo, houve mudanca do foco para 0 questionamento do
cumprimento efetivo do Direito Penal quanto suas fungdes. Ha submissdo do individuo a
funcionalidade do sistema. Do ponto de vista do funcionalista sistémico, por exemplo, a acdo

seria causa de lesdo a norma, pois era idealizado que teria que haver obediéncia a norma

21" WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970; WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo:
BdF, 2002; WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista.
Traducdo de Luiz R. Prado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001

278 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de
acdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 17.
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vigente. Claus Roxin?”® trata a acdo como elemento que precede a tipicidade, de modo que
concede um grande valor a agdo, a relevando a ponto de ser vista como supraconceito,
servindo como elemento bésico da estrutura do crime. Do ponto de vista de Roxin, acéo é a
manifestacdo da personalidade. Ensina que acdo é tudo que se atribui ao homem caracterizado
pela expressdo animica.

A teoria da acgdo significativa deixa para traz o método de observacdo baseado em
certezas cientificas, aparecendo como uma nova perspectiva baseada em um plano de analise
dindmico, em que “o conteudo das categorias penais ¢ determinado por seu sentido, por seu
significado com base em fatores externos de inter-relacio”?°. Significa dizer que a acgio
significativa traz novo parametro de observacéo, considerando fonte o significado social para
dar sentido as acbes. A acdo ndo mais é vislumbrada do ponto de vista ontoldgico. A acdo é
compreendida como expressdo sentido ou significado, dentro do contexto social ao qual foi
realizada.

O conceito significativo da acdo apontado por Tomas Salvador Vives Anton?8!, apos
analise da filosofia da linguagem de Wittgenstein e da teoria da acdo comunicativa de
Habermas, além da contribuicdo de George Fletcher, ao denomina-la intersubjetivo, apresenta
perspectiva metodoldgica com uma interpretagdo humanista do Direito Penal, pois encontra o
significado da acdo aos moldes da linguagem escolhida pelo intérprete. Claro que o conceito
de acéo que vislumbra um Direito Penal humanista deve ser observado dentro da filosofia da
linguagem, base da estrutura da acéo significativa.

Diante disso, na eventualidade de optar pela ado¢do da acdo significativa, o Poder
Legislativo devera observar a comunicagdo social e o sentido das coisas para poder pincelar
os fatos que considera tipico e antijuridico, tendo como pano de fundo a Constituicdo da
Republica. Mesmo assim, é importante verificar eventual violacdo do principio da legalidade,

se ndo existir fé, crenca, nos atos necessarios para sustentar a estrutura significativa.

279 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, fundamentos: la estructura de la teoria del delito. Tradugdo de
Diego-Manuel Luzdn Pefa et al. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1997. t.1. 247;256.

280 BUSATO, Paulo César. Direito Penal & Acdo Significativa: Uma Anéalise da Fungdo Negativa do Conceito
de Ac¢do em Direito Penal a Partir da Filosofia da Linguagem. 22 edi¢do, revista e ampliada, Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 159.

281 \VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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7.2.1 A teoria do delito influenciada pelo conceito significativo da acéo

A teoria da acdo significativa coloca a analise da linguagem aos elementos da teoria do
delito. Nao existe divida de que a acdo tem absoluta importancia na composicao da teoria do
delito. Do causalismo em diante, verificou-se a importancia da a¢do na estrutura dogmatica,
uma vez que foi identificada como ponto fundamental da teoria do delito. A teoria finalista
teve expressividade quanto a consideracdo da acdo finalista no ambito da teoria do delito. A
maioria dos sistemas tem como fundamento central o conceito de acdo. O conceito
significativo da acdo tem enorme relevancia, do ponto de vista interventivo da teoria do
delito. Tomés Salvador Vives Anton fez proposta no sentido de substituir a acéo tipica pelo
tipo de acdo. Esse tipo de acdo € visto por ele como referencial para a constru¢éo de uma nova
Dogmatica penal. Como ja disse, € uma nova luz na doutrina penal. Tanto Vives Anton
quanto George Patrick Fletcher consideram que as agdes sdo diferentes de fatos, de modo que
as acles sdo dotadas de significado, e os fatos sdo apenas descritivos. A importancia é
identificar o significado que a acdo produz, dentro de um contexto.

Paulo César Busato®® resume a doutrina da acdo com base na teoria de Tomas

Salvador Vives Antdn da seguinte forma:

Conceber um conceito significativo de agcdo ndo é nada mais que expressar uma
forma de percepcao da agéo no contexto social das circunstancias em que se produz.
Os principais artifices do conceito significativo de acdo estdo de acordo em que a
compreensdo, mais do que a explicacdo é o que importa na teoria da a¢do. Mais que
definir o que seja a acdo no campo do Direito penal, deve-se interpretar seu
significado.

Tomas Salvador Vives Anton?®3, ilumina a teoria do delito a partir da nogéo de tipo de
acdo, considerando seu conceito significativo. Para tanto, distancia-se de fundamentos
objetivos-causalistas e subjetivos-finalistas de sistemas ontologicos. Percebe-se que é possivel
encontrar um novo ponto de vista para analisar a teoria do delito, considerando pretensdes de
validade, que acredita serem mais adequadas sob o olhar da filosofia da linguagem. Com isso,
a acao significativa demonstra ser causa para modificagdo da teoria do delito. Elabora a
“nova” teoria do crime tendo como padrdo de inser¢do a acdo significativa. Nesse sistema, o

conteudo do tipo de acdo € integrado pela acdo e omissdo, nexo de causalidade e resultado.

282 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de
acao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 189.

283 \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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Verifica-se que o nexo causal é estabelecido na mente do intérprete, que busca dar
sentido ao acontecimento, levando em conta o plano linguistico do seu significado. Nao se
leva em conta 0 nexo causal sob o plano empirico, naturalistico. O significado do aspecto
causal é destacado pela interpretacdo da conduta do agente. Percebe-se que nao se trata da
andlise do resultado do movimento corporal humano e o resultado. O nexo de causalidade sob
0 aspecto significativo é visto pela regulagem do tipo de acdo penalmente relevante. A

linguagem social é observada e considerada. Afirma Tomas Salvador Vives Anton?34

, que “a
causalidade ndo ¢ uma logica” e nao ¢ uma lei cientifica. “A ideia de que algo comeca a
existir sem causa ndo é, nem contraditoria, nem absurda. E isto basta para afirmar que a lei
causal ndo € uma lei l6gica.” (Tradugéo nossa)®

Ao analisar o bem juridico, a luz da estrutura tedrica do conceito significativo, sob o
aspecto da linguagem, verifica-se que ele distancia de uma viséo estéatica da figura do objeto
de protecdo juridica, passando a ser uma referencia argumentativa para justificar a intervencéo
punitiva pelo Direito Penal. Conforme o paradigma significativo, para encontrar o objeto de
protecdo da norma penal, é preciso que investigue o consenso social sobre o que realmente é
valioso, a ponto da agressdo de tais bens ser sancionado penalmente. Tomas Salvador Vives
Anton?® vislumbra uma nova proposta, denominada “concepcion procedimental del bien

juridico” tendo o bem juridico como justificagdo da pena ¢ do delito, ¢ ndo como objeto. V& 0

bem juridico como elemento de processo de justificacdo da limitacdo da liberdade.

Por isso, propus denominar concepcdo procedimental do bem juridico. A
caracteristica dessa concepcao, ndo € ter o bem juridico protegido como escolha do
legislador, ap6s processo democrético de identificacdo; mas conceber o bem juridico
como processo de justificacdo. Falar em bem juridico como um algo, como objeto
ideal, ndo é sendo apontar as razdes que podem justificar imediatamente o delito e a
pena. Assim concebido, o bem juridico ndo é sendo um momento de processo de
justificacéo racional da limitacdo da liberdade. (Tradugio nossa)?®’

284 \V/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 295.

285 |_a idea de que algo comience a existir sin causa no es, ni contradictoria, ni absurda. Y esto basta para afirmar
que la ley causal no es una ley légica

286 \VVIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

287 por ello, he propuesto la que denominaré concepcion procedimental del bien juridico. Lo caracteristico de esa
concepcion no es que acepte, sin mas, como bienes juridicos dignos de proteccion los que el legislador, por el
procedimiento democrético, tenga a bien escoger; sino que concibe el bien juridico, no en términos de objeto,
sino en términos de justificacién. Hablar del bien juridico como un algo, como un objeto ideal, no es desde
esta perspectiva sino apuntar a las razones que pueden justificar inmediatamente el delito y la pena. Asi
concebido, el bien juridico no es sino un momento del proceso de justificacion racional de la limitacion de la
libertad. VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 829.
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Tomas Salvador Vives Anton?% percebe a relevancia da conduta, a interpretacdo que
se faz da conduta e a conexdo com o0s tipos de acdo existentes no ordenamento penal. Ao
considerar a acdo, esta é vista pelo seu significado, ndo devendo ser analisada somente em
razdo do critério da finalidade que dirige a conduta do agente.

Quanto a imputacdo, é orientada por interpretacdes dos atos traduzidos nas condutas
realizadas, e ndo por regras gerais. ldentifica-se que a imputagdo objetiva seja concebida por
exame da causalidade e critérios valorativos de imputacéo. Interpreta-se o significado da acéo,
desde que observe os tipos de acdo elencados por leis e codigos. Ha interpretacdo das
condutas com os tentaculos da interpretacdo vinculados aos tipos de agdo produzidos pelo
legislador.

O sistema de imputacdo tem vinculacdo com a linguagem da pratica social e seus
significados ja estabilizados. A partir dai que se analisa o perfil da imputacdo no ambito da
teoria do delito. Wittgenstein utiliza jogos de linguagem para identificar sentidos aceitaveis
dentro de contextos, negando somente uma Unica regra descritiva, universal prévia e absoluta.
Com isso, substitui a descricdo por compreensdo e significado de contextos onde ocorrem
fatos que podem ser analisados do ponto de vista da teoria do delito. A teoria do delito e seus
elementos sdo vinculados aos valores contidos nos jogos de linguagem. O discurso juridico
penal deve ser vinculado aos valores obtidos dentro dos contextos oferecidos pela linguagem
de cada sistema onde existe o fato a ser analisado. Nao é admissivel, do ponto de vista desta
nova doutrina, que haja uma mesma linguagem para qualquer sistema, ou seja, uma
linguagem universal absoluta e descritiva, sem contetdo valorativo. As regras de cada
contexto, de cada sistema, sdo aceitas e compartilhadas pelos participantes daquele grupo.
Dentro de um sistema com proépria linguagem, em que as regras sdo aceitas e compartilhadas
pelos seus integrantes, que devem ser analisados os elementos da teoria do delito. Isto
significa que ha um padréo de regras admitidas e aceitas, conforme a linguagem contextual de
um sistema onde prevalecem participantes que acreditam (atos de fé) no contetudo daquela
estrutura de pacto, ordem, regra. Ha violacdo de regra dentro do grupo, se antes existir a regra.
O significado daquela violacéo serd obtido pelos participantes do sistema. Por isso, é possivel
perceber que o argumento juridico toca nos significados sociais, culturais e politicos de um
contexto social. A partir dai ha criacdo de tipos de acéo e analise dos demais elementos que

compdem a teoria do delito. As a¢des ocorridas com base nos significados sociais, politicos,

288 \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accidn significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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culturais tem relevancia para o Direito Penal, diante da teoria de Toméas Salvador Vives
Anton. O contexto humano da o tom da acdo determinante para delimitar os caminhos da

teoria do crime, sempre observando a filosofia da linguagem.

7.2.2 Aspectos estruturantes da teoria do crime — bases da nova dogmatica

Tomas Salvador Vives Antdn?8®

afirma que a acdo, a norma e a liberdade de acdo sao
itens estruturantes da teoria do delito, quando se pretende inserir conteddo democratico na
dogmatica penal.

Para Vives Antdn, a norma para o Direito Penal representa regra de conduta. Esta
regra de conduta é expressada linguisticamente como instrumento de intervencdo do Direito
para realizacdo de justica. A construcao da norma deve ser dirigida pela concepcéo da justica,
de modo que o conjunto de normas penais constréi a dogmatica penal. Para isso, é preciso que
a norma seja legitima e valida. Para que a norma seja legitima, é preciso que tenha conexao
com a Constituicdo da Republica, sobretudo se atender as garantias fundamentais. Para que a
norma penal seja valida, do ponto de vista da dogmatica, é preciso que aponte relevancia da
acdo, antijuridicidade, reprovabilidade da conduta praticada pelo agente, necessidade da pena,
enfim, da estrutura da teoria do crime. Considerando a acdo realizada, a norma atendera a
pretensdo de validade ao considerar relevancia daqueles elementos. Com isso, o resultado da
aplicacdo da norma sera a producdo da justica, no ambito do Estado Democrético de Direito.
290

A liberdade de acdo € inerente a apuragdo da responsabilidade penal do agente. O ser
humano é livre e tem autodeterminacdo para escolher suas condutas. Sabendo disso, uma vez
feita a opcdo de acdo, surgira responsabilidade, caso tenha realizado conduta penalmente
relevante. A acdo realizada terd sentido a partir das regras sociais. Considerando que o agente
tenha conhecimento das regras, a partir do momento que escolhe agir contrariamente a norma,
identifica-se a sua liberdade de acéo. Portanto, seguir regras sociais, significa escolha. N&o as
seguir, também € resultado de opcéo. A liberdade de acdo é fruto do exercicio de escolha,
perante regras de prévio conhecimento pelo agente. O Direito, para responsabilizar, analisa a

regra, a conduta e a opgdo tomada pelo agente. Com isso, verifica-se que a pretensdo para

289 \/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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realizacdo da justica decorre da anélise da liberdade de acdo e a consequente aplicacdo da
norma.

“Nenhum dos argumentos desenvolvidos pode oferecer algo parecido a uma
demonstracdo de liberdade. Pretendi demonstrar: a) que sem liberdade (entendida como a
capacidade de autodeterminagdo por razdo) ndo tem sentido falar de ag&o.” (Traducéo
nossa).?%

Tomas Salvador Vives Anton?%?

afirma a conexdo entre a liberdade de acéo e a norma.
Sabendo que a norma detém comando a ser seguido, a liberdade de acdo tem ingeréncia na

aplicacdo da norma para atingir a justica.

A liberdade de acdo constitui — como implicitamente demonstrado até agora — o
ponto de unido entre a doutrina da agdo e da norma: pois somente se 0S movimentos
corporais ndo estiverem inteiramente regulados por leis causais, somente se houver
margem de indeterminacdo que permita falar de acfes distintas dos fatos naturais,
podem pretender, por sua vez, que estas sejam regidas por normas. A analise das
normas como algo distinto da investigagdo das leis da natureza somente tem sentido
com a pressuposicao da liberdade de acéo, que converte, assim, no pressuposto sobre
0 que — necessariamente — gira a sistematica. (Traducdo nossa)>®

Com base nisso, ha percepcdo de que a acdo do Direito Penal deve ser valorada dentro
do contexto humano em que ocorre, para fim de analise no Direito Penal. A interpretacdo da
acao para se obter o seu significado, a profundidade de valor que é admitida, deve ser retirada
do contexto social, cultural e politico dos participantes do grupo contextual em que ocorreu 0

fato sob anélise penal.

291 Ninguno de los argumentos que hasta aqui he intentado desarrollar puede ofrecer nada parecido a una
demostracion de la libertad. Sélo he pretendido mostrar: a) que sin libertad (entendida como capacidad de
autodeterminarse por razones) no tiene sentido hablar de accion. VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa y derechos constitucionales.
Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 344.
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significativa y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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la doctrina de la accién y la de la norma: pues solo si los movimientos corporales no se hallan enteramente
regidos por leyes causales, solo si hay un margen de indeterminacidn que permita hablar de las acciones como
distintas de los hechos naturales, puede pretenderse, a su vez, que estas se rijan por normas. El analisis de las
normas como algo distinto de la investigacion de las leyes de la naturaliza s6lo tiene sentido desde la
presuposicion de la libertad de accion, que convierte, asi, en el presupuesto sobre el que — necesariamente -, ha
de girar la sistematica. VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio
preliminary: accion significativa y derechos constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant
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Quadro 1 - Teoria do delitio

1- ACAO

Itens estruturantes da teoria do delito do | 2- NORMA
ponto de vista da acéo significativa

3- LIBERDADE DE ACAO

Fonte: Elaborado pelo autor.

Com efeito, o significado da acéo rege o estudo do caso penal, de modo que ndo é
mais observado do ponto de vista subjetivo que o intérprete faz, tendo a realidade enquanto
paradigma. O que é considerado para ser analisado pela matéria criminal, na ocorréncia de
fato penalmente relevante, é a mensagem retirada do contexto fatico-cultural em que o agente
estd inserido.

A acdo significativa ndo é baseada na ideia de acdo decorrente da intencdo do agente.
Ndo é fruto da interpretacdo normativa, nem decorre da existéncia ontolégica. A acédo
significativa € produto de interpretacGes decorrentes de regras sociais impostas por
participantes que fazem parte de um contexto socialmente lastreado. Existe ato de fé dos
participantes da interpretacdo das regras.

E importante perceber que a acao significativa tem vinculo com o tipo de aco. A agéo
caracteriza sua expressao normativa com sentido social. No momento em que ocorre o fato,
decorrente da acdo, a estrutura tipica daquela acdo passa a ser dotada de sentido social.
Significa que o tipo é escolhido como estrutura modelar, em vista do conceito que se tem de
determinada acfo dentro de um contexto social. E nesse ponto, que entendemos que ha
violagdo do principio da legalidade, em vista da descrenca em atos de fé que baseiam a teoria
de Tomas Salvador Vives Anton?%. Claro que é preciso importar a acéo significativa para
analisa-la do ponto de vista de um Direito Penal esquematizado sob estrutura estatica como a
nossa. A partir dai, ha possibilidade de apontar criticas, percebendo na composicao finalista,
uma base mais segura para o Direito Penal Constitucional.

O entendimento e estrutura de pensamento social que da significado a acdo também
direciona a escolha normativa dos tipos penais. A a¢do com significado penal coincide com o
tipo escolhido para aquela acdo. As figuras tipicas tem relacdo direta com o significado da
acdo no contexto social. Considerando a importancia do contetudo da acdo na teoria do crime,

ao admitir que a acdo seja significativa, nos moldes do contexto social do qual séo extraidas

294 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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as interpretacdes, hd carregamento de contetdo social para dentro da teoria do delito. No
momento em que se tem como pardmetro uma estrutura tipica, pela teoria da agdo
significativa, ndo é admissivel ter a acdo como sentido do substrato tipico, uma vez que seu
vinculo interpretativo é baseado no substrato social. 1sso posto, conclui-se que a a¢do nao é
dependente do tipo, mas do seu significado no contexto social, o que acaba por influenciar
toda a teoria do delito.

Ao considerar que a avaliacdo da teoria do delito passa por uma analise da acdo como
elemento da tipicidade, admitindo o significado social dentro de contextos especificos, tem
como possivel, a ameaga de pena para condutas que possivelmente podem violar bens
juridicos também com significados sociais. Isto porque, se a acdo € vislumbrada penalmente
dentro de um contexto, também sera o bem juridico. O Direito Penal sera acionado, como
ameaca de consequéncia sancionatdria, envolvendo a liberdade, ao considerar que houve acao
penalmente relevante dentro de contexto fatico social que, em tese, tenha violado bem juridico
também valorado dentro do mesmo contexto social em que ocorreu a interpretacdo da acéo.
Assim, é possivel perceber que o tipo € ligado ao seu conceito social, a acdo independe do
tipo, a acdo tem vinculo valorativo interpretativo com o aspecto social. Ndo é o tipo que da
sentido a acdo, mas a interpretacdo que se tem diante de um contexto social. O tipo e a acdo
tém conexdo com a interpretacdo contextual. O tipo ndo condiciona a a¢do, nem a agéo
condiciona o tipo, o aspecto interpretativo social que da sentido a esses elementos. Por isso,
ndo pode ser afirmado que a acdo tem conceito geralista, de forma que a coloque como
elemento sem dependéncia da teoria de delito.

Para saber se determinada conduta praticada por agente tem relevancia penal, é preciso
que observe se a acdo realizada tem conexdo com algum tipo de ac¢do. Contudo, importa ter

como ponto de partida a interpretacdo daquela acdo no contexto social.

7.3 Tipo de acéo

E também funcdo do tipo a protecdo de bem juridicos. E pela realizacdo da acio
penalmente relevante, que h& identificagdo da violacdo do bem juridico. O bem juridico
elencado como algo de importancia para o contexto social permite gerar a criacdo do tipo e da
relevancia a acdo, objeto de escolha do agente, diante das regras impostas pelo corpo social.

Nesse sentido, a acdo da sentido ao tipo. Tem-se a acdo como reconhecimento de

praticas sociais expressadas no tipo. A acdo que interessa ao Direito Penal vive no tipo de
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acdo. Por isso Tomas Salvador Vives Anton?*® afirma que delimitada acéo interessa ao Direito

Penal, haja vista o entendimento de que o tipo de acdo revela uma pretenséo de relevancia.

Como foi exposto na segunda parte desta obra, a primeira pretensdo de validez da
norma penal, esta ligada & concordancia do tipo de ac&o. E por assim dizer, de algum
modo, uma pretensdo epistémica: tem por objeto a afirmacdo de que, na verdade, a
acdo realizada é aquela de interesse para o Direito Penal. Para poder afirmar isso, é
preciso que a acdo particular sob julgamento possa ser entendida conforme um tipo
de acéo definido em lei. Assim, a pretensdo de relevancia, ¢ vista, em primeiro lugar,
como uma pretensao de inteligibilidade. Porém, esta pretensdo repousa (mais do que
no entendimento correto da formulagdo linguistica em questdo), de uma parte, no
fato de que os movimentos corporais realizados sdo, efetivamente, os que podem
seguir a regra da acdo tipificada (pretensdo de verdade), e, de outro, na circunstancia
da concreta acdo revista em carater perigoso ou danoso que induziu a cominacdo de
penas. Uma pretensdo de ofensividade — ou antijuridicidade material - (isto €, uma
pretensdo substantiva de incorrecdo) acompanha, inevitavelmente, a pretensdo
conceitual de relevancia, isto porque tem-se como relevantes para o Direito Penal,
somente as a¢des que lesionam ou pdem em perigo bens juridicamente protegidos.
(Tradugo nossa) 2%

Sdo relevantes para o Direito Penal somente as acfes que lesionam ou colocam em
perigo bens juridicamente protegidos. Em que pese Tomas Salvador Vives Anton perceber o
bem juridico na “conepcion procedimental del bien juridico”, no sentido de que o bem
juridico justifica racionalmente a liberdade, constitui 0 momento essencial do contexto de
sentido das normas penais. O bem juridico, concebido procedimentalmente, pode até
proporcionar o contetdo material do injusto de cada figura tipica, mas ndo delineia o nicleo
do injusto, comum em todo comportamento antijuridico, pois trata-se o bem juridico de
orientacdo que envolve o contetido do injusto que somente tem em comum o dado formal de

ser contrario ao Direito 2°’. Ademais, Vives Anton afirma que o bem juridico pode decorrer a

2% \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 491.

2% Tal y como quedé expuesto en la Segunda parte de esta obra, la primera pretension de validez de la norma
penal se halla ligada a la concurrencia del tipo de accion. Es, por decirlo de algin modo, una pretension
epistémica: tiene por objeto la afirmacidn de que, en efecto, la accion realizada es de las que al Derecho Penal
interesan. Para que tal cosa pueda afirmar-se, es preciso que la accion particular que se enjuicia pueda ser
entendida conforme un tipo de accion definido en la Ley. Asi, la pretension de relevancia cursa, en primer
término, como una pretension de inteligibilidad. Pero, esa pretension de inteligibilidad descansa (a mas de en
la correcta comprension de la formulacién linglistica de que se trate), de una parte, en el hecho de que los
movimientos corporales realizados sean, efectivamente, de los que pueden seguir la regla de accion seguida
para tipificarlos (pretension de verdad); y, de otra, en la circunstancia de que la concreta accion revista el
caracter peligroso o dafioso que indujo a conminarla con penas. Una pretension de ofensividad — o
antijuridicidad material — (esto es, una pretension sustantiva de incorreccién) acompafa ya, inevitablemente, a
la pretension conceptual de relevancia, Y ello porque relevantes para el Derecho penal son sélo las acciones
que lesionan o ponen en peligro bienes juridicamente protegidos. VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa y derechos constitucionales.
Tradugéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 491.

297 \VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
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partir dos tipos penais e da Constituigao.

Em vista da concepc¢do que se prop8e, o bem juridico concreto se conforma, ndo
somente a partir dos tipos penais; sendo também da constituicdo e, especificamente,
do contetdo dos direitos fundamentais, desde se verifique até que ponto e em que
medida uma determinada proibicdo penal resulta constitucionalmente legitima. O
bem juridico assim determinado, portanto, ndo preexiste ao direito; mas sim as
concretas tipificagces penais: se trata de uma redefinigdo dos bens juridicos que
assume como ponto de referencia ndo somente o Cédigo Penal, sendo também a
Constituicdo. (Traducio nossa)?%

Com efeito, a teoria da acdo significativa, dando importancia ao significado dos
elementos na teoria do crime, conta com uma mudanca importante, qual seja, a presenca do
tipo de acdo. Ha evolucdo do conceito de acdo para o tipo de acdo. Este desenvolvimento
conta com o causalismo, passa pelo neokantismo, finalismo, funcionalismo, até 0 movimento

significativo da acéo.

7.3.1 Tipo de Acéo — da evolucdo dogmatica classica ao tipo de acao

O causalismo tem a agdo como conduta voluntaria que produz modificagdo no mundo
exterior. Considerando as coisas desta forma, importa considerar como relevante a producéo
de um resultado perceptivel pelos sentidos ap6s identificar o elemento da voluntariedade, sem
esquecer do nexo causal entre 0 movimento corporal e o resultado. H& no causalismo trés
elementos que compdem o conceito de acdo: manifestacdo de vontade, resultado, relagdo de
causalidade. A vontade, considerando o dolo e culpa, é contetdo da culpabilidade.

Como parte da evolucdo, destaca-se no neokantismo elemento resultado e nexo causal
no injusto, tendo relativo esvaziamento da acdo. Contudo, a acdo neokantiana ainda conta
com o elemento da vontade, levando elemento valorativo no momento em que exige que a
acdo ou omissao sejam voluntarios.

Para o finalismo, a acdo tem vinculo com a finalidade e ndo com o acontecer causal. A
finalidade é baseada na capacidade do agente prever o resultado e dirigir sua conduta para tal

fim. A acdo é comportamento voluntario dirigido para um fim.

2011. p. 831.

2% En la concepcidn que se propone, el bien juridico concreto se conforma, no sélo a partir de los tipos penales;
sino también de la Constitucion y, especificamente, del contenido de los derechos fundamentales, desde los
que se decide hasta qué punto y en qué sentido una determinada prohibicién penal resulta constitucionalmente
legitima. El bien juridico asi determinado, por lo tanto, no preexiste al Derecho; pero si a las concretas
tipificaciones penales: se trata de una redefinicidn de los bienes juridicos que asume como punto de referencia
no s6lo el Cadigo Penal, sino también la Constitucion. VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del
sistema penal: estudio preliminary: accion significativa y derechos constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez
Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 831.
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A teoria social da acdo considera a relevancia social da acdo, de modo que a acao €
vista como o meio de causar, voluntariamente, consequéncias socialmente relevantes.
Conforme expde Juarez Tavares,?® Eberhard Schmidt enunciou pela primeira vez o conceito
social da acdo, ao considerar a acdo como fendmeno social. A teoria social da acdo decorre da
tentativa de superacdo de desconexdes entre a teoria causalista e a finalista quanto a ideia de
relevancia social da acdo, diante dos critérios ontoldgicos e normativos. Por isso, a acdo € a
conduta socialmente relevante, desde que dominada pela vontade humana.

Diante do pensamento funcionalista de Claus Roxin3®

, @ acdo representa a
manifestacdo da personalidade, sendo a acdo aquilo que é atribuivel ao ser humano
caracterizado pela centro de vontade animico-espiritual. A acdo € vista como um
supraconceito, servindo como elemento basico da figura do delito. H& manifestacdo da
personalidade humana tanto nas condutas comissivas dolosas e culposas quanto nas condutas
omissivas. Além disso, Claus Roxin®! tem a acdo como elemento que precede a tipicidade,
sendo também valorativa.

Posto isso, € possivel considerar que Tomas Salvador Vives Anton apresenta um novo
conceito de acdo a partir da analise da filosofia da linguagem de Wittgenstein e da teoria da
acdo comunicativa de Habermas. Trata-se de uma nova interpretagdo, um novo paradigma
para o conceito de conduta de relevancia penal. Ademais, importa lembrar que George Patrick
Fletcher, a partir do desenvolvimento das licGes de Hans Welzel quanto a dogmaética penal,
atinge também um conceito significativa da ag¢do, denominado “intersubjetivo”, que Fletcher
percebe proximidade com a teoria da acao significativa de Tomas Salvador Vives Antén.

A acdo significativa quebra a ideia de que deve ser seguida compreenséo cartesiana da
acdo, tida como movimento corporal ligado a vontade, sob o0 aspecto ontoldégico. Ndo mais se
tem a acdo do ponto de vista ontoldgico e cartesiano. Por isso, na visdo de Tomas Salvador

Vives Anton3%?

, @ acdo ndo pode mais ser vista como o que o agente realiza, mas o significado
da realizacdo do agente, de modo que as a¢es tem um sentido, devendo ser interpretadas
segundo regras. Com isso, ndo é possivel que haja um conceito universal do modelo de acéo,

que serve como padrdo para as condutas humanas em geral. Nesse sentido, cada acdo terd um

2% TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 106. [notas 290-
291 - Nota de rodapé Liszt-Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1932].

300 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a.

301 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002a

32 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 491.
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significado.

Ademais, as acdes ndo podem existir antes da regra que define a agéo. Ou seja, para a
acao existir no mundo do direito, devera antes existir uma norma definindo aquela acdo. Se
por exemplo, 0 esposo mata a esposa, essa agdo “matar alguém”, serd relevante para o Direito
Penal, porque existe norma prévia que determina a proibicdo de matar alguém. A acdo matar
existe, porque, antes da realizacdo da conduta, existe uma norma que define essa acdo. Por
isso, é possivel dizer que cada acdo tem um significado. A norma identifica e da relevancia a
um comportamento humano. Ha clara identificacdo da conduta com um determinado tipo de
acdo. O que importa é se 0 agente conduziu seus atos concretos conforme a proibicao legal,
do ponto de vista individual. Nao é relevante, para a teoria da a¢do significativa, um conceito
geral de acdo, mas a analise in concreto, identificavel e individual de uma acdo perante a
regra previamente criada. As regras e normas regulamentam os sentidos sociais das acoes,
dando ou nédo valores a elas perante seus conceitos e importancia para o corpo social. Por
causa disso, é possivel identificar que a acdo furtar coisa alheia movel constitui o crime de
furto. Ha identificacdo da acdo relevante perante o Direito Penal, ao relaciona-la com
determinado tipo. A conduta humana penalmente relevante é compreendida por meio das
normas, que d& significado a elas. O significado dos fatos humanos existe em virtude das
normas. O significado dos fatos humanos ndo pode ser prévio as normas, pois sdo estas que
permitem ter a devida importancia para a dogmatica. Por causa disto que, pela teoria da acdo

significativa, é possivel falar em tipo de acéo.

7.3.2 Tipo de Agdo — conceito e contetdo

O tipo de acdo contém elementos subjetivos e objetivos, contudo, Tomas Salvador
Vives Anton separa a intencdo na mente do sujeito do plano subjetivo do tipo de a¢do. N&o é

regra que a acdo seja definida pela intensdo subjetiva, e por causa disso, a intencdo nem

303

sempre faz parte do tipo de acdo. Tomas Salvador Vives Anton®"° ensina:

Por tipo de acdo se entende tradicionalmente o conjunto de pressupostos objetivos e
subjetivos da agdo punivel. Abarca, pois, como minimo, o que vem denominando
manifestacdo de vontade, o resultado e também o dolo do fato, assim como os
motivos, tendéncias e intengdes do autor. Porém, se realmente se quer operar com 0
tipo de acdo como categoria basica, seu conteddo terd de reduzir aqueles
pressupostos da acao punivel que cumprem uma funcéo definidora na classe da agdo

33 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 286-287.
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de que se trata. E, entre esses pressupostos, ndo podem incluir necessariamente
(embora possa eventualmente) a intencéo (e, ainda menos, 0s motivos, tendéncias ou
fins subjetivos do autor: desde 0 momento em que hé classes de acBes (por exemplo,
matar ou lesionar) que podem realizar com intencdo ou sem ela, sendo claro que,
como ja foi exposto anteriormente — a acdo ndo se define pela intencdo subjetiva.
Por conseguinte, a intencdo subjetiva nem sempre pertence ao tipo de acdo.
(Traducéo nossa)3®*

Isso significa que ao definir o conceito de acdo, Tomas Salvador Vives Anton
desconsidera a possibilidade de sempre haver no tipo de acdo, a intencéo situada na mente do
agente, apesar de existir no tipo de acdo o plano subjetivo. Mesmo que exista tipos
intencionais, é possivel que a intencdo situada na mente do agente ndo faca parte do tipo de
acdo. A intencdo subjetiva nem sempre pertence ao tipo de acdo. E, portanto, possivel que a
intencdo esteja presente no tipo de acdo. O tipo de acdo para Vives Antdn ndo significa
desenvolvimento nos planos externo e interno, pois a intencdo pode se estabelecer no
acontecimento externo.

Interessante o apontamento exemplificativo que Tomas Salvador Vives Anton®® faz,
quanto ao tipo de acdo e os aspectos subjetivos em tipo de acéo relevantes do delito de falso
testemunho. No crime de falso testemunho, é importante que ocorra a mentira. No momento
em que a pessoa mente, ele sabe que existe uma verdade que é negada. Conhecendo a
verdade, passa a praticar o que ndo é verdade, elemento essencial para o tipo de acdo. Nesse
ponto, prova-se que o tipo de acdo também possui o elemento subjetivo. O que a estrutura
significativa aponta é que a intencdo encontra-se ndo na mente do agente, mas no plano
exterior dos acontecimentos. Existem tipos de acdo que exigem sempre 0 aspecto subjetivo,
mas considerando este aspecto subjetivo, pode ser que esteja presente no plano dos
acontecimentos, e ndo no plano das ideias do agente.

Tomés Salvador Vives Anton exemplifica, com base na hipGtese da mentira. Uma

crianca vé um luz roxa, percebendo que é roxa, alguém pergunta a ela qual a cor, ela diz que é

304 Por tipo de accidn se entiende tradicionalmente el conjunto de los presupuestos objetivos y subjetivos de la
accion punible. Abarca, pues, como minimo, lo que viene denomindndose manifestacién de voluntad, el
resultado y también el dolo de hecho, asi como los motivos, tendencias e intenciones del autor. Sin embargo,
aqui no puede utilizarse ese concepto. Pues, si realmente se quiere operar con el tipo de accion como categoria
basica, su contenido habra de reducirse a aquellos presupuestos de la accion punible que cumplan una funcion
definitoria de la clase de accién de que se trata. Y, entre esos presupuestos, no puede incluirse necesariamente
(aunque si eventualmente) la intencion (y, menos aun, los motivos, tendencias o fines subjetivos del autor:
desde el momento en que hay clases de acciones (v.g., matar o lesionar) que pueden realizarse con intencién o
sin ella, queda claro que — como ya se expuso anteriormente — la accién no siempre se define por la intencién
subjetiva. Por consiguiente, la intencién subjetiva no siempre pertenece al tipo de accion.VIVES ANTON,
Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa y derechos
constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 286-287.

35 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 286-287.
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verde. A crianga mente. Sabe que é roxa, pensa que € roxa, e sabendo que € roxa faz a opgéo
de dizer que € verde. Neste caso joga um jogo diferente da convencgdo imposta a ela, diferente
da convencdo comum, daquele que fez a pergunta. Houve intencdo de enganar na linguagem
comum. Mas talvez ndo tenha havido a intencdo de enganar conforme as palavras colocadas
pela crianga.

O dolo sai do aspecto psicoldgico do agente, para ir para a cabeca de quem interpreta.
O dolo representa uma forma de expressdo de sentido, pois analisa-se as manifestacdes
externas do agente, e ndo o conteido das suas ideias, que reside em sua mente, de forma que a
intencdo estd expressa na a¢ao. A partir dai importa saber o sentido da acéo.

Nesse sentido, Tomas Salvador Vives Anton*® expde:

Ou seja, mentir (tipo de agdo relevante, para o delito de falso testemunho). Mentir
consiste em conhecer o verdadeiro e decidir intencionalmente pelo falso. De modo
que, aqui a intencdo tem papel definitivo e pertence, portanto, ao tipo de acéo.
Mesmo que assim seja, ndo significa que o tipo de agdo se desenvolve em dois
planos, um externo e outro interno. Analisa-se a intengdo e fixa sua residéncia fora,
em acontecimento externo e ndo na mente. Verifica-se, no caso da mentira, como
pode explicar a intencdo. Suponha que uma crianga vé uma luz roxa; contudo, em
voz alta, diz que viu a luz verde. A verdade é que aqui se joga um outro jogo; 0 uso
das palavras ndo corresponde com a convencdo que estabelecemos, mas sim uma
outra convencdo. Sem desejar chamar a intengdo para o engano, e estamos todos de
acordo; mas, em seguida a intengdo esté definida por este (outro) jogo e ndo por um
estado mental que se encontra por tras das palavras faladas. Pode-se, ndo obstante,
fazer objecdo no sentido de que, sem recorrer ao estado mental, ndo poderiamos
distinguir a mentira (na qual o sujeito conhece a convencao habitual, mas usa outra)
do erro, da ignorancia ou da confusdo (em que 0 sujeito quer usar a convencao
habitual, mas ndo consegue fazé-lo). No entanto, o fato é que o recurso a um estado
mental que é, em si, inacessivel, ndo pode ajudar nos a levar a cabo esta distincao.
Assim, para entender, teremos que recorrer a critérios externos mediante os que
usualmente determinamos para saber o sentido das palavras, do uso e da conduta.
(Traducéo nossa). 307

36 VVIVES ANTON, Toméas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 288.

%07 Tal es, v.g., mentir (tipo de accién relevante, v.g., para el delito de falso testimonio). Mentir consiste en
conocer lo verdadero y decir intencionalmente falso. De modo que aqui la intencién juega un papel definitorio
y pertenece, por tanto, al tipo de accién.

Pero, que asi sea, no significa que el tipo de accién se desarrolle en dos planos, uno externo e interno el otro. Ya
se analizo la intencion y se fijé su residencia fuera, en el acontecimiento externo y no en la mente. Veamos
ahora, en el caso del mentir, como puede explicarse asi la intencion. Supongamos que un nifio ve una luz roja
y dice para sus adentros rojo; pero, en voz alta, dice verde. La verdad es que aqui él juega otro juego; su uso de
las palabras no corresponde con la convencion que establecimos, sino con otra convencion... Si deseamos
[lamar a esto la intencion de engafar, estamos todos de acuerdo; pero, entonces la intencidn esta definida por
este (otro) juego y no por un estado mental que se encuentre detras de las palabras habladas.

Cabria, no obstante, objetar que, sin el recurso al estado mental, no podriamos distinguir la mentira (en la cual el
sujeto conoce la convencion habitual, pero usa otra) del error, la ignorancia o la confusion (en los que el sujeto
quiere usar la convencion habitual, pero no acierta a hacerlo). Sin embargo, lo cierto es que el recurso a un
estado mental que es, de suyo, inaccesible, no puede ayudarnos en absoluto a llevar a cabo esa distincion. De
modo que, para efectuarla, habremos de acudir a los criterios externos mediante los que usualmente
determinamos si se conoce el sentido de las palabras, esto es, al uso y a la conducta. VIVES ANTON, Tomés
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Diante disso, verifica-se que 0s elementos subjetivos do injusto, perante a teoria da
acdo significativa de Tomas Salvador Vives Antdn, adquirem o aspecto significativo com
presenca valorativa.

O tipo de acdo decorre da consideracdo de que ha conexdo entre comunicacgdo externa

de determinado tipo e identificacdo de regra. Ha ligagéo entre a¢do, tipo e norma.

TIPO DE ACAO = CONEXAO ENTRE ACAO/TIPO/NORMA

Tanto a agdo quanto a omissdo tem um sentido. Este sentido é percebido, é destacado,
é iluminado pelas regras que tem o poder de diferir um mero fato comum do fato carregado de
sentido para o Direito Penal. A norma ou a regra identificam a acdo ou omissao. Fala-se em
tipo de agdo a partir do momento em que se pode perceber que ha correspondéncia entre a
acéo e aregra.

Sdo critérios para definir a existéncia da acdo, e consequentemente sua valoracao, a
intencdo subjetiva como expressao externa, em paralelo aos elementos subjetivos. Significa
dizer que havendo acdo destacada por regras, serd qualificada, tendo em vista a presenca de
significado. A partir dai, a acdo sera reconhecida pelo tipo. Tipo de ac&o.

Nesse sentido, ensina Tomas Salvador Vives Antdn3%8:

A partir desta perspectiva, a suposta verdade analitica entra em colapso: o tipo de
acdo é precedido da acdo, todavia ndo tipica, sem dados primarios, pois ndo ha nada
como uma acdo geral, a ndo ser a luz de diversas regras sociais de interpretacéo
(juridico-penais ou de qualquer outra sorte) que surgem diversos tipos de acOes.
(Tradugo nossa).3%®

Mezger3'? j& afirmou que por tipo de acio se entende que é o conjunto de pressupostos

objetivos e subjetivos, abarcando a manifestacdo de vontade, o resultado, o dolo, assim como

Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa y derechos
constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 288.

38 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 274.

309 Desde esa perspectiva, la supuesta verdad analitica se derrumba: el tipo de accién no se halla precedido de la
accion todavia-no-tipica, sino que es el dato primario, pues no hay nada parecido a una accion en general sino
que, a la luz de diversas reglas sociales de interpretacién (juridico-penales o de cualquier otra indole) surgen
diversos tipos de acciones. VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio
preliminary: accion significativa y derechos constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant
lo blanch. Valencia, 2011. p. 274.

310 MEZGER apud VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary:
accion significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch.
Valencia, 2011. p. 286.
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0s motivos, tendéncias e intengdes do agente.

Tomas Salvador Vives Anton®!! aponta a diferenca entre a figura reitora e o tipo de
acao. Afirma que a figura reitora (Leitbild) representa uma forma de retrato que constitui o
objeto de execucdo e da vontade, de modo que represente o objeto da realizacdo da acao para
poder ser considerada tipica. Por outro lado, o tipo de acdo tem o sentido de uma regulagéo do
sentido da prdpria acdo, que a identifica como agdo pertencente da categoria das classes de

acOes delimitadas pelo tipo.

Quanto as diferencas entre o tipo de acgdo e a figura reitora, basta resumir o que ja foi
dito: a figura reitora ¢ uma imagem — sensivel ou l6gica — que constitui o objeto da
execucdo e do querer (0 objeto que tem que ser realizado pela acdo para poder ser
considerada tipica) enquanto que o tipo de agdo é uma regulagdo do sentido da acdo
em si mesma, que a identifica como pertencente a classe de agdes delimitadas pelo
tipo. Dessa diferenga estrutural derivam, como veremos imediatamente,
consequéncias a respeito do contetido. (Tradugdo nossa)®?

A concordancia de uma manifestacdo externa com um tipo de acdo determina uma
aparéncia de acdo. Esta aparéncia de acdo requer uma indagacéo ulterior para entender que se
encontra diante de uma acdo, ou seja, diante de uma conduta baseada em regra, que, por
consequéncia, pode ser entendida como agdo que incorpora um significado, e ndo uma
simples acdo comum, sem importancia ao Direito Penal.

Diante disso, Tomas Salvador Vives Anton®'® ainda cré que o tipo de acdo, por
acompanhar os sentidos determinantes por regras, adapta-se aos processos de troca de sentido
social, preservando a seguranca juridica. Mas por outro lado, lembra também que o
significado das acfes se movimentam no tempo, enguanto que 0S Processos permanecem
estaticos, e nem tudo sdo interpretacdes e justificacbes sociais. O sentido da acdo, de um dado
momento, de determinado acontecimento, fica ligado ao nexo causal de um resultado, e deste

modo o nexo causal faz parte do tipo de acdo. Nesse sentido, verifica-se como a acao

311 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.

312 En cuanto a las diferencias entre tipo de accion y figura rectora, basta compendiar cuanto acaba de decirse: la
figura rectora es una imagen — sensible o logica — que constituye el objeto de la ejecucién y del querer (el
objeto que ha de ser realizado por la accion para poder ser considerada tipica) mientras que el tipo de accion es
una regulacion del sentido de la accién misma, que la identifica como perteneciente a la clase de acciones
delimitada por el tipo. De esa diferencia estructural derivan, como veremos inmediatamente, consecuencias
respecto al contenido. VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio
preliminary: accion significativa y derechos constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant
lo blanch. Valencia, 2011. p. 286-287.

33 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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significativa pode influenciar nos demais elementos da teoria do crime.

7.3.3 Acdo significativa e a estrutura da teoria do delito

Tomas Salvador Vives Anton®'* valoriza 0o comportamento humano. N&o leva em
conta a forga bruta dos sistemas exclusivamente normativistas. As normas e regras ndo tem
importancia pelo exclusivo motivo de serem normas ou regras. Dependem de sentido e do
elemento humano. Por causa disso, a teoria do delito é vista por Vives Anton a partir da
afirmacéo de que as normas devem realizar uma pretenséo de justica. Com isso, afirma-se que
pretensdo de justica ndo tem como base estrutural a simples e Unica fonte normativa, ou seja,
a regra pura. Da mesma forma, para que a norma tenha validade diante de casos em concreto,
é necessario gque seja fundamentada com base numa escolha decisiva do agente, perante as
opcOes de conduta existentes. Conclui-se, que a validade da norma perante a sociedade é
vinculada a credibilidade das regras no contexto social.

A norma ou regra penal permite ver que a a¢do sob analise pode ou néo ser relevante
para o que se considera justica, apds insercdo do fato no filtro da teoria do crime. Paulo César
Busato®®® aponta interessante conclusdo a respeito da estrutura do delito, que encontra
fundamentos para sua aplicacao:

a) pretensdo de construir um conjunto de normas que exer¢cam o controle sobre acdes e
omissBes que podem violar ou colocar em perigo bens juridicos;

b) os bens juridicos sdo protegidos por normas que ameagam condutas com aplicacdo de
san¢éo penal;

c) a conduta penalmente relevante deve ser realizada por agente que sabia que nao
deveria agir como agiu, havendo possibilidade de atuar de outro modo;

d) d) o castigo é necessario apos conclusdo da existéncia de infracdo penal;

No momento em que ocorre uma conduta delitiva, verifica-se a importancia da a¢do no
contexto inserido pelo agente. Com isso, verifica-se a relevancia da acéo para o Direito Penal

diante do sentido contextual. A partir dai, verifica-se, com o tipo de acdo, os elementos da

314 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.

315 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de
acdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 203.
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teoria do delito, com o foco na acdo significativa. Abaixo, 0 quadro comparativo entre 0s

modelos tradicionais e o modelo de Tomas Salvador Vives Anton, conforme Paulo César
Busato®!® (2011, p.211) destaca:

Quadro 2 - Estrutura do sistema de Tomas Salvador Vives Anton

Modelos Tradicionais

Modelo de Vives Anton

Acgdo =

vontade).

Norma = decisdo de poder (pretensédo de

ordem de conduta)

substrato de um sentido (a
estrutura dogmatica) =
(movimento corporal) + fato mental (a

Acdo = sentido de um substrato (a estrutura
dogmatica) = significado de um fato, interpretacéo
do comportamento humano segundo regras sociais.
Norma = decisdo de poder (pretensdo de ordem de
conduta) e determinacdoo da razdo (pretensdo de
justica).

Liberdade de acdo = pressuposto de existéncia do
sistema juridico.

fato fisico

Fonte: Elaborado pelo autor

Quadro 3 - Estrutura finalista e estrutura significativa®!’

Estrutura Finalista

Estrutura Significativa

Acdo: substrato das demais
categorias.

a) Conduta humana;

b) Vontade;

¢) Finalidade;

d) Causalidade

TIPO DE ACAO

PRETENSAO DE RELEVANCIA (determinacio de que a a¢do humana é
uma das que interessam ao Direito penal);

a) Pretensdo conceitual de relevancia (tipicidade formal);
b) Pretenséo de ofensividade (antijuridicidade material — ofensividade ao bem
juridico)

Tipicidade: relacdo entre acdo
e previsdo legal.

a) Tipo doloso

b) Tipo culposo

ANTIJURIDICIDADE FORMAL
PRETENSAO DE ILICITUDE = verificagio de ajuste ao ordenamento.
a) Dolo e imprudéncia (instancias de imputacdo da antinormatividade). O dolo

ocorre se a a¢do pde de manifesto um compromisso de atuar do agente.
b) Causas de justificacdo

Antijuridicidade:
contrariedade ao ordenamento
a) Antijuridicidade formal,

b) Antijuridicidade material;

CULPABILIDADE
PRETENSAO DE REPROVACAO

a) Imputabilidade: capacidade de reprovacéo;
b) Consciéncia da ilicitude

Culpabilidade:

a) Imputabilidade;

b) Potencial consciéncia da
ilicitude;

c) Exigibilidade de conduta
diversa

PUNIBILIDADE EM SENTIDO AMPLO

PRETENSAO DE NECESSIDADE DE PENA — expressdo do principio de
proporcionalidade

a) CondicGes objetivas de punibilidade;
b) Causas pessoais de exclusdo, anulacdo ou levantamento de pena;
c) Medidas de graca previstas no ordenamento. (Ex: anistia, indulto)

Fonte: Elaborado pelo autor

316 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de
acao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 2011.

317 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,

2011. p. 491-496.
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Do ponto de vista de Tomas Salvador Vives Anton, admite-se a agdo como expressao
de sentido. A partir dai, verifica-se que o tipo de acdo regula o sentido desta acdo, colocando-
a numa classe de interesse do corpo social. Ha significado nas condutas entendidas como
relevantes para acionar o Direito Penal, diante de lesdo ou perigo de lesdo a bem juridico. Os
elementos que compBem o tipo passam a ser vistos com base no sentido que € dado a acé&o.
Todos os elementos do tipo, descritivos, subjetivos terdo vinculo com o sentido da agéo.

Nessa linha, a pretensdo de relevancia € traduzida por uma pretensdo conceitual de
relevancia (tipo de acdo, sem esquecer do tipo de omissdo). Afirma Tomas Salvador Vives

Antén:318

[...Ja primeira pretensdo de validade da norma penal esta ligada a concordancia do
tipo de agdo. E, por assim dizer, de alguma forma, uma pretensdo epistémica: tem
por objeto a afirmacéo de que a a¢do realizada é a que o Direito Penal interessa. Para
que tal coisa possa ser afirmada, é preciso que a ac¢do particular que se julga possa
ser entendida conforme um tipo de acéo definido em lei. (Tradugdo nossa) 31°

A pretensdo de relevancia é afirmada pela pretensdo conceitual de relevancia e pela
pretensdo de ofensividade. O tipo de a¢do ou omissdo percebido diante de evento passivel de
violar ou por em perigo bem juridico revela a pretensao de relevancia.

A pretensdo de ofensividade revela a importancia das condutas destacadas para o
Direito Penal, em vista dos bens juridicos lesados ou em perigo (equivalente a antijuridicidade
material). O delito tomara existéncia se houver relevancia da conduta para o Direito Penal,
vislumbrando tal importancia na relevancia da ofensa a bem juridico destacado pelo corpo

social. Conclui Tomas Salvador Vives Anton®?° da seguinte forma:

Uma pretensao de ofensividade — a antijuridicidade material — (pretensdo substantiva
de incorrecdo) acompanha j4, inevitavelmente, a pretensdo conceitual de relevancia.
Isto porque é relevante para o Direito penal somente a¢Bes que lesionam ou pdem
em perigo bens juridicamente protegidos. (Traducdo nossa)3?

38 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 491-496.

319 [...] la primera pretension de validez de la norma penal se halla ligada a la concurrencia del tipo de accién. Es,
por decirlo de algin modo, una pretension epistémica: tiene por objeto la afirmacion de que, en efecto, la
accion realizada es de las que al Derecho Penal interesan. Para que tal cosa pueda afirmar-se, es preciso que la
accion particular que se enjuicia pueda ser entendida conforme a un tipo de accién definido en la Ley. VIVES
ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa y
derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 491-
496.

30 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 491.

321 Una pretension de ofensividad — o antijuridicidad material — (esto es, una pretension sustantiva de
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A pretensdo de antijuridicidade, ou pretenséo de ilicitude, ou antijuridicidade formal,
como contrariedade da norma, € identificada na afirmacdo da regra de que determinada
conduta viola o ordenamento juridico. Havera pretensdo de antijuridicidade se existir dolo e
imprudéncia (tipo subjetivo), sem a presenca das causas de justificacio. E preciso que
identifique o dolo ou imprudéncia (auséncia de dever de cuidado) em relacdo a norma e ao
bem juridico. Verificado o dolo e a imprudéncia, ha identificacdo do aspecto subjetivo. A
analise da violacdo do dever objetivo é observado na pretensdo de relevancia. A acéo deve
constituir-se na realizacdo do proibido, contrariando a norma entendida como diretiva de
conduta.

Tomaés Salvador Vives Antdn admite que as causas de justificacdo (permissdes fortes)
e as causas de exculpacdo (permissfes fracas — excludentes de responsabilidade) devem ser
analisadas no ambito da antijuridicidade. Diz ainda que as causas de justificacdo sdo mais
relevantes, com maior forga permissiva, do que as dirimentes. Tanto as permissivas fortes
(causas de justificacdo) quanto as permissivas fracas (causas exculpantes) sdo analisadas no
contexto da antijuridicidade.

A pretensdo de relevancia e a pretensdo de ilicitude sdo vinculadas a acdo. Por outro
lado, a pretensdo de reprovacao versa sobre a pessoa do agente.

A pretensdo de reprovacdo, ou seja, a culpabilidade é preenchida pela imputabilidade e
pela consciéncia da ilicitude. Tomas Salvador Vives Anton®?2 afirma que “A la pretension de
ilicitud, que versa sobre la accion, sigue la de reproche, que recae sobre el autor.” Pela
pretensdo de reprovacdo, busca identificar a possibilidade do agente ter agido de outro modo,
sendo possivel. Verifica-se se 0 agente praticou a¢do antijuridica e que sua conduta tenha sido
seguramente admitida como algo que poderia ter sido realizada de outro modo, no sentido de
gue o agente tenha escolhido a acdo ilicita. O juizo de culpabilidade exige a presenca do
elemento imputabilidade como algo que identifique a capacidade de reprovacdo do agente.
Além disso, é necessario que o imputével tenha consciéncia da ilicitude de sua conduta.

A pretensdo de necessidade de pena requer a presenca da proporcionalidade da pena,
tendo a punibilidade que ver preenchidos requisitos objetivos para punir, além de ndo estar

presente causas pessoais que excluem a pena e inexisténcia de medidas de graca, como a

incorreccion) acompafia ya, inevitablemente, a la pretension conceptual de relevancia. Y ello porque relevantes
para el Derecho penal son sélo acciones que lesionan o ponen en peligro bienes juridicamente protegidos.
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 491.

%2 \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 494.
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anistia e o indulto
Assim, por consequéncia, a auséncia do principio constitucional da proporcionalidade
na pena, a torna injusta, violando o proprio ordenamento juridico utilizado para aplica-la. Isto
porque, diante de um caso concreto, busca-se a justica. Aplicar pena injusta viola o sistema.
Posto isto, verifica-se que a pretenséo de relevancia, pretensdo de ilicitude, pretenséo
de reprovacdo e pretensao de necessidade da pena estdo vinculadas a pretensao de validade da

norma penal®?3. Busca-se, com este sistema, a justica.

- Pretensdo de relevancia
PRETENSAO DE VALIDADE DA NORMA - Pretenséo de ilicitude
-Pretenséo de reprovacao

- Pretenséo de necessidade da pena

¥

JUSTICA

7.3.4 Acdo significativa e o giro da base conceitual dogmética

O conceito da acdo significativa é fundado na filosofia da linguagem. Ao analisar a
acdo significativa, percebe-se que houve um giro de base conceitual dogmatica em que a
proposta base é de natureza linguistica, em que é fundamental que haja o seguimento de uma
regra, a0 passo que a acdo com consecucdo de fins, ou a consideragdo de atividade
teleoldgica, torna-se relevante quando houver propostas causais. Nesse sentido, Juarez
Tavares®?* aponta o conceito de acdo baseado na teoria analitico-linguistica de forma que a
acdo “¢ toda conduta conscientemente orientada em fun¢do de um objeto de referéncia e
materializada tipicamente como expressdo da pratica humano-social”.

O agente que atua com base no conceito da acdo significativa deve saber que segue
determinada regra; deve saber qual a regra especifica que segue, tendo plena consciéncia da
regra, ou seja, uma compreensdo previa de regra dentro do seu contexto social passivel de

interpretacdo e compreensdo pelo homem, sem que dirija suas atividades para a consecucao

23 \VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 491-495

324 TAVARES, Juarez. Apontamentos sobre o conceito de agdo. In: PRADO, Luiz Regis (Coord.) Direito penal
contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007.p. 154.
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de um fim, apenas.

Com base no pensamento de Habermas, notadamente a teoria da acdo comunicativa, €
possivel considerar que ha certa compreensdo linguistica. A partir dai, as acbes sdo
coordenadas com base no aspecto linguistico, de modo que o agir comunicativo tem como
pano de fundo um consenso do corpo social, que permite o entendimento prévio das regras. A
acdo expressa um sentido, devendo ser objeto de interpretagdo. O movimento corporal é
diferente da acdo. Aquele conceito requer a presenca da causalidade, ou seja, 0 nexo causal. A
acao, apesar de ter a presenca do movimento corporal, vincula-se ao sentido e a interpretacédo
no ambito da sociedade. O que determina a acdo ndo é um fato ocorrido, mas sim o
significado social da conduta do agente apds verificacdo de processo simbolico regido por
normas. Ha interpretacdo para dar sentido ao comportamento do agente dentro do ambito
social. Da-se sentido ao comportamento do homem, diante de um sistema de regras. A agédo
tem sentido, conforme uma estrutura de normas, permitindo atribuir tal sentido ao
comportamento do agente. A acdo deixa de ser um substrato de um sentido e passa a ser o
sentido de um substrato.

Pela teoria da acdo comunicativa de Habermas, verifica-se que o agente, parte da
sociedade, considerando o fendmeno social da integracdo social, participa de acordo racional
somente permitido pela linguagem. A integracdo social somente é possivel ser formada por
acordo entre seus integrantes que admitiram a linguagem como meio para tanto. A
comunicacdo entre 0os homens é instrumentalizada por gestos significativos. Estes sinais ou
simbolos linguisticos permitem as pessoas racionalizarem suas condutas aos moldes das
reacOes vividas. Percebe-se que ndo ha negacdo da acdo direcionada para um fim, conforme a
teoria finalista, nem ha negacdo de que o movimento corporal seja elemento da a¢cdo do ponto
de vista da concepcdo causalista. Contudo, hd percepcdo de que ndo é a finalidade que
determina a acdo, pois esta finalidade faz parte da consciéncia, sendo seu conteddo. O fim é
contetido da consciéncia. E importante considerar que a racionalidade é manifestada por
acordos obtidos pelos sujeitos da comunicacdo Nesse sentido, a racionalidade discursiva entre
os individuos é propiciada pela linguagem.

A questdo da acdo € observada do ponto de vista das palavras, em vista dos diversos
jogos de linguagem onde se alojam. Ha entrelacamento entre a linguagem e acao, que formam
um conjunto, sendo direcionado por regras e normas, de onde origina o significado.

A expressao jogos de linguagem procura representar um entendimento da linguagem
em que é traduzida por varios niveis de atos de fala dirigidos por regras que a delimitam. A

expressdao humana encontra-se na linguagem. As palavras utilizadas podem ter significados
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semelhantes em diversos tipos de jogos de linguagem. O significado é fruto da interpretacéo.
O significado é produto da aplicagdo das regras.

Nessa linha de pensamento, entende-se que as regras governam tanto o sentido das
acOes quanto os usos da linguagem. As acdes vistas como interpretacdes. Os tipos de regras
sociais ddo ao comportamento humano determinadas interpretacfes. A conduta é avaliada
conforme as regras, podendo concluir que a a¢do segue de acordo ou em desacordo com tais
normas, retirando dai sua interpretacéo. Por causa disso, ndo se pode apontar que a intencéo
do agente da sentido a acdo, mas sim 0 contexto de regras em que ocorreu a conduta. A
intencdo do agente ndo é determinante para se compreender a acdo, mas sim as convencoes
sociais. As acOes em relacdo aos fatos sdo compreendidas, ao passo que os fatos acontecem.
Os fatos sdo descritos, as acdes tem sentidos. As agdes sdo interpretadas com base num
sistema de regras, os fatos sdo explicados por leis fixadas pela fisica, quimica e outras bases
cientificas.

As palavras tém significados dados pelo uso feito delas com base em regras
determinadas por convenc@es. O significado é do uso feito delas, e dai vem o sentido das
coisas. Os critérios de uso devem ser conhecidos por todos que compdem o corpo social. E
nesse trilho de pensamento que o sentido das palavras segue uma regra, em que 0 uso delas
identifica um signo, que Tomas Salvador Vives Anton®® faz a analise da agdo. Conecta o
estudo da linguagem ao da acdo. A acdo significativa deixa de ser qualificada com base
exclusivamente ontoldgica, ndo sendo mais a juncdo do movimento corporal com a vontade.
A concepcdo da acdo significativa é vista com base na interpretacdo, significados e sentidos,

com apoio na filosofia da linguagem de Wittgenstein.

7.3.5 Acdo significativa — base conceitual do segundo Ludwig Wittgenstein

Ludwig Wittgenstein (1889 a 1951) foi um dos mais influentes filésofos do século
XX. Ele colocou a linguagem no centro da reflexdo filoséfica, deixando de ser mero
instrumento de transmissdo de pensamento. Revisou sua prépria teoria de tal modo que
permitiu a consideracdo de um primeiro Wittgenstein e um segundo Wittgenstein. Com a
publicacio em 1921 da obra Tractatus Ldgico-Philosophicus identifica-se o primeiro
Wittgenstein. Ainda tratando da questdo da linguagem, foi publicado postumamente a obra

Investigacdes Filosdficas, tornando possivel o segundo Wittgenstein. Foi com base no

5 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011. p. 494.
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segundo Wittgenstein3?®® que Tomas Salvador Vives Anton baseou a teoria da acéo
significativa.

Em sua primeira obra, Tractatus Logico-Philosophicus, Wittgenstein procurou apontar
a linguagem como instrumento de explicacdo do mundo, de tal modo que, a partir de uma
proposicdo, fosse possivel representar o estado real das coisas (Teoria Pictoria do
Significado).

A proposicao que busca a réplica da realidade do mundo é melhor vista pela analogia
que se faz a uma maquete de edificio e sua relacdo com este objeto. Tanto na linguagem
guanto na maquete, encontra-se 0 meio de tentativa de representar e descrever a realidade. A
concepgdo da linguagem é rotulada pela crenca de que a linguagem é descritiva de fatos,
representando a realidade do mundo, sendo um conjunto de proposi¢des logicas passiveis de
retratar os fatos. Assim, numa primeira fase de Wittgenstein, a linguagem é tracada como
instrumento de representacdo do mundo.

Em obra pdstuma, trabalho intitulado Investigacdes Filoséficas, publicada em 1953,
Wittgenstein nega a relacdo estritamente ldgica construida em Tractatus Logico-
Philosophicus, e passa a ver a linguagem ndo mais exclusivamente como instrumento de
representacdo da realidade fatica (linguagem descritiva). Na segunda obra, hd negacdo da
funcdo Unica da linguagem, colocando de lado a teoria estrutural em que hé& estrita relacdo
entre a linguagem e a realidade, passando para um passo adiante ao considerar o instrumento
da linguagem como algo utilizavel e funcional.

A linguagem tem muitos significados e véarias maneiras de ser utilizada na vida
cotidiana. Da mesma forma, existem inimeros “jogos de linguagem”, cada qual com diferente
justificativa dentro de um determinado contexto utilizado. A expressdo ‘“traga-me um
macaco” poderia ter concepgoes diferentes, dependendo do contexto em que os participantes
do corpo social se encontram. Se na oficina tem um sentido, se no zooldgico, tera outro
sentido. E se tiver em um jogo de futebol em que ha varios jogadores negros? Podera ter
sentido que seja ilicito. Destarte, as palavras ndo sao meramente descritivas, ndo sdo nomes
isolados, representativos da realidade estrita. Com base na concepc¢éo funcional da linguagem,
a linguagem torna-se uma acdo com significado social. Percebe-se que, diante de vérios
“jogos de linguagem”, ndo ¢é possivel crer que seja plausivel admitir a unificacdo da

linguagem em torno de uma unica estrutura logica-formal.

326 WITTGENSTEIN, Ludwig. "Investigaces Filoséficas", em Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1991
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Ludwig Wittgenstein3?” faz analogia entre os jogos e a linguagem. Para isso, aponta
que existem varios tipos de jogos, dentre eles jogo de xadrez, jogo de carta, jogo esportivo e
outros. Da mesma forma que os jogos, existem também vérias esséncias de linguagem. Tanto
0s jogos quanto a linguagem apresentam semelhancas e diferencas. Ha semelhanca e
diferenca entre o jogo de xadrez e o0 jogo de dama. Da mesma forma ocorre com a linguagem.
As semelhangas encontradas nas linguagens foi denominada de semelhancas de familia. Tal
como os entes de uma familia, em que o DNA esta presente em todos os integrantes daquele
grupo, em que pese haver integrantes com caracteristicas ndo encontradas em outros. As
variadas préticas linguisticas sdo denominadas linguagem, por causa das semelhancas de
familia presente nelas. Ao fazer levantar a conexdo entre linguagem e jogo, Ludwig
Wittgenstein®?® identifica as diferentes linhagens da linguagem, com sua proprias regras e
pactos internos, denominando os de jogos de linguagem. Por isso ndo € possivel admitir o
jogo de linguagem como parametro geral.

A linguagem vem a tona em diferentes contextos, onde é possivel verificar diferentes
meios de vida com linguagens diferentes em cada uma delas. Por isso que na sua segunda
obra, Wittgenstein nos leva a perceber que a linguagem ndo seria uma unica estrutura
homogénea, mas um aglomerado de conjuntos de diferentes linguagens, cada uma com
sentido especifico.

O segundo Wittgenstein tem o significado da “palavra” estabelecido conforme a sua
utilizacdo perante um especifico jogo de linguagem. Assim, para que seja possivel identificar
o significado de uma palavra dentro de um jogo de linguagem, é necessario que antes seja
entendido o papel da palavra e as caracteristicas internas deste jogo. O que interessa para
Ludwig Wittgenstein®?® é o uso da linguagem. E a partir dai que se identifica o sentido das
coisas. Uma expressdo toma sentido ao ser utilizada, diante dos pactos da realidade da
comunidade dos participantes. Os significados dos termos tem origem na sua utilizacdo, que
sdo regrados e baseados em convencgfes sociais. Com isso, pode ser afirmado que o
significado que cada expressdo ou nome tem dependerd da utilizacdo que se faz deles.
Somente o que € atingido pelo corpo social tem poder de ter sentido. Por isso que a linguagem
privada, criada por uma Unica pessoa, por sinais e verbetes exclusivos ndo tem chance de ter

conteudo significativo, pois é oculto. Para haver sentido no uso das palavras, € preciso que

327 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas: pensamento humano. 4.ed.So Paulo: Editora Vozes,
2005.

328 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas: pensamento humano. 4.ed.So Paulo: Editora Vozes,
2005.

329 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas: pensamento humano. 4.ed.So Paulo: Editora Vozes,
2005.



155

sejam elas conhecidas.

7.3.5.1 Acdo significativa — Tomas Salvador Vives Antén — linguagem, acéo, sentido e

justica

Tomés Salvador Vives Anton, baseado no segundo Wittgenstein, além do apoio na
teoria da acdo comunicativa de Habermas, percebe que a linguagem e a acdo se conectam,
formando um conjunto dirigido por regras em que o produto sera o sentido. Ha producéo de
sentido apds o uso dos enunciados linguisticos. Da mesma forma ocorrerd com a acao
significativa, que é concebida por interpretacdo do movimento humano diante de regras de um
contexto social.

Tomas Salvador Vives Antdn3%

propde um novo entendimento da acdo, ndo mais
fundamentada na cléssica categoria do delito, com insercéo na tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade. Distancia dos imperativos Idgico categdricos para dar atengdo a uma outra
I6gica, a I6gica argumentativa, instrumentalizada por sentidos e apoiada no valor de justica
como ponto central do sistema. A norma e a acao sdo pilares que sustentam sua construcao.
Verifica-se presenca das pretensdes de relevancia, ilicitude, culpabilidade (reproche®?) e
necessidade de pena. Aqui reside o giro da base conceitual da teoria da acdo significativa.
Houve ruptura com o desenvolvimento da base tedrica que permitiu o desenvolvimento da
acao a partir de Hegel, isto é, acdo valida para o Direito Penal na doutrina classica. Convém
apontar gque caracteriza o pensamento Hegeliano a neutralidade objetiva.

Alias, Gustav Radbruch®3? em EI Concepto de Accidn y su importancia para el sistema
del Derecho penal afirma que Hegel é o pai do conceito de agdo. A acdo é a pedra angular
sobre a qual se estrutura a teoria do delito, mas assim no era até Mayer. Ernst von Beling®*
dizia: a acdo é um “fantasma sem sangue”. A acdo ndo integrava a tipicidade, pois esta era
tratada como moldura objetiva, neutra. A tipicidade como moldura exclusivamente objetiva

ndo cabia a acdo, que tem conteddo subjetivo. Foi com o neokantismo que houve o

30 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

331 «“A 1a pretension de ilicitud, que versa sobre la accion, sigue la de reproche, que recae sobre el autor.” VIVES
ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa y
derechos constitucionales. Tradugdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011. p. 494.

332 RADBRUCH apud CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal expafiol. Madrid, Tecnos, 1985. v. 1.

333 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito tipo. Traducdo de Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944,
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afastamento da assertiva de que a “agdo ¢ um fantasma sem sangue”. A contribuicdo de
Mayer é de tamanha relevancia que mudou a estrutura da teoria do delito até os dias atuais.
Foi com Mayer, no neokantismo, que houve possibilidade da conduta enquadrar o plano da
tipicidade, pois antes disso, a tipicidade era vazia de valores, neutra, objetiva. Mayer dizia que
é possivel colocar a a¢do na tipicidade. Por isso que ndo pode haver neutralidade valorativa no
plano da tipicidade, pois quanto tipifica uma conduta se faz um juizo de desvalor dela
considerando tal conduta como digna de pena. A agdo é um objeto de valoracdo. Com isso,
Mayer mudou a logica formal de Hegel para a I6gica do método do neokantismo. De todo
modo, em que pese as discussdes quanto a valoragdo ou ndo da agdo, a metodologia de
alocagéo da agdo utilizada na teoria do delito, conforme as teorias causalistas, neokantianas,
finalistas (esta desloca o aspecto subjetivo da culpabilidade para o tipo de injusto), a acéo é
baseada em fundamentos trabalhados com base no movimento corporal conectado a vontade,
onde ha estrita distancia da acdo significativa, que utiliza o sentido da acdo com base em
regras sociais.

A linha de construcdo da teoria do delito, admitindo a acdo fundada em Hegel, passa
pelo causalismo, neokantismo, finalismo, funcionalismo. Tomas Salvador Vives Anton
quebra esta estrutura ao identificar a acdo significativa na filosofia da linguagem. A ideia do
autor de colocar o pensamento de Ludwig Wittgenstein dentro da dogmaética penal é, por

conseguinte, inovadora.

7.3.5.2 Acdo significativa — reflexdo critica da estrutura do “novo sistema” analisada do

ponto de vista do principio da legalidade — base de solucéo finalista

A concepc¢do classica do delito foi fundamentada no pensamento juridico do
positivismo juridico; a concepcdo neoclassica foi baseada na teoria do conhecimento
neokantiana; o sistema finalista foi estruturado em vista das contribuicdes filoséficas de
Welzel, que apoiou seus fundamentos na ontologia critica de Hartmann; os modernos sistemas
de orientagédo funcionalistas foram baseados na estrutura de Parsons, quanto ao funcionalismo
teleoldgico, e de Luhmann, quanto ao funcionalismo radical ou estratégico. Posto isso,
verifica-se que a teoria de Tomas Salvador Vives Anton®** se distancia do padréo filosofico

desenvolvido até entdo, propondo uma nova sistematica penal distante das construcées

334 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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filosoficas que inspiraram os sistemas cléssico, neoclassico, finalista e funcionalistas.

A concepcdo do delito de Tomas Salvador Vives Anton3® ¢ totalmente nova, o que
dard margens para incontaveis discussdes no planeta doutrinario. O sistema criado por Vives
Antén é convincente e coerente com sua proposta baseada na acdo significativa. Estamos
diante do mais novo sistema penal do século XXI que permitiu a criacdo da mais recente
concepcao do delito, agora com apoio da figura de linguagem do segundo Wittgenstein e
Habermas. As categorias do delito foram reanalisadas, de modo que o edificio da teoria do
delito foi novamente construido sob um outro ponto de vista.

Em relacdo a tradicional dogmaética penal, a nova teoria certamente merece muito
aprofundamento e analise das consequéncias que levanta, em virtude da estreita ligacdo das
categorias e subcategorias do sistema do delito aos novos postulados filoséficos.

336 astd muito distante de

O novo sistema criado por Tomas Salvador Vives Antdn
criticar ou tentar destruir a tradicional dogmatica, pois trata-se de um novo e isolado sistema
de delito, apoiado na filosofia da linguagem, que tenta analisar e ordenar questdes penais do
ponto de vista de uma nova teoria juridica do delito. Os conceitos basicos para a construcao
do novo sistema penal sdo os conceitos da acdo e da norma, tendo como instrumento de
conexdo entre eles a liberdade de acio, conforme aponta Carlos Martinez-Bujan Pérez3’,

A acdo por Vives Anton ndo é mais analisada de forma cartesiana, onde reside a
reunido do aspecto fisico (movimento corporal) e outro mental (a vontade), mas sim €
observada com respeito ao significado que representa no ambito social, com base num sentido
social. As categorias do Direito Penal sdo analisadas a partir deste novo conceito de acdo, que
precisa ser interpretada. A acgdo significativa ndo é um substrato conceitual que recebe um
sentido, mas um sentido, que conforme o sistema de normas, pode atribuir a determinados
comportamentos humanos na sociedade. N&o sera substrato de um sentido, mas sentido de um
substrato. Por isso, é possivel dizer que a acdo humana, que tem relevancia para o sistema

penal de Tomas Salvador Vives Anton®3®, tem uma dimensdo significativa. Esta dimens&o

35 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

3% VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.

37 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su
Correspondencia Sistematica con las Concepciones Teleolégico-Funcionales del Delito. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, v.1, n. 2, 1999.

38 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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significativa € introduzida nos elementos que compdem o delito. A acdo é dotada de sentido
juridico com correspondéncia as aspiracfes sociais. Por causa disso é que se verifica a
relevancia da interpretacdo e compreensao do significado da acéo.

Quanto as normas juridicas, devendo ser concebidas como diretivas de conduta, Vives
Anton conclui que elas tem dupla esséncia: sdo decisbes do poder e sdo determinacGes da
razdo. Essa dimensdo diretiva das normas € acompanhada da pretensdo de validade que leva
ao processo a argumentacdo racional. A pretensdo de validade ndo pode ser vista como
pretensdo de verdade nem reduzir-se a ela, uma vez que o delito ndo decorre de uma estrutura
sistematica fundada somente no aspecto objetivo. Além do mais, é importante lembrar que 0
valor central do sistema de Tomas Salvador Vives Antdn € a justica. Carlos Martinez-Bujan
Pérez®*® lembra que, na concepcio de Vives Anton, a norma penal exerce grande influéncia
na motivacdo humana, que é orientada a dissuadir os destinatarios desta norma na execucao
das suas condutas. Diante disso, este autor levanta interessante questdo, quanto a liberdade de
acdo, pois afirma que a norma penal, com ameaca de pena, podera influenciar a conduta do
agente, ja que a motivacdo da norma € inserida na consciéncia pessoal através da sua
interiorizacdo e formacéo do superego.

O conjunto das normas juridicas € o que comp&e a dogmatica penal, que € um meio de
argumentacdo para propor uma releitura do delito a partir de vinculos a valores de justica,
canalizados pela norma. Toméas Salvador Vives Antdn percebe a norma como uma regra de
conduta expressa linguisticamente, e que a dogmatica juridico-penal, interpretada como
gramaética € dotada de pretensdes de validade. Estas pretensdes de validade ndo sdo pretensdes
de verdade, pois a norma juridica quer ser valida, ndo quer ser verdadeira. A partir desse
pensamento, conclui-se que o resultado da execu¢do da norma juridica € a promocgdo da
justica e ndo da verdade. A norma sera valida quando responder subpretens@es diante da acao
analisada. Que pretensdes sdo estas? Perguntas a respeito da relevancia da agdo, da ilicitude,
da reprovabilidade, da necessidade de aplicacdo da pena. Havendo resposta positiva as
subpretensdes, a norma sera valida conforme a acdo analisada. Para além da pretensdo de
validade, a norma sera legitima se adequada as garantias fundamentais. Assim, Vives Antdn
tem a norma como um dos basicos pilares de sua teoria, tendo a norma necessariamente

guiada pela ideia de justica. Com isso, em tese, a norma canaliza ideias de justica.34

39 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su
Correspondencia Sistemética con las Concepciones Teleolégico-Funcionales del Delito. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, v.1, n. 2, 1999.

30 VVIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
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A liberdade de agdo, na concepcdo de Tomas SalvadoVives Anton®*! constitui o ponto
de unido entre a doutrina da acdo e da norma, sendo aquela pressuposto necessario na nova
sistematica penal. A liberdade para agir ndo pode ser afirmada ou negada a partir de dados
empiricos, contudo deve ser entendida com a acdo com capacidade de autodeterminacdo. O
comportamento humano ndo pode ser governado por leis causais, sendo possivel assegurar
que o comportamento humano é motivado por normas e a partir dai interpretado. Tendo o ser
humano uma concepc¢do do mundo, das consequéncias dos seus atos, sabendo que € possivel
optar conforme os caminhos existentes, torna-se possivel a pretenséo de realizacdo de justica
por meio da aplicacdo da norma. O sentido da acdo escolhida pelo agente é percebido pelas
regras sociais, pelas normas. As agdes recebem regras de liberdade, as tornando distante de
atos meramente causais. Desejos, intencGes, opc¢oes, razbes dirigem as acdes. Mesmo com a
influencia do poder da lei, a liberdade de agir depende da autodeterminacdo do homem que €
capaz de liberdade, além de ser ente participativo da vida social. A responsabilidade penal
advém da liberdade de acdo diante da pretensdo de justica expressa na norma, conforme
analisado nas acdes realizadas.

A estrutura sistematica de Tomas Salvado Vives Anton®#? nio despreza o aspecto
social, cultural, politico e histérico do contexto humano para identificar a acdo de interesse
para o Direito Penal, sobretudo no ambito da imputacdo de condutas criminosas. Esta vertente
democrética e humanista de imputacdo juridico penal, estruturada na filosofia da linguagem,
coloca a teoria do delito inserida na linguagem social, com base na pratica social, com
respeito aos significados sociais. A linguagem como ato de fé também € inserida na teoria do
delito, dando relevancia ao contexto humano para identificacdo da acao.

A estruturacdo dos fundamentos juridicos da teoria do delito, do ponto de vista de
Tomas Salvador Vives Anton, buscando ventos democraticos, baseia-se nos pilares da acdo e
da norma, tendo a liberdade de acdo como elemento conector imprescindivel. A acdo
significativa, fundada na filosofia da linguagem do segundo Wittgenstein Investigacoes
Filosoficas e em Habermas Teoria da agdo Comunicativa, como expressdo de sentido, além
do tipo de acdo resultado da regulacdo do sentido da propria agdo, traz para dentro da teoria

do delito, bem como dos seus elementos, o ato de fé, a crenga social, os sentidos, a linguagem.

y derechos constitucionales. Traducao de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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Em que pese a teoria de Toméas Salvador Vives Antdn ser coerente, concatenada e
direcionada para um Direito Penal humano, centrado no Estado Democréatico de Direito, se
colocarmos a acdo significativa na dogmatica penal tradicional, importara todo o conceito
social, as crengas, sentidos e os atos de fé que os individuos dao valor ao convivio em
sociedade.

Ao considerar esta hipoOtese, ou seja, a insercdo da acdo significativa no modelo
tradicional da teoria do delito, apenas como ensaio para uma discussao, levando em conta o
principio da legalidade, a violacdo do bem juridico como pressuposto do fenémeno do delito,
além da tipicidade, é bastante provavel que a teoria da acdo significativa ndo se adeque a
seguranga juridica delimitada pelo principio fundamental da reserva legal, atingindo de frente
o garantismo penal, o Direito Penal Constitucional, e consequentemente o Estado
Democratico de Direito. Trata-se, este pensamento, de uma reflexdo critica a respeito de uma
hip6tese. Hipotese esta figurativa para testar a teoria da acdo significativa em um ambiente
fora da estrutura significativa, mas uma estrutura tradicional, classica, uma estrutura
brasileira.

Perceba que a teoria da acdo significativa ndo da relevancia ao bem juridico atingido,
mas a um ato de fé, de crenca interna, com base no aspecto social, diante da linguagem e de
seus signos. Nao leva em conta que a realizagdo de uma conduta ilicita, por ser antinormativa,
tenha adequacéo tipica entre a conduta e a moldura penal, para formar a tipicidade diante da
violacdo a um bem juridico. Sabemos que a tipicidade € decorrente do principio da reserva
legal: nullum crimen nulla poena signe praevia lege, axioma do sistema garantista de
Ferrajoli, sendo a conformidade do fato com o molde descrito de forma abstrata pela lei penal.
A adequacado tipica ocorre com a subsuncdo do fato ao modelo legal.

O tipo, na condicdo de modelo abstrato que descreve um comportamento proibido,
como conjunto de elementos de fato punivel prescrito na lei, identifica-se com a conduta
proibida pela norma. Exerce uma funcdo indiciaria, pois delimita a conduta penalmente ilicita.
Tem uma funcdo garantidora, sob o aspecto do principio da legalidade, como garantia
constitucional, por que é expressdo de seguranca. Ainda nessa linha, Welzel**® ensina que o
tipo penal tem com uma das suas funcdes, a descricdo da forma objetiva da execucdo da acao
proibida.

E preciso ver o tipo penal como modelo abstrato de comportamento, que individualiza

conduta proibida, além do bem juridico na condigdo de conteddo material do tipo penal.

343 ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal. Buenos Aires: Depalma, 1979. p. 170.
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Nesse sentido, verifica-se a enorme importancia da investigacdo da violacdo ao bem juridico
para justificar a aplicagdo da pena, com contetdo constitucional, atendendo as garantias
fundamentais determinantes do Estado Democratico de Direito.

Para identificar uma conduta decorrente de acdo humana como crime, é necessario
verificar se esta conduta tipica é antijuridica e culpavel. Para ser crime, uma conduta
realizada, terd que ser baseada no injusto culpavel. O injusto € a conduta tipica e antijuridica,
sem necessidade de ser culpavel. Mas para ser delito, é preciso que o injusto seja culpavel.
Diante destas consideracfes feitas sobre a seguranca dada com a presenca do tipo e da
tipicidade, ndo € possivel deixar de afirmar que o bem juridico seja pilar do sistema penal
tradicional, sendo a base da estrutura e interpretacdo dos tipos penais. Para além destas
afirmacdes, importa verificar que um individuo, antes de realizar uma conduta tipica, realiza
uma conduta que seja ilicita. A conduta € ilicita no momento em que viola bem juridico. Sdo
nestas condigGes que, hipoteticamente, inserimos a agao significativa na tradicional teoria do
delito. Considera-se, para tanto, que a acéo faz parte da conduta, que faz parte da tipicidade,
num sistema garantista, em vista do principio da legalidade material.

E possivel que a tipicidade carregada de contetido significativo social, trabalhando os
signos, e ndo a violagdo do bem juridico, seja sustentada por inseguranca, pois seria toda a
teoria do delito baseada apenas nos atos de fé e de crenca social.

A exigéncia do bem juridico violado na condicdo motivadora de aplicacdo da san¢do
penal, é limite constitucional a criacdo de normas penais incriminadoras. Atenderia, nesse
sentido, a vertente material do principio da legalidade.

O Direito Penal tem como uma das suas principais funcdes a protecdo de bens
juridicos. N&o estamos afirmando que Tomas Salvador Vives Anton®* ndo visa a protecéo de
bens juridicos. O que apontamos é que, no ensaio hipotético, a teoria da acdo significativa,
lastreada por significados sociais, conforme o molde apontado acima, se inserida na estrutura
do Direito Penal brasileiro, venha trazer inseguranca, pois colocara dentro da teoria do delito,
uma acao que ndo seja 0 movimento humano corporal voluntério direcionado para um fim,
mas o elemento agéo que valora o significado conforme a filosofia da linguagem do segundo
Wittgenstein. H& injecdo de linguagem social como conteddo de relevancia para sustentar a
base justificativa da acédo, e ndo a violagdo do bem juridico, por meio de uma conduta ilicita.

A andlise da agéo significativa da maior importancia aos signos sociais relevantes sob o olhar

34 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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da filosofia da linguagem, numa primeira abordagem, para somente depois observar 0 bem
juridico, mas este como procedimental para justificar racionalmente a restricdo da liberdade.

7.4 Estrutura significativa e a indicacao finalista: uma abordagem critica

Ndo ha na estrutura significativa de Tomas Salvador Vives Anton®* o elemento
tipicidade. A acdo equivale a um sentido de um substrato, representando, do ponto de vista
dogmatico, um significado do fato. Na teoria significativa, ocorre a interpretacdo do
comportamento humano segundo as regras sociais. A estrutura significativa é formada com os

elementos seguintes: tipo de acdo; antijuridicidade formal; culpabilidade; punibilidade.

ESTRUTURA SIGNIFICATIVA

Tipo de Agdo
Antijuridicidade formal
Culpabilidade
Punibilidade

Ndo ha a relagdo tripartite, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade como no
finalismo.

ESTRUTURA FINALISTA

Tipicidade
Antijuridicidade
Culpabilidade

Tomas Salvador Vives Antdn®* procura organizar a teoria do delito com base na
tentativa de realizacdo da pretensdo de justica pelas normas. A norma ndo é valida pelo
simples motivo de ser norma, sendo preciso que se dé espaco ao ser humano. Por causa disso,
uma norma respeitada, que tenha legitimidade no ambito social, é aquela que houve o
depdsito de fé pela comunidade juridica, de onde extrai a sua aceitagao geral, coletiva. Assim,

a norma anuncia a agéo relevante para o Direito Penal. Tendo a agdo como expressdo do

5 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.

346 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996;
VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion significativa
y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2011.
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sentido, o tipo de acédo regula o sentido da agcdo em si mesma.
O tipo de agdo detém a pretensdo conceitual de relevancia (tipicidade formal) e a
pretensdo de ofensividade (antijuridicidade material ou ofensividade ao bem juridico).

Conforme Carlos Martinez-Bujan Pérez3*’

, Se trata de expressdo da primeira pretensdo de
validade da norma onde ha vinculagio da realizacdo de um tipo de agdo. E pretensdo que tem
por objeto afirmar que a ag&o realizada pelo ser humano é uma das que interessam ao Direito
Penal. Importa lembrar que a ofensividade ao bem juridico tem relevancia apenas apds a
verificacdo do significado relevante da acdo, diferentemente da dogmatica classica, que exige
a violacdo de um bem juridico, sendo este, base da estrutura dos tipos penais, e ndo de um
sentido de agdo como na teoria de Tomas Salvador Vives Anton. Neste sentido expde Carlos

Martinez-Bujan Pérez®* ao dizer que

Conforme se verifica, no sistema de Vives a primeira pretenséo de validez da norma
esta vinculada a concorréncia de um tipo de agdo. E uma pretensdo que tem por
objeto afirmar que a acdo realizada pelo ser humano € uma das que interessam o
Direito penal, a cujo efeito é preciso verificar que a acdo pode ser entendida
conforme um tipo de acdo definida em lei. (Tradugdo nossa) 34°

Tomas Salvador Vives Anton se distancia da dogmatica tradicional, também, por
alocar o elemento intencdo na pretensdo de ilicitude, uma vez que o dolo encontra-se na
antijuridicidade. Posto isso, fica facil perceber que matar ou deixar de matar com base no tipo
de acdo ndo identifica-se, num primeiro plano, o aspecto subjetivo, mas o sentido da acdo
identificado no tipo de acdo. A pretensdo geral de relevancia (tipo de acdo) é vista sob dois
aspectos, o primeiro como pretensdo conceitual de relevancia onde ocorre uma correta
compreensdo da formulacdo linguistica com o que se define no tipo de acdo pela lei; e num
segundo plano, a pretensdo de ofensividade que comporta uma acdo revestida de carater
perigoso ou danoso que induziu o legislador a sancionar aguela conduta com penas criminais,

sendo relevante para o Direito Penal as agdes que lesionam ou pdem em perigo bens

%7 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su
Correspondencia Sistematica con las Concepciones Teleoldgico-Funcionales del Delito. Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, v.1, n. 2, 1999.

38 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su
Correspondencia Sistematica con las Concepciones Teleoldgico-Funcionales del Delito. Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, v.1, n. 2, 1999

349 Seglin puse antes de relieve, en el sistema de Vives la primera pretension de validez de la norma se halla
vinculada a la concurrencia de un tipo de accién. Es una pretension que tiene por objeto afirmar que la accion
realizada por el ser humano es una de las que interesan al Derecho penal, a cuyo efecto es preciso verificar que
dicha accion puede ser entendida conforme a un tipo de accion definido en la ley. PEREZ, Carlos Martinez-
Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su Correspondencia Sistemética con las
Concepciones Teleoldgico-Funcionales del Delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
v.1,n. 2, 1999
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juridicamente protegidos. Nesse ponto, Vives Antdn descarta uma concepgdo substancial do
bem juridico. Assim, tem-se como conteldo do tipo de acdo, a pretensdo conceitual de

relevancia (tipicidade formal) e a pretensdo de ofensividade (a antijuridicidade material).>*°

Quadro 4 - Tipo de acao

Pretensdo conceitual de relevancia (tipicidade
formal)

Tipo de acéo (pretensdo geral de relevancia)

Pretensdo de ofensividade (antijuridicidade
material)

Fonte: Elaborado pelo autor

E importante frisar que a concepcéo significativa da acdo abarca, da mesma forma que
a acdo, a omissdo, com 0s mesmos relevos e sentidos.

Carlos Martinez-Bujan Pérez®®! faz uma interessante reflexdo quanto as possiveis
causas de exclusdo do tipo de acdo, concluindo que as tradicionais causas de exclusdo da acao
possam integrar a concep¢do de Tomas Salvador Vives Anton®? para negar o tipo de agao.
Nesse caso, estaria presente a fungdo negativa da acdo no Direito Penal a partir da filosofia da
linguagem, uma vez que o sentido da acdo teria que ser visto do ponto de analise da
linguagem base da teoria de Wittgenstein.

A antijuridicidade formal, como pretensdo de ilicitude, equivale a verificacdo de ajuste
da conduta aos moldes do ordenamento juridico. Trata-se, depois da pretensdo de relevancia,
da anélise da segunda pretensdo de validade da norma, segundo a qual ocorre a realizagdo do
proibido. A conduta é realizada contra o ordenamento juridico, infringindo a norma. E o local
onde reside o dolo e a imprudéncia (elementos considerados instancias de imputacdo da

antinormatividade). Ha causas de justificacdo que eliminam a antijuridicidade formal.

%0 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.

%1 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su
Correspondencia Sistemética con las Concepciones Teleolégico-Funcionales del Delito. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, v.1, n. 2, 1999.

%2 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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Quadro 5 - Pretensao de ilicitude

Dolo (instdncia de imputacdo de conduta
antinormativa)

Pretensdo de ilicitude (antijuridicidade
formal)

Imprudéncia (instdncia de imputacdo de
conduta antinormativa)

Fonte: Elaborado pelo autor

Tanto o dolo quanto a imprudéncia ndo fazem parte do tipo de acdo. Representam, na
verdade, instancias de imputacdo de conduta antinormativa, contrdria ao ordenamento
juridico.

Ademais, o dolo representa “o manifesto compromisso de atuar do autor” *°3, de modo
que o0 agente saiba que esteja atuando contrariamente a norma. O dolo é o reflexo de um
compromisso com uma acdo antinormativa. A imprudéncia ndo passa da auséncia de
COMPromisso com a norma.

Vale lembrar que a conduta antinormativa gera consequéncia apenas ao desvalor da
acao, pois o desvalor do resultado ocorre com a violacdo das normas de valoracdo ou quando
as coloca em perigo.

Na estrutura finalista, o conteddo material do tipo de injusto é o bem juridico. Na
estrutura significativa, o bem juridico é tido procedimentalmente, para justificar a intervencéo
penal, ndo sendo conceito genérico, mas orientacdo para a justificacdo racional da limitacdo
da liberdade.

No finalismo, além da relacéo intrinseca existente entre o bem juridico e a tipicidade, é
possivel verificar sua ligagdo com a antinormatividade penal. Considerando que a norma
penal tenha sido criada por meio de um juizo de valor prévio ou inicial, e que a intencédo seja
que um determinado bem juridico seja protegido pela lei, qualquer conduta que venha violar a
norma criada para protecdo do bem juridico elencado, consequentemente viola este bem
juridico, sendo esta conduta, naturalmente, denominada antinormativa. Dai a relacdo entre o
bem juridico e a antinormatividade penal, onde violar a norma penal significa violagcdo ao
bem juridico.

N&o é possivel que haja a interpretacdo do tipo penal, no &mbito da dogmatica penal

presente no Estado Democratico de Direito, sem a ideia de protecdo de bem juridico. Quanto a

%3 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su
Correspondencia Sistemética con las Concepciones Teleolégico-Funcionales del Delito. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, v.1, n. 2, 1999.
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esta linha de pensamento, Tomas Salvador Vives Anton®* desvincula-se desta garantia, pois
d& valor a acdo lastreada pelo sentido social, pelo ato de fé.

A estrutura significativa, que tem na culpabilidade a pretensdo de reprovacdo da
conduta humana, contém dois elementos que sdo imputabilidade, como capacidade de
reprovacao, e a consciéncia da ilicitude. A pretensdo da ilicitude recai sobre a a¢do. A terceira
pretenséo de validade da norma penal, a pretensdo de reprovagéo, recai sobre o autor que
realiza uma acdo ilicita. A imputabilidade verifica-se com a analise e constatacdo da
possibilidade do sujeito ter capacidade de reprovacdo da sua conduta em vista do

ordenamento juridico.

Quadro 6 - Pretenséo de reprovacao

Imputabilidade (capacidade de
reprovacao)

Pretensdo de reprovacdo (juizo de
culpabilidade)

Consciéncia da ilicitude

Fonte: Elaborado pelo autor

Verificada a ocorréncia das trés pretensfes, ou seja, a pretensdo de relevancia, a
pretensdo de ilicitude, a pretensdo de reprovacdo, esgotando o contetdo material da infracéo,
uma ulterior pretensdo de validade da norma é exigida pela estrutura sistematica de Vives
Antoén, ou seja, a pretensdo de necessidade da pena. Esta pretensdo de necessidade da pena
deve ser considerada como um momento do principio constitucional da proporcionalidade,
devendo ser aplicada ao caso concreto.

Este dltimo elemento da estrutura do delito de Tomas Salvador Vives Anton® é
reconhecida pela doutrina tradicional por punibilidade. A punibilidade, que representa a
pretensdo de necessidade da pena, expressa o principio da proporcionalidade, estando, nesse
ponto, de acordo com o Direito Penal Constitucional. A pretensdo de necessidade da pena é

circundada pelos elementos:

%4 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducdo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.

%5 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,
2011.
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b) causas pessoais de exclusdo, anula¢do ou levantamento da pena;

c) medidas de graca previstas no ordenamento juridico.

Quadro 7 - Pretensao

Estrutura Dogmética do
fato e do imputado

Filtro dogmatico

Adequacéo ao Direito Penal
Constitucional

1) Pretenséo de relevancia

2) Pretensdo de ilicitude

3) Pretensdo de reprovacao

-Verificacdo do esgotamento
do contetdo material do
delito com a identificacdo das
trés pretensdes (relevancia,
ilicitude, reprovacao)

4) Pretenséo da necessidade
de pena como Ultima
categoria do sistema.
(Garante a presenca do
principio constitucional da
proporcionalidade na
aplicacdo da pena.

Fonte: Elaborado pelo autor

Esta estrutura de Tomas Salvador Vives Anton®*® distancia-se do aspecto cartesiano da

dogmatica tradicional (Tipicidade, Antijuridicidade e Culpabilidade).

Quadro 8 — Estrutura Significativa

PRESSUPOSTOS PARA CONSTRUCAO DO SISTEMA — AS PRETENSOES DE
VALIDADE DA NORMA PENAL

Pretensdo de relevancia (tipo de acéo)

Pretensao de ilicitude (antijuridicidade formal)

Pretensao de reprovacao (Culpabilidade)

Pretensdo de necessidade da pena (Punibilidade)

Fonte: Elaborado pelo autor

Conforme Carlos Martinez-Bujan Pérez®’, o sistema da teoria do delito baseado na

concepgdo significativa da agdo deve ser analisado levando em conta as coordenadas de uma

concepcao da pena que encontra sua justificacdo no fundamento da tutela juridica, tendo o

castigo justificado pela sua utilidade (efeitos preventivos), porém sempre dentro dos limites

%6 VVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: estudio preliminary: accion
significativa y derechos constitucionales. Traducéo de M. Jiménez Redondo. 2. ed. Tirant lo blanch. Valencia,

2011.

%7 PEREZ, Carlos Martinez-Bujan. La Concepcion Signitivativa de la Accion de T.S. Vives y su
Correspondencia Sistemética con las Concepciones Teleolégico-Funcionales del Delito. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, v.1, n. 2, 1999. p. 15.
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legais e constitucionais, onde se expressa a ideia de justica distributiva prépria de um Estado
de Direito.

A estrutura finalista, por exemplo, tendo a acdo com substrato de um sentido,
sobretudo como movimento corporal dirigido para determinado fim, decorrente de anos de
desenvolvimento, aparenta maior seguranca juridica, perante a dogmaética-juridico penal
constitucional. A acdo é o ponto central do desenvolvimento da teoria do delito. O bem
juridico constitui elemento essencial do tipo de injusto, sobretudo da tipicidade.

Na estrutura finalista, os elementos do crime sdo compostos pela tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. A tipicidade como relagdo entre conduta e moldura contém o
tipo doloso e o tipo culposo. A antijuridicidade, na condi¢cdo daquilo que contraria o
ordenamento juridico, é vislumbrada tanto na vertente formal quanto material. A
culpabilidade exige a imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa.

A acdo finalista, distante de ser vista do ponto de vista dos sentidos, dos signos
relevantes na sociedade, € palpavel, sendo o comportamento humano, consciente e voluntério,
movido por uma finalidade.

Com o finalismo, o delito € o injusto (fato tipico e antijuridico) culpével. Importa
lembrar que o injusto ndo é puramente objetivo, uma vez que o dolo faz parte da conduta. A

culpabilidade é exclusivamente normativa.

CRIME (finalismo)= INJUSTO + CULPAVEL

O injusto é composto por fato tipico e antijuridicidade. O fato tipico é composto pela
conduta (dolosa ou culposa); tipicidade; resultado naturalistico e nexo de causalidade (nos
crimes materiais ou de resultado). A culpabilidade é composta pela imputabilidade; potencial
consciéncia da ilicitude; exigibilidade de conduta diversa. As causas de justificagdo exigem
que sejam formadas por requisitos objetivos e subjetivos, de modo que, por exemplo, aquele
que realiza conduta em legitima defesa, o faca com a intengéo para tanto. Diante disso, pode-
se dizer que ha dois pilares que sustentam a teoria finalista, quais sejam, a teoria finalista da
acdo e a teoria normativa pura da culpabilidade. Assim, a conduta ndo é mais causal, mas um
acontecer final. Quanto a culpabilidade, seus elementos contém natureza normativa,

representando juizo de reprovacao pessoal sobre a estrutura l6gico-real do livre arbitrio.
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Nessa linha de pensamento, Miguel Reale Junior *® fixou entendimento no sentido da
seguranca juridica proposta pelo finalismo, uma vez que foi fundado em base ontoldgicas, em
estrutura l6gico-objetivas, sendo a construcdo da acdo e do delito a partir da natureza das
coisas de grande importancia para o Direito Penal atual. Assim, as premissas l6gico-objetivas
buscam, com a teoria finalista, sustentar todas as articula¢fes juridico-penais, de maneira
coerente com a natureza das coisas. H& direcdo vinculativa da teoria finalista com a
importancia do principio da legalidade, sendo este principio uma das pontes de ouro que
ilumina a constituicdo para dentro da doutrina finalista. Nesse sentido, afirma Claudio
Branddo®®°, nas entrelinhas, que o principio da legalidade é fundamento constitucional do
método penal, ao dizer que:

A dogmatica penal e, em particular, a teoria do crime — que, como visto, tem na
tipicidade o seu primeiro elemento, seguindo-se posteriormente a antijuridicidade e a
culpabilidade — representam em si uma limitagdo ao jus puniendi. Se o direito penal
num Estado Democratico de Direito e, consequentemente, a pena, depende da
referida teoria do crime para ser aplicado, o que ndo estiver em conformidade com o
estabelecido por ela estaré logicamente afastado daquele ramo do direito.

Tanto o principio da legalidade, a adequacdo social, quanto a antinormatividade, dédo
abertura necessaria a estrutura finalista para que tenha a devida adequacdo constitucional na
medida necessaria da evolucéo juridico penal constitucional. A teoria finalista ndo é fechada a
ponto de impedir a insercdo de principios constitucionais. Pelo contrério, é aberta para a luz
que ilumina o Direito Penal Constitucional, sendo revelacdo da opg¢do segura da dogmatica
penal, por permitir a eficacia dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais,
conforme as linhas do neoconstitucionalismo, caracteristica do Estado Democratico de

Direito.

%8 REALE Junior, Miguel. Instituigdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v.1.
39 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 188.
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8 CONCLUSAO

N&o ha ddvidas de que a estrutura da acdo significativa criada por Tomas Salvador
Vives Antdn é coerente, interessante e busca um Direito Penal humanizado pela légica da
filosofia da linguagem de Ludwig Wittgenstein e a Teoria da Acdo Comunicativa de
Habermas, contudo ainda seré testada, criticada pela doutrina, utilizada nos tribunais, sendo
uma clara representacdo de uma nova luz na dogmatica penal atual, tal como foi a teoria
finalista de Hans Welzel, quando surgiu.

Tomaés Salvador Vives Anton e George Patrick Fletcher percebem uma compreensédo
humanista da acédo, sem ter como Unica preocupacao, a consideracdo da acdo na figura de ente
sob andlise e explicacdo cientifica, decorrente de consequente forca causal, aos moldes da
tradicional dogmatica. Registram que a conduta humana, sobretudo aquela que gera vinculo
ao Direito Penal, deve ser compreendida, e ndo explicada por conceitos cientificos, ndo sendo
somente pela finalidade que se identifica a acdo humana do ponto de vista dogmatico,
apontando a precisdo de que haja compreensédo de outros fatores que dirigem a vontade, como
a linguagem, os signos, os atos de crenga e fé.

Esta crenca e fé em sinais e signos séo percebidas por aqueles que interpretam o fato,
do ponto de vista penal. A acdo ¢ identificada por elementos que a envolve, huma procura
intensa da compreensdo humana, que permite ver o significado comunicado por ela. Faz-se
uma leitura interpretativa da acdo e ndo cientifica racional, no ambito da estrutura
significativa.

Pela consideracdo da importancia da acdo na teoria do delito, do método cartesiano ja
testado, pela seguranca identificada nos elementos que estruturam a teoria finalista,
considerando que o bem juridico deve ser utilizado como principio interpretativo de um
Direito Penal Constitucional, diante da importancia das garantias fundamentais, que tenha
respeito ao principio da legalidade material, exigéncia do Estado Democréatico de Direito, a
teoria finalista ocupa lugar mais seguro na dogmatica utilizada na apuracdo dos fatos
definidos como crime. A conduta vista como tipica, antijuridica e culpavel, apds analise de
violagdo do bem juridico, onde se possa identificar antinormatividade, tem maior relagdo com
a seguranca devida e exigida pelo Estado Democrético de Direito.

Em que pese as criticas quanto a estrutura finalista, no sentido de ser demasiadamente
fechada, o principio da legalidade, como marca do inicio do Direito Penal cientifico, como
fundamento da dogmatica do crime e da pena, sendo expressdo da limitagdo do ius puniendi, €

uma das pontes que permitem a insercao de regras e principios constitucionais na dogmatica
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penal finalista. Além disso, conforme as li¢des de Claudio Brand&o, ao ensinar o finalismo,
expbe com seguranca que Hans Welzel permitiu a devida abertura ao sistema dogmatico, na
teoria do delito, pela antinormatividade. Da mesma forma, permite a necessaria evolucéo, no
ambito da teoria finalista, a ponte da adequacéo social.

Tanto o principio da legalidade, quanto a adequacdo social e a antinormatividade,
permitem a insercdo da necesséria luz constitucional na dogmatica penal pela via da luz
finalista. Isso permite com que o finalismo seja uma opc¢do mais segura, mais adequada,
diante da oferta sistematica feita por Vives Anton, com a estrutura significativa da acdo, ao
levar em conta uma acdo lastreada em atos de fé e crenca.

Considerando que o Direito Penal representa estrutura de controle social que busca a
protecdo de bens juridicos, ndo ha davidas de que seja necessaria a presenca de um sistema
seguro 0 bastante para fazer a protecdo do homem, inclusive para protegé-lo do proprio
Sistema Penal. A necessidade da presenca de uma estrutura dogmatica estritamente
organizada e segura, aos moldes das garantias constitucionais e do principio da legalidade,
tem relevancia no Direito Penal moderno.

Além de um molde estrutural penal seguro, € preciso que haja possibilidade de entrada
da evolucdo do Direito e de novos conceitos sociais neste sistema, para que ndo fique
estanque a ponto de impedir a aplicacdo da justica. Nesse ponto, verifica-se no sistema
finalista a presenca da seguranca exigida por um Direito Penal constitucional e a possibilidade
de iluminar a estrutura finalista pela ponte da adequacdo social, da antinormatividade e do
principio da legalidade.

Do ponto de vista da acédo significativa, numa analise comparativa ao molde finalista,
é possivel concluir que identifica-se a compreensdo da conduta pelo intérprete do modelo
significativo, com base em linguagem, conceitos, signos, e ndo na seguranca da analise
interpretativa cientifica da acdo, como elemento da dogmatica. Considerando que a acédo
significativa influencia toda a estrutura do delito, admitindo o vinculo que tem com a
compreensdo do interprete sobre a acédo, a estrutura significativa apresenta-se conectada aos
atos de fé daquele que interpreta a conduta considerada delituosa. Nesse sentido, se ndo
havendo sintonia entre os interpretes, por hipotese, haveria insegurancga. Diante disso, como
opcao de resposta lastreada em seguranca, garantismo e constitucionalidade de aplicacdo de
pena, o sistema finalista se apresenta adequado, pois a sua teoria de acdo ndo € interpretada
nem compreendida, mas sim verificada e explicada com base em aspectos e elementos
cientificos, tornando todo o sistema, da mesma forma, adequado & seguranca juridica exigida

pelo Estado Democratico de Direito.
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