ACAO, NORMA, IMPUTACAO E FUNCAO IDEOLOGICA NO SISTEMA PENAL

Emiliano Borja Jiménez'

RESUMO

Tradicionalmente, o fundamento sobre o qual se estrutura o sistema penal se situou na
concepgao da agao, da norma ou da imputagdo do comportamento ao sujeito conforme
a regra juridica. O edificio sistematico se construiria sobre uma destas bases previamente
concebida e assentada. Na presente investigacao se questiona que o método na elaboragao
do sistema atue deste modo. A funcao ideolégica que se atribui ao Direito Penal determina o
objeto eleito para desenvolver sua elaboracao dogmatica. Em outros casos, uma sistematica,
ja perfilada técnica e ideologicamente, muda de objeto para alcangar uma maior coeréncia
e consisténcia. Ambas assertivas sdo corroboradas analisando distintas metodologias na
evolucao do Direito Penal. E assim fica referendado nos modelos considerados: a teoria
imperativa ou da dupla fungao da norma penal, as concepgdes final ou significativa da
acao, e as propostas funcionalistas psicolégicas ou sociolégicas.

Palavras-chave: Direito Penal. Dogmatica Penal. Politica Criminal. Acao Penal. Norma
Penal. Imputacao Objetiva.

ABSTRACT

Traditionally, the foundation on which structure the penal system was compiled was the
concept of action, or rule, or charge for subjective behavior according to the rule of law.
The systematic building is build on one of these previously designed bases and seated. In
this investigation is questioned the method in preparing the system to act in this way. The
ideological function which assigns criminal law determines the object chosen to develop
its dogmatic development. In other cases, a systematic, profiled and technique already
ideologically, change of object to achieve greater coherence and consistency. Both probes
are confirmed by analyzing distinct methodologies in the evolution of criminal law. And
so is countersigned in the models considered: imperative or theory of the dual function of
criminal standard, the final or signify conceptions of action, and psychological or sociological
functionalists proposals.

Keywords: Criminal Law. Criminal Dogmatics. Criminal Policy. Criminal Action. Criminal
Rules. Objective Charge.

' Catedratico de Direito Penal da Universidade de Valéncia (Espanha). Tradugao de Paulo César Busato.
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INTRODUCAO

Ao longo do presente trabalho, serd exposto, com toda a brevidade que seja
possivel, alguns modelos metodolégicos com o fim de destacar a relacao existente entre
a configuragao da Ciéncia juridico-penal, os componentes basicos que integram o direito
Penal a mesma tarefa que se assinala a este setor do ordenamento juridico. Pretende-se,
pois, colocar em conexao a funcao do Direito Penal, o objeto do Direito Penal, metodologia
e sistematica no Direito Penal. Também queria destacar alguns aspectos ideolégicos que
em certa medida explicam esse conjunto de vinculagoes. Mas essa reflexao ideolégica
ficara mais nitidamente expressa no dltimo tépico deste trabalho.

Foi destacado por um niimero considerdvel de autores que o edificio sistematico
desenhado pelas diferentes concepgoes penais se apoia frequentemente no conceito prévio
de norma penal da qual se parte, ou no de agao. Aqui queria, sem rechagar esta ideia, lancar
também argumentos a favor da afirmagao inversa: isto €, que as concepgdes da regra juridico-
-penal e da conduta criminal foram de igual forma tributdrias das conotagoes sistemdticas
derivadas da Teoria do Delito e da prépria fungao que se assinala ao Direito Penal.

Ou seja, com alguns exemplos de construgoes sisteméticas, pretendo mostrar
na evolucao das diferentes concepgdes teéricas como jogam os diversos elementos
fundamentais das mesmas em atengdo aos fins que se outorga ao sistema penal. A norma
juridica ou o conceito de agdo podem ser o pressuposto teérico fundamental sobre o qual
se estrutura a Teoria Juridica do Delito em uma época determinada. Mas essas mesmas
instituicoes aparecem, em diferente contexto histérico, ja ndo como pedra angular do
edificio sistemdtico, mas como consequéncia de uma estrutura tedrica previamente
elaborada. E estas mudangas de posicao tao relevantes sao fomentadas notavelmente
pelos fins que se assinala ao Direito Penal, que nao sao alheios a influéncia do pensamento
politico de cada época. Vamos ver alguns exemplos.

1 NORMA PENAL, ESTRUTURA DO DELITO, SISTEMA E FUNCAO DO
DIREITO PENAL

Comegarei com a andlise da norma juridica em suas relagdes com o Direito Penal. E
vou referir-me agora especialmente a concepgao imperativa da norma penal, continuando
depois com a teoria da dupla funcao. Este tépico finalizarda com uma exposicdo de um
sistema de Direito Penal que se fundamenta na tese da motivacao da norma.

A concepgao imperativa, em seus postulados originais, parte da premissa de que o
ordenamento juridico se integra por manifestagoes de vontade do legislador que se impoem
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ao querer dos cidadados particulares, exigindo deles um determinado comportamento.?
Tal comportamento se regula através da vinculagao do destinatario da norma com o
dever juridico que emana dela e que se estabelece em uma relagao de exigéncia com
base na consequéncia juridica daquela. O dever, neste sentido, é a expressao técnica do
submetimento do sujeito a uma vontade superior (da comunidade juridica, do legislador
ou do Estado) que se dirige a uma conduta humana, descrita de forma geral e abstrata
na maioria dos casos. Tal conduta vem desta forma determinada e submetida ao império
daquela vontade superior.® Dai se depreende que a norma seja um imperativo e o dever
represente o correlato de tal imperativo. O ordenamento juridico é assim concebido

como um complexo de imperativos.

A concepgao imperativa da norma foi inicialmente formulada por Thon* e Bierling®,
se bem que existem claros precedentes em Merkel.® Com posterioridade esta teoria foi

seguida na Alemanha, com notaveis variagoes, por um importante setor doutrindrio’.

Por sua vez, o vinculo da determinacdo da conduta e a norma se estabelece
externamente através de duas formas: a ordem, que representa a imposicdao do dever
de atuar positivo, e a proibigao, que constitui a prescricdo negativa da conduta dirigida
a abstencao de um determinado comportamento. As ordens e as proibi¢des do direito

nem sempre aparecem expressos de uma forma clara e manifesta, mas se depreendem

2 JESCHECK, Hans Heinrich. Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil. 4. ed. Berlin: Duncker &
Humblot, 1988. p. 200.

3 “E claro que todos os imperativos tém uma determinada validade, a qual se dirigem, pois estes, de fato,
nao querem ser outra coisa além da expressao de uma vontade, que dirige sua langa nao, ou nao ao
menos, contra o mero submetido, mas essencialmente contra outro e sempre de alguma forma contra
alguém determinado”. BIERLING, Ernst Rudolph. Juristische Prinzipienlehre. Tomo I. Nova reimpressao
da edicao aparecida entre 1894 e 1917; Aalen: Scientia Verlag, 1961. p. 26 e 27.

* THON, August. Rechtsnorm und subjektives Recht. Nova reimpressao da edicao de Weimar 1878. Aalen:
Scientia Verlag, 1964.

> BIERLING, Ernst Rudolph. Zur Kritik der Juristiche Grundbegriffen. Reimpressao da edigdo de Gotha,
1877-1883, Aalen: Scientia Verlag, 1965.

¢ Merkel concebeu o injusto como lesdo do direito, ou seja, como rebelido contra o poder espiritual do
Direito. Por sua vez, a violacao do direito como infracao do poder espiritual pressupoe a capacidade de
imputagdo do homem, de tal forma que sé os capazes de acao podem ser culpéveis. Por outro lado, em
sua concepgao o injusto e a culpabilidade ainda ndo encontram uma clara distingao. MERKEL, Adolf.
Kriminalistische Abhandlungen. Tomo I. Leipzig: Breitkopf und Hartel, 1867. p. 5ss. Vide, a respeito, a
exposicao de ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Tomo I. Miinchen: Beck, 1992. p. 199, n. 91.

7 Arespeito, JESCHECK, op. cit., p. 213, nota 20. Na Alemanha é possivel citar como autores que admitem
esta concepgao da norma penal, entre outros, Engisch, H. Mayer, Armin Kaufmann, Stratenwerth, Welzel
o Zippelius.
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indiretamente das consequéncias da aplicacdo da norma, como € o caso das disposigdes
privativas de direitos.®

O imperativismo explica, em sua versao mais ortodoxa, o ordenamento juridico
como um conjunto de ordens e proibicoes. Admite-se, claro esta, disposicoes que nao
sao nem preceitos nem interdi¢oes, mas, como assinalou Bustos Ramirez’®, “estas outras
regras que nao sao imperativos tem por fungao criar os pressupostos para o surgimento ou

desaparigdo de um imperativo ou para anuld-lo total ou parcialmente”.

Esta proposta também afeta o aspecto funcional que se outorga ao Direito Penal.
Desde uma concepgao imperativa da norma, o fim que pretende para o sistema juridico-
punitivo é dirigir a vontade do individuo no sentido de atuar conforme o direito com
anterioridade a comissao de uma agao que possa considerar-se antijuridica.’ A valoragao,
em tal sentido, ndo seria inerente a norma penal, pois aquela teria guiado o legislador
no processo de elaboracdo da lei, mas perderia sua virtualidade quando se tratasse de
determinar o marco de atuagao da norma de sua eficacia."" Eficacia que se persegue por
meio de uma coagao psicoldgica dirigida a generalidade dos destinatarios através da ameaga
do castigo. Desta forma, se leva a cabo a direcao da conduta do sujeito, e por isso, este
modo de conceber a disposicao penal se denomina também norma de determinacao.'

“Com frequéncia tampouco querem aparecer externamente como tal as proibigoes e as ordens do direito
e se tem que determinar de forma indireta a partir de suas consequéncias com as que se ameaga para o
caso de sua infragao. Conceitualmente, portanto, existe em toda proposicao juridica um imperativo, um
praeceptum legis, ou, como hoje estamos obrigados a dizer, uma norma”. THON, op. cit., p. 2 e 3.

9 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al Derecho penal. Bogotd: Temis 1986. p. 46. Esta ideia foi
modernamente desenvolvida por Engisch: “[...] Tanto as disposi¢oes legais conceituais como também as
permissdes somente sao, portanto, proposi¢des dependentes. Estas s6 tem sentido em relagao a imperativos
que as esclarecem ou as limitam, como, visto passivamente, esses imperativos s6 podem chegar a
completar-se tendo em mente os esclarecimentos por meio das definigoes legais e os limites, tanto através
de permissoes como por certas excegoes” ENGISCH, Karl. Einfiihrung in das jusistische Denken. 7. ed.
Stuttgart; Berlin, K6In e Mainz: Kohlhammer, 1977. p. 23.

19 JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho penal: parte general. Tomo I. Trad. da 3. ed., adicionada
e anotada por MUNOZ CONDE, Francisco e MIR PUIG, Santiago. Barcelona: Bosch, 1981. p. 320.

" JESCHECK, Ibidem. MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del Derecho Penal. Barcelona: Bosch,
1976. p. 57.

Porém, nem para todos os autores, a norma de determinagao se identifica com imperativo. Neste sentido
Larenz diferencia entre ordem e determinagdo. A primeira se dirigiria a vontade do destinatdrio para
ordenar ou proibir algo, a segunda se dirigiria a uma comunidade indeterminada e ampla de pessoas e viria
representado como uma pretensao de validade geral. A este segundo caso corresponderiam disposigoes
como esta que assinala que a capacidade juridica da pessoa comega com o nascimento. LARENZ, Karl.
Der Rechtssatz als Bestimmungssatz. Festschrift fiir Karl ENGISCH zum 70. Geburtstag. Frankfurt am
Mainz: Klostermann, 1969. p. 155.
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Agora me interessa destacar que a doutrina imperativista da norma penal tem
também, em principio, repercussoes no ambito da teoria do delito.” Como assinalou Mir
Puig, a consequéncia dogmatica mais importante da concepgao imperativa da norma penal
é a necessidade de incluir no centro do injusto o momento subjetivo de desobediéncia, o
dolo, pois este representa a negacao acabada do imperativo da norma: a vontade negadora
da proibigao ou ordem expressas pela norma.™ A antijuridicidade, portanto, se contempla
desde parametros subjetivos porque o centro da contradicao a norma nao é a lesao ou
colocacao em perigo de um bem juridico impessoalmente considerado, mas a vontade
rebelde que ndo se submete ao preceito.”

Esta férmula original da norma como imperativo encontrou algumas dificuldades
no desenvolvimento da teoria do delito, entre as que cabe destacar a bésica diferenciacao
entre injusto e culpabilidade'® ou a auséncia de consequéncia juridica alguma para os fatos
ilicitos cometidos por incapazes.'”

Com efeito, a distingdo entre injusto e culpabilidade se torna dificil quando a
antijuridicidade se fundamenta na atitude de rebeldia e desobediéncia do sujeito a
norma, de cardter eminentemente subjetivo. De outro lado, na medida em que a norma
juridica foi concebida nesta primeira época como ordem ou proibicao dirigida a todos os
cidadaos, s6 podem transgredi-la seus auténticos destinatarios, isto é, aqueles que podem
compreender a proibigao e a ordem, ou seja, os individuos que tém capacidade de acao.
Tinha-se que chegar a pouco convincente conclusao de que os inimputdveis nao podiam
cometer atos antijuridicos. Portanto, os problemas que supunha manter uma coerente
sistematizacao da estrutura do delito, junto ao fato da distinta tarefa que se pretendia
assinalar ao préprio Direito Penal, atuaram como causas relevantes na variacdo do rumo
seguido na configuracdo da esséncia da norma penal.

Entretanto, assinalou Bacigalupo que se bem o conceito de norma penal influiu nas distintas formulagoes
da teoria do delito, hoje em dia ndo existe uma relacao necesséria entre concepcao da norma penal e
estrutura da infragao punivel. BACIGALUPO, Enrique. La funcion del concepto de norma en la dogmética
penal. Estudios de derecho penal en homenaje al Profesor Luis Jimenez de Asua. Monografico da Revista
de la Facultad de derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, n. 11, 1986. p. 73 e 74.

* MIR PUIG, Santigo. op. cit., p. 58.

> Sobre as consequéncias derivadas da formulacao original da concepgdo imperativa da norma na
antijuridicidade e na culpabilidade; BACIGALUPO, op. cit., p. 64.

Se bem que é certo que na formulagao inicial de Thon a norma se dirige também ao incapaz de acdo na medida
em que este pode cometer um fato antijuridico, nos ulteriores desenvolvimentos, especialmente no de Hold
von Ferneck, a ordem s6 tem como destinatarios aos imputaveis. Com efeito, se a imputagdo subjetiva consistia
desde Von Liszt na normal determinabilidade conforme motivos, o imperativo ndo se poderia dirigir a alguém
que carecia das condigdes basicas para dirigir sua conduta conforme uma norma cujo sentido era incapaz de
compreender. Dai que antijuridicidade e injusto se voltem de novo a confundir. Neste sentido, HOLD VON
FERNECK, Alexander. Die Rechtswidrigkeit. Tomo |, Jena: Fischer, 1903. p. 98ss.

7" Neste sentido, BACIGALUPO, op. cit., p. 64 e 65.
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A mudanga de orientacdo, como visto, se produz também no préprio aspecto
funcional do Direito Penal. No final do século XIX e comeco do século XX o ponto de
vista a respeito do fim que persegue o Direito Penal se modifica e se dirige a protecao da
sociedade através da protecao dos bens juridicos, obrigando assim aos tedricos juristas a
buscar um conceito de norma que outorgasse proeminéncia ao aspecto objetivo da lesao
de interesses relevantes para a coletividade. Aparece assim uma mais nitida distin¢ao entre
antijuridicidade e culpabilidade: a primeira, como juizo objetivo e despersonalizado de
desvalor do fato; a segunda, como juizo de desvalor da personalidade do autor. A nova
concepgao filoséfica neokantiana que ressaltou o aspecto valorativo na forma de apreender
a realidade, impulsionou a nova direcao metodolégica.'

E é precisamente esta mudanca de perspectiva nos fundamentos da teoria do delito
0 que agora abonaria, por sua vez, o campo do qual nasceria uma nova concepgao da
norma penal mais de acordo com as modificagoes estruturais na sistemdtica do Direito
Penal. A concepgao da norma penal é agora deduzida do modelo teédrico derivado da
estrutura do delito. A nova proposta optaria, sem esquecer o aspecto determinante da
disposicao juridico-penal, por dar maior relevancia ao seu aspecto valorativo da mesma.

8 Esta mudanga de concepgao na teoria del delito se observa ja em uma época anterior no préprio Von Liszt.

Na 32 edigao de seu tratado (Berlin e Leipzig, 1888) o autor alemao estrutura claramente o injusto com
base na concepcao imperativa da norma, e, por exemplo, a antijuridicidade a entende como um ataque
dirigido contra o ordenamento juridico, contra a forga vinculante que impdem as ordens e as proibigbes
que o proprio estabelece (p. 131 e 132). Na 42 edicao desta mesma obra (Berlin, 1891) ja ndo se diz tao
somente que a antijuridicidade suponha o ataque ao ordenamento juridico ou a desobediéncia a suas
ordens e proibigoes. Se segue mantendo que o injusto consiste em um menoscabo ou lesao do Direito, uma
infragdo de preceitos estatais, mas o mais importante é que pela primeira vez assinala o professor aleméao,
dentro do tépico da antijuridicidade, que todo delito compreende um ataque a interesses protegidos
juridicamente, e que tal ataque consiste bem na lesao de um bem juridico ou bem em sua colocagdo em
perigo (p. 145). Mais ainda, no marco do injusto, o imperativo fica deslocado a um segundo plano como
se depreende das seguintes palavras: ‘Todo ataque ao bem juridicamente protegido €, em si mesmo,
antijuridico, sem que isto requeira uma especial proibicao do ordenamento juridico. O conceito de bem
juridico encerra em si mesmo necessariamente a proibigao de toda perturbagao” (p. 145).
De igual forma, no plano da culpabilidade se observa uma importante mudancga. Na terceira edicao esta
fida relegada a pura capacidade biopsiquica de imputagao e a suas formas (o dolo e a culpa). A capacidade
de imputagao se define assim como um estado normal de determinabilidade conforme motivos (p. 150).
Na quarta edicao se introduz novos elementos definidores da culpabilidade em correspondéncia com uma
melhor distingao realizada no plano da antijuridicidade. Define-se a culpabilidade (coisa que nao ocorre
na anterior edicao) e se diz, por exemplo: “Culpabilidade é responsabilidade pelo resultado causado
através de um movimento corporal voluntario”. Também se assinala que a capacidade de culpabilidade é a
capacidade para ser responsavel por uma acao antijuridica. O aspecto pessoal e subjetivo da culpabilidade
frente a objetivizagdo da antijuridicidade se acentua quando nesta edicao aparece como pressuposto da
responsabilidade juridico-penal a determinabilidade da vontade através da prépria conduta e pessoalidade
do sujeito derivada do conjunto de representagoes que a conformam, da religido, da moral, do Direito,
inteligéncia, cultura, etc.(pag. 160).
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E assim, nas primeiras décadas do Século XX se imporia uma corrente doutrindria
representada cronologicamente por Nagler, Gosldschmidt e Mezger que na afirmacao
de uma concepcao objetiva e material do Direito, e de sua contradigao, isto é, a

antijuridicidade; os levaria a propor uma nova definicao da norma penal.”

Nagler parte da ideia do direito em sua fungdao primdria como ordem objetiva
da vida social e como regulamentagdao externa da convivéncia humana no ambito da
comunidade. A antijuridicidade vem determinada precisamente com base no menoscabo

dessas condicoes de convivéncia externa dos membros da comunidade.?

Gosldschmidt nao combateu a teoria dos imperativos no ambito do Direito Penal,
ainda que sua posigao constitua o germe da teoria da dupla fungao da norma penal.?' Em
sua concepgao, no injusto objetivo depende das valoragbes abstratas do Direito, ou dito
de outra forma, de estados objetivos e externos nos quais qualquer um pode reconhecer a
conduta correspondente. Isto ocorre quando um concreto pressuposto de fato corresponde
com o ambito dessa norma abstrata. Junto a essa, se encontra a norma de dever que exige
uma conduta interna.?? O dever juridico aparece assim como imperativo. Esta primeira
norma objetiva que obriga a todos, imputaveis e inimputdveis, conduz, por sua vez, a uma
segunda norma (se bem que esta goza de certa independéncia frente aquela) que se dirige
ao individuo em particular, a sua conduta interna, para que determine seu comportamento
externo conforme as exigéncias do ordenamento juridico. Enquanto que a primeira norma
proibiria a causacao do resultado e desta forma fundamentaria o injusto objetivo, a segunda
norma, ou norma de dever, se dirigiria a determinagao da conduta do individuo a favor

do cumprimento da legalidade e fundamentaria a culpabilidade.?

A formulacdo da dupla funcao da norma penal, depois destes precedentes,

encontra uma primeira completa elaboragao com Mezger**. O citado autor alemao, em

" Uma exposigao sobre este ponto em ROXIN, op. cit., p. 199, n. 92.

20 NAGLER, Johannes. Der heutige Stand der Lehre von der Rechtwidrigkeit. Festschrift fiir Karl Binding
zum 4. juni 1911. Reimpressao da edigao de Leipzig, 1911. Aalen: Scientia Verlag, 1974. p. 213ss.

21 GOLDSCHMIDT, James. Der Notstand, ein Schuldproblem. Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht,
Wien, p. 129ss, 1913.

22 Atese de Goldschmidt esta muito préxima a de Mezger. A diferenga fundamental se encontra em que para
este Gltimo autor, a norma de determinagao deriva da norma de valoragao, enquanto que naquele uma
norma se encontra junto a outra. MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho penal. Traduzido e revisado
por Arturo Rodriguez Mufioz. Madrid: Editora Revista de Derecho Privado, 1955, p. 346, n. 6.

2 Uma valoragdo da posigao de Goldschmidt em relagao ao que representa o desvalor de agao e o desvalor
de resultado se encontra em ZIELINSKY, Diethart. Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff.
Berlin: Duncker und Humblot, 1973, p. 22 e 23.

2 MEZGER, Edmund. Die subjektiven Unrechtselemente. Der Gerichtssaal, Stuttgart, n. 89, p. 207ss, 1924.
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seu intento de encontrar uma nitida distincao entre antijuridicidade e culpabilidade,

estabelece um conceito do injusto claramente diferente do propugnado por Thon ou

Hold von Ferneck.

Injusto é, portanto, tudo aquilo que se encontra em contradigdo com a vontade do
ordenamento juridico, ndo sé o menoscabo de suas ordens e proibigdes, mas também
toda organizagao das condutas externas, que se opdem a seus principios reconheciveis.
Antijuridico é, portanto, ndo apenas o culpavel, mas também o nao culpével ataque dos
imputaveis aos bens juridicos.

O direito é concebido como uma ordem objetiva da vida, e o injusto,

correspondentemente, como a lesdo desta ordem objetiva. Dai que o autor alemao

mencione que

ndo é imaginavel o direito como ‘norma de determinacdo’ sem o direito como
‘norma de valoragao’, o direito como norma de valoragao é pressuposto l6gico
e incondicional do direito como norma de determinagdo... se alguém quer
determinar algo, tem que saber anteriormente o que quer determinar, tem que
‘valorar” algo em um determinado sentido positivo. Um prius légico do direito
como norma de determinacao é, sobretudo, o direito como norma de valoragao,
como ‘ordem objetiva da vida'... Para a consideracao cognitiva do dever ser do
Direito, para a constatacao do conceito de Direito, a concepgao do direito como
norma de valoragdo resulta como necessidade aprioristica.?®

Mas, como é evidente, uma norma que s6 seja concebida como juizo de valor nao

pode deixar de ser nada mais do que uma declaragao de boas intengdes. A norma tem

também pretensao de eficacia, ainda que venha dirigida a afirmagao e a manutengao real

dos valores que protege o préprio Direito. A tese da norma como norma de determinagao

ndo é abandonada, mas trasladada a um segundo plano, pois o préprio conceito que

encerra a mesma obriga a necessdria referéncia do destinatdrio da norma. Dird entdo

Mezger que enquanto que o ordenamento juridico € um complexo de normas que como

tal (ou seja, como integrantes desse ordenamento juridico) s6 podem ser concebidas sem

destinatdrio algum; a realizagao e colocacao em pratica desse conjunto normativo sé pode

ser levada a cabo através dos imperativos, ordens e proibicoes, que nao se identificam

diretamente com a norma, mas somente sao levadas em consideragao a partir de suas

consequéncias como 0 meio necessdrio para sua imposicao ou colocagao em pratica.

5 bid., p. 218.

% lbid., p. 240 e 241.

14

FAE Centro Universitario



O imperativo, na tese mezgeriana, nao constitui a norma mesma, mas tao s6 um
meio de sua realizagao, que ndo se confunde com aquela: “Desde o ponto de vista légico
€ um erro pensar na norma e no meio de realizagdo da norma (imperativo), como unidade,
se trata de coisas diferentes. O conceito abstrato da norma é independente da concreta
circunstancia de sua subjetiva relagdo normativa”.?” O que ele entende como norma em si
mesma considerada é uma concregao do dever ser impessoal que descreve um determinado
estado da vida social, que nao vai dirigido a destinatario algum. O imperativo, ou, para
empregar seus termos, o meio de realizagao da norma, deriva da norma objetiva de valoragao
e se dirige a um destinatdrio, individual ou genérico, expressando o dever pessoal que a
ele corresponde em razéo da vinculagao originada no direito objetivo. De consequéncia, o

préprio Mezger expressa com meridiana clareza o niicleo basico de sua teoria da norma penal:

A norma é, em sua evidéncia conceitual s6 imaginavel como dever ser impessoal no
qual o destinatario ndo é nenhum requisito essencial. As normas do direito sdo normas
de valoragao dirigidas a um determinado e objetivo estado social, antes de que estas
conservem, em um amplo processo l6gico, o cardter de normas de determinagao. Esta
separacao entre norma e imperativo é pressuposto ideal necessario para uma clara e pura
separagao entre determinadas proposigoes que se referem a norma em sua independéncia

abstrata, daquelas outras que se referem ao meio de realizagdo da norma dos imperativos.?®

Similar posicdo em torno da concepcao da dupla fun¢ao da norma penal mantém
Eberhard Schmidt®.

Esta formulagao do caréter e da esséncia da norma penal permitiu fundamentar una
clara distingao entre a antijuridicidade e a culpabilidade. O injusto, concebido como lesao
do Direito, consiste na infracdo da norma propriamente dita, isto €, como norma objetiva
de valoracao. A antijuridicidade é objetiva no sentido de que esta consiste em um juizo de
desvalor impessoal, sem referéncia alguma ao sujeito ativo da infracdo penal. Desta norma
objetiva de valoracao se depreende a norma subjetiva de determinacdo, que atua como
juizo de reprovacao da conduta do concreto autor em relagao ao fato cometido. Ou seja, a

infracdo da norma de dever dirigida ao sujeito estabelece o fundamento da culpabilidade.*

¥ MEZCER, op. cit., p. 245.
2 ldem.

29 Em VON LISZT, Frank; SCHMIDT, Eberhard. Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Tomo I. Berlin e Leipzig:
de Gruyter, 1932. p. 174.

30 “Se entao nds fazemos frente na ‘antijuridicidade objetiva’ e na ‘juridicidade objetiva’ ao direito em sua
fungao como norma de valoragao, de igual forma tera que interessar-nos ainda mais dentro da teoria da

culpabilidade em sua fungdo como norma de determinagao”. SCHMIDT, op. cit., p. 176. no mesmo sentido,
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Esta é, a grandes rasgos, a evolugdo da teoria da norma penal em suas duas
concepgoes bdsicas, como imperativo e em referéncia a sua dupla fungao, valorativa e
determinativa. Em uma primeira aproximagao, se pode destacar a relagao existente entre
concepgao da norma e teoria do delito. Porém, este processo nao se desenvolveu de forma
uniforme e homogénea. Com efeito, da teoria dos imperativos em sua formulacao inicial
derivou um conceito eminentemente subjetivo da antijuridicidade e dificil de distinguir
dos casos de imputacao subjetiva. Precisamente, e como se apontou anteriormente, foram
problemas dogmadticos na estruturagao da teoria juridica do delito os que determinaram
uma mudanga na concepgao da norma. A necessidade de atribuir consequéncias juridicas
também aos atos antijuridicos perpetrados pelos inimputaveis e de levar a cabo uma nitida
distingao dos planos de antijuridicidade e culpabilidade, desembocaram, depois de uma
longa evolugao, na teoria da dupla fungao da norma penal. Uma vez perfilada nitidamente
esta concepcao, foi possivel fundamentar de novo, aperfeicoando-a, a teoria juridica do
delito derivada desta proposicao.

Seria possivel apresentar mais exemplos em relagao a conexao existente entre fungao do
Direito Penal, método de pesquisa, norma penal e estrutura do delito. Entretanto, vou limitar-
-me a expor brevemente as teses do funcionalismo psicolégico de Gimbernat, em sua versao
original, como uma representagao desta vinculagao interna entre os pressupostos assinalados.

A pretensao do autor se dirige a buscar um critério de racionalidade que explique
de forma légica as diferentes instituicbes que estruturam o sistema de Direito Penal.
Pretende-se, assim, abandonar todo vestigio ético ou moral nos conceitos ou pressupostos
desse sistema de Direito Penal. Dai que se parte de um entendimento psicoanalitico
das relagoes sociais, que explicaria o seguimento das regras juridicas mercé da inibicao
psicolégica que produz a ameaga da sangao correspondente para o caso de que o
cidadao as infrinja.?' Se é assim que funciona o comportamento do individuo em relagao
ao respeito as normas de convivéncia social, os fins que persegue o Direito Penal devem
ir encaminhados a “[...] reforcar o caréter inibidor de uma proibicdo. Criar e manter nos
cidadaos uns controles que devem ser mais rigorosos quanto maior seja a nocividade

MEZGCER, op. cit., p. 343: “...o deslinde conceitual entre a norma juridica como norma de valoragao que
se dirige ‘a todos’ e a norma de dever como norma de determinagao que se dirige ‘s’ ao pessoalmente
obrigado, torna possivel, em consequéncia, o necessario e claro contraste entre os dois pressupostos bésicos
do delito, entre a antijuridicidade objetiva e a reprovabilidade pessoal”.

31 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ¢Tiene un futuro la Dogmética juridicopenal? Estudios de Derecho pe-
nal. Madrid: Tecnos, 1976. p. 64 ess. Existem posteriores edi¢bes desta obra, nas quais também estao
contidos este e outros artigos que mencionaremos ulteriormente. Mas, dado que o contetido dos mesmos
nao variou, seguiremos citando a primeira edigao.
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social de um comportamento”.*? A pena é concebida deste modo como um importante
instrumento de politica social. E um meio de encaminhamento de condutas através da
compulsao psicolégica que produz no individuo a ameaga do mal que representa a sangao.
Por esta razdo, se atribui a sangao punitiva uma finalidade quase exclusivamente preventiva
geral, tendente a motivar todos os cidadados, através da ameaca do castigo, para que nao
cometam delitos. E como toda pena implica um sacrificio de bens e direitos do cidadao
de grande relevancia, sua aplicagao se limitard estritamente a manter a prevencao geral.
A necessidade de pena se constitui assim em principio geral de toda a construgao siste-
mética do autor citado.

Do assinalado linhas atras se deduz que, para Gimbernat, a norma penal é funda-
mentalmente norma de motivagao. A partir desta consideracao em relagao ao dito em
matéria de consequéncia juridica, extrai todos os pressupostos sobre os quais estrutura
sua teoria juridica do delito.

Desta forma, o tipo se define em atencao a sua funcao, funcao motivadora que
determina seu préprio ambito conceitual: “[...] nele tem lugar todos aqueles elementos que
integram a descricao da conduta cuja ndo comissao se quer motivar. A problematica de o
que pertence ao tipo é a problemética de qual é a conduta que o legislador quer evitar”.>
Dai segue que, se o legislador quer evitar comportamentos intencionais que lesionam um
determinado bem juridico, o elemento volitivo se tenha que encontrar dentro do marco
objeto da proibigao e, portanto, “o dolo é um elemento do tipo dos delitos dolosos, ja que
é elemento essencial da descrigao da conduta proibida”.?* E assim como, por via distinta
do finalismo, se chega a conclusao de que o dolo se encontra dentro do tipo. Este mesmo
fio argumentativo € trasladado ao delito imprudente, e de igual forma, na medida em que
a pena pode inibir o comportamento negligente mediante a ameaca do mal que a mesma
representa, o dever de cuidado se inclui também na tipicidade. Isto é reforcado com a
ideia que constantemente gira em toda sua proposta sistematica: “nao sao causagoes de
resultados — s6 constataveis ex post —, mas condutas dolosas ou imprudentes o tnico que
a ameaga com uma pena pode inibir e — desta maneira — prevenir; por isso, s6 a conduta
dolosa e — se o legislador quer ampliar ainda mais o ambito de protecao do bem juridico
—a imprudente pode ser objeto racional de tipificagdo: a cuidadosa é impune por falta de

32 GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 70 e 71.

33 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. El sistema de Derecho penal en la actualidad. Estudios de Derecho penal.
Madrid: Tecnos, 1976. p. 94. Em outra passagem deste mesmo trabalho o autor assinala: “Sabemos ja em
que consiste e qual é o tipo penal. Consiste na descrigdo da conduta proibida e seu fim é o de motivar —
mediante a ameaga com uma pena — para que tal conduta nao se cometa”.

#* Ibid., p. 95.
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tipicidade”.*> Partindo deste conceito amplo de tipo de injusto como descricao do proibido,
se leva a cabo ainda uma extensao maior ao considerar que o mesmo estd integrado pelo
tipo em sentido estrito (positivo) e pela auséncia das causas de justificagdo, que, coerente
com sua posicao, ficam definidas como elementos negativos do tipo.*

O setor da antijuridicidade se define em atengao ao ambito do que o legislador
determinou que quer proibir. Ou seja, antijuridico é aquilo que o direito deseja proibir
erga omnes. Dai que os casos de inexigibilidade, que ndo sao ameagados com pena, nao
porque esta nao resultasse eficaz, mas pelo simples fato de que o legislador ndo pretende
inibir de forma geral a conduta lesiva ao bem juridico em determinadas circunstancias, sejam
considerados como causas de justificagdo e nao de exculpacao.’” O sector da culpabilidade,
pelo contrario, se delimita, nao com base em um juizo de reprovacdo, como se definiu
por causalistas, finalistas ou partidarios da concepgao social da acao, mas por meras razoes
de prevencao geral e especial em direta relacdo com o principio de necessidade de pena.
Neste setor da culpabilidade se estabelece certos limites ao poder punitivo do Estado na
medida em que se requer, para que o sujeito possa ser castigado pela comissao de um
comportamento antijuridico, que tenha podido ter acesso a chamada da motivagao da
norma através de sua consequéncia juridica. Ou seja, se exige que o sujeto seja uma pessoa
imputavel, bem permanentemente, bem no momento da perpetracdo do fato; ou que no
espaco temporal da realizacao do ilicito tenha estado em condicoes, de igual forma, de ter
podido conhecer a proibicao determinada pela norma penal, e com isso, ter sido suscetivel
de ser influenciado por esta.’® A auséncia de pena nos casos de falta de “culpabilidade”
(e se coloca entre aspas o substantivo, posto que o autor rechaga o conceito tradicional
de culpabilidade) se justificaria, de forma mediata, por essa impossibilidade de motivagao
da norma no sujeito que comete o injusto, mas, diretamente, a razao fundamental esta
unida a critérios de prevencao geral.** A imputacao subjetiva (equivalente ao que a maioria

% lbid., p. 97 € 98, n. 40.

% GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Introduccion a la Parte general del Derecho penal espaiol. Madrid:
Universidad Complutense, 1979. p. 34.

37 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Estado de necesidad: un problema de antijuridicidad. Estudios de Derecho
penal. Madrid: Tecnos, 1976. p. 116ss.

3% Ibid., p. 114ss.

Sao muitas as passagens na obra de Gimbernat nas quais diretamente se conectam fins da pena e
culpabilidade, fundamentalmente em atengdo a critérios de necessidade de pena. Trazemos a colagdo uma
das tantas referéncias a respeito: “Desde o ponto de vista da manutengdo da ordem social, proceder com
uma pena frente aos enfermos mentais e menores é intoleravel e abusivo porque é também desnecessario:
pois que seu comportamento delitivo fique impune ndo diminui em nada o carater inibitério geral das
proibigdes penais” (GIMBERNAT ORDEIG, E. ¢Tiene un futuro la dogmatica... cit., p. 77).
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da doutrina denomina juizo de reprovacao) ficaria assim reduzida a dois momentos
fundamentais: a imputabilidade e o conhecimento da antijuridicidade.*

Sao muitas as peculiaridades da concepgao sistematica de Gimbernat, nas quais
nao podemos agora nos deter. No que interessa agora resta sublinhar que o autor mantém
um especifico conceito causal de acao (entendido de forma geral, que compreende tanto
o fazer ativo como omissivo, e que ele denomina “comportamento”), mas nao em razao
de uma metodologia naturalista, mas fundamentado em atengdo a seu ponto de partida
ancorado na teoria psicanalista da conduta humana. Assim, define o comportamento
como “a relagao do Eu consciente e fisicamente livre com o mundo exterior manejando
processos causais (isto é: incidindo em ou alterando os processos causais ou deixando que
estes sigam seu curso ou que nao se iniciem)”.*'

De tudo o que foi exposto com relagao ao autor espanhol, quisesse destacar agora a
forma na qual se estruturam e conectam entre si os diferentes pressupostos e consequéncias
de sua proposta metodolégica. Busca-se uma explicacao racional do Direito Penal que
evite recorrer a critérios e conceitos carregados de conotagao ética ou moral, e se encontra
uma fundamentacao em um entendimento psicoanalitico das relagbes humanas. Desde
este ponto de partida, a norma penal é concebida, com atencdo a sua incidéncia no
comportamento humano, como norma de motivagao e se elude assim toda referéncia
ao cldssico aspecto valorativo da norma. E a prépria fungdo do Direito Penal ndo pode
consistir, por este prisma, na tradicional tarefa que a doutrina costuma assinalar-lhe de
tutela de bens juridicos. Esta seria uma missao ideal e trascendental que se encontraria
fora dos parametros de constatagao empirica que agora se lhe podem atribuir a solucao
dos problemas humanos. Em troca, a evitagcdo dos delitos, impedir que em um futuro
se alcance uma cifra desorbitada na estadistica criminal, aparece como uma possivel
contribuicao real do Direito Penal @ manutencao da coexisténcia social. Por isso se explica
que se assinale ao setor punitivo do ordenamento juridico a funcao de prevencao geral:

0 GIMBERNAT ORDEIG, E. Introduccién a la Parte general del Derecho penal... cit., p. 69ss.

" GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Sobre los conceptos de omisién y comportamiento. ADPCP, ndim. XL
(1987); p. 579 ess., 587. Nao obstante, tampouco se pode confundir este conceito com o de agao definido
causalmente em sentido estrito, pois como o mesmo autor assinala, em sua tese renuncia ao requisito
conceitual da voluntariedade porque nao esta em condigoes de abarcar os comportamentos automatizados
nem falidos. Outra diferenca fundamental reside em que se considera auséncia de comportamento quando,
ainda existindo essa voluntariedade, nao ha um condicionamento fisico do préprio comportamento. Assim,
nao havia omissao “quando por incapacidade do sujeito ou pelos dados objetivos da situacao era fisicamente
impossivel a execugdo de um movimento”. p. 606. Em relacao ao conceito de agao de Gimbernat e sua
proposico geral do Direito Penal, BORJA JIMENEZ, Emiliano. Funcionalismo y accién. Tres ejemplos en
las contribuciones de JAKOBS, ROXIN e GIMBERNAT. Estudios penales y criminolégicos, XIV. Santiago
de Compostela, p. 9-61, 1994.
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através da ameaca do castigo, a norma motiva a generalidade da cidadania, mediante
mecanismos de inibigao, ao acatamento das regras juridicas. E deste modo se vinculam
intimamente um pressuposto metodolégico (que pretende fugir tanto das teses valorativas
como ontolégicas), a concepgcao da norma penal (como norma de motivagao) e a fungao
do Direito Penal (prevencao general). A teoria do delito, como nao poderia ser de outra
forma, constitui uma coerente consequéncia destes pressupostos gerais.

E se o Direito Penal persegue motivar aos cidadaos para que nao delinquam, a tipicidade
abarcara aquele setor do comportamento humano que o legislador deseja proibir e que pode
evitar através da ameaga penal (tanto o comportamento doloso como, em alguns casos, o
imprudente). O ambito da imputagao subjetiva ja nao se fundamenta no livre arbitrio, mas
na capacidade de motivacao do sujeito e nas necessidades preventivo gerais... o sistema se
ordena coerentemente desde seus pressupostos fundamentais até suas Gltimas consequéncias.

2 CONCEITO DE ACAO, FUNCAO DO DIREITO PENAL, ESTRUTURA
DO DELITO E SISTEMA DE DIREITO PENAL

Metodologia do Direito, fungao do Direito Penal e estrutura do delito se puseram
em comunicagdo nao sé mediante o componente fundamental da norma juridica, mas
também através da acdo. O finalismo de Welzel levou a cabo uma proposta metodolégica
na qual se pode observar claramente a conexao entre todos estes fatores.

Na opiniao deste autor, a ciéncia do Direito penal ndo pode construir-se a partir de
conceitos e principios estritamente juridicos, ordenados, explicados e sistematizados com
base em critérios exclusivamente normativos. Esta forma de desenvolver a investigacao
juridico-penal operaria com um produto artificial uma vez que desconheceria os
acontecimentos, os fendbmenos e as estruturas da realidade que sao prévias a toda regulacao
juridica.** O ponto de partida filoséfico, como é facil adivinhar, ja ndo é a doutrina
neokantiana dos valores, mas, pelo contrdrio, se toma em consideracdo as correntes
ontoldgicas e fenomenolégicas “para mostrar as distintas leis estruturais do ser humano e
tentar conformar a partir daqui a base das Ciéncias que se ocupam do homem”.*

42 WELZEL, Hans. Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht. Mannheim-Leipzig-Berlin: Dt. Druck-
und Verlagshaus, 1935. p. 64ss.

# ROXIN, op. cit., p. 112, n. 17. Sobre os pressupostos filosoficos da doutrina da agdo final, é importante tomar
em consideragao as préprias apreciagbes de WELZEL, Hans. Das neue Bild des Strafrechtssystems. 4. ed.
Gottingen: Schwartz, 1961. p. IX-XIl. Existe versao castelhana El nuevo sistema de Derecho penal. Una
introduccion a la doctrina da accién finalista. Trad. e notas de José Cerezo Mir. Barcelona: Ariel, 1964.
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Em correspondéncia a esta primeira proposta tedrica, o autor alemao assinala que nas
estruturas l6gico-objetivas que marcam e dao pleno sentido através da convivéncia humana
ao mundo, existe una combinacao de relagbes ontolégicas e axioldgicas, representativas dos
planos do valor e da realidade, que nao foram percebidas nem pelo pensamento cientifico-
-natural do naturalismo juridico-penal (em seu exame da realidade livre de toda valoracao)
nem pelo método axiolégico neokantiano (em uma excessiva normativizagao e relativizagao
de sua teoria do conhecimento). Segundo esta concepcao, essas estruturas l6gico-objetivas
venderiam determinadas, em dltima instancia, por constantes antropoldgicas que lhe sao dadas
previamente ao direito e que ndo podem ser transformadas por este, e, em consequéncia,
tem que ser levadas em conta também pelo legislador, de tal forma que essas denominadas
estruturas légico-objetivas “representam os tijolos fisicos do mesmo sistema de direito penal
prévio a regulagao juridica”.** A inovagao metodoldgica foi, a todas luzes, transcendental.*®

A estrutura légico-objetiva fundamental que estd na base de todo direito penal é
a acao humana. Agora, enquanto estrutura l6gico-objetiva, sua significacao basica para
o sistema juridico ndo pode ser distinta da que subjaz no marco da realidade. Por esta
razao, e, segundo Engisch, o conceito de agdo de Welzel, seguindo a Nicolai Hartmann,
e como base da teoria juridica do delito, é equivalente ao de atividade final humana.* A

#“  SCHUNEMANN, Bernd. Einfithrung in das strafrechtliche Systemdenken. Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems. Berlin-New York: de Gruyter, 1984. p. 34. Existe tradugdo ao castelhano: El sistema
moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Traduzido por SILVA SANCHEZ, Jests Maria.
Madrid, 1991. Segundo este autor, a concepgao de Welzel representa, dentro do ambito filoséfico-juridico,
um compromisso entre o direito natural e o relativismo valorativo.

# A concepgao metodoldgica de Welzel se pode resumir em umas poucas linhas, tomando palavras do
préprio autor: “O ordenamento juridico determina por si mesmo que elementos ontoldgicos quer
valorar e vincular a eles consequéncias juridicas. Mas nao pode modificar os elementos mesmos, se
os acolhe nos tipos. Pode designd-los com palavras, destacar seus caracteres, mas eles mesmos sao o
elemento individual, material, que constitui a base de toda valoragao juridica possivel. Os tipos s6 podem
«refletiry este material ontolégico, previamente dado, descreve-lo linguistica e conceitualmente, mas o
contetido dos «reflexos» linguisticos e conceituais pode ser sé destacado mediante uma compreensao
penetrante da estrutura essencial, ontolégica do elemento material mesmo. Disso se deduz para a
metodologia, que a Ciéncia do Direito penal tem que partir sempre, sem ddvida, do tipo [...] mas tem
que transcender logo do tipo e descender a esfera ontoldgica, previamente dada, para compreender
o contetido das definigdes e para... compreender também corretamente as valoragdes juridicas [...]
Este método, «vinculado ao ser ou as coisas»... que constitui um dos aspectos essenciais da doutrina
da agdo finalista, deveria ser designado con a palavra «ontoldgico», sem que com isso se optasse por
um sistema ontolégico determinado” (El nuevo sistema del Derecho penal... cit., p. 13 e 14). Sobre
toda a problemética proposta em relagao as estruturas l6gico-objetivas na Espanha, cf. CEREZO MIR,
José. La polémica en torno a la doctrina da accién finalista en la Ciencia del Derecho penal espaiola.
Problemas fundamentales del Derecho penal. Madrid: Tecnos, 1982. p. 105ss.

4 Dizia Hartmann: “A pessoa, enquanto configura e transforma seus desejos em fins, e realiza estes valendo-se
dos meios previstos para isso, dirige o suceder real ao desejado, e precisamente este dirigir mediante a inser¢ao
dos préprios componentes determinativos € a «agao». A respeito, o grande trabalho de RODRIGUEZ MUNOZ,
José Arturo. La doctrina da accién finalista. 2. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 1978. p. 84. Ainda que exista
grande similitude entre os pontos filoséficos de Hartmann e os pressupostos da doutrina da agao de WELZEL,
este mesmo autor nega a influencia daquele (El nuevo sistema de Derecho penal... cit.,, p. 12 e 13).
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agao pertence, portanto, tudo aquilo que o querer do sujeito estabelece como meio para
alcancar um determinado fim. Porém, de um ato de vontade podem surgir muitos efeitos,
dos quais ndo todos vao a pertencer a agao. Nesta determinagdo limitativa, o autor segue
também um postulado metodolégico hegeliano, ao tentar deslindar aquelas consequéncias
que serao imputadas a agao, daqueles efeitos “cegos” acessorios e distantes.*” Chega assim
a conceber a agao, como assinaldvamos, em sua consideracao como atividade humana
final. Assim dira o autor: “A agdo humana é exercicio da atividade final. O préprio e
genuino do ato do homem consiste em antecipar na esfera do pensamento determinadas
metas, em selecionar os meios necessdrios para sua consecucao e aplica-los depois, de
modo planificado, para lograr a realizacdo daquelas... em virtude de seu saber causal, a
vontade é o fator objetivo da acao, dirige de modo planificado a acao a consecucao da
meta (realizacao da vontade)”.*

A consequéncia sistemdtica mais importante e revoluciondria que deriva desta
concepgao da agao foi expressada por el proprio Welzel nitidamente: “Por isso pertence
o dolo a agdo como o fator configurador subjetivo da mesma”.** Nao cabe duvida que a
translagao do dolo do ambito da culpabilidade a agdo é uma das inovagdes mais importantes
na teoria juridica do delito que tiveram lugar no século XX.

Até aqui, expus de forma descritiva a proposta metodolégica que tradicionalmente
se atribui ao autor alemao. Gostaria de acrescentar agora um fator relevante sobre o qual
ndo se prestou tanta atengao, e é este que faz referéncia a fungao que persegue o Direito
Penal e sua relacdo com esta proposta metodoldgica.

Frente as teorias cldssica e neocldssica que estabeleciam como missao do Direito
Penal a protecao dos bens juridicos essenciais para a convivéncia humana, as teses finalistas
de Welzel determinam uma missao mais profunda e positiva do Direito Penal, uma missao
de natureza ético-social. O Direito Penal prescreve e castiga a inobservancia efetiva dos
valores fundamentais da consciéncia juridica. Deste modo, outorga vigéncia aos valores
positivos de fato, da forma ao juizo ético-social dos cidadaos e fortalece sua consciéncia
de permanente fidelidade ao Direito. Para Welzel, portanto, a missao do Direito Penal
consiste fundamentalmente na tutela dos valores elementares de consciéncia, de carater
ético-social, e s6 por inclusao, a protecdao dos bens juridicos particulares.

A ulterior sistematizacao da teoria do delito no finalismo, de todos conhecida, nao
é alheia nem a funcao do Direito Penal que seu fundador estabelece, nem tampouco é

7 RODRIGUEZ MUNOZ, op. cit., p. 85.

*® WELZEL, Hans: Das deutsche Strafrecht in seinen Grunziigen. Berlin: de Gruyter, 1949. p. 20ss. Tomamos
a tradugdo e a citagdo de RODRIGUEZ MUNOZ, op. cit, p. 32 e 33.

4 ldem.
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indiferente aos pressupostos filoséficos que lhe servem de base. Com efeito, o finalismo
estabelece como fungao primordial do Direito Penal a manutencao dos valores ético-
-sociais, dos valores de consciéncia para preservar, em segundo termo, os bens juridicos
mais relevantes da comunidade. A imposicao geral dos valores de consciéncia, de fidelidade
ao direito com o fim de preservar a convivéncia social, teria seus limites. E é aqui onde
se estabelece a metodologia ontolégica do tecido de estruturas l6gico-objetivas prévias a
regulamentacao legal e de obrigatéria observagao por parte do legislador. O que se quis foi
evitar assim, a critica ao excessivo voluntarismo que envolve todo o seu modelo teérico.

E tampouco € casual a incorporagao da estrutura l6gico-objetiva fundamental, a agao
final, na teoria juridica do delito. E possivel afirmar que a subjetivizacao que se traduz em toda
a doutrina welzeliana do ilicito mercé da inclusao e exame do contetido do querer dentro da
conduta humana (conceito pessoal do injusto, normativizagao e reducao da culpabilidade,
etc.) é o resultado de algo mais que una mera consequéncia técnica pelo fato de ter partido
deste pressuposto ontolégico essencial. Precisamente toma Welzel a agao final como ponto de
partida de sua sistemética porque esta casa perfeitamente com a fungao outorgada ao Direito
Penal: a manutencao da vigéncia dos valores ético-sociais com vistas a conservagao do respeito
aos bens juridicos fundamentais. Dentro destas coordenadas, o enfrentamento a essa missao
atribuida ao Direito Penal vem encarnada pela atitude interna que provoca o juizo a respeito
destes valores de consciéncia social. O momento de desobediéncia, o momento de rebeldia
a assungao dos criterios éticos comunitdrios se constitui no aspecto mais relevante da negacao
do direito e por esta razao Welzel toma como estrutura légico-objetiva essencial a acao final
e nao qualquer outra. As repercussdes que teve este cambio metodolégico na estrutura do
delito sao de sobra conhecidas e estao intimamente relacionadas tanto com o pressuposto
metodolégico como o ideoldgico. Especialmente sua concepcao da antijuridicidade volta a
refletir este pensamento apontado.

Assim, para Welzel o ordenamento juridico pretende estabelecer com suas
normas e preceitos uma ordem valiosa da vida social. A realizacao antijuridica do tipo,
em consequéncia, reflete sempre uma conduta que contradiz esta ordem valiosa. A
antijuridicidade, pois, na tese welzeliana, se contempla como um juizo “objetivo” (no
sentido de que vem determinado por critérios gerais) de desvalor. Mas, como tal juizo
tem como objeto una conduta humana, e esta vem configurada tanto por componentes
externos como internos, estes Gltimos, ou seja, os elementos animicos do sujeito, vao ter
grande importancia na fundamentagao do juizo de desvalor.*°

0 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte general. 11 ed. Traduzida por BUSTOS RAMIREZ, Juan e
YANEZ PEREZ, Sergio. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970. p. 79.
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O dolo também se inclui no injusto, como é légico, mas este, ademais, ja nao
aparece desconectado da pessoa do autor:

[...] a agdo é antijuridica s6 como obra de um autor determinado: o fim que o autor
estipulou para o fato, a atitude segundo a qual o cometeu, os deveres que lhe obrigavam
a este respeito, tudo isso determina de modo decisivo o injusto do fato junto a eventual
lesao do bem juridico. A antijuridicidade é sempre a desaprovagao de um fato referido a
um autor determinado. O injusto € injusto da agdo referido a um autor, € injusto ‘pessoal”.”!

Desta forma, a antijuridicidade e sua substantivizacao, o injusto, adquirem um grau
de subjetivizagao desconhecido até entdo tanto na concepgao causal do delito como na
neokantiana. Buscou-se assim reafirmar a natureza ético-social do Direito Penal que por
sua vez inspira toda a concepgao jusfiloséfica do autor alemao e isto se pretende conseguir
outorgando primazia ao desvalor de acao frente ao desvalor de resultado.*?

A mudanga operada na teoria da culpabilidade, também é reflexo nao sé da coeréncia
com o pressuposto dogmdtico de partida, mas também deste aspecto ideoldgico assinalado.

As repercussoes sistematicas do finalismo alcangaram, como apontei, o juizo de
culpabilidade, que toma em consideracao as circunstancias préprias da acao em relagao
a realizacdo do comportamento proibido.

Se o dolo se transferiu da culpabilidade para a acao, desaparecia do ambito daquela
o componente psicolégico que até entdo lhe tinha prestado certo suporte material. A
culpabilidade viria assim determinada desta forma com base em componentes quase
exclusivamente normativos. E, neste sentido, o suporte ontolégico vem refletido pela
prépria consideragao ao ser humano, como pessoa capaz de dirigir livremente seu destino,
de obrigar-se e, portanto, de atuar conforme as exigéncias do Direito. Pode-se dizer que
a ideia de ser humano como pessoa responsavel é a estrutura légico-objetiva que no
sistema de Welzel parece residir no campo da culpabilidade.** Esta fica reduzida a um
juizo de reprovagao que se formula ao autor na medida em que, podendo atuar o sujeito,
na situacdo concreta, em conformidade com os preceitos da norma juridica, optou por
dirigir seu comportamento contra o Direito.**

51 WELZEL, op. cit., p. 92.
52 Assim se expressa BUSTOS RAMIREZ, op. cit., p. 183.
>3 Esta parece ser a opinido de BUSTOS RAMIREZ, op. cit., p. 184.

5% “Neste ‘poder em lugar disso’ do autor a respeito da configuragao de sua vontade antijuridica, reside
a esséncia da culpabilidade; ali estd fundamentada a reprovagao pessoal que se formula no juizo de
culpabilidade ao autor por sua conduta antijuridica. A teoria da culpabilidade tem que expor os pressupostos
pelos quais se reprova ao autor a conduta antijuridica”. WELZEL, op. cit., p. 197.
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Em face desta consideracao geral, os componentes que configuram o contetido
da culpabilidade sao determinados em atencao a sua atitude como objeto da reprovagao
que se dirige ao autor pelo fato cometido. A estrutura desse juizo de reprovacao se
desenvolve através de trés momentos fundamentais: imputabilidade, ou seja, comprovagao
existencial da capacidade do sujeito de compreender o injusto realizado e de dirigir sua
conduta de acordo com essa compreensao®’; possibilidade de compreensao do injusto,
isto é, determinacao das condigbes do sujeito imputavel em razdo do reconhecimento
da significagao antijuridica do fato cometido ou da possibilidade de ter chegado a esta
compreensao®®; e, finalmente, exigibilidade, em virtude da qual o juizo de reprovagao
requer que na situagdo concreta ao autor imputavel com conhecimento do injusto do seu
fato se pudesse exigir, em face do conjunto de circunstancias concorrentes em tal situagao
dada, um comportamento distinto aquele que ele levou a cabo.*”

A forte normativizagao da culpabilidade, responde, por um lado, a uma exigéncia
de tentar manter um minimo contetido dos aspectos pessoais do autor em relagdo ao fato
antijuridico realizado. Pois a elaboracao do conceito final de agao e do tipo pessoal de injusto
determinavam um traslado desses componentes pessoais do juizo de reprovacao ao setor
da antijuridicidade. Mas, de outro lado, a excessiva subjetivizacao de toda sua sistemdtica
implicava em que a culpabilidade se sustentasse também em uma estrutura légico-obijetiva que
evitasse uma possivel e excessiva intromissao do poder punitivo nos elementos de consciéncia
do cidadao. E essa estrutura légico-objetiva neste campo vem representada pelo livre arbitrio.

Em conclusao, como se foi esbocando ao longo destas linhas, a proposta jusfiloséfica
do finalismo e a subjetivizacdo de todos os componentes da teoria do delito ndo pode
considerar-se, como assinalado, em uma mera consequéncia técnica deduzida de um
pressuposto teérico puramente ontolégico, mas sim, pelo contrdrio, tal subjetivizagao
sistematica se encontrava predeterminada pela funcdo ideolégica atribuida ao Direito
Penal na determinacao de sua tarefa fundamental.

55 bid., p. 216.
% Ibid., p. 221.
5 Ibid., p. 248.
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4 IMPUTACAO OBJETIVA, FUNCAO DO DIREITO PENAL E SISTEMA DE
DIREITO PENAL

Gostaria de oferecer dois exemplos de propostas sisteméticas nos quais se relacionam
metodologia do Direito, fungao da norma penal e imputagao objetiva, que se encontram
em um plano intermedidrio aos dois casos anteriormente apontados (sistema e norma
penal, sistema e agao). Refiro-me ao modelo funcionalista defendido por JAKOBS, do qual
passo a ocupar-me em primeiro lugar; e a recente proposta da concepcao significativa da
acao de Vives Anton, que finalizara este topico.

Jakobs, junto com outros penalistas que se encontram nesta corrente, criticam a
dogmatica tradicional a perda de contato com a realidade, consequéncia da utilizagao de
metodologias que se fundamentam em pressupostos naturalisticos, normativistas ou ontolégicos.
As tendéncias tradicionais do Direito Penal se consagraram particularmente a teoria dos valores,
olvidando a fungdo que costumam cumprir esses valores em um determinado sistema social.
Se rechaca, nesta linha argumentativa, a missao que se costuma atribuir ao Direito penal, e
que consiste na protegao de bens juridicos. Pois o relevante nao é a selecao e tutela de estados
ideais, mas a fungao que prestam as diversas instituicbes penais. Ao contrdrio, para a doutrina
tradicional, a questao sobre a tarefa representada por esses valores seria, segundo os partiddrios
do funcionalismo, um tabu incontestavel como tudo aquilo que fica fora da capa do direito
positivo. Seria expulsa a moral, a religido ou a politica. Assim, se aconselha ao Direito Penal
que se olvide do exame da problematica sobre a natureza do valor fundamental para que
desenvolva sua atividade de pesquisa na vida social.’®

A proposta de Jakobs parte assim dos pressupostos da teoria dos sistemas sociais
de Parsons® e da aportagao cientifica de Luhmann® no marco da Ciéncia do Direito.

%8 Arespeito, a exposicao de AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Frankfurt:
Athendum, 1972. p. 350ss. RUDOLPHI, Hans Joachim. Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs.
Festschrift fiir Richard M. Honig. Goéttingen: Scharwtz, 1970. p. 151ss. Um resumo dos pressupostos
que guiam este pensamento em meu trabalho El bien juridico protegido en el delito de allanamiento de
morada. Estudios Juridicos en Memoria del Prof. Dr. D. José Ramoén Casabo Ruiz. Vol. |. Valencia: Tirant
lo blanch, 1998. p. 247ss.

59 PARSONS, Talcott. The social system. 4. ed. New York: Free Press, 1968. LUHMANN, Niklas. Zweckbegriff
und Systemrationalitat. Tibingen: Mohr Siebeck, 1973. Do mesmo, Rechtssoziologie, 2 Tomos.
Hamburgo: Rowohlt, 1972. Uma completa referéncia bibliografica e analise sobre seus pressupostos em
MIR PUIG, op. cit., p. 295ss. LUZON PENA, Diego Manuel. Medici6n de la pena y sustitutivos penales.
Madrid: Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense , 1979. p. 9ss.

%0 JAKOBS, Gunther. Strafrecht. Allgemeiner Teil. 2. ed. Berlin-New York: de Gruyter, 1991. p. 6ss, n. 4ss,
expresamente en notas 7 e 8. Esta mesma proposta foi antecipada em seu trabalho Schuld und Pravention.
Tiibingen: Mohr, 1976. p. 9ss. Uma clara, concisa e completa exposicao em SILVA SANCHEZ, Jestis Maria.
Aproximacién al Derecho Penal contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992. p. 69ss, n. 4ss.
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Como pressuposto, parte-se de uma concepcdo da sociedade na que esta se
contempla como um complexo organismo harménico onde cada um dos membros que a
integram desenvolve uma especifica funcao que permite a coeréncia do sistema e contribui ao
desenvolvimento dinamico daquela, mantendo assim sua estrutura bésica. Neste contexto, o
Estado s6 pode castigar aquelas agdes que apresentam certa lesividade social, de tal forma que o
Direito Penal tem encomendada a tarefa de dirigir sua atividade em funcao do estabelecimento
e protecao das condigdes necessérias que possibilitam a manutencao da vida humana em
comunidade. Mas, diz-se, ali onde a convivéncia de uma pluralidade de individuos em uma
determinada sociedade s6 é possivel sob certos pressupostos, ndo é suficiente contar unicamente
com estados de valor dignos de protecao, mas, para que o Direito Penal possa cumprir sua
fungdo, se ha de atender aos problemas organizativos necessitados de solugdo com vistas a
conservagao e asseguramento das condicoes de existéncia dos cidadaos que convivem nessa
sociedade®'. Ou seja, em consideragao aos sempre complexos pressupostos sociais, que desde
este ponto de vista se entende como conformados sob fidveis expectativas de comportamento
e que se projetam em agoes, o direito ja ndo tem que delimitar nem proteger determinados
valores, mas sim deve assegurar a estrutura do sistema social e garantir sua capacidade de funcao.

Em sua visao do Direito Penal, pois, se nega a tarefa classica que a ele se atribui e
que se circunscreve a mera protecao de bens juridicos, na medida em que a lesividade social
compreenderia algo mais que a violagao de valores ideais. O Direito Penal, pelo contrario, deve
contribuir a funcionalidade do sistema, a manutencao de sua capacidade de organizacao, a
distribuicao e asseguramento de competéncias, ao cumprimento individual de cada um dos
réis assinalados ao cidadao.

Com esta concepgao como ponto de partida, o autor define todas as categorias do
delito com atengdo a contribuigdo que estas prestam a manutencao da respectiva estrutura
social®®. Daf que o objetivo que se atribui ao setor do ordenamento punitivo explique que toda
a elaboracao dogmatica do ilicito se estruture em torno a instituicao da imputagao objetiva.

E com efeito, se disse, e com razdo, que a teoria da imputagao objetiva propugnada
por Jakobs se insere em uma dogmatica cuja pretensao é, sobretudo, a de explicar o sistema
de atribuicao que vige em uma determinada sociedade em um momento dado, e por isso sua
teoria em ocasioes recebeu o nome de socioldgica®.

o Tese fundamental da qual parte a obra de AMELUNG, op. cit., p. 351.

62 Neste sentido, e expondo alguns exemplos, SCHUNEMANN, op. cit., p. 54, n. 133.

63 JAKOBS, Giinther. La imputacién objetiva en Derecho Penal. Estudio preliminar de CANCIO MELIA,
M./SUAREZ GONZALEZ, C. Trad. Manuel Cancio Melid. Madrid: Civitas, 1996. p. 62. Estes autores, e
especialmente o primeiro, contribuiram notavelmente a difusao da obra do autor aleméao na maioria dos
paises de fala hispana, e dai que suas apreciagdes sempre tenham que ser tomadas muito a sério por seu
valioso conhecimento da complicada estrutura dogmatica deste grande penalista.
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Nao é um acaso, portanto, que o autor tome como ponto de partida de sua teoria
do delito a imputagao objetiva, pois do que se trata é de estabelecer uma relagao entre
o comportamento de um sujeito e a violagao do rol que lhe corresponde com atengao
a distribuicao de competéncias que leva a cabo a norma infringida, de tal forma que o
evento lesivo aparece como obra de seu autor.*

A norma juridica refletiria assim o critério reitor de ordenacao que estabelece e
diversifica os distintos réis a favor do funcionamento do sistema social. A lesao a sua vigéncia,
em consequéncia, representa a lesdo a fungao e constitui assim o primeiro motivo da
incriminagao. Explica-se deste modo, como reiteradamente venho apontando, que o Direito
Penal ja ndo persiga a mera protecao de bens juridicos, pois agora centra sua atencao na
manutengao da vigéncia da norma, da confianga no Direito. Todos os componentes do delito
vem desta forma fundamentados desde o marco de sua plasmacao e incidéncia na norma
penal, entendida sob este pressuposto de critério reitor de determinagao de competéncias.

A conduta criminal se caracteriza como uma forma de expressao com sentido que
é imputada ao agente conquanto este exteriorize uma representagao de ruptura de uma
ordem vigente.® E essa expressao de sentido juridico-penalmente consistira na inseparavel
tomada de posicao a respeito da vigéncia da norma: o sujeito agente ndo vé nenhuma
norma que o obstaculize, quer seja porque nao conhece a correspondente norma, quer
seja porque a conhece e apesar disso se prop0s a infringi-la.®

A agao se constitui por sua vez, em causa de um resultado, definido este como
lesdo da vigéncia da norma, isto é, e entendendo norma como critério reitor de orde-
nacao comunitaria, como menoscabo de uma determinada funcao social.®” Em outras
palavras, o autor é coerente com a concepcao funcionalista de toda sua posicao na
medida em que se concebe o injusto de um delito como a frustragdo do cumprimento
de um rol assinalado ao sujeito em uma comunidade dada, e neste sentido, a norma,

4 “Com o dito creio que fica claro o que é objetivo na imputagdo objetiva do comportamento: se imputa
as desviagoes a respeito daquelas expectativas que se referem ao portador de um rol. Nao sao decisivas
as capacidades de quem atua, apenas as de um portador de rol, referindo-se a denominagao ‘rol’ a um
sistema de posicoes definidas de modo normativo; ocupado por individuos intercambidveis; trata-se,
portanto, de uma instituigdo que se orienta em atengao a pessoas”. JAKOBS, op. cit. p. 97.

% JAKOBS, Giinther. El concepto juridico-penal de accién. Conferencia proferida no CEU de Madrid en maio
de 1992. Traduzida por Manuel Cancio Melid. Bogota: Universidad Externado de Colombia, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1996. p. 14. Do mesmo, Strafrecht. Allgemeiner
Teil... cit., p. 136ss, n. 20ss.

% JAKOBS, Gunther. Der strafrechtliche Handlungsbegriff: Kleine Studie. Miinchen: Beck, 1992. p. 33 e
34. Tomo aqui varios paragrafos de forma quase literal para expressar mais genuinamente o pensamento
do autor.

7 JAKOBS: El concepto juridico-penal de accién... cit., p. 20 e 21.
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enquanto supoe a definicao dos papeis que cada cidadao joga na sociedade, representa o
mecanismo supremo de organizagao da mencionada comunidade. A lesao a sua vigéncia,
em consequéncia, refletira a lesdo a fungao e se constituiria assim no primeiro motivo da
incriminagdo. De tudo isto se deduz por que o autor chega a definir a agdo com base
neste resultado e por que caracteriza a mesma como causacao da lesdo da vigéncia da
norma. O resultado se define assim como o nao reconhecimento da validade da norma.
Ou, elaborado de outra forma, se vai assinalar que quem expressamente mantém que a
norma para ele ndo conforma atualmente maxima alguma, atua, se a expressao se realiza
através de uma atividade corporal, e omite, quando toma expressao a nao realizagao de
uma determinada atividade.

O conceito de agao, pois, ja nao constitui o fundamento sobre o qual se edifica o
sistema penal do autor, mas o componente bésico da imputacao objetiva que vem definido
por sua propria relacdo com a norma juridica. Desta forma se explica que perca certas
caracteristicas individuais em favor de uma compreensao mais sociolégica.

E esta auséncia de individualidade, de perspectiva pessoal nas diferentes categorias
do delito, se vai plasmar também na instituicao que tradicionalmente revela com maior
forca esses componentes individuais e pessoais: a culpabilidade.

No sistema de Jakobs, a pena cumpre uma funcao fundamentada na prevencao
geral positiva, que em sua particular terminologia significa necessidade de manutengao
das expectativas da fidelidade ao ordenamento juridico. Essa fidelidade ao ordenamento
juridico se debilita quando o sujeito que se encontra em perfeitas condi¢oes para prever e
dominar a realidade planificada (no sentido de cumprimento de seu rol pessoal a favor do
desenvolvimento equilibrado do sistema), sendo possivel uma atuagao conforme a a expec-
tativa que tal rol inspira na crenga dos demais; leva a cabo uma atuagao contraria a norma.
Assim se entende a afirmacao “a funcao da culpabilidade é estabilizar a norma débil”, ou
esta outra similar “o fim que determina diretivamente a culpabilidade ¢ a estabilizacao da
confianca na ordem juridica perturbada pelo comportamento delitivo”.®® Pois na defraudacao
da expectativa que representa a norma por parte do sujeito que leva a cabo a conduta sob
condigdes normais, ou seja, em seu comportamento sob condigdes volitivas e intelectivas
suscetiveis de ser interpretadas com sentido em um determinado contexto social, se nega a
vigéncia dessa norma juridica e com isso se debilita sua afirmacao e sua atitude funcional de

% JAKOBS, Ginther. El principio de culpabilidad. Conferéncia proferida na Facultad de direito da
Universidad Complutense de Madrid en maio de 1992. Trad. Manuel Cancio Melid. Madrid: Civitas,
p. 29. Também em Schuld und Pravention. Tibingen: Mohr, 1976. p. 31 (Als der die Schuld leitend
bestimmende Zweck erwies sich hierbei die Stabilisierung des durch das deliktische Verhalten gestorten
Ordnungsverhaltens [...])
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equilibrio no desenvolvimento da comunidade. Pois se as regras da natureza nao necessitam
afirmar sua vigéncia, pois esta ndo periga se alguém pretende atuar contra as mesmas, isso
ndo ocorre no ordenamento juridico, que ao ndo constituir um sistema absoluto necessita
ressarcir-se contra as violagoes de seus preceitos para manter sua firmeza.

Nos casos de exclusdo da culpabilidade, pelo contrario, a defraudagao da
expectativa que representa a conduta infiel a determinagao dos preceitos legais nao se
produz, posto que ninguém espera que a crianga, o louco, ou aquele que desconhece a
significacao antijuridica do fato cometido, cumprisse com esta exigéncia de fidelidade ao
Direito, ou dito em palavras que utilizaria o préprio Jakobs, a auséncia de sangao nestes
casos, nao perturba a funcao estabilizadora de expectativas em que consiste o Direito®. A
culpabilidade, portanto, nao depende das especificas circunstancias do sujeito. Nao esta
fundamentada com base em um critério de limitagao do poder punitivo do Estado em favor
do reconhecimento de uma garantia fundamental do individuo, mas sim tdo somente em
atengao as necessidades derivadas da pena em sua fun¢ao mediata de prevencao geral.

Esta compreensao do sistema penal na teoria do delito é coerente tanto com a proposta
metodoldgica adotada como com os fins que se aponta para a pena. Parte-se da prevengao
geral positiva como critério decisivo de orientagao da sancao juridica, ou seja, que a pena supoe
a consequéncia racional e sincronizada do fato punivel do autor, enquanto que este com o
delito comunica seu esboco da realidade. Tal fato se entende nao tanto como ato psicofisico,
mas, sobretudo, como representagao de um esquema social rechacado pelo ordenamento
juridico. A pena supde outra comunicagao em sintonia com o ilicito: reflexo de que nao se
quer manter esse esboco da realidade apresentado pelo autor com seu comportamento. Em
consequéncia, a prevencao geral é positiva posto que ndo sé se pretende dar a sociedade uma
visao negativa da consequéncia do delito, mas também se deseja impor uma determinada
visdo da realidade. Isto reflete-se nas seguintes palavras do autor:

O fim da pena que acabo de esbogar se denomina atualmente prevencao geral positiva;
prevencao geral, porque se pretende produzir um efeito em todos os cidadaos; positiva,
porque este efeito ndo se pretende que consista em medo ante a pena, mas em uma
tranquilizacdo no sentido de que a norma estd vigente, de que a vigéncia da norma, que
se viu afetada pelo fato, voltou a ser fortalecida pela pena; no século passado se falava
de maneira plastica de eliminacao do ‘dano intelectual do delito.”

Em que pese as distancias existentes entre mestre e discipulo, entre Welzel e Jakobs, o
paralelismo em sua estrutura metodoldgica resulta, a todas luzes, evidente. Para aquele, missao

% Ibid., p. 39.

70 Ibid., p. 34. Em outra passagem assinala, em consonancia com o expressado no texto, que a prevengao
geral ndo se entende no sentido de intimidagao, mas nao de exercicio da confianga no Direito: “Dies ist
Generalpravention nicht im Sinne von Abschreckung, sondern von Eintibung in Rechtstreu”. (Schuld und
Pravention... cit.; p. 10). Também em Strafrecht. Allgemeiner Teil... cit., p. 13, n. 15.
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do direito Penal é manter vigentes os valores de consciéncia juridica; para este, conservar
a confianga no direito, no funcionamento sincronizado do sistema social. Welzel conforma
toda sua sistemdtica em torno ao conceito final de acdo porque representa a estrutura
l6gico-objetiva fundamental como vontade que se opde ao submetimento de fidelidade aos
valores de consciéncia juridica. Jakobs, ao contrario, fundamenta todo seu modelo teérico na
imputagao objetiva, ou melhor, em um conceito amplo de acao por meio do qual se poem em
comunicagao conduta do sujeito, ruptura da norma e culpabilidade. A razao dessa prioridade
radica, porém, no fato de que todos estes momentos representam casos de menoscabo ou
debilitagao da vigéncia da norma, frustragao de expectativas, desajuste no desempenho dos
réis socialmente assinalados, e em dltima instincia, desfuncionalidade social.

A diferenca fundamental encontramos no fato de que em Welzel o momento
substancial de fundamento do injusto se encontra na acao final enquanto que em Jakobs
a antijuridicidade, enquanto frustracao de réis, vem diretamente relacionada com o
menoscabo da vigéncia da norma, e a acao fica relegada a um segundo plano, ou melhor,
encoberta no momento fundamental da imputacao objetiva.

O conceito de agao, do mesmo modo que um dia ocorreu com a norma penal,
sofre, portanto, uma inversao em correspondéncia com o método. A acao nas tendéncias
funcionalistas tem agora assinalada a funcao, nao de fundamentar a sistematica do Direito
Penal que se defende, mas a de revalidar a atitude e a coeréncia desse sistema a respeito
de todos seus componentes substanciais.

O dltimo modelo metodolégico que vou expor, também brevemente, é a recente
proposicao formulada por Vives Antén. E verdade que nem em seus pressupostos nem
em suas consequéncias tem similitude alguma com o sistema funcionalista de Jakobs.
Mas existe algum paralelismo no modo de conceber os fundamentos do Direito Penal, e
por esta razao, se escolheu como lugar sistematico o tépico dedicado as relagoes entre
imputagao objetiva e sistematica penal.

Com efeito, o autor apresenta novamente a agao como fundamento da elaboracao da
teoria do ilicito penal. Porém, na medida em que a esséncia deste componente se encontra no
significado que adquire conforme regras e normas externas, a formulacao juridica do delito se
edificatomando como pedra angular aimputacao obijetiva, pois em dltima instancia a disciplina
punitiva corresponde como tarefa mediata determinar se um certo comportamento humano
é atribuivel a um sujeito com atengao aos pressupostos estabelecidos na norma juridica.”

7t “Sair da garrafa implica neste caso liberar-se dessa confusdao. O delito ndo é um objeto real e, por
conseguinte, a estrutura do sistema nao corresponde nenhuma estrutura objetiva. E a dogmatica nao
é uma classe de ciéncia mas um modo de argumentar ao redor de uns tépicos que nao sao mais que
determinagbes do c1ue entendemos por agao e do que entendemos por norma, e do processo em virtude
do qual podemos julgar as agdes desde as normas juridicas”. VIVES ANTON, Tomds Salvador. Fundamentos
del sistema penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1996. p. 482.
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Tomando como pressuposto acao e norma, e a forma com que aquela se concebe
desde esta, o autor elabora todo o sistema penal sob um prisma quase exclusivamente
normativo. Creio, ainda que possa equivocar-me, que de todas as propostas metodolégicas
que existem na atualidade na Europa, ndo encontramos um sistema tao fortemente
normativizado (quase tanto como o de Jakobs, mas com uma fundamentacao totalmente
distinta) como o que nos apresenta o professor espanhol. Vou expor algumas reflexdes nas
que se aprecia esta caracteristica assinalada.

A originalidade dos fundamentos do sistema de Direito Penal de Vives Antén
comega pelos pressupostos filoséficos dos quais parte, que tomam como base a filosofia
da linguagem de Wittgenstein com certa influéncia de Habermas. Também creio que é
a primera formulacao das bases do Direito Penal que se sustenta na obra, entre outros,
destes autores. E, como tentarei demonstrar mais adiante, esse cAmbio radical em tais
fundamentos, tampouco é um acaso.

Neste processo de normativizacao, todas as categorias que o autor reelabora
vém caracterizadas pela auséncia de todo elemento ou componente fatico, naturalistico,
material ou psicolégico. Pelo contrario, as diferentes instituigdes do Direito Penal adquirem
relevancia pelo sentido, o significado, a interpretacao que delas se pode extrair conforme
regras ou normas externas. Com este critério reitor como referéncia, apresenta sua
concepgao significativa da agdo e o resto das categorias subordinadas a ela.

A determinacdo do conceito de acao depende do significado, do sentido que
se depreende dos atos humanos. Concebe-se a acao, pois, como unidade de sentido,
interpretavel no marco social por ajustar-se ao seguimento de uma regra. A esséncia da agao
ja ndo se encontra, portanto, nem no movimento corporal, nem na finalidade subjetiva,
mas no significado que adquirem certos acontecimentos do homem no contexto social
na medida em que aqueles seguem umas pautas compreensiveis em tal contexto social.
Logo o componente ontolégico da agao nao é o aspecto mais relevante da mesma. Ou
seja, a agao ja nao consiste no substrato que logo adquire um sentido, mas no sentido
que através das diferentes regras sociais dd vida ao substrato.”? Entende-se agora por

que nos encontramos ante uma teoria fortemente normativizada da acdo e também

72 VIVES ANTON, op. cit., p. 245ss. Desde esta perspectiva, a agio como significado atribuido socialmente
— juridicamente — a certos movimentos corporais ou a certa auséncia deles, tende a objetivar-se. Tal
objetivizagao da agdo se produz mediante seu reconhecimento nas regras sociais. Ao longo de toda sua
obra, o autor insiste na ideia de que em matéria de agao nao estamos ante processo fisico algum, mas
ante casos de interpretacao da conduta piblica, isto é, de compreensao do seu sentido.
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compreende-se agora sua denominagao da mesma, concepgao significativa da agao’.
Mas esse processo de eliminagao, de fuga de toda compreensao fatica dos elementos

estruturais do delito serd produzida no conjunto do sistema.

A pretensao metodolégica, como assinalei, busca os componentes valorativos
e significativos do delito e expulsa qualquer elemento material, seja fisico, seja
psicolégico, do sistema penal.

Desta forma o dolo, que agora se entende como dolo neutro, isto é, como
intencao de realizar o fato antijuridico (ficando a consciéncia da ilicitude na pretensao
de reprovagao), ja nao é concebido como um componente claramente psicolégico,
que reside no ambito interno da pessoa. O dolo, que, repito, é contemplado
fundamentalmente como intencdo, ja nao vem definido como impulso da vontade
que se constitui em causa do movimento corporal nos delitos de agao, mas, pelo
contrdrio, vem regido também por cédigos externos, por regras sociais.”* Dai que
se redefina a categoria fora do ambito propriamente psicolégico para adequé-la aos
novos parametros valorativos. E desta forma o dolo é identificado agora sob o prisma
da existéncia no autor, no caso concreto, de um compromisso de atuar, posto que, em
dltima instancia, o critério da aceitacao da consequéncia lesiva é constatavel desde
o ponto de vista externo.”” Com toda coeréncia, também os elementos subjetivos do

7> Nao podemos explicar agora todas as derivagoes sistematicas da original proposta do autor. Assim, se
distingue entre aparéncia de agdo e tipo de agdo. Este Gltimo conceito adquire relevancia preeminente
no sistema penal. “As agdes nao resultam, pois, inteligiveis por referéncias a estruturas objetivas (fisicas
ou ldgicas) situadas fora delas, mas sobre a base de que se entrelacam em préticas, em plexos regulares
de interagdo que determinam o sentido. Com base no papel que jogam nesses plexos podemos falar de
diferentes tipos de acdo. E tais tipos de agdo — que ndo sao mais que a expressao das diferentes fungdes
sociais — constituem o dado primério de nosso conhecimento da agao [...] Assim, pois, cabe afirmar, em
consequéncia, que a agdo tipica é o constituiens real do tipo de delito e o tipo de agao seu primeiro
constituens légico”. VIVES ANTON, op. cit., p. 266.

7 Nao se nega que a capacidade da agdo exija certa possibilidade de criar intengdes e vontades, mas ao
contrdrio a determinagao da agdo mesma nao s6 depende da intengdo mas do cédigo social estabelecido
mediante o qual se extrai seu sentido e significado. E o préprio exame do querer do agente nao se subtrai
a este requisito assinalado de submissao a regras externas. VIVES ANTON, op. cit., p. 214.

7> “Em consequéncia, para determinar se uma agao é ou ndo intencional havemos de atender, ndo a
inverificdveis processos mentais, a desejos e propdsitos, mas a se na agao realizada se pde ou nao de
manifesto um compromisso de atuar do autor. Esse compromisso nao é sendo a imagem da relacao que une
a intengao a seu objeto (a agao) com a “dureza do dever ser l6gico”. Deste modo, a intencao, inacessivel
como processo psicolégico, se mostra em uma dupla dimensao normativa. Em primeiro termo, nas regras
que a identificam e a tornam possivel e cognoscivel e; em segundo lugar, na relagao entre o autor e a agao:
através do significado de seus atos, das competéncias que cabe atribuir-lhe, e do entramado dos estados
intencionais que se plasmam em sua vida imputamos, — ou ndao — uma determinada intengao ao autor”.
VIVES ANTON, op. cit., p. 232 e 233.
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injusto perdem todo cardter psicolégico e se convertem em categorias significativas cuja
esséncia se encontra no componente valorativo.”®

Enfim, com a pretensao de ndo estender-me em demasia na explicagao é preciso
apontar que as mesmas consequéncias se aplicam a duas instituigdes que até este momento
eram fundamentais no sistema do Direito Penal: a relagao de causalidade e o tipo de injusto.

Na medida em que as teorias da relacdo de causalidade pretendem, desde o ponto
de vista objetivo e material, determinar se um concreto resultado lesivo e proibido pela
norma penal é atribuivel a agdo de um sujeito por meio de critérios gerais e universais,
se esta recorrendo ao método “cientificista”, que, ainda que seja parcialmente, pretende
resolver o problema mediante o recurso do desvelamento de leis de causa e efeito. Mas,
claro esta, semelhante metodologia opera com processos derivados da uniformidade da
natureza, longe dos cursos pelos quais discorre a aplicagao das normas de direito. Por essa
razao se rechaca toda pretensao de elaborar teorias uniformes e generalizadoras, como
as representadas pelas que procedem da problemética da relacdo de causalidade, e se
traslada a questdo as prdticas jurisprudenciais, a interpretacdo, ao consenso doutrindrio,
etc.”” E por estas mesmas razoes se rechaga o tipo de injusto como categoria bdsica do
sistema penal, por estar sobrecarregado de elementos materiais, normativos e descritivos.
Se substitui desta maneira o tipo de injusto pelo tipo de agao.”

76 Ibid., p. 257: “Se isso € assim, os elementos subjetivos devem configurar-se e ser entendidos ndo como
processos internos semelhantes aos fisicos — como coisas que ocorrem no fundo da alma —, mas como
momentos da agdo, como componentes de um sentido exteriorizado, de algo que ndo é — nem pode ser
— secreto”.

77 lbid., p. 310. O autor assinala que estabelecer critérios universais que recorrem a fundamentos naturalisticos,
valorativos ou mistos para a temdtica da adscrigao ao tipo nos delitos de resultado, € um erro. E seria um
erro porque definitivamente a adscricdo tipica nesta classe de delitos nao teria porque ser diferente do resto.
Nao hd que recorrer a teorias cientificas para estabelecer a relagao causal do resultado com relagao a acao
porque se nos apresentem uma série de casos que a encerram seria uma dificuldade. Seria melhor tratar de
resolver estes casos com atengdo a interpretagdo geral da agao dentro do tipo de agdo. Por isso ndo é nas
teorias da relagao de causalidade onde se deve por o acento, mas nos critérios gerais de interpretagao, nas
préticas, no precedente, na criagao de regras hermenéuticas que nos oferecam possibilidades de certeza
juridica. E que em dltima instancia o resultado ndo se encontraria fora da acao, mas na prépria acao.

78 VIVES ANTON, op. cit., p. 272: “E 0 que nao parece, ao contrario, metodologicamente correto é edificar
um sistema sobre uma categoria basica multiforme e sobrecarregada. Pois ao tipo de injusto, tal e como o
concebe hoje a doutrina, pertencem momentos da configuragao da agao que ndo tem mais sentido que
delimitar sua relevancia penal (ou sua especifica relevancia penal); outros nos quais reside a lesividade do
ato; e finalmente outros nos que radica sua contrariedade ao dever. Assim as coisas, a teoria do delito se
converteu na teoria do injusto, de categoria basica passou a ser categoria hegemonica, na qual ulteriormente
se distinguem estratos diversos (tipo objetivo e tipo subjetivo). E cabe afirmar que essa distingao ulterior
nem sempre se leva a cabo com critérios valorativamente univocos nem funcionalmente dteis”.
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A ulterior proposta de explicacao do resto da teoria do delito do autor espanhol é
ainda muito proviséria e por esta razao nao vou realizar nenhuma anélise pormenorizada.”
Somente gostaria de acrescentar que todas as categorias se estruturam como momentos
que estdo em conexdo com a norma juridica a fim de determinar a exigéncia de
responsabilidades penais em relacdo ao sujeito de um ato delitivo.®°

Interessa-me destacar agora as razoes da mudanca metodoldgica operada na proposta
do autor e que o movem a voltar sobre o conceito de agao como fundamento do sistema penal.

Creio que no pensamento de Vives Anton late uma necessidade de voltar a situar
no centro da discussdao do sistema penal aspectos antropoldgicos que abertamente quis
evitar a doutrina convencional por sua “falta de constatacao cientifica”, como a liberdade
ou a justica.?" Por isso rechaga o método “cientificista” com o qual operaram até agora

79 Esta forte normativizacao de toda a teoria do delito ja se podia perceber na obra elaborada junto com o
Professor Cobo Del Rosal. Os mencionados autores partiam de um pressuposto metodolégico totalmente
deontolégico, ou seja, “[...] a andlise da infragdo nao adotara uma configuragdo que tome como eixo a
estrutura real do atuar humano constitutivo de delito, mas atendera primariamente a diversificagdo do
juizo normativo em virtude do qual um fato da vida social passa a ser qualificado como delito pelas leis
penais”. Em consequéncia, “a estrutura do delito ficara assim dividida, essencialmente, em duas partes:
uma, relativa ao juizo de antijuridicidade na qual se determina se o fato é ou ndo contrdrio ao direito de
modo relevante para a lei penal e outra, relativa ao juizo de culpabilidade, na qual se determina se o fato
tipicamente antijuridico é pessoalmente reprovével ao seu autor”. COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES
ANTON, Tomas Salvador: Derecho penal. Parte general. 3. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 1990. p. 210.

8 VIVES ANTON, op. cit., p. 484ss. A apresentacdo do sistema proposto percorre o seguinte caminho: em

primeiro lugar se fala da pretensao de validade da norma penal, que por sua vez se subdivide em varias
pretensoes. Dentro desta subdivisio encontramos a pretensao de relevancia, e aqui é preciso determinar a
existéncia de um tipo de agao, nos termos definidos, e que seja um tipo de agao lesiva, isto é, que ponha
em perigo ou lesione um bem juridico determinado. A pretensao de validade se desdobra em um segundo
momento que o autor denomina pretensao de ilicitude, isto é, que ademais de encontrar-nos ante um tipo
de agao lesiva deve consistir em uma realizacao do proibido ou nao realizacao do ordenado, ou seja, ha de
contrariar a norma entendida como diretiva de conduta. A agado que concorre com o dolo ou a imprudéncia
serd em si mesma j4, ilicita. Esta ilicitude pode ser excluida pelas leis permissivas que outorguem um direito
ou permissao forte (causas de justificacao), ou se limitem a tolerar a acdo estabelecendo um permissao
fraca (escusas ou causas de exclusdo da responsabilidade pelo fato). O terceiro momento é constituido
pela pretensdo de reprovacao. O juizo de reprovagao € necessdrio para tomar em consideragao o autor
como ser racional, e ndo como mero objeto. A estrutura da pretensao de reprovacao viria determinada pela
imputabilidade e pelo conhecimento da ilicitude (que tenha atuado conhecendo ou podendo conhecer o
significado antijuridico de sua agao). A pretensdo de reprovagao se ventila no juizo de culpabilidade, que
junto com a pretensao de relevancia e de ilicitude esgotam o contetido “material” da infragao. O dltimo
momento da pretensdo de validade vem determinado pela necessidade de pena, que a nivel abstrato
entra em jogo quando tiveram lugar as trés pretensoes anteriores. Aquela, porém, ficard excluida no caso
concreto quando se demonstre que a pena resulta desnecesséria, o que é o mesmo que dizer que toda
imposigao de pena indtil é por sua vez, imposigao injusta.

8 Em um de seus artigos mais préximos no tempo a esta obra Fundamentos del sistema penal (VIVES ANTON,
T. S. Principios penales y dogmatica penal. Estudios sobre el Cédigo penal de 1995. Estudios de Derecho
Judicial. Madrid: Escuela Judicial del CGPJ, 1996. p. 39ss.), o autor sublinha o seguinte: “O principio de
legalidade e as construgbes dogmaticas entram em conflito quando estas, em vez de ater-se ao texto da lei,
o deformam ou esgotam desde categorias materiais. O recurso a criterios materiais €, desde logo, legitimo
e, as vezes, pode ser Gtil. Mas deve respeitar “o livro de figuras” escrito pelo legislador” (p. 70 e 71).
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as diferentes dogmaticas penais, e postula por um saber pratico mais apropriado para
solucionar os problemas da justica penal.??

E precisamente até o momento presente, as propostas metodoldgicas fugiram de todo
discurso préprio do saber pratico. A razdo desta “fuga” é dupla. Por um lado, se entendeu
que o raciocinio em termos de “dever ser” era demasiado fraco e difuso para elaborar
categorias e instituicoes que fundamentassem solidamente o sistema penal. E por outra
parte, se acreditou que a utilizagdo de conceitos préprios da linguagem da razao pratica
aproximava o Direito Penal perigosamente a caminhos préprios da Ftica, com o perigo de
que se voltasse a confundir Direito e Moral.

Corro o perigo de equivocar-me seriamente, mas me aventuraria a dizer que esta
proposta pretende situar de novo o ser humano como centro do Direito, como sujeito
e ndo como mero objeto, avangando um passo mais em direcdo a um normativismo
antropologico. Trata-se, pois, de contemplar o direito como disciplina da pessoa, e por
esta razao entendo que se substitui a pretensao de certeza cientifica por uma pretensao
de certeza prética. Porque s6 desde esta Ultima é possivel personalizar o Direito Penal,
dado que a dogmatica “forte” destes Gltimos anos ficou absolutamente vazia de contetido
antropoldgico. Por isso se apresenta a pessoa como capaz de liberdade e nao como um
mero elemento da natureza, como ser racional que participa na vida social e ndo como
componente fisico objeto de estudo por leis universais.?

82 S3o vdrias as passagens nas quais se pode perceber este constante rechago pela utilizagao do modelo “cientificista”
na dogmatica penal. “Pois bem, o que aqui se propde é justamente um cambio de método. Igualmente ao
significado das palavras, o das agdes nao depende de objetos da mente — acerca dos quais nada podemos
saber —, mas de praticas sociais. E ndo se desentranha mediante a estratégia cientifica, mas, principalmente,
mediante a estratégia intencional. O significado social — objetivado em regras e praticas — é o que d4 sentido
as agoes. E assim como a estratégia cientifica pressupde certa uniformidade da natureza, a estratégia intencional
pressupoe certa estabilidade dessas regras e praticas, de modo que se essa estabilidade baixasse mais além de
um minimo, deixarfamos de entender-nos com as palavras e nao poderiamos saber o que significam as agbes”
(p. 247). “Pois fora da l6gica ndao ha um ‘saber’ que exclua o erro. E como a légica nao diz nada do mundo,
tanto nos tribunais como na ciéncia temo de nos conformar com um saber menos forte, ou seja, temos que
renunciar ao conhecimento irrefutdvel e operar com a certeza pratica” (p. 248). E, finalmente: “Se consegui
meu propdsito, sequer minimamente, terd ficado claro porque a dogmética penal ndo pode ser ciéncia; a saber,
porque ndo trata de como temos que conceber o mundo, mas de como temos que atuar nele. Percorreu-se
os caminhos pelos que transitaram as diversas dogmaticas penais e, com eles, ficaram assinalados os limites da
razao tedrica no campo do Direito penal. Se algo ficou comprovado é que a autocompreensao cientificista,
que tao frequentemente acompanha o que fazer da dogmadtica, ndo é sendao um véu que oculta aos olhos do
penalista o objetivo de sua reflexao. Essa reflexao (se o dito até agora tem algum sentido) deve inscrever-se no
discurso da razao pratica, por difuso e débil que seja. E, se isso € assim, o futuro da dogmatica nao reside em
nenhuma classe de aperfeicoamento cientifico, mas naquela forma de aperfeicoamento que sirva para realizar
mais e melhor a fungao de Carta Magna que von Liszt atribufa ao Direito Penal” (p. 488).

8 “[...] a dogmatica penal equivocou, em minha opinido, em suas pretensoes. A pretensao de retidao ou
correcgao (de justica) que naturalmente deveria acompanhar suas formulagées conceituais, foi substituida,
mais ou menos perceptivelmente, por uma pretensao de verdade. Esta confusao de pretensoes €, sem
divida, uma fonte de erros” VIVES ANTON, op. cit,, p. 481.
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Mas é dificil e complicado elaborar uma fundamentacao do sistema penal desde
estes critérios. E aqui se compreende que o autor recorra a Wittgenstein e a Habermas, pois
com estes pressupostos filoséficos se define a agao como significado, como exteriorizagao
do aspecto comunicativo do homem, como seguimento das regras. Critérios que permitem
uma solida elaboragdo da teoria da justica no marco do Direito Penal.

Isto explicaria, igualmente, que se voltasse a estruturar o sistema com base em dois
conceitos fundamentais, a acao e a norma juridica, ou melhor, a acao contemplada desde
a regra de direito. Pois agora se concebe a funcao do Direito Penal como pratica da justica,
e dai que a exigéncia de responsabilidades penais se proponha desde a perspectiva da
pretensao da norma de tornar efetivo esse valor fundamental partindo da existéncia de uma
acao lesiva®*. Desta forma se poéem em comunicacao, se explicam as relagoes entre agao,
norma juridica, método e fungao do Direito Penal.®®

A TITULO DE REFLEXAO FINAL

Ao longo do presente trabalho, pretendi refletir sobre as relagbes existentes
entre os fundamentos e o método no sistema penal, desde a perspectiva ideolégica do
fim que se assinala ao ordenamento juridico-punitivo. Evidentemente, s6 se tomou em
consideragao alguns modelos nos quais claramente ficava representado este conjunto
de relagoes. E quis manifestar que nem sempre a estrutura da teoria juridica do delito
depende do conceito prévio de norma ou de agdo do qual se parte. Pois, em ocasioes,
a concepgao da regra punitiva, da conduta humana ou de qualquer outro pardmetro
que se toma em consideracdo, representa uma consequéncia adaptada a um modelo
sistematico previamente concebido. Mas, nem sequer a opgao metodoldgica esta livre

8 Também a liberdade estd agora presente em toda a formulagao conceitual. Esta, como capacidade de
escolha, é pressuposto da propria agao: “[...] sem liberdade nao ha agao, nem razées, nem maneira alguma
de conceber o mundo: ou nao ha linguagem, nem regras, nem significado nem agao”. VIVES ANTON,
op. cit., p. 320. E como capacidade de determinagao se encontra na base da pretensao de reprovagao da
norma, que requer a afirmagao do poder atuar de outro modo.

% Creio conveniente apontar uma passagem, a qual ja recorri parcialmente, e na qual se poe claramente
de manifesto essa relagao entre agao, norma juridica, sistema penal e fim do Direito Penal, e que gira em
torno ao valor justica: “E a dogmatica ndo é uma classe de ciéncia mas um modo de argumentar ao redor
de uns t6picos que ndo sao senao determinagdes do que entendemos por acao e do que entendemos por
norma, e do processo em virtude do qual podemos julgar as agbes desde as normas juridicas e aos valores
que as normas juridicas servem de veiculo. Sempre podemos aludir para caracterizar esses valores dos
que a norma pretende ser expressao, a justica. E desde logo a justiga € valor central de todo ordenamento.
Mas sua materializagdo deve satisfazer outros requisitos: seguranga juridica, liberdade, eficacia, utilidade,
etc. que ndo sao sendo aspectos parciais da ideia central de justica que o ordenamento juridico pretende
instaurar” VIVES ANTON, op. cit., p. 482.
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dessa ideia transcendental que se plasma no ponto de vista politico-criminal que se atribui
ao Direito Penal. Muito pelo contrério: perspectivas ideoldgicas se uniram aos argumentos
metodoldgicos, de tal forma que, atendendo a esses parametros, se optou por um ou outro
objeto em torno ao qual se construiu o respectivo sistema penal.

Assim, em uma dificil etapa histérica na Alemanha (a finais do século XIX), caracterizada
por um debilitamento do exercicio do poder publico, houve propostas que consideraram
as relagoes entre o individuo e o Estado sob critérios autoritarios de sujeicdo e submissao.
E é entdo quando aparece a teoria imperativa da norma, que concebe o ordenamento
juridico como conjunto de preceitos que impdem uma determinada diretiva de conduta a
generalidade dos cidadaos, ainda contemplados como stditos. O delito é entendido como
infracdo e sua estrutura se levanta em torno ao momento de rebeldia, de desobediéncia,
de ndo acatamento a vontade do preceito, e, por fim, do legislador. Evidentemente, este
modelo supunha problemas de fundamentagao e de cardter sistemético, como a dificuldade
procedente da mera distincao entre os ambitos da antijuridicidade e da culpabilidade.

Precisamente esses obstaculos facilitaram o abandono destas teses e a entrada em cena da
teoria da dupla funcao da norma penal. O Estado liberal propugnava pela necessidade de respeitar
a liberdade e a consciéncia do cidadao, e incidir s6 nos aspectos externos do comportamento do
individuo que afetassem a convivéncia social. E igualmente que se defende uma clara separagao
entre o poder politico e o poder religioso, imp6e-se como critério metodolégico a necessidade de
nao confundir direito e moral. Sob essas ideias, é l6gico perceber uma mudanca de proposicao
no fim Gltimo que se assinala ao ordenamento penal: frente ao critério subjetivo e pessoalizado
da direcao da vontade do cidadao, agora se impde o pensamento que estabelece como tarefa
prioritdria a protegao de bens juridicos. E por isso se impde a necessidade de distinguir entre o
aspecto lesivo do acontecimento humano concebido de forma geral e objetiva (a antijuridicidade),
das circunstancias pessoais que concorrem no autor no momento de realizagdo do fato
(culpabilidade). E também resulta evidente que, sob estes pressupostos, a teoria da dupla funcao
da norma penal deveria ser a consequéncia légica da nova proposta. E possivel, pois, que esta
vez a tese da regra juridica dependesse das novas necessidades de estruturacao do delito e do
novo vento ideolégico que soprava na teorizagao dos fins do Direito Penal.

Na época mais negra da recente Historia europeia, na que imperou na Alemanha
e na Italia um totalitarismo belicista que afogou toda consideragao individual e humana
do cidadao, originou-se a teoria ontolégica das estruturas l6gico-objetivas de Welzel
e sua concepgao final da agdo. Nao restou ainda claro qual pode ser a implicagao do
prestigioso jurista neste regime do terror. Entretanto, a este respeito duas conclusoes
sao absolutamente constataveis. Por um lado, que o autor foi professor na Faculdade de
Direito na Universidade Alema durante a etapa nacional-socialista, o que significa, ao
menos, que nao destacou por ser um opositor ideolégico. Mas, por outro lado, ndo se
encontra em sua obra uma fundamentagao das teses oficiais da nova ordem politica, como
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tinha sido o caso dos autores pertencentes a Escola de Kiel. Este cuidadoso equilibrio se
observa também em seus postulados fundamentais.

A fungao do Direito Penal de impor os valores de consciéncia, de interiorizar
critérios éticos de respeito aos bens juridicos, pode entender-se como uma ingeréncia
do Estado no ambito pessoal do cidadao. Os conceitos final de agao e pessoal de injusto
também podem ser interpretadas sob a explicagdo de fundamentacdo de um Direito Penal
que tomava em consideracao os aspectos animicos e internos do individuo que revelam
seu carater dissidente frente ao poder estabelecido. Mas da mesma forma se entendeu
que sua teoria da vinculacao do legislador as estruturas l6gico-objetivas representava a
tentativa de estabelecer conceitualmente um limite ao poder estatal. Mais ainda, inclusive
se quis ver na autonomia da pessoa uma das primeiras dessas estruturas l6gico-objetivas,
e que no ambito da culpabilidade se traduzia em sua forte defesa do livre arbitrio como
critério de determinacao desta instituicao. Evidentemente, a teoria juridica do delito
constitui um reflexo destes postulados, e desta forma se impregna de componentes
ontolégicos (conceito de agao), subjetivos (a referéncia final do comportamento humano,
conceito pessoal de injusto...) e normativos (culpabilidade como juizo de reprovagao).®

O Direito Penal autoritario tinha se caracterizado, entre outros, por perseguir fins de
caréter ético ou moral. E compreensivel, portanto, que depois da Segunda Guerra Mundial
se desenvolvessem no panorama dogmatico tendéncias que tentam liberar de todo vestigio
ético ou moral suas propostas metodoldgicas. As propostas funcionalistas representam
um bom exemplo dessa busca do critério “cientifico” na elaboragao do sistema penal,
expulsando para fora do seu seio qualquer vestigio “eticista” ou “moralista”.

Assim, se recorreu a teoria da motivagao da norma para fundamentar o sistema penal
desde uma perspectiva material e psicolégica, como é a forma de atuacdo humana ante a
ameaga do castigo. E desde este mesmo plano argumentativo, se outorgou ao direito Penal

[” e menos “ideal”

uma missao mais “rea , qual é a diminuigao do indice de criminalidade

através da prevencao geral. Desde outro funcionalismo, o sociolégico, a missao que se atribui

% Frente a uma opinido bastante generalizada na doutrina penal alema, que interpretou a obra de Welzel como
um enfrentamento ideolégico ao Direito Penal autoritario da época nacional-socialista; Frommel entende
que os fundamentos do sistema do citado autor pretenderam legitimar com uma metodologia distinta o
pensamento politico do poder nacional-socialista: “O direito penal sempre reflete a imagem da sociedade
a qual serve e nao pode prescindir das necessidades pré-juridicas que reclamam o castigo. Vistas assim as
coisas, o ‘Direito penal da vontade’ e a fundamentacao filoséfico-valorativa que Welzel propugnava em
1935, ndo eram mais que as Gltimas consequéncias de um clima politico-criminal que reclamava ‘maior
dureza’, ignorando as consequéncias que estas posturas podiam ter. Havera quem considere que, em todo
caso, estas consequéncias nao incumbem ao ‘jurista’”. FROMMEL, Monika. Los origenes ideoldgicos da
teorfa final da accién de Welzel. Traducido por MUNOZ CONDE, Francisco. ADPCP, Madrid, n. XLII, p.
p. 631 e 632, 1989..
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ao Direito Penal vem representada pela contribui¢ao ao desenvolvimento equilibrado do
sistema social através da observancia e acatamento individual da respectiva competéncia
atribuida conforme uma regra geral. De novo a norma juridica, como critério social de
atribuicao dessas competéncias, adquire relevancia prioritdria com relacao a determinacao do
ajuste ou desajuste do sujeito ao rol que tem que cumprir. E isto explica que a instituicao da
imputacao objetiva se constitua em uma das bases da elaboracao da teoria juridica do delito.

Mas a estas dogmaticas “cientificistas” também se Ihes achaca uma nova ideologia
em sua pretensdo de afastamento da influéncia “eticista” que teria estado presente na
construgao dos diferentes sistemas penais. Descreveriam como atua realmente o Direito
Penal no marco do comportamento humano ou da sociedade em geral. Mas esta explicacao
do fenébmeno criminal e punitivo deixaria de lado o dever ser das institui¢oes juridico-
-penais e o aspecto valorativo de suas regulamentagdes, com o conseguinte perigo de
perda de capacidade critica a respeito do modelo legislativo e judicial examinado. E isso
determinaria a possibilidade de legitimagao de todo sistema penal.

Mas néo é esta, desde meu ponto de vista, a objecao fundamental. A elaboragao
de uma disciplina desde parametros exclusivamente légicos ou materiais, recorrendo
a metodologia técnica, vem influenciada por outra ideologia caracterizada por impor,
como critério de solugao dos problemas humanos, a razao cientifica. E isto implica que
os procedimentos e métodos idealizados para resolver esses problemas humanos, sejam
cada vez mais complexos, mais técnicos, mais desenvolvidos, mas também, mais dificeis
de manejar, de controlar e de compreender. E os conflitos, individuais ou sociais, deixam
de ser questdes a resolver pelo cidaddo (que ndo pode soluciona-los) para transferir-se ao
especialista. A razao cientifica substitui assim a razao pratica.

Como resposta a esta forma de conceber os fundamentos do Direito Penal, surge
uma proposta que intenta explicar o sistema penal desde a teoria da justica. Assim, os
modelos funcionalistas e o que propoe Vives Antdn, se apresentam como diametralmente
opostos em muitos pontos. Enquanto que um elabora sua concepgao dogmatica recorrendo
a estratégia cientifica, outro fundamenta o sistema recorrendo a estratégia intencional. Por
isso uns partem de conceitos e elementos de carater psicolégico ou sociolégico (teoria da
motivagdo ou teoria da imputagao objetiva) e outro rechaga toda fundamentagao material
para optar por um conceito absolutamente normativizado e objetivo da agao. E de igual
forma se explica que uns outorguem ao Direito Penal una funcao instrumental, palpavel
e tangivel (motivacao da cidadania através do castigo ou manutengao da fidelidade ao
Direito, para prevenir de forma geral o delito), e outro, ao contrdrio, atribui ao Direito Penal,
e ao direito em geral, uma missdo mais transcendental como é esta que faz referéncia a
concrecao de valores relacionados com a justica.
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E chego assim ao final de minha reflexao. A dogmética penal, em seu afa de constante
aperfeicoamento, de alcangar um sistema fechado capaz de responder a todos os problemas
que propdem as instituigdes penais desde o ponto de vista da légica e da coeréncia interna,
terminou contemplando a si mesma. Pretendeu, como disse um famoso penalista, repartir
um pelo pela metade e deixou de lado o aspecto humano do Direito Penal.

Os juristas, especialmente os penalistas, nos preocupamos tanto pelo método, pela
sistematizacdo das categorias, por sua aptidao para ajustar perfeitamente cada pega na
complicada engrenagem dogmatica, que esquecemos os verdadeiros fundamentos de todo
ordenamento juridico. Nessa busca da universalidade, da irrefutabilidade, da constatacao
l6gica, para resolver problemas estritamente humanos, recorremos aos parametros do
pensamento “cientificista”. E de tanto complicar nossa disciplina, substituimos o Direito Penal
das garantias pelo Direito Penal do sistema. E ja ninguém nos entende. E pervertemos os
fundamentos e a prépria razdo de ser da elaboragio teérica no marco punitivo. E necessério,
portanto, que aparegam novas propostas metodoldgicas que nos permitam recuperar as
fungdes que, segundo Roxin, seguindo parcialmente a Gimbernat, atribuem a dogmatica
penal: facilitar a resolugao de casos penais, ordenar o sistema como pressuposto de aplicagao
equitativa e diferenciada do Direito, simplificar e proporcionar uma maior condutibilidade
do direito e estabelecer uma orientagao e melhora da formagao juridica nas universidades®”.
Tudo isso para alcangar uma mais justa aplicacao do Direito Penal.

% ROKXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Tomo I. Grundlagen der Aufbau der Verbrechenslehre. 3. ed.
Munich: Beck, 1997. p. 158ss.
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