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RESUMO

O presente trabalho visa acentuar as principais implicagoes da concepcao significativa de
acao no sistema de justiga penal. Essa teoria foi concebida por Vives Antén, originariamente,
na primeira edigao da obra “Fundamentos del sistema penal” (1996) e desenvolvida
em sua recente obra “Fundamentos del sistema penal: Accién significativa y derechos
fundamentales” (2010). Na referida concepcao, atribui-se o papel de dogma aos principios
constitucionais que regem a totalidade do ordenamento. Dessa maneira, afirma-se a
prioridade dos direitos fundamentais e das pretensoes de justica e de legitimidade (de
validade) — que deles derivam — em detrimento de qualquer suposta ideia de ciéncia.
Vives busca com sua concepgao significativa de acdo, como objetivo Gltimo, lutar por um
sistema penal que torne efetivos os direitos fundamentais. Ao compreender o sentido como
significado linguistico, ele procura situar a linguagem no ntcleo do sistema penal. Segundo
Vives, é a linguagem que aproxima as pessoas e que permite a compreensao muitua e,
além disso, possibilita o entendimento do motivo pelo qual elas compartilham uma forma
de vida: a forma que as torna iguais como seres humanos. Essa concepgao pressupde uma
comunidade na qual se torna possivel dialogar, argumentar, convencer e, em suma, tratar
o outro como sujeito, € ndo como objeto. Assim, a partir do reconhecimento do outro
como pessoa, deriva-se, por necessario, a vinculagao de todo o ordenamento juridico a
uma série de direitos inseparaveis da condicdo humana dos quais depende a busca pela
correcao de qualquer pretensao de validade normativa.
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ABSTRACT

This study attempts to show the main implications for the criminal justice system of the
meaningful concept of action formulated by Vives Antén in his “Fundamentos del sistema
penal” (1996) and recently in his “Fundamentos del sistema penal. Accion significativa y
derechos fundamentales” (2010). In this concept, the constitutional principles governing
the entire system are classified as dogma, and the priority of fundamental rights, and the
pretensions of justice and legitimacy (validity) deriving from them, over any supposed
science are affirmed. Fighting for a criminal justice system that puts fundamental rights into
effect is, in fact, the final objective Vives is pursuing with his meaningful concept of action.
In seeing meaning as linguistic significance, what he is trying to do is to put language at
the heart of the criminal justice system. It is language that brings people together, allowing
them to understand one another because they coincide on a way of life: the way of life that
makes them equals. This presupposes a community in which it is possible to have dialogue,
to argue, to convince, and ultimately to treat others as subjects and not objects. And, from
my recognition of others as people derives, as a necessary condition, the connection of
the entire legal system to a series of rights that are inseparable from the human condition
of those on whom the correctness of any pretension to normative validity depends.

Keywords: Criminal Law Systems. Fundamental Rights. Vives Antén’s Concept of Action.
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1 O DIREITO PENAL DA SOCIEDADE DE RISCO: EXPANSAO E CRISE

As democracias ocidentais hodiernamente sofrem o embate de um conjunto de
fatores vinculados a chamada “sociedade de risco”, termo popularizado por Beck. Os
indiscutiveis novos riscos surgiram do préprio desenvolvimento tecnolégico e econémico,
da globalizacao e de seus efeitos, de modo que as catdstrofes ocorridas no meio ambiente e
na economia multiplicaram o impacto de tais riscos. Essas novas realidades estao associadas
a conflitos sociais de varios tipos e com acentuada complexidade, nessa época em que
os fundamentalismos de diversas constelagées adquirem forca e se mesclam nas aguas
tormentosas da injustica global e do terrorismo internacional. Em um momento anterior,
a politica criminal europeia — encabegada pela Italia — caracterizou-se por uma profunda
alteragdo da fungao da lei penal, a qual se adequava as necessidades do sistema. Para
cumprir os objetivos que o sistema a assinalava, chegou-se ao ponto de deixar de servir como
garantia do cidadao e como limite ao poder, aos governos e aos meios de comunicacao,
como, de fato, estes exercem na realidade. Essa tendéncia pressagia um mau futuro para
os direitos fundamentais, de cuja efetiva vigéncia é dependente a prépria democracia,
esta, por tal razdo, assiste, agora, ao rompimento de seus alicerces mais profundos.

E a dogmatica penal ndo é inocente nesse processo. O chamado “direito penal do
inimigo” é apenas o melhor exemplo das novas tendéncias, mas nao é o tinico, nem mesmo
o mais perigoso, devido a sua precariedade’. Sem divida, chegou o0 momento em que
nés penalistas devemos deixar de adornar as nossas investigagdes com valores dogmaticos
para, enfim, indagarmos com seriedade acerca da atual legitimidade do sistema penal.

2 O CONTEXTO: O ABUSO DO DIREITO PENAL, A FLEXIBILIZA(;AO
DOS PRINCIPIOS E A INUTILIDADE DA IDEIA DE BEM JURIDICO

A nota “social” que caracteriza o modelo de Estado desenhado pelas Constituicoes
modernas tem, certamente, a virtude de indicar a existéncia de interesses sobre cuja
necessidade de protecao nao pode pairar ddvida. Como Estado que pretende desenvolver

Sobre o impacto de tal concepcao nas Gltimas reformas penais, ver VIVES ANTON, Tomas Salvador. ¢Estado
democratico o estado autoritario? (reflexiones juridico-politicas a propédsito de un Anteproyecto de Cédigo
penal), Teoria y Derecho, Valencia, n. 4, p. 264-273, 2008. Ver, no mesmo sentido, as interessantes
reflexdes sobre o conjunto do projeto em: ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier; GONZALEZ CUSSAC,
José Luis (Dir.). Consideraciones a propésito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacién del Cédigo
penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010.
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um papel ativo na configuragao da sociedade, o Estado Social obriga que os poderes
publicos promovam as condigdes que tornem real a liberdade e a igualdade do individuo,
bem como do grupo no qual o individuo se integra. E assim diz expressamente o art. 9.2
da Constituigao espanhola.*

Algo distinto, entretanto, é dizer que corresponde ao direito penal o dever
de cumprir um papel promocional. Apesar da consequéncia discutivel e perigosa de
conceber o direito penal como mecanismo de configuracao social, hoje é possivel dizer
que aquela “hipertrofia penal do Estado Social” — segundo a férmula de Frank no seu “Die
Uberspannung der staatlichen Strafgewalt” —, resulta em uma realidade incontestavel.
Produz-se uma expansao do direito penal, sob o amparo da ideia de aumentar os poderes
estatais no interesse dos fins sociais. Hassemer advertia desse perigo ha vinte anos. No
classico “Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz” (1989), lamentava-se que o direito
penal abandonasse a vertente liberal para ser um instrumento de controle das grandes
perturbagoes sociais ou estatais. Passaria, entdo, de uma repressao pontual de concretas
lesdes de bens juridicos para uma prevencao em grande escala de situagdes problematicas.
Para Hassemer, o direito penal encontrava-se afligido pelo que denominou dialética do
moderno, caracterizada por trés pontos fundamentais: 1) a protecao de bens juridicos
de um principio negativo se transforma em um principio positivo de criminalizagao; 2)
a prevencdo se converte no paradigma dominante; 3) a orientagao as consequéncias se
converte no objetivo predominante do direito penal moderno, que, por consequéncia,
afasta da politica penal a proporcionalidade e a retribuicao do injusto.

O cendrio, desde entdo, além de nao ter mudado, acabou por ver acentuada a I6gica
do defensismo, denominada por Vives ha mais de duas décadas. Trata-se de uma Iégica da
prevencao, oposta, claramente, a l6gica da liberdade. Segundo ela, os principios garantistas
representam um obstdculo para impedir as crescentes e difusas demandas de prevengao,
estas associadas a ideia de sociedade de risco enfatizada por Beck, acrescentando agora
o adjetivo “global”.

Com efeito, a profunda transformagao sofrida pelo direito penal nas tGltimas décadas
estd vinculada, certamente, a maior complexidade do cenario, quando comparada ao que
foi enfrentado anteriormente. Aumenta-se, exponencialmente, a efetiva apari¢ao de novos
riscos em razao do progresso técnico. Assim convive o direito penal, com a aceleracao

* N.T.: o artigo 9.2 da Constituigdo espanhola prevé: “Corresponde aos poderes puiblicos promover as
condigbes para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos em que ele se integra sejam reais
e efetivas; remover os obstaculos que impegam ou dificultem sua plenitude e facilitar a participagao de
todos os cidadaos na vida politica, econdmica, cultural e social” (tradugao nossa).
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dos ritmos econdmicos, com a liberalizagao dos mercados e, em suma, com as mdiltiplas
caracteristicas que definem a globalizagdo, da qual a integracao supranacional ndo é nada
mais do que um aspecto concreto. Porém, ao mesmo tempo, a sociedade pés-industrial
é a encarnagao do fracasso do modelo de Estado de bem estar. Com o desemprego e
a instabilidade de trabalho somam-se outros fendbmenos, tdo compreensiveis quanto
incessantes, tais como as imigragoes e o conjunto de efeitos injustos que ordinariamente as
acompanham. A partir dai, a exclusao social e o enfrentamento cultural formam uma base
sélida para que se frutifiquem os fanatismos. O desencadeamento de fundamentalismos
nacionalistas ou religiosos e o perigo que representa o terrorismo internacional sinalizam
um panorama nada alentador. Junto a novas formas delitivas surge também um tipo de
criminalidade distinto, caracterizado pelas ideias de organizagao, de poder econdmico
e de transnacionalidade. A sensagdo social de inseguranca (correspondente ou ndao com
a existéncia objetiva dos riscos) e as demandas de seguranca (incluindo a seguranca
cognitiva) podem servir para fechar o circulo de fogo no qual o direito penal foi chamado
a cumprir uma fungao. Sobre o contetdo e o alcance dessa funcao existe cada vez menos
consenso. O diagndstico sobre a situagao insustentavel do direito penal, segundo a classica
coletanea da Escola de Frankfurt, nao pode levar a desconhecer os desafios que o direito
penal enfrenta. Deixam-se de lado polémicas acerca de férmulas limitadas, como algumas
que enfrentam tanto os defensores da chamada modernizacao do direito penal quanto os
partidarios do denominado discurso de resisténcia.

Desconsertado, o legislador penal naufraga em sua tarefa, ele conduziu, até agora,
a uma desconhecida expansao do direito penal, cujas caracteristicas fazem soar todos os
alarmes, motivando, ainda, um frutifero debate sobre os fundamentos da nossa disciplina.
Hoje, mais do que nunca, reivindica-se a protegao penal de quaisquer bens como uma das
prestacoes que o Estado social esta obrigado a oferecer. Essa reivindicagao encontra parte
de sua origem nos meios de comunicacao, que, por irrecusavel, consiste no melhor canal

para encorajar o que — com acerto — tem-se caracterizado como “populismo punitivo”.

Tal discurso tem produzido ao menos trés grandes efeitos: atribuir ao direito penal
uma funcao promocional; ampliar de forma alarmante a chamada fungao simbélica do
direito penal; e, o que é mais grave, assenta-se com ele as bases de um direito penal
autoritario, que, por 6bvio, ndo se ajusta as exigéncias da democracia. Dita expansdo tem
lugar como via para facilitar a consolidagdo e a eficacia de um direito penal funcional,
em detrimento da relacdo com os principios garantistas. No Estado Social, os tradicionais
principios garantistas se acham submetidos a tal sorte de tenses que nao é exagerado
afirmar que é assistido a um auténtico conflito de principios, como ja dissera Vives no
“Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Cédigo de 1992”.
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Paradoxalmente, os principios adquirem uma funcdo incompativel com a sua
esséncia limitadora dos excessos de poder. Inverte-se o seu sentido para que legitimem a
funcdo promocional atribuida ao direito penal. Muito se tem falado — especialmente na
Italia — dessa funcao promocional. Nesse sentido, o direito penal tem-se configurado como
instrumento que converge para a realizagao do modelo, ou seja, harmoniza-se com os fins
de promocgao social, estabelecidos anteriormente pela Constituicdo. Entende-se, assim, que
o legislador estd obrigado a criminalizar os ataques aos bens ou interesses constitucionais
mais relevantes, invertendo-se, com isso, o principio de proibicao de excesso e suas
exigéncias de intervencao minima e de necessidade, perdendo seu verdadeiro sentido.
O recente debate sobre o aborto ilustra suficientemente esse extremo.

De um lado, abandonam-se o carater fragmentario e o carater subsididrio atribuidos,
tradicionalmente, ao direito penal. De outro lado, abandona-se a ideia subjacente as
manifestagdes do principio de proporcionalidade: a de que uma sociedade transformada
por intermédio da pena converta-se em uma insuportdvel tirania. Destarte, igualmente ao
que se chama de “hipertrofia juridico-penal do totalitarismo”, ndo se pode negligenciar
a possibilidade de uma perversao totalizadora do Estado Social. Nesse contexto, deve-se
destacar que essa fuga ao direito penal tem muito de alibi ideolégico, o qual “exonera” o
Estado de se valer de outras vias mais adequadas para resolver os problemas estruturais,
entretanto, mais onerosas, quando comparadas ao facil recurso do direito penal. E esse
perigo € maior em épocas de crise social e institucional, nas quais se supervaloriza,
deliberadamente, a potencialidade promocional do direito penal. Dentre todas as
normas, sao as penais as que tém maior aptidao para servir como veiculo de mensagens
tranquilizadoras, pedagogicas, persuasivas e, em dltima instancia, simbdlicas.

Outra nota problemdtica que caracteriza o direito penal contemporaneo é o
risco de que esse seja reduzido a uma pura funcao simbdlica, a qual acaba por produzir
um efeito deslegitimador de si mesmo. Naturalmente, ndo se questiona aqui o fato
incontestavel de que toda norma penal venha acompanhada de certa funcao simbdlica.
A simples tipificacdo e a ameaca da pena atuam sobre o corpo social estigmatizando a
conduta sancionada. Ademais, desperta naquele a consciéncia acerca da importancia do
bem a que a norma se refere, o ambito de protecao e o efeito que ela produz. O problema
ndo é, portanto, que as normas penais produzam o que Diez Ripollés (2003) denominou
efeitos expressivo-integradores. O problema é, como também dissera esse autor, que se
faca deles um uso patoldgico e célere de legitimidade, na medida em que nao resguardam
as decisoes politico-criminais que fundamentam a pena. Isso é o que acontece quando se
ditam normas que nao estao destinadas a prevenir comportamentos que provocam danos
ou perigo. Tais normas — cujas razoes de ser variam desde o intento de acalmar a desordem
social até a demonstracao de quem atua — sdo de um Estado forte e decidido e resultam
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em destrutivas a longo prazo. Esses déficits de aplicacdo da norma (de funcionamento,
em geral) conduzem a um s6 resultado: que o direito penal e a administracao da justica
percam credibilidade. Ela produz o efeito inverso ao desejado, ao minar a confianca da
sociedade nos instrumentos juridicos.

Ante o que foi dito, resulta quase uma obviedade dizer que as “necessidades” de
um direito penal com essas caracteristicas ndo encontram limites. As funcoes pretendidas
tornam o direito penal incompativel com qualquer limite garantista. Tem-se falado,
acertadamente, da desformalizacao como um dos caminhos de funcionalizacao do direito
penal em sentido utilitario. Os instrumentos concretos utilizados para tal fim sao diversos.
Todos, porém, coincidem. Por um lado no fato de servir a I6gica do defensismo, utilizando
a expressao de Vives Antén. E, por outro, no fato de incidir negativamente nas garantias
tradicionais do Estado de Direito, até o ponto de indagarmos seriamente sobre o desvio
autoritario do novo direito penal.

Com efeito, as exigéncias materiais do principio de legalidade nao se conciliam
com a orientacdo predominantemente preventiva que preside a légica do defensismo.
Satisfaz esse ponto de vista a mais flexivel possivel técnica de redagdo dos tipos penais,
habil a se adaptar a necessidade de atuacao (Handlungsbedarfs). Do mesmo modo, em
um direito penal chamado a intervir diante das necessidades sociais que se modificam
rapidamente, as cldusulas gerais sdo as mais convenientes. Nao é por acaso que essa
seja a orientagdao presente nos tipos penais — cada vez mais numerosos — que tutelam
os chamados bens juridicos coletivos. A teoria do bem juridico apresenta conhecidas
dificuldades com relacao a esses, que, sem divida, sdo os mais propicios a servirem de
objeto de manipulagdes.

Nao é um problema menor o uso, cada vez mais alarmante, dos delitos de perigo
abstrato, que é — ndo casualmente — a técnica de tipificacao preferida dos delitos que
protegem bens juridicos coletivos. E algo parecido poderia se dizer em relagdo a outra
manifestacdo, talvez ndo tao 6bvia, mas igualmente importante desse direito penal
“méaximo”, consistente no crescente aumento dos delitos omissivos. Sobre esses, nao
se pode esquecer que, historicamente, serviram como técnica utilizada com frequéncia
nas experiéncias juridicas autoritdrias. E, ainda que hoje se possa entender como uma
técnica sancionatéria de funcao promocional, nem por isso deixa de ser a expressao de
uma tendéncia de Estado que assume um modelo intervencionista, em oposicao a um
Estado democrdtico que assume um modelo participativo. Como expus no trabalho em
homenagem ao Dr. Vives, a evidente ampliagao da comissao por omissao, muito além do
que permitem o texto legal e os principios constitucionais, é, ao final, um simples reflexo

das causas que mencionei anteriormente.
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Para completar, insisto nos perigos que um direito penal com essas caracteristicas
representa segundo o ponto de vista do principio de proporcionalidade. Nem a criagao de
novos tipos, nem o agravamento da pena dos tipos ja existentes respondem as exigéncias
derivadas do principio da proporcionalidade em sentido amplo. Sobre o alcance de tal
principio dissertei em outros trabalhos, nos quais asseverei que um direito penal que deixe
de lado a proporcionalidade viola muitas exigéncias que se vinculam ao mandamento
constitucional: nasce sem a exigéncia de necessidade; deixa de lado a caracteristicas de
ultima ratio; e chega ao extremo de fazer do direito penal a prima ratio, inclusive, se vocé
leitor permitir a expressao, a Unica ratio. Na realidade, afasta-se a prépria ideia de bem
juridico. Ignora-se que o bem juridico é o primeiro tépico da argumentagao em torno da
validade da norma, um momento do processo de justificacao racional da limitagao de
liberdade que atrai a seguinte conclusdao: nao é suficiente que determinadas condutas
produzam de fato um dano social; é preciso que o ordenamento possa considera-las
racionalmente lesivas. Para tanto, imp6e-se o afastamento das concepgdes de bem juridico
como objeto — indteis para servir de limite a um legislador empenhado em abusar do direito
penal — para concebé-lo como justificagao. Vale dizer, ndo basta ressaltar o carater nuclear
que o bem juridico ocupa na legitimacao da pena, questdo sobre a qual ndao parecem
existir ddvidas. O problema reside na incapacidade das diversas concepgbes acerca do
bem juridico para servir de limite ao legislador ou, como dizia timidamente Roxin na
dltima edicao de seu tratado, no rendimento escasso atingido pelo conceito. Nao se trata
de renunciar a teoria do bem juridico — ou de dissolvé-la, ao modo de Jakobs —, mas de
elaborar a questao em outros termos. Abandonar sua contemplacao em termos de conceito
— material ou formal — e fazé-lo em termos de justificacao é a proposta de Vives Antén, que
na primeira edicao dos “Fundamentos” sugeria conformar o bem juridico segundo uma
perspectiva procedimental, questao que foi aprofundada no capitulo XVIII de sua recente
obra “Fundamentos del sistema penal: Accién significativa y derechos fundamentales”
(2010). Sob o titulo “Sistema democratico e concepgdes do bem juridico”, o autor insiste
na inadequagao — e nao mera insuficiéncia — das abordagens tradicionais. Ao conceber o
bem juridico como justificacdo, e nao como objeto, permite-se considerar ndo somente
o dano que determinadas condutas podem de fato produzir, mas também levar em conta
se o prejuizo causado estd constitucionalmente justificado, o que impediria continuar
reconhecendo um bem nas normas proibitivas, ou, inclusive, se o prejuizo causado, carente
de justificacao, legitimaria o recurso da pena ou de determinada quantidade de pena.
Nao basta perseguir uma finalidade legitima. Requer-se de uma justificagao ulterior que
o legitime, ndo prima facie, e sim definitivamente.

Esse modo de encarar o problema pode ser o nosso mais fiel aliado na hora de
evidenciar o déficit de legitimidade nos locais onde se consolida a ideia de que diante
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de determinados fendmenos criminais € legitimo reagir com uma espécie de legislagao de
guerra (a “guerra” contra o terrorismo, contra o narcotrafico ou contra a delinquéncia sexual,
especialmente), como se recomenda em algumas das alternativas que maior importancia
estdo tendo na realidade juridica do conjunto de paises democraticos. O mais grave é,
como dizia, o éxito que angariam tais propostas de legitimacao, cuja origem deve ser vista
no fato de serem as que melhor respondem, ndo a seguranga dos bens em detrimento da
seguranca juridica, e sim, sobretudo, a necessidade de gozar de seguranca cognitiva, ainda
que o seja em detrimento da liberdade. A seguranca — entendida como seguranca material,
e nao como seguranca de liberdade — é concebida, segundo essas propostas, como um valor
autébnomo e como um direito fundamental do individuo que os Estados devem garantir pela
via do adiantamento da punibilidade, do incremento das penas ou, por fim, por meio da
supressao de garantias processuais individuais. O chamado “direito penal do inimigo” como
construgao que se opde ao direito penal do cidadao é, sem divida, o melhor expoente do
vendaval que ameaga tombar o edificio do sistema penal democratico.

Contudo, essa ndo é a construgao mais perigosa, uma vez que a precariedade de
suas premissas gera, de maneira natural, aversao como estratégia global. Verdadeiramente
perigoso € que a ideologia autoritdria, que estd na base daquela forma de conceber os fins
do direito penal, infiltra-se de maneira quase imperceptivel nos processos legislativos dos
Estados que se autodenominam democraticos. Para nos limitarmos a nossos préprios pecados,
basta pensar nas duas dltimas propostas de reforma do Cédigo Penal (CP). O contetido do
Anteprojeto do CP de 2008 é, sem duvida, uma boa mostra de triunfo desse direito penal,
préprio do Estado autoritario, que teme a liberdade e desconhece que os principios liberais
pertencem a esséncia do sistema democrdtico. O projeto de 2009 é certamente melhor que
o seu precedente, mas se considera — e é — tao herdeiro do anterior que nao foi necessério
submeté-lo aos relatérios normativos do Consejo Ceneral del Poder Judicial nem ao Consejo
Fiscal. Portanto, poderiam ser reproduzidas as criticas que fizeram ao antigo Cédigo com
relacdo ao modelo de politica criminal que agora se defende. Trata-se de uma politica
criminal que endurece a reagao em face do aumento da criminalidade e da eventual eficdcia
preventiva das novas ou incrementadas penas. Uma politica que, além de criar delitos como
estigma para os que estabelecem presuncoes de periculosidade ou regras especificas em sede
de execucdo ou em matéria de prescricao, ao final aborda a reagao de um delito como se
se tratasse da satisfacao de uma demanda qualquer de bem estar e de seguranca material.

Claro esta que, como j disse em outra oportunidade a queridos colegas, as légicas
da politica e da legalidade sao coisas bem distintas, mais ainda: confundir ambas é um
erro grave. No entanto, isso ndo tem nenhum liame com a fungao que nos compete.
A doutrina compete, antes de tudo, evidenciar que a légica da politica somente pode
atuar legitimamente dentro da légica da justiga. Isso implica, entre outras coisas, na
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impossibilidade de que coexistam um direito penal do cidadao e uma legislacao de
guerra ou, se preferir, de excecao permanente. E a ela compete também se opor a fabricar
construgoes destinadas a converté-la em um instrumento de legitimacao desses modelos
autoritarios, bem como de ndo se tornar um ctimplice servo de seus excessos. Essa é,
portanto, uma parte importante que é cabivel exigir da dogmatica.

3 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O PAPEL DA DOGMATICA

3.1 O OBJETIVO DECLARADO

Seria injusto afirmar que a doutrina penal, em seu conjunto, vive distante da
realidade preocupante que apenas acabei de esbogar. A doutrina ndo estd somente
consciente dessa realidade, como, ao menos em um nimero nada desdenhével de seus
integrantes, adverte-nos dos sérios perigos que afetam o sistema pela concepcao da fungao
e fins do direito penal anteriormente mencionada. O problema, entretanto, é dizer se a
dogmatica penal moderna estd nas melhores condicoes para fazer frente a um embate
com tais caracteristicas. Pessoalmente, creio que nao.

Comecemos por constatar o fracasso de seu propésito inicial, que nao foi outro
que dissipar as insegurancas da exegese. Desde que Von Liszt deu origem a ela, esse foi o
objetivo da dogmatica penal moderna, a qual, para ele, dispds-se — ou acreditou dispor-
se — de um estatuto cientifico de que deveria derivar-se uma resposta segura para cada
um dos diferentes problemas interpretativos. Parecia imprescindivel reconduzir as distintas
descrigoes tipicas a um esquema unitario, de maneira que essa sistematizagao permitisse
entendé-las de um modo univoco e congruente.

O primeiro sistema unitario foi dado pela ideia de causa. Parece uma ideia basica,
universal e indiscutivel. As acoes reguladas pelas normas sdo processos causais. Adota-se a
ideia de causa como proveniente da ciéncia e, inclusive, da légica. Tudo tem uma causa.
Portanto, tudo pode ser explicado por meio de suas causas. Remetem-se as descri¢oes
tipicas, por consequéncia, a um mundo “fisico”, regido por causas e efeitos, e impulsionado
por uma vontade cujo contetido ndo interessa. Somente o “impulso da vontade” que, nas
dogmaticas causalistas, situa as agdes diante dos acontecimentos naturais que carecem de
sentido. Este, embora impulsione as forgas da natureza, ndo desempenha fungao alguma
e, portanto, ndo pode contribuir ao esclarecimento do sentido das diversas agoes.

Sendo assim, o peso desse esclarecimento recai sobre o acontecimento exterior,
que, no entanto, nem sempre esta em condicoes de estabelecer o sentido da acao. Nao
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pode fazé-lo, desde logo, nem nas omissdes, nem no conjunto de agbes que usualmente
consideramos definidas por regras, sejam elas juridicas (prevaricar) ou sociais (injuriar).
Muito se tem escrito sobre a incapacidade do conceito causal de agao para cumprir as
funcoes assinaladas ao conceito de acao, mais concretamente, as fungoes classificatéria e
conceitual. A primeira, pela incapacidade de justificar a omissao; a segunda, porque descrita
como processo neutro ndo esta em condicoes de servir de substrato ao juizo de desvalor
ou de reprovacgdo. Nao é este o momento de se estender sobre esse ponto. No fim das
contas, somente se tratava de realcar que a concepgao de acao das dogmaticas causalistas
nao pode resolver o principal problema que se coloca diante de toda a dogmatica: o de
saber quando a conduta pode subsumir-se no tipo. Exige-se desvelar o sentido das acoes
tipicas, algo inexequivel a partir da concepgao causal.

O finalismo procurou acobertar o déficit que apresentavam as dogmadticas causalistas
no que toca a determinagao do sentido de acao. Para tanto, entendeu-se que o sentido nao
esta fora, e sim dentro do sujeito. Nao pode residir nos movimentos corporais impulsionados
pela vontade e sim no contetido desta. Deve-se incluir na ideia de agcdo nao somente o
impulso da vontade, e sim seu contetido, pois o que faz dos movimentos corporais uma
acao € a intengao que a dirige.

Exaustivamente, ja se disse que a doutrina final fracassa nos crimes imprudentes.
Todavia, mais grave do que isso € o fato de que o finalismo tenha colocado o sentido em
um ntcleo que é essencialmente indescritivel, ja que as intengbes nao sao objetos da
mente que alguém possa descrever. De um lado, carece de acesso a mente dos outros, e
ainda que a tivesse, parece 6bvio que o sentido nao pode depender da intencao subjetiva.
Se cada um nao faz o que parece que faz, e sim o que pretende fazer, como podem
entender-se os tipos, se, afinal, o sentido das agdes se ajusta basicamente ao querer de
cada um? Como injuriar alguém, por muito que esse seja meu desejo, dizendo a ele que é
inteligente? Na medida em que o sentido das acoes é psicoldgico, o fracasso do finalismo
nao afeta somente a imprudéncia, mas afeta todo o sistema.

O conceito social de agdo, por sua parte, procura, antes de tudo, salvar a objegao
oposta ao finalismo em relagao as agdes imprudentes. Por essa razao, comega-se a chamar
a doutrina de final-objetiva por oposicao a final-subjetiva proposta por Welzel. O sentido
da acdo ja nao esta enraizado no impulso da vontade, nem no seu contetido, e sim no
significado social. O que nos permite interpretar certos fatos como agoes € que socialmente
damos a eles esse sentido. Entretanto, ocorre que esse sentido comporta uma decisiva
referéncia ao sujeito, pois somente se considera acao o que este pode prever e o que este
pode evitar. Ocorre que o sentido social da agdo nao é tao social como se propugnava
essa teoria. Ele depende de certos estados que residem na consciéncia do sujeito, como
a previsibilidade subjetiva. Em primeiro lugar, observa-se que a doutrina social da agao
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dissolve o conceito de acdo na realizagdo do tipo. Para determinar o sentido social das
injdrias, das falsidades etc., ndo tem de acontecer a emissao de ondas nem o grafismo
sobre o documento, mas que a luz do tipos de injdria ou de falsidade — que é a regra
basica de interpretagao estabelecida pela sociedade — possa ser atribuido tal sentido. Em
segundo lugar, para a doutrina social, essa opgao também implica definir a agao desde
a possibilidade subjetiva de ajustar a conduta a exigéncia da norma. A intencdo ou a
previsibilidade subjetiva — o dolo e a imprudéncia — passam a integrar a agao e, portanto,
constituem momentos do injusto tipico. A tipicidade — e ndo a acao — é a portadora de
um sentido juridicamente estabelecido, que somente podera ser imputado ao sujeito que
atua. E ndo podera dizer que o sujeito fez isto ou aquilo. Pode, apenas, imputar-se tal
evento porque o sujeito é responsavel por ele. Em suma, a doutrina social estabelece o
sentido social fora da linguagem, isto é, ndo resolve o problema do sentido no plano da
acao, e sim fora dela, no sistema que abre a porta do pensamento funcional.

O funcionalismo, por sua vez, repousa em uma sociologia holistica para a qual
o dado primédrio é o sistema social ou o conjunto de subsistemas sociais. Os diversos
momentos do sistema penal — agdes, normas, sangdes etc. —, sao determinados pelo
sistema social. A partir daf, as descricoes tipicas sao entendidas em termos de imputagao.
Com o funcionalismo se dilui a ontologia, pois os conceitos de objeto sao substituidos por
conceitos de responsabilidade. A prépria ideia de agao desaparece. Tendo em vista que
o significado de atuar é determinado pelo subsistema juridico, nao importa tanto o que o
sujeito faz. Importa, quanto ao significado, que o subsistema juridico lhe outorgue sobre a
base das competéncias e responsabilidades que lhe haja previamente atribuido a luz das
exigéncias funcionais. Desse modo, as agoes descritas pela lei convertem-se em processos
de imputagao. Sua determinacdo exige a infracao de certos deveres, a previsibilidade e
a evitabilidade das consequéncias indesejaveis para o sistema. Com o funcionalismo, a
dogmatica descreve um evidente circulo vicioso. As descrigdes tipicas tém como tarefa
delimitar o campo da responsabilidade, de modo que a responsabilidade ja ndo esta
tragada pelas palavras da lei, e sim pelas préprias ideias de responsabilidade atribuidas ao
aplicador do direito. A partir dessa perspectiva, parece que a seguranga juridica cinge-se a
encontrar critérios de imputagao cada vez mais sofisticados, quando o certo é: dissolvido
o sentido das palavras da lei, toda garantia esta desaparecida.

Essa rapida e elementar passagem pelo que foi a evolugao do conceito de acao
ndo tinha outra pretensao do que a de mostrar aonde chegamos depois de percorrer um
longo caminho, que teve inicio com o objetivo de resolver as dividas que suscitam os
textos da lei e que tém fim com perplexidades maiores do que as que se procurava corrigir.
O descontentamento do dogmatico é hoje, com razao, maior do que era hd cem anos.
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3.2 O PANORAMA RESULTANTE: O FRACASSO DA DOGMATICA

Se o que foi exposto até agora estd correto, deve-se reconhecer que a situagao que
nos encontramos nado é fruto de erros particulares atribuiveis a uma ou a outra concepgao
dogmatica. A situacdo é fruto do produto direto de uma confusao légica que afeta todas as
abordagens que recorrem a ciéncia para encontrar solugdes ao problema da justica penal.
Algo que nenhuma teoria “cientifica” estd em condic¢oes de proporcionar. A aplicacao
do direito precisa de determinagdes quando as regras juridicas seguem corretamente e
quando ndo seguem corretamente, de modo que ndo estamos no ambito teérico do que
se pode saber, e sim no prético do que se deve fazer. A pretensdao dogmatica de que a
ciéncia venha dar respostas as suas dividas acaba por seguir um caminho pelo qual nao
é possivel chegar ao tao almejado destino.

A inadequagao do método empregado para alcangar o objetivo proposto €,
portanto, o primeiro problema de que adoecem as nossas sistemdticas. Pretende-se uma
melhor e mais segura aplicagao do direito. Mas para alcancar tal objetivo recorremos a
uma “linguagem” superior, que se sobrepde ao que diz a lei. Assim, uma norma redigida
em linguagem comum passa a ser lida em “linguagem” dogmatica e, a partir dai, extraem-
se consequéncias imprevisiveis para o cidaddao com a consequente quebra de seguranca
e de certeza na aplicagao da lei.

A segunda dificuldade que as nossas sistematicas apresentam para alcangar o objetivo
tem origem na fuga do conceito de agao para o conceito de responsabilidade. A pergunta pela
agao se substitui pela pergunta acerca da responsabilidade. Nao se pergunta quem matou, e
sim quem foi o responsavel pela morte. Mas, claro, para esta Gltima pergunta existem tantas
respostas como opinioes acerca da justica material. A concordancia, o consenso, nao é facil
quando se trata de opinides. A concordancia é possivel na linguagem, ndo nas opinides.
Assim, pois, em que pese as zonas cinzentas que indiscutivelmente existem, carece de sentido
deslocar a concordancia da linguagem pela discordancia das opinides, uma discordancia,
frise-se, contrdria a ideia de previsibilidade inerente ao principio de legalidade.

O terceiro problema que afeta os sistemas € a vaidosa pretensao de que 0s nossos
conceitos e as nossas engenhosas construcoes podem limitar o legislador. Entretanto, resulta
6bvio que nem os sistemas, nem as estruturas objetivas podem impor algo ao legislador.
Os limites nascem somente dos principios e das garantias constitucionais, que condensam
direitos basicos da convivéncia em liberdade.

Por Gltimo, nao é menor a disfuncao que gera a crenca de que o sistema nos dara
explicagoes para problemas que sao de ordem politico-constitucional. A punibilidade ou
nao da tentativa inidonea ou a extensao que a lei decida conferir a comissao por omissao,
para me limitar a dois exemplos, ndo se tratam de problemas dogmaticos e sim de outros
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problemas: de até onde quero e até onde posso punir, segundo dispde a Constituigao.
E, pois, um problema de discussao argumentativa. Ao legislador posso dizer que existiam
opgoes mais eficazes ou que a sua decisao € inconstitucional. Contudo, ndo posso endossar
que ele tenha seguido uma sistematica equivocada e, em conformidade com a dogmatica,
imponha esta independentemente do que diga a lei.

E, como dizia no inicio, se esse diagnéstico é exato, nem as incongruéncias que
verificamos, nem a solucao a elas depende do nosso posicionamento de acordo com uma
ou outra corrente. E por isso que a critica apenas esbogada nao pretende desacreditar
ninguém. E uma critica contra o método da dogmtica, na medida em que nao pode haver
nenhum método “cientifico” que garanta a estabilidade da interpretacao da lei.

3.3 A DOGMATICA E SUAS CONSEQUENCIAS PRATICAS

De tudo isso, deduz-se, sem dificuldade, quais sdo as consequéncias praticas que
conduzem as pretensoes dogmadticas de conceituacdo. A questdo é que essas nao sao uma
espécie de jogo intelectual a qual a doutrina se entrega, e sim que as decisdes dos nossos
tribunais sdo impregnadas de conceitos, ja que os nossos tribunais estdo cada vez mais
inclinados a fazer “dogmatica”. Ouvi ilustres penalistas criticarem as tendéncias dos tribunais
em fazer uso de construgdes dogmaéticas para alcangar um objetivo predefinido, seja para
ampliar, seja para restringir a punibilidade, em contrariedade ao que diz a lei. Nao vou discutir
que isso seja assim. Todavia, o fato de ser parte da “doutrina” e de compartilhar, hd mais de dez
anos, as experiéncias com juizes que procuram desempenhar bem seu trabalho, obriga-me
a assumir a responsabilidade que outros recusam. Teriam que se perguntar: quem converteu
o ponto de vista juridico-penal em um supermercado de opinides, abandonando o contexto
de uso no qual cobram sentido as palavras da lei? Interessa-me insistir na responsabilidade
da dogmatica porque é certo que pela vaidade de sermos tnicos nés eliminamos qualquer
possibilidade de consenso, criando um universo de teorias, que substituem outras teorias,
que em breve serdo ultrapassadas por outras teorias, as quais ndo sao nem mais nem menos
convincentes, mas sao apenas novas. Os juizes se limitaram a seguir nosso exemplo, sem
perceber —isso sim — que a imprescindibilidade de suas decisdes tem impacto na liberdade
do cidadao, cuja caracteristica falece nas diferentes opinides dogmaticas.

Em suma, o resultado de tantos esfor¢os dogmaticos atingiram hoje a diminuicao
do grau de previsibilidade das decisoes judiciais. Nem sao faceis de predizer a partir dos
raciocinios dogmaticos, tampouco de inferi-lo dos precedentes jurisprudenciais, j& que a
proliferacao de teorias gerou uma jurisprudéncia inconstante, que se serve dos fundamentos
doutrindrios como simples disfarces de uma decisao prévia.
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4  NOVAS PERSPECTIVAS DE FUNDAMENTACAO: A CONCEPCAO
SIGNIFICATIVA DA ACAO DE VIVES ANTON

4.1 O PONTO DE PARTIDA: HEGEMONIA DA PRETENSAO DE JUSTICA
VERSUS HEGEMONIA DA PRETENSAO DE VERDADE

As reflexdes aqui postas tém como causa a convicgao de que a origem do
agravamento da crise do direito penal, na atualidade, provém tanto de uma falta de
efetividade dos principios constitucionais quanto do problema de como orientar todo o
sistema penal de acordo com tais postulados.

P

A articulagao de tal premissa ndao é simples. Mas, em todo caso, é imperioso
contemplar o delito desde uma nova perspectiva centrada nas pretensoes de validade das
normas, como propds Vives Anton. Para se compreender o conceito de validade prética é
preciso entendé-la como uma validade categérica, do modo da racionalidade pratica no
sentido de Kant, e ndo como uma validade condicional. A justica, em suma, passa a ser
entendida, segundo defende Habermas e, entre os espanhdis, Jiménez Redondo (2008),
como ingrediente interno da prépria norma juridica. Ao alicercar a pretensao de validade
da norma na razao pratica, dota-se ela de uma pretensao de legitimidade que € interna a
propria norma. Nao pode, portanto, emanar de um ato de autoridade. Esta deve entregar
a decisao deliberativa aos sujeitos. Abandonar a pretensao de verdade e substitui-la pela
pretensdo de justica implica no reconhecimento de que as normas nao sao meras diretivas
de conduta, e sim que uma pretensao de validade |hes é inerente, cabendo-lhe decidir o
marco de um processo de argumentagao racional.

Esse ponto de partida obriga a afastar qualquer sistemadtica que entenda a norma
exclusivamente como mandado, pois este nao precisa recorrer a racionalidade pratica para
ser vélido. Nao se trata de algo consubstanciado somente em teses classicas imperativistas,
mas também no funcionalismo. Essa posicao dogmadtica — e muito especialmente o
funcionalismo de Jakobs — limita-se a mudar o modo como se refere ao mandado, que
passa a ser um “imperativo sistémico”, cujo fundamento nao tem grande importancia.
Assim compreendidos, os imperativos juridicos sdo meramente relativos. A validade da
norma reside no consenso empirico. No fim das contas, o direito penal ndo estd imerso
em um mundo de valores 6timos e sim em um determinado sistema social, sem que a
“ciéncia” do direito penal possa interferir nas valoragoes politicas.

Diametralmente oposta a anterior é a concepgao da norma que aqui se sustenta:
a concepgao defendida por Vives Antén. Ele deixa claro que afasta um entendimento
exclusivo da norma como uma “decisao de poder”. Destaca a condigao da norma como
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diretiva de conduta. E concebe a norma como juizo de dever de caréter incondicional ou
categérico. Em concreto, as normas penais conteriam mandados juridicos incondicionais,
porquanto nao dependem dos fins que se persegue e sim que a autoridade do contetido
desse mandado seja extraida da prépria razoabilidade de tal contetdo. Por fim, pode se
dizer que a norma penal manifesta uma dupla esséncia: cabe concebé-la como decisao de
poder e como determinacao da razao. Como disse Jiménez Redondo (2008), essa concepgao
se opoe “[...] aos desenvolvimentos introduzidos na norma juridica pelo positivismo e pelo
funcionalismo”. Como constata o autor, as normas sao algo articuladamente hibrido. No
entanto, une-se aquela dupla esséncia, de modo que nao é que teriam que ser isso e sim
que sdo isso. Ademais, somente as compreendendo nessa dupla esséncia pode-se entender
a estrutura dos sistemas de direito positivo moderno. Essa distincao, todavia, nao implica
em um retorno a tradicional polémica acerca de se a norma é um imperativo, um juizo de
valor ou ambos. Trata-se de uma superacao dessa discussao, situando-se, inclusive, mais
além do que a proposta que se acolhe na teoria da dupla funcao da norma.

Desse modo, Vives se afasta, obviamente, das posturas jusnaturalistas e do
positivismo juridico. Afasta-se, também, do pensamento neokantiano e da perspectiva
funcionalista, para, enfim, abordar o estudo do contetido do direito positivo moderno a
partir da seguinte base: manter o conceito de validade ou de dever (ideal contraposto ao
empirico e imanente a norma juridica). Essa pretensao de validade coloca em primeiro plano
a perspectiva procedimental, por meio da qual as normas adquirem sua legitimidade, na
medida em que sdo justificadas racionalmente através de um processo de argumentacao
que, em Ultima instancia, remete-se ao procedimento democratico de criagao do direito.
Com essa perspectiva assume-se a adverténcia de Habermas de que o positivismo juridico
carrega a expectativa de que o procedimento democratico de produgao do direito
fundamente ou funde uma presungao de aceitabilidade racional das normas estatuidas.

A partir dai se desenvolve a pergunta: determinada norma penal é valida? Ela contém
o valor global de justica como “prius” para poder julgar determinada acao? Para elucidar tal
questdo, Vives propde aproxima-la por intermédio de parciais pretensoes de validade, as
quais decompdem aquela pretensao geral de justica. Pode-se dizer que a pretensao de justica
ocorre em duas fases: na primeira, procura-se elucidar se a norma é legitima, vale dizer, se é
constitucionalmente valida. Em uma segunda fase, analisa-se se a norma esté sendo aplicada
corretamente no caso concreto. A pretensao geral de justica seria, portanto, o marco do contexto
interno no qual se agasalhariam as pretensoes de validade especificas, isto &, as pretensoes de
validade que as normas penais exercem em face da agdo humana. A partir dai Vives sugere,
inclusive, a possibilidade de articular uma sistemética em torno de quatro pretensdes: 1) a
pretensao de relevancia: incorpora uma pretensao de ofensividade (ou antijuridicidade material)
e tem por objeto a afirmacao de que a acao realizada é das que interessam ao direito penal;
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trata-se, pois, de decidir se tal agdo pode ser entendida de acordo com um tipo de acao
definido em lei, o que ocorrera quando os movimentos corporais realizados possam seguir a
regra de acao empregada para tipifica-los; e, ainda, se tal agao é revestida do perigo ou do dano
que induziu a comina-la com pena; 2) a pretensao de ilicitude (ou antijuridicidade formal):
pretende explicitar se a agao realiza o proibido ou nao realiza o mandado, isto é, se contraria
a norma entendida como diretiva de conduta, o que resultara excluido pela concorréncia
das normas contempladas nas leis permissivas, seja as que outorguem a essas um direito ou
permissao forte (“causas de justificagdo”), seja as que se limitem a tolerar a acao, outorgando-
lhes uma permissao fraca (“escusas”), seja, ainda, as que contemplem causas de exclusao da
responsabilidade pelo fato; 3) a pretensao de ilicitude: versa sobre a agao, segue a culpabilidade
ou reprovagao que recai sobre o autor, a quem se reprova a acao ilicita segundo a capacidade
de reprovagao e, ainda, que tenha agido conhecendo ou podendo conhecer a ilicitude de
sua acao; 4) a pretensao de validade da norma: faz referéncia a necessidade de pena, que, se
em abstrato se mede através das distintas pretensoes de validade material da norma a que foi
feita referéncia (relevancia, ilicitude, culpabilidade), pode ficar excluida no caso concreto, tanto
pela concorréncia de circunstancias legalmente previstas quanto por outras nao previstas que
se concretizem por meio de mecanismos supralegais de extincao da punibilidade.

Articular um sistema de responsabilidade penal conforme a exigéncia de justiga
imanente a norma comporta, por necessdrio, renunciar o castigo de qualquer caso em
nao possa ser utilizada uma pretensao de relevancia, de ilicitude, de reprovacao e de
necessidade de pena. Exigir responsabilidade penal além de que foi dito é incompativel
com a pretensao de validade que serve de marco a todas as restantes. Ademais, essa
“sistematica” das pretensdes é uma simples proposta de classificagao, que nao pretende
determinar os contelidos dos conhecimentos que se limita a classificar, menos ainda
produzir contetidos fora do que prescreve a lei. Por isso pode-se seguir uma classificacao
distinta. A localizagao sistematica das causas de justificagdo ou das escusas é irrelevante.
Decisivo é orientar o sistema penal — material e processual — na direcao dos direitos
fundamentais e aproximar o estudo do delito das garantias constitucionais. Isso é o que
nos guiard de maneira mais firme, tanto no que poderiamos chamar problemas genéricos
ou de legitimidade do sistema, quanto na aplicagao das normas penais ao caso concreto. E
mais, deveriamos comegar a refletir se é verdadeiramente possivel enfrentar os problemas
de aplicagdo da norma ao caso concreto a partir das partes gerais tal como aparecem
concebidas atualmente. A partir do momento em que se aceita que a esséncia das agoes
estd no sentido e que, logicamente, nao é possivel extrair apenas um significado de todos
os significados possiveis, isto €, que nao é possivel um conceito geral de agao, o estudo da
parte geral do direito penal devera perder forga para o estudo da parte especial do direito
penal, esta tao injustamente menosprezada.
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4.2 A CONCEPCAO SIGNIFICATIVA DE ACAO: UMA REFLEXAO ACERCA

DOS FUNDAMENTOS DO SISTEMA PENAL

4.2.1 Uma Nova Perspectiva Conceitual

Vives Antén dedicou as Gltimas décadas a refletir sobre os fundamentos do sistema

penal e a reconstruir as ideias basicas sobre as que se tem levantado o edificio penal. Nao

se trata de reproduzir aqui seu pensamento, nem mesmo de acrescentar argumentos aos

que ja apoiam seu afastamento dos entendimentos anteriores. E mais honesto e também

mais eficaz remeter o leitor a primeira edicao da obra “Fundamentos del sistema penal”

(1996) e de sua mais recente obra Fundamentos del sistema penal: Accién significativa y

derechos fundamentales” (2011)°. Agora me interessa em maior medida destacar que essa

5
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Sobre a concepcao significativa da agao desenvolvida por VIVES ANTON, Tomas Salvador, ver: Fundamentos
del sistema penal, accién significativa y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011. A
primeira parte da referida obra é uma versdo ampliada de Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1996. A segunda parte da mesma é uma reflexao que, partindo da concepgao significativa da
acao, pretende evitar os perigos que recaem sobre os principios constitucionais e sore os direitos fundamentais.
Muitos dos trabalhos que integram essa segunda parte sdo inéditos e os que nao sdo constituem versoes
ampliadas de trabalhos anteriores, que sao citados em ordem cronolégica: “Principios constitucionales y
dogmatica penal”. In: VIVES ANTON, Tomés Salvador; y MANZANARES SAMANIEGO, José Luis (Dir.). Estudios
sobre el codigo penal de 1995. Madrid: Publicaciones del Consejo General del Poder Judicial, 1996.v. 1, p.
39-60 [Tirant online, (Tol 464624)]. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (NICARAGUA) El cambio en la funcic’)n
de la ley penal. Justicia: revista del Poder Judicial Nicaragliense, Managua, v. 5, n. 22, p. 132, 2000. VIVES
ANTON, Tomés Salvador. El principio de culpabilidad. In: DIEZ RIPOLLES, José Lus. (Coord ). La ciencia del
derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos,
2002. p. 211-234. Tambien en: TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio de. Accién y omision: tres notas a un
‘status quaestionis””. In: TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio de. (Coord.). Estudios penales en recuerdo
del Profesor Ruiz Antén. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 1113-1129. VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Defensa de un pedazo de papel. In: BARREIRO, Agustin Jorge. (Coord.). Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo. Madrid: Civitas, 2005. p. 1113-1120. Principio de legalidad, interpretacion de la ley
y dogmatica penal. In: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel; GARCIA AMADO, Juan Antonio. (Coord.).
Estudios de filosofia del derecho penal. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006. p. 295-344.;
“Mas alld de toda duda razonable”. Teoria & Derecho: revista de pensamiento juridico, n. 2, p.167-1 88,
2007. “Reexamen del dolo”. In: MUNOZ CONDE, Francisco José. (Coord.). Problemas actuales del derecho
penal y de la criminologia: estudios penales en memoria de la profesora Maria del Mar Diaz Pita. Valencia:
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008. p. 369-388; Estudio preliminar al libro de RAMOS VAZQUEZ, José Antonio.
Concepcioén s:gmflcatlva de la accion y teoria juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. p. 10.
Dos aportes de outros autores que se ocuparam da concepcdo de Vives merecem especial mengao as de
JIMENEZ REDONDO, Manuel. Estudio preliminar dos fundamentos. In: VIVES ANTON Tomas Salvador.
Fundamentos de derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 33-98.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “La concepcion significativa de la accién de T. S. Vives y sus correspondencias
sistematicas con las concepciones teleolégico-funcionales del delito. Revista Electrénica de Ciencia Pena'y
Criminologia, Granada, n. 1, 1999 (ver: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, A. Accién, normay libertad de accion
en un nuevo sistema penal”. ln GARCIA VALDES, C. (Coord.). Estudlos penales en homenaje a Enrique
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reflexdo ndo é uma critica dirigida a algumas opgdes doutrindrias, tampouco pretende ser
outra opgao sistemtica. E, de um lado, uma critica geral aos procedimentos que estdo
servindo a dogmatica e, de outro, uma proposta de clareza dos conceitos dirigida, em
suma, a determinar o significado deles segundo uma nova perspectiva.

A necessidade dessa reflexao deriva do préprio fracasso da dogmatica. Nao é preciso
retomar o que foi dito, basta reiterar que o primeiro momento de todas as dogmaticas, o
fundamento de que partem é a acao e seu sentido. Portanto, a principal meta da dogmatica
deveria ser lograr um ajuste, o mais perfeito possivel, entre as palavras da lei e as agoes a
que se aplicam. Esse é o ponto de partida que fracassa a dogmatica ou “as dogmaticas”.
Além de nao permitir a formulagao, a interpretacao e a aplicacao das leis penais com mais
seguranca e previsibilidade, tem contribuido para aumentar a confusao, pois a determinagao
do significado das palavras da lei a partir de padrées conceituais que variam de autor para
autor, os quais inclusive se contrapdem, dificulta ou até impede o entendimento da lei, e
resulta na imprevisibilidade de suas consequéncias.

Dar novo inicio as tarefas da dogmatica nos moldes da concepcao significativa da
acao é colocar em primeiro plano a relacao interna entre a lei e a linguagem. Com ela,
deve-se oferecer uma nova fundamentacao a sistematica capaz de evitar os problemas
que ensejaram o naufragio da dogmatica.

Nao se pretende explicar a concepgao significativa da agdo, nem mesmo justifica-la.
Isso é algo que Vives Antén esta em melhores condigdes de fazer. Eu me limitarei a expor muito

Gimbernat. Madrid: Edisofer, 2008. v. 1, p. 1237-1269; RAMOS VAZQUEZ, José Antonio. Concepcién
significativa de la accién y teoria juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008; do mesmo: Un
proceso interno necesita criterios externos: algunos apuntes sobre la gramatica profunda del elemento
volitivo del dolo. In: CARBONELL MATEU, Juan Carlos et al. (Dir.). Constitucién, derechos fundamentales
y sistema penal: semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Toméas Salvador
Vives Antén. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009. v. 2, p. 1639-1659; nessa mesma obra e volume, MUNOZ
CONDE, Francisco. Algunas consideraciones en torno a la teorfa de la accién significativa. In: CARBONELL
MATEU, Juan Carlos et al. (Dir.). Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal: semblanzas y
estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomdas Salvador Vives Antén. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2009. v. 2, p. 1449-1464; do mesmo, ver o Prélogo. In: BUSATO, Paulo César. Derecho penal y
accion significativa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 1-2; também, a prépria obra (sobre se BUSATO
procede ou ndo a uma reformulagdo da agao como valoragdo de um substrato, ver as consideragoes de
VIVES ANTON e MUNOZ CONDE no estudo preliminar & obra de José Antonio Ramos Vézquez, p. 57,
e a contestagao que no livro homenagem ao primeiro dedica o catedrético sevilhano, p. 1459, nota 13).
Ver no mesmo sentido o interessante desenvolvimento das pretensoes de validade especificas em ORTS
BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Compendio de derecho penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004. Ao que me diz respeito, procurei colocar as implicages do pensamento de Vives no
ambito da comissao por omissao: CUERDA ARNAU, Maria Luisa. Limites constitucionales de la comisién
por omision. In: CARBONELL MATEU, Juan Carlos et al. (Coord.). Constitucion, derechos fundamentales
y sistema penal: semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomés Salvador
Vives Anton. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009. p. 415-436.
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brevemente algumas das razdes pelas quais aqui se assumem as premissas dessa concepgao,
bem como a ressaltar as consequéncias que, a meu ver, melhor servem para destacar a
transcendéncia que deve exercer essa opgao. Afinal, essas consequéncias que de maneira
natural derivam de suas premissas sao o que me levam a acolher a proposta. Nao vou cair no
embuste de reproduzir os alicerces da filosofia da agao e da linguagem quando nem sequer
creio estar em condigOes de julgar se é ou ndo correta a reconstrugao que Vives faz das ideias
de Wittgenstein, a quem declara seguir nos conceitos fundamentais. Ainda que o melhor
entendimento do pensamento de Wittgenstein ndo seja o que Vives Antén propoe —devido as
multiplas interpretacoes que se tem feito daquele ndo seria tao estranho — o certo é que quase
qualquer um estd em condigdes de acreditar que, desde logo, ndo se trata de uma reconstrucao
arbitraria e que, em todo caso, esse novo modo de conceber a acao poderia ter invocado como
fundamento outras concepgoes filoséficas, de maneira que o importante ndo é, na verdade,
aceitar ou ndo o pensamento de Wittgenstein segundo o entendimento que nos é proposto.

4.2.2 Premissas e Consequéncias: da Concepgao Significativa ao Primado dos
Direitos Fundamentais

4.2.2.1 Premissas basicas

A primeira das premissas de que parte a proposta aqui aceita é a de entender que
o delito €, em primeiro lugar, uma acgao.

Sendo assim, essa premissa incorpora como elemento incindivel a ideia de que o
sentido da acdo humana nao reside nem no comportamento exterior (no substrato), nem
na psique. A acao nao é de modo algum um objeto real, um fato composto pela reuniao
de um componente fisico, 0 movimento corporal e o volitivo. A acdo ndo é um substrato
que conduz o que se pode dar um sentido, e sim que ela mesma € o sentido que conforme
um sistema de regras pode atribuir-se a determinados comportamentos humanos. Como
tantas vezes repetiu Vives, a agao ndo é um substrato de um sentido, e sim um sentido de
um substrato. Esta é, como dird a continuagao, a segunda das premissas.

O sentido da agdo humana se expressa na linguagem. E um significado
linguisticamente determinado no que Wittgenstein chamou de “jogos de linguagem”, as
diversas teias em que se entrelagam os signos e as condutas. Se assim nao fosse nao poderia
ser nem expressada nem compreendida, ndo poderia seguir ou ndo seguir as regras que
as leis estabelecem. Menosprezar a linguagem ordindria, como faz Jakobs, é incompativel
com o nlcleo do pensamento de Luhmann — autor em que se ampara o préprio Jakobs
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— e com a prépria sociedade em funcionamento, pois a sociedade humana resultaria
incompreensivel sem a linguagem.

Nao ha, pois, nenhum substrato que signifique nada por si mesmo, nem um
significado que venha atribuido diretamente, sem a mediacao da linguagem. Para que
haja um significado é preciso que exista um substrato condutor qualquer que signifique,
isto é, que opere como um signo. Esta é a terceira das premissas.

Com efeito, para que um substrato qualquer opere como um signo é necessdrio que
haja uma convengao respeitada na pratica ou, a0 menos, um hébito de uso. “Seguir uma
regra” é a “conditio sine qua non” do significado. A agdo humana, assim como as palavras,
significa. E ela somente opera como um signo quando adquire sentido por uma prdtica social
constante e univoca. Do contrario, seu sentido pode se tornar cada vez mais obscuro, ou,
inclusive, desaparecer por completo. O tao citado exemplo da placa que indica caminhos,
oferecida por Wittgenstein em suas “Investigacoes filoséficas” € muito ilustrativo: se existe um
caminho mais curto, menos tortuoso ou por outras razoes deixaremos de seguir as indicagoes,
nada significaria a placa. A indicagio que figura na placa nao representa nada por si. E preciso

certa compreensao para que possamos dizer que aquela placa indica um caminho.

Isto é o que fecha o circulo das premissas em que se fundamenta a concepgao
significativa da acdo: ndo sdo os conceitos, as ideias claras e distintas, e sim o uso regular
que dota de significado nossas agoes. E é esse significado das agdes que permite a decisao:
se elas se ajustam ou ndo ao que se encontra prescrito nas palavras da lei.

4.2.2.2 A prioridade dos direitos fundamentais versus a prioridade do sistema

As premissas anteriores conduzem, em sintese, ao abandono da pretensao de
“cientificidade” e de seus dogmas e, também, a substituicdo por outras pretensoes que
nao tem mais dogmas, na qual os principios constitucionais e seus objetivos traduzem a
efetividade. Somente a partir dessas premissas pode-se entender o principio de legalidade
e a propria ideia de lei.

A fungdo da dogmatica e o papel da sistematica devem necessariamente mudar.

Deve-se caminhar em direcao a uma dogmadtica mais modesta, que nao se considera
ciéncia, mas somente hermenéutica. A dogmdtica ndo é uma ciéncia de fatos desde o

l//

momento em que o delito ndo é um objeto real sobre o qual tal “ciéncia” se projeta como
uma forma de “ciéncia da responsabilidade”.
O abandono da ilusdo cientifica comportard o abandono da ilusao sistematica.

A pretensao, de origem kantiana, de alcancar a cientificidade pela via da sistematizagao
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carece de fundamento. Sobretudo se por cientificidade se entende algo mais que a
organizagao de conhecimentos, pois, entdo, o objetivo ja nao é uma sistematica dirigida
a organizar conhecimentos ou préticas, ou seja, ndo se trata de seguir um sistema e sim
de buscar encontrar o sistema que produza o auténtico conhecimento: o conhecimento
cientifico. A sistematica tem um papel puramente instrumental, ndo é um fim em si mesma.
E, tio somente, um meio para expor o conteido das normas. Nesse sentido, a chamada
teoria juridica do delito é apenas uma teoria com sentido fraco, e sua pretensao nao é
uma pretensao de verdade. E, definitivamente, um conjunto de opinides bem ordenadas
regidas por uma pretensao de correcao (justica). Julgamos as acoes a partir das normas e
de acordo com os valores implicitos na norma (liberdade, seguranga, eficacia etc.), erigindo
as concretizagbes da justica como valor central do ordenamento.

Abandonado o método cientifico e a ilusdo sistematica resta a nés indagar, caso
a caso, segundo a férmula empregada na lei e no seu significado. A partir dai, a Gnica
seguranca possivel é a que nos dd uma pratica estavel e bem argumentada. A jurisprudéncia
ordindria, em primeiro lugar, cabe garantir esses usos estaveis, dos que depende o
significado, interpretando as normas em harmonia com a efetividade dos principios
constitucionais. A doutrina compete, conjuntamente com uma tarefa de ardua vigilancia,
sugerir propostas que, longe de distorcer o panorama, contribuam para que os niveis de
seguranga juridica nao restem nunca abaixo do que resulta toleravel.

Deve ser acentuada a transcendéncia que tem essa mudanga, pois a rentincia a se
fazer ciéncia, no sentido mais forte da expressao, pressupde, por fim, os indesejaveis efeitos
vinculados a essa pretensao. Talvez os dois mais graves sejam, de um lado, a pretensao de
verdade que procura alcangar e, de outro, a legitimacao da absoluta liberdade interpretativa.

O primeiro conduz a uma consequéncia incompativel com o préprio procedimento
democratico, pois converte um problema da vida em um problema da ciéncia e, comisso,
retira-o da esfera publica. Vale dizer, elimina a possibilidade de submeté-lo ao pensamento
e a discussao de todos os sujeitos. Nessa medida, Vives disse, por muitas vezes, que a
pretensao de cientificidade é uma pretensao autoritdria.

Por sua vez, os efeitos vinculados a sobrevalorizacao do sistema e sua intromissao na
liberdade de interpretacao do texto da lei nao sao menos devastadores. O sistema nao se limita
a ordenar conhecimentos. Ao contrdrio, gera o verdadeiro conhecimento cientifico a partir de
refinamentos dogmaticos que variam de autor para autor, eliminando a possibilidade de usos
continuos. Destrdi-se, portanto, o primeiro dos objetivos que deveria perseguir a dogmatica.

O mais grave de tudo isso é que os juizes se contagiam. Também eles querem fazer
dogmatica ainda que para isso tenham que acabar com os usos estaveis. Ao me deparar com
esse estado de coisas ndo posso deixar de insistir na ilegitimidade de qualquer mudanga
fundada em uma liberdade interpretativa, como frequentemente se entende. O juiz ordindrio
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nao pode levantar uma suposta liberdade interpretativa para deixar de aplicar a regra tipica
segundo temos entendido até agora, para substituir por outra, retroativamente, contra o
réu, por muito que possa nos parecer — ou inclusive ser — tecnicamente melhor. Tal ato é
intoleravel, porque o que se esta fazendo é mudar uma regra por outra de maneira ilegitima e,
portanto, ainda que esse novo uso chegue a se consolidar, nao deixaria de ser uma mudanga
ilegitima, que parte de um equivoco sobre o que significa interpretar e, ainda, ndo conserta
a incompatibilidade de semelhante interpretacao com o nosso modelo normativo.

O abandono da pretensao cientifica implica em reconhecer que nao é a
interpretacao que dota de sentido a lei. Qual é o papel da interpretacao na fixagao do
significado ndo é uma pergunta que se possa ventilar em uma dada ocasidao, mas claro
€ que a interpretagdo, por si s6, nao pode determinar o significado. Se o significado da
regra pudesse ser livre de interpretagdo, nao poderiamos falar de regra. Porém, para que
se possa falar de regra é necessario que ao menos uma parte nuclear possa ser aplicada
cegamente sem interpretacdo alguma. Isso somente se obtém com usos estaveis, ja que
seguir uma regra € uma pratica. Se isso nao é claro, pouco vai servir que o Tribunal
Constitucional lute para forgar o novo paradigma que instauraram as sentengas 111/1993¢,
137/19977 e 151/1997% em matéria de legalidade, ja que é 6bvio que, em um panorama
onde a liberdade interpretativa parece ser a regra, o canone de previsibilidade nao cumpre
funcdo alguma, pois, nesse marco, qualquer interpretacao é, afinal de contas, previsivel.
O exemplo da prescricao ou a mudanca de critério sobre a acumulagao de condenagoes
no caso Parot’ mostram, com sobras, até onde podem chegar os abusos que se cometem
em nome da liberdade interpretativa que se associa a verdade cientifica.

®  N.T.: trata-se da sentenca 111/1993, prolatada em 25 de marco de 1993, na qual o Tribunal Constitucional
da Espanha decidiu que a aplicagao extensiva do art. 321.1 do Cédigo Penal espanhol viola o principio da
legalidade, firmando a tese de que os tipos penais nao podem ser interpretados e aplicados em contrariedade
aos direitos fundamentais.

7 N.T.: trata-se da sentenca 137/1997, prolatada em 21 de junho de 1997, na qual o Tribunal Constitucional
da Espanha debateu acerca da alegada violagao do principio da legalidade e do direito de greve, firmando
a tese de que o principio de legalidade é violado na hipétese em que a subsungao dos fatos esteja fora do
possivel significado dos termos utilizados no tipo penal imputado.

& N.T.: trata-se da sentenga 151/1997, prolatada em 29 de setembro de 1997, na qual o Tribunal Constitucional
da Espanha firmou a tese de que os limites ao exercicio dos direitos fundamentais devem ser estabelecidos,
interpretados e aplicados de forma restritiva, e, ndo podem ser mais intensos do que o necessério para
preservar outros bens ou direitos protegidos pela Constituicao.

o N.T.: trata-se da sentenca 197/2006, prolatada em 20 de fevereiro de 2006, na qual o Tribunal Supremo da
Espanha, em mudanca de tese firmada pela corte ha décadas, decidiu que a pena de Henri Parot Navarro,
militante do ETA, deveria ser remida a partir da pena total aplicada, e ndo do maximo de trinta anos,
como outrora havia decidido o referido Tribunal. A tese ficou conhecida como doutrina Parot. No dia 21
de outubro de 2013, a Corte Europeia de Direitos Humanos, no Caso Del Rio versus Espanha (processo
42750/2009), decidiu que a doutrina Parot viola o art. 52 da Convengao Europeia de Direitos Humanos,
porque a aplicacao retroativa da nova jurisprudéncia em prejuizo do réu ofende a seguranga juridica.
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O paradigma que reflete os perigos de se construir a dogmatica como um discurso de
verdade, fora do que diga a Constituicao espanhola e a lei, estd, sem divida, representado
pelo pensamento de Jakobs.

Tem razao Vives Antén quando diz que o pior de Jakobs ndo é sua tao criticada opgao
pelo direito penal do inimigo, e sim o fato de que ele prescinda, em geral, dos tipos penais
e que, sem ligar para a Constituicdo escrita, situe os interesses do sistema no qual qualquer
um pode ser tratado como um inimigo, ou seja, negado em seus direitos fundamentais e,
portanto, em sua condigdo de pessoa. A inclusao do outro como pessoa, na classificagao de
Jakobs, depende da configuracao adotada pelo sistema em cada momento. Guantanamo é
somente a expressao mais evidente do fendbmeno, mas, desde logo, ndo é a tnica. A politica
criminal que em matéria de imigracao se estd consolidando na Europa, encabegada pela
Italia, ¢ uma mostra de como se conduz a compreensao do outro como um simples meio.

A concepcao significativa de agdo é justamente o contrario. O primado da
legalidade como o “principio dos principios” —em combate as pretensoes cientificistas — e
a compreensao do outro como sujeito — e nao como objeto —sao as consequéncias tltimas
a que conduz a concepgao de Vives. Por ambas razdes, €, por evidente, uma concepgao
democratica e humanista da imputagao penal.

Ao colocar a agdo e a linguagem no centro tornam-se certamente efetivas as
exigéncias que a legalidade comporta. Ao contrdrio, quando a agao é posta em ddvida e se
antepdem a ela resultados e imputagoes, o principio da legalidade, e ainda a ideia mesma
de lei, escapam pela janela. A concepgao significativa restitui a lei — e a Constituigdo como
lei suprema — o lugar de honra que lhe corresponde em um sistema democratico. Essa é,
obviamente, uma consequéncia politica de primeira magnitude. Assegura-se ao cidadao a
garantia da lei em face do poder, das distintas classes de poder. E imprescindivel acentud-lo
porque o resultado é o de que se as agoes tém um sentido independente da linguagem,
entao, qualquer intérprete pode-se situar acima da lei e da Constituicao. O ius puniendi
pode, assim, ser exercido contornando os direitos fundamentais que a Constituicao tutela,
contanto que esse exercicio seja visto como correto por quem os exerce.

Entender a acdo como significado que nasce das regras, derivada do uso dos
simbolos, nos distintos jogos de linguagem — e situar, com isso, a linguagem no ndcleo do
sistema penal — é, a0 mesmo tempo, articular um modelo de responsabilidade em que os
homens coincidem e que lhes permite a compreensao mutua. Os homens coincidem em
uma forma de vida, a forma de vida que faz deles seres humanos iguais. Pressupde uma
comunidade na qual é possfvel entender, argumentar, convencer e, em suma, tratar o outro
como sujeito, e nao como objeto. E, desde o momento em que reconheco o outro como
pessoa, daf se deriva, como condicdo necessdria, a vinculagdo de todo o ordenamento
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juridico e, especialmente, o conjunto do sistema penal a uma série de direitos inseparaveis
da condicdo humana de que depende a correcao de qualquer pretensao de validade
normativa. A essa concepcao de acdo corresponde, pois, uma concepcao da norma que
se encontra na racionalidade pratica e que, como vimos, afasta-se necessariamente, nao
somente de mandados violentos, mas, também, do mais sutil imperativo sistémico.

Assim entendidas, agdo e norma se autoimplicam e convergem na fundamentacao
do poder punitivo. Um poder que se for exercido com a negativa de vigéncia aos direitos
fundamentais e aos principios constitucionais é, tdo somente, um ato de hostilidade ou de
vinganga e, portanto, ndo pode ser a expressao de um direito de castigar. Acentua-se, na
verdade, o que magistralmente exp6s Hobbes: o que entao se concebia como determinadas
exigéncias basicas de justica determina o préprio conceito de delito e de pena, de modo
que na auséncia de tais exigéncias nao ha verdadeiro exercicio do direito de castigo pelo
Estado. Como disse Vives, no mesmo sentido, os limites constitucionais ndo sao limites
axiolégicos e exteriores, e sim limites que possuem um carater definitivo do que entendemos
por delito e por pena, de maneira que, quando aquelas fronteiras l6gicas sao ultrapassadas,
deixamos de falar de delito e de pena e passamos a falar de outra coisa. Nessa medida,
quando castigamos a margem do que diz a lei, ou quando o fazemos ante a existéncia de
ddvidas sobre os fatos — ou inclusive sobre o significado da lei —, a reagdo nao pode ser
tida legitimamente como pena. Por isso ndo é possivel nenhuma teoria juridica do delito
ou da pena na qual os principios constitucionais saiam perdendo.

A prioridade dos direitos fundamentais e da pretensao de legitimidade que dele se
deriva é a reafirmagao do Estado de Direito, que deve ser postulado como absolutamente
valido diante de qualquer outro tipo de governo, porque é o Estado da democracia.
Como exp6s magistralmente Habermas, democracia e Estado de Direito se autoimplicam,
de maneira que nao se pode falar de uma sem se falar do outro. Isso obriga a construir
o sistema de justica penal a partir da ideia de democracia, cuja raiz é constituida pelos
direitos fundamentais, dos quais se originam as regras basicas de procedimento que devem
se ajustar as tomadas de decisdes em todo o sistema democratico. Essa vem a ser, hoje,
depois de mais de vinte anos dedicados a dogmatica penal, a tnica certeza que me resta.
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