DIREITO PENAL

OBSERVAGOES SOBRE
A TEORIA SOCIAL DA ACAO

Féblo MedIna Osério(*)

1. INTRODUGAO

O Direito Penal & a parte do ordenamento juridico que estabelece e
define o fato-crime, dispSe sobre quem deva por ele responder e, por fim,
fixa as penas e medidas de seguranga a serem aplicadas. E o conjunto de
normas juridicas que regula o exercicio do poder punitivo do Estado, asso-
ciando ao delito, como pressuposto, a pena como conseqﬂe‘mcia1 (Welzel e
Mezger, respectivamente).

O crime, além de fendbmeno social, é episédio da vida humana.
A ciéncia penal submete-o a métodos analiticos, pondo em destaque
aspectos de um todo que permanece inapreensivel. As teorias do delito
desintegram a conduta delitiva em uma pluralidade de condutas concre-
tas, as quais sao incluidas nos diferentes graus da estrutura do crime e
depois reunidas como um'mosaico para a formag¢ao do fato punivel. O crime
€ um fato humano que lesa ou que expde a perigo bens juridicos penal-
mente protegidos. As trés notas fundamentais do fato-crime seriam: agao
tipica,zill’cita e culpavel. A punibilidade aparece como consequéncia do
crime.

A base fundamental de todo o fato-crime é o comportamento huma-
no (acdo ou omissado), sendo necessario, depois, submeté-lo a uma
triplice ordem de valoragao: tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

(*) Promotor de Justiga e Professor na Escola Superior de Magistratura e na Escola
Superior do Ministério Pablico — ES.

1 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal, Ed. Saraiva, p. 1.
2 Ibldem, p. 74.
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H4, nesse aspecto, quem sustente que a dogmatica penal pode,
todavia, acompanhar atividades de pessoas juridicas, prescindindo, pois,
da idéia de necessaria tutela do comportamento humano.®

Crime & o fato que a lei penal prolbe com amea¢a de uma
sanc;:?no.4 O conceito formal de crime parte de um pressuposto do positi-
vismo juridico de que a mera contrariedade do fato com a norma acarre-
taria a configuragdo conceitual do crime. Dai decorre, posteriormente, a
idéia de ilicitude formal, na qual a ilicitude se esgotaria na relagdo
existente entre agdo e norma.®

O conceito material de crime parte da existéncia de uma ilicitude
material como ponto de referéncia para a criagdo de tipos legais e sua
aplicagao ao caso concreto, graduagdo do injusto e sua influéncia na
dosimetria da pena, bem como sua relevancia para interpretagao teleolé-
gica dos tipos, resultando em uma concepgao unitaria da ilicitude.®

Fica esclarecido que essa classificagdo ndo é tnica e alguns
autores visualizam no conceito analitico o ponto de equilibrio entre os
conceitos formal € material, atribuindo a esse ultimo uma natureza mais
sociolégica e aquele uma conotagao legalista estrita.’

O fato tipico, como exigéncia do principio da legalidade no campo
penal, o que é direito fundamental da pessoa humana, apresenta-se, pelo
menos na dogmatica tradicional, composto, inicialmente, pela conduta ou
acdo humanas, conceito que abrange a omissdo ou agao positiva.

Resulta relevante, pois, examinar algumas vertentes teéricas que
debatem as chamadas teorias da agado no campo juridico-penal, eis que
isto significa analisar o primeiro requisito ordinariamente exigivel para a
configuragdo do fato-crime.

2. VAS TEORIAS DA AGAO

Vérias teorias disputam a primazia pela defini¢do da conduta rele-
vante para o Direito Penal, situando-se o debate, tradicionalmente, em
toro da distribui¢do dos elementos do crime nos diversos setores: tipici-
dade, ilicitude ou culpabilidade.

A teoria causal da agao decorre das idéias positivistas dominantes
nos fins do século XIX, as quais pretendiam transportar para a area das

3 RAMIREZ, Juan Bustos. “Perspectivas atuais do Direito Penal Econdmico”, in Fasc/-
culos de Ciéncias Penais, trimestral, ano 4, v. 4, n? 2, abril-maio-junho, 1991, p. 11.

BRUNO, Anibal. Direito Penal, 4% ed., tomo 19, Ed. Forense, RJ, 1984, p. 281.
TOLEDO. obra citada, p. 150.

Ibidem, p. 150.

BRUNO, An(bal. obra citada, p. 284.
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ciéncias humanas os métodos e leis das ciéncias da natureza, caracteri-
zando-se, em linhas gerais, pelas seguintes marcas:

a) divisao da agdo humana em dois segmentos distintos; de um
lado, o querer interno do agente, e, de outro, o processo causal visivel, a
conduta corporal do agente e seu efeito e resultado. No tipo, situava-se
0 encadeamento causal externo e na culpabilidade os elementos subjeti-
vos ( Sistema classico de Von Liszt, Beling e Radbruch);®

b) tipo penal meramente descritivo do aspecto externo da conduta
humana;

¢) conceito puro de agdo, isento de todo juizo de valor, de toda
referéncia a elemento préprio de qualguer dos outros componentes con-
ceituais do crime; deve servir de pressuposto de todo o crime, a toda
valoragao juridico-criminal, sem que ela prépria contenha ja uma valora-
¢ao dessa mesma ordem;’®

d) reacao a figura do tipo total, com a dogmatica fixando a visao
analitica do crime, reagindo a idéia de que o tipo penal fosse repleto de
subjetividade e normatividade, quando a agao era referida ao ilicito e ao
culpavel; assim, essa concepgao causal significa a purificagao do tipo
penal;

e) a agao tem o seu impulso causal na vontade. Diterencia-se dos
movimentos reflexos, que ndo passam pela zona da consciéncia e do
querer. A coagao fisica absoluta, o estado de inconsciéncia, nao consti-
tuem agao;

f} a vontade é apenas aquela necessaria para fazer do comporta-
mento um ato préprio do agente, um aconteecer que tem por impulso
causal um processo interno volitivo e néo simples ato reflexo. Nao importa
qual seja o contetdo ou o alcance dessa vontade. O doente mental e o
imaturo podem agir. A vontade é aquela necessaria a produzir o movimen-
to co%péreo pouco importando aquilo que o agente verdadeiramente
quis;

g) ha controvérsias sobre se toda agdo deveria produzir, ainda,
alguma modificagdo no mundo exterior, nem que fosse no espirito
alheio."" O resultado seria elemento do tipo, ndo da agao (Mayer), mas
Beling dizia que o tipo é modelo definidor da conduta proibida. O resultado
pertence ao fato e estd na agdo como alteragdo necessaria no mundo
exterior;

h} injusto objetivo e culpabilidade subjetiva, ainda que evoluindo
esta, posteriormente, a uma concepgao psicolégico-normativa;

8 TOLEDO. obra citada, p. 87.

9  CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, Livraria Almedina, Coimbra, 1971, p. 235.
10 Ibidem, p. 236.

11 BRUNO. Anfbal. obra citada, p. 299.
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Foram formuladas diversas criticas as correntes causais da agao,
destacando-se, dentre outras, as seguintes:

a) descoberta de elementos animicos, subjetivos, nos tipos penais
— os delitos de intengéao;

b) na Filosofia, ganhava terreno a reagao antipositivista e o neokan-
tismo. O filésofo Franz Brentano, em fins do século XIX, identificava nos
fendmenos psiquicos a nota da intencionalidade. Todo ato psiquico apon-
ta para um objeto. Querer é querer algo; sentir, amar ou odiar é sentir,
amar ou odiar algo;'?

¢) em certos crimes, ndo hé relagdo psicol6gica entre a conduta e
o resultado — os delitos de esquecimento — a culpa inconsciente, as
omissoes;

d) o problema da tentativa delitual nos ilicitos dolosos; fica inviavel
diferenciar um crime de lesdo corporal dolosa de uma tentativa de homi-
cidio no terreno da tipicidade, ainda que estas diferengas devessem se
reproduzir na figura tipica;

e) impossibilidade de se dividir algo que, ontologicamente, seria
indivisivel — o conceito de a¢ao;

Dai ganhou terreno a teoria finalista da agao, no inicio deste século,
com a doutrina desenvolvida por Welzel, partindo de alguns pressupostos
cuja explicitagado parece oportuna, ainda que em breves linhas.

No terreno filoséfico, crescem as idéias de Nicolai Hartmann sobre
o querer finalistico e a idealizagao das metas, proposi¢ao antecipada de
realizagao de finalidades. O agente visualiza o que quer e elege os meios
necessarios a sua consecugao. Posteriormente, o autor do fato incrimina-
do concretiza o seu plano e procura alcangar a meta proposta. Finalidade
é a mentalizagdo dos fins, diregdao da atividade para alcangar o fim e
realizagdo conforme o plano dos fins. A vontade é o fator dirigente que
governa o acontecimento externo e o converte em uma agéo dirigida a um
fim. A atividade final é um operar consciente orientado a um fim. E uma
causalidade dirigida.'3

No campo filoséfico, & possivel visualizar, ainda, as observa¢des
formuladas por Julian Marias, ao tratar da realizagdo da vida humana,
quando afirma que “a vida que me € dada e na qual me encontro, nao me
é dada feita, e sim por fazer, isto é, me é oferecida ou proposta como que
fazer ou tarefa e seu ser consiste em realizar-se”.'

Viver é fundamentalmente efetivar escolhas dentre as inumeras
possibilidades. Escolho entre “os fazeres concretos que se me apresen-

12 TOLEDO. obra cltada, p. 88.
13 TOLEDO. obra cltada, p. 88.
14 MARIAS, Jullan. Introdugdo & Filosofia, 4° ed., Livraria Duas Cidades, 1985, p. 301.



OBSERVACOES SOBRE A TEORIA SOCIAL DA ACAO 175

tam como possiveis e entao executo a minha vida”. No caso do homem,
quando nao é possivel fazer alguma coisa, ele faz outra. O homem
escolhe sua vida. O homem decide necessitar certas coisas e tudo isso
depende de um projeto de vida.'®

A vida do homem baseia-se na capacidade humana de orientar-se
na area de sua prépria atividade, diferentemente de uma pedra que cai,
de um raio que fulmina e de um animal que ataca. A esséncia do fazer,
de todos os humanos fazeres, nao esta nos instrumentos animicos e
fisicos que interferem na atividade, sendo na decisao do sujeito, na sua
determinag¢ao, no puro querer, prévio mesmo ao mecanismo volitivo. Esse
puro querer, essa determinagao radical e primeira, pde em funcionamento
0s mecanismos, as atividades de que o homem dispde. Cada um de nés
consiste em um ser que deve decidir-se, que devera decidir o que vai ser
ou quem vai ser no verdadeiro instante. A astrutura do fazer consiste em
que se quer fazer o que se faz por algo (por um motivo que é uma urgéncia,
uma necessidade) e para algo (com uma finalidade, que é o resultado da
atividade, isto &, a obra). Assim, a vida humana, vale dizer, o que o homem
faz, se qualifica em vurtude de possuir um motivo, um porqué (motivo) e
para qué (finalidade).'®

A finalidade, nos delitos culposos, reside na causa e nao no resul-
tado, ou seja, existem proibigdes de agbes ou omissdes evitaveis, resi-
dindo o nucleo da culpa na inobservancia de um dever de cuidado ou na
violagdo de proibigdes.'” A finalidade, aqui, ndo necessita de ter como
objeto a produgao de um dano ao bet juridico. A forma de conseguir o
ofeito desejado, através das normas penais, de evitar o dano a bens
jurldicos, consiste em considerar o objeto das proibigdes as agdes finais
como tais. Assim, por exemplo, a a¢ao final de ultrapassar um ciclista a
uma distancia de 40 cm é relevante, pois culposa é a execugdo de uma
agdo final que é descuidada. O tipo dos delitos culposos coincide estru-
turalmente com o tipo dos dolosos. Para dar um exemplo: “A” passa com
seu automavel pelo ciclista “X” a uma distancia de 40 cm. Em virtude de
uma reag¢do de medo, “X" cai e morre de uma fratura craniana. Se “A"
queria, pois, conduzir ao lado de “X” seu veiculo a uma distancia de 40 cm,
sua conduta configura o tipo culposo. Pelo contréario, se o veiculo de “A”,
de forma inesperada, derrapa e se aproxima demasiado de “X", entao faita
a ultrapassagem final. Dai seria necessario suscitar a existéncia de outros
tipos culposos: por exemplo, conduzur com velocidade elevada em ruas
com o perigo decorrente da neve.'

15 tbldem, pp. 226-228.
16 TOLEDO. obra citada, p. 94.
17 TOLEDO. obra citada, p. 96.

18 SCHONE, Wolfgang. “A¢éo, Omisséo, Conduta”. in Revista de Direito Penal, v. 27,
Janeiro/junho de 1980, Ed. Forense, RJ, pp. 27-28.
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A culpabilidade, para os finalistas, € composta da potencial cons-
ciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa, tendo por pressu-
posto a imputabilidade, consagrando-se uma idéia essenciaimente
normativa. A culpabilidade é um juizo valorativo, um juizo de censura que
se faz ao autor de um fato criminoso, residindo esse juizo na cabeg¢a de
quem julga. O dolo e a culpa ficam transferidos para o tipo penal,
ocupando-se 0 juizo de culpabilidade a respeito de evitabilidade ou
inevitabilidade do fato praticado.'® Os tipos passam a ser tipos dolosos
ou tipos culposos de crime e o dolo é despido da conciéncia da ilicitude
potencial ou atual. Decreta-se a morte do antigo dolus malus dos roma-
nos. O dolo fica integrado no tipo com dois elementos: finalidade da agao
(elemento volitivo) e previséo do resultado (elemento intelectuat).?

Criticas existem contra a teoria finalista da agao, valendo lembrar
as seguintes obje¢des, eis que notdrias:

a) parte de uma concep¢ao pré-juridica de agdo, ao passo que a
finalidade pode n&o se encontrar em determinados tipos penais; ademais,
a finalidade pode ser complexa e possuir conteddo demasiado amplo,
mormente quando situada fora do tipo penal, dentro de uma concepgao
ontoldgica de agao;

b) encontra dificuldades o finalismo para enfrentar os crimes culpo-
sos em que a finalidade ndao desempenha papel relevante, mormente nos
delitos de culpa inconsciente, os chamados delitos de esquecimento;
aqui, vale lembrar que a constru¢a@o da finalidade enquanto exigéncia
posta na conduta culposa de modo desvinculado do resultado nao resolve
o problema, eis que permanece aberta a perspectiva punitiva, desde que,
como reconhece Wolfgang Schéne, no exemplo citado, se deslocasse o
nucleo da culpa para o agir anterior, ou seja, o0 emprego de velocidade
em pista com risco de derrapagem.?' Ora, ocorre que a conduta deve ser
vista de um angulo unitario, e o tipo culposo é essencialmente jurispru-
dencial, fruto de construgdes concretas, donde decorre a idéia de que a
finalidade acabaria extremamente alargada, com elasticidade intensa,
mostrando-se vazio o conceito, ou seja, até mesmo inatil frente a um tipo
penal essencialmente normativo;

c) seria por vezes identificavel ndo apenas uma unica finalidade na
conduta humana, cuja estrutura complexa fica, pois, em verdade, essen-
cialmente reduzida pelo carater normativo e limitador do Direito, que
trabalha no campo das ficgdes e presungbes. Pode-se afirmar que a
finalidade ndo seria fenémeno facilmente identificavel em um piano pré-

19 TOLEDO. obra citada, p. 220.
20 Ibidem, pp. 215-221.
21 SCHONE, Wolfgang. abra citada, p. 27.
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juridico, desdobrando-se em finalidades posteriores ndo raro relevantes
ao agente, sem falar nas finalidades inconscientes, pois a terminologia,
no campo psicanalitico, indica a nogdo de desejo,?? a qual implica a idéia
de satisfagdo que esta na base de toda finalidade;

d) dificuldade da teoria no enfrentar o dolo dos loucos na realizagao
de crimes com elementos normativos nos tipos penais. Também fica dificil
conceber o dolo do louco que imagina matar uma mosca, um inseto,
guando mata um ser humano, eis que a intencionalidade nao abrangeria
o elemento tipico “alguém” do crime de homicidio,?® ndo sendo possivel
desconhecer essa realidade através de uma construgao teé6rica baseada
em presungdes, eis que se trabalha em um campo pré-juridico;

e) a doutrina propugna por um esvaziamento exagerado da culpa-
bilidade, quando na verdade existiria uma culpabilidade dolosa e outra
culposa, donde seria indevido equiparar a culpabilidade a um conceito
unitario equivalente a um juizo de censura e um poder-agir-de outro modo.
Aqui, o esforgo do finalismo esbarraria na impossibilidade de se construir
uma culpabilidade completamente desprovida de elementos subjetivos,
dado que a proépria individualizagao do apenamento passa pelo processo
de subjetivacdo do Direito Penal, aproximando-se a norma repressiva dos
tragos individualizantes do injusto culpavel;

f) pelo Angulo dogmatico, seria discutivel que o legislador patrio
tivesse adotado, na sua integralidade, a teoria finalista da agdo, mormente
ao tratar o problema do erro nas descriminantes putativas, ou seja, o erro
sobre circunstancia fatica que, se existisse, excluiria o caréater ilicito da
conduta. Com efeito, estabelece o legislador, modo expresso, que essa
espécie de erro, ainda que vencivel, exclui o tipo doloso (o pai que mata
o filho pensando tratar-se de um assaltante), apesar da nitida presencga
do dolo a luz dos postulados finalistas (dolo natural — matar alguém —
aperfeigoado pelo pai que deseja matar aquela pessoa, mas se engana
quanto & qualidade de assaltante);*

22 DOR, Jodl. Introdugdo a leitura de Lacan. O inconsclente estruturado como linguagem,
Sérle Discurso Psicanalitico, 2® ed., Porto Alegre, 1990, Ed. Artes Médicas,
pp. 140-141.

23 COSTA (Junior), Paulo José da, Curso de Dirsito Penal, v. 1, Parte Geral, Ed. Saraiva,
1991, VIII. O autor refere, de modo explicito, o problema do dolo dos loucos em relagéo
aos alementos normativos do tipo penal.

24 'WESSELS, Johannes. Direlto Penal, Parte Geral, Fabris Editor, Porto Alegre, 1976,
p. 104. O autor, adepto da teoria social da agéo, salienta que essa teoria limitada da
cuipabilidade propugna por uma exclusfio, na hipétese em exame, da tipicidade
dolosa. “O erro de tipo parmissivo evitavel faz com que o autor n&o seja punido por
cometimento doloso do tato, mas sim pelo cometimento negligente onde houver a
disposi¢éo um tipo de negligéncia correspondente”. E excluida, portanto, em realida-
de, apenas a culpabilidade dolosa e o apenamento correspondente, nio exatamente
o dolo do tipo, p. 104.
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O préprio Welzel reconhece, posteriormente, algumas dificuldades
do finalismo, a comegar pela infeliz opgao por essa nomenclatura, eis que
a idéia de finalidade seria problematica, propondo, entdo, a chamada
teoria cibemética da agao. Assim, estava o autor buscando designar “a agéo
como fato dirigido e orientado pela vontade”. Aponta-se o inconveniente,
todavia, de que o termo C|bernét|ca" teria uma significagdo mais precisa
no campo da matematica,® além, é claro, de ndo resolver os problemas
fundamentais antes apontados, os quais decorrem da estrutura dntica da
acao e do radicalismo de alguns de seus pressupostos.

Feitas essas breves ponderagdes, necesséario um rapido exame da
teoria social da agéo.

3. A TEORIA SOCIAL DA ACAO

E comum dizer-se que a teoria social da agdo pretendeu ser uma
ponte ou posigao intermediaria entre as teorias causal e final da a¢3o,
baseando-se na afirmag¢io de que nao seria qualquer a¢do que poderia
ser proibida pelo Direito Penal, mas apenas aquelas que se revestissem
de um sentido social, vale dizer, que transcendessem o agente e alcan-
cassem terceiros. Somente as agdes que fizessem parte da intersubijeti-
vidade humana poderiam interessar ao Direito Penal, ficando de fora
aquelas agdes que dissessem respeito ao ambito estritamente indivi-
dual.?®

As idéias evoluem no sentido de sustentar que somente podem ser
agdes juridico-penais aquelas que perturbam a ordem social, sendo que
nesta concep¢do se movimenta um sentimento liberal (democréatico, anti-
totalitario), como reconhece Zatfaroni, um dos adversérios da teoria em
‘exame.?’

Em linhas gerais, parece licito trazer & tona as observagdes desen-
volvidas por Wessels no que se refere as principais caracteristicas da
teoria social da a¢do,?® a saber:

a) a relevancia social do fazer ou da omissdo humanos é o critério
conceitual comum a todas as formas de comportamento;

b) engloba o agir como fator sensivel da realidade social com todos
os seus aspectos sociais, finais, pessoais, causais e normativos;

25 LUNA, Everardo da Cunha. “Teorla Finalista da A¢do”. In Revista de Direfto Penal, v.
26, jul/dez 1979, Ed. Forense, RJ, p. 46.

26 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Parte General, prlme|ra
reimpresséo, Cordenas Editor y Distribuidor, México, 1991, p. 373.

27 Ibidem, p. 373.
28 WESSELS, obra citada, pp. 20/22.
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c) amplitude com ponto de vista que permite maior espago a
construgbes que concedem um maior ou menor significado a tendéncia
da agdo objetiva, colocagdo do fim subjetivo e estrutura pessoal do agir;

d) causag¢ao voluntaria de conseqléncias calculaveis e socialmente
relevantes;

e) conduta objetivamente controlavel pelo homem, dirigida a um
resultado social objetivamente previsivel ; conduta portadora de vontade
que afeta a esfera de vida de seus co-sécios através de seus efeitos e
que se apresenta, sob aspectos normativos, como uma unidade de
sentido social; conduta humana socialmente relevante que representa a
resposta do homem as possibilidades de a¢do que Ihe so exigidas e que
Ihe permite aparecer em sua fungdo humano-social ;

f) teoria que ndo exclui, antes inclui os conceitos causal e final de
agao;

g) atende ao carater fragmentario do Direito Penal, pois ja no setor
da conduta determina o que interessa ao julgamento jurfdico-penal.

Salienta Wessels que enquanto os finalistas parecem preocupados
em retirar da estrutura ontolégica do agir dedugdes finais coercitivas para
a teoria do crime, “a teoria social evita qualquer assentamento prematuro
nesse sentido. Sua reflexdo se mostra exatamente em que ela pode
compreender o contetdo de sentido da conduta humana relevante para
o Direito Penal em suas variadas formas de aparecimento, sem exigir que
se associe a construgdo da teoria do crime, desde o principio, a um
determinado sistema".?®

Refutam-se as eventuais criticas dos causalistas, os quais preten-
dem afastar do conceito de agao qualquer anélise valorativa, com a
observagéo de que esses reparos hao convencem, mormente diante da
necessidade metodolégica de “separar 0 mais prematuramente do circulo
de investigagdo as formas de conduta juridico-penalmente irrelevantes
nas etapas respectivas de valoragdo”,*® além, & certo, de se repetirem as
conhecidas criticas ja enunciadas.

Sao conhecidas as criticas enderegadas a essa construgao supos-
tamente cientifica, para a!guns, gue embasa os adeptos da teoria social
da agdo, a comegar pelo fato de que nao existiria uma homogeneidade
tedrica autorizadora do reconhecimento de cientificidade & teoria social
da agdo. O conceito social da conduta, diz Zaffaroni, ndo é tnico, pois
existem varios. O critério ou denominador comum — relevancia social — é
insuficiente, eis que demasiadamente vago. As divergéncias, debaixo

29 Ibldem, p. 22.
30 Ibldem, p. 22.
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desse critério demasiado amplo, acarretariam intoleravel nebulosidade,
permitindo agasathar postulados das teorias causalista e finalista.*'

Nao procede, todavia, essa obje¢do, na medida em que também
outras doutrinas permitiram vertentes teéricas dissidentes. Além disso,
em suas linhas bésicas, a teoria social da agado é enquadrada dentro das
teorias finais da agao, guardando grande proximidade com a proépria teoria
finalista,® em que pese a posi¢do exposta por Luiz Luisi,*® sendo que a
evolucao doutrinaria é que permite constru¢ao de contornos claros a uma
teoria, acompanhando as demandas sociais e influenciando a dogmatica.

Também se afirma que outra insuficiéncia da teoria social da agao -
residiria no fato de que seria uma teoria da agao tipica, razao pela qual
ndo seria propriamente uma teoria da ag¢do.**

Responde-se a essa conhecida obje¢ao com a constatagao de que
também a finalidade para a teoria finalista da agao acaba tendo de ser
considerada nos limites da tipicidade penal.®®

Interessante critica é formulada ainda no sentido de que nao have-
ria um alcance exato para o conceito de “relevéncia social”. Pergunta a
doutrina: seria um conceito juridico ou um conceito que se antepde ao
préprio tipo penal?3®

Nao impressiona essa ultima critica, eis que parte de um pressu-
posto reconhecidamente superado na prépria doutrina positivista tradicio-
nal, qual seja, a tentativa de isolar o fendmeno juridico da realidade social,
como sé houvesse o fenédmeno puro e matematico da subsun¢ao imagi-
nada pelos teéricos, na medida em que, em verdade, o julgador ndo é
mero servo da lei formal, cabendo-lhe fazer a adequag¢ao da norma ao
sistema onde est4 embutida, através do emprego de método empirico-
dialético. “Este caminho & percorrido mais de uma vez num ir e vir sempre
renovado de nuances antes impressentidas, passando pelo mundo do ser,

31 ZAFFARONI, obra citada, p. 374.

32 LUNA, Everardo da Cunha. Capltulos de Direito Penal, Parte Geral, Ed. Saraiva,
1985, p. 86.
33 LUISH, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal, Fabris Editor,
1987, p. 34. O autor sustenta que “a teoria social da agéo se aproxima da concepgao
naturalista enquanto ambas entendem a conduta como produgdo de um resultado,
causado pela vontade do agente. E ainda se aproximam porque em ambas as
doutrinas basta a simples voluntariedade, néo Integrando o contexto da agéo o
conteddo do querer do agente, isto &, 0 que o agente quis no momento da agéo. Basta
que se tenha guerido, ndo importando, para o concelto de agéo, néo a integrando, o
que se tenha querido”, p. 34. Seria a doutrina exposta por MAURACH no seu Tratado
de Derecho Penal, v. 1, p. 200.
LUNA, Everardo da Cunha. Capftulos de Direito Penal, Ed. Saraiva, 1985, pp. 84-85.
TOLEDO, Francisco de Assis. obra citada, p. 92.
LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direlto Penal, p. 86.

g8
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da normatividade e dos valores até o momento em que a decisio é intuida,
surgindo claro na mente o julgamento em esbogo”.*’

Outra notdria critica aos postulados da teoria social da agao esta
em que abriria amplo espago ao arbitrio e permitiria a criagdo de tipos
penais ao arrepio da legalidade.

Desmereceria maiores comentarios essa critica abstrata, pois &
sabido que Wessels, pelo menos, ndo propugna utilizagéo de analogia ou
costumes para criagcao de tipos penais, e tampouco sustenta que se deva
desprezar o principio da legalidade penal, até porque se trata, aqui, de
direito fundamental da pessoa humana.

De outro lado, é bom lembrar que também a teoria finalista da a¢do
ja toi criticada, por respeitavel doutrina, no sentido de que teria agasalha-
do ou pemitido embasamento te6rico ao movimento nazista, critica esta
refutada contundentemente por Zaffaroni, o qual salienta que nenhum
finalista teria apoiado, debaixo dessa teoria da agao, o ataque aos judeus,
inexistindo qualquer vinculagdo l6gica entre essa teoria e 0 massacre
promovido por Hitler.%°

Resulta evidente, pois, como reconhece o préprio Zaffaroni, que a
teoria social da agao tem origens liberais, descriminalizantes, ndo haven-

37 AGUIAR (Junior), Ruy Rosado de. Ajuris 45, p. 19. Na decisdo, os seus diversos
elementos estéo reunidos uns em relag8o aos outros, formando uma estrutura unitaria
indissoluvel. Desde a escolha do fatos que serdocstomados como relevantes, passan-
do pelas regras de prova admitidas para o caso (com o que alguns elementos
permanecerdo na linha de conta e outros desapareceréo), pelo método interpretativo
adotado, até os valores admitidos, tudo formando um conjunto que somente se explica
e se compreende em fungéo da solugéo escolhida.

38 WESSELS. obra citada, pp. 24-25 e 29.

39 ZAFFARONLI. obra citada, p. 352. O autor destaca que MEZGER, conhecido causalis-
ta, teria sustentado que a dogmaética poderia ser (til aos ditames do Direito Penal
naclonal-socialista, ao passo que, ao revés, nenhum conhecido autor finalista teria
particlpado do movimento nazista. JA a chamada “escola de Kiev”, composta pelos
penalistas nazistas, teria se utilizado de postulados do causalismo. O autor adverte,
portanto, que, embora o finallsmo tivesse prosperado ao tempo em que vigorava o
nacional-socialismo, ndo se poderia vincular essa teorla aquele movimento. Em
sentido diverso parece pensar Winfried HASSEMER, o qual salienta que “evidente-
mente, a teoria finalista da ag@o tem muito a ver com o idedrio nazista, assim como
na verdade toda a dogmdtica penal dos infcios da Republica Federal da Alemanha,
mas aqui mais acentuadamente”. Isto, para HASSEMER, serla compreensfvel, na
medida em que as bases teéricas do finalismo remontam aos anos trinta e também
sofreram os Influxos Ideolégicos do tempo em que se desenvolveu, ainda que reste
exclufda a idéia de que essa teoria finalista da agdo tenha estimulado o nazismo ou
engrossado o coro das escolas antiliberais da época nazista. O certo, para o autor, é
que a concepglo pessoal de agdo e de antijuridicldade, como cerne do pensamento
penal finalfstico, encontrava correspondente, se bem que distorcido, no Direito Penal
da vontade, base do pansamento penal nazista, In Trés Temas de Direito Penal,
HASSEMER, Winfried. Publicagdes Escola Superlor do Ministério Publico, Porto
Alegre, 1993, p. 20.
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do vinculagao dos seus postuiados a algum movimento ditatorial, totalita-
rio ou que ponha em perigo os direitos fundamentais da pessoa humana.*®

Pode-se dizer que diferen¢as fundamentais separam o Direito Pe-
nal do século XIX daquele elaborado no final do sécuto XX. Enquanto o
primeiro se ocupava de problemas do estilo “Caio envia Ticio a floresta
na iminéncia de uma tempestade, na esperanga de gue este Gitimo seja
fulminado por um raio”, atualmente, ao contrario, esse Direito Penal tem
que se defrontar com problemas do calibre de uma causagéao de danos
decorrente de uma decisa@o por escassa maioria de um conseiho fiscal de
uma sociedade andnima ou, ainda, de uma organizagdo desastrada de
uma equipe cirdrgica. Dal dizer-se que a complexibilidade de nosso
mundo “desenvolve-se principalmente em complexas cadeias de respon-
sabilidades”. Paradigma disso é que “as mais atuais investigagdes, com
altas pretensodes cientificas, confessadamente elegem como seu objeto a
teoria da responsabilidade objetiva, e geralmente nédo se acanham em
apresentar-se como contribuigdes para o progresso de um Direito Penal
funcional”.*'

Necessaria cautela em relagdo aos possiveis desdobramentos to-
talitarios de uma teoria social da a¢ao, inclusive no que se refere as
perspectivas de responsabiliza¢do penal objetiva, salvo em se tratando
de pessoas juridicas, haja vista a dogmatica diferenciada que, nessa
ultima hipétese, haveria de se desenvolver.

Todavia, esses mesmos riscos também se apresentam para quais-
quer outras teorias juridico-penais, desde que as prdprias normas juridi-
cas possam exercer fun¢des meramente simbdlicas, acobertando praticas
politicas perversas.

Diga-se, nesse passo, que importante se faz distinguir o campo
préprio ao Direito e aquele outro campo que diz respeito ao politico,
porque ndo seria um risco inerente apenas a teoria social da a¢do essa
possibilidade de criagdo de tipos penais perigosos ou injustos.

Vale destacar que a legalidade penal ndo resultaria afrontada, em
principio, pela teoria social da a¢gdo, nos moldes concebidos por Wessels,
eis que nio se prescinde do tipo penal e de todas demais garantias
constitucionalizadas.

40 ZAFFARONIL. obra citada, p. 373. O autor destaca que as origens da teoria social da
a¢do estariam em Eberhard SCHMIDT, para quem néo haveria agdo penalmente
relevante na hipétese de inexistir perturbagéo & ordem social e transcendéncia daqullo
que dissesse respeito exclusivamente ao individuo. Tratar-se-la de limite ao legisla-
dor, com conotagéo, portanto, de carater e natureza liberal, antitotalitaria.

41 HASSEMER. obra citada, p. 52.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Norberto Bobbio, ao tratar do futuro da democracia, afirmou que
“entre os muitos efeitos deletérios da politiza¢ao da vida estd a indiferenga
moral (...), pois a virtude do politico nada tem a ver com a virtude de que
falam os moralistas. Ela é a capacidade de atingir os efeitos pretendidos.
E o que é o poder sendo o conjunto dos meios idéneos para se atingir os
efeitos pretendidos? (...) Uma vez que aceitamos raciocinar segundo a
ética do resultado, o que interessa ndo é se tal agdo foi praticada
respeitando ou transgredindo algumas normas consideradas universal-
mente como normas do bom comportamento, mas apenas se foi coroada
de éxito”.*?

No campo da psicanalise, note-se que Rollo May ja afirmava que,
ainda antes da metade deste século, “a descrenga no poder e na dignida-
de humanas tornou-se mais abertamente aceita, pois surgiram muitas
provas concretas de que o individuo era insignificante e a decisdo pessoal
de cada um ndo tinha importdncia. Face aos movimentos totalitdrios e as
descontroladas agitagbes econdémicas, como a grande depressao, a ten-
déncia era sentir-se cada vez menor como pessoa. O ser individual ficava
diminufdo e reduzido a uma posi¢do ineficaz, como o proverbial grao de
areia impelido pelas ondas do oceano’, conforme o relato trazido por
W. H. Alden (The age of anxiety):

“ N6s nos movemos

Ao sabor da roda; Uma revolugao
Tudo registra a ascensao e a queda
De pregos e saldrios”.

“Muita gente encontra hoje em dia, portanto, boas razdes externas
para se julgar insignificante e impotente como pessoa, pois como agir,
indaga, em face dos gigantescos movimentos econdmicos, politicos e
sociais do nosso tempo? O autoritarismo, na religido e na ciéncia, para
nao se falar na politica, esta se tornando cada vez mais aceito, ndo porque
tantos nele acreditam explicitamente, mas porque se sentem individual-
mente incapazes e ansiosos”.*®

As instituigdes juridicas, por seu turno, integram este contexto
social devastador para o homem modemo, sendo pertinente lembrar que
o préprio Hans Kelsen, fundador da chamada teoria pura do Direito,

42 BOBBIO, Norberto. As /deologias e o poder em crise, Ed. Universidade de Brasilia,
30 ed., 1994, p. 124. O autor invoca a doutrina desenvolvida por MAQUIAVEL,
negando a vinculagfio da Politica 2 Moral, pois “pode haver agBes morais que sdo
impoliticas e ages politicas que sdo imorais ou amorais”. A distingdo resufta, também,
da separagdo de Estado e Igreja. Ver Diciondrio de Polftica, Ed. UNB, 7% ed., v. 2,
p. 961. :

43 MAY, Rollo. O homem & procura de si mesmo, 212 ed., Ed. Vozes, 1995, pp. 48- 49.
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respondendo aos seus adversarios, apontava sem exitar para as colunas
de Hércules de toda a teoria juridica, identificando a fronteira extrema do
Direito, além da qual se abre um mundo diferente: aquilo que esta por tras
do Direito Positivo ndo é a verdade absoluta de uma metafisica ou a justica
absoluta do Direito Natural. “Quem levanta esse véu sem fechar os olhos
vé-se fixado pelo olhar esbugalhado da Gérgona do poder”.**

Afirmava Kelsen que “seria um contrasenso presumir que o Direito
Positivo pode ser justo mas nao pode ser injusto. Se o Direito Positivo nao
pode ser injusto, também nao pode ser justo. Ele apenas pode ser justo ou
injusto ou nem justo nem injusto (...) e admitir que a validade de uma norma
do Direito Positivo é independente de validade de uma norma de justiga —
o que significa que as duas normas nao sédo consideradas como simultanea-
mente vélidas — é justamente o princfpio do positivismo jurfdico”.*

E nesse contexto que, conforme refere Maurice Duverger, o modelo
democratico liberal tornou-se a base do sistema oficial dos valores politi-
cos na maior parte das nagdes do mundo, mesmo quando sujeitas a
regimes autoritarios. A generalizagado dos principios democraticos — como
o sufragio universal e os direitos do homem —, refere o autor, raramente
ndo sdo formalmente acolhidos pelos regimes politicos. Os fascismos
reconheceram a igualdade dos cidadaos e o sufragio universal, com a
ressalva em relagao aos povos considerados inferiores por aquela doutri-
na. Os regimes ditatoriais classicos, por sua vez, dissimulam-se por
detras da fachada respeitavel de uma Constituicdo democratica, fundada
sobre os direitos fundamentais, a igualdade dos cidaddos, as liberdades
publicas, eleigdes, controle jurisdicional etc. HA uma ruptura entre o

KELSEN, Hans. O problema da justiga, Ed. Martins Fontes, Séo Paulo, 1993, p. XX.

44

45 Ibidem, p. 11. Aqui, cabe lembrar a critica formulada por Mario G. LOSANO, ao
introduzir e prefaciar a edig8o italiana da mencionada obra de KELSEN, quando afirma
que a n#o-valoragéio, aplicada ao Direito, permitiu que KELSEN desenvolvesse um
discurso estrutural sobre a ordenacgao juridica, que pode ter de criticavel a estreiteza,
mas néo certamente a preciséo. Aplicada, porém, ao valor de justiga, essa ndo-valo-
raglo conduz a uma vacuidade de posigBdes. A declaragfo programaética de descrever
e ndo prescrever, de enumerar e néo escolher, & dirigida a um mundo em que se
prescrave @ escolhe, porquanto 86 assim & possivel mudar a realidade(apesar de nem
toda mudanga ser progresso). Quem descreve e enumera simplesmente asta dele-
gando a outrem o ato de prescrever e escolher, uma vez que, diante da Inércia,
prascreve e escolhe quem tem o poder. A teoria pura do Direito apresenta-se, assim,
como a doutrina do status quo juridico, KELSEN, na critica de Mario G. LOSANO,
encontra-se na posicdo de quem quer falar do ovo propondo-sé a calar tanto sobre a
galinha quanto sobre a gema e a clara. Estaremos mesmo seguros de que a casca é
o elemento fundamental para se compreender o ovo? Se néo falarmos da galinha, ndo
compreenderemos a origem do ovo, nem sua estrutura, nem sua forma; se néo se
falar da gema e clara, néo se explica a finalidade e nem os possiveis usos do ovo. Por
outro lado, para se falar do ovo de modo exaustivo saria necessario também falar da
casca, O Problema da Justiga, citada, pp. XXI- XXIX,
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sistema de valores afirmado e a pratica politica real. Nessa situagao esta
um grande niimero de Estados africanos, asiaticos e latino-americanos.*8

Dal que, ao contrario do que se poderia imaginar, nao sera a teoria
social da agao, a teoria finalista, o causalismo ou qualquer outra teoria
que poderiam determinar, de modo garantido, uma pratica polftica vincu-
lada aos valores da sociedade, aos direitos fundamentais da pessoa
humana, aos postulados democraticos.

Por isso, imperioso anotar que o Direito Penal — ai incluida a teoria
social da agdo — busca modernizar-se, ajustar-se ao seu tempo, as novas
demandas sociais, & necessidade de combate ao crime organizado, &
criminalidade de massa, mas jamais poderia prescindir do constituciona-
lismo valorativo vigente no Estado Democratico de Direito e muito menos
do respeito devido aos direitos fundamentais da pessoa humana.

A discussdo sobre a prevaléncia do politico ou do juridico teria seu
lugar mais apropriado no campo do Direito Constitucional, eis que se trata
da esfera onde as duas categorias fundamentais se encontram e, nessa
medida, se apartam. Trata-se de linha diviséria, tanto que o Direito
Constitucional & definido como o estatuto juridico do politico.*’” Parece
relevante, no entanto, lembrar que ao Direito Penal também interessa o
fendmeno politico, bem como é ao Direito Constitucional que compete, no
plano positivo, fornecer limites claros aos operadores juridicos que atuam
no campo penalfstico.

A filosofia de valores, hoje vigente no moderno constitucionalismo
ocidental, nao poderia, portanto, deixar de exercer enorme influéncia no
Direito Penal, n&o sendo admissivel conceber esse ramo jurfdico fora dos
limites impostos pela ordem constitucionalizada.

Vale recordar que, com o aumento do campo de incidéncia das
normas constitucionais, e, especialmente, com o refor¢o na protegdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana, dos valores superiores, ganha

46 DUVERGER, Maurice. Os grandes sistemas politicos, Almedina, Coimbra, 1985,
pp. 52-53. Curiosamente, esse autor é criticado por José Joaquim Gomes CANOTI-
LHO pelo fato de que teria desenvolvido uma doutrina constitucional extremamente
aberta aos jogos politicos — o duvergerismo — transferindo, de modo llimitado, a teoria
dos Jogos para o terreno do Direito. DUVERGER, na obra Xeque-Mate, Lisboa, 1978,
p. 18, teria comparado as constituigdes com as regras de um jogo cujas figuras variam
consoante a capacidade dos jogadores, a composi¢éo das equipes, as suas escolhas
astratégicas e os casos da partida. Uma constitulgéio néo se limita a delinear um sé
esquema govemamental: desenha varios esquemas cuja aplicagio depende do
estado das forgas em presenga”. Esta idéia, segundo CANOTILHO, desprezaria as
dimensbes normativo-concretizadoras que as jurisprudéncias constitucionais vém
alicergando progressivamente, Direito Constitucional, Livraria Almedina, Coimbra,
1993, p. 50.

47 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucfonal, tomo |, Ed. Coimbra, 42 ed., 1990,
pp. 13-14.



186 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - RIO GRANDE DO SUL

dimenséo dramatica o préprio problema de se saber da possibilidade de
modificagao dessas normas constitucionais diante de mudangas histori-
cas relevantes (ou alteragdes sociais que poderiam ditar mator flexibilida-
de a teoria social da ag¢éo, ja transpondo o raciocinio ao terreno
especificamente penalistico), porque existem, em muitos diplomas, veda-
¢Oes absolutas as reformas desses dispositivos.

A alteragao de valores superiores, por exemplo, como a liberdade,
a justica, a igualdade e o pluralismo politico, assim previstos, v.g., na
Constituigdo espanhola de 1978, significaria uma alteragdo de toda a
ordem constitucional, verdadeira substituigao da ordem constitucional por
outra, pois tais valores sdo considerados condi¢gdes de permanéncia da
ordem constituida, conforme refere Luciano Parejo Alfonso.*®

Al se concentra, realmente, o problema de se saber quais sdo os
limites juridicos imponiveis ao poder politico, observando-se, de outro
lado, que o proprio Direito Penal, mais ainda, ndo escaparia dos limites
impostos pelo Direito Constitucional, o qual assume condi¢ao de diploma
consagrador das fundamentais garantias penais.

Canotitho sustenta que seria de se afastar a tese da dupla revisao,
ou seja, a chamada revisdo das normas constitucionais que tratam da
revisdo, pois estas seriam normas superconstitucionais. Elas atestariam
a superioridade da constitui¢do, preservando esse documento. Ademais,
“a violagdo das normas constitucionais que estabelecem a imodificabili-
dade de outras normas constitucionais deixara de ser um ato constitucio-
nal para se situar nos limites de uma ruptura constitucional (...). Por outro
lado, a supressao dos limites de revisdo através da revisao pode ser
um sério indicio de fraude a constituigao”.*?

A doutrina e a jurisprudéncia patrias tém reconhecido a existéncia
de limites materiais, formais e circunstanciais ao poder de revisdo consi-
titucional. Cabe invocar a respeitada palavra de José Néri da Silveira
gquando afirma, apoiando-se em Gilmar Ferreira Mendes, que mesmo as
emendas constitucionais, por via reflexa, podem acabar lesando, topica-
mente, sem suprimir, principios fundamentais, deflagrando-se um proces-
so de erosdo intema da Constituigdo, o que tem merecido repuadio. O préprio
Supremo Tribunal Federal tem precedente no sentido de controlar o
procedimento de revisdo constitucional, identificando ofensa a direito
fundamental protegido como clausula pétrea. Em sintese, José Néri da
Silveira, agora apoiado nas palavras de Esmein e Carlos Maximiliano,
recomenda cautela e garantias contra os exageros revisionais, pois o
povo latino, nervoso e sofrido, principalmente, possui uma ansia de

48 CANOTILHO. obra cltada, p. 1.132.
49 CANOTILHO, obra citada, p. 1.132.
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modificar tudo, mas esse procedimento acabaria por comprometer a
solidez do edificio juridico-constitucional.*®

No plano politico, a consagragdo da clausula de revisdo total
poderia ser encarada como “valvula de escape” para situa¢gées em que o
documento constitucional deixasse de ostentar forca normativa. Nestes
casos, porém, seria mais normal a transi¢ao revolucionaria (Portugal em
1974) ou a transigdo por transagio (Espanha, Brasil) do que a revisao
total da constituigao.

Observa-se, pois, que a tendéncia moderna é no sentido de restrin-
gir a possibilidade de revisao constitucional, dando-se énfase a idéia de
que somente em situagdes excepcionais se poderia refazer toda a cons-
tituigdo juridica, 0 que parece razoavel.

A soberania, embora juridicizada ao maximo no mundo contempo-
réneo, permanece sendo um problema a ser resolvido e diz respeito,
fundamentalmente, aos limites do poder politico, hoje intensamente pau-
tado pelo constitucionalismo ocidental, o que também constitui fator de
limite ao arbitrio do legislador penal.

Assim, inegavelmente, a adogao da teoria social da agao jamais
poderia suprimir os direitos fundamentais da pessoa humana, os valores
superiores, a democracia, donde descabida aquela preocupagdo de que
essa teoria poderia conduzir ao arbitrio e ao totalitarismo!

N&o se buscou uma analise profunda, neste estreito espago, acerca
da teoria social da agao. Algumas breves observagbes se fizeram neces-
sarias, o que se espera possa contribuir ao debate travado na doutrina e
jurisprudéncia patrias.

As palavras de Karl Engish parecem saudaveis, eis que espancam
os mitos e fetiches de suposta auséncia de valoragao no setor da conduta
penal, vicios que marcam o pensamento fundamental de respeitados
setores doutrinarios, porque o direito, “enquanto norma determinativa,
ndo é de modo algum pensdvel sem o direito enquanto norma valoradora
— O direito como norma valoradora é um necessdrio pressuposto l6gico
do Direito como norma determinativa... Pois quem pretende determinar
alguém a fazer algo tem de previamente conhecer aquilo a que o quer
determinar: ele tem de valorar aquele algo num determinado sentido
positivo. Um prius I6gico do Direito como norma de determinagdo é
sempre o Direito como norma de valoragao, como ordenagao objetiva da
vida. Temos de reconhecer como acertadas estas consideragées, pelo

50 SILVEIRA, José Néri da. “A reforma constitucional e o controle de sua constituciona-
lidade”. In Boletim Informativo do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul,
n? 14, jun/1995, tomo 1, pp. 15, 38-40.

51 CANOTILHO. obra cltada, p. 1.135.
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menos quando nao vejamos no Direito a expressao da vontade caprichosa
de um déspota mas o produto de ponderagdes racionais”.>?

Ndo é sem razdo que o constitucionalismo contemporaneo tem
evoluido no sentido de consagrar valores superiores, dentro de uma idéia
de fundamentar a validade de atuag¢do do poder estatal, pois o poder
politico ndo vale por si mesmo, bem como pautar as finalidades do
soberano, o qual esta submerso na ordem juridica, construindo-se, assim,
uma base substantiva legitimadora e diretora do proprio Estado, emergin-
do um sistema axiolégico material.>®

E expectativa fundamental do homem moderno que, na vida em
sociedade, ndo se submeta a vontade arbitraria de outro homem.>* O poder
politico, embora arbitrario em sua origem, exige, cada vez mais, raciona-
lidade material. Nao se concebe o exercicio de um poder divorciado da
ordem constitucional, pois se “permissividade é liberdade sem destino,
sem os limites que sdo tao essenciais a auténtica liberdade quanto a noite
é para o dia (...)", também é licito afirmar que “a dignidade humana esta
baseada na liberdade e a liberdade na dignidade humana’.>®

Dai porque até mesmo a soberania interna dos Estados parece
evoluir no sentido de ajustar-se as modernas exigéncias axiolégicas do
contexto internacional. Com razdo Dennis Lloyd quando afirma que “pa-
rece razodvel sublinhar que o Direito Internacional num mundo civilizado
deve reconhecer a capacidade de desenvolvimento e também a existéncia
de algumas formas de atividade que sdo de cardter tdo abomindvel e
ultrajante, e ofendem tao fundamentalmente as normas estabelecidas da
sociedade civilizada que o Direito deve estar capacitado para reconhecer
sua ilegalidade, mesmo que tais atividades ndao tenham sido até entio
colocadas expressamente fora de lei. Alguns podem ver nesse tipo de
argumentagdo uma tentativa de ressuscitar uma espécie de principio de
Direito Natural, e, de fato, alguns dos adeptos dos julgamentos de Nurem-
berg procuraram estabelecer sua legalidade em bases de Dirsito Natural.
Contudo, o reconhecimento dos padrbes morais predominantes numa
determinada comunidade ou, na verdade, para alguns fins, na comunida-
de mundial, numa fase particular do desenvolvimento humano, n3o tem

52 ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6° ed., Fundagao Calouste Gul-
benkian, Lisboa, 1983, pp. 46-47.

53 ALFONSO, Luciano Parejo. Obra citada, pp. 125-126, 128-131.

54 AGUIAR (Janior), Ruy Rosado de. “Interpretagdo”. In Ajuris 45, p. 17. Diz o Autor,
citando Roscoe POUND e Plauto Faraco de AZEVEDO, n verbls: “Ha concepgdes
sociais dominantes apreensivels pelo juiz. Nao pode ele, ao decidir, ignorar os
padrdes ou critérios que delas advém, em favor de suas concepgbes pessoais. Sua
atitude h& de Inserir-se no contexto social, cujas idélas, valores e sentimentos néo lhe
é dado ignorar”.

55 MAY, Rollo. Liberdade e Dastino. pp. 22-23.
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por que assentar necessariamente na aceitagao de imutdveis fundamen-
tos no Direito Natural’, pois “uma abordagem criativa da idéia de lei parece

mais imperativa na época atual do que em qualquer época passada”.>®

O Direito Penal, nesse quadro histérico, aparece ligado a idéia de
atendimento de demandas sociais. Nao se concebem abstragoes tedricas
em torno de condutas finalisticamente dirigidas a resuitados quando se
sabe, em contrapartida, ndo constituir esse o nucleo de inumeros tipos
penais ou de mecanismos descriminalizantes, como ocorre relativamente
aos delitos culposos, omissivos impréprios e, ainda, no tocante aos
arquivamentos que se sucedem debaixo de clausulas gerais consagrado-
ras de poderes discricionarios aos intérpretes.

Impossivel deixar de constatar que o Direito Penal somente pode
ocupar-se de condutas socialmente relevantes e ofensivas a valores
comunitarios fundamentais, tanto que essa é a idéia basica norteadora
das modernas legislagdes. Necessario aprofundar as reflexdes nesse
sentido, acolhendo-se maior liberdade de movimentagao aos intérpretes,
de modo a possibilitar uma justi¢a criminal rapida e sintonizada com os
anseios comunitarios mais relevantes, sem perder de vista, evidentemen-
te, os direitos fundamentais da pessoa humana, os valores superiores da
ordem constitucional e o proprio regime democratico.

Dai que a fonte primaria de legitimagdo do Direito Penal, “como
intrumento de controle social de um determinado modelo de sociedade,
reside na capacidade que este venha dispor de reduzir o minimo possivel
o grau de violéncia —em sentido amplo — que se gera na sociedade”. Desta
forma, a tendéncia aponta no sentido de que o Direito Penal, para
encontrar-se legitimado, deve sofrer o influxo critico das regras sociais,
importando que “o legislador tome verdadeiramente a sério a imposigao
de s6 colocar sob ameacga de pena aquelas condutas que impedem ou
pdem em perigo, de forma intoleravel, a livre realiza¢ao da personalidade
ética do homem na comunidade em que vive". %’

Por outro lado, a concientizagao critica de que o Direito Penal deve
tutelar valores fundamentais da coletividade, a par de produzir fenémeno
de limitagdo do ambito de incidéncia das normas penais, também gera a
possibilidade, no campo legislativo, de pressao tendente a construir tipos
incriminadores ajustados a realidade social, permitindo instrumentalizar
a sociedade no combate aos comportamentos verdadeiramente nocivos
e patolégicos, centrando a atengao penal nos fatos de maior repercussao
negativa a sociedade!

56 LLOYD, Dennis. A /déia de Lel. pp. 300-301.

57 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro, e FIGUEIRA (Junior), Joel Dias. Comentdrios a Le/
dos Juizados Especials Clveis e Criminais, Ed. RT, 1995, p. 263.



190 : REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - RIO GRANDE DO SUL

Esse panorama faz recordar a idéia de que a existéncia do homem
6 essencialmente social.

Sartre ensina que “ndo ha dos nossos atos um sequer que, ao criar
0 homem que desejamos ser, ndo crie a0 mesmo tempo uma imagem do
homem como julgamos que deve ser. Escolher ser isto ou aquilo é afirmar
ao mesmo tempo o valor do que escolhemos (...). Assim sou responsavel
por mim e por todos, e crio uma certa imagem do homem por mim
escolhida; escolhendo-me, escolho o homem (...). O existencialista ndo
tem pejo em declarar que o homem ¢& angustia. Significa isso: 0 homem
ligado por um compromisso e que se da conta de que ndo é apenas aquele
que escolhe ser, mas que é também um legislador pronto a escolher, ao
mesmo tempo que a si préprio, a humanidade inteira, ndo poderia escapar
ao sentimento da sua total e profunda responsabilidade”.®

N&o se pretende sustentar, aqui, o existencialismo sartreiano, mas
apontar que, desde o angulo filoséfico, é sabido que o homem possui
profunda responsabilidade perante seu semelhante.

O homem é um animal social, um ser politico, destinado a viver na
polis. Aristételes ja dizia que a natureza ndo faz nada em véo, razao pela
qual o homem é o unico animal que possui palavra. A voz é o simbolo da
dor e do prazer, e por isso também pertence aos demais animais. Mas a
palavra existe para manifestar aguilo que & conveniente ou danoso, justo
ou injusto, bom ou mau, e isto é uma faculdade exclusivamente humana,
“y la comunidad de estas cosas es que constituye la casa y la ciudad (...)
La ciudad es por naturateza anterior a la casa y a cada uno de nosotros,
porque el todo es necesariamente anterior a la parte; en efecto, destruido
el todo, no habra pie ni mano, a no ser equivocamente, como se puede
Hamar mano a una de piedra: uma mano muerta sera aigo semejante. (...)
Es evidente, pues, que la ciudad es por naturaleza y anterior al individuo,
porque sf el individuo separado no se basta a si mismo sera semejante a
las demas partes en relacién con el todo y el que no puede vivir en
sociedad, o no necesita nada por su propria suficiencia no es miembro de
la ciudad, sino una bestia o un dios".®

O critério da relevancia social da conduta &€ um ponto de partida
interessante para o Direito Penal. Pode servir de parAmetro aos operado-
res jurldicos, de referencial ao intérprete em seu campo de movimentagao
legitima e legalizada. O mesmo critério, em casos de defasagem do
Direito Penal com os valores comunitarios, pode servir de interessante
mecanismo de descriminalizagdo, autorizando a assertiva de que somen-

58 SARTRE, Jean-Paul. “O Existencialismo é um Humanismo” in Os Pensadores, Abril
Cultural, editor Victor Civita, 1978, p. 7.

59 ARISTOTELES. Polftica. edicion bitingte y traducclon por Julian Marlas y Marla
Aratljo, introducclén y notas de Julian Marias, [Instituto de Estudos Politicos, Madrid,
1951, p. 4.
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te as condutas socialmente nocivas ou patologicas devem ser objeto de
repressao penal. Agasalham-se principios como o da insignificancia ou
da adequag¢ao social dos fatos como institutos excludentes da tipicidade
penal. Finalmente, um critério valorativo, no contexto de uma ordem
constitucional axiolégica, esta sempre presente, inegavel e inarredavel-
mente, pois mesmo a legalidade mais ferrenha, a interpretagéo literal da
lei implica um juizo de valoragao, eis que, do ponto de vista epistemolé-
gico, a crenga na suposta neutralidade da atitude positivista & inviavel e
discutivel,®® o que remete o Direito Penal a sua esséncia critica, a um
debate democratico e ao aperfeicoamento das leis, instituicbes e cami-
nhos hermenéuticos!

60 MIAILLE, Michel. Introdugao Critica ao Direito, 2% ed., Editorial Estampa Lisboa, 1989,
pp. 44-45.



