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Resumo

A presente dissertacdo tem como proposta central a analise da inexigibilidade de
conduta diversa a partir de uma perspectiva significativa da acéo, diferentemente do
gue propde a atual dogmatica juridico-penal brasileira. Esta de tradicdo notadamente
finalista. Analisa-se a culpabilidade na teoria finalista inserindo esta, agora, na
pretensdo de reprovacao: juizo de culpabilidade. A inexigibilidade de conduta diversa
se insere numa pretensdo de ilicitude (ou antijuridicidade formal). Deslocando-se de
juizo do autor do fato para o juizo do fato.

Palavras-chaves: Culpabilidade. Inexigibilidade de Conduta Diversa. Concepcéo
Significativa da Acao.



Abstract

The present dissertation has as central proposal, which is the analysis of the
inexigibility of a different action from a significant perspective of the action, unlike what
the current Brazilian legal-penal dogma proposes. This is traditionally a finalist.
Culpability is analyzed in the finalist theory by inserting this, now, into the pretense of
disapproval: culpability judgment. The inexibility of a different action is part of a

pretense of wongfulness (or formal antijuridicity). Shifting from the judgment of the
author of the fact to the judgment of fact.

Keywords: Culpability. Inexigibility of a Different Action. Theory of Meaningful Action.
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1. INTRODUCAO

O objeto da presente pesquisa € uma abordagem de um tema, cuja atualidade
e natureza representam um dilema para o Direito Penal: a avaliacdo da conduta

humana como centro dessa conduta e as novas perspectivas da acao humana.

A questdo envolve a avaliacdo, que deve ser realizada no juizo de tipicidade,
onde o aplicador do Direito deve interpretar a conduta praticada, tendo em vista, que a
acdo humana é um pilar da Teoria do Crime contemporaneo. Observa-se que Von

Liszt conceitua a agao como,

[...] um facto [sic] que repousa sobre a vontade humana, a mudanca do
mundo exterior referivel a vontade do homem. Sem acto [sic] de wontade ndo
ha accéo [sic], ndo ha injusto, ndo ha crime: cogitationis panam nemo patitur.
Mas também ndo h& accdo [sic], ndo ha injusto, ndo ha crime sem uma
mudanca operada no mundo exterior, sem um resultado. (FRANZ, 1960,
p.193).

O tema, entretanto, contém uma lacuna: a complexidade surgida pelas novas
possibilidades de acdo nas sociedades contemporaneas. Ademais, essa nova
realidade modifica inteiramente com as possibilidades de condutas, criando uma outra

perspectiva em sua avaliacao.

Sendo a conduta um conceito que ndo é tirado do Direito Penal, mas da

realidade fisica. Isso fica evidente no pensamento de Branddo (BRANDAO, 2015,

p.23) que afirma,

‘O direito penal ndo cria o conceito de agdo, ele o retira do mundo
fenoménico dos fatos. Ainda que ndo houvesse o Direito, é Obvio que se
realizariam acfes. Nao se pode, pois, pensar em vida humana sem o agir. E
esse conceito de agdo, retirado do mundo dos fatos, funciona como um elo de
ligacdo entre os elementos do crime, possibilitando a sistematizacdo desses
ditos elementos.”

Desse modo, a justificativa do presente trabalho esta alicercada na
concepcédo significativa da acdo como meétodo de analise e compreensdo da acédo

humana. Na seara juridica, especificamente, a penal entende-se que 0s estudos



tedricos de alta resolucdo sdo génesis basicas para a implantacdo de uma proposta

que devera tornar-se uma amplitude dos conceitos em praxis.

O presente trabalho analisa a Concepc¢éo Significativa da Acado, visando nao
apenas oferecer uma visao tedrica, mas a proposta de trazer uma “nova” forma de
aplicabilidade, que nos projeta um devida seguranca pelo sucesso envidado na
Espanha e com extensdo no Parana.

O problema de pesquisa estad na dificuldade de analise da inexigibilidade de
conduta diversa no plano concreto. Neste contexto, busca-se saber se a concepcéo
significativa da acdo pode ser um meio de verificacdo da incidéncia da inexigibilidade
de conduta diversa no plano concreto.

Vives, no monumental Fundamentos del Sistema Penal, analisa as causas de
exculpacdo e sua migracdo para o plano da pretensdo de ilicitude. Tal tema é
abordado pela dupla Orts Berenguer e Gonzalez Cussac, e mais profundamente por
Carlos Martinez-Bujan Pérez em seu Derecho penal Econdmico y de la Empresa,
parte general. O presente trabalho tem como inicio o estudo da antecipacdo da
inexigibilidade no trabalho do Maurach e tem como ponto de chegada a concepcéao
significativa, passando por Fletcher e sua tesa do "Justo e Razoavel".

O objetivo geral do presente trabalho se limita na observagdo e estudo da
aplicacdo da concepcdo significativa da acdo, tendo em vista tal concepcao ja ter
atingido sua aplicacdo na Espanha. Como objetivos especificos, tem-se a
investigacdo de conceitos tedricos, com base em créditos estudados, ao longo do
curso, visando uma maior amplitude da questdo em tela; a aplicacdo de tal
Concepcao em acgdes juridicas, especificamente nas defesas criminais.

O referencial teérico que embasa o presente trabalho esta na Orbita das teorias

da conduta humana. Direito penal cuida do controle social do intoleravel, através da



protecdo seletiva de bens juridicos. Diante das limitacbes de intervencdo cabiveis a
um Estado social e democratico de direito, s6 é admissivel o controle de atitudes e
nunca de estados de pessoa. Vale dizer, tratamos de um direito penal do fato, de
controlar acdes e ndo de direito penal de autor, de controlar o que as pessoas sao.

Deste modo, é exigéncia fundamental do sistema de imputacdo que haja uma
acao a ser incriminada. Somente podem ser relevantes, a titulo de incriminacéo, as
acOes e omissOes. Ou seja, compete ao sistema de controle social penal atuar
normativamente proibindo fazer algo ou determinando fazer algo. Obviamente estas
condutas que se pretende ver controladas estardo associadas aos bens juridicos que
se pretende ver protegidos. Trata-se, obviamente, de uma decisdo politica, mais
precisamente, de politica criminal.

Assim se desenvolve o0 sistema de criminalizagdo primaria, prevendo através
de normas tipicas, a descricdo de conjuntos de caracteristicas e elementos descritivos
de condutas desvaliosas, que deverédo ser objeto do controle do sistema penal. Mas, e
quando as causas de exclusdo da culpabilidade ndo estéo previstas no texto legal?

Conceber um conceito significativo de agcdo ndo é nada mais que expressar
uma forma de percepcdo da acdo no contexto social das circunstancias em que se
produz (BUSATO, 2005. p. 186). Esse conceito pode ser utilizado para analise da
causa supralegal de excludente de culpabilidade conhecida com inexigibilidade de
conduta diversa, suprindo a auséncia de critério para a sua configuracdo. Nao se trata
de uma construcdo que dispense as demais teorias anteriores, ao inverso as integra.
Continua a doutrina daquele que no Brasil € o principal artifice da concepcéo

significativa da acao, Paulo Busato:

Nesse ponto, convém retornar a proposta de Vives com o propésito de ver
uma interessante passagem critica de seus ensinamentos. Vives entende



gue, em um momento dado, a dogmatica penal se equivocou e trocou uma
correta pretensdo de justica, que dewveria acompanhar suas formulagfes
conceituais para adotar uma pretensao de verdade. Assim, a proposta é woltar
a ideia de que a dogmatica é tdo-somente um modo de argumentar e nao
uma Ciéncia; para, em seguida, propor uma nova leitura do delito a partir de
pretensdes relacionadas como os valores que a norma pretende ser
expressdo, quer dizer, de Justiga.” Dentro da miriade de proposi¢des
diferentes para a teoria do delito, fulge a perspectiva que busca na filosofia da
linguagem as bases para a afimacdo da teoria do delito, ancorada
concretamente nos pilares: norma, acdo e liberdade de agdo (BUSATO, 2005.
p. 186).

A comunicacdo ou percepc¢ao do significado ndo provém de uma realidade do
sujeito (interna) nem tampouco do objeto (externa), mas da interrelacdo entre eles. A
comunicacao é o resultado da interrelacdo entre o sujeito e o objeto que produz uma
percepcdo. A percepcdo ndo é algo que possa ser traduzido em uma realidade ou
concretado em algo que “é”, nem tampouco se traduz meramente em uma valoragao.
A percepcdo € tdo-somente um sentido.

Desde logo percebe-se uma contraposicdo direta a ideia de explicar a acdo a
partir dos fendbmenos psicolégicos e internos tais como a vontade. Ja ndo se fala mais
sobre o que quer aquele que atua, mas sobre que ideia transmite sua conduta
(BUSATO, 2012, p. 21).

Portanto, o primeiro dado, o dado fundamental para o estabelecimento de
responsabilidade penal é verificar se um fato determinado pertence a um tipo de acéo,
a um modelo determinado, pois sé a partir disso, podemos dizer que existe uma acgao.

Em seguida, temos que decidir se estamos diante de uma acdo daquelas
definidas nas normas incriminadoras (matar, lesionar, furtar, etc.).

A acgdo ndo pode mais ser considerada como um substrato de conduta
suscetivel de receber um sentido, mas como sentido que, conforme um sistema de
normas, pode atribuir-se a determinados comportamentos humanos, dai propor-se
acdo tipica pelo tipo de acdo como categoria referencial para construcdo da

Dogmatica Penal (BUSATO, 2012, p. 20).



O primeiro trabalho importante que assume essencialmente o posicionamento
filosofico como base estrutural do sistema de imputacdo surgiu na Espanha em 1996
em estudo elaborado pelo professor Vives Anton. Essa proposta se assenta na
filosofia da linguagem de Wittgenstein, que produziu um “giro pragmatico” da filosofia
com base na acdo e racionalidade pratica e, por outro, a metodologia de
apresentacdo, na teoria da acdo comunicativa e a teoria do discurso de Habermas
(BUSATO, 2012, p. 21).

Vives aduz que ndo tem por objetivo a demolicdo da construgcdo dogmatica do
que foi erigido nos dltimos séculos, mas propor uma nova perspectiva de
consideracdo dessas categorias, um novo modelo de compreensao do significado dos
conceitos juridicos-penais. Sua ideia € estruturar a acdo e a norma dentro de uma
proposta de significado (BUSATO, 2013, p. 252).

Convergindo com 0 mesmo pensamento, € sem um conhecer a obra do outro
esse autor utiliza-se ndo da expressao “significativo”, mas “intersubjetivo”, temos a
doutrina de George Patrick Fletcher, que sustenta que existe uma questdo de fundo
no Direito penal que é a decisdo de como interpretar as pessoas acusadas de delitos:
se tratadas como sujeitos ou objetos.

Fletcher aduz que os sistemas juridicos “variam segundo a atitude que
mostrem a respeito dos acusados e condenados por um delito”, opondo-se
claramente ao que defende Jakobs, que o sistema é centrado na norma, deixando ao
individuo um papel secundario (BUSATO, 2005, p. 198).

Desenvolve seu raciocinio fazendo uma breve analise sobre as ideias
dominantes a respeito do conceito de acdo para concluir pela necessidade de
percepcdo do significado. Aduz que a acdo ndo pode constituir um conceito

simplesmente ontolégico nem normativo, sendo compreendida na relacdo



comunicativa. Prop8e a substituicdo da acéo tipica pelo tipo de acdo como categoria
referencial para a construcdo da dogmética penal. Com isso Vives passa a tratar ndo
mais de uma acao tipica sendo de um tipo de acdo. Assim como Fletcher, opde acdes
e fatos, sendo que para Vives sO as acOes sdo dotadas de significado e s6 os fatos
séo descritiveis (BUSATO, 2011, p. 325).

Fletcher valora a agcdo com o0s elementos circundantes, na busca de sua
compreensdo humanista, ou seja, na busca do significado que tal acdo comunica.

A acdo desde um conceito significativo € um conjunto de atos, que demanda
compreensdo e nao descricdo, onde todos 0s aspectos e circunstancias em que se
desenvolve essa acdo devem ser levados em conta, pois no ambito do Direito penal,
ha que ser considerada a conduta no seu aspecto global, ndo como ato isolado,
sendo como um conjunto de atos sucessivos, cuja coordenacado produz acao,
havendo uma clara distincdo entre acao e ato, este sendo parte daquela.

A partir desta concepcao resta claramente identificado um desvalor de acéo
merecedor de reprovacdo penal compreendido ja ndo em um Unico ato, mas no global
da conduta delitiva (BUSATO, 2005, p. 247).

O conceito significativo de acao proposto por Vives com bases filosoéficas e por
Fletcher, este a partir de uma reinterpretacdo da proposta dogmatica do finalismo de
Welzel, busca no referencial comunicativo entre 0 campo ontolégico e normativo seu
ponto de sustentacdo, como sustenta Busato (2005, p. 247): “a adogcdo de um
conceito significativo de acdo permite que a acao seja considerada globalmente, ndo
s6 como mero ato ontolégico isolado, nem tampouco como mera regra juridico penal’.

Para a aplicacdo da concepcdo significativa da acdo como critério de
verificacdo e fixacdo da incidéncia da inexigibilidade de conduta diversa no caso

concreto, a metodologia empregada se baseou no procedimento metodoldgico



adotado ser4 o exame do conteldo da legislacdo atual, confrontando-o com o fato
delituoso, visando assim a abordagem inicial do objeto, mediante o contraste entre
legalidade e ilegalidade. O segundo procedimento sera o exame de material de
pesquisa a ser compilado, através de uma analise bibliografica especifica. Os dados e
indicadores selecionados serdo submetidos a um tratamento em trés etapas:
classificacdo, andlise e interpretacéo.

Pela regra da exaustividade, cada caso sera analisado minuciosamente,
mediante o confronto entre a lei basilar e a dogmatica penal tradicional. Esse
procedimento levarA em consideragdo a importancia individual de cada caso
examinado e, sobretudo, a relacdo interna de seu contetdo com o tema, o0 objeto e a
totalidade do corpus sob investigacdo, respeitando-se desse modo os demais critérios
de analise: representatividade, homogeneidade e pertinéncia das informacdes.

O método de abordagem da investigacdo sera hipotético-dedutivo.

Por fim, a proposta apresenta ndo apenas viabilidade de execugcdo como
também operacionalidade, devido a existéncia e acesso a fontes de pesquisa primaria

e secundaria, além de objeto intelectual tangivel e legislacdo nacional e internacional.

Para atingir os objetivos propostos na presente pesquisa, utilizou-se uma
metodologia embasada numa ampla pesquisa bibliografica acerca do tema, que
possibilitou uma andalise mais profunda acerca dos paradigmas juridicos e dogmaticos
no que concerne a culpabilidade e a teoria de Vives Antoén. O método bibliografico foi
amplamente utilizado na explanagcéo acerca do surgimento, do desenvolvimento e da

implementac&o das teorias supracitadas no contexto brasileiro.

A metodologia utilizada para que o0s objetivos fossem atingidos foi a
metodologia qualitativa, através do método dedutivo. Tendo sido aplicado o método

dedutivo, partindo de deducdes légicas de enunciados componentes de um sistema



axiomatico-dedutivo. Baseado no que estipula Marconi & Lakatos (2003, p. 92), que
sintetiza-o da seguinte forma:

I. Se todas as premissas séo verdadeiras, a concluséo deve ser verdadeira.

Il. Toda a informacédo ou conteludo fatual da concluséo ja estava, pelo menos
implicitamente, nas premissas.

(.)

Resumindo, os argumentos indutivos aumentam o contetdo das premissas,
com sacrificio da precisdo, ao passo que os argumentos dedutivos sacrificam
a ampliagdo do conteldo para atingir a "certeza".

Nesse sentido, as autoras estipulam que este método parte de teorias e leis,

conectando-se descendentemente com os fenbmenos.

A presente pesquisa assume carater exploratorio, dado que, explicita através
de um amplo levantamento bibliografico e documental as limitacbes de determinados,
da mesma maneira que, gera conhecimento para a aplicacdo pratica dessas

limitacOes, categorizando-se, assim como uma pesquisa de natureza aplicada.

O aspecto documental, especifico da pesquisa bibliografica, deu-se ao analisar
as fontes legais, basilar ao constructo das Ciéncias Juridicas. As fontes legais
utilizadas correspondem aos artigos 59, 29 do Cdodigo Penal de 1940, dentre outras,
que serviram como base para a analise concernente ao auferimento da culpabilidade

na legislacdo brasileira, bem como, da concepcéo significativa da agao.

A presente dissertacao estrutura-se da seguinte forma:

O primeiro capitulo refere-se a introdugdo, justificativa, objetivo, estrutura da
dissertacdo e metodologia cientifica aplicada a realizacdo da pesquisa. Buscando-se

demonstrar os caminhos percorridos para a realizagcdo dos objetivos elencados e a



relevancia da presente pesquisa huma possivel contribuicdo ao desenvolvimento das

Ciéncias Juridicas, e do Direito Penal mais especificamente.

O segundo capitulo aborda o surgimento do conceito de culpabilidade e a sua
separacdo dogmatica do conceito de ilicitude, relatando o contexto histérico em que
emergiu, do mesmo modo que, as mudancas advindas com esse novo paradigma

juridico.

O terceiro capitulo analisa o surgimento do conceito de exigibilidade com a

culpabilidade normativa.

O quarto capitulo, por sua vez, avalia a existéncia de causas supralegais na

teoria da concepcdo significativa da acéo, baseada na concepc¢éo de Vives Antdn.

O quinto capitulo aborda a aplicacdo da teoria de Vives Anton para a

caracterizacao de causas supralegais.

O sexto capitulo, por fim, refere-se as consideracdes finais e a explanacao das

possibilidades do desenvolvimento cientifico no que concerne aos temas abordados.



6.CONSIDERACOES FINAIS

Nossa intencdo neste trabalho foi mostrar a avaliacdo da conduta humana em
sua relacdo com as novas perspectivas da acao, mediante o juizo de tipicidade,
expondo a lacuna da complexidade surgida pelas novas possibilidades de concepcgéao
da acdo nas sociedades contemporaneas. Ademais, essa nova realidade modifica
inteiramente as possibilidades de condutas, criando uma outra perspectiva em sua
avaliacdo. Perspectiva esta baseada na concepcéao significativa da agdo como método

de andlise e compreensao da a¢do humana.

Buscamos demonstrar a revolucdo dogmatica a qual o Direito Penal se insere
mediante a influéncia da Filosofia da Linguagem, como teoria de grande impacto no
desenvolvimento de um sistema de imputacdo que permita a manutencdo das

prerrogativas fundamentais inerentes a condicdo da pessoa humana.

A partir da busca por modelos ndo mais ontoldégicos, tampouco normativos,
para a estruturacdo do sistema punitivo, temos uma estrutura coerente em ldgica e

justica.

Este trabalho, longe de encerrar as discussbes acerca deste tema, pretende
apenas apontar alguns direcionamentos de uma possivel modificacdo no

ordenamento juridico penal, em “um giro Copérnico” como alega o Vives Anton.

A teoria de Vives € mal compreendida e mal enquadrada dogmaticamente no
Brasil. Uma mostra dessa auséncia de compreensao, por parte de alguns autores
citados, pode ser exemplificada com a posi¢cdo de Rocha, que aponta uma pretensa
"confusao tedrica de fundo...", e um equivoco de "encaixar as hipoteses de exclusdo
da responsabilidade na antijuridicidade”. Tal critica ndo se subsiste por uma razao

muito simples: ndo se faz tal confuséo na teoria de Vives. Se esta confusédo existe, ela



esta na colocacdo dos elementos da teoria finalista como pressupostos de uma teoria
que parte da linguagem — e ndo das estruturas l6gico-objetivas, como propde o
finalismo. Tal interpretacdo destoa do entendimento basilar acerca do principio de
culpabilidade, dado que, culpabilidade € reprovacdo pessoal, individual. Portanto, as
perguntas que se podem fazer sobre culpabilidade s&o a respeito do sujeito e ndo do
fato. Pergunta-se se 0 sujeito era capaz de compreender que praticava um ilicito. Se a
resposta for negativa, ndo se lhe pode reprovar por questdo pessoal (inimputabilidade
ou erro), mas isso nao significa que ele praticou um injusto. Por outro lado, quando a
pergunta é a respeito do fato, quando ndo se quer saber sobre o réu, mas sim sobre
um standard, um padrdo de comportamento, a pergunta deixa de ser pessoal e a
reprovacdo também deixa de ser pessoal. A pergunta sobre a inefabilidade é a
seguinte: ‘qualquer pessoa no lugar do autor poderia ter atuado conforme o direito?’
Ora, se a pergunta € essa, ndo € uma pergunta sobre o autor, mas sobre o fato, pois

coloca-se a situacao de fato e questiona-se sobre como qualquer pessoa agiria.

A confusdo da inexigibilidade concerne as teorias classicas, neokantianas e
finalistas, pois séo elas que pretendem forcar a presenca da exigibilidade de conduta
diversa na culpabilidade. Isso € a quadratura do circulo. Até o préprio Maurach
(finalista) j& tinha percebido isso, pois propunha adiantar a andlise da exigibilidade de
conduta diversa em face da imputabilidade, por razbes Obvias. Se comecamos a
andlise da culpabilidade pela imputabilidade, vamos acabar aplicando medidas de
seguranca para uma pessoa inimputavel (que ndo sabe o que faz) quando ela ndo
podia agir de outro modo, enquanto que deixariamos impune uma pessoa imputavel

(que sabia que cometia crime), por falta de exigibilidade de conduta diversa.

Para fazer critica € preciso conhecer os fundamentos que originaram o objeto

da investigacédo. A falha na critica a teoria significativa da acéo ai reside, pois ao invés



de compreendé-la a partir de seus reais pressupostos, muitos autores patrios utilizam-
se das estruturas e fundamentos de outras teorias, como anteriormente mencionado.
Portanto, a teoria de Vivés, mostra-se como um caminho seguro para a compreensao

da exigibilidade de conduta diversa.
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