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RESUMO

SOUSA, Matheus Herren Falivene de. Direito Penal como comunicac¢édo: fundamentos
para a reconstrucdo do Direito Penal através da legitimacdo intersubjetiva do Direito
(587 p.). Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2018.

O presente trabalho dedica-se ao estudo do Direito Penal como comunicacdo,
apresentando os fundamentos para a reconstrucdo do Direito Penal por meio da legitimacgéo
intersubjetiva do Direito, uma espécie de Teoria Geral do Direito que observa o direito
como um fendémeno linguistico, comunicativo e intersubjetivo. O objetivo principal do
trabalho €, na primeira parte, construir os fundamentos tedricos para uma nova Teoria do
Direito e, na segunda parte, construir uma nova dogmatica penal, denominada de
funcionalismo comunicativo, por meio desta teoria, aplicando-a ao conceito de Direito
Penal, aos seus principios e aos elementos do conceito analitico de crime (ilicitude,

tipicidade, culpabilidade e punibilidade).

Palavras-chave: Direito Penal — Filosofia da Linguagem — Teoria Geral do Direito —

Teoria Geral do Direito Penal — Teoria Geral do Delito






ABSTRACT

SOUSA, Matheus Herren Falivene de. Criminal Law as communication: grounds for the
reconstruction of Criminal Law through the intersubjective legitimization of Law (587
p.). 2018. Doctorate — Law School, S&o Paulo University, 2018.

The present work is dedicated to the study of Criminal Law as a communication,
presenting the foundations for the reconstruction of Criminal Law through the
intersubjective legitimation of Law, a type of General Theory of Law that observes law as
a linguistic, communicative and intersubjective phenomenon. The main objective of the
work is, in the first part, to build the theoretical foundations for a new Theory of Law and,
in the second part, to construct a new Criminal Law dogma, called communicative
functionalism, through this theory, applying it to the concept of Law Criminal law, its
principles and the elements of the analytical concept of crime (illegality, typicality, guilt

and punish ability).

Keywords: Criminal Law — Philosophy of Language — Theory of Law - Theory of

Criminal Law






RIASSUNTO

SOUSA, Matheus Herren Falivene de. Diritto Penale come comunicazione: fundamenti
para ricostruzioni dello Diritto Penale (587 p.). Dottorato —Facolta di Giurisprudenza,

Universita di de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018.

Il presente lavoro e dedicato allo studio del Diritto Penale come comunicazione,
presentando le basi per la ricostruzione del Diritto Penale attraverso la legittimazione
intersoggettiva della Legge, una sorta di Teoria Generale della Legge che osserva la legge
come fenomeno linguistico, comunicativo e intersoggettivo. L'obiettivo principale del
lavoro e innanzitutto quello di costruire le basi teoriche per una nuova teoria dell diritto e,
nella seconda parte, di costruire una nuova dogmatica penale, chiamata funzionalismo
comunicativo, attraverso questa teoria applicandolo al concetto di Diritto Penale, i suoi
principi e gli elementi del concetto analitico del reato (antigiuridicita, tipicita, colpevolezza

e punibilita).

Parole-chiave: Diritto Penale — Filosofia del Linguaggio — Teoria Generale del Diritto —

Teoria Generale del Diritto Penale — Teoria Generale del Reato






ZUSAMMENFASSUNG

SOUSA, Matheus Herren Falivene de. Strafrecht als Kommunikation: Grundlagen fur
den Wideraufbau des Strafrechts durch die intersubjektive Legitimierung des Rechts
(587 s.). Doktorat — Rechtsfakultat. Sdo Paulo Universitat, Sdo Paulo, 2018.

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Erforschung des Strafrechts als
Kommunikation und stellt die Grundlagen fir die Rekonstruktion des Strafrechts durch die
intersubjektive Legitimation des Rechts vor, eine Art allgemeine Rechtstheorie, die das
Gesetz als sprachliches, kommunikatives und intersubjektives Phdnomen betrachtet. Das
Hauptziel der Arbeit ist es, im ersten Teil die theoretischen Grundlagen flr eine neue
Rechtstheorie zu schaffen und im zweiten Teil ein neues Strafdogma, kommunikativen
Funktionalismus genannt, durch diese Theorie zu konstruieren und auf das Konzept des
Strafrechts, seine Prinzipien und die Elemente des analytischen Begriffs der Verbrechen
(Unrecht, Typizitéat, Schuld und Strafbarkeit).

Schlusselworter: Strafrecht — Sprachphilosophie — Rechtstheorie — Strafrecht

allgemeine Theorie — allgemeine Theorie des Verbrechens
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INTRODUCAO

Objeto de estudo

Tudo que € inerente a0 homem, todo o conhecimento humano é linguistico e,
consequentemente, comunicativo e intersubjetivo. Da mesma forma é o Direito, um
fendmeno linguistico, comunicativo e intersubjetivo, onde a norma juridica é o meio de se
condensar os ‘“anseios sociais” e de (re)transmitir deveres, obrigagdes e proibi¢des por

meio do repertorio linguistico dos individuos.

A partir dessa constatacdo — de que o direito € linguagem, comunicacdo e
intersubjetividade — pode-se reconstruir grande parte da Teoria do Direito, reformulando-se
institutos como a teoria da norma, a teoria do ordenamento juridico e o proprio conceito de

Direito, que passa a ser visto em razdo da sua funcdo normativo-comunicativa.

Porém, ao se reformular os principais institutos da Teoria Geral do Direito, ha de se
reformular toda a dogmatica penal, que ndo pode ficar alheia a teoria comunicativa e

intersubjetiva do Direito.

Em razdo disso, na presente tese, busca-se indagar, primeiro, como as questfes
atinentes a Filosofia da Linguagem e a Teoria da Comunicacdo podem afetar a Teoria
Geral do Direito, para, em seguida, indagar-se qual é o fundamento e os limites do Direito
Penal, em qual concepcéo filosofica se funda o Direito Penal, e se é possivel reconstruir 0s

principais institutos da Teoria do Delito com fundamento na Filosofia da Linguagem.

Por isto o titulo “Direito Penal como comunicagdo: fundamentos para a
reconstrucdo do Direito Penal através da legitimacao intersubjetiva do Direito”: almeja-se
construir uma teoria do Direito Penal — denominada de “funcionalismo comunicativo” —
que incorpore os postulados da Filosofia da Linguagem e da Teoria da Comunicagéo,
modificando-se a propria estrutura do conceito analitico de crime e diversos dos elementos

da Teoria Geral do Delito.
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Além disso, por questbes didaticas e metodologicas, optou-se por se debrugar
apenas sobre os fendmenos que compoe os “fundamentos do Direito Penal” ou a “Teoria
Geral do Delito”, como o conceito ¢ o fundamento de Direito Penal, seus principios, a
ilicitude, a tipicidade, a culpabilidade e a punibilidade, deixando-se as indagacdes mais
profundas sobre a pena — que é apenas tangenciada em alguns momentos — para um

trabalho posterior que verse apenas sobre o tema.

Justificativa da escolha do tema

Tanto os postulados da teoria do bem juridico-penal, no seu atual estagio de
desenvolvimento, quanto os do funcionalismo sistémico e do funcionalismo intersubjetivo
sdo insuficientes para fundamentar e conter o poder punitivo estatal. Assim, ha de se
desenvolver uma nova teoria do Direito Penal, fundada em postulados filoséficos claros e

gue fundamente e limite de maneira eficiente a atuacdo do Estado.

A primeira concepcdo filosofica que se apresenta como capaz de oferecer um novo
fundamento para o Direito e para o Direito Penal é a de Jirgen Habermas, que fundamenta
o Direito na correlagdo entre facticidade e validade, construida através do consenso
intersubjetivo.! Tais postulados sdo usados, por exemplo, por Bernardo Feijoo Sanchez

que, apesar de ndo construir uma nova teoria do Direito Penal, lanca suas bases.?

Contudo, tal pensamento filosofico merece diversos reparos e ndo fundamenta com

a necessaria clareza o Direito Penal.

Ao fundamentar o Direito no consenso, Jurgen Habermas parte de dois postulados:
antes do consenso ndo ha Direito e este consenso é construido por sujeitos com
competéncias comunicativas iguais, sem a influéncia de qualquer “poder” ou fator interno
ou externo.® Ignora, assim, a importancia da tradicdo comunicativa, do repertorio

linguistico, que o fundamento ultimo de validade da comunicag&o e do proprio Direito, que

! HABERMAS, Jirgen. Faktizitit und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts un des
demokratischen Rechtsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998. Sobre a teoria do filésofo no Direito,
conferir ainda: RUTHERS, Bernd; et alli. Rechtstheorie. 4 ed. Munique: Beck, 2011. p. 356 e ss.

2 SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Normativizacion del derecho penal y realidade social. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007. p. 21 e ss.

3 A critica ao pensamento de Jirgen Habermas é feita por Lenio Luiz Streck (Verdade e consenso:
constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 93 e ss.).
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é apenas um dos instrumentos dessa comunicacdo e o fato de que o consenso nunca é
construido de forma absolutamente livre, mas sim através da influéncia de diversos
“poderes”, externos ¢ internos, como o poder politico, econdmico ¢ os pré-conceitos que

compdem o repertorio linguistico do individuo.

Além disso, ha uma critica a teoria de Jirgen Habermas que € muito mais incisiva e
relevante: ainda que a legitimidade do Direito seja intersubjetiva, ela ndo se opera apenas
em um nivel (do Parlamento), mas em diversos niveis. E a intersubjetividade do
Parlamento que “cria” a lei que contém a norma juridica, porém, esta intersubjetividade s6
é legitimada quando a intersubjetividade comunicativa da sociedade ja diz que aquela

determinada comunicacdo deve ser tida como juridica.

Além disso, além da legitimidade comunicativa (intersubjetiva) pré-parlamentar e
parlamentar, h, ainda, a legitimidade pds-parlamentar, na medida em que, em razdo da
modificacdo do repertorio linguistico dos individuos ocasionada pelo contato e pelo
conflito linguistico, pode fazer com que a legitimacdo intersubjetiva se perca, fazendo com

gue a norma perca seu fundamento.

Isso demonstra que a legitimagdo do Direito € “cibernética”: estd num constante
processo de retroalimentacdo, na medida em que o contato e conflito linguistico vao
alterando o repertério dos individuos que, por sua vez, clama por alteragdes juridicas, seja

através da criacdo de novas normas, seja através da exclusdo de normas antigas.

A realidade do homem é linguistica, comunicativa. Aos homens ndo € dado
conhecer nada fora da linguagem. E, nessa realidade comunicativa, toda conduta humana,

ativa ou passiva, voluntaria ou involuntaria, € um ato de comunicacao.

E a partir das interacBes comunicativas que é construido o repertério linguistico do
individuo.* A cada novo contato, o repertorio linguistico do individuo é acrescido,
formando-se a cadeia da evolugdo comunicativa: cada nova interacdo afeta o repertério
linguistico dos sujeitos da comunicacéo, alterando a forma como eles se relacionam com o

mundo e, consequentemente, incontaveis outros repertérios.

4 O repertorio linguistico é o conjunto de interagdes comunicativas atuais e passadas do individuo.
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A evolugdo da sociedade (e das ciéncias, do conhecimento, etc.) somente se d&
através do contato linguistico.> Contudo, nem sempre este contato é amistoso, podendo se

consubstanciar num conflito linguistico.®

Os conflitos linguisticos sdo aquelas interacdes em que 0s repertorios linguisticos
dos individuos sao de tal forma diferentes, que o choque entre as duas realidades leva ao

conflito.

Os linguistas costumam diferencar entre os conflitos linguisticos naturais e 0s
artificiais. Os conflitos linguisticos ditos “naturais” sdo aqueles que ocorrem quando os
falantes de uma lingua sdo incapazes, foneticamente, de assimilar o conteldo de outra
lingua, pertencente ao grupo social que os domina.” E 0 que ocorreu com 0S POVOS
germanicos quando da dominacdo romana, e com os indios, quando em contato com 0s

colonizadores europeus.

O conflito linguistico artificial, por sua vez, é aquele que ocorre quando um grupo,
falante de determinada lingua, impde, artificialmente a outro grupo, este sistema. E o caso
de conflito linguistico mais comum na atualidade, pois muitas na¢es, como o Brasil e 0s
Estados Unidos da América, por exemplo, impdem em suas constituicbes a ado¢do da

lingua oficial nas escolas e nos atos oficiais.

Sdo os conflitos linguisticos, naturais ou artificiais, que levam a criacdo ou

modificacédo de sistemas de controle comunicativo, como o Direito e a Moral.

5 Os linguistas costumam definir o contato linguistico como as “mudancas numa lingua que resultam da
influéncia de outra lingua”. (TRASK, R. L. Dicionério de linguistica. Trad. Rodolfo llari. 2 ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2006. p. 65). Contudo, se pensarmos que o repertorio linguistico € Gnico e individual, o contato
linguistico pode ser definido como as mudangas no repertério ocasionadas pelo contato linguistico
(interacdo). Muitas vezes essas mudangas sdo sutis e ocorrem vagarosamente, contudo, em alguns casos séo
abruptas e, ai, surge o conflito linguistico.

® “Quando a populagdo falante de uma lingua A se vé constrangida a falar uma lingua B diferente da sua —
por emigragdo, conquista, banimento, colonizacdo, escravizagdo etc. —, o contato dessas duas linguas
provocara mudangas principalmente na lingua B, devidas a diversos fatores que se conjugam nesse processo,
entre os quais a exposi¢do mais ou menos intensa dos falantes da lingua B, de modo que possam aprendé-la
com maior ou menor grau de proeficiéncia. O tipo de constrangimento que leva uma populacdo a tentar se
apoderar de uma lingua diferente também incide nos processos de mudanga. O mais importante é ressaltar
que o contato linguistico acelera o ritmo das mudancas que, em outra situacdo, se processariam decerto
mais lentamente. Dependendo da natureza desse contato, essas mudangas podem ser mais ou menos radicais.
[...]”. (BAGNO, Marcos. Gramatica pedagdgica do portugués brasileiro. Sdo Paulo: Pardbola, 2011. p. 133).
" NELDE, Hans Peter. Language conflict. In. COULMAS, Florian (org.). The handbook of sociolinguistics.
Londres: Blackwell Publishing, 1998. p. 198.
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Contudo, apesar de o Direito surgir com o conflito linguistico, ele somente encontra
sua legitimacdo na intersubjetividade. Assim, o conflito é a causa, a imperiosa necessidade

que faz com que tenha de haver um sistema juridico, porém, néo é seu fundamento.

O direito somente é legitimo na medida em que se incorpora ao repertorio

linguistico dos individuos.

Feitas essas consideracdes, tem-se que a ideia de legitimacdo intersubjetiva do
Direito aqui apresentada ocorre em trés niveis (intersubjetividade complexa): pré-

parlamentar, parlamentar e pos-parlamentar.

A legitimagdo pre-parlamentar ocorre naquelas situacbes em que determinada
comunicagdo é tida como juridica antes mesmo da sua positivacdo. E o exemplo do que
ocorre com os costumes juridicos que, em razdo da sua “juridicidade comunicativa” sdo

posteriormente positivados pelo legislador.

E l6gico, a legitimacdo intersubjetiva pré-parlamentar, assim como as outras
espécies, ndo significa o consenso absoluto, que é impossivel e improvavel numa

sociedade fragmentéaria como a atual, mas sim a intersubjetividade da maioria.

A legitimacdo parlamentar, por sua vez, é aquela que ocorre no seio do Parlamento
e tem por finalidade legitimar constitucionalmente a intersubjetividade pré-parlamentar. A
sociedade clama pela positivacdo de determinada comunicacéo, e o Parlamento, atendendo
ao anseio dessa maioria, delibera sobre a criacdo de uma nova lei. E é este o exemplo
fundamental da génese do Direito: a legitimacdo pré-parlamentar legitimada pelo

Parlamento.

Contudo, como o repertorio linguistico dos individuos esta em constante mutacao,
se faz necessaria a existéncia da legitimacdo pds-parlamentar, que é o processo de
constante reafirmacdo da validade e da eficacia da norma juridica, que é reintroduzida no
repertério linguistico dos individuos, sob pena de, ndo ocorrendo, a norma se deslegitimar

e, por isto, perder sua validade e eficacia.

Assim, em razdo do fendmeno da mutacdo linguistica®, pode ocorrer que
determinada norma nunca tenha legitimidade intersubjetiva (pois nuncafoi incorporada ao

repertério linguistico) ou que perca sua legitimidade pos-parlamentar e ndo seja mais

8 A mutacio linguistica é o conjunto das modificagdes no repertdrio linguistico “elementar” de determinada
lingua em razéo do decurso do tempo.
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considerada como juridica (seria aquilo que no Direito Penal se denomina “adequagio

social da conduta”), devido a existéncia de legitima¢ao intersubjetiva em sentido diverso.

Mesmo que a norma seja incorporada ao ordenamento juridico, caso a
intersubjetividade comunicativa da sociedade a considere como nédo juridica ou, na
verdade, considere que comunicacdo em sentido diverso € juridica, estaremos diante de

uma hipotese de falta de legitimacéo intersubjetiva pos-parlamentar.

A deslegitimacdo do Direito suscita, certamente, as mais altas indagacdes,
principalmente fora do Direito Penal. Ainda que no Direito Penal exista a questdo da
adequacdo social — onde a questdo da legitimacdo intersubjetiva fica evidente —, em outros
ramos simplesmente ndo se aceita que determinada norma, simplesmente por ndo ser
incorporada ao repertério linguistico ou porque entende-se que comunicacdes em sentido

diverso sdo juridicas, seja excluida do ordenamento juridico.

Além disso, a adocdo da teoria da legitimacdo intersubjetiva do Direito suscita
outras indagagOes de extrema complexidade como, por exemplo, a relagdo entre o Direito e

a Moral e a legitimacao intersubjetiva dos regimes totalitarios.

A questdo da relacdo entre Direito e moral é uma das mais intrincadas da Filosofia
do Direito.® Diversas correntes filosoficas aproximam ou afastam o Direito da moral.
Discutir essa relacdo em face da legitimacdo intersubjetiva do Direito é constar que, além
de um sistema juridico claramente intersubjetivo e com normas dotadas de sancdo, existe
um sistema moral, de normas nao dotadas de sang¢do, ou apenas dotadas de sancao “moral”,

mas que podem ser subjetivas ou intersubjetivas.

A moral intersubjetiva € o conjunto de normas morais, de expectativas de
comportamento ndo juridico, que sdo construidas pela sociedade, através das interacfes
comunicativas entre os sujeitos. Diversas normas de comportamento incidem sobre nossas

comunicagdes como, por exemplo, ao assoarmos 0 nariz ou tossirmos.

Além disso, a construcdo da identidade religiosa e da identidade de grupo se da

através da construcao de uma moral intersubjetiva. As “regras” a que se submetem esses

° Sobre o tema, vide: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assim de. Curso de filosofia
do Direito. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 530 e ss.; RUTHERS, Bernd; et alli. Rechtstheorie. 4 ed.
Munique: Beck, 2011. p. 248 e ss.; SOLOWJOW, Wladmir. Recht um Sittlichkeit. Frankfurt: Vittorio
Klostermann, 1971.
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grupos socais sdo construidas através de um sistema intersubjetivo (comunicativo) de

regras morais que vinculam cada um de seus membros entre si e ao grupo.

Ainda que ndo possuam uma sanc¢do “juridica”, essas normas sdo construidas
intersubjetivamente e, em alguns casos, tornam-se juridicas. Nessa medida, nos casos de
legitimacdo pré-parlamentar do Direito, a norma moral precede a norma juridica e, ainda
gue nem todas as normas morais devam ser consideradas juridicas, algumas, em razéo da

auséncia de posterior legitimacdo parlamentar, o séo.

Por fim, € de extrema relevancia discutir a legitimacao intersubjetiva dos regimes
ndo democréticos, totalitarios. Para que a teoria da legitimacdo intersubjetiva do Direito

tenha legitimidade, € preciso que o tema seja enfrentado.

Diferentemente de Jirgen Habermas, ndo pretendemos limitar nossa teoria apenas
dizendo que ela se aplica aos regimes democraticos, pois, na verdade, ha legitimacao
intersubjetiva em muitos dos regimes totalitarios'® e, sendo assim, ha de se encontrar um

limite mais substancial do que o meramente retorico.

No momento, ainda ndo se tem resposta para esta dificil indagacéo, pois, em tese, a
intersubjetividade legitimaria os mais absurdos regimes totalitarios. Contudo, no

desenvolver do trabalho, chegar-se-a a resposta correta.

Reconstruir o Direito Penal através da ideia de legitimacao intersubjetiva do Direito
significa partir da premissa de que o Direito € um fendmeno comunicativo e, por isto,
intersubjetivo. Mesmo nos sistemas autoritarios, ainda existe um resquicio de
intersubjetividade no Direito: ainda que o governante possa impor, unilateralmente o
enunciado da lei, a norma é intersubjetivamente construida e, nessa medida, s6 encontrara
legitimidade na medida em que for adicionada ao repertdrio linguistico dos individuos que

compdem a sociedade e, assim, cumprida.

A esséncia da legitimacgdo intersubjetiva do Direito é o repertorio linguistico. O
contato e conflito linguistico provocam alteracdes no repertorio dos individuos que, por
sua vez, demandam alteragdes no sistema juridico, num sistema de retroalimentacao

cibernética que é, por sua vez, reincorporado ao repertério linguistico do individuo.

E esta reincorporagdo ao repertorio linguistico que dé a legitimidade ao Direito.

10 Sobre o tema, vide: ALTMEYER, Martin. Nazipmus, Intersubjektivitat und Anerkennung. In: Psyche Z
Psychoanal 54. Frankfurt: 2000. p. 142 e ss.
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No Direito Penal ndo é diferente. Para que as normas penais possuam validade, isto
é, sejam legitimas, é necessario que sejam intersubjetivas, isto €, que se incorporem ao

repertorio linguistico dos individuos.

Nessa medida, é possivel identificarmos duas espécies de normas penais: as de
legitimacdo intersubjetiva pré-parlamentar, também denominadas de delicta in se, e as de
legitimacdo intersubjetiva pds-parlamentar, também denominadas de delicta mere

prohibita.!!

Nos crimes de legitimagdo intersubjetiva pré-parlamentar, a comunicagdo®?
incriminada j& é tida como uma conduta que deve ser punida com uma pena criminal e,
assim, o Direito apenas atende a uma demanda social. Nesse tipo de crime, a legitimidade
intersubjetiva € muito mais perceptivel, pois a legitimidade pré-parlamentar € um indicio

de legitimidade parlamentar e de legitimidade p6s-parlamentar.

Nos crimes de legitimacdo intersubjetiva pos-parlamentar, o Parlamento se antecipa
a necessidade social e incrimina determinada comunicacdo. Esse fendmeno é muito claro
naquilo que a teoria do bem juridico denominaria de “bens juridicos difusos”, as
comunicacgdes que ndo sao tidas como crime pelas interagdes comunicativas ocorridas no

seio da sociedade (intersubjetividade), mas que assim séo colocados pelo legislador.

Nessa espécie de crimes, existe apenas a legitimacdo parlamentar que pode ou nédo
culminar na legitimacdo pds-parlamentar, que é necessaria para a legitimacdo da
incriminacdo (v.g., crimes de sonegacdo fiscal). Explicando melhor, caso apés a
promulgacdo da lei, a norma juridica ndo seja incorporada ao repertorio linguistico dos
individuos de determinada sociedade (legitimidade pds-parlamentar), ndo hd como

considera-la legitima.

Assim, na hipdtese de que, mesmo apdés a promulgacdo de uma lei penal,
determinada comunicacdo ndo seja considerada criminosa pela sociedade
(intersubjetividade comunicativa), tal incriminacdo ndo poderd ser considerada legitima.

Ainda que se possa admitir que o legislador promova a criagéo da intersubjetividade ou, ao

11 Os termos delicta in se e delicta mere prohibita sdo utilizados na obra de Augusto da Silva Dias (“Delicta
in se” e “delicta mere prohibita”: uma andlise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da
reconstrucdo de uma distingdo classica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008). Os termos serdo utilizados, no
trabalho, como denominacdo complementar das normas penais com legitimacdo pré-parlamentar e pés-
parlamentar.

12 Aqui dizemos “comunica¢iio” porque, para nossa teoria, nio ha propriamente acdo ou omissio, mas apenas
comunicagdo a que pode ser atribuida, normativamente, a qualidade de agdo ou omisséo.
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menos, tente promové-la, a legitimacao intersubjetiva do Direito somente ocorre a partir do
momento que a norma é incorporada ao repertério linguistico dos individuos, o qué, a

despeito dos esforcos do legislador, pode nunca ocorrer.

A dificil questdo da legitimidade intersubjetiva do Direito sera a esséncia do nosso
trabalho, contudo, o estudo ndo se limitara a ela. A construcdo da nova perspectiva
filosofica, apesar da sua pretensdo de universalidade, tem como causa Ultima permitir a

reconstrugéo do Direito Penal com fundamento na comunicagao.

Todo o Direito Penal pode ser reconstruido através da concepg¢do da legitimacao
intersubjetiva do Direito, contudo, neste trabalho, por questdes metodoldgicas, optou-se
por discutir o tema onde as alteracdes trazidas pela concepcdo filosofica sdo mais
evidentes: na ideia de legalidade penal, no conceito de comunicacdo (acdo e omissdo), no
conceito de intencionalidade da comunicacédo (dolo e culpa), na distin¢éo entre causalidade

e imputagdo e na questdo da culpabilidade.

Uma teoria que pretenda reconstruir de fato do Direito Penal tem de partir do seu
postulado mais fundamental: a legalidade. Reconstruir a legalidade ndo significa
desconstruir o principio da legalidade, que é inatacavel, mas sim de buscar um novo

fundamento para o fenémeno.

Nessa medida, a legalidade, dentro duma perspectiva comunicativa e intersubjetiva,
deve ser entendida como a introducdo no repertério linguistico do individuo de
determinadas expectativas comunicativas relacionadas com o poder punitivo do Estado.
Assim, a legalidade é uma expectativa de incidéncia ou ndo incidéncia de uma norma penal

a comunicacao realizada pelo agente e compde o repertorio linguistico do individuo.

Essa nossa perspectiva permite estudar com muito mais clareza a legalidade penal
que, muito mais do que um argumento retdrico, constantemente violado na praxis juridica,

passa a ser um instituto sélido e fundamentado.

Outros fendmenos do Direito Penal que devem ser reconstruidos na nova teoria sao
a acdo e a omissdo. Atualmente existem diversas teorias que buscam explicar e diferenciar
a acdo da omissdo, contudo, numa perspectiva comunicativa ndo hd nem acdo nem

0missdo, mas apenas comunicagao.
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Todos os atos humanos sdo, de alguma forma, comunicagdo. O ndo fazer nada é
uma comunicacao, assim como o fazer também o é. Com isso, tem-se que a¢do e omissao
sdo somente classificacdes, atribuicdes de valores realizadas pelo legislador e pelo
intérprete da norma que, ao relacionar o enunciado da norma com a comunicacdo em

concreto, constata que se trata de uma agdo ou omisséo.

Da mesma forma, a forma como o dolo e a culpa sdo vistos pelas teorias atuais deve
ser modificado com a introducdo de uma concepcaotedrica fundada na comunicagéo.
Atualmente o dolo e a culpa sdo estudados atravées do  binémio
conhecimento/desconhecimento e intencdo/falta de intencdo, fendbmenos psicoldgicos,

internos, dificilmente comprovaveis.

E de se notar que os seres humanos estdo sempre comunicando e que a
comunicacdo é sempre dirigida a determinado sentido. Nessa medida, a distingdo entre
dolo e culpa reside na atribui¢do do sentido da comunicagao no confronto com o enunciado

da norma juridica.

Assim, por exemplo, se a comunicacdo se dirige no mesmo sentido do que é
proibido pela norma juridica hd dolo (v.g., alguém que mata outra pessoa dirige a
comunicacdo no sentido da norma do art. 121 do Codigo Penal — é proibido matar alguém),
ja se o sentido da comunicacdo é dirigido em qualquer outro sentido que ndo o da norma
juridica, mas, por imprudéncia, negligéncia ou impericia acaba dando causa a comunicacao
proibida pela norma juridica, hd culpa (v.g., individuo que dirige seu veiculo
imprudentemente e acaba dando causa a morte de outro — a comunicacdo, nesse caso, é no
sentido de dirigir veiculo automotor e, por isto, caso dessa conduta advenha a morte de

outro individuo, estaremos diante de um homicidio culposo).

Outra questdo que pode ser reconstruida com bastante clareza através de uma

perspectiva comunicativa é a distin¢do entre causalidade e imputag&o.

Atualmente, a doutrina ndo consegue distinguir com clareza causalidade de
imputacdo, chegando-se ao ponto de afirmar, em alguns casos, que a ideia de imputacéo
substituiria a de causalidade. Contudo, estudando os fendmenos a partir de uma perspectiva
comunicativa e com fundamento na teoria das normas, & possivel construir-se uma
distingdo muito clara: a causalidade opera fora da norma, isto €, é o0 nexo de causa e efeito

existente entre uma comunicacao e os efeitos que ela produz.
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Sendo assim, todas as comunicagdes possuem causalidade na medida em que
sempre possuem efeito perlocucionario®, ainda que minimo. Contudo, a maioria das
comunicacgdes que ocorrem no seio da sociedade ndo interessam ao Direito, e menor ainda

interessam ao Direito Penal.

Assim, quando uma comunicacdo corresponde ao conteudo proibido, permitido ou
obrigado por uma norma juridica'®, paralelamente a comunicacdo que ocorre no sistema

social, hd uma comunicacdo que ocorre no sistema do Direito, denominada de imputacéo.

A imputacdo nada mais € do que a causalidade que se opera dentro da comunicacgao
normativa: a incidéncia do antecedente (hip6tese) da norma priméaria pode imputar ou nao
a incidéncia do consequente (san¢do) da norma primaria que, por sua vez, pode imputar ou
ndo o antecedente da norma secundéria e assim por diante. E, entdo, um juizo puramente

normativo, de incidéncia.

Por fim, outro tema que pode ser reconstruido através da legitimacdo intersubjetiva
do Direito é o da culpabilidade. Atualmente, a culpabilidade é vista como um juizo
“subjetivo” de reprovagdo da conduta, um elemento psicologico que deve ser sopesado

pelo juiz no momento da atribuicdo da responsabilidade penal.

Contudo, essa condicdo psicoldgica da culpabilidade se mostra insuficiente ndo sé
em razdo da falta de fundamentos claros, mas pela sua falta de aplicacdo. Ainda que a
questdo da imputabilidade/inimputabilidade tenha grande relevancia, os demais elementos
que compbem a culpabilidade sdo, no mais das vezes, tedricos, sem qualquer aplicacdo

pratica (v.g. a inexigibilidade de conduta diversa, o erro de proibicéo etc.).

A reconstrucdo da culpabilidade através da teoria da legitimacao intersubjetiva do
Direito permite que tornemos o instituto mais claro. Através da construcdo de uma
culpabilidade linguistica e fundada no repertério do individuo, podemos trabalhar com

muito mais clareza institutos como o da inexigibilidade de conduta diversa.

13 O efeito perlocucionario da comunicagdo é aquele que busca, através de um comando prescritivo, alterar o
comportamento dos outros individuos. Na concepc¢do adotada neste trabalho, todo ato de fala tem caréater
perlocuciondrio na medida em que altera, ainda que de forma infima, o repertério linguistico do destinatario
da mensagem.

14 Obrigatorio (0), proibido (v) e permitido (p) sdo os trés relacionais dednticos possiveis para o0 consequente
de uma norma juridica. Assim, todas as normas juridicas possuem um, e apenas um, relacional dedntico que é
extraido do seu consequente.
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E, em apertada sintese, assim que se pretende reconstruir o Direito penal através da
legitimacdo intersubjetiva do Direito.

Metodologia do estudo

O estudo tem como fundamento uma analise aprofundada da teoria da legitimacéo
intersubjetiva do Direito aplicada ao estudo do Direito Penal. A partir de um estudo
profundo dos aspectos da teoria da legitimacédo intersubjetiva, partindo-se do seu conceito,
dos seus pressupostos e da forma como a comunicacdo constroi realidade que, como se
demonstra, € linguistica, comunicativa e, consequentemente, intersubjetiva, estuda-se uma
teoria do conhecimento que altera diversos institutos da Teoria Geral do Direito e,
consequentemente, do Direito e do Direito Penal, naquilo que se denomina funcionalismo

comunicativo.

Em razdo desse desiderato e da quase absoluta inexisténcia de obras sobre o tema,
busca-se na Filosofia os fundamentos dogmaticos do trabalho, especialmente no que diz

respeito aos topicos abordados na Primeira Parte.

Em alguns momentos o trabalho se aproxima de uma investigacdo filosofica na
medida em que determinados temas demandam uma tomada de posi¢cdo que ndo encontra
um fundamento propriamente cientifico. Estas tomadas de posi¢do filosoficas serdo
realizadas com fundamento ou através da critica a filosofos renomados e, também, naquilo

que se entende como pertinente para o desenvolvimento da teoria e do trabalho.

Com isso, nesses momentos, NOs proporemos a criticar as teorias apresentadas por
determinados filosofos, apresentando nossas proprias solugbes, mas sempre de forma
muito bem fundamentada e, quando cabivel, com a utilizacdo de exemplos que ilustrem a

posicéo filosofica adotada.

Ja com relacdo as questfes dogmaticas que serdo abordadas ao longo do trabalho,
especialmente na Segunda Parte, primeiro buscar-se tracar um breve panorama do
desenvolvimento atual do fenémeno, propondo-se, em seguida, a sua reconstrucao através

da legitimacdo intersubjetiva do Direito.
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Contribuicgéo original & Ciéncia do Direito

O objetivo da tese é reconstruir o Direito Penal através da teoria da legitimacgéo
intersubjetiva, uma concepcao filosofica que busca encontrar a legitimagdo de todos os
signos e enunciados na intersubjetividade, criando-se uma nova dogmaética: o

funcionalismo comunicativo.

Com este objetivo, o trabalho se mostra inédito na literatura juridica brasileira
primeiro porgue trabalha com uma concepc¢édo filoséfica nova, com pressupostos novos
como a ideia de lingua como realidade, o carater normativo da intersubjetividade e a
influéncia do repertdrio linguistico no processo de comunicacdo e, segundo, porque ainda
ndo se desenvolveu uma dogmatica que que reveja alguns institutos do Direito Penal como
0 conceito de acdo e omissdo, que é substituido pela comunicacdo e prépria concepgéo de

bem juridico-penal, fundamento ultimo do ordenamento punitivo.

Assim, inovando em cada um dos aspectos da tese, busca-se reconstruir muitos dos
institutos do Direito Penal como a legalidade, o conceito de agdo e omissdo, de dolo e
culpa, de causalidade e imputacéo e de culpabilidade.

A contribuicdo inovadora do trabalho serd, portanto, a criacdo de uma dogmatica
penal fundada no funcionalismo comunicativo que, sem pretender ser revolucionéria, revé
muitos dos institutos do Direito Penal, lhes trazendo um fundamento filosofico claro e,
consequentemente, permitindo sua melhor compreensdo e, em alguns casos, lhe dando

maior eficacia do que as concepcdes que atualmente se apresentam.

Assim, a teoria aqui apresentada representa um passo além da dogmatica atual,

apresentando novos fundamentos para o Direito Penal e para diversos dos seus institutos.

Porém, apesar da contribuicdo original a ciéncia juridica brasileira, isto nao
significa que o trabalho represente a concepcéo final do funcionalismo comunicativo, cujos

estudos devem continuar apds o encerramento desta obra.

Estrutura e conteudo das diversas partes do trabalho
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Em razdo da complexidade dos temas e da extensdo do trabalho ele esta dividido
em duas partes: “teoria da legitimagdo intersubjetiva” e “fundamentos e teoria geral do

Direito Penal no funcionalismo comunicativo”

Muito mais que uma mera op¢do metodoldgica, trata-se de uma opc¢éo didatica, pois
0 conhecimento dos fundamentos da teoria da legitimacdo intersubjetiva e sua
aplicabilidade a Teoria Geral do Direito sdo pressupostos para a sua aplicacdo ao Direito

Penal, o que é feito na segunda parte.

Assim, na Primeira Parte denominada de teoria da legitimagdo intersubjetiva:
fundamentos para uma nova Teoria Geral do Direito, estuda-se como o estudo estruturado
da linguagem, da comunicacdo e da intersubjetividade por meio da Linguistica, da Teoria

da Comunicacao e da Filosofia da Linguagem podem influenciar o estudo do Direito.

Para tanto, deburca-se no primeiro capitulo sobre como a lingua e a comunicacao
criam e transformam a realidade, demonstrando como a construcdo do conhecimento e da

“sociedade” sdo intersubjetivos.

Ja no segundo capitulo, discorre-se sobre questfes relativas ao fundamento tedrico
da intersubjetividade e da legitimac&o intersubjetiva, demonstrando seu carater normativo:

0 poder que a legitimacao intersubjetiva tem de tutelar e limitar a comunicacéo.

No terceiro capitulo, estuda-se a teoria da comunicacdo, discorrendo sobre o seu
desenvolvimento e seus elementos — especialmente sobre o repertorio linguistico, que é de
inegavel importancia para o trabalho —, dando-se especial énfase a sua aplicabilidade ao

Direito.

Ainda, no quarto capitulo, dltimo desta primeira parte, constroi-se a teoria da
legitimag&o intersubjetiva do Direito, uma Teoria Geral do Direito que busca explicar o
fendmeno juridico por meio da Linguistica e da Filosofia da Linguagem, abordando-se 0s
seguintes temas: conceito de Direito, legitimacéo intersubjetiva do Direito, relacdo entre
Policia, Direito, Constituicdo e legitimacdo intersubjetiva, Teoria da norma juridica, e a

relacdo entre Direito e sistema por meio da teoria do ordenamento juridico.

Findos os estudos introdutérios da Primeira Parte, inicia-se 0 estudo da Segunda

Parte, denominada de fundamentos e teoria geral do Direito Penal no funcionalismo
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comunicativo, onde se discorre sobre os fundamentos do funcionalismo comunicativo, a

dogmaética penal proposta no presente trabalho.

Como forma de reconstruir a Teoria Geral do Delito por meio do funcionalismo
comunicativo, no primeiro capitulo estuda-se a legitimacdo e o fundamento do Direito
Penal, discorrendo-se sobre a sua funcdo e o seu limite por meio da legitimacédo

intersubjetiva.

Ainda no primeiro capitulo, apresenta-se as distincbes e as vatangens do
funcionalismo comunicativo com relacdo as outras teorias atuais, como o funcionalismo

teleoldgico-racional, o funcionalismo sistémtico e o funcionalismo intersubjetivo.

No segundo capitulo, discorre-se sobre a limitacdo do poder punitivo do Estado por
meio dos principios do Direito Penal, abordando-se o principio da legalidade, o principio

da intervencdo minima, o principio da adequacéo social e o principio da culpabilidade.

No terceiro capitulo, derradeiro da Segunda Parte e 0 mais complexo e extenso do
trabalho, discorre-se sobre o Direito Penal como sistema normativo, aplicando-se aos
preceitos que compdem o conceito analitico de crime (ilicitude, tipicidade, culpabilidade e
punibilidade) e os pressupostos debatidos na Primeira Parte, construindo-se a Teoria Geral

do Delito no funcionalismo comunicativo.
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CONCLUSAO

1. A realidade € linguistica e, consequentemente, comunicativa e intersubjetiva,
sendo os trés fendmenos indissocidveis. Disso decorre que a realidade é construida e que
todo conhecimento humano € produzido e transmitido por meio da comunicacdo e da

intersubjetividade (entendida como a relagéo entre individuos).

Dessa constatacdo decorre que a sociedade, tida para alguns fildsofos e soci6logos
como apartada da comunicacdo, € um subsistema linguistico, servido como meio para
facilitar as interacdes (e as comunicac6es), permitindo uma mais eficiente propagacdo do

conhecimento.

2. A intersubjetividade possui, dentro do contexto da comunicacdo, natureza
normativa, na medida em que é a aceitacdo dos outros individuos falantes (ainda que de
forma ndo unanime) que legitima signos, significados e significaces, naquilo que se

denomina de “legitimacdo intersubjetiva”.

Nas linguagens mais complexas, como a linguagem natural, o procedimento de
legitimacdo intersubjetiva é complexo, se constituindo de trés fases: legitimacdo
intersubjetiva pré-formal, quando surge a necessidade de construgdo de um novo signo,
significado ou significagdo; legitimagdo intersubjetiva formal, quando este ‘“novo”
elemento linguistico ¢ “oficializado”, usualmente pela sua introdugdo nos dicionarios; e
legitimacdo intersubjetiva pds-formal, que consiste na reintroducdo dos elementos
linguisticos no repertério linguistico dos individuos, o que faz com que ele seja

continuamente legitimado.

3. Se a realidade e o conhecimento humano sao linguisticos e, portanto, construidos
e transmitidos por meio da comunicacdo e da intersubjetividade, todos os “atos” e “fatos”
sdo comunicages, sendo de suma importancia estudar a teoria da comunicag&o, isto é, o
processo pelo qual é construida a mensagem e modificado o repertério linguistico dos

individuos.

Para tanto, além dos seus elementos usuais (emissor, destinatario, canal e

mensagem), se faz necessario estudar seus elementos mais complexos — e que tém maior
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relevancia no estudo do Direito —, como o repertdrio linguistico, o contexto, a interpretacao

e a retroalimentacéo.

Além disso, é de se notar que, no contexto comunicativo, os fenébmenos do contato
e do conflito linguistico s@o de grande importancia para o desenvolvimento das linguagens

naturais e, também, do Direito.

4. O Direito, na concep¢do comunicativa, € uma forma de comunicagdo que Visa,
por meio da norma juridica, tutelar outras comunicacdes, as permitindo, proibindo ou
obrigando. Sendo o Direito uma forma de comunicacdo, esta ele sujeito a legitimacgéo
intersubjetiva, denominada de legitimacdo intersubjetiva do Direito.

A legitimagdo intersubjetiva do Direito, assim como ocorre com as denominadas
linguagens naturais, € complexo, dividido em trés fases: legitimacdo pré-formal,

legitimacdo formal e legitimacao pos-formal.

A legitimacdo pré-formal é a construcdo intersubjetiva da necessidade de
construcdo de uma norma juridica que tutele determinada comunicacgdo, se apresentando
como a “necessidade social” de criagdo da norma. Ja a legitimac¢dao formal consiste no
processo legislativo, usualmente ocorrido no seio do Poder Legislativo, de construcdo do
enunciado da norma juridica. Por fim, a legitimacdo intersubjetiva pds-formal é a
(re)construcdo intersubjetiva da norma juridica a partir do seu enunciado legislativo,
fazendo com que ela seja (re)introduzida no repertorio linguistico dos individuos e
constantemente legitimada (até 0 momento que ndo tenha mais legitimacdo intersubjetiva e

seja revogada, ainda que tacitamente).

5. E por meio da Constituicdo que se entrelacam Politica, Direito e legitimac&o
intersubjetiva, se consubstanciando ela (a Constituicdo) numa manifestacdo normativa dos

anseios sociais.

Contudo, a legitimacdo intersubjetiva do Direito, apesar de ser melhor verificavel
em sistemas democraticos, também pode legitimar sistemas juridico-politicos néo
democraticos (totalitarios), na medida em que, havendo o processo de legitimacao
complexa, as normas emanadas de forma ndo democratica estardo devidamente

legitimadas, como, alias, ja ocorreu diversas vezes na historia.
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A legitimacdo de sistemas totalitarios constitui na principal critica & teoria da
legitimac&o intersubjetiva do Direito; porém, o proprio sistema do Direito é capaz de trazer
mecanismos capazes de limitar retrocessos juridico-politicos uma vez instituida a

democracia.

6. A norma juridica pode ser conceituada como a interpretacdo intersubjetivamente
construida do direito intersubjetivamente legitimado. E a norma juridica fruto da
construcdo de sentido (interpretacdo) de uma mensagem e, portanto, adstrito aos elementos

da comunicagéo.

Tratando-se a norma juridica como um fendmeno comunicativo, permite-se o
estudo da sua estrutura sintatica e dos seus limites semantico-pragmaticos — que, diga-se,
sdo limitados pela legitimacdo intersubjetiva —, fazendo com que seja eficiente no combate

ao fendmeno do ativismo judicial, tdo comum na atualidade.

Além disso, o estudo comunicativo da norma juridica nos permite distinguir entre
incidéncia (o juizo de identidade entre a comunicagdo ocorrida na sociedade e o0s
elementos semanticos da norma juridica — também denominada de “norma completa”),
subsuncdo (uma das etapas do processo de incidéncia, consistente na correspondéncia entre
a comunicacdo social e a hipdtese da norma de comunicacdo) e imputacdo (0 juizo que se

faz para “imputar” o consequente ao antecedente dentro de uma mesma norma de san¢do).

7. Ordenamento juridico, na sua concep¢do dindmica, pode ser conceituado como o
subsistema linguistico em que as normas juridicas intersubjetivamente legitimadas atuam
de forma coordenada, como um todo unitario, integrado e com coeréncia, tendo as normas
constitucionais como ndcleo e as normas penais incriminadoras como meio de protecao

fragmentario.

Desse conceito decorrem as principais caracteristicas da concepcdo dinamica de
ordenamento juridico: subsistema linguistico, coordenacédo entre enunciados legislativos e
normas juridicas, unidade (entendida como coeréncia e integridade), as normas
constitucionais como ndcleo e o Direito Penal como ultima ratio (isto €, como meio

fragmentario de “protecao” do ordenamento).

8. No funcionalismo comunicativo, a concepgdo normativo-comunicativa de Direito
Penal desenvolvida na presente tese, a funcdo do Direito Penal é proteger determinadas

normas extrapenais de algumas violagdes consideradas graves, isto €, € uma comunicacao



540

normativa que visa proteger outras comunica¢des normativas (as normas “civeis” ou
“extrapenais”) de determinadas violagdes (que, por sua vez, sdo também formas de

comuniacao).

Como a teoria do bem juridico e as concep¢fes puramente normativistas ndo sao
suficientes para limitar o poder punitivo do Estado, o Direito Penal, no funcionalismo
comunicativo, encontra fundamento na legitimacdo intersubjetiva do Direito, que € seu
fundamento, na medida em que a legitimacdo intersubjetiva fundamenta socialmente a
incrimacdo, e seu limite, na medida em que ndo ha possibilidade de que exista uma

incriminacdo sem legitimacao intersubjetiva.

Além disso, o funcionalismo comunicativo, diferentemente de outras concepcdes
dogmaticas de Direito Penal, traz um novo fundamento para a culpabilidade, que passa a
ser estudada através dos conceitos de repertorio linguistico e de lealdade comunicativa, e
um novo fundamento para a pena, que deve ser intersubjetivamente legitimada tando na

sua forma in abstrato quanto na in concreto.

9. Para que o Direito Penal seja eficiente, porém respeitando os direitos e garantias
dos individuos, hdo de ser respeitados 0s seus principios, que ganham uma nova roupagem

no funcionalismo comunicativo.

O principio da legalidade penal sofre com uma perda de sentido: cada vez mais a
legalidade como um impedimento a eficiéncia do direito e, por isto, € constantemente
violada. No funcionalismo comunicativo ha um resgate do principio da legalidade penal,
que é observado por meio do seu conceito filosofico-substancial, como confianca e
expectativa comunicativa que os individuos depositam no Estado e seus agentes — 0
principio &, assim, dirigido aos aplicadores da lei (magistrados) e aos cidaddos, que tém de
poder conhecer aquilo que é penalmente proibido e qual é a punicéo pela violagdo dessa

proibicéo.

Ja o principio da intervencdo minima (e suas vertentes fragmentariedade e
subsidiariedade), no funcionalismo comunicativo, rejeita a vinculagdo com a ideia de bem
juridico (que ¢ afastada pela teoria), tratando-se de uma decorréncia do conceito dindmico
de ordenamento juridico, onde o Direito Penal ¢ o meio fragmentario de proteger
determinadas normas (extrapenais ou civeis) de determinadas comunicacGes consideradas

lesivas.
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Outro principio que ganha uma nova roupagem é da adequacgéo social, que ganha
novo vigor tedrico com a teoria da legitimacdo intersubjetiva do Direito, na medida em
Que, para esta teoria, se a comunicacdo ¢ considerada “socialmente adequada” sua

incriminacdo carece de legitimacdo intersubjetiva e ndo pode ser aplicada.

Com relacdo ao principio da culpabilidade, este ganha uma nova roupagem no
funcionalismo comunicativo, sendo estudado com fundamento na formacdo do repertorio
linguistico do individuo, decorrendo dai suas dimensbes de garantia: proibicdo de
responsabilidade penal objetiva, proibicdo de responsabilidade penal por “ato ou fato”
(comunicacdo) de outrem, proibicdo de responsabilidade penal fundada apenas nas

caracteristicas e pensamentos do individuo.

10. O estudo do Direito Penal por meio da teoria das normas e do funcionalismo
comunicativo, faz com que seja alterado seu conceito analitico, que passa a ser o de

comunicacao ilicita, tipica, culpavel e punivel.

Esse conceito analitico, reconhece que o crime é uma comunicacdo e que O
primeiro elemento de incidéncia é a ilicitude, que decorre da ilicitude do sistema (a
ilicitude penal é uma consequéncia da ilicitude extrapenal), sendo este requisito necessario
para a incidéncia da tipicidade, compondo assim a norma de comunicagdo penal (norma de

conduta ou norma primaria).

Além disso, o conceito reconhece que a norma de sancdo (norma secundaria) é
composta pelos elementos culpabilidade e ilicitude, que integra efetivamente o conceito

analitico de crime.

11. No funcionalismo comunicativo, a ilicitude é o primeiro elemento do conceito
analitico de crime, se consubstanciando na ideia de ilicitude do sistema, na medida em que
a apartir da ilicitude civil do sistema (decorrente de um ilicito “civil”’) que surge a
possibilidade de existir uma comunicacdo penalmente ilicita, na medida que ndo existe

ilicito penal sem ilicito civil anterior que o fundamente.

A ilicitude do sistema decorre da concepcao dindmica de ordenamento juridico e
permite um melhor estudo das causas sistematicas de exclusdo da ilicitude: estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular de
direito, consentimento do ofendido, justificacdo procedimental, licitude extrapenal

superveniente e bis in idem entre san¢fes penais e extrapenais.
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Por fim, a adocéo da ideia de ilicitude do sistema permite uma melhor compreensao
de diversas questdes do Direito Penal Econdmico, como o bis in idem entre sang¢Ges penais

e sanc¢des administrativas e as denominadas a¢des neutras.

12. Para o funcionalismo comunicativo, a tipicidade € a operacdo hermenéutica que
se faz sobre os elementos que compdem a hipotese de incidéncia da norma de comunicacgédo
penal, que é composta pela ilicitude e pelo enunciado linguistico (tipo), e sobre a relagdo

de incidéncia entre a comunicacgao ocorrida na sociedade e estes elementos.

A adocéo da teoria comunicativa implica a modificacdo de diversos institutos que
compdem a tipicidade, como o conceito de acdo e omissdo, a relacdo de implicagdo

(causalidade, imputacdo e incidéncia) e os denominados elementos subjetivos.

13. A acdo e a omissdo sdo formas pelas quais o Direito interpreta determinadas
comunicacdes consideradas como relevantes a partir de padrbes de interpretacdo
intersubjetivamente construidos (v.g., a lei penal, que informa que determinada

comunicagdo é comissiva ou omissiva).

Acdo, na concepgdo comunicativa defendida no trabalho, € quando a comunicacao
social converge para 0 modelo de interpretacdo intersubjetivamente construido na norma

penal, que proibe aquele determinado comportamento.

Omissdo, por sua vez, € quando a comunicacdo social diverge do padrdo de
comunicacdo intersubjetivamente construido (e contido na norma penal), na medida em

gue a norma contém uma obrigagdo de comunicagdo que é descumprida pelo agente.

14. No Direito Penal, as relaces de implicacdo se dividem em nexo de causalidade

e imputacdo, que, por sua vez, se subdivide em subsungéo e incidéncia.

A causalidade ¢ a relacdo de implicacdo entre a comunicacdo (causa) e efeito
(resultado fisico ou biolégico) como forma de se determinar se ha correlacdo entre um e
outro. A causalidade apresenta diversos problemas que, apesar de alheios de grande parte
da doutrina, sdo relevantes para o seu estudo no ambito juridico como a causalidade

complexa, a teoria da emergéncia, a teoria do caos e o efeito borboleta.

A incidéncia é o juizo de identidade entre a comunicagdo ocorrida na sociedade e 0s
elementos semanticos da comunicacao juridica, sendo um dos seus elementos a imputacao

normativa (do consequente ao antecedente) em conjuto com a subsungéo.
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No estudo do Direito Penal, a questdo da imputagdo tem especial relevancia por
conta do desenvolvimento da denominada teoria da imputacdo objetiva, uma espécie de

imputacdo normativa.

No funcionalismo comunicativo, desenvolve-se a teoria da imputacdo objetiva
normativo-comunicativa que significa a possibilidade de imputacdo do consequente a
hipotese da norma de comunicacdo, desde que preenchidos todos os seus requisitos, nao

diferindo muito daquilo se denomina de incidéncia da norma de comunicagéo.

15. No funcionalismo comunicativo, dolo e culpa sdo formas de atribuicdo de

sentido & comunicagao.

O dolo é a intepretacdo intersubjetivamente construida de que o individuo, na
situacdo concreta, conhecia 0s possiveis desdobramentos de sua comunicacao contraria a

norma penal e dominou todo o processo de enunciacao.

S80 seus requisitos: conhecimento (capacidade potencial de que o individuo
conheca as consequéncias de sua enunciacdo), dominio da enunciacdo (controle do
processo causal de comunicacdo) e interpretacdo (construcdo de sentido que o0s
observadores fazem da comunicacdo com fundamento em padrdes de interpretagédo

intersubjetivamente construidos).

A culpa, por sua vez, é a interpretacdo intersubjetivamente construida de que o
individuo, na situacdo concreta, agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia, e,
portanto, ndo respeitou o dever de cuidado intersubjetivamente construido, ndo tendo
completo controle da enunciagdo da comunicagdo e causando um resultado penalmente

relevante.

S&o requisitos da culpa: existéncia de um dever de cuidado intersubjetivamente
construido (existéncia de uma norma juridica que obrigue ou proiba determinada
comunicacdo e sua efetiva inobservancia pelo sujeito), previsibilidade intersubjetiva do
resultado e sua evitabilidade (os padrdes de interpretacdo intersubjetivamente construidos
tém de permitir que, nagquela hipotese concreta, o individuo possa, em tese, prever e evitar
0 resultado), auséncia de dominio completo da enunciacdo (falta de controle do processo
causal da comunicagéo) e interpretacdo (construcdo de sentido que os observadores fazem
da comunicacdo com fundamento em padrdes de interpretacdo intersubjetivamente

construidos).
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16. A culpabilidade, no funcionalismo comunicativo, é um juizo sobre a
individualidade do autor e sua capacidade de comunicacdo, estando estritamente
relacionada ao repertorio linguistico e a violacdo das expectativas de comunicacao

(deslealdade comunicativa).

A adocdo de um conceito de culpabilidade fundado no repertério linguistico e na
deslealdade comunicativa, traz um novo olhar sobre seus elementos, capacidade de
culpabilidade (condigéo bioldgica e psiquica dos individuos que tém repertdrio linguistico
suficiente para compreender o carater ilicito de suas comunicagdes), potencial consciéncia
da licitude (capacidade que o individuo tem de conhecer a contrariedade de sua
comunicacdo e o sentido da norma penal) e exigibilidade de comunicacdo conforme o

direito (possibilidade dos individuos, na situacdo concreta, atuarem com respeito a norma).

No estudo da potencial consciéncia da ilicitude, a ado¢do do funcionalismo
comunicativo, permite langar um novo olhar sobre a teoria do erro, especialmente no que

diz respeito ao erro de proibicdo, um erro ocasionado por defeito do repertorio linguistico.

Ja no estudo da exigibilidade de comunicacdo conforme o direito, a teoria
comunicativa permite um novo olhar sobre as ‘“causas legais de exclusio da
culpabilidade”, como a coacao irresistivel, a obediéncia hierdrquica, o excesso na legitima

defesa e o agente infiltrado no ambito da investigacao de organizagdes criminosas.

Além disso, a concepcdo comunicativa considerada como hipétese de
inexigibilidade de comunicacdo conforme o direito, a objecdo de consciéncia, a
desobediéncia civil e o conflito (ou colisdo) de deveres, ampliando consideravelmente a

aplicabilidade pratica do instituto.

17. A punibilidade consistui elemento do crime, e atua como elemento positivo de
incidéncia, quando existem as denominadas condic¢des objetivas de punibilidade, fazendo
com que a norma penal so incida caso essas condigdes se aperfeicoem ou como elemento
negativo de incidéncia, como no caso das condigdes negativas de punibilidade (escusas

absolutdrias) ou das causas de exclusdo da punibilidade.

As condicOes objetivas de punibilidade s&o eventos futuros e incertos que
condicionam a incidéncia da norma penal incriminadora, na medida em que compdem a

norma de sancdo (norma secundaria).
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J& as condic¢des negativas de punibilidade (escusas absolutdrias) sdo hipoteses em
que a comunicac¢do do individuo ndo é punida por expressa determinagdo legal, tratando-se

de escolha politico-criminal.
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