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Resumo: o presente trabalho se dispde a discu-
tir criticamente a formula dos delitos de posse a
partir da teoria da agdo significativa. Para isso,
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das teorias da agdo no Direito penal do Civil
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Uma das caracteristicas mais marcantes do chamado moderno Direito
penal tem sido o emprego de técnicas de tipificagdo que produzem adian-
tamento de barreiras de imputagdo, limitando, com isso, as possibilidades
probatoérias de defesa, com consequente recorte de Direitos individuais.
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Dentre essas técnicas, merece destaque a formula de delitos de pos-
se (Besitzdelikte), que tem figurado em boa parte da recente legislacao
produzida no Brasil, e que ¢ responsavel por um consideravel volume dos
casos apreciados pelos juizos criminais.

O resultado ¢ um claro processo de expansdo do encarceramento,
que pode ser demonstrado numericamente e que estd evidentemente vin-
culado ao emprego dessas técnicas. Por outro lado, as férmulas dogmati-
cas tradicionais pouco ou nada tém a oferecer em termos de rendimento
critico destas técnicas de tipificagcdo, essencialmente porque as possibili-
dades criticas estao associadas a questao da ag¢do.

As teorias do delito tradicionais, por sua ancoragem em conceitos
ontolégicos de agdo, jamais produziram qualquer recorte da incriminagao
do ato de possuir.

Nas formulas funcionalistas, precisamente o desprezo pelo conceito
de acdo, tampouco pode produzir qualquer rendimento critico a respeito
do tema.

Diante deste quadro, o que o presente artigo pretende demonstrar ¢
que a adogdo de uma concepgdo significativa de agdo, ancorada em bases
linguisticas que arrancam dos estudos de Vives Anton e George Fletcher
consegue oferecer solida critica aos delitos de posse desde um ponto de
vista da propria exigéncia de a¢do, demonstrando que tais formulas in-
criminadoras violam o chamado act requirement, convertendo-se pratica-
mente em incriminacdes de estados de pessoa.

E possivel afirmar que uma concep¢do significativa de a¢do possui
uma capacidade de rendimento critico que ndo ¢ alcangada pelas férmulas
tradicionais, consistindo um modelo mais desenvolvido, avan¢ado, huma-
nista e ajustado a um Direito penal minimo.

2 Técnicas de Tipificacio como Instrumento de Expansiao do
Encarceramento Penal

Nao se pode afirmar com seguranca, como ja ¢ comum na literatura
juridico-penal e criminologica desde o estudo de Silva Sanchez (1999),
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que efetivamente existe um processo de expansdo do Direito penal, a par-
tir da constatacdo simploria da existéncia de um nimero crescente de leis
contendo normas incriminadoras.

A despeito de que as proprias bases em que se ancora o estudo
mencionado sejam questionaveis (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014,
p. 85-99), mais importante parece ser o reconhecimento de que a revolu-
¢do cibernética e os outros avangos tecnologicos proprios do nosso tempo
multiplicaram o niimero de relagdes sociais diarias que todos temos. Na-
turalmente, se ha um aumento no nimero de relagcdes sociais em geral,
¢ certo que uma parte dessas mesmas relagdes serd ilicita. Ou seja: um
aumento no numero de relagdes sociais que remetem a intervencao pe-
nal, por si s6, ndo serve para demonstrar a existéncia de um processo de
expansao do Direito penal simplesmente porque ¢ natural que ele ocorra
onde aumentam as relagdes sociais em geral.

Seria necessario buscar — e ndo se tem noticia da existéncia — para
este fim, um estudo detalhado e comparativo sobre a propor¢ao entre con-
dutas licitas e ilicitas antes e depois do avango tecnologico-cibernético.
Ou seja, para falar de expansao de Direito penal com base no nimero
geral de incriminagdes existentes, seria preciso demonstrar que hoje, di-
ferentemente do que antes, uma porcentagem maior do total de relagdes
sociais sdo ilicitas.

No que aqui interessa especificamente, seria necessario demonstrar que
no Brasil de hoje em dia dentro do total das relagdes sociais cotidianas teria
havido um aumento proporcional de rela¢des sociais ilicitas, em contraposi-
¢do a um decréscimo das licitas, o que ndo parece ter sido demonstrado.

Por outro lado, os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica, quando cotejados com os dados do Departamento Penitenciario do
Ministério da Justica, oferecem a demonstracao de uma efetiva expansao:
a do encarceramento.

Segundo os 6rgdos mencionados, no ano de 1990, a populagdo bra-
sileira era de aproximadamente 143 milhdes de habitantes. Destes, a po-
pulagdo que se encontrava recolhida em cérceres era de aproximadamente
90 mil pessoas.
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No final de 2014, durante o ultimo levantamento oficial do DEPEN,
o niimero de encarcerados era de aproximadamente 550 mil pessoas. Em
contrapartida, a estimativa do IBGE a respeito do fechamento do ano de
2015, em termos de populacdo, ¢ de que tenhamos um total aproximado
de 204 milhdes de pessoas.

Isso significa, claramente, que o aumento no numero de encarcera-
dos nos ultimos 25 anos foi bastante superior ao aumento da populacao.
Enquanto a populagao brasileira, de 1990 a 2014-2015, cresceu em torno
de 33%, a populacgdo carceraria cresceu em um nimero superior a 500%.

A questdo que se coloca, entdo, ¢ que embora nao seja possivel afir-
mar que o numero de relagdes sociais ilicitas tenha crescido em niimeros
proporcionais, € certo que cresceu muito o encarceramento.

Sendo assim, o foco de estudos deveria voltar-se, obviamente, para
0 que existe entre a realizacdo das relagdes sociais e o encarceramento,
ou seja, devemos ter ateng@o ao processo pelo qual aquilo que se faz (as
condutas interpessoais) levam pessoas a serem presas.

Esse espago ¢ ocupado pelo processo de criminalizagdo, no ambito
primario (criagdo das leis) e secundario (aplicagdo das leis aos casos con-
cretos). Ai deve residir o foco de qualquer estudo sério sobre expansao
em matéria penal.

O que aparece neste ponto ¢ um mais do que evidente processo de
avanco de barreiras de imputagdo através do emprego de técnicas de tipi-
ficacdo que promovem um adiantamento da conclusdo pela imposicao de
uma pena, tais como delitos de perigo abstrato, bens juridicos coletivos e
espiritualizados, abuso da norma penal em branco e elementos normati-
vos do tipo, delitos de violacdo de dever (Pflichtdelikte), delitos impru-
dentes e delitos de posse (Besitzdelikte).

Se todo delito se equilibra em um desvalor de agao e um desva-
lor de resultado, as técnicas de tipificagdo que encurtam exigéncias a
respeito destes dois podlos, certamente podem corresponder a um real
processo de expansao.

E ¢ isso que se nota nos nossos dias.
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O avanc¢o no ambito do desvalor de resultado se traduz no aumento
progressivo do emprego da técnica de delitos de perigo, em especial os
de perigo abstrato, os delitos de violacdo de um dever (Pflichtdelikte) e a
identificacdo de bens juridicos coletivos.

Por outro lado, no que se refere ao desvalor de acao, ha varios pon-
tos no plano do processo de criminalizagdo primaria, como o abuso da
norma penal em branco e dos elementos normativos do tipo € o incremen-
to do nimero de figuras imprudentes. Mas no que se refere a um processo
que envolve a criminalizagdo primaria e a secundaria, a quebra da exigén-
cia de uma acao deriva na criminalizagao de um estado de pessoa traduzi-
da na técnica dos delitos de posse.

Se com relagdo aos demais aspectos o foco da critica pode ser diri-
gido ao legislador, no que refere aos delitos de posse, a propria hermenéu-
tica aplicada ao processo de criminalizagdo secundario permite um im-
portante recorte.

Importa notar que a formulas de imputagao dos delitos de posse nao
sdo propriamente inovadoras, ja que a técnica se conhece desde o Direito
romano, com a punibilidade da conduta de ambulare cum telo (Digesto,
48.8.3.1), ou a posse de veneno (SCHROEDER, 2004, p. 156), antece-
dente dos atuais delitos de posse ilegal de armas e drogas.

Acontece que ¢ um fato inescapavel que cada vez mais se recorre
legislativamente a nogdes como a posse para definir o ambito do punivel
(COX LEIXELARD, 2012, p. 6).

Schroeder refere uma expressiva moderagdo do emprego da técnica
dos delitos de posse coincidente com o periodo da chamada Ilustragao
(SCHROEDER, 2004, p. 156). A retomada da proliferacdo de delitos de
posse data, segundo a doutrina, da segunda metade do século XX'.

' Um dos casos mais perseguidos recentemente em todo o mundo € o caso da posse
de material de pornografia infantil. O tem ¢ comentado por Schroeder (SCHROEDER,
1993, p. 2.581-2.582). Outro ponto caracteristico do moderno direito penal ¢ o delito de
posse de meios destinados a neutralizacdo de dispositivos protetores de programas de
informatica, artigo 270, paragrafo 3° do Codigo penal espanhol. Também apontando para
a retomada de importancia dos delitos de posse (Eckstein, 2001, p. 22 e ss; NESTLER,
2000, p. 63 ¢ ss.).
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Com isso, ¢ possivel estabelecer um paralelo entre os periodos de
politica criminal menos punitiva com o recorte das formulas de delito de
posse, o que permite admitir que tal técnica constitui um importante ins-
trumento repressivo.

Tanto € assim, que os autores que defendem a validade dos deli-
tos de posse nao duvidam em apontar que “[...] a penalizacao da posse
serve para poupar a necessidade de prova da aquisi¢do de objetos [...]”
(SCHROEDER, 2004, p. 162), sustentando, porém, que tal circunstancia
nao lhes retira a legitimagao (SCHROEDER, 2004, p. 164).

Evitando, desde j4, uma maior digressdo acerca do tema (MENDOZA
BUERGO, 2001; PRITTWITZ, 2002, p. 427 ¢ ss), € possivel afirmar que
ha consenso doutrindrio sobre a existéncia atual de um avango de barrei-
ras de imputagdo e que um dos principais meios pelos quais tal avango se
manifesta e que tem despertado crescente interesse doutrinario, tem sido
a técnica normativa de delitos de posse. Afirma-se que “[...] o recurso
aos delitos de posse converteu-se em uma das estratégias prediletas do
novo denominado Direito penal de risco ou de seguran¢a” (COX LEIXE-
LARD, 2012, p. 19).

A questdo central nestes casos ¢ que o ato de possuir ndo ¢, geral-
mente, em si mesmo, nocivo; nociva € a utilizacdo do objeto que se pos-
sui, circunstancia que precede o proprio ato de posse (MUNOZ CONDE;
CHIESA, 2009, p. 25).

O que se pode afirmar € que a punigdo de tais delitos ndo ¢ mais que
uma pretensao de reduzir o potencial de utilizagdo de um objeto perigoso
(MUNOZ CONDE; CHIESA, 2009, p. 25).

Nessas situagdes, ¢ questionavel a existéncia de uma conduta. Apa-
rece aqui algo muito préximo do que certa feita a doutrina alema qualifi-
cou de Zustandsdelikte (delitos de estado)?, com o claro problema de que
se pode perguntar, com respostas negativas, se o sujeito fez algo ou se o
sujeito desejou cumprir um dever. A puni¢do ¢ de um estado de pessoa, e
abre passo para um Direito penal de autor, adequado apenas na visdo dos

2 Sobre a relagao entre delitos de posse e delitos de estado, ver em ECKSTEIN (2001, p. 227
e ss). Sobre o reconhecimento da posse como Besitzdelikt, ver em Ambos (2014, p. 24-25).
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herdeiros do discurso punitivo, que saem em defesa do emprego de for-
mulas capazes de ampliar indevidamente o castigo®.

Por outro lado, convém fazer constar que esta situacao politico-cri-
minal, coincide, a0 menos nos principais sistemas juridicos ocidentais,
com um momento em que o conceito de acdo se movimenta para uma
posi¢ao de ostracismo nas formulas de imputagao.

3 O Rise and Fall da A¢ao em Direito Penal

E possivel detectar tanto no Direito continental quanto no chamado
common law, uma parabola a respeito da discussao em torno da a¢do em
matéria penal.

Tanto a ancoragem em um conceito ontologico de a¢do no ambito
do Direito continental teve um apogeu e uma superacao, quanto o act re-
quirement, como requisito para a incriminagdo no Common Law, passou
por um momento de relevancia e um progressivo descrédito.

3.1 Evolucio da Discussdo sobre um Conceito de A¢io na Dogmatica
Penal Continental

No principio das formulagdes de um conceito analitico de delito, a
pretensdo de dar ao proprio sistema de imputagdo um aspecto cientifico?,
determinou que se adotassem, para a definicao de delito, conceitos afir-
mados por outras ciéncias. A grande discussdo se concentrava em torno da
causalidade (GIMBERNAT ORDEIG, 1990, p. 169), que se apontava como
o ponto chave da determinacdo do carater cientifico do Direito penal.

3 Por exemplo, Cox Leixelard, 2012, p. 69 e ss); quem trata de distorcer a teoria da agio
de Vives, ao invés de defender a puni¢do da posse com um discurso politico criminal mais
adequado a posigdes cegas aos efeitos da atuagdo do sistema de imputagdo como as de
Jakobs ou mesmo Mezger.

* A pretensdo era produto ndo s6 do impacto produzido no mundo por teses como a de
Darwin, como também pela pretensdo de dar uma resposta para a conhecida critica de
Kirchmann (KIRCHMANN, 1949, p. 29), em 1847, no sentido de que trés palavras do
legislador bastariam para converter bibliotecas inteiras em lixo.
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Entretanto, a excessiva amplitude do conceito ontologico de cau-
sa (conditio sine qua non) ¢ a insuficiente capacidade de rendimento das
teorias normativas (causalidade adequada, por exemplo), que negavam a
causalidade em situagdes onde esta estava indubitavelmente presente, le-
varam a doutrina a se inclinar a favor do desenvolvimento do outro ele-
mento do injusto — a a¢do — como o base da teoria do delito (GIMBERNAT
ORDEIG, 1990, p. 169). E para que esta tivesse um perfil cientifi-
co, tomava-se por referéncia o conceito de agdo da fisica newtoniana
(TOLEDO, 1994, p. 93).

Para von Lizst (1927), autor do tratado mais importante do final do
Século XIX e inicio do Século XX, a acdo consistia em uma modificacao
do mundo exterior, perceptivel pelos sentidos, produzida por uma mani-
festagdo de vontade que se expressava na realizacdo ou omissao de um
movimento corporal voluntario. Para ele, “[...] a manifestacdo de vontade,
o resultado e a relacdo de causalidade sdao os trés elementos do conceito
de acdo” (LISZT, 1927, p. 297, 300 e 302).

Em um primeiro momento, os conceitos nao se afastavam muito do
eixo proposto por Lizst, por exemplo Beling (1944, p. 19).

O avanco dos modelos de sistemas de imputacdo, com a constan-
te faléncia dos paradigmas (KUHN, 1987, p. 27) em um ou outro ponto,
obrigou a reconstrugdo permanente do conceito de agio (LUZON PENA,
1993, p. 250).

Serve de exemplo a influéncia que teve o neokantismo, como pers-
pectiva epistemoldgica axiologica na explicacdo de conceitos penais, en-
tre eles, o conceito social de acao (TAVARES, 2009, p. 106; GUARAGNI,
2005, p. 104).

Isso se pode observar nos comentarios feitos por Eberhard Sch-
midt (1969, p. 339) ao tratado do seu mestre von Liszt, com o objetivo
de depurar o conceito causal proposto por aquele da excessiva influéncia
das ciéncias naturais, ao definir a acdo como “[...] conduta motivada pela
vontade que adere, através de seus efeitos, a esfera da vida do préximo e
se apresenta, sob aspectos normativos, como unidade de sentido social”.
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O ponto de partida de Eberhard Schmidt foi compartilhado e desen-
volvido por muitos outros autores como Wessels (1980, p. 20), Jescheck
(1969, p. 149), Kienapfel (1966), Ochler (1951) ¢ Wolff (1964), além de
receber a adesdo dos partidarios do conceito objetivo-final da acio como
Engisch (1965, p. 38 e ss)ou Maihofer (1971, p. 178).

O conceito geral de delito recebeu constantes e sucessivas reformu-
lagdes, sempre tendo como base um conceito de agdo, até encontrar o seu
auge quando todo o sistema de imputacao foi estruturado sobre ele.

Com o finalismo — concepg¢do que se pretendia opor, tanto ao cau-
salismo quanto ao neokantismo (WELZEL, 1977, p. 197) — se estabele-
ceu uma divisdo que assumiu perfis de uma verdadeira guerra de escolas,
que dominou a discussdao no Direito penal do sistema juridico continen-
tal como um todo, por volta de uns cinquenta anos (MUNOZ CONDE;
CHIESA, 2009, p. 9).

Nao se pode esquecer que tal discussdo foi impulsionada artifi-
cialmente por interesses de ordem politico-criminal de algum autor,
como bem colocado em destaque a conhecida pesquisa de Mufioz Conde
(2001). Mas, ndo se apaga da historia o protagonismo que o conceito de
acao alcancou em termos de teoria do delito com a discussdo entre causa-
listas e finalistas.

Por fim, em termos dogmaticos, era possivel explicar, a partir de
cada um destes conceitos de agdo, sistemas de imputacao completos e ab-
solutamente diferentes um do outro.

Este tipo de discussdo — assim como o protagonismo do conceito de
acdo em matéria penal — durou, no minimo, mais do que duas décadas.

O inicio da perda de importancia do conceito de agao em matéria pe-
nal coincide com o desenvolvimento das bases tedricas do funcionalismo.

Demonstrada a artificialidade da ideia dos vinculos ontologicos
(ROXIN, 1998, p. 108), se trasladou, talvez indevidamente, as criticas va-
lidas contra o ontologicismo para o proprio conceito de agao.
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No plano epistemologico o funcionalismo basicamente modificou a
pergunta sobre o Direito penal, pois ja ndo se tratava de discutir o que é o
Direito penal, mas sim discutir para que ele serve.

Essa perspectiva teve a vantagem de se distanciar da pretensao de
verdade latente em todos os modelos de imputacao de base ontologica.
Por outro lado, uma vez que o conceito de agdo simbolizava a referida
base, as construcdes funcionais da teoria do delito foram progressivamen-
te abandonando as referéncias a este conceito, desvinculando-se, primei-
ramente, da base estrutural da teoria do delito, que comecava ndo mais
pela acdo, mas sim pela imputagdo ou pela categoria da tipicidade, ou ain-
da, a propria ilicitude (BUSATO, 2007, p. 135).

A funcionalizagdo do Direito penal traduziu, indubitavelmente, uma
migra¢do desde o campo ontoldgico para o axioldgico em termos de base
estrutural do sistema de atribuicdo de responsabilidade.

Este recorte implica, naturalmente, uma melhor visdo do cenario
politico-criminal, deixando claro que a composi¢do do sistema punitivo
¢, antes de mais nada uma escolha e, como tal, representa o modelo de
Estado de onde deriva.

Contudo, o ponto mais agudo do funcionalismo conduz o eixo do
debate penal para a norma, olvidando o componente humano que sempre
esteve, de algum modo, atrelado a ideia de incluir na discussao aquilo que
os homens fazem.

Nao ¢ um acaso que, a partir do funcionalismo se desenvolveu in-
tenso debate sobre a estabilidade da norma como eixo do sistema de im-
putacdo; questionou-se a validade e capacidade de rendimento da teoria
do bem juridico como critério de limitacdo da interven¢do penal; desen-
volveu-se uma teoria da prevencdo geral positiva como fundamento da
pena e retomou-se a importancia da teoria da impressdo como fundamen-
to da culpabilidade.

Ao lado de tudo isso, no plano das normas incriminadoras, aparece-
ram com cada vez mais frequéncia o emprego de técnicas de tipificacao
que implicaram avancos de barreiras de imputacao e, ndo poucas vezes,
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embora traduzidos em expressdes verbais, disfarcavam um claro déficit
de conduta, como por exemplo, os chamados delitos de posse.

Ao partir-se de uma redugdo da importancia do conceito de agao na
teoria do delito, a trilha estava aberta para constru¢des nao comprometi-
das com o controle de condutas, mas muito mais voltadas a um controle
de comportamentos ou de estados pessoais.

3.2 O Debate sobre o Act Requirement no Direito Penal Estadunidense

Pode-se descrever um cenario politico-criminal muito similar nos
paises do common law, em especial nos Estados Unidos da América, se
considerada a discussdo em torno do act requirement.

Desde o precedente Robinson vs. California®, quando a Suprema
Corte estadunidense recusou a possibilidade de acusacao contra o réu por
“estar viciado no uso de narcoticos”, com base na proibi¢cdo de incrimina-
cdo de estados de pessoas, convencionou-se, naquele espago juridico, que
sO seria possivel incriminar alguém por uma conduta, ou seja, que existe
a exigéncia de uma a¢do para determinar a possibilidade de atribuir-se
responsabilidade criminal.

Assim, firmou-se, no ambito juridico dos Estados Unidos da Améri-
ca, como principio juridico penal, o act requirement.

Desde entdo, com distintas formulas, ganhou forga esta conclusao
na doutrina, que se afirmou como dominante, a ponto de que inclusive

> Lawrence Robinson foi abordado na rua em Los Angeles por um policial, que percebeu
que os bragos de Robinson estavam muito feridos, palidos e cheios de marcas de agulhas.
A policia levou Robinson a prisdo. No dia seguinte, um perito da divisdo de narcéticos
examinou seus bragos e concluiu que as marcas ¢ a palidez de seus bragos eram resultado
do uso de agulhas hipodérmicas ndo esterilizadas. Robinson admitiu o uso ocasional de
entorpecentes e foi acusado de violar a lei da California que incriminava “o vicio em uso
de narcoéticos”. Ao contrario da maior parte das leis penais, que exigem que uma pessoa
seja condenada somente por um acontecimento criminal, neste caso, Robinson poderia
ser condenado pela sua condig@o, ou seu status de viciado em drogas. O Jiri o condenou
e o Tribunal recursal da California confirmou a condenacéo. A decisdo foi reformada pela
Suprema Corte Estadunidense com base na exigéncia de uma ag@o para incriminar.
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seus criticos reconhecem que “[...] virtualmente todos os livros e tratados
respondem afirmativamente [...]” (HUSAK, 2011, p. 107) a tal exigéncia.

Inicialmente, houve coincidéncia em afirmar a agao em Direito pe-
nal desde um ponto de vista que coincidiu basicamente com as formu-
las causais mais elementares, tais como, a ideia do movimento corporal
voluntario, que constava de escritos datados do século XIX (AUSTIN,
1869, p. 424 ¢ ss).

A evolucao da discussdo sobre a exigéncia de uma ag¢do como for-
ma de incriminacdo nos Estados Unidos da América chegou ao seu apice,
tal como aconteceu no ambito do direito continental, com a consagrada
formula de Michael Moore, que pde o eixo da agdo na intencao de reali-
zacdo, numa perspectiva muito similar as primeiras formulagdes de Wel-
zel, vez que reconhece na voluntariedade que rege o movimento corporal,
a expressao de estado mental de desejos e crengas.

Moore (1993, p. 133) afirma que “[...] existe um estado (ou conjun-
to disjuntivo de estados) que provoca o movimento motor, € ¢ quase ob-
viamente provavel que tais estados sejam distintos quando o movimento
motor ¢ uma ac¢do e quando ndo ¢”. Mas, logo acrescenta que o contetdo
de tal conjunto de estados que dispara o0 movimento motor da acdo ¢ um
estado de voli¢do que se deve discutir no mesmo nivel em que se discute
a existéncia de crengas, desejos e intengdes.

Assim, trata as voli¢des como os estados que sdo estudados desde os
gregos como parte do senso comum da psicologia das pessoas racionais.

Como se nota, a similitude com a explicacdo de Welzel ¢ mais que
evidente (FLETCHER, 2007, p. 269-270), quando este afirma que “[...]
¢ a vontade consciente do fim, que rege o acontecer causal, a coluna ver-
tebral da acdo final. Ela ¢ o fator de dire¢cao que determina o acontecer
causal exterior e em virtude disto o converte em uma acao dirigida final-
mente” (WELZEL, 2003, p. 49).

O contetdo da agdo, assim como a explicagdo de uma intengao € o
argumento comum entre Moore e Welzel a ponto de que a afirmacao do
professor alemao de que “[...] a vontade final pertence, por isso, a agao
como fator integrante [...] j& que configura o acontecer exterior [...]”
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(WELZEL, 2003, p. 49) poderia tranquilamente ser atribuido ao autor es-
tadunidense.

Em Act and Crime, Michael Moore traduz o act requirement como
“[...] um movimento corporal causado por uma intengcdo” (MOORE,
1993, p. 45). As omissdes, justifica o castigo a partir de um postulado
de liberdade, limitando sua punibilidade a situagdes em que ao déficit de
liberdade representado pelo castigo da omissao pode ser contraposto a in-
justica de nao castigd-la, com o que, somente em poucos casos se autori-
zaria o castigo das omissdes (MOORE, 1993, p. 59).

Este ponto de vista foi muito bem recebido pela doutrina anglo-a-
mericana (PILLSBURY, 1996, p. 112; HURD, 1994, p. 157-184), nao
obstante sua evidente fragilidade no fundamento de castigo da omissao
(MUNOZ CONDE; CHIESA, 2009, p. 17-18). De fato, ndo ha davida de
que ¢ o dever de solidariedade, especialmente relacionado com a condi-
cao das pessoas no contexto social do fato, o que determina a relevancia
da omissao de socorro, por exemplo, ¢ ndo qualquer classe de discussao
sobre a liberdade (MUNOZ CONDE; CHIESA, 2009, p. 18).

Entretanto, depois de um amplo reconhecimento do act requirement
em matéria juridico-penal, recentemente tem se ampliado muito o nlimero
de autores que desprezam tal exigéncia, por diferentes motivos (DUFF,
2004, p. 69-103; SIMESTER, 1997; HUSAK, 2011, p. 107-123).

Merece especial destaque Douglas Husak (2011, p. 107), quem sus-
tenta que “[...] a determinagdo de se a responsabilidade penal requer ou
ndo uma agao nao € de vital importancia [...]” e afirma que aos fil6sofos
do Direito penal tem importado mais a afirmagdo em si mesma que os
efeitos substanciais de tal afirmacao.

O autor sustenta que nao foi dificil para o legislador da California,
por exemplo, depois do caso Robinson, simplesmente converter a lei que
tratava do vicio, por uma proibicao do uso de narcéticos, o que permitiu a
continuidade da chamada war on drugs (HUSAK, 2011, p. 108).

Por isso, Husak (2011, p. 108) entende que o act requirement tem
como Unica fungdo pratica a delimitacdo da imputagdo em um numero
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muito limitado de situagdes em que igualmente escapa a culpabilidade e
ndo se pode reconhecer, do mesmo modo, a inten¢do ou a negligéncia.

A isso acrescenta Husak (2011, p. 108) a critica de nao existir uma uni-
formidade a respeito do que ¢ efetivamente a acdo e, como consequéncia disso,
nao existir uniformidade sobre como o act requirement deve ser formulado.

Husak (2011, p. 109-110) apresenta os classicos problemas de im-
putacdo nas hipoteses de omissao e as dificuldades de reconhecimento de
uma agdo ontologica — seja nas bases classicas ou na férmula de Moore
— em casos limitrofes como o conhecido exemplo da guarda do Palacio de
Buckinham, o qual, ainda que permanega imé6vel durante muito tempo,
realiza a agdo de vigiar.

Como proposi¢ao, Husak (2011, p. 108) migra para o campo nor-
mativo, apresentando, em substituicdo do critério do act requirement o
que ele denomina de control principle.

A partir disso, Husak (2011, p. 114-115) sustenta ndo ser razoavel
fundamentar as punicdes a partir de que a situagdo castigada, embora nao
seja em si mesma uma a¢ao, baseia-se em uma agao prévia ou futura a ela
conectada, uma vez que, se assim for, seria possivel legitimamente punir
a alguém que pensasse em derrubar a Estatua da Liberdade em um ataque
terrorista, j4 que esta ¢ uma ideia que se baseia em uma acao. De tudo
1sso, tira a conclusdo de que mais que o ato em si mesmo, o0 que sustenta a
responsabilidade penal € o controle sobre uma situacao.

Ou seja, o decisivo ao se punir tanto uma omissao quanto uma agao,
ndo ¢ a realizagdo, mas a capacidade de controle que alguém exerce sobre
a referida situagdo. Propde, por fim, a substituicdo do act requirement,
por um control requirement (HUSAK, 2011, p. 166 e ss).

Opde a Moore especificamente, que o decisivo para o reconheci-
mento da responsabilidade penal nao ¢ a propria acao, nem sequer a esco-
lha sobre atuar ou ndo (HUSAK, 2011, p. 118). Assim, para a punicao de
quem conduz um veiculo sem ingerir a sua medicagdo contra a epilepsia
ou do guarda do Palacio de Buckingham, o decisivo € o controle que pos-
suem sobre a realizagao do que fazem ou deixam de fazer, assim como
para o sonambulo ou aquele que reage ao inseto que lhe bate na face de-
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pois de entrar pela janela do carro, o que lhes retira a possibilidade de
imputagdo ¢ a perda do controle e ndo a falta de acao.

Sua conclusdo, obviamente, traduz a questao para o plano exclusi-
vamente normativo (HUSAK, 2011, p. 118 e 121), porque, sem duvidas,
a analise a respeito do controle ¢ um juizo de valor que se faz sobre a
capacidade de alguém de controlar determinada situacdo especifica e os
resultados dela derivados.

A critica de Husak ao conceito de acdao questiona diretamente a vali-
dade do conceito de agdo como elemento principal da responsabilidade pe-
nal, chegando a afirmar que “[...] devemos parar de formar opinides sobre
a agdo e, possivelmente, rechaga-la por completo” (HUSAK, 1987, p. 97).

Husak (2011, p. 111-112) adota como campo de prova da sua expli-
cacdo justamente os delitos de posse, onde sustenta que ndo existe uma
agdo propriamente dita.

H4, com efeito, um grande nimero de incriminacdes de delitos de
posse nos Estados Unidos da América, tais como posse de drogas, armas
de brinquedo, maquinas de clonagem de cartdes de crédito, registro de
empréstimos usurarios, registros de apostas, material pornografico, mate-
riais poluentes € um longo etc..

O normativismo evidente na explicagdo de Husak remete a tratar
o conceito de agdo com o mesmo ceticismo manifestado alguma vez por
Roxin, em sua critica a Welzel, quando qualificou os conceitos de acao
propostos pela doutrina causal e final como absolutamente imprestaveis
fora do Direito penal e de pouca importancia teodrica e nula significacdo
pratica em si. Nao reconhecia neste supraconceito sistematico outro valor
que o puramente estético-arquitetonico (ROXIN, 1962, p. 515, 520).

4 Um Passo a Frente a Respeito do Sistema de Imputacio: o mo-
delo fulcrado na linguagem

A bipolaridade entre o ontoldgico e o normativo, entre o a excessi-

va importancia e o completo desprezo a respeito da agao foi a tonica que
marcou as construgdes juridico-penais até muito recentemente.
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Entretanto, o Direito penal ndo poderia remanescer imune a aproxi-
magao que a Filosofia da Linguagem tem feito a todas as areas do conhe-
cimento humano.

Segundo Hassemer (1984, p. 221), essa aproximacao progressiva
entre o Direito e a linguagem advém justamente da necessidade daquele
de produzir respostas a problemas praticos:

A classificagcdo da semiotica — teoria da linguagem e de seu uso —
¢ muito util, se se quer conhecer os limites nos quais a lei pode
vincular o juiz. Na “sintaxe” ou sintdtica trata-se das relagdes dos
sinais linguisticos entre si, de gramatica, de logica, de forma e de
estruturas. Na semadntica, trata-se das relacdes dos sinais linguis-
ticos com a realidade, de significado, de experiéncia, de realidade.
Na pragmdtica se trata da relacdo dos sinais linguisticos com o seu
uso em situacdes concretas, de acdo, de comunicacao, de retorica,
de narragao.

Um novo referencial para o desenvolvimento desta pretensdo se
oferece a partir da Filosofia da linguagem. As teorias da argumentagdo
e da comunicagdo tém possibilitado uma mudanga de ponto de vista des-
de as aspiragdes do proprio direito, no sentido de, por um lado, mudar a
pretensdo de verdade por uma pretensao de justica e, de outro, permitir a
confluéncia de aspectos normativos e ontologicos pela medida da comu-
nicac¢ao de um sentido.

Essa posi¢do, porque inovadora, naturalmente conta com adesdo
ainda timida, embora nitidamente crescente, no cenario juridico penal
do civil law — por exemplo: Vives Anton (1996); Martinez-Bujan Pérez
(2012); Orts Berenguer; Gonzéalez Cussac (2004); Borja Jiménez (1999,
p. 117 e ss); Cuerda Arnau (2009); Carbonell Matteu (2004, p. 139 e ss);
Gorriz Royo (2008); Ramos Vazquez (2008). No Brasil, assumindo ex-
pressamente a dimensdo da linguagem na elaboragdo da teoria do delito
Busato (2007); Mascarenhas Junior (2009) e Porcitincula (2014). Adotan-
do 0 modelo comunicativo de um conceito de acdo, Tavares (2009, p. 200
e ss). De um modo mais superficial, Queiroz (2008, p. 9).

Ha, sem duvida, algum fator que lhe explica.
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A dogmatica penal tem sido, para a Alemanha, um produto de ex-
portacdo de muito éxito, mas, tem sido vendido como um produto dotado
de uma precisdo que, em realidade, simplesmente ndo existe.

Pela primeira vez na historia da dogmatica juridico-penal, a propo-
si¢do de um novo paradigma epistemologico para a teoria do delito ndo
nasce na Alemanha.

A ampla difusdo do pensamento juridico e filosofico alemao em
todo o mundo ¢ a escassa aten¢do dedicada pelos autores alemaes para
0 que acontece nos outros ambitos juridicos associada a velocidade das
informagdes nos dias de hoje, terminou por deslocar o lugar de desenvol-
vimento dos avangos na area dos sistemas de imputagao.

E possivel afirmar que o estudo das bases filoséficas que remontam
a Wittgenstein, inspiraram autores, tanto no plano do direito continental
quanto do common law, no que se refere a reforma da estrutura do siste-
ma de imputagdo, a partir de tais fundamentos epistemoldgicos, em espe-
cial no que refere ao conceito de agdo.

Assim, pode-se dizer que existe uma coincidéncia no sentido de que a
faléncia dos conceitos ontoldgicos de acgao, tanto no civi/ law como no com-
mon law, produziu um déficit de contengdo do sistema punitivo representa-
do pelas tendéncias funcionalistas, que fez com que emergisse, em ambos
os cenarios juridicos, concepgdes que guardam estreita proximidade.

No plano do direito continental, trata-se dos estudos oferecidos pelo
Prof. Vives Anton, os quais puseram em relevo que a partir da filosofia
da linguagem ¢ possivel oferecer uma nova aproximagdo a respeito da
acao, ja ndo sob forma de conceito, referido a uma defini¢do, mas sim sob
forma de concepc¢do, atrelada a sua compreensdo contextual que pode,
perfeitamente, constituir uma das bases para a estruturagdo do sistema de
imputagao.

Essa ideia encontra-se espelhada na obra do Professor de Columbia
George Patrick Fletcher, cujas conexdes com a ideia de acdo trabalhada
por Vives Antdn sdo mais que evidentes e, inclusive, foram admitidas ex-
pressamente pelo primeiro (FLETCHER, 2007, p. 281-282).
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Embora vinculado a uma forma de trabalho bastante mais pragma-
tica — e logo, mais simples — que o monumental livro de fundamentos
do Prof. Vives, Fletcher oferece um conceito intersubjetivo de agao que,
por um lado, pretende superar o modelo ontoldgico que orientou sempre
os estudos juridico-penais estadunidenses e, por outro, estabelece uma
base estrutural para o proprio sistema de imputagio (MUNOZ CONDE;
CHIESA, 2009, p. 13) que ndo despreza uma concep¢ao de acdo e com
isso, supera os funcionalismos de qualquer vertente.

Assim como a teoria de Vives, as proposi¢des de Fletcher ndo sdo
dominantes no ambito juridico do common law, embora nitidamente rece-
bam cada vez mais atencao dos penalistas.

Importa destacar, portanto, as coincidéncias das explicacdes de
Fletcher e Vives a respeito da teoria da agdo, em especial o papel central
que tal conceito de acdo ocupa em suas estruturagoes.

4.1 A Importancia da Concepcao de Acdo no Sistema de Vives Anton

Vives parte da concepgao fundamental de que a agdo nao poder ser
um fato especifico e nem tampouco ser definida como o substrato da im-
putacdo juridico-penal, mas que representa “um processo simbolico regi-
do por normas” (VIVES ANTON, 1996, p. 205) que vem a traduzir “o sig-
nificado social da conduta” (VIVES ANTON, 1996, p. 205). Assim, para
Vives a concepgao de acdo ¢ a seguinte: “[...] interpretagdes que, segundo
os distintos grupos de regras sociais, podem ser dadas ao comportamento
humano [...]” (VIVES ANTON, 1996, p. 205) e, portanto, elas deverdo re-
presentar, em termos de estrutura do delito, ndo o substrato de um sentido,
mas o sentido de um substrato (VIVES ANTON, 1996, p. 205).

Com isso, Vives consegue diferenciar entre agdes — que sao dotadas
de sentidos ou significados (VIVES ANTON, 1996, p. 208-211) ¢ com-
portam interpretacdes — e fatos — que ndo t€m sentido e comportam tao
somente descrigcoes.

Por outro lado, o sentido de tais a¢des ¢ ditado por regras que as re-
gem (VIVES ANTON, 1996, p. 213).
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Essas regras, contudo, se reconhecem como tais enquanto tenham
seu uso estabelecido, pois, somente assim podem determinar o senti-
do de uma conduta. Portanto, elas ndo podem ser reduzidas unicamen-
te ao padrdo de regras juridico-positivas ou legais, como alguma vez se
fez (JAKOBS, 1997, p. 865 e ss.; COX LEIXELARD, 2012, p. 95), em
contraposi¢do rudemente distorcida da compreensdo comunicativa origi-
nal (HABERMAS, 1987, p. 127-129 e 137-138). Ou seja, o reconheci-
mento da agdo deriva da expressdo de sentido que uma acdo possui em
sua praxis, em seu uso. A expressao de sentido, contudo, ndo advém das
intengdes que os sujeitos que atuam pretendam expressar, mas do “[...]
significado que socialmente se atribua ao que fazem” (VIVES ANTON,
1996, p. 214). Assim, ndo € o fim mas o significado que determina a clas-
se das acdes, logo, a¢do ndo ¢ algo que se defina em termos ontologicos,
mas sim que se reconhece em termos normativos. Vives deixa claro com
um exemplo:

[...] minha compreensdo de uma partida de futebol depende de co-
nhecer as regas do jogo e, de que, por conseguinte, possa efetuar
uma correta atribuigdo de intengdes aos movimentos dos jogadores:
se desconheco as regras, ndo sou capaz de inferi-las e ninguém me
explica, ndo entenderei o jogo e ndo saberei, na realidade, o que
esta acontecendo ali (nem ao menos poderei adivinhar o que pre-
tende fazer um jogador que esta na posse da bola). Mas, uma vez
que as conhego e posso fazer, por conseguinte, as atribuigoes de
intengdo corretas, nem sempre avaliarei as jogadas (as agdes dos
jogadores) baseado nas pretensdes que eu lhes atribuo: v.g., se
um defensor tem a inten¢do de limpar a area, mas coloca a bola
na sua meta, ndo direi que ele limpou a area, mas que marcou um
gol contra sua propria equipe. As atribui¢des de inteng@o sdao, como
eu disse, baseadas no seguimento de regras e sdo construtivas do
significado, em termos gerais, mas ndo na forma de uma relacao
um a um: as regras, que materializam em atribui¢des de intengao,
operam, frequentemente, apartadas do propdsito de quem as segue
ou as infringe. (VIVES ANTON, 1996, p. 215)

A agdo ¢ determinada pelo sentido que lhe dao as regras segundo as
quais ¢ interpretada. Por isso, “[...] a determina¢do da acdo que se realiza

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 73, p. 75-112, ago. 2016 93



Delitos de Posse e A¢do Significativa — Critica aos Besitzdelikte a partir da Concepgao Significativa da A¢io

ndo depende da concreta intengdo que o sujeito queira realizar, mas do
codigo social conforme o que interpreta o que foi feito.” (VIVES AN-
TON, 1996, p. 216).

As praticas sociais sao entdo, contingentes da agao e da intengao (VI-
VES ANTON, 1996, p. 218). Se fala de inten¢des ja expressas nas agdes ¢
nao determinantes delas. Por isso, “[...] os movimentos corporais nao sao
interpretados como agdes por causa da presenga prévia ou contemporanea
de intengdes [...]” (VIVES ANTON, 1996, p. 218), na verdade, é a exis-
téncia de um seguimento de regras que permite identificar o sentido que se
faz na agdo e aferir a realizagdo de uma intengdo (VIVES ANTON, 1996,
p. 218). Logo, “[...] hd uma intencionalidade externa, objetiva, uma pratica
social constituinte do significado.” (VIVES ANTON, 1996, p. 219).

Além disso, ¢ também certo que nem toda agdo ¢ intencional
(VIVES ANTON, 1996, p. 215-216), 0 que outra vez comprova que o niicleo
da acdo ndo esta na intencionalidade, o que explica claramente o fracasso do
modelo finalista proposto por Welzel em explicar o delito imprudente.

Ao contrério, a proposta de Vives de seguir o modelo filosofico de
Wittgenstein, se afasta de tudo isso para identificar a acdo segundo o sig-
nificado, as regras e o seguimento das regras.

Assim, por um lado, reconhece-se que ha uma relagdo interna en-
tre acdo e intengdo, mas isso de modo algum determina que toda a acao,
como expressao de sentido, deva consistir, necessariamente, expressao de
uma inteng¢io (VIVES ANTON, 1996, p. 223).

Resulta pois que, em termos normativos, existem tanto ilicitos impru-
dentes quanto dolosos, sendo que o que identifica estes ultimos — por certo
— normativamente, ¢ a expressao de sentido que se traduz no compromisso
com a produgdo do resultado tipico, que ndo ocorre na imprudéncia.

E necessario, finalmente, deixar claro que o elemento fundamen-
tal que orienta o esquema de Vives e que, ao mesmo tempo lhe insere a
dimensao de preservacao do componente humano — ainda que normati-
vamente estruturado — ¢ a ideia de liberdade de agdo, que ¢ justamente o
ponto de unido entre a sua teoria da agdo e sua teoria da norma (os dois
pilares basicos do seu sistema de imputagao).
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Para Vives, a ideia de que a liberdade de acado situa-se na culpabili-
dade tem provocado um intenso e aporético debate entre o determinismo
e a vontade livre, conduzindo a um beco sem saida.

Assim, propde Vives algo completamente diferente: que a liber-
dade de acdao nao fundamente a culpabilidade, mas sim a propria agao.
A liberdade de agdo tem que ser o pressuposto da imagem de mundo que
da sentido a propria acio (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 62 ¢ ss).

Isto €, ndo se comprova a liberdade de acdo com base empirica, mas
se trata de conceber o mundo desde a liberdade de acdo nela mesma ex-
pressada, que ¢ o que permite o juizo de aplicabilidade de alguma norma.
Ao contrario, se reconhecida a auséncia de tal liberdade, ndo se pode pre-
tender aplicagdo de nenhuma classe de regulamentagdo juridica (COBO
DEL ROSAL; VIVES ANTON, 1999, p. 542-543).

Apds o longo percurso que Vives empreende, tanto na sua andlise
da doutrina penal quanto da filosofia sobre a acdo, o autor aponta para a
importancia da adogdo de uma adequada concepgdo de acdo em matéria
juridico-penal.

Esta ndo reside em dar resposta as perguntas que a doutrina tradi-
cionalmente vem apresentando a partir de diferentes conceitos explicati-
vos de agdo. Ao contrario, o que se propoe ¢ justamente mudar a propria
pergunta.

Ou seja, a proposicao de entender a agdo como um sentido oferece o
ponto de vista adequado para perceber que o problema do supraconceito
de agdo estava, na verdade, mal apresentado, devendo dissolver-se como
problema, para deixar revelar o que estava por baixo, que € a auténtica es-
séncia dos problemas relacionados com a acdo em matéria juridico-penal
(VIVES ANTON, 1996, p. 206).

Entre eles, saltam como evidentes recortes minimalistas as pergun-
tas sobre o que ¢ e como se produz o significado, e 0 que é uma intencao
e quando podemos atribuir intengdes (VIVES ANTON, 1996, p. 222).

Com isso, ¢ mais que evidente que, partindo de outro referencial
epistemologico, se renova, na discussdo sobre a imputacao, a necessidade
de demonstracao da acdo como elemento chave da mesma imputacao.
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Depois de intensa critica metodoldgica e de funcionalidade as for-
mulas ontoldgicas (causalistas e finalistas) e aos modelos de imputacao
funcionalistas, que sobrecarregaram aspectos relacionados a relevancia
da acdo, a lesividade da agdo e também a contrariedade do dever, Vives
propde a reconstru¢do da teoria do delito a partir da categoria do tipo de
a¢do (VIVES ANTON, 1996, p. 273).

A analise que faz, nesta categoria, da agdo em si mesma, tem o ob-
jetivo de reconhecer “[...] se, efetivamente, estamos ou nao diante de uma
acdo de uma classe que se trate ou, inclusive, se podemos ou nao falar
de agdo — qualquer que seja a classe de agao em que pensamos” (VIVES
ANTON, 1996, p. 260). Ou seja, se

[...] nos achamos diante de uma agdo (isto ¢, diante de uma conduta
que segue uma regra € que, por conseguinte, pode ser entendida
como uma agdo enquanto incorpora um significado) e ndo perante
um simples fato da natureza. (VIVES ANTON, 1996, p. 276)

Com esse quadro ¢ possivel afirmar que a partir da concepgao de
Vives, entra em franca evidéncia, outra vez, a discussao a respeito da
acdo, para fins de afirmagao da responsabilidade penal.

4.2 O Papel Central do Requisito da Acdo (act requirement) no Sistema
de Imputacio de George Fletcher

No seu livro Basic Concepts in Criminal Law, Fletcher inicia a dis-
cussao sobre a agdo em Direito penal com a afirmagdo sobre uma concor-
dancia entre todos os sistemas juridicos: que a pena so pode ser imposta
em decorréncia de uma agdo humana (FLETCHER, 1998, p. 44).

Este ¢ um ponto de interseccdo indubitavel. Seja um sistema juridi-
co baseado na teoria do delito, seja um sistema juridico baseado em pre-
cedentes judiciais, a pena € uma resposta a condutas.

Outra coisa, muito diferente, ¢ a definicdo do que €, efetivamente,
agdo e efeitos penais.
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Para discuti-lo, Fletcher adota um método de recorte negativo, ou
seja, procura atacar as respostas a pergunta sobre a a¢do que considera
insuficientes.

Em primeiro lugar, como ¢ 6bvio, rechaca a ideia de acdo como mo-
vimento corporal (FLETCHER, 1998, p. 44). Aponta como razao mais
forte para ele, o fato de que “[...] se A pega a mao de B e golpeia a C,
a mao de B certamente se moveu, mas, iSso nao constitui uma acao”
(FLETCHER, 1998, p. 44). Em sua exposi¢do, admitir isso como acao
equivaleria a tratar o autor como objeto e nao como sujeito (FLETCHER,
1998, p. 44).

Com efeito, o ato de imputar a responsabilidade penal ndo pode ser
uma imposic¢ao contra alguém pelo simples movimento, porque este pode
ser o resultado de uma intervencao alheia. Castigar por simples movimen-
to implica reconhecer na mesma férmula do castigo uma espécie de im-
posicao que nio trata seu destinatdrio como um sujeito capaz de interferir
na possibilidade de aplicagdo da norma a partir de suas decisdes, sendo
como mero objeto de intervengao estatal.

Em seguida, Fletcher aponta que, de maneira geral, a condigdo de
sujeito, que determina a agdo, ou seja, de sujeito que ¢ “dono e senhor” de
determinada conduta, geralmente se associa a vontade.

Ou seja: para que um movimento corporal possa ser identificado
como agao, ¢ preciso vinculd-lo a vontade de um autor.

O problema ¢ que disso derivou uma opinido, mais ou menos esten-
dida, tanto no Direito estadunidense, quanto no Direito europeu continen-
tal, de que a acdo seria uma contragdo muscular voluntiria (HOLMES
JR., 1881), movimento corporal voluntario (FLETCHER, 1998, p. 44).

Fletcher, contudo, adverte que conceber a ideia de que a agdo,
em termos penais, como um movimento voluntdrio, conduz a diferentes
problemas, um deles de aspecto filosofico: “[...] como saber quando o
movimento da mao ¢ consequéncia de uma vontade de mover a mao?”
(FLETCHER, 1998, p. 45).

A par disso, € bastante 6bvio que a falta deste mesmo movimento
voluntario nem sempre pode representar a auséncia de uma a¢ao, como se
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poderia pensar a respeito do psiquiatra que utiliza o siléncio como terapia
ou os estudantes que escutam calados as explicacdes do professor ou da
pessoa que, maquiada e fantasiada, permanece imdvel em uma praga, ao
lado de um chapéu com uma placa pedindo por doagdes (FLETCHER,
2007, p. 271-272). Em nenhum destes casos, ¢ possivel falar que o sujeito
nao realizou uma agao.

Por outro lado, 0 mesmo psiquiatra, se dormiu durante a sessao, nao
poderé dizer que fez terapia (FLETCHER, 2007, p. 272).

O professor estadunidense aponta que esta constatacdo conduz a um
ciclo vicioso, pois, “[...] definimos a a¢cdo como manifestacao de vontade,
mas sabemos que a vontade ¢ operacional somente se percebemos a acao
no movimento corporal do autor.” (FLETCHER, 1998, p. 45).

Assim parece evidente que ndo ¢ possivel basear a identificacdo da
acdo nem no simples movimento voluntario, nem na simples vontade in-
terna do sujeito. H4 algo mais que conduz a reconhecer em uma situacao
concreta que um sujeito realiza como obra sua e por isso, deve ser res-
ponsavel pelos resultados que dela derivam.

Esse ponto ¢ esclarecido de melhor forma mais tarde, por Fletcher,
no seu Grammar of Criminal Law, ao propor que ¢ “[...] a nogdo de dis-
curso ¢ de significado comunicativo do discurso que nos oferece, pois,
uma tomada adequada da teoria da a¢do.” (FLETCHER, 2007, p. 279).

O ponto fundamental de onde se deve estudar a agdo ¢ que se trata
de um conceito que deve ser fixado no futuro e por terceiros, com o qual
esta longe de poder ser estabelecido a partir de uma abstracdo metafisica
separada do seu contexto e da realidade social na qual os sujeitos atuam.

O decisivo &, pois, “[...] a forma que nds, como observadores, com-
preendemos se 0 movimento ou 0 ndo movimento constituem uma ag¢ao.”
(FLETCHER, 2007, p. 282).

No que se refere ao conceito de omissdo, igualmente Fletcher faz
um recorte negativo, comec¢ando por criticar, como inadequada, a ideia de
que “[...] se ndo faco as coisas, as estou omitindo” (FLETCHER, 1998,
p. 46). No minimo, ndo ¢ possivel pensar a imputagdo penal a partir dis-
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s0, ja que nem tudo o que deixamos de fazer se pode considerar omissao
(FLETCHER, 1998, p. 46).

O autor utiliza os exemplos de dar uma esmola a um mendigo nao
significa a omissao de da-la a outros quantos mendigos ¢ o exemplo do
médico que, ao atender um paciente nao estd omitindo o tratamento a mi-
lhares de outros (FLETCHER, 1998, p. 45).

Conclui Fletcher (1998, p. 46) que o omitir depende de fatores contex-
tuais que convertem o fazer omitido como uma conduta esperada e normal.

Em seu Grammar of Criminal Law o autor finalmente desenvolve
de modo mais vertical uma concep¢do comunicativa de agdo com base
justamente na ideia de que a agdo se determina segundo o contexto no
qual um movimento ou um nio-movimento tem lugar. Ou seja: para de-
terminar se a acdo ¢ de tal relevancia que a torna passivel de traduzir res-
ponsabilidade penal, ¢ necessario examinar as circunstancias nas quais
determinada conduta comissiva ou omissiva tem lugar.

Em resumo: para Fletcher (2007, p. 282), os atos nao devem ser
entendidos como um processo ontolégico puro nem como orientagdo de
desejos internos, mas como uma forma de comunicagdo, como uma con-
duta significativa que tem sentido tanto para a pessoa que atua quanto
para todos nos.

Assim, a compreensdo da agdo/omissdo como algo que deriva de
um contexto, conduz a levar em conta, eventualmente, os varios atos rea-
lizados como elementos contextuais componentes da propria agdo, de
tal modo que ndo se pode — como geralmente ocorre com os modelos de
matriz ontolégica — confundi-la com os atos fracionarios que a compoem
(MUNOZ CONDE; CHIESA, 2009, p. 12).

4.4 O Papel Central da Concepc¢ao de A¢aio de Fletcher em seu Sistema
de Imputacio

Fletcher (2007, p. 266), assim como Vives, refere-se expressamente
a importancia da discussdo a respeito do conceito de agdo em Direito pe-
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nal, que se traduz em proibir o emprego do aparato punitivo contra outras
coisas que ndo sejam condutas.

E ¢ a partir da comunicagdo que se estabelece as notas distintivas
da acdo, porque s6 ela ¢ capaz de uma abordagem compreensiva € nao
meramente explicativa do fenomeno da agao (FLETCHER, 2007, p. 281).

Fletcher (2007, p. 286) acrescenta que:

Na hora de estruturar a defini¢cdo do delito, a nogdo de acdo huma-
na constitui a base de uma série de distingdes basicas em Direito
penal. As ac¢des contrastam com as a¢des voluntarias, com culpabi-
lidade, com consequéncias e com status. E mais, a distingdo entre o
Direito penal baseado na agdo e o Direito penal baseado na pessoa
do delinquente se converteu em uma questao central da atual politi-
ca criminal.

Nao ha duvida alguma, portanto, que os dois autores que fundam
seus conceitos de a¢do na filosofia da linguagem estdo de acordo em que
a acdo exerce um papel decisivo no sistema de imputagao.

S5 A Insustentavel Condicdo da Posse como Ac¢do na Matriz
Significativa-Comunicativa

Acontece que essas perspectivas a respeito da agdo, em seu carater
comunicativo de significado do que se faz, resulta incompativel com a
ideia de posse.

E mais evidente que ainda que se possa afirmar que possuir ¢ um ver-
bo, que seria identificado em um modelo finalista, por exemplo, com um
fazer, alguém que esta na posse de qualquer objeto, pelo simples fato de es-
tar na posse, nao realiza — a0 menos em sentido comunicativo — uma a¢do.

Tanto € assim que, o proprio Model Penal Code quando determinou
a legitimacao dos delitos de posse o admitiu apenas “[...] se o possuidor
conscientemente ganhou ou recebeu a coisa possuida e estava consciente
de seu controle em relacdo a ela durante um periodo suficiente para ter
sido capaz de rescindir sua posse”. Ou seja: a posse ¢ passivel de casti-
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go nado pelo simples possuir, sendo por outras condutas precedentes ou
descumprimento de deveres subsequentes. Note-se que a justificagdo da
incriminagdo da posse se baseia ndo sobre a posse em si, mas sobre o fato
da obtencdo ou recebimento da coisa e no dever de dela se livrar, que sdo,
respectivamente, acao € omissao.

E evidente que se a acdo deve ser identificada a partir de um con-
texto social compartilhado, convoca-se as teorias sociais para dentro da
teoria juridica da imputacao e com base no uso social sera determinada
a relevancia social de determinada acio (MUNOZ CONDE; CHIESA,
2009, p. 13).

Assim, tanto a classe de arma utilizada para agredir importa para
a determinagdo de uma pretensdo de causar a morte ou somente lesdes,
como a situagdo financeira de um empresario que desvia dinheiro para
sua empresa pode ajudar a diferenciar um erro de registro de uma fraude
(MUNOZ CONDE; CHIESA, 2009, p. 13).

Portanto, ¢ possivel afirmar, com Fletcher (2007, p. 281), que “[...]
a no¢do de comunicagdo pela linguagem permite uma aproximagado hu-
manistica ao conceito de acao”.

Desde o plano politico-criminal, a recuperagdo do protagonismo da
teoria da a¢ao no ambito da teoria do delito permite estruturar a critica a
partir da sua funcao que ¢ justamente vincular o controle social penal a
condutas, facilitando a discussao a respeito da legitimidade de técnicas de
tipificagdo que colocam em suspeita a expressao de um Direito penal do
fato, em especial a mais que discutivel técnica dos chamados delitos de
posse (Besitzdelikte).

Eis um ponto chave no qual a retomada da discussao a respeito da
acdo desde um viés linguistico prova cabalmente possuir um inigualavel
potencial critico, com o que supera definitiva e insofismavelmente, por
um lado, a insuficiéncia da desesperada migragdo axioldgica das corren-
tes funcionalistas e, por outro, a reniténcia e o apego tradicionalista a inli-
teis concepgdes ontologicas a respeito da agdo em matéria penal, prove-
niente, em nosso pais, principalmente do rango finalista.
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Segundo Fletcher, o caso Robinson — ja referido — ¢ um bom exem-
plo de castigo de estado de pessoa, uma vez que o Estado da Califérnia
o condenou por ser um viciado. Fletcher critica este e todos os casos
de delito de posse a partir da ideia que se trata de delitos de uma am-
plitude excessiva, uma vez que “[...] nem todo aquele que possui realiza
uma conduta que ameaga a outros ou que ¢, em um sentido significati-
vo, perigosa [...]”, constituindo verdadeiro exemplo de malum prohibitum
(FLETCHER, 2007, p. 295).

Essa categoria de imputacao ¢ notadamente uma das formas mais
evidentes de expansao do Direito penal, no sentido nocivo que pode guar-
dar o termo (LAGODNY, 1996, p. 318 ¢ ss).

Por isso, o resgate da importancia da discussdo a respeito da agao
constitui um mecanismo legitimo, humanista e democratico de resisténcia
contra 0 avanco punitivo.

Como bem destacam Muifioz Conde e Luis Chiesa, se a acdo ¢ o
centro gravitacional da imputagdo, dela sdo recortados fatores extrinse-
cos ao ato, como a periculosidade do autor, seu pertencimento a deter-
minado grupo étnico ou racial, suas convicgdes politicas ou religiosas,
etc. (MUNOZ CONDE; CHIESA, 2009, p. 7), enfim, todas as tendéncias
abusivas da incriminacdo de estados de pessoa. Esta questdo funda todas
as formulas de estruturagdo da teoria do delito, porém, nem os modelos
classicos (causalista ou finalista), nem as formulas axioldgicas (funciona-
listas), foram capazes de gerar qualquer capacidade de rendimento critico
frente aos delitos de posse.

Mas uma concepcao de acdo adequadamente desenvolvida pela via
da linguagem e ocupante de uma posicao de protagonista no sistema de
imputacdo pode permitir negar legitimidade a esta classe de técnica de
tipificacdo, evitando os recortes de garantias defensivas.

As agoes sdo realizagdes de alguém e sdo diferentes dos fatos, por-
que estes simplesmente acontecem.

Examinemos mais de perto um exemplo: dois policiais descobrem
em uma gaveta na casa de Daniel, um revodlver. Perguntam-lhe pela licen-
ca para a posse da arma e Daniel diz que nao a tem. Ha delito de posse
ilegal de armas?
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Suponhamos aqui duas variaveis probatorias. Na primeira, se de-
monstra que Daniel recebeu o revolver de Ricardo e ele mesmo guardou
a arma na gaveta. Na segunda, Ricardo, quando esteve na casa de Daniel,
colocou o revdlver na gaveta e se esqueceu dele.

Parece logico sustentar que somente no primeiro caso ha delito.
Mas, por qué?

Nao poderiamos dizer que a diferenca para a existéncia da agdo de
possuir estd em que no primeiro caso Daniel estd consciente de que pos-
sui a arma e no segundo ndo, porque, neste caso, estariamos sustentando
a existéncia da acdo na instincia interna do sujeito, que ¢ sua conscién-
cia, voltando a confusdo entre o aspecto interno do querer e conhecer e o
externo do reconhecer o que se realiza, ou seja, estariamos pretendendo
utilizar intengdes para definir a agdo.

Hé que se reconhecer que o que faz diferenga ¢ que, na primeira
variante probatoria, Daniel recebeu a arma e o receber ¢ uma acdo. Na
segunda, sua posse nao deriva da sua condi¢do de senhor e dono do fato,
mas de uma postura de passividade, de algo que lhe aconteceu.

Claro estd que se hd omissao, a puni¢ao possivel se vincula a um de-
ver. Se Daniel estava consciente de que Ricardo deixara a arma na gave-
ta, deveria entrega-la as autoridades publicas. Mas, neste caso, igualmente,
ndo ¢ o fato de possuir o que se castiga, mas a violagdo do dever de entregar
o revolver as autoridades. O dever de livrar-se da arma, uma vez que nao
tinha autorizagdo para estar com ela (SCHROEDER, 2004, p. 167).

Com isso, chega-se a que as razdes de reconhecimento da possibili-
dade de punicao da posse ou derivam da acao precedente de receber ou da
omissao subsequente do dever de entregar a arma, € nunca da posse dela.

E, por qué?

Porque a posse, em si mesma, ¢ um fato e nao uma a¢do (STRUEN-
SEE; JAKOBS, 1998, p. 123-124), como ja havia apontado o Model Pe-
nal Code estadunidense, referindo que a justificacdo do castigo ndo estd
em possuir, mas em adquirir e ndo se livrar da coisa adquirida, sendo pos-
sivel fazé-lo.
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Desde o ponto de vista da dogmadtica alema, sustenta-se a punibilida-
de da posse rechagando o argumento do Model Penal Code a partir da afir-
macado de que “[...] os perigos ndo consistem na aquisi¢do de objetos nem
na omissao de sua entrega, mas na posse como estado.” (SCHROEDER,
2004, p. 167).

Porém, esta posicdo ndo pode prevalecer porque o perigo abstrato
de uma conduta, ou seja, um delito de conduta perigosa pode exprimir-se
na conduta de adquirir ou na omissao da entrega, mas, nunca, na posse
em si mesma. Assim, o tema nao ¢ definir o que é ou ndo perigoso mas o
que se pode proibir como conduta perigosa.

Ademais, a simples afirmacdo de que o perigo esta em possuir € ab-
solutamente falsa para uma grande quantidade de delitos, se levarmos em
conta o bem juridico. Por exemplo, a posse de pornografia infantil ndo am-
plia em nada a agressdo ao bem juridico intimidade que se lesionou pela
aquisicdo e podera ter ampliada sua lesdo pela difusdo, mas, nunca pela
posse (ESQUINAS VALVERDE, 2006, p. 171-228, especialmente, p. 185 e ss).

Assim, o argumento do perigo resulta insustentavel.

Do mesmo modo que possuir, brilhar ou valer também representa um
fato em forma verbal. A diferenca especifica ¢ que possuir supde uma pessoa.
Mas, isso ndo basta para converter um fato em acdo. E que possuir, como
brilhar ou valer, ¢ algo que simplesmente ocorre a alguém ou a algum objeto.
Mesmo que se trate de alguém, este alguém estara em uma condigao de passi-
vidade e nunca como o dono e senhor da realizagao de algo.

Assim, conclui-se que possuir, em si mesmo, nao pode ser agdo,
ainda que possa, isso sim, ser um elemento circunstancial probatorio de
uma agdo precedente ou de uma omissdo subsequente.

6 Conclusao

O moderno Direito penal, especialmente no Brasil, contempla fre-
qiiente emprego de técnicas de tipificacdo que adiantam barreiras de impu-
tacdo, entre elas a formula de delitos de posse (Besitzdelikte), promovendo
um processo de expansdo do encarceramento que precisa ser contido.
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Esta contencdo pode ser feita ndo apenas recortando-se a incrimi-
na¢do em geral, mas também e principalmente dentro do proprio sistema
de imputagdo através da adogdo de novos paradigmas capazes de reno-
var o sentido critico de recorte da intervenc¢do penal em pontos onde as
formulas dogmaticas tradicionais ja ndo tem nada a oferecer. Entre essas
possibilidades, figura, com destaque, a superacdo das teorias do delito tra-
dicionais, por sua ancoragem em uma concep¢do significativa de agdo.
Esta formula, baseada nas concepcdes de Vives Anton e George Fletcher,
consegue oferecer solida critica aos delitos de posse desde um ponto de
vista da propria exigéncia de acdo (act requirement), identificando hipote-
ses de incriminagdes de estados de pessoa, totalmente insustentaveis.

Como visto, somente a partir de uma compreensao da linguagem ¢
possivel avaliar corretamente os delitos de posse.

Por isso, recomenda-se ndo s6 o incremento dos estudos sobre a
teoria significativa da agdo, mas também, o esclarecimento e critica a
suas manipulagdes indevidas.

Verifica-se que as instrucdes juridico-penais tém evoluido de tal
maneira que se produziu uma natural aproximag¢do entre os modelos do
civil law e do common law. Nesta aproximag¢do, um papel central é ocu-
pado pelas contribui¢des da filosofia da linguagem, em especial a teoria
da agao.

Essa teoria da acdo significativa-comunicativa resulta um impor-
tante instrumento de recorte critico frente a certos avangos indevidos de
barreiras de imputacao, por exemplo, aos delitos de posse, oferecendo um
ganho de rendimento do qual tanto as teorias classicas (causalista e fina-
lista) quanto as modernas vertentes funcionalistas provaram-se incapazes.

Finalmente, ndo se pode esquecer que alguns novos objetos de aten-
¢do como a responsabilidade penal das pessoas juridicas, as formas de
participagdo delitiva e os niveis de reprovagdo subjetiva por praticas de-
litivas tém obrigado tanto aos tedricos do civil law como aos do common
law a olhar para fora de seus proprios sistemas juridicos, buscando no
outro, solucdes e a filosofia da linguagem, como base epistemoldgica, fi-
gura como importante eixo de aproximacao ente os distintos sistemas ju-
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ridicos, o que ¢ bem demonstrado pela aproximagao dos autores referidos
neste trabalho, a respeito de um tema tdo essencial quanto a concepcao
juridico-penal de acao.

Nao ¢ um acaso que o avanco de estudos como os de Ottfried Hoffe
caminham no sentido de desenvolvimento de um sistema penal intercul-
tural (HOFFE, 2008, p. 149 e ss). A aproximagio entre os grandes siste-
mas juridicos esta na ordem do dia e a intersec¢ao reside, principalmente,
em uma epistemologia linguistica, pois a linguagem estrutura a forma de
existir do direito. Mais ainda, em direito penal, quando se trata de uma
estrutura de atribuicao de responsabilidade.

Referéncias

AMBOS, Kai. Posse como delito e a fungdo do elemento subjetivo —
reflexdes a partir de uma perspectiva comparada. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Coimbra, Coimbra Editora, ano 24, n. 1, janeiro-
marco, 2014.

AUSTIN, John. The Philosophy of positive law. 3. ed. London: John
Murray, 1869.

BELING, Ernst. Esquema de Derecho penal: la doctrina del delito-tipo.
Traducao de Sebastian Soler. Buenos Aires: Depalma, 1944.

BORJA JIMENEZ, Emiliano. Algunas reflexiones sobre el objeto, el
sistema y la funcion ideologica del Derecho penal. Nuevo Foro Penal,
[S...], n. 62, 1999.

BUSATO, Paulo César. Derecho penal y accion significativa. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2007.

CARBONELL MATTEU, Juan Carlos. Sobre tipicidad e imputacion:
reflexiones basicas en torno a la imputacion del dolo e imprudencia. In:
MATEU, Juan Carlos Carbonell et al. (Coord.). Estudios penales en
recuerdo del Prof. Ruiz Anton. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004.

COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Derecho Penal. 5. ed. Tirant lo Blanch: Valencia, 1999.

106 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 73, p. 75-112, ago. 2016



Paulo César Busato

COX LEIXELARD, Juan Pablo. Delitos de posesion: bases para una
dogmatica. Buenos Aires — Montevideo: BdeF, 2012.

CUERDA ARNAU, Maria Luisa. Limites constitucionales de la comision
por omision.. /n: MATEU, Juan Carlos Carbonell et al. (Coord.).
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal (semblanzas y

estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador
Vives Anton). Valencia: Tirant lo Blanch, 2009. p. 415-436.

DUFF, Antony. Action, the Act Requirement and Criminal Liability.
Royal Institute of Philosophy Supplement, [S./.], v. 55, septiembre del
2004.

ECKSTEIN, Ken. Besitz als Straftat. Berlin: Dunker & Humblot, 2001.

ENGISCH, Karl. Vom Weltbild des Juristen. Heidelberg: Carl Winter
Universitétsverlag, 1965.

ESQUINAS VALVERDE, Patricia. El tipo de mera posesion de
pornografia infantil en el Codigo Penal Espafiol (art. 189.2): razones para
su destipificacion. Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid:
UNED, n. 18, 2 Epoca, 2006.

FLETCHER, George Patrick. Basic Concepts in Criminal Law. New
York: Oxford University Press, 1998.

FLETCHER, George. The Grammar Of Criminal Law. New York:
Oxford University Press, 2007.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Estudios de Derecho penal. 3. ed.
Madrid: Tecnos, 1990.

GORRIZ ROYO, Elena. El concepto de autor em Derecho Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2008.

GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em Direito penal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accion comunicativa. Traducdo de
Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Taurus, 1987. v. I,

HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho penal. Tradugdo de
Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Barcelona: Bosch, 1984.

Seqiiéncia (Floriandpolis), n. 73, p. 75-112, ago. 2016 107



Delitos de Posse e A¢do Significativa — Critica aos Besitzdelikte a partir da Concepgao Significativa da A¢io

HOFFE, Otfried. Derecho intercultural. Traducio de Rafael Sevilla,
Barcelona: Gedisa, 2008.

HOLMES JR., Oliver Wendel. The Common Law. Boston: Little
Brown, 1881.

HURD, Heidi M. What In the World Is Wrong? Journal of
Contemporary Legal Issues, Newcastle, v. 5, 1994,

HUSAK, Douglas. The Alleged Act Requirement in Criminal Law. /n:
DEIGH, John; DOLINKO, David. (Ed.). The Oxford Handbook of
Philosophy of Criminal Law. New York: Oxford University Press,
2011.

HUSAK, Douglas. Philosophy of Criminal Law. Totowa: Rowman &
Littlefield, 1987.

JAKOBS, Giinther. Derecho penal: Parte General. 2. ed. Corregida,
traducdo de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de
Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997.

JESCHECK, Hans-Heinrich. Lehrbuch des Strafrechts. Berlin:
Duncker & Humblot, 1969.

KIENAPFEL, Diethelm. Das erlaubte Risiko im Strafrecht: zur Lehre
vom sozialen Handlungsbegriff. Frankfurt a.M.: Klostermann, 1966.

KIRCHMANN, Julius Hermann von. La Jurisprudencia no es ciencia.
Tradugdo de Antonio Truyol y Serra. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, 1949.

KUHN, Thomas. La estructura de las revoluciones cientificas. 1.
ed. 12. reimp. Traducao de Agustin Contin. Madrid: Fondo de Cultura
Econdmica, 1987.

LAGODNY, Otto. Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte: die Ermichtigung zum strafrechtlichen Vorwurf
im Lichte der Grundrechtsdogmatik dargestellt am Beispiel der
Vorfeldkriminalisierung. Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1996.

LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal: tomo 2. 3. ed. Tradugao
de Luis Jiménez de Astia. Madrid: Instituto Editorial Reus S.A., 1927.

108 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 73, p. 75-112, ago. 2016



Paulo César Busato

LUZON PENA, Diego-Manuel. Derecho penal: parte general I. Madrid:
Editorial Universitas S.A., 1996.

MAIHOFER, Werner. Der soziale Handslungbegrift. /n. SCHMIDT,
Festschrift. Eberhard. Goéttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1971. p.
156-182.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la
empresa: parte general. 4. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014.

MASCARENHAS JUNIOR, Walter Arnaud. Ensaio Critico sobre a
acdo. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009.

MENDOZA BUERGQO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del
riesgo. Madrid: Civitas, 2001.

MOORE, Michael. Act and Crime: the philosophy of action and its
implications for criminal law. New York: Oxford University Press, 1993.

MUNOZ CONDE, Francisco; CHIESA, Luis Ernesto. A exigéncia

de acdo (act requirement) como um conceito basico em Direito penal.
Revista Justica e Sistema Criminal, Curitiba: FAE, n. 1. Tradugao de
Rodrigo Jacob Cavagnari e Paulo César Busato, 2009.

MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho penal de
su tempo: los origenes ideoldgicos de la polémica entre causalismo y
finalismo. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001.

NESTLER, Cornelius. La proteccion de bienes juridicos y la punibilidad
de la posesion de armas de fuego y de sustancias estupefacientes.

In: INSTITUTO de Ciencias Criminales de Frankfurt a.M. (Ed.). La
insostenible situacion del Derecho penal Traducdo de Guilhermo
Benlloch Petit. Granada: Comares, 2000. p. 65-74.

OEHLER, Dietrich. Der rechtswidrige Vorsatz. Juristenzeitung.
Tilibingen: Mohr Siebeck, 1951. p. 63-78.

ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, Jose Luiz.
Compendio de Derecho penal: parte general y parte especial. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2004.

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 73, p. 75-112, ago. 2016 109



Delitos de Posse e A¢do Significativa — Critica aos Besitzdelikte a partir da Concepgao Significativa da A¢io

PILLSBURY, Samuel H. Crimes of indifference. Rutger’s Law Review,
Newark: Rutger’s School of Law, v. 105, 1996.

PORCIUNCULA, José Carlos. Lo objetivo y lo subjetivo en el tipo
penal: Hacia la exteriorizacion de lo interno. Barcelona: Atelier, 2014.

PRITTWITZ, Cornelius. El derecho penal aleman, ;fragmentario?
(subsidiario? jultima ratio? Reflexiones sobre la razén y los limites

de los principios limitadores del Derecho penal. /n: INSTITUTO de
Ciencias Criminales de Frankfurt a.M. (Ed.). La insostenible situacién
del Derecho penal. Tradugdo de Castifieira. Granada: Comares, 2002. p.
427-446.

QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

RAMOS VAZQUEZ, José Antonio. Concepcion significativa de la
accion y teoria juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008.

ROXIN, Claus. Contribuigdo para a critica da teoria finalista da acao.
Problemas Fundamentais de Direito penal. Trad. de Ana Paula dos
Santos Luis Natscheradetz. 3. ed. Lisboa: Vega, 1998. p. 91-143.

SCHMIDT, Eberhart. Soziale Handlungslehre. /n: ENGISH, Karl.
Festschrift fiir, Frankfurt: Vittorio Klostermann, 1969.

SCHROEDER, Friedrich-Christian. Das 27. Strafrechtinderungsgesetz —
Kinderpornographie. Neue Juristische Wochenschrift, Miinchen:
C. H. Beck, n. 40, 1993.

SCHROEDER, Friedrich-Christian. La posesion como hecho punible.
Revista de Derecho penal y Criminologia. Madrid: UNED, n. 14, 2.
época, 2004.

SIMESTER, A. P. On the So-Called Requirement for Voluntary Action.
Buffalo Criminal Law Review 403, [S./.],v. 2, n. 1, 1997.

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansién del Derecho penal:
aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales.
Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2006.

110 Seqiiéncia (Florianopolis), n. 73, p. 75-112, ago. 2016



Paulo César Busato

STRUENSEE, Eberhard; JAKOBS, Giinther. Delitos de tenencia,
Problemas capitales del Derecho penal moderno. Tradu¢do de Marcelo
Sancinetti, Buenos Aires: Hammurabi, 1998. p. 107-124.

TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sao
Paulo: Saraiva, 1994.

VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996.

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Tradu¢do de Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yanez Pérez. 11. ed. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2003.

WELZEL, Hans. Introduccion a la filosofia del Derecho: derecho
natural y Justicia material. Traducdo de Felipe Gonzalez Vicén. Madrid:
Aguilar, 1977.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001.

WESSELS, Johannes. Derecho penal: parte general. Tradugdo de
Conrado A. Finzi. Buenos Aires: Depalma, 1980.

WOLFF, Ernst Amadeus. Der Handlungsbegriff in der Lehre vom
Verbrechen. Heidelberg: Carl Winter Universitdtsverlag, 1964.

Paulo César Busato ¢ doutor em Direito penal pela Universidad Pablo de Olavide
(Sevilha, Espanha), professor adjunto de Direito Penal da Universidade Federal
do Parana e Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do Parana.
E-mail: pbusato2013@gmail.com.

Enderego profissional: Universidade Federal do Parana, Praga Santos Andrade, n.
50 — 1° andar, Centro, Curitiba, PR. Brasil. CEP: 88020-300.

Seqiiéncia (Florianopolis), n. 73, p. 75-112, ago. 2016 111






