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APRESENTACAO

z

llicitos atipicos € a continuagdo de um livro anterior, As pegas do
direito, no qual apresentamos uma teoria dos enunciados juridicos, isto €,
dos elementos mais basicos nos quais cabe decompor o Direito, visto como
linguagem. Naquele livro, sinalizdvamos que, para elaborar uma teoria geral
do Direito, o estudo dos enunciados juridicos deveria ser seguido do das agdes
juridicamente relevantes. O que aqui apresentamos €, essencialmente, uma
parte dessa teoria das acdes juridicamente relevantes ou, melhor dito, uma
parte da referida teoria das acdes ilicitas, as contrdrias ao direito.

Duas sdo as ideias fundamentais a partir das quais tratamos de elaborar
neste livro sobre a nog¢do de «ilicitos atipicos». Uma € que as trés figuras, do
abuso de direito, da fraude a lei e do desvio de poder obedecem, por assim
dizer, a uma mesma ldgica; sdo derivacdes de um mesmo conceito geral
(precisamente, o da ilicitude atipica). E a outra ideia € que o que caracteriza
aos ilicitos atipicos (frente aos ilicitos tipicos) é a oposi¢cao aos principios (e
ndo as regras) do sistema juridico; isso faz com que se trate de uma nogao
dificil de analisar teoricamente, mas de uma grande importancia pratica.

As dificuldades tedricas para elaborar a nocdo de ilicitude atipica se
devem fundamentalmente ao fato de que a teoria tradicional da norma juridica
se centrou, a0 menos até pouco tempo, na analise de alguns tipos de regras
juridicas, mas descuidou de analisar outros tipos de normas e, em particular,
dos principios; ademais, no estudo da norma juridica observou-se a tendéncia
em privilegiar o que caberia chamar de seus tracos estruturais (neste sentido,
uma teoria fundamentalmente estitica), mas a andlise da noc¢do de ilicitude
atipica (e de suas trés formas principais: o abuso de poder, a fraude a lei e o
desvio de poder) exige que se centre na maneira como argumentativamente as
normas operam, isto é, no elemento funcional, dindmico, das mesmas.

A importancia pratica dos ilicitos atipicos € facil de ser explicada. Dado
que em nossos direitos (os que respondem ao que vem sendo chamado como



14 MANUEL ATIENZA | JUAN RUIZ MANERO

«o paradigma constitucional», ou seja, os direitos do Estado constitucional)
os principios juridicos adquirem uma singular importancia, resulta também
inevitdvel que passem aquelas institui¢cdes que a eles se vinculam de uma
maneira especial a um primeiro plano.

Por isso, € bastante significativo que quando recentemente o Consejo
General del Poder Judicial tratou de fixar um modelo de juiz (digamos de juiz
conforme com o paradigma anterior) tenha selecionado com notas caracte-
risticas do mesmo, além da posse de conhecimentos juridicos suficientes, a
capacidade para integra-los aos valores da sociedade e o respeito aos valores
constitucionais (liberdades, igualdade e pluralismo), o estar «alerta frente aos
abusos de direito e aos desvios de poder».' Se a essas duas figuras se adiciona
a da fraude a lei (sobre a qual — atrevemo-nos a sugerir — estd completamente
alinhado com o espirito deste livro) e se aceita (o que ndo parece dificil) que
as capacidades, as virtudes, dos juizes ndo podem ser muito distintas das dos
outros profissionais do Direito, poderiamos chegar a conclusdo de que o tipo
de jurista que Estado constitucional de Direito precisa deve incluir, entre
outras capacidades, a de detectar e reagir frente a forma peculiar de atentado
contra o Direito que os ilicitos atipicos supdem: o abuso de direito, a fraude a
lei e o desvio de poder.

O livro que escrevemos tem essa ultima circunstancia muito em conta,
e dai que tenhas buscado fazer compativel nossa condicido de filésofos ou
tedricos gerais do Direito com o propdsito de nos dirigir a um piblico amplo
de juristas. Dedicamos, por isso, um consideravel esforco em conhecer o que
os dogmaticos do Direito (sobretudo civilistas e administrativistas) escre-
veram sobre essas figuras, de modo a confrontar tais escritos com nossas
ideias. Por momentos pode parecer inclusive que o nivel em que nos situamos
é o da dogmatica juridica ou, se se prefere, o que se tem chamado de «alta
dogmadtica» (dito isso sem a menor pretensao por nossa parte, posto que a
altura ndo significa profundidade, mas apenas nivel de abstragc@o). No entanto,
nossa andlise tem um carater mais reconstrutivo (e menos descritivo) do que
se costuma encontrar nos estudos de dogmatica juridica sobre essas matérias.
Com isso, queremos dizer que nosso propdsito fundamental ndo € (ou ndo
é apenas) o de construir conceitos que sejam operativos, validos, para um
determinado sistema juridico (o sistema espanhol atual), e sim o de elaborar
0s «tipos ideais» do abuso de direito, da fraude a lei e do desvio de poder.
Tivemos em conta, para tanto, alguns tracos caracteristicos dessas figuras
tal e como se apresentam em nosso sistema juridico, mas prescindindo das
notas que possam ser consideradas como «contingentes», isto €, aquelas cuja
presenca se deve a peculiaridades do sistema que poderiam ser «superadas»
de acordo com a «légica» interna desses conceitos, e da qual forma parte

' Libro blanco de la Justicia, Madri, 1997: 45.
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essencial a no¢@o de coeréncia. Sabemos que esse tipo de reconstrugao tedrica
ndo deixa de ter consequéncias praticas nas elaboracdes dogmaticas e na utili-
zacdo que os juristas praticos fazem dessas figuras; um bom exemplo disso
€ proporcionado pela discussdo a propdsito da interpretacdo subjetivista ou
objetivista do desvio de poder.

Sdo muitas as pessoas que nos ajudaram a melhorar um livro que resultou
curto em extensao, mas longo — talvez excessivamente longo — em seu tempo
de elaboracdo. A lista inclui a Tomds-Ramén Ferndndez, Juan Alvarez-Sala,
Germéan Valencia, Riccardo Guastini e a nossos companheiros de departa-
mento Juan Antonio Pérez Lledd, Daniel Gonzédlez Lagier, Pablo Larrafiaga,
Victoria Roca, Macdrio Alemany, Roberto Lara e, de forma muito especial,
Josep Aguil6, Angeles Rédenas e Isabel Lifante. De todos eles podemos
dizer que, sem nenhum tipo de abuso, fraude ou desvio, mantiveram conosco
uma conduta que, sem ddvida, vai muito além do estritamente exigivel em
Direito.



CAPITULO I
INTRODUCAO

1. A TEORIA GERAL DO DIREITO E O CONCEITO DE ILICITO: AS
RAZOES DE UMA AUSENCIA

O tema do abuso de direito e da fraude a lei (e claro, do desvio de poder)
ndo esta entre os que costumam ser estudados desde a teoria geral do Direito.
Tomemos como exemplo as obras de autores como Austin, Kelsen e Ross e
vejamos a que se deve esta auséncia.

Nas Lectures on Jurisprudence (AusTIN, 1977: 149 ss.), John Austin
considerou que entre os principios, no¢des e distingdes que constituem o
objeto da General Jurisprudence somente alguns deles possuem carater
necessario, no sentido de que ndo podemos imaginar um sistema de Direito
coerentemente desenvolvido de que deles ndo faca uso. Uma dessas nogdes
necessdrias € a de ilicito ou delito (injury); as outras cinco sao as de dever,
direito, liberdade, castigo e reparacdo (redress). Mas entre as distingdes a
serem tracadas dentro dos ilicitos ndo aparecem a categoria de ilicitos que nés
chamaremos de «atipicos» e a qual se relacionam as trés nogdes mencionadas.
Para Austin, as tnicas distin¢des que, dentro do campo dos ilicitos, t€ém caréter
necessario (€ 6bvia a influéncia do direito romano em sua concepg¢do) sdo as
que permitem separar os crimes (delitos publicos) dos ilicitos civis (delitos
privados) e, dentro dessa ultima categoria, a que tem lugar entre os forts, por
um lado, e as rupturas das obrigacdes provenientes de contratos ou de quase-
contratos, por outro. H4 também outros principios, nogdes e distingdes que
sdo objeto de estudo da teoria geral do Direito (da General Jurisprudence),
mas ndo por razdes de necessidade l6gica, sendo por simples utilidade, isto
é, porque aparecem normalmente nos sistemas de Direito até entdo pensados
(evolucionados); contudo, tampouco aqui o abuso de direito, a fraude a lei ou
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o desvio de poder (ou que pudesse ser seus equivalentes funcionais no sistema
de common law) chegam a ser mencionados por Austin.

Como € bem sabido, o conceito de delito ou de ato ilicito forma parte do
elenco de conceitos basicos da teoria kelseniana do Direito. O delito € definido
a partir da san¢do; seria «a conduta daquele homem contra quem, ou contra
cujos alegados, dirige-se a sancdo como consequéncia» (KELSEN, 1979a:
129). Kelsen estabelece por isso uma disting@o entre ilicitos penais e civis,
segundo o tipo de sancdo que tem como par: «O ato antijuridico é um delito
se tem uma sangdo penal, e é uma violagdo civil se tem como consequéncia
uma sang¢do civil» (KELSEN, 1979b: 60). Como para Kelsen uma sangdo civil
€ uma execucio forcosa, daf se segue que o ilicito civil propriamente dito ndo
€ a acdo consistente em causar um dano, sendo que sua reparagdo. Mas nem
Kelsen vai além dessa classificacdo generalissima dos ilicitos, e ndo entra na
andlise das figuras que nos interessam agora.

Uma explicacdo para essa auséncia pode ser encontrada, sem divida,
na prépria generalidade das teorias, dado que o abuso de direito, a fraude a
lei e o desvio de poder sdo, em nossa opinido, espécies do género ato ilicito.
Para além disso, trata-se de um tipo de ilicito que supde acdes contrarias nao
a uma norma juridica especifica — a uma regra — mas a um principio. Portanto,
encontramo-nos aqui com categorias que ndo podem ser analisadas — ou bem
analisadas — no contexto de teorias que descuidam do fato de que a ordem
juridica € composta por regras e principios (e de outros tipos de entidades que
neste momento nio nos interessam).! Uma concepgdo imperativista como a de
Austin que vé o Direito como conjunto de mandatos provenientes de um sobe-
rano, ou o normativismo imperativista de Kelsen que identifica como material
juridico unicamente os enunciados coativos de certo tipo, ndo parecem, com
efeito, aptos a incluir em seu campo temdtico os principios juridicos e ndo
configuram, por essa razao, o ponto de partida adequado para o estudo dessas
figuras.

Talvez fosse possivel pensar que um autor realista como Alf Ross
pudesse se encontrar intelectualmente mais bem equipado para dar conta de
figuras como o abuso de direito, a fraude a lei e o desvio de poder. Efetiva-
mente, a importancia que Ross atribui a elementos tais como a «tradi¢do de
cultura» ou a «consciéncia juridica material» na conformacao das decisoes
judiciais, frente ao sistema de regras provenientes das «fontes formais» do
Direito, poderia lhe haver habilitado para abordar esses ilicitos atipicos desde
um angulo que resulta vedado a posi¢cdes puramente imperativistas como as de
Austin ou Kelsen. Certamente, a teoria do Direito de Ross (cf. Ross, 1963) ndo
inclui um tratamento geral da nocao de ilicito, mas sim se ocupa extensamente

! Mas falaremos de algumas delas mais adiante — por exemplo, das normas que conferem
poderes.
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de conceitos — como os de direito subjetivo, «disposi¢cdo privada» (negdcio
juridico, em terminologia mais usada) ou norma de competéncia — em relacio
aos quais caberia ter dado conta do abuso, da fraude e do desvio. Que nao tenha
sido assim e que também em Ross ndo possa ser encontrado um tratamento dos
ilicitos atipicos tem sua explicacdo, entre outros possiveis fatores, no irracio-
nalismo prético de Alf Ross, que lhe conduz inevitavelmente a uma visio algo
empobrecida a respeito da maneira como o Direito incide no raciocinio pratico
de seus destinatdrios: as normas juridicas de conduta s@o vistas por Ross sob a
forma exclusiva de regras (e ndo também de principios) e tinica dimensdo das
normas a que atende € a de guia de conduta (e ndo também como um critério
de valoracdo — de justificagdo e de critica — dessa mesma conduta). Pois bem,
como veremos seguidamente, estas distin¢des (entre regras e principios, por
um lado, e entre dimensao diretiva e valorativa, por outro) sio capitais para
poder dar conta adequadamente das figuras que agora nos interessam.

2. REGRAS E PRINCIPIOS

A fim de analisar a nocdo de principio juridico e a diferenca entre prin-
cipios e regras, partamos de um exemplo: a protecdo do direito a honra. Em
todos os sistemas juridicos contemporaneos se castigam a caltnia e a injria.
Assim, no c6digo penal espanhol se define a calinia como a imputacido de um
delito com conhecimento de sua falsidade ou temerario desapreco a verdade,
e sdo distinguidos dois supostos de caliinia, acompanhada ou néo de publici-
dade; concretamente, para a caltinia realizada com publicidade se prevé uma
pena de prisdo de seis meses a dois anos ou multa de seis a vinte-e-quatro
meses. A injuria, por sua vez, € definida como ag@o consistente em lesar a
dignidade de outra pessoa, prejudicando sua imagem ou atentando contra a
estima que essa pessoa tem de si mesma; e as injirias graves efetuadas com
publicidade se castigam com multa de seis a quatorze meses. Evidente que
também existem normas civis que se conectam com as anteriores: uma, por
exemplo, outorga a pessoa injuriada um direito a perceber uma determinada
indenizag@o; outra precisa que ndo cabe indenizacdo se o titular do direito
outorgou seu conhecimento de forma expressa etc.

Pois bem, todos os anteriores sao exemplos de regras de agdo, isto &,
de pautas especificas de conduta as quais estabelecem mandatos ou permis-
sdes e que tém os seguintes tracos como caracteristicos. O primeiro é que sua
estrutura consiste em um antecedente ou condicdo de aplicagdo, que contem
um conjunto fechado de propriedades; e um consequente ou solu¢do norma-
tiva onde cabe distinguir, a sua vez, dois elementos: uma a¢do (ou melhor,
uma classe de agdes) e sua qualificacdo dedntica como obrigatéria, proibida,
permitida etc. Dizemos um conjunto «fechado» de propriedades porque, por
exemplo, em relacdo a norma que castiga a caliinia com publicidade, a obri-
gacdo que o juiz tem de impor essa pena de prisdo ou de multa requer que
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se deem trés circunstancias: que se impute a outro um delito, que exista o
conhecimento de sua falsidade ou um temerario desapreco a verdade; e que
se faca com publicidade. Mas, certamente, essas propriedades podem muito
bem carecer de limites precisos, isto €, sofrer de vagueza (por exemplo, o que
significa «temerdrio desapreco a verdade»?; ou, com respeito a publicidade
o codigo estabelece que «a caliinia e a injiria serdo reputados fatos com
publicidade quando propagados por meio de imprensa, radiodifusdo ou por
qualquer outro meio de eficdcia semelhante», mas em que condi¢Oes se pode
afirmar que um meio apresenta uma «eficdcia semelhante»?). De igual forma,
as acdes mencionadas no consequente (as consequéncias juridicas) podem
estar mais ou menos indeterminadas (a pena pode ser de prisdo ou de multa, a
prisao pode oscilar entre seis meses e dois anos), mas essa indeterminagao se
encontra sempre circunscrita em uma classe de agdes que se deve (se a norma
¢ um mandato) ou se pode (se € permissiva) realizar; neste sentido, pode-
se dizer também que a agdo (ou acdes) ordenada(s) no consequente € (sdo)
«fechada(s)». A segunda caracteristica — consequéncia do que foi dito ante-
riormente — é que as regras de acdo pretendem regular a conduta de seus desti-
natarios excluindo sua prépria deliberacdo como base para a determinacio da
conduta a ser seguida: o juiz deve aplicar tal pena quando se encontra frente a
(é competente para julgar) um caso que cumpra com tais e quais propriedades;
os cidaddos devem se abster de realizar tal tipo de acdo; ou, pelo contrério,
podem realizar a agdo em questdo se concorrem determinadas circunstincias
(com o que, de certo modo, trata-se de outra acao) etc.

Contudo, hé outro tipo de regras — regras de fim — que se diferenciam das
anteriores — das regras de a¢do — unicamente com respeito ao consequente,
estabelecendo nao o dever ou permissdo para realizar determinada ag@o, e
sim de dar lugar a um certo estado de coisas. Por exemplo, pensemos em uma
disposicdo administrativa que fixa a tal érgdo administrativo o objetivo (a
obrigacdo) de lograr que os funcionarios que dele dependem (ou uma certa
percentagem dos mesmos, digamos, ao menos 50%) aprendam a lingua verna-
cula. Para cumprir essa regra, o destinatdrio (o 6érgao) tem uma variedade de
meios entre 0s quais pode optar: pode oferecer aulas gratuitas, vantagens de
promogdes empregaticias, ameagar com sancgdes etc. Mas o objetivo fixado
— o estado de coisas a ser alcangado — € fechado: € atingido se, para seguir
com o exemplo, mais de 50% dos funcionarios, com o passar de um periodo
temporal, consegue aprovagdo num teste que mede o conhecimento de tal
lingua.

Mas € certo que em nossos sistemas juridicos ndo existem unicamente
normas dos tipos antes descritos (regras de acio e regras de fim), mas também
outras as quais costumamos chamar de principios, cabendo distinguir entre
principios em sentido estrito e diretrizes ou normas programaticas. Esses prin-
cipios servem, por um lado, como justificagdo das regras, das pautas especi-
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ficas: assim, em relagc@o aos exemplos de regras de acdo ja oferecidos, pode-se
dizer que o que as dota de sentido s@o principios de liberdade de expressdo e
respeito a honra (ou, em outros termos, o limite a liberdade de expressdo que o
direito a honra supde) e o objetivo de prevenir condutas que lesionem a honra
de forma inaceitdvel — de forma que nao resulte justificada, por exemplo, pelo
principio da liberdade de expressao; e, em relagdo ao exemplo da regra de fim,
o que lhe da sentido é o propdsito de conservar uma lingua e, com isso, os
simbolos de identidade de um grupo humano etc.

Mas, por outro lado, os principios cumprem também uma fungdo de
regulacdo da conduta, especialmente da conduta de estabelecer normas ou de
aplicar as normas existentes a resolucao de casos concretos, isso (a dimensao
diretiva dos principios em relacdo aos 6rgdos aplicadores) ocorre quando néo
existem regras especificas aplicdveis, quando essas apresentam problemas de
indeterminacio em sua formulacdo, ou quando as regras existentes parecem
estar em conflito com os principios que as justificam ou com outros principios
do sistema. O aspecto diferenciador dos principios estd no fato de que seu
antecedente ou condicio de aplicagdo nao contém nada além da propriedade
de que haja uma oportunidade de realizar a conduta prescrita no consequente;
e nessa solu¢do normativa estd contida uma proibicdo, um dever ou uma
permissao prima facie de realizar uma certa a¢do (no caso dos principios
em sentido estrito) ou de dar lugar a um certo estado de coisas na maior
medida possivel (no caso de diretrizes ou normas programaticas). Assim, o
principio de liberdade de expressao (entendido como principio dirigido aos
orgdos publicos) estabelece sempre que se dé uma oportunidade a expressar
pensamentos, ideias ou opinides, € se ndo concorre outro principio que no
caso tenha mais peso operando em sentido contrario, estd proibido estabe-
lecer proibi¢des ou obrigacdes relativas a essas condutas, impedir de algum
modo sua realizacdo ou impor san¢des como consequéncia das mesmas. A
diretriz de procurar o desenvolvimento e manutencao das linguas vernaculas
estabelece que, sempre que exista a oportunidade de favorecer esse estado de
coisas, os 6rgaos publicos (ou determinados érgaos publicos) devem procurar
na maior medida possivel aumentar e consolidar essa lingua como veiculo de
comunicacio da populacio.

Dessa forma, os principios — diferentemente das regras — ndo pretendem
excluir a deliberacio do destinatario como base da determinacgdo da conduta a
ser seguida, mas justo o contrario, exigem essa deliberacdo. Quando os desti-
natdrios sdo érgaos legislativos ou administrativos, estes devem determinar
sob quais condi¢des um certo principio (em sentido estrito) prevalece frente
a outros (dando lugar a alguma regra como a sinalizada através dos exemplos
concedidos) ou tragar cursos de acdo que assegurem a obtencdo, na maior
medida possivel, de diversos estados de coisas causalmente inter-relacionados
entre si e exigidos por diretrizes diversas (dando lugar, por exemplo, a regras
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de fim como a que foi mencionada anteriormente ou a regras de acdo idoneas
para facilitar o objetivo proposto: estipulando, por exemplo, que as bancas de
selecdo concedam uma certa vantagem aos candidatos as vagas que conhecam
a lingua vernécula). Quando os destinatarios sdo juizes, os principios servem
de guia de comportamento quando — como antes diziamos —nao existem regras
especificas que se apliquem a um caso, quando essas sofrem de indetermi-
nacdo em sua formulagdo, ou quando aparece algum tipo de desacordo entre
as regras e os principios que as justificam. Em tais supostos, o juiz leva a cabo
uma ponderacdo entre principios, cujo resultado é precisamente uma regra. Por
isso, tem pleno sentido dizer que os principios ndo determinam diretamente
(sem a mediacdo das regras) uma solucdo. Precisamente por isso, pode-se
dizer (desde outra perspectiva) que a distingdo entre regras e principios s6 tem
pleno sentido em um nivel de anélise prima facie, mas ndo uma vez que sejam
estabelecidos todos os fatores, isto €, a luz de todos os elementos pertencentes
ao caso de que se trate, pois entdo a ponderagdo entre principios deve haver
dado lugar a uma regra (ATiENZA; Ruiz MANERO, 2000).

3. O ELEMENTO JUSTIFICATIVO DAS NORMAS

O resultado a que chegamos no ponto anterior € que as regras e princi-
pios parecem inter-relacionados: a «vocagdo» dos principios — se se pode falar
assim — é dar lugar a regras (legislativas ou jurisprudenciais); e as regras se
justificam por sua adequagdo aos principios. Tratemos agora de precisar mais
em que consiste esse elemento justificativo dos principios.

Em um trabalho anterior (ATiENZA; Ruiz MaNERO, 1996), ao falar das
normas como razoes para a acao, mostrdvamos que era necessario distinguir o
elemento propriamente diretivo das normas: sua funcao de dirigir a conduta e
o elemento justificativo: o que faz que a conduta proibida pareca desvaliosa,
a obrigacdo como valiosa e a permitida como indiferente (ndo hd nada que
reprovar ao que faz ou que deixa de fazer o que estd permitido). Ha, pois,
uma relacdo intrinseca entre as normas e os valores, posto que o estabelecer,
por exemplo, a obrigatoriedade de uma a¢@o implica necessariamente atribuir
a essa acdo um valor positivo. Mas, ademais disso, considerdvamos existir
uma preméncia do aspecto justificativo ou valorativo sobre o diretivo (tese
essa estritamente contrdria a de Kelsen) se, por exemplo, tem sentido dizer
que caluniar é uma acdo desvaliosa e, por isso, estd proibida, enquanto, em
nossa opinido, careceria de sentido afirmar que caluniar é uma acio desvaliosa
porque esta proibida (contra o que Kelsen pensa).

Pois bem, os principios em sentido estrito incorporam valores conside-
rados como tultimos pelo ordenamento juridico. Atribuir a uma ac@o ou a um
estado de coisas um valor dltimo significa que ndo se tomam em conta suas
consequéncias (as consequéncias da acdo ou do estado de coisas), pois se 0
que os faz valiosos fossem tais consequéncias, o que se qualificaria como
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valiosas seriam essas consequéncias, e ndo as agdes ou estados de coisas;
em nosso Direito, a liberdade de expressdo ou respeito a honra sdo alguns
desses valores ou fins tltimos do ordenamento. Isso implica que neste ambito
(dos principios em sentido estrito) a distin¢do entre acdes e estados de coisas
perde em boa medida seu sentido, pois os tnicos estados de coisas que nos
interessam sao os vinculados ndo causalmente, mas conceitualmente as acoes.
Se, como dissemos, vemos a liberdade de expressdo como um desses valores
ultimos, entdo nao pode haver diferenca entre dizer que o que ¢ valioso sdo as
acoes que respeitam ou garantem a liberdade de expressdo, ou que o valioso
é o estado de coisas no qual a liberdade de expressao se encontra respeita ou
garantida. No caso dos principios em sentido estrito € possivel determinar que
uma agao estd justificada com independéncia do processo causal, isto €, sem
considerar suas consequéncias; ou, em outras palavras, o que aqui usamos sio
critérios de correcdo que implicam uma exigéncia tudo ou nada, no sentido
de que o sentido de correcio ndo € passivel de graduacdo: uma a¢do ou uma
decisdo € ou ndo é correta. Nao tem sentido dizer que uma decisdo € mais
correta que outra, pois, em tal caso, a dltima simplesmente nao seria correta.
Naturalmente, o juizo negativo (de incorrecdo) sim admite graus: ndo € igual-
mente incorreto — incorreto no mesmo grau — impedir a difusdo de uma noticia
isolada que instaurar uma estrutura sistemadtica de censura de imprensa; como
ndo ¢ incorreto no mesmo grau o homicidio de um individuo que o genocidio
de um grupo inteiro.

As coisas sdo distintas se o que se considera sdo os valores incorporados
ao sistema juridicos por diretrizes ou normas programaticas: os valores utili-
tarios que, em nossa reconstrugdo, t€m cardter intrinseco, mas nao dltimo. O
que caracteriza os valores utilitarios € que as agdes e estados de coisas assim
qualificados s@o suscetiveis a um critério superior de valoragdo. Por exemplo,
valoramos positivamente o estado de coisas em que a imensa maioria dos
habitantes de um territério conhecem uma determinada lingua; mas funda-
mentalmente o fazemos por suas consequéncias: porque isso permite a inte-
gracdo social, viabilizar o sentimento de pertencimento a uma comunidade
etc. Por essa razdo, aceitamos, em geral, que esse valor se veja limitado por
outros, como o da liberdade ou igualdade de trato. Diferentemente do que
ocorria com os principios em sentido estrito, no caso das diretrizes a relagdo
relevante entre estado de coisas e acdes € extrinseca ou causal. Desde o ponto
de vista das diretrizes, uma acdo justificada € a que, respeitando as outras
normas do ordenamento (e, em especial os limites que derivam dos principios
em sentido estrito), é a mais eficiente, isto €, facilita a obten¢do do estado
de coisas ordenado com o menor sacrificio dos outros fins. A diferenca do
critério de correcdo, o critério de eficiéncia pode ser satisfeito em distintos
graus, ainda que possam haver a¢des as quais caibam ser qualificadas de abso-
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lutamente ineficientes, absolutamente inidoneas para objetivar em qualquer
grau o estado de coisas ordenado.?

Pois bem, as regras regulativas podem ser vistas como o resultado de
ponderacdes entre principios em sentido estrito e/ou diretrizes, e seu aspecto
justificativo provém precisamente dos valores (da especificagdo dos valores)
que acabamos de ver. No entanto, como € possivel recordar, as regras incluem,
como condi¢des de aplicacdo, propriedades adicionais a propriedade de que
se dé oportunidade de realizar a conduta estabelecida no consequente; por
exemplo, as injurias apenas constituem delito quando «por sua natureza,
efeitos e circunstancias, sejam tidas por graves no conceito puiblico» (art.
208, § 2.°, do Codigo Penal espanhol).® Esta dltima propriedade (a gravidade
da injtria) pode atender a circunstancias ou propriedades que (a0 menos em
parte) sejam distintas das razdes existentes para efetuar a agdo do consequente
(a razdo para abster-se de injuriar € o respeito a dignidade das pessoas, nao
que as pessoas considerem a injiria como de maior ou menor gravidade); de
maneira que nao se pode descartar a possibilidade de que, em um determinado
suposto, o que ordena (ou permite) a regra difira do ordenado ou permitido
por sua justificagcdo subjacente (pelo principio ou principios dos quais a regra
¢ uma especifica¢do): no exemplo, isso ocorria se se estima que a dignidade
da pessoa € afetada gravemente em algum suposto que pelos demais nao é
atribuida gravidade a a¢#o injuriosa.*

4. UMA DEFINICAO DE ATO ILICITO

Um ilicito pode ser definido como um ato contrdrio a uma norma regula-
tiva de mandato. Vejamos com algum detalhe o que isso significa.

1) O que se qualifica como ilicito € ou bem uma ac¢io em sentido amplo,
isto €, uma conduta (ativa ou omissiva) suscetivel de ser qualificada deontica-
mente como obrigatdria, proibida etc. (por exemplo, caluniar); ou bem a conse-
quéncia de acdes ou omissdes, quando essa consequéncia estd deonticamente
qualificada (para seguir com o exemplo usado antes, ndo haver conseguido ao

2 Tais agdes marcam negativamente, por assim dizer, o limite da discricionariedade de que

geralmente se goza para selecionar os cursos de a¢ao orientados a dar cumprimento as diretrizes.
Agradecemos a Josep Aguilé os comentdrios feitos a redag@o anterior dessa parte do trabalho,
0s quais nos permitiu — acreditamos — melhorar a versdo definitiva.

* Em outros casos, a injiria constitui simplesmente uma falta: art. 620 do Cédigo Penal.

* A independéncia das propriedades que constituem o antecedente ou condi¢des de aplicagio
da regra com relag@o as razdes a favor ou contra da realiza¢do da ac¢do que figura em seu
consequente — e a conseguinte possibilidade de que o ordenado ou permitido pela regra difira
do ordenado ou permitido por sua justificagdo subjacente — parece com mais nitidez naquelas
regras nas quais a caracterizacdo das propriedades constitutivas das condi¢des de aplicacdo sdo
levadas a cabo em termos estritamente descritivos: em regras do tipo, por exemplo, «se se dirige
em automével em autopista, entdo estd proibido ultrapassar os 120 km por hora, entdo deve ser
imposta uma multa de x pesetas».
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final do prazo estipulado que 50% dos funcionérios chegassem a dominar uma
certa lingua). Os supostos sdo distintos, pois, no segundo caso, o ilicito ndo é
propriamente a realizacdo ou nao-realizag@o de determinada acdo, mas sim de
haver realizado uma acdo ou uma série de acdes que produz uma determinada
consequéncia ou (como é o caso do nosso exemplo) o haver-se omitido de
todas as acdes ou série de acdes que teriam conduzido a consequéncia em
questdo. Dado que a producio de estados de coisas requer também a reali-
zacido de acdes (ainda que ndo estejam previamente determinadas), € possivel
simplificar e falar unicamente — como faremos a seguir — em termos de acdo.

2) A acdo ilicita ha de ser oposta a uma norma regulativa de mandato.
Com isso, diz-se, na realidade, duas coisas distintas. Uma é que o compor-
tamento contrario® as normas nao-regulativas (as normas constitutivas) nao
constitui um ilicito; as normas que conferem poderes (o principal tipo de
normas constitutivas) nao mandam, proibem ou permitem realizar uma deter-
minada ac¢do ou alcancar um certo estado de coisas. Propriamente, o que esta-
belecem € que se, sob certas circunstancias, sao efetuadas determinadas acdes,
entdo um certo tipo de mudanca normativa é produzida; por exemplo, se duas
pessoas que cumprem certas condigdes seguem certo tipo de procedimento,
entdo passam a estar casadas. Por isso, essas normas ndo podem propriamente
ser desobedecidas, sendo serem bem usadas (e entdo se produz a mudanca
normativa) ou nao (néo se produzindo o resultado ou ndo se produzindo intei-
ramente os resultados [ver infra, cap. 111, ap. 19]). A outra coisa que estd sendo
dita é que apenas as normas de mandato (as que proibem ou obrigam) definem
acoes ilicitas (fazer o proibido ou ndo fazer o devido); as permissdes — as
normas regulativas permissivas —, pelo contrario, ndo produzem uma divisao
da conduta em licita e ilicita: aquilo que simplesmente esta permitido tanto se
pode fazer como deixar de ser feito.

3) Se os ilicitos sdo condutas contrarias a normas de mandato e estas
dltimas podem ser regras ou principios, isso significa que cabe também tracar
uma classificacio paralela entre atos ilicitos, que abranja aos que sejam contra-
rios a regras e aos que sejam contrarios a principios? Nossa tese € de que sim,
e que os primeiros (atos opostos a regras) podem ser chamados de ilicitos
tipicos, enquanto os segundos, que se opdem a principios, seriam os ilicitos
atipicos. Mas essa proposta de classificagdo necessita ser esclarecida.

5. A CLASSIFICACAO DOS ATOS ILICITOS EM TIPICOS E ATIPICOS

Como ponto de partida para isso, pode nos servir a andlise do conceito
de tipicidade efetuada pelos penalistas. E, a este respeito, parece essencial
distinguir entre o chamado «tipo de garantia» e o «tipo sistemdtico». O de

> Como logo se verd, nio hd propriamente falando a¢des contrarias a normas nao-regulativas
ou constitutivas, sendo acdes ndo-previstas ou ndo-mencionadas por essas normas.
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garantia se refere ao fato de que as descricdes dos delitos devem ser relati-
vamente precisas: uma ac¢do somente € tipica ao poder ser subsumida em tal
descricao de forma precisa; como escreve Nino: «o requisito de que uma agdo
deve ser tipica ndo é mais que uma reformulacdo do principio nullum crimen,
nula poena sine lege, interpretado de tal maneira que dele se seguem os trés
seguintes subprincipios (de acordo com a formula de Feurbach): nullum
crimen, nulla poena sine lege previa, nullum crimen, nulla poena sine lege
scripta;, nullum crimen, nulla poena sine lege stricta» (NINo, 1987: 41).

Pelo contrdrio, a segunda nog¢do de tipo, o «tipo sistemdtico», «ndo
denota a inteira descricdo do delito, mas somente certos aspectos dele»
(idem, ibidem, p. 42); «um tipo, nesta segunda acep¢do, é apenas o conjunto
de alguns aspectos cruciais da situa¢do descrita pela lei como necessdria
para que se aplique o castigo» (idem, ibidem, p. 43); esse conceito de tipo
cumpre a funcdo de fixar os limites entre a tipicidade e a antijuridicidade.
Como se costuma dizer, a conduta tipica s6 € suspeitosa de ser antijuridica,
e, portanto, requer uma ulterior determinag@o acerca de se esta justificada ou
ndo, isto é, de se € ou ndo antijuridica. Dada a concepgao estruturada do delito
da dogmatica penal, compreende-se bem que esta no¢ado de tipicidade cumpra
um papel sistemdtico, no sentido de que s6 passard a comprovagdo da antijuri-
dicidade e a culpabilidade das a¢des que possam ser consideradas tipicas.

Pois bem, a ideia da tipicidade que aqui nos interessa € a primeira, o
tipo da garantia, como consequéncia do principio da legalidade. O que deter-
mina € que os delitos penais devem estar estabelecidos em regras (em pautas
que sejam o mais especifica possivel) e ndo em meros principios, tal e como
ocorreu no Direito penal pré-moderno. A propdsito do principio da legalidade,
Luigi Ferrajoli prop6s uma disting@o entre o principio de «mera legalidade» e
o de «estrita legalidade»: o primeiro estabelece que «somente leis (excluindo-
se a moral ou outras fontes externas) dizem o que é delito» (FERrRAIOLI, 1995:
374). Enquanto o segundo (estrita legalidade) proibe que as leis penais estabe-
lecam «elementos substanciais, determinados mediante juizos de valor, como
condicbes ndo apenas necessdrias, mas também suficientes para configurar
delitos» (idem, ibidem, p. 375); como dito por ultimo, Ferrajoli quer sinalizar
que as normas penais ndo podem tipificar como delito acdes configuradas
tdo-somente em termos valorativos, tais como «escdndalo piiblico» ou «atos
obscenos».

Ainda que nao estejamos em desacordo com Ferrajoli, essa udltima
exigéncia (a de estrita legalidade) é um desideratum que deve ser cumprido
pelo Direito penal (de fato cumprido pelos Direitos penas garantistas, os de
Estado constitucional de Direito) e que, em medida mais ou menos varidvel,
mas sempre menor, € aplicavel a outros campos do Direito sancionatdrio. Mas
que os delitos sejam configurados com expressdes muito vagas ndo implica
— como vimos —, a ndo ser que se trate de uma vagueza radical (entendendo
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por vagueza radical que nao existam critérios distintos de aplicagdo da
expressao dos valores que se trata de proteger ou promover mediante a norma
em questdo) que se configurem mediante principios, isto é, que deixem de ser
ilicitos «tipicos», no sentido em que aqui queremos dar uso a expressao: as
regras podem conter expressdes muito vagas, sem deixar por essa razdo de
serem regras. Os exemplos anteriores de ilicitos (dar lugar a escandalo publico
ou proceder a pratica de atos obscenos) seguiriam sendo exemplos de ilicitos
tipicos, por mais que se trate de uma tipificacio injusta (ou inconstitucional:
se a Constitui¢do consagra o principio da estrita legalidade penal).

Se os ilicitos tipicos sdo, pois, condutas contrarias a regras (de mandato),
os ilicitos atipicos seriam condutas contrarias a principios de mandato. Mas
aqui, parece-nos, ainda pode ser tracada uma distin¢do entre duas modali-
dades de ilicitos atipicos. Alguns sdo o resultado de estender analogamente
a ilicitude estabelecida em regras (analogia legis) ou o resultado da mera
ponderacdo entre os principios relevantes do sistema, cujo equilibrio exige a
criagdo de uma nova regra proibitiva (analogia iuris).® Outros — os que aqui
nos interessam — sio ilicitos atipicos que, por assim dizer, invertem o sentido
de uma regra: prima facie existe uma regra que permite a conduta em questao;
contudo — e em razdo de sua oposicdo a algum principio ou principios —, essa
conduta se converte, uma vez considerados todos os fatores, em ilicita; isso,
em nossa opinido, é o que ocorre com o abuso de direito, a fraude a lei e o
desvio de poder.

6. CLASSES DE ILICITOS ATIPICOS. O PAPEL DOS PRINCIPIOS NA
DEFINICAO DA CONDUTA ILICITA

Acabamos de dizer que os ilicitos atipicos que aqui nos interessam nao
sdo o resultado da criagdo analdgica (mediante analogia legis ou analogia
iuris) de novas regras proibitivas. A analogia opera quando prima facie o caso
nao parece ser subsumivel a regra alguma, isto €, como permitido meramente
no sentido de que ndo estd coberto por uma regra proibitiva; inversamente, no
abuso de direito, fraude a lei e desvio de poder estamos diante de casos que a
principio parecem cobertos pelas regras permissivas, isto é, que prima facie
estdo regulados pelas regras como condutas permitidas, mas que tém seus
estados dednticos modificados (passando a estar proibidos) uma vez consi-
derados todos os fatores. Os principios jogam em ambos 0s casos um papel
essencial, mas de maneiras diferentes.

Frederick Schauer (1991) sinalizou como um traco central das regras
o fato de que elas — precisamente porque o significado de sua formulagdo
pode ser estabelecido independentemente das razdes que constituem sua justi-

% Sobre esta distin¢@o e sobre a relac@o entre analogia e principios, cf., ATIENZA, 1996.
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ficagdo subjacente — s@o, potencialmente, supra-inclusivas e infra-inclusivas
com relagdo as suas justificagdes subjacentes: isto €, pode haver casos que
devem estar incluidos na regra — se tomamos em consideracao sua justificagcdo
subjacente —, mas que, entretanto, ndo estdo e outros que, pelo contrario, nao
devendo estar incluidos — procedendo as mesmas consideragcdes tomando em
conta sua justificagdo subjacente — mas estdo. Pois bem, utilizando essa termi-
nologia, podemos dizer que os ilicitos por analogia surgem — nas hipéteses de
analogia legis — quando uma certa regra proibitiva € infra-inclusiva em relacdo
as exigéncias dos principios que constituem sua justificagdo subjacente: a
ilicitude de uma conduta descrita como tal em uma regra se estende também
a outra conduta que ndo resulta desde o inicio ou prima facie subsumivel
a regra, mas a respeito da qual s@o assim mesmo aplicaveis as razdes para
a proibicdo que justificam dita regra; nas hipéteses de analogia iuris, trata-
se simplesmente de que o equilibrio entre os principios relevantes exige o
surgimento de uma nova regra proibitiva, ndo existindo uma regra prévia que
consideremos infra-inclusiva. Pelo contrario, em relacio ao segundo tipo de
ilicitos, trata-se de hipdteses nas quais — usando a terminologia de Schauer
— uma regra de permissdo resulta supra-inclusiva com relacio as exigéncias
dos principios que constituem sua justificagcdo subjacente ou com as exigéncias
de outros principios do sistema: a restri¢do no alcance ou ambito de aplicacao
de uma regra de permissdo (que caracteriza tanto o abuso de poder, como
a fraude a lei ou o desvio de poder) é produzida porque se trata de agdes
que, ainda que sejam prima facie subsumiveis a uma regra de permissdo, nao
resultam concordes a justificacio subjacente dessa regra de permissdo, ou esta
se vé deslocada por algum outro principio que, no caso concreto, tem um peso
maior.

Ademais, o fato de que em todos esses casos 0s principios jogam um
papel essencial nao significa que, em relagdo aos ilicitos tipicos, isto é, os
relativos a regras, tais principios deixem de cumprir um papel destacado. Seria
necessdrio dizer que, neste segundo caso, os principios desempenharam seu
papel em um momento anterior, isto é, quando, ao ponderar acerca de diversos
principios, produz-se a regra (como teria ocorrido, por exemplo, ao estabelecer
mediante regras oS casos em que se castiga — e com que pena — a injuria ou
calinia: essas regras sdo o resultado de ponderar de uma determinada forma
sobre o peso relativo da liberdade de expressdo, da honra, da dignidade das
pessoas etc.). De todo modo, uma vez dado o passo dos principios as regras,
aqueles ndo perdem inteiramente sua virtualidade, podendo resultar como
elemento essencial a hora de resolver, por exemplo, um problema de interpre-
tacdo: quando deve ser entendido que um meio tem «eficdcia semelhante» a
imprensa ou a radiodifusdo, de modo que a calinia por ele divulgada retina o
requisito da «publicidade» exigido para que determinada pena seja imposta?;
como se deve interpretar a referéncia ao «conceito piiblico» para determinar
que uma injuria é grave? etc.





