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Resumo: O presente trabalho tem por objeto o conceito de déficit semantico do
tipo a partir da filosofia analitica de Ludwig Wittgenstein. Para tal, inicia
conceituando o tipo no direito e enquanto substrato da teoria do delito,
abordando a relevancia do tema a partir das fun¢des do tipo numa perspectiva
constitucional. Em seguida, apresenta o pensamento de Wittgenstein em suas
duas fases, dando énfase a filosofia da linguagem ordinaria. Por fim, a partir das
bases do pensamento do filésofo, o trabalho propde um conceito de déficit
semantico do tipo penal, utilizando como parametro a correspondéncia dos
termos utilizados no preceito do tipo com a linguagem comum.
Palavras-chave: Taxatividade. Tipo penal. Wittgenstein.

Abstract: This study examines the concept of semantic deficit in criminal offense
definitions through the lens of Ludwig Wittgenstein's analytical philosophy. To this
end, it begins by conceptualizing the notion of offense within legal doctrine and
as a fundamental element of criminal theory, highlighting its significance from a
constitutional perspective. Next, it explores Wittgenstein’s philosophy in both its
early and later stages, with particular emphasis on ordinary language philosophy.
Finally, drawing on the philosopher’s theoretical foundations, the study proposes
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a definition of semantic deficit in criminal offenses, using as a parameter the
correspondence between the terms employed in statutory provisions and
common language.

Keywords: Taxativity. Criminal Offense Definition. Wittgenstein.

1. INTRODUGAO

O conceito de tipo € basilar para o direito. Em ultima analise, o raciocinio
silogistico caracteristico da aplicagdo das normas fundamenta-se na nogéo de
aplicacao de tipos abstratos a casos concretos. Essa percepcao € tio relevante
para a compreensao do fenémeno juridico que esta presente no
pensamento de Pontes de Miranda? e Paulo de Barros Carvalho®, além de outros
nomes relevantes no campo da teoria do direito.

Com efeito, o tipo € o resultado de um processo de abstracio
generalizante*. Isto é, a partir das particularidades individuais da realidade,
colhendo-se o0 que é comum e repetitivo, se chega a um padrao normativo ideal.
Quando condutas ou fatos se amoldam a esse padrdo, o direito responde
prescrevendo uma dada consequéncia juridica. Essa consequéncia, por sua vez,
€ imposta por uma coacao que idealmente altera a realidade, com o fim de que
ela se adeque ao que esta prescrito no tipo, em uma interagao circular.

Nesse processo, a linguagem desempenha um papel fundamental. Por
meio dela é possivel identificar e descrever a reiteragcao desses comportamentos
ou fendmenos faticos. Além disso, a enunciacédo do tipo e a prescricdo de sua
consequéncia sao processos que se dao linguisticamente. O direito, enquanto

conjunto de expressdes emanadas por 6rgdos de autoridade no exercicio de

2 O conceito mais importante da teoria do direito de Pontes de Miranda ¢ o de incidéncia, que
pode ser sintetizado na seguinte proposigao: para dado suporte fatico, a norma preceitua uma
consequéncia juridica; materializando-se o suporte fatico da norma, ela imediatamente produz
efeitos, fazendo valer a consequéncia anteriormente preceituada. Vide: MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 23. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.
Ebook.
3Ao tratar da regra matriz de incidéncia, o autor trabalha os conceitos de hipdtese e
consequéncia, também em um raciocinio silogistico. Vide: CARVALHO, Paulo Barros de. Curso
de direito tributario. 30. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. Ebook.
4 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no direito tributario ? Revista da Faculdade
de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 31, 30/31, 1987/1988, pags. 213-260.
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poder, se da por meio de processos de significagdo que sdo, em esséncia,
linguisticos®.

Assim, qualquer ruido de comunicagao ou interpretagdo no processo de
tipificagdo é potencialmente ofensivo a fungéo social do direito. Nesse contexto,
o presente trabalho pretende formular um conceito de déficit seméntico do tipo a
partir do pensamento de Ludwig Wiggenstein, de modo a, a partir da filosofia da
linguagem ordinaria, fixar parametros para aferir se estdo ou ndo preenchidos os
requisitos minimos de taxatividade, exigidos pelo principio constitucional da
legalidade.

Considerando a importancia dos tipos para o campo do direito penal, bem
como a significagao social do exercicio do poder punitivo por meio dele exercido,
para fins de recorte, este trabalho dara énfase ao fenébmeno do déficit linguistico
aplicado a esse campo do direito, a despeito dos conceitos abordados serem
potencialmente relevantes em outros ramos, como no direito tributario ou

administrativo sancionador.

2. FUNGOES DO TIPO NO DIREITO PENAL

O direito penal, influenciado pelo positivismo juridico®, numa perspectiva
operacional, utiliza o método analitico, antes proprio das ciéncias naturais, para
definir os critérios de imputagéo dos delitos’. O método analitico consiste em
decompor um fenbmeno complexo em partes mais simples, a fim de que seja
viavel apreendé-lo e sistematiza-lo®.

O crime € um fenbmeno complexo. Suas causas e consequéncias, objeto
da criminologia, sdo multifatoriais; as variaveis que o circundam sao de dificil
cognigédo®. Nao obstante, para fins de aplicagdo do direito penal, o conceito

analitico de crime decompde e simplifica sua existéncia a um conjunto delimitado

5 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. Ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1984. p.
24,

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 3. Ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
P. 106.

" REBOUGCAS, Sérgio. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 83.

8 VALELEJO, Manuel Jaén. Los puntos de partida de la dogmatica penal. Anuario de Derecho
penal y ciéncias penales. ISSN 0210-3001, Tomo 48, Fasc/Mes 1, 1995, pags. 57-70.

9 Vide: CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Criminologia: contribuigdo para a critica da economia da
punicdo. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020.
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de fatos naturalisticos, juridicos e psiquicos, previamente estabelecidos pela
dogmatica ou ciéncia do direito.

Destarte, o Codigo Penal Brasileiro expressamente adota a teoria finalista
da acao para definir o crime analiticamente, conceituando-o, por conseguinte,
como fato tipico, antijuridico, praticado por agente culpavel’®. O estudo da
antijuridicidade/culpabilidade escapa dos estritos limites deste trabalho. Mas o
fato tipico é relevante, por sua relagédo com o tipo penal.

Diz-se que ha fato tipico quando existe conduta, nexo causal, resultado e
tipicidade''. A tipicidade, pilar do fato tipico, consiste na “subsungio, a
justaposicédo, a adequagao de uma conduta da vida real a um tipo legal de
crime”'?. Desse modo, a tipicidade separa condutas penalmente irrelevantes
daquelas que terdo significagao penal, a partir dos critérios estabelecidos pelo
tipo.

Assim, considerando que o tipo delimita as fronteiras do ilicito, a

seguranca juridica de dado sistema penal esta condicionada aos tipos penais
satisfazerem exigéncias minimas de clareza e precisdo'’3, na medida em que,
somente nessas circunstancias, € possivel ao cidadao orientar suas condutas
pelo direito. Nas palavras de Assis de Toledo, para que a lei desempenhe seu
papel pedagdgico, deve ser facilmente acessivel a todos™.
Segundo Nilo Batista, o principio da legalidade pode ser compreendido “n&o
apenas na acepc¢ao da 'previsibilidade da intervencdo do poder punitivo do
estado’, que lhe confere Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do
“sentimento de seguranca juridica’ que postula Zaffaroni”'®. Isto &, a precisdo na
definicdo dos preceitos dos tipos permite que o cidad&do atue com seguranga na
realidade social.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral - arts. 1° a 120 (vol. 1).

28. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022. Ebook.

" BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Ebook.

2 TOLEDO, Francisco Assis de. Principios basicos de direito penal. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1995. p. 84.

13 OLIVE, Juan Carlos Ferré. PAZ, Miguel Angel Nufiez. OLIVEIRA, William Terra de. BRITO,

Alexis Couto de. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema. 2. Ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 86.

4 Op. Cit. p. 21-29.

S BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 67.
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O tipo penal, dessa forma, desempenha um papel fundamental no escopo
de um Estado de Direito: delimitar o conteudo do ilicito. E o faz por meio da
linguagem. Nesse contexto, para que desempenhe esse papel, a dogmatica
estabelece alguns critérios de clareza e precisdo que devem ser satisfeitos,
consubstanciados no postulado “lex certa”, ou principio da taxatividade'®.

O principio de taxatividade exige que o0s preceitos penais sejam
formulados com precisdo, atuando em trés diregdes: na perspectiva da
comunidade, permitindo que as pessoas conhe¢am claramente as condutas
proibidas e as consequéncias legais, na do legislador, que deve criar leis penais
detalhadas, evitando termos vagos que permitam interpretagdes arbitrarias; e na
do julgador, garantindo que a aplicacdo da lei seja restrita ao que foi
explicitamente previsto, vedando a analogia in malam partem?”.

Nessa linha, Beccaria ja acreditava que a obscuridade das leis contribuia
com o aumento exponencial da criminalidade'. Posteriormente, Feuerbach
langou as bases para o principio da legalidade e seus correlatos ao formular o
brocardo “nullum crimen, nulla poena sine previa lege”'®. A partir desse ponto, o
exercicio do poder punitivo ndo € mais considerado vinganga publica, mas
efetivamente surge o direito penal enquanto uso racionalizado do poder de
punir?.

Tamanha € a importancia dessas balizas que o Estado totalitario
nazifascista alemao desconstruiu a republica de Weimar a partir da paulatina
insercao de conceitos vagos no ordenamento juridico, especialmente com o fim
de que a lei se adequasse a ideologia nacional-socialista?'. No ambito penal, os
inimigos do regime foram amplamente perseguidos por meio da criagdo de

crimes habituais, cuja legitimagdo baseou-se em conceitos vagos e

6 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Direito penal, estado e constituicdo. S&o Paulo: IBCCRIM,
1997. p. 109

7OLIVE, Juan Carlos Ferré. PAZ, Miguel Angel Nunez. OLIVEIRA, William Terra de. BRITO,
Alexis Couto de. Op. Cit. pp. 87-88.

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p. 36.

' DE BEM, Leonardo Schimitt. MARTINELLI, Jo&do Paulo. Direito penal: ligbes fundamentais:
parte geral. 7. Ed. Belo Horizonte: D'Placito, 2022. p. 85.

20 BATISTA, Nilo. Op. Cit. p. 72.

21 ABBOUD, Georges. Direito constitucional p6s-moderno. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2021.
p. 133.
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indeterminados, como “pessoas estranhas a comunidade” ou “culpabilidade por
condugéo de vida"%.

Logo, a auséncia de precisao linguistica na determinacédo dos preceitos
dos tipos, em ultima instancia, viola a legitimidade democratica da norma, a
separacado de poderes e representa um risco a propria democracia®®. Por essa
razao, € imprescindivel que existam critérios para que se afira o que significa,
rigorosamente, a taxatividade. Para esse fim, a filosofia analitica de Ludwig
Wittgenstein pode fornecer referéncias importantes, como sera demonstrado
adiante.

3. DEFICIT SEMANTICO DO TIPO A PARTIR DA FILOSOFIA ANALITICA DE
LUDWIG WITTGENSTEIN

Antes de adentrar na aplicacédo das ideias do filésofo ao conceito que se
pretende construir no presente trabalho, mister uma breve digressé&o sobre as
linhas gerais do pensamento de Ludwig Wittgenstein, em especial, sobre a obra
Investigagdes Filosoéficas, que, conforme sera exposto, muito tem a contribuir

com a constru¢cdo de uma teoria constitucional da taxatividade dos tipos penais.

3.1 O PENSAMENTO DO SEGUNDO WIGGENSTEIN

O pensamento de Ludwig Wiggenstein é dividido pela literatura
especializada em ao menos duas fases?*. Em que pesem terem o mesmo objeto-
a linguagem-, pode-se dizer que a segunda fase da obra do filésofo austriaco
esta em clara oposigéo a primeira®s. Para Oliveira, “Wittgenstein desenvolve seu
pensamento na segunda fase como uma critica radical a tradicédo filosofica

22 CONDE, Francisco Mufioz. Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo: estudios sobre
el derecho penal en el nacionalsocialismo. 4. Ed. Tirant lo Blanch: Valencia, 2005. p. 51.
23 |dem. p. 88.
24 Em que pese alguns especialistas defenderem um Wittgenstein intermediario. Vide: ZALTA,
Edward N. (org.). "Ludwig Wittgenstein", The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel
em: https://plato.stanford.edu/Entries/wittgenstein/. Acesso em: 04 set. 2024.
25 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.
3. Ed. S&o Paulo: Loyola, 2006. p. 117.
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ocidental da linguagem, cuja expressdo ultima havia sido precisamente o
Tractatus”®.

O filésofo, em linhas gerais, representa uma continuidade da tradigédo
empirista inglesa, predominantemente anti-metafisica, sendo, assim, um
expoente da filosofia analitica?’, tradig&o filosofica caracterizada pelo enfoque na
analise conceitual e légica da linguagem, e pela preocupagdo em esclarecer
problemas filoséficos com clareza, rigor argumentativo e método critico?.

Destarte, o primeiro Wiggenstein, em sua empreitada de responder aos
grandes problemas filosoficos de seu tempo, conclui o Tractatus Logico-
Philosophicus, principal obra desse periodo, alegando que “acerca daquilo que
ndo se pode falar, tem que se ficar em siléncio”?®. Em outros termos, a tese
defendida € que os limites do mundo correspondem estritamente aos limites da
linguagem, pois 0 que n&o pode ser expresso pela logica ndo pode ser pensado
e, portanto, n&o pode ser objeto da filosofia.

Neste primeiro momento, a abordagem, no que diz respeito a linguagem,
€ pictodrica. Isto €, se toda a analise proposta no Tratado parte da nocédo de
proposi¢ao, tem-se a proposicdo como uma exata representacdo dos fatos, na
linha do que se denominou teoria objetivista da linguagem?®°. Representar, neste
caso, significa apresentar fielmente, tal como faz uma pintura ou fotografia. Por
isso, o termo "pictorica"!.

Assim, o fildsofo, em sua incipiente fase, inferiu que tudo o que pode ser
expresso pela linguagem necessariamente corresponde aos fatos, de modo que
a linguagem pode descrever a realidade com precisdo, utilizando-se de
estruturas légicas; ha, assim, perfeita correspondéncia légica entre as estruturas
linguisticas e a realidade; cabe ao filosofo tdo somente constata-la®?.

26 |Jdem. Idibem.

27 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Wittgenstein e o desaparecimento da filosofia. Revista de
Ciéncias Sociais, Fortaleza, v.6, n.1/2, 1975, pp.83-97.

2 GLOCK, Hans-Johann. O que é filosofia analitica? Porto Alegre: Penso, 2011. Ebook.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filosofico. 6. Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2006. p. 142.

30 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.
3. Ed. S&o Paulo: Loyola, 2006. p. 121.

31 L IMA JUNIOR, Manoel Ferreira. O Lugar dos Fatos na Teoria Pictérica. Argumentos, Ano 2,
n.° 3 —2010. pp. 46-50.

32 JANKE, Wolfgang. A revolugéo filoséfica de Wittgenstein: uma introdugédo ao Tractatus logico-
philosophicus. 2. Ed. Sdo Paulo: Loyola, 1995. p. 34.
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Convicto de que tinha resolvido todos os problemas filosoficos
relevantes, apdés um periodo como professor na Inglaterra, Wittgenstein
abandonou a filosofia e passou a dedicar-se a atividades cotidianas®3. Sem
embargo, suas experiéncias dessa época o levaram a paulatinamente rever suas
posicdes anteriores, ressignificando seu entendimento sobre a natureza e uso
da linguagem.

Se no Tractatus a proposigao era uma imagem isomorfa dos fatos por
ela representados, em sua nova concep¢ao, a proposicao deixa de ser um
modelo exato da realidade para ser uma hipdtese, ou seja, uma representagéo
que pode ser contextualmente alterada conforme as circunstancias®. Desse
modo, se antes havia uma correspondéncia exata entre proposigao e fato, agora
nao necessariamente.

Dai, o significado das palavras ndo € uma imagem mental, mas o seu
uso em um determinado contexto, estando, por conseguinte, indissoluvelmente
condicionado ao conjunto de agdes, usos e instituicdes que circundam o ato de
fala®. A partir de suas experiéncias cotidianas, o filésofo langou as bases para
a filosofia da linguagem ordinaria, contraposta a teoria objetivista da linguagem
que outrora defendeu®.

Tal conceituagdo considera a centralidade da linguagem na vida
humana, expressa até mesmo em sociedades pré-linguisticas, mesmo nas
articulagbes intersubjetivas mais intimas®’. Contudo, o segundo Wiggenstein
preocupa-se em entender a fundo a verdadeira natureza da linguagem.
Criticando a ideia de imagens mentais pré-existentes na psique do sujeito
cognoscente, o fildsofo alega que o significado das palavras decorre de um dado

contexto social38.

33 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.

3. Ed. Sao Paulo: Loyola, 2006. p. 94.

34 MORENO, Arley R. Wittgenstein: os labirintos da linguagem. 2. Ed. S&o Paulo: Moderna, 20009.

p. 46.

3% OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. A metafisica do ser primordial: L. B. Puntel e o desafio de

repensar a metafisica hoje. Sdo Paulo: Loyola, 2019. p. 73.

36 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.

3. Ed. S&o Paulo: Loyola, 2006. p. 126. ]

37 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Comunicagéo, Etica e Cidadania. Revista de Ciéncias Sociais,

Fortaleza, v.36, n.1/2, 2005, pp.73-88.

38 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filoséficas. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1999. p. 166.
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Dessa forma, para o Wiggenstein tardio, a linguagem é essencialmente
praxis, de modo que a questdo fundamental passa a ser “como a linguagem é
usada”. O agir comunicativo, assim, € um ato direcionado a agdo, e ndo uma
representagdo de um objeto pré-definido aprioristicamente®.

No entanto, seu estudo enquanto objeto & viavel na medida em que
existe uma “rede complexa de semelhanga entre usos” de dadas palavras, que
possibilita ao sujeito compreender o significado do que é dito em um determinado
jogo de palavras, em outros termos, em dada conjectura fatica“.

Isto €, em suas investigagées filosdficas, o austriaco abandona a ideia
de uma linguagem com estrutura fixa, dando énfase a praxis, entendida como
realizagdo da raz&o na relagdo sujeito-objeto*'. Ndo obstante, ao entender que
€ possivel compreender a linguagem a partir de seu uso compartilhado,
Wittgenstein rechaca o relativismo absoluto, presente em outras matrizes
filosoficas*?.

O sujeito, assim, ndo € mais transcendental, mas ele préprio esta
inserido num mundo em que os conceitos estao intrinsicamente relacionados as
convengdes e praticas sociais contextualmente variaveis*’. Desse modo, a
despeito de uma palavra ter a mesma grafia e som, seu significado dependera
do uso. Wittgenstein, no que diz respeito a linguagem, substancializa a célebre

frase de Ortega y Gasset: “yo soy yo y mi circunstancia™.

3.2 O DEFICIT SEMANTICO DOS TIPOS PENAIS A LUZ DA FILOSOFIA DA
LINGUAGEM ORDINARIA.

Como visto no primeiro capitulo, a precisdo terminologica dos tipos penais
e sua compreensdo pelo jurisdicionado sao fundamentais para garantia de
seguranca juridica e, em ultima instancia, para a propria legitimagéo do poder

3 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. A metafisica do ser primordial: L. B. Puntel e o desafio de
repensar a metafisica hoje. Sdo Paulo: Loyola, 2019. p. 74.

40 |dem. p. 75.

41 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Filosofia enquanto autorreflexdo da razédo. Revista de
Ciéncias Sociais, Fortaleza, v.4, n.1, pp.65-92.

42 CONTE, Jaimir. O conceito de linguagem em Wittgenstein: uma analise das Investigagbes
Filoséficas. Veritas - Revista de Filosofia da PUCRS, v. 49, n. 2, p. 85-102, 2004.

4 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées filosoficas. Sao Paulo: Nova Cultura, 1999. p. 95.

4 ORTEGA Y GASSET, José. Meditaciones del Quijote. Madrid: Revista de Occidente, 1914. p.
43.
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punitivo; mormente quando levado em conta que a culpabilidade do agente é
aferida a partir de sua capacidade de compreender o carater ilicito de sua
conduta e orientar-se em sentido contrario®.

Em paralelo, o advento do modo de producgao capitalista culminou numa
crescente elevacgao dos riscos sociais. Para Ulrich Beck, em uma sociedade poés-
industrial “a producdo social de riqueza € acompanhada sistematicamente pela
producao social de riscos™®. Isto €, a marcha para o progresso tem como efeito
colateral uma producgédo sistematica e generalizada de situagbes arriscadas
contra bens juridicamente relevantes para a sociedade, como a vida, a
integridade fisica, a incolumidade publica etc.*’.

Nesse contexto, o direito penal, cujos principais institutos foram criados
em um contexto totalmente diverso, adapta-se a essa nova realidade fazendo
uso de tipos penais vagos, indeterminados e abstratos*®. O emprego de tais
técnicas, conforme a doutrina majoritaria, ndo é por si so ilegal*®. O problema
surge quando a imprecisao e indeterminagédo destes tipos penais é tdo ampla
que € impossivel ao jurisdicionado orientar-se pelo direito.

Como tipo penal representativo do fenbmeno, tem-se o delito de gestéo
temeraria, positivado no art. 4°, paragrafo unico da Lei n.° 7.492/1986 (Lei dos
crimes contra o sistema financeiro nacional), cuja redagao é a seguinte: “se [a
gestao] é temeraria”. Para Sérgio Rebougas: “cuida-se aqui genuinamente de

um tipo vago, com alcance normativo incontrolavel, diante da excessiva abertura

45 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 44.
46 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. Ed. S&do Paulo: Editora
34. p. 23.
47 Para compreender o fendmeno, basta pensar sobre como o ato de ser um simples pedestre é
cada vez mais arriscado na propor¢cao em que as tecnologias de mobilidade se desenvolvem.
Um cidadao do Séc. XXI corre um incalculavel nimero de riscos em comparagao a um transeunte
medieval. Quem é atropelado por um automoével esta muito mais suscetivel a morrer do que
quem é atropelado por um cavalo. Tal raciocinio estende-se ao uso das inumeras tecnologias
disponiveis. Basta pensar que alguns minutos de exposi¢ao as correntes elétricas que alimentam
eletrodomésticos do cotidiano sdo mais do que suficientes para levar um ser humano a ébito.
48 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansién del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Buenos Aires: B de F, 2006. p. 11.
4 REBOUGCAS, Sérgio. Op. Cit. p. 173.
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da elementar temerario, que pode até mesmo invadir o ambito da culpa stricto
sensu em um tipo que se pretende doloso”*°.

Tem-se ai um tipo cuja abertura conceitual viola a taxatividade. Nesse
contexto, a partir da filosofia de Wittgenstein, € possivel identificar o que
exatamente na redagao desse tipo legal culminou em tamanho déficit semantico.
Para isso, o ponto de partida sera as premissas tracadas anteriormente, isto €,
a filosofia da linguagem de Ludwig Wittgenstein.

O neopositivismo juridico, influenciado pela teoria obijetivista da
linguagem, aproxima-se das ideias do primeiro Wittgenstein na medida em que
defende o uso de uma linguagem técnica ideal, dissociada da linguagem
cotidiana e capaz de apresentar os conceitos com precisdo quase inerrante,
sendo, portanto, mais vantajosa ao jurista. Contudo, nas palavras de Warat, o
Wittgenstein tardio “passa a acreditar que linguagem natural é correta e que as
dificuldades linguisticas surgem porque os fildsofos a reconstituem
deficientemente™".

Defender a primeira tese e, portanto, filiar-se ao neopositivismo sem
restricdes, é aproximar-se de correntes mais autoritarias. Se a linguagem
utilizada na elaboragdo da norma nao considera seus destinatarios, tal norma
possui duvidosa legitimidade democratica®®. Além disso, por propositalmente
fazer uso de uma linguagem que ndo € comum ao destinatario da norma,
dificilmente atendera minimamente ao que € exigido pelo principio da
taxatividade penal®.

Por outro lado, se a analise parte dos pressupostos da filosofia da
linguagem compartilhada, defendida pelo segundo Wittgenstein, & possivel aferir
que o tipo penal da gestao temeraria, bem como outros tipos igualmente vagos,
nao satisfaz aos pressupostos de taxatividade porque ignora os diversos jogos

50 ALBUQUERQUE, Candido. REBOUCAS, Sérgio. Crimes contra o sistema financeiro nacional:
comentarios a Lei 7.492/1986 e a Lei 6.385/1976. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022. p. 122.
STWARAT, Luis Alberto. Op. Cit. p. 65.

52 HABERMANS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 311.

53 Nao se nega as contribuigbes do positivismo juridico para o direito, em especial para o direito
penal. Contudo, a corrente neopositivista que aqui se rechacga é aquela que se vincula a criagédo
de uma linguagem técnica alienante, isto €, absolutamente divorciada do uso comum da lingua.
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de linguagem de uso das palavras que o compde, ou seja ndo considera seu uso
compartilhado®*.

Dessa forma, se uma palavra pode ter usos diversos conforme o seu
contexto, o legislador deve, ao redigir um tipo penal, apontar com precisao o
contexto em que a palavra esta sendo utilizada ou escolher palavras que, em
conjunto, conduzam o destinatario da norma ao contexto no qual o seu
significado possa ser aferido com clareza e precisdo, sob pena de violagdo ao
principio da taxatividade.

Assim, considerando que o uso comum da palavra possibilita ao
interlocutor identificar determinados padrdes, o legislador n&o pode ignorar por
completo o uso padrao que a sociedade da a determinado termo. A elementar
“temeraria”, por exemplo, tem seu significado condicionado ao contexto em que
é utilizada, e n&o a priori, como demonstrou Wittgenstein. Portar uma arma numa
comunidade pacifica pode ser temerario, mas se o individuo a porta em um
campo de guerra, é prudente.

Dessa forma, o jogo de palavras utilizado, “se [a gestdo da instituicdo
financeira] é temeraria”, possui certo déficit semantico na medida em que nao
conduz o destinatario da norma a um contexto em que ele possa, a partir do uso
compartilhado da fala, aferir o que € ou n&o temerario e, portanto, orientar sua
conduta conforme aquilo que o direito Ihe exige.

O delito de homicidio, por outro lado (matar alguém), a despeito de ter
uma redacgao curta, possibilita ao jurisdicionado deduzir o conteudo do injusto de
uma simples leitura, na medida em que o uso compartilhado da palavra “matar”
ao lado de “alguém” implica o ato de levar um sujeito humano a obito, tal que
qualquer leitor, sem maiores dificuldades, infere o significado da norma.

Logo, a luz do segundo Wiggenstein, ha déficit seméntico de dado tipo
penal sempre que ndo for possivel deduzir, das palavras empregadas, um
contexto, em consonancia com o seu uso comum e cotidiano, que possibilite ao
destinatario da norma entender, com precisdo, o significado empregado e o
exato e preciso conteudo do injusto penal.

5 WITTGENSTEIN, Ludwig. Op. Cit. p. 73.
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4. CONCLUSAO

A partir da filosofia do segundo Wittgenstein, é possivel aferir parametros
para que se constate se determinado tipo penal atende aos requisitos minimos
exigidos pelo principio da taxatividade. Sempre que o legislador se dissocia do
uso comum de determinada palavra, ou n&o indica o contexto que possibilite ao
leitor da norma deduzir o significado dos termos empregados, configura-se um
cenario de leis penas ambiguas, vagas e demasiadamente abstratas, que séo,

por conseguinte, inconstitucionais.
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