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E todos os grandes Generais Romanos aqui analisados, extrai-
se uma interessante constante: todos eles, embora
esperancosos e confiantes, entraram na guerra aceitando ja
serem, nada mais e nada menos, do que cadaveres do inimigo.
Assim, a maioria dos sofrimentos lhes seria, no minimo, algo
mais vantajoso do que a morte que ja possuiam, e assim,

venceram a guerra.

Nicolau Maquiavel — A arte da Guerra

Dedico este trabalho aos meus pais por serem a razéo
de todos os meus sonhos e conquistas.
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RESUMO

O presente trabalho enfoca a problematica existente em torno da sistematizacédo do
delito e seus elementos, bem como da finalidade ou fungédo do Direito Penal. Tem-
se que a sistematizacdo do Direito Penal se deu de forma gradativa dentro da
doutrina penalista. Ao longo do tempo, algumas teorias versaram sobre a estrutura
do crime, bem como seus elementos. Da anadlise do crime sob o prisma analitico,
que concebe o delito como um fato tipico, antijuridico e culpavel, € possivel
visualizar, na doutrina, uma maior preocupag¢do com a sistematizacdo do Direito
Penal. Nesse contexto é possivel destacar a teoria causal ou naturalista da acao,
teoria neoclassica, finalista, social e funcionalista da acdo, como tentativas de
sistematizacao cientifica do Direito Penal. O sistema juridico-penal brasileiro adotou
o modelo finalista de acdo, sob o qual a acdo é um comportamento voluntario
dirigido a um fim. Além da discusséao inerente aos elementos que compdem o delito,
existe, ainda, na doutrina, discussao a respeito do que, efetivamente, seria a
finalidade do Direito Penal. Alicercado em tais premissas, o trabalho procura
analisar os principais aspectos identificadores das diversas teorias, notadamente a
finalista e a funcionalista, historicamente as mais recentes, e tracar pontos de
contato e distingdo entre seus postulados.

Palavras-chave: Direito Penal. Conduta. Tipo incriminador. Teorias da acao.



RIASSUNTO

Questo documento si concentra sui problemi esistenti intorno alla sistematizzazione
del reato e dei suoi elementi, cosi come lo scopo o la funzione del diritto penale. La
sistematizzazione del Diritto Penale si & svolta in modo graduale all'interno della
dottrina punitiva. Nel corso del tempo, alcune teorie si hanno occupato della struttura
del reato cosi come i suoi elementi. Dello studio della criminalita sotto un prisma
analitico, che concepisce il reato come un fatto tipico, anti giuridico e colpevole, &
possibile visualizzare, nella dottrina, la preoccupazione maggiore con la
sistematizzazione del Diritto Penale. In questo contesto & possibile evidenziare la
teoria naturalistica causale dell'azione, la teoria neoclassica, la teoria finalista, e la
teoria funzionalista della azione, come tentativi di sistematizzazione scientifica del
Diritto Penale. Il sistema giuridico penale brasiliano ha adottato il modello finalista di
azione, in base al quale I'azione & un comportamento volontario diretto a uno scopo.
Oltre alla discussione dei elementi che compongono il reato, vi & anche nella dottrina
penale, discussione su cid che effettivamente sarebbe lo scopo del diritto penale.
Sulla base di queste premesse, il documento analizza i principali aspetti identificatori
di diverse teorie, in particolare finaliste e funzionaliste, storicamente le piu recenti, e i
punti di contatto e di differenza tra il loro postulati.

Keywords: Diritto Penale. Comportamento. Tipo penale. Teorie dell’azione
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1. INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como escopo apresentar e discorrer sobre os
mais marcantes aspectos das principais teorias que versam sobre a acao como
pressuposto do conceito dogmatico de delito.

Sabido que a acao /ato sensu, que engloba a conduta comissiva e a
omissao, constitui, no ambito de um Direito Penal de autor, como é inarredavel num
Estado de Direito democratico, constitui o suporte estrutural sobre o qual se erigem
todos os elementos de uma abordagem conceitual de crime.

Busca-se enveredar, sob um enfoque epistemoldgico e histérico-
evolutivo, pelas mais importantes posturas doutrinarias referentes ao complexo
estudo da acao e seu papel na conceituagdo analitica de crime, especialmente seu
conteudo e significado em sede do estudo do tipo, primeira das facetas a merecer
estudo doutrinério.

A opcao pelo tema deveu-se, de um lado, a sua extrema complexidade,
que despertou, durante o decorrer do curso de Direito, concomitantes dificuldade e
curiosidade; e de outro, a manifesta importancia de seu entendimento para uma
adequada compreensdo da teoria geral do Direito Penal e, principalmente,
identificacdo da tendéncia evolutiva desse importante ramo da ciéncia juridica.

Em um primeiro momento abordou-se a questdo dos aspectos
dogmaticos do delito, bem como de seus elementos, culpabilidade, antijuridicidade e
ilicitude.

Posteriormente, voltou-se a andlise da acao humana, bem como das
teorias que a cercam, notadamente, teorias causal, neoclassica, finalista, social e
funcionalista da acao.

O trabalho cuidou, detidamente, dos aspectos atinentes a Teoria
Finalista da Acao e Funcionalista da Acéo, apresentando os principais pontos de
divergéncia e aproximacao entre as mesmas.

Utilizou-se do método indutivo, apds a analise de doutrina nacional e
estrangeira, contextualizando o0s escritos, para melhor compreensao e

desenvolvimento do tema.



1. O DELITO SOB ENFOQUE DOGMATICO

Até o século XVIII, os estudiosos do Direito Penal, diga-se, a ciéncia do
Direito Penal como um todo, ndo se preocupavam com uma precisa sistematizagcéao

do Direito Penal, bem como, com seus elementos e institutos.

Certo € que, para que o Direito Penal tivesse atribuido para si o status

de ciéncia, necessarios se fizeram estudos sobre a Teoria do Crime.

Embora ja se possa vislumbrar nos escritos dos praxistas da idade
média, vinculados a casuistica em seus comentéarios, focados precipuamente no
Direito Romano, e a quem a doutrina atribui, com justica, “os primeiros
delineamentos sélidos do Direito Penal” (NORONHA, 1985, p. 23), uma
preocupacado de certo modo sistematizadora, apenas no denominado “periodo
humanitario” do Direito Penal (segunda metade do século XVIII) é que se detectam,

efetivamente, as primeiras preocupacdes com a conceituagao de delito.

Encontra-se, nessa quadra, a concepc¢ao de crime feita por Francesco
Carrara (apud Noronha, 1985, p. 31), de matiz formal, como a “infragdo da lei do
Estado, resultante de um ato externo do homem, positivo ou negativo”; portanto, ja
se identifica nessa definicao a ideia de crime como um “ente juridico”, embora nao

houvesse, ainda, uma preocupacao em identificar seus elementos estruturais.

Posteriormente, sob o influxo do positivismo juridico, uma concepcéao
dita “criminolégica” de crime apontava o delito como uma contrariedade a
estamentos ou postulados alicercados na moralidade, afrmando Garofalo, em seu
trabalho “Criminologia”, somente possivel determinar o conceito de delito tendo por
base a moralidade, implica dizer, quando a sociedade, em sua consciéncia interna,
tendo por base a moralidade, entende que a acao alvo da analise ofendeu
sentimentos como o de piedade e honestidade, tal conduta devera ser tida como
criminosa. E uma concepcdo de delito “empirica” ou “natural”. Conforme Claudio
Brandéo (2002, p.04), o crime “é um atentado aos sentimentos altruistas de piedade
e probidade. O homicidio € o principal exemplo de atentando ao sentimento de

piedade, e o roubo, ao de probidade”.
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No mesmo diapaséao, Ferri também tentou definir o delito a luz de uma
realidade criminoldgica, adotando, assim como Garofalo, a moralidade como
parametro de repulsa da conduta. Em seu entendimento o crime € uma espécie de
acao movida por motivos egoisticos e antissociais, violador da moralidade media de

uma populacao, que prestigia tais valores.

Percebe-se que os conceitos apresentados por Garofalo e Ferri, ainda
que de grande importancia histérica, restaram insatisfatérios e de pouca
sustentabilidade juridica. Isso porque a conceituacao de Garofalo apresenta-se falha
quando associa a ideia inicial de crime ao sentimento, esse, por sua vez, de
definicdo extremamente vaga. O cotidiano demonstra que muitos crimes, quando
praticados, ndo atentam contra os sentimentos de piedade e probidade. E o
ensinamento de Brandao (2002, p. 04)(]

O art. 242 do Codigo Penal, por exemplo, que incrimina, dentre outras
condutas, registrar como seu o filho de outrem, reconhece que esse crime
pode ser praticado por motivo de reconhecida nobreza, o que ensejaria uma
causa de diminuigdo de pena ou perddo judicial. Se hd um motivo de
reconhecida nobreza, jamais pode haver uma ofensa aos sentimentos de
piedade e probidade.

A conceituagdo proposta por Ferri também foi alvo de censuras e
restou superada. Isso porque é insustentavel na medida em que trata de ‘moralidade
média’, elemento de conceituacdo vaga e longe de ser pacifico. Inconcebivel,
portanto, definir o que vem a ser crime pautando-se em elemento vago, passivel de
concepcoes diferentes. Ademais, certo € que, nem todos os delitos sdo movidos por
motivos egoisticos ou antissociais e, aqui, pertinente é o exemplo do homicidio
piedoso, cometido por motivo de relevante valor moral. Contradit6rio, portanto, dizer

gue um valor moralmente relevante possa ser também egoistico.

Tais definicbes encontram-se superadas, porque, ao longo dos anos e,
principalmente, a luz dos casos concretos, constata-se que as definicdes
apresentadas por Garofalo e Ferri sdo inadequadas a um estudo dogmatico do
Direito Penal, que deve ter como escopo de investigacdo a norma, o dever ser,

utilizando-se do método normativo.

Da utilizagdo do método normativo, passou-se a falar em crime sob o
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prisma analitico, onde o crime passa a ser um fato tipico, porque previsto na norma,

antijuridico, porque contrario ao ordenamento juridico e culpavel, porque censuravel.

Segundo Eugenio Zaffaroni (1997, p. 388), um estudo analitico do
crime implica identificar e investigar seus elementos estruturais sob o ponto de vista
normativo, ou seja, € decompd-lo em suas caracteristicas essenciais, para examina-
lo sob diversificados aspectos, de forma estratificada, sem olvidar que essa visao
fragmentada do crime serve tdo sé a fins didaticos, sem retirar dele sua
caracteristica unitaria, ja que o que é estratificado nao é o delito, mas o conceito que
dele se obtém por via da andlise.

Conforme Alvaro Mayrink da Costa (1998, p. 353) e Valter Coelho
(1998, p. 21), o primeiro passo numa abordagem do crime sob um prisma analitico,
que o tem como “fato tipico, antijuridico e culpavel’” pode ser visto no advento da
denominada “teoria da tipicidade” de Belling e pode ser considerado um produto da
doutrina penal alema, elaborado e aperfeicoado nos ultimos cem anos, embora
alguns doutrinadores, a exemplo de Juarez Tavares (1980, p. 1-2), atribuam ja a
Feuerbach, no final do século XVIII, os primeiros indicios de um conceito analitico do
delito, ao dividi-lo em acdo externa antijuridica (aspecto objetivo) e desejo
antijuridico do agente, que representa seu aspecto subjetivo, caracterizador da
culpabilidade.

A proposicao de Beling, de um “modelo abstrato” de conduta criado
pela lei (tatbestand), levou ao avango da idéia de nullum crimen sine lege para “ndo

ha crime sem tipicidade”.

O tipo, no estudo de Beling, € uma imagem conceitual (modelo) de uma
conduta humana. Entretanto, em Beling o tipo € acromatico, ou seja, puramente
descritivo e objetivo: ndo contém elementos normativos e nem elementos subjetivos,
resume-se a uma descricdo de um modelo de acao, produtora de um resultado, sem

quaisquer consideragdes de natureza valorativa ou subjetiva.

Assim, por tal concepgao, se, por exemplo, “A”, desconhecendo que
um bébado ingressou clandestinamente na garagem de sua residéncia para dormir
sob seu automovel, movimenta o veiculo e o atropela, matando-o, estaria realizando
um “fato tipico”, restando a indagacdo sobre dolo ou culpa para o campo da

culpabilidade. Tal solucéo é diversa, p. ex., daguela que daria a teoria finalista da
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acao, para a qual nem haveria fato tipico, ja que o préprio dolo (ausente, no caso,
por falta de consciéncia e vontade, seus elementos) € trazido para o ambito do tipo.

Essa concepcao de tipo puramente descritivo e avalorado logo restou
superada, em razao de trabalhos doutrinarios que evidenciaram que no tipo também
€ possivel identificar a existéncia de elementos normativos e de elementos

subjetivos; afastando-se, entdo, a ideia da neutralidade do tipo.

Atualmente, predomina amplamente na doutrina a concepc¢ao do tipo
constituido de elementos descritivos, normativos e subjetivos, até por necessidade
metodoldgica, “para compreensdo de conceitos fundamentais em relacées de
congruéncia subjetiva e objetiva, como dolo e erro de tipo, por exemplo.” (SANTOS,
2000, p. 38)

E, efetivamente, a tipicidade, o primeiro momento da abordagem
analitica do crime, porque é ela o juizo de adequacédo do “modelo” legal de conduta,
o “tipo” de que falou Beling, e a agéo realizada no mundo concreto pelo sujeito.
Assim, necessario partir-se, como decorréncia do principio da legalidade, do tipo,
que nada mais é que a delimitacao legal da conduta (acdo ou omissao) incriminada

pela lei penal.

Para que se possa falar na existéncia de um fato tipico e, via de
consequéncia, de crime, do ponto de vista analitico (fato tipico, antijuridico e
culpavel), mister que exista uma conduta, positiva ou negativa, realizada de forma
voluntaria, que atinja ou seja perfeitamente capaz de atingir bem juridico cuja tutela
pertence a esfera penal. Isso porque, o Direito Penal tem como caracteristica, ou
ainda, como trazem alguns doutrinadores, tem como principio, ser fragmentario.
Implica dizer que, ainda que exista conduta voluntaria, violadora de um bem tutelado
pelo direito, é possivel que o Direito Penal ndo a atinja, ja que em razao de ser

ultima ratio, preocupa-se com bens juridicos considerados de relevancia maior.

Nesse mesmo sentido sdo as palavras de Miguel Polaino Navarrete
(2009, p.19):

Un principio basico del Derecho penal moderno es el principio del hecho o-
mas popriamente- principio de acto o de la conducta (nullum crimem sine
actione), conforme al cual unicamente se puede sancionar una conducta
(accibn u omisién) exteriormente manifestada y que tiene una
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transcendencia social al lesionar o poner em peligro un bien juridico
penalmente protegido.

Em complemento ao raciocinio acima exposto, é a licdo de Luis Regis
Prado (2010, p. 270):

A norma penal ndo pode vedar a simples causacdo de resultados, mas
apenas acgdes (controladas pela vontade), ou ordenar a realizagdo de
determinado comportamento ativo, sempre com vistas a evitar lesdo ou
perigo de lesé@o a bens juridicos essenciais.
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2. A ACAO NO CENTRO DA ANALISE DA DOGMATICA PENAL

E curial que para um juizo de tipicidade (adequagdo do fato realizado
ao tipo incriminador previsto na lei), o ponto de partida é o estudo da acéo “lato
sensu”, isso é inevitavel, porque a acao é que constitui a conduta humana que pode,
ou nao, ser adjetivada de tipica ou atipica (e, também, de antijuridica e de culpavel,

ou de licita e ndo culpavel).

Em uma primeira analise, desprovida de mindcias, tem-se que o
conceito de acdo, sob o prisma analitico, € de singela compreensao, incapaz de
provocar, na dogmatica penal, diferentes e conflituosos entendimentos ao longo dos
séculos. Tal assertiva, se verdadeira, tornaria simples e talvez mais eficaz a
aplicacdo do Direito Penal no caso concreto, porém, quando se trata de reputar o
instituto agéo, bem como, seus elementos componentes, a doutrina, de um modo
geral, apresenta-se demasiadamente controvertida, oferecendo diversas correntes
de pensamento. A respeito do tema podem-se, em resumo, relacionar como
principais vertentes: teoria causal ou naturalista, teoria neokantista ou neoclassica,

teoria finalista e, por derradeiro, teoria funcionalista da acgao.

Para fins de compreensao acerca da evolucao histérica da teoria da
acao, mister se faz uma breve andlise de cada uma das supracitadas teorias, para
que, posteriormente, se discuta eventual possibilidade de adequacgdo entre as

mesmas para melhor aplicacdo da norma penal.

2.1. Da Conduta na Concepcao Causal Naturalista

O sistema causal, ou classico, como definido por parte da doutrina
penalista, representou grande avanco e, porque nao dizer, verdadeira revolucdo, em
termos de sistematizacao do direito penal, seja na questao da identificacdo do direito

penal e seus elementos, seja na busca e preocupacao de se instituir um sistema,
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uma teoria sélida acerca da teoria do delito, de modo a dificultar a manipulagéao
subjetiva do Direito Penal por parte do intérprete ou do aplicador. A apresentacao da
sistematica causal, hoje superada, provocou enorme avango em termos de

dogmatica na ciéncia penal.

Por sistema classico tem-se aquele resultante dos ensinamentos de
Franz Von Liszt e Ernest Beling, também conhecido por “sistema Liszt — Beling”. Seu
surgimento remonta ao final do século XIX, e tem origem nos escritos de Beling a
respeito da teoria do tipo, ja acima referidos.

O sistema causal pautou-se em ideais positivistas, significa dizer que, a
época, o homem, ainda deslumbrado com o0s progressos que as ciéncias da
natureza apresentavam, tentou utilizar a mesma metodologia causal-explicativa
adotada pelas ciéncias naturais, ou seja, tentou explicar o direito, quando na
verdade, deveria tentar entendé-lo. Tentou-se aplicar a ciéncia do Direito o mesmo
ideal de exatiddo que a época se dispensava as ciéncias da natureza, como por
exemplo, a Fisica. Nesse panorama, a acao deriva da causalidade, que, pautada
nesse ponto de vista, diretamente influenciado pelo positivismo, nada mais é do que
uma reacao de causa e efeito, que ndo é compreendida, somente explicada.

Pertinentes sao as ligdes de Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 231):

Como esclarece, porém, Regis Prado, o objeto da ciéncia do direito
positivista era somente o direito positivado, que era composto, abrangido e
limitado pelos codigos e leis, os quais nao estavam infensos a
consideragbes éticas, sociais, politicas ou filoséficas, antepondo-se a toda e
qualquer referéncia de natureza jusnaturalista.

Fran Von Liszt, apud Claudio Brandao (2002, p. 21) define acdo como
“conduta voluntaria no mundo exterior; causa voluntaria ou ndo impediente de uma
modificacdo no mundo exterior”. Beling (1944, p. 20) apud Claudio Brand&o (2002, p.
22), seguindo o mesmo entendimento supracitado, conceitua agdo como “um
comportamento corporal voluntario”. Tais assertivas permitem a conclusdo de que as
definicobes dos apregoadores de tal sistematica acerca da agao tém por base trés
elementos marcantes, quais sejam: vontade, modificacdo no mundo exterior € nexo
de causalidade, que por sua vez, liga os dois primeiros elementos citados. A

modificacdo no mundo exterior &, atualmente, aquilo que se conhece por resultado.
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Consubstanciando tal entendimento sdo as colocacées de Navarrete
(2009, p. 24):

Conforme a esta concepcion, el movimento corporal (accién) o la ausencia
de movimento (omision) dependientes de la voluntad del sujeto constituyen
la causa del resultado eterno y penalmente relevante. Tres son los
elementos constitutivos del concepto classico de accion:

* Manifestacién de La voluntad del sujeto, que Von Liszt define
fisiologicamente como enervacién muscular, y psicologicamente como
processo de conciencia por el que se ponen en accién causas por parte del
sujeito. Von Liszt definié la accion (en el ejemplo del delito de injurias) como
“provocacion de vibraciones en el aire y de procesos fisiologicos en el
sistema nervioso del agredido”.

* Modificacion del mundo exterior, que constituye el resultado material,
penalmente relavante (por ejemplo: muerte, lesién, etc.)

* Relacion de causalidad entre la voluntad humana y el resultado
efectivamente producido, de manera que Entre la accién y el resultado
exista una relacién de causa-efecto.

Ponto marcante e determinante no sistema causal € que o contetdo
que se adscreve a questdo da volicdo ndo deve ser analisado quando se fala em
acao, somente quando se fala em culpabilidade. Nesse sentido sdo as licdes de
Claudio Brandao (2002, p.23):

Para a teoria causalista, o conteldo da volicdo ndo deve ser analisada na
acao, mas na culpabilidade. Destarte, nao se deve investigar no ambito da
multirreferida acdo se a modificagdo no mundo exterior foi produto da
finalidade do agente (dolo) ou se a finalidade foi dirigida para um fato licito,
sendo censurados 0s meios que o agente utilizou (culpa).

Desse mesmo entendimento é o esbocado por Beling (1902, p. 38)
apud Gunther Jakobs (2003, p. 51), apregoador do sistema por ora analisado,
ensina, “para constatar que estamos frente a uma determinada acao € suficiente
saber que o autor atuou ou nao voluntariamente. O que ele queria é irrelevante a
esse respeito”. Formulacdo que propicia até mesmo a afirmacdo de uma
aproximacao, regressiva, do funcionalismo sistémico de Jakobs ao sistema causal-

naturalista.

Numa palavra, no sistema causal-naturalista ndo se indaga da
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finalidade, porque a agdo nao é expressao da vontade, mas da mera voluntariedade
(sé se distingue dos atos meramente reflexivos, inconscientes ou resultantes de
coacao mecanica), sem qualquer direcdo preordenada. A averiguacao da relacao
subjetiva entre a acdo (axiologicamente neutra) e o resultado é deixada para o

campo da culpabilidade (que € entendida como dolo ou culpa).

Embora a teoria em comento quando formulada, tenha obtido forte
prestigio e acolhimento em varios paises, posteriormente, restou superada, porque
inspirada em ideais positivistas, que incorriam no equivoco de pretender aplicar ao
Direito as mesmas técnicas de observacdo e investigacdo empregadas nas
disciplinas experimentais. Pode-se afirmar que tal raciocinio era insuficiente para a
regulamentacao de algo tao instavel e circunstancial como é a norma juridica. Pode-
se perceber que a atividade reguladora da norma nao poderia prescindir de uma
analise socioldgica e ter por base somente a cientificidade.

A ruina da teoria causalista se deu em razdo do desprezo quando do
conteudo da vontade, uma vez que, 0 juizo subjetivo, a motivacdo que levou o
agente, voluntariamente a praticar determinado ato (se tal vontade era dirigida a fins
licitos ou se dirigida a fins ilicitos), nao interessava a sua definicdo de acédo e sim a
um segundo plano, a culpabilidade.

A teoria classica encontrou dificuldades quando tentou explicar o crime
tentado, ja que, nesses casos, 0 animus do agente € de ordem fundamental para
eventual enquadramento do fato perpetrado ao tipo penal. E o que ensina André
Estefam (2010, p. 165):

Sem o exame da inteng¢do, ndo ha como descobrir qual fato tipico ocorreu e,
por vezes, nem sequer é possivel determinar se ocorreu ou nao algum fato
penalmente tipico. Assim, por exemplo, se um homem agarra a forga uma
mulher e se é impedido de leva-la a um local ermo por terceiros, €
imprescindivel verificar qual a sua intencao para tipificar a conduta; se ele
pretendia mata-la, havera uma tentativa de homicidio, se visava realizar
com ela conjungdo carnal ou outro ato libidinoso, tentativa de estupro, se
objetivava agredi-la, tentativa de leséo corporal e, assim por diante.

E de se notar, portanto, que a andlise do propésito que impulsiona o
agente é etapa necessaria e imprescindivel para verificacdo de qual norma penal

fora violada.
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E de se citar também, como outro ponto falho da teoria por ora em
comento, a questdo da coacdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica. Nessas
situacoes, segundo André Estefam (2010, p. 166), é plenamente possivel a
constatacao de todos os elementos do crime para a teoria classica e, assim, de
plano é possivel impor condenacao ao agente, porém, nesses casos, a imposicao de
pena, a condenacao, se mostra injusta, contrariando a finalidade do direito penal

como um todo.

Por essas razbes, e por ser inegavel que a acao humana é ato volitivo,
e sO pode ser apreciada pelo direito enquanto tal, € que a teoria causal da acéo
restou superada.

2.2. Da Conduta na Concepcao Neoclassica

A teoria causal da acdo sofreu demasiadas criticas e, em funcao
destas, evidenciou-se a necessidade de aperfeicoar alguns pontos e assim,
reformular a dogmatica, para melhor aplicar o Direito Penal.

A origem da teoria neoclassica se deu, por 6bvio, pouco tempo depois
do sistema classico. A doutrina, como um todo, costuma apontar como marco de tal
teoria 0 ano de 1907, com o advento da publicacdo da obra de Reinhard Frank sobre
culpabilidade. Entretanto, o tema € mais bem sintetizado e discorrido no manual de
Edmund Mezger.

Os classicos sofreram influéncia direta do positivismo, enquanto que os
neoclassicos foram influenciados nao pelo positivismo, mas, pela filosofia de valor,
propondo uma supervalorizacdo do dever ser, ao passo que, 0S classicos

propuseram uma valorizacao do ser.

A teoria neoclassica sofreu influencia direta do neokantismo, corrente

filosofica de origem Alema3, iniciada a partir de 1860.

Alguns autores chamaram a teoria neoclassica de “teoria

complementar do positivismo juridico”, isso porque, o neokantismo aprimora a teoria
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causal, sem representar sua negacao. O neokantismo passa a ter como objetivo o
entender; busca compreender o conteudo dos fenémenos juridicos, bem como as

categorias, indo muito além da explicagao causal.

De acordo com Luis Regis Prado (2010, p. 98), a influéncia do
neokantismo fora de importancia exacerbada no campo juridico-penal e jusfiloséfico,
dando espaco a duas tendéncias(] a Escola de Marburgo e a Escola de Baden.
Sustentam, em sintese, opondo-se aos causalistas puros, que, o direito ndo pode se
ater ao prisma da causalidade, da relacao causa e efeito, uma vez que o Direito ndo
integra 0 mundo natural e ideal em que é o passado que determina o futuro, o direito
penal deve ser visto como ciéncia finalista, composta de métodos proprios e

isolados.

Passou-se, aqui, a prestigiar o elemento vontade na conduta
incriminadora. O crime passa a ser a conduta humana, voluntaria, que pautada na
vontade humana, provoca modificagdo no mundo exterior. A vontade é, portanto, o

fim, é o objeto a ser produzido.

Ponto importante a ser destacado € que, com o advento do modelo
neoclassico, a coeréncia formal e metddica da teoria causal foi substituida por um
conceito de delito que se pautou nos fins pretendidos e buscados pelo Direito Penal
(teoria teleoldgica do delito), e dessa forma, os elementos do conceito classico de

crime foram reformulados.

Sabe-se que, o ponto mais fragil do conceito classico, causal-
naturalista de acdo, € a prépria agdo, que, pautada em aspectos naturalisticos
apresenta falhas quando versa sobre crimes omissivos, culposos, bem como,

quando vem a tratar dos crimes tentados.

Na teoria neoclassica, em razdo da utilizacdo do normativismo como
método de analise, a tipicidade ndo mais se pauta em fatores puramente objetivos.
Passa-se, aqui, a reconhecer elementos subjetivos no tipo. O mesmo ocorre em
termos de antijuridicidade, que, no sistema causal é apresentada como a simples
incoeréncia formal com a norma juridica estabelecida, ao passo que, com a
influéncia neokantiana, os neoclassicos passaram, para caracteriza-la como tal, a
observar a necessidade de prejuizo social, afetacdo ao estado ideal, oportunizando

a nivelacao do injusto, de acordo com a danosidade social que, eventualmente, veio
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a produzir. Tem-se entdo, a questao do fato antijuridico, que pode ser classificado
como aquele que nao produz qualquer afetacdo, ndo vem a atingir interesses
sociais. Por fim, a culpabilidade passa a ser a reprovabilidade da conduta, em razéo
da formacgao da vontade contraria aos ditames legais.

Frise-se que, nesse periodo, a culpabilidade nao sofreu profundas

alteracoes. Isso s6 veio a ocorrer, efetivamente, com o advento do finalismo.

2.3. Da Conduta na Concepcao da Teoria Finalista

A teoria finalista da acao teve como preconizador Hans Welzel. Sua
origem remonta a década de 30 do século XX, com o trabalho de Hans Welzel,

intitulado Causalidade e omissdo. E a teoria inspiradora do ordenamento juridico-

penal brasileiro.

Em decorréncia da evidente incorrecdo do conceito causal-naturalista
de acao preconizado pelos estudos de Beling e Von Liszt, que fraturava
indevidamente algo que é indissociavel, isto é, a vontade, de seu contetido, de sua
direcdo, nos anos 30 do século passado Hans Welzel, sistematizando estudos
anteriores de Puffendorf, Von Weber e Graf zu Dohna, dentre outros, propde, no
trabalho acima referido, uma teoria finalista de agéo: partindo da premissa de que
ontologicamente a vontade é sempre dirigida a uma finalidade, e que a acédo é a
expressao do conteudo da vontade, ou seja, o exercicio de atividade final.

Historicamente, pode-se dizer que o finalismo aponta com o objetivo de
cumprir aquilo que, de inicio, o neokantismo se prop6s a fazer e nao fez, ou seja,
superar o positivismo e a insustentavel separacdo causal entre vontade e o

conteudo que se adscreve a esta.

Boa parte da doutrina comete o equivoco de explanar que o finalismo é
puro e simplesmente ontolégico, quando, na verdade, ndo o é, pois nao deixa de
considerar, embora timidamente, o aspecto axiolégico da acao.

Luiz Regis Prado afirma que (2010, p. 275):
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Para logo, tem-se seu nascimento como decorréncia da utilizagdo do
método ontofenomeldgico no campo penal e se opde ao critério incorreto da
doutrina causal de separagédo entre a vontade e seu conteudo.

O finalismo passa a ver o homem como um ser responsavel, capaz de
determinar seu entendimento e, entdo, agir. Dessa forma, o direito, por meio das

normas, s6 pode proibir ou mandar que seja realizada uma conduta final.

O finalismo é de grande importancia para a dogmatica penal, ndo sé
para classificacdo de ordem légica do sistema penal, mas também, é de extrema

importancia na medida em que confere segurancga juridica ao sistema penal.

Portanto, a acdo é a atividade humana dirigida a um fim especifico. O
que vem, entdo, a caracterizar a conduta humana, € a finalidade, que em momento

anterior, fora alvo de analise por parte do agente.

Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 261-262), por sua vez, leciona que:

Segundo Welzel, a vontade é a espinha dorsal da agao final, considerando
que a finalidade baseia-se na capacidade de vontade de prever, dentro de
certos limites, as consequéncias de sua interveng¢ao no curso causal e dirigi-
lo, por conseguinte, conforme a um plano, a consecucao de um fim. Sem a
vontade, que dirige o suceder causal externo, convertendo-o em uma acao
dirigida finalisticamente, a agao ficaria destruida em sua estrutura e seria
rebaixada a um processo causal cego.

A partir do momento em que se tem que o homem é um ser
responsavel, dotado de capacidade de entender o carater de determinado
comportamento e determinar-se de acordo com o entendimento que lhe é préprio,
acaba-se por reformular o conceito pré-existente de culpabilidade. Passa-se a
realizar a andlise subjetiva, ou seja, passa-se & andlise do querer que ocasionou 0

comportamento.

Dessa forma, quando ainda no plano subjetivo, o agente é capaz de
antecipar o fim a que se destina, selecionar os meios adequados a alcancgar aquilo

que se predispds e prever os resultados provocados por sua conduta. Feitas as
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consideragdes de cunho subjetivo, 0 agente, entdo, propriamente, executa a acao,
passando a fase externa de sua conduta, tendo por base o seu plano subjetivo.

7

O dolo, na acéao finalista, & o tipo subjetivo geral e nele podem-se
identificar dois elementos: o primeiro, de natureza cognitiva, que € a consciéncia ou
representacdo mental de todos os elementos do tipo, inclusive do resultado
naturalistica, quando houver; dos meios de execucdo aptos a realiza-lo; e das
chamadas consequiéncias secundarias normais ou necessarias; € o segundo, de
ordem volitiva, consubstanciando na vontade direcionada a realizacdo do tipo,

incluida ai a mera aceitagao de sua realizagdo como denominado dolo eventual.

Em que pese a teoria finalista ter apresentado verdadeira revolugéo na
dogmatica penal sofreu algumas criticas, em sua maioria, referentes aos crimes
culposos, onde a vontade do autor ndo é percebida e o resultado se da de forma
totalmente causal. Tais criticas fizeram com que o preconizador da teoria finalista
reformulasse sua concepc¢ao, optando pela existéncia de uma “acao finalista real nos
crimes culposos”, de fins, eminentemente, irrelevantes para o Direito Penal. Passou-
se a comparar a conduta praticada, a direcdo adotada pelo agente, com aquilo que o
direito esperava que adotasse. O fim, que o agente tinha com a sua determinacéo, é
irrelevante, porém, a sua determinacdo € que € analisada, para determinar a agéao
delitiva. E o que ensina Cerezo Mir (1985, p.279) apud Cezar Roberto Bitencourt
(2010, p.263):

O homem que dirige um veiculo e causa, de forma nao dolosa, a morte de
um pedestre, realiza uma agéo finalista: conduzir o veiculo. O fim da agéo —
ir a um lugar determinado — é juridico-penalmente irrelevante. O meio
escolhido — o automével — também o &, neste caso. No entanto, é juridico —
penalmente relevante a forma de utilizagdo do meio se o motorista, por
exemplo, o conduz em velocidade excessiva.

Apbs as correcoes a formulacao inicial, o mais importante elemento
caracterizador da culpa para o finalismo passou a ser a infragdo a norma de cuidado
na realizacdo da conduta.

Nos crimes culposos, o Direito Penal proibe ndao a realizagcdo da
conduta (que ndo é dirigida para um fim tipico como nos crimes dolosos), mas a

forma como ela é realizada: a conduta que, embora dirigida pela vontade de realizar
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algo licito, é executada sem o cuidado necessario a evitagcdo de resultados
secundarios danosos, é punivel a titulo culposo. Assim, o desvalor, aqui, concentra-
se no modo de execugao da propria conduta, € ndo na producgao do resultado. O fim
perseguido pelo agente ndo é o que importa, mas os meios escolhidos ou o modo de
realizar a acao que, por serem defeituosos ou equivocados, deram causa ao evento

danoso ndo querido pelo agente.

Portanto, no finalismo a culpa passa a ter uma estrutura nitidamente
normativa: a acao é punida porque desobedeceu normas de conduta que se exigia

fossem cumpridas.

2.4. Da Conduta nas Teorias Sociais da Acao

Eb. Schmidt, ao tentar afastar a excessiva influéncia do naturalismo no
que tange ao causalismo, na década de 1930, deu origem ao conceito social da

acao.

A teoria social tem como ponto marcante dar importancia ao significado
da conduta quando em ambito de sociedade, significa dizer que, a origem desse
pensamento doutrinario esta justamente em definir a conduta como o fenédmeno, o
acontecimento social. Em outras palavras, o comportamento do agente deve ser

socialmente relevante. Nesse sentido o narrado por Bitencourt (2010, p. 262):

Segundo EB. Schmidt, para quem ao Direito Penal interessa somente o
sentido da social da agéo, o conceito final de acdo determina o sentido de
acao de forma extremamente unilateral em funcdo da vontade individual,
quando deveria fazé-lo de uma forma objetiva do ponto de vista social.

Identifica-se, nessa teoria, o propdsito de agregar ao conceito finalista
de acao um comportamento que se pode sintetizar como relevancia social, estribado
no argumento que a acao humana sé interessa ao direito enquanto socialmente

afetada.
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A teoria social da agdo coliga caracteristicas do causalismo e do
finalismo, sem apresentar uma estrutura inédita de delito. Tem por objetivo a juncéo
das teorias, para que possa ser evidenciado um conceito geral de acao que venha a
englobar todas as formas de conduta, seja culposa, dolosa, ou ainda, omissiva.
Surge, dessa forma, como uma teoria intermediaria, tendo como escopo apresentar

uma vertente conciliadora entre o ontologismo e o0 normativismo.

Muitas criticas recebeu a teoria social da acao, primeiro em razao da
imprecisdo e do subjetivismo na definicdo dessa relevancia social que teria que
integrar a acéo. Depois, como assinala Juarez Cirino dos Santos (2000, p. 22),
inspirado em escélio de Roxin, o conceito de relevancia social ndo é um elemento
nao é um elemento da acado, mas um predicado dela, que ela pode, ou nao, ter, e
mesmo que nao a tenha, ndo deixa de existir como acao, s6 desaparecendo a sua

significacao social.

Ocorre que se percebeu logo que a questdo de relevancia social, por
ser de conceituagcdo extremamente ampla e vaga, dependente das convicgdes
pessoais de quem faz sua valoracdo, nao poderia servir como elemento
determinante na conceituacédo do delito. Pautou-se entdo, ndo pela relevancia social

da conduta, e sim, pela prépria conduta.

Entretanto, apesar de ter suportado algumas criticas, a teoria social da
acao foi de contribuicado consideravel para a evolugdao da teoria do delito, ja que
sedimentou, em parte, o causalismo e, de certa forma, trouxe uma corre¢do, um
tanto quanto singela, ao exagerado subjetivismo, de carater unilateral, em que se

pautou o finalismo.

2.5. Da Conduta no Funcionalismo

O funcionalismo surge em 1962, onde Claus Roxin critica, de forma
veemente, o conceito final de acao, ja que para Roxin, este se funda no ontologismo,
e resta inadequado as finalidades do Direito Penal como um todo, porque o conceito

de acao deve ser normativo, ndo ontologico.
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As teorias funcionais, a partir da concepcao dos elementos do conceito
dogmatico de crime a luz da funcédo do Direito Penal concebem a acdo como uma
exteriorizacao da personalidade (Roxin) ou como uma expressao de sentido, ficando
a finalidade substituida pela evitabilidade. A acao tem um conteddo negativo: é a
realizacdo de um resultado individualmente evitavel. Busca-se estabelecer um
conceito unitario de agcdo que supere a distincdo conduta comissiva/conduta

omissiva.

Essa concepgao propicia o deslocamento do componente volitivo do
dolo, da esfera do tipo (onde o tem a teoria finalista) para o da culpabilidade. O dolo
do tipo, assim, fica restrito a representacdo do resultado, ou seja, reduzido ao seu
elemento intelectivo, prescindindo da vontade dirigida no sentido de sua realizacao.
O dolo é a consciéncia de atuar de modo a criar ou a incrementar um risco
reprovado. Isso leva a eliminacdo da distincdo entre dolo eventual e culpa
consciente. A conduta cometida dolosa ou culposamente sera punida de acordo com

a necessidade de pena ou os fins desta.

Decorre dessa concepcéao distinta de acdo uma nova feicao da prépria
culpabilidade, que passa a conter, também, um aspecto psicoldgico, representado
pelo elemento volitivo do dolo. Demais disso, orientado pela premissa de um Direito
Penal que se atenha mais aos seus fins de prevencao que a bases ontolégicas, o
funcionalismo, especialmente em Claus Roxin, concebe a culpabilidade a luz da
ideia de prevengado, colocando-as, ambas, prevencdo e culpabilidade, numa
categoria mais ampla, a responsabilidade. Esse o ensinamento de MELLO (2010, p.
283):

Claus Roxin adota uma concepcdo de culpabilidade
estreitamente relacionada com a ideia de prevengédo, em que culpabilidade
e prevengdo sado elementos que se limitam mutuamente, e se encontram
reunidas numa categoria maior: a responsabilidade, que representa um

juizo de valoracao que pode fazer um sujeito ser considerado penalmente
responsavel.

A concepcdo de culpabilidade na doutrina do funcionalista Gunther
Jakobs também afasta-se de fundamentos ontolégicos e ganha contornos
axioldgicos. Para Jakobs, que relega a agcdo a um plano secundario na construcao
das categorias do delito, que enxerga sob um enfoque puramente normativo, a

funcdo da culpabilidade é a de identificar a motivacao do autor como nao harmoénica
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com a norma. Disso decorre a censura doutrinaria de que se trata de “uma evidente
pretensdo de determinacdo do comportamento conforme a norma, muito mais
préximo da intencdo de uma regulagdo moral do que juridica” (BUSATO, 2011, p.
195).

O funcionalismo se desdobra em duas grandes vertentes: o de Claus Roxin,
denominado funcionalismo racional teleolégico, e o funcionalismo de Gunther

Jakobs, denominado de funcionalismo sistémico.

Embora as duas vertentes preguem a interpretacdo do crime a luz da
funcédo do Direito Penal e de seus objetivos, divergem amplamente. Para Roxin, a
analise do delito deve partir da consideracdao de elementos de politica criminal,
visando os fins do Direito Penal, que ele identifica com a protecao de bens juridicos,
a exemplo dos finalistas. Disso decorre a denominacéao funcionalismo teleoldgico. Ja
para Gunther Jakobs, expoente do denominado funcionalismo sistémico, a finalidade
do Direito Penal é reafirmar a validade das normas, sem qualquer preocupacéao de
protecdo de bens juridicos, mas com o funcionamento do sistema social; dai a

designacao funcionalismo sistémico.

Em sintese, Roxin tem que a funcao do Direito Penal € a protecéo de
bens juridicos, de forma subsidiaria. Jakobs, por sua vez, defende que a funcéo do

Direito Penal é reafirmar a validade da norma, reafirmando, assim, sua autoridade.
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3. BASES DO FINALISMO

3.1. Os Principais Fundamentos da Teoria Finalista da Acao

Em termos de filosofia, como forma de ser do mundo, a concepcéao
marcante do finalismo deve ser atribuida a Aristételes, posteriormente reproduzida
por Sdo Tomas de Aquino, que concebe a ideia de que tudo o que consta na
natureza tem um fim preordenado, sendo que esta finalidade € a sua propria razéo
de ser. Tamanha é a inovacao filosofica que, além de enxergar a pré-ordenagao da
coisa, distingue-se a causa impulsionadora do acontecimento e o fim norteador da
atividade. Nesse sentido, Juarez Tavares (1980, p. 54) lembra licdo de Tomas de
Aquino de que “a necessidade com que a flecha se move e pela qual se dirige ao

alvo, foi-lhe imprimida por quem a langara e nao pertence a flecha”.

Embora se encontre, nos escritos de Sdo Tomas de Aquino, inovacoes
no que tange ao afastamento e distingcdo da causa que impulsiona o acontecimento
e o fim a que se destina a atividade, tal filosofia ndo fora capaz de consubstanciar,
por completo, a teoria finalista da acao, isso porque estd demasiadamente ligada a
Teologia e, assim sendo, em sua concepcao quem determina a causa que
impulsiona o fato é Deus. (TAVARES, 1980, p.54)

Reputa-se a dissociacao entre finalismo e teologia a filosofia de Kant e

Hegel. Nesse sentido, Juarez Tavares (1980, p. 54):

Com Hegel, esta consagrada a separacgdo: o finalismo serd um conceito
imanente a propria natureza, independentemente de entendimento extra-
humano, que o assinale. Em Kant ha, contudo, certo compromisso causal,
pois, se por um lado, conforma-se inteiramente com a primeira tese de que
a organizagdo do mundo ¢ finalista, nega, por outro lado, que a expresséo
dos fendmenos (teoria do conhecimento) possa ser reduzida sempre
segundo essa finalidade. Ao contrario, afirma que essa explicagao pode ser,
as vezes, puramente causal.

De posse de tais premissas, o finalismo apresenta-se como conceito
que regula o entendimento, destinando-se, portanto, a complementacao, bem como,
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da explicacdo mecéanica dos eventos. Contrapde-se, certa forma, a filosofia de
Aristételes, de que a compreensao se da, unicamente, por meio da finalidade de que

vem resultar os fendmenos.

Segundo Juarez Tavares (1980, p.55), os pensamentos de Kant
influenciaram a filosofia de Nicolai Hartmann; os de Hegel, por sua vez,
influenciaram diretamente a filosofia dialética, podendo-se citar Von Weber, Graf zu

Dohna e Welzel.

E o que leciona, também, Miguel Navarrete (2009, p.26):

Pueden distinguirse, al menos, dos fases en la formulacion welzeliana sobre
la accion finalista: en una primera fase, sobre la base de la filosofia kantiana
y de la Antropologia juridica, acentua de manera especial la importancia del
sentido social del concepto de accién como expresion de sentido. En una
segunda fase, com influjo de la Filosofia de los valores y de la psicologia del
pensamiento, abandonaria progressivamente esa fundamentacion social
objetivizada para acercarse a posturas mas subjetivistas, que
fundamentaban y garantizaban su unidad en la naturaleza de las cosas, lo
que da a su concepcién una marcada tendencia hasta el ontologismo. Las
estructuras logicas-objetivas (o légico-reales) se convierten, de esa manera,
en un concepto central del pensamiento welzeliano.

No que tange a filosofia de Nicolai Hartmann, cumpre dizer que esta
contempla as ditas camadas do ser, ou seja, a acdo humana deve ser vista como
algo finalistico, de finalidade estabelecida desde o seu surgimento. No desenrolar de
tal atividade, passa a ser visivel o delineamento de trés diferentes estagios:
antecipacao (o propor-se ao — fim almejado pelo autor), adestramento
(determinacéo, tendo por base o saber causal, os fatores causais necessarios ao
éxito da conduta) e, por fim, consumacao. Sobre o tema, Juarez Tavares (1980,
p.56):

No desdobramento dessa atividade, percorrem-se obrigatoriamente trés
estagios: primeiramente, o homem antecipa seus objetivos, quer dizer,
propde-se objetivamente o seu alcance; em seguida, adestra e pde em
movimento os meios adequados a obté-los ou a atingi-los; e, finalmente,
como terceiro ato, segue sua realizagdo.

Nesse sentido também sao as consideragdes de Welzel (2011, p. 33):
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De acordo com a antecipagdo mental do fim, a selecdo dos meios e a
consideragédo dos efeitos concomitantes, o autor leva a cabo sua a¢ao no
mundo real. Poe em movimento, conforme um plano, os meios de agao
anteriormente escolhidos (fatores causais), cujo resultado é o fim junto com
os efeitos concomitantes que foram incluidos no complexo total a ser
realizado.

Em termos de teoria juridico-penal, a filosofia dialética, representada
por Weber e Graf zu Dohna, estabeleceu distingées entre delitos ditos causais e
delitos finais, tratando-os como independentes entre si, como atualmente ocorre com
os delitos dolosos e culposos. Assim se deu porque fora possivel perceber que, em
alguns casos, presente estava ndao sé a relacao de causa e efeito, que até entao

determinava a acao, mas também um elemento subjetivo, que dirigia a conduta.

A teoria finalista da acao, entdo, vem a ser aperfeicoada por Welzel,
que coroou, através de seus ensinamentos, todo um sistema filoséfico iniciado,

ainda que timidamente e sem qualquer razao de ser, na Grécia Antiga.

O finalismo de Welzel surge como proposta inovadora na teoria do
delito, propondo um sistema estruturalmente diferenciado dos demais anteriormente
defendidos (causalismo e neokantismo), negando-se, de um lado, a separacao entre
ontologismo e axiologismo evidenciado na teoria causal da acdo, bem como, a
separacdo demasiada dos aspectos objetivos e subjetivos do delito, apregoada na
teoria neokantista da acado. Como preleciona Cerezo Mir (1998, p. 31-32):

La formulacion del concepto finalista de la accion tuvo lugar dentro del
marco de la critica de la influencia del naturalismo en la Ciencia del Derecho
penal, perceptible en el concepto causal de la accién, asi como de la critica
de la filosofia juridica neokantiana, con su tajante separacion entre el ser y
el deber ser, la realidad y el valor.

O finalismo apresenta a conviccdo de que o objeto fundamental de
estudo da dogmatica penal ‘deve ter como objeto basico o que é permanente,
supranacional, suprapositivo da matéria juridica (...) s&o as ‘sachlogische
Zusammenhdnge o Strukturen’ (estruturas légico-objetivas)” (SILVA SANCHEZ,
2011. p. 108).

Assim, a orientacao finalista de Welzel parte de base ontoldgica,

considerando a natureza das coisas e, assim, tendo em conta que € a conduta do
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homem o objeto do Direito Penal as categorias ldgico-objetivas (ou éntico-l6gicas)
que se apresentam como suas premissas ‘sdo, basicamente, a ‘estrutura final da
acao’ e a ‘estrutura da culpabilidade’ como ‘poder atuar de outro modo” (SILVA
SANCHEZ, 2011, p. 111).

Sob o prisma finalista, a acdo humana é o esbog¢o da vontade final, ndo
sendo admitido falar-se em acontecimento puramente causal. E por meio do saber
causal, prévio ao acontecimento fatico, que o individuo é capacitado a entender e
determinar-se de varias maneiras, orientando o suceder causal a um fim e

dominando-o finalisticamente. E o que ensina Hans Welzel (2011, p. 31):

A finalidade, o carater final da acéo, baseia-se no fato de que o homem,
gracas ao seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as
possiveis consequéncias de sua conduta, designar-lhe fins diversos e dirigir
sua atividade, conforme um plano, a consecugao desses fins.

No mesmo sentido, Claudio Brandao (2002, p.24):

A acdo humana é exercicio de uma atividade final, ndo de uma mera
atividade causal. A finalidade é presente, portanto, em toda conduta
humana. Ela pode ser inferida do fato de poder o homem, por forga de seu
saber causal, prever dentro de certos limites as consequéncias possiveis de
sua conduta. Assim, pode orientar seus distintos atos a consecugéo do fim
desejado.

Somente sao frutos da producéo finalistica as acbes abarcadas pela
prévia vontade, dirigidas ao fim estabelecido, compreendendo-se como fim, ndo s6 o
objetivo dito final, mas os meios previamente considerados de utilidade para chegar-
se ao fim, assim sendo, tudo aquilo que nao passa pelo juizo subjetivo de

consideracao, nao é producao finalistica, mas mero acontecer causal.

De consequéncia, o que vem, basicamente, a definir o finalismo frente
ao causalismo é que a finalidade é “vidente”, e a causalidade, “cega”. O finalismo
visa, entre outros objetivos, coibir a norma penal de proibir suceder de atos
meramente causais, ocupando-se das condutas dotadas de voluntariedade e
vontade dirigidas a um fim pré-estabelecido, dado que a finalidade se fundamenta na

capacidade humana de prever, embora com limites, as consequéncias de sua
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interferéncia no processo causal e, por isso, conduzir tal processo em dire¢cdo a um
fim, de modo que, conforme Cerezo Mir (1998, p.33), “a espinha dorsal da acéo

finalista & a vontade consciente do fim, reitora do acontecer causal”.

Além da importancia em se estabelecer que a vontade, o elemento
volitivo deve ser o centro da conduta humana, também importa a distincao entre
“finalidade” e “voluntariedade”, uma vez que essa Ultima diz respeito ao fato de que
um movimento corporal deve ser conduzido por vontade voluntaria, desprezando-se
a consequéncia objetivada. Nesse sentido, Hans Welzel (2011, p. 36): “A finalidade
€ essencial a referéncia a determinadas consequéncias desejadas, sem ela, resta
apenas a voluntariedade, que é incapaz de caracterizar uma acéo de um conteldo

determinado”.

Ao dizer que a agcdo humana comporta em sua estrutura a vontade,
como elemento principal e indispensavel, tem-se que o dolo esta situado na proépria
acdo. E, portanto, a principal inovacdo do finalismo, uma vez que o sistema causal
nao realiza juizo de valor a respeito da vontade ensejadora da conduta, sequer
admite a presenca de dolo na agédo, devendo o mesmo ser analisado na esfera da
culpabilidade, ja que os fatos acontecem ministrados pela causalidade pura e

simples.

O dolo, portanto, no ambiente finalista, € “deslocado” da esfera da
culpabilidade para o plano da propria tipicidade: sem dolo nao ha tipo, a mingua de

seu componente subjetivo.

3.2. O Tipo Subjetivo na Acao Finalista

Em que pese a existéncia de diversas especulacdes sobre a motivacao
do surgimento da teoria finalista da acéo, certo é que o préprio modelo causal
reclamava uma reformulacdo, porquanto posicionava-se pela odiosa separagao
entre o objetivo e subjetivo do comportamento humano. Ainda que a teoria causal da
acao tenha contribuido, significativamente, para a funcdo limitadora da conduta
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tipica, alguns pontos gritavam por reformulagdes, dentre os quais, destacam-se o
aspecto subjetivo da conduta, sem passar pela distingdo entre antijuridicidade e
culpabilidade, também objeto de profunda distorcao naquela teoria geral do Direito
Penal.

Os sistemas de ordem causal remetiam o dolo (aspecto subjetivo da
conduta humana) a seara da culpabilidade, afastando-o do tipo penal propriamente

dito. Com o advento do finalismo, propde-se o dolo como integrante da tipicidade.

Partindo do pressuposto de que a vontade ou finalidade é o centro da
acado humana, enquanto relevante ao sistema penal, imprescindivel é a analise do
intuito que a desencadeou e, ainda, querendo-se privilegiar a seguranca juridica € o
principio da congruéncia, indispensaveis ao bom funcionamento da ordem juridica,
deve-se forcosamente vislumbrar o dolo na figura da tipicidade, eis que 0 homem é o
escopo maior na Constituicdo, sendo ainda necessario para a efetivagcdo que o tipo
se refira a acao dita finalista.

Em sede de interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal, parece ser
juridicamente impossivel separar o dolo — enquanto expressao da vontade dirigida
ao fim da realizagcdo do fato tipico — da acédo, vez que no mundo fatico, sao
absolutamente indissoluveis. Nao se pode, nessa esteira, afirmar, v. g., que alguém
que, pondo em movimento seu automével para retira-lo da garagem de sua casa,
desconhecendo totalmente a existéncia de um bébado que dormia sob o veiculo, o
atropele e mate, tenha realizado uma acdo homicida. Nao faltou, em tal evento,
apenas a culpabilidade ao motorista, como afirmaria a teoria causal, mas a prépria
tipicidade, em decorréncia da auséncia do dolo. Tal constatagdo resta melhor

evidenciada na licdo de André Stefam (2010, p. 170):

O art. 124 do CP tipifica o crime de autoaborto. Trata-se de delito punido
apenas na forma dolosa. Logo, se uma gestante ingere, acidentalmente, um
comprimido, desconhecendo seu efeito abortivo, ndo respondera pelo crime.
Pergunta-se, entdo, por qué? E a resposta evidente é: porque o fato é
atipico (a lei ndo pune aborto culposo). Adotando-se o sistema classico,
entretanto, teriamos um fato tipico e antijuridico, pois a falta de dolo, nesse
sistema, nao conduz a atipicidade do comportamento, mas leva a exclusao
da culpabilidade. Na prética, significa que o Ministério Publico, por esse
sistema, mesmo apds constatar com absoluta seguranca que a mae nao
agiu dolosamente, deveria denuncia-la pelo crime do art. 124 do CP,
cabendo ao juiz (com base no art. 415 do CPP) ou ao Juri absolvé-la. Com
o sistema finalista, entretanto, tal absurdo pode ser evitado.
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Importa dizer, por ser corriqueira tal confusdo, que a finalidade néo
pode ser confundida com dolo propriamente dito.

Toda conduta é fruto de voluntariedade e finalidade, esta ultima
despontando como “expressdo do conteludo da vontade” e, assim sendo,
exteriorizagdo do elemento subjetivo, vindo a ser um “dolo natural” (aqui concebido
como sinénimo de finalidade reitora da acao) inerente as condutas humanas. A partir
do momento em que a conduta humana é alvo de enfrentamentos penais, passa-se
a valorar sua orientacao teleolégica e, entdo, condutas dirigidas a fins penais
comportam dolo valorado. E o que bem expde Juarez Tavares (1980, p. 61):

Finalidade € basicamente sinbnimo de sentido, enquanto o dolo € conceito
juridico, relacionado ao tipo legal. E l6gico que na agdo ha vontade dirigida
a um fim. Essa vontade finalista é averiguada ai no sentido natural, sem a
necessaria incidéncia de valoragao juridica. Nos crimes dolosos, a vontade
natural da agdo passa a ser valorada tipicamente, tomando o0 home do dolo,
0 que ndo quer significar que entre dolo e vontade da agéo haja sempre
identidade.

Welzel (1968, p. 225) deixa claro que, consoante seu pensamento,
finalidade ndo é sinbnimo de dolo:

A finalidade € o conceito mais geral, fundamental; designa a qualidade de
uma acdo de ser um acontecimento dirigido. E um conceito pré-juridico,
enquanto o dolo é um conceito juridico, referido ao tipo objetivo que indica
que a direcao da acao se orienta a realizagdo do tipo. Talvez fosse melhor
ter adequado minha terminologia e denominado a agédo ndo segundo o fim,
a partir do qual e em diregao ao qual se orienta (a saber, como acontecer
finalista’), mas sim segundo o ato de dire¢ado, ou seja, utilizado a palavra
grega, hoje na moda, para designar a direcao (kybernan), como acontecer
‘cibernético’. Algumas confusdes teriam sido evitadas de antemao. Em todo
0 caso, esta claro que quando a vontade de agao se dirige a realizagdo de
um tipo legal estamos ante o dolo em sentido técnico.

Como ja dito, o dolo pode ndo se confundir com a finalidade da acao.
Nesse sentido é o ensinamento de Glnther Jackobs (1998, p.23):

Como es sabido, El dolo en Derecho penal no es igual a finalidad, esto es,
igual al dolo consciente y dirigido hacia un fin, sino que dolo también es
conocimiento de aquellas consecuencias de la acciéon que no se persiguen
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como meta, pero sin las cuales, asi como esta configurada la realidad, no
puede obtenerse El objetivo em caso de ejecutar la accion.

Vé-se, destarte, que o dolo ¢ a finalidade valorada ou, melhor dizendo,
desvalorada, porque é a vontade cuja direcao finalista é a realizacdo do fato tipico.
Toda acao, como manifestacdo do teor da vontade que a orienta, é final, mas para
ser dolosa a acgao, essa direcao final ha de estar assestada a pratica de conduta
subsumida a um tipo incriminador. Portanto, embora se possa afirmar que o dolo é

natural, sua designagao depende de um juizo axiolégico de cunho juridico.

No finalismo, o dolo atua como elemento geral, compondo o tipo
subjetivo. Entende-se como dolo, segundo o finalista Luis Regis Prado (2010, p.
404), “a consciéncia e a vontade de realizacao dos elementos objetivos do tipo de
injusto doloso (tipo objetivo)”. Portanto, age com dolo aquele que conhece,
previamente, e quer a realizacdo dos indicadores do tipo penal objetivo,
direcionando-se de modo a alcancar o resultado.

O préprio Codigo Penal, no art. 18, descreve o que vem a ser dolo,
taxando-o como o atuar em busca do resultado querido ou, ainda, a admissao do
risco de produzi-lo. As condutas dolosas sao presumidamente mais gravosas, razao
pela qual recebem tratamento mais gravosa, uma vez que representam a valoracao

da intengéo do agente e, por conseqiéncia, a desvalorizacao de sua agao.

Nesse diapasédo, é perfeitamente verificavel a ocorréncia da vontade
(dolo natural e inerente as condutas), eixo da acdo, sem a verificacdo do dolo
valorado (conceito juridico, voltado ao tipo penal). E o caso de “A”, imaginando estar
subtraindo para si, coisa ndo alheia, de sua propriedade, subtrair coisa alheia de
terceiro. Nesse caso presente esta a excludente “erro de tipo”, verificavel, portanto, a

vontade que engrenou a acdo, mas, inexistente o dolo valorado.

Importa destacar que o resultado, como fim efetivamente alcancado
nao é integrante da acdo, mas mera consequéncia direta desta; tanto € verdade que,
na dogmatica, discute-se a respeito da existéncia ou ndo dos delitos sem resultado,

dito delitos de mera atividade.

O dolo ndo se subsume a obtencao efetiva do resultado, é possivel a
ocorréncia de dolo também nos crimes tentados, em que o agente munido de

vontade, voluntariedade e finalidade, dirige-se de modo a produzir o resultado
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previamente visado, ndo o obtendo por circunstancias divorciadas de sua vontade e

atuacao.

Segundo Luis Regis Prado (2010, p. 333):

O dolo deve ser atual, isto &, simultaneo a realizacdo da acao tipica, nao
sendo necessario que o conhecimento do agente seja exato ou preciso, em
termos juridicos ou técnicos; basta simplesmente sua valoragao paralela na
esfera do profano. Isso vale dizer: é suficiente que o agente tenha, no seu
contexto, uma compreensdo razodvel, segundo conhecimento normal de
uma pessoa leiga.

Voluntariedade e vontade ndao se confundem, embora estejam
intimamente ligadas. A primeira implica na simples inervagdo muscular que
determina o suceder de atos, de forma puramente causal, destituida de orientacéo
teleoldgica, enquanto a segunda diz respeito a um resultado previamente querido,

caracteristica prépria do comportamento humano.

A teoria finalista classifica o dolo em dolo direto (querer a produgéo do
resultado) e dolo eventual (assumir o risco de eventual producao do resultado), de
acordo com o preceituado no Cédigo Penal, visando concretizar os elementos
objetivos do tipo de injusto, demonstrando que os aspectos objetivos servem de
modelos para a atuacao finalista, afastando a vasta classificagdo do dolo existente
na doutrina. Os dizeres de Juarez Tavares (1972, p.22) apud Luis Regis Prado
(2010, p. 338), complementam esse raciocinio:

As classificacdes anteriores quanto as espécies de dolo devem reduzir-se,
simplesmente, a duas categorias: dolo direto e dolo eventual. Nao ha razao
cientifica para a apreciagao da terminologia dolo de impeto, dolo alternativo,
dolo determinado, dolo indireto, dolo especifico ou dolo genérico, que
podem somente trazer confusdo a matéria que se enquadra entre os
elementos subjetivos do tipo ou nas duas espécies mencionadas.

Passado o dolo a esfera da tipicidade, a culpabilidade, concebida como
juizo de censurabilidade, passa a ocupar-se de elementos tdo somente normativos,
como imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da
ilicitude.
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O finalismo parte do pressuposto de que o crime € o injusto culpavel,
adotando como base fundamental a concepcéo tripartida de crime, que privilegia a
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade da conduta praticada. A conduta humana,
assim, € a esteira ou base sobre a qual se assentam os atributos da tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, para conformacdo de um conceito dogmatico-
analitico de delito.

Com o “deslocamento” do dolo (e também da culpa, com estrutura
normativa) para a tipicidade, o fato tipico, primeiro dos elementos da estrutura
analitica de delito, passa a compor-se de conduta, tipicidade, resultado e nexo de
causalidade (evidenciado nos crimes de resultado ou materiais).

Em termos de antijuridicidade, depreende-se que o finalismo trouxe
alteracoes infimas, isso porque reafirmou que as conhecidas causas de justificacao
deviam compor-se ndo apenas de critérios objetivos, mas também subjetivos. Nesse

sentido as licdes de André Stefam (2012, p. 171):

Age em legitima defesa aquele que repele injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito proprio ou alheio, utilizando-se moderadamente dos
meios necessarios, desde que faga com a intengdo de salvaguarda de um
direito seu ou de outrem.

Ou seja, para o reconhecimento da incidéncia de excludente de
ilicitude, no ambito finalista, ndo basta o atuar, externamente, de forma objetiva, em
estado de necessidade, legitima defesa ou qualquer outra justificante, é preciso
querer tal atuar. Nao poderia, destarte, valer-se da excludente do art. 25 do CP
guem, agredindo com unico proposito de lesionar, sem nenhum animo de defender-

se, fere 0 que estava (sem que isso Ihe fosse do conhecimento) prestes a agredi-lo.

A culpabilidade, por sua vez, ocupa-se tdo somente de elementos de
natureza eminentemente normativos, e nao poderia ser diferente, ja que o dolo nao
pode ser objeto de analise pura e simples normativa, como se dava nas teorias

anteriores e ja superadas.
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3.3. A Estrutura Normativa dos Tipos Culposos e Omissivos

A afirmacao de que a teoria finalista da acdo tem bases ontolégicas,
dado que seus conceitos projetam-se a partir da categoria ldgico-objetiva da
estrutura finalista da acdo (que repudia a separacao artificial entre conduta e
conteudo da vontade em favor da dirigibilidade da acdo humana, seu componente
ontolégico, pertencente ao mundo real, do ser), ndo impede que o finalismo recorra

a aspectos normativos para formulagao de sua concepc¢ao de conduta.

A consideracdo das estruturas logico-6nticas como premissas da
dogmatica finalista ndo implica em absoluto repudio a elementos de cunho
normativo, ja que o s6 fato de ser objeto de apreensao e regulacdo pelo Direito
impde a conduta ser, também, objeto de abordagem axiolégica. Ao ser valorada pelo
Direito, a agdo humana tem, agregada a sua estrutura ontolégica, uma correlagao
com o plano valorativo. Por isso, correto o ensinamento doutrinario de Silva Sanchez
(2011, p. 109) de que ‘estas estruturas ou relacdes pertencem ao mundo real, do ser
(do ontolégico), mas ja incorporam a dimensdo de sentido, razdo pela qual
condicionam toda valoragdo que sobre elas se possa produzir de imediato”.

Portanto, pode-se afirmar que a estrutura ontolégica da conduta, no
finalismo, deve ser vinculante para o Direito, mas nao excludente de aspectos
normativos que se lhe possam adicionar. Consoante Regis Prado (2006, p.297),
deve-se partir ‘de um conceito ontolégico de conduta, ao que se agrega, a posteriori,
a devida valoragao, o aspecto axiolégico”, podendo-se afirmar, assim, em uma acao

onto-axiolégica.
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3.3.1. A conduta culposa na teoria finalista

Tal como ocorre nos delitos dolosos, no ambito da teoria finalista os
delitos culposos pautam-se, também, na vontade como elemento central da conduta

final. A culpa pertence, também, a tipicidade.

Nos primérdios da formulacdo da teoria finalista da acdo, entretanto,
Welzel encontrou sérias dificuldades para, dentro dela, explicar os delitos culposos,
denominados na doutrina espanhola de delitos imprudentes. Tal dificuldade decorre,
basicamente, do fato de que o resultado, nos crimes culposos, situa-se fora do
ambito da direcdo de vontade do agente, o que emperrou uma explicacdo da
conduta imprevidente como ac¢ao finalista.

Bem por isso, Cerezo Mir (1998, p.34) lembra que ‘a critica de la
doctrina de la accién finalista se ha centrado principalmente en las dificultades con
que tropieza en los delitos imprudentes”.

E que nos delitos culposos, o evento danoso se produz de maneira
puramente causal, sem que 0 agente o tenha querido, ainda que por mero
assentimento a sua eclosdo. Alids, na dita culpa inconsciente, nem € preciso sequer

que o agente tenha previsto o resultado.

Diante dessas criticas, Welzel reformulou sua teoria, procurando,
inicialmente, superar a questdo do crime culposo com a teoria da finalidade
potencial, segundo a qual, enquanto nos crimes dolosos ha uma atividade finalista
real, no ambito dos delitos culposos da-se uma producdo do resultado que seria,
conforme ensina Cerezo Mir (1998, p. 34) “evitavel mediante uma atividade finalista”.
Tal solugdo nao era satisfatéria, ja que ela nao propiciava a formulacdo de um
conceito unitario de acao que englobasse tanto os fatos dolosos quanto os culposos,
porque se estes sdo 0s que seriam evitaveis por uma atividade finalista, nao

constituem uma real acao finalista.

Welzel, a vista de tal argumento, abandonou também a teoria da
finalidade potencial e passou a afirmar que também nos delitos culposos héa, sim,
uma atividade finalista; entretanto, diversamente dos delitos dolosos, nos culposos a
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atividade final é irrelevante sob o prisma juridico-penal, ja que o agente nao orienta
sua vontade no sentido da realizacdo do tipo, mas para a consecucdao de um
propésito licito qualquer. Produz o resultado tipico por ma escolha dos meios ou por
ma condug¢do do modo de executar a conduta finalista. Nesse sentido, esclarece
Cerezo Mir (1998, p. 34-35):

Los tipos de los delitos imprudentes, dice Welzel, se ocupan (mas que de
los fines) de la forma de ejecucion de la accién finalista en relacién con
aquellas consequencias socialmente no deseadas que el autor confia en
que no se produzcan, o en cuya produccidn ni siquiera piensa.

Na verdade, ha um deslocamento da culpa stricto sensu do campo
ontolégico para o normativo, punindo-se o resultado causado por imprevidéncia nao
porque a conduta do agente orientou-se para ele, mas porque o causou em virtude
de inobservancia de regras de cuidado que deveria ter atendido na realizacdo da
sua atividade. Ou seja, conforme Regis Prado (2006, p. 363), “no delito culposo, a
censura penal reside exatamente na infragdo ao dever objetivo de cuidado”,
atribuivel ao agente com fundamento normativo, justamente porque sua conduta,
consubstanciando uma discrepancia entre o que ele almejava e o que efetivamente
realizou, € fruto de uma conduta mal conduzida para um fim geralmente indiferente

para o Direito Penal.

S6 isso, entretanto, ndo implica afirmar, como bem observa Cerezo Mir
(1998, p. 35-36), que a acado finalista real, presente em todo crime culposo, é
totalmente irrelevante para o Direito Penal, ja que ‘“en los tipos de los delitos
imprudentes se compara precisamente la direccion finalista de la accién realizada
con la direccidn finalista exigida por el Derecho”. Portanto, a acao finalista do crime
culposo nao é completamente irrelevante sob o aspecto penal: serve, ao menos,
como parametro de cotejo para identificar o desvio do cuidado objetivo

caracterizador da culpa stricto sensu.

A culpa comporta estruturacao diferenciada, ja que nos delitos dolosos
pune-se a agdo ou ainda a omissdo dirigidas a um fim ilicito e nos culposos
evidenciam-se, segundo Luiz Regis Prado (2010, p. 341), “critérios normativos de
atribuicao de sentido a conduta”, punindo-se a ma atuacgao dirigida ao fim, que pode

ser licito ou, ainda, ilicito.
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Verifica-se uma efetiva contradicdo entre o querido e o alcancado,
onde a direcao finalista da acdo ndo é compativel com a norma de cuidado e

proceder, oportunidade em que se verifica a culpa.

Nesse sentido, Luiz Regis Prado, (2010, p. 341):

O que realmente importa na configuragdo do injusto culposo vem a ser a
infracdo do cuidado objetivo devido, ou seja, a presenga de uma conduta
descuidada (ou conduta perigosa antecedente). Melhor explicando: a agao
descuidada é o primeiro elemento do tipo do delito culposo. E ela uma acéo
final ainda que o fim ao qual se dirija seja indiferente para o Direito. O
Direito ndo desvalora essa agdo final por sua finalidade sendo por ser
realizada de forma descuidada.

Na conduta culposa, sob a concepc¢ao finalista, o desvalor reside néao
na finalidade impulsionadora da conduta, mas na quebra do dever de cuidado

quando na realizacdo de determinada conduta.

3.3.2. A omissao dolosa na concepcao finalista

Também os tipos omissivos apresentam, no finalismo, a exemplo dos
delitos negligentes, estrutura normativa. Punem-se os tipos omissivos, tanto dolosos
quanto culposos, porque o agente, no primeiro caso, nao realizou uma atividade
finalista que o direito lhe exigia como decorréncia de um querer dirigido
finalisticamente, e no ultimo, porque sua nao atuacdo como esperada pelo Direito

deveu-se a inobservancia do dever de cuidado objetivo.

E que ndo ha que se falar, no ambito dos delitos de omissdo, sejam
dolosos ou culposos, que a inércia do omitente causou o resultado. Na mera
passividade do sujeito resta evidente ‘a impossibilidade de originar-se qualquer
processo gerador de um resultado, sendo este Ultimo imputado sem a existéncia de
qualquer nexo causal’ (PRADO, 2006, p. 308), portanto, tal imputacéo objetiva é de
cunho normativo. Com efeito, a inércia nada produz, nada causa, de forma que

nenhuma causalidade se pode apontar na mera omissao (ex nihilo nihil fit).
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A estrutura dos tipos omissivos, destarte, € de natureza normativa; o
que, entretanto, ndo significa que na omissao ndo existam bases ontoldgicas. Armin
Kaufmann, embora n&o vislumbrando finalidade na omissao, reconhece uma nota
comum aos conceitos de acdo e omissdo, que é a capacidade de acdo, como
adverte Cerezo Mir (1998, p. 39):

La omisién no es un concepto negativo (no accion), sino limitativo; es la no
accién con capacidad concreta de accion. La capacidad de accién es, segun
Armin Kaufmann, la nota comudn a los conceptos de accién y de omision.
Conducta es “La actividade o pasividad corporal comprendidas en la
‘capacidad’ de direccion finalista de la voluntad”.

Assim, pode-se afirmar que também a conduta omissiva € finalista, ja
que é dominada pela vontade e por esta orientada a consecu¢ao de um fim, embora
esse fim ndo seja imputado ao omitente porque o causou, mas sim, porque, devendo
e podendo interferir no seu processo causal para impedi-lo, omitiu-se. E essa
omissdo, para ser punida a titulo doloso, deve ser, necessariamente, orientada
finalisticamente no sentido de, pela inércia, permitir que o processo causal
deflagrado por fatores outros que nao a conduta do omitente produza o resultado

visado como meta finalista do omitente.

Nao merece maiores consideracdes a questao do tipo omissivo culposo
sob o enfoque finalista, ja que a ele se aplica tudo o quanto se disse a respeito da
conduta culposa, que tem a mesma estrutura normativa, sem afastar-se totalmente
de bases ontoldgicas, tanto quando se fala em culpa stricto sensu por comissao
como quando tal culpa manifesta-se numa omissdo: em qualquer caso, o0 evento
danoso é punivel porque o agente (ou omitente) deixou de diligenciar regras de
cuidado objetivo que lhe eram exigiveis e, com isso, causou naturalisticamente o
resultado (no fato culposo comissivo) ou deixou de interromper (no fato culposo
omissivo) o curso causal que levou ao resultado. Tal resultado, seja na comisséo
seja na omissao culposa, esta fora do alcance finalista porque € um evento néo

querido pelo agente ou omitente.
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4. BASES DO FUNCIONALISMO

O funcionalismo busca a superagcdo do paradigma ontolégico-
positivista, visando aniquilar a idéia de uma teoria do delito composta, puramente,
por elementos descritivos. Tal posicionamento surge, em parte, reafirmando o que a

doutrina ja preconizara em momento anterior, quando no neokantismo.

Pode-se, efetivamente, afirmar a existéncia de uma relagdo de origem
entre 0 neokantismo, ou sistema neoclassico de delito, e o funcionalismo. E que o
sistema neokantiano, no afa de afastar-se e superar os paradigmas naturalistas do
causalismo classico, construiu o que a doutrina denomina de dualismo
metodologico, no qual o ser e o dever ser, isto é, o Ontico e o deontologico
apresentam-se em sitios absolutamente estanques, separados por um muro
intransponivel, do que resultou um extremado normativismo. Sendo, embora, um
sistema referido a valores, o sistema neokantiano ndo os seleciona para a
justificacdo de suas normas, por entender que tal tarefa seria cientificamente
impossivel. O funcionalismo, partindo também de referéncia a valores, faz a elei¢cao

de valores politico-criminais referentes aos fins do Direito Penal e da propria pena.

Nesse diapaséo é o escélio de Luis Greco (2000, p. 127):

O neokantiano chega até a referir-se a valores (método referido a valores),
mas ndo opta entre eles, por julgar uma tal opcdo cientificamente
impossivel. E é aqui, na substituicio de valoragbes difusas e néo
hierarquizadas do neokantismo por valoragdes politico-criminais referidas a
teoria dos fins que possuem a pena e o direito penal dentro de um Estado
material de direito, que assenta o funcionalismo.

Pretende-se a existéncia de fundamentacdo ndo sé para o sistema
penal, mas para a propria imputagcdo exteriorizada, justificando internamente os

elementos que compdem o delito.

Nesse sentido, os ensinamentos de Paulo Cesar Busato (2011, p.191):
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A verdade absoluta, a ideia de uma realidade univoca, prépria das teorias
ancoradas em pressupostos ontologicos é substituida pelo reconhecimento
da plurivocidade da realidade, da co-existéncia de distintas formas de
interpretacdo. Isso conduz, naturalmente, ao envio dos problemas juridico-
penais para uma solugdo no campo axiolégico dos valores que subjazem ao

préprio sistema penal.

O funcionalismo tem o seu raciocinio voltado, diretamente, as
consequéncias, bem como efeitos da aplicacdo da lei penal, como medida de
repressao e ndo somente a adequacéao do fato e, consequentemente, a aplicacéo, a

um sistema pré-estabelecido, mecanicamente.

A funcéo do direito penal passa a ser o ponto de partida quando da
tomada de qualquer decisdo a respeito da imputagdo penal. Os partidarios do
funcionalismo, como preleciona Luis Greco (2000, p. 132), fazendo expressa
mencao a palavras de Roxin, entendem que a edificacdo do sistema penal “néao
deve vincular-se a dados ontolégicos (ag¢do, causalidade, estruturas logico-reais,
entre outros), mas sim orientar-se exclusivamente pelos fins do direito penal”’, e

nisso afastam-se das concepcodes do finalismo lastreado na natureza das coisas.

Com efeito; em tal sistema, segundo Eduardo Montealegre Lynett
(2005, p.11), “o injusto e a culpabilidade ndo se inferem de estruturas logico-
objetivas, preexistentes... o conteludo dos elementos da teoria do delito depende dos

fins e funcdes que cumpre o direito”.

Entretanto, ocorre que, em se tratando de definir os contornos da teoria
do delito, a doutrina resta um tanto quanto alvorocada e divergente e, no
funcionalismo tal realidade é amplamente visualizada, na medida em que despontam
ao menos duas perspectivas de funcionalismo, o teleoldgico e o sistémico. Referida
distincdo pauta-se, principalmente, no enfoque das fungcdées e missdes do direito

penal enquanto sistema.

Para uma vertente funcionalista, designada Teleoldgica ou Racional,
cujo expoente mais destacado é Claus Roxin, o sistema deve ter como paradigma
exclusivamente os fins do Direito Penal, e este tem por escopo precipuo a tutela de
bens juridicos. Na concepg¢do de outro ramo funcionalista, dito Sistémico, este
preconizado por Glnther Jakobs, a missdo do Direito Penal ndo é a tutela de bens

juridicos, mas a protecao ou reafirmacao da validade das normas.
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E o que bem pontua Luis Regis Prado (2010, p. 108):

Essa tendéncia € marcada especialmente por dois movimentos: um, de
carater moderado, que busca permear o sistema juridico-penal de aspectos
teleol6gicos e axiolégicos (normativismo funcional teleolégico); o outro, de
matiz radical, que procura a renormativizagdo total do sistema penal, em
bases sistémicas (normativismo funcional sistémico). A distingdo entre
ambos estd no ponto de partida da renormativizagdo do sistema e suas
categorias e no grau de absolutizacdo do fator metodolégico funcionalista.
Mas a diferenga principal reside nas referéncias funcionais em razao das
quais se assinalam conteudo aos conceitos. Ademais, 0 primeiro se
preocupa com os fins do Direito Penal, e ndo s6 com os fins da pena, como
0 segundo.

5.1 O Funcionalismo Teleolégico

O funcionalismo tem como elementar estruturante o fato de considerar
que a teoria do delito, para melhor atender as necessidades faticas, deve voltar-se a
funcgéo politico-criminal do Direito Penal.

Na o6tica de Claus Roxin, o Direito Penal tem como escopo a funcao
protetora subsidiaria de bens juridicos, devendo ser visto como instrumento de
ultima ratio, surgindo a real necessidade de integracdo entre a fundamentacao de
ofensa ao bem juridico e fundamentagédo da categoria do préprio delito. As decisdes
politicos-criminais sdo cercadas por critérios teleoldgicos, procurando adequar a
existéncia da norma e sua aplicagdo, com a realidade social.

Luis Regis Prado (2010, p. 108) sustenta que o funcionalismo
teleolégico apresenta-se mais como “método de construgado do sistema do que uma

nova teoria do delito”.

Roxin defende a idéia de que a pena comporta duas funcdes, quais
sejam, preventiva geral, ou seja, imposicao limitadora genérica e, a reafirmacao da
vigéncia da norma, protegendo, por conseguinte, o bem juridico. Nesse sentido, Luis
Regis Prado (2010, p. 109):
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Dentro dessa perspectiva, atribuem-se fungdes politicos-criminais a cada
categoria do delito: atribui-se a agdo uma funcao limitativa; preventivo-geral
e garantista ao tipo; solugéo de conflitos sociais e de unidade da ordem
juridica a ilicitude e realizadora da politico-criminal da finalidade da pena a
culpabilidade. A acédo é valorada no tipo de acordo com a necessidade
abstrata de pena, cujo fim é preventivo geral.

No mesmo sentido, Paulo Cesar Busato (2011, p. 192):

Roxin parte de uma idéia a respeito do Direito Penal, identificada com a
protecao subsidiaria de bens juridicos e a respeito da pena, que deve ter um
carater preventivo geral e especial, para chegar a composigdo de um novo
modelo de sistema de imputacao.

Ocorre que, ainda que se visualize a funcéo preventiva geral e especial
da norma, o funcionalismo teleolégico nao se ocupa da questao da retribuicado, razao
pela qual a culpabilidade aparece, tdo somente, como limite a imposicdo de
sangdes. A ideia de pena como retribuicdo é repelida em favor de ‘uma pena
puramente preventiva, que visa a proteger bens juridicos, ou operando efeitos sobre
a generalidade da populacdo (prevencdo geral) ou sobre o autor do delito
(prevencao especial).” (GRECO, 2000, p. 132).

E no funcionalismo teleolégico que a teoria do erro de tipo ganha
énfase, ja que o tipo, além da fungcéo de prevencéao geral-negativa, comporta, ainda,
funcdo dogmatica de descrever, com precisdo, as condutas taxadas como ilegais e
arbitrarias, de modo que o desconhecimento dos parametros estabelecidos no tipo
penal enseja a auséncia de dolo e, por conseguinte, o erro de tipo. No funcionalismo
teleologico de Roxin, a figura da tipicidade ndao mais se verifica como simples

adequacao do fato a norma incriminadora.

Como bem pontuado por Paulo Cesar Busato (2011, p. 193):

A delimitagao entre dolo e imprudéncia ja ndo decorre simplesmente de
andlise binaria de auséncia ou presenca de elementos psicoldégicos como a
vontade ou o conhecimento, mas se ancora precisamente no
questionamento a respeito da adequagéo ou ndo da aplicagdo da pena pelo
delito doloso, ou seja, se leva em conta a necessidade ou ndo do
recrudescimento da resposta penal.
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A antijuridicidade, por sua vez, ocupa-se nao simplesmente da
contrariedade aquilo que resta preceituado no ordenamento juridico, mas, também,

passa a ocupar-se da pacificacdo dos conflitos de ordem social e individual.

Por outro lado, a culpabilidade se atém a questao da responsabilidade
pela conduta perpetrada e nao somente da questdo da reprovabilidade das
condutas, eis que, sobre diversas condutas podem recair o juizo de reprovabilidade,

mas, nem todas contemplam o juizo de responsabilidade.

5.2. O Funcionalismo Sistémico

O funcionalismo sistémico surge em um segundo momento, também
pautado nas ideias preconizadas por Roxin, porém, em uma perspectiva
absolutamente distinta. O funcionalismo sistémico tem como preconizador principal
Gulnther Jakobs, que direcionou seus ensinamentos no sentido de que o Direito
Penal tem como missdo, nas palavras de Paulo Cesar Busato (2011, p.194), “a
busca do reconhecimento da necessidade de estabilizagdo normativa”.

Assim, para Jakobs o fim do Direito Penal e a utilidade das penas nédo
€ fornecer tutela a bens juridicos, mas assegurar e reafirmar a vigéncia das normas.
Para ele, ‘o direito ndo é um muro construido para proteger os bens, é, sim, a

estrutura que garante a relagdo entre as pessoas”. (JAKOBS, 2005, p.33)

Entende Jakobs que as normas funcionam como regulacdo das
relacdes sociais, as quais pressupdem expectativas de comportamento que a norma
exige de todos e de cada um e tem como escopo assegurar. A violacao da norma é
a nao realizagdo dessa expectativa, que deve gerar reacdes, dentre as quais a
imposicao da pena, como fator de estabilidade social.

A pena, assim, ndo é posta para a tutela de bens juridicos, mas da
validade da norma. E o que se extrai de sua docéncia (JAKOBS, 2005, p. 50):
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As normas sdo a estrutura da sociedade, ou seja, sdo a regulamentacao do
conteldo daquelas relagdes entre pessoas que podem ser esperadas € que
com o contrario ndo se deve contar. Uma vez que se trata das relagdes
entre pessoas, e ndo somente de um individuo e sua situacao individual, as
normas sao um tema social, e sua estabilizacdo é a estabilizacdo da
sociedade (...). Para que a sociedade nao so6 exista de modo imaginario, e
sim verdadeiro, suas normas devem ter vigéncia... Uma norma vigora,
enquanto possa ser seguida como valida e o seu desrespeito ndo, ou seja,
enquanto ela, e ndo seu desrespeito configure a estrutura da sociedade (...)
O fato e a pena encontram-se no mesmo plano: o fato é a negacao da
estrutura da sociedade; enquanto a pena é a marginalizagdo dessa
negacgao, ou seja, a confirmagéo dessa estrutura.”.

A norma é o elemento central proprio do sistema juridico e, o Direito
Penal, como subsistema juridico, ocupa-se, tdo somente, de estabilizar a norma,
reafirmando seu carater proibitivo. Estabilizando-se a norma atinge-se a
estabilizacdo da prépria estrutura social. O Direito Penal busca, por meio de
aplicacao de normas, sobretudo, reafirmar a sociedade a vigéncia da norma que foi
usurpada pelo agente. Assim, Paulo Cesar Busato (2011, p.194), partindo do escdlio
de Jakobs:

Nao se pode considerar como missdo da pena evitar lesbes de bens
juridicos. Sua missao é, isto sim, reafirmar a vigéncia da norma, devendo
equiparar-se, a tal efeito, vigéncia e reconhecimento. [...] Missdo da pena é
a manutengdo da norma como modelo de orientagdo para os contatos
sociais. Contetdo da pena é uma réplica, que tem lugar a custa do infrator,
frente ao questionamento da norma.

De plano, depreende-se que o funcionalismo sistémico proposto por
Jakobs tem como elementar partir de um sistema absolutamente fechado. Nas

palavras de Luis Regis Prado (2010, p. 110):

O Direito é, entdo, um subsistema social autopoiético de comunicagao, ou
seja, um sistema comunicativo normativamente fechado. A sua
particularidade como sistema social € ser normativo. O Direito, como
regulador social, delimita o &mbito das expectativas de conduta.

Nota-se que, com o funcionalismo sistémico, a dogmatica acabou por
afastar-se, sendo por completo, em grande parte, da autonomia valorativa que Ihe
era marcante, tornando-se obsoleta e estreita, pautada em constatacbes empiricas
sobre a funcao primordial do subsistema penal no contexto social.
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A funcdo do Direito Penal no funcionalismo sistémico € apenas
preventiva geral positiva, visto que ao conceituar o delito como imputavel, o faz
tomando por base os fins da pena. Nesse sentido, Jakobs (2003, p. 09) apud Luis
Regis Prado (2010, p. 111):

A pena deve ser definida positivamente: “E uma mostra da vigéncia da
norma a custa do responsavel”. E uma reacgdo diante da infragdo a norma,
pela qual sdo reafirmadas tanto a sua vigéncia como da ordem juridica. Isso
resulta da confianca adstrita as normas e da fidelidade ao Direito.

Quer-se afirmar que o comportamento transgressor nao é dominante e
delineador, mas que a norma, ainda que transgredida, com a aplicacao da pena,
continua a afirmar-se e apontar o sentido a ser seguido. A pena é, tdo somente, a
resposta juridico-penal que vem a confirmar a norma, que é sua propria razao de

existir.

O funcionalismo sistémico parece tratar a antijuridicidade de modo
parecido aquele tratado nas teorias que concebem a exclusdo da antijuridicidade
como elemento negativo do tipo (concepcédo que, como € sabido, tem fundamento
no neokantismo). A culpabilidade, por sua vez, restringe-se a motivacao que leva a
cabo a conduta em desconformidade com a norma. Nas palavras de Paulo Cesar
Busato (2011, p. 195):

Trata-se, sem dulvida alguma de uma evidente pretensao de determinacao
do comportamento conforme a norma, muito mais proximo da intengéo de
uma regulagdo moral do que juridica, com tintas nitidamente totalitarias.

O ponto principal de criticas ao funcionalismo sistémico, ou fechado,
para alguns, é deixar o legislador demasiadamente livre, sem qualquer paradigma a
ser observado, sem qualquer prévia vinculagcdo a construcdo da norma juridica,
considerando somente o0 aspecto social da conduta, objetivando alcancar a
sociedade somente com a aplicacao da pena, por meio da reafirmacao da vigéncia
da norma. Ocorre que, para fins de seguranga juridica, o tipo penal ou a conduta
deve estar vinculada as garantias individuais, que ndo se podem desgarrar
completamente de bases ontoldgicas, € ndo a um sistema que despreza o homem e

suas implicacdes, preocupando-se tdo somente com a norma e sua eficacia.
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5.3. Principais Pontos de Distincao entre o Funcionalismo Teleoldgico e o
Funcionalismo Sistémico

Malgrado tenham como ponto de partida comum que a edificacdo do
sistema juridico-penal ha de nortear-se pelos fins da pena tdo somente, sem
preocupacao em lancar lastros no mundo do ser, e mercé disso guardem muitos
pontos em comum, varias também sao as diferencas perceptiveis entre o

funcionalismo teleoldgico-racional de Roxin e o funcionalismo sistémico de Jakobs.

Da analise do funcionalismo teleolégico, apregoado por Claus Roxin,
depreende-se que o Direito Penal tem como finalidade, principalmente no que tange
a aplicacao da norma, a protecao de bens juridicos elencados pelo legislador, sendo
certo falar em protecdo até mesmo dos direitos do transgressor, perfazendo-se na
concepcao de prevencao geral positiva e, também, especial. O fim do Direito Penal a
que a norma deve ater-se, portanto, €, sendo exclusiva, mas ao menos
precipuamente, é a tutela de bens da vida eleitos pelo ordenamento juridico para
receber o escudo representado pela imposicdo de pena aqueles que os agridem ou
pdem em perigo.

Por outro lado, sob o prisma do funcionalismo sistémico, a meta do
ordenamento penal ndo é a protecdo de bens juridicos socialmente relevantes.
Preconiza um Direito Penal que, por meio da aplicagdo da norma, voltado a sua
reafirmacéo frente a sua transgressao, protege a prépria validade da norma, ou seja,

anela de forma precipua a prevencao geral, ocupando-se da vigéncia da norma.

Portanto, os sistemas funcionalistas teleolégicos e sistémicos
distinguem-se, evidentemente, pelo objeto de protecdo. Enquanto o primeiro ocupa-
se da protecdo a bem juridico de ordem fundamental, o segundo, em um prisma
extremamente radical, defende a aplicagcdo do Direito Penal, por intermédio de
sancdes, para reafirmar a prépria vigéncia da norma, devendo esta sempre

prevalecer frente a conduta transgressora a seu mandamento textual.
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Pode-se ainda listar, como paradoxo de diferenciacdo, a questdo do
método de admisséo, vez que o funcionalismo de Roxin é permeado por critérios
politicos-criminais, ndao afastando, por completo, a anélise ontolégica; enquanto o
funcionalismo de Jakobs adota um método absolutamente normativo, muito mais

afastado de preocupacdes com a natureza das coisas.

E o que assinala, com acerto, Paulo Cesar Busato (2011, p. 196):

Outro aspecto muito importante referido por Roxin é que sua idéia de
funcionalismo presume a pretensdo de converter os principios orientadores
de um Estado social e democratico de Direito em categorias dogméticas e
solugbes de problemas juridicos, enquanto que nos pressupostos
sistematico-tedricos de Jakobs nao existe nenhum contedldo nem orientacao
politico-criminal.

5.4 A imputacdo Objetiva no Ambito Funcionalista

A rigor, toda teoria ou critério que tenha por escopo solucionar a
questdo de fazer uma vinculacdo, de modo juridicamente valido, justo e racional,
entre um fato constitutivo de infracdo penal e uma determinada pessoa, como obra
sua, para além da mera relacdo causal naturalista, € uma teoria de imputacéo

objetiva.

Por isso, ndo é descabido afirmar-se que todas as teorias que, durante
a evolucao histérica da ciéncia do Direito Penal, buscaram esse propdésito,
procurando restringir, ungindo-a com limites normativos, a relacdo entre uma
conduta humana e um evento tipico, podem, lato sensu, receber a designacao de

teorias de imputacao objetiva.

Por isso é que os critérios de imputacao preconizados por Roxin sao
comumente designados na doutrina de imputacao objetiva do resultado.

Nessa esteira, de acordo com Juarez Tavares (2000, p. 210-211), bem
como Luis Regis Prado e Erika Mendes (2006, p.50), podem, grosso modo, ser tidos

também como critérios de imputagcao objetiva, todas as teorias que buscaram conter
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o demasiado elastério da teoria da conditio sine qua non ou da “equivaléncia dos
antecedentes”, criada por Julius Glaser e sistematizada posteriormente por Von Buri,
segundo a qual, radicada numa concepg¢ao classica de delito e sua ideia de acao
desprovida de qualquer conteudo axiologico, tudo o que, mesmo remotamente,
tenha contribuido para a eclosdo de um resultado, deveria ser considerado causa
sua, propiciando o incorreto e injusto processo de regressdo da imputagdo ad
infinitum (como se trata de pura causalidade fisica, € possivel identificar como causa
tudo o que precedeu ao resultado e que, de alguma forma, tenha contribuido

materialmente para sua ocorréncia).

Desse modo, varias teorias ditas individualizadoras, porque tinham por
escopo limitar o alcance da teoria da equivaléncia dos antecedentes e estabelecer
uma justa e razoavel individualizacao da imputacdo de um fato a uma determinada
pessoa, entram nesse rol: a) a teoria da causalidade adequada, que parte de um
juizo de possibilidade ou de probabilidade de nexo entre 0 evento precedente e 0
resultado, elege como causa apenas 0 que, com base no saber nomoldgico
(experiéncia histérica atual da humanidade) e nos conhecimentos efetivos ou
potenciais do autor (saber ontoldgico), é adequado a produgcdo do evento tipico.
Conforme Luis Regis Prado e Erika Mendes (2006, p. 52-53), cuida-se de um
verdadeiro critério de selecdo de causas, a partir de uma férmula objetivo-subjetiva;
b) a teoria da condicdo mais eficaz, segundo a qual “causa de um acontecimento é
aquela que, dentre as condicdes do resultado, contribuiu de forma mais eficaz que
as outras para a sua producado” (PRADO; CARVALHO, 2006, p. 51); c) a teoria da
causalidade subjetiva, decorrente do surgimento da teoria finalista, para a qual a
acao é a expressao do contetdo da vontade e, portanto, revestida de um sentido, de
modo que se exclui do conceito de causa tudo o que nao foi realizado pelo agente
como expressao de sua vontade finalista. Por tal teoria, de acordo com Cezar
Roberto Bitencourt (2003, p. 183), a relagédo “entre a conduta humana e o resultado
€ uma ‘relagdo valorada’, que deve ser aferida conjuntamente com o ‘vinculo

subjetivo’ do agente”.

O rol acima, a toda evidéncia, € meramente exemplificativo, ja que
diversas foram as tentativas da dogmatica penal de afastar-se da concepcao de
imputagdo do resultado radicada no critério da conditio sine qua non, de bases

causais-naturalistas.
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De acordo com Luis Regis Prado e Erika Mendes (2006, p.35),
doutrinadores de nomeada como Schineman e Cancio Melia, dentre outros,
atribuem as primeiras origens da moderna teoria da imputacdo aos postulados de
Hegel, no inicio do século XIX, no sentido de que o juizo de imputacao é um juizo
teleoldgico, e ndo causal, ja que sé se podem imputar ao individuo, como acao sua,
aqueles resultados que, juntamente com a agéo dirigida pela sua vontade, formarem

uma unidade.

Karl Larenz, segundo Luiz Otavio de Oliveira Rocha (2001, p. 53-69),
nas primeiras décadas do século XX, voltou ao estudo da imputacao objetiva para
contrapor-se ao dogma da causalidade natural, estribado nos principios lancados
por Hegel, mas dele divergindo, porquanto, diversamente deste ultimo, preconiza
que os conceitos de finalidade e de imputacdo devem ser considerados em sentido
objetivo e ndo subjetivo, 0 que permite que a imputacao espraie-se nao s6 aos fatos
queridos (dolosos), como também aos que poderiam ter sido alcancados pela
vontade do agente, isto é, os fatos culposos (cf. PRADO; CARVALHO, 2006, p. 39).

Richard Honig, na mesma época, também se debrugou sobre o tema,
centrando-se, diversamente de Larenz, no resultado, e ndo na acao, e estudando a
imputacdo objetiva sob a perspectiva da significacdo juridica da relacdao de
causalidade. Preconiza que o importante ndo € a simples verificacdo de uma
relacdo de causalidade entre acdo e resultado, mas a relacao juridica especial que
emerge entre eles; ou seja, ndo basta constatar a existéncia da relacdo de
causalidade, € preciso fazer incidir sobre ela, para que se possa atribuir um

determinado evento a alguém, um juizo axiolégico.

Portanto, Larenz e Honig ja propdem critérios restritivos do alcance
amplo da relagdo de causalidade concebida pelo dogma da causalidade natural a

partir da introducédo de uma carga normativa.

Entretanto, a concepc¢do hegeliana de acdo como manifestacdo de
vontade valorada, e também os postulados de Larenz e de Honig, restaram
adormecidos por muito tempo, mercé da preponderancia do pensamento positivista
juridico que alimentava a concepc¢ao causal-naturalista de delito.

Tais teorias, entretanto, sempre procuraram averiguar ou estabelecer

se um resultado, em sua concepc¢ao naturalistica ou pré-juridica, poderia ser
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considerado como obra de um individuo. Com o advento das doutrinas
funcionalistas, contudo, o tema imputacéo objetiva ganhou um significado préprio e
especial, porque, segundo ensinamentos de Wolfgang Frisch (2000, p. 25-26), busca
identificar a imputacdo com critérios “genuinamente juridicos: o sujeito ao qual se
pretende imputar o resultado produzido (como injusto) deve ter criado o perigo
desaprovado de sua producdo... perigo este que, ademais, deve se concretizar no

resultado...”.

Nisso € que reside o aspecto inovador da imputacdo objetiva no
cenario da doutrina funcionalista e da ensejo a retomada de sua relevancia na

dogmatica penal. llustrativo, a respeito o escolio de FRISCH (2000, p. 25-26):

En el centro de las nuevas argumentaciones a favor de la categoria de la
imputacién objetiva se halla — en todo caso — la cuestién de bajo qué
condiciones la produccion de un resultado puede ser atribuida al agente.
Mientras que para HONIG solo tiene importancia un momento prejuridico, o
mas exactamente, una realidad previa que el Derecho ha de considerar, en
la actualidad son criterios especificamente juridicos los que ocupan el lugar
fundamental...

Este esquema articulado de manera mas o menos precisa conduce a no
imputar al autor el resultado causado (y objetivamente apto para ser
perseguido como fin) cuando aquél no ha aumentado el riesgo de su
produccidén, sino que, por el contrario, lo ha disminuido. Dado que el
ordenamiento juridico no puede prohibir la disminucién de un riesgo, ho hay
fundamento alguno (en el ambito del hacer positivo) para atribuir al autor la
consecuencia producida (como resultado del injusto).”

Nos anos 60, Roxin inicia a construgcdo de uma teoria de imputacéo
objetiva divorciada do dogma causal, fundada na ideia do risco para responder se
um determinado resultado deveria ser atribuido (imputado) a uma certa conduta:
com base nesse principio do risco, a imputacao se resolve investigando se a
conduta do autor — que deve ser dominavel pela vontade e dotada de previsibilidade
— provocou ou nao um risco juridicamente relevante para o bem juridico protegido, e
tal verificacdo deve ser feita de forma objetiva, independente e antes de qualquer

indagacao sobre dolo ou culpa.

Assim, na teoria de Roxin, a imputacéo objetiva norteia-se pela ideia da
producéo, pela acdo do agente, de um risco juridicamente desvalorado que se

concretiza em um resultado tipico.
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Hans-Heirich Jescheck (1993, p. 258), citando escélio de Roxin,

assevera que:

Sélo puede ser ser objetivamente imputable un resultado causado por una
accion humana (en el sentido de la teoria de la condicién) cuando la misma
ha creado, para su objeto protegido, una situacién de peligro juridicamente
prohibida, y el peligro se hd materializado en el resultado tipico.

O tema “imputacao objetiva” proposto pelo funcionalismo emergiu, por
isso, com consideravel intensidade, ao campo de estudo e discussao do Direito
Penal moderno, consistindo em relevante objeto de apreciacao.

A imputacdo objetiva surge sinalizando no sentido de uma

normativizagéo conceitual, tendo em vista os ditames funcionalistas.

De acordo com os ensinamentos de André Stefam (2012, p. 205):

De modo sucinto, pode-se dizer que a teoria geral da imputagdo objetiva
(conforme concebido por Roxin) consiste num conjunto de pressupostos
juridicos que condicionam a relacdo de imputagdo (atribuicdo) de um
resultado juridico (ou normativo) a um determinado comportamento
(penalmente relevante).

De acordo com André Stefam (2010, p. 205), quem primeiro introduziu
essa ideia de imputacao objetiva no campo de aplicacao do Direito Penal foi Roxin;
entretanto, quem cuidou de aplicar a imputagdo objetiva aos problemas de cunho
juridico foi o civilista Karl Larenz, em 1927, quando da defesa de sua tese de
doutorado, intitulada “A teoria da imputagdo objetiva de Hegel e o conceito de
imputagdo objetiva”. Tentou-se, a partir de entdo, estabelecer critérios e
pressupostos objetivos a fim de estabelecer as consequéncias das condutas que

estivessem a contramao do disposto no ordenamento juridico, como norma.

Na esfera penal, em 1930 surge, através do artigo “Causalidade e
imputagdo objetiva”, cuja autoria € atribuida a Richard Honing, a necessidade e
preocupacao em se estabelecer critérios normativos e inflexiveis para a atribuicao
de consequéncias as condutas desregradas, devendo o aplicador do direito inovar,
criando mecanismo que pudesse relacionar a acéo, efetivamente levada a cabo, e o

resultado advindo da mesma.
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Em 1970, com exceléncia, Claus Roxin compartilha suas “Reflexdes
sobre a problematica da imputacdo objetiva”, pugnando pelo abandono da
causalidade material, e apresentando uma teoria de imputacédo objetiva que deveria
substituir a relacdo de causalidade, tendo por base o principio do risco, ideia essa
que ndo consta nas primeiras aproximagdes da teoria da imputacao objetiva
formuladas por Larenz e Honing. Ponto de distincdo entre a teoria moderna da
imputagdo objetiva e aquelas anteriormente formuladas € que a teoria moderna
destaca alguns “critérios de exclusao da efetiva imputagao” e, as teorias antigas nao
fazem mengéo a tal hip6tese, cuidando apenas de né&o incluir os resultados ditos

como imprevisiveis.

Ainda que tenha, a principio, rejeitado a utilizacdo da relacdo de
causalidade, sob um aspecto ontoldgico, quando na aplicacao do Direito Penal, os
estudos mais recentes de Roxin apontam no sentido de que se faz necessario

avaliar a relacédo de causalidade, vez que, na pratica, essa se mostra indispensavel.

Nesse sentido Claus Roxin (p. 270) apud André Stefam (2010, p. 207):

Uma tal imputagdo objetiva, nos delitos comissivos, €& de anteméo
impossivel se 0 autor ndo causou o resultado. Quando, por ex., ndo se
puder comprovar que um determinado medicamento é causa das lesbes
ocorridas nos pacientes com ele tratados, ndo se pode considerar que o
fabricante do medicamento tenha lesionado alguém. Por causa disso, a
teoria do nexo de causalidade (ao menos nos delitos comissivos, os Unicos
de que aqui se vai tratar) é o fundamento de toda imputagdo ao tipo
objetivo. O primeiro pressuposto de toda a realizagédo do tipo é sempre que
o0 autor tenha causado o resultado.

Atualmente, a teoria da imputagcéo objetiva busca prescindir da relacao
de causalidade o quanto possivel, em favor de fundamentos de ordem normativa

para estabelecer a relagcao de imputacéo.

Depreende-se, na teoria da imputacdo objetiva preconizada por Roxin
a estruturacdo a partir de trés niveis, quais sejam, criacdo de risco relevante e
proibido, realizacdo do risco e o fato de que o resultado esteja dentro do ambito do

tipo.

E fundamental que o sujeito tenha concorrido para a conduta
causadora do risco, produzindo este ou 0 aumentando; do contrario, ter-se-a o “fato

atipico”, consubstanciado na ideia de riscos ditos irrelevantes ou aceitaveis para o
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homem mediano. Produzindo o sujeito um risco permitido, ndo ha que se falar em
imputacdo objetiva de resultado para a conduta. Nas palavras de André Stefam
(2010, p. 208):

Consideram-se riscos permitidos os autorizados em face de sua utilidade
social, como o decorrente do trafego de automéveis (dentro das regras de
transito), a correta utilizacdo da Lex arts (no caso da Medicina ou da

Engenharia, por exemplo), a pratica de esportes, dentre outros.

Nas relacdes em que recaia o principio da confianga, onde se espera
que a outra pessoa atue conforme o direito, também pode ser invocada a questao do
risco permitido. E o caso do motorista de veiculo, trafegando na via preferencial, que
confia que o outro condutor, que trafega em via tributéria, aguardara sua passagem.
Se assim nao proceder o segundo motorista, ndo ha que se imputar ao primeiro o
resultado lesivo produzido.

Sendo, entado, criado o risco relevante, passa-se a analisar se o risco
relevante produzido interferiu no resultado verificado, ou se fatores externos a
conduta e que foram determinantes ao evento final. Aqui, tem-se a figura das causas
imprevisiveis ou, como melhor difundido na doutrina penalista tradicional, “causas
supervenientes relativamente independentes”. Sabe-se que 0 acaso provoca varios
resultados, até mesmo resultados juridicamente relevantes, de posse de tal
conhecimento é de se destacar a impossibilidade de atribuir sang¢édo ao individuo que
nao concorreu para a produgcao do resultado, eis que este é fruto do acaso, um
acontecer dito, natural. Nas palavras de André Stefam (2010, p. 209), “destarte, por
exemplo, o atropelador n&o responde pela morte do pedestre ferido se esta se deu
por forca de um incéndio no hospital”.

Cumpre ressaltar a possibilidade de ocorréncia de casos em que 0
risco se produza de qualquer forma, mesmo que o agente atuasse com toda a
cautela esperada e indicada e, assim sendo, ndo ha, também, que se falar em
imputagéo objetiva do resultado, ante a falta de relagdo de causalidade.

Para a correta analise da relacdo de causalidade, mister se faz a
observancia da finalidade da norma, ou seja, o fim pretendido pela existéncia da
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norma. Verificada a correlagdo entre o resultado obtido e o fim da norma, ter-se-a
responsabilidade.

Por fim, o ultimo nivel para correta imputacao estd em observar se o

risco produzido estd compreendido pela extensao do tipo.

Impende ressaltar que, conforme licao de Jakobs (2005, p. 123-124), a
falta da imputacao objetiva implica exclusdo da tipicidade, e ndo da ilicitude, porque
a incidéncia de uma causa de justificacdo pressupde um contexto especial, uma
situacdo a margem da normalidade capaz de justificar como licitos comportamentos
que, de per si, sao tipicos, enquanto as condutas que se contém nos estritos limites
do risco permitido ndo estdo inseridas num contexto especial; ao reverso,
expressam um comportamento normal, tolerado ab initio e em carater geral pela

sociedade.

Essa concepcdo da imputacdo objetiva como elemento da tipicidade
implica solugdes diversas das tradicionais para algumas questdes juridico-penais,
como aquelas referentes as intervencées médico-cirirgicas, a violéncia esportiva e a

disposicao de mecanismos de protecdo denominados ofendiculos ou ofensaculos.

No ambito das doutrinas tradicionais, predomina o entendimento de que a
intervencao cirurgica se explica por uma causa justificante, preponderantemente o
exercicio regular de direito ou, para alguns, o estado de necessidade. Desse modo,
a conduta teria tipicidade, mas nao ilicitude. Adotada a teoria da imputacao objetiva
como elemento normativo do tipo, como a atuacdo do médico nao esta fora dos
limites do risco permitido, isto é, cuida-se de acdo socialmente adequada, nem ha
tipicidade em sua conduta.

No campo da violéncia desportiva, os contatos violentos costumam ser
explicados também por uma causa de exclusdao de antijuridicidade, o exercicio
regular de direito. No campo da imputacao obijetiva, entretanto, tratar-se-ia de falta
de tipicidade, porque o exercicio da atividade esportiva — dentro das regras do
respectivo esporte — € conduta inserida nos limites da normal e tolerada interagéao

social.

Na seara dos ofendiculos, ha grande divergéncia doutrinaria sobre sua
natureza, mas prevalece o enfoque de que se justifica como exercicio regular de
direito (SOUZA, 2001).
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Com a teoria da imputacao objetiva a questao resolver-se-ia facilmente no
campo da atipicidade, ja que a colocacao de dispositivos de defesa nao implica, por

si s0, criagao de risco proibido.

5.4.1 Critérios de imputacao objetiva

Alicercado na ideia do risco juridicamente desaprovado, Roxin,
segundo Cancio Melia (2001, p. 128), propde quatro parametros para a realizacao
do juizo de imputacao objetiva do resultado: a) a diminuicao do risco; b) a criacao ou
nao de um risco juridicamente relevante; c) o incremento ou 0 ndo incremento do

risco permitido; d) a esfera de protecdo da norma.

A ideia do risco é também desenvolvida por Jakobs, que apresenta
uma variante da teoria da imputacdo objetiva, centrada ndo na nao imputacdo do
resultado, mas na imputacao da conduta, propondo um novo sistema do tipo.

Gunther Jakobs (1999, p. 117) explica que, vivendo o homem em
sociedade e interagindo com outros, sé por isso ja esta sujeito a riscos. Num
exemplo extremo, afirma que um simples aperto de maos pode transmitir uma

doenca, apesar de todas as precaucdes de higiene normais.

E inimaginavel uma sociedade sem riscos — quanto mais complexa a
vida social, mais riscos se apresentam — e para usufruir de certos bens é
indispensavel coloca-los ou a outros em situacao de perigo. H4&, assim, um risco
inerente a conformacdo social, e que deve ser tolerado como um risco permitido,
imanente a vida normal de relacdes intersubjetivas. Cuida-se, portanto, no dizer de
Jakobs, da concrecdo da adequacao social (JAKOBS, Giinther, 1999, p. 119). Numa
palavra, € o que se insere nos limites dos padrdes normais de interagédo social, ainda
que eventualmente impligue num determinado risco, considerado toleravel ou

permitido.

Ha quem procure reduzir os contornos do risco permitido ao resultado

de uma equacgéao de ponderacéo entre custos e beneficios, o que recebe procedente
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critica de Jakobs, que afirma ndo se cuidar de mera questdo de cotejo entre
liberdade de atuacdo e criacao de perigo de bens, mas de configuracédo social. E
exemplifica: por certo uma vida humana tem mais valor que o transito de veiculos,
mas nem por isso as pessoas deixam de tomar as rodovias nos feriados — um luxo

facilmente renunciavel — para evitar os naturais riscos de acidentes fatais.

a) Redugéo do risco. Preconiza Roxin que, se a imputacao objetiva
pressupde que a conduta do agente implicou na criagdo de um risco desaprovado
para o bem juridico, a acdo que impligue numa diminuicdo do risco, nao pode ser
imputada ao tipo. Ex: o agente desfere violento empurrdo em alguém, atirando-o ao
solo e o ferindo mas, com isso, evitando que ele seja atingido mortalmente por um
objeto que cai de um prédio. Nao pode imputar ao agente o resultado (lesdo
corporal).

b) Criacdo ou ndo criacdo de risco juridicamente reprovado. S6 ha
criacdo de risco juridicamente relevante — pressuposto da imputacdo objetiva —
quando a acgao implica a produg¢do de um risco desaprovado. Se o comportamento
do agente, ainda que se integre no processo causal do resultado, ndo extrapolou os
limites da atuacédo segundo a normalidade da interacédo social, ndo pode dar ensejo
a imputacao desse mesmo resultado. Toda vez que a conduta do agente nao
implique na criagdo de um risco juridicamente relevante ‘hao havera, do ponto de
vista objetivo, acado tipica. A falta ou a presenca de dolo torna-se, portanto,
secundaria.” (PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de, 2006, p. 82).

Com tal premissa, Jakobs (1999, p. 157) pondera que um taxista, v. g.,
nao respondera pelo delito eventualmente cometido por seu passageiro uma vez
chegado ao destino, mesmo que o seu propédsito criminoso lhe tenha sido anunciado
no trajeto, porquanto o papel que cabe ao taxista é transportar em seguranca o

passageiro, nem mais hem menos.

De relevo assinalar que a abrangéncia do risco permitido é variavel de
pessoa a pessoa, consoante seu respectivo papel na interacdo social, concebido
aqui o papel como o conjunto de atividades ou atitudes que Ihe cabem em razédo da
posicdo ou da funcdo ocupada na sociedade. Portanto, ‘pode haver tantas
permissdes de risco diferentes quantos forem os diversos papéis nos quais se possa
administrar o risco de modo socialmente adequado” (JAKOBS,1999, p. 134), e isso

revela, exatamente, o carater relativo do risco permitido e a confirmagéao de que seu
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fundamento esta na configuracdo de cada sociedade.

Disso se conclui que, dependendo de cada papel que se atribua a cada
individuo na sociedade, acoes idénticas poderao ora constituir um risco proibido ora

limitar-se ao ambito do risco permitido.

c) Incremento do risco permitido. Por tal critério, deve-se reconhecer a
imputacao objetiva do resultado quando a conduta do sujeito implica num aumento
de um risco ja existente, porque o autor cria entdo um risco proibido em seu

conjunto, no dizer de Roxin.

Tal critério serviria para admitir a imputacao objetiva nos casos em que,
diante da dificuldade de demonstracao cientifica do nexo causal material, imputa-se
o resultado ao agente se a conduta constituir um incremento juridicamente relevante
do risco e — ainda que obscuro o vinculo causal — concomitante com ela materializar-

se a lesao do bem juridico, com lastro em um juizo de probabilidade.

A doutrina cita um caso famoso, na Espanha, nos anos 80 do século
passado, conhecido como o “caso de la colza”: alguns empresarios importaram e
comercializaram um azeite (aceite de la colza) cujo consumo — suspeitava-se —
acabou provocando mais de 300 mortes. Entretanto, ndo se logrou comprovacao
cientifica de nexo de causalidade material entre 0 consumo do 6leo e as mortes. A
defesa amparava-se na alegacao de que as vitimas tinham sido acometidas de uma
enfermidade nova, “sindrome téxica”, nao relacionada ao azeite, mas o Tribunal
Supremo da Espanha, ao argumento de que a tal insdlita enfermidade nao ocorrera
em outras épocas nem em nenhum outro lugar do planeta, sendo nas regides da
Espanha onde, coincidentemente, fora comercializado o tal azeite que, retirado do
mercado, cessaram as ocorréncias, decidiu que era o quanto bastava para a
imputagado objetiva, independente de se provar por meios cientificos 0 mecanismo

pelo qual o produto produziria os resultados.

Tal teoria, por fundar-se em inseguros critérios de probabilidade,
distanciando-se da verificacdo concreta da relacdo causa-efeito, vem recebendo
criticas da doutrina, conforme Jakobs (1999, p. 192-195).

E inegavel, entretanto, conforme ensina Damasio E. de Jesus (2000, p.
80), sua utilidade pratica, v. g., para a imputacado de danos ambientais quando dificil

demonstrar 0 nexo causal com a atividade poluidora do agente.
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d) O dmbito de protecdo da norma — Saliente-se que para um juizo
positivo de imputacdo objetiva é indispensavel, como premissa primeira, aferir a
materializacdo do risco: ndo basta a geracao ou o incremento do perigo reprovado.
Indispensavel a realizacdo do risco num resultado e que esse resultado possa ser

vinculado a acao criadora ou aumentadora do risco, como consequéncia desta.

Ha relevancia juridica entre conduta e resultado, para a imputacao
objetiva, conforme licdo de José Carlos Gobbis Pagliuca (2001, p. 35-38), desde

que:

A criag&o do risco proibido pela lei for produzido e tenha se transformado
em resultado lesivo... a imputagdo objetiva se constitui, basicamente, de
dois componentes basicos: a elaboragdo de um risco juridicamente
impréprio e a materializagdo desse risco, ndo necessariamente com
resultado material, mas sim, como ataque as normas.

Portanto, é indispensavel a verificacdo do resultado, que nao precisa,
necessariamente, ser um resultado naturalistico. Em que pese ter se ocupado,
inicialmente, da explicacdo do nexo causal nos crimes de resultado e,
principalmente, nos delitos culposos, a teoria da imputacao objetiva € aplicavel, no
seu atual estagio, a todas as espécies de crimes, de resultado, formais ou de mera
atividade, comissivos ou omissivos, de dano ou de perigo, eis que todos eles

apresentam um resultado, se ndo naturalistico, de natureza juridica.

S6 pode haver a imputacdo objetiva do resultado que seja abarcado

pelo Ambito de tutela da norma violada pela acao criadora do risco proibido.

Conforme ensinamentos Jescheck (1993, p. 259), ndo ha imputagao
objetiva “‘cuando el resultado queda fuera del ambito protector de la norma que el
autor ha vulnerado com su accién, pues entonces en el resultado no se materializa
el riesgo juridicamente reprobado que el autor ha creado, sino otro distinto.”

Portanto, se a afetagdo do bem juridico ndo representa a materializagéao
do risco proibido criado pela acdo do autor, ndo ha a imputacado objetiva, porque
esta “exige um relacionamento direto entre o dever infringido pelo sujeito e o
resultado produzido” (JESUS, Damasio E. 2000, p. 84).
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S6 ha imputabilidade objetiva dos danos diretamente causados pelo
risco criado pelo autor. Em contrapartida, exclui-se a imputacdo quando, mesmo
havendo nexo causal, o resultado ndao é compativel com o fim de protecao da norma
violada; numa palavra, quando o resultado situa-se fora do alcance do tipo da
respectiva figura delitiva.

Souza relatou notério exemplo de Jescheck dos dois veiculos que
trafegam a noite, um seguindo o outro, ambos com os faréis apagados, até que o
veiculo da frente, em razdo disso, colide com um terceiro, que vem em sentido
contrario. Mesmo que se diga que se o veiculo de tras estivesse com a luz acesa o
resultado nao teria ocorrido — ja que seu farol iluminaria o veiculo da frente — ndo se
pode imputar ao segundo condutor o resultado da colisdo. E isso porque a norma
que lhe impunha trafegar com luz acesa destinava-se a prevencado de acidente
proprio. Sua conduta criou um perigo proibido tdo s6 no ambito de suas préprias

limitacdes (anotagdes de aula)’ .

Acrescente-se 0 exemplo da moca que, para esquivar-se do iminente
estupro, atira-se para fora do carro do estuprador e vem a falecer na queda. N&o se
imputa o resultado ao estuprador porque a morte da vitima ndo estava no alcance da
tutela da norma punitiva que proibe o estupro, violada pelo agente. A solucéo
poderia ser outra, se aplicadas as teorias ontoloégicas causais e finalistas, eis que ha
nexo naturalistico entre a conduta do estuprador e o evento morte, e este resultado
poderia estar abarcado pelo seu assentimento (dolo eventual).

A esses critérios de imputagao objetiva propostos por Roxin, devem-se
agregar o do principio da confianca e o da vedacdo de regresso, extraidos da

docéncia de Glinther Jakobs.

O principio da confianca é sintetizado por Jakobs (1999, p. 105) na
afirmacao de que no mundo da interacdo social ndo € parte do papel de cada
individuo controlar aos demais. Parte-se da premissa de que todos séo igualmente

responsaveis.

E licito afirmar que, a rigor, a ideia do principio da confianca nada mais
€ que uma projecao légica natural da teoria do risco permitido e, por isso, € duvidosa

' SOUZA, Gilson Sidney Améncio de. Anotacées de aula de Direito Penal. Faculdades Integradas “Antonio
Eufrasio de Toledo”. Presidente Prudente, 2009.
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sua propria autonomia conceitual, como bem advertem Pefaranda Ramos,
Gonzalez e Cancio Melia (2003, p. 87-88):

Talvez a instituicdo cuja autonomia conceitual dentro de seu sistema da
imputacdo do comportamento resulte mais duvidosa seja o principio de
confianca, pois tdo-somente constitui — partindo do pensamento do préprio
Jakobs — uma concretizacdo do que geralmente pode reputar-se como
“risco permitido”: isto €, trata-se de determinar quando existe, motivada pelo
desenvolvimento uma atividade geradora de um certo risco (permitido), a
obrigacédo de levar em conta as decisbes de outros sujeitos que também
intervém na referida atividade (de modo que se ndo se procedesse assim, o
risco deixaria de ser permitido), e quando se pode confiar licitamente na
responsabilidade desses sujeitos.

Ha, assim, na atuacao em conjunto de diversas pessoas, um principio
de confianga, pelo qual cada um confia em que o outro se conduzira ou se conduziu

antes dentro dos limites do risco permitido.

Essa confianca é permitida tanto ao que atua antes (que confiara em
que o que lhe suceder atuara de forma correta) quanto aquele que intervém num
momento posterior (fia-se na corre¢cdo da conduta do que o antecedeu): ndo se pode
exigir do médico que faz adequada assepsia do instrumento cirdrgico e o repassa ao
cirurgido que o sucedera no plantdao do hospital que fiscalize se o cirurgiao que
recebe tal instrumento o mantera limpo; de seu turno, o cirurgido que recebe o

instrumento de seu colega confia em que ele tenha sido devidamente esterilizado.

Impende ressaltar, entretanto, que essa confianga, que é licito a cada
um ter, em que os demais individuos da interacdo social também cumprirdo
adequadamente seus papéis, nos limites do risco aprovado, encontra limites ou
restricoes em situacdes especiais. Assim, por exemplo, a confianca que tem o
condutor de um veiculo de que um pedestre ndo cruzara sua trajetéria fora da faixa
de pedestres deve ceder diante da iminéncia de uma criangca correndo atras de uma

bola.

O instituto da proibicdo de regresso, que também se extrai dos estudos
de Jakobs, conduz ao impedimento de imputacao de um resultado ao autor de uma
conduta que, malgrado inserida na cadeia causal material, revela-se um

comportamento inofensivo, por si s4, para o bem juridico.
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Assim, ndo ha imputacdo daquela conduta que, em si mesma, nao
implica violacdo dos limites do perigo permitido, ainda quando um terceiro, em
comportamento posterior, incorpore em sua atuacdo violadora da norma aquela

acao adequada precedente.

Tal principio guarda estreita relagdo com o da criagao do risco proibido:
se a acao precedente ndo gerou, em si mesma, um risco reprovado pelo direito, a
conduta subsequente violadora desse limite, embora dela se aproveite para ter
eficacia na producao do dano, ndo a contamina para fins de imputacao objetiva.

O exemplo alhures mencionado do individuo que, no seu papel normal
de taxista, transporta o criminoso ao local do crime, serve para ilustrar o principio da

proibicdo de regresso.

Impende enfatizar, porém, que a proibicdo de regresso encontra seu
limite no ambito da normalidade da conduta precedente, de acordo com os padrdes
do risco permitido. Se 0 agente atua de forma diversa do que exigia seu papel na
conformacéo social, ha a imputagéo a titulo de regresso. Assim, v. g., se o taxista
referido dispde-se a fazer o transporte, excepcionalmente, durante a madrugada,
fora de seu horario normal de trabalho, para facilitar a empreitada do criminoso,
respondera pelo resultado.

Exemplo interessante encontrado na doutrina (JESUS, 2000, p. 51) é o
do padeiro de quem a mulher de um presidiario compra um pao, informando-lhe que
pretende ocultar em seu interior uma arma e passa-lo a seu marido, para facilitar sua

fuga.

Se o padeiro vende a mulher um pao normal, como qualquer outro,
ainda que conhecendo seus propdsitos, ndo ha a imputacao da posterior fuga do
detento, em razdo da proibicdo de regresso.

Porém, se o padeiro faz, a pedido da mulher, um pao de proporcoes
especiais, especialmente para que caiba em seu interior a arma passada ao detento,

ai sim, havera contra si a imputacao objetiva da fuga.
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5. CONCLUSOES

De todo o exposto, conclui-se que desde os primordios do Século XX a
doutrina penal vem se ocupando de atribuir um tratamento sistematizado e
epistemologico ao conceito dogmatico de delito e esforcando-se para estruturar
cientificamente os seus elementos a partir de teorias de bases distintas. De inicio,
sob influéncia do positivismo, as teorias da acdo, com reflexos nos demais
elementos estruturantes do conceito analitico de delitos, notadamente no estudo da
culpabilidade, estribaram-se em bases naturalistas. Logo superada a postura causal-
naturalista pela introducdo de valoracbes de ordem subjetiva e normativa no
conceito de acao tipica, mercé dos postulados neokantianos, passou-se,
posteriormente, a vislumbrar a agdo a partir de bases ontoldgicas, radicadas na
natureza do ser, cuja premissa é a de que a conduta é indissociavel da vontade
orientada que a move, o que implicou profundas modificacbes nas proprias
concepgdes de tipo e culpabilidade, tendo esta sido despida dos elementos dolo e
culpa, que se deslocaram para o ambito do tipo. Por fim, com o advento das
denominadas teorias funcionalistas, que ainda estdo em desenvolvimento e tém sido
objeto de profundas divergéncias na doutrina penal, buscou-se um afastamento dos
lastros ontolégicos em que se ancora o finalismo, em direcdo a uma concepgao

valorativa de cunho normativo de acao e de culpabilidade.

Podem-se apontar duas vertentes funcionalistas distintas, malgrado
coincidam ambas na afirmacao de que o conceito de acao e a propria concepcao de
infragdo penal devem ter em conta elementos de politica criminal, mais
precisamente a funcéo ou fins do Direito Penal: para uma delas, dita funcionalismo
teleolégico, deve-se conceber o delito a partir da ideia de protecao de bens juridicos,
assim como preconizam os finalistas; para a outra vertente, designada funcionalismo
sistémico, a fungédo do Direito Penal é reafirmar a validade das normas em busca da

estabilizacao do funcionamento do sistema social.

Um cotejo dos postulados finalistas com os das teorias funcionalistas
permite afirmar que ndo sao totalmente excludentes e que sé é possivel, de um lado,
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manter-se na dogmatica penal o finalismo como ideologia reitora basilar se forem
admitidas concessGes a determinados postulados de cunho normativo
funcionalistas, e de outro, s6 é viavel uma introducao das concepcgdes funcionalistas
de modo util no sistema juridico-penal sem graves prejuizos as garantias individuais
do homem, especialmente a de néo sofrer imputagdo penal sendo por aquilo que for

tributavel a sua vontade consciente, se forem mantidos certos parametros finalistas.

Nao é possivel afastar o Direito Penal da ideia de bens juridicos,
previamente eleitos pelo legislador, que, pautado no substrato histérico-social, os
elege, de modo a afastar eventual insegurancga juridica por parte do intérprete e
aplicador do Direito Penal. Fosse o contrario, privilegiando a vigéncia da norma ou a
expectativa de garantia da norma, desprestigiadas e em eminente perigo estariam
as garantias do individuo diante da potestade estatal, jA que néo seria possivel
delimitar, ao certo, a expectativa que o individuo tem em face do Direito Penal, uma
vez que esta ultima é de ordem eminentemente subjetiva, razdo porque resta
inaplicavel um Direito Penal distanciado do homem como seu centro, como propde

especialmente o ideal funcional sistémico.

Postulados funcionalistas servem para, introduzindo aspectos
normativos ao sistema, limitar e aperfeigcoar os principios finalistas, sem prescindir

destes.
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