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1. Engisch escreveu em Der finale Handlungsbegriff (1944) uma
elegante critica a Welzel ao desenvolver o seu proprio conceito de acéo
(conceito social), encontrando sua base num conceito superior da acdo que
corresponde a uma concepgao pratica da vida. Afirma que ndo se deve ocul-
tar que tal conceito social, natural e ndo naturalistico da agdo, contém uma
direcéo orientada a valoracgéo juridico-penal. A direcdo dada por Engisch
aparece desligada do fim que persegue o autor individualmente. Observa-
se que o critério da adequacao é constitutivo, o que traz a diferenga com o
conceito finalista de Welzel (Das neue Bild des Strafrechtssystems - 1961).
Sustenta que a posicao welzeliana é demasiado restrita, pois ndo compreende
todos os casos de dolo, visto que deve englobar as conseqliéncias da acéo
reconhecidas como necessarias ainda que nao desejadas e representadas
como possiveis, embora ndo aceitas pelo autor. (Welzel responde que se
alguém atua tendo em vista as consequéncias necessarias ou reconhecidas
como possiveis, tais conseqiiéncias ndo sao causadas cegamente, mas per-
tencem a “supradeterminagdo” do sentido, ainda que nao sejam perseguidas
pelo autor). Diz que o dolo eventual e a culpa consciente estdo juntos e s6
se separam como “pedacos” da culpabilidade, entrando a doutrina finalista
em conflito com as graduagdes da culpabilidade determinadas pelo legis-
lador. Cita as dificuldades na tentativa de reestruturar a posi¢ao subjetiva
do autor em relacdo ao resultado (distin¢do entre a intencdo, o saber e a
previsibilidade).

Também é objeto da critica de Engisch a postura do erro, no que é
ratificado por Wolf (Der Handlungsbegriff in der lehre vom verbrechen -
1964), ao afirmar “que o erro sobre as circunstancias do ato ¢ uma causa de
exclusdo da a¢do”. Se a agdo ¢ a configuragdo “consciente da realidade”, o
dolo exige o “conhecimento do ato em todas as caracteristicas que perten-
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cem ao tipo objetivo do injusto”. Ora, se o dolo pertence a agdo, pertence
também o conhecimento do ato, cuja falta (erro) exclui o dolo. Engisch
(Der finale Handlungsbegriff - 1944) combate o conceito do dolo na doutrina
finalista, ndo aceitando a posicao de Welzel em relagdo ao dolo e a culpa
como espécies distintas de a¢do que tenham repercussao secundaria dentro
da teoria do injusto.

O dolo e a culpa no sentido juridico seriam tratados como uma
por¢ao no ambito finalista da a¢do e dentro da doutrina do injusto ou, res-
pectivamente, da doutrina da culpabilidade. Para Engisch, a acdo dolosa e
a culposa néo se correspondem com o crime doloso e o culposo. Toda acao
seria, em parte, dolosa e, em parte, culposa, pois certas consequéncias sao
perseguidas pelo autor e anteriormente calculadas, ao passo que outras séo
passadas por alto, ndo obstante serem previsiveis. Ndo se poderia olvidar
que o crime como injusto tipico € doloso ou culposo.

2. Até que ponto a culpa inconsciente é a¢do final?

Na célebre monografia, Bockelmann apresenta uma consideragao cri-
tica afirmando que a nova doutrina nao explica satisfatoriamente a causacao
culposa (repetem Schonke e Nagler). Para ele tal reprovacao € correta e 0s
defensores do conceito da acdo ndo podem iludir-se, tentando demonstrar
na causacao evitavel a existéncia de relagdes com momentos finais, pois
entre a acdo dirigida a um resultado e a nao dirigida existe uma diferenca
béasica. O sistema de Welzel é erigido sobre tal diferenca, e ndo parece que
se possa dar tal reprovacédo a nova doutrina, apenas pelo fato de duplicar o
conceito de acdo para elidir certas perplexidades.

As objecdes de Bockelmann (“Uber das Verbaltnis von Taterschft und
Teilnahme” - 1949) nao estdo certamente situadas nas causagoes evitaveis,
que o finalismo separa de forma expressa das acdes dolosas, como contra-
partida delas e as remete para uma categoria especial sistematica. Situa-se
mais aos atos negligentes que ndo consistem em causagoes, motivo pelo qual
indaga: com que direito sao equiparados sem os tramites da finalidade e do
carater doloso da acdo? Sabemos que nos crimes que implicam a causacéo
de um resultado a acéo s6 pode ser considerada como acao tipica quando o
fim é reprovavel ex lege (v. g.,Caio dispara sobre Ticio e, obviamente, atua
de um modo finalista na acepg¢ao genuina da expressao e se seus disparos
vierem a causar a morte de Ticio tera sido produzido por uma atividade
finalista. Pergunta-se: (a) cumpriu todas as exigéncias que demanda o con-
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ceito de uma acéo de homicidio?; (b) por que néo se exigir também que o
dolo esteja dirigido a morte?; (¢) por que ndo se exigir de Caio apenas o que
precisamente quis, a0 matar Ticio, em relacdo ao objetivo por ele querido?

Sao dois os fundamentos em que se apdia a equiparacao da finalidade
e dolo: (a) conceito de antijuridicidade deduzido pela doutrina finalista (a
antijuridicidade néo é lesdo de um bem simplesmente, isto €, o desvalor do
resultado). A lei ndo proibe todas as lesdes a bens juridicos, mas sé aos que
sdo incompativeis com a vida ordenada da comunidade.

O momento da finalidade pertence ao injusto penal e os crimes dolosos
e negligentes sdo diferenciados no tipo de injusto.

Para Bockelmann ndo pode existir um conceito unitario de injusto em
que desaparecam as diferencas existenciais entre dolo e culpa. Tais casos
surgem quando se realiza uma atividade sem dolo do tipo sendo um crime
de mera atividade. E claro que o autor atua finalisticamente sem dolo e por
outro lado ndo se trata de causacao evitavel. Tais condutas ndo sao antiju-
ridicas? Ficaria frustrada a tese de que da esséncia da antijuridicidade deve
deduzir-se que o dolo pertenceria a acdo e, com isso, desapareceria um dos
fundamentos da equiparacdo da finalidade ao dolo; (b) A acdo ndo € um
simples processo causal. Seria um suceder intencional com sentido préprio,
pois supde o curso causal supradeterminado finalisticamente. Na agdo a
vontade dirige com pleno sentido a resultante do suceder no escuro (cego).

Por esse diapasao, 0 momento final da a¢do seria igual ao dolo (0
préprio dolo).

Ora, sublinha Bockelmann, a lei penal cria tipos que podem ser
realizados por uma conduta que devera ser voluntaria e final. Todavia nao
necessitaria ser proposta como meta da realizacéo tipica. Assim, nao sé
sancionando causacoes evitaveis, o finalismo admite como formas acesso-
rias da propria acdo, mas também nos poucos casos em que proibe a mera
atividade. A lei ndo pode configurar a “unidade de sentido” a agdo, de forma
que resulte incompativel com o que a consciéncia juridica geral considera
objeto idoneo de uma resposta penal. Ha que se orientar o conceito de acao
na dire¢cdo em que a vida social dirija a conduta humana. Nos limites da
lei € absolutamente impossivel ser reprovada pelo legislador penal. Para
Bockelmann cairia o segundo fundamento em que se apoia o finalismo,
equiparacdo da finalidade e dolo, e, portanto, a prova da tese de que o dolo
pertence a acao.

Cita-se que sO determinados tipos podem ser realizados dolosamente
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(v. g., tentativa). Com tal tracado doutrinario diz Bockelmann que ndo se
poderia considerar em alguns casos o dolo como elemento da acéo e em
outros como elemento da culpabilidade.

3. Seria possivel conceber o conceito de culpabilidade despojado
do dolo entendido como sua caracteristica?

Perfilhando tal linha, s6 com resposta afirmativa ¢ que seria compre-
endido como fator da acdo. Para Bockelmann o dolo ndo pertenceriaaacéo e
sim a culpabilidade, e “por mais que o conceito antropologico, pré-juridico,
da acdo seja de tal indole que s6 englobe a conduta dolosa... o certo é que o
conceito juridico-penal da agdo € uma espécie distinta”. Tanto Bockelmann
como Mezger entendem sob 0 mesmo nome de ac¢do finalista sustentada por
Welzel, sendo que a discrepancia nao afeta o conceito, mas sua aplicacédo
no campo do Direito Penal.

4. Seria para o Direito Penal uma consequéncia inevitavel o dolo
como parte da agdo?

No ambito juridico o dolo € a expressao ontologica da finalidade (dolo
¢ finalidade juridicamente relevante). Assim, no Direito Penal o dolo é a
parte interna da agdo injusta tipica, €, conseqiientemente, finalidade juridico
-penal relevante. Niese escreve em seu Finalitat Vorsatz U. Fahrlassigkeit
(1951) que fora da doutrina finalista ¢ freqiiente tentar explicar através de
um modo grafico a relagdo do dolo com a agdo, usando a metafora de que o
dolo é a imagem reflexa do ato na alma do autor. Tal giro estd acomodado
ao esquema tradicional, pois, apos comprovada a tipicidade de uma acéo,
no dolo s6 cabe examinar se as circunstancias tipicas estdo comprovadas,
atraves da representacéo do autor. A verdadeira esséncia do dolo, alerta Niese,
estd dentro da acdo, porque na realidade o dolo esta no plano de execucao
da acdo. O autor busca no dolo um plano para seu atuar, o dolo dentro da
acdo é um fator configurante ativo.

Desta forma, sé é finalista aquele que inclui o dolo na acao
injusta.

O problema do conceito final da agao foi abordado por Mezger
desde as primeiras edi¢cdes do Kurt-Lehrbuch (1949) e de maneira mais
rica na monografia Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik (1950) e, por
ultimo, num artigo publicado no Juristenzeitung (1952). Os ataques criticos
de Mezger ndo se dirigem para uma doutrina final da acdo corretamente
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entendida, mas para um finalismo extraviado e seus efeitos na esfera do
direito punitivo. Afirma que nenhum dogmata pode ser contrario ao finalis-
mo, visto que ninguém nega na acgéo juridico-penal a importancia decisiva
do obrar finalista do autor. Na doutrina os elementos subjetivos do injusto
podem ser determinados também no conceito do injusto numa ampla
visao finalistica.

Para ele a polémica s giraria em tomo dos limites impostos a tal
finalismo. Assim, nao se podera negar a necessidade no Direito Penal de
uma doutrina final da agdo. Mezger resume suas posi¢des em quatro pon-
tos: (a) nega que a acdo, como fundamento do sistema juridico-penal, seja
um conceito causal; (b) a acdo como fundamento do sistema é um conceito
final, implicando o elemento voluntariedade, e sustenta uma reviséo parcial
da doutrina do tipo; (¢) a acdo como fundamento do sistema é um conceito
afetado de sentido. A doutrina finalista englobaria somente uma parte da
realidade ontoldgica da acdo punivel, o que seriaincompleto, teria algo mais
do que as relacdes finais do autor; (d) com independéncia das realidades
ontologicas, 0 juizo e a valoragdo normativos se realizam pelo direito vigente.
Defende a posicéo de que o dolo ndo pertence ao injusto, e em seu artigo
Wandlungen der Strafrechtlichen Tatbestandslehre determina o alcance
entre o tipo de agédo (receber a carga total ontoldgica) e o tipo do injusto.

5. Maihofer em sua monografia Der Handlungsbegriff im Verbre-
chenssystem fornece uma grande contribuicdo para o thema. Busca fun-
damentar um conceito social de acédo frente ao conceito natural de acao,
caracteristico da dogmatica tradicional e frente ao conceito final de acdao
(Welzel e Niese). Afirma que a acdo ndo € um objeto como a mesa ou 0
livro, mas uma conexao concreta: conexao entre o sujeito que arealizae o
objeto sobre o qual recai. A acdo so existe como conexao, inexistindo sem
agente, bem como ndo ha agente sem acéo.

A acéo liga o agente com o objeto da acdo, de forma que na agéo
concreta o ato ao autor, o objeto ao sujeito, constituindo uma sintese.

Para Maihofer a fungdo que ha de cumprir o conceito de acao é tripli-
ce: (a) conceito de acéo é o elemento basico da unido e o elemento limitativo
do sistema do crime (a importancia logica do conceito de acdo). A analise
sistematica precisa partir de um conceito unitario fundamental para a total
conexao sistematica; (b) a funcdo como elemento de unido (a importancia
sistematica do conceito de acdo). Toda a sistematica juridico-penal que

200 Revista da EMERJ, v.2, n.5, 1999



pretenda solucionar sua missao “sistematicamente” necessita ter em conta
que os escalbes valorativos a que se recorreu na tarefa de subsuncdo do
crime surgem numa série funcional. Assim, numa ordem rigorosa teriamos
acao, injusto, culpabilidade e pena, que podem realizar a comprovacao
e valoracdo sistematica de uma acdo em seu contetido de desvalor como
crime; (c¢) a funcdo como elemento limitativo (a importancia pratica do
conceito de acdo).

Através de suas caracteristicas pode-se fixar o limite maximo absoluto
de consideracéo juridico-penal e como elemento limitativo sdo deduzidas
as exigéncias estruturais.

Maihofer considera o conceito final da a¢do como elemento basico
do sistema do crime (necessidade do carater unitario l6gico). Surgem o0s
problemas da estrutura em seus aspectos formal e material, sendo que as
dificuldades nao se situam na ordem de captacao e reunido dentro do conceito
superior de formas de conduta (fazer e omitir), como ocorria na doutrina da
acao natural, sendo a respeito da conduta dolosa e negligente.

A doutrina dominante considera o juizo desvalorativo expressado
com a palavra evitavel como a base da reprovacéo de culpabilidade da acéo
culposa. Tal desvalor ndo concerne so ao ato, mas aquilo que este autor devia
evitar porque houvera podido fazé-lo, e ao invés, procedeu de outra maneira.
N&o se trataria da valoracdo de um ato abstrato, mas da relacao concreta do
autor com tal ato, razéo pela qual a expresséo evitavel empregada por Wel-
zel expressa corretamente o que fora examinado no tipo da culpabilidade.

Deste modo, na culpa a doutrina da agéo seria absorvida pelas doutri-
nas do injusto e da culpabilidade. A antecipagdo no conceito de acdo do tipo
de culpabilidade produz como efeito que todos os casos, que em virtude de
tal antecipagdo valorativa ndo sdo considerados como “acdes”, ficam fora
de toda valoracdo tipica e antijuridica.

Assim, para Maihofer o conceito final da agdao aparece como elemento
limitativo do sistema. O conceito normativo final-subjetivo da acdo esta
estruturado como valorativo e obtém seus modulos do conteudo de desvalor
dos tipos que a dogmatica imperante considera como tipos de culpabilidade
e do injusto. O conceito final-subjetivo da agdo ndo poderia cumprir qual-
quer das funcdes primitivas do conceito de acdo, como elemento basico, de
unido, ou limitativo. Para ele, uma sistematica edificada sobre tal base nunca
podera satisfazer as exigéncias de unidade, rigor l6gico e utilidade prética,
que determinam o valor sistémico para a teoria e para a pratica.

Revista da EMERJ, v.2, n.5, 1999 201



6. Aidéia de que € impossivel no plano ontologico submeter a conduta
(acéo ou omissdo) a um conceito comum é superada pela teoria social da
acao ao reunir num critério valorativo o fazer e o ndo-fazer. Parte do posi-
cionamento de que o atuar do homem, como participe, leva a no¢ao de acao
a realizacdo de um resultado socialmente relevante na esfera juridico-penal,
traduzido na producéo de um evento tipico.

Procurando superar os problemas que apresentam na tese finalista
para aplicar seu conceito de acao nos tipos culposos, a teoria social da acdo
tem em conta um conceito préximo ao Direito Penal: acéo € o processo
causal desenvolvido pelo homem que produz um resultado, querido ou néo,
mas socialmente desvalorado. A acdo penal é reprovavel enquanto persiga
ou possa produzir um evento anti-social. A teoria parte tanto da critica da
postura causalista, como da critica da agdo finalista. Em relagdo a primeira,
(a) porque nao pode ser definido exclusivamente atentando contra as leis
da natureza produzido no mundo fisico ndo tem relevancia, pois o0 essen-
cial é que implique uma relacédo valorativa com o mundo circundante ou
social e, em relacdo a segunda, (b) porque na vida social é de importancia
nao so6 o que o homem executa conforme a meta fixada, mas o que realiza
contrariamente aos seus proprios fins pelo que o conceito de acao deveria
ser configurado de tal modo que seja suscetivel de ser valorado por padroes
sociais, de deixar entrever uma relacdo com o mundo social circundante.
E, conclui Maurach em seu Deutsches Strafrecht, que em suas origens o
conceito social de acdo via a acdo como unidades de sentido funcional
que devem ser compreendidas segundo as concepcdes, esperiéncias e
costumes da vida, importando uma atualizacao da conduta desde a atua-
lidade de protecdo do bem juridico. Por tais motivos deveria se entender
por acao “toda conduta voluntaria dirigida ao mundo exterior social” ou
““a realizacéo de um resultado socialmente relevante”.

A diferencga entre as doutrinas causal e final estaria para tal corrente
na tese social, visto que seria a Unica para entender todas as classes de com-
portamento humano relevantes para o Direito Penal, e representar a mais
alta unidade relativa a todos os fendmenos punitivos (funcao classificatoria).

Desta forma, os partidarios da acdo social entendem que toda a con-
duta voluntaria € dirigida ao mundo social exterior ou a realiza¢cdo de um
resultado socialmente relevante. O conceito social de acdo parte de uma
valoracdo ndo juridica. A tipicidade contém per se a prévia desvaloracéo
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social. Tal conduta socialmente relevante pode consistir: (a) numa atividade
finalista; (b) na causacdo de consequiéncias dominaveis pelo autor; () numa
inatividade frente a uma acao esperada.

Entendemos que a teoria social da acéo é orientada de diversas
maneiras, porém as opinides sao concordes ao aceitar que se incluem no
conceito de agao o significado social e a conseqiiéncia de conduta corporal,
s6 sendo considerada acdo a conduta socialmente relevante. E um ponto
de vista demasiado estreito, pois uma conduta relevante socialmente deve
poder realizar o conceito de acdo, ndo sendo admissivel que constituam
acdo somente as circunstancias externas (“acdo humana ¢ a estruturagao
responsavel, provida de sentido, de realidade, com conseqiiéncias causais
que a vontade esta em condi¢oes de dominar”).

Em resumo, em virtude das grandes controvérsias relativas as exigén-
cias que devem ser associadas ao conceito de a¢ao dentro das varias teorias e
suas vertentes, limita-se em saber se a acdo deve ser tomada exclusivamente
como categoria do ser (conceito ontoldgico) ou também como categoria
juridica (conceito juridico).

Os criticos da teoria social da acdo objetam: (a) ser causal; (b) ndo
solver os problemas da tentativa e do crime omissivo; (¢) ha contradicdo entre
a causacao de um resultado socialmente relevante e a conduta nos tipos de
mera atividade; (d) d& mais valor ao resultado, quando o que é fundamen-
tal € o desvalor da conduta (v. g., ndo haveria diferenca entre uma acao de
homicidio doloso e culposo por serem idénticos os eventos, realizando-se
a distincdo na culpabilidade e ndo no fato tipico). Ao fundamentar a acéo
na realidade social os criticos afirmam que ela se projeta além da realidade
juridica, o que seria censuravel por introduzir, no conceito, um elemento
metajuridico.

Realmente, a teoria social da acéo exp6e uma solugao conciliadoraen-
tre a pura consideracéo ontologica e a normativa, mas nao responde a critica.
A acdo seria “das vom menschlichen Willen beherrschte oder beherrschbare
sozialerhebliche Verhalten” (a conduta socialmente relevante, dominada ou
dominavel pela vontade humana). Ora, tal conceito esta ligado a estrutura
pessoal do atuar e aos dados ontologicos na vontade e na sua manifestacéao.

7. A proposito, a construcdo neocléssica, que teve sustentaculo no
causalismo alemao contemporaneo, e que encontrou em Mezger 0 seu me-
lhor artifice, estd em plena decadéncia em todas as suas variantes (Hellmuth
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Mayer segue sistematizando a analise do delito por via do critério “objeti-
vo-subjetivo”). Correta ¢ bem langada a analise de Zaffaroni (Tratado de
Direito Penal), a quem adiro ao juizo critico, de que os inconvenientes da
teoria “neocléssica” se originam do fato de separar um conceito juridico
-penal da a¢do distinto do Ontico-ontoldgico e da dificuldade de trabalhar
com um conceito de tipo privado dos elementos subjetivos necessarios a
individualizacdo da conduta reprovavel, confundindo o juizo de desvalor
com o objeto desvalorado nos campos da antijuridicidade e da culpabilidade.

Sob tais fundamentos, ap0s uma visao retrospectiva e critica da busca
da construcéo da teoria do delito em seus multiplos e tortuosos caminhos, €
inquestionavel a admissao da subjetivacao do tipo e de um critério tripartido
(o dolo pertence ao tipo subjetivo, ha independéncia da antijuridicidade e
permanece a possibilidade de compreensao da antijuridicidade ao campo
da culpabilidade e a separacdo completa do dolo de tal area).

Como bem salienta, na modernidade conceitual ha um finalismo
ortodoxo e um finalismo heterodoxo, sendo que 0 maior representante do
finalismo heterodoxo foi Welzel, partindo da teoria da inexisténcia de um
conceito juridico-penal de agao para identificar o conceito juridico-penal
ao Ontico-ontoldgico.

Adotando uma postura heterodoxa, entendo que nédo sera possivel
formar um conceito ontologico de dolo que fique apartado da vontade do
legislador. Outros caem no vazio das inutilidades, pois, se entende como
modo a abarcar o controle do processo de um acontecimento material e sem
valor, ndo sendo idéntico ao dolo, visto que ndo gera dado novo para a teoria
do erro, perdendo o conceito de acdo seu carater prévio, convertendo-se em
um produto juridico-normativo.

Como diz Roxin, é possivel desenvolver-se as teorias do dolo e da
participacdo desligando-se do conceito de acdo e ratificando-se em seus
proprios conceitos. No que tange a acdo negligente, é correta a idéia de seu
relacionamento e sua valoragdo com a conduta, 0 que ndo atinge por meio
de um juizo de desaprovacao sobre a causalidade.

A negligéncia ndo depende s6 da finalidade, mas da violacdo dos
deveres juridicos de cuidado, isto €, do elemento normativo.

E necessario para a elaboracdo de um juizo critico em relacdo a
teoria final da agdo 0 estudo comparativo do desenvolvimento historico da
dogmatica juridico-penal, ressaltando que a importancia da teoria final da
acao se concentra em um aspecto decisivo para a fundamentacao da pena,
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que é a estrutura da conduta humana.

A melhor doutrina favorece a construcdo da teoria do ilicito da acéo,
(Theorie vom personalem Unrecht), que adotamos na modernidade do Direi-
to Penal, observadas e ressaltadas as criticas e as contradi¢fes nos diversos
seguimentos do finalismo, prevalente a posi¢dao heterodoxa, ponderada na
avaliacdo critica elaborada.

Ateoria da acdo teve o mérito de pavimentar o caminho para a teoria
do ilicito da acdo - um conceito superior que engloba condutas dolosas e
objetivamente culposas como fundamento da pena, aceitando-se, majorita-
riamente, a inclusdo do dolo no tipo subjetivo, como preconizava a teoria
final da acao.

8. Qual o conceito que devera ser aceito pelo intérprete da acdo?

Aderimos, com algumas divergéncias, a “concepc¢ao finalista”, por
entendermos que sua direcdo metodologica representa o melhor endereco
doutrinal agora, no presente estagio, com a direcdo da teoria do ilicito da
acao. Os corifeus da teoria social sustentam que ndo se trata de um jogo
terminologico, mas ““¢ um conceito fundamental de contetido concreto”,
ou bem representa uma posicdo espiritualista frente a natural, ou retira a
acao do subjetivismo radicalizado pelo finalismo, para conecta-la para uma
valoracéo objetiva do contetdo tipico do injusto.

9. Ameu sentir, a despeito do esforco de Jescheck tentando uma ponte
entre o finalismo e o causalismo ja desgastados, através da inclusao do dolo
no tipo e de Wessels ao considerar uma estrutura pessoal da conduta e as
suas circunstancias ontoldgicas, vejo dificuldade intransponivel em relagao
ao vetor unidade, sem relevancia ou utilidade o conceito de relevancia so-
cial. Como pontos positivos aponto a correcdo do excesso de subjetivacao
do finalismo e o descuidar do desvalor do resultado, para nao eliminar o
conceito de ilicito da agéo.

A teoria da acdo nos conduz ao conceito de ilicito, hoje, para a te-
oria do ilicito da acéo (ilicito do ato), sendo de notar o desenvolvimento
da concepcao pessoal do ilicito nos ultimos anos (theorie vom personalem
Unrecht). Assim, o ilicito do resultado deve se situar dentro do conceito
de ilicito, devendo-se ter cuidado para a tendéncia a incorporar todos 0s
elementos subjetivos da acdo punivel no ilicito da acéo, tornando vazio o
conceito de culpabilidade. De outro lado, ha o perigo de subjetivacdo das
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causas de justificacdo excludentes da ilicitude, diante, sim, do convenci-
mento subjetivo do autor sobre a existéncia de uma causa de justificacao.
Questiona-se a retirada do desvalor do resultado (delitos de resultado por
tipos de perigo concreto e a equiparacao da tentativa ao tipo consumado).
Observamos que ha penalistas que chegam a eliminacdo do desvalor do
resultado desde o conceito do ilicito. A chamada teoria do ilicito subjetivo
defende que o ilicito é constituido exclusivamente pelo desvalor da acéo
(radical), excluindo o desvalor do resultado, que s6 passaria a ter ressonancia
na fundamentacdo da pena (necessidade da reacdo penal). A meu sentir, na
atualidade a melhor solucéo esta na utilizacéo do ilicito da acdo e do ilicito
do resultado como componentes paritarios no conceito juridico-penal do
ilicito. Somente o0 conjunto de tais elementos caracterizara o ilicito do fato,
existindo entre eles uma relacdo constante. No ilicito da tentativa inidénea
sO ha possibilidade de comprovar-se o ilicito da acdo e nao do perigo real-
mente produzido. Na divisdo do conceito de culpa em elementos do ilicito e
da culpabilidade ha decisivas vantagens, ndo sé pela clara separacéo entre o
ilicito e a culpabilidade nos fatos culposos, como de identificar a lesdao geral
de cuidado como fator decisivo.

A adequacao social € um corretivo de rota insuficiente, nao podendo
ser admitida como causa extralegal de justificagdo. As causas de justificacdao
néo sdo normas de conduta, mas de permissdo. Ha um dificil problema de
area de delimitacdo que se constitui na distin¢do entre a conformidade com
o direito e a adequacéo social, bem como o devido dever de cuidado.

10. Ai, esta o valor historico do finalismo

Na realidade o finalismo nao estd acabado. Mas ocorre ¢ que nos dias
atuais surgem questoes novas a que o finalismo per se nao oferta qualquer
resposta. Nao se pode com isso dizer que o finalismo simplesmente fracassou.
Deve-se ter cuidado com a posicdo de Roxin (Kriminalpolitik und Strafre-
chtssystem - 1970), partindo de um ponto de vista idealista, defendendo uma
construcdo de politica criminal e teleoldgica trazendo a resposta penal sob
0 manto extremamente repressivo. L 4
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