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1. DEFINICOES

A teoria do injusto é um instrumento conceitual que serve para
determinar se o ato' que se julga é o pressuposto da conseqiiéncia
juridico-penal prevista na lei. 2

As definigdes de delito, como as de Direito Penal, sio refleti-
das no fim e no objeto tragados pelo jurista, ao lado dos pressupostos
fundamentais por ele eleitos. Podemos grupa-las, em razdo do fim

' O Direilo Penal comina 3 determinadas agdes ou omisses humanas uma concreta sancio juridica, pois a
conduta é um pressuposto imprescindivel para o exercicio do ordenamento punitivo, representando o elemen.
to substantivo do delito que ¢ objeto primério de loda valorag3o juridico-penal. A pessoa individual desempe-
nha um papel transcendental, sendo a ag30 uma manifestag2o da vontade humana, um ato do homem, um
comportamento regido pela vontade da pessoa. A qualificagio do Direito Penal como um Direito Penal de
condutaou de ato, referida a realizagdo de uma conduta tipicamente antijuridica (injusto tipico) e nao de autor,
ndo significa de modo algum que constitua um ordenamento punilivo do resultado(objetivo) sendo necessari-
amente da cupabilidade reprovagio normativa por realizag 3o do injusto tipico). Assim, 0 moderno ordenamento
punitivo é um Direito Penal da culpabilidade por ato (constitutivo de um injusto tipico), e nio de um Direito Penal
de restltado(ou de responsabilidade objetiva pelo resullado). Aduza-se que o Direito Penal de ato, que exige
a camissdo de uma agdo humana antijurfdica como pressuposto fundamental da reagio punitiva, se opde ao
Direito Penal de autor, de vontadeou de dnimo. O Direito Penal da culpabitidade pelo ato integra lambém um
Direilo Penal da cuipabilidade de resultado tipico, portanto, com maior precis3o terminolégica e conceitual,
substitui-se o principio do fato pelo principio de afo, de agdooude conduta (Nessa diregdo: Polaino Navarrete,
Cobo Del Rosal, Vives Antén, Rodriguez Mourullo, SSinz-Canlero, Bacigalupo, Zugald(a Espinar, Alvarez
Garcia e Garcia-Pablos de Molina).

! Bacigatupo, Manual de Derecho Penal, Temis, 1998, 67,
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perseguido, em definigdes: a)pré-juridicas; bydogmadticas; c)praticas; ou
d)técnico-juridicas. Ainda podemos vislumbrar aquelas que possuem
fundamentagdo: a)filosdfica, b)naturalistica, c)sociologica, e d)juridica.

A teoria do injusto o estuda como ato punfvel. Sendo um con-
ceito fundamentalmente juridico, seu patamar é a antijuridicidade
ofertada pela norma juridica. A doutrina elabora os conceitos for-
mal, material e analitico do injusto, ou melhor, as defini¢des
nominativa, real e conjuntural. Assim, passemos historicamente, em
sintese, a visualiza-las.

A ciéncia do Direito Penal é uma ciéncia prética e a teoria
do delito possui finalidade pratica, tendo por objeto estabelecer
uma ordem racional dos problemas e das solugées que surgem da
aplicacdo da norma legal nos casos concretos (verdadeira ferra-
menta para que os juizes possam interpretar e aplicar a lei diante
do caso), e se estrutura como método de analise em varios niveis,
pressupondo o anterior, buscando descartar as causas que impe-
dem a aplicagdo da lei. Estrutura-se em um sistema de conceitos
em que o relacionamento entre eles responde a idéias ordenadoras;
a teoria do injusto pressupée que o legislador tenha dotado suas
decisbes (ratio legis) de forma razoavel a partir de um ponto co-
nhecido e cognoscivel (garantir a aplicagdo da lei segundo o prin-
cipio da legalidade). O sistema dogmético é uma “hjpdtese possi-
vel” da vontade do legislador expressada em lei sobre toda ordem
de problemas e solugées aos casos concretos, permitindo a aplica-
cao racional da lei.?

Inicialmente, o Direito comum s6 conhecia a distingdo en-
tre a imputatio facti e a imputatio iuris, apresentando trés fa-
ses do seu desenvolvimento (conceito classico, neoclassico e
finalista) de forma integrada em seu processo de evolugdo. A con-
cepcio do injusto em quatro partes, agdo, tipica, antijuridica e
culpdvel (na realidade tripartida), é constituida no final do século
XIX.

Carmignani definiu o delito como “a infracdo da /ei
do Estado protetora da seguranga publica e privada, medi-

'Nesse sentido: Bacigalupo, op. cit., 63; Naucks, Einfhrung, 89
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ante um fato do homem cometido com perfeita e direta in-
tencdo” 4

Carrara melhora a defini¢io, formulando-a como a “infracdo
da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranga dos cida-
ddos, resultante de um ato externo do homem, positivo ou negativo,
moralmente imputdvel e politicamente danoso”.5 Com a definicio
de Carrara, nasce a idéia e o fundamento da doutrina de que “o
delito ndo é uma conduta, nem uma proibicio legal: é um ente jurr-
dico, a lesdo de um direito por obra de uma agdo ou omissdo huma-
na”.

Escreve que em Direito Penal nao ha acdo sendo por vontade
do homem, Gnico ser dotado de vontade racional (§ 29), e que o ato
constitutivo do delito deve ser moralmente imputavel (§ 30), sendo
um precedente indispensavel a imputabilidade politica (§ 31).

Sua definicdo marca um avanco na ciéncia penal. O conceito
material de delito ressalta o conteido teleolégico que se constitui na
violagdo de um bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico-
penal.

Garofalo formula a teoria do “delito natural ”, afirmando que
em certas tribos a morte do genitor era licita, quando se tratava de
velho ou enfermo, fazendo uma anilise dos sentimentos, a fim de
construir sua teoria com base em bens relativos & piedade, a probi-
dade ou a justica, concluindo que a lesdo de tais sentimentos consti-
tui o delito natural .

Ja Grispigni define o injusto como “/a condotta umanna
corrispondente al tipo descritto da una norma penale, che non
presenta cause di giustificazione e che inoltre é psichicamente
riferebile ad un soggetto” .

Ranieri oferece uma defini¢do analitica ao formular: “ Delito é
o fato humano previsto de modo tipico por uma norma Juridica san-

* Camignani, Teoria delle leggi delle sicurezza sociale, Napali, 1831, 1oma i1, 31.

* Carrara, Programa, Parte Geral, tomo 1, § 21.
® Mayrink da Costa, Criminologia, 3* ed., Forense, 19vol., L. 1, cap. 1.
? Grispigni, Diritto Penale, vol. If, 11.
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cionada com uma pena em sentido estrito, lesivo ou perigoso para
os bens ou interesses considerados pelo legislador como merecedo-
res da mais enérgica defesa e expressio reprovével da personalida-
de do agente, tal como se encontra no momento de sua comissao.” ®

Com tal definigao procura refundir os conceitos formal, subs-
tancial e sintomdtico de delito, como facetas inseparaveis de uma
mesma realidade social, juridica e humana.

Confrontando o Direito com a moral e o direito positivo com o
direito natural, Ferri havia definido o injusto como “/attaco delle
condizioni di existenza individuale e sociale che offenda la moralita
media di un dato gruppo collettivo, quando sia determinado da motivi
egoistici, antisociall’, e como “un azione determinada da moventi
individual e antisocial cheturba le condizioni di vita e contraviene
alla moralita media di um dato popolo in un dato momento”.?

Esta definic3o recebeu a adesdo de outros autores da escola
positiva (Colajanni) e também de outras tendéncias. Pessina escre-
via que o injusto em sentido legal é “quel fatto dell'vomo che la
legge considera come infrangimento del Diritto, e che percio essa
vieta sotto minaccia di una punizione”'°.

O conceito formal de injusto s6 é dado através do direito posi-
tivo, e o material é prévio ao Cédigo Penal e fornece ao legislador
um critério politico-criminal sobre a tolerabilidade ou ndo de condu-
tas geradoras de conflitos que colocam em risco a paz social (prote-
 cdo subsididria a bens juridicos). A exigéncia do Direilo Penal de
somente proteger bens juridicos é a temética das reformas penais
nas Gltimas décadas. A definigdo formal de injusto é todo fato previs-
to como ilicito em uma norma penal. Temos presentes trés momen-
tos teleologicos: a) a tendéncia do ordenamento a impedir um certo
fato (tutela de um interesse); b) a sangdo, como meio para atingir o
fim determinado; c) a caracteristica peculiar da sangdo.

A definico do injusto possui significagdo dogmatica, visto que
tem assinaladas todas as caracteristicas da conduta ameagada por

s Ranieti, Manual de Derecho Penal, Temis, Bogold, Parte General, 1975, vol. |, 141,
*Ferri, Offese e difese, Parma, 1886, 79.

10 Pessina, Elementi di Diritto Penale, Napoli, 1882, vol. 1, 138.
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uma san¢ado cujo estudo, no seu conjunto, constitui o objeto da teo-
ria do delito.

Desde o pritico Bohmero, quando afirmava ser o delito um
ato livre, antijuridico culpavel e punivel", a Tiberius Decianus, que
o definia como “factum hominis vel dictum vel scriptum dolo vel
culpa a lege su poena prohibitum quod nulla justa causa excesure
potest’,'? estdo presentes as caracteristicas do atuar humano
antijuridico, culpével e punivel.

Ha um grande nimero de autores que se limitam a reduzir a
definicao a um ato ou fato proibido por lei sob a ameaca de uma
pena.'’

Alguns costumam diferenciar a nogdo formal da substancial.
Para Manzini, em sentido formal é “fatto individuale com sui si
viola un precetto giuridico murito di quelle sanzione specifica, che
é la pena in senso proprio” e, em sentido substancial, é “un azione
od omissione, imputabile ad una persona, lesiva o periculosa per
un interesse penalmente protetto costituita da determinati elementi,
ed eventualmente integra da certa condizioni a accompagnata da
determinati circostanze preveduti dalla legge”. '* Porém, para Von
Liszt deve ser observado primeiro a adequacio tipica do autor aos
elementos do injusto, considerando o fato, sob o aspecto formal,
como repete Manzini, como “/ fatto a cui é riconnessa
dall’'ordinamento giuridico la pena come consequenza giuridica',
e depois, em sentido substancial, como “/attacco agli interessi
gluridicamente protetti, che, secondo l'opinione del legislatore”,
enfatizando que é particularmente “danger un dato ordinamento
dalla vita colletiva, e che proviene dalla personaliti responsabili,
che manifesta con l'attacco stesso la sua pericolositd sociale”.'s
Entende o injusto como um fato ao qual a ordem juridica associa
uma pena como conseqiiéncia légica.

" Von Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, |, § 24.

'? Tiberius Decianus, Tractatus criminales, Venecia, 1551.
'* Nesse sentido: Rossi e Von Hippel,

" Manzini, ap. cit., vol. |, 496.

' Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 26%¢ed., 1, 1932, § 26.

Revista da FMER), v. 9, n® 35, 2006 81



A definicdo legal de injusto é relevante tanto no campo teé-
rico como no pratico. O objeto da ciéncia juridico-penal é o Di-
reito Penal positivo, ndo podendo a elaboragio doutrinal da teo-
ria jurfdica do injusto desconhecer a existéncia da definicao le-
gal, repercutindo de forma decisiva nos momentos-chave da teo-
ria do injusto. Quando se configura a agdo como elemento essen-
cial do injusto, ndo é possivel esquecer que a lei opera com um
conceito de acdo estabelecendo uma relacao entre ela e as de-
mais caracteristicas do injusto. A lei brasileira ndo define expres-
samente, visto que, segundo o critério adotado pelo art. 12 do
Decreto-lei n® 3.914, de 9.12.41, através da exposi¢do de moti-
vos do Céadigo Penal, crime e contravengdo séo infragdes penais
cujo trago distintivo estd na cominagio. Os codigos sdo livros
para a prética e nio tratados para tebricos, e uma definicao legal
é uma declaragdo normativa delimitadora de atuar do autor no
ambito injusto.

Inicialmente a antijuridicidade se confunde com a imputa-
cdo do fato, procurando o conceito de injusto, partindo da distin-
cdo objetivo-subjetiva. Os caracteres externos objetivos da agao
pertenceriam ao injusto, ao passo que os elementos subjetivos a
culpabilidade.

A ciéncia do Direito Penal brasileiro, até a Reforma Penal de
1984, acolhia majoritariamente o conceito causal da acdo, elabora-
do nos fins do século XIX por Von Liszt, produto da influéncia do
pensamento cientifico-natural (consiste em uma modificagdo cau-
sal do mundo exterior, perceptivel aos sentidos e produzida por um
movimento corporal). Vemos, entao, como elementos do conceito
de acdo: a) a manifestagdo da vontade; b) o resultado; c) a relagao
de causalidade. A mais importante contribui¢do da teoria causal para
a teoria do delito foi o conceito de tipo proposto por Beling. Com o
conceito de tipo, formulou-se o conceito analitico de injusto e elabo-
rou-se o conceito de acdo. O conceito causal de agdo ndo pode
cumprir, como salienta Cerezo Mir, a fungéo de elemento basico,
unitario, da teoria do injusto.

A primeira definicdo de Beling é a de que o injusto “& uma
acdo tipica antijuridica e culpavel submissivel a uma sangdo penal
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adequada e que satisfaca as condigoes de punibilidade’.' )a na se-
gunda definicdo,'” diz que “é uma agdo tipicamente antijuridica e
correspondentemente culpdvel, sempre que ndo se dé uma causa
legal de justificagao’.

Nesta defini¢do, a tipicidade perde o seu carater independen-
te, como os demais elementos do injusto, e mediante a expressio
“tipicamente antijuridica’ faz-se a relagdo entre a tipicidade e a
antijuridicidade que estavam desvinculadas na primeira defini¢do
formulada. A expressdo “correspondentemente culpdvel’ equivale
a “tipicamente culpavel’, traduzida entre o tipo de injusto e o tipo
de culpabilidade.

Na definicdo de 1906, ha a exigéncia “submissivel a uma san-
¢cdo penal adequada’ que desaparece em 1930, pois ao dizer “tipi-
camente culpavel’ elimina qualquer resquicio (“delito é a agc3o tipi-
ca, antijuridica, culpdvel, submetida a uma cominagdo penal ade-
quada e afustada as condi¢des de dita penalidade”).

Para M. E. Mayer, que define injusto como um acontecimento
tipico, antijuridico e imputavel,'® a definicio de Beling (1906) é
pleonistica, negando que a tipicidade tenha carater puramente des-
critivo, e que os tipos penais contenham elementos objetivos e sub-
jetivos. Afirma que é desnecessaria a inclusio de condigoes de
punibilidade na definigio do delito.

Por outro lado, Mezger define o injusto como “a agdo tipi-
camente antijuridica e culpdvel/”," colocando a tipicidade como
uma parte do estudo da antijuridicidade. Também considera des-
necessaria a inclusido da pena na definicao do injusto. Ja ao es-
crever o seu Studienbuch introduz varias modificagées, passan-
do a definir “o fato punivel como uma agdo tipicamente
antijuridica, pessoalmente imputivel e cominada com pena”,
advogando a tautologia, embora afirmando que a pena é uma
conseqdéncia do injusto.

'* Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Tibingen, 1906, 7.

'” Beling, Die Lehre vem Tatbestand, 1930.

'* M.E. Mayer, Der Allgemeiner Teil des deutschen Strafrechislerbuch, Heildelberg, 1915.
' Mezger, Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1946,§ 12 A.
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2. ESTRUTURA CONCEITUAL

Do ponto de vista logico, toda definigio é tautolégica, ndo sé6
por ser definigdo, mas também por ndo chegar a atingi-la, e quando
ndo nos informa os caracteres do injusto, ndo sabemos quando uma
conduta é punivel e, conseqiientemente, quando é ilicito penal.

A concepgdo unitdria do injusto surgiu como reagdo aquelas
correntes que, em nome de um logicismo, terminaram por fracionar
o injusto em um namero relevante de elementos, equiparados num
mesmo plano formal de indagagdo, permitindo que fosse gradual-
mente perdendo a sua no¢ao de um todo unitirio.

O ponto de partida da construgio sistémica é o “conceito total
de delito” ou “conceito sintéticd”, cujas idéias basicas sio expressa-
das na oposicdo entre infragdo de um dever ético-social e lesdo ou
perigo concrelo de um bem juridico.®

De um lado, o ato prepondera sobre o autor e a liberdade do
autor é o fundamento de sua responsabilidade; ja pela segunda ver-
tente, o autor prepondera sobre o ato, e o fundamento que legitima a
responsabilidade penal advém do interesse macrossocial em evitar
novas lesdes aos bens juridicos. Bacigalupo conclui que o conceito
de injusto pode ser resumido na idéia sobre o que se deve constituir
como partida da teoria do injusto. Tal conceito se resumiria no que
se entende globalmente por “digno de repressdod” (o intolerdvel) ou
“merecedor da pena’ (guardando intima relagdo com a teoria da
pena). Portanto, como “delito total’ tem a finalidade de tirar ele-
mentos particulares para a utilizagdo do conceito de injusto na apli-
cagdo da lei pelo juiz no caso concreto.?'

Como reagdo a este método analitico de base l6gico-formal,
também chamado método de exame analitico, desenvolveu-se o
método de exame unitario, segundo o qual o delito se apresenta como
uma entidade e nao se deixa cindir em diversos elementos. Ha indi-
cadores deste método em Carnelutti, para o qual os elementos do
injusto ndo sdo partes do ato, fisicamente separados ou separaveis,
mas aspectos dele, apenas logicamente distintos.

® Gallas, Fest. Fir Gleispach, 1936, 5055.
' Bacigalupo, op. cit., 65.
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Nenhuma das caracterfsticas do injusto é um elemento, se por
elemento se entende uma se¢do do injusto; cada uma, pelo contra-
rio, é um aspecto, se aspecto é todo injusto visto sob uma certa pers-
pectiva, como todo prisma apresenta-se i vista numa de suas facetas.
O contraste entre os dois métodos foi enfocado por Mezger quando
afirma que, pelo método fornecido pela agao, naturalisticamente tudo
permanece ou sogobra se o pressuposto permanece ou nio, ao pas-
s0 que, pelo método da consideragdo unitaria, o injusto consiste na
rebelido da vontade individual diante da vontade coletiva; é um acon-
tecimento unitario e organicamente homogéneo que apresenta as-
sim diversos aspectos, mas que ndo se deixa dividir em partes singu-
lares. O injusto como unidade é comparavel a um circulo determi-
nado pelo centro e pela circunferéncia, e como elementos singula-
res podem ser considerados outros tantos setores arbitrarios do pro-
prio circulo. Por isso, em altima anslise, qualquer sistematizacio da
doutrina do injusto no Direito Penal é per se desprovida de impor-
tancia e s6 serve para uma visdo de conjunto e para clarear idéias.?

A maior diversidade conceitual situa-se nas distintas formas
de estruturar a culpabilidade. Como infracio do dever esta constitu-
(da pelo poder de atuar de outro modo (reprovabilidade), ou sob o
ponto de vista da lesdo ao bem juridico expressada na atitude anti-
social do autor (interesse social) manifestada no ato cometido.

Aldo Moro também demonstrou a necessidade de conceber o
injusto em sentido unitdrio, tendo o mérito de identificar o injusto na
sua esséncia irredutivel de ato contrario ao direito: “O crime é real-
mente um todo unitdrio do ponto de vista ético-juridico; fato e
antijuridicidade (compreendendo esta tltima a culpabilidade) nio
sdo elementos, nem momentos, nem aspectos do todo unitério que
€ o injusto. Uma vez que todas essas observagées produzem o sen-
tido de uma concreta separacio de partes e, pelo perigo que acarre-
tam de generalizar o equivaco, é melhor que sejam por prudéncia
rejeitadas.”

Diz Bettiol que as raizes gnoseolégicas do método unitario trou-
xeram uma verdadeira crise de desconfianga em relac3o i anélise

' Mezger, “Die Straftaat als Ganzes”, inZeil, 8.57. 677,
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conceitual, ao que os alemaes denominam begreifen, isto é, o en-
tendimento por meio de conceitos e coordenagdes légicas de cara-
ter formal.

O injusto deve ser estudado com método e critério |6gico-con-
cretos. A unidade existe tio-somente no terreno naturalistico, en-
quanto as distingdes que os juristas formulam entre os varios ele-
mentos de um ato juridico se projetam exclusivamente num campo
normativo, visto que, na realidade naturalistica, se pode distinguir,
quando muito, elementos de carater objetivo e subjetivo. O método
de exame unitario, mais que um método de natureza estritamente
juridica, é de fundo naturalistico e foi por isso que encontrou acolhi-
da entre os positivistas. Preponderam as teorias de unido, isto é, aque-
las que combinam critérios de justica com critérios de utilidade na
legitimagio da pena. O conceito classico de injusto foi resultante do
pensamento juridico, produto do positivismo cientifico que nao abar-
cava as valoracdes filosoficas, psicologicas e sociol6gicas.

Para Wolf, cada elemento do injusto é de cardter normativo
pela inevitavel transformagdo de toda a realidade em contato com a
norma juridica e pela for¢a dos exageros dos positivistas, que consi-
deravam o injusto somente sob o aspecto naturalistico e, portanto,
extrajuridico; tornou-se necessério tomar o justo caminho para con-
cluir que, se os elementos de carater normativo tendem nestes tem-
pos a prevalecer no dmbito da nogao do delito, isto n4o significa que
os elementos naturalisticos possam desaparecer por completo, uma
vez que o injusto & também um fendmeno do mundo natural e o fato
que o constitui é produto de forgas fisicas dominadas e dirigidas pela
vontade do homem.?

Todavia, foi Rocco quem deu um conteido ao delito com a
individualizacdo e com a delimitacdo de seu objeto juridico, porém
nio se pode dizer que a introdugdo desta nogdo conduziu a uma
sistematizacdo diversa da abordagem dos elementos constitutivos
do injusto. |

Os elementos do injusto continuaram a ser distinguidos em
objetivos e subjetivos. A antijuridicidade ndo dispunha de autono-

1 wolf, Die Tupen der Tatbestandsmassigkeilt, Breslau, 1931,
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mia no pensamento de Rocco, mas era considerada como o dmago
do delito. O sistema de Rocco era fruto de uma concepgio analitica
do delito, de um método de exame jurfdico que atuava sobre a nogao
do préprio delito. A antijuridicidade ndo é mais uma categoria formal
e especifica que se situa acima do injusto, mas um quid que circula
no interior do injusto como fator de coesio dos dois elementos.

Através de Delitala é atingido um estado de consolidacio dos
resultados de um método analitico no estudo da nogdo do injusto
considerado como um fato humano, antijuridico e culpdvel. Trés se-
riam os elementos constitutivos: a) o fato entendido como a soma
dos elementos objetivos caracterizadores e imputéaveis ao autor, e
constantes da norma como elementos constitutivos de uma hipéte-
se; b) a antjjuridicidade, assinalando o contraste entre o fato e as
exigéncias de tutela do ordenamento juridico-penal, objetivamente
entendido; c) a culpabilidade, como desaprovacio pelo comporta-
mento psicol6gico mantido pelo autor imputavel em confronto com
o fato antijuridico produzindo um sistema tripartido.

O sistema tripartido é dominante na ltalia, embora tenha con-
figuragdo diversa, conforme os autores admitissem ou nio a distin-
Gao entre fato e antijuridicidade. O fato adquire relevo juridico-pe-
nal passando a constituir elemento do injusto na auséncia de uma
causa de justificagdo que surge como um efemento negativo do fato
e, portanto, do injusto.?* Ja Battaglini inclui entre os elementos do
delito a punibilidade, isto é, a possibilidade abstrata de um fato ser
passfvel de pena, por isso o sistema tripartido desse autor se ap6ia
sobre 0 exame do fato, da culpabilidade e da punibilidade.s O in-
justo é um fato punivel enquanto é um ato tipico, antijuridico e cul-
pavel, e a punibilidade uma categoria formal que se refere a todos
os elementos do injusto.

Antolisei nega a distingdo entre ato e antijuridicidade e retorna
a biparticdo dos elementos do injusto em elemento objetivo (ato
material) e elemento subjetivo (culpabilidade).

2 Grispigni, “La sistematica della parte generale del Dititto Penale”, inRiv. Pen., 1934, 1.261.

**Banagliri, “Gli elementi del reato nel nuovo codice penale”, inAnnali, 1934, 1.089; Diritto Penale, 109 e segs.
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O método de Antolisei, marcado com a dicotomia (elemento
objetivo e elemento subjetivo), ou método tradicional (l6gico-siste-
matico), também adotado por Manzini e Florian, temperado pelo
reconhecimento de um fator irracional e pela necessidade de um
sistema realistico, é orientado para os valores concretos da vida. Em
Carnelutti, para a sistematizagio da nogdo do injusto, adotaram-se
conceitos sistematicos inerentes ao negocio juridico (capacidade,
legitimag3o, causa, vontade, forma), ndo se notando diferenca
ontoldgica entre o negécio juridico e o injusto.

Na sistematizac¢io dos elementos do injusto, a doutrina apon-
ta também os pressupostos do injusto, entendendo como tais aque-
les elementos, requisitos ou fatores que devam preexistir ou que se-
jam concomitantes ao fato delituoso. Néo se deve confundir os pres-
supostos do fato com os pressupostos da valoragdo do proprio fato (o
ato com sua valoragdo juridica). Para alguns autores, a distingdo se
faz entre pressupostos do delito, de um lado, dos quais dependeria a
subsisténcia de um titulo do injusto, e pressupostos do ato, de outro,
dos quais se faria depender a possibilidade da configuragdo de um
determinado fato punivel.? A qualidade de funcionério ptblico seria
um pressuposto do injusto de peculato em relacdo ao de apropria-
cio indébita, enquanto a gravidez seria um pressuposto do ato do
aborto, uma vez que este pressupde o estado de gravidez da mulher.

Numa consideracio finalistica, a categoria dos pressupostos
do injusto perde expressdo logica, pois estes atendem a uma exi-
géncia de ordem puramente sistematica, que nada tem a ver com
os valores tutelados. Delitala criticou a nogao dos pressupostos do
injusto, considerando como pressupostos do injusto o sufeto ativo,
de'um lado, e o objeto juridico, do outro.

A definicdo reGne quatro elementos: conduta humana (agcdo
ou omissdo), tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, dai o fato
punivel ser constituido pela conduta tipica, antijuridica e culpavel. A
pena e a punibilidade sdo consegiiéncias do injusto. Nao basta que
o ato seja tipico, requer-se que seja praticado contra a ordem juridi-

» Manzini, Trattato, vol. |, 558 e segs.
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ca (antijuridicidade). No sentido dualista dos requisitos do injusto, ha
vertente respeitavel no Direito patrio.?

No que concerne aos elementos constitutivos do injusto, a mai-
or parte dos autores entende oportuno seguir a {riparticdo, vale di-
zer, consideram o injusto integrado pelos elementos do ato, da
antijuridicidade e da culpabilidade, muito embora advirtam que a
origem da triparticdo atenda a uma ordem meramente légica, nio
teleologica. Schénke e Schréder preconizam, na Alemanha, a ne-
cessidade de retorno a um sistema tripartido, acentuando que o pri-
mado deveria ser conferido ao elemento da culpabilidade. Conduta
tipica e antijuridicidade (um injusto) seriam etapas que se galgam
para atingir o verdadeiro objetivo: a vontade culpavel. Qualquer di-
visdo analitica tem um valor convencional e a sua fungio dispde de
carater unicamente instrumental. Juarez Tavarez adverte que as fun-
¢6es do injusto estdo condicionadas aos elementos que a compsem
e aos processos de imputagdo processados em seu contedo, por-
que é impossivel a projecao de fungdes aprioristicamente, sendo no
contexto das delimitagdes positivas.?®

Para a existéncia do injusto, é necessario que o ato material
causado seja um ato ofensivo a bens ou interesses protegidos (nuflum
crimen sine injuria), isto €, que possa ser valorado como contrario
ao que a norma penal protege. Ndo se pode inserir a protecio do
bem juridico como pressuposto do tipo por auséncia de contetido
real. No funcionalismo, uma vertente sustenta que a fungio da teo-
ria do injusto ndo é identificar condutas proibidas, mas sim merece-
doras de pena; ja outras, com a proposta de Jakobs, partem do pres-
suposto de que & norma penal s6 interessa garantir a expectativa de
uma conduta correta. O bem juridico n3o se confunde com interes-
ses juridicos protegidos sendo um elemento da prépria condicio do

7 Celso Delmanto, René Ariel Datti, losé Frederico Marques, Nilo Batista e Luiz Flavio Gomes. Juarez Tavares ao
estudar o contetido do injusto observa que sua determinag3o nio diz respeito A relag 30 entre otipo ¢ a antijuridicidade,
mas 3 estrutura desses dois elementos e A significac3o dos juizos de valor emilidos sobre a conduta delitiva. Damdisio
de Jesus também defende que a culpabilidade nlo integra o delito, ndo ¢é seu elemento ou caracterfstica do fato,
atuando como ligag3o entre o autor do delito e a pena, tratando-se, pois, de pressuposto da pena.

* juarez Tavares, Teoria do Injusto Penal, 2* ed., Del Rey, 2002, 2.5, 334.
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sujeito e de sua protegado social (“valor que se incorpora & norma
como seu objeto de preferéncia real'). *

A punibilidade é antes uma nota genérica de todo injusto. Ha
casos determinados em que o legislador, embora considerando es-
truturalmente perfeito um delito, faz depender a punibilidade do in-
justo da verificagdo de um ulterior resultado, o que a doutrina cha-
ma de condi¢des de punibilidade.

Maggiore ao definir o injusto como um “fato punivel”, um con-
junto analitico, buscava a decomposi¢do do conceito em suas fases
constitutivas (Bestandlteile), e afirmava que o injusto ndo se definiria
como agdo tipica + antijuridicidade + culpabilidade, mas sim como
um todo da agdo, um fodb da antijuridicidade e um todo da culpabili-
dade, razao pela qual se diz que é agdo antijuridica e culpdvel.

Ha varios atos tipicos cuja punig3o fica fora do controle direto
do sujeito ativo: a) na instigagdo ou induzimento ao suicidio, a infligdo
de pena depende do advento de lesdo corporal grave ou morte. As-
sim, se, ao tentar, o suicidio ndo se consumir ou apenas produzir le-
sdes corporais de natureza leve, o induzimento ou a instigagao ndo
serdo puniveis; b) na convolagdo de nipcias, mercé de induzimento
a erro de ocultacdo de impedimento, a imposi¢do de pena depende
da anulagcdo do casamento; c¢) em certos delitos falimentares, a
punibilidade depende da sentencga declaratéria da faléncia.

No Direito italiano, poderiamos alinhar a infidelidade nos ne-
gocios do Estado (v.g.: a punigdo estd condicionada ao perigo de
dano para o interesse nacional), o contagio de sffilis e de blenorragia
(a ser contraida a doenca), o incesto (a existéncia do escandalo p(-
blico) e a bancarrota (a declaragao de faléncia).

H4 autores que colocam a punibilidade no sentido da possibi-
lidade de aplicagio da pena, como elemento constitutivo do delito,
que integra-lo-ia junto ao fato tipico e a culpabilidade,*® ou junto
com a antijuridicidade tipica e a imputabilidade, compreendendo a
culpabilidade.’’ Realmente, os autores divergem ao estabelecer se

® uarez Tavares, op. cit, 3.1.1.1.5, 198,
¥ Batwaglini, ob. ait,, 275.
" Mezger, Grundriss, 1938, 37.
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a punibilidade é pressuposto, elemento ou conseqiiéncia do injusto,
bem como de assentar se pode ou ndo ser suspensa.

Pode existir injusto ndo punivel? Extinta a punibilidade desa-
parece o injusto? Suspensa a punibilidade, a acio deixa de ser ética
e juridicamente reprovivél?

Aqui n3o se trata da punibilidade em sentido genérico ou abs-
trato (a qualidade do fato tem como conseqiiéncia juridica a pena),
visto que a simples cominagao da pena tornaria o ato punivel. Para
o legislador, o injusto é um prius e a punibilidade um posterius; ele
avalia a conduta e, conseqiientemente, torna-a punivel, ao passo
que o juiz penal, primeiro, observa se a lei comina pena, a fim de
verificar se o ato é ou nao reprovavel ética e juridicamente.

A norma pode declarar um ato punivel e suspender a inflicio
da pena, ao mesmo tempo em que estabelece condicdes resolutivas,
bem como coloca a punig¢do na dependéncia de um acontecimento
contingente. Dessa forma, a inflicio da pena em cada caso pode
ficar dependente de uma condigio extintiva ou suspensiva. O injus-
to j existia, a punibilidade ja existia, mas, por entender do legis!a-
dor, fica suspensa a imposicdo da pena. Vannini considera como
condi¢do objetiva e extrinseca de punibilidade o acontecimento que,
embora exigido normativamente para a existéncia do crime, nio é
imprescindivel para a sua esséncia de fato contrario ao interesse
tutelado. Ha autores que advogam a condigio objetiva da
punibilidade como elemento do injusto.

Alis, os italianos se baseiam para sustentar tal postura na
redag¢do do art. 44 do CP. (“Quando, per la punibilita del reato, /a
legge ri chiede il verificarsi di una condizione, il colpevole
risponde del reato, anche se l'evento, da cui dipende il verificarsi
della condizione, non é da lui voluto.”). Se a condicio é requerida
para a punibilidade do injusto, este seria considerado perfeito e
acabado mesmo que ndo ocorresse. O que a lei italiana quis di-
zer € que o culpado responde pelo injusto ainda que o aconteci-
mento ndo tenha sido querido (1.g.: no art. 236 do CP pétrio, o
Injusto consiste em contrair o casamento induzindo em erro ou
ocultando impedimento, porém, no momento em que o agente
contrai o casamento, o crime esta praticado).
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S6 é suspenso (por motivo de conveniéncia, oportunidade ou
politica criminal) o que existe. Se a condi¢do fosse elemento do in-
justo, o sujeito que praticasse o fato condicionante seria co-autor
(v.g.: o juiz que anula o casamento estaria praticando um ato ele-
mentar ao delito, assim como nos delitos falimentares, o que prolata
a sentenca declaratéria). Ficariamos submersos na responsabilida-
de objetiva (vg.: o erro quanto a condigao objetiva de punibilidade
seria exculpante). Por outro lado, nos tipos acessérios como a recep-
tacdo, o favorecimento real e o favorecimento pessoal, inexistindo
co-autoria post factum, se a condigdo fosse elemento essencial,
jamais se poderia falar de tipo acessé6rio, enquanto nao se verificas-
se 0 acontecimento a que estava subordinada a punibilidade do in-
justo principal — a condi¢do (v.g.: diante do art. 79, I, alinea a, CP,
ficam sujeitos 2 lei brasileira, embora cometidos fora do Brasil, os
injustos que nosso pais se obriga, em tratado ou convengao, a repri-
mir, normativamente, estabelecendo as varias condi¢des para a apli-
cacdo da lei brasileira. Se a condigcdo fosse elemento do injusto,
enquanto o agente ndo entrasse no territrio nacional, ndo estaria
consumado o injusto, e aquele que o favorecesse nao estaria come-
tendo qualquer injusto, ainda que o auxiliasse a se subtrair a acdo de
autoridade publica ou que lhe prestasse auxilio destinado a tornar
seguro o aproveitamento do injusto).

Obviamente, se as condigées objetivas de punibilidade fos-
sem elementares ao injusto, influenciariam na antijuridicidade.

Existem condigdes objetivas de punibilidade?

Ha um evidente choque entre a pretensio de sua existéncia
unitaria e o principio da culpabilidade, visto que afeta o principio de
que nio ha injusto se inexiste pelo menos forma negligente. Seriam
meros requisitos de persecugio do injusto.

Sustenta Zaffaroni que as chamadas “condigdes objetivas de
punibilidade’ sio elementos do tipo objetivo e por isso devem ser
abarcadas pelo conhecimento (dolo) ou pela possibilidade de co-
nhecimento (negligéncia).

Assim, a partir da observagao de que, as vezes, ndo € o injusto
o {nico requisito para que opere a punibilidade e que, em certas
ocasiBes, ndo é uma causa pessoal que impega a punigdo, afirma-
se a existéncia de “condlicdes objetivas de punibilidade’.
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Sob tal titulo alguns autores colocam (a) os requisitos de
persecucdo e outros incluem (b) os elementos objetivos do tipo que
entendem nao serem alcangados pelo dolo; para outra corrente, ndo
sdo (c) nem sequer atingidos pelo autor ou pela conduta; e, final-
mente, (d) ha aqueles que vislumbram dentro dos requisitos de
persecucao certos componentes objetivos que os colocam fora do
tipo e como pressupostos da punibilidade. Na ampla discussio
lematica, caracterizaria sua presenca objetiva, requisito de
persecucao, isto &, condicdes processuais de operatividade da coer-
¢ao penal: a) para certos injustos; b) para o exercicio de certas agées
penais; c) para a auséncia de perseguicio punitiva.

Todas as teorias que pretenderam negar os planos analiticos,
baseando-se em critérios formais, realistas ou politicos, tornaram-se
infecundas ou mostraram desastrados resultados. A construcio
dogmiitica foi atacada com argumentos kelsenianos, enquanto o
positivismo italiano atacava as atrocidades tedescas. A corrente de-
fensora do conceito unitirio, conhecida como a Escola de Kiel, teve
como seus expoentes Kempermann,?? Dahm,? Schaffstei** e
Larenz.’> Houve, através das lucubragées oficiais, um processo de
politizagdo da ciéncia e, nos dias atuais, a Kielerschule desapare-
ceu.

A maioria dos autores reconhece que a afirmacio de um con-
ceito analitico do injusto iniciou-se com Carmignani e veio a com-
pletar-se com Beling; no injusto o elemento tipicidade ndo importa
no somatério de elementos isolados, que s3o agrupados para compé-
lo. O injusto jamais podera ser a soma de elementos,* visto que sua
unidade estd dada pela agdo. Seria possivel, ante o repadio a forma
unitaria, a consideracdo como um conceito complexo, iniciando pela
tarefa analitica ou pela conduta ou pelo autor.

** Kempermann, Die Erkenntnis des Verbrechens und sciner Elemente. Fin Beitrag zur Revolution des
Strafrechts, Dogmatik, Berlim, 1934,

" Dahm, Nazionalsozialistiches und faschistisches Strafrecht, Berlim, 1935, ¢ Der Titertystrarecht, Lei pzig, 1940.
“Schaffstein, Politische Strafrechtswissenchat, Hamburg, 1933,

»* Larenz, Uber Gegenstand und Methode des valkischen Rechtsdenken, Berlim, 1938.

“ Battaglini, in Giu_sl—i;;l’enale, 1960, 1V, 1.169.
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Estabelecida a presenga de uma conduta tipica, ela é subme-
tida a verificacio de ser ou nio contriria a ordem jurfdica
(antijuridicidade), observando-se os aspectos objetivos e subjetivos,
para, ao final, se averiguar se o direito exige que nao se incorra no
injusto (em Carrara, pode-se verificar através da defini¢do de “forca
fisica’ e de “forca moral’ e, no mesmo sentido, Binding com
" Schuldseite’ e  Tatseite” — “parte da culpabilidade’ e “parte do
fato”). Seus partidarios, ante um fenémeno em que o homem partici-
pa, buscam cindir analiticamente os aspectos objetivos e subjetivos.
De forma simplista, afirmam que o /injusto (conduta tfpica e
antijuridica) é objetivo, ao passo que a culpabilidade é subjetiva.
Ora, se o injusto fosse objetivo seria impossivel conceber a conduta,
visto que n3o ha conduta sem vontade. Ainda consideram as descri-
cBes legais de condutas proibidas como um mero enquadramento
formal ou um mero movimento sem finalidade conhecida, ficando,
objetivadas (todo injusto & objetivo e toda culpabilidade é subjetiva).

A conduta é irrescindivel, e o injusto é um todo pré-juridico e
juridico, visto que a conduta existe antes da lei que a descreve, in-
dependentemente de sua descri¢do, sendo matéria de valoragao
juridica. Daf, a conduta é o genérico, e o injusto é o especifico.

O conceito de condula ilicita (ag3o) penetra na teoria do deli-
to diante do trabalho elaborativo dos hegelianos, os quais tentaram
aplicar ao Direito Penal os propésitos formulados por Hegel.”

Os dispositivos que a norma penal utiliza para individualizar
condutas sancionadas sao denominados tjpos, tendo um caréater pre-
dominantemente descritivo, tanto o objetivo como o subjetivo. As-
sim, quando uma conduta esta adequada ao tipo penal, dir-se-a t/p/-
ca, e se chamar4 de tipicidade a caracteristica que por tal circuns-
tincia reveste-a.

Quando a condutanio é tipica, ha atipicidade comportamental;
trata-se de um atuar atjpico.

Sabemos que na legitima defesa, ha uma permissdo legal para
uma conduta tipica, porém os doentes mentais ndo possuem per-

" Hegel, Lineamenti di filosofia del diritta, Bari, 1913, 5 118.
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missao legal para violar os preceitos primarios normativos. De um
lado, ha permissdes legais; de outro, as proibig6es ndo sao puniveis
por auséncia de culpabilidade.

Quando a ordem jurfdica permite uma conduta, significa que
é legitima, que nao é contraria ao Direito (antijuridica). Para que
uma conduta tjpica seja reprovavel, é necessério que também seja
antijuridica. As disposicées permissivas do atuar tipico (jurfdico) sio
denominadas causas de justificacdo (exercicio de um direito).

As primeiras caracteristicas do ilicito penal (tipicidade e
antijuridicidade) sao denominadas /njusto.

Quando se afirma que a ag3o tipica e antijuridica deve ser
culpével, traduz-se em ser o autor responsavel pelo atuar, podendo
ser reprovavel, sendo pressuposto da imputabilidade ou da capaci-
dade de culpabilidade e da auséncia de causas de exculpacio (erro
de proibigado invencivel ou estado de necessidade exculpante). A
diferenca entre a auséncia de antijuridicidade e a falta de culpabili-
dade, entre a justificagdo e a exculpagio, consiste em uma conduta
justificada reconhecida como legal pelo legislador, permitida e su-
portada erga omnes. A conduta exculpada nio é aprovada e conti-
nua proibida, apenas nio é punida, mas nio tem que ser tolerada
por quem ¢ vitima de uma agao antijuridica.?®

Finalmente, com a constatacio do injusto, é necessario fir-
mar-se a reprovabilidade do autor, que seja culpdve/ e que a con-
duta seja reprovavel. Ha casos em que o atuar do autor nio é re-
provavel diante de uma determinada situacido factual (r.g.:
inimputabilidade, estado de necessidade exculpante, casos espe-
ciais de inelegibilidade de conduta diversa nio devem ser reco-
nhecidos tio-s6 como causa supralegal de exculpacio, de forma
vaga e indeterminada causando a inseguranca juridica e erro de
proibigdo). A conduta ndo reprovavel é a conduta de um autor nio
culpavel (injusto ndo culpavel).

Para que exista um injusto penal é necessario que haja uma
conduta humana (agdo ou omissdo) tipica e antijuridica e culpavel.

* Roxin, Derccho Penal, Parte general, tomo I, Fundamentos, Estrutura da Teoria do Delito, C ivitas, trad. da 2 ed.
alema, 1997, reimpressio 2000, § 7°, 4,195,
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O conceito classico de injusto se compde da a¢do (ato), como
cardter genérico, e dos atributos da mesma, tipica, antijuridica e
culpdvel, como caracteres especificos.

Quando a ciéncia do Direito Penal chegou ao conceito de
delito, apresentou-o como juizo de desvalor que recai sobre o ato.
Como situa Maurach, no injusto estd a desaprovagdo do ato e na
culpabilidade a atribuigdo do ato ao seu autor. Para Mufioz Conde,
na antijuridicidade e na culpabilidade situam-se os varios compo-
nentes do injusto. Sustenta ao tratar dos elementos e da estrutura do
conceito de injusto que este responde a uma dupla perspectiva: (a)
de um lado, esta o juizo de desvalor que incide sobre um fato ou ato
humano e, de outro (b), um juizo de desvalor que recai sobre o autor
desse ato. Ao primeiro (a) denomina-se /njusto ou antijuridicidade’;
o segundo (b), culpabilidade ou responsabilidade. Assim, conclui que
o injusto ou antijuridicidade é a desaprovagdo do ato, e a culpabili-
dade a atribuigdo do ato praticado por seu autor para torné-lo res-
ponsavel pelo mesmo. Conclui “que nem todo fato antijuridico rea-
lizado por autor culpdvel é delito” e que “a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade sdo caracterfsticas comuns a todo
delito’. Munhéz Conde define o injusto como “a a¢do ou omissao
tipica, antijuridica, culpavel e punivel’.*

Para Damésio Evangelista de Jesus, sob o prisma formal, o cr/-
me é um fato tipico e antifuridico. A culpabilidade constitui um pres-
suposto da pena.*® Assim, na antijuridicidade situariam-se a ago ou
a omissdo, os meios e as formas em que se realiza, seus objetivos e
sujeitos, a relagdo causal e psicol6gica e o resultado. Ja na culpabi-
lidade, ficariam as faculdades psiquicas do autor (capacidade de
culpabilidade), o conhecimento por parte do autor do ato e a
exigibilidade de atuar diverso. Aquele que, de maneira consciente e
voluntéria, realizou o injusto, afastada a suposi¢do da existéncia de
causa que justifique o atuar, sabe, sendo capaz, que realizou o injus-
to. E exatamente tal consciéncia do injusto o elemento auténomo da
culpabilidade, a qual deve estar relacionada com o tipo, abarcando

» Cezar Roberto Bitencourt e Muftoz Conde, Tearia Geral do Delito, Saraiva, 2000, 2, 3/4,
“ Damésio E. Jesus, Direito Penal, Saraiva, 23%ed,, 1999, 4, 151.
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o contetdo do injusto do referido ilfcito penal, ou se em unidade de
ato, de plarimos tipos penais, estas poderiam ser divisiveis. Em suma,
diante da doutrina dominante a consciéncia potencial é traduzida
na obtencdo da compreensiao do injusto do ato pelo emprego da
forga do seu conhecimento e valor de representacdo.*!

O Professor Muiioz Conde chama a aten¢do para a vertente
negativa, exemplificando com a forga irresistivel que exclui a agio,
a absoluta imprevisibilidade que exclui a relacdo psicolégica com o
resultado, as causas de justificagdo e a auséncia das faculdades psi-
quicas do autor que exclui a imputabilidade.*?

Com o descobrimento dos elementos subjetivos do injusto, tor-
nou-se impossivel a delimitagdo da antijuridicidade e da culpabili-
dade conforme o critério tradicional, visto que a primeira seria obje-
tiva e a segunda subjetiva. Também se descobriu na reprovabilidade
um elemento normativo que permitiu diferenciar, do ponto de vista
material, a culpabilidade e o injusto (lesio ao bem juridico). O dolo
e a negligéncia se convertem em formas e ndo em espécies da cul-
pabilidade. Na obra de Radbruch,* foi substituido o conceito funda-
mental da teoria do injusto. O processo de transformacio dos ele-
mentos descritivos formais em elementos materiais normativos sa-
crificou, por forga dos exageros, o conceito material de agio.

3. LINHAS ESTRUTURAIS ESTRATIFICADAS DA CONSTRUCAO

A concepgdo analitica, que distingue no injusto os elementos
acdo humana, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, é obra
da doutrina alema. Comecou a elaborar-se aproximadamente hi cem
anos e, desde entio, foi evoluindo através de sucessivas retifica-
¢Oes, inovagdes e modificacdes.

O conceito de agcdo surge no manual de Albert Friedrich Berner
(1857), como pértico inaugural do sistema do delito e da
obrigatoriedade do reconhecimento de uma antijuridicidade objeti-
va independente da culpabilidade, formulada por lhering em seu

' Wessels, Direito Penal, Pante Geral, Fabsis, trad. Juarez Tavares, 1976, V1, S0.
** Mufioz Conde, Teoria Geral do Delito, irad. Juarez Tavares e Luiz Prado, Porto Alegre, 1988, 2, 3.
' Radbruch, * Ored Sirafrechislehrbilcher, |ahthunderts”, inRosenfeld-Fest. 1949, ), 162,
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Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht de 1867, abrindo
caminho para o conceito do tipo, criado por Beling em 1906, com
sua célebre monografia “Die Lehre vom Verbrechen” (A teoria do
delito) e para a teoria da culpabilidade o trabalho de Reinhard Frank,
“Uber den Auftban des Schuldbegrifs”, em 1907. Anotem-se os im-
pulsos dados por Liszt, Beling, Max Ernest Mager, Mezger e Welzel.**

Podemos assinalar, principalmente, trés etapas que levam o
selo filosofico préprio de cada momento. A primeira etapa esta re-
presentada pelo sistema de Liszt-Beling. Seu estilo de pensamento
corresponde ao positivismo cientifico imperante na segunda meta-
de do século XIX. Trata-se de uma concepgdo objetivo-formal do
injusto que satisfaz as exigéncias do Estado de Direito, oferecendo
um sentido prético ao sistema conceitual, garantindo a seguranga
juridica. Refere-se aos distintos elementos do delito: a) a acdo é con-
cebida de modo puramente naturalista, como movimento volunta-
rio corporal e troca do mundo exterior (resultado), unidos por uma
relacdo de causalidade; b) o #jpo se entende como pura descrigao
do aspecto objetivo do fato; ndo pode conter predicados de valor
que pertencam a antijuridicidade, nem elementos subjetivos (que
correspondem a culpabilidade); ¢} a antijuridicidade é um juizo que
recai unicamente sobre o aspecto objetivo do fato {todo aspecto sub-
jetivo pertence a culpabilidade); d) a culpabilidade se configura como
um processo psicolégico e espiritual que tem lugar no interior do
mundo animico do autor. € um nexo psicolégico do autor com o fato
(conceito psicolégico de culpabilidade). Esta relagdo psicolégica
reveste as modalidades basicas de dolo (conhecimento e vontade
do fato) e negligéncia (voluntariedade da agdo que, por imprevisto
ou descuido, origina um resultado ndo querido, mas previsivel e evi-
tavel).

Portanto, o sistema classico do delito que foi dominante no
infcio do século passado, tinha como patamar a hipétese de que o
injusto e a culpabilidade se comportam como parte externa e inter-
na do delito. Os requisitos objetivos pertenciam ao tipo e a
antijuridicidade, e a culpabilidade era concebida como o somatério

4 poxin, Derecho Penal, § 7%, 11, 1, 196/197.
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de todos os elementos subjetivos do delito (conceito psicologico da
culpabilidade). O dolo era forma da culpabilidade.

Com o declinio da teoria classica, inicia-se o sistema
neoclassico operando uma reformulagdo, ao reconhecer que o in-
justo ndo é explicavel em todas as hipoteses, tdo-s6 por elementos
puramente objetivos, e que a culpabilidade, por sua vez, deveria ser
traduzida exclusivamente por elementos subjetivos. A doutrina pas-
sa a reconhecer elementos subjetivos do injusto. A culpabilidade em
situacdes especiais, como no estado de necessidade também de-
pende de circunstancias objetivas. O conceito de delito neoclassico
manteve inicialmente a separagao entre injusto objetivo e culpabili-
dade subjetiva e afirmava o dolo como forma de culpabilidade. A
presencga do injusto é valorada no plano da reprovabilidade (concei-
to normativo da culpabilidade). 4

Os elementos normativos e subjetivos condicionam, antes da
antijuridicidade e da culpabilidade, a tipicidade da conduta. A
antijuridicidade nao se desfecha na pura relagao de contrariedade
do ato com a norma (antijuridicidade formal, mas se configura
consubstancialmente como lesio de valores, bens ou interesses
(antijuridicidade material). A culpabilidade nao se concebe como
nexo psicolégico entre fato e autor, mas sim como juizo de valor.
Com a intradugao do conceito de injusto pessoal, o finalismo fortale-
ce a subjetivagdo da antijuridicidade.

Culpabilidade é a reprovabilidade (juizo de reprovagio pesso-
al) do autor capaz, que em razdo do conhecimento potencial da
antijuridicidade, ndo dirigiu a sua acdo de acordo com a regra de
direito, quando era exigivel conduta diversa. As relagdes psicologi-
cas (dolo e negligéncia), que antes conduziam a esséncia da culpa-
bilidade, passam a ser meros pressupostos faticos do juizo de culpa-
bilidade.

Com o surgimento da teoria normativa da culpabilidade (Frank)
e a introdugao dos elementos subjetivos do tipo, foi construido um
novo esquema de delito que coincide com a individualizagao do ato
proibido (conduta tipica) e uma dupla desvaloragdo (ato e autor),

* Roxin, Derecho Penal, § 72, & 199.
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sem alterar basicamente o sistema Liszt-Beling. Dolo e negligéncia
permanecem na culpabilidade; o tipo é predominantemente obijeti-
vo, bem como a antijuridicidade. A construgdo é denominada por
varios autores “neocldssica’, tendo sido realizada por Mezger.*¢

A terceira etapa corresponde a doutrina finalista¥’, cujo funda-
dor e representante mais autorizado é Welzel. Comeca a elabora-la
na década de 1930 e obtém seu maximo desenvolvimento a partir
do término da Segunda Guerra Mundial. O préprio Welzel procede
do campo da filosofia juridica, inspirando-se na ontologia de N.
Hartmann. Metodologicamente, rebate o estilo de pensamento
logicista e abstrato das épocas precedentes substituindo-o por uma
consideragdo ontoldgica dos problemas: a estrutura légico-objetiva
do objeto de conhecimento determina a estrutura do conceito, bem
como vincula o legislador e a ciéncia.

A acdo humana é o exercicio da atividade final, uma estrutura
logico-objetiva finalista, e “a finalidade se baseia na capacidade da
vonlade de prever, dentro de certos limites, as conseqiiéncias de sua
intervengdo no curso causal e de dirigi, por conseguinte, este, con-
forme um plano, 4 consecugdo do fin" (prejudicialidade ontolégica).
Portanto, na licao welziana, que busca a adaequatio rei et
intellectus, a espinha dorsal da agao final é a vontade consciente
do fim, reitora do acontecer causal.

A teoria finalista e o conceito de injusto pessoal tém sua ori-
gem em uma estreita vinculagdo com a concepgio retributiva da
pena, reflexo de uma limitagcao da prevencio especial, que ja havia
inspirado o conceito de delito nos fins do século XIX e que influen-
ciou o existencialismo e outras correntes irracionalistas do século
passado.*® A teoria finalista se caracterizou por um conceito de acio
baseado na direcao do atuar do autor a um fim prefixado, opondo-se
ao conceito causal, que s6 tinha em conta a produgio causal do
resultado. Juarez Tavares sintetiza que o finalismo inova em dois
aspectos substanciais: a) subordina toda a estrutura do injusto ao

“Merper, E., Moderne Wege des Strafrechisdogmatik, 1950.
“ Pagliaro, 1§ fato di reato, 190-226; Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935, 7.455.
“* Nesse sentido: Woll, Bockelmann, Dahm e Schaffstein.
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conceito final de agdo, que ndo é um conceito normativo, mas
ontolégico; b) confere a norma penal uma fungio priméria de prote-
¢ao aos valores ético-sociais; substituindo o resultado elege o senti-
do da propria agdo como elemento basico de configuragdo do injus-
to.*

Se a finalidade forma parte na estrutura légico-objetiva da agao,
deve ser necessariamente, segundo os principios metodolégicos,
elemento do conceito de acdo (toda conduta humana tem um fim).
O causalismo separa o ato de vontade como elemento da a¢do (para
a existéncia de ag3o basta que o sujeito tenha querido algo, sem que
se interesse pelo que ndo tenha querido) e o contetido do ato de
vontade (tenha querido o sujeito e para o que o tenha querido), que
informa o dolo e negligéncia e considera-os pertencentes a culpabi-
lidade. Esta separagdo entre o ato de vontade (parte integrante da
agao) e o conteudo da vontade (parte integrante da culpabilidade) é,
segundo o finalismo, inadmissivel. O contetido da vontade é o ele-
mento conformador da a¢do, concebido como exercicio da ativida-
de final e, por conseguinte, deve ser transladado do conceito de cul-
pabilidade, onde se vinha considerando o conceito de a¢do. O dolo
€ elemento construtivo da agdo. Este discernimento esvazia o con-
ceito de culpabilidade (que pretende reduzir-se a puro juizo de valor
cujo objeto de valorizagiao, contetido da vontade, situa-se fora da
prépria culpabilidade) e produz correlativamente um enriquecimento
da antijuridicidade. Como a antjjuridicidade é um atributo da acio,
e esta compreende o conteddo da vontade (elemento fora da acdo),
o dolo passa a ser objeto do juizo de antijuridicidade, uma concep-
¢do subjetiva da antijuridicidade que Welzel qualifica como /injusto
pessoal. A concepg¢ido de injusto pessoal do finalismo veio a ser aco-
Ihida por defensores da teoria social da acdo e pelos cultores do
moderno funcionalismo.

Na sistemdtica finalista esta a subjetivagio do tipo. Para Von
Weber, o delito ¢ um conceito bipartido, ao passo que, para Graf Zu
Dohna, a antijuridicidade € o juizo que recai sobre o aspecto objeti-
vo do tipo e a culpabilidade sobre o subjetivo. Welzel sustenta um

* Juarez Tavares, op. cit., 1.2.2.4, 151.
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critério tripartido, afirmando que pertence ao dolo o tipo subjetivo,
independentemente da antijuridicidade, e a culpabilidade pertence-
ria a possibilidade de compreensdo da antijuridicidade.

Hoje, ha um “finalismo ortodoxd” e um “finalismo heterodo-
xo”, partindo da base teébrica de que inexiste um conceito juridico-
penal de agdo, visto que ha identidade entre este pretenso conceito
e o 6ntico-ontolégico.

Sem abandonar a distingao material entre injusto e culpabili-
dade, parece que o sistema conseguiu a unificacdo da diregado pes-
soal e teleolégica. Como realizagdo do querer, a a¢do é entendida
na diregdo final, constituindo-se no ponto inicial para os elementos
pessoais do injusto. Ja como realizagdo do querer, € um momento
causal, portador do resuftado do injusto (lesao ou perigo concreto de
lesdo ao bem tutelado).

Para o finalismo a esséncia da agao tem como portico, diante
de sua antecipagdao mental e correspondente a sele¢do de meios, o
autor que atua controlando o curso causal e dirigindo-o através de
um objetivo determinado (“supradetermina o modo final’). O dolo
aparece em uma forma limitada da diregdo causal e se torna com-
ponente do tipo (ulterior subjetivagdo do injusto), ao passo que a cul-
pabilidade caminha para a normatizagdo, em posi¢do contraria ao
sistema classico.5°

No sistema Liszt-Beling, baseado predominantemente na filo-
sofia neokantiana dos valores, apartando-se do naturalismo, a condu-
ta, que era privada de finalidade, ficava convertida a um acontecer
causal, e sendo a vontade uma capacidade de atuagdo muscular, o
tipo abrangia a exterioridade da conduta, prescindindo de qualquer
elemento subjetivo, ao passo que a antijuridicidade era objetiva (con-
cepcao material) como um dano social. O injusto era a causagdo
fisica, a culpabilidade a causagdo psiquica. Assim, a culpabilidade
era uma relagdo psicolégica entre a conduta e o resultado (teoria psi-
colégica); tal sistema esta exposto nas obras de Liszt*' e de Beling.5?

“ Nessa direg3o: Weber, Graf zu Dohna, Welzel, Maurach e Stratenwerth.
' von Liszt, Lehrbuch, 14 ed., 1881.
* Beling, Die Lehze vom Verbrechen, Grundztge des Strafrechts, 1889.
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Como vimos, a segunda etapa surge quando o sistema Liszt-
Beling é submetido a um profundo processo de transformagao, cujo
término pode convencionar-se no ano de 1931, quando aparece a
primeira edi¢do do tratado de Mezger. Formalmente mantém o
mesmo sistema, porém se transforma substancialmente a estrutura
em cada uma das pegas conceituais, e tal transformagio se opera
sob os auspicios da corrente filos6fica neokantiana patrocinada pela
escola subocidental alemi.>* Como é sabido, a £scola de Baden re-
presenta dentro do neokantinismo uma posigdo menos formalista
que a £scola de Marburgo.>* O principio da referéncia da realidade
ao valor ou do valor a realidade objetiva, defendido pela escola
subocidental, permite lograr a sintese entre o fato sociolégico e a
valorizacdo juridica, impondo-se a formagio teleolégica de seus
conceitos. Sob o influxo dessas premissas gnosiologicas, se configu-
ra como uma concepgdo teleoldgica do delito, e as caracteristicas
essenciais da infragdo estao orientadas segundo a idéia de valor: (a)
a acdo e a omissdo puniveis ndo sio puros acontecimentos
naturalisticos de suceder externo, sendo concebidos referentes a um
valor. Nesse sentido, a acdo e a omissdo sdo somente aqueles acon-
tecimentos que merecem a qualificagcdo de conduta humana e po-
dem ser valorizados como tal de determinada maneira; (b) o tipo
deve ser concebido como pura descri¢io do aspecto objetivo do
fato e se enriquece com elementos normativos e subjetivos. Reco-
nhece-se que, em certos casos, a tipicidade da conduta depende de
determinados valores normativos e de certos elementos subijetivos.
O tipo de furto inscrito no art. 155 do Cédigo Penal requer que o
autor subtraia uma coisa alheia (elemento normativo), exige valori-
zagao conforme o direito privado, isto é, o sujeito passivo era titular
ou ndo de direito real da propriedade, possuidor ou detentor da coi-
sa mdvel, com animo de lucro (elemento subjetivo). Se a coisa ndo
é alheia e o autor ndo a toma com animo de lucro, sua agio é at/pica.

A inclusdo do contetido do querer na agdo faz o dolo sair da
esfera da culpabilidade para a da agdo e do injusto. Nio se abando-

I Rickert e Lask.
¥ Cohen e Natorpe.
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na o conceito de culpabilidade, apenas ha redugdo do conteddo de
valoragio. Segundo a teoria dominante, a culpabilidade é composta
pela capacidade de imputabilidade, pela consciéncia potencial da
ilicitude e pela exigibilidade de uma conduta adequada a norma.

Na dicg3o de Jeschek, o injusto é um fato apenado por uma
lei, isto é, um fato punivel que requer varios elementos que constitu-
em os estagios de valoragado da tipicidade, antijuridicidade e culpa-
bilidade para o modelo da construg¢io do delito.5’

O pensamento do homem, seu cardter, seu comportamento,
vitais em sociedade, podem constituir atos ética e juridicamente re-
provaveis, todavia, per se, sdo acdes humanas.

O injusto é formado por uma agdo humana apenada por lei
(principio de intolerabilidade). Em razdo das exigéncias do principio
de legalidade, que é o primeiro principio informador do Direito Pe-
nal, a lei deverd descrever, através do processo de tipificagdo, as
condutas reprovadas sob a imposi¢cao de uma san¢do. Dessa forma,
para que uma conduta (agdo ou omissao) possa ser considerada cr/-
me ou contravengio, é imperioso que coincida com o que estd ins-
crito na lei penal. £ necessario que seja tjpica (identidade entre o ato
e a previsdo legal contida no tipo penal).

As condutas que nio contrariam normas juridicas sao /ici-
tas e, como tais, nio ha reprovabilidade juridica. A ilicitude
(antijuridicidade), isto €, a contrariedade ao Direito, ¢ uma caracte-
ristica fundamental do Direito. Na antijuridicitude, ha um juizo de
desvalor que o ordenamento juridico pronuncia sobre a conduta, visto
que ndo é como objetivamente exige o Direito (relagdo de contradi-
¢ao de carater objetivo entre determinado ato do cotidiano da vida e
o ordenamento juridico pessoal).

Para que um atuar injusto possa ser punido, é necessario que
seu autor seja culpdvel/ (imputabilidade, conhecimento potencial do
injusto e a ndo exigibilidade de conduta diversa). Sao excludentes: a
imputabilidade, a ignorancia da lei, o erro sobre a antijuricidade, as
dirimentes putativas, a inegibilidade de conduta diversa, a coagao
moral irresistivel, a obediéncia hierarquica e o estado de necessida-

 lescheck e Lehrbuch, 151-153.
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de exculpante. A pena é malum passionis propeter malum actiones
e, quando ¢ retribui¢ao, pressupde que o autor seja punido ao ser
culpéavel pelo mal realizado (a pena nio é elemento do delito mas
conseqiiéncia).

A teoria finalista se caracteriza por um conceito de a¢3io com
patamar na direcdo da conduta do autor diante de um fim por ele
prefixado, opondo-se ao conceito causal de acio que sb tinha em
conta a producdo causal do resultado. O dolo, reduzido ao conheci-
mento e a vontade da realizagao do tipo objetivo, se converteu em
elemento do ilicito, dando lugar ao elemento subjetivo, complemen-
tar ao elemento objetivo, abandonando a culpabilidade. De outro
lado, os delitos dolosos e os negligentes se separaram diante da es-
trutura do delito: o dolo e a negligéncia sio formas de antijuridicidade
e ndo de culpabilidade. Finalmente, pode-se distinguir no ilicito o
desvalor do resultado e o desvalor da acio (Ginico elemento da
antijuridicidade com a exclusdo do conceito do injusto do desvalor
do resultado).* A culpabilidade se reduz a capacidade de culpabili-
dade e a possibilidade do conhecimento da proibic3o.

A doutrina finalista é submetida & viva discussdo originando
constantes revisoes e retificagdes por parte de seus préprios patroci-
nadores.>’

Em conclusdo, a teoria final da acdo se funda nas teorias
ontoldgicas e fenomenolégicas, que colocam em relevo determina-
das leis estruturais do ser humano convertidas no fundamento das
ciéncias de pessoa humana. Torna-se légico colocar no centro da
teoria do delito um conceito basico, antropolégico e pré-juridico,
em relagdo a agdo humana e construir, partindo da constituigio
ontolégica de agdo, um sistema, dado pelo legislador, de estruturas

*Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, 71.

*Vale nolar que no sistema da teoria juridica do delito fundado no concedto finalista de agdo, finalidadke vontade e
realizagdosio conceitosidénticos, compreendendo o fim que busca o aulor para a consecuc3o de seu plano. Tesn-
se no elemento intelectual da reprovabilidade que a consciéncia da antijuridiciiude resultaria abstrafda, apartada do
dolo, como elemento da culpabilidade. O autor & aquele que possui o dominio finalista do fato. No conlexto assvalado,
na visio da finalismo da atualidade, ressurge o normarivismodiante do antologismoda doutrin finalista, sendo aceitas
as ias do finalismo nateoria juridica do delito e renegado o cortceito finalista da ac30. € cometa a cnbica feita
por Cerezo Mir de que um conceito de agio diverso do finalista seria inGtil geraria graves equivocos na constiuicio
ou interpretagdo dos 1ipos de injustos, encontrando aqui 0 nermativismo urma bameira intransponivel. De igual modn,
o conceito de agao finalista, quando inclui o contetido da vontade na agio, di malor diversidade de compreensao do
injusto doloso e negligente, mesmo que o resultado causado fique fora da esfera da aglo.
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l6gico-reais ou /ldgico-objetivas proporcionando a dogmatica juridi-
co-penal perspectivas permanentes.>®

A critica a doutrina da agdo finalista havia se centrado em
relacdo aos delitos negligentes que Welzel respondeu com a elabo-
racio do critério da finalidade potencial (causagdo que era evitavel
mediante uma atividade finalista). Conceituou, ao final, admitindo a
existéncia nos injustos negligentes de uma acao finalista real.

4. CONCLUSAO

Na atualidade as teorias do injusto tendem ao modelo finalista
heterodoxo. Ressalte-se que a discussdo tebrica perde espaco dian-
te dos mesmos pressupostos da pena no neoclassico e no finalismo.
Bacigalupo, ao enfrentar a critica do esvaziamento da culpabilida-
de, responde que nada impede que uma teoria do injusto opere com
uma tipicidade vazia (sem dolo) e nio hé obsticulo em uma culpa-
bilidade sem dolo, desde que o dolo continue sendo elemento do
injusto.*®

Por outro lado, encontramos a teoria do injusto ou do ilicito
penal que, em sintese, apresenta duas posicdes: a) define o injusto
como um ato de desobediéncia da norma, concebendo-a como um
imperativo, ndo importando tanto o causado como o que se quer
causar, surgindo o direito subjetivo do Estado de reprimir com a pena;
b) o injusto penal é um ato socialmente danoso(lesdo ao bem juridi-
co), isto &, uma perturbagio ao ordenamento juridico-penal, conce-
bida a norma como um juizo de valor sobre o fato (norma de
valoracio), importando mais o causado do que o que se pretende
causar. A lesdo faz surgir o Direito Penal subjetivo.®

Busca-se unir as duas posicées com as discussdes polémicas
sobre um conceito formal e material de antijuridicidade e a prepon-
derancia dada ao desvalor da acdo no conceito de /njusto.*’

s Roxin, Derecho Penal, § 72, 201.
* Bacigalupo, Manual, 73; Nova Monreal, Causalismao y Finalismo en el Derecho Penal, 1980, 2¢ ed., 1982,

© A primeira posig3o () corresponde A escola clissica (Binding), que se vincula asteorias absolutasdapenae, a
segunda (#), ao positivisma (Von Liszt), nadireg3o de uma tearia preventiva especial dapena.

&' Horn, Konkrete Gefdhrdungsdelikte, 1973; Schmidhiiuser, Strafrecht, 2* ed., 1975, 200; em sentido contririo:
Stratenwenth, Fest. far Schaffstein, 1975, 177; e Gallas, Fest. fOr Bockelmann, 1979, 155.
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Surge como conseqiiéncia que a distingdo entre delito consu-
mado e frustrado carece de significagio. Para a construgio do
desvalor da agdo, nio sao requeridos todos os elementos obijetivos
do tipo e correlatamente a suposicao de uma situacgio justificante,
ainda que nio ocorra uma situagao de necessidade. O querer o fato
tipico constitui o desvalor da agdo.®?

Bacigalupo sintetiza que a estrutura do ilicito difere de uma
teoria do injusto pessoal e a diferenca se manifesta nos elementos
constitutivos do desvalor da agio.

Por derradeiro juizo critico, na diregio de Figueiredo Dias,$
as deficiéncias da concepgdo finalista para cumprir as exigéncias
do conceito geral de agdo surgem quando Welzel busca uma posi-
cdo definitiva prévia do esclarecimento das relagées entre finalida-
de e dolo.*

Diz Figueiredo Dias “que n3o se poderd, em todo o caso, aduzir
ao conceito o cumprimento da fungdo que dele se espera, porque a
acdo pode ndo conter a substincia indispensivel para suportar as
predicagdes posteriores e a tipicidade: o agente pode ter querido
imputar & outra pessoa fatos ofensivos a sua honra e consideragdo,
todavia ndo ter estas preenchido o tipo de difamacdo.” Conclui que
o "“conceito final ndo se pode arvorar em conceito geral de a¢cdo" ¢

Figueiredo Dias, numa terceira via, ressalta entre as constru-
¢Ses normativistas e finalistas, na busca de uma concepgao atual,
que tanto podera reconduzir-se a “normatizagdo da finalidade” ou a
uma certa “finalizacio da normatividade” .

A constru¢do do conceito deve ser teleoldgico-funcional e ra-
cional, possuindo postulados préprios e determinados por seu desen-
volvimento especffico. Cumpre verificar a concepgdo elaborada em
1970 por Roxin a propésito das relagées entre a politica criminal e o

* Bacigalupo, Manual, 76/78.

*! Jorge Figueiredo Dias, QuesiGes Fundamentais do Direito Penal Revisadas, RT, 1999, lll, 2, b, 209.
* Welzel, Vom Bleibenden und vom Verganglischen im der Strafrechts Wissenschaft, 1964.

S Fj §ueiredo Dias, Questdes, 210.

“ Englisch, Logische Oberlegungen zur Verbrechensdefinition, Fest. fiir Welzel, 1974, 343; Roxin, Zir Kritik der
finalin Hendlungslehre, 251W, 1962, 515,
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sistema do ato punivel®” e que foi desenvolvida dogmaticamente
por Schitnemann®® e Wolter.*

Na dogmatica atual se movem os projetos dentro do marco
prefigurado pelo sistema neoclassico e finalista. As modernas expo-
sicées doutrinarias destacam o enlagcamento da estrutura da con-
cepgdo neoclissica® do injusto e, parcialmente, a feoria final da
acdo,” porém é majoritaria a posicao de uma sintese entre os novos
rumos do finalismo e certas conclusdes irrenuncidveis da fase
neoclassica, determinada por um pensamento valorativo e
teleolégico.”

Roxin diz que a rejeigdo do conceito de agao finalista se
baseia, majoritariamente, no fato de que uma concepg¢do
ontol6gica da agdo nido pode ser vinculante para um sistema de
Direito Penal fundado em decisdes valorativas, em que a defini-
¢cdo de agio como controle do curso causal dirigido a um deter-
minado objetivo ndo se ajusta aos atos negligentes e aos delitos
omissivos. Assim, conclui que a inclusao do dolo no tipo subjeti-
vo se fundamenta independentemente do conceito de agdo, so-
bretudo no sentido social das agdes tipicas (v.g.: a simulagao de
fatos falsos no estelionato, ou a falsificacdo de documento pres-
supem o dolo do autor).”

Aduz que, diante da sintese neoclassico-finalista, se pode dis-
tinguir entre o injusto e a culpabilidade, sustentando que o injusto
caracteriza o desvalor da agdo e a culpabilidade, o desvalor da ati-
tude interna’ ou o poder de evitar.

*? Roxin, Krininalpolitik und Strafrechtssystem, 1973,
4 Schiinemann, Strafrechissystem und Kriminatpolitik, Fest. filr Schmit, 117,

* Walter, Strafwiirdigkeit um Stratbedarftigkeit in einem neuen Strafrechtssystem, 140, Jahre Goltdammer’s
Arc hiv, 269.

™ Nesse sentido: Bauman e Weber, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1985, § 15.
7' Nesse sentido: Welzel, Maurach e Zipt e Stratenwenth.

” Gallas, Zum gepenwiirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStwW67, 1955, 47. Este trabalho sobre ateoria
do delito naguele momento cra representativo do estigio da discussdo pés-guerra. Schiinemann sustenta (1984) que
* o sisterna dominante na atualidzde deve todos s seus conletidos ao finalismad”.

7' Roxin, Derecho PPenal, § 79, 21, 202,
M Nesse sendido: Gallas, Jescheck e Wessels,
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As teorias modernas do injusto mantém como danosidade
(nocividade) social e a culpabilidade como reprochabilidade. Expli-
ca a diferenca entre o injusto e a culpabilidade, pois aquele expres-
sa um juizo de desvalor sobre o ato tipico, ao passo que a culpabili-
dade traduz um juizo de desvalor sobre o autor do injusto.”

Roxin apresenta a construgdo do sistema racional-finalista ou
teleolégico (funcional) do Direito Penal, cujos defensores sio acor-
des em rejeitar o ponto de partida do sistema finalista, partindo da
hipétese de que a formagao do sistema juridico-penal nio pode vin-
cular-se a realidades ontolégicas prévias (v.g.: acdo, causalidade,
estruturas légico-reais), mas tdo-s6 pode guiar-se pelas finalidades
do Direito Penal. Diz Roxin que 0 avango consiste em se substituir a
vaga constru¢do neokantiana de valores culturais por um critério de
sistematizacdo especificamente juridico-penal, que constitui o pa-
tamar politico-criminal da moderna teoria dos fins da pena. Como
pecas fundamentais temos: (a) a teoria da imputacdo do tipo objeti-
vo. Nesta, o tipo objetivo, para as trés concepgdes sistematicas nos
tipos de resultado, fica reduzido & mera causalidade; em troca, o
ponto de partida teleolégico depende da imputagio de um resultado
ao tipo objetivo da “realizacdo de um perigo ndo permitido dentro
do fim de protecdo da normd’, substituindo-se a categoria cientifi-
co-natural ou légica da causalidade por um conjunto de regras ori-
entando as valoragées juridicas.

A questdo da imputagao objetiva (conceito do risco permitido)
serd objeto de estudo nos temas especificos e deve ser entendida
dentro do contexto da teoria do injusto, quando molda as exigéncias
de natureza objetiva na caracterizagio do tipo, diante do sistema
global articulado por Roxin e Jakobs, na tentativa de vencer as con-
tradi¢ées do conceito final de injusto, principalmente nos campos
naturalistico e normativo ao ditar uma concepg¢io dntica de conduta
por sua finalidade, através de parametros normativos de valoragao
politico-criminal, dependentes da pradugdo de um perigo nio per-
mitido diante da tutela normativa (natureza valorativa). 7

s Roxin, Manual, § 79, 21, 203.

** Nesse sentido: Fernando Galvio, Imputaglo Objetiva, 2% ed., Mandamentos, 2002, 14 s5.
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Cuida-se ndo s6 de uma correcio de rumo da relagdo causal,
mas também de um imperativo da realizagdo tipica, partindo-se de
critérios normativos na esfera da tipicidade (dolo e negligéncia), em
que o resultado jurfdico é teolégico-valorativo, produto da conduta e
ndo do azar.

A outra inovacio {(b), afirma Roxin, do sistema racional-finalista
ou teleologico se constitui na ampliagdo da “culpabilidade’ A cate-
goria de “responsabilidade”, enquanto a culpabilidade como condfi-
¢do da pena se deve a necessidade de prevengio geral ou especial
da sangao penal. Portanto, as necessidades de prevengdo e a culpa-
bilidade se limitam reciprocamente e, em conjunto, dio lugar a “res-
ponsabilidade’ pessoal do autor com a consegiiente imposi¢do da
pena. Conclui Roxin que a culpabilidade e a necessidade preventi-
va sdo condigGes necessarias para a pena.”’

Jakobs’® retorna a concepgdo welzeliana observando que con-
ceitos como causalidade, poder e agdo ndo possuem um contelido
pré-juridico para o Direito Penal, apenas podem ser determinados
segundo as necessidades da regulamentagdo juridica.”

A originalidade da concepgao se baseia na formulagao da
dogmiitica juridico-penal nos conceitos e categorias da teoria dos
sistemas socials (Luhman) e a peculiaridade se situa na concordan-
cia com sua teoria do fim da pena, onde a culpabilidade fica total-
mente absorvida no conceito de punigdo geral, isto é, ndo é consi-
derada como algo objetivamente dado, apenas é descrita como cri-
tério necessario sem levar em conta a capacidade do autor.®

Outra postura original é dada por Schmidhiuser ao decompor
o dolo, atribuindo componentes volitivos ao injusto, trocando seus
momentos intelectivos (consciéncia do fato e do injusto) para a cul-
pabilidade, aproximando-se do sistema neoclassico. Portanto, seus
conceitos centrais sdo o injusto e a culpabilidade, ficando o concei-

77 Roxin, Manual, § 79, 25/26, 204.
 Ginter Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1991,

73 Para cutros funcionalistas a postura de Jakobs é um surpreendente renascimento da formagdo de conceilos do
neokantilismo de Lask, que Welzel havia combatido por cinco décadas (Schiinemann).

 Visdo cnlica formulada por Roxin, Manual, § 7°, 27/28, 204/205.
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to de a¢do em plano secundario. Concebe o injusto como a conduta
voluntdria lesiva para o bem juridico (atitude interna injusta).

Roxin apresenta seu projeto de sistema teleolégico-politico
criminal sobre a concepgdo de um sistema de orientagdo valorativa,
afirmando que se deve partir da tese de que um moderno sistema de
Direito Penal deve estar estruturado teleologicamente, isto é,
construido atendendo a finalidades valorativas. Sua posigdo funcio-
nal ndo destoa dos enunciados da doutrina tradicional no que tange
a relagao tipo-antijuridicidade, pois sustenta que a realizago do tipo
indicia a antijuridicidade, caracterizando-se como uma qualidade
da agao tipica, diante do ato em contradicio com as vedacgdes ou
imposic¢des do Direito Penal (um ato tipico pode ser antijuridico pe-
rante o Direito Civil e ndo sé-lo diante do Direito Penal, observado o
que se denomina principio de intolerabilidade conjugado com o de
legalidade). ®' As finalidades reitoras s6 poderiam ser do tipo politi-
co-criminal e os pressupostos da punibilidade deveriam orientar-se

para fins do Direito Penal.®?g

3 Roxin, Strafrecht, 502.

*’ Roxin, Manual, § 7%, 82, 230. Finaliza Roxin dizendo que estamos diante de um “sistema abertd” que evita as
unilateralidades do antigo sistema.
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