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RESUMO

Este estudo visa contribuir para o entendimento da influéncia da teoria finalista da acdo na
reforma da parte geral do cédigo penal de 1984, fornecendo subsidios para uma analise
aprofundada das transformagdes ocorridas no sistema penal brasileiro e seu impacto na
aplicacdo do direito. Sera abordado o conceito de acdo no ambito do direito penal, tragando sua
trajetoria historica até a elaboracdo da teoria finalista da acdo, buscando, assim, encontrar na
reforma da parte geral de 1984 do codigo penal brasileiro a influéncia dessa teoria. Sera
dedicada também uma andlise a essa reforma a partir de seu contexto politico e social e das
motivagdes e objetivos para sua elaboragdo. Serdo investigadas as mudangas promovidas pela
reforma, com destaque para as alteracdes relacionadas ao conceito de acdo e as suas
repercussdes quanto ao conceito analitico do crime. Serdo identificados os pontos de
convergéncia e eventual divergéncia entre a teoria finalista e a nova parte geral do codigo penal,
analisando as categorias juridicas afetadas e os possiveis reflexos na aplicacao penal. Ademais,
serd ressaltada a complexidade do tema, visto que o processo de construgdo e interpretagdao do
direito penal é constante e influenciado pelos debates que o cercam.

Palavras-chave: Direito penal; Teoria da conduta; Acao; Teoria finalista da acdo; Reforma da
parte geral; Hermenéutica juridica
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1. INTRODUCAO

Em 1984 ¢ posta em vigor uma mudanga drastica dentro das estruturas do direito
brasileiro, mudanca essa que tem sua magnitude baseada na importancia que ¢ dada a matéria
ja que ao tratar do direito penal ela esta tratando obrigatoriamente de uma parte tenebrosa da

experiéncia humana.

Essa intrigante matéria tem sua existéncia baseada e justificada na conten¢do do poder
punitivo do Estado frente ao individuo. Portanto, cada mudanga possui um inerente risco de
quanto esse poder ira avangar ou quanto ele ira recuar, fazendo com que seja uma situagao
extremamente delicada de se lidar. Porém, uma mudanga muitas vezes € necessaria quando ha
motivos suficientes demonstrando que a sua finalidade ndo pode ser perseguida pois seus
mecanismos se encontram defasados, inutilizdveis ou até mesmo irracionais perante a uma nova

configuragao de sociedade.

Tal mudanca ainda foi realizada no periodo de redemocratizagao do Brasil, sendo um
periodo conturbado e delicado. Esse cendrio faz engrossar ainda mais o caldo dos riscos ja
expostos acima e que tornam a mistura ainda mais perigosa, ¢ ainda por cima possivelmente
ilegitimas ja que faltava neles a legitimidade concebida pelo povo. Isso ndo quer dizer que os
responsaveis pelo projeto fossem de algum modo condizentes com as relagdes antidemocraticas
em vigor até entdo no pais, pelo contrario, ja que eram nesses circulos juridicos que vinham um
clamor por mudangas sociais democraticas. Mas uma mudanca desse escopo ¢ no minimo
arriscada pelo momento que o pais passava e também por ser anterior a disposi¢ao das bases de
um estado democratico de direito que seriam erigidas somente na entrada em vigor da

Constitui¢ao de 1988.

No entanto a reforma entrou em vigor e se encontra dentro do nosso sistema por 39 anos,
e mesmo com algumas mudangas pontuais no texto ou mudangas jurisprudenciais que podem
ser entendidas como destoantes das previsdes dos reformadores originais, ela foi considerada
como um grande avang¢o no ordenamento juridico brasileiro além de ser considerada por muitos

como possuidora de um teor progressista.



O presente trabalho terd como foco as mudangas empreendidas dentro do que ficou
conhecido dentro da ciéncia juridica penal como a teoria do crime na nova parte do codigo
penal. Mais especificamente serd abordada a influéncia da teoria finalista da agdo dentro da
reforma nessa parte. Sendo o recorte importante para o objetivo da tese assim como uma melhor

investigagdo da matéria.

Para tanto € necessario que seja empreendida uma pequena jornada sobre o conceito de
acdo dentro da dogmatica penal, principalmente em relagdo a teoria finalista da acdo e seus

fundamentos, bases filoséficas e sua posi¢ao dentro da odisseia que sdo as teorias da conduta.

Desembocando entdo no Brasil, onde serd necessario aprofundar a anélise do ambiente
social ao redor da reforma, como ela se desenvolveu e quais foram seus principais pontos de
mudanca. Apos isso serdo avaliados os pontos de convergéncia e divergéncia com a teoria

finalista da acao.

Mas parte do sucesso dessa jornada sdo as partes em que ndo serd possivel fazer uma
parada. Nao serdo avaliados detalhadamente todos os artigos que sdo considerados como parte
da teoria do crime ou analisadas as mudangas gramaticais empreendidas pelo legislador. O
trabalho € baseado em um recorte das categorias que sofreram uma possivel influéncia da teoria

finalista da acdo em seus fundamentos.
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2. ACAO

Uma defini¢do para agdo poderia ser colocada como uma das primeiras questdes que
foram discutidas dentro do pensamento humano; quando Sisifo rolou sua pedra acima, Ulisses
ndo quis voltar para sua bela ftaca ou Edipo fez o que fez, havia ali uma tentativa de discriminar
dissecar os motivos, razdes ou imperativos que fazem determinado sujeito realizar uma
mudan¢a no mundo exterior. Entender essa questdo pode ser colocada como de extrema
importancia para entender grande parte da constitui¢ao do sujeito ja que estariamos adentrando
nos processos psicologicos desse ser e as determinagdes que damos a esses processos assim
como suas influéncias pela cultura, educacdao, meio ambiente, personalidade, crengas, valores,

entre outros tantos.

Seria possivel perpassar o questionamento sobre a acao desde figuras como Aristoteles
com uma visio mais determinista de acio’, Montaigne e a incoeréncia das a¢des? até figuras
mais contemporaneas como Habermas e sua agdo comunicativa ou Butler a uma ac¢do sendo a
expressao da identidade de género e do modo como os corpos sdo normatizados e regulados

pela sociedade®.

Porém a agdo dentro do direito penal tem um papel bem determinado, que pode ser
analisado a partir dos paradigmas citados anteriormente, mas que ¢ analisado em relacdo a sua
relagio com o injusto penal® fazendo com que o tema tenha sua abordagem propria, ou seja,
uma abordagem dentro da ciéncia juridica. Pois mesmo que se entenda que existe uma agao
humana geral, a ciéncia juridica ainda iria se interessar por ela apenas e exclusivamente quando
se tratasse de uma acdo juridicamente relevante, ou seja, que ¢ entendida positivamente ou
negativamente frente 8 uma norma. Isso se relaciona, principalmente no direito penal, com o
entendimento de que o poder punitivo ¢ ilimitado e a criminaliza¢do secunddaria se da a partir
de motivos que, como mostram os dados sociais, sao selecionados a partir de um estereotipo

criminal. Entdo, seja pelo um entendimento liberal de supressdao do poder punitivo seja por uma

L ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Livro 111, Capitulo 5.

2 MONTAIGNE, Michel de. Ensaios: livro segundo - Sobre a inconstancia de nossas a¢des. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1980.

8 BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2003.

4 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 3. Ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.137
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visdo mais critica de conter o poder punitivo contra minorias sociais, a conduta (ou agdo) acaba
sendo 0 minimo necessario para pode haver a criminaliza¢do do sujeito - nullum crimen sine
conducta. E como dispde muito bem Zaffaroni, seria uma total irracionalidade de um sistema
presumidamente republicano que tudo fosse resolvido a partir da for¢a do poder punitivo ja que

se pressupde pelo menos um conflito juridico onde ha uma afetagiio do bem juridico.’

2.1. Teoria Classica

O conceito de acdo demorou a ser elaborado dentro da dogmatica penal ja que era
considerado algo altamente abstrato, também sendo questionada sua pertinéncia ao sistema de
direito penal, fazendo com que sua trajetdria esteja também composta pela tentativa de decanta-
lo do conceito de antijuridicidade e do conceito classico de culpabilidade Podemos comecar a
analisar a partir dos primeiros modelos apresentados pelos velhos sistemas de delito como os
influenciados pela teoria de Grolmann - com uma faceta objetiva e subjetiva - e os influenciados
pelas teorias de Feuerbach - com os elementos necessarios e os acidentais - € em como cada
um desses institutos possuiam alguns dos elementos que conhecemos como acdo — feito,
vontade e a relacdo entre ambos- porém nao possuindo coesdo entre esses elementos para
assumir uma posi¢do independente e de destaque dentro da analise®. E possivel ver isso também
em escritores classicos como Carrara, onde o conceito de acdo isolado ndo possui uma grande
relevancia, operando com o principio de imputagdo.” Principio esse que possui similaridade
com a proposicao de imputacgdo feita por Feuerbach, que enfatiza a importancia da objetividade,

fazendo com que a relagdo entre feito e vontade fosse remetida ao fulcro da lei.®

O momento de virada dentro da teoria, para uma materializagdo do conceito de acao,
ocorreu quando tedricos que provinham de uma base ideoldgica hegeliana comegaram a

introduzir os conceitos provenientes desse movimento filoséfico, mas que também traziam

5> ZAFFARONI, E.R.; BATISTA, Nilo [et al]. Direito penal brasileiro, vol. Il, 1. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.
26-7

6 ROCHA, Renato Gomes de Araujo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 25

" TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagdes e tendéncias. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p- 7-8
8 ROCHA, Renato Gomes de Arajo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 26
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consigo o que ja havia sido teorizado anteriormente pela doutrina juridica; como foi colocado

anteriormente sobre paradigmas para a constru¢ao de uma teoria.

Hegel ¢ colocado como o pai do conceito juridico de agdo ja que advém de seus escritos
que a atividade seria a expressdo da vontade. Foram seus discipulos que definiram e
delimitaram o que era acdo e acdo culpavel®, materializando assim o conceito de acgdo. De
acordo com as concepgoes hegelianas sobre agado, a ideia central era que a imputagdo ndo seria
um elemento externo a ser adicionado a conduta, mas sim uma parte integrante da propria
conduta, resultando em uma identidade entre acdo e imputacdo. Podendo ser divididos, ja neste
momento, em dois segmentos diferentes para se pensar sobre a agdo: Uma agdo vista como
geral e a outra colocada como a acao em sentido juridico. Podendo também serem divididos em
duas tendéncias: Uma sendo representada por Binding, para quem a imputagao ¢ como um juizo
acerca da relacdo vontade-resultado e sua respectiva antijuricidade, e a outra, notoriamente
liderada por Abegg e Temme, inclinada a relacionar a inculpagdo somente ao resultado, sendo

a acdo uma coadjuvante para nio cindir a inculpagio™®.

Ponto importante a ser colocado nesta modesta introducdo sobre o percurso do
desenvolvimento do conceito classico de agdao dentro do desenvolvimento dogmatico € que os
componentes (vontade e feito) eram auferidos mecanicamente por meio da ideia de imputagao.
Com Berner, a agdo surge como primeiro elemento que se agrega a antijuridicidade, passando
ndo mais a ser uma contraposi¢ao da a¢dao, mas sim por uma subsung¢do. Assumindo entdao a
acdo como supraconceito abrangente da antijuricidicidade e da culpabilidade. Com essa
separa¢do, a imputagdo foi parar na agdo, tornando-se condicdo da acdo. Como coloca Renato
Gomes, a¢do ¢ agdo culpavel e delito ¢ acdo antijuridica e punivel. S6 que a relagdo entre
vontade e feito € algo em que ha divergéncias sobre como pode ser caracterizado, ja que se a
vontade for colocada apenas como ligada ao fato - e essa sendo a relagdo - ha apenas o
reconhecimento de um nexo causal, fazendo com que houvesse uma equivaléncia entre acao e

imputacdo. Ocorrendo de tal maneira, diversos pensadores comecaram a adotar a relagdo de

® BUSATO, Paulo César. Direito Penal e Agdo Significativa. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005
19 ROCHA, Renato Gomes de Aratjo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 29
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culpabilidade chamada de imputatio facti, onde nao ha uma separacdo entre culpabilidade e

nexo de causalidade.!*

Nessa toada, tem-se entdo uma situagdo da impossibilidade de ser pensado uma
consequéncia da vontade que ndo fosse querida, com apenas a imputagao de resultados dolosos
causados, sendo depois ampliado, s6 que dai resta uma contradi¢ao na sua origem, a da relagao
comentada anteriormente, ja que € onde estaria a diferenciagdo entre dolo e culpa. Fazendo com
que entdo o conceito de agdo como supraconceito fosse abandonado ou colocado a agao,
novamente, como equivalente da imputacdo. Reconhecendo-se até uma causalidade sem
culpabilidade. Porém Berner ndo quis romper totalmente com a proposta original e imaginou
uma distingdo entre os dois, com um nexo causal permeado pela culpabilidade. Havendo
também outras propostas, como a de Lippman e Merkel, que, tentando superar a relacao entre
feito e vontade como simples relagdo causal, colocam a conduta como causag¢do adequada do
resultado - sendo a causalidade uma relacdo causal juridicamente relevante. Porém nao ¢
possivel discutir a relagao entre vontade e feito sem uma disputa sobre as fronteiras dolo-culpa.
Havendo, todavia, outro tipo de possibilidade de cisdao entre a culpabilidade e causalidade, que
também ocorre como uma cisdo as concepgdes hegelianas. Influenciado pela "jurisprudéncia
psicologica, Zittelmann veio como uma resposta ao dualismo dos Hegelianos na questao sobre
se o feito era querido ou ndo era. O autor colocava que com exce¢ao dos movimentos corporeos,
nada mais do feito poderia ser querido. Temos entdo uma aberta disputa entre Binding e
Zittelmanm, este colocando que os produtos da vontade nunca sdo queridos e aquele colocando
que o produto da vontade ¢ de alguma maneira querido. Porém os modelos de se pensar a
conduta introduzido pelos dois possuem consequéncias muito semelhantes sobre a sistematica
do delito. Ambos reconhecem a possibilidade de acdes culpaveis e nao culpaveis, formando-se
pela: agdo, antijuridicidade, culpabilidade e punibilidade. Com a culpabilidade contendo
elementos subjetivos do delito, referindo-se também a antijuridicidade. Essa subsuncdo dos
componentes da conduta, e ndo mais sua relacao classica Hegeliana, faz com que a agdo deixe
de ser derivada de seus requisitos - vontade, feito e sua relagdo - para ser componente fundador

de seus elementos.?

11 Ibidem, p. 30
12 Ibidem, p. 32-3
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Porém, continuavam sendo enfrentados os mesmos problemas sobre o resultado ser ou
nao objeto da vontade. Tal problema ¢ devido aos dois estarem dentro de uma logica causa-
consequéncia fazendo com que uma analise entre a vontade e um nao-ocorrido, como € o caso
da tentativa, fosse mal sucedida. Essa situacdo faz com que os dois — Binding e Zittelman -
pensem numa vontade inconsciente. Wundt e Schuppe trazem ainda a existéncia de movimentos
queridos que nao sao objetos da vontade: como a troca de marcha ao dirigir um carro. Isso fez
com que Zittelman e seus adeptos acabassem admitindo alguma forma de vontade inconsciente.
J& aos hegelianos restou, ao se distanciarem da perspectiva de serem queridas todas
as consequéncias, elegerem se: era querido apenas uma parte do fato ou se nenhuma parte do
fato precisa ser querido, precisando o fato apenas ser causado pela vontade. A etapa hegeliana
possui ecos até hoje, mas como tantas outras teorias no decorrer da histéria, algo novo apenas

surgiu e atraiu os demais pensadores.™®

2.2.  Teoria causal-naturalista ou sistema Liszt-Beling

Ao adentrar numa das teorias basilares, e que vai invocar uma mudanca drastica dentro
desse filtro punitivo que ¢ o delito, ¢ importante destacar e insistir que ndo houve uma magia
do esclarecimento dentro da propria matéria que possibilitou a constru¢do de um pensamento
inovador no trato de conceber a conduta. Na realidade, esse tipo de movimento ¢ feito a partir
de uma tradicdo de pensamento que foi visto nos paragrafos anteriores e também composto dos
que nao foram considerados, ja que ha a impossibilidade de aportar dentro de uma monografia
todo o pensamento humano. Conjunto a isso, possui devidamente as influéncias de teorias que
andavam bastante em voga em sua propria época, ndo sendo a teoria juridica algo anémalo,
como muitas vezes ¢ colocado dentro da matéria, para sua propria futura tragédia. Portanto, o
sistema analisado aqui possui uma influéncia muito grande da tentativa de aproximagdo que
ocorreu entre as ciéncias humanas e as ciéncias exatas, mais especificamente as ciéncias
naturais, pois ora, o objeto principal no estudo do direito, principalmente o direito penal, &
inequivocadamente uma pessoa humana, um organismo, entdo para um estudo desse tipo

entendia-se que era necessario a aproximacio dessas matérias em detrimento das outras'®.

13 Ibidem, p. 33-6
14 BUSATO, Paulo César. Direito Penal e Acéo Significativa. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p 4
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Se na escola classica se teorizava sobre a responsabilidade moral, absoluta
imputabilidade do delinquente, livre arbitrio, essa escola naturalista - denominacgao dada para
teorias decorrentes dessa aproximagao - colocava um rigido determinismo biologico dentro do
seu paradigma, com seus principais tedricos sendo o italiano Lombroso e sua teoria baseada na
antropologia (detentora de uma ma fama, e ndo por menos, ja que obviamente racista, porém
Baratta vem relembrar que o autor nao negligenciava os fatores psicologicos e sociais como
muitas vezes ¢ alegado ) sendo um dos principais precursores da teoria, com Garoéfalo seguindo
mais a linha psicologica e Ferri com um direcionamento mais sociolégico.™® Paradigma que
poderia ser colocado como influenciador de movimentos modernos, como por exemplo nos
mais atuais estudos de neurociéncia e sua proposta de substitui¢io da culpabilidade.'® Sendo
assim, apos esse pequeno circuito da teoria naturalista pela criminologia € possivel despontar

conscientemente na sua aventura dentro do direito penal.

Devido as falhas das teorias anteriormente desenvolvidas em serem devidamente
manuseaveis ao técnico do direito, 0 movimento causal-naturalista comega sua jornada a partir
da teorizacdo de Von IThering sobre o conceito de “antijuridicidade objetiva”, retornando assim
para a antiga sistemdtica objetivo-subjetivo (por meio do bindmio antijuridicidade-

culpabilidade.)'’

Fran Voz Lizst foi um dos principais tedricos dessa corrente. Para esse jurista a acdo ¢
uma modificagdo, perceptivel pelos sentidos, do mundo exterior que pode ser atribuida a
vontade humana. O delito ¢ composto pelo ato de vontade, que consiste basicamente em um
movimento corpdreo voluntario e pelo resultado, sendo essencial que haja uma relagdo entre
esses dois elementos para a configuragdo do delito. Para ser mais especifico: a comissao €
definida como a producao de um resultado através de um movimento voluntério que € realizado
pela interven¢ao motora determinada por ideias ou representagdes, tendo o nexo causal como

jungdo entre a ac¢do e o resultado. Essa previsao do resultado ¢ vista como dolo e o resultado do

15 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducéo a sociologia do direito
penal; traducdo Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 6° Ed.
2011, p 39

6 FERRACIOLI, Jéssica. Neurociéncia e direito penal: a culpabilidade e o panorama das implicacdes
neurocientificas. 2018. 282 p. Doutorado. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018.

17 ZAFFARONI, E.R.; BATISTA, Nilo [et al]. Direito penal brasileiro, vol. 11, 1. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.
31
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desejar € o0 “motivo”. Aqui a relagdo com a vontade seria com a ag¢do e nao com o resultado. Ja
para os crimes omissivos, o autor coloca que € a ndo realizacdo de acdo determinada e esperada
juridicamente, sendo requisito da omissdo o dever juridico de agir. Sendo assim, mostrava-se
como um naturalista deficiente tanto pelas representagdes determinando o movimento

voluntario assim como pela sua visdo de omissdo antijuridica.®

Ja Beling, como uma complementagdo ao exposto anteriormente, vem colocar que o
tipo é formado por elementos objetivos desprovidos de conotagdes valorativas e subjetivas. E
relevante destacar que, segundo Beling, estamos nos referindo ao tipo em si, que consiste na
descri¢ao objetiva dos elementos materiais que configuram o crime, € ndo a realidade concreta,
que ¢ regida pela lei e ndo pela vida real. Além disso, Beling enfatiza que o tipo ¢
completamente distinto da antijuridicidade e da culpabilidade, sendo apenas um indicio.*®
Também apresenta a ideia, tentando resolver o problema advindo da teoria de Liszt, que a

omissdo deve ser compreendida como distensio muscular?

Beling e Liszt, portanto, formam um sistema unico, onde a acdo ¢ um elemento
fundamental e comum a qualquer tipo de crime, desempenhando um papel central no conceito
de delito. A ela se agregam outros atributos legais imperativos, como a tipicidade, antijuricidade
e culpabilidade. A agdo ¢, em si, valorativamente neutra e consiste em um movimento corporeo
voluntario que produz uma modificagcdo no mundo exterior. Os componentes da acao incluem
a vontade, que ¢ identificada apenas como o impulso inicial que desloca a inércia do
comportamento, sendo indispensavel para caracterizar a auséncia de coagdo mecanica ou
psicofisica. O resultado ¢ uma circunstancia essencial em todos os delitos, sendo uma
modificacdo sensivel no mundo exterior. Assim, o impulso inicial da vontade pode ser tomado
como causa do resultado, de acordo com as ciéncias naturais. A vontade € analisada em dois
aspectos conjugados: o causal-objetivo - impulso expressado pelo movimento - € o causal-

negativo - inexisténcia de coagdo.?

18 ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 37-8

9 LUISI, Luiz - O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 15

20 ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 39

L TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagdes e tendéncias. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 17
€SS
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Ao tornar a causalidade objetiva e o vinculo subjetivo componentes essenciais do delito,
sua andlise ¢ dissociada em dois estdgios legais, sendo que a primeira (causalidade) ¢
estabelecida na tipicidade e na antijuridicidade, enquanto a segunda parte (vinculo psicologico)

¢ fundamental para a culpabilidade.??

O tipo, ideia desenvolvida por Beling e ja vista anteriormente, sendo a descri¢gao objetiva
e neutra de uma conduta, sendo essa conduta o movimento do agente e o resultado. Ja a
antijuridicidade, influenciada pelo tipo objetivo de Von IThering, pode ser facilmente descrita
como comparagdo entre a norma juridica e o fato tipico, ou seja, se ndo existe uma norma

juridica que justifica a conduta que condiz com a norma tipica logo ela seria antijuridica.?

A culpabilidade, sendo a parte de andlise subjetiva do delito. Aqui estdo presentes o dolo
e a culpa, estabelecidos como o seu ntcleo, e, dividindo o mesmo espago, estd o pressuposto
de imputabilidade e como causa de exculpagdo, o estado de necessidade. Questdo interessante
esta presente na consciéncia de ilicitude: Lizst era contrario pois pela sua analise tal instituto
seria um empecilho na administragao da justi¢a que teria o dever de provar em cada caso a sua

existéncia.?*

O modelo causal-naturalista, muito em voga durante um longo periodo de tempo nao
conseguiu resolver os problemas decorrentes da sua aplicacdo na pratica juridica. Sendo alguns
deles: o pertencimento do resultado a acdo, a concepgdo psicoldgica da culpabilidade, a
identificagdo da culpa (negligéncia) como uma forma de culpabilidade (forma subjetiva) ndo
sendo compativel com o tipo de culpa inconsciente.?® Porém o problema da omissdo demarca
um enorme limite para o modelo causal, pois mesmo omitindo a acdo devida, o individuo

poderia estar praticando qualquer outra atividade.?®

22 |bidem, p. 20

23 |bidem, p. 23

24 |bidem, p. 25

25 |bidem, p. 32

% ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 40
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2.3. Astendéncias neokantianas

Adentrando nas teorias de tendéncia neokantista, uma andlise pedagogica se faz
necessaria ja que grande parte da doutrina nem chega a citar nominalmente esta série de teorias
inspiradas agora em formas de conhecimento, ou seja, que ja ndo tentavam mais se aproximar
das ciéncias naturais. Os tedricos filiados a essa corrente procuram entender as particularidades
do direito e assim trabalhar a partir desse entendimento, também livrando-se da tendéncia ao
positivismo legal, entendendo, entdo, que nao € possivel retirar apenas das leis todo o conteudo
dos conceitos juridico-penais.?’ Sendo também notdrio que os autores contemporaneos

possuem uma ligacdo direta com ela, sendo Roxin um dos melhores exemplos.?®

Estamos aqui tratando de analises teleologicas em relagdo ao sistema penal, ou seja, a
partir das concepgoes do sistema de direito penal € possivel derivar os elementos pertinentes ao
sistema. Entdo, como coloca Renato gomes, se da sua forte tendéncia dogmatica e sua abertura
para consideracdes da Politica Criminal e de Criminologia. Outro ponto importante ¢ sua
Filosofia dos valores que cria uma ontologia que ¢ bem diversa do que veremos no Finalismo
ja que € composto, no caso de Mezger: pelo ser essencial do Direito; o ser existencial da

realidade; e o ser normativo das valoracdes legais.?

Mantém-se ainda uma concep¢do de acdo ja inaugurada por Liszt e j4 explorada
anteriormente. O conceito de agdo aqui vai ser construido a partir do tipo com a prépria
superacao da conduta como elemento relevante ja que, como foi exposto até aqui, ¢ uma matéria
com um elevado grau de maneabilidade. Sendo entdo delimitada como apenas a conduta

realizadora do tipo.*°

Uma critica a ser direcionada a teoria reside na percep¢do de que uma das principais

funcdes do tipo penal ¢ a limitagdo do poder punitivo estatal, e, nesse sentido, a perspectiva de

27 |bidem, p. 47

28 ZAFFARONI, E.R.; BATISTA, Nilo [et al]. Direito penal brasileiro, vol. 11, 1. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.
36

2 ROCHA, Renato Gomes de Aratjo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 49

%0 Ibidem, p. 50-1
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uma ac¢do baseada no tipo penal pode fazer com que seja considerado uma agdo onde na

realidade h4 sua auséncia.’!

31 Ibidem, p.76
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3. TEORIAFINALISTA DA ACAO

3.1. Antecedentes

A expressao "Teoria Finalista da A¢ao" ¢ amplamente utilizada no meio juridico para
fazer referéncia a um conjunto de correntes tedricas que compartilham um mesmo pressuposto
fundamental: a agdo humana ¢ intencional e orientada para uma finalidade. Embora essas teorias
tenham sido propostas por autores distintos e apresentem variagdes em suas formulacdes, todas
elas destacam a importancia da finalidade como critério determinante da responsabilidade
penal. Assim, a Teoria da A¢do Finalista pode ser vista como um arcabougo tedrico que busca
explicar e fundamentar o sistema penal a partir dessa premissa comum, possuindo outras
influéncias que importam em mudancas drasticas nas estruturas analiticas do delito e que serdo

apresentadas no decorrer deste texto.

E amplamente aceito como influéncia fundamental a doutrina filoséfica finalista,
devendo ser levada em conta as ressalvas epistemoldgicas feitas anteriormente. Firmar essa
influéncia se implica em duas resolugdes: O mundo ¢ estruturado com um propdsito especifico
(no que se refere a sua organizagdo ontoldgica), e a compreensdo de qualquer evento
(fendmeno) que ocorre no mundo envolve identificar o proposito final que ele busca alcancar
(no contexto do conhecimento). Esse tipo de pensamento pode ter suas bases fincadas em
Aristoteles e sua repercussao com Sao Tomds de Aquino. Todos os objetos possuiriam um fim
em si mesmo, entdo absolutamente todos os processos/fendmenos/objetos perceptiveis e
também os ndo perceptiveis pelo ser humano teriam uma finalidade. Trata-se entdo de uma
teoria que propoe que toda a conjectura do mundo possui uma finalidade ou um propdsito, €
que essa finalidade ou propodsito explica como as coisas se comportam ou como o0s
acontecimentos se desenvolvem, dando um sentido pro comportamento de objetos - uma
finalidade intrinseca, podendo ja estar aperfeicoada para aquela finalidade ou ser aperfeigoada
— e ela sempre esteve ali, ou seja, ndo ¢ um incidente imposto de dentro para fora, mas que
sempre esteve 1a. Essa nocdo ¢ fundamental dentro da teoria de Aristoteles, citado como
exemplo, ja que seria o fundador da concepgao, fazendo com que sua filosofia, principalmente
nos seus estudos direcionados a ética sejam um fruto dessa nogao, sugerindo que o ser humano
teria a sua finalidade intrinseca de viver uma vida virtuosa. Nog¢ao essa que ao passar para Sao

Tomés de Aquino, que, ja como demonstra 0 nome, era um sujeito um tanto religioso, a
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finalidade ¢ concebida como sendo concedida por Deus a todas as coisas. A dissociagdo entre
finalismo e teologia so se torna possivel devido aos esfor¢os de Kant e Hegel. Este colocando
que a finalidade ¢ um conceito imanente a propria natureza e aquele desenvolvendo a ideia de
um mundo organizado finalisticamente mas negando nela a explicagdo de todos os fendmenos
J& que muitas vezes poderia ser algo puramente causal, colocando o juizo finalista como nao
determinadora dos fendmenos. 3> Sendo importante fazer a diferenciacio proposta por Welzel

para quem a finalidade é um trago proprio da conduta humana.®

Adicionalmente, para alargar o conhecimento das bases filos6fico-tedricas do finalismo,
¢ possivel citar a filosofia de Hartmann como uma importante referéncia, s6 que deve ser feito
um importante adendo da sua relagdo dentro da teoria de Welzel, ja4 que ele em nenhum
momento cita Hartmann em sua obra, fazendo com que em diversos momentos seja questionado
a real influéncia do filésofo dentro da teoria finalista da acdo elaborada por Welzel, ou se
simplesmente Welzel teria omitido propositalmente tal influéncia, ou se ele teria sido
influenciado a partir de outros meios como, por exemplo, seus contemporaneos que eram
inspirados em Hartmann. Porém ndo ¢ o objetivo da tese explorar esse espaco, sendo necessario
apenas a colocagdo para uma abordagem honesta sobre a teoria. Hartmann tem como pontos
principais suas colocagdes sobre as camadas do ser: a causalidade dos mortos e a finalidade dos
vivos. A a¢cdo humana s6 pode ser compreendida como algo finalistico; ela persegue, desde seu
aparecimento e até antes deles, um determinado objetivo, estranho a propria conduta. Assim a
atividade humana teria 3 estagios: O homem antecipa seu objetivo propondo objetivamente o
seu alcance, em seguida, adestra e pde em movimento os meios adequados a obté-los ou a

atingi-los e, finalmente, como terceiro ato, consegue sua realizagdo.**

Também necessaria ¢ a citagdo de importante influéncia advinda agora da ciéncia
juridica para a constru¢do da mudanca paradigmatica no qual a teoria finalista estava envolta.
Essa influéncia advém da pesquisa dos elementos subjetivos realizada por Hans Fischer, onde

ele, a partir de estudos realizados sobre a antijuridicidade dentro do direito civil, demonstrou a

32 TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagGes e tendéncias. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 54
33 ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 85

3 TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagdes e tendéncias. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p.
55-6
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partir de casos concretos que essa so se configura em face da intengao e propdsito do autor no
momento de realizar a conduta. Assim também conceitua J. Nagler quando inclui elementos
subjetivos na determinacao de antijuridicidade em muitos casos, como quando a norma exige o
consentimento do ofendido. A. Hegler e M. Ernest Mayer também desenvolveram propostas
para demonstrar a existéncia de elementos subjetivos em diversos tipos penais. Mayer além
disso contribui com a elabora¢ao dos elementos normativos colocando que os tipos penais nao
sdao valorativamente neutros, mas que muitos possuem expressoes que possuem conotagdes

axiologicas %

Outro ponto importante a ser debatido, e talvez seja o mais polémico, ¢ sobre a relacdo
do momento politico da terra que foi berco desta teoria com a propria teoria. Sendo
extremamente necessaria a compreensdo a partir desse viés ja que teorias também sao
determinadas pela materialidade do mundo social. Hassemer deixa claro que a teoria finalista
da acdo ndo estimulou o nazismo ou possuia um discurso antiliberal per si, mas demonstra, no
entanto, que a teoria finalista da agdo tem muito a ver com o ideario nazista, ja que além de ser
desenvolvida no meio do caos ideologico que o nazismo tomava forga, ela, € sua acepgao
pessoal de acdo e de antijuricidade, possuiam similaridades, ainda que bem pervertida no
“direito penal da vontade”, esse sim elaborado pelo pensamento nazista corrente.*® Outro ponto
a ser comentado seria sobre a vida académica de Welzel, e como ela se desenvolveu durante o
periodo nazista, j4 que continuou exercendo e subindo na carreira de magistério além de
colaborar com revistas com teor nazista. Porém, Welzel possui um trunfo: nos processos de
desnazificagdo ocorridos apds a derrocada do regime nazista na Alemanha ele foi considerado,
assim como Mezger, um Mitldufer; recorrendo da decisdo e sendo absolvido de colaboragao
com o regime nazista.>’ (referéncia seria o trabalho o direito penal autoritario de Hans Welzel
e sua influéncia no autoritarismo dogmatico juridico-penal brasileiro que ndo tenho em maos
agora). E fundamental, portanto, ter em mente, especialmente ao tratar de um autor e de seu
tempo, que existem diversas influéncias além da ciéncia do direito penal, conforme previamente
abordado. A leitura de determinados autores sem considerar esses outros aspectos resulta em

um ensino falho, pois o estudante ndo ¢ capaz de desenvolver uma perspectiva para avaliar a

35 LUISI, Luiz - O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 16-8

%6 HASSEMER, Winfried. “Historia das ldeias Penais na Alemanha do Pds-Guerra”. Pensar - Revista de Ciéncias
Juridicas 4, no 1 (1996). P. 04

37 BUSATO, Paulo César. Autoritarismo e Direito penal - 3.3.2. - Hans Welzel e o finalismo. Youtube, 14 mai.
2021. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=1dI9LxIGU-g&t=2s. Acesso em 17 novembro 2021.
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ideologia subjacente aos diversos pensamentos penais modernos. Uma abordagem puramente
neutra seria insuficiente e negligenciaria as diferencas notaveis entre as sociedades, bem como
a importacdo acritica de teorias europeias para a realidade brasileira, sem considerar os

contextos e as consequéncias criminais que tal atitude pode acarretar.

A teoria finalista de acdo ¢ um movimento tedrico que possui planos bem elaborados e
delimitados para ser um divisor de aguas dentro do direito penal, como historicamente se
comprovou que de fato foi. Seu objetivo era se igualar a ci€ncias como a filosofia e a
antropologia em sua pretensdo cientifica. Os diversos teoricos do grupo traziam para a mesa
questdes que eles proprios colocavam como essenciais € por isso seus “adversarios” estavam
obviamente despreparados. O finalismo propde um saber homogéneo sobre agao,
antijuridicidade e culpabilidade - considerados o ntcleo do direito penal - e ainda melhora ao
estabelecer que tudo isso se assentava em sua concepgao de Ser. Se antes havia a tentativa de
aproximagao do direito com outras formas de ciéncia, agora o direito penal era uma ciéncia por
si, com um sistema proprio em que seus fundamentos deveriam decorrer de uma intensa
observagao juridica. O legislador nao saberia o que € justo, ao contrario do cientista juridico,
que possui os conhecimentos necessarios para tal. Nesse sentido, o papel do legislador ndo ¢ se
opor, mas sim aceitar as conclusdes cientificas apresentadas. Portanto, agora munidos com sua
propria ciéncia, apenas as teorias que tinham essa pretensdo de totalidade deveriam ser levadas
a sério implicando o descarte de qualquer opinido divergente que ndo ¢ baseada em andlises

jusnaturalistas objetivas.®

3.2.  Ateoria finalista da acdo de Welzel

O traco caracterizador do finalismo reside em colocar que o ser humano em fungdo do
seu saber causal consegue antecipar as consequéncias de sua conduta. Como bem demonstra
Welzel (2011, p.31-2, apud ROCHA, p.2016, p.79) “a finalidade ¢, por isso(..) ‘vidente’ ¢ a

29

causalidade ‘cega’”. Para Welzel a pedra angular da a¢do ¢ a vontade final, o ser humano prevé

0 que ird ocorrer em determinado curso causal e determina seu curso causal de acordo com a

38 bidem, p. 5
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finalidade imposta por si mesmo.>*® Ha aqui uma énfase a sua natureza ontologica integral. O
finalismo de Welzel coloca que o fim deve materializar-se na vida social, uma vez que se trata
de uma conduta que ocorre em um contexto social. E importante ressaltar que essa abordagem
evita o retorno ao finalismo teoldgico, que enfatizava a inten¢do divina por tras dos atos
humanos, ou a omissdo da perspectiva do ser humano como um ser social, cujas agdes sao
influenciadas pelo meio em que se encontram. Finalidade nao se confunde com o conceito de
fim no sentido de obtencao de um ideal ou utilidade, aqui o fim ¢ entendido como qualquer

objetivo perseguido pelo homem.*

O conceito de delito continua sendo compreendido segundo a estrutura causal
tradicional, que o concebe como uma agao tipica, antijuridica e culpavel, s6 que essas estruturas
~ ~ . . . 41
ndo terdo as mesmas propriedades nem os mesmos fundamentos anteriormente definidos.
Welzel cria uma concepgao que tanto a causalidade como a finalidade assumem uma posi¢ao
de destaque para a configuracdo do comportamento humano, como bem visto no paragrafo

anterior.*2

De acordo com o esquema elaborado de acdo, o sujeito anteciparia uma finalidade e, a
partir disso, selecionaria os meios para alcanga-la. E possivel que haja mudangas na escolha
dos meios devido a previsdo de certas consequéncias. Por fim, o autor realizaria sua conduta
com o objetivo de alcangar o fim pretendido.** Outros finalistas, como Maurach,
esquematizavam a agdo em termos mais simples, com apenas duas etapas: Uma intelectivo-
objetivo, ou seja, formulagdo da vontade direcionada ao objeto pretendido; outra como “a

percepcao fenomeénica, resultante da realizagdo da vontade (manifestacdo da vontade)”

(TAVARES, 1985, p. 59)

3% ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 79

40 TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagGes e tendéncias. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p.
57-9

41 Ibidem, p. 57

42 ROCHA, Renato Gomes de Araujo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 78

4 Ibidem, p. 79-80
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Welzel classifica como tentativa também o caso em que o resultado ndo ocorra conforme
o planejado apo6s o curso causal. Segundo ele, somente as consequéncias que se enquadram na
direcdo finalistica da conduta s3ao produzidas finalisticamente, enquanto as outras
consequéncias pertencem a esfera causal. Esse tipo de concep¢do pode ser problematico,

principalmente em relagiio aos crimes culposos, porém isso sera discutido mais adiante.**

O resultado ¢ apenas consequéncia do agir, ndo se confunde com ele. A natureza da acao
¢ ontologica, ja o resultado pertenceria ao tipo penal. Isso possibilita com que haja a unificagdo
do conceito de delito em suas mais diversas representagdes - comissivos dolosos e culposos;
omissivos dolosos e culposos. A finalidade ndo se confunde com dolo, a finalidade teria esse
sentido natural enquanto que o dolo no tipo teria um sentindo juridico. E importante colocar
que nem sempre ha uma identidade entre a vontade de agdo e dolo do tipo; nos crimes dolosos
a vontade de acdo ¢ fundamentacdo do dolo, ndo devendo ser identificados, ja que € possivel

que ocorra uma vontade de acdo, mas ndo exista o dolo, como nos casos de erro de tipo.*®

Weber e Dohna enfrentaram dificuldades na elaboragdo de uma conceituacao unificada
para os delitos culposos e dolosos, sustentando que os delitos culposos eram causais € 0s
dolosos eram finais. Welzel buscou uma conceituagao unificada com base na finalidade. Ele
argumentou que no delito doloso a finalidade ¢ atual, enquanto que no delito culposo € apenas
potencial. Essa posicdo foi amplamente criticada e, posteriormente, reformulada. Niese
argumenta que a finalidade no delito culposo ¢ meramente a vontade de produzir um resultado
que ndo estd contido no tipo penal.*® Heleno Fragoso junto com demais juristas também
seguiam essa solucdo. J& Tavares, em 1985, coloca que é uma posi¢do equivocada, o que €
exigido € que o autor ndo tenha guiado sua vontade finalistica em encontro ao tipo culposo,
haveria entdo uma subsung¢ao da conduta ao tipo, sendo o solucionador de problemas como se

o ato inicial deve ser licito, ou/e se for licito.*’

4 Ibidem, p. 80

4 TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 61
4% ROCHA, Renato Gomes de Araujo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 78

4T TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 62
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Dentre os teoricos que adotam a teoria da acdo finalista, ¢ importante destacar que ha
aqueles que ndo concordam com a fun¢do unificadora composta pela finalidade, uma vez que
se tratam de delitos muito diversos. Portanto, a formagao de um conceito geral de conduta nao
seria possivel. Cereco Mir ¢ um exemplo surpreendente de um finalista ndo ontologico que
também nega a pretensdo unificadora da conduta. De acordo com o tedrico, o finalismo pode
servir como um elemento basilar se permitir uma interpretagdo consistente de todos os tipos de

injusto.*®

3.3. Omissao

A questao da omissao sempre foi uma complexidade dentro da teoria do delito, uma vez
que estamos diante de uma auséncia e, portanto, da auséncia de uma conduta. Isso tem levado
muitos autores a evitar a conceituacdo de conduta que possa abranger também os delitos

omissivos, tendo em vista que somente a norma confere relevancia a essa inexisténcia.*®

Os problemas relacionados a omissdo sao perceptiveis nas solugdes propostas pelos
modelos causais, que consideravam a omissao como a contragdo do musculo para impedir o
movimento do corpo, o que implicaria em um movimento. Entretanto, essa ideia absurda foi
criticada anteriormente. Além disso, o conceito de omissdo ¢ de dificil compreensdo, levando
importantes juristas a defenderem a puni¢ao mais branda desse tipo de conduta, uma vez que
se trata de punir um evento que ocorreu, porém nao foi realizado ativamente pelo sujeito. Assim,
a conceituacao da omissdo torna-se problematica sua conceituacdo num viés naturalista desde

o causalismo.*°

Seguindo a concepcdo de Welzel, a omissdo se caracteriza como a ndo realizacdo de
uma atividade final possivel. Isso implica na existéncia de uma finalidade potencial, mas nao
de uma atividade finalisticamente determinada, o que acaba por gerar o conceito hipotético de

atividade finalista. Com isso, Welzel busca conciliar o conteudo ontolégico da agdo com os

4 ROCHA, Renato Gomes de Araujo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 105-6

49 Ibidem, p. 106

%0 Ibidem, p. 107
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preceitos da omissdo, mas, ao referir-se a atividade final possivel, acaba por desnaturar seu
conteudo ontoldgico e passa a trabalhar com dados normativos. Para contornar esse problema,
Maurach abandona completamente o conceito de finalidade potencial e passa a inserir
caracteristicas normativas dentro da propria acdo, complementando o sentido da a¢do ontica
através do mundo dos valores. Isso acaba por gerar uma solugdo que desvincula a acdo de seu
sentido puramente ontoldgico, fazendo com que possa ser considerada uma categoria complexa

normativa-ontologica.>!

3.4. Tipoedolo

Conforme mencionado previamente, uma das alteragdes mais discutidas e
compreendidas na teoria finalista da acdo ¢ a mudanga da posi¢@o do dolo: sendo transplantado
da culpabilidade para a tipicidade. Isso significa que o tipo, anteriormente visto como uma
estrutura objetiva, especialmente sob a concepgao cléssica de tipo de Beling, agora possui uma
dimensao subjetiva. Embora ja houvesse uma discussao sobre elementos subjetivos do injusto
e do tipo, essa analise era deixada como pertencente a culpabilidade ja que eram consideradas
como mera exce¢do. A formulagdo concreta dessa mudanga veio por Hans Welzel. Conforme ja
elaborado anteriormente, ha uma concepgao particular sobre a vontade dentro da acao, e a partir

dessa anélise, o tipo é a forma que a a¢do deve possuir para ser juridicamente relevante.>

O dolo ¢ conhecer e querer realizar o tipo penal objetivo. Isso se da realizando o
esquema de a¢do j& detalhado anteriormente. O exemplo dado por Luiz Luisi (1985, p. 64) ¢

perfeito em exemplificar isso:

“O agente, por exemplo, ao se propor matar um chefe politico que viaja em um aviao,
pondo uma bomba-rel6gio na aeronave, se representa, além do fim querido e dos
meios a serem usados, a consequéncia certa do uso desses meios, que serd a morte dos
tripulantes e dos demais passageiros, e a destruicdo do aeroplano. Em um segundo
momento o agente quer a concre¢do do previsto. E, por fim, o dolo ganha efetiva
relevancia penal ao se objetivar, traduzindo-se em atos externos, encadeados
casualmente, no sentido da efetivacdo do resultado proposto, ou, quando nao
realizando os atos devidos, ndo impede que o curso causal faca sobrevir o resultado
que é o conteudo do seu querer, isto é, o fim querido.”

SL TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variacdes e tendéncias. Séo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 62-
3
52 LUISI, Luiz - O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 61-3
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Ha a classificagdo do dolo em dolo direto ou dolo eventual. No dolo direto esta presente
a representagao/conhecimento e a vontade de concretizar o resultado, ja no dolo eventual héa o
conhecimento das causas previstas, tomando-as como possiveis, € entdo, determinando sua

conduta, o agente d4 prosseguimento mesmo ciente dos riscos.>

Importante citar como complemento do exposto acima a existéncia dos elementos
subjetivos proprios de certos tipos penais. Esses elementos subjetivos, além do dolo, presentes
em alguns tipos penais, sao decorrentes da inser¢ao do legislador de certos estados mentais do

agente que ndo se caracterizam como dolo.>

3.5. Tipoeculpa

Uma conceituacao extremamente necessaria advinda de diversos tedricos ¢ a
demonstragdo que existem diferencas na estrutura tipica entre o delito doloso e o delito culposo.
Nao ¢ qualquer acao voluntaria causadora de uma lesdo ou perigo ao bem juridico que sera
considerada como um delito culposo. O agente deverd agir de maneira imprudente, negligente
ou imperita ao causar essa lesdo ou perigo ao bem juridico. Nao hd nesse cendrio uma
incrimina¢do necessariamente do resultado, mas ha, porém, um maior foco na analise do
desvalor da acdo. Caracterizando-se pela ndo voluntariedade assim como sua previsibilidade

objetiva.>®

Durante a evolu¢do do conceito de crime culposo, foi considerado por alguns teoricos
como causal, porém influenciada pelo finalismo como parte da ontologia humana da conduta.
Isso implica a existéncia de uma finalidade potencial, que, se fossem escolhidos meios
alternativos para realizar a conduta, provavelmente ndo ela teria ocorrido. No entanto, essa ideia
enfrentou resisténcia, uma vez que a finalidade ¢ uma categoria ontologica que ndo pode ser

contingente. Também ocorrendo uma invasdo da andlise da culpabilidade, que passou a ser

53 Ibidem, p. 65-8
%4 bidem, p. 69-71
%5 Ibidem, p. 73-5
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considerada no contexto da andlise do tipo (possibilidade de agir de modo diverso) tornando a

situacdo ainda mais complexa.*®

Welzel vem lembrar que a acdo humana ¢ complexa e se pegarmos o esquema de acao
anteriormente detalhado, € possivel perceber que além da finalidade pretendida pela vontade,
também ¢ levada em consideracdo a existéncia de outras consequéncias concomitantes ou
alternativas. Ele entdo coloca que em lugar do tipo subjetivo ha uma caracteristica normativa
aberta e ela seria complementada pela falta de atendimento ao cuidado objetivo esperado do
autor, pela previsibilidade objetiva e pela prudéncia da conduta.’’” Porém as dificuldades
presentes no delito culposo dentro do finalismo ndo estdo de maneira alguma pacificadas, como

Jé& visto anteriormente.

3.6. Antijuridicidade

r

Uma primeira conjectura pertinente € a relacdo intrinseca entre a tipicidade e a
antijuridicidade, pois, conforme explicado previamente, trata-se de uma conduta Uinica, mas
analiticamente dividida para melhor compreensao e andlise, o que implica uma conexao a ser
elucidada. Segundo o finalismo, o tipo contém em si a matéria proibida, constituindo um indicio

de antijuridicidade, o qual somente sera confirmado mediante a avaliagdo da antijuridicidade.*®

Uma das questdes a serem consideradas em relagdo as causas de justificacdo ¢ a presenga
de elementos objetivos e subjetivos. Em outras palavras, o autor da agdo sé sera beneficiado
pelas causas de justificacdo se sua conduta tiver sido guiada pela vontade de cumprir a norma
permissiva. Embora essa abordagem possa ser adequada para resolver determinados casos em
que o agente age de forma maliciosa, também pode representar um perigo na aplicacdo do
direito ao conceder demasiado valor ao subjetivismo em detrimento dos objetos visados pela

norma juridica. Os autores divergem quanto a inclusdo apenas da representagdo (consciéncia)

% |bidem, p.76-7

5" ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 111-2

8 TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variagdes e tendéncias. Séo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 68-
9
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acerca dos pressupostos legais da causa de justificacdo ou se a auséncia de inten¢do maliciosa

também ¢ exigida para o manto protetor da lei.*

3.7.  Culpabilidade

Quando ocorre a transferéncia do dolo para a tipicidade, ha obviamente uma mudanga
drastica em sua estrutura. A culpabilidade passa a ser normativa e nao mais psicologica ou
normativo-psicologico.®? Isso quer dizer que a avaliagdo serd em razdo da capacidade do autor

de entender a ilicitude da sua conduta.

Na teoria finalista da a¢do, alguns autores colocavam que a culpabilidade ¢ a omissao
do autor em ndo se abster de realizar a conduta antijuridica. Welzel diverge dos demais
finalistas, para ele a culpabilidade ocorre quando alguém ndo cumpre suas obrigacdes legais
devido a uma falha em resistir a impulsos contrarios ao direito. Em posi¢do divergente, Von
Weber discorda dessa visdo e afirma que o culpavel ¢ aquele que poderia ou poderia ndo agir
antijuridicamente, mas escolheu agir mesmo assim. De certa forma Welzel concorda com Von
Weber, mas ele enfatiza que a reprovagdo da culpabilidade ¢ a composi¢ao da vontade que se
manifesta na conduta antijuridica. Além disso, ¢ necessario avaliar se essa vontade ndo esta
viciada pela capacidade e possibilidade de se motivar de acordo com a norma. Para Welzel, a
vontade, especialmente na andlise da liberdade da vontade, ¢ um fator importante que esta
ligado quando um sujeito capaz nao se autodetermina em relag@o ao sentido do valor da norma.
Nesse contexto, a importancia ndo esta na decisdo em favor do mal, mas sim na omissdo em
relagdo a condugdo por impulsos contrarios ao valor. A culpabilidade incide sobre a formagao
de vontade, uma vez que o agente nao reprimiu os impulsos adversos e se orientou de acordo

com o sentido.®!

59 Ibidem, p. 69-70

80 ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 97

61 TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variacdes e tendéncias / Sédo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p.
73-7
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A culpabilidade ¢ composta por trés elementos, sendo dois positivos € um negativo. O
primeiro elemento ¢ a imputabilidade, que se refere a capacidade de o autor compreender o
carater ilicito da sua agdo e agir de acordo com essa compreensao. O segundo elemento ¢ a
possibilidade de consciéncia do injusto, que diz respeito a capacidade do autor de compreender
que sua acdo ¢ contraria a norma juridica. J& o terceiro elemento ¢ a auséncia de causas de
exculpagao ligadas a exigibilidade de conduta segundo a norma, que se refere a capacidade do

autor de se comportar de acordo com a norma em determinadas circunstancias.%?

Esses elementos também sdo aplicaveis tanto aos delitos omissivos quanto aos delitos
culposos. Nos delitos culposos ha a previsibilidade subjetiva do resultado que esta associada a
inexigibilidade de outra conduta. Ja nos delitos omissivos ha a consciéncia acerca do dever de

agir ou de garantidor.®®

3.8.  Consideracdes finais

Ao término desta pequena odisseia pela maquindria da teoria finalista da agcdo o que
resta ¢ apenas encerrar este capitulo e seguir para as proximas discussoes. Porém, fazendo jus
a tradi¢do narrativa moderna, nada mais justo do que personificar de vez a teoria e fornecer-lhe

uma conclusao apropriada.

A teoria finalista da a¢ao permanece alvo de debate e influencia diversos autores, apesar
de ter enfrentado dificuldades inerentes ao tempo que todas as teorias enfrentam, como a
capacidade de se adaptar aos fatores sociais presentes em diferentes culturas e a de superar as
criticas contra ela, revelando deficiéncias em sua concep¢ao. Mas também apresentou um refino

em suas proposi¢des nunca antes visto.

Hassemer busca compreender esse fenomeno indicando que o finalismo apresenta uma
proposta de direito-total que sé outra teoria com o mesmo aporte de certezas jusnaturalistas
“objetivas” poderia realmente confronta-la. Pois bem, nenhuma outra teoria do mesmo aporte

surgiu para confrontar o finalismo. Seja porque os criticos consideravam de extrema

62 Ibidem, p. 80-2
83 Ibidem, p. 83
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importancia a separagdo entre ser e dever ser € ndo queriam entrar nos caminhos filosoficos
para combater o finalismo, seja porque o finalismo ja ocupava todo o campo da logica
filosofica, entdo os criticos precisavam usar opgoes metodologicas e nao dogmaticas se
quisessem combater em pé de igualdade o finalismo. E, sendo assim, a maneira da teoria ser
superada foi basicamente a partir de sua decadéncia quando seus teoremas ndo foram mais

acolhidos e foram apenas esquecidos.®*

Ja um Tavares contemporaneo v€ problemas na inser¢ao da finalidade como uma
categoria ontoldgica, sendo que ela ¢ um elemento nascido por meio da interagdo com o mundo
social. Também colocando que a finalidade ¢ tratada apenas no aspecto individual, retirando da
sua referéncia os efeitos sociais da conduta. Por outro lado, admite que a falha da teoria com os
delitos omissivos e de que eles prescindem de elementos omissivos, ndo se adequando ao

procedimento de dirigibilidade.®®

A despeito da aparente insuficiéncia da teoria finalista da acdo para explicar certos
aspectos da realidade social, ¢ inegavel que ela continua sendo um tema relevante e amplamente
debatido na doutrina juridica. Essa persisténcia deve-se em grande parte ao fato de a teoria em
questdo ter desempenhado um papel historico importante na construcao do direito penal
moderno e influenciado a elaboragdo de diversos codigos penais ao redor do mundo. Portanto,
qualquer discussdo acerca do sistema juridico penal necessariamente deve levar em conta os

ensinamentos da teoria finalista da agao.

Outros pontos a serem colocados que explicam a importancia da teoria e sua vitalidade:
sua garantia contra os excessos do positivismo e sua limitagdo do poder estatal; a adequagao
social como critério de limitagdo penal; a proposta do “ser’”” do finalismo sendo invariavel e pré-
determinado, vinculando o legislador a essa determinagdo; a posi¢cdo do dolo e da culpa no tipo

penal.%®

84 HASSEMER, Winfried. “Histéria das Idéias Penais na Alemanha do Pos-Guerra”. Pensar - Revista de Ciéncias
Juridicas 4, no 1 (1996). P. 05-06

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 3. Ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 143

8 ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco entre seus méritos e deficiéncias. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais: RBCCrim, v. 15, n. 65, p .9, mar./abr. 2007
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Ha também autores como Cezero Mir que continuam fiéis ao projeto finalista s6 que

- . ~ O 67
ndo levam em consideracdao essa face ontologica do autor, por exemplo.®” Por outro lado,
escritores como Renato Gomes buscam na teoria finalista da acdo uma resposta contra o
normativismo crescente, o escritor faz isso baseado numa matriz ontoldgica baseada numa

matriz social, principalmente aquela proposta do Lukacs.®

67 CEREZO MIR, José. O finalismo hoje. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 3, n° 12, p. 34,
out./ dez. 1995.

8 ROCHA, Renato Gomes de Araljo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016
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4. A REFORMA DA PARTE GERAL DE 1984

A reforma geral do Cddigo Penal de 1984 representa um marco significativo no
desenvolvimento do direito penal brasileiro. Foi um processo complexo e abrangente,
caracterizado por intensos debates e discussdes que envolveram diversos atores e especialistas
do campo juridico. Juristas renomados, académicos, magistrados, membros do judicidrio e
alguns representantes da sociedade civil desempenharam papéis fundamentais na elaboragao e

aprimoramento das propostas de alteracao do codigo.

No entanto, ¢ importante considerar o contexto politico em que essa reforma ocorreu.
Durante quase duas décadas, o Brasil esteve sob o regime de ditadura militar que se iniciou em
1964. Durante esse periodo, diversas liberdades democraticas foram restringidas e o sistema
juridico refletia uma perspectiva mais autoritaria e conservadora. Sendo bastante conhecidas as

mudangas ocorridas no Supremo Tribunal Federal®®

e a suspensdo do habeas corpus nos casos
de crimes politicos, contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e social ¢ a economia
popular.”® Foi somente a partir do processo de redemocratizaco iniciado na década de 1980

que o pais comegou a restaurar suas institui¢des democraticas.

O momento em que a reforma do Cédigo Penal foi discutida coincidiu com o processo
de redemocratiza¢ao, culminando na elei¢ao indireta do primeiro presidente civil em 1985 e na
elei¢ao direta do presidente em 1989. Além disso, apos a reforma do Codigo Penal, ocorreu um
importante evento que moldou ainda mais o sistema juridico brasileiro: a Assembleia Nacional
Constituinte, que deu origem a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Essa
constitui¢cdo, por sua vez, estabeleceu os principios e diretrizes fundamentais que orientam o

ordenamento juridico do pais até os dias atuais.

Embora o contexto politico e a restauragdo da democracia tenham proporcionado uma
janela de oportunidade para a reforma do Cédigo Penal, € preciso considerar que a necessidade

de mudangas no sistema penal brasileiro ndo se restringia apenas a esse momento histdrico.

8 BRASIL. Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro de 1965. Estabelece o Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro
de 1965. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 out. 1965. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-02-65.htm. Acesso em: 20 maio 2023

0 BRASIL. Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968. Estabelece o Ato Institucional n° 5, de 13 de
dezembro de 1968. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 dez. 1968. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-68.htm. Acesso em: 20 maio 2023
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Reformas anteriores haviam sido mal sucedidas, e era evidente a necessidade de uma analise

mais aprofundada das influéncias determinantes que levaram a esse momento de transformacao.

Nesse sentido, além das circunstancias politicas, ¢ importante destacar que a reforma do
Cddigo Penal também foi influenciada por precedentes juridicos e debates tedricos relevantes:
Teorias penais contemporaneas, avangos na compreensao dos direitos humanos, experiéncias
de outros paises e as demandas da propria sociedade brasileira desempenharam papéis

significativos na formulagdo das propostas de alteragdao do codigo.

Em suma, a reforma geral do Codigo Penal de 1984 foi um evento de grande importancia
para o direito penal brasileiro. Embora tenha ocorrido em um periodo de transi¢@o politica, suas
raizes vao além desse contexto, envolvendo um processo de discussao ampla e a influéncia de
diversos fatores juridicos e sociais. Essa reforma marcou um passo importante na busca por um
sistema penal mais eficiente e sendo considerado um grande avango cientifico. Porém, como a
critica criminalista j& vem apontando ha tempos, existem outros pontos a serem analisados além

das teorias legitimadoras do sistema punitivo.

4.1. A ditadura militar

Sao diversos os elementos a serem analisados para compreender o golpe militar ocorrido
no Brasil em 1964. Entre as causas apontadas, destaca-se o contexto da Guerra Fria que
influenciava a geopolitica internacional e motivava a criacdo de pontos de apoio ideologico
alinhados ao lado ocidental. Ademais, a existéncia de problemas estruturais no sistema
legislativo brasileiro, marcado por intrincadas relacdes de poder e um excessivo protagonismo
do Legislativo, em detrimento do Executivo, resultava na paralisia de propostas legislativas e

em crises politicas frequentes.”

L SANTOS, W. G. dos. Coalizdes parlamentares e instabilidade governamental: a experiéncia brasileira (1961-
1964). RAE-Revista de Administracdo de Empresas, [S. 1], v. 13, n. 4, p. 61-71, 1973. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rae/article/view/40592. Acesso em: 20 maio. 2023
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Além desses fatores, ¢ relevante mencionar a justificativa apresentada pelos militares e
parte da sociedade civil a época, que alegavam a existéncia de ameagas obscuras visando tomar
o poder no Brasil, comunistas que supostamente colocariam em risco os valores tradicionais, a
ordem social e a seguranca do pais. Essa narrativa, embora infundada, foi utilizada para
legitimar o golpe e suscitar medo na populagao, distorcendo o debate civil e silenciando vozes

criticas.”

No ambito especifico desta dissertacdo, ¢ fundamental considerar o impacto desse
movimento golpista na discussao de politicas criminais. O golpe trouxe consigo a corrosdo do
espaco publico de debate e critica, especialmente no que diz respeito as propostas relacionadas
ao sistema penal. Apenas uma perspectiva detinha o poder de moldar a compreensao e o
direcionamento da criminalidade, principalmente por parte do Estado e suas institui¢oes,
notadamente o aparato policial. Essa visdo oficial sobre a criminalidade e as medidas a serem
adotadas se tornava dominante, enquanto outras vozes e perspectivas eram silenciadas ou

deslegitimadas.

Ademais, a necessidade de preservar e legitimar o regime vigente levava a ocultacao ou
minimizag¢do de situacdes que pudessem questionar a eficdcia ou a legitimidade das abordagens
adotadas. O intuito era afastar qualquer critica direcionada ao governo militar, o que contribuia

para um ambiente desfavoravel a livre expressao de ideias e a analise imparcial.

O golpe militar de 1964 trouxe consigo nao apenas transformagdes politicas e sociais
significativas, mas também impactou o ambiente de debate e critica das politicas criminais no
Brasil. A concentragdo do poder de decisdo em uma Unica perspectiva, associada ao Estado e
suas institui¢des, gerou desequilibrios e dificultou uma avaliacdo abrangente e pluralista das
estratégias adotadas no combate a criminalidade. Essa conjuntura refor¢cou a importancia de

revisitar esse periodo historico e suas influéncias na formulagdo e execugao das politicas

2 HISTORIA FM 114: Ditadura Militar: do governo Geisel ao fim da ditadura, 1974-1985. Entrevistador: Icles
Rodrigues. Entrevistados: Ricardo Duwe e Reinaldo Lohn. [s.l.] Leitura ObrigaHISTORIA, 31 out 2022. Podcast.
Disponivel em: https://leituracbrigahistoria.com/podcast/ditadura-militar-do-governo-geisel-ao-fim-da-ditadura-
1974-1985/. Acesso em 17.05.23
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criminais, a fim de compreendermos de forma mais abrangente os caminhos percorridos € os

desafios enfrentados nessa area.

Além disso, na parte que nos toca, o periodo final da ditadura militar ¢ particularmente
relevante para esta analise, uma vez que € nesse contexto que emerge a reforma do Cédigo
Penal de 1984. Estamos nos referindo especificamente ao periodo que se inicia com Ernesto
Geisel e sua suposta abertura democratica, que buscava mais retirar o poder governamental das
maos dos militares do que propriamente promover um pensamento verdadeiramente
democratico. No entanto, esse foi um momento em que o regime teve que lidar com as primeiras
crises econdmicas que o Brasil enfrentaria sob seu governo, deixando marcas financeiras que

demoraram a ser superadas e cujas cicatrizes ainda se fizeram sentir por muito tempo.”

Esse também foi 0 momento em que surgiu um movimento internacional significativo
questionando as violagdes dos direitos humanos ocorridas no Brasil, uma vez que havia
inimeros exilados politicos e casos emblematicos, como o de Zuzu Angel, que se uniam ao
coro de questionamentos sobre o regime politico. Em 1979, foi promulgada a lei de anistia e
ocorreu o fim do bipartidarismo. Complementado a analise da situagao, ¢ fundamental destacar
que o regime ditatorial adotava uma politica de acumulagdo de renda, resultando na
transferéncia de recursos dos mais pobres para os mais ricos. Esse cendrio foi um dos
catalisadores para o surgimento de novos movimentos sociais que passaram a questionar tanto

a legitimidade do regime militar quanto a propria abertura politica.”

Também ¢é importante mencionar que, ao tentar manter afastados os setores conhecidos
como "linha dura", que manifestavam descontentamento em relacdo ao governo, esses
individuos foram transferidos para outros postos e comandos, incluindo aqueles relacionados a
seguranca publica. Isso teve implicagdes significativas na abordagem adotada em relagdo a

seguranga e ao controle social, uma vez que membros das forcas de seguranca com histoérico de

3 |bidem
™ |bidem
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repressdo e violagdes dos direitos humanos assumiram posi¢des de destaque’ e comegaram a

adotar estratégias de combate a guerrilha para a criminalidade comum.”®

Portanto, ao examinarmos o contexto da reforma do Coédigo Penal de 1984, ¢ essencial
considerar ndo apenas as mudangas politicas e sociais que marcaram o final da ditadura militar,
mas também as questdes econdmicas, 0s questionamentos internacionais sobre direitos
humanos, a busca por justica e a luta por uma distribui¢do de renda mais equitativa. A anélise
criminoldgica desse periodo requer uma compreensao abrangente dessas complexidades, a fim
de compreender as motivagdes, os desafios e as repercussdes da reforma penal ocorrida nesse

contexto historico especifico.

4.2.  Pequeno historico da reforma

A reforma geral ja vinha sendo desabrochada hd tempos: Desde 1961, quando foi
requisitado que Nelson Hungria elabora-se um projeto, até sua revogagdo, sem entrar em
vigéncia, pela Lei n°® 6578/78. Mostrando uma possivel mudanca dos tempos desde que o
anteprojeto foi querido até a época em que ele nunca conseguiu realmente ser implementado e
finalmente, revogado. Os tempos eram de turbuléncia, o que ja foi possivel denotar nos
paragrafos anteriores. SO que apds a revogacao do codigo idealizado de Nelson Hungria, o
impeto de mudanga nao havia se desvanecido. Em 1980 ocorreu a formagao, pela Portaria n.°
359, de 22 de abril de 1980, de uma comissdo para examinar e emitir parecer sobre uma reforma
do cédigo de processo penal que estava em transito no Senado Federal. Logo depois, foi
formada outra comissdo, a partir da Portaria n.® 839, de 01 de setembro de 1980, responsavel
por compatibilizar o texto do estatuto processual com o anteprojeto do Cdodigo de Execugdo
Penal que seria formulado pelo antigo Conselho Nacional de Politica Penitenciéria. Porém, logo
foi percebido que a mudanca deveria se espalhar para o codigo penal. A partir da Portaria n.°
1043 1980, foi formada uma comissdo presidida por Francisco de Assis Toledo, mas que
também faziam parte Francisco Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale

Janior, Rogério Lauria Tucci, René Ariel Dotti e Helio Fonseca.”” O plano definido era simples,

> lbidem
6 BARCELLOS, Caco. Rota 66: a histéria da policia que mata. 15 Ed. Rio de Janeiro: Record, 2014.
" TOLEDO, Francisco de Assis, Principios basicos de direito penal. 5 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 66-9
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corajoso e ambicioso: Primeiro haveria os Anteprojetos de Codigo Penal — Parte Geral, Cédigo
de Processo Penal ¢ de Lei de Execugdo Penal; na segunda etapa, o Codigo Penal — Parte
Especial e a Lei das Contravengdes Penais. Apenas uma parte foi bem sucedida, o que € o
comeco dos problemas da dicotomia entre parte geral e parte especial. Em 1981 foi publicado
o anteprojeto de lei que alterava a parte geral para receber sugestdes, com seus trabalhos
concluidos em 1982. Sendo entdo aprovados pelo Congresso Nacional, e em 11 de julho de
1984, pela Lei n° 7209, ocorreu sua promulgacao pelas maos do tltimo presidente da ditadura

militar, Jodo Figueiredo.”®

Dentro desses diversos participantes, cada um possuia internalizado um objetivo proprio
junto com sua propria ideologia e pensamento juridico, mas o objetivo geral da reforma foi
modernizar o cédigo penal, adequando-o as necessidades e demandas da época que viam numa
atualizacdo do c6digo uma maneira de lidar com os niimeros de violéncia que escalavam
galopantemente. Por outro lado haviam os que viam na atualiza¢ao do cddigo uma oportunidade
de trazer para dentro do sistema penal teorias que estavam sendo discutidas e estabelecidas ha
muito tempo dentro da ciéncia juridica. Havendo uma certa unanimidade no estado defasado
em que o codigo de 1940 encontrava-se, sendo considerado como possuidor de um carater
autoritario definidor do Estado Novo, s6 que a reforma foi feita também em um momento
conturbado da historia brasileira em que o carater democratico do governo poderia ser

questionado tranquilamente, mas trata-se definitivamente de um outro periodo.

4.3. Ainfluéncia finalista

Ao discutir o finalismo no Brasil, Nilo Batista possui uma contribuicao extraordindria,
desenhando um panorama geral da teoria na ideologia brasileira. A teoria finalista da agdo
comeca a ser mencionada por autores brasileiros ja nos anos 50, mas desde sempre coberta de
criticas, num misto de conservadorismo mordaz até outros que nao viam nessa teoria uma
contribuicdo consideravel para o campo da teoria do crime. Porém tal teoria ndo passaria
despercebida durante muito tempo, haviam aqueles que percebiam a importancia da teoria

finalista da agdo, como por exemplo: Heleno Fragoso; Jodo Mestieri; Miguel Reale Junior; Luiz

8 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 6. Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,2018, p. 80-2
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Luisi. E assim a teoria foi se espalhando e determinando as bases do que seriam as proximas
décadas da teoria do delito no Brasil, inclusive sendo considerada como uma influéncia na
reforma da parte geral. Claro, essa afirmativa trata-se de um tratamento mais geral sobre a
matéria, continuando a existir os que continuavam numa eterna pesquisa sobre um direito penal
determinado a partir das novas bases democraticas, os afeitos as antigas teorias e o0s
neotecnicistas juridicos, interessados mais por conceituagdes e ajustes logico-formais do que

por uma ciéncia juridica mais robusta.’

Juarez Cirino ao examinar os crimes culposos indica que a defini¢cdo do crime culposo
no cédigo como resultado causado por imprudéncia, negligéncia ou impericia ¢ uma heranga
do modelo causal, contrariando os fundamentos metodologicos do modelo finalista, que teria

sido o paradigma teorico da reforma da parte geral do CP.8°

Damasio de Jesus assentava que onde era possivel adotar a teoria finalista da agdo ela
foi adotada na reforma da parte geral. Explicava que nenhum cédigo segue essencialmente uma
teoria ou outra, principalmente quando se trata de uma teoria como o finalismo em que suas
raizes estdo ligadas a areas especificas da teoria do delito.®! Piarangelli contraria a posigdo
anterior, definindo o co6digo ndo como finalista, mas como uma reforma possuidora do que
existe de mais avangado na ciéncia juridica, posi¢cdes assentes no que havia de mais moderno

da dogmatica penal.®2

Compreensivel ¢ a davida ao determinar a influéncia de uma teoria juridica estrangeira
frente a um codigo que vem carregado de toda uma tradigdo brasileira de pensamento juridico.

Ja em 1967, Nelson Hungria (p.7) concebia tal critica:

Como toda a vez que a Europa acende fogo, a América Latina ha de emitir fumaga, é
escusado dizer que j& chegou até o Brasil a teoria finalista, tendo havido mesmo quem
dissesse dela que é a solucdo definitiva de fundamentais problemas até hoje insolUveis
do tecnicismo juridico. Antes de tudo, 0S nOSSOS pressurosos e impenitentes

9 ZAFFARONI, E.R.; BATISTA, Nilo [et al]. Direito penal brasileiro, vol. II, 1. Rio de Janeiro: Revan, 2010. P.
52-8

80 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 9. Ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 183

81 JESUS, Damasio E. de. Teoria Geral do Novo Sistema Juridico. In: Curso sobre a reforma penal. (coord.) - Sdo
Paulo: Saraiva, 1985, p. 3-4

8 PIERANGELLLI, José Henrique. Teoria Geral do Crime In: Curso sobre a reforma penal/ Damasio E. de Jesus
(coord). Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 53
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pregoeiros de novidades esquecem que as premissas da teoria finalista assentam,
quase exclusivamente, em critérios de solucdo adotados pelo vetusto Cédigo Penal
alemdo, sem correspondéncia alguma em nossa lei penal vigente.

E certo que para a doutrina ¢ deixada a especulacao de diversos cendrios, a discussao e
elaboragdo de novas teorias, assim como a possibilidade de aplicagdo. Determinante a ultima
parte ja que na elaboragdo de uma nova teoria € mister que seja coadunada com o principio da

legalidade que ¢ tao caro ao direito penal. Como destaca Nilo Batista (2011, p. 63-5):

O principio da legalidade constitui a chave mestra de qualquer sistema penal que se
pretenda racional e justo(...) é também pedra angular de todo direito penal que aspire
a seguranca juridica(...)garante que o cidaddo ndo sera submetido a coercdo penal
distinta daquela predisposta na lei

A conclusdo logica ¢ que qualquer teoria aplicada que ndo estivesse nos ditames no
direito positivo daquele Estado ndo poderia ser aplicada, s6 que ndo ¢ bem assim quando
estamos tratando do cddigo penal brasileiro e sua tradicdo de ndo conceituar os institutos,
também possuindo contradigdes internas inerentes a todo sistema que precisam de solugdes
praticas sendo coerentes em relagdo ao sistema juridico democratico como um todo, devendo
essas solugdes serem além racionais também serem adequadas aos principios do direito penal.
Porém, infelizmente, trata-se muitas vezes de uma escolha politica criminal por parte do
julgador que celebremente viola os principios estabelecidos de prote¢do ao sujeito frente ao
poderio estatal e diversos outros, como nos casos do Mensaldo e a aplicacdo das teorias de
dominio do fato de Roxin. Também ocorrendo casos em que ela ¢ utilizada deliberadamente de
forma erronea, ou no minimo duvidosa, como quando o dolo ¢ valorado como circunstancia
judicial culpabilidade. Como explica bem Salo de Carvalho (2022, p. 64) em seu parecer para
o caso da Boate Kiss comentando sobre a dosimetria: “é que se o legislador excluiu intensidade
do dolo e grau de culpa do caput do art. 59, substituindo-os pela categoria culpabilidade, a
partir de uma adesao a teoria normativa pura, € ilogico valorar dolo e culpa como conteudo da
culpabilidade.” Sendo entdo uma batalha entre agentes que veem no direito um instrumento
para limitar o poder estatal e construir uma sociedade mais democratica conforme os principios
basilares do direito penal e a Constituicdo de 1988, e aqueles que utilizam da dogmatica como

mero instrumento legitimador de suas pretensdes punitivistas.
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4.4. Relagdo de causalidade

Conforme Julio Mirabete, ocorreu a exclusdo do conceito de causa no artigo 13 do
projeto original que resultou na promulgagdo da Lei n® 7209/84, retornando, assim, ao antigo
conceito da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, também conhecida como sine qua
non. Essa modificacdo ocorreu em virtude de uma sugestdo apresentada pela Confederacao
Nacional das Associa¢des do Ministério Publico, devido a suposta previsdo de que surgiria uma
discussdo interminavel sobre a aplicagdo da legislagdo penal. Assim, os membros dessa
comissao consideraram necessario estabelecer uma definicdo de causa, visando garantir a
seguranca juridica por parte dos aplicadores do direito. A omissao também continua como causa
do resultado, chamando-a de a¢fio esperada, seguindo entdo uma teoria puramente normativa.®
Interessante notar que na exposicao de motivos n° 12 da reforma do CP de 1984 ha a informagao

sobre supressao da “causa” do dispositivo em questao, mas devido as emendas posteriores ele

foi devolvido ao projeto.3

Damasio de Jesus também discute isso ao a incongruéncia ja que o caput do art. 13
apresenta uma omissao que fisicamente causa o resultado, ja no §2° temos que a omissao
fisicamente ndo causa o resultado. A contradi¢do surge quando no §2° ¢ usada a teoria da
omissdo normativa enquanto no caput € utilizada a teoria da condi¢do negativa da omissao, de
origem naturalista. Mas mesmo nessas condigdes ndo deixa de negar a natureza finalista do

c6digo.®

E importante ressaltar que a teoria da equivaléncia dos antecedentes enfrenta desafios
que podem desencadear um regresso infinito, correndo o risco de um aumento indiscriminado
da responsabilidade penal além do autor fato. Além disso, a teoria ndo ¢ autossuficiente ja que
sd0 necessarias algumas corregdes para sua aplicacdo adequada: O critério da eliminagdo

hipotética; a dupla causalidade alternativa estabelece que, se duas condutas visam o mesmo

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Causalidade e Culpabilidade In: Curso sobre a reforma penal/ Damasio E. de Jesus
(coord). Séo Paulo: Saraiva, 1985, p. 60-1

8 BRASIL, Lei Federal n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.
Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal.

8 JESUS, Damasio E. de. Teoria Geral do Novo Sistema Juridico. In: Curso sobre a reforma penal. (coord.). Sdo
Paulo: Saraiva, 1985, p. 7
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resultado, ambas se "anulam" pelo principio do in dubio pro reo. Quanto ao problema do
regresso infinito, o CP possui uma corre¢do presente no §1°: Quando uma causa relativamente
independente afeta o processo causal o dispositivo permite a consideracdo dessa causa,
conectando o resultado ndo mais & conduta anterior, mas sim a nova causa.®® Diante desse
contexto, ¢ pertinente relembrar a reflexdo acerca da utilizagdo de teorias em relagdo a
legislacdo positiva. A analise cuidadosa da aplicagdo de teorias juridicas em consonancia com

o ordenamento juridico se mostra imprescindivel.

Tavares, em relagdo a omissao impropria, mostra que a grande objecdo doutrinaria em
relacdo aos deveres juridicos formais esta numa possivel extensdo da posi¢cdo de garantidor de
tal modo que seriam responsabilizados agentes que ndo possuem qualquer vinculacdo com o
fato. E esse tipo de critica ja advém desde o finalismo quando “a ndo evitagdo do resultado por
uma omissdo so existe quando a execugdo da agdo teria evitado o resultado, em um grau de

probabilidade que se limita com a certeza” (Welzel 1970, p. 292 apud Tavares 2020, p. 453)

Uma resposta a critica ao regresso infinito ¢ provida por Welzel e Spendel quando
determinam que dentro teoria da equivaléncia das antecedéncias estdo inclusas apenas
condigdes concretamente realizadas e ndo as condigdes hipotéticas possiveis ou provaveis que
sdo mero fruto da imaginacdo ja que qualquer mudanca real da condi¢do significaria um
resultado completamente destoante. No que diz respeito ao problema das causalidades
alternativas, Welzel argumenta que a questdo estaria resolvida se, ao excluir uma das
alternativas, o resultado ainda persistir, mas se, ao excluir cumulativamente as condigoes, 0

resultado desaparecer, entio ambas as condi¢des devem ser consideradas causas do resultado.®’

Juarez Cirino (2020, p.145-6) em sua andlise, argumenta que a moderna distingao entre
causagdo do resultado e imputacdo do resultado resolve antigas questdes na teoria da
equivaléncia das condi¢des. Além disso, ele afirma que essa distingdo ¢ compativel com a

legislagdo brasileira, considerando a observagao dos seguintes principios:

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 3. Ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 229-231
87 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 9. Ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 143-4
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1. O resultado é o produto real de todos os fatores que o constituem: no limite, a acéo
do médico que protela a morte inevitavel do paciente é condicdo do resultado de morte
deste, porque influi na existéncia real do acontecimento concreto; mas como a
causalidade ndo é o Unico critério de atribuicdo do resultado, a mera relagcdo de
causalidade ndo permite atribuir o resultado de morte ao médico.

2. A relacdo de causalidade somente é interrompida por curso causal posterior
absolutamente independente, que produz diretamente o resultado, anulando ou
destruindo os efeitos do curso causal anterior: antes de qualquer acdo do veneno
colocado por A na comida de B, este morre em acidente de transito ao sair do
restaurante ou varado pelo projétil disparado pela arma de C. Essa independéncia do
novo curso causal deve ser absoluta, ndo basta independéncia relativa: se o acidente
ocorre por causa do mal-estar produzido pela agdo do veneno, entdo a acdo de A é
fator constitutivo do resultado concreto e, desse modo, causa do resultado. Essa
consequéncia decorre da separacdo entre causacdo e imputacdo do resultado, que
permite admitir, sem necessidade de disfarces ou razdes artificiosas, rela¢ces causais
realmente existentes — como é o caso das hip6teses da chamada independéncia relativa
—, deixando a questdo da atribuicdo do resultado para ser decidida por outros critérios.
E importante notar que a lei brasileira considera a independéncia relativa do novo
curso causal como excludente da imputacéo do resultado — e ndo como excludente da
relacdo de causalidade, admitindo, portanto, a moderna distingdo entre causacao e
imputag&o do resultado.

E indispensavel pontuar também sobre a mudanca que houve com a introdugio dentro

do sistema penal patrio das figuras do erro de tipo e erro de proibigdo. Se antes eram previstso

dois tipos de erro, o de fato e o de direito, eles foram substituidos pelos erros de tipo e os erros

de proibicao. E ndo hé aqui equiparacdes entre as duas figuras, ndo ¢ uma mudanga apenas de

nomenclatura que mantem a mesma infraestrutura, mas se trata de figuras completamente

dispares.8®

E também no erro onde ha a demonstracao definitiva da influéncia da acdo da teoria

finalista no nosso ordenamento juridico, principalmente em relagdo ao erro de tipo. O erro de

tipo € uma deficiéncia no conhecimento dos elementos constitutivos do tipo objetivo, essa

deficiéncia pode ser a ignorancia ou falsa representagdo desses elementos constitutivos do

tipo.8®

8 LUISI, Luiz - O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 109

8 Ibidem, p. 110
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O erro de tipo, baseado na teoria da acdo finalista, fundamenta-se no entendimento do
tipo penal conforme preconizado por Welzel e outros tedricos, € ndo de acordo com a teoria
proposta por Belling. Isso significa que o tipo penal possui uma dimensao objetiva, mas também
contém uma dimensao subjetiva representada pelo dolo ou pela culpa. Portanto, quando um
agente realiza uma conduta que se enquadra diretamente em um tipo penal, caso seja constatado
que houve uma deficiéncia subjetiva, ou seja, que ele ndo possuia a representacdo ou a vontade
dos elementos constitutivos do tipo objetivo, ¢ considerado um erro de tipo. No entanto, isso ¢
valido desde que o agente ndo tenha agido com culpa ou que sua conduta se enquadre em algum

tipo culposo.® Sendo exatamente o tipo de entendimento posto com a reforma de 1984.

4.6. Culpabilidade

Na exposi¢ao de motivos n° 17 da reforma do codigo penal de 1984 ¢ deixado claro a
linha seguida pelo novo cddigo sobre a culpabilidade, os reformadores colocam o paradigma
na teoria limitada da culpabilidade.®® Damasio, em sua analise, descreve que a culpabilidade
seria um juizo de valor puro e ndo envolve elementos psicologicos, além do mais, a teoria
finalista seria composta por duas doutrinas distintas: a teoria da culpabilidade extrema
normativa e a teoria limitada da culpabilidade. De acordo com Damasio, ele e outros estudiosos
sugeriram a adog¢do da teoria da culpabilidade normativa extrema. No entanto, essa proposta
ndo foi aceita pelo professor Francisco de Assis Toledo, que se posicionou a favor da teoria

limitada da culpabilidade.®?

No entanto, serd necessario divergir da opinido do ilustre professor ja que mesmo alguns
estudiosos apresentando a ideia de que a teoria social da a¢do seria uma complementacdo da
teoria finalista da a¢do ou algo similar, ¢ mister considerar as duas como doutrinas distintas.
Segundo Juarez Tavares, a teoria limitada da culpabilidade advém da teoria social da agdo. Seus
partidarios também exprimem a ideia de uma culpabilidade integrada pela consciéncia potencial

da antijuricidade, como ¢ posto na teoria finalista da a¢do, mas diferem nas consequéncias do

% |bidem, p. 111-2

%1 BRASIL, Lei Federal n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.
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92 JESUS, Damasio E. de. Teoria Geral do Novo Sistema Juridico. In: Curso sobre a reforma penal. (coord.). Sdo
Paulo: Saraiva, 1985, p. 12-3
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erro. Além disso, os adeptos da teoria social da a¢do possuem uma visao de dolo destoante das
exprimidas pelos finalistas, para aqueles, o dolo continua a integrar a culpabilidade, s6 que

agora como fator de reprovaco.®

E necessario, porém estabelecer que a reforma do CP de 1984 também adota um pouco
a teoria extrema da culpabilidade. Ela esta presente no erro de proibi¢do sobre a norma ou erro
de proibi¢do direto. Ela, dentro do nosso ordenamento juridico, exclui totalmente a
culpabilidade quando inevitavel e atenua a pena em caso de evitavel. J& nos demais erros
continua a ser seguido a teoria limitada da culpabilidade, que, por exemplo, no erro sobre
elementos de uma causa de justificacdo ou nos erros de tipo permissivo inevitavel excluem
totalmente a culpabilidade e se for evitdvel exclui a culpabilidade dolosa, permitindo o
reconhecimento da culpabilidade culposas se houver previsao para tal. Também ¢ assim no erro

sobre circunstancias de uma norma de exculpacao legal.

Se 0 agente, equivocadamente, por falta representacdo da realidade, supde que seu
superior hierarquico ordenou que realizasse uma conduta ndo manifestamente ilegal,
quando, de fato, ndo havia ordenado, se o erro for inevitavel, deve-se afasta tanto a
culpabilidade dolosa com a culposa, se for evitavel, afasta-se a culpabilidade dolosa
e se afirma a culpabilidade culposa, se houver previsdo legal (analogia ao art. 20, §1°,
CP) (TAVARES, 2020, p. 522)

4.7.  Concurso de pessoas

Também € no concurso de pessoas onde se denota mais claramente a disputa sobre a
influéncia da teoria da acdo finalista dentro do cddigo. Nos cédigos anteriores, a autoria e
participacdo, teve sempre o mesmo direcionamento objetivo, ndo havendo a necessidade de
analisar a parte subjetiva ao analisar se o sujeito estava subsumido ao tipo. O cédigo de 1940
adotava a teoria monista onde ndo havia uma diferenciacio entre autor e participe, porém, cabe
esclarecer, havia uma diferenciagdo no momento de calcular e aplicar a pena ao individuo que
levaria em conta outros requisitos como a culpabilidade. Além disso, houve uma interpretagao

sistémica, fazendo com que a participacdo do sujeito devesse ter tido uma relevancia causal e

% TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 3. Ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 518-9
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ainda mais ser querido ou admitido por ele.®* (Luisi, p. 117 ¢ 118) Como demonstrava bem

Anibal Bruno (1967, p. 259-262):

Em um sistema penal de sentido objetivo, l6gico é que se considere que quanto mais
perto estiver o agente de participar da realizacdo da acdo tipica, com consciéncia e
vontade, maior devera computar-se a sua responsabilidade. Mesmo conceitualmente,
ndo se pode deixar de distinguir formas diversas de participacdo. Sera reconhecer que,
alétm da causalidade, é necessario tomar em consideracdo, para fixar a
responsabilidade penal, os outros aspectos do fato punivel, como ato tipico,
antijuridico e culpével. N&o é s6 do nexo causal que deriva a responsabilidade penal
do agente pelo fato punivel, mas ainda da culpabilidade, e se a forca causal da
atividade do agente, no rigor da teoria da equivaléncia das condi¢des, ndo pode variar,
pode fazé-lo a culpabilidade, apresentando-se com intensidade maior ou menor nesta
ou naquela forma de participagdo, o que, alids, pode ser sistematicamente estabelecido
para certas categorias de participes, e, por fim, é na culpabilidade, sobretudo, que se
fundamenta a forca da puni¢do. (...) A acdo dos vérios participes é o elemento
material, objetivo do concurso - que cada um ponha uma condicdo para o resultado
final. Elemento necessério, mas ndo suficiente. para integrar o instituto. E preciso que
com ele concorra o elemento subjetivo, representado pela consciéncia e vontade de
cada participe de cooperar na obra comum, consciéncia que nao é preciso que chegue
a forma de um acordo prévio, pelo qual os varios participes ajustem as suas vontades
para a realizacéo da figura tipica. O acordo podera existir, e sera a forma mais perfeita
e intima de participacdo, mas sem ele pode também haver concurso. O elemento
subjetivo que se reclama é sé a consciéncia e a vontade em cada participe de cooperar
na agdo coletiva.”

Luisi expde que na reforma geral, trazendo uma mudanca necessaria, o dolo da conduta
do agente também ¢ analisado, j& que se no concurso de agentes, um deles comete dolosamente
um tipo penal, ndo podendo ser ele conectado para o que foi além do seu dolo, ou seja, do que
ndo havia sido antecipado pela vontade ao escolher os meios possiveis para se chegar ao
resultado pretendido. O art 29, §2 do cddigo ndo seria mais uma teoria monista onde todos
cometem um crime, mas agora cada agente no concurso de crimes comete uma conduta por si

$6.%

Além disso, segundo Luisi, outro ponto de influéncia da teoria finalista da a¢ao esta na
concepe¢do da autoria como dominio do fato, ou seja, autor dirige sua vontade finalistica para o
resultado pretendido. O participe ndo teria o dominio do fato. Coloca também o autor que isso
¢ uma parte importante para a extirpacdo da responsabilidade objetiva no nosso ordenamento

juridico.%

% LUISI, Luiz - O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 117-8
% Ibidem, p. 119
% Ibidem, p. 120-1
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Ja Cirino dos Santos e diversos outros afirmam que a teoria unitaria continua a ser
adotada pelo codigo penal brasileiro. Juristas como Jodo Mestieri dispdem que essa adogdo €
devida a consonancia da teoria da equivaléncia dos antecedentes adotada no art. 13, porém
pontualizando que seria uma teoria unitaria temperada pois o instituto disposto no art. 29 esta
subordinada a teoria da culpabilidade.’” J4 o prof. Juarez Cirino traz uma abordagem
interessante para o assunto afirmando que a divisao funcional do trabalho na coautoria, assim
como em qualquer obra coletiva, implica em contribui¢des distintas para a obra em termos
subjetivos (planejamento) e objetivos (execucdo) do tipo de conduta criminosa. Isso levanta a
questdo da distribuicdo da responsabilidade penal entre os coautores. A distribui¢do dessa
responsabilidade depende das contribui¢des individuais para o fato comum. Portanto, a
atribuicao conjunta do fato integral, baseada na decisdo e execu¢do comum de um determinado
tipo de conduta criminosa, ndo pode ser igualitaria, mas sim diferenciada de acordo com a
natureza das contribui¢cdes de cada um para o tipo de conduta criminosa, que é objeto de

valoragdo do juizo de culpabilidade.®

O artigo 29 do Cddigo Penal estabelece que aquele que contribui de qualquer forma para
0 crime incorre nas penas previstas, na medida de sua culpabilidade. Esse principio geral,
aplicavel tanto a coautoria quanto a participacao, possui flexibilidade suficiente para abranger
a diversidade de contribuicdes subjetivas e objetivas, incluindo casos de excesso de
contribuicdo ou de contribui¢des de menor importancia para o tipo de conduta criminosa

comum.®®

Ja em relagdo ao §2° do art. 29, o professor Juarez Cirino afirma que em relagdo a
responsabilidade pelo excesso, geralmente, o autor que comete o excesso em relacdo ao tipo de
conduta criminosa decidida em comum ¢ o unico responsavel por ele. No entanto, em casos
excepcionais, o excesso pode ser atribuido aos outros coautores ou participes se o resultado
mais grave for previsivel. Nesse caso, a pena do crime menos grave serd aumentada em até
metade, conforme estabelecido no art. 29, §2° aplicavel tanto a coautoria quanto a

participagdo.1%®

% MESTIERI, Jodo. Teoria elementar do direito criminal: parte geral. Rio de Janeiro: J. Mestieri, 1990, p. 252-3
% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 9. Ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 369

% Ibidem, p.369

100 |bidem, p.370
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A aplicagdo dessa regra ¢ facilitada pela disting@o entre excesso quantitativo e excesso
qualitativo, que € essencial para determinar a previsibilidade do resultado mais grave. O excesso
quantitativo, que € previsivel, resulta no aumento da pena do crime menos grave para os
coautores e participes. Por exemplo, em um caso de decisao comum de causar lesdo corporal,
se ocorrer 0 homicidio da vitima como um excesso quantitativo, apenas o autor desse excesso
¢ responsavel, mas a previsibilidade desse excesso permite aumentar a pena da lesdo corporal
imputavel aos demais envolvidos. J& o excesso qualitativo, que € imprevisivel, ndo € atribuido
aos coautores ou participes. Por exemplo, em um caso de decisdo comum de cometer um furto
em uma residéncia, se ocorrer o estupro da vitima como um excesso qualitativo, apenas o autor

desse excesso é responsavel. 1%

Em casos em que o resultado mais grave ¢ uma qualificadora do tipo penal, a atribuicao
desse resultado pressupde, no minimo, imprudéncia do coautor ou participe. Isso esta de acordo
com o principio da culpabilidade, que exclui qualquer forma de responsabilidade penal

objetiva.l%?

101 |bidem, p.370
192 |bidem, p.370
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5. CONCLUSAO

Apds um extenso percurso, {taca emerge no horizonte, permitindo-nos tecer algumas
consideracdes sobre a jornada até aqui empreendida. O objetivo central deste trabalho consistiu
em investigar a influéncia da teoria finalista da agdo, para tanto, foram abordadas diversas
teorias da acdo que a antecederam. Além disso, foi necessario apresentar a teoria em si,
situando-a no contexto histérico em que foi desenvolvida, explorando seus fundamentos
teoricos, influéncias variadas e realizando uma breve andlise de suas proposi¢des acerca dos
elementos do conceito analitico do crime. Nesse contexto, foram contempladas discussoes e

uma selecdo das criticas formuladas.

A partir desse ponto, foi possivel trilhar um caminho seguro até a reforma da parte geral,
ocorrida em 1984. Comegando pela contextualizacdo do cendrio politico e social vivenciado
pelo Brasil no momento da reforma, passando pela chegada da teoria estrangeira no campo
juridico-penal brasileiro, e também apresentando perspectivas que apontam a nova parte geral
como finalista, bem como outros que consideram sua influéncia em alguns elementos. No
intuito de pacificar o tema foi realizada uma analise das categorias que poderiam ter sofrido tal

acepcao ou influéncia.

E preciso reconhecer que houve momentos em que foi necessario aprofundar a analise
de um elemento especifico além do que se consideraria estritamente necessario para uma
avaliacdo da presenca ou ndo de uma influéncia finalista no assunto. Tal medida foi necessaria
para demonstrar que sdo partes ainda em disputa dentro da ciéncia juridica penal e buscou-se

elucidar os temas com o que considerei ser a doutrina mais atualizada sobre o assunto.

Nessa mesma toada, buscou-se tragar um esboco demonstrando que ha diversas
contradi¢des entre os autores quanto a ado¢do de determinada teoria por cada elemento
analisado, o que ¢ algo totalmente normal pelo nivel de complexidade da matéria, sendo uma
tarefa ainda mais desafiadora ja que o codigo, pelo seu proprio modo de ser, ndo contém a
conceituacdo desses elementos, sendo, no maximo, possivel encontrd-la na exposi¢do de

motivos.
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Em suma, ¢é possivel chegar a conclusdes que aponta que houve uma subsuncao da teoria
finalista em certas estruturas analiticas, mas também em partes que ndo houve por completo
esse tipo de aceitacao da teoria. Sendo mais clara a concepcao de que um codigo penal nao pode
conter em si uma Unica teoria ja que ha constantemente um movimento epistemologico em
relagdo a matéria, que continua a transcorrer € que ndo pode ser interrompido, mesmo nos mais

restritos ordenamentos juridicos.
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