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1. Consideracdes gerais

Nos ultimos tempos, tem-se produzido um extraordinario desenvolvimento do normativismo, tanto no
sistema teleolégico-valorativo de Roxin, ‘que enlaca com a dogmatica baseada na filosofia juridica
neokantiana da escola subocidental alem&, ou filosofia dos valores, como no funcionalismo de
Jakobs, baseado na teoria social sistémica, sobretudo de Luhmann, embora nele se observe uma
influéncia crescente do pensamento de Hegel. “Nega-se ndo somente a vinculacdo do direito penal
as estruturas légico-objetivas da matéria de sua regulagdo, como também, no caso do funcionalismo
sistémico de Jakobs, *todo condicionamento dos conceitos juridicos por dados faticos.

Convém destacar, a esse respeito, pois isso sera essencial para esta exposi¢do, que o ontoldgico é
o referente ao conhecimento do ser e que ndo pode se confundir com o fatico ou o real. Os entes
podem ser reais ou ideais. A consideracdo, por parte do direito, da realidade, objeto de sua
regulagao, ndo implica automaticamente sua vinculagao as estruturas logico-objetivas.

As correntes normativistas, antes mencionadas, surgidas em grande parte como reacdo ao
pensamento de Welzel, tém transmitido uma visdo exagerada dos condicionamentos ontol6gicos da
doutrina finalista e ignoram com frequéncia a existéncia de diversas opinides dentro dessa corrente
de pensamento.

Em primeiro lugar, esquece-se do contexto histérico em que se verificou a expansao do finalismo,
apos a Il Guerra Mundial.

Isso porque a extraordinaria difusdo da doutrina da ac¢éo finalista e do novo sistema de direito penal
ocorreu tdo-somente apdés a Il Guerra Mundial. Produz-se entdo, na Alemanha, uma crise do
positivismo juridico, como conseqiiéncia das experiéncias do nacional-socialismo, que deu lugar a
uma revisao critica da filosofia juridica neokantiana.

A filosofia juridica fundamentada na filosofia dos valores, da escola subocidental alema, quis superar
0 positivismo juridico, mas ndo conseguiu fazé-lo. Na realidade, a jusfilosofia da escola subocidental
alema veio unicamente complementar o direito positivo com uma nova esfera: a esfera da valoracao.
O direito positivo viu-se complementado por um critério axioldgico: a idéia do direito com seus trés
elementos integrantes de justica, seguranca juridica e utilidade.

Sob essa idéia axiologica seguia vivo, no entanto, o conceito positivista de direito. "Aquele que pode
impor o direito demonstra com isso que esta chamado a estabelecé-lo", dizia Radbruch em sua
Filosofia do direito, invocando Kant. “O direito continuava sendo toda disposicdo eficaz - cujo
cumprimento podia ser imposto ou exigido. Era toda disposicdo legal emanada da autoridade
competente.

2. A teoriafinalista e as estruturas l6gico-objetivas

Depois da Il Guerra, e como consequéncia da crise do positivismo juridico, submeteu-se a uma
revisdo o principio metodoldgico fundamental da escola subocidental alema: a distingéo entre o ser e
o dever-ser como duas esferas independentes, vale dizer, a separacdo taxativa entre o ser e 0
dever-ser. °

Tem-se um renascimento das concepc¢des de direito natural, daquele intento milenar de extrair da
natureza do homem o dever-ser do direito. Welzel levou a cabo entdo uma critica rigorosa dessas
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concepcoes. °

N&o é possivel deduzir, segundo ele, da natureza humana o dever-ser do direito. Em todas as
concepcdes jusnaturalistas se incorre no mesmo vicio Idgico. Incluem-se previamente na natureza
humana somente aquelas caracteristicas que se consideram valiosas e em seguida obtém-se seu
carater valioso de pertencer a "natureza humana".

No entanto, vislumbra o citado autor, em sua andlise critica das diversas concepc¢des jusnaturalistas,
na periferia ontoldgica, a existéncia de algumas estruturas légico-objetivas vinculantes para o
legislador. Este ultimo, afirma ele, estd ndo somente vinculado as leis da natureza fisica, mas deve
atender a determinadas estruturas l6gico-objetivas da matéria tratada; caso contrario, essa regulacao
sera necessariamente falsa. As estruturas légico-objetivas ndo podem ser ignoradas por valoracao
ou regulacéo juridica alguma. "No entanto, essas estruturas l6gico-objetivas ndo formam um sistema,
mas subjazem a matéria regulada pelo direito, como pontos isolados.

Enumeram-se varias estruturas légico-objetivas. A primeira delas é o conceito ontoldgico da agéo
humana. A agéo consiste no exercicio de uma atividade finalista. O legislador ndo pode modificar
nem ignorar a estrutura finalista da acdo humana, nem o papel que nela desempenha a vontade. A
acao nao € uma mera soma de elementos objetivos e subjetivos, mas sim uma direcdo do curso
causal regido pela vontade humana. O conteldo da vontade pertence ao conceito da agdo e este
corresponde ao seu ser.

A relagdo légico-objetiva da participagdo com uma conduta finalista do autor ndo pode tampouco ser
ignorada pelo legislador.

Menciona-se, ademais, a estrutura légico-objetiva da culpabilidade, que obriga a conceder relevancia
ao erro de proibicdo. O conceito de culpabilidade pressupde que o autor tivesse podido atuar de
acordo com a norma. Se o autor ndo sabia nem podia saber que sua conduta era antijuridica, ndo
atuava culposamente.

A estrutura finalista da acdo humana e a estrutura da culpabilidade vinculam somente o legislador,
no caso de querer-se vincular a acdo ou a culpabilidade a uma consequéncia juridica. Tdo-somente
nesse caso tera de se respeitar necessariamente sua estrutura légico-objetiva. Em hipétese diversa
poderia ser ignorada. O mesmo ocorre com o conceito finalista da acdo. TAo-somente no caso de o
legislador querer agregar uma consequéncia juridica a uma acdo humana estara vinculado a sua
estrutura légico-objetiva.

Partindo da suposicéo de que o legislador quisesse estabelecer essa vinculacdo: as consequiéncias
juridicas as ac¢des humanas e a culpabilidade, desenvolveu-se todo um novo sistema da teoria do
delito. ®

3. Finalidade, dolo e elemento subjetivo do injusto

Pedra angular desse sistema é a relacdo que estabelece entre finalidade e dolo. O dolo é a
finalidade referida a um tipo delitivo. A finalidade é sinénima de vontade de realizacdo. °Refuta-se,
por isso, a interpretacdo estrita da finalidade, segundo a qual esta compreenderia unicamente as
consequiéncias que constituem o fim perseguido pelo autor *°e no méximo as que ele considerava
necessariamente unidas a realizacdo do fim. "'Rechaca-se assim a extens&o da finalidade a todas as
consequiéncias previstas pelo autor como possiveis.

Ficam fora da vontade de realizacdo, no dizer de Welzel, aquelas consequiéncias que o autor prevé
como possiveis, porém confia em que ndo se produzam. A finalidade, a vontade de realizagdo
compreende o fim, as conseqiiéncias que 0 autor considerava necessariamente unidas a
consecucdo do fim e aquelas previstas pelo autor como possiveis e com cuja producéo contava. **
Essa delimitacdo de conteddo da finalidade, isto €, a equiparagdo entre finalidade e vontade de
realizacdo, poderia estar influenciada pelo conceito juridico de dolo, vale dizer, por consideracfes

valorativas, mas pode aceitar-se que se deriva da estrutura finalista da agdo humana.

N&o parece convincente, no entanto, a critica de Roxin, ““de que ao conceber Welzel o dolo como
finalidade juridico-penalmente relevante, isto €, como finalidade referida a um tipo delitivo, o conceito
de finalidade e, portanto, o conceito finalista da acdo adquira um sentido normativo. E unicamente o
dolo que adquire um contetido normativo pela referéncia da finalidade a um tipo delitivo. *°
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Deve-se reconhecer, mesmo assim, que a precisa delimitacdo do contetdo do dolo exige, em certas
ocasides, 0 recurso a ulteriores critérios valorativos, como, por exemplo, na determinagdo da
relevancia do desvio do curso causal, do erro sobre objeto, erro sobre pessoa ou no desvio do golpe
( aberratio ictus). O proprio Welzel, para determinar se o desvio do curso causal era essencial e
deveria dar lugar a uma exclusdo do dolo, langa mao do critério da previsibilidade objetiva. **Um
desvio do curso causal seria essencial se ndo era objetivamente previsivel, isto &, previsivel pelo ser
humano em geral. Na solucdo dos problemas que apresenta o erro sobre o objeto (uma de cujas
variedades € o erro sobre a pessoa) e o desvio do golpe (aberratio ictus), utiliza-se do critério da
equivaléncia do objeto ou da pessoa do ponto de vista dos tipos de injusto, critério que, sem divida
alguma, é de carater normativo. *’

Da estrutura finalista da acdo humana dessume-se a necessidade de que o dolo seja um elemento
subjetivo do injusto dos delitos dolosos. *Trata-se do chamado (impropriamente) dolo natural, isto €&,
a consciéncia e vontade da realizacdo dos elementos objetivos do tipo, que ndo compreende a
consciéncia da antijuridicidade. Essa deducéo foi posta em duvida, com razdo, por varios penalistas.
®0 juizo desvalorativo da antijuridicidade poderia recair em principio exclusivamente sobre o lado
objetivo ou externo da agdo. Convincentes eram, de outro lado, os argumentos de carater
sistematico invocados por Welzel *°para fundamentar a inclus&o do dolo no tipo de injusto dos delitos
dolosos: a existéncia de outros elementos subjetivos do injusto, a presenca de alguns tipos de
verbos de significado inequivocadamente finalista *'e, especialmente, o argumento da tentativa.

z

Na tentativa, a resolucdo delitiva, o dolo é necessariamente um elemento subjetivo do injusto,
embora nao punivel a tentativa inidénea, como ocorre no novo Cédigo Penal ( LGL 1940\2 )
espanhol (arts. 16 e 62). Do ponto de vista exclusivamente objetivo ou externo nao é possivel, em
certas ocasibes, constatar a existéncia de uma tentativa de delito, nem a periculosidade da ac¢éo, a
partir de um ponto de vista ex ante. Um conhecido exemplo de Engisch coloca claramente a questéo.
“Em um restaurante, um cliente pega um casaco alheio que esta pendurado sobre o seu, com a
intencdo de leva-lo no caso de que possa fazé-lo sem ser visto; no caso de que o dono do casaco se
dé conta da manobra, quer aparentar que pegou o casaco alheio somente para poder despendurar o
seu do cabide. Nesse exemplo, se 0 autor ndo tivesse o proposito de se apoderar do casaco alheio,
isto é, se quisesse pegar 0 casaco somente para poder retirar 0 seu, a acao realizada - que se
repete diariamente em todos os restaurantes -, considerada em si, objetivamente, ndo somente nao
seria expressao de uma vontade criminal, como ndo suporia perigo algum ao bem juridico protegido,
o patrimbnio. A mesma periculosidade da acdo, desde um ponto de vista ex ante, depende aqui da
presenca da resolucéo delitiva, do dolo. O juizo desvalorativo da antijuridicidade néo pode ir referido,
por isso, na tentativa, exclusivamente ao lado objetivo ou externo da acdo. Por outra parte, se o dolo
€ um elemento subjetivo do injusto na tentativa, terd que desempenhar a mesma funcdo no delito
doloso consumado. Como poderia depender, dizia ele, de que o disparo efetive-se ou ndo, para que
o dolo seja um elemento subjetivo do injusto ou uma forma da culpabilidade? Ao se consumar o
delito, diziam Gallas e Bockelmann, acrescenta-se ao desvalor da acdo o desvalor do resultado,
porém este ndo pode substituir ou anular aquele.

O fato de o dolo pertencer ao tipo de injusto é, por outra parte, uma consequéncia obrigatéria da
concepcao da antijuridicidade como infracdo de normas de determinagdo (mandatos ou proibi¢des).
24

As normas juridicas sdo normas de determinacdo, mandatos ou proibicées, que se baseiam em
juizos de valor, inerentes ao ordenamento juridico. O direito valora positivamente certos bens, que,
ao gozarem de sua protecdo, se convertem em bens juridicos. De modo consequente, o direito
valora negativamente as ac¢des que lesionam ou pdem em perigo os bens juridicos. Pois bem, dada
a limitacdo do saber causal dos seres humanos, o direito ndo pode proibir a simples causac¢éo de
resultados, mas tdo-somente a realizacéo de a¢des dirigidas pela vontade a producéo de lesdo ou de
perigo de lesdo de um bem juridico. S6 assim, mediante a referéncia ao contelido da vontade e,
portanto, ao dolo, poder-se-a precisar a conduta proibida ou ordenada.

4. O tipo como tipo de injusto

Para Welzel, o tipo era a descricdo da matéria da proibicdo ou do mandato e ficava claramente
diferenciado da antijuridicidade como elemento essencial do delito. *®N&o pertenciam ao tipo os
elementos especiais da antijuridicidade ou do dever juridico, nem as circunstancias que sirvam de
base as causas de justificacdo. N&do é certo que essa separacdo taxativa entre tipicidade e
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antijuridicidade seja para o finalismo uma consequéncia necesséria da estrutura finalista da acéo
humana, como entende Schiinemann. *

O conceito de tipo de Welzel ndo me parece convincente e ndo € o Unico possivel partindo do
conceito finalista da ac&o. *®0 tipo ndo pode ser concebido, a mero juizo, como descricdo da matéria
da proibicdo. Nos tipos dos delitos imprudentes faz-se referéncia a inobservancia do cuidado
objetivamente devido, porém a determinacdo de qual seja em cada caso esse cuidado deve ser
realizada geralmente pelo juiz, dada a imensa variedade de condutas que as pessoas podem
desenvolver na vida social.

Ademais, o tipo de injusto ultrapassa o ambito da matéria da proibicdo ou do mandato. O direito pode
vedar unicamente a realizacdo de acdes dirigidas pela vontade do sujeito a producdo da lesdo de um
bem juridico e/ou que tragam consigo o perigo de dita lesdo, mas néo pode proibir a causacédo de um
determinado resultado. O resultado real, isto €, a producéo efetiva do resultado, ndo pode pertencer,
por isso, a matéria da proibicdo ou do mandato. Ao tipo pertencem, a meu sentir, todas aquelas
circunst%gcias ou elementos que fundamentam o injusto especifico de uma determinada figura
delitiva.

Essa concepcao do tipo, como tipo de injusto, é perfeitamente compativel com o conceito finalista de
acdo. A teoria dos elementos negativos do tipo ndo me parece convincente, por motivos que nao
posso expor aqui por falta de tempo, e no Cédigo Penal ( LGL 1940\2 ) espanhol ndo é aplicavel,
ademais, sem violentar o espirito ou vontade da lei, *porém é compativel também com o conceito
finalista da acéo. *

5. Culpabilidade e erro

Da estrutura légico-objetiva da culpabilidade, deduzia Welzel unicamente a necessidade de conceder
relevancia ao erro de proibigcdo. Desenvolveu ele a chamada teoria da culpabilidade, segundo a qual
a consciéncia da antijuridicidade ndo € um elemento do dolo; se o erro de proibicdo era vencivel,
poderia dar lugar a uma atenuacgéo da pena, e se era invencivel ficariam excluidas a culpabilidade e
a pena. *Sustentou-se a chamada teoria pura ou estrita da culpabilidade, segundo a qual o erro
sobre as circunstancias que serve de base as causas de justificacdo é um erro de proibi¢cdo. Nunca
se afirmou, no entanto, que da estrutura finalista da acdo humana decorra a necessidade de se optar
pela teoria pura da culpabilidade, como pensa Schiilnemann. *

A referida necessidade ndo decorre sequer da estrutura légico-objetiva da culpabilidade. A teoria
restringida da culpabilidade, segundo a qual o erro sobre as circunstancias que serve de base as
causas de justificacdo € um erro sobre elementos (negativos) do tipo, ou deve ser tratado como se o
fora, é perfeitamente compativel com a estrutura l6gico-objetiva da culpabilidade. **Tampouco se
depreende da estrutura l6gico-objetiva da culpabilidade se a atenuag&o da pena no erro de proibicao
vencivel deve ser meramente facultativa como sugeria Welzel e estabeleceu-se no Cédigo Penal (
LGL 1940\2 ) aleméo (art. 17), ou obrigatéria como se prevé no Cdodigo Penal ( LGL 1940\2 )
espanhol (art. 14,3). O tratamento do erro de proibicdo vencivel no Cédigo Penal ( LGL 1940\2 )
espanhol é preferivel por considera¢gfes ndo somente dogmaticas, sendo também politico-criminais.
*por mais facilmente vencivel que fora o erro, o sujeito atuava sem consciéncia da antijuridicidade
de sua conduta, acreditava que sua conduta era licita, e estava diminuida, portanto, sua capacidade
de trabalhar de outro modo, isto é, conforme as exigéncias do ordenamento juridico.

Do ponto de vista politico-criminal, era aconselhavel também estabelecer no Cédigo Penal ( LGL
1940\2 ) espanhol uma atenuante obrigatdria da pena para o erro de proibicdo vencivel, pois o
Supremo Tribunal Espanhol havia mantido até datas relativamente recentes a teoria do error iuris
nocet. Se introduzida uma atenuante meramente facultativa da pena, poderia suceder que o
Supremo Tribunal considerasse que todos ou praticamente todos os erros de proibicdo fossem
venciveis e que ndo haveria motivo para atenuar a pena. Por tal motivo, em definitivo, havia
retornado ao principio do error iuris nocet.

6. Conceitos de autor e de omissao

Do conceito finalista da acéo extraia-se o conceito de autor nos delitos culposos. Autor € o que tem 0
dominio finalista do fato. "Autor é somente aquele que, mediante a dire¢do consciente do curso

causal dirigido a producao do resultado tipico, tem o dominio da realizacdo do tipo. O autor se
diferencia do mero participe pelo dominio finalista do acontecer. O participe ou bem se limita a apoiar
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o fato, dominado pelo autor de um modo finalista, ou determinou a resolucéo de realiza-lo." *Essa
derivagdo do conceito de autor nos delitos dolosos de consideragBes ontoldégicas ndo me parece
convincente. Partia Welzel da suposicdo base de que todo aquele que realiza a agdo tipica tem o
dominio finalista do fato, mas isso ndo é necessariamente assim. Maurach percebeu isso e dizia que
aquele que realiza a acao tipica tem o dominio do fato em virtude de uma presuncéo legal irrebativel.
¥"Mas entdo o componente normativo do conceito de autor é indubitavel.

Na realidade, o conceito de autor, a teoria da autoria e a participacdo formam parte, como assinalava
0 préprio Welzel, da teoria do injusto. "A doutrina da autoria contém a parte final da teoria do injusto.
Por isso os fundamentos da teoria do injusto, especialmente o tipo e seus limites, sdo decisivos para
a definicdo do autor; sobretudo a diferenca entre os tipos dos delitos dolosos e culposos € essencial
para a definicdo do autor." **O préprio Welzel considerava que nos delitos culposos é autor "todo
aquele que, através de uma acdo que infringe o cuidado exigivel no trafego, causa de forma nao

dolosa um resultado tipico". *

Como conseqiiéncia do principio da legalidade dos delitos e das penas, tem-se, a meu ver, que autor
terd que ser necessariamente, tanto nos delitos dolosos como nos culposos, aquele que realiza a
acéo tipica.

Nos delitos culposos realiza o tipo todo aquele que causa um resultado mediante uma agéo
(qualguer ou determinada) que ndo corresponda ao cuidado objetivamente devido, ou realiza uma
acao desconhecendo uma qualidade dela ou de seu objeto, como consequéncia da inobservancia do
cuidado objetivamente devido (delitos culposos de acao).

Nos delitos dolosos sera autor todo o que realiza a acgao tipica, embora ndo tenha o dominio do fato.
40

Por outro lado, o que tenha o dominio do fato sera também autor embora néo realize a acao tipica
(autor mediato ou co-autor), se 0 Codigo se inspira em uma concepcao pessoal do injusto. **

De outra parte, se um Cddigo se inspirasse em uma concepcdo objetiva ou despersonalizada do
injusto, como mera lesdo ou perigo do bem juridico, todo aquele que desse lugar a uma condicdo da
producdo do resultado ou da realizagdo da acgéo tipica seria, em principio, autor. Chegar-se-ia a um
conceito extensivo de autor, embora o direito partisse do conceito finalista da agdo, pois o juizo de
desvalor da antijuridicidade recairia entdo exclusivamente sobre o lado objetivo ou externo da acéo.

O desenvolvimento do conceito finalista da omiss&o se deve a Armin Kaufmann. Na omisséo faltam a
causalidade e a finalidade, “*porém a omiss&o consiste na ndo-realizacdo de uma ac&o finalista que
0 sujeito poderia realizar na situacdo concreta. “’Esse conceito de omissdo seria independente de
toda exigéncia normativa. Pode-se omitir uma acdo ndo esperada pelos usos sociais, a moral e 0
direito.

7. Estruturas légico-objetivas, juizos axiolodgicos, neo-ontologismo e imputacédo objetiva:
distingbes

Essa constelacdo de estruturas logico-objetivas deixa uma ampla margem para consideracfes
politico-criminais: ndo prejulga, como se tem visto, o conceito de tipo, nem a decisdo em favor da
teoria pura ou restrita da culpabilidade. Para Welzel, prejulgava o pertencer do dolo ao tipo de
injusto, e, portanto, a concepcao pessoal do injusto e o conceito de autor nos delitos dolosos, o que
me parece, como foi assinalado, discutivel.

Por outra parte, nunca considerou o finalismo que da estrutura finalista da agdo humana pudessem
ser deduzidas conclusdes acerca das condutas que devam ser consideradas puniveis, nem acerca
de quais deveriam ser punidas com maior ou menor pena. Manteve sempre uma clara distingdo entre
0s juizos l6gico-objetivos e os axioldgicos. **

Nas palavras de Welzel, o direito penal sanciona como delito as infracbes mais graves da ética
social, procura robustecer os valores ético-sociais da agdo dos cidaddos, incrementar-lhes a
disposicdo de animo juridica ou legal, vale dizer, incrementar o respeito aos bens juridicos. **N&o se
faz referéncia a uma ética social eterna, imutavel, mas as concepgdes ético-sociais dominantes em
uma determinada sociedade e em um momento histérico determinado. Mantém-se, pois, uma
referéncia constante a realidade social, porém isso ndo tem nada que ver com as estruturas
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I6gico-objetivas. Ndo ha que confundir, como assinalado a principio, o ontoldgico e o real, como
ocorre com freqiiéncia no chamado neo-ontologismo. *

A referéncia a realidade social e aos juizos de valor nela imperantes fazem-se presentes também no
critério da adequacao social. Por tal critério, ficam excluidas do tipo as condutas que, embora
formalmente incluidas nele, estdo dentro da ordem social histérica "normal" da comunidade.
Menciona Welzel, como exemplos, entre outros, as lesdes corporais insignificantes, as privacdes de
liberdade irrelevantes, a entrega de presentes aos funcionarios no Natal ou no Ano Novo, as
condutas meramente indecorosas ou impertinentes nos delitos contra liberdade sexual, o induzir a
dirigir no moderno trafico motorizado, ferroviario ou aéreo e o servir bebidas alcodlicas nos bares ou
lanchonetes situados nas rodovias. *“'Independentemente de que se compartilhe ou ndo desse
critério (parece-me que peca pela imprecisdo, e ademais é desnecessario, pois, mediante uma
interpretacao teleoldgica restritiva, podem-se excluir dos tipos as condutas socialmente adequadas)
*® ¢ indubitavel que supde um elemento normativo e que permite levar em conta as exigéncias
politico-criminais.

As estruturas légico-objetivas detectadas por Welzel e as conseqiiéncias delas decorrentes sdo
perfeitamente compativeis com os critérios de imputacdo objetiva desenvolvidos ha moderna ciéncia
do direito penal, a partir da contribuicdo de Roxin ao Livro em homenagem a Richard Honig. “*N&o se
pode levar a cabo aqui sua analise critica, porém isso foi feito em outro lugar. *°

Muito embora se rejeite grande parte dos critérios de imputacdo objetiva, considero que nos delitos
de acdo dolosos o resultado deve ser objetivamente previsivel ex ante, deve aparecer como
realizacdo do perigo criado ou incrementado pela acdo do sujeito, embora isso suponha uma
restricdo excessiva do ambito do tipo, desde o momento em que no Codigo Penal ( LGL 1940\2 )
espanhol se exige para a existéncia de tentativa punivel a periculosidade da acdo desde um ponto
de vista ex ante.

Aceitavel, de forma plena, sem reservas, e sumamente frutifero em suas conseqiiéncias, parece-me
o critério do ambito de protecdo da norma. Nos delitos culposos € preciso que o resultado seja
consequéncia da inobservancia do cuidado objetivamente devido e que fora um dos que tratava de
evitar a norma de cuidado infringida. Nos delitos de comissédo por omissdo, a exigéncia de que o
sujeito ocupe uma posicdo de garante e que a omissdo apareca como equivalente a agdo desde o
ponto de vista de seu sentido social, ou desde o ponto de vista do contelido do injusto, sdo, na
realidade, critérios da imputacéo objetiva de resultado.

Porém o que me importa destacar aqui € que a restricdo do tipo objetivo dos delitos dolosos e
culposos, de acdo e de omissdo, mediante os critérios de imputacdo objetiva, ndo estd em
contradicdo com o conceito finalista de acdo, nem pde em questdo a contribuicdo bésica do
finalismo, na teoria do injusto, de que o dolo deve ser um elemento subjetivo do tipo dos delitos
dolosos e de que a inobservancia do cuidado (objetivamente) devido é elemento do tipo do injusto
dos delitos culposos, mas, na verdade, vem a completa-la. Mantém-se a distincdo entre os tipos do
injusto dos delitos dolosos e culposos, de acdo e de omissdo, e restringe-se unicamente seu
conteddo, no ambito do tipo objetivo, mediante os critérios de imputagdo objetiva. Completa-se a
superacdo da antiga concepc¢do do tipo, de um tipo comum para os delitos dolosos e culposos, de
acao e de omissao, constituido pela simples causacao de um resultado mediante movimento
voluntario ou a omissao voluntaria de um movimento corporal.

8. A contribuicdo de Stratenwerth

A relacdo entre o ontolégico e o normativo, dentro da doutrina finalista, experimentou consideravel
transformacdo no pensamento de Stratenwerth. As estruturas légico-objetivas pertencem a esfera do
ser, diz ele, porém destacam-se somente da multiddo de dados énticos como essenciais a partir de
um enfoque: a concepcéo do ser humano como pessoa. >*

A estrutura finalista da agcdo humana é somente perceptivel a partir desse contexto. Tao-somente
partindo-se dessa concepcdo do homem emerge a conduta finalista como a conduta especificamente
humana.

A estrutura l6gico-objetiva da culpabilidade é notada também unicamente sob esse paradigma de
homem. S6 um ser responsavel - aberto ao mundo - pode captar um preceito e, portanto, infringi-lo.
O desconhecimento irremediavel do preceito exclui a possibilidade de decisao a seu favor ou néo, e,
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assim, a culpabilidade.

A distincdo das formas de participacdo que atribui importancia decisiva ao dolo de quem realiza
materialmente o fato se revela também vinculada a mencionada concep¢édo do homem. Para saber
se quem realiza materialmente o fato atua ou ndo dolosamente, fica-se na dependéncia de saber-se
guem domina a situacao.

Se o direito, na descricdo das condutas juridicamente relevantes, parte da concepcdo do homem
como um ser responsavel, devera considerar necessariamente as estruturas légico-objetivas, que,
segundo esse ponto de vista, apresentam-se como essenciais. A relacdo entre uma posicao
determinada e as estruturas logico-objetivas correspondentes € indestrutivel. Destacam-se da
multiddo de dados Onticos os elementos essenciais para a valoracdo juridica, isto €, o objeto da

valoracdo. Nesse sentido, diz Stratenwerh, o referido ponto de vista € um critério valorativo.

O questionamento de Stratenwerth me parece convincente e foi assumido ha muito tempo. **E
obrigatério, no entanto, fazer algumas observacgoées.

Se as estruturas légico-objetivas assinaladas por Welzel sdo perceptiveis e apresentam-se como
essenciais a partir da concepcéo do ser humano como pessoa, como ser responsavel, os conceitos
correspondentes ndo serao, em rigor, puramente ontoldgicos, mas terdo um componente normativo.
Na realidade, ja se esta diante da busca de um equilibrio entre elementos ontolégicos e normativos.
Isso se vé, claramente, no conceito finalista de acdo e de omisséo.

Considerando que o direito parte da concepcao do ser humano como pessoa, como ser responsavel,
emerge como essencial para a valoracéo juridica, de acordo com a tese de Stratenwerth, a estrutura
finalista da acdo humana. T&o-somente a conduta finalista aparece entdo como conduta
especificamente humana e pode ser objeto de valoracdo juridica. Uma conduta néo-finalista (como
0S movimentos corporais do que sofre um ataque epiléptico, os movimentos reflexos em sentido
estrito, 0s movimentos durante o sonho - pense-se no sonambulo - etc.) ndo pode ser considerada
entdo como uma conduta humana. O conceito de omisséo, formulado por Armin Kaufmann como a
nado-realizacdo de uma acéo finalista que o sujeito poderia realizar na situacdo concreta, aparece
também vinculado, a meu sentir, a essa concep¢do do homem. Ficam de fora do conceito de
omiss&o as atitudes passivas nas quais falte capacidade concreta de acéo. **

9. A idéia do ser humano como pessoa como critério axiolégico

Por outro lado, é certo que a adog¢do do critério valorativo da concep¢do do ser humano como
pessoa estabelece como nodal para a valoracao juridica a estrutura finalista da acdo humana, de
modo que a valoragéo juridica deve recair necessariamente sobre a unidade finalista-causal da acéao.
N&o pode recair exclusivamente sobre o lado causal, sob pena de incorrer em uma contradicdo que
ndo é puramente logica, mas também I6gico-objetiva. O conteldo da vontade de realizagao do autor
deve ser necessariamente objeto da valoragéo juridica.

No entanto, dessa idéia do ser humano e da estrutura finalista da agdo nado ressai a necessidade de
que o contetdo da vontade de realizacdo seja objeto precisamente do juizo desvalorativo da
antijuridicidade. **O fato de o dolo pertencer ao tipo de injusto dos delitos dolosos depende, como se
tem visto, de uma série de consideracdes sisteméaticas. A considera¢do do conteldo da vontade de
realizacdo no juizo de reprovacao da culpabilidade ndo suporia, por si mesma, um desconhecimento
da estrutura finalista da a¢cdo humana, nem implicaria contradicdo alguma com a concepg¢édo do ser
humano como pessoa, como ser responsavel.

Um problema diferente é o de se o direito tem de adotar necessariamente o critério valorativo da
concepcao do homem como ser responsavel.

Para Welzel, a referida necessidade decorria exclusivamente do ponto de vista do dever-ser. O
respeito da dignidade da pessoa humana, de sua condicdo de pessoa autbnoma, era um principio
material de justica de validez a priori. *°Se o direito ndo quer ser mera forca, mero terror, se quer
obrigar aos cidaddos em sua consciéncia, tem de respeitar a condicdo do homem como pessoa,
como ser responsavel. O direito tem ja forca obrigatdria por sua mera positividade, por sua virtude de
superar o bellum omnium contra omnes, a guerra civil; porém, no caso de uma infracdo grave do
principio material de justi¢a, de validez a priori, do respeito a dignidade da pessoa humana, carecera
de forca obrigatéria e, dada sua injustica, sera preciso negar-lhe o carater de direito.
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Problematica é, de outro lado, a questdo de se a adocdo do critério valorativo da concepcao do
homem como pessoa é necessaria desde o ponto de vista do ser.

Armin Kaufmann tratou de demonstrar a necessidade do critério valorativo mencionado apoiando-se
em conhecimentos antropoldgicos e sociolégicos. Somente seria possivel influir na conduta do
homem, segundo ele, caso se apelasse a sua capacidade de atribuir-se livremente os fins de sua
conduta e escolher os meios adequados para isso, vale dizer, a sua capacidade de dirigir finalmente
0s cursos causais. "Nenhum marechal, nenhum guarda de estacionamento, nenhum tirano, nenhum
Estado de Direito pode exercer poder de outro modo sendo utilizando-se da capacidade
especificamente humana de dirigir finalmente o suceder causal." *°

De seu lado, assinala Stratenweth que o progresso da teoria do direito penal é paralelo ao
conhecimento progressivo das estruturas légico-objetivas vinculadas a concepg¢do do homem como
ser responsavel. >’

O direito penal teve sempre como ponto de partida, de modo consciente ou inconsciente, a
concepcdo do homem como ser responsavel. Nem sequer na época de esplendor do naturalismo e
do positivismo antropologico italiano deixou-se de basear o direito positivo no critério valorativo da
concepcdo do homem como pessoa. E dificil que o direito pudesse partir de uma concepcao
determinista do ser humano. As normas seriam concebidas como meros fatores causais de possivel
influéncia na conduta dos cidad&os.

Isso seria tanto mais surpreendente e disfuncional enquanto os cidaddos se créem livres,
consideram que podem atribuir-se livremente os fins de sua conduta. O direito ndo pode ignorar a
visdo que tém os cidaddos do mundo e de si mesmos, e que encontram expressao, inclusive, nas
estruturas de linguagem, como tem destacado Schiinemann, **porém essa ndo é uma vinculagéo do
direito as estruturas ontoldgicas, mas sim a realidade objeto de sua regulacéo.
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