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1. A POLEMICA EM TORNO DO CONCEITO DE ACAO

1.1 Na atualidade, quando se faz referéncias ao conceito de
acdo, esta-se falando de parte do conceito de injusto, isto é, de um
segmento que é comum a todo tipo de injusto penal. O
questionamento do conceito de agio' tem se desenvolvido no cam-
po da teoria geral do injusto se referindo-se a denominada /mputa-
¢do objetiva, aquela em que o tipo objetivo se diferencia entre a
relagdo causal e a relagdo de imputagio em sentido mais estrito.

1.2 Como diz Jakobs, a teoria da relagio especifica de /impu-
lagdo objetiva pontualiza o conceito de a¢io, pois ndo tem por obje-
to o que esta fora, mas sim, a propria ag3o. A relagio entre o concei-
to de agdo, de um lado, e a compreensio da razdo da existéncia do
Direito Penal, de outro, ndo é incompativel com a postura hegeliana.
Para Jakobs, “o conceito de acdo ndo existe fora da sociedade, mas
dentro da sociedade’, devendo-se combinar o conceito juridico-pe-
nal de ag3o, com o de sociedade e o de Direito Penal. Desta forma,
‘busca-se responder as obje¢des langadas contra a visdo funcional
do lado subjetivo, sob dois aspectos: a) conduz a uma total/
instrumentalizagdo do individuo em favor de interesses coletivos; b)
priva o principio da culpabilidade da forga para proteger o individuo
dos chamados excessos primarios do poder punitivo. N3o se trata de
substituir o Direito Penal existente por algo novo, mas sim por uma

! Jakobs, Strafrecht, A. T, Die Grussdlagess und die Zurechnungstehre, 22 ed., 1991, 6/1; Jescheck, Lebrbuch des
Strafrechts, A. T, 4% ed., 1988, 1.123; Maurach/Zipt, Strafrecht, AT, 1.1, 7 ed., 1987, 16/1; Roxin, StrafrechL. A. T,
t.1, 1992, 8/1: Schmidh3user. |Z. 1986, 109 ss.
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nova interpretagdo, tal como existe na atualidade. As propostas se
direcionam para correigGes marginais, estando excluido um trata-
mento politico-criminal ou moralizante do resultado da interpreta-
¢do. A interpretacdo funcional da culpabilidade nio referida aos fins
estd adequada com a realidade, inexiste perda na limitagdo da pena,
pois pretender-se uma limitagdo por meio de uma culpabilidade nao
referida aos fins seria mero devaneio. Lembra Von Liszt: “D4-me
um sistema penal e lhes darei justica”®, para afirmar que, “de onde
tomar o sistema penal, disso nada sabe a justica”. A contestagdo de
uma interpretagio funcional do lado subjetivo do injusto provém de
uma base deficiente, partindo de que a relagio entre o injusto e a
pena é a mesma entre o discurso e a resposta, a equiparagao da
necessidade material da sociedade com interesses coletivos, se re-
fere a uma sociedade total. Assim, o individuo julgado sob essa ne-
cessidade material ndo se vera /nstrumentalizado, mas tomado como
pessoa social em uma sociedade real ?.

1.3 O conceito de agcdo se converte na chave-mestra do Di-
refto Penal de distintos sistemas sociafs. Ao se abordar o conceito
de agao, esta se falando de uma parte do conceito de injusto, ou
mais concretamente de um segmento comum a todo tipo de injus-
to. Na critica de Jakobs, em uma visdo do problema sob o angulo
da ag¢do, da sociedade e do Direito Penal, nas Gltimas décadas, as
conclusoes da discussao chegam a posigées causalistasou finalistas;
porém, na atualidade a discussdo, no ambito da teoria geral do
injusto, se refere a denominada imputabilidade objetiva. Formula
duas indagacgdes: a) a imputabilidade objetiva é comum a toda a
classe de injustos?; b) surgiu do conceito de agdo um novo seg-
mento de teoria geral do injusto? Para dar a resposta, diz que se
trata de um dnico problema, a teoria da relagio especifica da im-
putacao objetiva pontualiza o conceito de agdo, procurando cons-
truir a relagdo entre o conceito de agio, de um lado, e a compre-
ensio da razio existencial do Direito Penal em uma sociedade, do
outro’. Seria um programa ndo incompativel com a escola de

*jakobs, ap. cit, 145.

} Jakobs, “Der strafrechtliche Handlungsbegrif, inSchriften der juristischen Studiengessellschaft, Regensburg
e V.Hilt 10, C. . Beck, Miinchen, 1992.
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Hegel, mas sim com a de Von Liszt e com as vertentes welzelianas.
O conceito de agdo nio se procura antes da sociedade, mas sim
dentro da sociedade.

1.4 Néo é a natureza que da ensejo ao que seja agdo, como
pensava a escola de Von Liszt, através da separagao entre o fisi-
co e o psiquico, como também pode ser extraido da ontologia,
como buscou Welzel como o ponto de partida na finalidade do
atuar humano. Na posi¢io de Jakobs, o &mbito do conceito de
acdo é decisivo a /interpretagdo da realidade social, mobilizando
no sentido de que se possa compreendé-la no que esta relaciona-
da com o Direito Penal. Exalta que um conceito juridico-penal de
acdo deve combinar o bindmio sociedade-Direito Penal. Recor-
de-se que tal posigao é rara em tempos pbs-hegelianos, pois vi-
mos que é habitual considerar-se o conceito de agio: a) elemen-
to comum a todas as modalidades de injusto, sendo a culpabili-
dade parte do mesmo; b) refere tio-s6 ao que ha de comum no
injusto, no sentido estrito, com reserva de eventual justificagao.
- Pretende-se que o conceito de agdo constitua um elemento de
conexdo que possa levar os predicados tipico, antijurfdico e cul-
pavel. Afirma-se uma fungdo delimitadora. Na visiao de Jakobs
tal fungdo nao é mais do que o reverso do que se seleciona como
elemento de conexio.

1.5 A agao, como fendmeno juridico, cumpre seu papel siste-
matico antes do tipo penal, sendo seu pressyposto, pois na sua au-
séncia ndao ha como inquirir a realizagao fética do tipo. Tem razao
Gallas ao comentar que conceber a agdo como elemento, como
agcdo tipica e jamais como pressuposto do tipo, conduziria a conse-
qiiéncias inadmissfveis. A discussao em torno do seu conceito pres-
supde a presenca de uma vontade reitora. Ao curso da evolugio
temdtica, registramos a controvérsia e seu momento atual em ter-
mos da conceituagdo fina/de agdo. Nao vamos nos limitar ao que ja
esta superado e constitui o museu historico do finalismo, isto é, a
finalidade do conceito (6ntico) e a sua possibilidade de ser incluido
no injusto negligente. Ha que se formular um sistema conceptual de
agdo e para efeitos didaticos, anotaremos questdes basicas da abor-
dagem histérico-evolutiva.
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1.6 A agdo é atividade consciente dirigida a um objetivo
finalisticamente determinado. O conceito de agcdo*reconhece viri-
as denominagdes. Alguns autores preferem a palavra ato e reser-
vam o vocibulo agdo para a modalidade positiva em que o sujeito
atua mediante movimento corporal, e, para tanto, sustentam que a
acdo é "o efeito do fazer’, nio admitindo a forma omissiva. Os te6-
ricos usam das mais variadas formas os vocabulos “conduta’, * com-
portamentod’, " fatd", * fato punivel’, “ acontecimento’, com sentido
quase equivalente. Sendo vejamos: (a) M. E. Mayer, falando em de-
litos sem manifestagdo da vontade, propde a palavra “acontecimen-
to” (Geschehnis); (b) um grande nimero de penalistas alemaes usa
a expressdo “conduta” (Verhalten), também adotada por intmeros
autores italianos, argentinos e espanhois; (c) outros utilizam indistin-
tamente ato e fato® (d) finalmente, ainda ha os que adjetivam: “/ato
punivel’, “fato legal’.*

€ a conduta humana (agio ou omissdo) o ponto basico da rea-
¢do juridico-penal e o objeto dos predicados que a convolam quan-
do em injusto penal. O Direito Penal é de ato e ndo de autor ou de
vontade. S6 por excegao alguns tipos sdo estruturalmente construidos
com patamar em comportamentos habituais do autor. Como bem
explana Muiioz Conde, a distingdo entre o Direito Penal de ato ou
de fato e o Direito Penal de autor no se constitui em uma questao
sisterndtica, mas sim polftica e ideologica.

O Direito Penal, conjunto de normas juridicas, tetra-
dimensionalizado, produto historicamente condicionado, é impor-
tante mecanismo de controle social, primario e formalizado, cuja
missdo € a protecdo de bens juridicos fundamentais, referidas a or-
dem axiolégica constitucional, estabelecendo finalidades politico-
criminais de garantia nio relativas. O estagio atual de corte
funcionalista e normativo, sancionando comportamentos socialmente

*Para muitos penalistas o conceito de agdo, na teoria do delilo, estabelece o minimo de elementos que determinam
arelevinciade um compatamento humano no campo do Direito Penal, isto &, 0 minimo relevante para aimputacao,

dependenda do conceito de um juizo de valar instituido pelo tipo penal, negandose que a ag3n passa ser objeto de
tratamento em plano anterior 2otipo. §4 paraoutros, a aglo ¢ realizadora do tipo, pois ndo podem adquirir imponancia
candutas que n3o o s3o. Otipo é que criaria a conduta.

* Neste sentido: Mczger, Liszt e AsOa.

* Neste sentido: Maurach e Nuites.
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desvalorados, sob o argumento da exigéncia de justica e preven-
¢ao, da novos contornos ao bem juridico supra-individual e ao tipo
penal, tornando a excepcionalidade regra, a pretexto de eficacia.
Diante de uma sociedade de riscos, para a obtengio de resultados
justos e adequados, reprova-se na pas-modernidade o simbolismo
do sistema emergencial a fim de evitar a supressao ou a limitagao
de direitos fundamentais, em detrimento dos principios que norteiam
o Estado Democréitico de Direito. Perseguindo uma maior precisiao
terminolégica, adota-se a orientagao que elabora a corregao do prin-
cipio do fato pelo principio da conduta, vislumbrando um Direito
Penal de ato e ndo de autor ou vontade.

A construgdo da dogmatica do conceito de injusto é a constru-
¢do do conceito de ato punivel.

2. A IMPORTANCIA COMO VALOR SISTEMATICO
CONCEITUAL

2.1 A importancia sistemdtica da agao revela-se em razdo do
ordenamento dos caracteres do injusto e, obviamente, devido a con-
figuragao dos tipos. Como vimos, a ag3o e a omissao sao as formas
do ato, sendo que na agao o autor viola uma proibigao (comissivo),
ao passo que na omissdo, transgride uma ordem (omissivo). A omis-
sdo, como abstengao do obrar, oferta dois tipos penais: omissivos
puros e omissivos por omissdo. No injusto omissivo préprio, que s6
pode ser praticado por omissao, a lei pune o ndo fazer, o abster-se. A
conduta omissiva s6 tem relevancia penal quando representa
inadimplemento de um dever juridico. Nos injustos omissivos pro-
prios ou puros, a conduta negativa tipificadora estd descrita na norma.

2.2 A nosso aviso, sendo a agao final e ndo um puro aconteci-
mento causal, o conceito de agdq pertence integralmente a tipicidade,
advertindo-se que sdo os tipos que a descreve, cujo desvalor emana
dos tipos de injustos descritos na norma, concebida a conduta como
a manifestagdo da vontade dirigida a realizagdo da meta final, isto
é, a concretizagao de um determinado objetivo (omne ens
intelligens agit proper finem).

O conceito de agio nio é um conceito valorativo. O afirmar
que alguém realizou uma agio nao transcende ao campo juridico-
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penal, sendo tdo-s6 uma afirmagdo pré-juridica, meramente descri-
tiva, natural. A¢do tipicando é a que esta descrita no tipo, mas sim a
que é imputdvel objetivamente ao autor. Aduza-se que s6 se pode
imputar objetivamente uma agao, ou uma agio e seu resultado, quan-
do existir a possibilidade de controlar o acontecimento causal, quan-
do os atos sdo expressio de uma possibilidade objetiva de preten-
der. O que define a imputagio é a possibilidade objetiva de produzir
ou evitar uma agdo ou uma agio e seu resultado. Para a /imputacdo
subjetiva se requer a imputabilidade (capacidade de atribuidade) e
a possibilidade do conhecimento da antijuridicidade.

2.3 Assinalou Hellmuth. Mayer, que sé Feuerbach e Kostlin
fizeram uma nova sistematizagio do Direito Penal, partindo de pres-
supostos historico-filoséficos, identificados estruturalmente com o
kantianismo e o hegelianismo, abrindo o campo especulativo na area
dogmatica. Nos dias atuais encontrarmos o finalismo com seus pres-
supostos ontolégicos, reformulando o sistema da teoria do injusto e
retirando a agao captada em sua realidade éntica, que acredita apre-
endida pelo legislador. Devemos inicialmente ressaltar o valor siste-
matico para a constituigdo dos distintos movimentos teleolégico-
valorativos, causais ou apenas empiricos, de indole material ou for-
mal para a discussdo dialética contemporanea. Na arquitetura
sistémica, esta o critério limitativo que reduz a problematica de va-
rios enderegos instiveis nas maltiplas dire¢oes metodologicas: (a)
causalidade; (b) condigées objetivas de punibilidade; (c) autoria; (d)
co-participacgio; (e) tentativa. Correto Gallas ao afirmar que “a teo-
ria final da agdo surge, considerada sua vinculagdo histérica, como
conclusdo proviséria de uma evolugdo caracterizada pela progres-
siva decomposi¢cdo e transformagdo do sistema Liszt-Beling'. Par-
tindo do pensamento abstrato para o sistema e, na impossibilidade
de uma visdo conjuntural, ndo se podem olvidar: (a) as incidéncias
das fases abstrata, sistematica ou concreta; (b) as exigéncias de po-
litica criminal no campo pragmético; (c) o homem como ser huma-
no na pratica criminosa; (d) a imperiosidade do fendémeno juridico
(delito) na forma analitica. A visdo dos contrastes nos mdltiplos en-
deregos {politico-criminal, metodolégico, axiolégico, dntico ou
normativo) mostra a realidade e a verdade social em que se deve
assentar o sistema.
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2.4 Vislumbramos que pode coexistir um fato perceptivel pe-
los sentidos, como requisito causal do injusto, sem levar em conta a
relevancia juridica ou significativa para o grupo societario.

Ha inGmeras vertentes. Para ser adotado um ponto de vista sis-
tematico, teremos que partir de um conceito de agio generalizadora
ou abstrata que converta fodas as figuras juridicas. O conceito de agao
pertence ao plano éntico. E um fato existencial e ndo uma abstragao;
é “um conceito realista e, por conseguinte, ontolégico" .

Discute-se se a agdo pertence aos fundamentos juridico-poli-
ticos (teoria da interpretagdo) ou aos fundamentos ontolégicos. Para
Mezger, esta inscrita nas categorias teoréticas do conhecimento e
dos fundamentos ontoldgicos da dogmatica penal, existindo um tjpo
de agcdodistinto do tipo de injusto e de culpabilidade. A metodologia
dualista enfocava a agdo em duas fases: (a) aspecto exterior da von-
tade sem se interessar pelo contetido (objeto da vexata quaestio); (b)
aspecto interno, penetragdo na vontade conferida na teoria da cul-
pabilidade. Na primeira, (a), se compunha a relagdo de casualidade
e, na segunda, (b), a acdo significava conduta volitiva, comporta-
mento humano derivado de uma manifestagdo de vontade concebi-
da sé em fungdo causal.

Todavia, de tais posturas proliferaram inGmeras correntes, desde
os /rracionalistas ou institucionalistas® até Baumann e, a partir de
1970, surge a vertente sistemdtico-funcional-sistémica que sustenta
que os conceitos entdo elaborados nio sio cientificos e que sio de-
pendentes de suas finalidades penais de politica criminal ou agées
de politica geral. Seriam impostos ndo por dados 6nticos ou da natu-
reza, mas em razao de objetivos preestabelecidos.

Tem tal vertente patamar no funcionalismo sistémico sociolé-
gico e seus representantes mais destacados sdo Jakobs e Roxin. Diga-
se que tais construg¢oes buscam sistematizar o delito a partir das fun-
¢oes dadas a pessoa, num retorno neokantiano.

2.5 Quais sdo os pressupostos da dire¢do tradicional?

Santamaria resume: (a) a agdo é concebida por fundamentos

7 Neste sentido: Mezger, Lehrbuch, v. 1, 4%ed., 1952.
" Neste sentido: Dahm e Schaffstein.
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naturalistas; (b) a vontade postulada como uma simples conexao
externa, sem indagar se é querido ou n3o o resultado produzido; (c)
a agdo como conseqiiéncia do impulso que, na agdo, provém da
vontade e que, no fato natural, nasce do fenémeno incontrolavel da
natureza, ndo importando que seja ou ndo querido no resultado pro-
vocado ou produzido; (d) a agio penetra no campo do Direito Penal
como fendmeno ffsico, embora Max Ernest Mayer tivesse postulado
uma férmula para corrigir os caracteres da agdo, ao comparar a
restricdo que deve experimentar esta agdo com a fndole ética, visto
que a valoragdo juridica esta no resultado (relagao de causalidade).

2.6 Quais as respostas dadas nas divergéncias welzelianas?

Como Welzel entende que o conceito de agdo pertence ao
ontolégico, quando compara e vincula o legislador no seu decidir,
visto que “a estrutura dntica da agdo precede a toda valorizagdo e
regulamentacdo, quem quer normatizar acoes lerd que respeitar a
estrutura ontolégica da agdo. A estrutura da atividade teleolégica do
homem, assim como a fungdo de sua instru¢3o, sdo coisas que o
legislador ndo pode madificar”. As respostas dos contestadores po-
dem ser alinhadas: (a) o ntcleo dos tipos é da algada do legislador,
sem que ao fazer a descri¢io esteja vinculado as estruturas légico-
positivas; (b) ha disting3o entre o ato humano, cheio de sentido, e o
proveniente do animal, determinado por circunsténcias; (c) a fun-
¢3o normativa da vontade na agdo é um principio ndo modificavel
na vontade do legislador.

E evidente que as contestagdes de Roxin e Hellmuth Mayer
sdo bem diferentes das anteriormente esposadas por Mezger e, quan-
do o finalismo deixa de querer postular a “capa” de escola, fica
menos distante do causalismo.

Os pressupostos historico-filoséficos, no entender de Dario
Santamaria, sdo: (a) destacar o autor na teoria do delito e inundar de
personalismo o tipo e o injusto; (b) combater prioritariamente o
causalismo; (c) formular a revisio da culpabilidade. Alids, Schénke
fala na necessidade de “espiritualizar” a culpabilidade, e Wolf e
Grispigni ja haviam aceitado a tese finalista na relagdo autor e ato.

Entendo que os pressupostos filosoficos da postura welzeliana
oferecem nova oportunidade de vislumbrar a tarefa valorativa efe-
tuada pelo Direito Penal.
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2.7 Habitualmente sao atribuidas ao conceito de agao as se-
guintes fungées: a) elemento basico, comum a todas as formas de
apari¢do do injusto, constituindo injusto em sentido estrito (com re-
serva de uma eventual justificagio); b) elemento de conexdo, pode
levar os predicados “tipico, antijuridico e culpdvel’. Assim, trata-se
a questdo, cujo alcance vem desde o final da estrutura do injusto,
desde a culpabilidade. A importancia deste conceito seria secunda-
ria do ponto de vista cientifico; c) corresponde a uma fungio
delimitadora, que ndo é mais o reverso do que se selecione como
elemento de conex3o.’

Para Jakobs, que o conceito de a¢do enquanto conceito juridi-
co-penal deve garantir que a defini¢io dos comportamentos juridi-
cos penalmente imputaveis nio sejam uma mescla de elementos
heterogéneos agrupados de qualquer maneira, sem uma unidade
conceitual (atribui-se o conceito de agdo exclusivamente 2 teoria
do injusto).

No momento atual, é quase uninime na doutrina que o con-
ceito de agado deve ser atribuido exclusivamente a teoria do injusto,
posicionando-se a questdo acerca do que seja tal conceito para o
injusto e a culpabilidade.

E para resolver tal questdo propde-se a indagagio: de que for-
ma a responsabilidade por culpabilidade é parte da acio? A respon-
sabilidade n3o pressupde sempre algo que se possa chamar razoa-
velmente de agdo. Conclui Jakobs: “A responsabilidade pode tam-
bém ser proveniente de como existe socialmente uma pessoa res-
ponsavel, que possa trazer perturbagdes, como alguém traz desgra-
¢a.” A responsabilidade em tais circunstancias pode denominar-se
responsabilidade pelo resultado (Erfolgshaftung).'

2.8 O importante ndo sdo as situagdes que necessariamente
tenham existido historicamente, mas uma sociedade que se imagi-
na como sociedade em funcionamento. Usando sua linguagem, a
acdo seria a expressio de um sentido que consistiria na causagao

* Maihofer, Der Handlungsbegriff in Verbrechenssystem, 1953, 7ss; e Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik
Zwisden Sein und Wert, 1982, 21 ss.

8 A Kaufmann, Handwénbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 1.1, 1971; Jakobs, Estudios de Derecho Penal,
Civitas, 1997. “£f concepto junidico-penal de accién*, 102-103.
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individualmente evitavel (aquelas causagées que n3o se produziriam
se ndo concorresse uma motivagao dominante dirigida a evitar con-
sequiéncias). Welzel destacou no final a “perspectiva biocibernética’
de sua posigao, mas o ponto de partida final situa-se no sentido da
dire¢cdo do comportamento. No estdgio de desenvolvimento da teoria
do injusto, a agdo como produgio individualmente evitavel de um
resultado e, por conseqiiéncia, expressao de um sentido, é insatisfatoria
por duas razdes: a) estar vinculada a evitabilidade de um resultado
externo (tentativa) e a comportamentos puniveis sem relagdo de cau-
salidade (atos omissivos); b) tal concepgio s6 tem uma face, individu-
al-antropoldgica do problema, mas néo a vertente social (para jakobs,
Welzel formulou corretamente esta discrepancia, mas nao extraiu as
consequiéncias necessarias). O esquema da interpretagio é relevante
e n3o se constitui em mero derivado da relagdo de causalidade ou de
finalidade. Nio se atribui a um ser humano como tomada de postura
ou expressao de sentido todos os cursos derivados de um comporta-
mento, sejam finais, previstos ou imprevistos. Tal atribuigao s6 se pro-
duz se o comportamento de uma pessoa é condi¢do determinante e
ndo so fortuita do curso que leva ao resultado.

Jakobs, ao criticar o finalismo, declara que é o momento de
combinar o ser humano e o curso causal através da imputagdo para
a obtengdo da agdo humana, e ndo se pode fazé-lo utilizando exclu-
sivamente a antecipagdo psicolégica individual dos cursos causais,
nem tampouco pelo mero fato de se conhecer a existéncia de tais
sucessos psicolégicos individuais que sdo produzidos em tal combi-
nacgdo. Conclui na diregdo de que esta vinculagio sé se obtém apli-
cando um esquema de interpretagdo e isto deriva da constituicdo da
sociedade exclusivamente individual. Tal constatagdo tem o nome
de imputagdo objetiva. E relevante observar em Jakobs que a impu-
tacdo objetiva ou inadequagdo social ndo se soma ao conceito de
agao como fundamento complementério da responsabilidade. A dis-
cussdo que se estabelece sob o nome de /mputacdo objetiva, acer-
ca da relevancia juridica dos atos causais seria a busca da precisio
da controvérsia relativa ao conceito de agdo."

" jakabs, Estudios de Derecho Penal, Civitas, 1997, “£/ concepto juridico-penal de accién”, 113-114.
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Por fim, na ligdo de Jakobs, a agdo incorpora a evitabilidade e
a culpabilidade. A ag3o e a imputagao da culpabilidade, que pressu-
pée a imputacgao do injusto, “sdo o mesmo”. O comportamento deve
ser objetivamente imputdvel, evitivel e culpdvel.

2.9 O conceito de agido sempre se materializaria de modo
derivado quando se reconhecesse a necessidade de um esquema
social de interpretagido (ndo dd imputacdo objetiva quando se di um
passo; sendo quando ocorre um comportamento socialmente rele-
vante). Diz Jakobs que “a imputacdo objetiva elimina a modo de
filtro todos aqueles comportamentos que nio perturbem socialmen-
te.” E aduz: “O que configura € o que cria riscos ndo permitidos, isto
& que causam uma lesdo da vigéncia da norma no caso de concor-
rer a evitabilidade e a culpabilidade.”

Sob tal ponto de vista, a agdo seria algo socialmente inade-
quado, razdo pela qual existem regras de imputagio socialmente
relevantes para o que é socialmente adequado (pertencem a outro
ambito). Defende um conceito de agcdo material em relagdo a uma
determinada sociedade (o cardter material é derivativo, mas fica
claro que se trata da sociedade e ndo de particularidades individu-
ais)'s.

3. MODELO FINAL

3.1 O conceito de agdo final, desenvolvido por Welzel em
seu artigo “Das Grundgefuge der verbrecherischen Handlung”, ata-
ca as bases do conceito tradicional de agao refutando o conceito de
causalidade imperante na dogmtica juridico-penal anterior, princi-
palmente em sua obra Naturalismus und Wertphilosophie im
Strafrecht, combatendo os fundamentos filoséficos que estruturavam
a dogmitica imperanté. O conceito de ag3o finalista é perfilhado
por Welzel na quarta edigio do seu Lehrbuch, fazendo a distingdo
entre a agdo negligente e a agdo dolosa (“agdo humana € o exerci-
cio da atividade finalista”). A vontade finalista aparece pelo aconte-

" jakohs, gp. cit., 124.
* jakobs, op. cit., 124-125.
" Jakobs, gp. ai, 125.
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cer real configurando uma agdo dirigida. Distingue-se e se eleva a
realizagao da vontade sobre toda a causagdo externa. Assim, a von-
tade é o fator configurador objetivo da agédo, dirigindo-se a forma
planificada para a consecugao de seu objetivo (realizagio da vonta-
de). O dolo pertence a agdo como fator configurador objetivo. A
fungdo da doutrina da agio penal consiste em que “em virtude do
momento da finalidade aparecem ligados o ato e o autor por um
vinculo pessoal que excede a agdo negligente, pois que, precisa-
mente na acio dolosa, nos mostra como o ato externo, como reali-
zacgdo de um fim, recebe a vontade do autor, animada e conduzida,
formando uma unidade interna”.

A base sistematica fundamental da teoria da agdo finalistica
consiste em declarar a estrutura ontoldgica da agdo's ligada ao in-
térprete e ao legislador, nao consistindo numa proposigdo destina-
da a resolver um problema determinado na lei (Roxin chamou de
“revolugdo copérnica do Direito Penal’, que ndo tem seus limites
na codificagio penal).

A teoria finalista ndo deduz suas conclusées de um determina-
do texto legal; indica bases para a sua interpretagdo’.

Para Welzel, o erro fundamental da teoria causal consiste em
que, além de olvidar a fungdo constitutiva da vontade reitora, destr6i
e a converte em mero processo causal. Volta a repetir que a determi-
nacdo do conceito de tentativa fracassa inteiramente na teoria cau-
sal, visto que ela ndo é um mero processo causal ao qual falta o resul-
tado, mas uma agdo que apresenta um evento proposto, onde o con-
teGdo da vontade é um elemento constitutivo. Aduz que, s6 quando é
decisivo o modo de execugao, pode satisfazer o contetido do injusto
das agées negligentes. E 6bvio que a teoria da agdo nao pode despre-
zar etapas dogméticas (tjpicidade, antijuridicidade e culpabilidade)
sempre estruturadas em relagdo aos predicados de valor e juizo.

Pergunta Welzel: “Como se fazer um enunciado baseado so-
bre a acdo tipica, se colocamos entre parénteses o exame da estru-
tura interna da agcdo?’

"*Welzel, Kaufmann e Roxin.

'* Consulte-se amagnifica monografia de Luis Luisi sobre *Otipo penal e a tearia finalista da ago".
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Diante dos criticos a teoria finalista sob a alegagdo de que o
conceito de agdo teria unicamente a fungdo negativa de eliminar
tudo que n3o constitui um movimento corporal voluntério, incidindo
sobre a tipicidade e a antijuridicidade, o que faria dela uma “teoria
especial do injusto”’ responde Welzel afirmando que tal objegao
em nada diminui sua significagdo, pois n3o tem a “ambi¢do de defi-
nir um conceito de agio vilida exaustivo para todos os campos da
vid®’, bastando encontrar no pré-juridico os seus predicados de va-
lor. Afirma que, se a estrutura final de agdo deve ter um papel no
conceito do injusto, tal deverd ocorrer por exame prévio.

3.2 Ao estudar e posicionar o conceito de agdo, fixando a es-
trutura fundamental da ag3o, Welzel escreve que a “agdo humana é
o exercicio da atividade final”. A finalidade ou o carater final da
agao se fundamenta no fato de que o homem por seu saber causal
pode prever, dentro de certa faixa, as conseqiiéncias possiveis de
seu atuar. Dirige e comanda a consecugio de seus fins. Para ele “a
atividade final é um obrar oriundo consciente deste fim’’. Todos os
atos estdo dirigidos a um fim sujeito a um plano prévio. A finalidade
esta, pois, na capacidade da vontade de prever, é a vontade consci-
ente do fim que dirige o acontecimento causal, convertendo-se numa
agdo dirigida finalisticamente. Aponta a diregdo final de uma agdo
dividindo-a em etapas que transcorrem na esfera do pensamento:
(a) a antecipagio do fim que o autor quer realizar; (b) a selegao dos
meios da agdo para a consecugao do fim; (c) a consideragio dos
efeitos concomitantes. Assim, de acordo com a antecipagdo mental
do fim, a eleicao dos meios e o computo no célculo dos efeitos
concomitantes, o autor efetua sua agdo no mundo real. A segunda
etapa ocorre no mundo real, diz Welzel; é um processo causal diri-
gido pela defini¢do do fim e dos meios na esfera do pensamento.

3.3 A culpabilidade na teoria finalista é normativa, consistin-
do em um juizo de reprovacao por um ato antijuridico, quando era
juridicamente possivel exigir-se do autor uma atuagao conforme o
Direito. Tal concepgao tem patamar de coincidéncia com o concei-
to neoclassico-causalista, mas se diferencia fundamentalmente quan-

" Gallas, Schiinke, Schrder e Mezger.
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do retira a culpabilidade dos componentes ou elementos psicologi-
cos, dolo e negligéncia, os quais na concep¢ao normativa neo-clds-
sica formam parte do injusto penal.

A nosso aviso, a culpabilidade é pura reprovagdo por ter o au-
tor do ato realizado o injusto penal, quando tinha a opgdo de poder
ter ou ndo atuado de conformidade com o Direito. Trata-se, pois, de
reprovagdo pessoal, visto que poderia ter obrado de outra maneira.
Os elementos de reprovagdo ou de reprochabilidade sao a
imputabilidade, a possibilidade do conhecimento da antijuridicidade
e a exigibilidade de um comportamento conforme o Direito.

Por derradeiro, o finalismo, ao definir o dolo como finalidade de
realizagdo tipica, reduz o componente psicologico e translada parte
dos elementos para o tipo. O conhecimento da antijuridicidade deixa
de formar o contetido psicolégico do dolo, passando a formar parte
essencial da reprovagdo da culpabilidade, sendo, pois, um conheci-
mento potencial. Aduza-se que se fala no caso de erro, de proibigio,
se o erro € Jnevitdvel (n3o podia conhecer a antijuridicidade) ou evitd-
vel (podia conhecé-la), tendo por conclusio que, na primeira hipéte-
se, ndo ha culpabilidade, ao passo que, na segunda, seria admissivel
(teoria da culpabilidade sobre o erro de proibigdo).

3.4 A teoria do dolo sustenta que todo erro de proibigado exclui
o dolo do autor, mas se o erro de proibigio se deve a negligéncia do
autor, responde pela conduta negligente. Ao passo que, para a teoria
da culpabilidade, o erro de proibigao exclui a culpabilidade, se ine-
vitavel, e pode diminui-la, sendo evitavel, assinalando-se que, em
ambos os casos, o dolo tem a ver com a culpabilidade. O marco do
estudo esta situado no erro de proibigdo, inclusive nos casos de erro
sobre os pressupostos de ato de uma causa de justificagdo, dando
lugar a teoria estrita da culpabilidade. Ha também que se estudar
uma causa de justificacdo putativa, tratada pela doutrina finalista
como subcaso de erro de proibigdo, afirmando-se a inculpabilidade
dolosa, ainda que seja possivel a diminuigdo da resposta penal se o
erro era vencivel.

4. MODELO SOCIAL
4.1 Surge pela obra de Eberhard Schmidt a teoria social que é
depois reavaliada por Wessels, Maurach, Jescheck e Maihofer, pre-
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tendendo estimar a agdo do angulo objetivo da dimensdo social,
colocando-se entre o conceito ontolégico e o normativo. Aceita a
resolugcdo da vontade e o lado exterior do fato ou sua conseqiiéncia,
como pertencentes ao dado ontoldgico, mas sob a significagao ob-
jetiva da agdo para a comunidade. Com isso, cabe decidir o conte(-
do substancial social do acontecimento, sem que aceite, desde o
inicio, que o ato se defina por sua contrariedade a norma.

Por fim, a polémica quanto ao conceito de agdo fica reduzida
a dois grandes grupos: (a) os finalistas; e (b) os que se situam no
enfoque social.

Inicialmente, tinhamos aderido ao segundo grupo, aceitando
a explanagao de Jescheck, pelos seguintes fundamentos: (a) é fiel
expressao de uma 6tica objetiva; (b) adapta-se a dimensdo social
das correntes juridicas contemporaneas; (c) compreende melhor o
axioma juridico-penal, visto que uma concepg¢io do ato ndo é pura
realidade ontolégica; (d) tem uma sistemdtica mais adequada, sem
os fracionamentos do finalismo puro; (e) estabelece a integragao
entre o autor e a comunidade; (f) representa uma sintese, pois, antes
de ser um fendbmeno natural ou fisiolégico, é social. A conduta do
agente estd repleta de significacdo social. Escreve Maurach que “a
modificagdo no mundo externo-fisico ndo tem importancia,; o essen-
cial é tio-sé que implique uma relacio valorativa no mundo
circundante socfal’. Conclui observando que “o conceito de acao
deve ser configurado de tal modo que seja suscetivel de ser valorado
por padrdes sociais’.

Esta teoria tem como objetivo tinico oferecer um conceito uni-
tdrio de agdo, no que haviam fracassado tanto os causalistas como
os finalistas, ndo surgindo uma nova sistematica com uma
reformulagdo do conceito de agdo. Nio se pode deixar de constatar
que a teoria da agdo social se constitui em uma sintese entre o con-
ceito causal e o conceito final da agdo. Jescheck diz que “ndo é
possivel derivar do conceito social da acdo conseqiiéncias dogmaéticas
para a estrutura dos conceitos de antijuridicidade e culpabilidade’.
O conceito social foi assumido por causalistas e finalistas heterodo-
xos, renunciando aos postulados de suas escolas tradicionais em uma
postura eclética.
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4.2 A nosso aviso, a agao é definida como o comportamento
humano socialmente relevante, isto é, a agdo é dotada de significa-
¢3o social que se identifica nas formas de apari¢ao do delito: a) nos
dolosos comissivos, consiste na finalidade atval ou atividade final;
b) nos negligentes comissivos, consiste na causagao dos resultados
com a possibilidade de dirigir o processo causal; c) nos omissivos, o
comportamento socialmente relevante consiste em uma agédo espe-
rada. Ademais, acentua-se o caréter estritamente normativo, pois o
ponto de referéncia é a “agcdo esperada pelo Direftd’, e nao a mera
inatividade. O conceito de agdo social se confunde com o de
tipicidade, pois a relevancia social flui da tipicidade. A pretensdo da
teoria da agao social era definir a agdo e n3o a tipicidade da acdo.

Em sintese, se 0 que caracteriza a agdo é a sua relevéncia
social, torna-se necessario ter em conta a sua forma, cuja relevan-
cia social se deduz da tipicidade, caindo em um conceito unitério,
sem utilidade, alheio a prépria razdo da teoria, ou seja, introduzir o
contedo da relevincia social ao conceito de agao.

5. TOMADA DE POSICAO DIANTE DAS VARIANTES
TEORICAS E METODOLOGICAS

5.1 Posiciona Wessels que nas exigéncias ao concefto de agcio
as diversas concepgdes giram em torno de uma tomada de posigio
de ser considerada a agdo exclusivamente como categoria do ser
(plano ontolégico) ou também como categoria juridica.

Encontramos (a) a tradicional teoria causal-naturalistica, ven-
do um processo causal dependente unicamente do movimento
corpéreo voluntirio, trazendo efeitos ao mundo exterior, ausente de
qualquer indagagido do contetido do sentido do acontecimento; (b) a
teoria finalista em que o atuar é o exercicio de atividade finalista e
conseqiientemente um acontecimento final e ndo causal; (c) a teo-
ria social da agdo vendo na relevincia social da conduta o critério
conceitual comum a todas as formas de comportamento.

5.2 Em sentido juridico-penal, agdo é todo comportamento
socialmente relevante dependente da vontade humana. Sao op¢des
dependentes da vontade que, 3 medida que aproveitam ou repro-
vam as possibilidades de atuar oferecidas, aparecem dotadas de sig-
nificagao social.
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O conceito de agio formulado deve ser apreciado no triplice
enfoque: a) um comportamento humano, um fazer positivo e um
omitir do homem; b) dominio efetivo desse comportamento ou, quan-
do menos, possibilidade de ser dominado pela vontade humana; c)
relevancia social, isto &, com o mundo que o rodeia, suscetivel de
ser objeto de um juizo de valor segundo as conseqiiéncias deseja-
veis ou ndo que provoca na esfera social.

E preciso advertir que sob a mesma denominagao sio compre-
endidas, as vezes, orientagGes até certo ponto diferentes & medida que
atribuem maior significagdo (a) a tendéncia objetiva da agio'® (b) a
finalidade subijetiva'® ou (c) a estrutura pessoal do atuar humano.?

5.3 Sob o ponto de vista da comunidade, as agGes se apresen-
tam como “unidades funcionais de sentido social’, que devem ser
compreendidas de acordo com as concepgses, a experiéncia e os
costumes da prépria vida social?'. Nesta compreensao dos compor-
tamentos humanos, através da qual se descobre seu “sentido soci-
al”, esta a valoragdo. O conceito de agcdo formulado pela doutrina
social ndo é um puro conceito naturalfstico, neutro ao valor. Permite
cumprir a fungio delimitadora, selecionando entre todos os compor-
tamentos humanos unicamente os que aparecem como unidades de
sentido social. O perigo das antecipagées valorativas é inevitdvel, e
o descobrimento do sentido social dos comportamentos humanos
por meio das “concepgdes, experiéncias e costumes’ da vida co-
munitaria n3o supde necessariamente uma valoragdo juridica, nio
tendo por que antecipar os juizos de tipicidade, antijuridicidade ou
culpabilidade. E preciso ter em conta o sentido social-objetivo de
“determinada agdo”’. Nem a finalidade nem a causalidade sdo per
se necessarias e determinantes. A causagdo de um resultado idénti-
co pode ser portadora de diversas significagdes sociais. Tampouco a
finalidade subjetiva do autor, desconectada do sentido social-objeti-
vo, resulta decisiva para determinar a existéncia de certa agdo.

" Neste sentido: Englisch, Maihofer e Eb. Schmidt.

1% Neste sentido: Jescheck.

2 Neste sentido: A. Kaufmann.
 Eb. Schmidt, Soziale Handlungslehere, 341.

234 Revista da EMER), v. 9, n* 36, 2006



5.4 O conceito social de agdo é polémico, tendo em vista ser
a sintese das divergéncias entre o conceito causal e o final da ag3o.

Praticamente, a discussao se situa na indagagao se a agao pres-
supde ou ndo uma vontade reitora. No dmbito do crime doloso signi-
fica colocar a questao de se o dolo pertence ao tipo de injusto (agio
finalista) ou a culpabilidade (concepgio tradicional), e ainda surgem
posigdes ecléticas em tentativas conciliadoras.

Escreve Roxin que, sob a bandeira do conceito de acao, a
dogmatica do Direito Penal penetrou em terrenos alheios. Desde a
monografia de Radbruch (“Der Handlungsberiff in seiner Bedeutung
fir das Strafrechtssystem”), a fungdo do conceito de ag¢io deveria
ter reunido as caracteristicas validas por igual para todas as formas
de manifestagdo do atuar reprovavel. Procurava-se para toda teoria
do injusto um conceito do qual, enquanto genus proximum, fossem
deduzidas todas as differentiae specificae?* Ainda nos dias atuais
se entende vélida a elaboragdo de um conceito superior aos efeitos
sistematicos como missdo basica na teoria do delito.

Para ele, em sua Contribuigcdo a critica da teoria final da acio,
0 conceito de acdo de nada serve fora do campo do Direito Penal e,
dentro deste, tem escassa importancia tedrica e carece totalmente
de importancia pratica. Uma definicdo de agdo para servir de con-
ceito superior do sistema deveria, segundo Roxin, ter uma natureza
especificamente jurfdico-penal e estar vinculada a lei. Afirma que
s6 apareceram conceitos de agdo (naturalista, causal ou social) que
ndo alteraram o fato de que derivam todos do direito positivo, che-
gando Niese a considera-los pré-juridicos.?® Finaliza dizendo que o
conceito é obtido mediante a abstragdo de diversas manifestacdes
da conduta punivel e logicamente permanece jungido a elas.

Assim, o conceito de agdo teria um papel secundario para o
Direito Penal e secundario por sua falta de significagdo pragmatica.
Poder-se-ia tomar a defini¢ao de agdo como (a) “movimento corpo-
ral voluntdrio”, (b) “causacio de modificagdo no mundo exterior”,
ou (c) “comportamento socialmente relevante”, que, segundo Roxin,

**Maihofer, Der Handlungsberiff in Verbrechens-system, 1953, 7.

#*Roxin, Jurislenzeitung, 1956, 457.
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na pratica a nada conduzem, porque o produto de um processo de
abstragdo ndo pode conter mais do que o abstrato, e seu valor é
puramente “estético-arquiteténico’. Conclui, apds sua vigorosa cri-
tica, que ndo se procura saber se é mais concreto ver a significagao
social dos conjuntos de a¢des puniveis ou vé-los através dos proces-
sos fisiologicos.

5.5 Todavia, para ele, o conceito final de agdo, a definigao da
acio como “exercicio de uma atividade final” e como vma
supradeterminagdo de cursos causais dirigidos a um objetivo, nao
constitui uma abstragdo dos tipos penais regulados por lei. A teoria
finalista nio vincula o conceito de agdo a lei, procura vincular o
legislador quando busca unir as agdes humanas e, portanto, seu con-
ceito seria pré-juridico. Dentro dessa linha doutrinaria, escreve
Welzel que “o legislador n3o sé esta vinculado as leis da natureza
fisica, mas também tem que respeitar determinadas estruturas 16gi-
co-reais no objeto de sua regulamentacio, pois, do contrario, tal re-
gulamentagio resulta necessariamente falsa; a estrutura ontica da
agdo, sobretudo, tem uma existéncia prévia a qualquer valoragéo e
regulamentacio, e o legislador tampouco pode trocar a estrutura da
atividade final do homem ou a funcio do dolo, sendo que, se as quer
submeter a normas, tem que vincular sua regulamentagao”.*

Para Roxin, este conceito de agio é valido nao sé para o Di-
reito Penal, mas também como para todos os campos do Direito.

A teoria da culpabilidade, segundo a qual a falta de conscién-
cia da antijuridicidade deixa intacto o dolo, tem seu fundamento no
conceito de agdo, visto que esta consistiria no controle do curso causal
até o resultado antecipado e, por conseguinte, idéntico a finalidade.
A antijuridicidade se referiria apenas a questao de como o legislador
valora a ag¢do dolosa.

O legislador poderad aprovar ou desaprovar, porém ndo pode
mudar o fato de sua dolosidade.

Com tal raciocinio, diz Roxin que as /déias do sujeito sobre a
valoragdo juridica de suas a¢des ndo refletem qualquer influéncia
sobre o dolo, isto &, a forma do controle causal, podendo diminuir ou

#Welzel, Naturrecht und Materiale Gerechtigkeit, 1962, 197.
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excluir sua culpabilidade, ou seja, a reprovabilidade do fato doloso.
Por outro lado, o conceito de agdo implica a teoria estrita da culpa-
bilidade onde a /egitima defesa (suposigio errdnea da circunstancia
justificativa) excluiria o do/o, pois tal erro nao mudaria o controle do
curso causal. A teoria finalista, colocando o homem no centro da
teoria do tipo e do injusto, acomoda-se nas realidades juridico-pe-
nais, visto que os processos causais em que estd a abstragdo da pes-
soa do autor e de seu especifico modo de conduta, que sao principi-
os analiticos artificiais, possuem um valor cognoscitivo limitado para
a imputag3o juridico-penal. Ha partes da teoria do injusto (tentativa
ou delimitagcdo de autoria e participagdo) que sdo incompreensiveis
partindo-se do plano causal-objetivo.

Em resumo, estariam ar os méritos do finalismo.

5.6 Em sintese, Roxin em fundada critica apregoa o renunciar
a um conceito ontologico de agio final repleto de contetido, nao
implicando, contudo, subtrair a finalidade da tipicidade. € melhor
inverter a relagdo entre a agao, a finalidade e a tjpicidade, pois o
tipo nasce de consideragdes valorativas juridicas e orientado para
contetdos sociais, substituindo-se a teoria final da agcdo por uma te-
oria final da tipicidade.

Ao concluir, ainda padece a teoria do injusto de um conceito
de agdo juridico-penal que responda aos questionamentos existen-
ciais. :

5.7 Maurach chega mais perto da satisfagao das fungdes
exigidas pela formulagdo de um conceito de agdo, ao sustentar que
“uma agdo em sentido juridico-pessoal é uma conduta humana so-
cialmente relevante dominada ou domindvel por uma vontade pe-
nal e dirigida a um resultado’, ao passo que modernamente Jakobs
tenta resumir a polémica do conceito de agio definindo-o como “a
causagdo do resultado individualmente evitivel’ (engloba o obrar
doloso e o negligente).

5.8 As dificuldades teéricas para a formulagdo de um concei-
to de agdo que cumpra as fungdes sistematicas aventadas na teoria
do injusto geram a proliferagdo de plarimos conceitos variantes dos
modelos j& conhecidos, ratificando-se que para a sua formulagio
estaremos sempre diante de uma conduta socialmente relevante
dependente da vontade humana.g
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