Fortium Projecao

Katia Maria Bezerra da Costa

A EVOLUCAO DA TEORIA GERAL DO DELITO

Brasilia — DF

2007
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Resumo:

O presente artigo trata do sistema classico da teoria do delito analisando com
detalhes a teoria causal-naturalista da acdo e a teoria psicolégica da culpabilidade,
abordando os requisitos da finalidade. Mas ndo se pode olvidar que o finalismo néao
encerra a evolugcdo da teoria do delito, sendo o papel de estudiosos do Direito
prosseguir com a investigacao cientifica, com o debate e com o questionamento na
busca de uma s6 meta, um Direito Penal mais humano, porém eficaz enquanto
instrumento de intervencdo na realidade social. O Estado deve organizar o seu
Direito Penal com base em principios modernos, mesmo que venha enfrentar a
tarefa de estabelecer os requisitos e limites da responsabilidade individual em razao
de condutas antijuridicas e ameacadas com penas. Cabe ao legislador fixar a
imputacdo penal de acordo com a qualidade moral da conduta humana,
estabelecendo o principio da culpabilidade como base fundamental da
responsabilidade individual. O Direito Penal ndo pode ser tido como uma mera
ciéncia de protecdo de interesses objetivos e formais. Muito pelo contrario, o Direito
Penal ndo € apenas um catalogo de crimes e penas, mas sim e substancialmente o
sustentaculo da ordem e garantia dos principios fundamentais da vida organizada e
para que o Direito Penal consiga cumprir sua relevante finalidade social, suas
normas deverdo ser sentidas, isto é, mais que compreendidas.

Palavras importantes: Delito / acdo / tipicidade / antijuridicidade / culpabilidade /

finalista
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l. INTRODUCAO

Os critérios da criminalizacdo sao critérios praticos, que devem orientar-se de
conformidade com o0s custos e beneficios da sancdo penal. Nao se admite o
emprego da lei penal a condutas que efetivamente ndo representam dano social.
N&o pode a lei penal ser usada para a observancia de idéias morais, religiosas ou
filosoficas. Numa sociedade democrética e pluralista, ndo podem as incriminacdes
corresponder apenas as concepc¢des e valores do grupo que tem o poder de fazer as

leis, devendo antes encontrar respaldo no entendimento geral.

Um dos problemas mais complexos da dogmatica penal é, decerto, revelar
quais os elementos gerais para que determinado fato seja expressamente afirmado
como delito. Na Teoria Geral do Delito, os mais cultos e renomados juristas cuidam
de estudar, tentar compreender, constatar e explicar os aspectos comuns das mais
diversas figuras delitivas. Pode-se dizer que a Teoria do Delito, apresenta uma

natureza abstrata e generalizadora, e € sem duvida a parte central do Direito Penal.

E importante demarcar que, com a Teoria do Delito, pretende-se verificar quais
sdao o0s elementos que, isoladamente, compdem cada um dos tipos de
manifestacbes, com especial atengdo, entre outras, as formas de delitos e teorias

gue contribuem para fundamentar a vontade e comportamento de fato.

As contribuicbes das teorias causalistas classicas e neoclassicas, como
também os fundamentos da teoria finalista, sdo importantes, tendo cada uma delas,
em seu momento especifico, concorrendo com expressiva carga contributiva para a

substancial afirmacao do direito penal como ciéncia que é.

O conceito de crime é essencialmente direito. Para existéncia de um delito é
necessaria a conduta humana positiva ou negativa. Havendo ainda, necessidade de
uma conduta tipica descrita na lei. E por fim, s6 havera crime se o fato for
antijuridico. Também como componente do crime agrega-se a teoria causalista e

finalista, impondo assim a conduta da teoria da culpabilidade.



Alguns tedricos definem crime como uma conduta humana contraria a lei.
Crime é Delito. Todo o ato merecedor de repreensao ou castigo, que provoca a
reacao organizada da sociedade. Ato que a lei declara punivel, ou transgressao de
um preceito legal. Crime é o ato ilicito, o comportamento contrario ao direito,

configurando um verdadeiro desvio ou abandono da lei'.

O crime nada mais é do que um ato (criminoso) que provoca um fato juridico
que vem a alterar; criar ou extinguir direitos. Desde o momento que o homem
decidiu a viver em comunidade, foi imprescindivel a criacdo de regras de
convivéncia, mostrando que o homem nédo é absolutamente livre para fazer o que
bem quiser. Para isso a sociedade possui normas demarcando o que é permitido e o

que é proibido.

Il REPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA

As nocOes de responsabilidade, imputabilidade e culpabilidade estdo
estreitamente ligadas, e certamente por isto nem sempre a doutrina as distingue com
clareza. Responsabilidade é a aptiddo para responder. Em direito penal pode-se
dizer que a responsabilidade ¢ a aptiddo para receber a sancdo. E resultante de um
conjunto de condi¢des psicoldgicas (responsabilidade subjetiva) ou do simples nexo

de causalidade material (responsabilidade objetiva).

Considera-se responsabilidade penal objetiva o estado de sujeicdo a uma
sancao criminal independentemente de demonstrar o dolo ou a culpa, bastando o
nexo de causalidade. E a responsabilidade por um acontecimento, atribuida a
alguém em virtude apenas de um nexo de causalidade, entre a conduta e o0
resultado, com exclusdo de qualquer contribuicdo do elemento subjetivo, seja de

conhecimento ou de vontade.

[I. TEORIA CAUSAL-NATURALISTA



O Direito Penal, no que tange ao nexo causal foi formado sob a flamula da
teoria da causalidade adequada, com a influéncia do estabelecido de forma expressa
no artigo 13 e seguintes do Codigo Penal Brasileiro Decreto-lei N.° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940"

De acordo com a relacdo de causalidade entre a conduta e o resultado € uma
relacdo valorada, que deve ser aferida conjuntamente com vinculo subjetivo do

agente'.

A teoria causalista é simplesmente descritiva de uma realidade fenoménica. A
manifestagéo de vontade, o resultado e a relagédo de causalidade séo elementos que
conceitua a acdo'. Abstrai-se, no entanto, deste o contetido da vontade, que é
deslocado para a culpabilidade (dolo ou culpa). A diminui¢do do risco nas atividades
durante o fluxo da causalidade, deve ser considerada para fins de verificacdo da
responsabilidade penal. Em face de tais elementos, € imprescindivel expor que a
tipicidade™ e a antijuridicidade”, para o modelo causalista classico, sdo requisitos
eminentementebjetivos, sendo na culpabilidade’ onde se verificam com

exclusividade, as circunstancias subjetivas do delito.

Nesta teoria a agdo ou conduta deve ser entendida como aquela conduta
humana voluntaria que causa um resultado no mundo da natureza. Esta teoria nao
se preocupa com a finalidade do agir humano, ou seja, com a finalidade da conduta
humana. A conduta humana sé serd examinada (ocorréncia de dolo ou culpa) no

exame da culpabilidade, quando da sentenca de mérito.

" Acdo é o comportamento humano voluntario conscientemente dirigido a um fim.

" Tipicidade é a conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita da
lei penal.

" Antijuridicidade € o juizo sobre o acontecer, ndo sobre a responsabilidade.

Y A culpabilidade é o aspecto subjetivo do delito.



Para a existéncia do fato é necessario que haja uma ligacédo entre uma coisa ou
uma pessoa a outra, ou seja, coeréncia de causa, constatando assim um

comportamento empreendido pelo sujeito dando causa e resultado.

A conduta desta teoria mostra o comportamento humano voluntario, que
consiste em fazer ou ndo fazer. Basta a certeza da acdo voluntaria para afirmar a
pratica de uma acdao tipica. Ex.: Se um homem voluntariamente aperta o gatilho de
uma arma, vindo a atingir uma pessoa, causando-lhe a morte, houve uma acéao
tipica, ou seja, matar alguém. Porém, para concluir o comportamento, deve-se

apreciar o comportamento, considerando a manifestacao da vontade do autor.

V. TEORIA DA TIPICIDADE

A tipicidade tem carater meramente descritivo, ndo implicando uma valoragéo
da conduta, sendo em uma descricdo objetiva de um determinado processo causal.
De acordo com tipicidade é a correspondéncia entre o fato praticado pelo individuo e

a descricéo tipica de determina lei penal incriminadora'.

Para tipicidade é uma decorréncia natural do principio da reserva legal é a
conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita
na lei penalV”'. Assim, havendo tipicidade, do fato se torna: Tipico. O que
corresponde o fato praticado pelo individuo e a descrigao tipica determinada na lei

penal.

A teoria da Tipicidade nos crimes € determinada pela comparacdo entre a
conduta do agente e comportamento presumivel. Considera a tipicidade como o

primeiro pressuposto da penas, admitindo a antijuridicidade como o segundo".

Para saber se certo individuo praticou um delito € necessario fazer anélise
sobre a tipicidade. Se constatada a inexisténcia do fato tipico, seja pela falta de

conduta ou relagéao causal, conclui-se irrelevancia da agéo penal. A conduta positiva



ou negativa, além de tipica, deve ser antijuridica, contraria ao direito. E a oposi¢&o
ou contrariedade entre o fato e o direito.

Depreende-se dai que as condutas humanas que nao forem adequadas a um
tipo descrito na norma penal incriminadora serdo atipicas, ficando prejudicada, em
conseqléncia, a analise de tudo o mais (antijuridicidade e culpabilidade). Declarar,

pois, tipica uma acao é declara-la relevante juridico-penalmente.

Ressalte-se que a tendéncia da teoria do delito € trazer cada vez mais carga
material para a tipicidade, o que revela uma tendéncia de elevar a tipicidade a

elemento mais importante do crime.

V. TEORIA DA ANTIJURIDICIDADE

A antijuricidade é a contradicdo da realidade do tipo de uma norma proibitiva
com o ordenamento juridico em seu conjunto. Portando, pode ser definida como a

relacdo de contrariedade do fato do homem com o Direito""".

A importancia dessa relacdo é tamanha que, sem ela, a conduta do homem
sequer chega a ser considerada criminosa, por isso ela é a categoria l6gica mais
importante do Direito Penal, o qual a antijuridicidade, observada dentro de uma
concepcao objetiva, delimita o objeto normativo, revelando que o fato praticado &

contrario ao Direito.

Todo fato tipico serd tido como ilicito ou antijuridico”, salvo quando estiver

presente uma das causas de exclus&o da antijuricidade'™.

Ainda em referéncia ao exemplo anterior matar alguém voluntariamente é fato

tipico, mas nao sera antijuridico caso, o autor tenha agido em legitima defesa. Neste

v Antijuridico é todo fato tipico ndo protegido por uma causa de justificacéo.



caso nao haveréa crime. A antijuricidade, analiticamente conceitual do crime, assume

como auséncia de causas excludentes de ilicitude.
A. Carater da Antijuricidade

A antijudicidade, protege bens, exerce uma fungcdo reguladora das vontades
individua e que o comando da lei somente pode dirigir-se agueles capazes de serem
motivados a responderem as exigéncias da ordem emitida ...0s incapazes, os loucos
e menores, 0s primeiros em virtude de razfes naturais, 0s Ultimos por prescricao
legal, ndo agem contra o direito e desse modo, a sua acdo podera lesar um

interesse, mas ndo podera ser considerada contraria ao direito™.

Em virtude da funcdo do fato tipico, presume-se a ilicitude da conduta
praticada, tendo-se a impressao de que o sujeito fez algo errado, o qual a tipicidade
funciona como indicatério da antijuridicidade. Tal presuncdo nédo é absoluta, j& que
algumas vezes a antijuridicidade pode nao existir, sendo a conduta pelo

ordenamento juridico.

VI. CULPABILIDADE DO DELITO

A culpabilidade € um juizo de reprovacao que recai sobre um determinado fato.
Pode-se dizer que a culpabilidade representa um desdobramento da
proporcionalidade. Sendo a ilicitude um juizo de valor que diz respeito ao fato, a

culpabilidade é, pois, um juizo de valor sobre o autor do fato.

A culpabilidade € o aspecto subjetivo do delito. E neste contexto, consiste a
culpabilidade no nexo subjetivo que liga o sujeito a conduta tipica e antijuridica por
ele praticada. Ou seja, trata-se do estado e da relagdo psicoldgica existente entre o

agente e o fato.



O dolo e a culpa, em si mesmos, ndo existem em todos os atos voluntérios que
causam um dano, ndo caracterizam a culpabilidade se a conduta n&do for reprovéavel

pela lei penal. Culpabilidade é a reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica™.

Para a caracterizacdo da culpabilidade é necessario que o praticante do
comportamento tenha capacidade de entender e de querer. A partir deste raciocinio
foi elaborada a teoria psicoldgico-Normativa da Culpabilidade, preocupado com a

impossibilidade do dolo e culpa serem espécies de culpabilidade™".

A. Estrutura da Culpabilidade

A forma mais humana de se cogitar sobre causas da culpa se da através da

ligacdo psiquica entre o agente e o fato.
1. Imputabilidade:

O termo imputar significa atribuir culpa ou delito a outro, portanto, imputar € o
mesmo que atribuir a outro, diferentemente do simples atribuir, que pode ser auto-
aplicado. Nestes termos, como imputar s6 pode ser utilizado em relacdo a outra
pessoa. Uma pessoa considerada "imputavel” é aquela sobre quem podemos atribuir

alguma coisa, seja uma culpa, um delito, uma responsabilidade.

A imputabilidade é o conjunto de condi¢cdes psicologicas capaz de tornar
alguém apto a assumir as conseqiiéncias juridico-penais de seus atos. E um dos
pressupostos da responsabilidade subjetiva. Esta ligada a capacidade de conhecer,
de discernir. E, portanto, uma qualidade da pessoa humana.

2. Dolo e Culpa:

Para haver o dolo, ha necessidade de que trés elementos estejam preservados:
a consciéncia do ato (psiquico), a vontade (psiquico) e o conhecimento da ilicitude
(normativo). Para haver a culpa, sem dolo, deve haver auséncia ou prejuizo de um
ou mais desses trés elementos. A grosso modo, poderiamos ainda dizer que a culpa

pode existir independente da consciéncia e o dolo néo.

Apenas para fins didaticos, considerando um atropelamento com morte da



vitima. Se o motorista decidiu atropelar fulano de tal e mat4-lo, houve um crime

doloso, se atropelou sem querer e acidentalmente, houve um crime culposo.
3. Exigibilidade de Conduta Diversa:

O conceito de exigibilidade de conduta diversa é muito amplo e abrange
inclusivamente a imputabilidade e potencial da consciéncia sobre a ilicitude do fato,
que tém como finalidade afastar a culpabilidade do agente. No momento da acdo ou
da omissao, agir de acordo com o direito, considerando-se a sua particular condicéo

de pessoa humana.

VII. TEORIA FINALISTA

O Codigo Penal Brasileiro, na reforma de 1984, acatou a Teoria Finalista da
Acéo, deslocando o dolo e a culpa que faziam parte da culpabilidade (que faz parte
da punibilidade em sentido amplo) para o campo do tipo penal. A doutrina finalista da
acao, considerando que toda acdo humana é o exercicio de uma atividade finalista.
Assim, como os seres humanos sao entes dotados de razéo e vontade, tudo o que
fazem é fruto de um livre impulso racional e volutivo. A vontade é a for¢ca motriz de

toda acédo ou omissdo humana.

Essa teoria comecou a ser desenvolvida por Welzel", ensejando uma revisdo
geral na estrutura do crime. Objetivando-se converter o verdadeiro ser da acéo
humana no centro do conceito de delito. E a teoria que mais estuda a
intencionalidade da agdo humana, sugere que toda a acdo humana consciente é
dirigida para um fim, toda a acdo humana é a traducédo de um proposito, reflete uma

intencdo consciente.

vii

HANS WELZEL, desenvolveu a doutrina finalista da acdo, considerando que toda acédo

humana é o exercicio de uma atividade finalista.
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A teoria finalista da acao (ou da agéo finalista), como todo o comportamento do
homem tem uma finalidade, a conduta € uma atividade final humana e ndo um

comportamento simplesmente causal®"".

Nesta teoria a conduta humana se caracteriza como um atuar voluntario,
dirigido a uma finalidade, pois n&o se pode abstrair do ser humano a sua capacidade
cognitiva. O dolo e a culpa sado analisados em conjunto com a voluntariedade da
conduta, para permitir a afericdo e a fixacao da tipicidade, consoante a intencédo do

agente ...\

A acdo humana € concebida como exercicio da atividade final. O homem, com
base no conhecimento causal que |he é dado pela experiéncia, pode prever, dentro
de certos limites, as possiveis consequéncias de sua conduta e orientar sua
atividade para a consecucao desses mesmos fins. A especificidade da acdo humana
estd na finalidade, isto €, no atuar orientado conscientemente a um objetivo
previamente determinado. Dai a afirmacdo de que a finalidade € vidente e a

causalidade é cega.

A teoria finalista, tras na vontade seu proprio centro, seja no ato de assumir o
risco de praticar eventual conduta (dolo), sejam na forma em que nao observadas as

medidas de cuidado, acabou por praticar o fato penalmente incorreto (culpa).

A teoria finalista lanca a concepc¢ao da acgao, outra vez, ao centro do debate
tedrico, fazendo que repercuta sobre todo o conteudo da estrutura da teoria do
delito. Em consequéncia, pode aduzir-se que ha uma subjetivacdo da tipicidade e
também da antijuridicidade, que passam a ser qualificadas na propria acdo, onde se
baliza, a um s6 tempo, a manifestagdo externa e também a finalidade da conduta. O
conteudo da vontade esta na acao, é a vontade dirigida a um fim, e integra a propria

conduta e assim deve ser apreciada juridicamente™.

Com efeito, é inimaginavel uma vontade de nada para nada. Se, num crime
doloso, a finalidade da conduta é a vontade de praticar um ato ilicito, no crime
culposo, embora a finalidade da conduta néo esteja dirigida ao resultado lesivo, 0
agente pratica ato tipico, por ndo ter levado em conta, no seu comportamento, 0s

cuidados necessarios para evitar o fato. Para a teoria finalista, se o agente
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aperta o gatilho voluntariamente, e atinge uma pessoa que vem a morrer, somente
terd praticado um fato tipico se tinha como finalidade, tal resultado, ou se assumiu,
conscientemente, o risco de produzi-lo (homicidio doloso), ou se ndo tomou as

cautelas necessarias ao manejo da arma (homicidio culposo).

VIII. CONCLUSAO

Na esfera de teorizacao, a tipicidade e a antijuridicidade ndo podem mais ser
consideradas como categorias infundidas por elementos exclusivamente ou
predominantemente objetivos, tal como anteriormente o defendiam as correntes
classicas e neoclassicas. De modo diverso, sob as lentes do finalismo, tipicidade e
antijuridicidade engastam em sua esséncia elementos tanto objetivos como

subjetivos.

Entretanto, para chegar ao atual ponto de indiscutivel avancgo cientifico da
Teoria Geral do Delito, deve-se ressaltar, ainda que possamos pecar por eventual
omissdo de influéncias igualmente destacaveis, que foram de fundamental

importancia, sobretudo, as significativas contribuicdes tedricas.

Assim, os elementos que constituem a culpabilidade, segundo a teoria finalista,
cingem-se a exigibilidade de conduta conforme a lei, & imputabilidade do agente e a
possibilidade (real ou potencial) de conhecer a ilicitude (ou o semblante de ilicitude)

do fato praticado.

Entretanto, a teoria juridica do delito segue necessitando de inovacdes
conceituais que expliguem verdadeiramente o fenbmeno do delito, reunindo suas
mais distintas manifestacbes, com especial atencdo, entre outras, as formas de

delitos omissivos e culposos.

Conclui-se que os presentes apontamentos feitos como foram, a vagos tracos,
sobre algumas teorias em referéncia ao Cdodigo Penal e suas inestimaveis

contribuicbes a conceituacdo e compreensdao do fendbmeno crime, importa

12



ressaltar, por fim, que ndo deve haver debate emocional, de preferéncia por
concepgoOes. A ciéncia do direito penal deve buscar, e nisto se empenhar, o caminho
da sintese, sujeita sempre as mais diversas criticas, mas prenunciadoras da sua

prépria evolucéo, sobre maneira no que se volta ao superior interesse da sociedade.
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