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0 DELITO AOS OLHOS DE UM MESTRE

Este estudo (VariacGes e Tendencias na Estru-

tura da Teoria do Delito) deu ao Professor _Juarez Estevam Xa-

vier Tavares, com a nota maxima, em 1978, o mestrado em Direi-
to pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, composta a ban
ca examinadora pelos Professores Helio Tornaghi; Jodo Mestieri
e Gerardo Vasconcellos. Vindo agora a publico, em livro, pres

cindia de qualquer outra recomendacgao.

Acresce que, no ano seguinte, os Professores
Celso César Papaleo, Heleno Fragoso, Joao Mestieri, Celso de
Albugquerque Mello e Miguel Reale Junior arguiram outra tese de
Juarez Tavares, Direito Penal da Negligencia, que lhe vaTeuJaE

bem com a maior nota, o titulo de doutor da mesma Universidade.

o] o | )
Ainda com a—mesa mais alt®, concluira ele cur
so de pos-graduacdao na Universidade de Freiburg, na Republica
Federal Alem3d, e o trabalho, que entao apresentou, foi estampa

do, em 1972, na revista de direito penal fundada por Von Liszt.

Seria de supor-se que Juarez Tavares veio &
luz predestinado ao exito, se a sua brilhante carreira nao se
explicasse pela incansavel dedicagdao a pesquisa e a reflexao,
tendo ‘recebido de graca apenas o dom da poderosa e metodica in

teligencia.

Essas qualidades ja o faziam distinguir, na
Faculdade de Direito da Universidade do Paran3a, onde se bacha-
relou, em 1966, com a medalha de ouro de melhor &aluno do curso.
E ali chegaria a exercer o magistério, como igualmente na Uni-
versidade Estadual de Londrina e, depois, na Pontificia Univer
sidade Catolica . e no. Curso . de - Mestrado da Univer-

sidade Gama Filho, ambas nesta cidade.

Seguiram-se, como indicado de inicio, 0 mes-
trado e o decutorado na Universidade Federal do Rio de Janei-
ro.

Por Ultimo, passou a ilustrar o Conselho Fede

ral da Ordem dos Advogados do Brasil, e conta em sua obra im-
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pressa trabalhos de merito, entre outros, 0 Consentimento

do Ofendido no Direito Penal (1969), "Especies de Dolo e Ou-

tros Elementos Subjetivos do Tipo", na Revista de Direito Pe-

nal,n® 6, e a tradugao do livro Direito Penal - Parte Geral,

de Johannes Wessels (1976).

Por tudo isso, foi com surpreza e acanhamento
que recebi o convite de Juarez Tavares para prefaakar esta sua
dissertacao muito especializada, e que eu n3ao estaria em condi
coes de apreciar criticamente. S0 aquiesci, afinal, pela hon-
rosa defer&ncia do gesto e pela satisfagao que teria na leitu-
ra da obra, conquanto tao afastada, pelo objeto e por suas rai
zes germanicas, da minha experidencia profissional e das mi-
nhas habjtuais preocupagoes. Restar-me-ia — e assim atenueia
culpa de nao recusar — a opgao de antecipar aos leitores,resu

mida e palidamente, o conteudo do livro.

J3 se ve do titulo que a matéfrta — teoria do
delito — & de inegavel &ompTexidade e se acha dominadd por am
pla e acirrada polemica, de pacificacao ainda imprevisivel.Mas
o autor navega nesse mar turbulento com muita seguranca, tendo
dividido seu estudo, com senso didatico, em seis partes; iden-
tificadas por paragrafos: 10) Introdugao; . 29) O0s Sistemas
Causais; 30) O Sistema Finalista; 49) Tendéncias Atuais;59)
TransformagGes no Brasil; 69) Conclusoes.

Comeca por colocar o tema do conceito anal?ti
co do delito, acentuando-lhe a importancia, mesmo pratica,para
mais correto diagndostico dos casos e problemas, bem como para
melhor aplicagao de sangoes penais e medidas de segurancga, e
ainda no particularizado estudo da culpa e do dolo, do erro,
da omissao, da tentativa, do concurso de agentes e de crimes,
das causas de justificagdo, das condicoes objetivas de punibi-
lidade, etc. ;

Passa, depois, o autor a metodologia, enunci-
ando suas hipoteses de trabalho, ou seja, que toda conceitua-
cao do delito tem como pontos de partida (i) a nogao de agao
perigosa ou lesiva a bens juridicos e (ii) os pressupostos de

sua punibilidade, questoes que nao prescindem uma da outra. Pa
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ra soluciona-las, ha que considerar, em primeiro lugar, a Tei

formalmente promulgada e, em seguida, a finalidade da incrimi-

nagiao, que e proteger determinados interesses sociais;‘[E;savj_
sao sociologica n3ao o impede, em termos de politica criminal,

de recordar, quase ao final do volume, a posicao da escola fi--
nalista, no sentido de que . "o Direito Penal s0 em UTtimo ca-

so deve servir de instrumento de protecao de bens juridicos, e

somente daqueles valores absolutamente indispensaveis a vida

coletiva" (nt. 282). Ja o autor havia afirmado na abertura de

seu estudo, com o abono de Heleno Fragoso, Piazzese e Roberto

Lyra Fitho, que "o Direito Penal, de fato, deve estar a servi-

¢o da protecdo de valores humanos elementares e so adquire

dignidade, quando se liberta do puro positivismo e passa a se

integrar em uma ordem social em que se garanta ao homem a ple-~

na realizagdo de sua individualidade e potencialidade" (§ 190,

n. 6).

Na pratica, observa o autor, o conceito anali
co do delito assenta na investigacao, 10gica e sistematica,das
leis penais, principalmente da parte especial dos codigos, da-
da a habitual insuficiencia da sua parte geral. £E dessa anE]i
se sobressai que sempre se pune "determinado fato perigoso ou
lesivo a um bem juridico", isto e, o "delito como agao e nao
COMO EeXpressao reprovéve1 da personalidade do agente ou sinto-
ma de sua periculosidade”, E essa verificacdo basica e de su-
ma importancia para a protecaoc da liberdade individual, como
notava pioneiramente Feuerbach, ja que sem ela perderiam sen-
tido as categorias da tipicidade, antijuridicidade e culpabili
dade. F o conceito do crime como acdo ja alerta o jurista de
que nao pode ver  nelé "um ente absolutamente abstrato®,pois,
"em suma, O crime & uma conduta humana".

Partindo do delito como acgao, para analisa-lo
cientificamente, 2 na introdugao da obra que o autor cuida dos
classicos, especialmente Carrara, que tinha o crime como ente
juridico e em termos tais que obstavam a dissecagao dos seus
elementos; tinha-o como "infracgao da lei do Estado,promulgada
para proteger a seguranca dos cidadaos, resultante de um ato
externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e
politicamente danoso” (§ 19, n. 9).

Quando muito, seriam os primordios de um sis-
tema formal causalista.Por isso, como "hipotese de formulagao
znalitica” da definigiao de crime em Carrara, o autor assim a
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reescreveria: "fato formalmente antijuridico, movide por for-

¢as causais externas e internas, e moralmente imputavel™ (§ 19,
n. 13).

Tais sio as dificuldades tedricas emergentes
da concepcdo classica que o autor nela ve, principaimente, "a
falta de sistema no estudo do c¢rime”, embora, mesmo antes de
Carrara, se vislumbrassem tragos de conceituag%p analitica.Mas
& na doutrina alemd que o autor encontra prenincios mais niti-
dos dos modernos sistemas, como em Luden e, notadamente, em

Feuerbach (§ 192, ns. 14-16).

Contrariando predilecdo corrente no Brasil,
nega o autor a Binding papel relevante na teoria do delito
(§ 18, n. 17), pelo apego que'tinha "ao positivismo juridico,
fundamentando toda sua construgao na teoria das normas”, que
seriam "comandos juridicos (escritos ou nao escritos) pre-e-
xistentes 3 lei penal”. Desse modo, 0o crime — violagao daque
las normas — seria a "infrac3o a um dever juridico geral, e
ndo propriamente a lesao a proibigdo concretizada no tipo Te-"
gal”.

0s sistemas modernos, ao ver do autor, tomam
corpo com von Ihering, Merkel, Berner e, finalmente, com von
Liszt e Beling, "os fundadores do primeirb sistema teorico-abs
trato do delito", que e o "sistema causal-naturalista".

Apos a introducao, dedica-se o autor ao exa-
me dos sistemas causais, & comegar pelo de Liszt-Beling, que
tem por base de qualgquer especie de delito a acdo, que e 0
"substantivo”, "ao qual se agregam os atributocs legais impera-
tives da tipicidade, antijuridicidade e cuipabiiidade”.

Para bem compreender o desenvolvimento dos
sistemas causais, salienta 0 autor a neutralidade valorativa da

agao, elemento em que "ndao se investiga o conteldo da conduta,
nem seus possiveis aspectos normativos". Caracteriza-se,assim,
a agao por estes componentes: ‘“vontade, expressio externa des
sa vontade através de um movimento corporeo e o resultado”. O

impulso inicial da vontade, airaves de movimento corporeo(mais
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tarde, qualquer manifestac3o externa), & a causa de que deriva
0o resultado.

Mas a configuracgao do delito exige ainda 0
Tiame psicoldogico do sujeito com o conteudo do resultado. Te-
mos, assim, de uma parte, a causalidade objetiva (caracteriza-

da na tipicidade e na antijuricidade) e, de cutra parte, 0
vinculo psicoldgico (base da culpabilidade). "Pode-se dizer —
ressalta o autor — gque o valor da teoria causal reside justa-

mente neste ponto, de enquadrar tecnicamente os elementos obje
tivo e subjetivo na estrutura do crime, a partir do conceito ba
sico de acdo, que os engloba de modo geral e minimo, ja ante-
centemente a qualquer incidéncia legal” (§ 29, n. 22).

Na conceituacdo analitica do delito, a nogao
de tipo — que revolucionou o direito penal, a ponto de se in-
corporar as demais construcoes sistemdticas do delito — foi,
para o autor, a mais importante contribuic¢3ao da teoria causal.
Mas ela o concebe como a "descricdao objetiva e neutra do desen
rolar de uma conduta, prevista na Tei penal”, partindo da cau-
sa (movimento do agente) até o resultado. Outras circunstdn-
cias, em que a lei fundamente o delito, também'se incluem no
tipo. Mas o proprio Beling faz revisces parciais no seu primi
tivo conceito de tipo.

A seguir, o autor submete o sistema causal a
um exame critico em profundidade,'que evidencia sua familiari-
dade doutrinaria com a matéria, atento ds repercuss&es no nos
so direito positivo. As insuficiencias e contradigoes do sis-
tema nao escapam ao autor, que as procura demonstrar, especial
mente no que diz respeito aos elementos anti-juridicidade e cul
pabilidade, e tendo em vista os problemas que @ doutrina e a
legislagao trouxeram os conceitos de causas de justificagdo,ou
de exculpagdo, de dolo e culpa, de erro, de tentativa,de con-
curso de agentes, de delito omissivo. A esses temas ja aludi-
ra o autor, quando afirmou a importancia pratica da conceitua-
cao analitica do delito.

Ndo obstante — nota ele —, pela simpli-
cidade do sistema Liszt-Beling e pelas modificagoes que veio
a sofrer, explica-se que _.. tenha sobrevivido a muitas altera
coes legislativas. Por isso mesmo, ve?o a desnaturar-se conm
o tempo, dando lugar a outros sistemas.
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As variacoes mais significativas tiveram 1lu-
gar quanto ao conceito de acgdo (para abrigar a omissao e, de-
pois, quaisquer manifestacOes de vontade), o que deu a acao,
alem da base causal-naturalista, uma caracteristica normati-
va. Chegou-se mesmo, com Radbruch, a entender-se que "o cri-
me seria constituido, unicamente, por dados normativos e con-
ceituais, da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, in
dependentemente de substratos ontologicos" (o que-b autor qua
Tifica como "resultado imediato e mais extremado do positivis
mo juridico no Direito Penal™). Tudo isso tornou dificil,pre
sentemente, tracar os perfis do sistema causal (§ 20, ns. 38
e 39).

Salienta o autor (§ 29, n. 40) que igualmen-
te significativas foram as revisdes quanto ao tipo e @ antiju
ridicidade, cujas caracteristicas deixaram de ser puramente ob
jetivas, como as do tipo deixaram de ser so0 descritivas, em
virtude da descoberta dos elementos normativos do tipo {(Max

Ernst Mayver, Mezger, GrUnhut) e da teoria dos elementos subje-

tivos do injusto (Hegler, Max Ernst Mayer). E vem citados, a

respeito, numerosos exemplos do direito positivo brasileiro.
Assim sobreveio "a faléncia do conceito de tipo de Beling".

Finalmente, observa o autor que, com a teoria
normativa de Frank, a culpabilidade (basicamente, dolo e cul-
pa) deixa de ser o elemento subjetivo do c¢rime, passando a
caracterizar um juizo de censura ou reprovagao pesscal, gue e
condicionade & normalidade das circunstancias motivadoras, en-

tendidas no sentido psico-sociologico. Dai o principio da ine
xigibilidade de conduta conforme 3 norma, como causa de excul-
pacao (§ 29, n. 41).

Examina-se, a seguir, como resutante das modi
ficagGes advindas ao sistema Liszt-Beling, a concepgao teleold
gica, que nao o alterou radicalmente e pela qual o direito pe-
nal tem "a func¢do instrumental de protegao de valores préexis-
tentes, ao mesmo tempo imanentes a natureza do homem e indepen
dentes dela". Tais modificacCes, no sistema, observa o autor,
citando Busch, tornaram, . porém, insustentavel a biparticao
do delito em seu lado objetivo (mateéria do tipo) e seu Tado
subjetivo (conteudo da culpabilidade).

Focaliza@ se, em continuagcao, nos pontos mafis
relevantes, a concepgiao teleologica, destacando-se a relagao ti

po-antijuridicidade, e tamb&m a propOsito de problemas tais
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como: extensdo do conceito de agao (com reflexo no delito omis
sivo),nova fundamentacao para a tipicidade e a antijuridicidade,
visao normativa da culpabilidade, tentativa, concurso de agen-
tes, conceito de dolo, conceito de culpa, erro de proibigdo
(com atencdo especial a Baumann e Mezger-Blei).

* * *x . o
A terceira parte do livro estuda o sistema
finalista — que & o da preferéncia do autor -— como alternati

va para os sistemas causais. Alude, inicialmente, 3ds suas rai-
zes filosoficas (Aristoteles, Santo Tomas, Kant, Hegel, Hart-
mann) e juridicas (von Weber, Graf zu Dohna)}, para chegar,como
"coroamento de um sistema", a wé1ze1, que por sua vez indica ou
tras influéncias, e cujas ideias deram nascimento.a variantes
(Maurach, Busch, Stratenwerth e Blei) (§ 39, ns. 57-67).

Tal como o causalismo, o finalismo ve no de1ir
to, analiticamente, uma acdo tipica, antijuridica e cquEVel.
Mas, como este sistema adveém de uma concepgao finalista da con
duta, @ na teoria da a¢30 gque se situa a diferenca entre 0s
dois sistemas.

Esta é a primeira advertencia do autor, que
sublinha a enfase do finalismo na "natureza ontologica inte-
gral® da a¢3do, ao invés de ver nela — como o sistema causal
— Mmero ﬁmpulso, ou causa do resultado. E que se cuida, aqui,
de atividade humana e esta se relaciona "com o0s proprios obje-
tivos que a vida social propoe a seus membros”. Abstraindo,po
rem, de finalidades mais abstratas, "para o jurista, o fim e
entendido, simplesmente, como qualquer objetivo perseguido pe-
1o homem", o que pressupoe "atividade consciente e queridaf,e—
rigindo-se a vontade em "espinha dorsal da acgao" (§ 30, n.b62).

Embora variando a descrigdo do processo pelo
qual o homem orienta e dirige sua conduta, o resultado ndo se
confunde com a ag¢do e, por isso, nela nao se inclui, segundo
os finalistas. Assim, "o resultado pertence ao tipo", e nao
se reconhece resultado nos delitos de mera atividade, por nao
estar previsto no tipo respectivo.
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Uma vez pressuposta em qualquer conduta uma
finalidade, bem como excluido do conceito de acao o resultado,
pode a agao abranger os delitos dolosos, os culposos e os omis
SOS.

Note-se, aqui, a nenhuma equivalencia entre fi
nalidade e dolo, nogoes que a concepgao finalista claramente
distingue uma da outra, como também da culpa. Al&m disso, os
finalistas concordam, hoje, mesmo com sutilezas verbais, em que
a vontade se inclui no elemento acao, mas divergem no concei-
tuar a omissao (aspecto em cujo debate se detem o autor).

Quanto ao tipo, & ele representado no finalis
mo como agao tipificada: aos componentes formais da agdo a-

crescem os elementos caracterizadores de cada delito em espécie,
isto &, a matéria da proibi¢do. Da7, resultam tipos diversos
para os delitos dolosos, os culposos e os omissivos (sendo que
Stratenwerth ainda subdivide os omissivos em dolosos e culpo-
sos). £Em seguida, o autor desenvolve esses concejtos,particu-
larizando os tipos culposocs e os omissivos e, nos delitos dng'
s0s, 0 tipo objetivo e o tipo subjetivo, esclarecendo a distin
cao entre dolo direto, dolo eventual e culpa consciente; e a-
inda considerando -0 relacionamento dos elementos subjetivos es

peciais com a autoria.

- Analisa igualmente a relagao tipo-antijuridi-
cidade, as causas de justificacao, bem como o conceito de in-
justo pessoal, que abriria espaco a nocdo vaga de criminosos
habituais e por tendéncia, e faria confundir, em alguns casos,
culpabilidade e antijuridicidade, conceitos estes gue o autor
extensamente distingue. Esse roteiro o leva a um aprofundado
estudo da vontade. E assim arremata sua critica ao conceiio
de culpabilidade de carater: "A culpabilidade deve-se basear
no fato antijuridico, atribuido pesscalmente ao autor, onde
assume relevancia o critério regular da exigibilidade (funda-
mento objetivo) de uma conduta adequada a norma. (...) 0 juil-
z0 de culpabilidade deve ser sempre um juizo positivo de repro
vagéo sobre o autor de um fato antijuridico”, como o exige 0
principio da legalidade (art. 1¢ do nosso Cod. Penal, em cor-
respondéncia alias com a norma constitucional da irretroativi-
dade da lei penal menos favoravel, art. 15&2 § 16).

Como o juizo de culpabilidade pressupde a pos

sibilidade da consciéncia do injusto, além da imputabilidade e
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da ausencia de causas de exculpagdo — elementos nao exclusi -
vos da concepcao finalista — e "todos lastreados na exigibili-
dade de conduta adequada a norma", o autor se detem particular-
mente nas questoes do erro de tipo e erro de %%?ﬁ%gigéo (substi
tutivas das usuais expressoes erro de fato e erro de direito),
e procura esclarecer o conceito de culpabilidade nos crimes cul
posos e omissivos. Especial atencao, no estudo da culpabilida-
de, lhe merece a contribuig3ao de Maurach, que julgd muito apro-
priada ao problema do concurso de agentes e d situacao dos inim

putaveis.

Encerra-se o exame da concepgao finalista com
o reconhecimento de haver ela dado maior profundidade e preci-
s3o 3 teoria do delito, com "melhor enquadramento tecnicoda ten
tativa e do crime consumado, da autoria e da participacao, do
erro de tipo e do erro de proibicao", permitindo ainda "dosar-
se adequadamente o carater indiciario do tipo com relagao a an-
tijuridicidade" (§ 39, n. 93). Segue-se, contudo, a esta apre-
ciagd@o de conjunto uma explanag3ao suplementar sobre as implica-
coes na tentativa, na autoria, na relacgdo tipo-antijuridicidade,
bem como uma condensacao das principais objegoes ao finalismo.

A quarta parte da obra focaliza, em primei-
ro lugar, a teoria social da agdo,que se desenvolve ao Tado da
finalista; embora esta ainda desfrute de mais ampla aceitacgao
nos mejos especializados. -

0 nome lhe advem da énfase que da, na teoria
do delito, ao carater social da agao: "conduta humana socialmen
te relevante" (Jescheck), sendo esta relevancia social comum as
diversas variantes da escola, que "engloba tanto aspectos do

causalismo, como do finalismo".

Para o nosso autor, a critica mais seria a
essa concepgao dirige-se principalmente ao conceito dessa rele
vyancia social (ocorrente, quando a conduta afeta a relagao indi
viduo-socijedade, ou gquando sobre ela se possa formar um juizo
de valor). Conquanto essa conceituagao abranja claramente 0s
delitos omissivos, a relevancia normativa destesnad precisaria de

ser substituida por sua releviancia social. Alem disso, "a emis

s3o de juTzos de valor no setor da propria agao (...) faz esva-

~
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ziar cada vez mais os componentes do delito, a ponto de tudo
compreender~-se na acao". De gqualquer modo, segundo "os mesmos
criterios do finalismo e do causalismo" — observa o autor —,

"a acdo deixa de existir nas hipGteses tradicionais de auséncia
de vontade, em estados de inconsciencia, nos movimentos refle-
x0s ou instintivos e, agora especificamente para essa tecria,
quando faltar relevancia social”.

Segue-se uma apreciagao resumida da concep-
cao social, na teoria do delito, a proposito da tipicidade e da
antijuridicidade, da culpabilidade, do erro de proibigao, dire-
to e indireto (nesta Ultima hipGtese, em consonancia com o art.
17, § 19, do nosso Cod. Penal).

Completa a quarta parte da obra o que o autor
chama "sistemas proprios"”, isto &, os dos juristas que apresen-
tam divergencias significativas com os sistemas tradicionais,es
pecialmente, Schmidhgzser e H. Mayer, Jescheck e Wessels, bem
como Roxin e Bockelmann.

0 primeiro (Schmidh%ﬁger) abandona o conceito
de acdo; prescinde tambem da liberdade de vontade, como pressu
posto da reprovagao; considera o dolo e a culpa independentenen
te do conceito psicologico de vontade; agrega a tipicidade, an
tijuridicidade e culpabilidade, como componentes do fato puni-
vel, as causas pessoais de exclusdo e extingao de pena.

A critica do autor recai, mais fortemente, no
abandono, por Schmidhalser, "do critério da exigibilidade,hoje,
sem a menor duvida, uma conquista basica do Direito Penalno se-
tor da responsabilidade™ (§ 4, ns. 105-106).

H. Mayer, de seu lado, ndo separa o injusto
da culpabilidade, pois "uma ag¢ao s0O pode ser considerada antiju
ridica, quando se pressupoe que ela & tambem culpavel”. Mas
admite, em linhas gerais, o conceito finalista de agao, nao obs
tante entendida como "realizac3o da vontade ma, fundamentadora
do delito”. Segue, no mais, 0 sistema causal, substituindo a
lesao a bens juridicos, como resultado do crime, por lesao a

uma ordem protetiva, etico-social. 0 delito seria, pois, "a ex

teriorizagdo da vontade do agente, dirigida a infracao a um de-
ver juridico e social™.

Embora lhe reconhega maior originalidade, nos

so autor critica Mayer, precipuamente, por haver abandonazdo, na
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teoria do delito, o conceito de "lesao a bens ou interesses ju-
ridicos", abrindo ensejo as arbitrariedades que caberiam no in-
definido conceito de "infracao a uma ordem juridico-social ou
de seguranga".. Aleém disso, o sistema finalista da tratamento
mais adequado 3 divisdo djaletica entre o objetivo e o subjeti-
vo (§ 49, ns. 107-108).

No sistema do Prof. Hans Heinnich Jescheck(sob
cuja orientagao Juarez Tavares realizou seu curso de pos-gra-
duacao na Universidade de Freiburg), o ponto de partida, na ané
lise do delito, & o conceito de acao, derivado da teoria social:
conduta humana socialmente relevante, conceito superior, abran-
gente de todas as formas de atuacao humana, positivas e negati
vas, dolosas e culposas.

De acordo, porEm, com o finalismo, incluf 0
dolo no tipo Tegal de injusto e trata, sepéradamente, os deli-
tos dolosos, culposos e omissivos. Sua maior particularidade
consiste em que engloba no tipo, concebido como tipo de injusto
(como no finalismo), "toda a proibigao, menos as causas permis—:
sivas", de tal sorte que "o tipo serve como fﬁ%damentador do
contetudo material do injusto de um delito", isto &, "como compo
nente fundamentador de antijuridicidade". Associados, o tipo .de
injusto e o tipo d= cu]pabi]idade perfazem o tipo de delito,"con
ceito amplo que compreende em si todos os caracteres ou pressu-
postos da punibilidade". Como consequencia pratica, que o au-
tor salienta, "qualquer variacao do injusto, para menos ou para
mais, (...) induz uma alteracgao correspondehte na culpabilidade”,
dado importante "no tratamento do erro de pfoibiggo, como na cri
agao de causas supra-legais de exculpacao e de justificacdao".

0 que mais se pode censurar em Jescheck —
assim conclui o nosso autor — & que a nogao de "animo adverso
ao Direito", erigida em fundamento da culpabilidade, leva a con
clusao antiliberal da "culpabilidade pela conduta de vida e de
carater" (§ 49, n. 109).

Wessels — que tambem merece esta ultima cri-
tica — apresenta poucas variagoes em relacao a Jescheck, mas
e mais nitido e firme do que ele em incluir o dolo, seja no ti-
po de injusto subjetivo (integrando "os elementos objetivos,in-
dependentemente do conhecimento da antijuridicidade"), seja no
tipo culpabilidade ("para determinar ou medir o grau de cen-

sura").Com. issc—-observa nosso autor — Wessels "da nova fei-

§7]

¢do & teori

4]

do erro e (...) fundamento d teoria da culpabilida
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de limitada", em harmonia com a formula do art. 17, § 10, c/c
¢ art. 15, do nossc Cod. Penal.

Na relacao tipo-antijuridicidade, Wessels se
afasta de Jescheck e Mezger, para voltar "ao conceito de gque o
tipo constitui um indicio de antijuridicidade", o que permite di
ferengar esses conceitos, precisando os contornos da tipicidade,

+

na conceituacao do delito (§ 49, n. 110). -

Finalizando esta parte do livro, vem o resumo
das posigoes, ora "em evolugdao”, de Roxin e Bockelmann, que "g
presentam importancia em inUmeras questoes da teoria do delito,
em especial no tratamento do erro e nas hipoteses de escusas ab
solutdbrias e de outras situagdes em que a doutrina tradicional

ainda nao deu a ultima palavra" (§ 4, n. 1171).

A penultima parte da obra & dedicada 3s trans
formagoes da teoria do delito no Brasil. Anota-se, de comego,
a predilecao dos brasileiros pela doutrina italiana, a exemplo
de Nelson Hungria, influenciado grandemente pela Escola Tecni-
co-Juridica, de Rocco, na sua "concepcao unitaria do delito,bem
distante dos sistemas acima analisados". Contudo, antes dos
seus Comentarios, que marcaram &poca, as insuficiencias da nos-

sa doutrina foram postas em relevo por Esmeraldino Bandeira e
Anibal Bruno, destacando-se do trabalho comum de exegese dos
textos legais, as significativas contribuicoes de Galdino  Si-
queira, Costa e Silva e, depois, Roberto Lyra.

Foi Anibal Bruno, contudo, segundo o autor,
quem se ocupou sistematicamente com o conceito de delito, acei-
tando, em principio, a concepc¢ao causal de Liszt e Beling, mas
acolhendo subsidios das teorias mais modernas e chegando a acel
tar muitos ensinamentos do finalismo.

Hoje, a par da corrente causal-naturalista,a-
inda majoritaria, a teoria finalista, nos termos de Welzel, vai
ganhando terreno entre nbGs, mas o primeiro livro gue a perfi-
Thou, de Jodo Hestieri, so foi publicado em 1970. Tornou-se "pi
oneiro, nao apenas da teoria finalista, mas de novo métddo de

analise das figuras delituosas, segundo um padrao emineniemente
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cientifico e nao meramente pratico.

Heleno Fragoso, vindo da teoria social da a-
¢ao, produziu "o primeiro estudo completo da teoria do delito,
subordinado ao finalismo, a aparecer no Brasil". Nele, aparou
0s excessos do sistema: deixou de acolher o conceito de injus~
to pessoal e de fundar no carater ou na conduta de vida a culpa
bilidade, limitando os elementos desta 3@ imputabilidade, a pos-
sibilidade de conhecimento do injusto e & exigibilidade de com-
portamento em conformidade com o direito. Com o apoio de Frago
s0, entende o nosso autor que o finalismo se fixou no Brasil
"de modo definitivo, ndo dominante, mas com razoavel desenvoivi
mento e influencia".

Inclui, assim, entre os finalistas, "pelo me-
nos em suas teses fundamentais ou como ponto de partida", Dama-
sio E. de Jesus, Francisco de Assis ToIedo; Heitor Llosta Jr.,
Juarez Cirino dos Santos, luiz Luizi, Miguel Reale Jr., Nilo Ba
tista, Reng Dotti, entre outros.

Nao obstante, a teoria social tem aqui oapoio
do grupo conservador, ou causal-valorativo, especiaimente de E-
verardo Luna, Magalhzes Noronha e, "de certa forma", Ricardo
Andreucci, cada qual com suas peculiaridades. J. Frederico Mar
ques, mostra-se, ora causalista, ora normativista, como quando
dispensa o© conceito superior de acdo, o que também faz Benjamin
MorgZis, que admite crime sem agao.-

Alcides Munhoz Netto, "antes adepto de uma
concepgao causal-naturalista mitigada de agao, ao estilo de Ani
bal Bruno™, inclina-se para a linha de politica criminal, de
Roxin.

* * *

Concluida a dissertagao critica, o autor enun
cia, em oito itens, as suas conclusoes, francamente favorEVeis
a concepgao finalista, mau grado suas deficiencias ou exageros.
A seu ver, & "a mais coerente formulagao sistematica ate  hoje
proposta no Direito Penal", e muitas das suas teses "acerca da

teoria do delito sao compativeis com o direito positive".
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Este apanhado incompleto, ao mesmo tempo que
The ressalta a cultura juridica, da idéia do que custou a Juarez
Tavares, em pesquisa, comparagao, meditagao e planejamento, tdo
cxautivo levantamento da doutrina europeéia -— especialmente ale
mi — e da brasileira,na conceituacao analitica do delito. De
ora em diante, como os de Mestieri e Heleno Fragocso, este estu-
do serz de consulta compulsdria para gquantos queiram  caminhar
nessa espessa floresta. Ao pleitear com ele o seu mestrado uni
versitario, o jovem jurista curitibano se revelou um mestre no
sentido mais amplo da palavra.

Rio de Janeiro, fevereiro de 1980,

- VICTOR NUNES LEAL -



