A TEORIA DA ACAO FINALISTICA NO
DIREITO PENAL

NELSON HUNGRIA

O direito penal é escrito um pouco no dorso dasg areias. Nao
estd sujeito apenas & mutabilidade dos fenomenos sociais e hu-
manos, senfo também & versatilidade dos critérios de sua cons-
trucio dogmaética ou cientifica, que, na ansia de conceitos irre-
preensivelmente légicos, entrega-se a tarefa sisifica de uma ana-
lise infatigivel, em que as teorias se sucedem como as fases da
lua ou as estacoes do ano. O insacidvel espirito de andlise eritica
6 um corrosivo de idéias e postulades. Nada lhe resiste 4 acfo
deletéria. Analisar meticulosamente conceitos e pensamentos vale
o mesmo que desacreditd-los, pois ainda os mais s6lidos e inve-
terados nido escapam A irremediivel contingéncia ou falibilidade
do espirito humano, a que sdo inacessiveis as solucées definitivas,
nunc et semper. Acontece com as idéias dissecadas pela andlise
minudente o mesmo que ocorreu com a ‘“‘moseca azul” de Machado
de Assis, que, 48 méos do poled que a achou, foi de tal modo
examinada e perquirida, que perdeu o fascinante brilho e acabou
transformada num pouco de massa informe e asquerosa. Os ana-
listas sfo como eupins da teoria que anatomizam sob suas lupas;
mas ocorre que, quando sugerem ou defendem outra teoria em
substituicdo, ndo raras vézes se constata que a emenda ficaria
pior que o sonéto, Na Orbita do direito penal doutrinario, ha uma
periGdica sucessfio de analistas porfiados, principalmente para
além dos Alpes, nas Universidades germanicas, que nio permitem
um periodo de duracio mais prolongado as ermagies da dogmé-
tica juridico-penal, Nao se contentam com o fio de cabelo, tal
como se apresenta: partem-no ao comprido para ver o que hé
dentro, e tanto mexem e remexem, que, ao fim de contas, acaba-ge
duvidando até mesmo da existéncia do fio de cabelo. Ultimamen-
te, estdo éles proclamando a mecessidade, no campo do direito
penal, de uma renovacdo de frente a fundos. A estrutura juridica
do crime, tal como tradicionalmente concebido, teria de ser radi-
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calmente modificada. £ com uma espéeie de volGpia que @ésses
penalistas estfo tentando, com o objetivo de tal reforma, a ado-
cdo de paradoxos os mais desconcertantes. O que até agora cons-
tituia, sem a menor sombra de controvérsia, o elemento subje-
tivo do crime e era tratado no setor da “culpabilidade”, passa a
ser entrosado no elemento material, isto é, na acdo empreendida
ou realizada pela vontade. Deixaria a acdo voluntiria de ser con-
siderada como simples movimento corpéreo voluntario (realiza-
¢ao causal da vontade), estudada no setor da “causalidade”, para
ser concebida como atividade finalistica ou tendente a um fim,
caracterizando-se “pela representacio do fim no pensamento’” e
formando com o fim uma unidade incindivel. ¥ a chamada “teo-
ria da acéio finalistica”, excogitada por Welzel (inspirado na filo-
sofia de Hartmann), segundo a qual a acdo deixa de ser cau-
salidade cege, para ser causalidade videnfe. O dolo, nfio o dolus
malus ou o animus delinquendi, mas o dolus naturelis, isto é, a
pura direcio finalistica da vontade, ético-juridicamente neutra,
passaria a ser parte integrante da acgfo. Acdo finalistica e dolo
seriam uma e a mesma coisa. Com o dizer-se “acéio voluntaria™
j& se diz tudo, redundando num pleonasmo falar-se em ‘“‘acio
dolosa”.

Vejamos, porém, o que vale essa nova teoria.

Ninguém jamais contestou que a acio voluntiria se dirija
necessariamente a um fim, devendo éste, sub specie juris, como
reconhecem os finalistas, ser juridicamente relevante; mas é hom
de ver que isso ndo impede, de modo algum, que, na andlise con- .
ceitual da estrutura juridica do erime, se separe da “acilo” a
sua “direcéio finalistica”, para, atendendo-se ao critério de clas-
gificar homogéneamente os elementos de um todo, inserir a di-
recio finalistica (representada no pensamento do agente) no ele-
mento subjetivo ou psiquico, enquanto a acéio se hi de inecluir no
elemento objetivo ou fisico. Nao ha razéo alguma, de irredutivel
necessidade, para que o dolo dos finalistas, de cariter puramente
psicolégico, néo permitindo distinguir entre o estrangular uma
erianca e o dar uma esmola, seja indestaciavel da acdo, como se
nio se pudessem tratar separadamente o espirito e o sangue, o
animico e o corporal.

Com é&sse dolo acrdnico, sob o ponto de vista ético-juridieo,
os finalistas nfo vacilam em chegar 3 conclusio paradoxal de que
os préprios inimputdveis (o louco, o idiota, a crianca, o ébrio)
poderiam praticar erimes dolosos, pois mesmo éles s8do capazes de
acdo finalistica. O que até agora se chamou *‘culpabilidade”,
cujas formas sao o dolo e a eulpa stricto sensu, nio seria mais
que a reprobabilidade da conduta e a consciéncia ou possibilidade
de consciéncia da contrariedade ao direito ou da ilicitude juridiea.
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Como néo podia deixar de ocorrer, objetou-se para logo aos
finalistas que s6 o8 crimes intencionais ou com dolo direto se-
riam ajustiveis & sua teoria, pois nos crimes com dolo eventual e
nos crimes culposos ou preterintencionais, o fim do agente nao
é o evento ocorrido, desde que a éste nio era dirigida a acdo, de
modo que néles a finalidade nio contribui para realizar o evento
resultante da acfo. Assim, haveria que separar a estrutura ju-
ridica dos crimes intencionais da dos outros, com chocante que-
bra da unidade sistemética. Notadamente os crimes culposos sio
irredutiveis & teoria finalistica. Onde, no crime culposo, a fina-
lidade juridicamente relevante? Se tomo de um fuzil para lim-
pa-lo e, por meu desaso, ocasiono um disparo que vai atingir pes-
soa proxima, éste evento lesivo nada tem a ver com a minha
finalidade, isto é, com o meu objetivo, inteiramente irrelevante
80b o ponto de vista juridico, de limpeza da arma. Se a relevin-
cia juridica do fim é uma indeclinavel premissa da teoria fina-
lista, que vai ao extremo de sustentar que néo ha legitima defesa
sem o fim de defender-se (!) e é inadmissivel co-participacio
em crime culposo (!), porque o evento ocorrido nfo era o fim
da acdo comum, nfo haveria como encaixar nessa teoria, sem
quebra de sua légica, o crime culposo, em que o fim da acéo é
irrelevante sob o ponto de vista juridico. Mas os finalistas sfo
obstinados e, na tentativa de escapar a &ésse beco cego, elucubra-
ram o que éles chamam de “finalidade potencial”, ou “potencia-
lidade finalistica de evitar o evento”, ou “falta de orientacio
finalistica para atalhar o evento”, — o gque, em matéria de com-
plexidade de subterfigios, de trama aracnidea de raciocinos, de
capilarismo de argumentos, de labirinticos desvios estratégicos
para contornar o obstaculo, constitui um four de force idéntico
ao de quem quisesse demonstrar a quadratura do cireulo,

Como tHda a vez que a Europa acende fogo, a América Ta-
tina ha de emitir fumaca, é escusado dizer que ji chegou até o
Bragil a teoria finalista, tendo havido mesmo quem dissesse dela
que é a solucio definitiva de fundamentais problemas até hoje
ingoltiveis do tecnicismo juridico. Antes de tudo, os nossos pres-
surosos e impenitentes pregoeiros de novidades esquecem que as
premissas da teoria finalista assentam, quase exclusivamente, em
critérios de solucéio adotados pelo vetusto Cédigo Penal aleméo,
sem correspondéncia alguma em nossa lei penal vigente. E exato
que os finalistas se propoem o desate mais légico de tais ou quais
problemas de construcio dogmética, mag é 6bvio que, quando se
faz dogméitica, deve ter-se em vista o direito positivo de cada
pafs. Os problemas a que éles se referem inexistem em nosso
direito penal legislado. Assim, dizem éles que a teoria tradicio-
nal da aclo, chamada causal ou naturalistica, comete o grave
érro de inserir na acfo o resultado, olvidando que h4 crimes sem:
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resultado, como seriam os simplesmente tentados e os de mera
atividade, de modo que sua deficiéncia é manifesta. Ora, em face
do nosso jus positum, acio e resultado nio se confundem, embora
convirjam para a sintese do “fato tipico”, isto é, da concretiza-
cao material do fato previsto e descrito in abstracto pela lei penal.
E dizer-se que h4d crimes sem resultado é outra afirmaciio que
néo encontra eco em nogso Coédigo Penal atual, em cuja “exposi-
céo de motivos” ficou explicitamente acentuado que ndo hé cri-
mes sem resultado, entendendo-se ecomo tal ndo s6 o dano efetivo
como o dano potencial ou a periclitacio do bem ou interésse juri-
dico penalmente protegido.

Pretendem os finalistas que a sua teoria veio explicar racio-
nalmente o desconcertante caso da autoria mediata. Ora, 0 Nosso
Cédigo repeliu a extravagdneia da autoria mediata, dispondo que
é autor do crime quem concorre, de qualguer modo, direta ou
indiretamente, para sua realizacio. A autoria mediata é um arti-
ficio para suprir uma deficiéncia da anacronica teoria da aces-
soriedode da participacdo criminosa, que o Coédigo alemio de
1871 ainda conserva.

Também a questdo do érro de fato e érro de direito, que na
doutrina alemi é envolvida no tratamento do érro de tipo e do
érro de proibicdo, estaria resolvida, uma vez por tédas, com a
teoria finalista. Aecontece, porém, que em nosso Cdodigo Penal
ndao hi nada que se pareca com o tormentoso art. 59 do Cédigo
germanico, em face do qual nfio hi uma nitida linha diviséria
entre érro de fato e érro de direito, ou melhor, em que o 8&rro
de fato se emparelha com o érro sobre conceitos normativos con-
cernentes 4 cireunstancias legais do erime.

O Professor Welzel ndo dissimula a sua ufania por ter sido
o “inventor” da teoria finalista, como se se tratasse de qualquer
coisa como o linotipo, o avido, a telecomunicacéio ou a energia ato-
mica. Desde 1929 que ja andava maquinando essa teoria. Levou,
assim, mais de trinta anos para amadurecé-la e trazé-la ao mer-
cado. E verdade que von Jhering consumiu 36 anos para ela-
borar a sua famosa pequena monografia sobre a posse; mas
atenda-se: o opiisculo de Jhering é uma construcfio genial, que
retificou efetivamente um érro multissecular, enquanto a teoria
de Welzel nfo é mais que a emisséio infecunda de exasperada
" dogmatica ...
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