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O sistema juridico penal moderno de base finalista tem uma
nitida e notoria influéncia do pensamento fenomenolagico. E, essa
dimensao fenomenoldgica da teoria final da acao é confirmada pelo
proprio Welzel que, no prologo da 4a edicao de sua Obra, O Novo
Sistema Juridico Penal, ao refutar as criticas daqueles que
interpretavam o seu sistema sob a 6tica de relacao de dependéncia
com o sistema filosofico de Nicolai Hartmann, afirma que as sugestoes
para a formulacao da teoria da acao final procederam de autores que
escreveram sobre os fundamentos da psicologia do pensamento e
dos fenomenologos, principalmente, P. F. Linke e Alexander Pfander,
entre outros. Tudo isso porque, os referidos autores entre a década
de 20 e 30 do século XX elaboraram trabalhos que promoveram uma
ruptura, uma cisao, uma critica a antiga psicologia causal-mecanica,
de elementos e associacoes, priorizando um modo ou uma forma
de realizacao da conduta humana que nao era causal-mecanica, mas
de “intencionalidade dos fins”.
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Em razao do que, a causalidade externa dentro da perspectiva
da teoria da acao final é a realizacao de uma vontade humana
vidente que se externa movida pela intencionalidade, em direcao
a fins predeterminados. Gracas ao pensamento fenomenoldgico o
curso nao-causal, nao-mecanico de certos atos animicos, 0s atos
de pensamento, passaram a ser patrimonio cultural comum de toda
vertente do conhecimento entre os anos 20 e 30 do século passado.

A fenomenologia foi tao significativa no pensamento de
Welzel que, até 1935 em todos os seus trabalhos o termo usado ou
expressao que usava era a intencionalidade dos fins, vindo,
somente, a partir da data acima a substituir intencionalidade por
finalidade, ressaltando, entretanto, que a intencionalidade dos fins,
termo de origem fenomenologica, continuava sendo a base
fundamental de toda finalidade.

Em razao do que, Welzel concebeu o dolo como finalidade
da acao tipica, pura realizacao da vontade, separada da consciéncia
da ilicitude, componente central do conceito de culpabilidade na
nova doutrina juridico-penal. O dolo como finalidade tipica ou
finalidade da acao tipica pertence ao tipo subjetivo, ao lado dos
demais elementos subjetivos configuradores do injusto da acao. O
dolo sem a consciéncia da ilicitude ou consciéncia da antijuridicidade
€ intencionalidade de fins da acao tipica e realizacao dessa acao.

O conceito de culpabilidade considera como fator central ou
caracteristica fundamental a consciéncia da ilicitude do fato. E, a
reprovabilidade do agente s6 sera possivel se 0 mesmo formou ou
constitui sua vontade contra o direito, podendo té-la formado de
acordo com a norma, ou seja, a reprovabilidade pela formacao
defeituosa da vontade do agente alcanca o autor por ter-se decidido
em realizar o fato com consciéncia de sua contrariedade ao direito.
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Essa consideracao do dolo como intencionalidade dos fins ou
finalidade tipificada, pura vontade de realizacao da acao tipica, de
teor inteiramente fenomenologico, separado o dolo da consciéncia
da antijuridicidade do fato, fez com que, na nova doutrina juridico
penal se distinguisse entre erro de tipo e erro de proibicao, em
substituicao da teoria do erro da acao causal que se referia a erro
de fato e erro de direito. Essa nova consideracao da teoria do erro,
em distinta forma, em erro de tipo e erro de proibicao,
respectivamente, foi adotado em nosso Codigo Penal, a partir da
Reforma de 84, nos artigos 20 §10 e 21 paragrafo unico do CP. O erro
de tipo exclui o dolo, com ele a relevancia penal da conduta, porque
sem dolo nao se realiza o tipo. Esse erro sobre os elementos
objetivos do tipo ou sobre o fato tipico diz respeito a
intencionalidade final da acdo. E erro sobre o componente
intelectivo do dolo. Trata-se de um conhecimento equivocado sobre
a finalidade da conduta na realizacao do fato tipico. O erro é a
dimensao contraria do dolo, de natureza diferente do dolo incidindo
sobre os componentes essenciais do tipo injusto objetivo, sejam
descritivos ou normativos. O erro sobre o fato tipico retira do agente
a representacao mental da realizacao final dos elementos
descritivos ou normativos do tipo de injusto. O dolo exige uma
finalidade que falta na representacao mental do agente que age
com erro de tipo invencivel ou inevitavel. Esse erro inevitavel exclui
a relevancia tipica penal da conduta, pois, uma conduta sem dolo,
nao realiza o tipo de injusto. Se o erro de tipo pudesse ser evitado
pelo agente se observasse melhor o dever objetivo de cuidado ou
empregado os cuidados objetivos exigiveis, exclui-se o dolo da acao
tipica, respondendo o agente por fato ou responsabilidade culposa,
segunda parte do art. 20 e art. 18, paragrafo unico, ambos do CP.

Mas, é no erro de proibicao, decorrente da separacao do dolo
da consciéncia da ilicitude do fato é que Welzel introduz o critério
de erro de proibicao inevitavel e erro de proibicao evitavel. S6 na
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hipotese de um erro inevitavel de proibicao é que desaparece por
completo a reprovabilidade da culpabilidade. Se o erro for evitavel
a culpabilidade nao desaparece, a reprovabilidade continua com
carater bem reduzido ou debilitado. O grau de reprovabilidade no
erro evitavel de proibicao é critério que deve ser apreciado pelo
Julgador. O erro sobre a ilicitude do fato incide sobre a proibicao
juridico-penal do fato. Prescreve o art. 21 do CP, na primeira parte,
sobre o desconhecimento formal da letra da lei, hip6tese em que
nao aproveita o agente. Na segunda parte do art. 21 do CP cuida de
erro de proibicao em que o agente realiza o fato tipico, sem a
consciéncia de sua proibicao. Atua o agente sem a compreensao
da ilicitude do fato. Um outro lado da consciéncia do injusto.
Acredita que atua conforme o direito. O paragrafo unico do art. 21
descreve em que circunstancias o erro de proibicao dever ser
considerado evitavel.

Dentro desse pensamento, a participacao, inducao, instigacao
e cumplicidade implicam na existéncia de um fato final principal,
um fato tipico intencional dos fins, um fato tipico doloso. Welzel
ainda sob& a influéncia do pensamento fenomenologico, distingue
entre autor e executor, considerando autor o que possui a dominio
final do fato, em concurso de agentes. Na hipotese do delito
culposo, autor é todo aquele que contribui para a producao do
resultado que nao, correspondente ao dever objetivo de cuidado.
E a finalidade, intencionalidade dos fins que distingue o autor do
participe, pois, o participe nao possui o dolo pertencente ao autor,
a finalidade, o dominio do processo causal externo, a relacao de
senhor do processo causal externo. O participe colabora, contribui,
com uma conduta acidental, secundaria junto a conduta principal e
final do autor. Essa teoria final objetiva ou teoria do dominio final
do fato assinala o autor, como todo aquele que tem o dominio final
do resultado tipico produzido. Em razao desse dominio final do
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fato, o participe concorre para realizacao do fato final tipico, sem o
dominio final do autor. O que Welzel quer mostrar é que o autor é
quem domina um processo causal essencial a realizacao do fato
tipico final, sem, necessariamente ser o executor desse fato. A
contribuicao do autor para a realizacao do tipo ou de empreitada
delitiva € uma contribuicao essencial. A figura do co-autor € aquele
agente que concorre para o fato com dominio final do mesmo. Co-
autor é co-dominio final do fato, ha uma divisao de atribuicoes
fundamentais para a realizacao do plano delitivo. Dai emerge certos
conceitos, tais como o de autor intelectual do fato que, sem executar
0 mesmo, sem realizar o fato de modo direto, através de sua vontade
final possui 0 dominio de todo processo causal externo, possui 0
dominio completo ou total da conduta tipica realizada. O autor direto
ou imediato é o autor executor do fato tipico. E a autoria imediata,
direta, em que o agente pratica o fato pessoalmente. Ja o autor
mediato ou indireto se serve de uma terceira pessoa que atua sob
coacao moral irresistivel ou algumas hipoteses de obediéncia
hierarquica ou daqueles que, como 0s doentes mentais ou menor
atuam como objeto ou instrumento da vontade final do autor. O
Prof. Nilo Batista, em sua Obra, Concurso de Agentes, 22 edicao,
Lumen Juris Editora, pag. 129, conceitua a autoria mediata: “Dd-se
autoria mediata quando, na realizacao de um delito, o autor se vale
de um terceiro que atua como instrumento. O fundamento da autoria
mediata reside, como nao poderia deixar de ser, no dominio do
fato, sob a forma especial de dominio da vontade”.

Em razao da superacao do mecanicismo-causal pelo
pensamento da intencionalidade dos fins, isto €, o pensamento
fenomenoldgico de que certos atos animicos, atos do pensamento
possuem um curso e uma peregrinacao nao-causal, mas final e
videntes do fim, a conduta humana em sua estrutura fundamental
passa a ser exercicio de atividade final, acao como um
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acontecimento final e nao puramente externo e causal. Dai decorre,
também, a idéia do homem como ser responsavel, pois, a estrutura
final da acao humana nao poderia ser percebida, nem a conduta
final poderia ser considerada com algo especificamente humano,
se nao partisse de uma determinada concepcao de homem, como
aberto ao mundo, como consciéncia capaz de reger-se pelos
principios de sentido e valor. O conceito de acao humana como
unidade de sentido final-causal esta interligada, entrelacada a uma
perspectiva fenomenoldgica do universo. Dai que a finalidade ou a
intencionalidade dos fins, baseia-se no fato de que, seja o homem
capaz, gracas a seu saber causal, de prevé; dentro de certos limites,
as possiveis conseqiiéncias de sua conduta, dominar a acao em
razao de um fim proposto, designar-lhe fim diverso do pretendido,
com conhecimento dos efeitos concomitantes da realizacao final
da conduta. Quando Welzel afirma que a finalidade é vidente e a
causalidade é cega, nada mais faz, do que afirma’ um principio
fenomenoldgico essencial que é, a intencionalidade dos fins.

O pensamento fenomenoldgico da década dos anos 20 do
século passado, ao lado do pensamento ontoldgico ajudou a superar
a influéncia de correntes mecanicistas das ciéncias naturais dos fins
do século XIX e inicios do século XX. Até entao, o Direito Penal de
Beling e Liszt cindia a acao humana em duas vertentes. De um lado,
aacao como processo causal externo, objetivo, e, de outro o conteudo
da vontade, meramente subjetivo que pertencia a culpabilidade. De
acordo com essa concepcao, a acao € concebida como mero processo
causal externo desencadeado por um processo voluntario ou uma
enervacao dos musculos, sendo que, o conteudo da vontade, sua
finalidade, isto é, o que o autor quis, era um problema da
culpabilidade e nao da acao. O dolo como um problema da
culpabilidade sempre foi defendido por Radbruch e Mezger.
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A funcao constitutiva da consciéncia e da vontade, como
componentes da acao, definicao de Welzel sob a influéncia do
pensamento fenomenoldgico, era desconsiderado pelas correntes
naturalistas e mecanicistas que dominaram a dogmatica penal nos
inicios do século XX. Esse sistema desconsiderava a funcao
fundamental e constitutiva da vontade, como fator de
intencionalidade, de finalidade, de direcionalidade da conduta,
considerando a acao como mero processo causal externo,
desencadeado por um ato voluntario, isto €, mero processo causal
externo que se processa com auséncia de coacdo, o que configura
a voluntariedade ou por uma enervacao muscular. O conteudo
fenomenoldgico na teoria da acao final, transforma a acao humana
em um componente, onde a vontade atua como fator de
determinacao e condutor da acao. A cisao entre vontade e acao ou
conteudo da vontade (finalidade ou intencionalidade dos fins) e
acao, produzida pelo causalismo entre outros enfrentamentos
teoricos nos deparamos com a figura da tentativa, tendo em vista
que a tentativa nao € um mero suceder causal externo, mas uma
acao final conduzida pela vontade que aponta o resultado tipico
previamente eleito. Um disparo que passa proximo a fronte de
alguém, se nao nos ativermos a vontade da acdo, a finalidade da
acao, o conteudo da vontade que anima a conduta, nao poderemos
precisar se trata de uma tentativa de homicidio, uma bala perdida,
uma fatalidade ou um crime de tiro em lugar publico.

Para a teoria final da acao o conteudo do querer, da vontade,
isto é, a intencionalidade dos fins ou a finalidade é componente
essencial e integrante da conduta. Elemento constitutivo da acao.
Ora, se o conteudo da vontade, a finalidade é parte integrante ou
constitutiva da acao na tentativa, por que, nao sé-lo no crime
consumado. Ora, se a acao conduzida por uma vontade é conduzida
por uma vontade final na tentativa, porque, quando produz o
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resultado querido, deixa de pertencer a acao ? Assim, tanto no crime
tentado, como no crime consumado a resolucao delitiva da vontade
pertence a acao, ao tipo subjetivo, e, ndo a culpabilidade. Sem o
que, nao se pode afirmar o significado ético social de uma conduta,
nao se pode apontar o desvalor de uma acao, pois, é na finalidade,
conteudo da vontade de anima a acao que encontramos 0
fundamento para o conceito de injusto pessoal. A referéncia final a
um determinado resultado pretendido pelo agente, como fim da
acao, ou efeito concomitante da mesma, é possivel desvalorar no
tipo a acao proibida de matar, subtrair coisa alheia, obter vantagem
ilicita. Sem o conteudo determinado da vontade de acao, essas
valoracoes se tomam impossiveis.

Nos delitos dolosos, o dolo, que é intencionalidade de fins
tipificada ou finalidade tipificada, vontade final se dirige para a
realizacao das circunstancias objetivas ou faticas de um tipo legal
de crime. O dolo como elemento da acao é parte integrante da
acao tipica, sua dimensao ou componente subjetivo compondo
junto aos elementos externos, junto ao tipo objetivo, uma unidade
final causal. A teoria causal da acao, rompe essa unidade de sentido
final causal, desconsidera a existéncia do tipo subjetivo, bem como,
nao atesta a existéncia de elementos subjetivos do tipo ao lado do
dolo, como as intencoes ou animus e tendéncias que transcendente
a vontade de realizacao. No furto, subtracao da coisa alheia movel,
para si ou para outrem, sem o dolo no tipo, nao poderia haver o
animus de assenhoreamento definitivo da coisa movel e alheia,
configurado na expressao para si ou para outrem. Em razao do que
o tipo de injusto nao pode ser um mero processo causal externo,
isto €, somente desvalor do resultado, lesao do bem juridico, mas
o fato harmonicamente integrado por elementos objetivos e
subjetivos, dolo e elementos especiais, ao lado do dolo. S6 assim.
torna-se compreensivel os elementos subjetivos do injusto e o
conceito de injusto pessoal e final de autor.
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Quanto aos delitos culposos em que o0 causalismo supunha
que Ihe era um campo familiar, a teoria da acao final demonstra
que a parte essencial do fato culposo, nao esta no resultado, mas
no desvalor da acao. Uma acao defeituosa final que deixa de
observar o dever objetivo de cuidado. Assim, nos delitos culposos
o resultado produzido, nao ¢ produzido finalisticamente, até
porque, como afirmamos, esse resultado que nao é produzido
finalisticamente, embora toda acao seja exercicio de atividade final,
o resultado, por outro lado, nao é o unico, nem o mais importante
elemento do injusto. Tudo isso porque, uma acao adequada ao
dever objetivo de cuidado se produzir um resultado tipico, esse
resultado tipico produzido, nao é suficiente para a configuracao do
injusto penal do fato tipico culposo. O elemento essencial do injusto
dos delitos culposos, como observa Welzel nao consiste no
resultado causado, mas na forma de execucao defeituosa da acao
final empreendida. Com o desvalor da acao fica complementado o
injusto material dos delitos culposos.

Com a nofavel e profunda monografia de Armin Kaufmann
sobre a dogmatica dos delitos omissivos se completa o arcabouco
de um sistema penal de base finalista e com notoria influéncia da
fenomenologia e que, a partir dos anos 30 do século XX até hoje
nao foi superado.

Quanto a questao sobre as valoracoes no Direito Penal, a partir
de uma concepcao de acao humana como finalidade ou
intencionalidade dos fins, fica comodo ao legislador ou ao
ordenamento juridico determina por si mesmo quais elementos
finais que quer desvalorar, e, de conseqiiéncia, Ihes vincular como
conseqiiéncia juridica a cominacao de uma pena. O legislador deve
se vincular a esses elementos ontologicos, mas, esses elementos
ontologicos existem antes e independentemente da desvaloracao,
razao porque, nao podem ser modificados pelo sujeito que
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desvalora. A configuracao de uma acao no tipo, acao como exercicio
de atividade final, a torna desvalorada juridicamente e proibida de
realizacao. Dai porque, a acao humana conduzida pela vontade,
que é finalidade, configura-se como elemento material individual
que serve de base e fundamento para todo juizo de valoracao
negativa ou de desvalor da acao. Os tipos nada mais sao que as
descricoes conceituais e lingliisticas desses elementos ontologicos
materiais que individualizam o injusto tipico. O conteudo das
definicoes tipicas, isto €, as finalidades desvaloradas pertencem a
esfera Ontica, sao elementos previamente dados que, se antepoe
aos juizos negativos de valoracoes. Essa vinculacao ao ser das coisas,
a natureza final da acao, sua estrutura logico objetiva, € um método
que constitui aspecto essencial da teoria da acao final.

Dai decorre que a direcao final de uma acao se realize,
primeiro, como ato de pensamento, ato de consciéncia,
intencionalidade dos fins. Sem a intencionalidade ou antecipacao
mental do fim, nao ha acao, mas mero processo externo de fundo
causal e mecanicista. SO através da finalidade da acao ou do
conteudo da vontade, com base em um dominio do processo causal
externo ou de um saber causal, a conduta é dirigida na producao
de um resultado tipico em que o autor tem pleno dominio da
realizacao desse fim, bem como, o de evitar ou aceitar os efeitos
concomitantes ou colaterais, isto é, podendo ou nao, esses efeitos
serem abarcados pela vontade de acao.

A conduta como finalidade ou intencionalidade dos fins, com
os estudos de Welzel passa a ser considerada como componente
genérico comum ou carater geral comum para todas as formas que
os tipos adotam individualizar a matéria de proibicao. O legislador
ao desvalorar uma conduta passa a individualiza-la em um tipo legal
de crime, vinculado ao conteudo da vontade que anima essa
conduta, isto €, a finalidade. Nao ha, para o finalismo, conceitos
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distintos entre uma conduta ontoldgica e uma conduta penal. A
conduta é algo real e nao criacao do legislador. A funcao do
legislador esta em proibir uma conduta final que viole os bens
juridicos fundamentais a existéncia e coexisténcia sociais. Assim
tanto as condutas dolosas, como as culposas, bem como, as formas
tipicas ativa e omissiva, isto , as principais classificacoes estruturais
dos tipos devem respeitar o ser real da conduta humana, isto é,
intencionalidade dos fins ou finalidade. Nos tipos dolosos o
legislador proibe condutas em razao de seu fim. O agente poe em
marcha um processo causal externo que realiza um resultado tipico,
através de uma conduta final. A causalidade é desencadeada em
direcao a um fim tipico, como por exemplo, um crime de dano, morte
de um homem, um incéndio.

Nos tipos culposos a conduta humana nao deixa de ser final,
mas, a acao nao é proibida em razao do fim que normalmente é
licito, mas a proibicao decorre da forma defeituosa da execucao
dessa conduta final que deixa de observar o dever objetivo de
cuidado. Com isso nao quer dizer que o tipo nao proiba uma conduta
que nao seja final. O que ocorre que a conduta €é proibida nao em
razao do fim, mas em razao da inobservancia do dever objetivo de
cuidado que resulta violado quando, podendo o agente prevé que
a causalidade posta em movimento vai afetar um bem juridico
alheio, nao prevé essa lesividade, ou, quando prevendo, acredita
sinceramente que ela nao ocorrerd.

Na classificacao estrutural entre tipos ativos e omissivos,
também, nao se torna necessario abrir mao do conceito final de
conduta, pois, nos tipos ativos o legislador descrevem as condutas
proibidas, como no estupro que significa constranger mulher a
conjuncao carnal mediante violéncia ou grave ameaca. Nos tipos
omissivos o legislador descreve a conduta devida restando, pois,
proibida, desvalorada, toda conduta que nao coincida com a devida.
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Tanto na tipicidade ativa, como na tipicidade omissiva a conduta é
final. No tipo ativo o legislador proibe uma conduta final ao
descrevé-la. No tipo omissivo, o legislador proibe uma conduta final
em comparacao com a conduta devida. Se o agente realiza outra
conduta que nao a devida preenche os requisitos do tipo omissivo.

Como afirmamos acima, na década de 20 do século passado
foi patrimonio cultural comum decorrente dos trabalhos dos
fenomenologos e dos psicologos dos atos do pensamento,a
constatacao da realizacao de certos atos animicos, atos de
pensamento, intencionalidade dos fins cuja realizacao nao atendia
a um curso causal mecanico, mas final. Esses trabalhos cuidavam,
precisamente, do curso nao causal de certos atos humanos. Dai
que facilitou a afirmacao que o tipo penal nao poderia ser um mero
processo causal externo contendo uma acao sem uma vontade final.
A partir desses trabalhos, aproveitados por Welzel a partir de 1931,
o0 tipo passou a conter o conteudo da vontade que conduz a acao,
a intencionalidade dos fins do agente, a relacao psicoldgica entre
a conduta e o fim tipico realizado. O injusto deixa de ser puramente
um processo externo causal, para se tornar um processo final-causal
vidente, e, um ato contrario ao direito ao julgador deve caber atentar
para o conteudo da vontade que anima a acdo. Passou a ser
incoerente julgar um ato como contrario ao direito sem atentar para
o conteudo da vontade que conduz a acao. Essa relacao psicologica
entre o agente e o fato até Welzel pertencia a culpabilidade que,
sendo puro juizo de reprovabilidade, nao poderia mais conter essa
relacao. O dolo e a culpa passam a ser estruturas tipicas diferentes
e independentes, enquanto a culpabilidade, juizo puro de
reprovabilidade. Enfim, as caracteristicas fundamentais do finalismo,
tais como, conduta entendida como unidade final causal ou exercicio
de atividade final, tipicidade como proibicao de realizacao de uma
conduta dolosa ou culposa, antijuridicidade como contrariedade
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entre a conduta dolosa ou culposa e a ordem juridica como um
todo harmonico e a culpabilidade como reprovabilidade, pode ter
sofrido influéncias de outras tendéncias do pensamento, como o
aristotelismo e dos estudiosos da psicologia dos atos do
pensamento, mas, acima de tudo, possui uma estrita coincidéncia
com os paradigmas gerais do pensamento fenomenologico.
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