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O presente artigo busca revisitar o problema do conceito de acdo em direito penal, apés mais de uma década
do nosso primeiro estudo sobre o tema.~" A posicdo tomada naquela altura é aqui reiterada e desenvolvida.
Propéese o abandono do conceito pré-tipico de acdo e da totalidade das funcoes que lhe sdo ainda hoje
assinaladas pela doutrina majoritdria, inclusive da prépria funcdo de delimitacdo, usualmente poupada pela
corrente critica. Em seu lugar, como ponto de partida da teoria do crime, sugere-se a realizacdo do tipo de
ilicito. O conceito de acdo, cuja reformulacdo é igualmente proposta, perde em relevdncia sistemdtica, mas
ndo é abandonado. Ele deixa de ser um elemento pré-tipico para assumirse como elemento constitutivo do
tipo, exercendo, nesta conformacdo, a indispensdvel funcdo de referencial comportamental para o juizo de
imputacdo. A forma de exposicio adotada, antecipando as conclusdes jd nos dois primeiros capitulos e
optando por uma redacdo objetiva e compartimentada, tem como finalidade maior precisdo e clareza.

1. A Acgéio Como Redlizagéo do Tipo
1.1. O Conceito de Acgcio

or acdo (ou conduta) em direito

penal deve-se entender o

comportamento que realizaq,

dolosa ou culposamente, o tipo
legal de crime. A realizacdo do fipo (e ndo
o conceito de acdo) constitui, nessa
perspectiva, o ponto de partida da teoria
geral do crime.

Esse conceito insere-se em uma
corrente critica as teorias da acdo como
supraconceito da estrutura tedrica do
crime (vide infra). Em seu lugar, i.e., como
marco zero da estrutura do crime, propde-
se o conceito de realizacdo ftipica, o qual
deverd ser estudado a partir das suas
quatro grandes formas de manifestacdo:
tipo de llicito comissivo doloso, tipo de

ilicito omissivo doloso, ftipo de licito
comissivo culposo e tipo de ilicito omissivo
culposo. O conceito de acdo, por sua vez,
embora redimensionado em importdncia,
continua a cumprir um papel fundamental
na teoria geral do crime. Torna-se
elemento constitutivo do fato tipico e
passa a exercer, em esséncia, a funcdo de
referente comportamental para fins de
imputacdo, abandonando as funcdes de
unido, classificacdo e, inclusive, a funcdo
de delimitacdo (vide infra). Por fim, importa
observar que o conceito proposto ndo estd
restrito  ao comportamento  humano,
abrindo-se também & pessoa juridica
como sujeito ativo de crime. Em que pese
a larga confrovérsia em tforno da
viabilidaode material de uma
responsabilidade penal da pessoa juridica,
a opcdo pelo abandono de um conceito
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pré-tipico de acdo impede a sua discussdo
nessa seara. Qualquer tentativa de selecdo
do sujeito ativo do crime prévia a andlise
da tipicidade recolocaria,
necessariaomente, a aftribuicdo de uma
funcdo de delimitagcdo pré-tipica ao
conceito de acdo, o que, neste contexto,
e por tudo que se verd a seguir, NGO Nos
parece adequada e nem mesmo
necessaria.

1.2. Fungdes Atribuidas a Acgdo e a
Sua Critica

Por anos a doutrina penal buscou um
conceito de acdo que pudesse ser
definido em um momento prévio as
valoracdes juridico-penais e, desse modo,
independente dos juizos de fipicidade,
ilicitude e culpabilidade. Buscava-se uma
espécie de elemento primeiro, de
denominador comum da nocdo de crime,
presente em todas as diferentes formas de
manifestacdo do ilicito-tipico. Um elemento
que, uma vez idenfificado em um
momento pré-juridico (ou, ao menos, pré-
tipico), teria potencialidade de servir como
pedra angular de toda a construcdo
tedrica  do crime, sem, todaviaq,
predeterminar essa estrutura.

Entendido nestes termos, competiria
ao conceito de acdo frés funcgodes
fundamentais: (i) funcdo de classificacéo
(elemento bdsico), segundo a qual todas
as formas de expressdo do ilicito-tipico —
comissivas Ou omissivas, culposas  ou
dolosas — devem corresponder a diferentes
espécies de um mesmo género
representado pela acdo; (i) funcdo de
unido (funcdo de definicdo e elemento de
unido), a qual exige da acdo um conteudo
material apto a reunir os juizos de
tipicidade, ilicitude, culpabilidade e, para
alguns, tfambém punibilidade, de forma a
fornar-se o substantivo ao qual sdo
vinculados os atributos fipico, llicito e
culpdvel, ou ainda, na expressdo de Roxin,
a ‘“coluna vertebral” de todo o sistema
penal. O conceito de acdo ndo deve,

porém, antecipar qualquer juizo de
imputacdo, mantendo-se neufro em
relacdo aos demais elementos do crime.
(i) E, por fim, a funcdo de delimitacéo,
através da qual o conceito de acdo deve
ser capaz de excluir todos os fendmenos
que, de antemdo, possam @ ser
considerados indignos de qualquer
consideracdo juridico-penal, funcionando
como o primeiro grande filtro do sistema
penal.

Culpavel

" Ilicita
Funcéo
de unido o
TIplCEI Fungdo de
delimitacdo

/

AGAO Fungio
Classificatéria

O que se pretendia, portanto, era a
elaboragcdo de um verdadeiro
“supraconceito de acdo” (Oberbegriff),
dotado de relevancia sistemdtica,
classificatéria e prdatica. Mas ndo s6. O
conceito de acdo, em grande medida,
expressava também um preciso modo de
ver o homem e as coisas do direito penal,
com importantes consequéncias
dogmdaticas. Dai ndo surpreender o fato de
alguns dos grandes sistemas penais, como
o causdlismo e o finalismo, partirem
justamente de uma determinada teoria da
acdo (vide infra).

O atendimento a todas essas
exigéncias, de modo a justificar a funcdo
bdsica estrutural aspirada pelo conceito

unitdrio de acdo, tem-se revelado,
entretanto, demasiadamente
problemdtico. As tentativas levadas a

cabo por inUmeras elaboracdes (v.g.,
causal, final, social, negativa ou pessoal da
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acdo), revelam falhas, embora ndo
coincidentes, em pontos substancialmente
diversos e de dificil correcdo. Falhas essas
que, j@ hd algum tempo, vém sendo objeto
de critica ndo s6 pela literatura
especializada, como por inUmeros manuais
de Direito Penal, e, nesta medida, também
elemento propulsor do surgimento de
teorias alternativas. Mais. As confundentes
criticas as tentativas de construcdo de um
supraconceito  multifuncional de acdo,
capaz de corresponder qos exigentes
anseios da dogmdtica penal, tém dado
vazdo a uma segunda alternativa: a
renUncia a um tal conceito pré-tipico de
acdo, em prol da realizacdo fipica como
categoria elementar-estrutural da teoria do
crime.

O conceito ora proposto vai
justamente nesse Ultimo caminho. Pelas
razdes que serdo a seguir assinaladas, ndo
julgamos vidvel ou mesmo necessdria d
defesa de um supraconceito de acdo. Em
seu lugar, i.e., como ponto de partida da
estrutura tedrica do crime, propde-se a
realizacdo do tipo de ilicito. O conceito de
acdo perde em relevancia sistemdtica,
mas ndo é - e nem deve ser -
abandonado. Ele deixa de ser um
elemento pré-tipico para assumir-se como
elemento constitutivo do tipo de ilicito. Ndo
renuncia, porém, a indispensdvel posicdo
de referencial comportamental para o juizo
de imputacdo penal.

2. A Doutrina Nacional e a Fungéo de
Delimitacéo
2.1. A Acgao na Doutrina Nacional

Conqgquanto ndo detenha a mesma forca
de oufrora, o findlismo aqinda exerce
consideravel influéncia na  doutrina
nacional, com consequéncias relevantes
no &dmbito da acdo. Na obra de Cirino dos
Santos, a acdo é definida como “atividade
dirigida pelo fim”. Reale Junior defende a
ideia de acdo como express@o “de uma
escolha conscientemente realizada e da
eleicdo dos meios consoantes com os fins

propostos pelo que o agir € um conduzir-
se”. E acrescenta que, sendo ela fruto de
uma escolha fundada em valores, “hd, na
acdo, como um dado do real além da
finalidade «a ‘intencionalidade
significativa’: s&é hd acdo “quando existe
consciéncia do fim"/. De outra parte,
Gueiros e Japiassy consideram mais
adequada a proposta de Roxin,
endossando, em seu recente Curso de
Direito Penal, o conceito pessoal de acdo.
Outras orientacdes ainda, como se pode
surpreender no trabalho de Bitencourt,
buscam uma via di mezzo, por meio da
combinacdo de teorias. Esse autor, embora

reconheca razdo aqao posicionamento
critico, define a acdo como
“comportamento  humano  voluntdrio

conscientfemente dirigido a um fim” -
conceito de cariz finalista, como se
percebe - e sustenta a sua
compatibilidade com a teoria social: "os
postulados fundamentais das duas teorias —
exercicio de atividade final e um agir
socialmente relevante — ndo se excluem,
mas se complementam”. E, por fim, por
mérito da obra de Busato, tem obtido
repercussdo enfre nds a denominada
teoria da acdo significativa de Vives Anton.
Essa orientacdo, que comunga de alguns
pressupostos da teoria critica, como a
inviabilidade de um conceito de acdo pré-
tipico, propde-se a uma aproximacdo
enfre acdo e tipo, abandonando as
funcdes de classificacdo e unido, em prol
da manutencdo da funcdo de
delimitacdo: “o conceito de acdo ndo
pode mais do que executar uma funcdo
negativa de estabelecer Imites de
auséncia de acdo”.

2.2. A Fungéio de Delimitacéo

Em verdade, a questGo acerca do
atendimento das fungcdes de unido e
classificacdo, tGo debatfida em outros
espacos, nunca despertou grande
afencdo da doutrina nacional, sendo,
inclusive, por vezes, relegada & posicdo de
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pormenor meramente  tedrico.  Maior
importGncia sempre foi dedicada d
“funcdo prdtica” do conceito de acdo,
i.e., d funcdo de delimitacdo. Tendo como
missdo definir, j[& a partida, aquilo que ndo
desperta qualquer interesse do direito
penal, a funcdo de delimitacdo apresenta-
se como o primeiro filfro do sistema,
prometendo uma solucdo juridico-penal
pratica e rdpida para um grande numero
de casos: a simples auséncia de acdo. Se
por acdo for entendido, p. ex., O
comportamento  humano, voluntdrio,
consciente e dirigido a um fim, ndo existird
acdo nos casos em que ndo houver um ser
humano na posicdo de sujeito ativo ou
qguando o comportamento humano ndo
tiver sido praticado de forma consciente,
voluntdria ou final. E, ndo havendo acdo,
apresentam-se prejudicados os juizos de
fipicidade, licitude e culpabilidade,
intferrompendo-se, de imediato, a andlise
juridico-penal do fato. Tais casos, i.e., as
hipdteses fradicionalmente reconhecidas
como desprovidas de acdo, costumam ser
reunidos Nos seguintes grupos:

(a) Auséncia de comportamento
humano: partindo-se da exigéncia de um
comportamento humano na base da
conduta, ndo podem ser sujeitos de acdo
animais, entes inanimados, fendmenos da
natureza e, nem mesmo, pessoas juridicas.

(b) Coacdo fisica irresistivel
(também denominada de vis absoluta): diz
respeito as hipdteses de atividade ou
inatividade corporal determinada por uma
forca fisica alheia ao sujeito e em relacdo
a qual ele ndo podia resisti. A
determinacdo fisica retira a voluntariedade
do movimento, impossibilitando o
reconhecimento de uma acdo. Exemplos:
(i) na beira de uma piscina, A €
violentamente empurrado por B, vindo a
cair sobre uma crianca que & brincava,
causando-lhe lesdes corporais — nesse
caso, ndo hd acdo por parte de A, mas
apenas de B, autor da coacdo —; (ii) o pai
que, amarrado nas maos e pés, é obrigado
a assistir a morte do filho, sem poder impedi

-la - tem-se aqui uma coacdo fisica a
determinar uma inatividade -. N&o hd
acdo omissiva por parte do pai, mas
apenas daquele que o amarrou.

A coacdo fisica ndo deve ser
confundida com a figura da coacdo moral
irresistivel, também conhecida como vis
compulsiva. A coacdo moral incide sobre
a psigue do coagido. Trata-se de uma
ameacaq, i.e., da promessa de um mal com
vistas a romper a resisténcia do coagido e,
desse modo, levd-lo a prdtica de uma
conduta. Nesse caso, ndo apenas existe
acdo, como ela poderd ser tipica e ilicita.
O reconhecimento da coacdo moral
irresistivel implica apenas a inexisténcia de
culpabilidade (art. 22 CP). Ex. Em
referéncia aos exemplos j& utilizados,
haveria coacdo moral se, ao invés de
empurrar B, A o coagisse a pular sobre a
crianca, sob a ameaca de uma faca; ou
se, no segundo caso, ao invés de amarrar
o pai, ele fosse ameacado de morte pelo
coator, mediante o uso de arma de fogo,
caso tentasse salvar o filho. Observa-se, por
fim, que o uso de violéncia fisica prévia e a
promessa da sua confinuidade em caso de
resisténcia ndo transforma uma coacdo
moral em fisica. Exemplo: A espanca B até
gue este ceda & sua vontade e realize @
acdo por A determinada, consistente na
falsificacdo de um documento. Trata-se,
pois, de uma hipdtese de coacdo moral, e
ndo fisica.

Caso 01 (TJSC, Apel. Crim.): Mulher
condenada por ndo ter impedido o marido
de abusar sexualmente das filhas menores
(estupro de vulnerdvel na forma omissiva).
Na medida em que era mde das vitimas,
teria o dever legal de impedir os abusos
(dever de garantia). Apelo sob a alegacdo
de coacdo fisica irresistivel. Tal quais as
filhas, a mde seria vitima das agressdes do
marido. O tribunal afastou a alegacdo de
coacdo fisica irresistivel, mas absolveu por
auséncia de tipicidade. De fato, ndo hd

coacdo fisica irresistivel, agindo
corretamente o tribunal. Entretanto, a
solucdo final atfribuida co caso é
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equivocada. Ndo se frata de exclusdo da
tipicidade, mas de limpida hipdtese de
coacdo moral, a qual, se irresistivel, afasta
apenas a culpabilidade.

Caso 02 (TJSC, Apel. Crim.):
Semelhante ao caso 01, frata-se de mulher
acusada de estupro na forma omissiva, por
ndo fer impedido o companheiro de
abusar sexualmente da filha menor. A
acusada, absolvida em primeira insténcia,
alega fer sido ameacada por meio de
uma peqguena foice, a qual teriq, inclusive,
deixado marcas em seu pescoco. O
fribunal confirma a absolvicdo de primeiro
grau, mas inova no fundamento.
Reconhece a auséncia de acdo e, por
consequéncia, de tipicidade, em razdo da
ocorréncia de coacdo fisica irresistivel
(ameaca redlizada por meio da foice).
Esse fundamento, enfretanto, é
equivocado. A ameaca por meio de uma
foice ndo consiste em coacdo fisica, mas
moral. A coacdo fisica em hipdteses
omissivas s6 & reconhecida em situacoes
nas quais hd impossibilidade fisica de agir
(alguém estar amarrado, por ex.) e ndo
Nnos Casos em que a omissdo decorre da
decis@o de ndo agir para ndo sofrer o mal
prometido por meio da coacdo (ndo age,
para ndo ser morta, p. ex.). Nos casos de
omissGo decorrente da promessa de um
mal, estd-se diante de um lidimo problema
de culpabiidade, no qual deverd ser
analisado se era exigivel do réu conduta
diversa (i.e., se, apesar da coacdo, ele
deveria ter agido) ou se tal
comportamento era dele inexigivel,
configurando uma hipdtese de coacdo
moral irresistivel. Um segundo equivoco
reside no reconhecimento de atipicidade,
por decorréncia da auséncia de acdo.
Para a teoria final da acdo, o exame da
conduta antecede ao da tipicidade, de
modo que, na auséncia de acdo, a
tipicidade sequer chega a ser analisada.

(c) Comportamentos desprovidos
de consciéncia: corresponde @
movimentos praficados em estados de
inconsciéncia, o sono profundo, o

desmaio, a hipnose, a
letdrgica, entre outros.

Os estados hipndticos tem levantado
alguma controvérsia. Lenckner e Eisele
assinalam que a hipnose, na readlidade,
consiste em uma ‘“perturbacdo do
conhecimento”, e ndo propricmente uma
auséncia de consciéncia, o que resultaria
apenas na exclusdo ou reducdo da
culpabilidade. Roxin, por sua parte,
observa que ela ndo pode ser equiparada
aos movimentos causados por sonhos,
uma vez que, diferente daqueles, na
hipnose a acdo ¢é transmitida
psiquicamente e adaptada cao mundo
circundante. Observa que haveria uma
espécie de “barreira de
cardter” (Charakterschranke) que
impediria a execucdo pelo hipnotizado de
acdes estranhas & sua  personalidade,
como, p. ex., a pratica de um delito. Desse
modo, e partindo de uma ideia de
conduta como manifestacdo da
personalidade, reconhece o autfor nesses
casos a existéncia de acdo,
independentemente da problemdtica
atinente a consciéncia do atuar.

(d) Movimentos reflexos
(puramente somdticos): ndo se reconhece
a existéncia de acdo em movimentos
puramente somdticos. Trata-se de
comportamentos (positivos ou negativos)
determinados por ‘“estimulos  dirigidos
diretamente ao sistema nervoso
autbnomo” e que, por essa razdo, se
apresentam desprovidos de
voluntariedade. Sdo manifestacdes
meramente  corporais. A fitulo de
ilustracdo, a doutrina costuma referir o
atfaque de epilepsia, o espirro, o rubor
emocional, o vémito insuscetivel de
contencdo, a convulsdo decorrente de
um chogque elétrico, entre outros.

Problemdtico tem se mostrado o

embriaguez

tratamento juridico dispensado  aos
movimentos reflexos sob  influéncia
psiquica e aos denominados atos

automdaticos. Em ambos os casos ndo seria
possivel identificar consciéncia,
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voluntariedade, finalidade ou planificacdo,
o que levaria a conclusdo pela auséncia
de ag¢do. Contudo, o inequivoco interesse
juridico-penal sobre tais atos tem
conduzido a tentativas de reconhecimento
de uma acdo, o que bem ilustra o
enfrentamento da matéria na obra de
Roxin. Vejamos:

(i) Movimentos reflexos sob influéncia
psiquica: diferente dos movimentos reflexos
puramente somdaticos, haveria situacoes
em qgue o movimento reflexo encontra-se
“sob influéncia psiquica”, i.e., em que o
movimento é “transmitido psiquicamente e
dirigido a um objeto”, como ocorre nos
movimentos reflexos de defesa. Conquanto
ndo haja aqui uma “reflexdo consciente”,
Roxin sustenta haver uma manifestacdo da
personalidade e, assim, uma acdo (sobre o
conceito de acdo em Roxin, vide infra). Ex.:
ao fazer uma curva, entra um inseto pela
janela do veiculo e vai contra os olhos do
motorista, o qual realiza “‘um movimento
defensivo brusco’' com a mdo”, perdendo
o confrole do carro e ocasionando uma
colisGo.

(i)  Atos automdticos: € uma
caracteristica do comportamento humano
a automatizacdo de movimentos
realizados repetidamente e por um longo
periodo de tempo, como se pode
observar, p. ex., Nnos movimentos realizados
ao dirigir: debrear, frear, fazer marchas,
acelerar, etc. Esta automatizacdo retiraria
do movimento a reflexdo consciente,
permitindo  uma prdatica mais rdpida.
Contudo, embora desprovida de
consciéncia, ainda assim seria possivel, na
perspectiva  do autor, reconhecer a
existéncia de uma acdo, na medida em
que ‘“as disposicdes para a acdo
apreendida pertence & estrutura da
personalidade”. Ex.: dirigindo o seu veiculo
a noite, em uma velocidade de 90 km/
hora, o motorista é surpreendido por um
animal do tamanho de uma lebre a 10 ou
15 metfros a frente. Com o objetivo de
desviar do animal, o motorista gira a
direcdo para a esquerda, chocando-se

com o guard rail e causando a morte do
passageiro.

3. Notas Criticas Acerca da Fungéo de
Delimitagéo

Em que pesem os esforcos
empreendidos e a aparente simplicidade e
corregcdo dos critérios apresentados, a
pretensa funcdo de delimitacdo ndo é
realizdvel por um conceito de acdo pré-
tipico, seja ele qual for (sobre as diferente
teorias, vide infra). As solucdes propostas,
que no mais das vezes ndo passam de

critérios de imputacdo indevidamente
antecipados, resultam, ndo raramente,
confusas, confraditérias e, em termos

metodoldgicos, impossiveis. Vejamos aqui,
a titulo de ilustracdo, apenas dois pontos:
(a) Primeiro. A acdo ¢é um
comportamento exclusivamente humano.
O Unico aspecto de relevo dessa assertiva,
ponto de partida dos mais variados
conceitos, diz respeito ao problema da
pessoa juridica como sujeito ativo de crime.
Independente do mérito da questdo, que
aqui ndo estd em jogo, ndo é dificil de
perceber que os estritos limites de um
conceito pré-tipico de acdo —isto é, de um
conceito elaborado em um espaco prévio
aos juizos préprios da juridicidade penal e,
portanto, sem acesso a eles — ndo é,
definitivamente, o foro adequado para
discutir tal matéria. Mais. Quando se afirma
um conceito de acdo exclusivamente
humano e dele se vale para afastar a
responsabilidade penal da pessoa juridica,
o gue se tem na realidade € uma limpida
petficGo de principio. Um conceito assim
formulado é mais o resultado de um
posicionamento de base ideoldgica,
dogmdatica, politico-criminal e/ou
criminolégica do que uma premissa natural
ou social em si mesmo vdlida que possa
predeterminar & partida toda a estrutura
tedrica do crime. Em outras palavras, ha
muitas razdes para se opor A4
responsabilidade penal da pessoa juridica,
mas o conceito de acdo ndo € uma delas.

10
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(b) Segundo. Os critérios utilizados,
aparentemente independentes da
juridicidade penal, sdo em readlidade

critérios de imputacdo. (i) A coacdo fisica
s6 exclui a acdo se for irresistivel. Ser ou ndo
iresistivel ndo € algo, porém, que possa ser
determinado sem critérios de valor, como
se correspondesse a um simples cdlculo de
forcas fisicas. Ndo hd duvida de que hd
relevo penal se, p. ex., a pessoa empurrada
na beira da piscina confribuiu de forma
negligente para o fato; ou se o pai, por
negligéncia, ndo percebeu que havia
como escapar das amarras e impedir a
morte do filho. (i) Da mesma forma, os
atos em estado de inconsciéncia ou 0s
movimentos reflexos irdo excluir a acdo
apenas nos casos em que ndo houver
responsabilidade na forma de actio libera
in causa. Isso significa que, para aplicar o
critério de exclusdo da acdo, & preciso
analisar a responsabilidade juridico-penal
do fato na sua inteireza, vale dizer, é
preciso ingressar no dmbito da tipicidade e
considerar o fato a partir dos respectivos
critérios de imputacdo. E, se isso & assim,
ndo faz sentido algum, apds a conclusdo
da andlise juridico-penal, retornar & fase da
acdo para exclui-la. Muito pelo confrdrio.
Tal regressdo é impossivel. Dado o método
de andlise escalonado, sé hd a verificacdo
da ftipicidade, se houver acdo. Logo,
impossivel chegar & tipicidade, sem o
reconhecimento prévio da existéncia de
uma acdo. E, in casu, como se vé, é
impossivel reconhecer uma acdo, sem d
andlise prévia da tipicidade. (iiij No que se
refere d omissdo, ndo é diferente. S6 se
pode falar em omissGdo se houver
possibilidade de acdo. O comportamento
do pai que, em razdo de estar amarrado,
ndo pdde salvar o filho (vide supra) apenas
ndo configuraria uma acdo se
reconhecida a impossibilidade de agir.
Ocorre que a possibilidade de agir
depende diretamente do grau de
exigéncia aplicada ao sujeito  (i.e.,
natureza, fundamento e extensdo do dever
de agir) e de elementos estritamente

pessoqis e circunstanciais, implicando uma
andlise que €& propria do juizo de
imputac@do nos crimes omissivos. (iv] A
exigéncia de consciéncia é quase uma
constante em todas as diferentes teorias da
acdo: sem consciéncia ndo hd acdo.
Contudo, como bem reconhece Roxin
(vide supra), ela ndo estd presente em
casos de indiscutivel relevo penal, como
nos movimentos reflexos sob influéncia
psiquica e nos atos automdticos. Pois é
exatamente o prévio reconhecimento de
relevo penal que leva a esforcos no sentido
de contornar o problema no &mbito da
acdo, o que demostra ser esse nada mais
do gue uma antecipacdo de critérios de
imputacdo e ndo, como se quer fazer crer,
um juizo neutro em termos juridico-penais,
pautado por categorias do ser ou da
pessoa.

Por fim, poderia se pensar que o
impasse da funcdo de delimitacdo residiria
exclusivamente no cardter pré-tipico da
acdo, contorndvel por meio de um
conceito critico de acdo como realizacdo
do tipo. Uma tal conclusdo, porém, seria
equivocada. Ndo é possivel atribuir uma
funcdo de delimitacdo & acdo sem Ihe
designar um contetdo proprio e exclusivo
qgue lhe permita exercer essa funcdo,
resulfando, ao fim e ao cabo, em um
esforco de autonomizacdo, por todo o
exposto, inUtil, desnecessdrio e, no &mbito
da prépria tipicidade, metodologicamente
inadequado.

4. A Evolucgéo Historica do Conceito de
Acgdo e as Razdes Para o Seu Abandono
4.1. O Conceito Causal (Natural) de Acgéio

O conceito causal de acdo remonta &
denominada concepcdo cldssica de
crime, desenvolvida no final do século XIX
na Alemanha, a partir, principalmente, dos
célebres escritos de Franz von Liszt e Ernst
Beling. Estabelecida a partir dos
pressupostos ideoldgicos e metodoldgicos
do entdo hegemobnico positivismo
naturalista, a concepcdo cldssica do crime
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empenhava-se em realizar no direito penal
os ideais de exatiddo cientifica préprio das
ciéncias naturais. Buscava-se o madximo
possivel em termos de objetividade, ordem
e seguranca, e, para tanto, valia-se de
conceitos limitados a realidades
perceptiveis pelos sentidos, a realidades do
mundo natural. O conceito de acdo, nesse
contexto, como pedra angular de todo o
sistema penal, deveria atender de forma
ideal a essa precisa pretensdo, deveria ser
constituido exclusivamente por realidades
sensiveis. O positivismo  juridico, em
termos gerais, corresponde a uma corrente
de pensamento amplamente difundida na
segunda metade do séc. XIX e marcada,
dentre outras coisas, pelo repudio a toda e
qualguer forma de metafisica, em prol de
uma perspectiva empirista. O
conhecimento deveria ser produzido nos
estritos  limites da  experiéncia, da
observacdo dos fatos sensiveis e da
causalidade. Propunha, na precisa sintese
de Cabral Moncada, “a sujeicdo de toda
a vida da cultura aos esquemas das
ciéncias naturais, com a entronizacdo da
ideia de causalidade mecdnica”. E assim
agindo, acabava por representar “ndo sb
uma mecanizacdo de todo o pensamento,
mas uma subestimacdo, ou mesmo um
total desprezo, por todos os conteldos
ideqis e espirituais da vida tanto do
individuo como da sociedade”.

Embora o conceito causal de acdo
tenha sofrido variagcdes significativas ao
longo do seu desenvolvimento — como,
alids, nGo poderia ser diferente —, uma das
elaboracdes mais expressivas  desse
periodo pode ser encontrada na 3¢ edicdo
do Lehrbuch des deutschen Strafrechts de
v. Liszt. Nessa obra, publicada em 1888,
propunha o autor uma definicdo de agdo
estabelecida na “causacdo de uma
modificacdo no mundo exterior realizada
por meio de um movimento corporal
humano voluntdrio”. Haveria, por um lado,
a exigéncia constante, e para todas as
formas de aparicdo do crime, dos
elementos exteriores movimento corporal

humano e modificacdo do mundo exterior,
unidos entre si pelo nexo de causalidade
(causalidade percebida nos ftermos da
teoria da equivaléncia das condicoes), e,
por outro, a exigéncia de um elemento
subjetivo, a voluntariedade.

Beling, em confrapartida, defendia
um conceito mais enxuto de acdo.
Segundo o autor, a teoria da acdo ndo
deveria contemplar elementos proprios do
fato criminoso, como o resultado, o objeto
da acdo e a causalidade, na medida em
que a auséncia desses elementos ndo
afetaria a existéncia de uma acdo em si,
mas sim as caracteristicas de uma
determinada acdo existente. Afastando tal
conteludo do conceito de acdo, restaria,
para fins de verificacdo da sua existéncia,
a simples constatacdo da readlizacdo
voluntdria de um movimento corporal ou
de um ndo-movimento corporal. A acdo
seria definida como mero
“comportamento humano voluntdrio”, a
compreender tanto a acdo em sentido
estrito  (movimento corporal voluntdrio),
como o comportamento omissivo
(imobilidade voluntdaria). Conceito que, por
sua tdo reduzida conformacdo, recebeu
do préprio Beling a designacdo de
“fantasma exangue”.

O conceito causal, e como de pronto
se pode intuir, ndo logrou atender das
funcdes pretendidas pelo conceito de
acdo. Da mesma forma que a sua teoria
de base, o positivismo-naturalista, mostrou-
se manifestamente incapaz de
compreender e lidar com as coisas do
direito penal, também o conceito causal

apresentou-se inapto em formular um
conceito unitdrio de acdo.
Primeiramente, € preciso ter em

conta que a tentativa de reduzir o fato
criminoso a realidades psicofisicas implica
ndo apenas distorcdes significativas, mas o
efetivo e delibberado abandono daquilo
qgque hd de mais proprio na infracdo
criminal: o seu sentido social. Descrever a
acdo sfricto sensu como inervacdo
muscular voluntdria ou o esforco de Beling
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em reduzir a omissdo a um fendmeno
psicofisico, manifesto na contencdo dos
nervos motores — in verbis: "a omissdo €
contencdo dos nervos motores; a vontade
domina os nervos aqui tal qual na
estimulacdo do corpo: ela direciona-se
contra a inervacdo e a concentracdo
muscular” produzem pronto
estranhamento, dado o seu
distanciamento em relacdo a realidade da
vida. Esse distanciaomento poderia ser
compensado, é verdade, se
correspondesse a um desvelar do efetivo
conteudo dessas categorias,
eventualmente turbado em sua
percepcdo comunitdria. Mas ndo é esse o
caso. Pelo conftrdrio. A submissdo do direito
penal aos estritos dominios do mundo do
ser mostrou-se, além de arbitrdria e pouco
Util,  verdadeiramente irrealizdvel. A
omissdo, p. ex., ndo existe em um mundo
estritamente psicofisico. Ela até pode ter
uma feicdo psicofisica, mas  jamais
existéncia psicofisica, na medida em que a
sua existéncia estd necessariamente
condicionada a um elemento estranho ao
mundo do ser: o dever de agir. E ademais,
nem mesmo uma sua eventual feicdo
psicofisica poderia ser limitada da
conftencdo dos nervos motores. A ideia de
contencdo pressupde a de impulso, i.e., de
algo a ser contido. Em outras palavras,
teria que se pressupor uma espécie de
impulso natural de acdo em atftender o
dever juridico, o qual, na omissdo, viria a
ser voluntariomente contido pelo sujeito.
Isso, porém, € claramente insustentdvel. Ao

sonegar impostos, v.g., © omitente
certamente ndo estd a conter um impulso
natural de recolher fributos.

Independente disso, o fato & que um
conceito de acdo estabelecido nos
elementos movimento corporal,
voluntariedade, modificacdo do mundo
exterior e causalidade, como proposto por
v. Liszt, ndo é capaz de contemplar o
comportamento omissivo € nem mesmo a
fotalidade dos delitos comissivos,
fracassando, assim, também no

atendimento da funcdo classificatoria.
Causalidade e modificacdo do mundo
exterior nd&o s&o, evidentemente,
caracteristicas dos crimes omissivos — o pai
que assiste o filho morrer afogado sem agir
em seu socorro ndo €& causa fisico-
mecdnica da morte do filho, mas sim o
afogamento e os elementos da sua cadeia
causal, isto &, o pai ndo causa a morte do
filho e sim deixa de impedi-la - e nem
todos os delitos comissivos modificam o
mundo exterior, como bem ilustra a
conduta de violacdo de domicilio cuja
feicdo natural restringe-se ao préprio
comportamento de entfrar ou permanecer
em casa alheia ou em suas dependéncias
(art. 150 CP).

Por mais que v. Liszt, nas primeiras
edicbes do seu Lehrbuch, tenha se
esforcado em demonstrar a causalidade
da omiss@o, tal pretensdo acabou por ser
por ele mesmo abandonada. Na edi¢cdo
brasileira de 1899, tfraduzida por José
Hygino Duarte Pereira, v. Liszt j& reconhecia
que, diferente dos crimes comissivos, nos
crimes omissivos haveria apenas uma
equiparacd@o entfre o ndo impedimento do
resultado e a sua causacdo. “Esta
equiparacdo”, sdo palavras do autor, “ndo
significa que se deva também ver no ndo
impedimento uma causacdo do resultado:
a punibilidode da omissdo &
completamente independente de sua
causalidade”. Admitindo ainda que o ndo
impedir poderia ser punido de forma mais
branda que o causar e, inclusive, que a
omissdo poderia ser punida independente
do resultado.

De outra parte, também o conceito de
acdo de Beling, ainda que reduzido a
elementos minimos (conduta humana e
voluntariedade), ndo se mostrou apto a
superar os problemas enfrentados pela
elaboracdo de v. Liszt. A configuracdo
demasiadamente enxuta do conceito de
acdo colocou, de pronto, problemas
relativos & funcdo de unido. Uma nocdo
de acdo reduzida 4 simples ideia de
movimento corporal voluntdrio falha em
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apresentar um conteludo material apto a
figurar como elemento de base para os
juizos de fipicidade, ilicitude e
culpabilidade. Problema, alids,
reconhecido por Beling ao designar o seu
préprio conceito como fantasma exangue
e de certo modo solucionado com a
proposicdo do fipo (e ndo da acdo) como
conceito de base e pedra angular da
teoria do crime. De outra parte, no que
tange especificamente & funcdo
classificatdria, observa-se que nem mesmo
a singela nocdo de voluntariedade pode
ser exigida de todas as formas delitivas. Tal
é o gue ocorre nas hipdteses de crimes
omissivos por culpa inconsciente, como,
v.g.. ha omissdo do dever de agir, por
esquecimento imputdvel a fitulo de
negligéncia. Nd&o hd, aqui, qualguer
voluntariedade por parte do agente, uma
vez que ele sequer se ocupa de forma
intelectiva acerca da “acdo” cometida
por si. Além do mais, ndo nos parece
igualmente solucionar a questdo, valer-se
de uma concepcdo de voluntariedade
potencial, isto &, no fato de ter havido a
possibilidade de atender voluntariomente
ao mandamento de agir, eis que se
manifestar de forma voluntdria e ser
possivel manifestar-se de forma voluntdéria
ndo apenas sdo categorias logicamente
distintas, como a afirmacdo desta nega a
prépria existéncia in concreto daqguela.

4.2. O Conceito Final de Acgdo

Valendo-se do agir doloso como
paradigma do fendmeno delitivo e
buscando uma elaboracdo de base
onfoldgica, Hans Welzel, na primeira
metade do século XX, propugnava um
conceito de acdo centrado na ideia de
finalidade. "A finalidade ou o cardter final
da acdo”, afimava Welzel, “fundamenta-
se no fato de o homem, gracas ao seu
saber causal, poder prever, denfro de
certos limites, as consequéncias possiveis
de sua atividade, estabelecer, portanto,
fins diversos e dirigir sua atividade,

conforme o seu plano, d consecucdo
desses fins”.

A finadlidade era elevada & posicdo
de “coluna vertebral da acdo final” e, por
consequéncia, o reconhecimento da
existéncia de uma acdo humana passava
a demandar a verificacdo de
determinadas fases dessa finalidade, a
desenvolver-se, inicialmente, (i) em um
plano interno, meramente mental, com (q)
a antecipacdo do fim perseguido; (b) a
selecdo dos meios adequados e (c) a
consideracdo dos efeitos concomitantes; e,
em segundo momento, (i) em um plano
externo, com a colocacdo em prdtica do
curso causal adequado & obtencdo do j&
anteriormente planeado.

A fentatfiva de superacdo do modelo
causal, portanto, ndo se dava a partir de

uma efetiva substituicGo dos  seus
pressupostos, dentre o0s quais a
causalidade, mas sim de uma
complementacdo pelo elemento
finalidade. O pretendido paradigma

ontolégico €, isto sim, erigido a partir da
combinacdo desses dois elementos de

natureza igualmente ontoldégica:
causalidade e finalidade. Dai afirmar
corretamente Marinucci que o ‘“torto”

ontoldgico da teoria causal ndo estd, aos
olhos do finalismo, na valorizacdo da
causalidade, mas em havé-la dissociado
da finalidade.

Em oposicdo a esse modelo, todavia,
levantam-se  inUmeras criticas, que,
conguanfo tenham sido repetfidamente
consideradas pelas tentativas de correcdo
ndo s6 de Welzel como de muitos outros
finalistas, ndo obtiveram respostas
satisfatérias. No que tange muito
particularmente & funcdo classificatoéria,
em relacdo d qual a manutencdo de um
critério ontolégico de causalidade ja deixa
intuir as dificuldades, os problemas se
tornam absolutamente insuperdveis. Ndo
hd causalidade ontolégica na omissdo e,
por isso, menos ainda, a possibilidade de
confrolar o curso causal no senfido de
atingir os fins planeados. E, se isso € assim,
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simplesmente ndo hd como reconhecer na
omissdo uma acdo em sentido final.

Roxin chega a afirmar que hoje j& ndo
se discute sobre a incapacidade de o
conceito final de acdo figurar como
elemento primdrio do sistema juridico-
penal, eis que, pela auséncia de
causalidade na omissdo, torna-se
impossivel absorver essa particular forma
de expressdo do ilicito-tipico.

Diante desse impasse, Welzel busca
contornar a questdo, por meio da defesa
do fendmeno omissivo como omissdo de
uma acdo final. Ao omitir, o sujeito deixaria
de praticar uma acdo final possivel. E,
nesta medida, de forma semelhante ao
qgue se passa na teoria causal, afiima a
existéncia de finadlidade também na
omissdo, porém agora de uma “finalidade
potencial”. Da estrutura da direcdo final da
acdo, afirma Welzel, deve desprender-se a
“capacidade de acdo”, necessdria ao
“poder final do fato”.

Essa solucdo, porém, também ndo
satisfaz. Aqui valem as mesmas objecdes
direcionadas & teoria causal. Acdo e
capacidade de acdo, finalidade e
finalidade potencial, ndo sdo, em hipdtese
alguma, categorias equivalentes ou, ao
menos, que permitam um denominador
comum. Trata-se, na verdade, levando em
consideracdo as premissas do proprio
autor, de categorias que se excluem
mutuamente. SO faz sentido falar em
finalidade potencial e capacidade de
acdo na auséncia, respectivamente, de
finalidade real e de acdo real, i.e., de uma
determinada acdo que, embora possivel
ao sujeito, ndo chegou a ser praticada,
ndo chegou a existir. Dai absolutamente
impossivel retirar da capacidade de acéo
o elemento bdsico comum das
manifestacdes comissivas e omissivas do
ilicito-tipico: capacidade de acdo ndo é
acdo.

Por fim, ainda no que diz respeito ao
conceito de acdo potencial, vale também
ter em conta que tal raciocinio s6 € possivel
a luz de uma expectativa de acdo

informada pelo tipo penal, o que, por si s,
contradiz a pretendida natureza
ontoldgica e pré-tipica da acgdo finalista.
Em uma dimensdo verdadeiramente
onfolégica, a propria categoria da
capacidade de agdo é inimagindvel. Sua
natalidade estd condicionada a
exigéncias axiolégicas estabelecidas, in
casu, pela norma penal. Somente haverd
omissGo, caso haja uma determinacdo de
agir, caso o sujeito tenha deixado de
praficar uma acdo que era dele exigida.
Ndo hd como se cogitar a omissdo de uma
acdo, sem o dever de praticd-la. Assim,
para a formulacdo de um qualquer juizo
acerca da “omissdo de uma acdo”, é
preciso uma referéncia fipica prévia a
consideracdo acerca da acdo final, de
forma a identificar a existéncia de um
dever descumprido, o que, por
conseguinte, como se percebe, subtrai
totalmente a pretendida dimensdo
ontolégica pré-tipica do finalismo.

De mais a mais, fambém os crimes
culposos ndo sdo adequadamente
explicados por meio de uma acdo final.
Como j& bem assinalava Eduardo Correia,
ainda qgue se possa falar em uma acdo
descuidada dirigida finalmente, a verdade
é que ela, na medida em que ndo
contempla o resultfado indesejado, “ndo
pode servir de base a teoria do crime”. O
descuido ndo é parte da finalidade da
acdo. E ndo o sendo, a exigéncia de uma
acdo final pouco terd a dizer no &dmbito do
ilicito-tipico culposo.

4.3. O Conceito Social de Acgdo

A partir de fortes criticas aos conceitos
causal e final de agdo, os defensores do
modelo social propdem uma mudanca de
perspectiva acerca da questdo. Ao invés
de empreender esforcos no sentido de
uma definicdo ontoldgica, julgam ser
possivel a obtencdo de um conceito
unitdrio e pré-tipico de acdo a partir de
uma outra dimensdo, a partir da sua
dimensdo social. Apenas as acoes
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socialmente relevantes poderiam ser
consideradas detentoras de relevo juridico.
E, desse modo, ndo mais categorias do
mundo do ser, como a causalidade ou a
finalidade, mas sim um elemento de cariz
axiolégico, a relev@ncia social, passa a ser
o nucleo do conceito de acdo, a constituir
o denominador comum das mais variadas
elaboracdes que, desde Eberhard Schmidf,
nesse dmbito, tém sido propostas. A acdo
torna-se, na elaboracdo de Jescheck e
Weigend - alguns de seus mais célebres
adeptos —, o “*comportamento socialmente

relevante”; ou ainda, na doutrina de
Wessels e Beulke, “o comportamento
socialmente relevante dominado ou
domindvel pela vontade”. A S

vantagens de um conceito de natureza
normativa, principalmente no que tange &
funcdo classificatéria, sdo evidentes. Acdo
e omiss&o, nos limites do mundo do ser, sdo
insuscetiveis de serem reduzidos a um
conceito Unico, mas ndo o sdo em uma
dimensdo valorativa. Tanto a agcdo como a
omissGo podem, sim, ser percebidas em
uma dimensdo valorativa pré-tipica, «
partir da relacdo do “comportamento
humano com o meio ambiente” ou, mais
especificamente, no que se refere a
omissGo, a partir de expectativas de acdo
socialmente fundadas. E, se isso € assim,
partindo desse pressuposto, seria possivel,
em tese, conduzi-los a um conceito Unico,
afrelado a esse juizo de valor prévio &
juridicidade penal.

O reconhecimento dessas
qualidades, porém, ndo impediram que o
conceito social enfrentasse igualmente
inUmeras dificuldades e, como as demais,
acabasse por fracassar no atendimento as
multiplas funcdes atribuidas & acdo como
Oberbegriff. A comecar pelo que hd de
mais elementar, nota-se, na companhia de
Roxin, que a teoria social ndo oferece, em
verdade, um conceito de acdo
propriamente dito, isto €, um substantivo ao
qual estariam vinculados os atributos tfipico,
ilicito e culpavel, nos termos da funcdo de
unido. Ela apenas afribui mais um

predicado a acdo, consistente na
relev@ncia social. Tendo ou ndo relevancia
social, permanece a acdo, restando saber,
afinal, em que consistiia essa “acdo”
remanescente. Isso por um lado. Por outro,
esse sim o grande desafio do conceito
social, estd a definicdo de socialmente
relevante. Sendo essa a pedra de toque do
conceito, dela depende o atendimento
das respectivas funcdes. Justamente nesse

preciso ponto, contudo, percebe-se
limitacoes insuperdveis.
A primeira vista, levando em

consideracdo uma nog¢cdo ampla de
relev@ncia social, pode-se dizer que todas
as condutas que o conceito de acdo
busca excluir, como hipdteses de coacdo
fisica irresistivel, atos em estado de
inconsciéncia e movimentos reflexos,
seriam na realidade socialmente
relevantes, defraudando assim a funcdo de
delimitacdo. Ndo € essa, todavia, a
pretensdo do conceito social. Pelo
contrério. Ele busca uma ideia de
relev@ncia social bem mais restrita, capaz
de conservar o potencial limitativo do
conceito e, desse modo, a sua funcdo de
delimitacdo. Ocorre que, Ao tomar esse
caminho, o juizo de relevancia social
acaba por aproximar-se demasiadamente
do fipo legal de crime, tendo como
consequéncia a perda da sua autonomia
valorativa  (ela confunde-se com a
valoracdo contida no tipo) e o
esvaziaomento da funcdo de unido. Indo
ainda mais além, e de modo muito incisivo,
Marinucci chega a afirmar que, enquanto
a teoria finalista busca dar conteddo ao
conceito de acdo anfecipando o dolo, a
teoria social busca o mesmo resultado
antecipando a culpa.

Para superar o déficit de delimitacdo, é
comum o esforco da teoria social no
sentido de atribuir mais consisténcia ao
conceito, mediante o recurso a categorias
estranhas & dimensdo social, como a
voluntariedade, a dominabilidade, a
confrolabilidade efc., as quais, por sua vez,
colocam ovutros problemas. A
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voluntariedade acarreta  as mesma
dificuldades j& opostas aos modelos
anferiores: nem todos os delitos tém na sua
base uma acdo voluntdria, como é caso
da omiss@o por culpa inconsciente (ex.:. o
simples esquecimento de um dever do
qual decorre um resultado fipico). A
dominabilidade e a confrolabilidade, por
seu turno, sdo categorias préprias da
imputacdo juridico-penal e, desse modo,
insuscetiveis de serem antecipadas a um
momento valorativo anterior ao fipo, sem
com isso defraudar a funcdo de unido.

Por fim, no que tange & relevancia
social propriamente dita, conquanto se
possa reconhecer autonomia a uma
dimensdo valorativa pré-tipica, ndo se
pode negar que, em muitos casos, € o
préprio tipo que determina o que € ou ndo
socialmente relevante. Excluida, de pronto,
pelas razdes j& acima expostas, uma ideia
de relevancia social lafo sensu, a busca
pelo relevante ou irrelevante socialmente
acaba, ndo raramente, por se aproximar
de categorias de imputagcdo — como, alids,
bem ilustra a categoria risco permitido — e,
desse modo, da valoracdo juridico-penal
insita ao tipo (ex.: se a direcdo de um
veiculo automotor é ou ndo socialmente
relevante depende de se a conducgdo estd
ou ndo conforme as regras de fransito). Nos
crimes omissivos, alids, isso € ainda mais
exuberante. E verdade que hd
expectativas  sociais autbnomas em
relacdo aos deveres de agir penalmente
recepcionados, como seria o caso de uma
omissdo de um dever de socorro. Mas é
igualmente verdade que em outras
situacdoes € o proprio direito penal que
define o dever de agir (ex.: omissGdo de
nofificacdo de doenca, art. 269 CP),
tornando impossivel a sua apreciacdo
social sem o necessdrio referencial juridico-
penal.

4.4. O Conceito Negativo de Accéio

Sob a denominacdo de conceito
negativo de ag¢do tém sido reunidas

elaboracdes que buscam na ideia de
evitabilidade um elemento comum entre
acdo e omissdo, capaz de conduzir a uma
definicdo unitdria de acdo. O seu primeiro
desenvolvimento costuma ser afribuido a
Herzberg, em escrito datado de 1972 (Die
Unterlassung im  Strafrecht  und  das
Garantenprinzip), segundo o qual, "em
termos juridico-penais”, "age quem, como
garante, ndo evita algo que podia evitar”.
E, nessa linha, defende o autor que a acdo
deve ser entendida como “o ndo-evitar
evitdvel em posicdo de garante”.
Orientacdo semelhante pode ser
surpreendida nos frabalhos de Behrend
(1979) — acdo é a “ndo evitacdo evitavel
da situacdo tipica”- e, mais recentemente,
no curso de direito penal de Jakobs —
“conduta € a evitabiidade de uma
diferenca de resultado” —.

Elaborado nesses termos, o conceito

negativo fem enfrentado pontos de
oposicdo irrefutdveis. J& a partida,
equivoca-se em uma questdo

fundamental. Da mesma forma que as
tentativas de elaboracdo de um conceito
unitdrio de acdo a partir da acdo positiva
(acdo em sentido estrito) fracassam aco
generadlizar indevidamente elementos
estranhos ao fendbmeno omissivo, também
a tentativa de elaboracdo de um conceito
unitdrio a partir da omissdo, dando origem
a uma espécie de ‘“supraconceito de
omiss@o”, enfrenta problemas de igual
natureza. A generalizacdo de elementos
préprios da conduta omissiva ndo apenas
transporta para o agir uma realidade que
ndo Ihe é condizente, como, em razdo da
prépria natureza normativa da omissdo,
acaba por antecipar na pré-tipicidade
elementos de imputacdo. Como é
facilmente perceptivel, a evitabilidade de
um determinado resultado ndo € uma
questdo que possa ser resolvida em dmbito
pré-tipico, mas problema especifico de
imputacdo penal ou, mais propriamente,
de imputacdo objetiva.

4.5. O Conceito Pessoal de Acgéio
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Dentre as elaboracdes mais recentes,
merece especial atencdo o conceito
desenvolvido por Claus Roxin. Além da
notdvel influéncia do pensamento de Roxin
nos Ultimos desdobramentos da dogmdtica
penal, o seu conceito de acdo surge em
um contexto muito particular. Em escrito
publicado em 1962, sustentava o autor — na
linha do que se tem aqui defendido — que
nenhuma teoria da acdo poderia constituir
a base do sistema penal, acrescentando
que “ndo se pode solucionar nenhum
problema juridico com conceitos que sdo
prévios aos conteudos de sentido juridico”.
Apds esse primeiro momento de ceticismo,
todavia, o autor revé o seu posicionamento
e passa a empreender esforcos em sentido
diamefralmente oposto, propondo uma
nova teoria da acdo, por ele denominada
de conceito pessoal.

Em uma formulacdo aparentemente
singela, a teoria pessoal define acdo a
partir de apenas dois elementos,
“manifestacdo” e “personalidade”. Acdo é
simplesmente a “manifestacédo da
personalidade”, entendendo como ftal
“tudo o que for atribuivel a um ser humano
como centro de acdo animico-espiritual”.
Estariam excluidas, nessa medida, todas as
“reacdes” meramente somdticas que ndo
estdo “submetidas ao controle do Eu” (i.e.,
manifestacdes que ndo sdo dominadas ou
domindveis pela vontade e consciéncia),

uma vez que ndo consistiiom em
manifestacdes da personalidade. De outra
parte, sustenta que, conguanto o0s
pensamentos e impulsos da vontade

facam parte da “esfera animico-espiritual
da pessoa”, ao manterem-se em uma
dimensdo interna, ndo caracterizariom
uma manifestacdo da personalidade.

O conceito de Roxin, em que pesem
seus méritos, ndo tem melhor sorte que os
demais. J& d partida, percebe-se uma
problemdatica dependéncia, sendo mesmo

identidade, entre as nogcdes de
personalidade e dominabilidade/
controlabilidade: para que uma

determinada manifestacdo humana possa
ser considerada manifestacdo da
personalidade é preciso ser, ao menos,
domindvel pela vontade e pela
consciéncia. Esse recurso, presente
também na teoria social, sujeita-se as
mesmas criticas 14d formuladas.
Dominabilidade e controlabilidade n&o sdo
propriamente elementos ontoldégicos, mas
sim critérios de imputacdo. Além disso, ndo
é aplicdvel a todos os casos, como bem
ilustra as hipdteses de movimentos reflexos
e acdes automdticas no ftransito. Este
confrovertido grupo de casos ja
levantado como motivo de objecdo as
teorias causal e final em razdo da auséncia

de voluntariedade e finalidade,
respectivamente - sdo caracterizados
justamente pela falta de ‘“reflexdo

consciente”, o que, dalids, reconhece o
proprio autor (vide supra). E, se isso € assim,
se ndo sAo providos de consciéncia, ndo se
pode falar em dominabilidade pela
vontade e consciéncia.

Para superar o problema, Roxin
reconhece a existéncia de uma “direcdo
final interna” ou “finalidade inconsciente” e
defende a presenca do que denomina
“adaptacdo do aparato animico a
circunst@ncias ou eventos do mundo
exterior”, a qual, segundo afirma, estaria
inserido na ideia de personalidade. O
caminho proposto, porém, ndo conduz a
bom termo. Pelo contrdrio. Ao invés de
contribuir para a solucdo da questdo, o
surgimento desse novo critério leva a trés
objecdes que alcancam a teoria como um
todo. Primeiro, que a sua elaboracdo
atende d “necessidade” juridico-penal de
reconhecer aqui uma acdo. Em outras
palavras, que o conceito pessoal de acdo
estd, na verdade, informado pelo préprio
tipo penal e, assim, busca conformar aquilo
que € juridico-penalmente interessante,
defraudando desse modo a funcdo de
unido. Segundo, que a possibilidade de
reconhecer uma “direcdo final intferna” -
conceito que recloma um  maior
desenvolvimento - estaria prejudicada a
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priori pelo critério inicial de dominabilidade.
Ndo se pode esquecer que, para Roxin,
somente é manifestacdo da
personalidade, aquilo que for domindvel
pela vontade e consciéncia, aqui
inexistente. A sua insercdo, portanto, como
categoria secunddria (i.e., posterior ao
critério  “vontade e consciéncia”) é
impossivel e, se anterior, termina por
esvaziar o critério inicial. Terceiro, que esta
multiplicidade de critérios extraidos do
conceito de personalidade implica uma
nocdo de personalidade excessivamente
aberta e pluriforme, incapaz de atender
adequadamente a funcdo de delimitacdo.

De outra parte, no que tange a funcdo
classificatéria ou, mas precisamente, &
pretensdo de reunir acdo e omissdo sob um
Unico conceito, melhor éxito ndo tem a
proposta de Roxin. E bem verdade que o
autor sustenta a existéncia de uma
dimensdo valorativa na categoria
“manifestacdo da personalidade”, a qual,
fundada nas expectativas sociais, possuiria
a capacidade de apreender a omissdo em
um momento pré-tipico (ex.: alguém, de
forma intencional, ndo salda um velho
conhecido). Contudo, isso estd longe de
solucionar a quest@o. Em primeiro lugar,
importa saber a partir de qual critério o
conceito pessoal de acdo pretende avaliar
a ocorréncia do ndo-atendimento de uma
"expectativa de acdo”. A aplicacdo do

critério inicial, isto é, das emanacdes
animico-espirituais do ser humano, em
nada contribui nesse sentido. Onde

residiria, entdo, o referencial axioldgico
necessdrio para tanto? A resposta estd
novamente no j& ilimitado conceito de
personalidade. Segundo observa o proprio
autor, a personalidade ndo consistiia em
apenas um elemento, mas em “multiplas
categorias valorativas”.

Essa ampla conformacdo, todavia,
impde a aceitacdo de uma entre duas
alternativas. Ou se deve reconhecer uma
tal amplitude & personalidade (para além
daquela j& acima constatada) que a
tornaria absolutamente impraticdvel como

critério; ou se deve aqui reconhecer uma
aproximacdo com o conceito social de
acdo, substituindo todas essas “multiplas
categorias”, por uma categoria ampla de
“relevancia social”, sujeita, nesta medida,
a todas as criticas que Ihe sdo opostas,
inclusive pelo préprio Roxin.

Ndo bastasse isso, mesmo que a
personalidade se apresentasse como
critério suficientemente delimitado para as
funcdes axioldgicas a que se propde, a
verdade é que, ainda assim, ndo estaria
apta a propiciar um correto atendimento &
funcdo de wunido. A Unica avaliagcdo
axioldgica que interessa para a
apreciacdo da omissdo juridico-pendal,
consiste, como j& tivemos oportunidade de
observar, na avadliacdo permitida pela
tipicidade, resultando  absolutamente
desnecessdrias outras consideracoes de
cunho valorativo. Nem sempre haverd o
ndo-atendimento de expectativas prévias
aqguela noticiada pelo tipo penal, o que,
obviamente, retira a possibilidade de
identificar a omissédo em uma dimensdo pré
-tipica.

Em postura cientifica exemplar, Roxin
reconhece, neste particular, as limitacoes
do seu conceito de ag¢do. Segundo o
autor, existem hipdteses em que o ftipo
penal é efetivamente o primeiro fator de
consideracdo axioldgica, fator primeiro de

conversdo de um ndo-fazer em uma
omissdo juridico-penalmente  relevante
(como, v.g., costuma ocorrer nas

legislacdes penais no dmbito da economiga,
comeércio e indUstria). Nesses casos, afirma
ele, “ndo hd acdo antes do tipo”, €, em
realidade, o tipo que pressupde a acdo.

5. Conclusoes

Dianfe de todo o exposto, tem-se
como incontorndvel a conclusdo acerca
da necessidade de reformulacdo tanto do
conceito de acdo, como do seu lugar e
funcdo no édmbito da dogmdatica penal. E,
para tanto, voltamos das proposicdoes que
abrem o presente estudo.

(a) Em termos conceituais: por a¢cdo
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(ou conduta) em direifo penal deve-se
entender o comportamento que realiza,
dolosa ou culposamente, o fipo legal de
crime.

(b) Em termos sistemdaticos: como
marco zero da estrutura do crime, propode-
se o conceito de realizacdo tipica, o qual
deverd ser estudado a partir das suas
quatro grandes formas de manifestacdo:
tipo de ilicito comissivo doloso, tipo de
ilicito omissivo doloso, tipo de licito
comissivo culposo e fipo de ilicito omissivo
culposo. O conceito de acdo, por sua vez,
embora redimensionado em importéncia,
continua a cumprir um papel fundamental
na teoria geral do crime. Torna-se
elemento constitutivo do fato tipico e
passa a exercer, em esséncia, a funcdo de
referente comportamental para fins de
imputacdo, abandonando as funcdes de
unido, classificacdo e, inclusive, a funcdo
de delimitacdo. O conceito proposto néo
estd restrifo ao comportamento humano,
abrindo-se também 4 pessoa juridica
como sujeito ativo de crime. Em que pese
a larga controvérsiac em torno da
viabilidade material de uma
responsabilidade penal da pessoa juridica,
a opcdo pelo abandono de um conceito
pré-tipico de acdo impede a sua discussdo
nessa seara. Qualguer tentativa de
selecdo do sujeito ativo do crime prévia a
andlise da ftipicidade recolocariq,
necessariamente, a atribuicdo de uma
funcdo de delimitacdo pré-tipica oo
conceito de acdo, o que, neste contexto,
ndo nos parece adequada e nem mesmo
necessaria.
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