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A obra em comento foi langada pela Editora Revista dos Tribunais,
na séne RT Dididticos.

O autor, prof. Dr. Miguel Reale Janior', traz a lume, nesse trabalho,
a reunido de trés trabalhos anteriores, quais sejam, sua tese de doutoramento,
mutulada “Dos estados de necessidade”, sua tese de livre-docéncia,
“Antijuridicidade concreta”, e sua tese de professor titular da Faculdade de
Direito da USP, “Parte geral e tipicidade”, de modo que o livro “Teoria do
Delito™ consubstancia uma sintese da concepgio do autor sobre o0s
componentes estruturais do delito, sob um ponto de vista cientifico-analitico.

A obra ¢ dividida fundamentalmente em trés titulos, sob
denominagoes, respectivamente, de “Titulo I - Agéo, tipo e antijuridicidade”,
“Tiwlo Il - Culpabilidade™ e “Titulo III - A tipicidade na parte geral do
Cddigo Penal™.

O autor inicia seu trabalho por uma constatagdo, em capitulo
denominado “Direito e histéria”, de que estando o Direito inserido nas
condigdes sociais e culturais de um determinado povo em determinado
periodo, “hd uma consciéncia juridica relativa a cada momento histdrico”,
de forma que em cada época hd uma antijuridicidade genérica, pré-
normativa, que o Direito, através dos comandos normativos, institucionaliza,
mas que jd preexistia no meio social e deste € absorvida pelo legislador. O
que implica em insepardvel imbricagdo entre a questdo da antijuridicidade e
o conjunto de valores predominantes em uma quadra histérica. Cita como
expressivos exemplos disso: a influéncia das posturas positivistas na
concepgao sociolégica do delito como fato social, diversamente da escola
Cldssica, que o concebe como ente juridico; o condicionamento do Direito
alemdo, a época do III Reich, aos valores do nazismo, que emprestaram
supedineo a concepgdo do direito como fungdo e instrumento da
Volksgemeinschaft*, do que resultam a nogio de delito como o fato contrério
ao ‘‘sdo sentimento” desta, resultante da “vontade delituosa do agente”, o

' Professor titular de Direito Penal na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Integrou as comissdes de elaboragdo do anteprojeto do Codigo Penal, do anteprojeto do
Codigo de Processo Penal e do anteprojeto da Lei de Execugao Penal. Membro da
Comissdo de Modernizagao da Legislagao Penal. Advogado.

Comunidade do povo, formada pelos individuos da mesma raga, mesmo sangue e mesmo
espirito objetivo, que constituem uma unidade incindivel
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antinormativismo, o menosprezo & forma ¢ a admissio da analogia para
aphicagio de normas penais; ¢ o direito penal comunista, que, partindo da
premissa de que o Direito serin um conjunto de normas coercitivas
destinadas a impor ao individuo o que interessa a sociedade, é tido como
uma arma na luta pelos interesses das classes trabalhadoras, admitindo a
analogia (até o ano de 1958), com a incriminagiio de atos graves a sociedade
socialista, mesmo que niio previstos na lei, inferindo-se a antijuridicidade da
periculosidade social da agilo.

No segundo capitulo do primeiro titulo, denominado “Tipicidade e
antijuridicidade concretas”, partindo das premissas de que a norma é o
climax de um processo de continua tensdo entre fato e valor e de que o
direito, como um dos elementos da vida social, é condicionado pelo mundo
de relagoes do homem, o autor preconiza que o legislador deve construir
objetivagdes normativas da vivéncia concreta do direito, ou seja, elaborar
normas que guardem correspondéncia com o modo de ser e sentir da
sociedade & qual elas se destinem, ja que, malgrado estabelecidas pela razio,
nem por isso as normas distanciam-se da experiéncia, porquanto ndo se
sittam no ambito de um abstracionismo formalista, mas se voltam ao
concreto, quer quando de sua elaboragdo, quer no momento de sua
interpretagdo e aplicagdo. Dai, defende que o direito positivo depende, pena
de elaboragdo concretamente invidvel, da atenc¢@o a natureza das coisas, que
o autor divide em natureza das coisas formal e natureza das coisas material,
a primeira imutdvel e atemporal, de que dd como exemplo a estrutura da
agdo, a segunda apreendida das relagdes da vida, regidas pelo direito e
varidveis com o tempo.

Disso evolui o discurso do autor para a afirmagdo de que nio
existem fatos puros; antes de serem focalizados pelo legislador na
elaboragio de modelos juridicos ji contém uma tipicidade embriondria
imanente. O legislador recorta porgdes da realidade. Dai que o tipo legal
pressupde ja uma situagdo juridicamente valorada; a estrutura normativa
carrega um contetddo axiolégico.

Defende o autor que o tipo penal € fruto de elaboragio abstrato-
pritica, que recolhe na experiéncia concreta as condutas possiveis e as
submete, consoante as condigdes da convivéncia humana num determinado
momento histérico, a uma valoragdo, da qual resulta a imposi¢io de uma
proibi¢do ou permissdo. A norma, pois, decorre da natureza das coisas.

Em seguida, o autor trata das relages entre tipicidade e
antijuridicidade, tecendo comentarios sobre as diferentes concepgdes de
tipicidade, de Mayer, como indicio de antijuridicidade, salvo quanto aos
elementos normativos do tipo, que ja seriam constitutivos da
antijuridicidade; de Sauer, para quem a tipicidade € a antijuridicidade
tipificada, havendo duas formas - a negativa e a positiva - de tipicidade,
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consoante haja ou ndo causas de justificagio em face dos tipos; ¢ de Mezger,
que coneebe o tipo como ratio essendi da antijuridicidade, resultante da
valoragdo feita pelo legislador, num tnico ato valorativo, da norma ¢ da
sangdo A sua violagio, sintetizadas no tipo, que, assim, tem cunho normativo.

Depois, 0 autor envereda pela andlise da agfio e do tipo sob o aspecto
axioldgico, iniciando por criticar a concepgiio causal de agio como
“imposigdo espuiria ¢ arbitrdria” que contraria a estrutura ontolégica de agio.
Aliasse  d concepglio finalista de agfio, aduzindo que, sendo a
intencionalidade dado real intrinseco a estrutura da agdo, a intengdo, que a
teoria tradicional considera elemento da culpabilidade, na verdade é parte
integrante da agiio e, portanto, da descrigdo tipica.

Nesse estudo da estrutura da agéio, o autor, malgrado abrace a teoria
finalista, discorda de Welzel na conceituagdo do dolo. Preconiza, estribado
em convincente argumentagdo, que, ao contrdrio do que leciona Welzel, o
dolo nio é apenas querer e conhecer os meios e o resultado tipico, ou seja,
nio se trata de um dolo natural; o homem, ao agir finalisticamente, atua,
segundo o autor, fundado em uma escolha de contetido valorativo, de modo
que a agdo tem natureza axioldgico-finalista: o dolo nao é apenas querer,
mas querer o resultado mais o desvalor que ele representa, ou seja, é a
vontade com uma intengdo axiologicamente significativa.

Essa vontade dotada de sentido, elemento subjetivo do injusto, assim
como o elemento subjetivo do tipo, quando presente - aspectos subjetivos
que, ao reverso da maioria dos doutrinadores, o prof. Dr. Miguel Reale Jr.
nido distingue por entender supérflua a distingdo - servem, inclusive,
consoante a obra em comento, para espelhar, juntamente com os elementos
normativos e descritivos, qual o valor tutelado pelo tipo penal.

A partir de tais premissas, o autor propde, vislumbrando uma
imbricagdo entre os conceitos de agdo tipica e a¢do antijuridica, que os juizos
de tipicidade e de antijuridicidade sio uma coisa sé: agdo tipica €
antijuridica, pois a antijuridicidade consiste na avaliagdo de que a agdo foi
animada por um desvalor. Preconiza, na verdade, uma concepgdo bipartida
do crime: acdo tipica e culpdvel, estando inserida na tipicidade a
antijuridicidade. E, para explicar as hipdtéses de incidéncia de causas de
justificagdo, o autor afirma que nesses casos ndo hd adequagdo tipica. E
exemplifica: a intengdo axiologicamente significativa e negatlva que integra
o dolo inexiste na legitima defesa.

De se concluir que o autor, ao preconizar essa completa integragao
entre tipicidade e ilicitude e pregar que a incidéncia de causa de justificagdo
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afasta a adequagio tipica, acolhe na obra a denominada teoria dos elementos
negativos do u'/m'.

I o faz como pressuposto da adogiio de um conceito de agio
consoante a concepgio da teoria social da agiio. Por isso, destaca o autor que
o cnténo de adequagiio social da agiio s6 é possivel se concebida a agio
prenhe de significagiio social, de conteddo valorativo ¢ historicamente
condicionada, Bf acrescenta que sé se pode compreender tal teoria com
embasamento de que ¢ préprio da agiio um cardter axiolégico e insito ao tipo
um contevdo valorativo, cujo cerne € a antijuridicidade.

Por isso, para o ilustre professor da USP, tanto serd licita a agdo
quando socialmente adequada - como, v.g., um corte cirtrgico feito pelo
médico no paciente - quanto nos casos de incidéncia de causa justificante,
como no exemplo da legitima defesa, por uma mesma e tinica razdo: a agdo
nao foi contrdria aos valores de relevincia social, isto €, o agente nao se
conduziu com desprezo ao valor inerente ao bem juridico ofendido; antes,
moveu-se em fungio de um valor igualmente tutelado. '

No terceiro capitulo do primeiro titulo, “Antijuridicidade objetiva e
subjetiva”, a obra em comento faz percuciente levantamento das teorias
objetivas e subjetivas da antijuridicidade e as coteja, contrapondo os
respectivos fundamentos para, a considera¢io da agdo em legitima defesa,
realizada pelo inimputdvel ou contra agressdo de inimputavel, & luz de uma e
de outra, concluir que diante das novas exigéncias éticas do direito penal e
consoante os postulados do direito penal da culpa, ndo se justifica uma
concepgdo objetiva de antijuridicidade. E, depois de expor com clareza,
estribado na ligdo de Welzel, a distingdo entre antijuridicidade e injusto - que
define como o “objeto valorado mais a valoragéo” - abraga como correta a
concep¢do do injusto pessoal; entretanto, defende uma consideragio
subjetivo-objetiva da antijuridicidade, com o argumento de que a relevincia
atribuida aos elementos subjetivos ndo pode implicar em menoscabo do
cardter causal do comportamento e das conseqiiéncias da agdo em prejuizo
de bens juridicos.

No quarto e ultimo capitulo do Titulo I, “Antijuridicidade material”,
o autor aborda a questdo da antijuridicidade, primeiro expondo basicamente
a distingio de Von Liszt entre antijuridicidade formal e antijuridicidade
material. Partindo das concepgdes deste, o autor enfoca a questio da
antijuridicidade material, que concebe como a lesdo antijuridica com cardter

Essa teoria funde num mesmo momento a valoragdo da tipicidade e antijuridicidade.
superpondo-as, Ao nosso sentir, 6 Inadequada por desprezar o valor das normas
permissivas, tratando-as como meras ‘caracteristicas negativas do tipo'; além de
representar um retrocesso cientlfico na concepgéo analitica do delito, ao relegar o elemento
‘anfijuridicidade’ & posigdo de mero pressuposto do tipo, que é excluido, arredando a
tipicidade, quando incide uma causa de justificagédo.
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anti-social = este preexistente a elaboragio normativa - sob o prisma da agio
socialmente adequada. Para o autor, fica afastada a antijuridicidade material
nos casos de dlegalidade apenas aparente, como o castigo do pai ao filho com
estbo no jus corrigendi on aintervengiio médica, por se tratarem de lesdes
a bem juridicos sem contetido de contrariedade aos fins sociais ¢ tendem 2
realizagdo de um direito justo,

Mais além, ¢ ainda discorrendo sobre a antijuridicidade material, o
autor traz & baila o pensamento de Graf Zu Dohna, centrado na idéia de que
o direito ¢ “um meio adequado para a regulamentagdo adequada da
convivéncia social”, para alicergar o refor¢o de sua afirmagéo jd expressada
antes, de que i ordem jurfdica precede uma ordem cultural, da qual o direito
colhe os valores que vai por sob tutela, e da consulta a essas normas pré-
juridicas ¢ que se pode atingir o direito justo.

Faz o autor ainda, no campo da antijuridicidade material, observagoes
sobre as relagdes desta com as normas de cultura, as quais, reconhecidas pelo
Estado, transformam-se em norma juridica e, por isso, na interpretagdo e
aplicagio da norma posta, devem implicar na substituicdo da valoragao
pessoal e subjetiva do juiz por uma valoragdo cultural, fundada nos valores
culturais da comunidade. Defende também o autor, alicercado basicamente no
pensamento de Sauer, que nos conflitos eventuais entre o aspecto material do
direito, constituido pela justica e pelo bem comum, e o seu aspecto formal, a
lei, 0 juiz pode, excepcionalmente, para evitar injustica ético-socialmente
insuportdvel, abandonar a seguranca juridica da lei.

Por fim, dando arremate final ao tema da antijuridicidade, o autor
primeiro faz uma incursdo de cardter historico sobre o formalismo
abstracionista da escola técnico-juridica, a qual o autor atribui a importéncia
de haver contribuido para libertar o direito penal de questdes extrajuridicas,
dando-lhe instincia cientifica, com método estritamente juridico, mas, em
contrapartida, censura por haver reduzido o direito penal a uma ciéncia
meramente formal, dogmatica, alheia a quaisquer indagagdes filoséficas, o
que o empobreceu como ciéncia; depois, analisa o realismo juridico de
Antolisei, que advém como resposta critica ao tecnicismo juridico, e que,
negando a validade deste por substituir a realidade pelos conceitos,
preconiza que as normas ndo podem ser observadas sem atengdo a realidade
que tem por fim regular e que lhe é preexistente. Entretanto - alerta o autor -
paradoxalmente, Antolisei, apesar dessa sua orientagdo realistica, ndo admite
a dicotomia antijuridicidade formal - antijuridicidade material e defende que
a antijuridicidade é uma sé, derivada da valoragdo do fato como contririo ao
direito e, pois, formal, confundindo erroneamente a lesio ao bem juridico
com a antijuridicidade. Segue o autor, tecendo consideragdes sobre o
teleologismo juridico de Bettiol, que também aparece como reagio ao
pensamento da escola técnico-juridica, criticada por Bettiol por

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

222 Revista de Ciénelas Jurfdicas « Ano 1V - Val. 6 - 2000

desconaiderar as fontes materiais, com o conseqliente esvaziamento do
concetto de bem jurfdico. Lembra o autor que Bettiol preconiza o método
teleologico pelo qual se deve averiguar qual o valor que a norma busca
proteger, que para ele antijuridicidade formal nfio é seniio a tipicidade, ¢ a
antimdicidade dita material na verdade é a fonte material do direito, servindo
apenas A claboragio da lei. Mas lembra que para Bettiol a agdo € atipica
quando ajustada ds exigéncias ¢ finalidades sociais.

No Titulo 11 do livro, “Culpabilidade”, o autor, em dois capitulos,
faz criterioso estudo da culpabilidade, iniciando pela exposigao das
principais caracterfsticas das teorias da culpabilidade e, depois, enfocando a
culpabilidade sob o prisma da inexigibilidade de conduta conforme o direito.

No primeiro capitulo desse titulo, o nobre professor inicia as
consideragdes sobre as teorias da culpabilidade relembrando que na
concepgiio da teoria causal da agdo, a culpabilidade € o nexo psicologico que
vincula o autor ao fato e da qual sdo espécies o dolo e a culpa, sendo a
imputabilidade sua condigio ou pressuposto. Atribui tal concepgdo as idéias
do liberalismo que, no propdsito de dar fundamento ético a punigdo, exigiu
uma relagio psiquica entre o autor e o crime, para expurgar a
responsabilidade objetiva. Aduz o autor, ainda, que contribuiram também
para a concepgio psicoldgica da culpabilidade a influéncia do naturalismo
no direito penal e a formulagio da tipicidade de Beling, como descrigdo
objetiva do fato, restando a culpabilidade o papel de aspecto psicolégico do
delito.

O autor critica tal concepg¢do, por entender que a ag@ao nao ¢
desprovida de sentido. Afirma que todo agir € fruto de uma escolha, fundada
em valores que constituem o fim de agir. Explica a conduta em bases pré-
juridicas, defende que o dolo integra a agdo, mas torna a expor sua
discordincia do pensamento de Welzel, por entender que o dolo ndo ¢
natural, desprovido de conteido valorativo, mas intengdo significativa
dirigida a um fim.

No segundo capitulo do titulo, o autor debruga-se sobre a concepgio
normativa da culpabilidade, iniciando pelas razdes histéricas da sua adogio,
acentuando ter sido Frank o primeiro jurista a concebé-la, fundado na idéia
da reprovabilidade. E, na doutrina italiana, o autor atribui a Delitala o
pioneirismo na concepgio da culpabilidade em termos normativos.

Ao comentar os postulados de Delitala, no sentido de que a
culpabilidade revela-se, tanto na agfio culposa quanto dolosa, na
contrariedade ao dever de agir de acordo com a vontade da norma, com
exclusiio da consciéneia da ilicitude, pena de niio se incluir na culpabilidade
a culpa consciente, o autor preconiza que tal concepgiio nio é de todo correta
porque implicaria, excluindo-se a consciéncia da ilicitude do campo da
culpabilidade, exigir-se um dever - o de agir de acordo com a vontade da
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norma - sem que haja consciéneia do devido. Critica ainda o autor a posigio
de Delitala porque, pretendendo definir a culpabilidade a partir de uma
valoragdo  objetiva do  comportamento  diverso do ordenado pela lei,
confunde-a com a antijuridicidade. Aponta o autor como falha fundamental
do pensamento de Delitala o estabelecimento do juizo de reprovagio a partir
exclusivamente da norma, sem atengiio ao ponto de vista do seu destinatdrio.

O autor tece, em seguida, consideragdes sobre as concepgdes da
culpabilidade normativa de Maggiore ¢ De Marsico, que tém a culpabilidade
como reprovagdio fundada na consciéncia do significado ético-juridico do
ato, nio sendo necessdrio o exato conhecimento da norma, bastando a
consciéneia de estar agindo ilicitamente; posi¢do que entende insuficiente
por nido explicar a culpabilidade nos delitos culposos, em que ndo h4 falar
nessa consciéncia do ilicito.

Depois de comentar outras concepgdes de culpabilidade, como a
chamada “substancial”, vista como resultado da desaprovagdo social da
conduta, e a culpabilidade fundada na exigibilidade de comportamento
ajustado a ordem juridica e expor-lhes os pontos de fragilidade ou
incoeréncia, em que destaca a incorregdo de mesclar elementos heterogéneos
- dolo e culpa com normatividade - na conceituagdo, o autor arrola os
elementos que entende constituirem o fundamento da reprovabilidade que
constitui a culpabilidade.

Para o autor, sdo elementos da culpabilidade a imputabilidade, que
na verdade ele tem como um “pressuposto da acdo e, logo, da
culpabilidade”; o dolo como objeto de reprovagido, porque contém a
intengdo axiologicamente significativa (nos crimes culposos, para o autor, a
reprovagio justifica-se por ndo ter o agente cumprido o dever objetivo de
diligéncia)*; a consciéncia potencial da ilicitude, tida como a simples
possibilidade de o agente ter conhecimento da ilicitude, sendo desnecessario
que a tenha, efetivamente; e, por fim, a exigibilidade, tida pelo autor como o
cerne essencial da culpabilidade.

Sobre a inexigibilidade de outra conduta o autor discorre o restante
do capitulo, assinalando, de inicio, que os conceitos de culpabilidade
normativa e exigibilidade nasceram juntos e se completam mutuamente,
sendo indissocidveis. ; ,

Preconiza que o juizo de “ndo exigibilidade” ndo é valoragdo sobre o
aspecto psicolégico do agente, mas sobre uma situag@o concreta. E repudia o
critério do *homo medius”, por entender invidvel a construgio de um

Observa-se dessa afirmativa e do que o autor expusera antes, sobre a teoria da agao, que,
nessa obra, adota ele como correta a idéia da dupla fungao do dolo na teoria do delito,
concebendo-o tanto como elemento subjetivo do injusto como modalidade de culpabilidade,
a exemplo de outros adeptos da teoria social da agao.
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homem médio, abstragiio distante da situagiio concreta em que se realizou a
agdo que se julga.

Para o autor, a nilo exigibilidade ¢ um juizo sobre a formagio da
vontade do agente, ¢ encerra, primeiro, a valoragiio da situagdo objetiva e,
depois, a avaliagdo da opglio realizada, Tém relevincia as condigbes
subjetivas, pois, presentes os requisitos objetivos préprios da situagéio, passa-
se a analisar, & luz do poder concreto do agente, se foi vélida a sua opgido, o
que se faz por meio de reconstrugiio imagindria da situagdo concreta vivida
por ele, isto €, por um processo simpatético. Sua opgdo serd vélida quando
age no resguardo de um bem valioso, que ndo lhe era exigivel sacrificar.
Assim, no comportamento antijuridico ndio culpédvel, hd o desvalor do
comportamento mas niio o desvalor da formagdo do querer, na lesao ao bem
juridico.

Conclui o autor esse capitulo alertando para a importdncia de
considerar, concomitantemente, na afericio da culpabilidade, tanto o ato
praticado quanto a personalidade do agente. Além da opgio especifica diante
da situagiio concreta em julgamento, hd de se levar em conta também o
modo de ser, o cariter, a tendéncia, a personalidade do individuo, porque sua
opg¢do ndo é autdnoma, isolada, mas integrante de uma série de decisoes que
imprimem a diregdio dada a sua vida e refletem sua personalidade.

No terceiro titulo da obra, “A tipicidade na Parte Geral do Cdédigo
Penal”, o prof. Miguel Reale Jr., preconizando que a tipologia e a tipicidade
nio sio exclusividade dos tipos incriminadores, dedica-se ao estudo da
estrutura tipica de vdrios e importantes dispositivos da parte geral do Cédigo
Penal.

Depois de um escor¢o histérico sobre as origens da codificacio e
divisdo da lei penal em parte geral e parte especial, que atribui aos ideais
liberais do pensamento iluminista, como decorréncia do principio da
legalidade, que tem como conseqiiéncia a imposi¢do da sistematizagio, o
autor defende que a tipicidade, como congruéncia da realidade ao paradigma
legal, é também caracteristica da Parte Geral, e implica dotar de maior
garantia a aplicagdo da lei penal.

No segundo capitulo desse Titulo III, sob denominagédo “Tipicidade
e nexo causal”, o mestre da USP tece consideragdes sobre as teorias da
causalidade, elegendo duas delas que entende serem as mais importantes, a
da causalidade adequada e a da conditio sine qua non, das quais as demais, a
seu ver, sao variantes.

Preconiza o cautor que, na verdade, nenhuma das teorias da
causalidade soluciona a contento e definitivamente a questiio do nexo causal,
e isso porque olvidam que a agflo, apresentando-se como um todo, composto
de dois aspectos incindiveis, um objetivo e outro subjetivo, que devem ser
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necessariamente  considerados  conjuntamente. A atengiio  ao elemento
subjetivo decorre de ser ele componente da estrutura real da agio.

Acresce 0 autor, nesse capitulo, que a descrigdio tipica do art. 13 ¢
seu § 1° do Cdédigo Penal, revelam que o legislador, embora partindo da
teoria da equivaléncia das condigdes, perfilhou a teoria da causalidade
adequada ao prever a intromissio de causa superveniente relativamente
independente capaz de, por apresentar-se mais adequada a produgdo do
evento, posicionar-se na qualidade de causa, afastando a condigdo
precedente que, malgrado condi¢do, nio é condigao adequada.

No capitulo seguinte, o autor passa a analisar os crimes omissivos
impréprios, assinalando que € erréneo contemplar a questdo da relevancia da
omissdo apenas como matéria de causalidade, quando se trata, na verdade,
de ripificagao da omissao.

O autor, destoando da tendéncia doutrindria predominante atual,
entende que é possivel conceber a omissdo como causa, sob um ponto de
vista naturalistico, embora a essa base seja necessdrio agregar um
componente normativo - o dever de agir -, que o autor entende proprio dos
crimes comissivos por omissdo, mas ndo dos crimes omissivos puros5 )

Entende a obra que o tipo omissivo impréprio é norma que tem
destinatdrio préprio, aquele que tem o dever de agir especifico, combatendo
o autor a idéia de ampliacio do alcance do dever de agir, alertando
acertadamente que isso implicaria perigosa adogdo de tipos excessivamente
abertos®.

Detendo-se sobre a questdo do “poder agir” a que alude o § 2° do art.
13 do Cédigo Penal, o autor entende que sua expressa mengdo €
desnecessaria e supérflua, porque a possibilidade de agir se resolve, ou no
campo da exigibilidade de conduta diversa, ou no do estado de necessidade;
e, se tido o “poder agir” como referéncia ao que € fisicamente possivel, a
obviedade da regra “ad impossibilia nemo tenetur” expde sua
desnecessidade.

® Nao estamos, ‘data venia”, de acordo com esse entendimento. Ao nosso sentir, ndo ha
estrutura naturalistica na omissao. A inércia nao pode ser causa de nada. E isso se revela
ainda mais evidente nos delitos omissivos culposos, em que sequer ha uma vinculagao
subjetiva entre a inércia do agente e o evento. Assim, parece-nos que os crimes omissivos
tém estrutura apenas normativa: pune-se pela infragdo ao dever de agir. Além disso, ao
contrario do que pretende o autor, essa estrutura normativa é a mesma, tanto nos omissivos
préprios quanto nos comissivos-omissivos, que s se distinguem porque aqueles se
realizam com a mera Inagdo, Independente de evento naturalistico.

Diz o autor que “se o moderno direito penal, enquanto Instrumento de controle social,
pretende estender o seu Ambito & defesa dos Interesses difusos, consolidando uma
solidariedade social, por melo de normas pedagdgicas, nem por isso deve-se recorrer a
lipos abertos.” Concordamos plenamente com tal formulagéo.
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Nos capftulos quarto e quinto, o autor debruga-se sobre as normas da
Parte Geral que regulam a tentativa e as figuras da desisténcia voluntéria e
do arrependimento eficaz.

Depois de iniciar expondo a diferenga entre o tipo de crime tentado e
consumado, detém-se o autor no estudo da distingiio entre atos preparatdrios
¢ atos executdrios, assinalando que as teorias diferenciadoras de cunho
normativo nio satisfazem a exigéncia de uma concepgdo material de crime,
que impde uma distingdio entre atos preparatérios e executivos embasada na
ocorréncia de perigo para o bem juridico. Assim, é executério o ato quando
integra o processo de desenvolvimento de uma agdo tipica, de modo a se
criar, de forma irreversivel, um perigo ao bem juridico. Preparatério quando
ndo chega a gerar situagdo de perigo ao bem juridico.

Para o autor o fundamento da puni¢ao da tentativa € o fato de
externar o desrespeito do agente pelo valor subjacente ao tipo penal, com
geragdo de perigo para o bem tutelado.

Voltando-se a andlise da desisténcia voluntdria e do arrependimento
eficaz, a obra suscita e enfrenta trés questdes pertinentes ao tema: o
fundamento, a natureza juridica e critérios para definigdo da
*voluntariedade”.

Analisa o autor as diversas teorias pertinentes a questao do
fundamento dos institutos da desisténcia e do arrependimento, optando pelo
fundamento da destipificagcdo da tentativa, consoante a expressdo empregada
na obra: hd, na desisténcia voluntéria e no arrependimento eficaz, antes da
consumacdo, altera¢cdo da vontade do agente, que passa a desejar a ndo
ocorréncia do resultado antes querido, o que torna atipica a agdo, ja que o
resultado deixou de ocorrer ndo por causa alheia a vontade do agente, como
exigido pela tipicidade da tentativa, mas como decorréncia dessa vontade.
Coroldrio l6gico desse entendimento, o autor vé em tais institutos natureza
juridica de atipicidade da conduta, ndo como causa de exclusio da
punibilidade.

Passando a consideragdio do problema da voluntariedade na
desisténcia e no arrependimento, conclui o autor, apds breve consideragio
sobre as posigdes doutrindrias pertinentes, que se deve reconhecer voluntiria
a desisténcia mesmo que niio seja espontinea, porque de qualquer modo a
nido consumagdo ndo decorreu de causa externa d vontade do agente e,
portanto, niio estd presente a tipicidade da tentativa; ou seja, hd a desisténcia
mesmo quando a decisdio de abandono da tentativa pelo agente ndo tenha
sido inspirada pelo respeito ao valor tutelado.

No Capitulo 6 desse ltimo titulo da obra, o autor aborda a questio
do crime impossivel, Censura o legislador pelo emprego, que entende
equivocado, da expressiio “ndo é punivel a tentativa”, ji que, ao seu ver, nao
chega a haver tentativa, porquanto se trata, também, de caso de atipicidade
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da conduta, agora em raziio de que, caracterizando-se a tipicidade da
tentativa pela geragio de um risco para o bem juridico, que s6 nio vem a ser
lesionado em razio da interferéncia de uma circunstincia impediente, que
incide jd depois de iniciado o curso causal, no crime impossivel desde antes
do infcio desse curso jd ndio € atingivel a consumagio, quer por ineficécia do
meio, quer por impropriedade do objeto.

O autor discorda, ainda, da tradicional distingdo doutrindria entre
inidoneidade absoluta e relativa dos meios ou do objeto, porque baseada em
um critério abstrato, quando a impossibilidade do resultado deve ser aferida
diante de uma atividade concreta, porque a tipicidade s6 pode ser qualidade
de uma agiio concreta, Por isso, prefere um outro critério: se no caso
concreto, antes mesmo de se iniciar a atividade executdria, oS meios ou
objeto eram inidoneos a consumagdo, esti-se diante do crime impossivel; ao
reverso, se 0 meio ou o objeto era, antes do inicio da execugdo, préprio, e s6
se torna inidoneo concomitantemente ou depois do inicio do curso
executério, ha a tipicidade do fato, na forma de tentativa, ja que essa
inidoneidade superveniente € justamente a circunsténcia alheia a vontade do
agente que obsta a consecugio do delito.

Nos trés capitulos seguintes, o autor debruca-se sobre a questao da
tipicidade diante de causas justificantes, a legitima defesa e o estado de
necessidade, e, no sitio deste tltimo, analisa a questdo do aborto terap€utico
sob o enfoque da teoria do balango de bens.

Entende que a legitima defesa tem natureza de estrutura tipica
permissiva, em que se nota o tragado dos dados elementares, invaridveis, que
compdem seus requisitos, representando a auséncia de qualquer destes causa
de impedimento da adequagao tipica da legitima defesa.

Fazendo percuciente andlise dos elementos do estado de
necessidade, em que trata do perigo para o bem juridico, ndo s6 no tocante a
sua conceituagdo, mas também quanto as suas adjetivagdes, de atual,
provdvel, nio provocado pelo agente e inevitdvel, o autor denuncia as graves
contradigdes em que nossa lei penal incorre, ao adotar, como fundamento
dessa causa de exclusdo de antijuridicidade, a ndo exigibilidade, o que
permite que a justificante alcance agiio de terceiro.

Para o autor, nfio € correto que terceiro, estranho ao conflito de bens
que se instala como pressuposto do estado de necessidade, possa sacrificar o
bem de um em favor do bem de outro, se o confronto ¢ entre bens de valor
idéntico, Diante do conflito de bens equivalentes, deve o terceiro abater-se
de intervenglio, que 86 serd admitida quando o terceiro acudir um bem maior
em detrimento de um bem menor,

Entende, ainda, que a exigéncia de que o agente nio tenha o dever
legal de enfrentar o perigo para abrigar-se na excludente é incompativel com
o fundamento da nilo exigibilidade, eis que esta ¢ um juizo sobre a
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subjetividade do agente, ¢ a simples existéncia de uma obrigagio legal,
circunstancia objetiva, nlo seria o bastante para determinar a vontade do
agente diante da situagiio concreta de perigo.

Passa o autor, mais especificamente no Capitulo 9 desse Titulo III, a
enfrentar a questio do “balango de bens” como fundamento do estado de
necessidade e, mais especificamente, do aborto terapéutico.

Faz, inicialmente, um escorgo sobre a teoria do balango de bens na
doutrina estrangeira e brasileira, atribuindo aos penalistas de lingua francesa
o pioneirismo na adogéo de tal teoria como critério para solugao de casos em
que o sacrificio de um bem é meio imprescindivel para salvar outro,
acrescendo que tal teoria ganhou, depois, relevincia na Alemanha, porque
prestigiada pela jurisprudéncia, que a entendia como estado de necessidade
supralegal, reflexo da doutrina da antijuridicidade material de Liszt.

Noticia o autor que, no Brasil, o Cédigo Criminal do Império ja
adotava a teoria do balango de bens, por influéncia do utilitarismo de
Bentham, que via como iitil a coletividade a realizagdo de um mal menor, se
ele é 0 unico modo de evitar um mal maior, o que se repetiu no Coédigo de
1890.

Tece, entio, reflexdes sobre os critérios que devam ser adotados para
estabelecer a prevaléncia dos bens em conflito, e repudia a ado¢do de um
critério puramente legal para hierarquizagdo dos bens juridicos, porque
abstrata, alheia a situacdo particularizada em que se deu o conflito. Defende
que se levem em conta as condigbes especificas proprias, o ambiente
cultural, histérico e social em que se da o conflito, atentando-se aos seus
peculiares fatores ético-sociais, servindo a disposi¢do legal como mera
diretriz que se vem agregar a tais avaliagGes.

Assim, o autor justifica o aborto terapéutico no fundamento do maior
valor da vida da gestante, ser jd afirmado pessoal e socialmente, sobre a vida
do feto.

E, enfim, no décimo e derradeiro capitulo da obra, o autor dedica-se
a investigagdo da existéncia de cardter de tipicidade no instituto da coagdo
irresistivel, iniciando por uma andlise dos componentes da estrutura da
norma que o institui em nosso C6digo Penal’, concluindo que, embora haja
um minimo de tipicidade no instituto, ela é ténue, porque a norma ¢ descrita
carfiter vago e genérico, extremamente dependente de tarefa interpretativa
doutrindria,

Vé o autor o fundamento desse instituto na inexigibilidade de
conduta diversa e, preconizando que a niio exigibilidade deve ter uma
configuragdo normativa, estabelecendo a lei em que situagiio objetiva torna-
se vilida a opgiio contrdria ao direito, visando afastar férmulas vagas e

" An. 18 do Cédigo Penal ¢/ a redagéo dada pela Lel 7.209/84.
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imprecisas, pena de incerteza jurfdica. Defende, em conseqiiéncia, uma
construgio tipica da dirimente em questdio, sugerindo férmula centrada na
acdio sob ameaga, ¢ sem olvidar que hd de preceder tal construgdo uma
raloragdio do real, substrato, segundo o autor, de toda normatividade.

De leitura agraddvel, trata-se de obra de relevincia cientifica, na
qual o autor desenvolve, com argumentos no mais das vezes convincentes e
demonstragio de grande conhecimento ndo sé dos institutos pertinentes a
teoria do delito, mas de filosofia juridica, todo seu pensamento com
supedineo na premissa de que o direito € produto e reflexo do mundo
circundante, que fornece ao legislador a idéia do proibido pré-normativo;
bem como, na concep¢do do autor de que a antijuridicidade funde-se na
tipicidade e integra esta, 0 que lhe permite construir os conceitos de

tipicidade das normas da parte geral do Cédigo Penal.

_ Gilson Sidney Amancio de Souza
Mestrando em Direito Penal, Universidade Estadual de Maringd
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