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O PENSAMENTO CRIMINAL NA TRADICAO ROMANO-GERMANICA
E SEU REFLEXO NO DIREITO PATRIO

THE ROMAN-GERMANIC TRADITION ON CRIMINAL
THOUGHT AND ITS EFFECTS ON BRAZILIAN LAW
Jodo Marcelo Brito da Silva®®!
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RESUMO: Este trabalho se propde a estabelecer um estudo de fontes bibliogréficas
com o fito de apresentar para 0 meio académico uma evolugéo do Direito Penal huma
perspectiva da familia Romano-Germéanica sob a o6tica do Direito patrio brasileiro,
passando por Roma Antiga, tempo germanico, Direito Penal canbnico até chegarmos
as ditas escolas criminoldgicas. Passando disso, o trabalho aborda pontos-chave da
evolugdo do pensamento criminal nessa delimitacdo do objeto de estudo, a ponto de
podermos falar com clareza e objetividade acerca das teorias da acdo humana dentro
das teorias do crime.
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ABSTRACT: This paper aims to establish a study on bibliographic source with the goal
of presenting to the academy an evolution of the criminal law, since Ancient Rome,
through Germanic period and canonic criminal law, up to reaching the present days.
It aims to present to the reader the fundamental aspects of the criminal schools and the
human action theories in the theories of crime.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho faz-se necessario para levantamento de quais
pressupostos ditam o0 pensamento criminal, na Otica do Direito Patrio, a saber,
0 sistema juridico brasileiro. Mais especificamente, revelar os eventuais influxos do
pensamento criminal romano-germanico, que tenham dado origem a essa familia juridica.
Mister, entdo, saber quais foram as influéncias que Roma Antiga trouxe para essa parte
do Direito, bem como a influéncia do Direito Penal germanico que tem um viés intrigante
pelo fato de a pena ndo ter um carater tao retributivo quanto no Direito Penal Romano.

No mesmo interim, serd analisada a importancia do Direito Penal Canbnico,
na familia romano-germénica, que se desenvolveu na Europa ocidental, desde a
época de Roma Antiga, passando pela Idade Média, até os tempos modernos.

Na sequéncia, o trabalho evolui para as escolas criminolégicas para que,
entdo, possamos entender o cerne do pensamento criminal e encontrar explicacbes
para o fato delito e ator delinquente. Por fim, abordam-se as teorias da acdo que
fazem parte das teorias do crime, desde conceitos basilares, quanto fazendo
discernimentos entre tais concepcgdes.

2. CONCEITUAGAO DE DIREITO PENAL

De inicio, convém conceituar e entender o propdsito do Direito Penal, pois,
a partir desta conceituagdo, é que se poderdo abordar, de maneira clara e objetiva,
os tdpicos seguintes.

As sociedades, desde a Antiguidade, necessitam de meios para organiza-las
e ordena-las, e um destes meios é o Direito; uma ciéncia social aplicada, que serve
para regulamentar as relacdes sociais de modo a estabelecer regras minimas de
convivéncia, as quais os individuos se submetem cogentemente.

Os seres humanos possuem o que denominam, no Direito, de bens juridicos.
Um bem juridico é algo que possue valor, importancia para ciéncia juridica, v. g.,
a vida, a propriedade, a integridade fisica, a saude publica; bens juridicos que o Direito
visa proteger de forma harmoniosa, com o intuito de dar a sociedade regras e
principios claros para estabelecer a convivéncia social de forma equilibrada, coerente
e, sobretudo, harmoniosa.

Neste cenario, cabe ao Direito Penal se preocupar com os bens juridicos mais
importantes para os individuos em sociedade. Por exemplo: a protecdo da vida.
Ao Direito Penal cabe regular as normas (regras e principios) concernentes a protecéo
contra danos mais caros a sociedade. Assim, o conceito de Direito Penal é o de
Ciéncia Juridica que se encarrega das normas penais, com o intuito de instituir tipos
penais e cominar penas para as infracdes cometidas. Dito isto, convém averiguar sua
origem e as influéncias sofridas com a tradigdo romano-germanica.

DIALOGO JURIDICO



| 98
3. PENSAMENTO CRIMINAL NA TRADICAO ROMANO-GERMANICA

A andlise do pensamento criminal na tradicdo romano-germanica € de extrema

importancia, para que se compreenda, posteriormente, as ditas escolas penais.
3.1. Consideragdes sobre o Direito Penal Romano

O Direito, construido ao longo do que, genericamente, ficou estabelecido
como Roma Antiga, foi absorvido pelo sistema germéanico com a queda do Império
Romano do Ocidente, e tem trajetéria com origem sacra, como se observa:

Encontramos em Roma a pena com carater sacral, a época,
lendaria da fundacéo da cidade (753 a. C.) e certamente nos
consorcios gentilicos que Ihe antecederam. A pena é expiacao
da falta praticada contra a comunidade religiosa e meio de
aplacar aira dos deuses. (FRAGOSO, 2004, p. 32).

“No periodo historico, os conceitos de ius e de fas estdo perfeitamente
definidos. lus é o direito profano; fas, o direito sagrado (ALVES: 2018).”

Na fase monarquica, o Direito Romano era consuetudinario “ius quiritarium”,
sendo seu direito marcadamente casuistico. Havia nesse sistema juridico a distingéo
entre os delitos publicos e privados. Aqueles chamados pelo home de crimina e estes
chamados pelo nome de delicta. Com o surgimento da fase republicana de Roma,
surge entdo as quaestiones perpetuae, que eram uma espécie de procedimento
casuistico. Assim afirma Prado (2005, p. 70), “formuladas casuisticamente com o
objetivo de julgar os autores de acdes consideradas lesivas ao Estado, sem que
houvesse nenhuma previsao legal”’. Observam (ZAFFARONI e PIERANGELLI :1999):

Esses delitos sdo os pais dos dois grandes grupos de delitos:
delitos contra o Estado e delitos contra os particulares.
Posteriormente, o0s préprios delitos privados, ou seja,
0s cometidos contra os homens livres, e naqueles em que o
Estado originariamente n&o tinha interesse em perseguir,
passam a ser perseguidos pelo Estado e submetidos a pena
publica por meio do chamado procedimento extraordinario,
o qual termina convertendo-se em ordinario. Assim foi como o
Direito Penal se afirmou em seu carater publico. Essa mudanca
tem lugar com o advento do Império. Durante a Republica,
0 povo romano havia sido simultaneamente legislador e juiz,
permanecendo como delitos privados (liberada a composi¢céo
entre as partes) somente os mais leves.
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E também mérito do Direito Penal Romano a contribuicéo para distin¢édo do
dolo, culpa e casus, que nada mais eram do que circunstancias que poderiam agravar
ou atenuar a pena. Tal distingdo é extremamente importante, pois, se coaduna com a
tese levantada neste trabalho, qual seja: o homem possui livre arbitrio e, com ele,
decide se ir4 praticar acBes éticas ou antiéticas. Ou seja, aje dolosamente ou
culposamente para pratica de atos criminosos se 0s quiser praticar, ou assumir, 0s
riscos da pratica de atos tais.

Esse entendimento, que remonta o Direito Romano, ndo se lhe é estranho a
Aristoteles®®, segundo o qual, as condutas que os individuos vém a praticar podem ser
boas ou més a depender da intencéo dos individuos que as praticam. Se uma conduta
sera boa ou m4, isso dependera do habito do individuo a tais condutas. Percebe-se,

entdo, ante o exposto, que o ser humano é livre sim para praticar seus atos.
3.2. Consideragdes sobre o Direito Penal Germanico

Por sua vez, os germanos, que absorveram o Direito Romano e, com ele
fundirem seu Direito Béarbaro (leges barbarorum), formavam uma série de tribos
ndmades que ocupavam o territério para além do dominio romano. Povos como os
visigodos, ostrogodos, alavos, vandalos e borgundios compunham os denominados
povOoS germanos.

Desdobram-se, seu direito, em duas fases importantes, a saber: a época dos
reinos, em 378 d. C. e a época franca, em 481 d. C (PRADO: 2005):
De acordo com a concepc¢do germanica antiga, o Direito era
entendido como sendo uma ordem de paz — publica ou privada
— e o delito significava sua ruptura, perda ou negacdo —
Friedlosigkeit. O direito penal germanico pode ser dividido em
duas épocas: a germanica e a franca. Para os povos
germanos, antes da invasao de Roma, a pena tinha carater de
expiagdo religiosa, sendo constituida entdo a vinganca de
sangue, “Blutrache”. Nesse periodo, o0 direito era por
exceléncia privatista, sendo confirmada tal assertiva pelo que
se percebe da existéncia a época da vinganga privada e a
composicdo entre as partes autora do delito e o ofendido,

ou pelo menos a familia do ofendido.

153 \/er Etica a Nicomaco, Livro I1.
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Sobre a pena de “perda da paz” (Frieldlosigkeit), esta era a pena mais grave
que se tem conhecimento do Direito Penal germéanico. Com ela, o individuo apenado
estava sujeito & morte por qualquer pessoa sem que seu agressor viesse a ser punido.
Igualmente, significava esta pena a perda da protecéo social do individuo por parte de
seu nucleo social. J4 a Faida era uma pena proveniente dos delitos de carater privado.
Tal penalidade poderia estar sujeita @ composicdo, chamada de Wertgeld, como
lecionam (Zaffaroni e Pierangelli: 2018):

‘A Faida podia terminar com a composicdo (Wertgeld),
consistente em uma soma de dinheiro que era paga ao
ofendido ou sua familia, ou também mediante o combate
judicial, que era uma ordalia, ou seja, um juizo de Deus.”

Ainda sobre a questdo da pena no Direito Penal germanico, tinha carater
objetivo, ou seja, ndo se levava em consideracdo o dolo e a culpa do agente na hora
de se constatar o cometimento de um delito, ao contrario do Direito Penal Romano
que, ja na época do Império Romano, havia consideracédo subjetiva do fato delituoso.
Veja-se também que, depois da invasdo de Roma pelos povos germanicos, houve um
crescimento na esfera de dominio do Estado com o surgimento das monarquias,
limitando-se, assim, a vinganga de sangue pelas leis barbaras.

3.3. Direito Penal Can6nico ou Medieval

No periodo subsequente ao do Direito Penal Romano sobreveio um periodo
de decadéncia do Império Romano do Ocidente, dando origem ao que se
convencionou chamar na histéria de Idade Média.

Tal periodo foi marcado pela descentralizacdao do poder politico na Europa
ocidental e a ascensédo do poder da Igreja, e com ela, o predominio do Direito Penal
Candnico, ou, Direito Penal da Igreja. Foi uma época em que a lgreja tenta assegurar
seu dominio, como representante de Deus na Terra.

A histéria da influéncia do cristianismo no Direito Penal é antiga e remonta
Constantino, quando este deu liberdade de culto ao cristianismo em 313 d. C., além do
fato de depois o cristianismo ser assegurada como a Unica religido do Estado em
379 d. C. pelo imperador Teodésio | (FRAGOSO, 2004):

“O direito canénico tem origem disciplinar, sendo sua fonte
mais antiga os Libri poenitenciales. Em face da crescente
influéncia da Igreja sobre o governo civil, o direito candnico foi
aos poucos estendendo-se a pessoas ndo sujeitas a disciplina
religiosa, desde que se tratasse de fatos de natureza
espiritual.”
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Na esfera penal do Direito Canénico havia a distincdo dos delitos em trés
espécies: delicta eclesiastica, delicta mere secularia e delicta mixta. Os delitos de
delicta eclesiastica eram delitos que afrontavam preceitos religiosos, sendo, portanto,
punidos e julgados pelos tribunais eclesiasticos. Por sua vez, os delitos classificados
como delicta mere secularia eram julgados por tribunais comuns, pois esta espécie de
delitos atentavam somente contra a ordem humana.

Por conseguinte, os crimes classificados como delicta mixta atentavam ao
mesmo tempo contra a ordem humana e a ordem divina, podendo sua apreciacao pelo
orgéo jurisdicional ser realizada tanto por um tribunal eclesiastico quanto um tribunal
comum, havendo apenas um requisito: o tribunal que fosse julgar tal espécie de delito
deveria ser o que dele primeiro conhecesse.

Infere-se, desta evolucéo histérica, que o Direito Penal Candnico trouxe certos
beneficios para o Direito Penal, como a igualdade de tratamento entre os homens,
a valorizagdo do aspecto subjetivo do crime, ao invés do aspecto objetivo valorizado
pelo Direito germéanico, além de uma justica mais motivada pelo ente estatal, ao invés
da vinganca privada que foi rechagada.

Em sentido oposto, tem-se como pagina obscura na historia do Direito Penal, a
possibilidade de uso da tortura legitimada pelo Concilio de Latrdo, em 1215, que, além
de autorizé-la, ainda a permitia que fosse executada de oficio sem prévia acusacao,
fosse ela publica ou privada.

4. AS ESCOLAS PENAIS

Nas palavras de Luis Régis Prado (2005, p. 83), “O século XIX marca o
surgimento de inUmeras correntes de pensamento estruturadas de forma sistematica,
conforme determinados principios fundamentais”. O autor se refere ao surgimento das
Escolas Penais, que seria 0 conjunto de conceitos acerca do crime, ou delito, a fim de
explica-los de forma ordenada e academicamente.

Cada escola criminal, ou criminolégica, possui conceitos proprios de modo a
aferir delineacdes para o estudo da criminologia. A respeito do estudo da criminologia,
€ importante firmar que analisa o crime e 0 homem, em seu aspecto psicossocial da
delinquéncia:

“Interessa-se, especificamente, a Criminologia, em pér a claro
tudo que contribui ou concorre para a existéncia da
criminalidade. Grosso modo, pode-se asseverar que, dada a
sua condicdo de fendmeno social, a criminalidade, na sua
verificagdo, ndo passa de uma resultante de anseios contrarios
que entraram em conflito, tal qual sintese dialética que tem por
principio basico uma situagdo de <causa e efeito.”
(FERNANDES; FERNANDES, 2012, p. 28, grifo do autor).
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O crime € um fendmeno social e, para que ocorra, € necessario que haja o
agente criminoso e o fato tipificado como criminoso. Ocorre que 0 ambiente social tem
grande parcela de contribuicdo para ocorréncia dos delitos, pois decorre dele a
reprovacdo social, moral, punicdo, ressocializacdo etc. H4 que se convir, entdo, que o
crime é fruto do meio social. Adote-se, aqui, a teoria darwinista, que prega pela ideia de
que a espécie humana evoluiu de outros seres vivos e do ambiente onde esta inserida.

E também de competéncia das escolas penais a tentativa de explicar a pena.
Surgem, entdo, teorias para o ato de punir o individuo infrator de um ato tido como
danoso ou, melhor dizendo, como criminoso, por determinada sociedade. A respeito
das teorias absolutas de aplicacdo da pena, tem-se que ela é regida pelo seguinte
brocardo juridico: punitur quia pecatum est, ou seja, pune-se porque errou (pecou).

A punicdo, para esta teoria, possui também um carater de justica, pois o mal da
pena € um mal que se aplica a outro mal: o do crime. Kant era um defensor dessa
ideia de justica, assim como Hegel o foi também.

Ja as teorias relativistas da aplicacdo da pena sao regidas pelo brocardo
juridico punitur ne peccetur, ou seja, pune-se para que nao voltes a errar (pecar).
De acordo com esta teoria, a intimidagao de terceiros para que tais ndo pratiguem atos
delituosos é o fim da pena.

4.1. A Escola “Classica”

A primeira escola a ser estudada serd a Escola Classica. Mister notar que
este nome “classica’ foi dada pelos positivistas em tom pejorativo. Esta escola,
segundo Luis Régis Prado (2005, p. 84), “tem origem na filosofia grega antiga,
qgue sustentava ser o Direito afirmagéo da justica, no contratualismo e, sobretudo no
Jusnaturalismo.” Teve como movimento inspirador o iluminismo que, por sua vez,
teve uma vertente no Direito Penal chamada de periodo humanitario.

O periodo humanitario do Direito Penal, por sua vez, foi um periodo em que
se repensou o modo de punir. “E no decorrer do lluminismo que se inicia o
denominado Periodo Humanitario do Direito Penal, movimento que pregou as
reformas das leis e da administragdo da justica penal do fim do século XVIII.”
(MIRABETE: 2003).

Tal escola criminoldgica propugnava pela ideia de que o delito era violacdo
de um direito “Tal principio é basico e fundamental na escola. Férmula sacramental de
que deveriam dimanar todas as verdades do direito penal.” (NORONHA: 2000).
Outro ponto caracteristico desta Escola criminologica é a pena que é o meio de tutela
juridica. Como ja vimos o delito marcadamente nesta escola € a infracdo de um direito,

e a pena € o meio de sua tutela.
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Por fim, ha uma contribuicdo proveniente da Escola Classica para o saber
juridico-penal; ela também propugnou pela ideia do livre arbitrio humano e sua
decorrente acao nos fatos delituosos praticados por individuos conscientes. Ora, nisso
ha verdadeira defesa do livre arbitrio humano. Faz-se uma defesa interessantissima,
além de trivial, que é o fato de o Direito Penal inteiro, assim como qualquer outro ato
humano, estar fundado na livre vontade de seu agente. Se assim ndo o fosse,
ndo haveria necessidade para se existir o moral, a ética, o Direito e, por conseguinte,
a propria punicao decorrente de um fato delituoso. Todo o arcabouco juridico resta em
cima desse pressuposto: o de que é uma verdade, pois corresponde a realidade dos
fatos vistos, que a liberdade humana existe.

4.2. A Escola Positiva

s

A segunda escola de relevo é a positiva. Tal escola possui trés fases:
a antropoldgica, a sociolégica e a juridica. Tém-se como expoentes dessas fases,
Cesar Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo:
Ao primeiro deve-se o ensinamento de que o homem néo é
livre, mas sim determinado por forcas inatas (Le crétinisme em
Lombardie, 1859), a aplicagdo do meétodo experimental no
estudo da criminalidade e a teoria do criminoso nato, segundo
a qual o delinquente é um primata ressuscitado por um
fendbmeno de atavismo. (PRADO, 2005, p. 86).

Entdo, parte-se da ideia de que existe um determinismo inato ao ser
humano. Esta linha de pensamento preconiza, como dito acima, que o homem
delinquente possui forgas inatas que o “determinam” para a pratica delituosa. Por seu
turno, Rafael Garofalo citado por Prado (2005, p. 88), “De seu turno, Garofalo opera a
sistematizacdo juridica da escola, estabelecendo a periculosidade como base da
responsabilidade;”.

Ainda, segundo Luis Régis Prado:

Assinalam-se como pontos nodais da escola positiva: a) o Direito
Penal é um produto social, obra humana; b) a responsabilidade
social deriva do determinismo (vida em sociedade); c¢) o delito é
um fenémeno natural e social (fatores individuais, fisicos e
sociais); d) a pena € um meio de defesa social, com funcéo
preventiva); €) o método € o indutivo ou experimental; e f) os
objetos de estudo do Direito Penal sdo o crime, o delinquente,
a pena e o processo. (PRADO, 2005, p. 88)
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4.3. A Terza Scuola ou Escola Critica

A terceira escola criminolégica surgiu em 1891, e recebeu o nome de Terza
Scuola; também conhecida como eclética ou escola critica. Com ela, deu-se origem a
uma terceira via ao pensamento criminolégico vigente, tornando-se a sucessora da
escola do positivismo juridico. Como exemplo de expoentes da escola critica, podemos
citar Manuel Carnevale, Bernadino Alimena, Adolfo Merkel, Liepmann, Detker e Stern.
Como caracteristica, esta escola é marcada pela ideia do determinismo
psicoldgico, assim como a escola positiva e ao contrario da entdo denominada escola
classica, que acreditava ser o homem primordialmente livre. Uma caracteristica muito
importante desta escola, e que difere da positiva, € o fato de que o determinismo na
Terza Scuola € um determinismo psicologico, ao invés do determinismo inato.
O determinismo da escola positiva se caracteriza por acreditar que o homem
delinquente possui uma predisposicdo a pratica delituosa, enquanto que o
determinismo da Terza Scuola italiana se caracteriza por acreditar na ideia de que o
homem delinquente esta determinado ao ato mais forte (entenda-se crime), ou seja,
é imputavel o individuo que é capaz de ndo sucumbir & préatica criminosa. Aos individuos
gue ndo possuem esta capacidade € aplicada uma medida de seguranca.
Outra caracteristica interessante é a de que a pena nesta escola possui carater

defensivo da sociedade.
4.4. A Escola Socioldgica ou Escola Moderna Alema

A quarta escola a ser estudada neste trabalho é a escola sociolégica alema,
contemporanea da Escola Positiva do Direito.
As caracteristicas dessa escola séo:

[...] @) a distingdo entre o Direito Penal e as demais ciéncias

criminais — criminologia; b) o método ldgico-abstrato para o

Direito Penal e o método indutivo-experimental para as ciéncias

criminais; c) o delito como um fenbmeno humano-social e fato

juridico; d) a imputabilidade e a periculosidade; €) a pena e a

medida de seguranca como um duplo meio de luta contra o

delito; f) o carater defensivo da pena, orientada conforme a

personalidade do delinquente: € a denominada pena finalistica

ou pena de fim (Zweckstrafe), em que coexistem a prevencao

geral e a prevencéo especial (intimidacao/adaptacéo artificial),

com prevaléncia da ultima. A ideia de mal — imanente a pena —

pode ser valorada por sua referéncia direta a uma finalidade:
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“a pena retributiva se transforma em pena determinada
totalmente pela prevencéo ajustada a um fim”; g) a sugestao de
gue as penas privativas de liberdade de curta duracdo devem
ser eliminadas ou substituidas; e h) o desenvolvimento da
politica criminal. (PRADO, 2005, p. 90-91).
Ainda segundo o jurista, “A politica criminal encontra seu limite na lei penal,
na qual o principio da legalidade representa um baluarte de defesa social. Dai as

informagdes graficas de que o ‘Codigo Penal é a Magna Carta do delinquente’ (...).".
4.5. Escola Correcionalista

A Escola Criminolégica Correcionalista propaga a ideia de que o juiz € um
médico social, cabendo a restricdo da liberdade individual pelo 6rgdo estatal e a
corregdo da vontade delitiva. No pensamento Correcionalista, a punicdo era um bem a
ser dado ao individuo infrator da lei penal. Ora, indaga-se que tipo de bem seria a
pena. Pois entdo se responde que a pena seria um bem na medida em que o infrator
seria um ser limitado na sua razéo e, por isso, seria merecedor de uma pena com o

intuito de que esta punicédo lhe mostrasse o caminho para o bem.
4.6. Movimento de defesa social

Por fim, a Escola do Movimento de Defesa Social consistia em:
a) exame critico e, se necessaria, uma contestacao do sistema
existente; b) apelo as ciéncias humanas para realizar uma
aproximacao pluridisciplinar do problema criminal; e ¢) vocacao
humanistica que orienta a reacdo social no sentido de protecéo
do ser humano e de garantia dos direitos do homem.
(PRADO, 2005, p. 96).

Interessantissimo ponto a destacar nesta escola é o fato da pena sofrer
modificagdo por medidas sociais. Segundo Felipe Gramética, deveria passar-se para
um estagio de defensismo do Direito Penal: “Dessa forma, propbe-se a substituicdo da
responsabilidade penal, fundada no delito, pela anti-sociabilidade, fundada em dados
subjetivos do autor”, (PRADO: 2005). Na mesma linha também segue Marc Ancel que
vé no Direito Penal a necessidade de transforma-lo. Isto significa que se deve
ressocializar o delinquente, partindo-se para um ponto de vista de protecdo social e

nado de repressao-retribuicdo da pena.

DIALOGO JURIDICO



| 106

5. TEORIAS DA ACAO DA INFRANCAO PENAL PRODUZIDAS NA TRADICAO
ROMANO-GERMANICA

Adentra-se, nesta Ultima fase do estudo, na evolucdo das teorias da acao da
infragdo penal produzidas na tradicAo romano-germanica. Antes, destaca-se o0
conceito de infracdo penal. De acordo com o jurista Kleber Masson (2016, p. 196),
“o crime é toda acdo ou omissdo humana que lesa ou expde a perigo de lesdo bens
juridicos penalmente tutelados”. Este é o conceito material de crime, extensivo
também a contravencgdo penal, que é uma espécie de infragcdo penal, assim como o
crime o €. Interessante destacar que, no Brasil, as infracdes penais sdo divididas em
duas espécies, quer sejam 0s crimes quer sejam as contravencdes penais.

Em outros paises este conceito € tripartido, havendo diferenca entre crime,
delito e contravencédo penal. Além disso, para que se possa estudar melhor o conceito
de crime, faz-se mister analisa-lo sob a 6tica de um conceito analitico, ou seja, dividir o
crime em partes. Estas partes sdo basicamente a conduta inserida num tipo penal,
a antijuridicidade (ilicitude) desta conduta e a culpabilidade, que é a imputabilidade do
injusto penal (conduta tipica e ilicita) ao criminoso.

Dito isto, nota-se que para que, haja delito, se faz necessario haver conduta.
Conduta essa que, por sua vez, precisa ser tipica, ou seja, deve-se ajustar a um tipo
penal. O tipo penal é uma figura do direito penal, uma conduta descrita como sendo
ilicita (ilicito penal).

A teoria da acdo causalista, causal, ou ainda chamada de culpabilidade
psicoldgica da acéo teve como fundador o aleméo Franz von Liszt. Para esta teoria da
acao havia um critério objetivo e outro subjetivo. Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 395)
destacam que, “A dogmatica do delito dos primeiros anos do nosso século tinha uma
marca impositiva: o injusto era considerado objetivo e a culpabilidade era considerada
psicologicamente.”

Isto € de extrema importancia para se compreender a teoria da agdo, pois
tanto a conduta tipica (fato tipico) quanto a antijuridicidade aparecem no mesmo
aspecto objetivo, enquanto a culpabilidade aparece no aspecto subjetivo, fator
psicolbgico:

Todavia, como dentro do injusto ndo se distinguia a tipicidade
da antijuridicidade, havia muitissimas condutas antijuridicas e
culpaveis que ndo eram delitos. Se fazia necesséario agregar
outro requisito para evitar este fenbmeno de caracterizacao
insuficiente do delito. Para isto, depois da antijuridicidade e da
culpabilidade, costumava-se agregar a punibilidade. O delito se
conceituava como uma conduta antijuridica culpavel e punivel:
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1. Conduta entendida como uma vontade exteriorizada de
maneira a pér em marcha a causalidade. 2. Antijuridicidade,
entendida como causacdo de um resultado socialmente
danoso. 3. Culpabilidade, entendida como relacdo psicologica
entre a conduta e o resultado em forma de dolo ou de culpa.
4. Punibilidade, entendida como a submissdo a uma pena das
hipoteses enquadraveis nos itens anteriores. (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 1999, p. 395).

Por sua vez, Ernst von Beling inovou ao tratar do conceito analitico de crime
trazendo para o conceito analitico o entendimento de separacéo, dentro do elemento
objetivo; injusto penal, entre a tipicidade e a antijuridicidade. Isto se mostrou muito eficaz,
pois na teoria do tipo (ag&o) formulada por Liszt havia um problema que era o fato de
gue, como nao havia distin¢cdo entre a tipicidade e a antijuridicidade, havia o problema de
haver condutas antijuridicas e culpaveis e que ndo eram enquadradas como delito.

Foi com isso que surgiu a ajuda de Gustav Radbruch com a teoria
neoclassica (ou neokantista) da acdo na teoria do delito. A titulo exemplificativo,
a teoria neokantista, também chamada de Teoria causal-valorativa, tinha como
pressuposto a agdo humana, assim como a teoria causal o tinha, mas com um
diferencial: a acdo humana tinha que ser apta a produzir um resultado no mundo
exterior. E exatamente nisso que se fundamenta o ponto diferencial entre a teoria
causal e a teoria neokantista: na teoria causal-naturalistica, a conduta apenas era um
ato humano que interferia no mundo exterior, o modificando, enquanto que,
em momento posterior, a teoria causal-valorativa preconiza que a agéo € toda conduta
humana com a atuacdo com a intencdo de vontade no mundo exterior. Edmund
Mezger foi um grande expoente e desenvolvedor desta teoria da acdo (conduta).
Isso se deu gracas a dois pontos de fragilidade na teoria cladssica ou causal da agéo
que preconiza ser a conduta uma relacdo de causa e efeito. O primeiro deles,
segundo Zaffaroni e Pierangelli, foi:

a) Por um lado, se havia chegado a conclusao de que em
certos delitos ndo ha relagdo psicologica alguma entre a
conduta e o resultado. Isto sucedia nos casos de culpa
inconsciente, particularmente nos chamados “delitos de

”

esquecimento”: quando um sujeito vai ao teatro e esquece em
casa a chave de gas da calefacdo aberta, causando uma
explosdo que fere um vizinho, incorre em uma conduta
penalizada no art. 129, 86° do CP, mas n&o ha nenhuma
relagdo psicolégica entre a conduta de “ir ao teatro” e o
resultado “vizinho ferido”. Se isto é certo, havera delitos sem

culpabilidade. (Zaffaroni; Pierangelli, 1999, p. 397, grifo n0sso0).
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Isto leva a entender as “brechas” da teoria causal ou classica da acao. O dolo e
culpa passam a integrar a parte subjetiva, mesmo estes sendo elementos objetivo da
conduta. A isto da-se o nome de teoria normativa da culpabilidade.

Esta teoria normativa (que na realidade é uma teoria mista) da
culpabilidade, incorpora elementos objetivos ao que até entdo
se havia considerado eminentemente subjetivo, porque para
reprovar-se alguém o que fez ndo se pode deixar de levar em
conta consideracfes objetivas. (ZAFFARONI; PIERANGELLI,
1999, p. 397).

Por fim, restou-se inevitavel o carater subjetivo para algumas condutas
criminosas, assim como preceitua:

Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 398), por outro lado, até 1910,
observou-se que para precisar a tipicidade de certas condutas
ndo restava outro recurso que levar em conta aspectos
subjetivos (chamados ‘elementos subjetivos do injusto’), como
o fim libidinoso no crime de rapto (art. 219, CP). (ZAFFARONI,
PIERANGELLI, 1999, p. 398).

Ademais, percebe-se que, para esta teoria, a culpabilidade ndo pode possuir
apenas aspecto psicologico, mas que em sua esséncia € reprovabilidade. Constatacao
que se extrai de Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 397), “a culpabilidade contém a
relacé@o psicolégica nos casos em que esta existe, mas ndo é uma relagdo psicoldgica,
e sim, em sua esséncia, € reprovabilidade.”

Por fim, evidencia-se que pelos estudos de Hellmuth von Weber e Alexander
Graf zu Dohna retirou-se da culpabilidade o dolo e a culpa, que néo existia na teoria
classica, pois como acertadamente preceitua Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 398),
“Percebeu-se que era incoerente julgar um ato como contrario ao direito sem atender
ao conteudo da vontade com que este ato se realizava.” Finalmente, Hans Welzel
aperfeicoa este sistema, visto o que se segue de:

A partir da década de 30, a formulacéo deste esquema comeca
a aperfeicoar-se por obra de Hans Welzel, que se volta
decididamente ao esquema aristotélico, a partir da afirmacéo —
a Nnosso juizo muito certeira — de que a vontade ndo pode ser
separada de seu conteudo, isto &, de sua finalidade, posto que
toda conduta humana deve ser voluntaria e toda vontade tem
um fim. Esta é a chamada teoria finalista da acao, por oposi¢ao
a teoria causalista, que € a que da origem as estruturas
anteriores. (Zaffaroni; Pierangelli, 1999, p. 399)
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6. CONCLUSAO

Conclui-se que o sistema juridico péatrio apresenta forte caracteristica romana;
além de germanica, visto que seu aspecto sobre a puni¢do do individuo infrator trouxe
grandes repercussdes para a nossa seara penal, além de servir de base para os
fundamentos da puni¢éo. Do Direito Penal Romano herdamos a capacidade do Estado
avocar para si a pretensdo punitiva. Da experiéncia germénica, o Direito Penal
brasileiro herdou a adocdo de uma pena com carater mais privatistico e
ressocializador do individuo tido como criminoso.

Da detida analise das escolas criminoldgicas, tanto as desenvolvidas dentro
da dtica romano-germéanica, quanto a das escolas criminolégicas em espécie, com
suas caracteristicas, preceitos e ensinamentos, conclui-se que sédo de relevada
importancia para formagdo do pensamento académico do Direito Penal, com grande

influxo no Direito Penal brasileiro.
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