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1 — Origens ¢ evolugdo histérica

Ensina JIMENEZ DE ASUA (1) que “Tatbestand” é a versio para a lingua
alemi da expressio latina “corpus delicti”, e que passou a ser utilizada naquele
pafs a partir do século XVII. No inicio era o “fato do delito”, ¢ seu contetido

real, em oposi¢io ao conceito — “Begriff”. Constituia-se no somatério de todos os
caracteres ou elementos do delito.

Dentro de tal entendimento, ndo se diferencava “Tatbestand” de delito, pois
este se conceituava como a soma dos componentes daquele.

Com a publicagiio do Die Lehre vom Verbrechem, em 1908, o jurista ERNST
BELING (2} apresentou uma nova dimensio e sentido ao conceito, definindo-o
tio-somente como um dos elementos constitutivos do crime. O tipo legal se apre-

{ 1) LUIS JIMENEZ DE ASUA — Tratado de Derecho Penal, Editorial Lousada, Tomg
III, 1950.
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senta como descrigiio objetiva e nio valorative. Caracteriza-se pela ndo-inclusio
em seu contetido de quaisquer elementos que tenham implicagdes axiolégicas, ou
que configurem estados animicos ou situagbes subjetivas de qualquer ordem.

Convém salientar, com BELING, que o “tipo ndo é valorativo, mas descri-
tivo, pertence 4 lei, e ndo & vida real” (7).

Tal concepgio, como era de se esperar, suscitou um sem-ntmero de criticas.
Algumas, como as de MAYER, HEGLER, MEZGER, SAUER, demonstrando a
existéncia de elementos subjetivos e axiolégicos no contexto dos tipos penais;
outras, como a de BINDING, investindo nio somente contra tal concepgio obje-
tiva e valorativamente neutra do tipo, mas também contra seu préprio funda-
mento ontoldgico, isto é, contra a concepgio causal da agio, em que se baseon a
doutrina de BELING.

Ultrapassada a chamada “fase de independéncia” do conceito de tipicidade,
passou-se para uma segunda fase, em que a tipicidade é vista como um valor in-
dicidrio de outras caracteristicas do delito, sobretudo da antijuridicidade. Esta
a concep¢io de MAYER (?). Um comportamento, para ser tipico, traz em si um
principio de antijuridico. A tipicidade é a “ratio cognoscendi” da antijuridicidade.

Em 1931, através da obra de EDMUNDQ MEZGER (*), atingiu-se a ter-
ceira fase, em que a tipicidade passou a ser vista como a “ratio essendi” da anti-
juridicidade: o que atus tipicamente atua injuridicamente; toda conduta tipica
vem a ser antijuridica. Nem toda a¢do antijuridica é punivel, mas somente a
acdo tipicamente antijuridica.

Contudo, adverte HELENO CLAUDIO FRAGOSO, a concepgio do tipo
como “ratio essendi” da antijuridicidade esbarra numa dificuldade serifssima, pois
ndo permite distinguir a tipicidade da antijuridicidade. Por ela, todas as condu-
tas tipicas deveriam ser antijuridicas, o que ndo é verdade. Torna, pois, confusa
a relacao entre a tipicidade e a antijurigicidade (®).

Reconhecendo a procedéncia de muitas criticas dirigidas a sua teoria,
BELING a reformulou em 1930, num opdsculo denominado Die Lehre vom
Tatbestand. Desenvolve af sua teoria do “Leitb{ld” ou “fi reitora” [traducdo
de REALE JUNIOR (*) e DAMASIO DE JESUS (7)]. H4 que se distinguir en-
tre o “Tatbestand” — que é o “delito tipo” — e o “Deliktestypus” — que seria a
“figura do delito” ou o “tipo de delito”.

Resumindo tal concepgiio, LUIZ LUISI descreve que cada tipo de delito on
figura delitiva ¢ um todo composto de diversos elementos. Porém estes aspectos

( 2) ERNST BELING — Die Lehre vom Verbrechem, Tubings, 1908, pig. 197,
( 3) MAX ERNST MAYER — Parte Geral de Direfto Penal, 1915, phgs. 61 o 52,

( 4 EDMUNDO MEZGER - Tratado de Derecho Penal, Parte General, EQ. Bibliogréfica
Argentina, B. Aires, pég. 80,

¢ 5) HELENO CLAUDIO FRAGOSO — Conduta Punivel, Bushataky, 1961, pig. 120.
( §) MIGUEL REALE JUNIOR — Antijuridicidade Concreta, 1974, Bushatsky, pig. 34.

( ) DAMASIO EVANGELISTA DE JEBUS — Direito Penal, Parte Geral, Saraiva, 1978,
phg. 48,
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distintos e multiplos, objetivos e subjetivos, que compgem o “Deliktestypus”, por
mais diversos e gispares que, s vezes, se possam apresentar, encontram sua uni-
dade em uma representagiio, em um quadro conceitnal (“Leitbild”), que lhes dd
unidade e sentido. Esta representagio conceitual é o “Tatbestand legal” ou "deli-
to tipo”. No “Deliktestypus” do furto, todos os seus elementos estio referidos no
seu esquema reitor: subtragdio de coisa alheia mével. O “Tatbestand” € represen-
tagio conceitual que se distingue da realidade material. Nio é sequer um dos
elementos da figura delitiva, posto que esta nfo ¢ integrada por sua represen-
tagio conceitual, mas pela agiio que a realiza. Por isso, ndo existe um “Tatbest-
and” em si, mas cada “Tatbestand” é referido 2 figura delitiva por ele regulado.
Assim posto, cuida de ter refutado os conceitos que admitem a presenca no
delito tipo de elementos subjetivos e normativos, eis que tipos do injusto sdo os
“Deliktestypen”, e nio os “Tatbestinde” (*).

Tal reformulagio, contudo, ndo encontrou maior ressonincia no campo da
ciéncia penal.

E que, como ressaltou LUIZ LUISI, o processo de subjetivagiio do tipo
penal teve, depois de 1930, um visivel aceleramento, que chegou ao sen consec-
tario natural e obrigatéria, isto é, o reconhecimento da existéncia do tipo subje-
tivo, com o deslocamento do dolo e da culpa do plano da culpabilidade para o
campo da tipicidade (®),

Os primeiros a sustentar tal inovador entendimento foram HELMUTH
WEBER e GRAF ZU DOHNA.

Contudo, foram WELZEL e seus seguidores (MAURACH, NIESE e-outros)
que lhe deram os definitivos contornos ('°).

Todo delito é essencialmente uma agio humana. Esta, uma concregio da
vontade. Dessa forma, a agdio apresenta um aspecto objetivo e outro subjetiva.
H4, pois, tipos objetivos e tipos subijetivos.

Aqui estava criada a vitoriosa doutrina da “agdo finalista”.

Para a “doutrina finalista da acgdo”, que encontra seus pilares no ontologis-
mo de HARTMANN, a agio humana é exercicio de atividade destinada a um
objetivo. A agio é por isso acontecimento finalistico, e nio meramente causal.
A natureza finalistica da agdo consiste nisso: gragas a sua ciéncia causal, o
homem pode, dentro de certos limites, prever as possiveis conseqiiéncias de sua
atividade e propor-se escopos diversos, dirigindo a prépria conduta para a obten-
cdo do escopo escolhido.

Na base de sua precedéncia causal, o homem pode dosar os atos singulares
de seu comportamento, de modo a dirigir ao fim o acontecimento causal exterior,
determinando-o finalisticamente.

({ 8) LUIZ LUISI — O Tipo Penal e a Teoriz Finalislica da Aofo, Dissertaggo de livre
docéncia — ed. restrita do autor.

( 9) LUIZ LUISI — obra citads.

{10) WELZEL — “Una Introduccién a la Doctrina de la Accién Finalista”, in £l Nuevo
Sistemma del Derecho Penal, Barcelona, 10684,
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A finalidade ¢ operagdo guiada, cientemente, em funcio de um escopo,
enquanto a causalidade pura nio é governada pelo escopo, mas é a resultante
causal dos fatores operantes.

A finalidade é, por isso, vidente; a causalidade é cega.

A doutrina finalista da agio ndo se preocupa apenas com o contetido da
vontade, o dolo, mas também com a culpa. O Direito nio deseja apenas que o
homem nio realize condutas dolosas, mas, também, que imprima em todas as
suas atividades uma diregéio finalista capaz de impedir que produza resultados
lesivos. As agbes que, produzindo um resultado causal, sio devidas A inobser-
véncia do minimo de direcio finalista no sentido de impedir a produgio de tal
conseqiiéncia ingressam no rol dos delitos culposos (11).

No crime culposo a conduta descrita no tipo estd integrada pela inobser-
véncia do dever de diligéncia na vida de relagiio (!2).

II — Raizes filosdficas das doutrinas sobre a agdo e sua critica

O tipo objetivo e ndo valorativo de BELING tem por fundamento a concep-
¢30 “naturalista” da acfio, cujas raizes mais profundas se vio encontrar no modo
como o positivismo filoséfico compreende a realidade e a ciéncia. A concepgiio
naturalista entende a agéio como “a conduta voluntiria que causa modificagbes
no mundo exterior” ('¥). Néo se indaga do contetido da vontade, isto é, do que
o agente realmente quis. Basta a voluntariedade da conduta, ou, conforme dizia
VON LISZT, basta a manifestagio da vontade consistente na realizacio ou na
omissdo voluntirias de um movimento do corpo.

Contra tal concepgio objetou-se que ela vé na agio apenas uma abstragio
de fatos, sendo insustentédvel porque prescinde do que ¢ essencial na conduta,
valorando como ilicita a simples relagio causal; porque os efeitos causais de
toda acéo sio intermindveis, e a omissdo constitui uma nio-causagio, e, portan-
to, o oposto 4 agdo. Na Itélia consideram-se seus seguidores DALL'’ORA, DELI-
TALA, RANIERI, MANZINI, MAGGIORE, dentre os maiores.

Por seu turno, a denominada “teoria social da agfio” tem como pressupostos
os postulados do neokantismo da Escola de Baden. A agio ndo é s6 uma modifi-
cagio do mundo fisico, mas também um conceito valorado. Uma realidade que
tem significacdo social. Dai por que ¢ definida como “conduta voluntiria dirigi-
da para o mundo objetivo social” ou como o “voluntirio produzir de conse-
qiiéncias socialmente relevantes” (K. ENGISCH).

Nio basta a mudanga, mas requer-se relevancia social da conduta. Para uns,
a valoragio da conduta ¢ dada pelo “meio cultural” e, para outros, pela “ordem
juridica” (14).
(11) DAMASIO E. DE JESUS — obra citada, pag. 220.
(12) WELZEL — obra citada, pigs. 48, 40 ¢ 75.
(13) HELENCQ C. FRAGOSQ — obra ciiada, pag. 7.
(14) Idem, idem, pig. 14.
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Assim é que, para BINDING, agfio, para o Direito, é somente a realizacio
de uma conduta socialmente relevante.

E que, partindo dos ensinamentos de KANT, véem na realidade um con-
texto heterogéneo e cadtico, cabendo 3 ciéncia, através das “formas” do eu em-
pirico, organizar a realidade. Logo, os conceitos enunciados pelo sujeito empiri-
co néo reproduzem a realidade objetiva. O direito situa-se no plano da realidade
cultural, é realidade referida a valores.

A agdo ¢ produgio de conseqgiiéncias com relevincia social.

Relevantes siio os efeitos do comportamento no meio social circundante.
Portanto, o tipo penal aqui nio é meramente objetivo: contém elementos norma-
tivos e subjetivos.

Criticando-se tal doutrina, tem-se afirmado que o arbitrio do legislador na
fixagio dos conceitos juridicos tem justos limites, e o que se busca € o conceite
de acdo, nio o de agdo punivel. Por outro lado, o conceito normativo ndo cor-
responde as necessidades do direito vigente.

Em terceiro lugar, para a “doutrina finalista”, a realidade — e nela se inclui
a a¢io humana — ndo é amorfa e cadtica. A agio humana & realidade j4 orga-
nizada e com contexto ontolégico definido antes mesmo de sua disciplina juridi-
ca. Assim, os conceitos normativos nao transformam a realidade, mas limitam-se
a descrevé-la.

Tal doutrina, como vimos, tem suas origens no ontologismo de HARTMANN,
bem como na filosofia de KANT e na fenomenologia de HUSSERL.

Intelecto e realidade, no ato do conhecimento, se pdem frente a frente, e o
objeto é apreendido como algo que existe antes do ato cognitivo. Assim, os
conceitos nio criam nem constroem, mas tio-somente descrevem.

A agio humana, compreendendo o conhecer e o querer, visa sempre um
objetivo. A caracteristica do conhecer e do querer humanos est4 nesta “intencio-
nalidade”, isto é, nesta “finalidade”, que ¢ sempre visada pelo agente (1%).

A a¢iio humana é, pois, ontologicamente finalista.

A vontade finalista compreende nio sé o fim dltimo, mas os meios escolhi-
dos e as conseqiiéncias secundérias previstas como possiveis, excluindo-se as
nfio previstas.

O fim, o que é realmente querido pelo agente, através de sua vontade fina-
lista, passa a integrar a estrutura do tipo penal.

Para FRAGOSO, as conseqiiéncias da teoria finalista da agéio afetam todo
o sistema... “e em alguns pontos é pouco menos que revolunciondria” (1¢).

(15) LUIZ LUISI — cbra cltada.
(18) HELENO C. FRAGOSO — obra citada, pig. 24.
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As mais comuns objegdes sio no sentido de que ela nio corresponde ao
direito positivo, e que torna impossivel uma concepgio unitéria da culpabilidade,
conduzindo a confusio desnecessaria na teoria do crime.

PETROCELLI, citando GRISPIGNI ¢ MEZGER, faz violentas criticas a
essa doutrina (7).

GRISPIGNI indaga o que h4 de especial nesta concepgao, pois, por con-
senso universal, a agio nio pode ser sendo voluntéria e a vontade é caracterizada
pelo fim a que ¢ destinada. Por outro lado, “nunca existiu um conceito naturalfs-
tico de acéo”, de cunho exclusivamente causal. Houve sempre uma distingdo
natural, para fins de analise (19).

Contudo, explicando o mecanismo e o lugar da vontade, inclusive nos deli-
tos culposos, de maneira lbgica e satisfatéria, a doutrina da acdo finalista resolve
os mais arduos problemas da Ciéncia Penal, evitando-se com ela a admissio de
presuncdes legais e da responsabilidade penal objetiva, que nio se coadunam
com as atuais diretivas e necessidades do Direito Penal.

III — A elaboragdo da “fattispecie” italiana

No momento em que o conceito foi introduzido na literatura italiana, sobre-
tudo com a obra de BETTI — Istituzioni di Diritto Romano —, o foi com o signi-
ficado que os juristas germénicos atribufam & palavra “Tatbestand”.

GRISPIGNI foi quem tratou mais extensamente do tipo legal e suas funcdes,
sendo gque o Tomo H de sua obra se intitula justamente La Struttura della Fattis-
pecie Legale Oggetiva (1?).

Percebe-se que a Peninsula procurou plasmar o préprio conceito a respeito
da tipicidade. Criaram e palavra “fattispecie”, que significa, morfologicamente,
“figura do fato™.

Tal expressio é compreendida no seu sentido legal, como o conjunto dos
elementos que diferenciam um comportamento do outro. A fim de que se aplique
a pena devem concorrer os requisitos da culpabilidade e auséncia de justificagiio.

PETROCELLI entende que a “fattispecie” indica todos os coeficientes ne-
cessérios & conseqiiéncia juridica da pena, ou seja, o crime, nio aceitando a dis-
tingdo entre “abstrata” e “cancreta”, uma vez que 2 “fattispecie” é termo indica-
tivo de uma abstragio (29).

BETTIOL, com melhor légica, separa a “fattispecie” abstrata, correspon-
dente ao tipo, da concreta, referente ao fato.

17y BIAGGIO PETROCELLI — “Reexame dos Elementos do Crime”, Rey. Brasileirs da
Criminologic e Direits Pengl, vol. 8, 1985, pigs. 18-77.

(18) FILIPPO GRISPIGNI — Diritto Penale Ialiano, vol, 2, Milio, Dott A, Glutfrd,
1952, phig. 304.

(19) FILIPPO GRISFIGNI, obra cltada.
(20 BIAGQIO PETROCELLI — obrs citada, pég. 29.
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A dissemelhanca entre a “fattispecie” abstrata e a “fattispecie” concreta,
segundo entende DELITALA, estd na diferenga que existe entre 0 modelo e a
cdpia, o esquema e o exemplo em que tal esquema pode ser enquadrado (2!).

MESSINA, muito claramente, informa que “a “fattispecie” abstrata é uma
hipétese, e a “fattispecie” concreta é a situag¢io de fato que coincide com o veri-
ficar-se desta hipdtese” (22).

A nogiio de “fattispecie” tende a exaurir a descri¢io de todo o fato tipico:
ao lado da “fattispecie” objetiva, existe uma “fattispecie” subjetiva, & uma “fattis-
pecie” das causas de justificacfio.

IV — A utilidade da doutrina da tipificagio e sua aplicagdo aos
demais ramos do Direito

Ensina FRAGOSO que é mais ou menos generalizado o entendimento de
que ao Hpo corresponde, basicamente, uma “dupla funcio”: a de garantia e a
de fundamentagio do fato punivel. Por um lado, o tipo limita o poder punitive do
Estado, introduzindo um elemento de seguranga na justica punitiva e excluindo
o arhitrio, pois toda ilicitude penal s6 pode ser ilicitude tipica. Por outro lado,
o tipo fundamenta a ilicitude penal, constituindo o esquema a que deve ajustar-
se a antijuridicidade (tipo de ilicito), funcionando como indicio ou como
expressio da mesma (2%).

Além disso, assinala ANIBAL BRUNO, marca o “iter criminis™, assinalando
o infcio e o término da a¢io nos momentos penalmente relevantes (tentativa e
consumacio(, influi sobre a unidade e pluralidade de crimes, atribui i culpa-
bilidade, através sobretudo do dolo, o seu cariter ajustado a cada figura
penal (*).

Sintetizando, DAMASIO DE JESUS prelecionou o tipo:

a) cria o mandamento proibido (norma implicita na lei penal incrimina-
dora );

b) concretiza a antijuridicidade;

¢) assinala o injusto;

d) limita o injusto;

e) ajusta a culpabilidade ao crime considerado;

f) constitui uma garantia liberal, pois ndo h4 crime sem tipicidade (),

Resta perquirir-se a possibilidade de extenséo da doutrina da tipicidade {ou
“fattispecie”) 4s demais ciéncias juridicas, e a utilidade dessa extensdo.

(21) GIUSEFPE BETTIOL — JDireito Penal, Ed. Rev, dos Tribunais, 1866, pags. 251-258.

(22) SALVATORE MESSINA — “Sull'utilith dells nozione di fattispecie”, In Honore a
Manzini, 0. T. B, T,

(23) HELENO C. FRAGOSO — obra citads, pag. 131.
(24) ANIBAL BRUNO — Direito Penal, Rev. Trib,, 1968, pags. 251-259.
(25) DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS — obra cltads, pag. 254.
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MESSINA assegurou que todas as normas, segundo tal modo de considerd-
las e de estud4-las, podem, certamente, resolver-se em descrigio de “fattispecie”.
Tal modo de estuda é o de considerar a norma sob o aspecto descritivo, ao
qual se conjugam o aspecto valorativo e o imperativo.

E, estendendo a todo o campo do Direito a definigio de GRISPIGNI sobre
a “fattispecie”, afirma que bastard substituir-se “pena” por “qualquer conse-
giiéncia juridica”, e “conduta” por “qualquer situagio de fato”

Seria, entdo, o conjunte de elementos necessarios e suficientes a individuali-
zar e a distinguir, dentre varios, o tipo singular de conduta, a cujo verificar-se
o Direito reconhece o dever de aplicar alguma conseqiiéncia juridica (2¢).

E que o Direito resulta de um sistema harménico de normas.

Assim, “se ¢ verdade que os véarios ramos do Direito tém dissemelhangas
histéricas e dogmaticas, impondo respeito as respectivas autonomias até pela
Teoria Geral do Direito, ciéncia eminentemente unificadora, existe um campo
comum, no qual a generalizagdo coloca o delito e o fato processual tendente a
demonstri-lo num sentido de apreciagio idéntica, e isto acontece no terremo
das fatos e atos juridicos”, ensina com propriedade ROMEU PIRES DE CAM-
POS BARROS (?7).

Portanto, feitas as necessdrias adaptagbes, possivel se torna a aplicagio de
institutos juridicos em mais de um ramo do Direito.

A teoria do tipo, com importantissimas fungdes no campo espeeifico para o
qual foi idealizada, é daquelas que merecem aplica¢io extensiva, fora do campo
penal. Tipo que ¢é “o confronto de todos os pressupostos a cuja existéncia se liga
uma conseqiiéncia jurfdica”, na definicio de MEZGER (8).

Conforme a natureza dos efeitos que se atingem, ao verificar-se a “fattispe-
cie”, teremos, segundo entende MESSINA, uma “fattispecie” penal, civil, proces-
sual, e assim por diante.

Teriamos uma “fattispecie” processual penal se tratissemos de hipétese cuja
realizagio ou verificacio produz efeitos que interessam ao Direito Processual
Penal.

No campo de qualquer disciplina juridica, a introdugfio da nogao de “tipici-
dade” ou “tipificacio” importard certamente num mais rigoroso controle meto-
dolégico, bem como, reconhecidos e diferenciados o “tipo” e as consegiiéncias
dai derivantes, em possibilitar aos sujeitos de direito ajustarem suas condutas aos
“modelos” estatuidos em cada diferente ramo de Direito. Tais modelos sdo, em
sintese, a prépria tipicidade de cada ato juridico: ajustamento entre a forma
prevista em lei e a conduta humana, passivel de conseqiiéncias juridicas.

Quando o ato humano se ajusta ao modelo abstrato previsto na lei, dizemos
que tal ato & “tipico”, derivando dai conseqiiéncias juridicas predeterminadas.

(368) SALVATORE MESSINA — obra ¢ local citados.
{27) ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS.
{28) EDMUNDO MEZGER — obra e local citados.
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