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RESUMO

FIGUEIREDO, Simone de Sa Rosa. Culpabilidade: analise acerca do caminho utilizado
pelo poder judiciario brasileiro para identificacdo e selecdo de causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa. 2017. 304 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2008.

Este trabalho faz uma analise acerca dos caminhos atualmente utilizados pelo Poder
Judiciario brasileiro na tarefa de identificacdo e selecdo de causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa, definida pelo Direito Penal vigente como uma das
causas de exclusdo da culpabilidade. O objetivo principal deste estudo é, a partir da
analise da jurisprudéncia que se debruca sobre a tematica e da consequente constatacéo
da heterogeneidade das decisdes judiciais ou mesmo da auséncia de uniformidade
minima em relacdo as diretrizes utilizadas pelos julgadores nos precedentes que versam
sobre a admisséo de causas supralegais de exigibilidade de conduta diversa, constatar a
existéncia de indeterminacdo ou de contornos minimos deste instituto, o que se
apresenta como incompativel em um Estado Democréatico de Direito que tem por base a
Dignidade da Pessoa Humana. Nesse sentido, além da apresentacdo do referido
problema e das solucdes trazidas pela doutrina sobre a questdo, este estudo aponta,
baseando-se na doutrina de Tércio Ferraz Janior, como oportuna a utilizacdo de outro
caminho que, por sua vez, considerada o funcionamento do sistema penal e o papel
desenvolvido por institutos como a exigibilidade de conduta diversa, posicionamento
este que parte de um vies diferente do comumente utilizado doutrina penal em geral, por
afastar-se de critérios fixos e generalizantes. Para tanto, inicialmente, investigou-se
historicamente a culpabilidade, desde o gérmen do conceito, até a sua solidificacdo
dentro da dogmatica penal. Com base nos aspectos tedricos da literatura especializada,
foram apresentadas as concepcOes de culpabilidade material de Welzel, Roxin, Jakobs e
Zaffaroni, isso, pela proximidade destas teorias com a problematica desenvolvida na
tese. Ademais, a investigacdo debrucou-se sobre as consideraces da doutrina penal
brasileira com relacdo as balizas a serem utilizadas pelo julgador no momento em que
verifica a existéncia de exigibilidade de conduta diversa nos casos concretos, assim
como, sobre os precedentes que tratam da matéria. A partir de um diagnoéstico critico
relativo as motivacdes das decisdes apresentadas, evidenciou-se a importancia dos
objetivos da tese, imprimindo a ideia de que a elucidacdo de um caminho adequado para
a admissdo de causas supralegais de exigibilidade de conduta diversa é premente. Na
sequéncia, sdo lancadas justificativas teoricas capazes de revelar que o alcance da
homogeneidade exigida pelo sistema juridico brasileiro torna-se possivel a partir da
compreenséo dos julgadores sobre a func¢do da exigibilidade de conduta diversa dentro
do sistema penal, papel este de abreviatura simbolica para a integracdo concreta de
valores.

Palavras-chave: Exigibilidade de conduta diversa. Culpabilidade. Regra de calibracao.
Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

FIGUEIREDO, Simone de S& Rosa. Culpabilidade: anélise acerca do caminho utilizado
pelo poder judiciario brasileiro para identificacdo e selecdo de causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa. 2017. 304 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Pernambuco, Recife, 2008.

This study analyzes the ways currently used by the Brazilian Judiciary in the task of
identifying and selecting supralegal causes of different conduct, defined by the current
Criminal Law as one of the causes of exclusion of culpability. The main objective of
this study is, based on the analysis of jurisprudence that deals with the thematic and the
consequent verification of the heterogeneity of judicial decisions or even absence of
minimum uniformity in relation to the guidelines used by the judges in the precedents
that concern the admission of supralegais causes of exigibility of diverse conduct, to
verify the existence of indetermination or of minimal contours of this institute, which
presents itself as incompatible for a Democratic State of Right that is based on the
Dignity of the Human Person. In this sense, in addition to the presentation of the
aforementioned problem and the solutions brought by the doctrine on the question, this
study points out, based on the doctrine of Tércio Feral Janior, how timely the use of
another path which, in turn, penal system and the role played by institutes such as the
exigibility of different conduct, this positioning that departs from a bias different from
the commonly used criminal doctrine in general by departing from fixed and
generalizing criteria. In order to do so, the culpability was historically investigated
historically, from the germ of the concept, until its solidification within the criminal
dogmatic. Based on the theoretical aspects of the specialized literature, Welzel, Roxin,
Jakobs and Zaffaroni conceptions of material culpability were presented, due to the
proximity of these theories to the problematic developed in the thesis. In addition, the
investigation focused on the considerations of the Brazilian penal doctrine in relation to
the beacons to be used by the judge at the moment in which it verifies the existence of
exigibility of conduct diverse in the concrete cases, as well as on the precedents that
deal with the matter. Based on a critical diagnosis regarding the motivations of the
presented decisions, the importance of the objectives of the thesis was evidenced,
implying the idea that the elucidation of an adequate way for the admission of
supralegals causes of exigent of diverse conduct is urgent. In the sequence, theoretical
justifications are presented capable of revealing that the scope of homogeneity required
by the Brazilian legal system becomes possible from the understanding of the judges on
the function of the exigibility of diverse conduct within the penal system, a symbolic
abbreviation for the concrete integration of values.

Keywords: Diverse conduct requirement. Culpability. Calibration rule. Democrat
state of law.
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1 INTRODUCAO

Dentro da Dogmatica Penal, mais especificadamente, da teoria do delito, a
culpabilidade se apresenta, ja ha algum tempo, como elemento de relevo. O debate
acerca da sua esséncia, do seu contetdo, sobre a sua relacdo com a pena e, sobretudo,
quanto a sua capacidade de limitar o poder de punir do Estado, evidenciou a riqueza e
complexidade do referido elemento do crime.

A percepcdo da doutrina acerca dessa complexidade imanente a ideia de
culpabilidade, com o passar do tempo, apenas se intensificou. 1sso ocorreu,
notamanente, a partir dos estudos sobre um dos seus elementos: a exigibilidade de
conduta diversa.

Inicialmente estabelecida a partir da jurisprudéncia alemd, tdo logo, a
exigibilidade de conduta diversa foi considerada pela dogmatica penal, tomando,
definitivamente, espaco nas teorias dos autores que marcaram a historia do Direito
Penal moderno.

No Brasil, atualmente, esse instituto encontra-se estabelecido legalmente
apenas a partir de dois casos definidos como hipdteses de inexigibilidade de conduta
diversa: a coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Em contrapartida, ja ha quase trinta anos, a partir das contribui¢cdes, notamante,
de Assis Toledo, se iniciou no Brasil um processo de reflexdo acerca da insuficiéncia da
lei em relagdo & previsdo dos casos de inexigibilidade de conduta diversa, o que,
progressivamente, refletiu na alteracdo de posicionamento do Poder Judiciario brasileiro
sobre a questao.

Observando a esséncia do conceito de culpabilidade, houve a reflexdo no
sentido de que os casos em que, embora tendo praticado um ato ilicito, o agente ndo
deveria ser reprovado por ndo ser exigivel atuar de modo diverso, conforme o direito,
ndo poderiam se restringir a obediéncia hierarquica e coacdo moral irresistivel.

Por conseguinte, considerou-se ser incompativel com o conceito de
culpabilidade reprovar aquele que em um dado concreto ndo poderia agir de forma
diversa, mesmo em se tratando de uma situacdo diferente das referidas na legislagéo
penal como causas de inexigibilidade diversa.

No entando, ressalte-se, essa percepgdo ocorreu a passos um tanto quanto

lentos, de forma gradual. Houve grande resisténcia por parte da doutrina e, acima de



tudo, por parte do judicidrio em relagdo a admissédo de causas supralegais de
exigibilidade de conduta diversa.

Essa resisténcia quase sempre teve em sua fundamentacdo, como questdo
central, a ameaga a seguranca juridica que um posicionamento nesse sentido poderia
trazer ao funcionamento do sistema penal.

Houve o entendimento de que a admissdo de causas supralegais de
exigibilidade de conduta diversa operaria como -carta brancal para os julgadores
absolverem em casos inadequados, contrarios a vontade de legislador, o que
desembocaria em uma grave instabilidade juridica.

Esse embate entre os que concluiam que os casos de inexigibilidade de conduta
diversa, dada a esséncia da ideia de culpabilidade, ndo poderiam se restringir as
hipoteses legais do Cddigo Penal brasileiro, e 0s que depreendiam que essa
interpretagdo traria consequéncias negativas ao funcionamento do sistema penal, por
prejudicar a seguranca juridica, ndo conseguiu se manter.

A sedimentacdo da ideia de culpabilidade e 0 maior conhecimento acerca da
sua esséncia, fizeram com que a conclusdo de que o0s casos de auséncia de reprovacao
por inexigibilidade de conduta diversa ocorrem apenas nas hipdteses de obediéncia
hierarquica e coacdo moral irresistivel se apresentasse cada vez mais antagonica.

Finalmente, em termos jurisprudenciais, em 1990, no Brasil, considerou-se que
ndo haveria razdo para o temor, apresentado por alguns doutrinadores da época, de que a
admissdo da referida tese geraria uma impunidade generalizada, desde que se
considerasse a inexigibilidade em seus limites proprios, situada dentro do juizo de
reprovacao da culpabilidade, a ser emitido pelo juiz ou Tribunal, e ndo como mera
avaliacdo subjetiva do proprio agente do fato criminoso. Nesse precendente, houve
ainda o alerta de que o Cddigo Penal adotou, em 1984, sem restricGes, o principio
nullum crimen sine culpa, assim sendo, seria enorme contrassenso conceber a aplicacéo
de pena criminal em hipétese de inexigibilidade de outra conduta, isto é, quando o
agente fez a Unica coisa que lhe era humanamente possivel fazer.

Desde entdo, mesmo que progressivamente, os tribunais consolidaram esse
entendimento, reconhecendo a possibilidade de afastar a culpabilidade com fundamento
na inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal.

A proporcdo da referida sedimentacdo é de tal magnitude que, ja ha algum
tempo, os precedentes do Poder Judiciario brasileiro sequer se ocupam em justificar a

admissao de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa. Nesse sentido,
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partem do pressuposto de que ndo ha mais discussdo, ao menos com relevancia, sobre a
temaética e que, portanto, é desnecessaria a motivagao nesse sentido.

Em contrapartida, apesar de todo esse contexto e de ser um instituto da
dogmética penal amplamente difundido e debatido nos sistemas juridico-penais
ocidentais, no Brasil, ndo ha uma definicdo precisa do que seja a exigibilidade de
conduta diversa.

Tal afirmacdo provém do fato de serem desconhecidos os limites da
consideragdo acerca da existéncia ou inexisténcia de exigibilidade de conduta diversa,
ocasionada pela falta de racionalidade do sistema na elei¢cdo dos valores aceitos como
aptos a aniquilar a liberdade, o que desemboca no obscurantismo acerca dos limites da
analisada causa de exculpacéo.

Nesse sentido, ao passo que ndo sdo conhecidos os limites para a admissdo de
causas supralegais instituto, sdo ocultos também os contornos da exibilidade de conduta
diversa em si.

Na medida em que sdo incognitos os casos em que deve ser considerado
inexigivel uma acdo conforme o Direito, a ideia de exigibilidade de conduta diversa
torna-se indefinida, carente da precisdo necessaria para um instituto com tal natureza
atingir satisfatoriamente os seus objetivos dentro do sistema penal.

A partir da andlise da jurisprudéncia brasileira, verifica-se que os precedentes
que se debrugam sobre a questdo ndo apresentam homogeneidade em relacdo as balizas
utilizadas para a admissdo da tese da inexigibilidade de conduta diversa baseada em
causa supralegal.

N&o ha, sequer, a indicacdo do caminho pelo qual o julgador deve trilhar na
tarefa de identificar a auséncia ou presenca de situacdo de inexigibilidade de conduta
diversa nos casos concretos eventualmente apresentados.

H4, frise-se, uma caréncia doutrinaria e também jurisprudencial em relacdo ao
esclarecimento acerca das bases pelas quais o judiciario deve se nortar ao se debrucar
sobre um caso em que se questiona a existéncia de inexigibilidade de conduta diversa
com base em uma causa supralegal.

Essa escassez tratada no paragrafo anterior tem gerado uma heterogeneidade
em relagdo as decisdes do Poder Judiciario brasileiro relativas a questdo, considerada
grave, posto que gera uma instabilidade indesejada em se trantando um Estado

Democréatico de Direito.
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A auséncia de indicagdo das balizas que devem nortear uma decisdo sobre a
exigibilidade de conduta diversa serve de mdvel para uma sensacdo de insegurancga que,
por sua vez, torna os julgadores resistiveis a admissdo da tese em casos onde a admissdo
seria adequada e vice-versa.

Nessa toada, esta tese visa, exatamente, alcangar as bases que os julgadores
brasileiros devem observar em uma decisdo que verse sobre a admissdo de causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa, expondo, assim, 0s caminhos que
devem ser utilizados para se obtenha uma jurisprudéncia com homogeneidade
satisfatoria a um Estado Democréatico de Direito, ou seja, suficientemente harmoniosa,
coesa.

O objetivo deste estudo €, inicialmente, identificar, através de uma revisdo na
jurisprudéncia, a inexisténcia de uniformidade satisfatéria nas fundamentacbes das
decisdes prolatadas pelo Poder Judiciario brasileiro ao considerar como presente ou
mesmo ausente uma causa supralegal de inexigibilidade de conduta diversa.

A partir da referida identificacdo, busca-se apresentar uma reflexdo critica
acerca da atual postura do Judiciario brasileiro, apresentando, outrossim, a partir das
contribuicbes tedricas de Tércio Ferraz Junior, uma outra perspectiva de analise do
problema, voltada a observacdo do funcionamento do sistema penal, com o objetivo de
identificar a partir das caracteristicas normativas da exigibilidade de conduta diversa, a
sua funcdo e, acima de tudo, as balizas que o Poder Judiciario deve utilizar no momento
de sua interpretacdo, da decisdo.

Desde ja, é importante pontuar que acreditamos que o problema exposto ndo
existe em face da auséncia de previsao legislativa, posto que qualquer tentativa nesse
sentido seria de todo fracassada, mas pela falta de consciéncia acerca do funcionamento
do sistema penal e, acima de tudo, do papel desempenhado pela exigibilidade de
conduta diversa, isso, a partir da compreensao das caracteristicas desse instituto.

Essa € exatamente a contribuicdo que a presente tese visa conceder. Sua
finalidade é identificar a causa da heterogeneidade dos valores selecionados pelo
sistema juridico-penal em concreto, ou seja, 0s motivos da grande e desordenada
abertura sisttmica hoje existente em relacdo a consideracdo das causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa, no intuito de expor as ponderacfes a serem feitas no
momento de se avaliar decisdes que versem sobre admissdo de causas supralegais de
exigibilidade de conduta diversa, tudo, no intuito de apontar caminhos propicios ao

alcance da racionalidade e seguranca juridica satisfatorias para um Estado de Direito,
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mesmo havendo a inexisténcia de lei escrita para a solugédo de todos os casos concretos,
método este, passivel de identificacdo a partir de uma detida interpretacdo do sistema
penal brasileiro, reduzindo, assim, a grave lacuna doutrinaria atualmente existente no
Brasil acerca dessa importante questao.

Apesar da existéncia de intensos debates acerca da culpabilidade desde o seu
surgimento até os dias corrente e de muitos estudos expressivos e de grande valia, dada
a complexidade da tematica, esse elemento ainda se apresenta como um terreno vasto e
farto para discussfes inovadoras. A problematica que esta tese se debruca, traz as
contribuicdes antes referidas e preenche uma lacuna hoje existente na doutrina brasileira
por tratar da questdo a partir do posicionamento atual do Poder Judiciario nacional,
unindo a isso, uma detida pesquisa acerca do funcionamento do sistema penal também
brasileiro, apregoando, finalmente, a utilizacdo de um caminho coerente de verificacéo
das causas de inexigibilidade de conduta diversa ndo previstas em lei.

E importante ressaltar que a partir da identificacdo das balizas, do caminho a
ser seguido necessariamente para eleicdo dos valores considerados aptos a considerar
existente a auséncia de liberdade do agente, a inexigibilidade de conduta diversa como
exculpante torna-se menos indefinida, uma vez que sdo trazidos contornos mais fortes
para essa garantia tdo importante em um Estado de Direito, que evidencia o respeito a
Dignidade Humana: a culpabilidade.

A presente tese, como demonstrado, possui um objeto delimitado que, por sua
vez, é investigado pelo método hipotético dedutivo, no sentido de abordar um tema
especifico e restrito, como tal se opondo aos estudos panordmicos que se podem
intitular de "enciclopédia de" ou "historia do". No entanto, contextualiza-se o problema
enfocado, pois fazer um trabalho rigorosamente monografico ndo significa perder de
vista 0 panorama. Contém, portanto, um estudo de compilacdo, para que as conclusdes
sobre o tema possam ser comparadas a outras conclusdes ja produzidas sobre o assunto.
Ademais, o estudo enfoca a exigibilidade de conduta diversa, com incursfes na
formac&o historica desse instituto.

Em relacdo ao contetdo ou significado da tese, adota-se o conceito de Umberto

Eco: "... 0 sentido positivo e progressivo de estudo, entendido ndo como coleta de
nocOes, mas como elaboracéo critica de uma experiéncia, aquisi¢cdo de uma capacidade
(util para o futuro) de identificar os problemas, encara-los com meétodo e expd-los

segundo certas técnicas de comunicagao”. (ECO, 1977, p. 14)
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Os assuntos abordados foram objeto de pesquisas por meio de instrumentos,
isto €, por fontes secundarias do conhecimento. Assim, os assuntos foram estudados em
livros e artigos publicados em revistas especializadas que contém analises sobre essa
tematica.

O primeiro capitulo desta tese relata os primeiros passos que foram dados no
decorrer da histéria para a construgdo do conceito de culpabilidade. E por reconhecer
que a teoria da culpabilidade ndo surge do nada e que, portanto, é resultado de uma série
de contribuic6es anteriores, reflexo de influéncias, de ideias que ja permeavam a época,
gue entendemos gque a mencao a estas, de forma inicial, é imprescindivel a compreenséo
plena das teorias que sao criadas seguidamente.

Do Direito Penal primitivo, passando pelo Direito grego, com o
reconhecimento inicial da vontade, chega-se ao Direito romano que, na Lei das XIlI
Tabuas traz contribui¢des sobre a intencdo, vista como consciéncia da imoralidade da
conduta ilicita (dolus malus).

Dentre outras colaboragdes para a construcdo do conceito de culpabilidade, sdo
ainda abordados o periodo pré-iluminista, a Escola Classica, com a consideracdo do
delito como relacdo que requer a existéncia de forgas, o que inclui a forca moral, de
grande importancia para a definicdo do que a doutrina entende tempos depois como
culpabilidade, o positivismo italiano, os aportes trazidos por Feuerbach e, finalmente,
por Binding, com a sua ideia de capacidade de ilicito.

O segundo capitulo trata das principais teorias da culpabilidade e, portanto, do
conceito hodierno de culpabilidade, quando tal elemento é entendido normativamente,
possuindo como esséncia a ideia de reprovabilidade. Tendo como ponto de partida a
teoria psicoldgica, sdo estudadas a teoria normativa e a teoria normativa pura da
culpabilidade, com base na analise critica da doutrina responsavel pela estruturagdo das
mesmas.

Os referidos capitulos iniciais tem por objetivo demonstrar mais proximamente
0s motivos da estruturacdo da culpabilidade regulamentada no direito brasileiro e,
dentre outros aspectos, que o relevo dado a culpabilidade pela dogmaética ocorreu
concomitantemente ao reconhecimento do homem e suas caracteristicas pelo direito e
ao estabelecimento de garantias ao cidadao em relacdo ao poder de punir do Estado.

Busca-se apresentar, a partir de uma analise historica, que observa também o
contexto geral, notadamente, o politico e social em que as referidas contribuicfes que

inserem, a importancia e a complexidade da ideia de culpabilidade, mesmo quando
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ainda primitiva, com o fito de expor as bases nas quais se ergue teoricamente esse
conceito que, com o passar do tempo, tem como contetdo material a exigibilidade de
conduta diversa, objeto central desta tese.

Apos a andlise historica e teorica da culpabilidade, este estudo se detém em
uma exposicdo detalhada e critica acerca do seu aspecto material, se debrucando ainda
mais especificamente quanto a analise do objeto da tese, ou seja, a exigibilidade de
conduta diversa. Nesse momento, sdo ainda apresentados, sempre de forma critica, os
debates doutrinarios atuais com relacao a sua caracterizacdo de uma forma geral.

Logo em seguida, o estudo da exigibilidade de conduta diversa se volta para a
realidade juridica brasileira. Dedica-se um capitulo para a apresentacdo do problema
central desta pesquisa, inicialmente, a partir da exposi¢ao de suas causas e justificacoes
tedricas. Ha também a colacdo de decisGes mais recentes emanadas do Poder Judiciario
brasileiro que consideram causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa,
assim como, julgados onde se entende por existente a liberdade, ou seja, a exigibilidade
de conduta diversa, em que pese o pleito seja em sentido contrério, no intuito de
evidenciar a falta de racionalidade e seguranca juridica minimas, em um Estado de
Direito, que respeita a Dignidade Humana, na eleicdo de determinados valores que, em
tese, retiram a liberdade do agente, o que é ocasionado pela obscuridade atual em
relacdo as balizas, ao caminho a ser utilizado na tarefa de identificacdo dos casos em
que inexiste liberdade ao agente de forma concreta.

O quinto e ultimo capitulo se inicia com uma analise critica dos precedentes
apresentados no capitulo anterior, com o objetivo de demonstrar, enfaticamente, o
problema sobre o qual este trabalho busca apontar solugdes. Em seguida, revela-se o
marco teorico utilizado como caminho para esse desfecho: as contribuicGes tedricas de
Tércio Ferraz Junior em relacdo ao funcionamento do sistema juridico.

Nesse sentido, é feita uma andlise detida em relacdo as principais obras de
Ferraz Junior que abordam essa questdo de forma geral, desde ja, relacionando, sempre
que possivel, o pensamento desse autor com o sistema penal e a questdo da
exigibilidade de conduta diversa. Tudo com o fito de possibilitar a chegada até a sua
discussdo sobre valores, ideologia e as chamadas -regras de calibragdoll, por
entendermos que ha uma relagdo muito préxima desses fatores, como interpretados pelo
autor, com discussdo sobre os limites da admissdo das causas supralegais de

exigibilidade de conduta diversa no Brasil.
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Filia-se ao conceito de exigibilidade de conduta diversa proposto por Henkel,
isso, por se entender que a fluidez dessa definicdo € necessaria tendo em vista a
limitacdo das normas em relacdo as possibilidades de variacdo de comportamento. Tal
reflexdo, inclusive, constitui verdadeiro elemento de enlace em relagdo a concepcéao
deste autor e ao marco tedrico utilizado no trabalho.

Afasta-se dos partidarios da adoc¢éo de critérios formais para identificacdo das
causas supralegais da inexigibilidade de conduta diversa, partindo para um outro Viés: o
de compreensdo do funcionamento do sistema juridico-penal, das caracteristicas da
exigibilidade de conduta diversa e do importante papel desempenhado por este instituto:
mecanismo de coeséo sistémica e de reducdo da complexidade social.

Entende-se que a partir dessa compreensdo hda, simultaneamente, a fixacdo do
juridicamente possivel em relacdo a admissao de causas supralegais de exigibilidade de
conduta diversa, a identificacdo das balizas que devem ser observadas no momento de
se analisar a adequacdo de uma decisdo dessa natureza, o que resulta na coeréncia
juridica exigida em um Estado Democratico de Direito em relacdo as decisdes judiciais.

Da presente tese ndo resultam conclusdes teoricamente fechadas sobre os
critérios e método legitimadores em relacdo a admissdo de causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa. Na realidade, o intuito final é abrir, de forma critica,
novos horizontes, possibilitando, quem sabe, a introducdo de bases novas, capazes de

esvaziar ou a0 menos diminuir a inseguranca que permeia atualmente a discussao.
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2 SOBRE OS PRIMEIROS PASSOS PARA A CONSTRUCAO HISTORICA DO
CONCEITO DE CULPABILIDADE

O termo culpabilidade pode ser encontrada nos estratos mais antigos na lingua
germanica (schuld), em estreita relacdo com skulan (dever), com o intuito de indicar
aquilo que é devido, o pagamento que deve ser feito, convertendo-se na denominagédo
do fato mal, injusto, que deve por isso expiar-se.

Antes do surgimento das primeiras reflexdes necessérias para a formacéo do
conceito de culpabilidade, imperava a responsabilidade apenas pelo resultado. A
consideracdo do aspecto subjetivo do agente para a aplicacdo da pena sé veio a
acontecer em uma fase evoluida da historia da humanidade.

No Direito Penal primitivo, a san¢do era determinada em razdo da simples
realizacdo do resultado, ou seja, tinha carater estritamente objetivo, ndo se indagando se
0 dano fora causado ou nédo por vontade do autor. Dessa forma, era exigida apenas a
comprovagdo de nexo de pura causalidade material, entendida como relagdo de
producdo, com a dispensa de qualquer analise de cunho subjetivo. Esse pensamento
simplista, ou mesmo cego, por ser incapaz de captar o singular valor da atividade
interna do sujeito, vingou durante a época primitiva.

Segundo Bettiol (2000, p. 318), nos albores do Direito Penal, bastava, para a
aplicacdo da pena, a existéncia de um nexo objetivo e de causalidade entre a a¢do do
homem e o evento, independentemente da presenca de um liame de carater subjetivo-
psicoldgico que atribuisse o fato ao seu autor. Admitia-se, em outras palavras, que a
responsabilidade penal tivesse carater objetivo, pois era o conceito de lesdo que
dominava a matéria, o conceito de dano sofrido que legitimava uma reacao,
independentemente de qualquer indagacédo a respeito das condi¢Bes psicologicas nas

quais o autor do dano tivesse agido.
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O delito, no Direito germanico primitivo, era a acdo que causava um dano

objetivo a uma vitima determinada, ndo havendo distingéo forte entre o ilicito penal e 0
civil (reducéo a realizacdo de um dano). Consequentemente, a propria vitima incumbia
fazer reparar o dano sofrido por meio do instituto da vinganca, que tinha por objetivo
maior a humilhacdo do adversério e de seu cla. O analisado modelo, como visto,
deixava pouco espago para o surgimento da ideia de culpa (TANGERINO, 2011, p. 18).

Na Grécia Antiga, os seus fildsofos deixaram varios principios e fundamentos
da pena, entre estes, hd o reconhecimento da importancia da vontade no embasamento e
na graduacdo das san¢des penais. Por um lado, o processo de autonomia se encarrega de
separar 0 elemento juridico do religioso, fazendo a distingdo entre ilicito e pecado e, por
outro, surge a corrente subjetivista que ird ganhar paulatinamente toda a estrutura do
direito, restringindo o &mbito de acdo da pena a pessoa do sujeito-autor do delito, com
base na determinacdo de sua personalidade animica para a aplicacdo de uma pena
adequada a sua condicdo. Nesse sentido, gravitam as ideias de Socrates e Platdo (LUISI,
2003, p. 33).

Acrescente-se gue, segundo Gonzales Fernandez (1995, p. 143), a estrutura
analitica, categorial do delito, procede, como uma adaptacdo modernizada, do
desenvolvimento da teoria da imputacdo de Aristoteles, onde se diferencia o ato
voluntario do involuntario como critério para atribuicdo de sancao.

E certo dizer que com o Direito grego ha a intencdo de certo abandono da
responsabilidade objetiva, isso, com base no ideal de justica (diké'), ideia que foi
afinada, em seguida, pelos romanos, sendo vejamos.

A causa inicial da construcdo do conceito de culpabilidade consistiu na
necessidade de se excluir do ambito da responsabilidade dos sujeitos os resultados
gerados pelo acaso. Nesse sentido, podemos afirmar que o Direito Romano teve um
importante papel nesse processo e, um dos seus expoentes mais destacados foi Cicero

que, em sua obra, fundamenta a responsabilidade subjetiva reafirmando paralelamente a

! Justica e direito eram designados por um mesmo vocabulo (BRANDAO, 2012, p.110).
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ideia de liberdade do homem, pilar que permitira na época republicana o
desenvolvimento da Teoria da Culpabilidade.

Na época dos seus primordios, em Roma, estd presente a vontade do agente
como fundamento da medida da pena.? A chamada Lex Numa dos tempos do Rei Numa
Pompilio, ou seja, no século IX a.C., previa formas diferenciadas de se cometer o
homicidio a depender a intencéo do agente, com diferentes penas.®

Segundo Mommsen (1907, p. 98), — a noc¢do de delito exige da pessoa culpavel
de agir uma vontade contréaria a leil..

Aponta-se o Direito Romano, na Lei das XII Tabuas, como o primeiro a
consagrar 0 conceito de intencdo, passando a hierarquizar o elemento subjetivo na
valoracdo do delito, como um nexo psiquico que se sobreagrega a causalidade material e
que torna-se elemento condicionante do ilicito. De forma originaria, esse elemento de
natureza subjetiva aparece como a consciéncia da imoralidade da conduta ilicita, como
dolus malus (FERNANDEZ, 1995, p. 139).

Se referindo a Lei das XII Tabuas, Mommsen (1907, p. 99) diz que —o Direito
Penal posterior repousa de uma maneira absoluta sobre a ideia de que é necessario para
todo delito uma vontade do autor contraria a lei.|

O mesmo autor diz existir dolo quando ha uma violacdo intencional da lei
moral e da lei do Estado e culpa como sendo uma negligéncia culpavel. (MOMMSEN,
1907, p. 99)

2 Binding (2009, p. 16 e 17) acrescenta que -muito peculiar seguiu sendo entre 0s romanos o uso criminal
do conceito de culpabilidade. A acusagdo popular, o crimen publicium, que originariamente s6 podia se
interpor nas chamadas quaestiones perpetuae, cujo alcance, sem embargo, experiementou uma grande
ampliacdo na época imperial, e que em principio correspondia a qualquer cidaddo livre, até Justiniano s6
podia baserar-se em determinados atos, fixados legalmente, de dolus malus. Exige para o condenado a
poena legitima, a pena absoluta determinada pelo direito objetivo. Em nenhum momento se produziu uma
equiparacdo dos demais casos de culpa lata com os de dolus. Aparecem os casos de culpa dolo proxima,
com base nos quais se permitia ao ofendido a interposicdo de uma acusagdo excepcional, um crimen
extraordinarium ante o juiz unipessoal por pena publica arbitraria. Sem embargo nenhuma acgdo
imprudente da& lugar a que um crime tenha pena publica: para 0s romanos a imprudéncia nunca se
converteu em culpabilidade delitiva. Produz uma impressdo muito estranha observar como um imperador
romano detrds de outro proclama a impunidade do homicidio imprudente. A actio legis Aquilae, em
demanda de uma multa enquanto pena privada, cujo importante entrada no patriménio do demandante,
ndo era tratada pela via do processo penal, mas ante o juiz civil. A pena privada em seu conjunto, também
o duplum e o triplum e o quadruplum na actio furti e na actio vi bonorum, e também a multa de valoracgao
da injuria eram verdadeiras poenae. Prova disso: todas elas se transformavam em penas publicas,
concretamente, em penas de agoite quando o condenado a multa ndo podia pagar. Posto que a actio legis
Aquiliae, finalmente, ia muito mais além do delito de danos, e esta transfomacdo da pena privada em
publica se confundia facilmente, na recep¢do se gerou a maior das ddvidas acerca do tratamento criminal
dos delitos imprudentes no direito romano.|

® Nesta época, imputabilidade foi também considerada pelo direito romano, uma vez que existiam textos
que excluiam a responsabilidade dos menores e dos insanos (LUISI, 2003, p. 33).
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-Dolus malus: com mais energia, quer dizer, dolo com consciéncia de injustica
para os cientistas.| (MOMMSEN, 1907, p. 99)

Os romanos diferenciavam o dolus bonus do dolus malus. O primeiro seria a
astcia usada para enganar o ladrdo, defender-se de um inimigo, e outras situacdes
semelhantes. J& o segundo consistiria na astucia empregada ndo simplesmente para
enganar, mas para a obtencdo de proveito ilicito, era, portanto, a intencdo ma4, perversa,
que dirigia um ato criminoso (TOLEDO, 2002, p. 220).*

Mommsen (1907, p. 100) define o dolus malus como sendo aquele em que -ha
também uma energia ruim, isso quer dizer, com consciéncia da injustigal

O dolo, portanto, possuia um elemento naturalistico, a vontade, aliada a outro
componente, de cunho normativo, a consciéncia do mau propdsito, ou seja, de que a
acdo era contrario a moral (antijuridicidade). Segundo Binding (1927, p. 212) O dolo é
-uma vontade antijuridica acompanhada da consciéncia disso, de sua ilegalidade. |l

Em outra obra, acrescenta 0 mesmo autor (2009, p. 15) que a consciéncia da
antijuridicidade era uma parte essencial para o dolus malus, mas ndo era s isso. -N&o
menos essencial, seguiu sendo desde o principio — a traicdo, 0 mal engano — um
componente adicional de baixeza moral.l

Fazendo referéncia a sua obra Die Normen, Binding (2009, p. 14 e 15) relata
que a unidade da culpabilidade é superada pelos romanos mediante o descobrimento de
sua segunda forma, a culpa. Nas Lei das XII Tabuas ainda ndo é possivel encontrar
nenhum traco de acerca da imprudéncia. Na interpretacdo da Lex Aquilla, cuja época de
origem é desconhecida, se desenvolve o conceito levado pelos juristas classicos quase a
seu pico. A forma de culpabilidade recém descoberta manteve muito tempo o nome de
casus, pois seu ambito consistia em elementos do que até entdo havia sido o territério
do fortuito, a respeito dos quais se havia reconhecido o seu contedo de culpabilidade.
Em nenhum lugar foi descoberta a imprudencia ao lado do dolo, mas sempre ao lado do
fortuito. O desenvolvimento do delito privado de danos dolosos e, especialmente,
imprudentes é uma obra maestra brilhante da jurisprudéncia romana.

Ha quem diga que as ideias referidas acerca das contribuigdes trazidas pelo
direito romano ja foram capazes de constituir uma teoria da culpabilidade, pois

—percebe-se, com nitidez, que o dolus malus constituia-se do elemento animico-

* Sobre a definicéo de dolus malus, acrescenta Teodomiro C. Noronha (2012, p. 04) que significava
-vontade com a consciéncia da contrariedade a moral da época ou, em termos atuais, a antijuridicidade. A
vontade, naquela época, como contraria a moral, bipartia-se em dolus malus e dolus bonus, sendo que este
significava sagacidade, esperteza nas relagbes comerciais e essa vontade era boa; uma virtude e ndo uma
acao contraria a morall
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intencional e de um plus: a sua valoragdo como algo mau, perverso, ilicito. Era, pois, um
dolo valorado, normativo, adjetivado de _mau‘.ll (TOLEDO, 2002, p. 220).

Gonzalo Fernandez (1995, p. 139), por exemplo, informa que com o Direito
Romano, o Direito Penal da culpabilidade surge ao poder soberano e impde limites
intransponiveis. E banida a responsabilidade objetiva pelo resultado, relegando-a para
niveis excepcionais e se introduz o0 momento subjetivo, condicionando a punibilidade a
prévia comprovacdo de um vinculo psicoldgico entre o sujeito e o fato punivel. Dessa
forma, a ideia de culpabilidade formulada como principio imputativo, se introduz no
Direito Penal com vocagdo um tanto quanto mais garantista, como uma reagdo politico-
garantista, apesar de nao supor a traducdo de uma necessidade tedrico-sistematica de
melhoria conceitual na explicacdo do delito, pois com a subjetivacdo da
responsabilidade criminal, obrigatoriamente, a potestade penal publica se modera.

Outra observacao importante, ainda em relacdo a culpabilidade no Direito
Penal romano, é a de que se considerou, muitas vezes, suficiente para aplicacdo da pena
a manifestacdo de uma vontade delituosa, independentemente da existéncia do evento
lesivo. Dessa forma, no referido periodo deu-se extrema relevancia ao aspecto subjetivo.
Torna-se insuficiente e até mesmo, como dito no pardgrafo anterior, dispensavel a mera
causacdo do resultado, por essa percepc¢do ser contraditéria a visdo do autor como
inimigo do rei, como aquele que agiu intencionalmente contra os interesses daquele
que, a época, buscava a centralizacdo do seu poder por meio do

discurso que o indicava representante dos interesses comuns.

Inequivocadamente, trata-se do embrido de um grande progresso que é a
inclusdo da culpabilidade como elemento constitutivo do delito. Inaugura-se a
perspectiva subjetivista uma vez que ndo mais sera possivel penalizar, de forma
legitima, toda e qualquer conduta puramente por ser lesiva. Salvo o paréntese do
-Direito Barbaroll, caracterizado pelo bruto objetivismo inspirado na ideia de defesa
social, toda a evolugéo posterior ao Direito Romano marca a reafirmacédo progressiva da
culpabilidade que € definitivamente sedimentada na teoria do delito, inclusive com um
viés principiolégico-garantista, por reconhecer o homem e seu espirito, 0 seu substrato
psicologico imanente. Acrescente-se que aqui houve também uma construcéo inicial da
ideia de imputabilidade penal.

Desde ja, é necessario ressaltar que no Direito Penal romano, mesmo existindo

a lei, esta ndo consistia em obstaculo para a decisdo adequada ao caso concreto pelo
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pretor.” Dessa forma, a construcdo do conceito de dolus malus surge ndo da lei, mas sim
da atividade interpretativa dos julgadores. Nesse sentido, em face da auséncia do
Principio da Legalidade e, por tanto, de um Direito Penal sistematizado no sentido de
limitar o exercicio do ius puniendi, acreditamos que no referido periodo ainda inexistia
a garantia ou principio da vedacdo a responsabilidade puramente objetiva, apesar de
reconhecermos que nesse momento inicia-se um verdadeiro processo de
desenvolvimento da exigéncia da responsabilidade subjetiva, de construcdo do conceito
hodierno de culpabilidade.

O direito germanico s6 comecou a admitir a relevancia da vontade do agente
para a afericdo de responsabilidade penal no fim da Idade Média. Embora alguns
autores tenham pregado que ja& € possivel encontrar alguns resquicios da
responsabilidade subjetiva nos tempos da monarquia franca no século VII1,° essa s6
veio a se configurar nas Ordenacfes Branbigensis e, como se observara adiante, na
Carolina, nos primeiros decénios do século XVI (LUISI, 2003, p. 32).

A Constitutio Criminalis Carolina € exemplo dos estatutos que tiveram
vigéncia concomitantemente ao Direito Romano que também trataram da
responsabilidade subjetiva. Apresenta a imputacdo do resultado a titulo de dolo ou culpa
(actio spontanea ou actio voluntaria). Mesmo ndo havendo uma caracterizacao plena
dos institutos, consagra-se também a necessidade de se ter culpa para a
responsabilizacdo. O debate acerca da liberdade da acdo foi central também para o
Direito Canénico, influenciando o pensamento penal da época.

-A culpabilidade delitiva ordinaria é para a Carolina a malicia ou maldade. O
delinquente atua traicoeiramente, com conhecimento e vontade, de modo dolosamente
traicoeiro, contrariamente ao Direito. Por isso, se entende sempre o dolo
conscientemente antijuridico.l (BINDING, 2009, p. 19)

Em Santo Agostino, com sua ideia de pecado e de pena purgatéria, ha a defesa
indeclinavel do livre-arbitrio do homem, assim como, a visdo do mal entendido como
defeito da vontade, como opcdo equivocada do individuo, efetuada a mercé de sua
liberdade. A culpa, como conceito amplo, era vista no sentido das licbes de S&o Tomas

de Aquino como a declinagéo voluntaria do bem, por malicia ou por negligéncia, como

% _No Direito Penal romano, a lei ndo poderia ser obstéculo para a construcéo da decisdo boa e justa no
caso concretol (BRANDAO, 2012, p. 127).

® A monarquia franca é resultado de um longo periodo de desenvolvimento interno na sociedade
germanica, motivado pelo contato desta com o mundo romano. E parte de um processo interno de re-
organizacdo do império romano ap0s a derrocada do ocidente. Os reis francos, como generais romanos
competentes, souberam integrar o restante das tropas romanas e torna-las um povo sob o qual poderiam
reinar (FABBRO, 2006, p. 77).
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uma falha de vontade que serviria para condenar as mas obras e 0os maus desejos. No
desenvolvimento da Suma Teolo6gica, o livre arbitrio foi tido como condicdo da
responsabilidade, a razdo como a faculdade de reconhecer e discernir entre 0 bem e o
mal de sorte que, frente & acdo deliberada, a pena (em si mesma, uma justa retribuicdo)
é um meio para promover o fim moral. Essas s&o as ideias que vdo abalizar a formacao
do Direito Canénico que se apoderard do lado interno do fato punivel, outorgando
importancia decisiva a vontade humana, a intencdo, para condenar ndo apenas as mas
obras, mas também os maus desejos (FERNANDEZ, 1995, p. 144).

Acrescentou Deciano, pos-glosador, em sua obra eminentemente teorica,
Tractatus Criminalis,” que o ilicito possui causa formal (consiste na lei — que néo era
necessariamente escrita, pois poderia ser também costumeira -, ou seja, na proibicao
legal sob a ameaca de pena) e material (se apresenta como a vontade de execucao,
excluida a punicdo por pura cogitacdo), sendo a causa eficiente do ilicito a propria
pessoa, definindo assim o crime como o fato humano dito ou escrito, doloso ou culposo,
proibido por lei vigente e ameacado com pena, ao qual justa causa ndo pode escusar
(BRANDAO, 2008, p. 25).

Os glosadores e pos-glosadores foram responsaveis também por avancos em
relacdo a defini¢do da idade como circunstancia que elide a culpa, dividindo em infantes
(até sete anos de idade, tidos como incapazes de dolo, em regra®), o impuberes (de sete a
quatorze anos, que poderiam ser punidos como criangas ou Como pessoa com juizo
doloso inferior) e 0s minores (de quatorze a 18 anos segundo estatutos municipais ou

até vinte e cinco anos segundo a lei romana, merecedores de pena ordinéria, em regra®).

Como afirmado, durante a Idade Média, o direito canénico e o direito comum
mantém, de uma forma geral, a exigéncia da presenca do dolo e a ideia da culpa (como
imprudéncia ou negligéncia). Todavia, conforme alerta Luisi (2003, p. 34), houve
também uma forte presenca da responsabilidade objetiva, com o advento do principio da
-versari in re ilicital (da responsabilidade por fatos causados por uma conduta ilicita,
mas que ndo foram previstos e queridos, € nem eram previsiveis), onde havia a

responsabilidade independentemente da existéncia do dolo ou da culpa.

" Responsavel pela divisdo -Parte Geral e Parte Especialll do Direito Penal.

® Quando era percebida alguma capacidade para malicia, dolo, o julgador deveria impor castigo corporal
utilizando-se de uma varinha, a titulo de pena arbitraria.

® Excepcionalmente, em casos de magna stupiditas ou de idade muito préxima ao minimo, poderia o juiz
atenuar a pena, sobretudo quando se tratava de morte.
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O periodo pré-iluminista também merece ser mencionado. Isso porque
possibilita uma melhor compreensédo do iluminismo que, apesar de nédo ter dado grandes
contribuicdes diretas a ideia de culpabilidade, foi base para o surgimento a Escola
Cléssica, que trouxe grandes avancos na Teoria do Crime e que, em certos aspectos, até
hoje se mostra atual. Acerca do tema, Davi Tangerino (2011, p. 30-38) traz
consideracGes importantes, sendo vejamos.

Com a secularizagdo e unificacdo da justica, a ideia de lei civil passa a
significar as leis da Republica (direito do soberano), diferentes das leis divinas e
naturais. Com a chegada do século XVIII, ndo ha mais as disputas de jurisdi¢bes pois a
autoridade do Soberado esté definida e o seu poder é notdrio. A fonte do referido poder
deixa de advir de Deus e passa a ser buscado na prépria natureza humana, uma vez que
0 Soberano existe em face de um poder concedido pela sociedade por meio do contrato
social.

Por isso, o delinquente passa a ser inimigo da sociedade e nao da figura do rei,
entdo, torna-se insuficiente a composi¢do do delito, possivel do Direito Penal primitivo,
sendo necesséria a proporcionalidade entre o mal do crime e o da pena para a
consagracdo da ideia de castigo. Daqui, abrem-se as portas para a guerra contra a
criminalidade por meio da utilizacdo de penas cruéis e desumanas e, inevitavelmente, o
Direito Penal passa a se sobressair, ganhando autonomia enquanto ramo do Direito.

Concomitantemente a essa separacdo, surge a necessidade de diferencia-lo. No
século XVII, Althusius da um importante passo no sentido de pregar uma abordagem
racionalista, se oponto, assim, ao empirismo disseminado a sua época. Tal caminho foi
seguido por Hugo de Groot, fundador da Escola de direito natural, que localiza o
fundamento do Direito na natureza humana e ndo em Deus, sendo o direito natural um
sistema légico de axiomas oriundos de uma moral laica de que decorre o direito
positivo. A partir daqui, liberdade e a razdo humana serdo os valores centrais de toda
elaboracdo tedrica e a relagdo entre eles e a moral se traduzira, dogmaticamente, na
culpa.

O crime passa, progressivamente, a ser resultado de uma decisdo pessoal e
equivocada do individuo, dotado livre-arbitrio, por violar o direito reconhecido por lei
de outrem. A premissa de que todos os homens sdo nascidos iguais e dotados de
autonomia em face de sua condicéo racional faz surgir uma concepgdo metafisica que

obtaculariza, em tese, que o Direito Penal instrumentalize o0 homem, notadamente,
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quando a punicdo ndo é consequéncia de um comportamento onde hé liberdade racional
de escolha.

Nesse sentido, Pufendorf funda a Escola Alema de direito natural, aperfeicoada
por Christian Wolff, que coloca a ideia de liberdade como base do agir humano. Para
ele a acdo livre surge do concurso entre vontade e o intelecto e é imputavel ao autor,
como sua causa moral, uma vez que nunca ocorreria sem sua livre determinacdo,
precedida de sua cognicdo. Assim, a acdo livre € decidida em dois momentos: o
material, composto pelo movimento corporal, resultado e vontade, e 0 momento formal
que consiste na imputacdo ao responsavel pelo efeito livremente desejado. A referida
vontade ndo € reconhecida como neutral, mas influenciada pela lei, sendo ainda
considerada o fator que torna 0 homem culpado.

E essa imagem de homem livre, racional e moral®

que servird de base para o
surgimento do Direito Penal moderno. Nas ideias de Beccaria, ha a defini¢do do Direito
Penal de forma autbnoma por este possuir objeto préoprio, herdado pela razdo ou pela
prépria natureza humana, missao especifica, a defesa do contrato social, e a diferenciada
sancdo em relacdo a do direito privado.

Como afirma Ricardo de Brito (2001, p. 74), € a adesdo de Beccaria a teoria do
contato social que faz com que haja a aceitacdo da existéncia de limites impostos ao
Estado no que concerne ao poder de punir os individuos. Pois, para ele, se 0 homem
concedeu uma parcela de sua liberdade por meio de um pacto, o fez para obter a
seguranga necessaria a conservagao da propriedade e de suas liberdades. Nesse sentido,
-0 Estado enquanto produto do contrato social s6 pode punir o individuo na medida
necessaria a sua autodefesa e, consequentemente, a preservacdo dos direitos
individuais.|

A liberdade, axioma iluminista, faz com que o Direito Penal possa se explicar
apenas partindo de uma visdo de homem dotado de racionalidade e faculdades de
atuacdo alternativa.

A possibilidade de escolher entre comportamentos diferentes € um alicerce da
censura penal, pois somente pode se exigir de alguém que se comporte conforme o

direito na medida que esse seja capaz de governar os seus proprios atos, com faculdades

% por liberdade, considera-se a condigdo de que o sujeito ndo esta determinado previamente em suas
acBes (livre-arbitrio — concebido como principio da liberdade natural do homem, fundamentada na
imputabilidade moral-). Por razdo, a capacidade de compreensdo, de inteleccdo (a razdo aqui ndo é
constitutiva, ela ja existe em Deus ou na natureza e ha apenas que ser revelada por meio da intelec¢do). A
definicdo de homem moral exposta como o homem dotado de livre-arbitrio, condi¢do suficiente para
aferir a sua culpa, assim, permanece, em grosso modo, o dito por Pufendorf. (TANGERINO, 2011, p. 43
e 44).
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de autodeterminagdo. Assim, surge a necessidade de se construir, no ambito da
intervencdo punitiva, de critérios de imputacdo pessoal que respeitem a dignidade
humana. Inicia-se, nesse contexto, um processo de ascenc¢do da culpabilidade, simbolo
do respeito a autonomia e racionalidade do homem, e um limite & intervencéo estatal.
Na aurora cientifica do Direito Penal, esse elemento estava intrinsecamente ligado a
imputacdo subjetiva, como decisdo livre e consciente de um homem racional, fundada
em um modelo moralizante, estribado no livre-arbitrio do homem, em que a
responsabilidade penal passou a ser predominantemente pessoal e subjetiva (PRADO,
1998, p. 21 e 22).

E valido nesse momento registrar que ndo é possivel se atribuir ao iluminismo
a originalidade da tese da responsabilidade subjetiva, como demonstrado em linhas
anteriores. Porém, nessa fase da histéria, se assentaram bases de apoio para um conceito
de culpabilidade voltado a impedir a responsabilidade objetiva, pois o Direito Penal
ilustrado articula uma teoria do homem autdbnomo, exaltando valores como
racionalidade e liberdade, elevando-os ao nivel de pilares centrais da filosofia
iluminista. (FERNANDEZ, 1995, p. 75)

A imputagéo subjetiva trouxe, para o centro da discussdo do Direito Penal uma
questdo até hoje controvertida e que tem relacdo intima com o objeto deste trabalho, o
livre-arbitrio que, apesar de também ndo ser uma criacdo iluminista, foi eleito como
dogma de um direito natural racional, um pressuposto axiomatico em torno do qual se
constroem os principios da ordem juridica e que constitui nicleo ideol6gico do Direito
Penal liberal. A imputacdo penal, segundo o paradigma iluminista, s6 pode ter como
fundamento a decisdo livre e consciente de um homem capaz de optar e decidir. E,
justamente, a ideia de liberdade, um parametro indiscutivel para a compreensdo da
culpabilidade. Portanto, apesar da ideia de liberdade resultante da capacidade de livre-
arbitrio do homem (ser auténomo, racional e valioso) ndo acarretar desenvolvimento
autbnomo do conceito juridico de culpabilidade, influenciou decisivamente o
pensamento juridico-penal de tal maneira que os critérios de imputacdo pessoal e
subjetiva foram inteiramente acolhidas pela Escola Classica (MELLO, 2010, p. 106 e
107).

A Escola Classica, como visto, surge da disseminacdo dos ideiais iluministas,
sendo considerada um dos frutos desse movimento. Por isso, assume o legado liberal,

racionalista humanitario e reformador especialmente em sua orientacdo jusnaturalista.
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A base em comum, a caracteristica que identifica os autores da Escola Classica,
é exatamente o pleito pela limitacdo do ius puniendi estatal por serem considerados
intolerdveis 0s excessos, 0 rigor punitivo do Antigo Regime. Isso, por meio de um
Direito Penal racional, com base no direito natural revelado pela razdo humana, que
deveria ser interpretado através do método dedutivo. Acerca desse tema, Claudio
Brand&o (2005, p. 216) informa a importancia da adverténcia de Bettiol e Mantovani, ao
dizer que com a denominacdo Direito Penal liberal ndo se encontram um conjunto
homogéneo de doutrinas, mas sim, sob certo aspecto, doutrinas contrastantes entre si,
reunidas por possuirem um ponto em comum: a limitagcdo ao poder de punir do Estado.
Em contraposicdo ao Direito Penal liberal esta o Direito Penal do terror, que tem por
caracteristica a auséncia de limitacdo do jus puniendi estatal e a ndo garantia do homem
em face do poder de punir.

Em relacdo a ideia de culpabilidade, a Escola Classica acrescenta pouco a
comentada teoria da imputacdo moral de Pufendorf. Tendo como premissa maior o fato
do direito natural, objeto em ultima instancia do Direito Penal, ser revelado pela razdo e
como premissa menor, que 0 homem ¢€ livre e racional, sera suficiente que o sujeito aja
com liberdade para que possa ser considerado culpavel. No momento em que se
adiciona a teoria da acdo de Hegel, a propdsito, bastara a agdo humana, pois nela estara
pressuposta a liberdade, como sera visto posteriormente, quando forem analisadas as
ideias de Binding (TANGERINO, 2011, p. 40).

Os Classicos se preocupam em afirmar um conceito de imputacdo moral, com
base no livre-arbitrio, diferenciando os niveis de imputacdo subjetiva. Romagnosi, por
exemplo, sustenta que quando um agente sensivel e livre produz consciente e livremente
um ato externo, isso importa tanto como realizar um projeto imaginado, uma volicao
precedente. Em seguida, distingue os graus de execucdo maliciosa (dolo), culpavel (pela
auséncia de precaucgdes que tomam os homens probos) e a hipétese do caso fortuito ndo
atribuivel (sem malicia ou negligéncia) caracterizando a responsabilidade penal como
uma questdo eminantemente judicial, baseada em um denominador comum: a
imputabilidade moral (FERNANDEZ, 1995, p. 148).

Carmignani caracteriza o delito a partir de forgas. Para o autor, 0 concurso de
duas forcas caracterizaria o delito. A forca material, que € a fisica, consiste no
movimento corpdreo para a realizacdo do delito e a violagdo da seguranga publica e
privada. J& a forca moral diz respeito a intengdo do agente e ndo é valorada

juridicamente. Nesse sentido, a moral serd um elemento condicionante, na medida em
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que toda acdo sera valorada pelo agente que, como dito, é moral, mas nédo se identifica
com a forca moral do agente uma vez que esta €, em esséncia, a intencéo do agente, ndo
estando limitada por nenhum julgamento moral (TANGERINO, 2011, p. 41).

Entre os varios autores classicos hd um com maior destaque, Franscesco
Carrara. Sua importancia foi tdo grande que muitos passaram a denominar a Escola em
que se incluia como Escola Classica de Carrara. Em seu Programa de Direito Criminal
de 1859, foi visionario e conseguiu de forma organizada para sua época apresentar, ao
menos em esséncia, muitos institutos, presentes na Teoria do Crime atual.

O delito para ele ndo é um simples fato, mas um ente juridico, cuja esséncia
consiste inteiramente em uma relacdo e requer o concurso des elementos que, ao
produzir o choque do fato com a lei civil, originam a criminalidade da acdo. Os
elementos referidos sdo chamados por Carrara de for¢as do delito.

A teoria das forcas serve para distinguir os fatos que podem declarar-se delitos
dos que ndo podem assim ser considerados sem incorrer em tirania. Isso porque Carrara
prega ser inaceitavel a punicdo politica de uma acdo quando ndo sdo encontradas em
concurso todas as forcas que constituem o delito, nem admissivel o aumento ou
diminuicdo da imputacdo sem que haja o0 aumento ou diminuicao dessas forcas na acao
concreta que ha de julgar-se (CARRARA, 1996, p. 63).

Essas forcas devem ser consideradas, em sua causa (subjetivamente) e em seu
resultado (objetivamente). A forca moral subjetiva do delito consiste na vontade
inteligente do homem que agiu. Por isso, é chamada de forca interna, forca ativa. Seu
resultado moral (ou a for¢a moral do delito considerada objetivamente) é a intimidacao
e 0 mal exemplo que o delito produz nos cidaddos, ou seja, 0 dano moral do delito. A
forca fisica subjetiva, por sua vez, representa a acdo corporal, com a qual o agente
executa o designo perverso, por isso, & chamada de forca externa e, frente a forga que
provém do animo, forca passiva. Seu resultado (ou seja, a forca fisica do delito
considerada objetivamente) é a ofensa do direito atingido, ou, como alguns dizem, o
dano material do delito (CARRARA, 1996, p. 69).

No delito, da forca interna surge o elemento moral e da forga externa, o
elemento material, ou sua esséncia de fato. Da forca interna e externa, juntos, o
elemento politico. Se a acdo do homem ndo apresenta conjuntamente tanto a indole
moral como a politica, ndo € possivel a autoridade persegui-la como delito
(CARRARA, 19996, p. 69).
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Quanto a forca moral do delito, que mais nos interessa, Carrara (1996, p. 70 e
71) aponta como requisitos: o conhecimento da lei; a previséo dos efeitos; a liberdade
de eleger e a vontade de atuar. Para o autor, basta existéncia potencial dois primeiros
requisitos, o que ndo ocorre em relacdo aos dois Ultimos, onde € exigida a existéncia
atual. Além disso, a liberdade de eleger e a vontade de atuar se resumem na formula
concurso de vontade, porque a liberdade ¢ um atributo indispensavel da vontade, de
modo que esta ndo pode existir sem aquela, do mesmo modo que ndo pode haver
matéria sem gravidade. Acrescenta ainda que, do concurso da inteligéncia e da vontade
surge a intencdo, a qual se define, em geral, como um esfor¢o da vondade para certo fim
e, em particular, como um esfor¢o da vontade de praticar o delito.

Se a inteligéncia ou a vontade, ou ambas, faltam de maneira total no agente,
ndo ha a intencdo e, por conseguinte, a imputabilidade. Se existir uma, outra ou mesmo
ambas diminuidas, ha intencdo, mas um intencdo imperfeita, havendo imputabilidade
minorada (CARRARA, 1996, p. 71).

A intencdo se classifica como direta e indireta. O critério desta distincdo, para
uso da ciéncia, deve deduzir-se nem tanto dos meios, como estado de animo. A intencéao
é direta quando o agente previu o resultado criminoso e o quis considerando como
consequéncia 0s seus proprios atos, 0s que executou precisamente com o fim de
produzir, de um modo mais ou menos certo essas consequéncias. E indireta quando o
efeito foi apenas uma consequéncia possivel dos atos do agente, ndo prevista de maneira
alguma ou prevista sem deseja-la. Se o agente previu esse efeito e, apesar disso, quis 0s
meios, ainda que ndo queira precisamente o efeito, a intencdo indireta é chamada de
positiva pois, nesse caso, apesar da vontade estar indiferente, sem embargo, a
inteligéncia esta em sentido positivo. Mas, se o efeito possivel ndo s6 ndo era desejado,
mas tampouco previsto, a intencdo indireta é chamada de negativa, porque tanto a
inteligéncia como a vontade se encontravam em estado negativo. Completa dizendo que
da intencdo direta e, nos casos correspondentes, da indireta positiva, surge o dolo. Ja da
intencdo indireta negativa, surge a culpa ou o caso fortuito, segundo o critério da
previsibilidade (CARRARA, 1996, p. 72).

Como visto, por meio de sua teoria das forgas do delito, Carrara traz uma
proposta de sistema bimembre para a explicagéo do delito. Equiparando a moralidade da
acdo a forca moral subjetiva, cria 0 conceito de intencdo por meio do concurso de

inteligéncia e vontade e, assim, separa com precisao o dolo e a culpa.
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De forma sistematica, podemos dizer que Carrara defende a ideia do delito
como forca fisica, que tem uma face objetiva (ofensa ao direito atacado, ou seja, o0 dano
material do delito) e outra subjetiva (o agir do corpo com o qual 0 agente executa
projeto perverso) e também forca moral que, da mesma forma que a forca anterior,
possui lado objetivo (o resultado moral, ou seja, a intimidagédo e 0 mau exemplo que o
delito causa nos cidadéos, o dano moral do delito) e outro subjetivo (vontade inteligente
do homem que age).

E pertinente ainda fazer reféncia as ideia de Rossi, Tissot e Pessina. Rossi,
apoiado nos pilares tradicionais resultantes da inteligéncia e vontade do agente, modela
um conceito de culpabilidade especial: um elemento tedrico distinto da imputabilidade,
que serve de pressuposto e que permite declarar o grau de criminalidade individual.
Tissot se volta a questdo da imputabilidade moral, reclamando como pressuposto da
aplicacdo da pena, que o delinquente tenha atuado com o conhecimento real ou
presumivel que fazia mal, mas com liberdade. Com melhor técnica, talvez inspirado em
Carrara, Pessina exige a presenca de uma causalidade moral, derivada da atividade
humana, nos atos contrarios ao Direito, diversificando-a de forma tradicional, entre uma
variedade dolosa e uma espécie culpavel de execucéo do ilicito (FERNANDEZ, 1995,
p. 149).

De forma geral, para os classicos o ser humano é punido na medida em que,
detentor de igual dignidade em relacdo aos demais homens, decidiu livremente pelo
caminho do crime e, por isso, deve ser pessoal e individualmente responsabilizado,
assim, € responsabilizado penalmente porque é moralmente responsavel. Entretanto,
segundo Mello (2010, p. 110), essa concep¢do ndo demorou a ser alvo de criticas
severas, uma vez que a doutrina da imputabilidade moral priva o Direito Penal de sua
absoluta autonomia, pois o conceito de imputabilidade moral e o livre-arbitrio
(pressuposto) fundam-se em uma doutrina metafisica que deveria ser reconhecida pela
legislacdo positiva e na ciencia desta, ou seja, havia um dogma jusnaturalista que
pressupunha o livre-arbitrio como ponto de partida inquestionavel da conduta humana,
devendo ser obrigatoriamente o inicio da investigag&o juridico-penal.

E nesse sentido que em meados do século XIX, a crenca no livre-arbitrio do
homem foi paulatinamente substituida pela crenca na ciéncia, no positivismo cientifico.
A antitese a visdo da Escola Classica é a posicdo da Escola Positiva, que opta pelo

teoria determinista e, em fungéo disso, seus autores ficam obrigados a desenvolver um
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conceito de mera imputacéo legal e de responsabilidade social, com base na ideia de
perigosidade, justificada por raz0es de estrita defesa social.

O grande contraste existente concentrava-se, precisamente, a volta da liberdade
do querer, pois 0s primeiros eram indeterministas e 0s segundos, deterministas. O
problema da culpabilidade também era apresentado de maneira diferente e,
consequentemente, as solucdes chocavam entre si. As discussdes, na época, giravam em
torno da luta da liberdade do querer e, dessa forma, acerca da culpabilidade. O préprio
termo -culpabilidadell era objeto de discussédo pois, acatando o determinismo nao é mais
possivel falar de culpa; o individuo que age em estado de necessidade ndo é passivel de
um juizo moral. A culpabilidade como sindénimo de livre-arbitrio s6 pode ser entendida
formalisticamente, como simples referéncia de um fato a um sujeito. (BETTIOL, 1995,
p. 124)

Apesar disso, acerca do surgimento da Escola Classica e Positiva, Shecaira
lembra a existéncia de ponto em comum (2014, p. 87): -Embora tenham se formado e
distinguido uma da outra, a ambas ¢ subjacente o caldo de cultura iluministal

A Escola Positiva teve como principais autores Cesare Lombroso, Ferri e
Garofalo. Sobre a ideia de culpabilidade, ao retirar do Direito Penal classico o seu
fundamento e ao modificar a visdo de sujeito que lhe dava sustento, a ideia conferida
pelos positivistas tomou rumos opostos ao da Escola Classica. A pena ja ndo tinha
nenhum significado ético ou juridico, sendo apenas um excelente recurso de intervencao
na realidade sensivel, com vistas a proteger a sociedade contra 0s criminosos e nao
mais, como Visto antes, ao criminoso em face do Estado. A pena, inclusive, desaparece
dando lugar para a medidas de seguranca ou aos substitutivos penais, conforme o caso.
E, inclusive, Garofalo que cria o conceito de temibilidade que mais adiante é
denominado de periculosidade (TANGERINO, 2011, p. 45).

Lombroso defendeu que o comportamento humano € biologicamente
determinado com sua tese do criminoso atavico,"* considerado o homem com certas
caracristicas fisicas e mentais, em estagio civilizatdrio reduzido, anacrénico em relagdo
a sociedade de uma forma geral. Sendo assim, para o autor, seria possivel identificar o
criminoso a partir de suas caracteristicas e tal condicdo era encarada como um

fendbmeno natural.

! Desenvolveu e ampliou assim, as ideias de Charles Robert Darwin (1809 — 1882)
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Ferri, na mesma toada determinista, foi além dessa ideia de patologia
individual do criminoso de Lombroso, acrescentando outros fatores determinantes para
existéncia do homem criminoso, com base em fatores sociologicos.

Baseia a sua teoria em uma triplice série de causas do crime: fatores
individuais, organicos e psiquicos; fatores fisicos, ambiente tellrico e; fatores sociais,
ambiente social. Sustenta que todo o crime, do mais leve ao mais terrivel, ndo ¢ o fiat
incondicionado da vontade humana, mas sim resultantes das trés ordens de causas
naturais anteriormente citadas e, como estas diversasmente influem caso a caso,
individuo a individuo, disso advém a classificacdo dos criminosos (nato, louco, habitual,
ocasional, passional) que constitui pedra angular do positivismo italiano (FERRI, 2003,
p. 62).

Segundo Molina (2006, p. 96)

[...] o cientista poderia antecipar o nimero exato de delitos, e a classe deles,
em uma determinada sociedade e em um nlmero concreto, se contasse com
todos os fatores individuais, fisicos e sociais antes citados e fosse capaz de
quantificar a incidéncia de cada um deles. Porque, sob tais premissas, néo se
comete um delito mais nem menos (lei da -saturacéo criminalll).

O positivismo italiano trilha pelo caminho onde se prega um mundo
determinado de forma causal, inclusive a vontade do individuo, ndo cabendo qualquer
discussdo sobre o livre-arbitrio, pois onde os classicos criaram modelos tedricos para
explicar o delito sem levar em consideracdo o direito positivo, 0s positivistas voltaram
suas atencOes para 0 empirismo, menosprezando indagac@es de natureza metafisica.

Segundo Ferri (2003, p. 62), antes de estudar o crime como ente juridico e
infracdo a lei penal, é preciso estuda-lo e conhecé-lo como acdo humana, ou seja, como
fendmeno natural e social, notando-lhe as causas naturais e sociais e avaliando-o como
expressao antissocial de uma personalidade delinquente.

O positivismo italiano representa algumas rupturas na questdo criminal
pensada pelos liberais iluministas. Como informa Baratta (2002, p. 38), essa Escola
representa aquela que produz a explicacdo patologica da criminalidade. Teorias
patologizantes trabalham as caracteristicas biopsicologicas dos -criminososll, passando
a fazer com que a humanidade sofra um grande corte entre normais e anormais. Afinal,
as classificacdes sdo operadas de forma politica, instrumentos de conquista geopolitica
para 0 processo de acumulacdo de capital. Esse determinismo biolGgico nega, se
contrapBe a uma das bases do iluminismo juridico que é o conceito de livre-arbitrio. A

novidade, em termos metodoldgicos, seria o carater cientifico, a individualizagcdo dos
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sinais antropoldgicos a partir da observagdo dos individuos nas institui¢fes totais
produzidas pelo grande internamento. O objeto se afasta do delito, se aproxima do
delinquente e a delinquéncia é vista com causas individuais determinantes, atravessadas
pelo conceito de degenerescéncia. Esse determinismo, por sua vez, pressupde praticas
para a sua modificacdo, surgindo, por isso, as estratégias do correicionalismo. Uma das
principais permanéncias dessa racionalidade positivista esta no paradigma etiologico,
nessa maneira de pensar através das causas, estabelecendo uma mecanicidade
organicista e sem saida. Contra o conceito abstrato de individuo surge um complexo de
causas biopsicoldgicas.

De acordo com Ferri (2003, p. 64), a grande diferenca em relacdo a Escola
Cléassica reside principalmente no método: dedutivo, de logica abstrata, para a Escola
Cléssica, indutivo e de observacdo dos fatos para a Escola Positiva. A primeira tendo
por objeto o crime como entidade juridica e a segunda, por sua vez, o delinquente como
pessoa, revelando-se mais ou menos socialmente perigosa pelo delito praticado.

Completa Vera Malagute (2011, p. 45) dizendo que no positivismo, o delito é
um ente natural. O determinismo bioldgico se apresenta em contraposicéo & ideia liberal
de responsabilidade moral. O importante é -estudarll o autor do delito e classifica-lo, ja
que o delito aparece como sintoma de sua personalidade patolégica gerada pelos
mesmos fatores que produzem a desegenerescéncia. Se o liberalismo revolucionéario
tratava de limitar o poder punitivo absolutista, aqui a pena encontrara um caudal de
razbes para expandir-se; as estratégias correcionalistas se revestirdo de caracteristicas
curativas, reeducativas, ressocializadoras, as famigeradas ideologias -rell. A natureza
criminal ira fazer com que elas também se expandam temporalmente, voltem a ser
indeterminadas. Afinal, o fenémeno criminal seria um dado ontolégico pré-constituido.
Apesar das rupturas apresentadas com relacdo ao pensamento liberal que o antecedeu, o
positivismo também aposta na no¢do da pena como defesa social, com uma visao
totalizante da sociedade abstrata e a-historica.

Jaem 1982, Tobias Barreto alertou que:

Hoje, porém, que a direcdo dos espiritos é diversa, hoje que a filosofia cedeu
passo as ciéncias naturais, de cujo triunfo a medicina é a melhor
representante e mais apta vulgarizadora, aparece o reverse da medalha. Os
penalistas patologos e psychiatras surgem aos grupos e tornam com as suas
ideias, pretendidas originais, ndo poucos livros e revistas completamente
ilegiveis. E um defeito caracteristico da atualidade. Todos os paises cultos
tem mais ou menos pago o seu tributo a essa tendéncia da época. Mas
sobretudo na It&lia é que o fendmeno vem tomando propor¢des de mania. Ali

surgiu nos ultimos tempos uma nova escola, que agrupada em torno do
professor Lombroso e outros médicos, somente médicos, exagerando por
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demais a pequena soma de verdades, que a psychiatria pode fornecer a
theoria do crime, tem chegado quase ao ponto de fazer do direito criminal um
anacronismo, e do criminalista, um d6rgdo sem fungdo, um 6rgdo rudimentar
da ciéncia juridica (BARRETO, 1982, p. 58).

E por conta disso que esse capitulo da historia da Teoria do Crime muito vezes,
sequer, € levado em consideracdo em estudos sobre a culpabilidade. A primeira
providéncia tedrica dos positivistas como consequéncia da adog¢do do determinismo e,
portanto, da desconsideracdo do livre-arbitrio (se ndo h& vontade livre, ndo ha vontade
e, portanto, ndo ha culpa), foi o sepultamento da ideia de culpa e a defesa da ideia de
que por viver em sociedade ha o dever de assumir a responsabilidade pelo atos
praticados, ou seja, da responsabilidade social. No entanto, acreditamos ser pertinente a
abordagem, mesmo que em poucas linhas, dado que que o positivismo italiano teve um
certo peso e de certa forma influenciou um importante pensamento posterior acerca da

culpabilidade, a Teoria de Liszt, que sera abordada minuciosamente mais adiante.

Bobbio (1995, p. 143) diz que o positivismo juridico nasce do esforco em
transformar o estudo do direito em uma ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas e
métodos das ciéncias fisico-matematicas e naturais, cuja caracteristica central é a
avaloratividade, que implica na exclusdo da consideracdes valorativas na ciéncia do

direito.

E comum ser dito que houve um retrocesso em relacdo a Escola Cléssica,
apesar de ser possivel pensar que o experimentalismo, a neutralidade axiol6gica do
cientista, a inexisténcia de um direito natural universal e racional, ou mesmo o
surgimenro histérico da criminologia e da politica criminal, abriram novas portas e
novos horizontes para 0 homem, tendo importancia para o Direito Penal. No entanto, o
que ndo se pode, em nenhuma hipotese, perder de vista € que tais ideiais representam
riscos evidentes para um sistema penal que valoriza o ser humano como portador de
dignidade.

Mello (2010 p. 114 e 115) ressalta que o livre-arbitrio, na segunda metade do
século XIX, foi considerado antigo, indemonstravel e, portanto, incompativel com o
conhecimento cientifico. No entanto, postulados positivistas poderiam facilmente ser
utilizados para coisificar o homem, utilizando-o0 apenas como objeto de prevencéo, ja
que a ascenc¢édo do determinismo poderia justificar a punicdo de qualquer um, a partir de
certos postulados tidos por cientificos que caracterizem um determinado desvio. E,

quando se comeca a conceber 0 homem como mais uma espécie dentre tantas outras, ha
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a diminuicdo da visdo antropocéntrica que concebe o mesmo como singular,
contradizendo a propria nocdo de dignidade, que vé& no homem um valor especial,

reconhecido e determinados por direitos fundamentais.

No entanto, naquela altura da historia, as contribuices anteriores ndo poderiam
simplesmente desaparecer. Como dito em linhas anteriores, a forca da Escola Classica
para o Direito Penal € algo que pode ser verificado mesmo nos diplomas atuais. Nesse
sentido, ndo poderia ser ignorado que havia um direito positivo, mesmo sem

sistematizacdo, em curso.

-O foco unico do delito ideal, jusnaturalista, ou no criminoso, positivista,
contribuia pouco para a compreensdo e dominacdo do mundo. Era preciso situar a

andlise do direito em um ponto intermediario, dando oriegem ao positivismo juridicol

(TANGERINO, 2011, p. 45).

N&o se podia simplesmente ignorar a existéncia de um Direito Penal posto,
ainda que fragmentado, em desenvolvimento. Resumir-se ao delito ideal, jusnaturalista
Ou no criminoso, positivista, ja contrubuia pouco para a compreensdo e dominagdo do
mundo. Dai surge um ponto intermediario, que ndo se enquadra nem em um idealismo
radical e nem num empirismo absoluto, o positivismo juridico, nascido na Alemanha
por meio da obra de Feuerbach, juntamente com a dogmatica penal moderna.

Feuerbach defende que apenatem funcéo de prevencéo geral, colocando como
condicdo tedrica um sujeito que é capaz de comparar, por meio da razao, as vantagens
do crime com as desvantagens da pena, concluindo que a racional decisdo sera no
sentido de se evitar os males da pena. E nesse sentido que ele cria a sua famosa teoria da
coacdo psicoldgica que, segundo ele, -se configura mediante a efetividade harmdnica

dos poderes legislativo e executivo em comum objetivo intimidatoriol. Diz:

Se de todas as formas é necessario que se impressam as lesdes juridicas,
entdo, devera existir outra coagdo junto com a fisica, que se antecipe a
consumacao da lesdo juridica e que, proveniente do Estado, seja eficaz em
cada caso particular, sem que requeira 0 prévio conhecimento da lesdo. Uma
coacdo desta natureza sé pode ser de indole psicolégica (FEUERBACH,
1989, p. 61).

A forma encontrada por Feuerbach para gerar essa coacédo psicoldgica ¢ a lei, o
direito positivo. Ele acredita, portanto, que a lei é o instrumento apto a evitar lesdes por

meio do seu efeito intimidatério.
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O objetivo da cominagdo da pena na lei é a intimidacdo de todos, como
possiveis protagonistas de lesdes juridicas. O objetivo de sua aplicacdo é dar
fundamento efetivo a cominacdo legal, dado que sem a aplicacdo a cominagdo se
tornaria oca (seria ineficaz). Posto que a lei intimida a todos os cidaddos e a execucao
deve dar efetividade a lei, resulta que o objetivo mediato (ou final) da aplicacdo €, em
qualquer caso, a intimidacdo dos cidaddos mediante a lei (FEUERBACH, 1989, p. 61).

Posteriormente, na mesma obra (Tratado de Direito Penal), ressalta que -da
precedente deducdo se derivam o0s seguintes principio do direito punitivo: toda pena
juridica dentro do Estado é a consequéncia juridica, fundada na necessidade de
preservar direito externos, de uma lesdo juridica e de uma lei que comine um mal
sensivell (FEUERBACH, 1989, p. 63).

E por ter pela primeira vez sistematizado o principio da legalidade dentro do
Direito Penal que se atribui a Feuerbach o mérito de ter dado inicio ao Direito Penal
Moderno. Sua obra teve o éxito de conciliar principios ideais com o direito positivo.

-O crime € uma injuria contida em uma lei penal, ou uma acdo contraria ao
direito do outro, cominada em uma lei penal. As injurias também séo possiveis fora do
Estado, mas os crimes unicamente o sdo dentro do Estadol (FEUERBACH, 1989, p.
64).

Preocupa-se sempre em vincular o crime a lei, fazendo com que passe a
predominar o direito positivo e, ndo mais, o direito natural.-O fundamento juridico para
inflingir a pena é a prévia cominacéo legall (FEUERBACH, 1989, p. 62).

Nesse sentido, diz que:

(...) ¢ mediante a lei que se vincula a pena ao fato, como pressuposto
juridicamente necessario. O fato legalmente cominado (o pressuposto legal)
estd condicionado pela pena legal (nullum crimen sine poena legali).
Consequentemente, o mal, como consequéncia juridica necessaria, se
vinculard mediante a lei a uma lesdo juridica determinada (FEUERBACH,
1989, p. 63).

Binding ndo se afasta da ideia do crime como injusto culpavel de Merkel.
Constroi a sua teoria em face da dicotomia lei e norma, pois, segundo ele, a norma néo
se identifica com a lei por ser uma expressdo juridica do carater imperativo. E uma
ordem que estabelece a uma pessoa o0 dever de atuar ou de omitir um certo
comportamento e isso ndo se confunde com a lei, ja que sua existéncia se da no plano da

I6gica (suprassensivel), que € um mandamento, um comando que estabelece a obrigacéo
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de agir ou ndo. O tatbestand (gérmen da ideia de tipicidade) é engendrado em fungéo da
lei e a antijuricidade em funcdo da norma (BRANDAO, 2014, p. 79).

Fazendo mencao aos seus comentarios em Die Normen, afirma Binding (2009,
p. 08) ter proposto denominar como normas estas proibi¢des e mandados, contrapondo-
as com toda claridade as leis penais, que nos dias atuais, para ele, sempre ha de
pertencer ao Direito escrito. A lei penal nunca tem, ex professo, a tarefa de impor
deveres aos participes da comunidade juridica: nem sequer se dirige a eles, ao que
atribui deveres ou direitos de apenar, e ao condenado, ao que impde deveres de tolerar a
pena. A primeira parte da lei penal necessariamente contém a indicacdo de uma acao
contraria a norma, quer dizer, que pressupde a proibicdo ou o mandado dirigido aos
integrantes da comunidade juridica, mas ndo é ela mesma. A expressao corrente de que
o0 deliquente contraria as leis penais enuncia o impossivel. Precisamente porque a acao
do delinquente se adapta como uma luva a primeira parte da lei penal, quer dizer, é
conforme e ndo contrario a ela, que ele pode ser penalizado em virtude da lei penal.

Para o analisado autor, caso inexista realizacdo destes comandos normativos,
havera a violacdo do direito, isto é, a antijuridicidade. E, como os comandos apenas
podem ser dirigidos em face de quem tem capacidade para compreedé-los, ndo é
possivel separar a antijuridicidade da culpabilidade, uma vez que a vontade geral,
expressada por meio da norma, tem por objetivo submeter e comandar a vontade
individual, sendo ambas as vontades qualificadas por Binding como racionais. Nesse
sentido, todos os imperativos (proibi¢cbes ou mandatos do direito) s6 adquirem sentido,
para Binding, se dirigidos a quem tem capacidade de compreendé-los e portanto, de
cumpri-los, ndo havendo a possibilidade de se falar em antijuridicidade quando
inexistente a sua ideia de culpabilidade (BRANDAO, 2014, p. 79) .

Na mesma direcdo de Merkel, Binding deve ser situado, posto que nega essa
divisdo categorica entre injusto e culpabilidade, para conceituar o delito como a agédo
antinormativa culpavel; ou seja, a autorrealizacdo de uma vontade antijuridica.
Empregando uma expressdo grafica, Binding fala do -anel de delitoll do qual sdo
inseparaveis culpabilidade e antijuridicidade, ressaltando o perigo que para ele
representa o desprendimento do tipo penal subjetivo, desse -anel de delito.l
(FERNANDEZ, 1995, p. 153 e 154).

Binding prega a necessidade de existir uma capacidade para acdo genérica, que
abrange o ambito civil e penal e outra tipica do Direito Penal, a que ele chama de
capacidade de ilicito, considerada a soma de uma série de subcapacidades, sendo a mais
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importante o conhecimento das norma, oriunda do carater do proprio Direito que, em
sendo vontade autoritaria que demanda obediéncia, tem como pré-requisito a existéncia
de um comando determinado (a norma). Nesse sentido a trasgressdo de um ordem nao
conhecida ndo seria um ilicito, todavia, haveria uma norma secundéria a ordenar, o
conhecimento da norma. VVé-se, portanto, que essa subcapacidade desempenha um papel
ambiguo uma vez que, apesar de ser um pré-requisito para a fixacdo da responsabilidade
penal de alguém, ela seria amplamente compartilhada pelo corpo social, uma vez que a
todos esta dirigida a norma que ordena o conhecimento das demais normas, quase que
apagando a funcdo -garantistal da mencionada subcapacidade na ficcdo juridica do
dever de conhecer todas as normas.** A segunda subcapacidade seria a de atualizacdo do
conhecimento da norma, pois considera incapaz de acdo aquele que, mesmo se
esforcando para recordar a norma, a esquece inevitavelmente. A terceira é considerada a
aptiddao como sujeito de dever ou capacidade de dever pois, ainda que conhega a norma,
0 sujeito pode se orientar por meio da mesma quando for capaz de a perceber, de se
motivar pela obrigacdo por ela emanada e, assim, quando 0s contraincentivos sejam
subjulgados. A quarta e ultima subcapacidade para Binding é a de cumprir o dever que
inclui outras vérias subcapacidades, que podem ser resumidas na ideia de
cognoscibilidade da situacdo de acdo em toda a sua envergadura, além da capacidade de
que a propria vontade aja além da exclusao da coacdo por um terceiro, a suas afirmacoes
com relacdo a liberdade de vontade como pressuposto da capacidade de acdo
(TANGERINO, 2011, p. 54).

A capacidade de ilicito para Binding, de uma forma geral, é condicionada pelo
conhecimento da norma em relacdo ao seu contetdo (da decisdo e do fato). Consiste na
aptiddo de concretizar uma decisdo pela propria vontade, de realizar sua expressao de
forca reconhecendo a sua significacdo, de manter, assim, por causa dos motivos da
obrigacdo, 0 comportamento em acordo com a vontade da norma.

Conceitua, nesse sentido, a culpabilidade como acdo juridicamente relevante
concretamente antijuridica. E considerada a vontade de quem, juridicamente, ndo é

considerado incapaz.

12 para sanar a flagrante contradigdo, Binding da contornos amplos & capacidade de conhecimento das
normas, uma vez que € inexigivel o conhecimento das construgdes juridicas publicizadas, bastando
apenas que o Direito venha ao encontro do sujeito por meio de um dos varios canais da vida cotidiana.
Quica ainda fortemente influénciado pelo pensar dos praticos, ele parece temer o impacto da alegacédo de
desconhecimento normativo nos Tribunais quando diz que essa alegacdo é na maioria das vezes uma
mentira evidente, considerando, assim, que afirmar a existécia do dever de conhecer as normas é medida
apropriada e necessaria.
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A culpabilidade -enquanto tal, em primeiro lugar, é uma realizacdo da vontade
de um sujeito que ndo tenha sido juridicamente declarado como absolutamente incapaz
de acdo. Quem tiver sido declarado absolutamente incapaz de acdo é incapaz de
culpabilidadel (BINDING, 2009, p. 07).

Afirma que acdo € a exteriorizacdo da vontade subjetiva ou moral,
semelhantemente ao que ja tinha dito Merkel, quando expés que para que haja ilicito, é
necessario que sua realizagdo seja caracteristica, por um lado, da vontade e, por outro,
de sua relacdo com as obrigagdes juridicas (TANGERINO, 2001, p. 51).

Acrescenta ainda que além da acdo, a omisséo tem relevancia penal. Diz:

N&o necessariamente forma parte da acdo em sentido juridico o desencadear
um movimento mediante a irritacdo dos nervos motores do titular da vontade.
Também a omissdo prépria, quer dizer, o descumprimento de um mandado

de acdo, é acdo em sentido juridico, concretamente, aos olhos do Direito, uma
acdo pertubadora do Direito (BINDING, 2009, p. 07).

Como dito, para o analisado autor, ndo é possivel cindir antijuridicidade e
culpabilidade. Sua ideia de agdo unitaria € composta tanto do juizo causal (atribuicdo do
fato a vontade do agente) quanto o juizo distributivo (atribuicdo da significacdo do fato
ao autor deste pela conexao causal existente entre ambos). Nesse sentido, ndo poderia se
pensar em um comportamento antijuridico sem culpabilidade ja que sé se pode chamar
de acdo o agir nascido da vontade, assim, toda acdo que vier a ferir uma norma sera
antijuridica (do ponto de vista objetivo) e culpavel. Como se percebe, Binding nao
entende que possa haver uma acdo antijuridica que ndo tenha sido cometida
culpavelmente, ja que antinormatividade e antijuridicidade Ihe sdo expressfes sinbnimas
(TANGERINO, 2001, p. 52).

A funcéo da culpa, por ser tratada juntamente com a antijuridicidade e ndo de
forma autbnoma, € substituir a ideia de imputacdo moral, como a intencdo de alguém
capaz como causa de uma ilegalidade. Nesse sentido exclui-se a caracterizacdo da culpa
quando o resultado for fruto de uma acdo despida de vontade, considerado como mero
acaso, e também ou de quem for incapaz de acdo.

A culpa, -aquele comportamento voluntario, mais brevemente, a vontade de
um sujeito capaz de acdo enquanto causa de uma antijuridicidadel (BINDING, 2009, p.
12), ou seja, como capacidade de perceber a propria acdo em relagdo com a norma
juridica e, assim, comportar-se de acordo com seus preceitos, subdivide-se em dolo, que
¢ a vontade conscientemente antijuridica, e a chamada negligéncia que, por sua vez, é a

vontade inconscientemente antijuridica. Como se torna perceptivel, ndo € a vontade que
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vai diferenciar as espécies de culpa referidas, mas sim, a consciéncia presente
concomitantemente & vontade a que se reprova.*?
O dolo de autor, para cuja a genesis, assim como as decisdes culpaveis, sé é
idéneo a um sujeito com capacidade de acdo, é a vontade de cometer por si
mesmo uma ac¢do delitiva apesar de sua contradicdo representada com o
dever juridico (norma) que a prevé. Se pode dizer com exata equivaléncia:

(...) a vontade de uma concreta antijuridicidade acompanhada do
conhecimento desta. (BINDING, 2009, p. 47).

Acrescenta o autor que os elementos do dolo sdo querer e saber (representar).
Acerca da vontade, diz: -A vontade, a decisdo, sempre esta dirigida a desencadear uma
atividade idonea para realizar total ou parcialmente o tipo objetivo de um delito. Querer
significa causar; para causar uma modificacdo a Unica via é a da aplicacdo dos meios
idoneos.l (BINDING, 2009, 47).

Sobre o conhecimento, entende que -no sentido do Direito é suposicdo
impassivel de davida, consciente com a realidade. (...) O desconhecimento ¢ a auséncia
de convicgdo acerca da concorréncia de um elemento préprio de uma a¢do ndo movida
pela ddvida; também pode representar-se como convic¢do positiva da auséncial
(BINDING, 2009, p. 47).

Quanto ao chamado delito imprudente, explica o autor que eles sao
reconheciveis pela sua evitabilidade (em concreto, por sua previsibilidade),
diferenciando-se, assim, do fortuito. Dessa forma, o dever de evitar o injusto existe para
todo membro da comunidade juridica. Quem sabe que planeja cometer um crime
facilmente pode abandonar o planejamento. No entanto, também se exige a quem ndo
sabe desde o principio que o planeja que o omita. Satisfazer esse exigéncia do
ordenamento juridico so é possivel introduzindo uma pausa entre a apari¢cdo do primeiro
estimulo para realizar a acdo e a decisdo de executa-la. E esta pausa deve ser utilizada
para uma determinada atividade: para avaliar no Direito o fato enquanto ainda se
encontra em estado de projeto. Diz: -Esta proibida ou ndo, tal como esta pensada? Esta
proibida ou ndo, tal e como discorrerd na realidade em atencdo a lei da causalidade?l
(BINDING, 2009, p. 122 e 123).

Esse exame prévio da acao projetada em atencdo a sua conteddo juridico € um
trabalho cognitivo puramente intelectual. Se compde da percepcdo das circunstancias

com as quais (modificando-as) se atuard; do calculo do curso da acdo planejada com

3 As subespécies de culpa séo na verdade elementos da punibilidade e ndo da antijuridicidade, uma vez
que a norma exige que 0s bens juridicos sejam protegidos sendo assim a lesdo a norma juridica sera a
mesma pouco importando se dolosa ou culposa.
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base na experiéncia e mediante a reflexdo com a ajuda da fantasia, e da avaliagcdo da
acdo com o critério dos deveres juridicos conhecidos para o autor. E completamente
erronio, segundo Binding, denominar tal atividade como uma mera reflexdo (BINDING,
2009, p. 123).

Binding (2009, p. 124) completa dizendo que a infracdo do chamado dever de
diligéncia so é levado em conta na medida em que seu cumprimento era de consideracao
absoluta para a evitabilidade de um atuar antijuridico. Tratando-se de um
comportamento voluntario, mas ndo doloso, ndo ha outra razdo para imputd-lo a
culpabilidade, a ndo ser que o autor tenha suposto a auséncia de antijuridicidade com
base em um exame prévio insuficiente com relago ao fato projetado.™

Como os demais penalistas hegelianos, Binding cinde a culpabilidade em dolo
e negligéncia, dando continuidade a uma antiga tradicdo. No entanto, considera-se
inédita a necessidade do conhecimento da norma como pressuposto da capacidade de
acdo e, consequentemente, de delito (grande rumo a uma culpabilidadade
individualizadora), apesar de ndo reconhecer ainda um cardter normativo de
culpabilidade, pois ndo se trata de empregar o conhecimento da norma como critério de
reprovacéo do injusto™. Sobre esse ponto, deve ser lembrado o marco metodoldgico do
autor, que abragou o0 positivismo normativo e, por isso, colocou o Direito positivo como
Unico objeto do Direito Penal, vinculando a norma (alicerce do Direito) a sua teoria do
delito, dessa vez, com um papel concreto, tangivel. Se ndo fosse assim, o senso de
proibicdo restaria ainda ao conceito de direito natural, o que era indesejavel para o
autor. Acrescente-se que a sua capacidade para o dever, que se subdividia em
possibilidade de avaliar os impulsos emergentes, de manobra dos contraimpulsos e em
possibilidade de fazer prevalecer efetivamente o motivo da obrigacdo, sdo 0os gérmens
do que se chamara mais adiante de imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa
(TANGERINO, 2011, p. 55 e 56).

Para o lado da consciéncia do delito doloso sdo necessarios 0s seguintes
requisitos: 1. O autor ser consciente do querer, posto que quem n&o sabe o que causa, de
nenhum modo pode causar de forma forma dolosa, ou seja, dolosamente. 2. Causar

significa provocar uma modificacdo da situagdo. (...) A representagdo prévia do

Y Binding entendia que no caso de erro inescusavel haveria apenas a possibilidade de imputacio a titulo
de negligéncia.

> Todo esse conhecimento da causacdo de uma modificagdo determinada, corretamente representada, se
vé acompanhado — diriamos melhor: impregnado — do conhecimento de que com ele se converte em
realidade uma infracdo de dever perfeitamente determinada. (...) E esta a parte da consciéncia que se
denomina, complementando a correcdo causal de representacdo do sucedido, a dea antijuridicidade ou
contrariedade ao dever de agéo.
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resultado concreto da acdo é essencial ao dolo, do mesmo modo que a consciéncia de
que sua acdo tem virtualidade causal para aquele. 3. A relacdo desse resultado concreto
da agdo com a representagdo do sujeito. (...) Esse requisito se formula melhor em
negativo que em positivo: aquele que atuou ndo devia se localizar fora da representacéo
do sujeito agente (BINDING, 2009, p. 48).

O préximo passo dado na construcao histéria da culpabilidade dentro da Teoria
do Crime ocorre a partir da Teoria de Liszt. Em contraposicdo as ideias acima expostas,
com a sua teoria da causalidade fisica e psiquica, Liszt rebate a auséncia de autonomia
da culpabilidade em relacdo a antijuridicidade, defendendo de forma fundamentada a

cisdo dos institutos.
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3 DO PSICOLOGISMO DE LISZT AO PURO NORMATIVISMO DE WELZEL.:

analise da teoria psicoldgica, normativa e normativa pura da culpabilidade

3.1 Teoria psicoldgica da culpabilidade

Ap0s a consolidacdo dos institutos romano e medieval, 0 positivismo procurou
conceder o status de cientificidade e para isso criou a teoria psicologica da
culpabilidade. Ela, cuja a metodologia tinha por base leis gerais e universais, validas
independentemente do bindbmio espaco e tempo, aproximava o Direito Penal das
ciéncias da natureza,’® como a fisica e a quimica. Por essa razdo, a culpabilidade foi
despida de todo e qualquer elemento normativo, chegando mais proximo até mesmo da
psicologia do que do préprio Direito. Para a teoria psicoldgica, a culpabilidade é o
vinculo psiquico que liga o autor ao resultado, o que é traduzido em uma relacdo de
causalidade psiquica, que, por sua vez, pode se apresentar de duas formas: dolosamente,
quando a causacdo do resultado for voluntaria, e culposamente, quando causacdo do
resultado for involuntaria (BRANDAO, 2005, p. 220).

Segundo Asua (1956, p. 149), se baseiam os partidarios dessa teoria na ideia de
que a culpabilidade parte de uma determinada situacdo de fato, —-predominantemente
psicological. A culpabilidade se esgota inteiramente com a consideragdo dos
pressupostos psicolégicos que, com a caracteristica de injusto que ostenta o ato,
fundamentam a pena. Esses pressupostos de indole exclusivamente psicolégica sdo o
dolo e a culpa. Nesse sentido, 0 homem é culpavel, com toda simplicidade, por ter
agido dolosamente ou culposamente. S6 a parte psicoldgica do autor é o que deve se
considerar para esta teoria da culpabilidade.

No &mbito da tradicdo cientifica naturalistica, ndo pode haver saber cientifico se
ndo se admitir a validade do principio da causalidade. Todo fendBmeno no mundo natural
supbe um fendmeno precedente a que estd indissoluvelmente ligado, por outras
palavras, supfe uma causa ao qual deriva. Desligar um fenémeno do outro significa

inverter os polos em que a realidade se baseia, porque a lei da causalidade néo deve ser

18 As ciéncias naturais sio investigaces empiricas, entendendo-se por essas palavras que uma ciéncia ndo
¢ possivel sem recorrer a experiéncia: o0 apriorismo, no campo das ciéncias naturais, é a negacdo de
ciéncia. A colheta e 0 exame minucioso de fatos € o primeiro passo que a investigacédo cientifica deve dar.
Foi o que compreenderam 0s positivistas no campo penal quando se dedicaram a acumular dados de fato
sobre dados de fato, experiéncias sobre experiéncias, medices sobre medicGes, ainda que, em relacdo a
varios delinquentes, os dados acumulados representem apenas uma pequena parcela do material que
deveria ter sido recolhido para poderem formular hip6teses bem fundamentadas (BETTIOL, 1995, p. 73).
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entendida kantianamente como uma forma aprioristica do nosso espirito, por meio do
qual ligamos um fendmeno a outro, sem, efetivamente, nada saber da sua real
dependéncia, mas como expressdo de um quid ligado as proprias coisas, uma forca que
atua no coracdo da natureza, que ndo precede, nem condiciona, a experiéncia sensivel,
mas que é fruto da experiéncia, imanenete a prdpria natureza das coisas (BETTIOL,
1995, p. 75).

O péndulo do meétodo da ciéncia criminal oscilou entre dois extremos
metodoldgicos: o jusnhaturalismo de um lado e o positivismo naturalista de outro. No
primeiro, a Escola Cléssica e, no segundo, a Escola Positiva italiana. Na busca de um
meio termo, nasce a terza scuola e, com maiores impactos, o positivismo juridico de
Feuerbach que, por sua vez, se desdobrou no positivismo juridico-normativo que tinha
como Unica fonte para o Direito Penal o direito positivo.'” O direito estatico, ideal,
tipico do liberalismo ndo se apresentava com adequado ou compativel com o Estado
Social intevencionista que vinha se desenvolvendo na Alemanha. Era preciso, em
termos de método, ir além do direito positivo e contemplar a realidade empirica do
delito. Foi exatamente com essa missdo que Franz von Liszt publicou o Programa de
Marburgo, em 1882, sob a influéncia das ideias do evolucionismo de Charles Darwin
(TANGERINO, 2011, p. 56 e 57).

Como visto, na época do positivismo italiano, de Lombroso, Ferri e Garofalo,
ja existia o positivismo juridico alemdo, influenciado por Hegel, com base
completamente distinta. Liszt quebra esse positivismo alemé&o e assume, dentro do seu
ecletismo, certas bases da Escola Classica, apesar do predominio das ideias do
positivismo italiano. Da Escola Classica de Carrara, definicdes de natureza analitica, a
ideia de que os doentes mentais ndo deveriam ser objeto do Direito Penal, pelo seu
conceito de imputabilidade, mesmo sem considerar o livre-arbitrio (pendendo, nesse
momento, ao determinismo tipico do positivismo italiano).

No Programa de Marburgo, o estudo do direito positivo deveria cumprir regras
cientificas, cendendo, portanto, ao método naturalista, deveria também compreender o
fendmeno criminal além do manejo abstrato e racional das normas do Direito posto,
exigindo uma dimensdo experimental. A somatoria desses saberes integraria a ciéncia

penal integrada, a servico de uma politica criminal, ciente dos seus objetivos. E criada,

7 Surge na Italia, no inicio do Século XX, ap6s o positivismo juridico, o tecnicismo juridico, agora,
influenciado por Liszt, tendo Rocco como um dos seus expoentes, determinando a criacdo do Direito
Penal a partir das normas. O Codigo de Rocco, apesar de ter certa influéncia do positivismo italiano, é
marcado pela adocéo das bases da terceira Escola, do tecnicismo italiano.
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dessa forma, no plano tedrico, uma situacdo que ele mesmo reconhecia paradoxal: de
um lado as ciéncias criminais possuem a missao positivista de prevenir o delito mas sem
abandonar a misséao classica de proteger o individuo, mesclando fundamentos de cunho
iluminista. -O Direito Penal é barreira instransponivel da Politica Criminalll. Nesse
sentido, o Direito Penal seria o poder de punir do Estado, no entanto, limitado
juridicamente, por isso a célebre frase -0 Codigo Penal é a magna carta do delinquentell.
Ja em relacdo ao ponto de vista dogmatica, ha certo consenso de que foi com sistema
Liszt — Beling que pela primeira vez surgiram, sendo perpetuadas pelas teorias
subsequentes, as quatro categorias centrais do delito: acdo, tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade, o que evidencia o grande impacto do naturalismo na teoria do delito por
serem fruto da necessidade cientifica de desenvolver um sistema estratificado e analitico
do sistema penal (TANGERINO, 2011, p. 57).

Importante desde ja lembrar que Merkel e Binding trabalham com um conceito
de crime diferente do que trabalhamos hoje. Esse formato atual, partido em categorias €
mérito da teoria de Liszt. Em Binding e Merkel o conceito de crime era unitario. A
teoria da imperatividade das normas tinha incidéncia, isso resultava na ideia de que as
normas ndo sao dirigidas a todas as pessoas, mas apenas aquelas que tenham capacidade
de se conhecer validamente e se dirigir conforme as normas. Por isso, para existir a
ilicitude era necessario que o agente fosse culpavel e, por conseguinte, para ser culpavel
era também necessario o cometimento de um fato ilicito. Por isso 0 conceito era
unitario. Em Merkel'® a analise da culpabilidade era, inclusive, anterior a ilicitude.

Liszt (2005, p. 52), em sua obra -A ideia do fim no Direito Penalll, esclarece o
seu conceito de pena como protecdo aos bens juridicos exige, irrefutavelmente, que no
caso individual se inflija (conforme seu conteldo e alcance) aquela pena que seja
necessaria para proteger o universo de bens juridicos.

Ressalta que a pena necessaria € a Unica pena justa. A pena, para Liszt (2005, p.
52), é o meio para um fim. Porém, a ideia de fim requer a adaptacdo do meio ao fim e
um maximo de economia na sua aplicacdo. Tal exigéncia rege sobretudo quando se trata
de pena, uma vez que a mesma é uma arma de duplo fio: protecdo de bens juridicos por
meio da les&o de bens juridicos.

Liszt é tido como precursor da teoria psicolégica da culpabilidade, ao

estabelecer que o delito é ato culpavel, contrario ao Direito e sancionado com uma pena.

'8 professor néo apenas de Direito Penal, mas também de Teoria do Direito. Quem se opde a ele Ihering,
contemporaneo de Merkel e também professor de Liszt, ao perceber, no direito civil ilicitos ndo
culpaveis.
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Beling, por sua vez, acrescenta que a tipicidade deve ser considerada de forma
autdbnoma, esculpindo a definicdo de delito como acdo tipica, antijuridica e culpavel,
submetida a uma comicéo penal adequada as condicGes de dita penalidade.

A primeira ruptura dogmatica em relacdo a teoria de Binding ocorre no campo
do crime pois, cinco anos antes da primeira edicdo de “Die Normen”, lhering defende
haver, no ambito do direito privado, injustos ndo culpaveis, afirmando que em
determinadas infracOes, embora cometidas sem culpa, subsistiriam como fatos
antijuridicos capazes de gerar consequéncias para o seu autor (ideia é incorporada a
dogmatica penal por Hugo Halschner, em sua obra, intitulada -O Direito Penal alemé&o
comuml). Nesse sentido, Liszt adere ao modelo iniciado por lhering, frontalmente
oposto a ideia unitaria de crime de Binding, e apresentada em seu Tratado de Direito
Penal uma separacdo nitida entre injusto e injusto culpavel.

Registre-se que, na teoria de Liszt, ha uma grande influéncia do positivismo
italiano, mas existem também rangos marcantes do positivismo juridico alemao, de
Binding e Merkel, pela base hegeliana em seu conceito de agdo. O referido infuxo
hegeliano € muito mais evidente do ponto de vista subjetivo do que objetivo, diz
respeito, notadamente, ao aspecto subjetivo da acdo. Isso reflete o fato de que a
dimensdo mais marcante no conceito de agdo dos hegelianos € a ideia de vontade.

Liszt também ndo relevou a antiga teoria da imputacao elaborada por Feuerbach,
pois esta serviu como elemento de enlace entre os aspectos externos e internos do delito,
considerados de forma interdependente, mesmo com uma dissociacdo puramente
metodoldgica do conceito unitario de acdo. E dessa forma que ele consuma um sistema
bimembre de delito, estritamente naturalista em sua definicdo, baseado em um nexo
imputativo de dupla causacdo fisico-psiquica. Inicialmente, define o ilicito como ato
culpavel, contrério ao direito e sancionado com uma pena, e considera o0 ato, epicentro
dessa nocdo, como a conduta voluntaria no mundo exterior, causa voluntaria ou nao
impedidora de uma mudanca no mundo exterior (TANGERINO, 2011, p. 58).

Culpabilidade, no mais amplo sentido, é a responsabilidade do autor pelo ato
ilicito que realizou. Liszt separa a ilicitude formal da ilicitude material. Na ilicitude
material é que e encontra a ideia, rdstica, de lesdo ao bem juridico®® (aqui ele se afasta
do positivismo italiano por adotar uma postura mais garantista). A ilicitude formal seria
um conceito préximo a tipicidade, mas ndo € (de certa forma também ha o

questionamento sobre a adequacédo da acdo as leis do ordenamento, mas néo a ideia

Y Visto que a teoria do bem juridico s6 veio a ser desenvolvida a partir das contribuicées de Birnbaum.
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propriamente dita, assim, € mais proxima da nocao de contrariedade), posto que é
definida como a contrariedade da a¢do ao ordenamento.

O juizo da culpabilidade expressa a consequéncia ilicita que traz consigo o fato
cometido, e se o atribui para a pessoa do infrator. Na desaprovacdo juridica do ato, se
adiciona a reprovacdo que recai sobre o autor (..). A ciéncia, que considera
separadamente as caracteristicas da ideia de delito, toma o conceito de culpabilidade em
um sentido estrito, que compreende apenas a relacdo subjetiva entre o ato e o0 autor. Esta
relacdo deve ter como ponto de partida o fato concreto, mas ao mesmo tempo sair fora
dele, dando entdo ao ato o carater de expressao da natureza propria do autor e aclarando
o valor metajuridico da culpabilidade (LISZT, 1927, p. 375 e 376).

Sobre a natureza da referida relacdo subjetiva entre o fato e seu autor, Liszt
(1927, p. 376) afirma que a mesma sé pode ser psicolégica, mas, quando existente,
determina a ordenacdo juridica em consideracdo valorativa (normativa). Segundo ela, o
ato culpavel é a acdo dolosa ou culposa do individuo imputavel. Da significacéo
sintomatica do ato culpavel, relativo a natureza peculiar do autor, se deduz, o conteido
material do conceito de culpabilidade que se situa no carater associal do autor,
cognoscivel pelo ato cometido (conduta antissocial), ou seja, na imperfeicdo do
sentimento de dever social necessario para a vida em comum no Estado, e na motivagéo
antissocial, provocada por essa causa (em propor-se a um fim contrario aos fins da
comunidade).

Inaugura-se a teoria psicolégica da culpabilidade que s6 pode ser vista do
ponto de vista psiquico, a culpabilidade é puramente psiquica. O dolo sé é naturalistico,
é consciéncia e vontade de realizar uma conduta delituosa. Isso, sem duvida, de certa
forma, limita o poder de punir do Estado e, diferente do conceito de ilicito, a
culpabilidade é um conceito puramente do Direito Penal.

Acrescenta ainda que as circunstancias, consideradas condicdo para que se siga
um efeito juridico, consistem sempre em fatos juridicamente relevantes, isto €, em
mudancas do mundo exterior apreciaveis pelos sentidos. Os efeitos do injusto, e
consequentemente, a pena, so se ligam a certos e determinados fatos. As circunstancias
constitutivas do injusto ndo podem ser acontecimentos que independam da vontade

humana, mas somente agdes humanasl (LISZT, 1899, p. 193).

E valido também questionar se essa culpabilidade referida pelo autor constitui
uma medida adequada para estabelecer a pena, serve para a medida da pena. Levando

em consideracdo que o dolo e a culpa sdo formas de culpabilidade, n&o h& como dizer
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que estabelecer a conduta como dolosa e culposa ndo constitui a atribuicdo de medida
da pena. Em verdade, para Liszt, questdes relativas a medida da pena estdo fora do
Direito Penal,”® elas estdo contidas na Politica Criminal, com influéncia marcante do
positivismo italiano.?

Depois de constatato o crime, ndo ha qualquer barreira imposta pelo Direito
Penal para aplicacdo da pena. Por isso, e também por ter um conceito de culpabilidade
restrito ao dolo e a culpa, a limitacdo que a teoria psicoldgica gera em relagdo ao poder
punitivo do Estado ndo e tdo marcante.

Passada essa barreira (Direito Penal), a Politica Criminal seria orientada apenas
pela necessidade de socializacdo do agente. Consequéncia disso foi a defesa de penas
muito rigorosas, de uma forma geral. A pena é medida pela sua finalidade, se mede a
pena pela ideia de fim. Quanto mais socializagdo o agente precisar, maior a pena.

Como sera analisado mais detalhadamente nas préximas linhas, culpabilidade
como dolo e culpa consiste em seu conceito de culpabilidade formal. Mas Liszt
inaugura na 19 edicdo o conceito material de culpabilidade. Ele traz para o Direito Penal
a sua Politica Criminal por meio do seu conceito material de culpabilidade, sedimentada
sob ideia de Direito Penal do autor. Trabalha assim, a culpabilidade do fato e do autor,
dentro do Direito Penal e, mais especificamente dentro do conceito de culpabilidade.
Nesse sentido, havendo umas das espécies da culpabilidade analisada formalmente,
verifica-se a culpabilidade material, a fim de se estabelecer a medida da pena.

E dessa forma que podemos concluir que nesse momento Liszt retira a barreira
colocada em sua célebre frase. Inaugura-se a culpabilidade pelo carater do autor, ou
seja, pela personalidade. A culpabilidade material é considerada a associalidade que o
agente demonstra quando realiza o fato delituoso, a falta de estimulos sociais corretos,
abrindo a porta para a culpabilidade pelo carater, que vai ser, posteriormente,
aprofundada pela teoria de Mezger, onde a culpabilidade é manifestacdo da
personalidade desajustada do agente.

% |ss0, até uma parte da obra de Liszt visto que na 19 edigdo de sua obra (Tratado de Direito Penal, Tomo
I1), ele inclui no Direito Penal, estabelecendo, assim, um conceito material de culpabilidade.

1 3obre o contexto histérico da época, trata-se de uma fase da histéria em que muitos imigrantes

passaram residir também na alemanhd, surgindo a necessidade de estabelecer um sistema capaz de
higienizar o territorio alemao, retirar aquelas pessoas que eram consideradas inconvenientes. Para isso,
nada mais adequado do que se afastar dos ditames da Escola Classica e se aproximar do positivismo
italiano. Passadas as formalidades exigidas pelo Direito Penal, a barreira estaria transposta e, portanto,
tornar-se-ia viavel a atuacdo da Politica Criminal, esta, por sua vez, ilimitada, com caracteristicas anti-
garantistas, baseadas na ideia de socialidade, na prevencdo especial positiva. Prova de que a Politica
Criminal da época tinha esse objetivo de -higienizacdo sociall é a existéncia de penas mais brandas,
alternativas (por exemplo, o livramento condicional para criminosos ocasionais), em se tratando de
situacbes onde comumente se considerava que ndo havia essa necessidade, ou seja, para crimes
praticados, via de regra, por nacionais e sem grande repercussao.
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Liszt (1988, p. 193 e 194) conceitua a agdo como sendo o fato que repousa sobre
a vontade humana, a mudanca do mundo exterior referivel a vontade do homem. Diz
que -sem ato de vontade ndo ha acdo, ndo ha injusto, ndo ha crime: cogitationis poenam
nemo patitur. Mas tambem nédo hé acdo, ndo ha injusto e, finalmente, ndo ha crime sem
uma mudanga operada no mundo exterior, sem um resultado.| Destarte sdo dados os
dois elementos, de que se compde a ideia de acdo e, portanto, a de crime: ato de vontade
e resultado. A estes dois elementos o autor diz que deve ser acrescentada — a relacao
necessaria, para que eles formem um todo, a referéncia do resultado ao ato. Em dois
casos referimos a mudanga do mundo exterior a vontade humana: 1.° quando a mudanca
foi causada voluntariamente; 2.° quando voluntariamente nao foi impedida.l E completa
dizendo que -a comissdo e a omissdo sdo as duas formas fundamentais da acdo e
consequentemente do crime. A mudanca do mundo exterior, causada ou ndo impedida,
denominamos resultado da comisséo ou omissao.|

Como sera tratado mais adiante, a acdo era considerada um -fantasma sem
sanguel porque ndo tinha posi¢do na dogmatica juridica. A acdo so vai ser incluida na
tipicidade, posteriormente, na obra de Mayer.

Diferentemente do que ocorre na teoria de Binding, ndo se afirma mais que a
acdo constitui expressdo da vontade moral. Partidario do naturalismo, Liszt desvicula o
conceito de acdo de qualquer elemento de ordem transcedental. Dividindo-0 em trés
elementos: vontade (conduta voluntéria, livre de qualquer pressao fisica ou psicolégica,
determinada pelas representacdes), resultado (alteracdo no mundo exterior) e a relacéo
estabelecida entre a vontade e o resultado que, por sua vez, tem dois aspectos, um
objetivo (relacdo de causalidade ou de ndo impedimento) e outro subjetivo (relagédo
psicoldgica consistente na previsdo ou possibilidade de previsdo por parte do resultado,
que resulta no conteudo da culpabilidade integrada pelo dolo e pela culpa).

A voluntariedade na comissdo ou na omissdo, ndo quer dizer livre-arbitrio no
sentido metafisico, mas isencdo de coacdo mecanica ou psicoldgica. -Nao ha acdo por
parte daquele que, em um ataque de convulséo, danifica objetos alheios ou que, em
razdo de um desmaio, ndo conseguiu cumprir 0 seu dever; ndo ha acdo por parte de
quem ¢ coagido pelo poder fisico de outrem a fazer ou deixar de fazer alguma co isal
(LISZT, 1988, p. 197).

A irrelevancia da vontade humana para definir a existéncia de conduta humana
também ndo significava que fosse desimportante para a existéncia do crime, uma vez

que neste sistema a finalidade da conduta, pelo sua natureza subjetiva, tinha a funcéo de
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estabelecer a culpabilidade do agente, considerada nexo psicolégico entre ele e o
resultado. Tanto € assim que Liszt (1899, p. 198 e 199) diz que a origem da tensédo
muscular caracterizadora do movimento corporeo € resultante de ideias ou
representacdes que se cruzam, se contrapdem e se auxiliam. -A representacdo do
resultado chamamos de motivoll. Acrescenta: —€ possivel que a representagdo do
resultado ndo tenha surgido no seu espirito ou que ela se desviasse; mas pode ser
também que o agente previsse o resultado, ou mesmo que essa previsdo tenha sido o
motivo (motivo impulsivo) do movimento corporeo.|

A nocéo de nexo causal, na visdo naturalista, estava contida no conceito de
conduta, de forma que havia a sua excluséo ante a auséncia de nexo de causa entre o
movimento corporal e o resultado.?

A conduta humana foi esvaziada de tudo que possuisse perfil animico-subjetivo,
exceto o termo voluntério, associado ao movimento corpéreo, mantido ali apenas como
0 minimo necessario de subjetividade para servir de elemento limite. No causalismo,
era necessario um movimento corporeo voluntario que causasse modificagdo no mundo
exterior para haver conduta humana, no entanto, o objeto da voluntariedade ndo era a
modificacdo no mundo exterior em si, uma vez que na relacdo causal a causa é que deve
ser voluntaria e ndo os efeitos dela decorrentes. A voluntariedade deve ser livre e, por
isso, a coacdo fisica irresistivel afastava a liberdade e, consequentemente, a propria
conduta humana.

Nesse sentido, somente 0 movimento corpdreo precisava ser voluntario, nédo
sendo relevante na analise da conduta humana, qual a finalidade do agente, o objetivo
almejado com o referido movimento corpéreo, o fim daquela conduta. Entdo, em se
tratando de uma lesdo corporal por meio de chute, seria necessario que a vontade de
mexer a perna guiasse neurologicamente o movimento motor para ser constatada a
conduta humana, independentemente do objetivo de lesionar a vitima. No entanto, frise-
se, a irrelevancia da vontade humana para constatacdo da conduta humana néo
significava que a mesma ndo tivesse importancia para a constatagdo do crime, pois a
finalidade da conduta, pelo seu carater subjetivo, era utilizada para definir a
culpabilidade do agente, traduzida como nexo psiquico entre ele e o resultado.

Toda acgéo se liga um resultado qualquer apreciavel pelos sentidos, ainda quando
o legislador abstraia aparentemente de um resultado ulterior que na verdade ele tem em

vista e isto, para Liszt (1988, p. 195 e 196), também é verdade nos delitos de inac¢&o

22 Diferentemente do que ocorre no sistema finalista, mais adiante analisado, em que se diz que a auséncia
de nexo causal exclui a tipicidade legal objetiva, quando ha tal exigéncia na estrutura do tipo penal.
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propriamente ditos. Acrescenta que ideia geral do resultado tem também aplicacéo ao
fato de colocar em perigo, tdo importante no Direito Penal. Colocar em perigo ou
comprometer € provocar um perigo, isto €, uma situacdo em que, atentas as
circunstancias ocorrentes no momento do movimento corporeo do agente e segundo
juizo imparcial, da-se a possibilidade imediata e, portanto, o fundado receio de que se
siga a ofensa.

Emerge, entre os elementos conceituais, 0 movimento corpéreo humano como
primeiro deles e isto fundou ha mais de um século a impossibilidade da pessoa juridica
delinquir, sendo viavel a préatica do crime somente por meio dos seus representantes. No
mesmo sentido, animais e objetos inanimados ndo podiam praticar condutas criminosas,
aspectos do Direito Penal medieval que hoje sé tem revelancia histérica por ja estar
sedimentado que o Direito Penal s6 age em relacdo a condutas humanas.

O resultado naturalistico, como visto, € a mudanca no mundo exterior, um
fendmeno sensorialmente perceptivel, que, segundo Liszt, para ser considerado,
precisava da consulta da cominagdo penal, posto que a ideia de tipicidade ainda nédo
havia sido formulada, ja que algumas vezes era abstraido por parte do legislador na
caracterizacdo do crime.

Nessa toada, Liszt criticava a existéncia dos crimes em que essa abstracdo
ocorresse, 0s crimes formais, pois, se toda conduta gera um resultado naturalist ico, ndo
deveriam existir crimes formais, mas apenas materias. A auséncia de mencdo do
resultado naturalistico pelo legislador como exigéncia da cominacdo penal ndo
importava, no entanto, a sua inexisténcia no mundo fenoménico. Por isso, o referido
autor ndo aceitava a diferenciacdo entre crimes formais e materiais.

Portanto, levando em consideragdo que, como qualquer outro fenémeno natural,
o delito possui uma causa, ele define essa causa como a acdo do homem. Mas ndo toda e
qualquer acdo humana, pois ao invés de exigir a expressdo de uma vontade moral, como
fez Binding, na teoria psicolégica, ha a exigéncia de uma relacdo psicolégica, de
vontade, entre o autor e o resultado, além da relacdo causal fisica, sendo considerada
como a culpabilidade. Considera como requisitos da culpabilidade a imputabilidade e a
imputacdo ao resultado.

Culpa é a responsabilidade pelo resultado produzido. No Direito Penal, trata-se,
teoricamente, do fato de incorrer o agente em responsabilidade criminal. A
desaprovacgdo da acdo ao mesmo tempo pronunciada, o juizo sobre o seu valor juridico

ou moral (acentuado por Merkel) — em relacdo aquele fato e, portanto, a ideia de culpa
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— € circunstancia completamente acessoéria. A culpa pressupde: imputabilidade do
agente e imputacdo ao resultado. Esta ocorre: a) quando o resultado foi previsto — dolo -
; b) quando o resultado néo previsto podia sé-lo - culpa em sentido estricto - (LISZT,
1899, p. 249 e 250).

Como se percebe, o conceito de acdo em Liszt é um conceito fundamental, é a
pedra angular e, nessa definicdo, o elemento central € a relacdo de causalidade, que
constitui influéncia do método naturalista, evidenciando o seu ecletismo (positivismo
juridico e italiano).

A acdo € o movimento corporal voluntario que causa modificagdo no mundo
exterior, que gera, portanto, um resultado. Ha nitida influéncia do positivismo italiano
por trata-se de um conceito observavel empiricamente. O que liga 0 movimento
corporal ao resultado é o nexo causal. Trata-se de um conceito que pode ser visualizado
do ponto de vista negativo, uma vez que sem movimento voluntario (estado de
inconsciéncia, movimentos reflexos) ndo ha acdo (ponto de vista garantista).

Esse movimento corporal que causa resultado através do nexo de causalidade
vai gerar ilicitude. Mas é também preciso ligar a acdo ao agente e essa ligagdo se da por
meio da manifestagcdo da acdo como parte do seu ser, entdo, o conceito de acdo do ponto
de vista subjetivo s poderia ser de natureza psicologica, sendo o vinculo psicolégico
que liga o autor ao seu fato (a acdo deve ser manifestacdo do seu préprio ser, entao,
deve ter a feicdo do agente, sendo assim, a possibilidade de atribuir o fato como
manifestacdo da vontade do agente). Nesses dois aspectos da acdo, existe causalidade.
No primeiro caso, a causalidade fisica e no segundo, a psiquica.

A separacdo entre ilicitude e culpabilidade, portanto, ocorre porque a propria
acdo pode ser vista sob dois aspectos. Um aspecto objetivo e um aspecto subjetivo. A
relacdo da a¢do no seu aspecto objetivo gera a ilicitude e a agdo no seu aspecto subjetivo
gera a culpabilidade. Ha, portanto, dois elementos completamente distintos.

Essa pureza em relacdo ao aspecto objetivo e subjetivo que resultou na
separacao entre ilicitude e culpabilidade tambeém se baseia no conceito de acéo de base
hegeliana e vem da conclusé@o de Ihering acerca a existéncia de ilicitos ndo culpaveis.
Liszt ndo poderia usar os mesmo fundamentos de Ihering, ja que suas conclusdes foram
no campo do direito civil e, diante disso, ele se utilizou do conceito de acdo que o0s
penalista hegelianos utilizavam, inclusive, Binding que defendeu um conceito de acéo

dessa natureza, apesar de unitario (a acdo pode ser vista do ponto de vista objetivo e



51

subjetivo — dolo e culpa, sendo a imputabilidade - capacidade de se motivar pelas
normas, por isso, ndo merecedores de pena - pressuposto da culpabilidade).

Para Liszt (1899, p. 272), -sem imputabilidade ndo ha culpa e, portanto, ndo
pode haver crime.l Sobre isso, alerta, de inicio, que para ele, imputabilidade nada tem a
ver com o livre-arbitrio. -Responsavel é todo homem mentalmente desenvolvido e
mentalmente sdo. A teoria da culpabilidade criminal deve encontrar o seu centro de
gravidade na exposicdo daquelas situagdes ou estados excepcionais que excluem a
imputabilidade.l (LISZT, 1899, p. 257).

Liszt traz o conceito de imputabilidade como pressuposto da culpabilidade. Faz
distincdo entre doente mental e ndo doente mental s6 podendo, por conseguinte, 0s
altimos sofrerem penas, o que, a propdsito, foi extremamente criticado por Ferri.

Acerca do momento de afericdo, Liszt (1899, p. 260) diz que a imputabilidade
deve existir no momento em que o ato é praticado, acrescentando que a
inimputabilidade que sobrevenha posteriormente s6 pode produzir efeitos processuais.
-0 que regula é 0 momento em que o movimento corpéreo voluntario foi empreendido,
ou, em se tratando de uma omissao ilegal, devia ser empreeendido; € indiferente o
estado mental do agente no momento em que o resultado se produz.|

A imputabilidade em Liszt é a capacidade de se comportar conforme normas,
de motivacdo normal, de motivar-se normalmente. Conceito que, inclusive, como sera
visto mais adiante, influenciou bastante o funcionalismo de Roxin. Nao havia qualquer
preocupacdo com o livre-arbitrio e a adesdo ao determinismo.

A imputabilidade € a capacidade de responder a exigéncias da vida comum dos
homens, dividida em trés aspectos. O primeiro aspecto é a capacidade de engendrar,
com riqueza, representacdes para a completa valoracdo social. O segundo, a existéncia
de uma base efetiva de tais representacdes, de forma que a forca motivadora das
normais gerais, juridicas, morais, religiosas, entre outras, corresponda a média. Por fim,
acrescenta ainda como aspecto a normalidade tanto da direcdo como do vigor do
impulsos da vontade. Tal como Binding, trata a imputabilidade como capacidade de
acdo, constituida de subcapacidades, porém, ndo acredita que a dita capacidade
componha o centro da culpa como ele, pois para Liszt essa é mero pré-requisito.

Beling (2002, p. 67) diz que a imputabilidade é o pressuposto necessario para
que alguém possa ser declarado penalmente responsavel por um delito pois, quem néo é
capaz juridicamente ndo pode ser culpavel e, por isso, o Direito coloca em primeiro

plano da imputacédo a capacidade psiquica e bioldgica do agente.
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Para 0 mesmo autor (2002, p. 68), na construgdo dogmatica do delito, a
imputabilidade é o requisito prévio ao exame da culpabilidade o qual implica que, antes
de valorar a conduta do sujeito desde o ponto de vista subjetivo, é inevitavel perguntar-
se por sua maturidade ou salde mental pois a vontade culpavel e, portanto, a
responsabilidade s6 pode se estabelecer se o individuo € capaz de valorar o seu proprio
ato segundo os canones sécio-culturais médios.

Nesta teoria, a culpabilidade é dividida em dolo e negligéncia. O dolo é
considerado o conhecimento que acompanha a manifestacdo de vontade de todas as
circunstancias de fato criminoso, sendo a representagédo da causalidade mesma, e a culpa
como a falta de sentido, dessa representacdo, como a ndo previsao do resultado quando
0 sujeito podia e devia prevé-lo, no momento em que ocorreu a manifestacdo da
vontade, ou seja, ha negligéncia quando o autor do fato delituoso ndo reconheceu,
mesmo sendo possivel, o significado antissocial do seu ato, quando ha um verdadeiro
descaso em relagdo as exigéncias da vida social.

Segundo Maurach (1962, p. 17 e 18), a culpabilidade aparece como dolo ou
culpa, a partir de uma relacéo especifica entre autor e ato. Tanto o dolo como a culpa
constituiam, cada uma por si mesmo, -a culpabilidadell e, tanto uma como outra
exigiam o reconhecimento como espécies de culpabilidade, diferentes unicamente pela
modalidade da relacdo entre autor e resultado tipico — toleréncia, ao menos, do resultado
no dolo, e indiferenca ou ndo conhecimento do mesmo na culpa. Apesar disso, adianta o
mesmo autor que uma apreciacao valorativa ndo poderia desconhecer que precisamente
a caracteristica da culpa inconsciente ¢ a falta de todo nexo psicolégico com o evento e
que a culpa s6 pode subsistir como culpabilidade se for compreendida como conceito
normativo, como juizo valorativo sobre o autor.

O resultado é, antes de tudo, imputavel, quando o ato é doloso, isto é, quando o
agente o pratica, apesar de prever o resultado. Dolo é, pois, a representacdo da
importancia do ato voluntario como causa (representacdo da causalidade). A ideia de
dolo compreende: 1. A representacdo do ato voluntario, mesmo quando este
corresponde a ideia de um crime determinado, quer sob a sua forma ordinaria, quer sob
uma forma mais grave; 2. A previsdo do resultado, quando este é necessario para a ideia
do crime; 3. A representacdo de que o resultado sera efeito do ato voluntério, portanto, a
representacdo da causalidade mesma (LISZT, 1899, p. 270-273).

Mir Puig (2007, p. 410 e 411) resume dizendo que o conceito causal naturalista

de delito de von Liszt e Beling (o chamado -conceito classicoll de delito) era baseado
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em uma concepgdo psicoldgica de culpabilidade: a -culpabilidade como relacdo
psicological entre o fato e o autor. O ambiente positivista do fim do século passado
plasmou-se em uma construcdo da teoria do delito que, por um lado, tinha por base a
divisdo do crime em duas partes que se revelavam ante a percepcao dos sentidos: a parte
externa e a parte interna. Por outro lado, considerava como elemento definidor a nogéo
de causalidade. A parte externa do fato se identificava com o objeto da antijuridicidade,
enquanto a parte interna se referia a culpabilidade. A culpabilidade é exposta como
sendo o conjunto de elementos subjetivos do fato. Assim como o injusto é definido a
partir do conceito de causalidade, como causacdo de um estado lesivo, a culpabilidade é
concebida como uma relacdo de causalidade psiquica, como nexo que explica o
resultado como produto da mente do individuo. O dolo e a culpa sdo vistos como duas
possiveis formas de conexdo psiquica entre o autor e o fato. O delito aparece, dessa
forma, como o resultado de uma dupla vinculagdo causal: a relacdo de causalidade
material, que d& lugar a antijuridicidade, e 0 nexo de causalidade psiquica, em que
consiste a culpabilidade. O dolo e a culpa ndo simplesmente pertencem a culpabilidade,
pois sdo as duas classes ou espécies da mesma, que constitui género. Ndo sdo somente
formas de culpabilidade, pois, como visto, sdo a prépria culpabilidade em uma ou outra
de suas possiveis espécies. Nesse sentido, o vinculo de vontade que representa o dolo
ndo constitui somente um requisito da culpabilidade, mas é a culpabilidade especifica
do delito doloso. E, concretamente, a espécie mais perfeita de culpabilidade, pois
significa a relacdo psiquica completa entre o fato e seu autor. J& a culpa é vista como
uma conexdo psiquica imperfeita com o fato. Como pressuposto da culpabilidade exige-
se a imputabilidade.

Liszt (1899, p. 271 e 273) aponta como hip6teses da existéncia de dolo quando o
agente tem em vista o resultado, isto é, quando a previsdo do resultado é o motivo do
ato, ou seja, quando o agente empreende o0 ato por causa das mudancas que ele operara
no mundo exterior, e também quando o agente prevé o resultado, embora essa previsdo

ndo seja 0 motivo do seu ato.

Ja em relacdo a culpa, Liszt (1899, p. 273) diz que ela é a auséncia de
conhecimento, contréaria ao dever, da importancia da acdo ou da omissdo como causa.
Contraria ao dever e ausente 0 conhecimento, quando o agente podia e devia o0 obter.
Acdo culposa é consequentemente a causag¢do ou ndo impedimento, por ato voluntério,
de um resultado que ndo foi previsto, mas que podia sé-lo. Dessa forma, a ideia de culpa

supde dois requisitos: 1. falta de precaucédo por ocasido do ato voluntario, isto é,
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despreso do cuidado que a ordem juridica impde e que se faz mister conforme as
circunstancias dadas (a medida do cuidado determina-se segundo a natureza objetiva da
acdo empreendida, e ndo segundo o carater particular do agente. A ndo aplicacao da
atencdo, o ndo preenchimento do dever apresenta-se como falta da vontade) e 2. falta de
previsdo, isto €, deve ser possivel ao agente prever o resultado como efeito do
movimento corporeo, ainda que somente nos seus contornos gerais (na apreciacdo desta
questdo cumpre tomar por base as faculdades mentais, a maior ou menor penetracdo do
agente).

Como se percebe, houve a crenca de que a caracteristica essencial comum, que
deveria justificar o reconhecimento do dolo e da culpa como espécies da mesma
culpabildade, residia em uma relacdo natural do autor com o resultado previsto como
crime, em uma relagdo precisamente psicoldgica, a saber: na representacdo da
causalidade (fato criminoso) no dolo e na falta dessa representacdo quando era devido e
possivel prevé-la, na culpa.

Diante da impossibilidade de fazer um exame dirigido, separadamente, a cada
forma de apresentacdo do elemento psicoldgico e da necessidade do sistema
naturalistico, foi preciso encontrar um denominador comum, um género superior, a que
pudesse se submeter o dolo e a negligéncia, admitindo que a preterinten¢do é um misto
de dolo e negligéncia. Afastada a voluntariedade do evento, visto que a negligéncia se
caracteriza pela involuntariedade do evento, disse-se que a culpabilidade consiste
também sempre na voluntariedade de uma conduta de que deriva um evento lesivo, ndo
querido, ainda que previsto.”® Em todo caso, dolo e negligéncia, Gnicas espécies do
género culpabilidade, estavam ligados entre si por um superior nexo psicolégico que
aprisionava as suas caracteristicas individuais num daqueles procurados conceitos de
ordem que pretendiam constituir a ossatura do Direito Penal como ciéncia sistematica.
(BETTIOL, 1995, p. 125)

Embora psicoldgica, ha a possibilidade de valoragdo, da consideracdo valorativa
contida na norma em contraste com a acdo, pois o ato culpavel é a acdo dolosa ou
culposa do individuo imputavel e, da significacdo sintomética do ato culpével, com
relacdo ao seu autor, se deduz o conteldo material do conceito de culpabilidade, esse,
com raiz no carater associal do autor, cognoscivel pelo ato cometido. Assim, a raiz do
conteudo material da culpabilidade é a imperfeicdo do sentimento de dever social

necessario para a vida comum e a motivacgéo antissocial provocada por esta causa.

% Houve outros que lhe acrescentaram a previsibilidade, especificando o -néo previstoll como um -ainda
que previsivell: isso para dar a negligéncia um conteudo humano (BETTIOL, 1995, p. 125).
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A culpabilidade é considerada dentro da relagdo subjetiva entre autor e fato, é a
responsabilidade do autor pelo ato ilicito que realizou. O juizo de culpabilidade € a
expressdo da consequéncia ilicita que traz consigo o fato cometido e se lhe atribui a
pessoa do infrator. Assim, para a desaprovacgdo juridica do ato, soma-se a que recai
sobre o autor.

Para Liszt, o autor de um delito demonstra, com a sua acdo, que atua em
desfavor de um valor socialmente compartilhado, revelando, dessa forma, defeito no
sentimento de dever social, imprescindivel para a vida em comum na sociedade, e
também motivacdo antissocial provocada por esta causa, por objetivar algo contrario aos
fins da comunidade em geral. Tanto é assim que, para que seja constatada a
imputabilidade, basta que o sujeito disponha de um aparato psiquico normal, isto &,
suficiente para compreender que um ato possa representar a contrariedade a um
interesse juridicamente tutelado, a ilicitude das acOes que contrariem os valores
socialmente compartilhados e motivar-se diante da proibi¢cdo. Assim, na medida em que
o conhecimento da significacdo antissocial do fato pressupde s6 um psiquismo normal,
aplica-se a presuncdo de que o ato esta previsto em lei, dispensando-se, assim, o
conhecimento da dita lei. Nesse sentido, ndo se cogita a ideia de que o0 agente possa ter
ou ndo conhecimento da ilicitude do fato praticado, mesmo porque o Direito Penal se
assenta sobre a base presuntiva da consciencia geral da legislacéo, o dolo, portanto, vem
a ser a vontade do agente de praticar uma acdo, que estad prevista como criminosa,
bastando que esteja consciente da relacdo de causalidade entre a dita agéo e o resultado.
Portanto, pode-se concluir que as normas penais traduzem uma verdadeira verdade
universal, ideia esta ja formada na racionalidade moderna, tendo como lécus o direito
natural, a quem o sujeito iluminista teria que conhecer em virtude da razéo pois, protetor
do pacto social, herdeiros dos valores do direito natural, também esta inscrito na razéo
das pessoas (TANGERINO, 2011, pp. 63-65).

Beling (2002, p. 72) diz que toda acdo repousa sobre uma decisdo do autor no
sentido da vontade de mover o corpo ou de deixa-lo quieto pois, do contrario, ndo
haveria acdo alguma. Mas a disposi¢do animica do autor, em relagdo ao conteudo ilicito
da acdo, pode ser muito diferente e, conforme isso, se resolve quando o autor é
reprovavel e, em caso afirmativo, em que medida.

Para ele (2002, p. 72), a mais grave reprovacao alcanca quem antijuridicamente
atua quando se tem o conhecimento de que a acdo € antijuridica ou que o €

possivelmente e ndo expressa nenhuma forga contraria, ou seja, quem, ante o
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pensamento de cometer uma ilicitude, a0 menos permanece indiferente, possui um grau
maior de culpabilidade: dolus, intencdo. Por outro lado, ha uma reprovacdo menor da
culpabilidade, a culpa em sentido estrito, aquele que rechacou subjetivamente o
pensamento de cometer uma ilicitude, mas que ndo tomou, suficientemente, a sério a
possibilidade de atuar antijuridicamente, ou que ndo era consciente em absoluto dessa
possibilidade, mas que, com oportuno cuidado havia reparado a ilicitude e, com isso,
podia e devia desistir de sua deciséo.

Beling teve um papel importante, notadamente, por defender o principio nullum
crimen sine praevia lege, no momento em que aprimorou o conceito de Tatbestand,
originalmente tido como corpus delict (conteudo real do ilicito apreciado em sua
existéncia material). Foi a partir da sua teoria que passou a se exigir, além de
antijuridicidade e da culpabilidade, que a acdo tenha os seus elementos previstos em lei
em momento anterior a sua realizacdo, ou seja, ser tambem tipica, tratando assim, a
tipicidade como categoria valorativamente neutra, descritiva e objetiva.

Maurach (1962, p. 19) acrescenta que 0 apego ao psicologismo por parte da
teoria da culpabilidade se explica também por motivos que residem na configuracdo da
teoria do tipo, baseada em Beling, uma vez que em sua formulagdo primitiva o tipo
deveria abarcar o total sucesso objetivo do delito e referir todo o subjetivo ao &mbito da
culpabilidade. Esta separacdo, em principio, sugestiva por sua claridade, conduziu no
aspecto subjetivo, como é natural, a um grande apego ao vinculo psicolégico e a manter
a versdo de que também a culpa inconsciente deve caracterizar-se por tal enlace.

A punibilidade foi descartada como elemento do crime pois sua funcdo de
identificar a ilicitude penal comecou a ser feita pela tipicidade. Essa funcdo seletivo-
descritiva de condutas até os dias atuais se conserva, juntamente com outras, como
garantista pela realizacdo do principio da legalidade, a indiciéria da antijuridicidade e a
protetiva de bens juridicos com base na ideia de tipicidade material.

Segundo Beling (2002, p. 73 e 74), a antijuridicidade e a culpabilidade subsistem
como notas conceituais da acdo punivel, mas concorre com elas, como caracteristica
externa, a tipicidade (adequagdo ao catadlogo) de modo que, dentro do ilicito culpavel,
esta delimitado o espaco dentro do qual aquelas séo puniveis (assim como, em uma lei
de aduanas, o conceito de objetos gravados se obtém da relacdo da lei genérica com a
tarifacdo aduaneira). Agédo punivel é s6 a acdo tipicamente antijuridica e culpavel.

Para Beling (2002, p. 63), por meio de um juizo de valor segundo o qual uma

acdo é antijuridica, se caracteriza apenas a fase externa (comportamento corporal) como
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contraditéria ao ordenamento juridico. O juizo de que alguém atuou culpavelmente
expressa um juizo de valor sobre a fase interna (espiritual ou subjetiva) da acdo: na
subjetividade do autor ndo foi examinado como devia ser o fato, conforme as exigéncias
do ordenamento juridico e, por isso, por essa deficiéncia, é culpavel a sua acdo. Ressalta
ainda que as bases do conceito de culpabilidade s&o os imperativos do ordenamento
juridico, segundo os quais as normas valorativas contidas neste devem ser condutoras
para as decisdes humanas, pois a culpabilidade juridica independe de que a acdo seja
culpavel ou meritdria em sentido religioso ou ético.

Ainda é importante acrescentar que na teoria causalista da conduta humana ha a
tentativa de observar e descrever a conduta de maneira neutra, sem qualquer juizo de
valor ou carga subjetiva na estipulacdo do seu contetudo. Observagdo e descricdo se
ligam ao aspecto fenoménico e daqui ha a cisdo de causa e efeito, em que h4 uma
voluntariedade presente na liberdade de enervacdo muscular realizada nas condutas
comissivas. A ponte com a as ciéncias naturais é evidenciada exatamente pelo manuseio
de elementos bioldgicos (enervacdo muscular ou, no caso de Liszt, tensdo muscular).

O causalismo, pressuposto para a cria¢do do analisado sistema, foi responsavel
por modificacBes tanto no conceito analitico de crime como na concepcao de conduta
humana, gerando discussGes importantes em em relacdo a questdo da omissdo, dentre
outras que atacavam as bases naturalistas, como a relativa aos crimes formais e
materiais, a viabilidade de conceber o resultado como dano social ainda ndo perceptivel
pelos sentidos. Em que pese o reconhecimento da dita importancia, o sistema Liszt-
Beling foi bastante criticado em relagdo a certos aspectos que adiante serdo relatados.

Acerca do assunto, diz Asta (1956, p. 154): -ja temos destacado uma frase de
Mezger em que diz que, propriamente, jamais existiu _um puro psicologismo*. Inclusive
Soler, tdo inimigo das doutrinas genuinamente normativas, se vé precisando reconhecer
que o seu ponto de vista pde em manifesto que, apesar da culpabilidade, como fato, ser
algo psiquico, o conceito de culpabilidade ndo é puramente psicoldgico, pois s6 se pode
falar de culpa quando as a¢des sdo referidas a uma esfera de normas. |

A conduta como movimento corpOreo causador de modificagio no mundo
exterior ndo foi considerada teoricamente compativel com a omissdo que, por sua vez, €
deixar de se movimentar em uma direcdo, € um ndo fazer relativo a alguma coisa,
apesar, diga-se de passagem, da notdria tentativa de colocar sob as mesmas bases 0s
dois tipos de conduta humana agdo e omissdo), bases essas de natureza naturalista,

utilizando-se do empirismo.
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Para que houvesse crime por omissao era necessario a distensdo muscular, que o
agente estivesse em estado bioldgico de relaxamento muscular. Beling (2002, p. 20)
apontava a omissdo como distensdo do masculos, como um ndo fazer. Com marcante
traco biofisiolégico, diz -0 fazer (acdo positiva) € um movimento corporal, por
exemplo, levantar a mdo, movimentos para falar, etc., ja 0o ndo fazer (omissdo) é a
distensao dos musculosl.

Mesmo sendo inviavel a tentativa de reduzir a omissdo a um conceito naturalista,
a um ndo fazer em sentido fisico, hd a concepcao de que seria necessario que houvesse a
distensdo muscular, que o agente estivesse em estado biolégico de relaxamento
muscular para a existéncia do crime omissivo.

Ao lado da causacdo, vé-se na omissdao um ndo impedimento do resultado. Por
isso 0 conceito de conduta de Liszt (1899, p. 193 e 194): —causacdo ou nado evitacdo de
uma modificagéo (resultado) no mundo exterior mediante uma conduta voluntaria.|

Percebe-se 0 esquecimento do naturalismo nas palavras de Liszt acima referidas,
especificamente, quando considera a omissdao em direito tdo somente quando é
antijuridica. Inexistindo deveres no mundo pré-juridico, base da linha causal para
definir a conduta como fenémeno natural, apresenta-se como contraditorio a definicao
de conduta como ndo impedimento, com natureza naturalista na forma comissiva e
normativa (baseada em deveres) na forma omissiva.

Segundo Bettiol, (1995, p. 115), depois de haverem desnaturado o conceito de
acdo, os conceitualistas, debrucados sobre os sistema ordenador, andaram em busca de
um género a que pudessem referir ndo s6 a acdo, depauperada de qualquer elemento
vital, mas também a omissdo, visto que ndo fazer qualquer coisa é sinbnimo de inércia,
de falta de aparéncia fisica, de caréncia de causalidade, todos elementos negativos,
sobre os quais a no¢do de crime omissivo ndo pode, efetivamente, se basear, a ndo ser
que se queira identificar a identidade do crime com o nada. Para o autor, a referéncia do
conceito de acdo e do de omissdao para um conceito superior de género nao é desejavel
uma vez que as mesmas se situam em planos diferentes: a acdo pode ser entendida num
plano naturalistico, independente das experiéncias que uma norma exprime, em relacao
a um sujeito, ao passo que a omissao adquire a sua luz e significado apenas no plano
normativo, pois so pode ser omitida a acdo ordenada.

Essa incompatibilidade, provavelmente, foi também percebida pelos causalistas.
O proprio Liszt reconheceu que na omissdo hd um ndo impedimento do resultado ao

dizer que a conduta é a causacdo ou ndo evitacdo de uma modificacdo (de um resultado)
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do mundo exterior mediante uma conduta voluntaria, perdendo, dessa forma, a pureza
naturalista que procurou pregar a estrutura do crime.

E nesse sentido, que Liszt (1899, p. 208) faz a seguinte afirmacdo: —omitir é
verbo transitivo: ndo significa deixar de fazer de modo absoluto, mas deixar de fazer
alguma coisa e, na verdade o que é esperado. (...) O direito sé se ocupa com a omissao
injuridica. Ela é injuridica quando ha um dever juridico que obriga a agirl.

-Nao dizemos de uma pessoa que nos deixou de saudar, de visitar, de convidar,
se ndo devéssemos esperar por parte dessa pessoa a saudacgéo, a visita, o convite. O
direito s6 se ocupa com a omissdo antijuridica. Ela é injuridica quando hd um dever
juridico que o obriga a obrar.l (LISZT, 1899, p. 193 e 194)

Se omissdo em direito é apenas a antijuridica ndo ha como se pregar um
naturalismo puro em relacéo a estrutura do crime. E certo que omiss&o para o direito é a
uma omissdo de deveres, no entanto, ndo existe deveres no mundo pré-juridico do qual
partia a teoria causal para definir a conduta como algo natural. Apesar de seguir a linha
naturalista na forma comissiva de acdo, é inegavel que a exiténcia do perfil normativo,
baseado no mundo dos deveres, em relacdo as condutas omissivas.

Mas essa auséncia de pureza metodoldgica ndo somente se apresentava o
tocante as disposi¢des gerais sobre a conduta omissiva. Quanto ao nexo causal também
existiram objecdes.

Como, em se tratando de causalidade, tudo surge de algo e nada surge -do
nadal, Liszt (1899, p. 212) afirmou que o resultado produzido em nenhum caso é
causado pela omissdo em si, mas sempre pelas forcas naturais que exercem a sua
atividade colateralmente a omissdo. A crianca que a méae deixa morrer de fome, perece
de consuncdo; o mau nadador, a quem o companheiro recusa a méo salvadora, morre
por asfixia. As forcas naturais, a que nao se opds o individuo obrigado a agir, causaram
o resultado; ndo o causou o autor da omissao.

Como se percebe, inexistindo a relacdo de causa e efeito e afastando a questao
da omissdo da relacdo de causalidade, foi negada a caractaristica base da corrente
naturalista pois nem todas as a¢cdes humanas geravam a causacgdo de um resultado fisico,
abandonando, assim, o alicerce do naturalismo, base da teoria psicoldgica.

A necessidade de nexo causal e também do resultado naturalistico, como parte
da conduta humana, confronta também com a existéncia de crimes de mera conduta e
formais, onde as acGes ndo podem ter como consequéncia a modificagdo no mundo

exterior (mera conduta) ou que podem, mas isso é irrelevante a tipicidade (formais).
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E por defender que nenhuma conduta deixava de criar um resultado naturalistico
que Liszt (1899, p. 195) repeliu a classificacdo do crimes em formais e materiais. Porém,
permitiu que o legislador -abstraia aparentemente de um resultado ulterior que na
verdade ele tem em vistal, admitindo, dessa forma, a existéncia de uma cominacao
penal, j& que, como dito, ndo havia tipicidade, sem que houvesse conduta, pois
abstraindo o resultado e, consequentemente, o nexo causal, o legislador estava prevendo
punicdes de um arremedo de conduta, incompativel com a conduta humana conceituada
pelo causalismo, ou seja, contraditorio com o brocéardio -ndo ha crime sem condutall
referido por Liszt.

Outra critica ao causalismo que ndo poderia deixar de ser mencionada diz
respeito ao artificialismo do seu conceito de conduta em relacdo a tentativa. Ao dividir a
conduta humana em aspecto externo — vontade de realizar o0 movimento corpéreo — e
aspecto interno — contetdo, objetivo, o para que do movimento, tratando do primeiro na
conduta e o segundo na culpabilidade, ocorreu uma verdadeira subversdo do conceito de
conduta em busca de conceder pureza ao seu sistema, pois houve o reconhecimento de
que a conduta é provida de finalidade, no entanto, como o sistema é cindido em aspecto
objetivo-externo e subjetivo-interno, todo contetdo interno é alocado ao respectivo
aspecto subjetivo, havendo, forcozamente, o esvaziamento de contetdo.

Nessa toada, além da corrente causal ter reconhecido que a acdo possuia uma
finalidade, chamada por Liszt de motivo, e orientd-la, ao separar essa finalidade, de
forma contraditdria, como elemento conceitual de conduta, para forcar a manutencéao de
uma suposta pureza do sistema, gerava-se, entre outros incovenientes, a impossibilidade
de se explicar a tentativa, pois nesse sentido, teriamos que esgotar a analise até o Gltimo
elemento, a culpabilidade, onde seria possivel averiguar os motivos do agente e retornar
ao estrato da tipicidade para realizar a subsungéo.

E vélido ainda mencionar que essa mesma ceguera em relacdo ao
reconhecimento da finalidade no agir humano, como parte da conduta, gera também
problemas em relagdo aos crimes culposos, uma vez que ndo é possivel definir os
deveres de cuidado exigidos ao agente sem ter conhecimento de qual conduta que o
mesmo tinha o objetivo de praticar, pois somente a finalidade da conduta estabelece os
deveres de cuidado que devem existir, do contrario, ndo ha como saber o padrdo de
comportamento exigido e aplica-lo na analise da conduta realizada.

Segundo Teodomiro N. Cardozo (2012, p. 48) houve uma dificil convivéncia

entre as categorias juridicas dolo e culpa, a primeira ontoldgica e a segunda normativa,
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posto que -a vontade contida no tipo penal era neutra e o seu conteudo seria analisado
na culpabilidade ao se fazer a ligacao psicoldgica do agente com o injusto penal.|

Acrescenta Mir Puig (2007, p. 411 e 412) que essa teoria fracassou em relagéo a
imprudéncia e a existéncia de causa de exculpacdo que ndo excluem o dolo.

Quanto ao primeiro aspecto, diz o autor (2007, p. 411 e 412) que a imprudéncia
ndo podia ser explicada como relacdo psicolégica uma vez que na culpa incosciente nao
existia qualquer conexao psiquica entre o autor e a lesdo, sendo a mesma caracterizada
exatamente pela falta de representacdo de tal possibilidade (desconhecimento do
perigo). Tentou-se explicar o carater psicoldgico da culpa consciente atendendo-se ao
conhecimento do perigo que a mesma pressupde: Por extensdo, toda imprudéncia é
definida em funcdo da previsibilidade. Trata-se de um conceito relacionado com o
psicoldgico, dai a sua aceitacdo na concepcdo psicoldgica da culpabilidade. Entretanto,
na realidade, tal conceito ndo descreve nenhuma relagdo psiquica efetiva, mas apenas
sua possibilidade. Além disso, ndo bastam nem a previsibilidade nem a previsdo da
lesdo para que se constate a imprudéncia, o decisivo é que se infrinja 0 chamado dever
de cuidado, que n&o obriga a evitar toda conduta previsivelmente lesiva. O transito, por
exemplo, é uma fonte previsivel de lesdes e, mesmo assim, ndao se encontra proibido. Na
verdade, podemos dizer que praticamente toda lesdo é —previsivelll, o que ocorre é que
apenas temos o dever de prever as lesdes cuja possibilidade normalmente contamos. A
imprudéncia, portanto, ndo consiste em algo psicoldgico, mas sim, em algo normativo: a
infracdo da norma de cuidado.

Sobre a existéncia de causa de exculpacdo que ndo excluem o dolo, diz Puig
(2007, p. 412) que em algumas causas de exculpacdo o dolo subsiste, como ocorre no
estado de necessidade exculpante ou no medo insuperavel. Pense, por exemplo, no
sujeito que, para salvar a sua vida, mata uma pessoa voluntariamentre. Falta, nesse
caso, a culpabilidade, apesar de existir o nexo psicolégico entre o resultado e seu autor.
Isto somente pode ser explicado renunciando-se a identificacdo da culpabilidade com o
vinculo psicolégico que conecta o sujeito ao fato.

E valido lembrar, que a objetivacdo do tipo penal também impedia a criacdo de
qualquer elemento subjetivo no tipo, de forma contraria ao Direito Penal que ja previa e
ainda hoje prevé varios elementos subjetivos nos tipos penais. Outra consequéncia
insustentavel foi a concepcdo objetiva das excludentes de ilicitude pois na estrutura

objetivo-subjetiva, a ilicitude estava do lado objetivo.
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De forma conclusiva, é perceptivel a falha na base da teoria, na raiz naturalista,
com génese na qual seria definida um estrutura de conduta natural, correspondente ao
mundo do ser, que terminou se apegando a causalidade que, por sua vez, nao € sequer
aspecto conceitualmente pertenente a conduta humana e sim um elemento relacional por
estabelecer ligagéo entre a conduta e um resultado possivelmente dela derivado.

Em contrapartida, é valido salientar que esta teoria tem o grande mérito de
exigir que, como no injusto civil, no criminal, a acdo seja culpavel. A partir daqui, ndo
basta que o resultado possa ser objetivamente referido ao ato de vontade do agente, é
necessario também que se encontre na culpa a ligagéo subjetiva (LISZT, 1899, p. 249).

-A infracdo criminal, como o delito civil, € um ato culpavel. Nao basta que o
resultado possa ser objetivamente referido a manifestacdo de vontade do agente,
também deve existir, subjetivamente, o nexo, na culpabilidade do autor.l (LISZT, 1927,
p. 375)

E certo que, o principio, hoje subentendido, que a culpa é um dos caracteres da
ideia do crime, que sem culpa ndo se pode infligir pena, é o produto de um longo
desenvolvimento, até aqui pouco atendido e ainda ndo de todo concluido. S6
gradualmente a ideia do injusto compreendeu em si a da falta, e é pelo aperfeicoamento
da doutrina da culpa que se mede o progresso do Direito Penal (LISZT, 1899, p. 250).

E indispensavel aqui sublinhar que o chamado sistema Liszt — Beling constituiu
um importante avanco em relacdo a teoria da culpabilidade, notadamente, por cindir o
injusto da culpabilidade. Em relacdo a primeira, ter-se-ia lesdo de um bem juridico, ja
na segunda, a relacdo subjetiva entre autor e o fato. Como se percebe, admite-se a
existéncia de um injusto que, mesmo nao sendo culpavel, é cenario impossivel em
Binding. A adocdo da teoria psicoldgica representa também um importante passo
tedrico em relacdo a imputacdo moral dos classicos por exigir uma andlise a partir de
critérios objetivaveis e verificaveis, os quais a especulacdo metafisica do direito natural
dispensaria, mesmo que, como foi abservado, essa relacdo psicoldgica tenha se tornado
muito empobrecida pela negacgéo do livre-arbitrio.

E preciso ainda registrar que, na teoria ora considerada, o Direito Penal,
estruturalmente, mesmo com todas as ressalvas de natureza anti-garantistas antes
explanadas, ja é posto como barreira infranqueavel da politica criminal, considerando-
se que a pena deve ser limitada aos seus objetivos politicos-criminais de prevencdo do
delito. Assim, opera, em certa medida, como instrumento de protecdo do individuo em

relacdo ao poder punitivo do Estado.
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3.2 Teoria normativa da culpabilidade

3.2.1 Os reflexos do neokantismo no Direito Penal

Apesar de haver quem diga que a fase neokantiana constitui um segundo
momento do sistema causalista Liszt-Beling, denominando-a de sistema Liszt-Beling-
Radbruch, é necessario fazer uma diferenciacdo clara desses periodos pelas grandes
consequéncias existentes em relacdo ao conceito de crime e pelo fato da raiz de um ser
completamente distinta do outro.?*

O neokantismo tomou duas direcOes centrais: a Escola de Marburgo,
representada por Cohen, Notarp e Stammler, e a escola sudocidental alema, por
Windelband e Rickert, em geral, e Lask, Radbruch e Sauer, na area juridica. Em linhas
bem gerais, defende que as coisas em si ndo podem ser conhecidas pelos seres humanos
a ndo ser atraves de categorias de entendimento que ele possui, chamadas de formas a
priori. Nesse sentido, o conhecimento seria a aplicacdo das referidas formas a realidade
sensivel, aos sentidos. Dessa forma, a diferenca entre a as ciéncias naturais e humanas
ndo seria 0 objeto, mas sim o método, isto €&, de quais formas, a priori, seriam
empregadas na analise. Ao lado do perceber, existe uma outra forma de conhecer
cientifico, o querer, adequado ao direito, ja& que este tem como objetivo apreender
conexdes do tipo meio versus o tipo fim. Portanto, a ciéncia do Direito seria uma
ciéncia final, diante das ciéncias naturais que, por sua vez, séo causais (TANGERINO,
2011, p. 7).

Enquanto o método naturalista se situa no mundo do ser, o neokantista se

baseia no dever ser, em valoragdes.” Esses universos deveriam permanecer separados e
incomunicaveis, uma vez que cada um é direcionado por métodos sem semelhanca
alguma por compreender a realidade a partir de angulos distintos. Nesse diapaséo, esse
segundo método se apresenta como contrario a ideia de reduzir a verificacdo do crime a
existéncia de um fendmeno natural, fisico, baseado na relacdo causa e efeito, retirando,
assim, do Direito Penal a pretensdo de considerar o crime um fendmeno natural em que
a explicacdo seria cabivel as ciéncias do ser, 0 que se justifica pelo notdrio desprestigio
das ciéncias do espirito no fim do século XIX.

E por isso que se torna possivel afirmar que o neokantismo é também fruto do
resgate do valor cientifico das ciéncias do espirito, reintroduzido a ideia de que o direito

ndo deveria estar ao lado das ciéncias do ser, mas como ciéncia cultural, do dever-ser e

# Foi gerada uma inflexdo em face das imperfeicdes, ja apontadas neste trabalho, do método positivista.
Nesse sentido, destacam-se duas orientagdes: uma historica, encabecada por Dilthey, e outra filos6fica, o
neokantismo. -Ambas queriam ampliar o estreito conceito positivista de ciéncia, de forma que nele
coubessem nao s6 fatos perceptiveis pelos sentidos e sua observacdo, como também os fendbmenos
espirituais e a compreenséo de sua esséncia especifical (PUIG, 2003, p. 211).

% A diferenciagéo entre ser e dever ser apresenta-se como um tanto quanto antiga na filosofia, no entanto,
€ na obra -Critica a Razao Purall, de Kant, que passa a ter maior importancia.
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isso, ressalte-se, ndo seria causa de degeneracdo ou falta de qualidade cientifica.
Resgatava-se a cientificidade das ciéncias culturais, do Direito Penal e, acima de tudo, a
chance de utilizar, nesse ramo do direito, método compativel, baseado na compreensao
e valoragdo de condutas ilicitas, ao invés da observacdo e descrigao.

Segundo Golzalo Fernandez (1995, p. 230 e 231), prelavece no sistema
neoclassico uma consideracdo predominantemente teleologica do injusto, com a
manutengdo da estrutura causal da acdo e um lento avanco de subjetivismo, ainda
timido, em torno do conceito de desvalor do ato, enfrentando o desvalor do resultado,
assim como a sedimentacdo de uma teoria normativa complexa da culpabilidade.
Aponta ainda, como principais dogmaticos do neokantismo penal, Sauer e Mezger.

Mezger € um normativista que se opde a exclusiva orientacdo socioldgica e
também ao puro finalismo da lei positiva, reinvidicando -a formacdo normativa dos
conceitos juridicosl. Em seu entender, a ciéncia penal se caracteriza pela superagdo de
um positivismo unilaterial e do reconhecimento de que os conceitos juridicos-penais nao
podem receber apenas da lei o seu conteido dominante. -~As normas sdo meios para a
realizacdo valorativa e 0s preceitos penais sao valoracdes cuja presenca lhe concede um
sentido axioldgico para a ciéncia penal chamada a reconhecé-los. (MEZGER, 1990, p.
81)

A realidade ainda tem sua importancia para as ciéncias culturais, mas sempre
que se coloque em relacdo com valores que, por sua vez, ndo sdo perceptiveis como 0s
objetos da natureza e sim compreensiveis por meio da interpretacdo dos objetos
relacionados. Possui aqui, portanto, contetdo axioldgico.

Entdo, como o Direito Penal pertence ao campo das ciéncias culturais, longe
das ciéncias naturais, tendo em vista essa dualidade metodoldgica, devem seus institutos
ser regidos pelo primeiro método, se separando, assim, definitivamente das ciéncias do
ser. A conduta humana, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade a partir daqui
prescindiam da existéncia de qualquer vinculo com a realidade.

Mezger, nesse sentido, conceitua a culpabilidade como conjunto de
pressupostos que fundamentam a reprovagdo pessoal ao autor pelo fato punivel que
tenha cometido. Os referidos pressupostos mostram o fato como uma expressdo
juridicamente desaprovada da personalidade do autor. Diz que a imputacédo, considerada
em si, pode ser definida como culpabilidade formal e a reprovacao determinada quanto
ao conteudo como culpabilidade material. A culpabiliadade, portanto, mantém-se de
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natureza psicologica e normativa, pois é considerada um juizo normativo acerca de uma
situacdo de fato psicoldgica (MEZGER, 1955, p. 129)

Quanto ao livre-arbitrio, Mezger acredita que como a culpabilidade consiste
em uma situacdo de fato valorada normativamente, ela € uma concepcao juridica e ndo
ética, de tal maneira que é possivel concebé-la independentemente da discusséo sobre o
livre-arbitrio, ou seja, ela existe independentemente da filiagdo ao determinismo ou
indeterminismo. Nesse sentido, o debate com relacdo ao -poder atuar de outro modoll se
observa juridicamente, uma vez que a vida préatica e o direito estabelecem determinadas
exigéncias normativas as pessoas que pertencem a comunidade social, ndo sendo
possivel solucionar de forma empirica a questdo sobre se 0 agente podia ou ndo podia
agir de outra forma no momento do fato, ante a falta de um critério seguro para tal
identificacdo. A vida pratica e o direito tendem a estabelecer a comunidade social o que
se pode reclamar corretamente a uma pessoa nesta situacao externa e interna. O direito,
por sua vez, como regra geral da convivéncia social, deve generalizar, ou seja, referir-se
a conceitos e costumes geralmente validos, sendo, com base nisso, preciso ater-se, em
certas situacdes, ainda quando a vida individual experimente certas limitagGes, aquilo
que e —possivelll em determinadas situagdes (MELLO, 2010, p. 149).

E culpavel quem ndo cumpre com as exigéncias a ele dirigidas. Em sentido
juridico-penal, a culpabilidade existe quando, observadas as circunstancias externas e
internas do caso, € possivel conectar ao juizo acerca do fato antijuridico a censura de
que -poderia atuar de outra maneirall em tais circunstancias. Esta situacdo de fato,
mantém-se firme para o Direito Penal também por atores individuais. Essa é a
culpabilidade em sentido juridico (MEZGER, 1958, p. 149).

Esses contornos da culpabilidade de Mezger possui influéncia de Graf zu
Dohna e sua distin¢do entre objeto da valoracdo (que seria pressuposto de fato da
culpabilidade) e a valoracdo do objeto (que seria elemento normativo da culpabilidade).
Porém, por mais que Mezger sustente a existéncia de uma culpabilidade juridica e ndo
moral, 0 seu juizo de culpabilidade, ainda arrimado sobre pressupostos do causalismo,
permite ndo s6 uma visdo moralizante da culpabilidade, mas também generaliza a
imputacgdo a partir do paradigma do -homem médioll (MELLO, 2010, p. 150).

Observa Salas (2006, p. 112-113) que o pensamento de Mezger revela certo
agnosticismo sobre as possibilidades do agente atuar de outra maneira e terminam
conduzindo a culpabilidade como uma referéncia da conduta a personalidade do agente

e, mais adiante, como uma culpabilidade pela sua condugéo de vida.
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Como o sujeito é responsével pelo seu carater e por sua condugdo de vida,
haveria pouca ou nenhuma razédo para diferenciar imputaveis de inimputaveis, uma vez
que seria dificil estabelecer porque uns sado responsaveis por sua personalidade e outros
ndo o sdo. Seria, certamente, dificil ou mesmo impossivel, identificar quais tracos da
personalidade seriam culposamente adquiridos ou ndo. Assim, a graduacdo do juizo de
culpabilidade, ou até mesmo sua caracterizacdo, partiriam de circunstancias alheias ao
controle do agente, estabelecendo uma censura pessoal ao mesmo pelo que ele €, sendo
o0 dolo e a culpa a Unica nota indivudualizadora da sua teoria. Obviamente, o referido
posicionamento é incompativel com um Estado Democrético de Direito e com o
conceito contemporaneo de Dignidade da Pessoa Humana (MELLO, 2010, p. 151)

Assim, quanto & culpabilidade, em seu Tratado,”® Mezger afirma consistir em
juizo de referéncia a partir da analise da personalidade do agente — reprovacao, formado
pela imputabilidade, pelo dolo (vontade aliada a potencial consciéncia da ilicitude) e a
culpa e a inexisténcia de causas de exclusdo da culpabilidade que, para Mezger
consistiam nos casos de estado de necessidade exculpante, colisdo de deveres, excesso
na legitima defesa (hipoOteses legalmente previstas) e outras causas de exclusdo da
exigibilidade. Ressalte-se que, tempos depois, em seu livro de estudos, ele retira essas
-outras causas de exclusdo da exigibilidadell, influenciando, inclusive, a jurisprudéncia
alema da época.

Inicialmente, quanto a possibilidade de admissdo de causas supralegais, afirma
que deveriam ter muitas restricGes para que restasse protegida a seguranca juridica.
Considerando a ideia de separacdo de poderes, entende-se que a admissédo ilimitada de
causas supralegais seria uma forma dos juizes legislarem, o que ndo é admissivel. Mais
além, defende que andlise sobre a existéncia de causas supralegais deve ndo ser feita a
partir da analise do agente, mas do préprio Direito Penal, dos seus valores.

Em poucas linhas pode-se afirmar que, em Mezger, a culpabilidade é um juizo
de referéncia, como expressdo desaprovada da personalidade do agente, é, portanto, a
manifestacdo juridicamente desaprovada do agente. Consiste em um fato psiquico, mas
que ndo radica na cabeca do agente, e sim do juiz, posto que é, inevitavelmente, uma
valoragdo que, por sua vez, deve ser permitida pelo Direito Penal. Os limites para a

referida avaliagéo séo, exatamente, os valores pertencentes ao Direito Penal.

% No Tratado de Mezger, ele aceita causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa, mas alerta
que ha restricBes para essa aceitacdo. No manual de Direito Penal reafirma esse entendimento e,
posteriormente, no seu livro de estudos (década de 50) ele nega essa possibilidade.
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Tratando agora do neokantismo de forma generalizada, tem-se que a conduta
humana sentiu com muita forca os seus ideais. Passou de um naturalismo mecanicista
para outro estruturado por valores preservados pelo Direito Penal. Ao definir a acdo de
forma naturalistica, relacionada a producdo de uma modificacdo o mundo exterior, ficou
prejudicada, como se viu, a teoria em relacdo a omissao, isso porque ndo € suficiente a
percepcdo de ndo agir, eis que, a rigor, com exce¢do do autor, todo o resto da
humanidade se omite em relacdo ao resultado, ndo sendo razoavel defender que todas as
omissdes sejam causa do delito. A omissdo, portanto, serd negativo-normativa sendo
imprescindivel a andlise da norma, o que é de impossivel conclusdo sob bases
naturalistas, uma vez que o dever de acdo surge necessariamente de uma obrigacédo
juridica que remete a uma norma mandamental que serd ponto de referéncia
(TANGERINO, 2011, p. 69).

Na tipicidade, passam a ser aceitos elementos subjetivos. Mayer considera que
0 tipo ndo pode ser visto como pura descricdo objetiva, isento de valoragbes, uma vez
que existem elementos normativos no mesmo que cumprem a funcdo de ligar a
tipicidade a antijuridicidade e é justamente pela existéncia dessa ligacdo que o autor
considera que a tipicidade é a ratio cognoscendi da antijuridicidade. Nessa toada,
apenas excepcionalmente, quando presente uma causa de justificagdo, uma conduta

tipica ndo seria considerada também antijuridica.

Em seu Tratado, Mayer (2007, p. 227) diz que os tipos penais séo fundamentos
para o reconhecimento da antijuridicidade. Que as relagcdes do autor com a tipicidade e
antijuridicidade constituem o contetido da culpabilidade. Enfatiza ainda a existéncia de
elementos normativos do tipo e elementos subjetivos na antijuridicidade.

Para o autor (2007, p. 228), os elementos normativos do tipo funcionam como
se estivessem fixadas a um gancho a tipicidade e com outro & antijuridicidade possuem
um duplo carater: sdo elementos normativos (por isso, inauténticos) da tipicidade e sao,
por sua vez, auténticos elementos da antijuridicidade.

Quando a ilicitude, o método positivista tinha imposto a ideia de que a
antijuridicidade deveria ser entendida como contrariedade logica entre a agdo e o
ordenamento juridico, ou seja, uma concepgdo estritamente formal. Embora Liszt
tivesse desenvolvido a concepcdo de antijuridicidade material, aferivel por meio da
lesdo ao bem juridico, esta também era concebida naturalisticamente, de forma que a

esse aspecto da antijuridicidade se esgotava na causagdo de uma leséo a dito bem
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juridico, assim, quem subtraisse uma coisa alheia mével, ainda que sem a intengéo de
apropriacdo ou lucro, praticam uma conduta antijuridica (TANGERINO, 2011, p. 70).

Por meio de impulso dado por Mayer, com a sua teoria das normas de cultura,
na qual um fato apenas pode ser considerado antijuridico quando € contrario as
concepcOes de natureza ética, sociais e politica dominantes, houve o desenvolvimento e
fortalecimento de sua concepcdo material, como producao de danosidade social. Nessa
linha, deu-se sentido, até os dias atuais, as causas supralegais de exclusdo da
antijuridicidade, mesmo com a concepcao unitaria que, por sua vez, antes mesmo de
contrapor ilicitude formal®” e material®®, as soma em unidade.

Finalmente, em relacdo a culpabilidade houve, como ndo poderia ser diferente,
notavel reelaboracio em face das imperfeicdes do método positivista.”> O abandono da
ideia de puro nexo psicolégico que baseava a concepcdo psicolégica e a sedimentacao
da concepcéo da culpabilidade como reprovabilidade do agente por sua agéo, fez como
que o referido elemento se tornasse composto de elementos ndo apenas psicolégicos,
mas também normativos.

Mezger entendeu a culpabilidade como um conceito complexo, por um lado
uma situacdo de fato da culpabilidade e, por outro, um juizo de valor sobre a situacdo de
fato da culpabilidade. Considera a culpabilidade como um juizo de referéncia a partir do
fato. Diz que -a culpabilidade é o conjunto daqueles pressupostos da pena que
fundamentam, frente ao sujeito, a reprovabilidade pessoal da conduta antijuridical,
sendo a acdo uma expressdo da personalidade do agente. -E uma situacdo de fato
psicoldgica (situacdo de fato da culpabilidade) que a valoracdo decisiva juridico-penal
determina como contraria ao dever e reprovavel (juizo valorativo da culpabilidade)l
(MEZGER, 1990, p. 190)

Resume dizendo que -a culpabilidade de uma pessoa ndo esta situada em sua

prépria cabeca, mas na cabeca dos outros, ou seja, na cabeca daqueles que julgam o

*" Relacéo de contrariedade entre a conduta e o Ordenamento Juridico.

% Lesividade ao bem juridico. Exemplo disso, no Brasil, é o tratamento dado ao consentimento do
ofendido nos crimes onde haja a disponibilidade do bem.

# Na culpabilidade como relacdo psicolégica, como dolo e culpa, ndo h& espaco nem para a
imputabilidade nem para as causas de exclusdo da culpabilidade, eis que a relagdo psicologica do autor
com o seu fato permanece intocada, tratando-se de uma exclusdo apenas juridica da culpabilidade, em
contraste com a subsisténcia da referibilidade psiquica do fato, aferivel e ilesa a partir de um angulo
natural-descritivo, o que traduz uma incongruéncia sistematica da explicagdo: o menor de idade, o doente
mental, aquele que incorre em erro exculpante; nenhum desses é culpéavel, ainda que todos queiram o
resultado voluntariamente produzido (FERNANDEZ, 1995, p. 201). Da mesma forma, 0s atos culposos,
especialmente no caso de culpa inconsciente, ndo podem ser coerentemente explicados uma vez o agente
nunca os desejou diretamente, entdo, assim como no caso da omissdo, a culpa possui incontornavel
contetdo normativo.
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autor (...) ¢ um juizo valorativo acerca da situagdo de fato e ndo mera relacéo
psicological (MEZGER, 1990, p. 190)

A teoria normativa da culpabilidade surge, portanto, em um contexto cultural
de superacdo do naturalismo positivista e de sua substituicdo pela metodologia
neokantiana, prépria do denominado conceito neoclassico de delito. A partir daqui, ja
ndo se tratava de descrever realidades naturalisticas externas ou internas, mas de
compreender o significado valorativo dos conceitos juridicos, pois a culpabilidade deixa
de ser considerada um fato psiquico e para a ser compreendida como juizo de valor
(PUIG, 2007, p. 413).

3.2.2 Sobre as contribuicdes de Frank, Goldschmidt e Freudenthal *°

Até o surgimento da teoria de Reinhard Frank, tido como fundador da
concepcdo psicolégica normativa da culpabilidade®, havia o predominio da concepgao
psicoldgica da culpabilidade. Nessa época, como visto, que se deu na segunda metade
do século XIX, a culpabilidade foi definida de acordo com o positivismo naturalista,
como elo subjetivo causal, restrita a uma relagdo psiquica existente entre o autor do fato
e o resultado. Nesse sentido, a andlise da culpabilidade se restringia a verificacdo da
existéncia do dolo e da culpa.

—Em todo caso, dolo e negligéncia, unicas espécies do género culpabilidade,
estavam ligados entre si por um superior nexo psicoldgico, que aprisionavam as suas
caracteristicas individuais num daqueles procurados conceitos da ordem, que pretendem

constituir a ossatura do Direito Penal como ciéncia sistematical (BETTIOL, 2003, p.
125).

%0E de grande impacto a produg&o de Robert von Hippel e Edmund Mezger. Este Gltimo, autor da teoria
complexa da culpabilidade, que seria, primeiramente, a situacdo de fato da culpabilidade, ou seja, uma
corporificacdo das premissas da pena, as quais se situam efetivamente na -pessoa do agentell, cuja funcdo
seria a de -estabelecer uma relagdo mais proxima entre 0 comportamento e a pessoa do criminosoll. Para
Hippel, a culpabilidade sdo as caracteristicas espirituais (psiquicas) do agente que autoriza a reprovacdo
de alguém em relagdo a sua agdo. Mezger reconhece que nesse conceito ha uma dimensdo valorativa, de
conteldo associado a reprovacao quando diz que a culpabilidade é, primeiramente, caracterizada por meio
da valoragdo artificialmente determinada em face dos fatos. E, dessa forma, nio apenas culpabilidade
quanto a situacdo de fato, mas culpabilidade quanto aos fatos como esséncia da culpabilidade/reprovagéo,
é assim, constituida, a um sé tempo, pelos fatos e pela reprovacdo (TANGERINO, 2001, p. 75 e 76).

31 E importante expor a observacdo de Salas (2006, p. 108) sobre a -evolugéoll da culpabilidade. Diz o
autor que esse percurso ndo ocorre de forma linear, sendo necessario registrar a ocorréncia de teoria de
matriz de Direito Penal do autor. Nesse sentido, por exemplo, as teorias sintomaticas da culpabilidade,
que entendem como um defeito psiquico, uma disposi¢do antissocial da vontade (Tesar e Kollmann).
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Gragas as ideias de Frank, Goldschmidt e Freudenthal, formuladas no inicio do
século XX, a culpabilidade passou a ser compreendida como um juizo de valor, de
censura, pela realizacdo do fato antijuridico quando era exigivel atuar conforme o
direito, o que traz como consequéncia a desconsideracdo do dolo e da culpa como a
culpabilidade (como espécies), embora ainda contidos nesse elemento do crime como
circunstancias necessarias, porém, ressalte-se, insuficientes para a existéncia da
culpabilidade. (PUIG, 2007, p. 413).

Nesse sentido, Bettiol (1998, p. 130) diz que grande mérito da concepcéo
normativa da culpabilidade foi o de ter trazido para o plano do valor o coracdo do
Direito Penal, o qual ndo pode pulsar na atmosfera rarefeita do conceitualismo
esquematizador, mas precisa viver num mundo concreto, e vital; foi o de ter
considerado unitariamente, embora em sentido contrario ao da psicologia descritiva, o
problema da culpabilidade, porque, se a culpabilidade € rebelido, é desobediéncia, esse
momento vital e concreto deve se encontrar em todas as formas que a culpabilidade
pode revestir, quer seja o dolo, quer seja a negligéncia.

As ideias de Frank (2004, p. 16) surgem para contestar justamente o fato da
teoria psicoldgica limitar a analise da culpabilidade ao dolo e a culpa, formulando o que
se chamou de _giro normativo‘. Para o referido autor, na analise da culpabilidade devem
ser levados em consideracdo, para fins de diminuicdo ou até mesmo exclusdo da
culpabilidade, outros fatores, aléem do dolo e da culpa, por ele chamados de
circunstancias concomitantes.

E nesse sentido que Maurach (1962, p. 19) afirma que Frank demonstra que
existem, sem davida, acfes dolosas que ndo precisam ser culpaveis, por isso, a
caracteristica constitutiva -da culpabilidadel ndo pode estar integrada por um nexo
psicoldgico entre 0 mundo afetivo do autor e o resultado tipico, mas sim, pelo juizo,
formulado pelo mundo circundante, de que o autor se comportou contrariamente ao seu
dever quando podia se exigir dele, em sua situacdo, ser fiel a lei: culpabilidade é a
reprovabilidade do injusto tipico. Esse juizo -normativoll esta justificado, na mesma
medida, tanto frente ao agente que atua dolosamente, quanto ao que age por
imprudéncia. No primeiro caso, alcanca 0 autor a reprovacdo de ter agido
conscientemente contra os mandados do direito e, no segundo caso, se faz patente que,
por descuido, infringiu as exigéncias impostas pela vida social. A partir de entdo, muda,
em seus principios, o conceito tradicional de culpabilidade que passa a ter como centro

a reprovabilidade. A culpabilidade deixa de ser um processo subjetivo psicologico e
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converte-se em um juizo de valoracdo objetivo. Sua base passou da cabeca do autor para
a cabeca dos outros. Com o reconhecimento da reprovabilidade como centro de
gravidade desse conceito, Frank ndo teve dificuldade alguma para incluir dolo e culpa
nesse complexo. Dolo e culpa constituiam ndo mais a culpabilidade, mas simples
manifestagdes de uma conduta gravada pelo juizo de reprovacdo. Em consequéncia da
posicdo preponderantemente assumida por esse juizo, contenedor de ambas, ficaram
reduzidas a simples elementos de um conceito complexo: partes integrantes ou
pressupostos do conceito superior de culpabilidade, compreendido pela imputabilidade,
dolo ou culpa e da auséncia de especiais causas de excluséo da culpabilidade.

-A doutrina dominante determina o conceito de culpabilidade de uma maneira
que abarca nela os conceitos de dolo e imprudéncia . Em contraposi¢cdo a isso €
necessario considerd-la de um modo tal que tome em conta as circunstancias
concomitantes e a imputabilidadel (FRANK, 2004, p. 36 ¢ 37).

A culpabilidade, portanto, deixa de ser o dolo ou a culpa, como formas,
espécies de culpabilidade. Tais elementos tornam-se elementos da culpabilidade,
inclusive, ndo como elementos centrais, ja& que na centralidade do seu conceito se
encontram elementos de natureza normativa, e isso resulta na possibilidade de graduar a
pena. Ha reflexos, como se percebe, ndo sé na teoria do crime, mas na teoria da pena.

Nesse sentido, superando o sistema Liszt-Beling, Frank funda a teoria
normativa da culpabilidade onde, além do dolo e negligéncia, sdo consideradas as
-circunstancias concomitantesll, que consistem em fatores que autorizam a diminuicao
ou mesmo a exclusdo da culpabilidade do agente.

No uso da linguagem comum, eleva certos fatores para medir a culpabilidade,
que estdo situados fora do dolo, que ele vai chamar de circunstancia concomitantes que,
por sua vez, podem atenuar ou excluir a culpabilidade.

A propésito, é importante frisar que, em Frank, a exclusdo da culpabilidade
com base nas circunstancias concomitantes s6 ocorria nos casos culposos e, apenas em
alguns casos legalmente previstos, nos dolosos. A excluséo da culpabilidade, de forma
genérica, s6 vem a ocorrer a partir das ideias de Freudenthal (FRANK, 2014, p.30).

Quando uma pessoa imputavel realiza algo antijuridico consciente ou podendo
ter consciéncia das consequéncias da sua acdo pode ser sujeito, em geral, de uma
reprovacdo, segundo a interpretacdo do legislador. Porém, é possivel que no caso

particular isso possa ser impossivel, entdo, ndo cabe reprovar quando as circunstancias
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concomitantes tenham sido um perigo para o0 autor ou para uma terceira pessoa e a agéo
proibida seja executada com o intuito de salvar (FRANK, 2014, p. 40 e 41)

Nesse diapasdo, da-se as chamadas circunstancias concomitantes quando
existente circunstancias no caso concreto que retiram a normalidade do fato em si, que
circundam a acdo do agente no momento que este atua (atual), quando as mesmas
trazem perigo para 0 autor ou para terceira pessoa.

Rechaca, portanto, a tese dominante na época de que o contetdo material da
culpabilidade se esgota no dolo e na culpa, sustentando que as denominadas
circunstancias concomitantes e a imputabilidade integram ao mesmo tempo o conceito,
como elementos proprios da culpabilidade, ao lado do dolo e da culpa

Assim, a culpabilidade seria composta pela condicdo normal do agente
(capacidade de imputabilidade), dolo ou imprudéncia e normalidade das circunstancias
concomitantes. Como se percebe, torna-se esséncia da teoria normativa a realizacéo de
um juizo de valor relativo a conduta, para arrepio da abordagem psicoldgica, satisfeita
em apenas descrever a culpabilidade como categoria de conexdo entre 0 autor e o
resultado, inscrita na causalidade psicoldgica (TANGERINO, 2011, p. 73).

E ainda valido mencionar a observacéo de Asta (1956, p. 156, 157, 164) sobre
0 que se entende por concep¢do normativa da culpabilidade. Diz que, primeiramente,
para compreender a auténtica concepcdo normativa da culpabilidade é necessario
separa-la de outras doutrinas que podem usar, sem que sejam chamadas de usurpadoras,
0 nome de teorias normativas. E certo que os termos reprovacdo e reprovabilidade
foram empregados por Frank, como contetdo da culpabilidade e que essas expressoes,
assim como a culpabilidade como juizo, sdo essenciais a teoria normativa mas, muito
antes que Frank as utilizasse, outras expressdes equivalentes terminologicamente
aparecem na Italia, na Franca e na Espanha sem que pela semelhanca dos termos possa
ser dito que a concepcao fosse acolhida por Carrara, Rossi ou por Luis Silvela. O fato
de encontrar nas obras dos referidos autores a palavra reprovacéo e reprovabilidade nao
da autorizacdo para tanto, nem sequer em se tratando de autores alemdes. De toda
forma, atribuimos a Reinhard Frank como primeiro que exp0s uma teoria em que 0
normativismo tem carater real e ndo meramente sintomatico, postulando um juizo
valorativo motivado e ndo simplesmente féatico.

No mesmo sentido, Fernandez (1995, p. 206) ressalta que sem prejuizo do

valor dogmatico de todos as contribuicbes precedentes, o verdadeiro nascimento da
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teoria normativa da culpabilidade ocorreu com as ideias trazidas por Frank,
complementadas pelas ideias trazidas por James Goldschimdt e Berthold Freudenthal.
Seu ponto de partida implica em uma modificacdo substancial: a realocacdo da
imputabilidade na estrutura da culpabilidade. O referido elemento deixa de ser
considerado um simples pressuposto da culpabilidade e, dessa forma, alheio a estrutura
da mesma. Assim, diferente de alguns autores influenciados por Liszt, como Feuerbach,
Bauer e Radbruch, para Frank a imputabilidade ndo deve ser considerada como um

pressuposto da culpabilidade, mas como parte integrante. Nesse sentido, expde que:

logicamente, existe uma relacdo entre imputabilidade e pena, mas essa
relagdo nao outra além da que existe entre culpabilidade e pena: somente o
culpavel é digno de pena e punivel, e & culpabilidade pertence a
imputabilidade. Essa ndo € capacidade de culpabilidade, nem pressuposto da
culpabilidade, mas pertence a culpabilidade (FRANK, 2004, p. 35).

Como se percebe, a imputabilidade ndo é mais pressuposto €, sim, incluida na
culpabilidade, visto que ndo havia mais a exigéncia de pureza, -imputabilidade nao
constitui um pressuposto € sim uma parte integrante da culpabilidade, a qual pertence a
elal. Constitui uma qualidade espiritual do autor e, nesse ponto, hd& uma grande
influéncia de Liszt.

Ressalte-se que, ao incluir a imputabilidade na culpabilidade, Frank inclui
também a ideia de personalidade no juizo de culpabilidade.

No caso do portador de valores, Frank afirma nitidamente que a ideia de
personalidade estd incluida na culpabilidade. Ao dizer que linclinagdes a mulheres e
vinhos como circunstancias que incrementam a culpabilidadel, ele demonstra a
consideracdo da personalidade do agente na anélise da culpabilidade. (FRANK, 2014,
p.28).

H4, portanto, um julgamento pelo carater do autor na teoria de em Frank, pois
as consideracdes ndo refletem o fato, mas sim, caracteristicas pessoais do autor.
Exemplificadamente, no caso em exame, ele considera de circunstancias faticas e
também relativas ao autor.

Importante também desde j& considerar que a concepgdo normativa de
culpabilidade permite tanto a consideracdo da culpabilidade do fato como a do autor.
Nesse sentido, quando o fato em questdo é levado em consideracdo por si, na
culpabilidade, trata-se de uma culpabilidade do fato, mas, quando esse fato retrata a

personalidade do agente e isso € que constitui o fator considerado, trata-se da ideia de



74

culpabilidade do autor, o que vai de encontro a um sistema democratico (aplica-se a
pena pelo simples fato de ser, da diferenca).

Assim como a imputabilidade e as referidas circunstancias concomitantes,
consideradas circunstancias do fato capazes de atenuar ou mesmo excluir a
culpabilidade, Frank reconhece o dolo e a culpa. Porém, os dois Ultimos s&o concebidos,
do mesmo modo como na concepg¢do psicologica, como o vinculo psiquico existente
entre o autor e o resultado no qual foi representado ou podia sé-lo.

Diz que o -0 dolo (dolus) é a previsdo (a consciéncia) do resultado de minha
atuacdo, unido ao conhecimento daquelas circunstancias, as quais fazem puniveis a
acdol (FRANK, 2004, p. 61).%

Porém, a maior inovacdo, ou melhor, a ideia que mais impulsionou a teoria do
crime, foi a de reprovabilidade. A referida ideia traz consigo a possibilidade de um juizo
de valor na culpabilidade, pois a reprovabilidade, segundo o autor, € a possibilidade de
determinar que um sujeito € culpavel pela realizacdo de uma conduta proibida por lei,
sendo, dessa forma, uma valoracdo negativa de uma conduta.

-Na busca de uma expressdao breve que contenha todos os mencionados
componentes do conceito de culpabilidade ndo encontro outro além de reprovabilidade.
Culpabilidade é reprovabilidade. Essa expressdo ndo € linda, mas ndo conheco uma
melhor.l (FRANK, 2004, p. 39)

A culpabilidade deixa de ser uma relacdo psiquica, passando a ser
reprovabilidade. Isso significa que a culpabilidade passa a ser um juizo de valor. Afinal,
a identificacdo da reprovacdo € algo ndo observavel por meio dos sentidos, ndo ha
existéncia real. E uma analise feita a partir das circunstancias concomitantes.

Para compreender plenamente as mudangas que a teoria de Frank operou na
ideia de crime, é necessario ainda entender as implicacGes tedricas do estado
necessidade. Na Alemanha, ele, especificamente, se posiciona no sentido de constituir
apenas causa de exclusdo da culpabilidade, apesar de reconhecer a existéncia de muitos
questionamentos com relagéo a isso. (FRANK, 2004, p. 31)

A reflexdo do autor acerca da relevancia das circunstancias concomitantes se
deu a partir da anélise de casos praticos onde estava presente a situacdo de estado de
necessidade exculpante. Parte-se do questionamento no sentido de que naquelas
situacOes, apesar de existente o dolo (antes suficiente para a constatacdo da

culpabilidade) ndo eram consideradas criminosas por falta de culpabilidade. Mesmo

%20 dolo é normativo em Frank. (FRANK, 2014, p. 55).
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sem justificar dogmaticamente a decisdo, o Judiciario Alemao entendia inexistente a
culpabilidade.

O caso do portador de valores citado por Frank é bastante ilustrativo. Ndo ha
qualquer diferenca nas duas hip6teses do ponto de vista subjetivo, h& dolo nos dois
casos, mas em um deles ndo h& reprovacdo, tornando nitido que o dolo e a culpa ndo séo
a conexdo punitiva que liga o crime & pena.*®

Como se percebe, reprovabilidade teria como critério de _medicao® as
circunstancias concomitantes, tais como aquelas exemplificadas por Frank: as duas
pessoas que defraudam valores, sendo o primeiro (caixeiro viajante), motivado por
urgentes necessidades da familia (-mulher enferma e numerosos filhos pequenosll)
enquanto que o segundo (portador de valores), dedica-se a -amores suntuososll, sdo
culpaveis em graus distintos. Do mesmo modo, ndo é a mesma a reprovacao do
-vigilante que ap6s um descanso prolongado erra na colocacdo dos desvios... que seu
companheiro que comete a mesma falta depois de onze horas ininterruptas de trabalhol.
Por fim, Frank expbGe o famoso caso do cocheiro que, para ndo perder 0 emprego,
utiliza, por ordem do patrdo, cavalo que sabia perigoso, causando lesdo em terceiro
(FRANK, 2004, p. 28).

Nesse sentido, informa James Goldschmidt que -Frank qualifica, pela primeira
vez, a culpabilidade como _reprovabilidade‘ e considera como pressuposto, além do
dolo e da culpa, o estado de normalidade das circunstancias com as quais o autor age
(FRANK, 2004, p. 84).

E continua:

Pela primeira vez se fala de maneira expressa de um momento _normativo‘
da culpabilidade e se discute sobre isso. Em efeito, se expde, como uma
coisa aceita, que a reprovabilidade de uma conduta de alguém pressupde

uma obrigacao de omitir tal conduta. Se nega que se exija uma culpabilidade
ética e que a culpabilidade constitua um vicio de caraterl

(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 86).
Frank prega que -reprovacaoll ¢ um conceito que ndo possui valor em si mesmo,
ou seja, independentemente, mas tdo somente em relacdo ao que quer demonstrar. Por

conseguinte, para que haja reprovacao sao necessarios trés pressupostos cumulativos:

® Inclusive, se fosse analisada apenas a possibilidade de voltar a delinquir, a falta de socializagdo do
autor, como em Liszt, o caixeiro viajante que tinha situacdo econémica mais dificil teria uma
culpabilidade maior, visto que teria mais chances de voltar a delinquir, e ndo menor ou inexistente, como
em Frank.
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1° uma aptiddo espiritual normal do autor, ao que n6s denominamos de
imputabilidade (...);

2° uma certa e concreta relagdo psiquica do autor com o fato em questéo ou
a possibilidade desta conforme o qual aquele discerne seus alcances (dolo),
ou bem poderia discernir (imprudéncia);

3° a normalidade das circunstancias com as quais o autor atua.

Mesmo assim, é preciso também aqui confessar que o proprio Frank modificou
varias vezes a sua primitiva construcdo. Em 1907, empreende Frank um novo caminho
que hoje transita a maioria dos penalistas alemé&es, usando o termo reprovabilidade com
esse novo sentido para definir materialmente a culpabilidade. Além disso, considerou
como pressuposto da culpabilidade o dolo e a culpa, incluiu o estado de normalidade das
—circunstancias em que o autor atuall, as chamadas circunstancias concomitantes, que,
ausentes, acarretam em uma causa de exclusdo da culpabilidade. Aos seus colegas
compatriotas se contraporem que essas circunstancias eram um elemento da
culpabilidade em seu reflexo subjetivo, Frank substitui os termos -circunstancias
normais concomitantesll por -motivacdo normalll. Apesar disso, abandona Frank a tese
da -motivacdo normall como elemento positivo da culpabilidade (sensivel aos novos
ataques recebidosl, segue acreditando que, excepcionalmente, o sujeito ndo pode ser
reputado como culpavel, ainda que exista imputabilidade e motivacdo desviada - dolo
ou culpa -), se concorre uma causa de inculpabilidade, como o estado de necessidade.
Ademais, em direta referéncia a culpa, volta a mencionar as -circunstancias
concomitantesl como meio de determinar o grau de exigibilidade. Do mesmo modo,
devemos advertir que a -motivacdo normalll, desenterrada como carater positivo, o
serve para estabelecer o conceito e o grau de culpabilidade, de acordo com a
aproximacdo ou distanciamento das mesmas da motivacdo correta (Asua, 1956, p 165 e
166).

Passado um longo decénio, outra vez se instala reformas em seu pensamento ao
comentar o Codigo Alemdo. A motivacdo normal reaparece transformada em
-liberdadell ou em -dominio sobre o fatoll, como requisito positivo do conceito de
culpabilidade, ao lado do dolo e da culpa. De lege data so faltaria aquela condigdo nos
casos de inimputabilidade (inconsciéncia, trastornos mentais...), coa¢do ou estado de
necessidade. Esse elemento positivo da culpabilidade parece tornar desnecessaria sua
caracterizacdo por formulas negativas e por isso Frank declara agora -supérfluo e
inclusive perigosol inserir nessa nocao de conceito as causas de inculpabilidade. Ao
incluir a -liberdadell em sua nova teoria, torna possivel graduar a culpabilidade, em que,

por outra parte, deve influir no fim do autor. Dessa forma, preparou terreno para agregar
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-0 fiml em sua definicdo de culpabilidade, como o fez em sua Ultima edicdo de seu
~-Comentérioll. E quando fala pela primeira vez, de modo expresso, do momento
normativo da culpabilidade (Asua, 1956, p 165 e 166).

Como se percebe, € a primeira vez que a culpabilidade serve como ponte entre
0 crime e a pena. A culpabilidade vai servir como critério para valorar, fundamentar,
medir a pena.

Até Frank, existia um rio separando o crime da pena, que funcionava como
barreira. A pena era reflexo da politica criminal, medida ndo pela gravidade de crime,
mas pelas suas finalidades que, para Liszt, eram no sentido de ressocializar o agente. O
critério era apenas esse, sem nenhuma limitagdo. A partir daqui, a pena passa a levar em
conta a gradacdo do delito, que se faz pela culpabilidade, constituida ndo apenas pelo o
dolo e pela culpa, mas também por juizos de valor, consubstanciadas nas circunstancias
concomitantes.

N&o restam ddvidas as nocdes trazidas por Frank concernentes a culpabilidade
trouxeram um grande avango a teoria da culpabilidade, uma vez que ele percebeu e
reconheceu, pela primeira vez, que ali eram insuficientes os elementos puramente
psiquicos, sendo necessario inserir também elementos normativos. Porém, como se vera
adiante, James Goldschmidt e Berthold Freudenthal, igualmente defensores da teoria
normativa, também chamada de psicoldgica-normativa, aperfeicoaram as suas ideias
trazendo outras contribuicbes também importantes ao processo evolutivo da
culpabilidade.

Berthold Freudenthal traz ideias colaboradoras para o aperfeicoamento da
concepcgdo normativa langada por Reinhard Frank na segunda metade do século XIX.
Nesse sentido, a culpabilidade deixa ainda mais claramente de ser um exame puramente
psicoldgico e adquire, mais fortemente, fisionomia normativa.

Como um autor que trabalhava direito juvenil, tinha por objetivo reduzir a
complexidade da culpabilidade, a fim de que as pessoas comuns entendessem
claramente quando ha e quando ndo ha culpabilidade.

Publica em 1922 -Culpa e Reprovacdo no Direito Penal Vigentel, obra
combativa em favor do normativismo, centrada no conceito de exigibilidade. Pela
primeira vez se relaciona a exigibilidade com o poder atuar de outra forma. A
culpabilidade, nesse sentido, vem a ser a desvalorizacdo pelo autor ter atuado assim,
quando podia e devia agir de outra forma. E esse -poder atuar de outra formall que

fundamenta a exigibilidade de conduta diversa, adequada ao direito. O modelo para a
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exigibilidade e também para a reprovabilidade vem do caso concreto, da situacao
individual que age o autor, diferente de como pensa Goldshmidt que, por sua vez, da
preferéncia ao padrdo -homem médioll. Nesse sentido, a inexigibilidade para
Freudenthal derivava da maxima romana “impossibilium nulla est obligatio” € exlui a
reprovacdo, servindo de fundamento dogmatico comum para todas as causas de
exclusdo da culpabilidade, pois quando o individuo ndo pode ajustar a sua conduta ao
mandamento normativo, agindo de forma diferente, essa outra atuacdo hipotética ndo é
exigivel, apesar da subsunc¢éo do ato ao injusto tipico.

Foi além da taxatividade, em relacdo as hipéteses de inexigibilidade, pois
aplica a ideia de inexigibilidade ndo s6 nas causas legais de exculpa¢do, mas também
como fundamento para exculpacdo supralegal, excluindo a reprovacdo em todas as
situacdes ndo contempladas expressamente pelo ordenamento juridico, nas quais nao
seja exigivel ao sujeito um comportamento alternativo, adequado a norma. Para alguns,
esse é, inclusive, o principal mérito de Freudenthal (FERNANDEZ, 1995, p. 210 e 211).

Diferente da concepcdo trazida por Frank, Freudenthal ressalta que:

a culpabilidade ndo ha de reclamar, nem a normalidade das circunstancias
concomitantes objetivas, nem uma forca motivadora nessas. Mas bem
podemos exigir, tanto no dolo como na culpa — espécies de culpabilidade-,
que ao autor possa ser formulado uma reprovacdo por sua conduta. Agora, se
as circunstancias da execucdo se deram de um modo tal que qualquer um
haveria agido assim como ele, entdo falta o pressuposto comum do dolo e da
culpa, a possibilidade de formular uma reprovacao e, com isso, ainda de lege
data, estariam ausentes ambas formas de culpabilidade (FREUDENTHAL,
2003, p. 75 e 76).

Para Freudenthal, a exigibilidade de conduta diversa € uma apreciacdo
valorativa da culpabilidade, devendo ser observada como verdadeira base do juizo de
reprovabilidade. Ele acentua que, na culpabilidade, a reprovabilidade resulta do fato de
que o agente procedeu assim, quando devia e podia proceder de outra maneira,
baseando o juizo da culpabilidade na exigibilidade de um comportamento conforme o
Direito.

Como visto, em Frank, as circunstancias concomitantes s0 excluem a
culpabilidade nos crimes culposos, posto que, nos crimes dolosos, isso s6 é possivel em
relacdo aos casos legalmente previstos, como no estado de necessidade exculpante, ou
seja, 0 alcance das circunstancias concomitantes, do momento normativo da
culpabilidade era restrito. A grande contribuicdo de Freudenthal é trazer a exigibilidade

e, portanto, a ideia inicial das circunstancias concomitantes, para o centro da
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culpabilidade. Ao fazer isso, ele diz que a culpabilidade é a exigibilidade, sendo o0 mais
importante o fato de que, como elemento central, a exigibilidade exclui tanto os crimes
culposos como dolosos, independentemente de previsdo nesse sentido.

Freudenthal fixa também a ideia do conceito material da culpabilidade, sob a
perspectiva da exigibilidade. Traz novamente a ideia de livre-arbitrio para o centro da
culpabilidade. Nesse sentido, defende que o questionamento sobre a possibilidade de
agir, concretamente, conforme as normas juridicas, deve ocorrer dentro da
culpabilidade. Pode se dizer que, na sua teoria, ja é possivel depreender um
questionamento relativo a liberdade de escolha, ndo com a mesma clareza de Welzel,
como se observara mais adiante.

Interessante observar que com a teoria de Freudenthal, ao mesmo tempo que ha
uma ampliacdo da ideia de exigibilidade de conduta diversa, ha uma restricdo, posto
que, a0 mesmo tempo em que informa que a exigibilidade se aplica também aos crimes
dolosos, ou seja, a todos os crimes, afirma também que a exigibilidade é um fator que
deve ser analisado apenas na culpabilidade, alocando toda essa discussdo somente nesse
elemento do crime.

Esse aporte supde, ademais, inserir definitivamente a exigibilidade no terreno
da culpabilidade material, desligando-a, assim, do injusto e de sua relagdo
com a antijuridicidade, como propiciava aquela doutrina que subsumia a
inexigibilidade de outra conduta como causa de justificagdo. Pelo contrério,
se trata de uma questdo atinente a culpabilidade. O contato entre poder de
atuacdo alternativa e exigibilidade se converte, dessa maneira, na equagdo
central e decisiva para formular o juizo de reprovacdo. Desvinculada da
teoria da justificagdo, a exigibilidade de outra conduta passara a gravitar,
adiante, como causa de exclusdo da culpabilidade, assumindo uma nova

insercdo sistemética que, em termos gerais, é aceita pela doutrina posterior
(FREUDENTHAL, 2003, p. 31).

Para o autor, ndo ha importancia se a culpabilidade foi identificada como
reprovabilidade, como pensa Frank e Beling, como contrariedade evitdvel ao dever
juridico, como acredita Mittermaier, ou como comportamento culpavel meramente
contrario ao dever, como alega Mayer, pois, de toda forma ele afirma que basta, para a
sua desaprovacdo, que o autor tenha se comportado de determinada maneira, quando
poderia e deveria se comportar de maneira diversa. Em sintese, a falta de poder do autor

gera a falta de culpabilidade.
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Reforca que o juizo da culpabilidade resulta em reprovacédo, porém, atentando
para o fato de que a inexigibilidade concreta do comportamento ¢ uma dimenséao
negativa da culpabilidade.

Diz que -as circunstancias concomitantes podem ser mais que meros fatores na
individualizacdo da pena. Podem resultar decisivas para a questdo de se o autor atuo
culpavelmente ou inculpavelmente, de se h& que condena-lo ou absolvé-lol
(FREUDENTHAL, 2003, p. 69). E, em outro trecho, enfatiza dizendo que -Sem o poder
do autor falta a sua culpabilidadel (FREUDENTHAL, 2003, p. 71).

Como dito, Freudenthal ¢ também o primeiro autor que admite amplamente
causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa, visto que Frank, em relacéo
aos crimes dolosos, s6 admitia se houvesse expressa previsao legal.

Ele esclarece que as causas de exclusdo da reprovacdo nao devem ficar
limitadas as causas enunciadas pela lei. Diz: -porque uma norma que ndo se estende
mais além dos casos de estado de necessidade no sentido de nossa lex data, tem que ser
defeituosa: poderia conduzir ao castigo de inculpaveisl (FREUDENTHAL, 2003, p.
75).

Ressalta, nesse sentido, a necessidade de analise do caso concreto para a
observacao da existéncia ou inexisténcia de exigibilidade de conduta diversa (elemento
comum ético que deve existir tanto no dolo como na culpa). Nesse diapaséo, expde da
seguinte forma:

Quando falta esse poder, ndo cabe dizé-lo de uma forma geral; é questdo de
estabelecimento efetivo no caso individual. E aqui o ponto em que as
circunstancias concomitantes do fato fazem justica. Existem em concreto, de
sorte que se para a execucao do fato punivel houvesse sido necessaria uma
medida de resisténcia que ndo se pode exigir normalmente, entdo estardo

ausentes, junto ao poder, a reprovacdo, e com a reprovagdo, a culpabilidade
(FREUDENTHAL, 2003, p. 76).

Na teoria de Freudenthal, a exigibilidade se determina conforme um juizo
individual. Deve ter-se em consideracdo ndo uma tabela de valoracdo objetivo-geral,
centrada em quanto se pode razoavelmente exigir a um sujeito pensado em abstrato, mas
uma analise subjetiva-individual. Porque o dever de evitar pressupde o poder de fazé-lo
e esse exame, para o autor, tem projecdo individualizadora (FREUDENTHAL, 2003, p.
32)

E indispensével ainda, explicitar o que Freudenthal propde para chegar até a
resolugdo do dultimo problema, a questdo relativa ao alcance das causas de

inexigibilidade de conduta diversa. Para o autor, tanto na culpa como no dolo, é



81

possivel a aplicagdo da analogia, conferindo, dessa forma, a possibilidade de aplicacao

supralegal da exigibilidade de conduta diversa. Neste sentido, afirma que:

N&o se pode replicar que o Direito vigente, em suas disposi¢des sobre o
estado de necessidade, sinalize limites aos casos para 0s quais quer
reconhecer um efeito de impunidade ao carater inevitavel do realizado. Ao
contrario, essa _causa de inculpabilidade* deve ser aplicada analogicamente a
todos os casos de inevitabilidade. (FREUDENTHAL, 2003, p. 85).

Goldschmidt ndo prop6s alteracGes significativas na estrutura do conceito de
culpabilidade, como formulada pela teoria psicoldgica, visto que também a associava a
elementos psicologicos, o dolo e a culpa. No entanto, como fizeram Frank e
Freudenthal, nela incluiu elementos normativos, que permitiam a valoragédo da situacédo
psicoldgica, ou em outras palavras, um juizo de reprovacdo sobre o dolo e a culpa
(FREUDENTHAL, 2003, p. 84).

Depura a perspectiva normativista resgatando o pensamento que ja encontrara
em Binding, relativo a cisdo entre normas de direito e normas de dever. A norma de
direito é imperativa e diz respeito aos comportamentos externamente considerados. Ja a
norma de dever, embora ndo autdbnoma, é implicita @ norma de direito e consiste na
obrigacdo do agente de se conformar com do Direito, ou seja, de ndo contraria-lo. Como
consequéncia disso, Goldschmidt, na sua definicdo de reprovabilidade, o faz
exclusivamente com referéncia a norma, ou seja, reprova-se o fato do agente néo ter se
motivado pela norma de dever, que obriga a obediéncias as normas, embora isso Ihe
fosse exigivel. Como se percebe, o cerne da culpabilidade esta em ndo se motivar pelas
representacbes do dever quando exigivel, portanto, na contrariedade ao dever ou
reprovabilidade. Culpabilidade como moralidade de um fato antijuridico é a atribuicdo
de tal fato a uma motivacéo reprovavel (TANGERINO, 2011, p. 74).

Por isso, dentre os trés autores referidos no titulo deste ponto, € o mais
normativista de todos. Goldschmidt representa 0 mais puro normativismo ao considerar
a culpabilidade com referéncia a norma de dever, ao passo que a motivagdo normal,
dolo e culpa séo elementos psicoldgicos, de carater psiquico. Nesse sentido, entende que
ao lado de cada norma juridica, ou norma de direito, que obriga a pessoa determinada
conduta externa, ha também uma norma de dever, ndo expressa, que ordena o sujeito a
conduzir sua conduta interna e se motivar pelas representacGes de valor juridico. Nesse
diapasdo, a norma juridica se refere a conduta exterior, a causalidade, tanto que a norma

de dever se vincula com a conduta interior, com a motivagao. Por conseguinte, reprova-
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se 0 sujeito que a norma de dever ndo haja surtido os seus efeitos, apesar de exigivel.
(FERNANDEZ, 1995, p. 208).

Acrescenta Gonzalo Fernandez (1995, p. 209) que a medula da reprovacéo esta
na auséncia de motivacdo pelas representacfes do dever apesar da exigibilidade, na
contrariedade ao dever ou reprovabilidade. A raiz normativa da culpabilidade
transcende a mera relagdo psiquica do autor com a acao antijuridica. Pelo contrério,
identifica a culpabilidade com uma valoracdo do suposto fato psiquico, coincidente com
a motivacdo desaprovada. Nesse sentido, a norma de dever marca o limite extremo da
exigibilidade, que serd, portanto, o fundamento das causas de exculpacdo, onde, como a
imputabilidade, a motivacdo anormal ou contraria a norma de dever ndo é penalmente
reprovavel.

Em trés principais tdpicos se evidencia a concepgdo de culpabilidade de
Goldschmidt. Em primeiro lugar, por entender que a culpabilidade é composta, além de
seu ja tradicional elemento psicoldgico — dolo e culpa — por elementos normativos, e por
defender que ela exerce duas funcdes na teoria do crime: é fundamento da
responsabilidade, visto que sem a culpabilidade ndo é possivel a aplicacdo da sancao
penal, e é também meio de medicdo dessa responsabilidade, e consequentemente, da
pena. No sentido de ser pressuposto da pena, afirma: -excepcionalmente ndo existird
culpabilidade, apesar de existir imputabilidade e motivacdo incorreta (dolo ou culpa, se
concorre uma causa de exculpacio ou de exclusdio da culpabilidadel

(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 95).

Sobre a culpabilidade, em seu sentido de pardmetro de graduacdo da pena, diz
que —precisamente, a gravidade da culpabilidade se determina segundo o grau em que a
motivacao nao corresponde a exigibilidadel (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 125).

Goldschmidt (2002, p. 126-143) aponta quatro critérios de afericdo da
culpabilidade enquanto grau de reprovagédo ao autor: (i) a gravidade das consequéncias
previstas ou previsiveis; (ii) a facilidade de previsdo do resultado; (iii) a auséncia de

influéncias perturbadoras; e (iv) a insignificancia dos motivos estimuladores do crime.

A responsabilizacdo do autor decorreria, assim, da verificacdo da existéncia
dos pressupostos da culpabilidade — imputabilidade, dolo e culpa — seguida do dever de
se motivar pela representacdo do dever indicado na norma de direito. A
responsabilizacdo do individuo resultaria, em suma, da constatacdo de sua
imputabilidade, associada ao dolo ou culpa, e a ndo motivacdo pela representacdo do

dever juridico, apesar de sua exigibilidade.
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Em segundo lugar, ao analisar os fundamentos da inexigibilidade de conduta
diversa, que é baseada na ponderacdo de interesses em conflito, Goldschmidt explica
que as causas de exclusdo de ilicitude, decorrentes de ponderacdo de interesses, nem
sempre representam uma causa de justificagdo da conduta, mas podem, igualmente,
significar apenas uma causa de exculpacdo. Tal conclusdo é corolério da independéncia
entre ilegalidade (descumprimento da norma de direito) e culpabilidade
(descumprimento da norma de dever) (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 95).

Por fim, como introduzido em linhas anteriores, afirma o autor que a
culpabilidade se firma por meio do dever de se motivar pela representacdo do dever
indicado na norma de direito. Insere, assim, na culpabilidade, um elemento tipicamente
normativo, a norma de dever, firmando a consciéncia da ilicitude como pressuposto para
aplicacdo e medicdo da sancdo penal (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 86 e 87).

A contribuicdo de Reinhard Frank a teoria da culpabilidade foi notavel por
haver percebido que o dolo e a culpa, puniveis penalmente, requeriam um juizo de
reprovacdo. Como ja exposto, a ideia de reprovacdo da conduta traz consigo a
possibilidade de um juizo de valor na culpabilidade, pois a reprovabilidade, segundo o
autor, é a possibilidade de determinar que um sujeito é culpavel pela realizacdo de uma
conduta proibida por lei, sendo, dessa forma, uma valoragdo negativa de uma conduta.

Especificamente em relacdo ao conceito de consciéncia da antijuridicidade,
Frank esclarece que o referido conhecimento da ilicitude ndo deve ser interpretado
simplesmente como conhecimento da lei, quando indaga se pode existir reprovacao a
alguém por seu comportamento momento em que ndo se conhecia o preceito penal
proibitivo. Diz:

a negacdo dessa questdo quica estaria apresentada se a conduta humana
estiver dominada pelo direito. Ao lado desse, se acham os poderes da ética e
da moral. Se se tem em conta isso, se demonstra que a reprovabilidade de um
comportamento ndao depende sendo do conhecimento da norma proibitiva,

posto que quem ndo conhece como uma norma juridica a ode conhecer como
uma norma ética. (FRANK, 2004, p. 55).

No entanto, foi a contribui¢do de Goldschmidt, nesse momento de formacéo do
conceito de culpabilidade, a mais relevante para a consolidacdo da consciéncia da

ilicitude como um de seus elementos.
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Ao definir que ha um dever de se motivar pela _norma de dever‘, ¢ que a
culpabilidade requer a verificacdo da motivacdo por esta norma, Goldschmidt insere,
definitivamente a consciéncia da antijuridicidade na teoria do crime.

Baseia-se Goldschmidt na dupla funcdo da norma penal — norma geral, que se
dirige genericamente a todos, especificando aquilo que é ilicito e a norma subjetiva de
determinacéo, direcionada ao sujeito para fins de afericdo da reprovabilidade de sua
conduta, que denomina de _norma de dever‘ — afirmando que -ao lado de cada norma de
direito que determina uma conduta exterior, ha uma norma de dever que exige uma
correspondente conduta interiorl (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 90 e 91). Esta teoria se
origina da teoria cléssica do delito, conhecida como teoria causalista da ac¢do, que
subdividia a antijuridicidade em formal (contrariedade ao texto da norma juridica) e
material (contrariedade ao preceito da norma, isto €, ao interesse protegido pela norma,
0 bem juridico). A antijuridicidade material afastava as causas de exclusdo (estado de
necessidade, legitima defesa...), e ndo as causas de exculpacéo.

Desta forma, a norma de direito afirma: -tu ndo deves matarll, enquanto a
norma de dever informa: -1) E necessario se conter dessa atuacdo de vontade pela
representacdo de que ela causaria a morte do outro; 2) Representa-se no momento de
da atuagdo de vontade de efeito mortal, esse efeitol (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 101).

Esta concepcdo, como formulada por Goldschmidt, e também como adotada no
Caodigo Penal brasileiro, ndo exige o conhecimento atual, mas apenas o conhecimento
potencial da antijuridicidade. Basta, assim, que 0 sujeito -tenha tido condicdes de
auferi-la em seu convivio sociall (BRANDAO, 1997, p. 56), como ja exposto
anteriormente.

Ressalta Goldschmidt (2002, p. 92 e 93) que ha independéncia entre as normas
de direito e de dever. Desta forma, o0 sujeito pode agir contrariamente a norma de
direito, sem, no entanto, se conduzir de forma contraria a norma de dever. Cita casos
de legalidades _imorais‘, isto ¢, obediéncia a norma de direito contraria a norma de
dever, tais como a tentativa absolutamente inidénea e o erro de tipo, nesses dois

exemplos:

Seria permitido derrubar de um tipo @ uma pessoa que intenta matar outra
mediante ora¢des? Ou a uma pessoa louca que esta por oferecer um vaso de
dgua acucarada para uma menina, porque se imagina que assim pode
provocar o0 aborto de um feto que, na realidade, ndo existe?
(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 92 e 93)

Esclareca-se que a iniciativa de Goldschmidt de explicitar a consciéncia da

ilicitude, por ele evidenciada como uma contrariedade ao dever contido na _norma de
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dever, foi plenamente acatada pelo Codigo Penal brasileiro, em especial pela insergéo
do erro de proibicdo, em seu art. 21, podendo resultar em causa de exculpacdo ou
apenas de reducdo de pena. Exatamente como previa Goldschmidt em seu sistema de
afericdo de graus de culpabilidade. Quanto a tal questdo, ja exposta anteriormente® o
Caodigo nacional segue a formulagdo de Goldschmidt, no sentido de que serd menos
culpavel o homem quanto maior for o esforco que ele deva fazer para internalizar a
norma, ou seja, para poder motivar-se por ela, com o que concorda Zaffaroni e
Pierangeli (2008, p. 533). Tal entendimento tem por base a possibilidade de atenuagdo
da pena dentro do intervalo de um sexto a um terco®, em face, justamente, de critérios
de maior ou menor culpabilidade.

Além de haver logrado éxito em explicitar que seu conceito de consciéncia da
ilicitude se referia ao erro de proibicéo e, diferenciando-o do erro de tipo — definindo-os
como causas de exculpacdo e de justificacdo (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 111),
respectivamente — Goldschmidt distinguiu as descriminantes putativas do erro de tipo,
como o faz o Cddigo Penal em seu 812 do art. 20. Isto se pode concluir pela afirmagéo

do autor de que:

Causa de exculpag@o ¢ s6 a _motivacdo anormal‘...A falta da representagdo
do resultado ndo é uma causa de exculpacdo, assim como a falta de
representacdo do resultado ndo é causa de justificagdo...Mas tampouco a
suposicao errdnea de circunstancia de fato que justificam o fato, origina uma
causa de exculpagdo (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 101).

E necessario, neste ponto, esclarecer que a norma de dever nio tem por
finalidade atingir a consciéncia do individuo em termos de sua -pureza interiorl
(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 91), mas sim em termos de sua -conduta exteriorll. Segue,
assim, Goldschmidt, o entendimento de que é irrelevante, do ponto de vista penal, a
consciéncia ética kantiana, inclusive citando Schiller e sua critica ao imperativo
categoérico: _de boa vontade sirvo aos amigos. Mas, que lastima, o fago por afeto a eles.
N&o me sinto, portanto, um homem virtuoso. Devo deixar de aprecia-los para, s6 entdo,
fazer, ainda que contrariado, o que manda o dever‘(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 92).

% A culpabilidade, em seu sentido de parametro de graduacdo da pena, significa -precisamente, a
gravidade da culpabilidade se determina segundo o grau em que a motivacdo ndo corresponde a
exigibilidadel. (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 125 - 143).

% Art. 21, caput, 22 parte: O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera
diminui-la de um sexto a um terco.
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Questiona Goldschmidt (2002, p. 103 e 106) como se daria a consciéncia de
antijuridicidade: pelo reconhecimento da motivacdo contida na norma de dever ou pelo
reconhecimento da abstencdo a uma norma de direito? E as causas de exculpacéo,
estariam implicitas nas normas de direito ou seriam caracteristicas negativas do tipo?
Estariam todas essas causas previstas em lei, ou haveria causas _supralegais?

Em resposta, Goldschmidt (2002, 105 e 106) inicia considerando, como ja
exposto, que a culpabilidade é o resultado da exigibilidade, isto €, da ocorréncia da
imputabilidade (dominio sobre o fato), associada ao significado conhecido ou
conhecivel (dolo ou culpa) e a motivagdo normal (liberdade de atuar, ou auséncia de
causas de exclusdo de antijuridicidade - causas de justificacdo - e de causas de
exculpacdo). Em seguida explica que a imputabilidade, o dolo/culpa, e a possibilidade
de motivagdo _normal‘ sdo pressupostos da culpabilidade, e ndo seus elementos, e que 0
grau de imputabilidade, de dolo/culpa e de motivacdo _normal‘, sdo, na verdade, graus
de culpabilidade. Posiciona-se contrariamente a Reinhard Frank, quanto a este tdpico,
para quem a imputabilidade, a vontade (dolo ou culpa) e a auséncia de circunstancias
concomitantes (isto €, a auséncia de causas de motivagdo _anormal®), sdo os elementos
da caracterizacdo do crime e da reprovacgéo a seu autor.

Em seguida, afirma que a resposta a questdo de estar a causa de exclusdo de
ilicitude implicitamente contida na norma de direito, ou se ela estd prevista em outra
norma, distinta da norma de direito, € meramente técnica, de -regular a relacdo entre
regra e excecdol. Ademais, ¢ praticamente impossivel indicar, numa norma, todos os
modos possiveis em que ela podera ser excepcionada (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 107 e
108).

Especificamente em relacdo a consciéncia da ilicitude, declara que -A falta da
consciéncia do que _ndo deve ser® exclui, de antemdo, um _querer que ndo deve ser"l
(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 111). Conclui-se, portanto, que a causa de exclusdo de
ilicitude ndo esta contida na prépria norma de direto que prevé a conduta ilicita.

Por fim, enfrenta a questdo referente a existéncia de previsdo taxativa das
causas de exclusdo de culpabilidade ou, ao contrério, de que ha causas _supralegais®,
reconhecidas a critério valorativo do juiz. O autor entende que ha motivos, parao
-homem meédioll, que o ordenamento juridico deve reconhecer como superiores a

representacdo da norma de dever, e que seriam, justamente, as causas de exculpacao
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supralegais®. Indagando-se se a reconhecimento de causas de exclusio de culpabilidade
baseadas em _motivos‘ (causas de exculpacdo) ndo previstas em lei, fragilizaria o direito
— num processo que denominou de osteomalaxial do direito — Goldschmidt reflete que o
reconhecimento de causas de justificacdo (causas de exclusdo de antijuridicidade)
baseadas na ponderacdo de interesses — como nos casos de legitima defesa e estado de
necessidade — sdo pacificamente aceitas nos tribunais, sem qualquer prejuizo a
seguranca juridica (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 121). Desta forma, de mesmo modo,
pode-se acatar causas supralegais de exculpacao, sem riscos de fragilizar o direito.
Diz:

Realmente, a livre admissdo de causas de exculpacgéo ndo conduz a uma
_tautologia® ou a uma _osteomalaxia‘ do Direito Penal, como ndo o faz o
reconhecimento das causas supralegais de justificagdo. Assim como o
reconhecimento das causas de justificagdo _supralegais‘ se baseia na ideia
b&sica do interesse preponderante para a comunidade juridica, o
reconhecimento de causas de exculpagdo _supralegais® tem por base o
conceito basico de que hd motivos que o ordenamento juridico deve
reconhecer como superiores ao motivo de dever em relagdo a um homem
médio (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 119 e 120).

De modo analogo pensa Freudenthal, para quem ha possibilidade de aplicacéo,
por analogia, de causas supralegais da exigibilidade de conduta diversa, se pode inferir
deste posicionamento que seriam admitidas, também por este autor, outras causas de

exculpacdo. Neste sentido, Freudenthal (2003, p. 85) afirma que:

N&o se pode replicar que o Direito vigente, em suas disposi¢des sobre o
estado de necessidade, sinalize milites aos casos para 0s que quer reconhecer
um efeito de impunidade ao carater inevitvel do realizado. Ao contrario,
essa _causa de inculpabilidade‘ deve ser aplicada analogamente a todos os

casos de inevitabilidade.
Ressalte-se que as causas de exclusdo de culpabilidade, para Goldschmidt
(2002, p. 121), tém como parametro de reconhecimento o _homem médio‘. Apesar de
reconhecer que a desconsideracdo das caracteristicas individuais do sujeito — exceto nos
casos de imputabilidade por patologias — pode levar ao castigo da simples estupidez,
Goldschmidt (2002, p. 122) alerta também que, se for levada em conta a capacidade
para _motivagdo‘ do individuo, corre-se 0 risco de se desculpar o delinquente por

convicgéo. Tal posigéo, relativamente as condi¢cdes do _homem médio‘, difere da

% Goldschmidt cita a absolvigdo do marido, da acusacao de lenocinio, porque ndo se podia exigir que
pusesse fim a impudicia de sua mulher. (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 118)
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tendéncia adotada no Codigo Penal brasileiro, que toma em consideracéo as
circunstancias especiais que envolvem o autor, como individuo®’.
Mir Puig (2007, p. 413) resume a teoria normativa da culpabilidade, a partir da

andlise dos autores supracitados, da seguinte forma:

Concebida como censura pela vontade defeituosa, a culpabilidade requeria,
segundo a concepcdo normativa origindria: a) a imputabilidade, como
capacidade de culpabilidade, é dizer, como pressuposto de uma vontade
defeituosa reprovavel; b) o dolo ou a culpa como vontade defeituosa. O
conhecimento préprio do dolo, ou sua possibilidade, na imprudéncia, para
serem defeituosos se referir tanto aos fatos quanto ao seu significado
antijuridico; c¢) auséncia de causas de exculpacdo (como estado de
necessidade exculpante), cuja presenca impediria a censura da contade
defeituosa por ser inexigivel a adogdo de uma decisdao conforme o direito.

Completa 0 mesmo autor (2007, p. 414) que esse contedo do conceito
neoclassico de delito caracterizava-se ndo sé pela introducdo de uma perspectiva
valorativa na explicacdo da esséncia da culpabilidade, mas também pela manutencéo do
contetido psicolégico do fato como objeto de valoracdo. Mais que uma mudanca dos
elementos integrantes da culpabilidade, que ainda giravam em torno do dolo e da culpa,
produziu-se, sobretudo, uma reinterpretacdo do seu significado. Da mesma forma que
esse modelo ndo deixou de lado o conceito causal de acdo, mas se limitou a entendé-la
em termos valorativos, manteve para a culpabilidade o contetdo sistematico préprio do
causalismo.

Podemos visualizar claramente, diante das teorias dos autores supracitados, que
as alteracOes ocorridas no primitivo modelo causal-naturalista do delito desacreditou as
bases do sistema classico, deixando sua estrutura mais complexa, pois o neokantismo
comecou a corroer a teoria penal anteriormente predominante. Apesar disso, permanece
o enfoque causal da acdo, mas agora questionado enquanto conceito superior,
contendedor das modalidades do agir omissivo.

Mesmo assim, a lenta evolucdo que culminara no finalismo, objeto de anélise
do proximo capitulo deste trabalho, j& se inicia neste momento, onde alguns autores
resistem, explicando a agdo no marco da pura causalidade natural invocando certa
direcdo de sentido, j& ndo tdo distante da finalidade welzeniana. No que tange ao tipo, a
presenca de elementos normativos e subjetivos acaba por eliminar a sua pretensdo de
objetividade ou neutralidade valorativa, como aquela natureza descritiva rigida que

encontramos em Beling, iniciando um esquema tedrico de tipo complexo, valorado, de

%7 Art. 21, paragrafo tnico: Considera-se evitavel o erro se a agente atua ou Se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
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natureza objetiva e subjetiva. Quanto a antijuridicidade, ocorreu algo um tanto quanto
semelhante, pois os elementos subjetivos do injusto (que, para alguns, formam parte da
antijuridicidade) e a presenca de elementos normativos no tipo, ocasionam grande
alteracdo ao modo de relacionamento entre ambas as categorias. A tipicidade, ja
infiltrada por elementos valorativos, passa a ser a ratio essendi da antijuridicidade,
entdo, ambos elementos do ilicito se compenetram de agora por diante, a ponto de
chegar a se fundirem num conceito sintetizador, -tipo de injustoll, que, na definicdo
mezgeriana, quer dizer -antijuridicidade tipificadall. A culpabilidade, elemento que nos
detemos nesta tese, deixa para tras o perfil naturalista, que a reconduzia a uma simples
referibilidade psiquica ou relacdo de natureza psicologica entre o sujeito e o resultado,
uma vez que passa a responder a uma matriz normativa estrita e implicar em um juizo de
valor, a -reprovabilidade ou desaprovacdoll, que recebe a conduta contréria & norma
(FERNANDEZ, 1995, p. 212 e 213).

Como se percebe, esta bem nitida a distor¢céo e declinio do sistema penal antes
predominante que separava elementos objetivos (a¢do, nexo causal e resultado) e
elementos subjetivos (culpabilidade psicolégica). A teoria do crime avanga para um
modelo estruturado em funcdo do valor, que encaixa todas as categorias do delito:
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

No préximo ponto, daremos continuidade a andlise desse processo de
aprimoramento da teoria da culpabilidade, analisando a teoria normativa pura, fruto do

sistema finalista, de Welzel.

3.3  Teoria normativa pura da culpabilidade

3.3.1 Welzel e a diferenca entre o Direito Natural e o Positivismo Juridico

Em sua obra -Estudos de Filosofia do Direito e Direito Penalll, Welzel faz uma
exposicdo acerca das consequéncias da adocdo do positivismo juridico e do direito
natural para o Direito Penal. Ao tratar das bases do direito natural e do positivismo
juridico a partir de uma analise historica, correlaciona-os com o Direito Penal e suas
caracteristicas.

A referida andlise é de suma importancia para a compreensao da teoria finalista
da acéo e, consequentemente, da teoria normativa pura da culpabilidade, uma vez que,

em verdade, resulta na base, no fundamento dessas teorias.
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Ap6s o surgimento do positivismo juridico e sua répida consolidacdo (
viabilizada pelo neokantismo), o direito natural passou a ser visto pela maioria dos
teoricos da época (fim do século XIX e inicio do século XX) como ultrapassado.

Radbruch consagrou ética e filosoficamente, em sua obra -Filosofia do Direitoll,
0 positivismo desse momento, onde exp0s que a justica € apenas a missdo secundaria do
Direito, j& a seguranga juridica, por outro lado, é a primeira. Para o autor, quem pode
impor o direito demonstra que é quem esta chamado a ditar o direito, portanto, o juiz
tem a obrigacdo de fazer valer a vontade da lei, sacrificando o proprio sentimento
juridico ante a ordem autoritaria do direito.

Uma vez que ndo se pode definir o que seja o direito justo, torna-se necessario
estabelecé-lo através de um poder capaz de impor o que foi estabelecido. E o que
justifica o Direito Positivo, pois a seguranca juridica s6 pode ser obtida através da
positividade do direito. (RADBRUCH, 2010, p. 28).

Mas foi a partir da confianca e cumprimento da lei que o Terceiro Reich fez
historia, gerando, posteriormente, reflexdes sobre a potencialidade do direito positivo,
sobre a existéncia de limitagbes ou mesmo acerca da sua suficiéncia.

Segundo Welzel (2006, p. 178 e 181), o Terceiro Reich tomou ao pé da letra o
positivismo juridico, levando até as ultimas consequéncias a teoria positivista em que o
Estado pode determinar qualquer contetdo juridico independentemente da ética. Por
isso, depois de 1945, a reacdo jusnaturalista na Alemanha foi enorme tendo a praxis
seguido essa linha. O Tribunal de Frankfurt decidiu que uma lei (que estabelecia que a
propriedade podia ser usada para fins de defesa) violava o direito natural e, por isso, era
nula, pois reclamava a entrega da propriedade privada sem indenizagéo, tendo decidido,
no mesmo sentido o Tribunal de Wiesbaden.

Esse ressurgimento do direito natural ocorreu com novas nuances. Segundo
Welzel (2006, p. 182), o direito natural foi visto de forma mais ampla, como elementos
indispensaveis em todos os ordenamentos e ndo s como 0s antigos e tradicionais
direito a vida, a liberdade e a propriedade, incluindo-se também os direitos a protecao
da esfera privada secreta, a livre exteriorizacdo da opinido, a livre atividade cientifica,
artistica e religiosa, em semelhanca as constituicdes modernas, em especial a de
Weimar.

No entanto, de forma relativamente rapida, esse entusiasmo pelo direito natural €
substituido pela volta do direito positivo, como demonstra a jurisprudéncia do Tribunal

de Hamburgo com relag&o a lei do Conselho de Controle, ao expor que a validade do
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poder estatal promulgada em forma de lei ndo depende do acordo ou desacordo do seu
conteudo com a ética, pois uma lei de conteudo injusto, no sentido da filosofia do
direito ndo perde a sua forca obrigatoria quando declara que € direito algo que do ponto
de vista ético, ndo deve ser assim considerado (WELZEL, 2006, p. 182).

E nesse contexto conflituoso que Welzel faz uma reflexo critica sobre a adogéo
do positivismo juridico e seus reflexos no campo penal. De inicio, trata do problema do
valor e dos limites do positivismo juridico, e chega a uma ideia de direito positivo nova,
ndo mais no sentido positivo, mas no sentido negativo, ou seja, a um direito natural que
dissesse 0 que ndo poderia assim ser intitulado.

Lembra que o positivismo juridico ndo foi construido a partir de bases sélidas,
sendo carente de fundamento, de teoria sobre si mesmo, e que isso se apresenta como
um verdadeiro perigo para o Direito Penal pela consequente inexisténcia de limites.
Compara a liberdade do legislador com a liberdade de um artista em suas criacfes, por o
positivismo ser a ocupacdo pratica com o direito.

Em contrapartida, o direito natural ja surge como reflexao filos6fica, como teoria
em sentido eminente. A sua forga é, exatamente, a teoria, seu ponto deficiente, a praxis.
Por isso, existe uma grande quantidade de teorias jusnaturalistas, mas nenhuma do
positivismo. Essa lacuna no positivismo € perigosa, uma vez que impede a sua
justificacdo e os seus limites e, inevitalvelmente, é causa de desprestigio (WELZEL,
2006, p. 183).

Diferente do Direito Positivo, que constitui imposicdo momentéanea daquele que
detém o poder de ditar o direito sendo, portanto, efémero, transitorio, o direito natural
tem validez, tem o0s seus tracos essenciais, independente do tempo e do seu
reconhecimento.

Segundo Welzel (2006, p. 183 e 184), direito, no sentido verdadeiro e préprio €
apenas o direito natural. A ele se refere a famosa definicdo de Aristételes que afirma
que o direito é aquele que possui em todos os lugares a mesma validez,
independentemente do fato de seu reconhecimento. O direito positivo é, pelo contrario,
o direito perecivel, que vale apenas gracgas a imposi¢éo estatal.

E nesse sentido que Welzel (2006, p. 184), desde j4, ressalta a relevancia do
direito natural em detrimento das limitacGes do direito positivo. O direito natural
contem as determinacGes eternas do justo, o direito positivo, em contrapartida, regula
apenas as relagdes dentro do éticamente indiferente, por isso, a primazia do direito

natural sobre o positivo, podendo negar-lhe validez quando esse o contradiga. Nesse



92

sentido, as leis positivas sdo meros apendices de um direito natural imutavel, cuja
necessidade depende dos usos e costumes especiais dos diferentes povos.

Quando apareceu 0 cristianismo com uma nova e positiva concepcdo, teve que
ser produzida uma mudanca fundamental na atitude frente ao individuo e ao
historicamente unico. Na Alta Idade Média, a oposic¢do entre o sistema de Sdo Tomas de
Aquino e do monge franciscano Duns e o0 nominalismo se manifestou com relacéo ao
problema da mutabilidade ou imutabilidade do Decalogo.

Segundo Toméas de Aquino, o Decélogo era em sua totalidade imutavel e, sem
excecdo, direito natural valido. No entanto, essa tese entrava em conflito com alguns
relatos da biblia nos quais evidentemente Deus havia admitido algumas excec6es. Por
outro lado, chegou Duns a conclusdo de que nenhuma das normas sociais do Decélogo
pertence ao direito natural em sentido estrito. S6 a proibicdo de odiar a Deus tem
validade universal absoluta. Tem valor na medida em que estdo em acordo com o direito
natural estrito de amar a Deus (WELZEL, 2006, p. 186).

Com esse principio de consonancia se criou entre o direito natural e o direito
positivo uma relacdo completamente diferente das que até entdo eram conhecidas na
teoria do direito natural. Apesar da anterior teoria do direito natural, o direito positivo
tinha apenas funcdo de complementacdo daquele dentro do eticamente indiferente.
Agora, se transformava em um elemento integrante da ordem ética, pois se o direito
natural estrito de amor a Deus pode concordar com diferentes normas sociais, €
necessario uma decisdo da autoridade para saber qual das diferentes formas sociais
possiveis, nas diferentes circunstancias, é a justa. Com essas reflexdes, aparentemente
teoldgicas, se abre, pela primeira vez, o acesso a um entendimento legitimo do
positivismo e se estabelece um ponto de partida para a teoria do positivismo. Frente a
exaltagdo do universal da teoria idealista do direito natural, Duns lutou pelo direito do
particular, do individual e do histdrico, descobrindo a contingéncia dos contetdos
éticos, quer dizer, a impossibilidade de sua deducdo racional a partir de conceitos
essenciais universais e sua condicionalidade histérica (WELZEL, 2006, p. 187).

A importancia juridica dessas teorias toma visibilidade no inicio da época
moderna, com Hobbes, que transladou essa problematica, até entéo teoldgica, ao campo
do Estado. Sua teoria do Estado contém todos 0s elementos essenciais para uma teoria
do positivismo e alguns pontos de vista importantes para a delimitacdo do campo
legitimo daquele. Mostra os fundamentos decisivos que fazem o direito positivo ndo um

mero agregado do direito natural, mas sim, um pressuposto constitutivo de toda ordem
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real no mundo humano. O primeiro fundamento é o contingéncia da descoberta por
Duns, a impossibilidade de deducdo do conteudo ético das normas, da reta razéo
permitir o conhecimento de situagcdes concretas do direito natural, pois muitas vezes o
que se entende por reta razdo, em caso de conflito, é a razdo de cada um, entdo, se o
objeto da discursdo é contingente, ndao dedutivel de maneira racional estrita dos
principios da razdo, € necessario estabelecer uma instancia suprema que decida com
autoridade os critérios que devem ter validade no atuar social e que devem ser direito,
pois a contingéncia dos conteddos éticos faz necessario uma decisdo positiva com
relacdo as normas sociais dentro de uma comunidade e, inclusive, a isso se agrega o
segundo fundamento de Hobbes, a dindmica da natureza humana.*® Como se percebe,
todo o sistema de Hobbes esta penetrado pela ideia de que o direito é essencialmente
uma ordem configuradora da realidade e que toda teoria juridica pode servir unicamente
para reforcar e justificar essa forca criadora do direito positivo. (WELZEL, 2006, p. 188
e 189).%

A teoria do Estado de Hobbes contém a justificacdo mais profunda do direito
positivo, significa a justificagdo jusnaturalista do mesmo. Segundo Welzel (2006, p.
190), toda teoria moderna do positivismo juridico deveria se orientar segundo as bases
colocadas por Hobbes, primeiro, por estar 14 a contingéncia do conteido material do
valor do direito, pois todas as tentativas de encontrar conteudos supratemporais e
universalmente validos da ética social e do direito ndo passaram de fundamentacdes
formais e de vagas generalidades e, frente a isso, a critica da filosofia da existéncia
assinala que o supostos valores materiais sdo imprecisos e muito amplos para 0 caso
concreto, ndo sendo as relacBes empiricas iguais ou similares para haver a satisfacéo
com esses valores. Portanto, as regras universais do Direito, em geral, possuem uma
universalidade relativa e empirica, ndo tendo validade absoluta e atemporal, j& que a
regulacdo justa dessas questdes sO é possivel caso se considere a grande quantidade de
circunstancias empiricas temporalmente condicionadas e também que essa regulacédo é
adequada apenas enquanto tais circunstancias se mantenham.

Nesse diapasdo, se ha o objetivo de chegar a uma regulacdo Unica e obter,
portanto, uma comunidade juridica unitaria, € necessario decidir autoritariamente essa

diferenca de opinido que, por sua vez, ocorre mediante o uso da lei positiva, assim, a

% As teorias idealistas do direito natural partem de uma concepcao otimista do homem.

% Com isso, polemiza incessantemente e com paix&o todas as teorias idealistas do direito natural. Essas,
ndo sO tem se mostrado incapazes de apresentar proposi¢es concretas e materiais de direito natural que
possuem evidéncia obrigat6ria mas que, sobretudo, causa perigo a validade do direito positivo mediante a
afirmacdo de que toda proposi¢do juridica que contradiz um suposto direito natural, ndo € obrigatoria.
(WELZEL, 2006, p. 190)
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contingéncia do contetldo material dos valores do direito, torna necessaria a positividade
do direito.

No entanto, o direito apenas adquire seu carater especifico de valor quando
possui forga suficiente para se conformar a realidade. Segundo Welzel (2006, p. 193),
da contingéncia do conteldo dos valores e da necessidade de assegurar a existéncia,
resulta que todo direito tem que ser uma ordem real, positiva, mas isso ndo significa que
essa ordem real possa ter qualquer conteldo, pois essa ideia do positivismo juridico que
torna o legislador onipotente € ultrapassada, inclusive, tal liberdade do legislador é o seu
verdadeiro pecado original.

Segundo Welzel (2006, p. 194), o legislador deve estar sempre sujeito a
determinados limites que sdo, por sua vez, imanentes ao direito positivo. O primeiro
deles se encontra nas estruturas I6gico-objetivas que atravessam integralmente a matéria
juridica, como um tecido, prescrevendo-lhe uma regulacdo de um determinado tipo.
Apesar de constituir o maior grupo de limitagdes, sua funcdo limitadora é so relativa,
obrigam o legislador quando esse quer se ocupar de uma regulacdo de um determinado
tipo e s6 o obrigam logicamente, ou seja, quando se quer que a sua regulacdo
corresponda a realidade das coisas. A violacdo dessas estruturas nao significa que a
regulacdo ndo seja valida, mas sim, que ndo lograra seu fim, ou seja, que se estabeleceu
uma regulacdo lacunosa, contraditéria e ndo objetiva, exceto em um caso: quando
desrespeita a autonomia ética do préximo.*

Continua dizendo que a parte geral do Direito Penal, em grande medida, esta
cruzada por estruturas 16gico-objetivas. Para toda ordenacéo positiva é dado de antemao
a legalidade categorial do atuar humano. Assim, quem quer impor normas a acao tem
que pressupor a estrutura categorial do agir humano, pois nenhum legislador pode
modifica-la e, daqui, surgem determinadas consequéncias dogmaticas com relacdo aos
elementos da acdo e a reciproca posicdo dos mesmos entre si, sobretudo, a posicdo da
vontade, pois os juristas que pretendem agregar a solucdo do erro de proibicdo na
chamada teoria do dolo estdo equivocados em relacéo a estrutura categorial da acao.

Como se percebe, a grande questdo é relativa a existéncia de limites pre-
determinados ou imanantes para o legislador. Welzel diz que o legislador deve,

necessariamente, respeitar a autonomia ética do préximo, considerando assim, o sujeito

“0 A autonomia ética do préximo é a nica limitacio para o legislador (o ser humano precisa impor & sua
vida uma ordem plena de sentido). Entdo, o -poder agir de outra formal é o centro, a base da
culpabilidade, uma vez que respeita a autonomia ética do proximo. Nao se pode, portanto, reprovar
alguém que ndo podia, concretamente, agir de outra forma, poisse fosse possivel, tratariamos o ser
humano como coisa, produto de impulsos causais, com vida sem sentido, sem significacGes.
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como responsavel, pois do contrario haveria o tratamento do ser humano como coisa,
que, por sua vez, é injusto, invalido, sendo a autonomia ética do préximo considerado,
de fato o Unico principio, Unica prescri¢do obrigatoria.

Welzel compreende que o Direito natural ndo estd fora nem acima do direito
positivo, mas sim, como limite imanente, dentro do mesmo acrescentando que, para vé-
lo, basta um olhar limpido. Nas estruturas l6gico-objetivas se encontram limitacOes
materiais ao legislador, inutilmente buscada pela maioria dos teoricos da época do
direito natural. Segundo ele (2006, p. 197 e 198), ndo chegamos ao direito natural
legitimo quando projetamos 0s nossos desejos em um reino ideal, mas quando com
fatigoso trabalho, investigamos as legalidades Idgico-objetivas que, como um tecido,
atravessam todo o direito positivo, dando-lhe firmeza, sem que haja espago para
arbitrariedades.

Baseado na proposicdo kantiana que diz que o homem ndo pode ser utilizado
como coisa, como simples meio para um fim qualquer, mas sim, ser tratado como um fim
em si mesmo, Welzel (2006, p. 198) diz que no direito, o real estd essencialmente
vinculado com o normativo. Porque cria uma ordem que necessariamente conserva a
existéncia, obriga. Protego, ergo obliga. O direito é, por sua vez, poder protetor e valor
obrigante. Sem embargo, ambos aspectos podem distinguir-se conceitualmente. Como
poder coage, como valor obriga. O conceito de um dever coativo, ou seja de um dever
que surja da coacdo é uma contradicto in adjecto. A coacdo coage mas nao obriga. S6 um
valor pode nos obrigar e nesse caso, nos obriga eticamente. Ha também deveres juridicos,
mas s6 como deveres éticos. Porque a vida, como dizia Aristételes, € um bem, uma
ordem que nos assegura a vida, nos obriga eticamente. Mas a sua forca obrigatoria
termina ali, onde ordena ir contra um bem que eticamente ndo pode ser afetado por
nenhuma circunstancia. E esse bem é a autonomia ética do proximo. Como a pessoa,
gracas a sua utonomia é€tica, possui um valor préprio independente de toda outra
persecucado de fins, tem que ser respeitada em seu valor por todos os demais.

Como se percebe, vislumbra Welzel, em sua analise critica das diversas
concepgdes jusnaturalistas, na periferia ontologica, a existéncia de uma estrutura logico -
objetiva obrigatdria para o legislador: a autonomia ética do ser humano. Este Gltimo,
afirma ele, estd ndo somente vinculado as leis da natureza fisica, mas deve atender a
determinada estrutura l6gico-objetiva da matéria tratada; do contrario, essa regulacao sera
necessariamente falsa. Essa estrutura logico-objetiva ndo pode ser desconsiderada por

valoracdo ou regulagdo juridica alguma.
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As estruturas l6gico-objetivas ndo geram um sistema, mas subjazem a matéria
regulada pelo direito, como pontos isolados. Enumeram-se varias estruturas ldgico-
objetivas. A primeira delas € o conceito ontologico da acdo. A acdo humana consiste no
exercicio de uma atividade finalista. O legislador ndo deve modificar nem desconsiderar a
estrutura finalista da acdo humana, nem o papel que nela desempenha a vontade. A agéo
ndo é uma somente a soma de elementos objetivos e subjetivos, mas sim uma direcao do
curso causal regido pela vontade humana. O conteldo da vontade esta contido no
conceito da agéo e este corresponde ao seu ser.

Para o referido autor, o Direito é mais do que coacdo, traduz valores em sua
dimensdo normativa, assim, o homem ndo é instrumentalizado, é, sim, dotado de
responsabilidade e é dai que podemos extrair a sua segunda estrutura l6gico-objetiva e, na
verdade, a mais importante, -ser humano dotado de autodeterminacdoll. A forca
vinculante do direito é adquirida, portanto, pela forca do contetdo valorativo que Ihe é
insito e ndo pela efetividade pura, por isso, o direito como poder coage e, por outro lado,
como valor vincula (TANGERINO, 2011, p. 78).

E nesse sentido que Cerezo Mir (2004, p. 02) diz que para Welzel, ndo é
possivel deduzir, da natureza humana o -dever serll do direito. Em todas as concepcdes
jusnaturalistas hd o mesmo vicio logico. Incluem-se previamente na natureza humana
somente aquelas caracteristicas que se consideram valiosas e seguidamente obtém-se seu
caréater valioso de pertencer a "natureza humana".

E a partir desses fundamentos filos6ficos que Welzel dé partida & construcio da
teoria finalista da ag&o e, consequentemente, a teoria normativa pura da culpabilidade.
Ganha grande notoriedade com sua teoria que se disseminou rapidamente, perdurando até
os dias atuais em alguns paises como o Brasil. A seguir, serd dado continuidade a
abordagem das ideias de Welzel, agora, mais especificamente em relacédo ao finalismo e a

teoria normativa pura da culpabilidade.

3.3.2 O finalismo e a culpabilidade puramente normativa de Welzel

O finalismo surge a partir da analise critica de Hans Welzel sobre as
construcdes tedricas anteriores, como reacdo ao normativismo desenhado pelo
neokantismo. Depois da Il Guerra, e com a crise do positivismo juridico, houve uma

revisdo o principio metodoldgico fundamental da escola subocidental alemd: a distingdo
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entre 0 ser e 0 dever-ser como duas esferas independentes, vale dizer, a separagédo
taxativa entre o ser e o dever-ser.

Segundo Zaffaroni (2005, p. 132), o finalismo aparece marcado por um forte
movimento de renovacgdo, imediatamente apds o ponto culminante da guerra mundial e
que corresponde a fase de reconstrugdo ou fundacdo do pensamento juridico Republica
Federal alemd. O tom dos anos do pds-guerra tinha marcado jusnaturalistas acentos e
respondeu a necessidade de fornecer argumentos aos juizes que limitassem o poder do
legislador, numa altura em que o constitucionalismo ainda carecia lei basica ou era
incipiente, com efeito, a confianga a sua estabilidade foi enfraquecida com a triste
experiéncia de Weimar e do direito internacional dos direitos humanos, que s tinha
uma Declaracdo e ficou oOrfdo de instrumento convencional universal ou regional
europeu (a Convencdo de Roma ndo existia ou ndo tinha sido cobrada real vigéncia).
Seguindo essa tendéncia, a jurisprudéncia constitucional da época, em vérias ocasides,
apelou aos argumentos jusnaturalistas. Neste contexto, a teoria das estruturas logico-
reais constitui parte da apelacdo geral para a natureza das coisas e a menos pretenciosa
de suas manifestacGes, qualificada inclusive como uma espécie de direito natural em
sentido negativo.

Segundo Mir (2004, p. 1), a extraordinaria difusdo da doutrina da acéo finalista e
do novo sistema de Direito Penal ocorreu tdo somente ap6s a Il Guerra Mundial.
Produz-se entdo, na Alemanha, uma crise do positivismo juridico, como resultado das
experiéncias do nacional-socialismo, que propiciou uma revisdo critica da filosofia
juridica neokantiana. A filosofia juridica fundamentada na filosofia dos valores, da
escola subocidental alema, quis superar o positivismo juridico, mas ndo teve éxito. Na
realidade, a jusfilosofia da escola subocidental alemé& veio unicamente complementar o
direito positivo com uma nova esfera: a da valoracdo. O direito positivo viu-se
complementado por um critério axioldgico: a idéia do direito com seus trés elementos
integrantes de justica, seguranca juridica e utilidade.

As questdes sistematicas penais ndo se deixam desenvolver apenas da lei, como
queria acreditar o positivismo puro. Na obra -Estudos de Direito Penalll, Welzel (2003,
p. 22) acrescenta que ndo existe ciéncia, e ainda menos uma ciéncia natural, que se
dedique & forma da acdo como o Direito Penal, ou seja, aos fendbmenos social e
eticamente relevantes e com sentido. Como a aparicao real da vida (social), a acdo e sua

estrutura é examinada pelo Direito Penal de forma imparcial.
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Analisando sob o prisma politico, afirma-se que em sua concepcao, Welzel se
opde ao pensamento do nacional-socialismo e que esse se apoderou das teorias
tradicionais fazendo alteracdes. PGe, como exemplo, que da mesma forma ocorreu com
0s conceitos -nacionalll e -sociall e do mesmo modo diz que houve o aproveitamento
das ideias utilitarias e naturalistas em matéria juridico-punitiva. Segundo Welzel, o
conceito de acao finalista responde as tendéncias do Terceiro Reich pois, é certo que a
desejada base ético-social do nacional-socialismo ndo corresponde aos antecedentes
que, agora, Welzel invoca para a sua doutrina (Aristoteles e S&o Tomas); mas nos
tempos que surgiu a concepcao finalista da agdo, soou esta a todos com os postulados
autoritarios da alemanha hitlerista (ASUA, 1956, p. 214).

Segundo Asua (1956, p. 197), Welzel critica véementemente o sistema que
considera primeiro a acdo de modo natural e depois o injusto do ato, para ocupar-se logo
da culpabilidade, local onde se trata o dolo e a culpa como referéncia animica do autor
do fato objetivo. Em seu parecer, com esse sistema secessionista, se destroi a estrutura
unitaria, que é final, da acéo.

-A diferenca entre antijuridicidade e culpabilidade ndo se encontra na
contraposi¢do de _externo e interno‘, mas na diferenca entre agdo como uma unidade de
_externo e interno‘ e o _poder no lugar disso do autor para a sua acdo.l (WELZEL,
2002, p. 48)

Em critica a teoria causalista da acdo, Welzel (2002, p. 53 e 54) informa que,
naquela teoria, nos delitos dolosos, hd o desconhecimento de que o dolo é uma espécie
da vontade final de realizacdo, a saber a vontade final de realizacdo das circunstancias
de fato de um tipo legal; que o dolo, por conseguinte, como elemento da acéo, € um
parte integrante da acdo tipica e que esta se compde, portanto, de elementos objetivos
(externos) e subjetivos (animicos). Ao excluir o dolo do tipo e despreza-lo na
culpabilidade, desgarra ndo s6 a unidade interna do tipo objetivo e subjetivo, mas
inclusive 0 mesmo tipo subjetivo; pois desde o reconhecimento dos elementos
subjetivos do injusto, admite no tipo alguns elementos subjetivos (intencdes,
tendéncias). Sem o dolo, esses elementos estdo ali no ar, sem embargo.

Trouxe como consequéncia imediata a mudanca de paradigma filoséfico
utilizada pelo Direito Penal para construir o conceito analitico de crime. Se opondo ao
entendimento de separacdo completa entre o ser e o dever ser e de que o Direito Penal
deveria buscar suas respostas apenas nesse segundo ambito, o finalismo prega o

estabelecimento de limites dnticos ao legislador. Através do conceito 6ntico de agédo
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final, tratou o injusto como injusto pessoal, ou seja, defendeu que o injusto deve ser
atribuido a uma pessoa determinada, o que trouxe como consequéncia a ideia de

desvalor do ato.

A estrutura final da conduta humana tem que ser levada em conta
necessariamente pelas normas do Direito Penal. As normas juridicas, quer
dizer, as proibi¢cbes e os mandados do direito, ndo podem dirigir-se aos
processos causais cegos, mas apenas as acOes, que podem configurar
finalmente o futuro. As normas s6 podem mandar ou proibir uma conduta
final. As normas se diferenciam segundo as a¢des que proibem ou ordenam.|
(WELZEL, 2002, p. 47)

Em outra obra, Welzel (2003, p. 143 e 144) ressalta a mesma ideia ao dizer que
tem demonstrado o circuito ontoldgico e sua especifica legalidade dentro da qual se
encontram unicamente os objetos penalmente relevantes: o que sé é causal e ndo pertence
a relacdo de ordem teleoldgica da intencionalidade ndo se leva em consideracdo em um
juizo penal. Acrescenta 0 autor que nao € na relacdo causal, mas na teleoldgica entre
resultado e sujeito, que descansa a legalidade da intencionalidade, que é o fundamento
objetivo da existéncia do ser de valora¢des possivelmente juridico-penais.

Para Welzel, o neokantismo, ao acreditar ser o método que determina o
conhecimento, inverte a natureza das coisas. Ali, as coisas existem amorfas na realidade e
cada observador cria a forma dessas coisas ao imprimir-lhes categorias de pensamento.**
Entende o autor que as categorias a priori ndo sdo subjetivas no sentido de que podem
variar de pessoa para pessoa, mas objetivas para toda mente inteligente.

Como visto no sub-item anterior, o resgate de Kant e a revisitacdo ao direito
natural®* fizeram com que a producdo de Welzel fosse além do método pois, ao se
posicionar no campo da relagdo entre jusnaturalismo e direito positivo, diz que o primeiro
ndo pode ser verificado fora do segundo ou acima dele, que, em verdade, o direito natural
se insere no mesmo como seu limite imanente cuja concretizagdo ocorre por intermédio
das denominadas estruturas l6gico-objetivas. A primeira delas é a acdo finalista que, na
realidade, ndo é o ponto de partida das ideias de Welzel, mas consequéncia necessaria de
sua ideia de finalidade, onde se defende que para o direito tem relevancia a a¢cdo humana
na sua especificidade espiritual, ou seja, a definida pela finalidade, conforme o sentido,
pela consciéncia do sentido. (TANGERINO, 2011, p. 77).

*! Quando Kant afirma que o entendimento prescreve para as coisas as suas proprias leis, ele ndo se
referiu ao entendimento humano, como pensam os neokantistas, mas sim ao entendimento puro.

“2\Welzel pode ser inserido entre o grupo de autores europeus que retornaram ao direito natural, por volta
de 1945. E necessario ressaltar que ndo se trata de um simples retorno ao jusnaturalismo, replicando-o,
mas sim, de reiterar a cren¢a numa fundamentagéo e validade transpositiva de todo o direito e pregar a
possibilidade de descoberta de principios de acfes relativamente a situagdes novas, ainda ndo
experimentadas e para as quais, dada a complexidade que nelas se percebe, os principios tradicionais ndo
apresentam critérios validos de decisdo (TANGERINO, 2011, p. 80).
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Segundo Welzel (2002, p. 39) a atividade final é um agir orientado
conscientemente a um fim, enquanto que o acontecer causal ndo esta dirigido a um fim,
mas é resultado causal dos componentes causais existente em cada caso.

-A atividade final é uma atividade dirigida conscientemente em funcéo do fim,
apesar do acontecer causal ndo estar dirigido em funcao do fim, mas ser resultante causal
da constelacdo de causas existentes em cada momento. A finalidade €, dito de forma
grafica, vidente, a causalidade, cegal (WELZEL, 2002, p. 41).

Diz:

O que me interessa na teoria da acdo é desenvolver o principio geral da
estrutura de uma acdo humana, quer dizer, sua finalidade, para demonstrar
que a _agdo‘ também em seu curso _externo‘, ¢ um acontecimento dirigido e
conduzido pela vontade interna e fato externo. Se este é um principio geral da
estrutura da acdo humana, entdo tambem deve ser o principio de estrutura das
acoes tipicas e relevantes para o Direito Penal. (2006, p. 04)

A acdo humana é exercicio de atividade final.** A acdo é, portanto, um
acontecer _final‘ e ndo somente _causal‘. A _finalidade‘, o carater final da acdo, se embasa
na ideia de que o homem, gracas ao seu saber causal, pode prever, dentro de certos
limites, as consequéncias possiveis de sua conduta, atribuindo, portanto, fins diversos e
dirigir sua atividade, conforme um plano, para a consecuc¢do desses fins. Gragas ao seu
saber causal prévio, pode dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal
externo a um fim e o domine finalisticamente. (WELZEL, 2002, p. 39)*

Para elaborar a sua teoria finalista da acdo, Welzel se inspirou em Aristételes,
para quem tudo no mundo se movimenta para o preenchimento de uma finalidade,
munindo-se, dessa forma, de instrumentos para definir a agdo humana como sendo o
exercicio de uma atividade final, cotejando com o conceito de conduta humana causalista
ao enfatizar que o acontecer causal € o resultado causal dos componentes causais, nao
dirigido por um fim, portanto, € cego, ja finalidade é vidente, é o agir orientado a
determinado fim, que se baseia no fato do homem, detentor de um saber causal (prévio),
poder prever as consequencias de sua atividade e por isso, poder também colocar diante

** A acdo é a atividade da intengdo humana. Fazer real as intenges significa utilizar como meio fatores
causais do mundo externo, os quais fazem real um preciso resultado como meta. Causalidade é uma
categoria cega, é a ordem do processo cego e indiferente da intengdo do impulso: o efeito é a resultante
cega dos componentes causais de motivacdes presentes. (WELZEL, 2003, p. 30)

“ Segundo Welzel (2002, p. 43), -a direco final de uma acéo se realiza em duas fases, que nas acdes
simples se entrecruzam: a) a primeira transcorre completamente na esfera do pensamento. Comeca com:
a) a antecipacdo do (o propor-se ao) fim que o autor quer realizar. A isso segue — a partir do fim — b) a
selegdo dos meios necessarios para sua realizagdo. O autor determina, sobre a base do saber causal e em
um movimento de retrocesso desde o fim, os fatores causais que S0 necessarios para sua consecugao,
inclusive aquele movimento corporal com o que pode por em marcha toda a cadeia causal (meios da
acdo). Este processo mental se chama -de retrocessoll porque o fim ja estd determinado e a partir dele se
leva a cabo a selecdo dos fatores causais necessarios como meios da agéo.l
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de si diversos fins e, a partir desses, dirigir a sua conduta. E, pois, a finalidade que
diferencia a conduta do homem dos fendmenos da natureza.
Para o autor (2003, p. 141), os atos de impulso da vontade séo condicionados

intencionalmente

enquanto eles devem determinar a sua direcdo segundo 0s meios propostos
por eles em movimento para conseguir o resultado desejado, ademais,
enquanto que devem reger seu transcurso segundo sejam ligados a sucessao e
a ordem das causas postas em movimento converjam no resultado planejado.
Por isso, os motivos fisicos de um resultado ndo sdo produzidos meramente
de forma causal, mas ao mesmo tempo de forma voluntaria e intencional.

-Todas as normas éticas e juridicas podem apenas se referir a agdes que sdo algo
mais que simples processos naturais causais e que, pelo contrario, se diferenciam destes
ualtimos pelo momento da conducdo com consciéncia de fins, quer dizer, pelo momento
de finalidade.l (WELZEL, 2006, p. 124)

Por isso, é correto afirmar que, diferente da teoria causal-naturalista e da
proposta neokantiana, a vontade € mais abrangente por deter a finalidade, baseada na
ideia de que a capacidade humana de determinar as suas acOes, de representar
previamente o objetivo a ser alcancado com o seu movimento fisico, ndo se restringido,
assim, a esse Ultimo aspecto. -A conduta humana se desenvolve ndo s6 no mundo da
forca ou intensidade dos impulsos, mas também em um mundo pleno de significacdo, no
qual os motivos compreendem critérios de sentido (...).I (WELZEL, 2006, p. 42)

Para Welzel (2003, p. 31),

a vontade ndo é somente um fator modificante da realidade, mas, sobretudo,
um fator de realizac@o consciente. Isso ndo é um mera caracteristica
_subjetiva® da vontade, mas uma fungdo objetiva: o sucesso da acdo em seu
aspecto objetivo ndo é causalmente cego, mas eleito e dirigido a uma meta,
apesar de todos os processos causais finalmente predeterminados. Sobre essa
funcdo objetivo-final, descansa toda a existéncia cultural, social e juridica.

Esse -para quell, inevitavelmente, preenche o vazio existente até entdo na
voluntariedade da conduta humana (vontade de movimentar-se), que a tornava um
conceito distante da realidade, trazendo, dessa forma, um forte limite & atividade
legislativa, ao garantir a vinculagdo do conceito de crime com a realidade. Garante-se ao
homem, responsavel, com um compromisso ético-social com o direito no sentido de estar
obrigado a pautar a sua conduta de acordo com o dever-ser imposto pelo direito, que o
legislador parte da realidade do mundo, onde ha efetivamente as condutas e que estas
serdo tratadas por ele do modo como séo na realidade, funcionando assim, como estagio

civilizatorio humano.
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Segundo Welzel (2002, p. 42), dado que a finalidade se baseia na capacidade
da vontade de prever, dentro de certos limites, as consequéncias de sua intervencdo no
curso causal e de dirigi-la, por conseguinte, conforme um plano, a consecucao do fim, a
espinha dorsal da acdo final, é a vontade consciente do fim, reitora do acontecer causal.
Ela é o fator de direcdo que configura o suceder causal externo e o converte, portanto, em
uma acao dirigida finalmente; sem ela ficaria destruida a acdo em sua estrutura e seria
rebaixada a um processo causal cego. A vontade final, como fator que configura
objetivamente o acontecer real, pertence, por isso, a agdo.*

E nesse sentido que Welzel exige que o Direito Penal esteja em conex&o com a
realidade, pois a realidade da existéncia humana resulta num direito transcendente a
existéncia concreta de cada ser, por meio de uma estrutura Ontica de conduta que
considera a capacidade humana de determinacdo pois, apenas dessa forma, o Direito
Penal trata o ser humano como responsavel e o obriga (ndo o forca, simplesmente),
cobrando-lhe uma postura ético-social de conformidade com os valores juridicamente
estabelecidos. Assim, a missdo do Direito Penal é desvalorar agdes humanas, as condutas
que resultam a negacdo dos valores estabelecidos e nédo, simplesmente, o resultado lesivo

em si.

Um ordem social s6 é direito quando é algo mais do que a mera manifestacao
da posicdo de poder do momento, quando contém melhor o intendo de
realizar o socialmente correto e justo dentro dos pressupostos e condi¢Ges de
sua época. S6 entdo logra enfrentear-se com o individuo, ndo s6 com a
coacdo mas com a pretensdo de obriga-lo em sua consciencia. (WELZEL,
2006, p. 132)

Para Welzel (2006, p. 120), todo mandado que, como norma juridica, quer
obrigar o homem, deve reconhecé-lo como pessoa. O reconhecimento do homem como
pessoa responsavel, portanto, € um pressuposto minimo que deve cumprir uma ordem
social se ndo pretende simplesmente coagir como poder, mas obrigar enquanto direito.

Segundo Cerezo Mir (2004, p. 06), é certo que a adocdo do critério valorativo
da concepcdo do ser humano como pessoa estabelece como de suma importancia para a
valoracdo juridica a estrutura finalista da acdo humana, de modo que a valoracéo juridica
deve recair sempre sobre a unidade finalista-causal da acdo. N&o pode recair
exclusivamente sobre o lado causal, sob pena de incorrer em uma contradi¢do que néo é

puramente logica, mas também logico-objetiva. O conteudo da vontade de realizacdo do

% Acrescenta o autor (2002, p. 43) que -de acordo com a antecipagdo mental do fim, a selecéo dos meios e
a consideracgdo dos efeitos concomitantes, o autor leva a cabo sua acdo no mundo real. PGe em movimento,
conforme um plano, os meios da acdo anteriormente eleitos (fatores causais), cujo resultado € o fim junto
com os efeitos concomitantes que foram incluidos no complexo total a realizar.|
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autor deve ser sempre objeto da valoragdo juridica. Para Welzel, a referida necessidade
decorria exclusivamente do ponto de vista do dever-ser. O respeito da dignidade da
pessoa humana, de sua condicdo de pessoa autbnoma, era um principio material de justica
de validez a priori. Se o direito ndo quer ser apenas forca, terror, se quer obrigar aos
cidaddos em sua consciéncia, tem que respeitar a condi¢cdo do homem como pessoa, como
ser responsavel. O direito tem j& forca obrigatoria por sua mera positividade, por sua
virtude de superar o bellum omnium contra omnes, a guerra civil; porém, no caso de uma
infracdo grave do principio material de justica, de validez a priori, do respeito a
dignidade da pessoa humana, nao tera forca obrigatoria e, dada sua injustica, seré preciso
negar-lhe o carater de direito.

Segundo Welzel (2003, p. 17), o dogma causal converteu todo sucesso delitivo
em processos de causacdo. Os sucessos se interpretavam juridicamente como lesdes de
bens juridicos e com isso se realizava em um s6 sentido o aspecto do resultado, apesar do
modo e a forma de realizagéo, quer dizer, tanto os elementos subjetivos da agdo como 0s
objetivos deixavam de ter importancia ou, pelo menos, ficavam irreconheciveis em sua
especifica peculiaridade.

A conduta humana, notabilizada pela capacidade de sobredeterminacéo, em
sentido ontico, era pressuposto que permitia 0 homem se desenvolver analisando os graus
do seu estado civilizatorio, o que deveria ser sempre considerado pelo Direito Penal pois
s0 assim trataria 0 homem como sujeito dotado de responsabilidade, apresentando assim,
em sua teoria, a heranca recebida do jusnaturalismo, acrescentando que apenas dessa
forma gera-se obrigacdo, enquanto direito e ndo, simplesmente, a forca através do poder.

Segundo Zaffaroni

De toda forma, ndo é possivel contruir uma teoria do Direito Penal privada de
teleologia politica, esta se manifestava expressamente em Welzel de modo
diafano: construia seu Direito Penal assinando-lhe como objetivo a
reafirmacdo dos valores elementares da sociedade. Dali deduzia que quanto
mais elementar é um valor (ou seja, quanto mais elementar o cumprimento da
regra que proibe a sua lesdo), maior é a reacdo punitiva frente as condutas
que o ofendem. Ndo é possivel ignorar que essa teleologia politica
construtiva, conhecida e discutida como eticizacdo do Direito Penal, se
complementava com sua tentativa de limitar a amplitude da potestade
legislativa pelo marco politico de seu tempo: depois do desastre provocado
por um Estado criminal, era necessario o reforco dos valores sociais
elementares por parte do poder puablico, para preservar a si mesmo, como
Estado de Direito. A eticizacdo welzeliana ndo sé requeria o respeito pela
estrutura légico-real fundamental que vincula o direito com a pessoa, mas
gue também demandava a observancia das restantes, pois do contrario, o
Direito Penal careceria de eficacia, quer dizer, ndo lograria 0 seu objetivo
ético de reforgco dos valores elementares e, ainda que seguisse sendo direito,
seria um Direito Penal ineficaz. Precisamente, essa condicdo € o que 0
impulsiona a sustentar um conceito de a¢éo ou conduta ancorada no dntico-
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ontoldgico, ou seja, seu famoso conceito finalista da agdo (...). Esse conceito
0 contrasta com o de a¢do como construcdo juridico-penal do neokantismo de
Baden. Sobre essa base, suprime Welzel a duplicidade de conceitos de agdo
(bntico e juridico) dessa corrente, para reivindicar um Gnico conceito de agao.
Desde a perspectiva de sua teoria das estruturas légico-reais, um Direito
Penal eficaz requeria um conceito juridico de acdo que coincidisse com o
ontico-ontolégico.

Volta para Pufendorf, onde resgata uma visdo de ordenamento juridico como
minimo ético existente para proteger a dignidade humana, tida como substéancia ultima da
liberdade da decisdo moral. E justamente esse minimo ético, associado ao ambito
normativo, que faz com que o Direito, para Welzel, ndo seja mero exercicio de poder,
mas tenha natureza vinculante tendo esse carater nascido da identificacdo entre o sujeito e
o valor contido no ordenamento juridico, por isso, ndo ha obediéncia apenas porque nesse
caso serd punido, mas também pelo valor contido no comando que inspira a acdo humana
desse sujeito considerado responsavel*, isto é, capaz de obedecer por referéncia ao valor,
que nédo o coage, mas sim, o vincula (TANGERINO, 2011, p. 81).

E nesse sentido, que podemos acrescentar que para a concepgéo filosofica de
ser humano, soma-se uma de natureza psicoldgica, uma vez que Welzel acredita que o ser
humano teria passado a contar com uma complexa estrutura mental pois construiu,
concomitantemente, um —centro do eull e viu decair aquelas formas de comportamento
inatas, tratando-se de uma crescente renuncia a pura realizacdo de pulsdes em nome de
imposicOes trazidas pelo -centro do eull. Haveria nessa estrutura mental uma camada
mais profunda chamada de estratos inferiores, que abarcaria 0s impulsos vitais de
conservacdo do -eull e da espécie, que buscam impelir o -eull a uma determinada acao,
colocando-se quase que em posicdo de vitima passiva dos proprios impulsos. Acima, se
localizariam os chamados estratos superiores, como centro de regulacdo dos impulsos,
que os canaliza a partir dos sentidos e valores, em face de uma missdo de vida que
ultrapassa 0 momento, de um objetivo de vida transcendente e vinculador, ressaltando
que ndo se trata de direciona-los diretamete ao evento causal, mas aos impulsos que
conduzem a realizacdo, ou seja, ha um direcionamento por meio dos instintos e o que
permite que os instintos sejam canalizados a luz dos sentidos e valores € justamente a
existéncia de um significado transindividual para com quem o homem acredita estar

obrigado quando de sua condicao de vida: as normas do ordenamento juridico.*’

% Continua-se uma perspectiva que ja era encontrada na autonomia ética de Kant.

" Com essas ideias se considera que a visdo de sujeito de Welzel n&o é diferente dos seus antecessores
pois como os classicos, cré na capacidade inata do homem de submeter os seus instintos a uma ordem
valorativa externa que se confunde com o ordenamento juridico o que sintetiza a crenga no homem
iluminista e na existéncia de valores compartilhados de forma universal, protegidos pelo Direito Penal
(TANGERINO, 2011, p. 82).
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Acredita, portanto, que quando mantidos na camada mais profunda, nos
estratos inferiores, o critério que define que impulso prevalecera serd a forca e se, por
outro lado, o impulso for submedito ao centro do ego, nos estratos superiores, este podera
substitui-los por atos de conducdo que, orientados pelo sentido, fardo com que os
impulsos ndo sejam mais sentidos puramente como compelir patolégico, mas sim,
compreendios em seus significados, em suas expressdes valorativas em face de uma
verdadeira missdo de vida. Dessa forma, o impulso sera submetido a razdo, ou seja, ao
conjunto de valores que informam o projeto de vida do sujeito consubstanciado nas
normas juridicas. Nesse sentido, toda vez que houver a realizacdo de um injusto existira a
possibilidade ou da falha do processo de submissdo em face de um defeitos constitutivo,
circunstancia capaz de excluir a imputabilidade, ou do sujeito ndo ter feito valer o sentido
e o0 valor da sua missdo de vida, determinada pelo ordenamento juridico, caso em que
havera reprovabilidade e portanto, a culpabilidade. Portanto, o sujeito deve ser
considerado culpavel nos casos em que ndo se submeteu o seu impulso delitivo ao
significado e ao valor que o ordenamento juridico elegeu como -missdo de vidal, nos
casos em que hé, dessa forma, reprovabilidade®® (TANGERINO, 2011, p. 82 e 83).

Juarez Tavares (2000, p. 152 e 153) ressalta o que foi anteriormente dito
dizendo que a o finalismo inova, notadamente, em dois aspectos substanciais.
Primeiramente, subordina toda estrutura do injusto ao conceito final de acdo, que nédo é
um conceito normativo, mas ontoldgico, ou seja, anterior a qualquer formulacédo e cujo
elemento essencial (a finalidade) é tido como uma verdade incontestavel. Segundo esse
conceito, o legislador deve submeter seus projetos aos esquemas da acdo final,
imodificAveis por sua vontade ou interesse. Esse conceito, inclusive, possui validade néo
apenas para o direito, mas para todas as ciéncias do comportamento. Em segundo lugar,
no campo politico, confere para a norma penal a funcdo primaria de protecdo dos valores
éticos-sociais e, com isso, no lugar do resultado, elege o sentido préprio da acdo como o
elemento essencial de configuragdo do injusto. Por meio de um raciocicio refinado e
sedutor, pela sua razoavel coeréncia, ndo foi dificil demonstrar a fungdo no injusto de
uma valoragdo incidente sobre o sentido da agdo e ndo sobre o resultado, como
consequéncia da elaboracdo de uma teoria subjetiva do injusto que, diferentemente das

demais, é lancada com o epiteto de definitiva ao se basear na ordem essencial das coisas.

“8 Acrescente-se que a ligagao essencias entre crime e pena néo foi alterada. Welzel define o Direito Penal
como a fatia do ordenamento juridico que estabelece elementos de comportamento delitivo e a ele vincula
a pena ou a medida de seguranca, sendo o fundamento juridico da pena o proprio delito (WELZEL, 1997,
p. 145)
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O livre arbitrio do homem como base ontoldgica da culpabilidade acaba sendo
a causa das principais criticas ao finalismo de Welzel, pela impossibilidade de
comprovacado seja concretamente, seja genericamente. Outra critica que acaba por gerar
um certo peso para a sua teoria diz respeito a estreita vinculacdo entre Direito e moral
dentro da culpabilidade como reprovabilidade, sob o fundamento de que o juiz penal
conhece a pessoa de forma seletiva e restrita, ndo havendo como constatar
satisfatoriamente a reprovacdo, que ndo ha legitimidade para o Estado elervar-se
moralmente em relacdo ao cidaddo e também que néo é possivel constatar a exigibilidade
ou inexigibilidade de conduta diversar a menos que fosse possivel a repeticdo da situacdo
fatica (TANGERINO, 2011, p. 84).

Segundo Asua (1956, p. 210),

Quando, com efeito, Welzel insiste em ressaltar que a culpabilidade é um
conceito de relagdo e que o dolo é tdo diferente da culpabilidade como o
objeto da avaliacdo do juizo de valor esquece que se o dolo ja foi objeto do
juizo de antijuridicidade, ndo pode também funcionar como objeto do juizo
de culpabilidade porque isso significa, de um lado, levar em consideracdo um
mesmo fato duas vezes e, de outro, reconhecer que o juizo de culpabilidade
ndo tem um objeto préprio.

Segundo Asua (1956, p. 202), na propria Alemanha foi recebida com franca
hostilidade a doutrina da acdo finalista que caracteristicamente representam Welzel e
Hellmuth von Weber. Na segunda edicdo de Grundriss Edmund Mezger a combate. Uma
das reprovacgdes ndo tem fundamento uma vez que Welzel ndo considera apenas como
-efeitosll da acdo os que foram -contedos do quererll. Junto com a acao finalista dolosa,
reconhece também, ainda que de forma muito menos desenvolvida e excessivamente
desvinculado de seu sistema organico, o -fato penal culposoll que, se € certo que se
estima -acdo causal cegall, ndo deixa de ser acdo, por ser referida a finalidade. Maior
exatiddo encontra-se 0 argumento mezgeriano de que os chamados delitos qualificados
pelo resultado escapam do regime de Welzel, mas a pouca frequéncia dessas infracOes, a
constante critica que se faz com relacdo a sua subsisténcia nas leis e, sobretudo, as
interpretacdes preterintencionais que associam a imputacdo do resultado mais grave a
possibilidade de prever-lhe minimizam tal alegagéo.

Para muitos autores, apesar a da ampla aceitacdo da teoria finalista da acdo em
relacdo aos delitos dolosos, 0 pensamento welzeniano em relagdo aos culposos se
apresenta como um corpo estranho naquela doutrina, como algo irremediavel, apesar das

diversas tentativas por meio de retificagdes em seus trabalhos.
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A mesma inquietude sistematica do criador da doutrina acusa a sua
inseguranca. Primeiro a culpabilidade afigura-se como _apéndice’ em seu
plano metodolégico; logo, assume capitulo préprio, mas desvinculado do
dolo e da culpa que figuram como problemas da agdo; finalmente, essas
espécies se enlacam mais com o carater de reprovacao culpavel. Seu fracasso
na construgdo dos delitos culposos é inegavel. (ASUA, 1956, p. 211)

A sua teoria normativa pura da culpabilidade construida a partir da obra
-Studien zum System des Strafrechts”, fruto ou consequéncia da teoria finalista da acéo,
nasceu também a partir da andlise das ideias trazidas pelas teorias anteriores da
culpabilidade.

Por meio dela, houve uma grande evolugdo na teoria do delito como um todo.
Pode-se dizer que Welzel depurou a culpabilidade, alocando elementos que eram
estranhos a esse elemento do crime em local compativel com a sua natureza.

Welzel ndo criou elementos novos, mas somente reorganizou o contetido dos
trés elementos do crime, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Dai a ideia inicial de
que a teoria nasceu de ideias antes estabelecidas.

Cabe neste momento alertar que, mesmo sem -inovarll como 0s tedricos
anteriores, a teoria de Welzel foi tdo importante quanto. Nao é atoa que € utilizada em
muitos ordenamentos juridicos atuais, inclusive no Brasil.

Welzel (1997, p. 166) apresenta a sua concepcao de esséncia da culpabilidade
dizendo:

A conduta do autor ndo é como exige o direito, ainda que houvesse podido
observar as exigéncias do dever ser do direito. Ele havia podido motivar-se
de acordo com a norma. Nesse _poder no lugar disso‘ do autor relacionado a
configuragéo de sua vontade antijuridica reside a esséncia da culpabilidade;
ali estd fundamentado a reprovacdo pessoal que se formula no juizo da
culpabilidade ao autor por sua conduta antijuridica.

Segundo Mir Puig (2007, p. 414), como consequéncia do deslocamento da
finalidade para o centro do injusto, o finalismo de Welzel subtraiu o dolo e o dever
objetivo de cuidado do injusto, base da imprudéncia, da culpabilidade, considerada até
aqui, sede tradicional. Todo o fato, concebido como unidade definida pelo subjetivo e
ndo apenas pela parte objetiva, constitui-se no contetdo do injusto. A culpabilidade
deixa de abrigar a parte subjetiva do fato. Assim, consegue-se abandonar
completamente o conteddo psicolégico da culpabilidade e converter a concepcéo
normativa do causalismo em uma puramente normativa. Como visto no ponto anterior,
a teoria normativa ndo rompeu mais que parcialmente com o psicologismo ao qual

aparentava opor-se, uma vez que a vontade defeituosa constituia o centro da



108

culpabilidade. No entanto, para o finalismo, a culpabilidade limita-se a reunir aquelas
circunstancias que condicionam a censura do fato antijuridico, pois todo o objeto de
censura encontra-se no injusto e na culpabilidade permanecem apenas as condi¢fes que
permitem atribui-lo ao seu autor.
A vontade é tida como objeto primério da reprovacdo na teoria de Welzel.
Segundo ele (1997, p. 167), —ja que através da vontade o autor pdde dirigir de acordo com
a norma a sua conduta, o objeto primadrio da reprovagdo da culpabilidade ¢ a vontade.|
Culpabilidade, portanto, € a reprovabilidade da configuracdo da vontade. Toda
culpabilidade é -culpabilidade de vontadell. Apenas as a¢es em que o homem pode algo
voluntariamente, pode ser reprovado como culpabilidade. (WELZEL, 1997, p. 167)
Em sua licdo, Assis Toledo (1991, p. 232) enfatiza essas ideias quando diz que
a nova construcdo, que teve inicio com Welzel, é deveras importante para a realizagao do
ideal de justica, no Direito Penal. Ao transferir o dolo e a culpa stricto sensu para o tipo,
aliviamos a culpabilidade de alguns corpos estranhos, sem, no entanto, perdé-los, visto
que sdo apenas transferidos de localizacéo.
Na obra -Estudos sobre Direito Penalll, Welzel (2003, p. 70 e 71) diz que
0 objeto central da reprovagdo ¢, como se viu, um modo especial da deciséo
de valores da vontade a favor do injusto. O dolo no sentido da decisdo da
acdo e da consciente finalidade dirigida a realizacdo dessa decisdo ndo
constitui o objeto da culpabilidade: esse dolo existe em toda acdo final
também naqueles capazes de imputacdo, sempre e quando esse apresente uma

acdo (consciente de uma finalidade) e ndo somene um movimento reflexo ou
algo semelhante. Ele é o decisivo elemento final dentro da agéo.

Como considera a acdo é vontade dirigida a um fim, necessariamente, essa
vontade dirigida a um fim é elemento da acdo. Como considera que tal vontade ¢é o dolo,
prega que esse elemento esta contido na conduta humana e ndo na culpabilidade.
Consequéncia disso é a alteracdo da localizacdo do dolo que passa a compor ao tipo
penal. Assim, o finalismo ao considerar o dolo como sendo vontade dirigida a um fim,
modifica a propria estrutura do conceito de dolo pois a partir daqui 0 mesmo sO seria
composto do elemento naturalistico vontade, j& que, como serd visto adiante, a
consciéncia da antijuridicidade serd considerada elemento autbnomo, integrante do
conceito de culpabilidade na teoria de Welzel. (BRANDAO, 2005, p. 222)

Cerezo Mir (2004, p. 02) considera que a pedra angular desse sistema € a
relacdo que estabelece entre finalidade e dolo. O dolo é considerado a finalidade referida
a um tipo delitivo. A finalidade € sindbnima de vontade de realizacdo. Refuta-se, assim, a

interpretacéo estrita da finalidade, segundo a qual esta compreenderia unicamente as
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consequéncias que constituem o fim perseguido pelo autor e no maximo as que ele
considerava necessariamente unidas a realizacdo do fim. Rechaca-se, portanto, a extenséo
da finalidade a todas as consequéncias previstas pelo autor como possiveis. Ficam
excluidas da vontade de realizacdo, no dizer de Welzel, aquelas consequéncias que o
autor prevé como possiveis, porém confia em que ndo se produzam. A finalidade, a
vontade de realizagdo compreende o fim, as consequéncias que o autor considerava
necessariamente unidas a consecucdo do fim e aquelas previstas pelo autor como
possiveis e com cuja producdo contava. Essa delimitacdo de contetdo da finalidade (a
equiparacdo entre finalidade e vontade de realizacdo) poderia estar influenciada pelo
conceito juridico de dolo, vale dizer, por consideracfes valorativas, mas pode aceitar-se
que se deriva da estrutura finalista da acdo humana.

Considera 0 mesmo autor que deve-se reconhecer, mesmo assim, que a precisa
delimitagdo do contetido do dolo exige, em certas ocasides, 0 recurso a ulteriores critérios
valorativos, como, por exemplo, na determinagdo da relevancia do desvio do curso
causal, do erro sobre objeto, erro sobre pessoa ou no desvio do golpe ( aberratio ictus). O
préprio Welzel, para verificar se o desvio do curso causal era essencial e deveria dar
lugar a uma exclusdo do dolo, lanca méo do critério da previsibilidade objetiva. Um
desvio do curso causal seria essencial se ndo era objetivamente previsivel, ou seja,
previsivel pelo ser humano em geral. Na solugdo dos problemas que apresenta 0 erro
sobre o objeto (uma de cujas variedades é o erro sobre a pessoa) e o desvio do golpe
(aberratio ictus), utiliza-se do critério da equivaléncia do objeto ou da pessoa do ponto de
vista dos tipos de injusto, critério que é de cardter normativo. Da estrutura finalista da
acdo humana se resume a necessidade de que o dolo seja um elemento subjetivo do
injusto dos delitos dolosos. Trata-se do chamado dolo natural, isto é, a consciéncia e
vontade da realizacdo dos elementos objetivos do tipo, que ndo compreende a consciéncia

da antijuridicidade. *

“ Segundo Cerezo Mir, (2004, p. 03), -essa deducdo foi posta em ddvida, com razdo, por Varios
penalistas. O juizo desvalorativo da antijuridicidade poderia recair em principio exclusivamente sobre o
lado objetivo ou externo da agdo. Convincentes eram, de outro lado, os argumentos de carater sistematico
invocados por Welzel para fundamentar a inclusdo do dolo no tipo de injusto dos delitos dolosos: a
existéncia de outros elementos subjetivos do injusto, a presenca de alguns tipos de verbos de significado
inequivocadamente finalista 21e, especialmente, o argumento da tentativa. Na tentativa, a resolucéo
delitiva, o dolo é necessariamente um elemento subjetivo do injusto, embora ndo punivel a tentativa
iniddnea, como ocorre no novo Cédigo Penal ( LGL 1940\2 ) espanhol (arts. 16 e 62). Do ponto de vista
exclusivamente objetivo ou externo ndo é possivel, em certas ocasifes, constatar a existéncia de uma
tentativa de delito, nem a periculosidade da acéo, a partir de um ponto de vista ex ante. Um conhecido
exemplo de Engisch coloca claramente a questdo. Em um restaurante, um cliente pega um casaco alheio
que esta pendurado sobre o seu, com a intengdo de leva-lo no caso de que possa fazé-lo sem ser visto; no
caso de que o dono do casaco se dé conta da manobra, quer aparentar que pegou o casaco alheio somente
para poder despendurar o seu do cabide. Nesse exemplo, se 0 autor ndo tivesse o proposito de se apoderar
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De toda forma, a teoria de Welzel fez a primeira construgdo puramente
normativa da culpabilidade. Essa ficou despojada de todas as caracteristicas psicolégicas,
de todos os objetos de valoragdo proprios do mundo de representacdes do autor, pois
agora, constitui exclusivamente um juizo do processo de motivacdo (MAURACH, 1962,
p. 24).

E no poder motivar-se e atuar de acordo com a norma do autor, relacionado a
configuracdo da vontade antijuridica, que se localiza o fundamento da reprovacéo pessoal
que se formula no juizo da culpabilidade ao autor, por sua conduta antijuridica. No
entanto, para isso ocorrer, a teoria da culpabilidade deve definir e expor 0s pressupostos
pelos quais se reprova o autor da conduta antijuridica.

Como se percebe, a ideia central de Welzel é expressar a caracteristica da
reprovacdo pessoal na culpabilidade. Para o autor, essa reprovagdo se da quando se
constata que o autor podia agir em consonancia com o Direito e, mesmo assim, optou
por atuar de forma antijuridica, isso, ndo no plano abstrato, mas a partir da analise do
caso concreto.

A anterior concepcéo psicoldgico-normativa da culpabilidade ndo rompeu mais
que parcialmente com o psicologismo ao qual parecia opor-se: a -vontade defeituosall
constituia centro da culpabilidade. Diferentemente, aqui, a culpabilidade limita-se a
reunir aquelas circunstancias que condicionam a censura do fato antijuridico, ou seja,
todo objeto de censura encontra-se no injusto. Na culpabilidade permanecem somente as
condigdes que permitem atribui-lo ao seu autor (PUIG, 2007, p. 414).

do casaco alheio, isto €, se quisesse pegar 0 casaco somente para poder retirar 0 seu, a acdo realizada -
que se repete diariamente em todos 0s restaurantes -, considerada em si, objetivamente, ndo somente ndo
seria expressdo de uma vontade criminal, como ndo suporia perigo algum ao bem juridico protegido, o
patrim6nio. A mesma periculosidade da ac¢do, desde um ponto de vista ex ante, depende aqui da presenga
da resolucdo delitiva, do dolo. O juizo desvalorativo da antijuridicidade ndo pode ir referido, por isso, na
tentativa, exclusivamente ao lado objetivo ou externo da acgéo. Por outra parte, se o dolo é um elemento
subjetivo do injusto na tentativa, terd que desempenhar a mesma funcdo no delito doloso consumado.
Como poderia depender, dizia ele, de que o disparo efetive-se ou ndo, para que o dolo seja um elemento
subjetivo do injusto ou uma forma da culpabilidade? Ao se consumar o delito, diziam Gallas e
Bockelmann, acrescenta-se ao desvalor da a¢éo o desvalor do resultado, porém este ndo pode substituir ou
anular aquele. O fato de o dolo pertencer ao tipo de injusto é, por outra parte, uma conseqiéncia
obrigatéria da concepgdo da antijuridicidade como infragdo de normas de determinacdo (mandatos ou
proibicdes). As normas juridicas sdo normas de determinagdo, mandatos ou proibicfes, que se baseiam
em juizos de valor, inerentes ao ordenamento juridico. O direito valora positivamente certos bens, que, ao
gozarem de sua protegdo, se convertem em bens juridicos. De modo conseqiente, o direito valora
negativamente as acdes que lesionam ou pdem em perigo os bens juridicos. Pois bem, dada a limitacdo do
saber causal dos seres humanos, o direito ndo pode proibir a simples causacdo de resultados, mas tao-
somente a realizacdo de a¢des dirigidas pela vontade a producdo de lesdo ou de perigo de lesdo de um
bem juridico. S6 assim, mediante a referéncia ao conteddo da vontade e, portanto, ao dolo, poder-se-a
precisar a conduta proibida ou ordenada.|
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Welzel ndo entende como situar o dolo dentro do juizo de culpabilidade e, com
isso, deixar a acdo humana sem o0 seu elemento caracteristico e fundamental, a
intencionalidade, ou seja, o seu finalismo. Isso vai, inclusive, contra a estrutura
ontolégica da acdo, uma vez que essa, como se sabe, ndo pode ser desligada de seu
finalismo direcional, sob pena de fraturar a realidade. Toda acdo humana é
essencialmente finalista, é dirigida a um fim. Esse finalismo, o elemento intencional,
inseparavel da acdo, é que a direciona, é, em resumo, o dolo (TOLEDO, 2002, p. 227).

Como diz Francesco Antolisei (1969, p. 256), a acdo humana é por sua
esséncia finalista, uma vez que mira um escopo a ser realizado segundo um plano ja
estabelecido. O momento dessa finalidade encontra a sua natural expressdo no dolo.
Disso se resume que o dolo ndo pertence a culpabilidade.

Consequéncia ldgica foi igualmente a localizacdo da culpa strito sensu no tipo
legal de crime, pois, se esse Ultimo é a descri¢do da acdo proibida, e se a culpa pertence
a acdo, ndo se pode deixar de situar no tipo o outro elemento (além do dolo) estrutural
da acdo (ANTOLISEI, 1969, p. 228).

Sobre a reprovacdo nos delitos culposos, Welzel (1997, p. 207) diz que em
relacdo a eles regem os mesmos principios da reprovabilidade que foram expostos: dado
que antijuridicidade dos delitos culposos surge da lesdo do cuidado objetivo na
execu¢do da acdo do autor, a _possibilidade de conhecimento da antijuridicidade’
significa possibilidade individual de conhecimento da contravencdo do cuidado da acao
do autor. Ja que a contravencdo do cuidado esta referida sempre a possibilidade de uma
lesdio do bem juridico, a _possibilidade de conhecimento da antijuridicidade’
compreende também a possibilidade de conhecimento individual da contravencdo do
cuidado da acdo do autor em relagdo & uma possivel lesdo do bem juridico.*

Por acreditar que as diferencas entre delitos dolosos e culposos se expressam ja
no tipo objetivo, inclusive legalmente, divide os atos em dolosos, considerados
auténticos atos finalistas, pois desde a preparacdo da acdo busca-se seu objetivo, e
culposas que, apesar de ser um acontecimento causal cego, podem e devem ser
consideradas acdo porque 0s seus efeito sdo -evitaveis finalmentell. Anote-se que nesse
edificio levantado por Welzel, o dolo é um elemento da a¢do, ou melhor, o fator
configurador-objetivo da mesma, como a culpa o é do fato culposo, e mais, o dolo
pertence ao injusto (ASUA, 1956, p. 197 e 198).

0 para 0 Welzel (2002, p. 207), é necessério distinguir a culpa consciente, que é a lesdo consciente do
cuidado objetivo na confianca de que o possivel resultado ndo se produzira, da culpa inconsciente, que € a
lesdo do cuidado objetivo ndo reconhecida, mas reconhecivel pelo autor em relacdo ao resultado de
possivel producéo.
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Segunda AsUa (1956, p. 199), essa foi exatamente -a mais grave e heterodoxa
consequéncia do sistema de Welzel e que o dolo e a culpa ndo sdo _elementos®, _formas*
ou _espécies‘ de culpabilidade, como na dogmatica tradicional, mas momentos
constitutivos da acdo e do injusto pessoal, por pertencerem a acao e ao tipo do injusto,
saindo, assim, da culpabilidade.l Por sua vez, a culpabilidade é s6 reprovabilidade.
Retém apenas o elemento normativo, ndo € um tipo psiquico mas um juizo de valor
sobre um tipo psiquico existente ou inexistente, sendo a reprovacdo de um processo
volitivo: nas agOes dolosas, a reprovabilidade da decisdo de cometer o fato, nas
producdo ndo dolosa de resultados, a reprovacao por ndo havé-los evitado mediante uma
atividade regulada de forma finalista.

Com a analisada teoria, a culpabilidade foi estruturada a partir de trés
elementos: a imputabilidade, a possibilidade de compreender o injusto e a exigibilidade
de conduta conforme o direito. Cada um desses componentes, como dito, contém um
juizo de desaprovacao de diferente natureza.

A culpabilidade para o autor deve ser considerada um injusto especifico, que se
acopla a acdo como consequéncia da decisdo de valor com sentido, da vontade a favor
do injusto. Essa determinacdo do conteldo € a determinacdo da capacidade de
culpabilidade (legal) para a culpabilidade da acdo final individual. Capacidade de
culpabilidade é a capacidade da vontade, de poder decidir razoavelmente entre 0s
valores. Ela é dependente de uma certa maturidade emocional e moral, que se alcanca
com um certo estado de desenvolvimento e pode ser excluida mediante uma grave
perturbacdo psiquica.

A teoria da imputabilidade de Welzel é baseada na natureza do homem, na sua
capacidade de autodeterminacdo e liberdade. Ressalta ainda que a constatacdo da
capacidade de culpabilidade deve ser feita a partir da analise concreta.

Diz o autor que com o conhecimento de que o homem, como ser determinado a
prépria responsabilidade, é capaz de autodeterminacdo conforme o sentido, e com a
compreensdo da estrutura categorial dessa forma de determinagdo, se tem dado
certamente uma determinacdo geral da natureza do homem e de sua liberdade; mas néo
se tem comprovado com isso que esse homem possui realmente, na situagdo concreta,
capacidade de autodeterminacdo conforme o sentido. Uma constatacdo desse tipo néo é
um juizo categorial geral, mas um juizo existencial, que expressa uma afirmacéo sobre a
realidade individual. (WELZEL, 1997, p. 181)
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Para Welzel (1997, p. 182), a imputabilidade deve ser formulada
negativamente. Deve-se excluir todas aquelas pessoas que ainda ndo sdo totalmente
capazes ou incapazes de ter a mesma autodeterminacdo do homem comum. Esses sdo 0s
que por juventude, surdomudez ou por anormalidade mental ndo podem ser culpéveis.

A imputabilidade ou capacidade de culpabilidade é a capacidade do autor de
compreender o injusto do fato e de determinar a vontade conforme essa compreensdo. A
capacidade de culpabilidade tem, dessa forma, um momento cognoscitivo (intelectual) e
um volitivo. Conjuntamente, esses dois momentos constituem a capacidade de
culpabilidade. (WELZEL, 1997, p. 182)

Quanto a possibilidade de entender o carater injusto, diz o finalista que a
reprovabilidade também pressupbe que o autor tenha podido, no caso concreto,
estruturar, no lugar da vontade antijuridica da acdo, uma conforme o direito, e esta
ultima sé existe quando ele reconhece o injusto do seu fato ou, a0 menos tenha podido
reconhecer. Dessa forma, o autor s6 pode ser reprovado quando estiver possibilitado de
reconhecer a antijuridicidade de sua conduta (WELZEL, 1997, p. 187).

Welzel (1997, p. 187) também apresenta a ligagdo existente entre a
imputabilidade e a consciencia da antijuridicidade quando diz que

a reprovabilidade pressupde que o autor capaz de culpabilidade com relacéo
ao fato concreto tinha podido estruturar no lugar davontade antijuridica de
acdo uma conforme o direito: esse € o caso quando tem reconhecido o injusto
de seu fato ou tenha podido reconhecé-lo. A verdade é que o reprovar da
culpabilidade — o autor havia podido construir sua vontade de acdo conforme
o direito ao invés de uma antijuridica — s6 pode ser imposta ao autor quando
esse estava em situagdo de reconhecer a antijuridicidade do seu agir.

Na sua teoria, 0 objeto de reprovacdo da culpabilidade é a vontade de acédo
antijuridica, que é reprovado ao autor na medida em que poderia ter consciéncia da
antijuridicidade da acgdo e ela, por sua vez, poderia converter-se em contramotivo
determinante do sentido. Ao autor, € mais facil a possibilidade de autodeterminacéo
conforme o sentido quando conhece positivamente a antijuridicidade, sendo indiferente
se essa consciéncia € atual ao momento da comisséo do fato ou se pode atualizar-se de
imediato. (WELZEL, 1997, p. 195)

Nesse sentido, para a constatacdo da culpabilidade, Welzel entende ser
suficiente que a consciéncia da antijuridicidade seja potencial, ndo sendo exigido,

portanto, que tal consciéncia seja atual.
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Diz que mais dificil resulta ao autor quando ndo conhece a antijuridicidade,
mas podia reconhecé-la com um pouco mais de cuidado. Se houver podido conhecer o
injusto do seu fato através de um maior esforco de consciéncia, consultas e outras
formas semelhantes, o deve ser reprovado, ainda que em menor medida em relacdo ao
primeiro caso. O erro de proibicdo evitavel atenua a reprovabilidade e, por conseguinte,
a pela na medida de sua evitabilidade. (...) Se o desconhecimento da proibicdo era
inevitavel, ficam totalmente excluidas a reprovacao e a pena (WELZEL, 1997, p. 195).

Para Branddo (2005, p. 224 e 225) a maior consequéncia da sua teoria foi a
estruturacdo da consciéncia da antijuridicidade, uma vez que caso ndo haja a sua
concretizacdo, a culpabilidade do agente restard excluida por erro de proibigdo. Como
antijuridicidade e lei séo coisas bem diferentes, tal elemento ndo deve ser confundido
com a consciéncia da lei, pois a antijuridicidade é um juizo de valor negativo sobre a
conduta que a qualifica como contraria ao direito, dessa forma, estara presente sempre
que o0 agente tiver consi¢des de valorar negativamente a sua conduta, de representa-la
como proibilida, ruim, isso, levando ainda em consideracdo que o direito ndo € a Unica
fonte ou ordem valorativa de condura, pois coexiste a religido, a moral, dentre outros
sistemas norteadores.”* Welzel considera que a consciencia da antijuridicidade pode ser
atual, ou seja, presente na mente do autor durante o curso intelectivo da sua acéo, e
potencial, quando ndo se faz presente, no entanto, é exigivel ao agente por meio de um
juizo de comparacdo do sujeito com uma pessoa normal, nas mesmas condicGes, que a

experiéncia mostra auferir dita valorizacdo negativa.

Segundo Cerezo Mir (2004, p. 04), da estrutura ldgico-objetiva da
culpabilidade, deduzia Welzel apenas a necessidade de conceder relevancia ao erro de
proibicdo. Desenvolveu a chamada teoria normativa pura da culpabilidade, segundo a
qual a consciéncia da antijuridicidade ndo é um elemento do dolo. Se o erro de
proibicdo era vencivel, poderia dar lugar a uma atenuacdo da pena, e se era invencivel
ficariam excluidas a culpabilidade e a pena. Suatentou assim a chamada teoria pura ou
estrita da culpabilidade, segundo a qual o erro sobre as circunstancias que serve de base
as causas de justificacdo € um erro de proibicdo. Néo se afirmou, no entanto, que da
estrutura finalista da acdo humana decorra a necessidade de se optar pela teoria pura da
culpabilidade, como pensa Schiinemann. Essa necessidade ndo decorre sequer da
estrutura I6gico-objetiva da culpabilidade. A teoria restrita da culpabilidade, segundo a

qual o erro sobre as circunstancias que serve de base as causas de justificagdo é um erro

*LE 0 que Mezger chama de valoragéo paralela na esfera do profano.
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sobre elementos (negativos) do tipo, ou deve ser tratado como se fosse, € perfeitamente
compativel com a estrutura légico-objetiva da culpabilidade.

Ainda em relacdo aos elementos da culpabilidade, completa Welzel, dizendo
que com a confirmacdo tanto da imputabilidade quanto da possibilidade de
conhecimento do injusto se encontra estabelecida materialmente a culpabilidade, o
—poder no lugar dissoll do autor em relacéo a sua acao tipica e antijuridica. No entanto,
isso ainda ndo significa que a acdo € tipica e antijuridica, nem que o ordenamento
juridico faré a reprovacao da culpabilidade (WELZEL, 1997, p. 210).

Pode ainda ter razfes para renunciar a reprovacgéo e, em tal medida, exculpar o
autor, o absolvendo da pena. Nesses casos sdo consideradas situacdes extraordinarias de
motivacdo, nas quais se encontra fortemente diminuida a possibilidade de motivacao,
conforme a norma e com isso a culpabilidade ou o -poder no lugar dissoll (WELZEL,
1997, p. 210).

Aqui, a exigibilidade de conduta diversa é uma situacdo extraordinaria de
motivacdo, diferenciada por ser uma causa fatica de exculpacdo. Mesmo constatados 0s
dois elementos anteriores da culpabilidade, ordenamento juridico, em tais casos, outorga
a indulgéncia do autor.

Em que pese a existéncia de importantes aspectos relativos a esse tema, por se
tratar da esséncia desta pesquisa, a exigibilidade de conduta diversa delineada
normativamente ser4 abordada no préximo capitulo, juntamente com varios outros
importantes aspectos relacionados a essa exculpante.

Segundo Mir Puig (2007, p. 414 e 415), concretamente, o contetdo da
culpabilidade no finalismo pode ser resumido pela constituicdo dos seguintes
elementos: a imputabilidade, sem a qual se entende que o sujeito ndo tem liberdade para
comportar-se de modo diverso de como o faz (poder atuar de outro modo). De
pressuposto da culpabilidade, esta categoria passa a erigir-se em condicdo central de
reprovabilidade, ja que o nucleo da culpabilidade ja ndo ¢é a vontade defeituosa (da qual
a imputabilidade era um pressuposto), mas as condigdes de atribuibilidade do injusto, e
tais condi¢Oes giram em torno da ideia de -poder atuar de outro modoll, esséncia que
Welzel confere a imputabilidade; b) a possibilidade do conhecimento da antijuridicidade
do fato. O dolo é transferido ao injusto somente como -dolo naturalll, néo se incluindo
no mesmo 0 conhecimento da proibicdo (que no causalismo pertence ao dolo como
dolus malus). O exame desse aspecto é relegado a culpabilidade, mas ndo mais com um

conteudo psicolégico de conhecimento efetivo, mas sim como possibilidade,
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normativamente determinavel, de tal conhecimento. Do mesmo modo que na
imputabilidade, pergunta-se se o sujeito poderia atuar de outro modo, neste ponto é
verificado se 0 mesmo poderia conhecer a proibi¢do do fato, como condicdo para poder
conformar a sua conduta & norma. A falta de tal possibilidade ndo exclui o dolo
(natural), mas a culpabilidade (erro de proibi¢do invencivel). Havendo um erro de
proibicdo vencivel, pode-se atenuar a culpabilidade, o que ndo ocorrerd quando existir
um erro grosseiro; ¢) A auséncia de causas de exculpacdo (ou de desculpa) como o
estado de necessidade exculpante. Apesar de reconhecer que estas causas ndo excluem
de forma completa a possibilidade de se atuar de outro modo, nem, portanto, a
culpabilidade, se entende que as mesmas diminuem de forma suficiente para desculpar
(no sentido de perdoar) o sujeito e eximir-lhe da _censura‘ de culpabilidade.

E indiscutivel a importancia e atualidade da teoria normativa pura para a
dogmaética penal atual. Tanto é assim que constitui base necessaria para analise da
problemaética desta tese.

Como dito em linhas anteriores, daremos continuidade a sua andlise, dentre
outras, no préximo capitulo, no entanto, tratando especificamente da exigibilidade de

conduta diversa.
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DO CONCEITO MATERIAL DE CULPABILIDADE

Nos capitulos anteriores desta tese, foram expostos os aspectos formais da
culpabilidade. A partir daqui, daremos continuidade ao estudo da culpabilidade nos
atendo detalhadamente ao seu aspecto material, tomando como norte as teorias de
Welzel, Roxin, Jakobs e Zaffaroni, sem prejuizo, contudo, da exposi¢do de forma
menos metddica das contribui¢es de outros doutrinadores que tiveram destaque no
processo de construcdo desse conceito.

A definicdo do aspecto material de culpabiliadade exige ir mais além do mero
cumprimento do conteudo formal da culpabilidade, uma vez que ao se questionar o
fundamento material da culpabilidade, se analisa 0 motivo do Estado impor uma pena a
determinadas pessoas qualificadas como culpaveis. Tende a converter-se no argumento
teleoldgico — baseado em consideracdes éticas, sociolégicas ou ideoldgicas — que
legitima o conjunto de elementos que o direito positivo concreto acolhe na posigédo
sisteméatica da culpabilidade. Esse conceito material pretende servir como critério
legitimador e delimitador do jus puniendi do Estado, se convertendo, portanto, em um
conceito de importancia capital, visto que pode chegar a permitir desenvolver causas
supralegais de exclusdo da culpabilidade (AGUADO, 2003, p. 103).

Como visto em linhas anteriores, a concepc¢do atual de culpabilidade é uma
construgdo que se inicia com a teoria normativa, apesar do termo ser bastante utilizado
anteriormente, de ser entendido como sinénimo de responsabilidade.

Esse marco se justifica por apenas a partir dali a culpabilidade ser concebida
como juizo de reprovacao pessoal que se dirige ao sujeito que, apesar de poder cumprir
as determinagdes das normas juridicas, praticou uma agdo constitutiva de um tipo penal,
realizando, assim, uma conduta prevista como delito mesmo havendo a possibilidade de
agir de forma diferente. Nesse sentido, Roda (1977, p. 16-18) acrescenta que -a
culpabilidade como requisito da nocao de delito constitui uma constru¢do da dogmatica
juridica submetida, como tal, ao marco representado pela lei.l

Lembra ainda que com a teoria finalista, ha a continuagdo dessa esséncia
normativa, mas com duas muta¢Ges de indole sisteméatica que foram propostas. A
primeira ao conceber a acdo de modo final e incluir, consequentemente o dolo no tipo,
entendido como conhecimento e vontade de realizar o fato tipico, e a segunda, ao

considerar o delito culposo ou imprudente como uma forma de infracédo, carente de um



118

estudo sistematico em boa medida, proprio e independente. Como resultado dessas duas
mudancas, a culpabilidade adquire um nova sistematica do delito.

Como se percebe, a partir da normatizacdo da culpabilidade, ela é definida
como um juizo de reprovagdo cujo pressuposto € o poder do sujeito de adaptar a sua
conduta & normas do direito. Nesse momento também surge uma série de
questionamentos, de observacdes acerca desse -poderll, da liberdade de agdo, com
relacdo a forma da sua identificacdo diante dos casos concretos, aos limites do
cientificamente factivel.

H4 culpabilidade quando a conduta do autor ndo é como exige o direito, pois o
autor poderia realiza-la de acordo com a norma. Nessa dupla relagédo, de ndo dever ser
antijuridica quando podia ser juridica, consiste o carater especifico da censura na
culpabilidade (WELZEL, 2002, p. 125).

O finalismo, fundamentando novo conteddo, com requisitos distintos,
consequéncia da adogédo dessa culpabilidade na ideia de homem que tem a possibilidade
de atuar conforme o direito, acaba concebendo o referido elemento do crime como um
juizo de reprovacédo que recai sobre a resolucdo da vontade, pois o0 autor poderia adotar,
no lugar de uma resolucdo de vontade antijuridica, uma conforme a norma. Examinando
a situacao particular e o individuo concreto, conclui o finalismo que o sujeito culpavel
poderia dirigir a sua vontade no mesmo sentido do comando normativo.

Quanto a esséncia da culpabilidade, Welzel (2002, p. 127) diz que esta consiste
em uma qualidade negativa da conduta do autor, podendo ser definida, em termos mais
precisos, por meio da palavra reprovabilidade.

Ressalte-se, porém, que 0 seu conceito de reprovabilidade ndo é o mesmo
conceito desenvolvido por Frank, uma vez que na teoria de Welzel, é o que deve o
sujeito a comunidade juridica por sua conduta contréria ao direito, desde que tenha
podido atuar conforme as normas. E, assim, um conceito valorativo negativo e, dessa
forma, graduavel. A culpabilidade pode ser graduavel, de acordo com a importancia que
tenha a exigéncia do direito ou segundo a facilidade ou dificuldade que teve o autor de
satisfazé-la. Nesse diapasdo, a vontade da acdo tem uma culpabilidade maior ou menor;
€ mais ou menos culpavel, mas ela, em si mesma néo é culpabilidade que, por sua vez,
consiste em uma qualidade valorativa negativa da vontade de a¢do, mas ndo consiste na

vontade. Por isso, Welzel contesta a antiga doutrina que defende ser a culpabilidade um
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determinado estado animico, pois esse estado animico pode ser portador de uma

culpabilidade, mas ndo ¢, em si mesmo, a culpabilidade (WELZEL, 2002, p. 127-128).%

As concepcdes normativas do neokantismo nao romperam de maneira definitiva com o
psicologismo, pois insistiam em manter o dolo e a culpa como elementos da
culpabilidade, de modo que a culpabilidade era centrada numa espécie de vontade
defeituosa. Com o finalismo, em contrapartida, a culpabilidade se limita a reunir as
circunstancias que condicionam a reprovabilidade do fato antijuridico, de tal sorte que o
objeto da reprovagéo se encontra no injusto, enquanto na culpabilidade estdo

as condic¢des que permitem atribui-la ao seu autor (MELLO, 2010, p. 159).

Segundo Gallas (1959, p. 61), no finalismo antijuridicidade e culpabilidade
valoram o mesmo objeto, a acdo, em que a antijuridicidade é valorada preferentemente
em atencdo a realizacdo da vontade e a culpabilidade mais no sentido da formacéo da
vontade. Nesse sentido, a diferenca entre a antijuridicidade e a culpabilidade ndo esta no
objeto de valoragdo, que € 0 mesmo, a conduta, mas sim na escala da valoracdo, pois a
antijuridicidade € examinada na conformidade ou ndo da conduta com a ordem juridica
e a culpabilidade se refere a censura pessoal, quando o autor atuou de modo contrario ao
direito quando podia agir de modo diverso.

A culpabilidade passa a ser um juizo de valor sobre a resolucdo da vontade, a
qual passa a ser objeto de valoracdo da culpabilidade, dessa forma, o autor serad
censurado penalmente quando podia adotar uma resolugdo de vontade conforme a
norma, no lugar da antijuridica. Nesse sentido, sobre a questdo generalizante trazida do
barema do homem médio, que a possibilidade de atuar conforme o direito ndo se
verifica num sentido abstrato, comparado a conduta do agente com a de outro homem,
no lugar do autor. Ao contrario, assevera que isso se verifica num determinado sujeito,
em certa situacdo, se poderia adotar uma resolucéo de vontade de acordo com a horma.

Para o autor (2002, p. 155-156), o juizo da culpabilidade sé pode censurar o
sujeito que pode, com livre determinacdo, conhecer e dirigir seu comportamento
conforme o sentido. Nessa linha, os elementos constitutivos da culpabilidade s&o

aqueles necessarios ao sujeito, para que o mesmo adote uma resolucdo de vontade

°2 Destaca-se, no finalismo, a distingdo sustentada inicialmente por Graf Zu Dohna, entre objeto da
valoracdo e valoracdo do objeto. A culpabilidade, entendida como esse juizo de reprovacdo, pressupde
uma certa vontade ou uma certa conduta, como seu suporte especifico. Somente uma vontade
(antijuridica) ou uma acéo (tipica, antijuridica) pode ser culpavel, num sentido relevante para o Direito
Penal. Assim, uma vontade pode ter uma culpabilidade maior ou menor, mas ela ndo é em si a
culpabilidade. Por isso se estabelece uma clara distincdo entre a teoria normativa pura, em que a
culpabilidade é uma qualidade valorativa negativa da vontade, das teorias normativas que precederam,
pois a culpa e o dolo integravam em maior ou menor medida, o contetdo da culpabilidade (MELLO,
2010, p. 159).
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conforme o direito. Dessa forma, a culpabilidade concreta é formada por elementos
intelectuais e volitivos. Quando o sujeito ndo tem a possibilidade de atuar conforme o
direito, seja porque lhe falta capacidade de culpabilidade (imputabilidade), seja porque
h& caréncia no elemento intelectual da culpabilidade (potencial consciéncia da ilicitude)
ou seu elemento volitivo (exigibilidade de conduta diversa), o0 sujeito ndo sera
culpével >

Como visto no capitulo anterior, a estrutura da teoria do delito desenvolvida
por Welzel perdura, com poucas alteracfes, até o inicio do século XXI, no entanto,
muito controvertida, debatida, defendida e combatida é a sua concepcdo de
culpabilidade material, fundada num livre-arbitrio que, por sua vez, é formado a partir
de -capasll de determinismo, em que o sujeito serd culpavel apenas quando, em uma
analise retrospectiva, poderia ter atuado de outra maneira, ou seja, 0 sujeito é culpavel
quando pratica um ilicito penal na medida em que poderia, no caso concreto, ter dirigido
sua vontade em conformidade com o direito e assim ndo o fez. Nesse sentido, a
construcdo do conceito de injusto pessoal e a concepgdo de culpabilidade em Welzel
tém intima correlacdo com a ideia de livre-arbitrio. Mello (2010, p. 161 e 162)
acrescenta que, longe de tratar a questdo da liberdade nos moldes classicos, o livre-
arbitrio em Welzel é discutido em um triplo aspecto (antropolégico, caracterologico e
categorial) adiante analisado.

No aspecto antropoldgico, Welzel (2002, p. 135-136) diz que 0 homem se
caracteriza negativamente pela sua liberdade em relacdo as formas inatas e instintivas de
condutas, e positivamente pela capacidade e pela tarefa de descobrir e realizar por si
mesmo a conduta correta por meio de atos inteligentes; a liberdade existencial, portanto,
seria uma caracteristica positiva e decisiva do homem, a vinculacdo de seu espirito a
critérios de verdade, de sentido e valor. A capacidade de realizar a¢des finais é o
primeiro requisito essencial do homem e é exatamente nessa capacidade que estdo 0s
pressupostos bioldgicos da desvinculacdo dos impulsos. Para Welzel, a diferenca entre o
homem e o animal impde uma dura carga, que é a perda da seguranca da vida
meramente instintiva, que confere ao animal um sistema de acéo para o futuro. Assim, o
homem livre desta seguranca instintiva, deve elaborar, por meio da educacdo, da

autoinformacdo, um sistema de acbes para o futuro, como ser responsavel, o que o

*¥\Vélido registrar a observacéo de Roxin (2003, p. 793) quando diz que Welzel faz diferenca entre causas
de exclusdo da culpabilidade (por inimputabilidade e por falta de potencial consciéncia de ilicitude) e de
exculpagdo (por inexigibilidade de conduta diversa), por no segundo caso ndo haver propriamente
auséncia de culpabilidade, mas sim, a sua reducdo a um patamar minimo do qual deriva uma indulgéncia
do legislador em face da debilidade humana.
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separa a existencialmente e normativamente do animal. Essa liberdade existencial e
desvinculacdo do organico, do instintivo, é a carcateristica positiva e decisiva do
homem.

Quanto ao aspecto caracterioldgico, Welzel (2002, p. 137-138) trata do
retrocesso das formas inatas de conduta e das aparicdo de um -eul (centro regulador
responsavel), fazendo com que a estrutura animica do homem tenha uma pluralidade de
-capasl. Em um nivel mais profundo, estdo os impulsos de conservacdo da espécie, de
autoconservacao, desejos, aspiracdes animicas e sobre esses impulsos, eleva-se 0 —eul
como centro regulador, que dirige esses impulsos racionalmente conforme sentido e
valor. Nesse sentido, todos os impulsos, desde aqueles situados na capa mais profunda,
como 0s que emergem do -eul responsavel, possuem um duplo aspecto: uma
determinada forca e um determinado conteudo de sentido. No ambito mais profundo,
quando ha contraposicdo entre dois impulsos, a prevaléncia fica-se pela forca do
impulso, enquanto no &mbito mais elevado — que envolve o -eull regulador, ndo é levada
em conta apenas a forca, mas também o seu contetdo e sentido e a sua significacao
valorativa para uma configuracdo correta da vida. Os diversos contetdos de sentido
convertem-se em motivos (razGes objetivas) nos quais se apoiam as respectivas decisdes
da vontade. Porém, sdo os impulsos da -capa profundall o pressuposto material dos atos
conforme o sentido.

Em relacdo ao terceiro aspecto, o categorial, Welzel (2002, p. 139-145)
questiona como € possivel ao homem dominar a coacdo causal por meio de uma direcdo
orientada a sentido, em virtude da qual, unicamente, é possivel fazé-lo responsavel por
haver adotado a decisdo errada ao invés da correta. Ressalta que a resposta ndo pode ser
feita pelo tradicional indeterminismo, que acredita, por sua vez, nada determinar o ato
de vontade, nem pelo determinismo tradicional, que cré na existéncia de apenas uma
forma de determinacdo (monismo causal). Prega que ha concorréncia de varias formas
de determinacdo. No entanto, o sujeito cognoscente ndo deve ser apenas objeto do jogo
dos seus impulsos, mas tem que ter capacidade de compreender o impulso do
conhecimento como uma tarefa plena de sentido, que deve ser afirmada ante o0s
impulsos contrarios. Dessa forma, o homem sera responsavel pelo impulso do ato de
conhecimento, e a liberdade de vontade, pois, sera a possibilidade de reger-se conforme
0 sentido, ou seja, a liberdade ndo ¢ a possibilidade de eleger arbitrariamente entre o que

tem sentido e o absurdo, entre o valor e o desvalor, pois a liberdade ndo é um estado,
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mas sim um ato, ato este de liberagcdo da coagédo causal dos impulsos para a
autodeterminagé@o conforme um sentido.

Como se percebe, a questdo do livre-arbitrio surge para Welzel a partir da
seguinte pergunta: como € possivel o dominio da coagdo causal de se fazer responsavel
por uma certa decisdo no lugar de outra? Com base filoséfica, se questiona como é
possivel o ser humano dominar o curso causal e se fazer responsavel por uma acdo em
face da possibilidade de realizar outra, indicando como caminho para a resposta
reflexdes sobre o ato de conhecer.

Nesse sentido, segundo o autor, o ser humano é composto por varios estratos.
Ha estratos inferiores, chamados de reguladores bioldgicos, que sdo formas inatas,
instintos, emocgbes, que ndo diferenciam o homem do animal que, por sua vez,
influenciam as demais capas (superiores).

O que diferencia 0 homem dos animais, portanto, é a razdo, € a capacidade de
dominar os impulsos causais dando motivo para 0s mesmos em face do —eull. O -eull é
que da sentido aos impulsos causais (tarefas plenas de sentido ou a partir de um
sentido), sendo influenciado pelas capas superiores apesar de ser capaz de se livrar
desses impulsos causais uma vez 0 que o ser humano pode agir de forma inteligente
(dando sentido as suas acfes) que, pode conhecer ndo s6 a si mesmo, mas também as
estruturas l6gico-objetivas das coisas.

Segundo Welzel, em face da razdo, o ser humano tem capacidade de conhecer
a esséncia das coisas €, por isso, por conhecer as estruturas 16gico-objetivas dos objetos,
pode conhecer a propria realidade.

Assim, Welzel acredita que o ser humano pode quase que tocar a realidade, que
a linguagem é apenas uma forma de intermediar o conhecimento do ser humano e a
modulagdo disso em som seria capaz de dizer exatamente a realidade das coisas,
havendo, portanto, a exata correspondéncia entre objeto e linguagem. Percebe o ser
humano como sujeito pleno (fundo antropolégico), capaz de conhecer a realidade das
coisas e de agir ndo por simples impulsos causais, mas com sentido, com significagdes.

O conhecimento das estruturas l6gico-objetivas leva a ideia de que os atos de
pensamento, de conhecer, sdo atos que ndo estdo a depender de cursos causais, uma vez
que sdo derivados da estrutura légico-objetiva dos objetos, dessa forma, eles ndo ficam
condicionados pelos estratos-inferiores (como o ser humano pode conhecer essas

estruturas l0gico-objetivas que existem independente do tempo, pode conhecer a
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realidade, chegar a esséncia das coisas, ndo pode ser considerado produto dos seus
impulsos causais).

Nesse diapasdo, 0S pensamentos seriam independentes, videntes e
determinariam a si mesmos, uma vez que néo estdo submetidos apenas ao sujeito, mas o
ato de conhecer pressupde também as estruturas l6gico-objetivas das coisas que, por sua
vez, é algo que esta fora do sujeito (porém, € evidente que o sujeito também interessa
pois os reguladores bioldgicos também influenciam).

Welzel ndo adota um total indeterminismo pois as estruturas l6gico-objetivas
das coisas, a esséncia dos objetos (que para ele é possivel se chegar, isso, dentro da
filosofia da linguagem) constituem uma limitacdo. O indeterminismo é limitado posto
que se fosse ilimitado Welzel diria que o ser humano, por si mesmo, teria pensamentos
independentemente de causas. Ao contrario, ele defende que os estratos inferiores
condicionam os seres humanos, que fazem parte do inconsciente.

A diferenca é que o ser humano pode racionalizar os estratos inferiores mesmo
sendo influenciado por eles uma vez que a razdo permite que o ele conheca os objetos,
as estruturas logico-objetivas do mundo, a realidade, dessa forma, é determinado por
isso, pelo conhecimento ndo estar sé condicionado pelo sujeito, mas também pelas
estruturas l6gico-objetivas das coisas.

Se 0 sujeito age puramente por impulso causal, ndo ha acdo para o Direito
Penal, por isso, de forma figurada se diz que a causalidade € cega e a finalidade €
vidente.

Segundo Mello (2010, p. 163), Welzel conceitua a culpabilidade como a falta
de autodeterminacdo conforme o sentido em um sujeito que era capaz de té-la. Nao é a
decisdo em si mesma, mas sim o fato do ser humano deixar-se arrastar por impulsos
contrarios ao valor. Portanto, a culpabilidade ndo seria uma livre decisdo em favor do
mal, ela consiste no fato do sujeito deixar-se prender pela coacdo causal dos impulsos,
sendo capaz de determinar-se conforme o sentido. Conclui, nesse sentido, que a
culpabilidade ndo é um ato de livre determinacdo, sendo precisamente a falta de uma
deciséo conforme o sentido em um sujeito responsavel (WELZEL, 2002, p. 164). Dessa
forma, em face dessa capacidade de autodeterminacdo conforme um sentido, o
finalismo pressupde a imputabilidade, como capacidade de culpabilidade, no sentido
referido de capacidade de compreensdo do injusto e capacidade de determinacdo de

vontade conforme o sentido.
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Nesse diapasdo, é possivel dizer que a estrutura da culpabilidade é delineada
da seguinte forma: a culpabilidade ¢é a reprovabilidade do fato antijuridico individual,
cujo pressuposto existencial é a capacidade de autodeterminacdo livre (conforme um
sentido) do autor, ou seja, sua imputabilidade. A culpabilidade individual termina sendo
a concrecdo da capacidade de culpabilidade em relacdo ao fato concreto individual. A
reprovabilidade se refere a uma conduta antijuridica real, ou seja, se arrima nos mesmos
elementos concretos em cuja a concorréncia geral constitui a capacidade de
culpabilidade: o autor ter4 que conhecer (efetiva ou potencialmente) o injusto do fato
concreto, bem como ter a possibilidade de decidir por uma conduta conforme o direito
nas circunstancias do caso concreto. Assim, a reprovabilidade concreta ¢ formada, da
mesma forma que a imputabilidade, de elementos intelectuais e volitivos, sendo a
consciéncia real ou potencial da ilicitude o elemento intelectual da culpabilidade e a
exigibilidade de obediéncia ao direito o seu elemento volitivo (MELLO, 2010, p. 164-
165).>*

A culpabilidade formal para Welzel compreende os elementos do fato que, em
uma ordem juridica determinada sdo exigidos positivamente como pressupostos para a
imputacdo, ou seja, consiste na totalidade dos componentes intelectuais e volitivos que
sdo considerados normativamente como requisitos para a imputacdo pessoal. Ja a
culpabilidade material, objeto do presente capitulo, se fundamenta na possibilidade do
homem concreto atuar conforme o direito quando atuou de maneira contraria ao mesmo.
Trata-se da possibilidade de atuar de outro modo, forma esta, compativel com o direito,
que, por sua vez, é algo centrado em uma ideia de liberdade de vontade que sustenta a
reprovabilidade da conduta antijuridica. Este é conteddo material da culpabilidade
finalista, que, inclusive, representa o ponto de partida das teorias contemporéaneas da
culpabilidade, seja para reafirmar a ideia de liberdade, seja para nega-la, em razdo da
sua inverificabilidade empirica.

Para Welzel, além de pressupor o conhecimento das estruturas 16gico-objetivas
dos objetos, é necessario que a acdo esteja livre de determinantes externos, pois exige-se
o dominio dos estados animicos e liberdade de vontade para o autor é a capacidade de

reger-se de acordo com 0s proprios sentidos.

* Qs critérios juridicos fundamentais da culpabilidade fluem diretamente das determinagdes
antropolégicas basicas do homem como ser atuante e conformador de seus impulsos. Firmam-se, assim,
como elementos da culpabilidade: a imputabilidade, a consciéncia real ou potencial da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa, 0s quais continuam sendo utilizados mesmo no inicio do século XXI
(MELLO, 2010, p. 165).
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Entdo, o ato de conhecer pressupde tanto o conhecimento das estruturas lgico-
objetivas quanto a auséncia de determinantes externos, ou seja, que 0 agente tenha
vontade (liberdade de vontade ou possibilidade de reger-se conforme os seus sentidos e
ndo de a partir de condicionantes externos), pois o agente que age de acordo com 0s
condicionantes externos ndo deve ser reprovado. Inclusive, a partir daqui, constata-se
que a culpabilidade em Welzel pode ser graduada porgue a maior ou menor
possibilidade de agir conforme o direito pode ser constatada caso a caso. Além de
manter a culpabilidade no centro da responsabilidade penal, de colocé-la como limite e
fundamento da pena, a estabelece como medida da pena.

Baseia-se, portanto, na ideia de liberdade de vontade e considera como
pressuposto fundamental da responsabilidade o poder atuar de outro modo. Assim, as
causas que excluem a culpabilidade devem encontrar como fundamento a auséncia, no
autor, da dita possibilidade de atuar de outra forma (PUIG, 2006, p. 162).

Segundo Prado (2015, p. 432), na teoria de Welzel, a culpabilidade formal esta
fundamentada na culpabilidade material, que, segundo este autor, se cristaliza na
concepcao do poder atuar de outro modo.

A exigibilidade de outra conduta, por conseguinte, -debruca-se sobre a
liberdade do agente que o reprova pelo mau uso da dita liberdade, a saber: o agente é
censurado por ter escolhido se comportar contrario ao direito, quando podia se
comportar conforme o direito.| (BRANDAO, 2005, p. 224)

No mesmo sentido, Dias (2011, p. 65) diz que a culpabilidade da vontade na
teoria de Welzel é uma culpabilidade da vontade potencial, em que o comportamento
ilicito serd culpéavel sempre que o agente individual seja, concretamente, capaz de se
deixar determinar pelo dever juridico de atuar de acordo com a norma.

A essas consideracdes relativas a liberdade do agente merecem ainda ser
acrescentadas algumas questdes sobre a ideia de reprovacdo pessoal. Acrescenta Roda
(1977. p 25-27) que a culpabilidade na doutrina normativa exige que o autor tenha
consciéncia da antijuridicidade (da norma proibitiva dos delitos dolosos ou da norma
que prevé o dever de cuidados, nos culposos) ja que é considerada um juizo de
reprovacdo em face do autor ter agido ilicitamente quando podia ter agido licitamente,
mas isso ndo se confunde com a existéncia de um sentimento ou vivéncia de
culpabilidade no sujeito, entendida como juizo de reprovagdo que o proprio agente faz
sobre si mesmo, pois esse sentimento pode existir por varias razdes em um ser humano,

sem que dita vivéncia leve a a¢do delituosa e que uma acdo delitiva pode ser cometida
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sem que concorra sentimento alguma relativo a culpabilidade no agente por as mais
diversas causas. Assim, 0 ato se situa em uma ldgica que ndo corresponde a uma forma
pessoal de viver os acontecimentos, mas que se enraiza no campo das relagdes sociais.
O caréter eticamente neutral da acdo realizada pode certamente explicar também a
auséncia do referido sentimento de culpabilidade do agente.

Nesse sentido, até mesmo pela inviabilidade pratica, a doutrina dominante
prescinde a exigéncia de se constatar a existéncia de dito sentimento ou vivéncia na
pessoa do infrator. Condicionar a culpabilidade a uma realidade do psiquismo do agente
traria como consequéncia isencdes de responsabilidade dificeis de admitir, sendo mais
um pressuposto da culpabilidade do que a verdadeira nocdo desta. Além disso, a
capacidade inibidora das normas estara, em boa parte, em fun¢do de um fato que néo se
relaciona com o referido processo de aceitacdo das mesmas na consciéncia do sujeito, a
saber o grau de realizacdo de tais normas na vida social, por conseguinte, o grau de
controle exercido pela administracdo da justica sobre os referidos fatos e da crenca dos
individuos sobre a eficacia alcancada no dito controle (RODA, 1977, p. 31).

E claro que a inviabilidade de tal analise para a constatacdo da culpabilidade
nos casos concretos ndo legitima a criagdo ou manutengdo de uma legislacéo
inadequada em relacdo as exigéncias valorativas da sociedade. Mas €é inegavel que a
concepcao normativa de culpabilidade a entende como juizo de reprovacdo dirigido ao
sujeito, que inexige a existéncia de um sentimento ou de uma vivéncia desse juizo pelo
individuo, dispensando, assim, um juizo desvalorativo do sujeito sobre a sua propria
decisdo de delinquir.

Dessas discussdes, chega-se ao ponto de se questionar se em face das
dificuldades de se constatar idealmente a culpabilidade, esse conceito ndo deve ser
substituido pela verificacdo da necessidade da pena com base na politica criminal, de
prevencdo geral e especial, sob a promessa de com isso ndo serem restringidas 0s
aspectos garantistas da culpabilidade normativa, lembrando ainda, que a doutrina do
livre-arbitrio ndo impede a existéncia de abusos.

Roxin (1987, p. 536), por exemplo, diz que no finalismo a culpabilidade esta
assentada sobre quatro pensamento que, embora amplamente aceitos, sdo questionaveis:
a) o delinquente transgride a lei penal, embora tivesse o poder de se comportar de outra
maneira, vale dizer, com fidelidade ao direito (livre-arbitrio); b) esse comportamento
direcionado contra o Direito Penal, escolhido livremente, fundamenta uma reprovacao

moral e, com isso, a culpabilidade do autor (reprovabilidade moral); c) a reprovagéo do
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fato legitima o Estado a retaliar mediante a imposi¢do de mal, que assumira uma das
formas admitidas correspondentes a intensidade da culpabilidade (culpabilidade como
medida da pena); d) a pena retribuidora da culpa € 0 meio mais conveniente para 0
combate ou evitamento de modelos de comportamento socialmente danosos (pena
retributiva versus combate a criminalidade). Além das consideracGes criticas sobre 0s
dois primeiros pensamentos, em relacdo aos dois ultimos diz que, em primeiro lugar,
ainda que fosse possivel determinar tanto a culpabilidade como a reprovabilidade moral,
ndo haveria garantia de que a pena serviria de retribuicdo a culpa. A hipétese de que
uma lesdo corporal seria recompensada por um determinado tempo de prisdo do
agressor é irracional e sua ferida ndo curard mais depressa em razao disso. Também néo
se pode aceitar, sem mais, que a tese de que a pena € o melhor instrumento de combate a
criminalidade, afinal, combater € um juizo prospectivo e retribuir, retrospectivo,
—finalidades preventivas sdo de natureza diversa da retribuicdoll (TANGERINO, 2011,
p. 94).

Conde (2007, p. 136), acerca dos referidos questionamentos, alerta que ha a
dificil situacdo de ter que se decidir entre dois extremos igualmente questionaveis: ou
aceitar a capacidade humana de atuar livremente e aceitar também, com isso, o conceito
de culpabilidade; ou negar esta capacidade, negando, com isso, a0 mesmo tempo, a
culpabilidade como elemento ou categia do delito.>

Mesmo assim, segundo Roda (1977, p. 33), com a eliminacédo da culpabilidade
e sua substituicdo pela exigéncia referente a necessidade da pena, ndo se pretende de
modo algum abandonar o conjunto de garantias em favor do individuo centradas no
rechacgo de toda responsabilidade objetiva ou pelo resultado (...) N&o se persegue por em
perigo o conjunto de principios de cunho liberal e relacionado as caracteristicas da
pessoa humana aos que a concepcdo da culpabilidade respondia. Se aduz, assim, a
existéncia de sistemas juridicos-penais, tais como os dos paises escandinavos e anglo-
saxonicos, nos quais a falta da ideia de culpabilidade ndo gera abusos do direito de
punir e, por outro lado, a manutencdo da doutrina do livre-arbitrio ndo impede, em
contrapartida, em outros sistemas juridicos tais como o espanhol, a aparicdo dos
referidos abusos.

Para esse autor (1977, p. 35-53), o primeiro problema da doutrina de Welzel
diz repeito exatamante ao objeto desta tese: a dificuldade ou talvez impossibilidade de

se identificar seguramente os casos de inexigibilidade de conduta diversa, pois as teorias

> Ao tratar do funcionalismo ainda neste capitulo, tal discussao voltara a tona de forma mais detalhada.
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normativas, ao pretenderem condicionar que 0 juiz constate que o acusado no momento
de cometer a sua acdo era possivel agir de modo distinto da forma que agiu, excede 0s
limites do factivel. Conceber a culpabilidade como o juizo de reprovacdo por nao haver
evitado o sujeito a comissdo do delito quando podia fazé-lo, ndo comporta, com efeito
que se atribua ao juiz o dever de averiguar se 0 acusado no momento de cometer o fato
delitivo gozava do referido poder e de limitar a formulacdo do particular e concreto
juizo de culpabilidade aos supostos em que essa averiguacdo haja conduzido a uma
resposta afirmativa.”® Resume dizendo que os principais problemas da teoria normativa
sdo: a) impossibilidade dos Tribunais constatarem efetivamente a existéncia de
liberdade de atuacdo do condenado na situacdo concreta em que cometeu o delito
submetido a juizo e; b) nas dificuldades de conceber a culpabilidade como uma
reprovacdo, quando o certo € que a formulacdo deste ndo pressupde a existéncia de
autoreprovacao alguma do agente.

Essa problematica ainda se desenvolve sinalizando no sentido de considerar-se
satisfeita a referida analise a partir da utilizacdo do critério -homem-médioll no
julgamento de casos concretos em que seja levantada a questdo da inexigibilidade de
conduta diversa como tese defensiva. Como sdo evidentes as dificuldades préaticas para
chegar a se afirmar, em virtude de um juizo individualizador, que o agente, no caso
concreto, tinha liberdade de atuacdo ou ndo, entende-se que as situagcdes de auséncia ou
reducdo da capacidade devem ser consideradas como aqueles estados que produzem um
tal efeito de auséncia ou diminui¢do em qualquer pessoa em que concorra o conjunto de
elementos integrantes da respectiva situacao concreta.

Alguns, como Mufioz Conde e Mercedes Garcia Aran (2004, p. 353), dizem
que a exigibilidade de conduta diversa é indemonstravel no caso concreto, pois, ainda
que se repetisse a mesma situacdo que se atuou, haveria sempre outros dados, novas
circunstancias e etc. E, mesmo que se partisse para a analise do -homem comumll, o
pressuposto seria puramente descritivo e insuficiente para fundamentar o conceito de
culpabilidade que tem fins pragmaticos e serve para justificar e limitar a imposicao de
uma pena para o autor de uma fato tipico e antijuridico.

E nesse sentido que se afirma que a concepcdo finalista é cientificamente
insustentavel, ja que se baseia em argumentos racionalmente indemonstraveis: a

capacidade de poder atuar de forma distinta a que agiu, algo que se pode crer, mas nao

% Nesse momento, o autor lanca divida sobre a o posicionamento da nog&o normativa de culpabilidade
acerca dessa questdo. Diz IQuestdo distinta, cujo estudo ndo iremos efetuar aqui, € se um consequente ¢
pleno desenvolvimento da nogdo normativa de culpabilidade atribuira ao juiz tal missdol (RODA. 1977,
p. 36).
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se pode demonstrar. Completa relatando a forma com que a liberdade de acéo € vista e
demonstrando a suafragilidade em relacéo aos fins, dizendo que, aparentemente, existe
uma capacidade de eleicao de varias opcdes nas pessoas, que constitui o pressuposto do
atuar humano social e juridicamente relevante, mas esse pressuposto € puramente
descritivo e € insuficiente para fundamentar o moderno conceito de culpabilidade, que
tem fins pragmaticos e serve para justificar e limitar a imposi¢cdo de uma pena ao autor
de um fato tipico e antijuridico. -Um coisa € certa: entre as varias opcles possiveis,
sempre se pode eleger, mas ndo sabemos quais sao as razdes ultimas que impulsionam a
eleger uma ou outra opcdo. Por isso, é impossivel fundamentar a culpabilidade em algo
que ndo conhecemos suficientemente.l (CONDE, 2007,p. 137)

Para Roda (1977, p. 78), é necessdria a consideracdo as variacOes
experimentadas no poder do sujeito de atuar conforme o direito no momento da
comissdo do delito. Como mostra a diversidade de cada infragdo, como ato humado,
cabe pensar que o poder do agente de adaptar sua conduta a normas juridicas, como
dado suscetivel de analise empirica, ofereca grandes variacdes na realidade, por
diversos fatores, tanto de indole hereditaria como de ordem ambiental. Na complexa
evolucdo da sociedade, a incitacdo ao consumo, a consciéncia de que certas préaticas
constitutivas de delito estdo permitidas e a frequente incidéncia de situacbes-limite no
atuar do individuo, constituem algumas amostras da variedade de circunstancias que
podem influir na génesis do fato delitivo e na capacidade do sujeito atuar conforme o
direito.

Nesse diapasdo, pretender que a justica penal consiga uma perfeita adequacéo
das sancbGes a totalidade das caracteristicas particulares das acGes concretamente
cometidas ndo parece possivel. Mais além, as circunstancias que retiram esse —poder
atuar de outra formal, aludidas pela legislacdo, ndo pressupdem para a sua aplicacao
que o sujeito, de fato, no caso concreto, estivesse impossibilidade de agir conforme o
direito.

Em contrapartida, inevitavelmente, ha os casos em que ha a auséncia de
liberdade, do -poder agir conforme o direitoll, em que pese a falta de previsdo legal
dessas situagdes como causa de exculpagéo.

Segundo Aguado (2003, p. 93), a teoria normativa da culpabilidade inicia um
processo espiritualizador da mesma, a partir da introducéo da referéncia a valores e fins
como guia interpretativo e, com isso, € legitimadora; processo que posteriormente se viu

acentuado com as aportag0es finalistas e a inclusdo do dolo e da culpa na tipicidade,
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liberando a culpabilidade de conteddo psicologico. Inspirada em valores, a
culpabilidade acabou legitimando a intervencdo estatal nos conceitos valorativos
subjacentes: a imagem do homem que propunha e sua relacdo com a sociedade. A partir
desse momento, a critica ao conceito material de culpabilidade referente a valores,
baseado na ideia de reprovacdo, como elemento legitimador do jus puniendi tornava-se
independente do debate tedrico sobre a culpabilidade como categoria dogmatica do
delito, atingindo, segundo o autor, 0 modelo de sociedade e de intervencdo penal
(legitimidade).

Completa Garcia Aran (1988, p. 74) que a reprovacao baseada no livre-arbitrio
considera um homem livre e autbnomo, de perfil individualista na dialética liberal do
enfrentamento estado-cidaddo como sujeitos de reprovagdo mas, a0 mesmo tempo,
quica por isso, predominam os conceitos generalizadores, bem como os fundamentos da
concepcao, integradores do juizo da reprovacao, posto que desde a infracdo da norma
genérica de dever, que supde a obrigacdo de determinar-se em Goldschimidt, até a
mesma ideia de dever resultante da -objetividade da lei moralll, em Kaufmann, ndo se
olvida do conceito de -homem médioll como barema de determinacdo da exigibilidade,
ainda que se introduza a valoragdo das circunstancias pessoais e a situacdo do autor.

Esse intenso debate acerca da culpabilidade como reprovabilidade gera
também certa crise do modelo de legitimacao, que deriva do préprio conceito de homem
e suas relagdes com o Estado em que se fundamenta. O conceito de culpabilidade
material, desde a teoria normativa, assumiu funcdes a legitimacdo da intervencdo penal
mediante a assuncdo de referéncias valorativas, esta submetido a crise de legitimacéo
préprias da evolucdo social e a necessidade constante de racionalizacdo e relegitimacao
da sociedade em evolucdo democratica.

De todas essas criticas a teoria finalista acdo, notadamente na década de 60 do
século passado, se inicia um processo de renormatizacdo do pensamento juridico-penal.
H& o afastamento da pretensdo de, com base no mundo do ser, criar, por meio de
conceitos ontologicos, das estruturas logico-objetivas (pré-juridicas, consideradas
vinculantes ao legislador), o sistema analitico do crime. Eis o surgimento do

funcionalismo.®’

%" Segundo Aguado (2003, p. 80 e 81), ante 0s questionamentos em torno do livre-arbitrio, a doutrina tem
adotado diversas posturas com critérios distintos para a fundamentagdo do conceito material de
culpabilidade. As teorias que concebem a culpabilidade como acessibilidade normativa, a teoria da
motivacdo e a teoria funcional da culpabilidade abandonaram a ideia de reprovagdo, a0 menos
explicitamente, e tendem a converter em atributividade, responsabilidade ou motivacdo. O problema do
livre-arbitrio é evitado, fixado como elemento alheio a discussdo ou, simplesmente, dispensando.
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Rechacar o conceito tradicional de culpabilidade ndo significa
necessariamente ter que renunciar 0 mesmo como categoria juridico-
penal, mas a necessidade de buscar um fundamento distinto. Para isso,
ha que decidir por abandonar de uma vez por todas a velha concep¢éo,
produto da ideologia individualista dominante no momento em que
surgiu como categoria autbnoma dentro do Direito Penal. Essa
concepcao Vé na culpabilidade um fenbmeno individual isolado que s
afeta o autor de um fato tipico e antijuridico. Mas realmente ndo ha
uma culpabilidade ou culpabilidade em si, mas uma culpabilidade em
referéncia aos demais. A culpabilidade ndo é um fenémeno individual,
mas social. Ndo é uma qualidade da conduta, mas uma caracteristica
que se Ihe atribui para poder imputar-se a alguém como seu autor e
fazer-Ihe responder por ela. E pois, a sociedade, ou melhor, seu Estado
representante, produto da correlacdo de forcas sociais existentes em
um momento histérico determinado, quem define os limites do
culpavel e do ndo culpavel, da liberdade e da auséncia de liberdade
(CONDE, 2007, p. 139)

Conforme alerta Puig (2006, p. 161) acerca desse momento pds-finalista, as
opinides doutrinarias se separam no momento de se contestar a pergunta acerca dos
motivos da existéncia da diferenca entre os inculpéveis, que tem como consequéncia a
exclusdo da responsabilidade penal, apesar do cometimento de uma fato proibido por
lei. O finalismo responde com base na ideia de retribuicdo, ja o funcionalismo, como
seré adiante visto, com base na ideia de prevencdo geral positiva.

A nomenclatura -funcionalismoll é adequada a essa corrente visto que nela
busca-se que 0s conceitos basicos da teoria do crime (tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade) sejam desenhados de acordo com suas respectivas funcGes dentro do
Direito Penal. Para o funcionalismo, o conteludo das categorias do sistema dogmatico
deve ser definido em funcdo do que se apresente mais adequado ao sistema social em
geral ou a um subsistema social, como o subsistema Direito Penal.

Os referidos conceitos devem ser criados a partir desse método orientado a
partir das fungdes desempenhadas nos sistema para que possam cumpri-las da melhor
forma possivel, fazendo com que o Direito Penal obtenha éxito como sistema de
controle social, assegurando, assim, que as expectativas normativas que demarcam o
papel de cada pessoa, ndo sejam frustradas. Busca-se, portanto, fazer com que o sistema
penal permaneca estavel e que além disso, que os elementos do crime ndo operem de
forma independente, isolada, mas sim, de forma atrelada num mesmo sentido, com o
mesmo norte, com o objetivo central de fazer com que o Direito Penal realize as
finalidades propostas baseado nas teorias preventivas da pena, guiando com eficiéncia a

politica-criminal que se dispGe a desenvolver.
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Nesse sentido, a justificativa ou razdo da existéncia das correntes
funcionalistas, que tem em comum apenas 0 metodo neokantista, € a pretensdo de se
construir a teoria do crime por meio de conceitos formulados a partir da misséo politico-
criminal do Direito Penal e as finalidades da respectiva teoria da pena. Neste trabalho,
dada a maior repercussdo das suas teorias em relacdo a problemética abordada,
analisaremos apenas as teorias funcionalistas de Roxin e Jakobs.

E certo que a definicéo de culpabilidade apresenta-se no Direito Penal moderno
como de suma importancia para definir a legitimidade do sistema criminal. A relacdo da

culpabilidade com a pena, a ideia de prevencéo, apesar de se fazer presente desde o
inicio da construcdo da Teoria do Delito, reaparecem de forma especial na Teoria de
Roxin, levantando mais uma vez, os debates acerca da possiblidade da perspectiva

preventiva da pena culminar em restri¢cdo ou nao de direitos fundamentais, da
instrumentalizacdo do homem por parte do Estado através de politicas criminais dessa
natureza, que desconsiderem direitos e garantias fundamentais, enfim, sobre a existéncia
de progresso ou retrocesso com a inclusdo ou relevo desse aspecto junto a culpabilidade.

Segundo Aguado (2003, p. 119) na teoria da prevencao geral positiva se atribui
uma funcdo explicativa, legitimadora e fundamentadora da pena, do Direito Penal e da
responsabilidade individual, substituindo o contetdo tradicional da -culpabilidadell por
a prevencao geral positiva (Jakobs) ou intentando complementa-la pela prevencdo de
integracdo e fundamenta-la nos pressupostos de exclusdo da responsabilidade individual
em outros fins da pena (Roxin).

Acrescente-se, de logo, que dentro da ideia de prevencao geral, se entende que
0s casos em que, em um dado momento histérico, se considerou que pessoas em
determinadas situacfes deveriam ser consideradas isentas de responsabilidade penal,
ndo debilitava esse objetivo ou a defesa dos interesses sociais frente a esses individuos,
pelo contrario, posto que o efeito intimidatério geral e a defesa social se fortalecem ao
declarar isentos de responsabilidade criminal poucas pessoas que, COmo a experiéncia
indica, ndo se pode esperar que cumpram as expectativas de conduta contidas nas
normas penais, confirmando, assim, a necessidade de cumprimento pelas demais
pessoas que ndo se encontram nessas situacdes (CONDE, 2007, p. 139).

Roxin é um dos autores funcionalistas que entende existir nas necessidades
preventivas da pena uma garantia adicional para a culpabilidade, reunidas sob a ideia de

responsabilidade. Assim como Jakobs, que tera sua teoria abordada ainda neste ponto da

%8 Sua obra Politica criminal e sistema juridico-penal, de 1970, é marcante para a disseminagéo do
funcionalismo uma vez que nela Roxin estabelece os fundamento do sistema penal que defende.



133

tese, ndo entende a culpabilidade como fundamento ou medida da pena, mas apenas
como limite. Inclusive, compartilha algumas ideias préprias da doutrina penal pds-
finalista. *°

Segundo ele, o finalismo, por meio do seu méetodo axiomatico de deduzir
solugdes juridicas de dados do ser, criou um sistema que ndo confere espaco autbnomo
a diretrizes politico-criminais na dogmatica (ROXIN, 2000, p. 27).

Rechaca também o ponto de partida do finalismo. Diz que a formagdo do
sistema juridico-penal ndo pode vincular-se a realidades ontoldgicas prévias, mas Unica
e exclusivamente guiar-se pelas finalidades do Direito Penal (ROXIN, 2003, p. 203).

A propésito, Zaffaroni (2000, p. 368) lembra que de qualquer maneira, fica
claro que existe um denominador comum em todas as tendéncias contemporaneas nas
quais se inclui o funcionalismo: a pretenséo de livrar-se de dados onticos.

Diferente de Welzel, diz que a culpabilidade, apesar de ser um conceito que
detém dimensoes teoldgicas, filosoficas e socioldgicas, deve ser observada do ponto de
vista juridico, ja que ndo importam os conceitos de culpabilidade de outras disciplinas,
muito menos da metafisica, ndo sendo o juiz representante de qualquer divindade, uma
vez que 0s seus julgamentos éticos ndo sdo mais valiosos do que o qualquer outro
cidaddo, assim, em relacdo a culpabilidade €é necessario determinar sob que
pressupostos e em que medida alguém pode ser responsabilizado por um
comportamento socialmente lesivo de maneira que se Ihe apliqguem sanc6es desse ramo
de direito (ROXIN, 2004, p. 48).

Para o autor, o importante ndo € a discussao sobre a possibilidade real o sujeito
agir, concretamente, de outra forma, mas sim, saber o que o sistema juridico exige do
autor com relacdo a sua natureza e circunstancias externas do evento em relagdo a outras
pessoas, ou seja, quais as exigéncias enderecadas ao individuo de forma que se torne
legitimo a imputacéo do fato.

De inicio, trata da tensdo existente entre Direito Penal e a politica criminal.

Lembra a ideia de Liszt de que o Direito Penal é a barreira instransponivel da politica

% De inicio, é necessério esclarecer que diferente do neokantismo, onde havia a auséncia de um valor
hierarquicamente superior que orientasse a construcdo da pirdmide sistémica e ordenasse os demais
valores e finalidades (causa do desencadeamento de uma liberdade de criagdo dogmatica que colocou em
risco o tratamento uniforme dos casos penais), no funcionalismo adota-se um valor ou uma finalidade
como norte para a construcdo de todos os conceitos e niveis analiticos do Direito Penal (os conceitos
estdo vinculados uns aos outros pelo fato de se voltarem & uma mesma finalidade). O apoio nas ciéncias
sociais também merece destaque como caracteristica do funcionalismo visto que hd uma preocupacéo de
ligar o sistema penal as ciéncias sociais (sobretudo a sociologia sistémica) de forma que o sistema
juridico funcione como mecanismo pelo qual se controla a atuacdo das pessoas segundo expectativas
estampadas nas normas, dentro de um sistema mais abrangente, que é o sistema social (ZAFFARONI,
2000, p. 368).
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criminal, uma vez que o Direito Penal consiste em um sistema de garantias do individuo
frente ao poder de punir do Estado e a politica criminal se apresenta como medidas
empiricas para o combate da criminalidade. Diz que essa classica licdo, onde o Direito
Penal e politica criminal estdo em polos opostos, ndo deve mais prevalecer.

Na orientacéo lisztiana, como visto em linhas anteriores, servia o Direito Penal
como um conjunto de normas orientado principiologicamente a garantir a liberdade das
pessoas em relagdo ao poder punitivo estatal (Magna Carta do delinquente) e, por sua
vez, a politica criminal como ciéncia cujo objeto é o fundamento juridico e os fins do
poder de punir que ao Estado pertence como a origem e a natureza do crime, que
encontra, por sua vez, no Direito Penal um obstaculo ou limite ao seu desenvolvimento.

Em contrapartida, Roxin alerta que esse pensamento traz como consequéncia
um sistema penal fechado de verificacdo do crime, um positivismo juridico de carater
classificatério, isolando a dogmatica, por um lado, das decisdes valorativas politico-
criminais e por outro, da realidade social e, como a tarefa da lei ndo se esgota na funcéo
garantista, ha a necessidade do reconhecimento de que problemas politico-criminais
constituem contetido da teoria do delito (ROXIN, 2000, p. 14).

Roxin observa nessa tensdo um grande problema, diz que existem decisoes
sistematicamente perfeitas mas, no entanto, politicamente ruins e, por isso, acrescenta a
teoria do crime questdes relacionada a pena a partir das necessidades estatais, ou seja,
aos fins da pena.®

A fim de eliminar uma relacdo contraposta entre politica criminal e Direito
Penal, Roxin (2000, p. 20) diz que € necessario deixar as decisdes valorativas politico-
criminais introduzirem-se no sistema do Direito Penal de modo que a fundamentacao
legal, a clareza e previsibilidade, as interacbes harmonicas e as consequéncias
detalhadas desse sistema ndo fiquem a dever nada em relagdo & versdo formal-
positivista de proveniéncia lisztiana. Submissdo ao direito e adequacao a fins politico-
criminais ndo podem se contradizer, mas sim, devem ser unidas em uma sintese.

Nesse sentido, na relagdo entre dogmatica penal e politica criminal, onde Liszt
observa diferenca e constante tensdo, Roxin proprocia a convergéncia, a partir da
abertura a possibilidade da dogmatica permitir ser permeada e definida pela missdo do

Direito Penal como instrumento de politica criminal: a prevencéo delitiva.

% v/alido ressaltar desde ja que ndo sdo inseridas reflexdes ou exigéncias de natureza sociolégica, da
criminologia, da politica, para enriquecer o sistema penal, mas tdo-somente questfes relacionadas as
necessidades estatais, com fins preventivos.
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Como dito rapidamente em linhas anteriores, especificamente em critica a
teoria normativa pura e 0 seu entendimento em relacdo a inexigibilidade de conduta
diversa, Roxin (2003, p. 799) diz que na teoria de Welzel o -poder atuar de outro modoll
ndo se sustenta, mesmo com a utilizacdo do critério -homem medioll, uma vez que a
existéncia do livre-arbitrio é cientificamente indemonstravel e inconciliavel em termos
praticos.

Roxin (1981, p. 60-72) defende que é necessario superar, inevitavelmente, o
fundamento —-pode atuar de forma diversall, visto que é absolutamente indemonstravel, e
propde questionar os fundamentos da culpabilidade a partir de outro foco: do por que se
exige do autor outra conduta. E necessario questionar, portanto, os motivos pelos quais
o legislador, desde pontos de vista juridico-penais, queira tornar o autor em questao
responsavel pelo fato apurado, ndo se tratando, assim, de apurar a culpa, mas a
responsabilidade. A responsabilidade, porém somente pode ser apreendida a partir de
pontos de vista de politica criminal, associados, de algum modo, a necessidade juridico-
penal de sancionar o caso concreto.

Para contornar a indemonstrabilidade do livre-arbitrio e a vinculacdo da
culpabilidade a valores, nacleo da ideia de reprovabilidade, Roxin (1981, p. 182)
redefine a culpabilidade em face das demais categorias do crime. Diz que enquanto a
tipicidade estabelece pata todos os cidaddos, em nome da prevencdo geral, os
parametros legais (proibices principioldgicas notérias) e a antijuridicidade informa o
comportamento correto em caso de conflito, a -culpabilidadell estaria relacionada a
pergunta se do ponto de vista penal uma sanc¢ao contra um individuo concreto € ou ndo
necessaria e ndao se um comportamento diverso era possivel, ou seja, 0 injusto decide
quanto ao problema de ser um comportamento adequado ao Direito Penal e a
-culpabilidade™ responde a questdes de natureza politico-criminal, relativas a
necessidade de imposicao de uma sang&o penal aos casos concretos.®*

Além de criticar a ideia de livre-arbitrio, no sentido de que se trata de um
conceito metafisico indemonstravel, acrescenta que a culpabilidade n&o seria
fundamento ou medida da pena, mas sim limite da pena. O que mede a pena, portanto, é
a necessidade de prevencao especial (ndo a geral que, por sua vez, serve para excluir a
responsabilidade), de ressocializacdo. Diz que Welzel no momento em que analisa a
culpabilidade, nao verifica o sujeito em si mas 0 -homem médioll e isso consiste em um

prejuizo ja que a culpabilidade € um juizo de reprovacédo pessoal naquela teoria,

81 por isso, diz que deixa de falar em culpabilidade, substituindo o termo por responsabilidade.
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portanto, idealmente, teria que se reprovar o sujeito em si e ndo uma -ficcaoll, mas isso
ndo é possivel exatamente porque o livre-arbitrio € um conceito metafisico,
indemonstravel.®?

Considera, nesse sentido, que os conceitos de dignidade humana e autonomia
do homem autorizam concebé-lo como ser capaz de responsabilidade e de culpa,
reconhecendo a opgdo da ordem juridica pela concepgdo, ainda que ficcional, de ser
humano livre, de tal modo que a ideia de liberdade tem intima relacdo com o conceito
de culpabilidade.

Para Roxin, o termo culpabilidade ndo € o mais correto, apesar de o manter, e
sim o de responsabilidade que, por sua vez, une culpabilidade & necessidade da
prevencdo geral positiva®® (quando se aplica uma pena — tem como pressuposto a
responsabilidade — ha um reforco na confianca dos suditos no ordenamento juridico).

Inova, portanto, em seu conceito de categoria que representa a reprovagdo ao
autor, propondo que a categoria culpabilidade seja substituida pela categoria
denominada responsabilidade, que, por sua vez, deve incluir a culpabilidade, com os
elementos que Ihe sdo conhecidos, e somar-se a necessidade da pena. Resultado dessa
férmula é que onde ha a desnecessidade de pena, ou seja, onde a aplicacdo da pena nao
resta justificada, mesmo estando presentes a correta compreensdo do fato praticado por
parte do autor, ndo se justifica 0 reconhecimento da existéncia do crime (BUSATO,
2013, p. 543).

A responsabilidade, como categoria conceitual que inclui a culpabilidade com
elemento necessario, faz uma ponte com as teorias preventivas da pena, ao condicionar
a punibilidade do agente a existéncia de efetiva necessidade preventiva de aplicacdo da
pena, havendo, assim, a unido da teoria do crime com as finalidades da pena pois, muito
embora os elementos do crime sirvam como pressupostos para a imposicdo da pena,
curiosamente, a dogmaética penal se desenvolveu de forma independente dessas
finalidades sobre as quais figuram como pré-requisitos. Por isso, considera-se que na

teoria de Roxin h& a superacdo desse distanciamento.

82 Apesar de se considerar que Freudenthal é o Gnico autor que defende um critério individualizador, no
sentido de exigir que se -entrasse na vida do individuoll para se constatar a culpabilidade, defende-se que
na teoria de Welzel ndo h4 o reconhecimento dessa impossibilidade, posto que este entende que ha a
analise concreta, individual, do autor na verificacdo da imputabilidade.

% De logo, faz-se necessaria a critica no sentido de que a teoria da prevencéo geral positiva apesar de
negar, trabalha com teorias de dissuasdo (a populacdo sera desestimulada pela aplicacdo de uma pena)
que sdo impossiveis de se comprovar, pois 0s motivos do crime sdo os mais variados, ndo havendo como
generalizar.
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Como se percebe, em relagdo aos pressupostos para a responsabilizagéo do
ponto de vista penal, aponta a exigéncia de existéncia de culpabilidade e necessidade
preventiva da pena (deduzida da lei). Para tanto, Roxin (2003, p. 761) defende a
existéncia de uma relagdo de limitac&o reciproca entre culpabilidade e prevengdo. Trata-
se de uma teoria dialética, que surte efeitos na propria estrutura da teoria do delito pelo
motivo da culpabilidade deixar de ser um elemento autdbnomo ao se transformar em uma
parte de um conceito maior, o0 de responsalidade, como juizo de valoracdo que pode
fazer uma pessoa ser considerada penalmente responsavel. Por conseguinte, a existéncia
de apenas um dos requisitos antes apontados ndo basta para a existéncia de
responsabilidade pena, sendo imprescindivel a presenca da culpabilidade e também da
necessidade de prevencao para que o autor de um ilicito seja considerado responsavel e,
consequentemente, merecedor de uma pena, ou seja, a necessidade preventiva nao
substitui o requisito de culpabilidade nem o transforma numa funcdo sua, ja que
prevencdo e culpabilidade sdo requisitos distintos, que se limitam mutuamente, sendo
que a necessidade preventiva da pena se apresenta como um requisito adicional a
responsabilidade, como garantia suplementar do cidaddo contra o excesso punitivo do
Estado, representando um alternativa a pena retributiva e o seu carater moralizante.

— (...) A culpabilidade e as necessidades de prevencdo limitam-se
reciprocamente € somente em conjunto ddo lugar a _responsabilidade‘ pessoal do
agente, que desencadeia na imposigdo da penal (ROXIN, 2003, p. 204).

A necessidade preventiva da pena é, portanto, definida como requisito da
responsabilidade, por Roxin considerar que a culpa ndo legitima a pena por si s0, ja que
isso apenas seria possivel se fosse adotada uma ideia retributivista da pena, o que seria
incompativel com um Direito Penal tido como ultima ratio em relacdo a protecdo de
bens juridicos. Sustenta que a pena retributiva fracassa em relacdo a tarefa de definir um
limite, quanto ao contetido, ao poder punitivo estatal deixando obscuros os pressupostos
de punibilidade por seus fundamentos (baseados na ideia de livre-arbitrio) ndo estarem
comprovados, sendo irracionais e ndo vinculantes. Sendo assim, a culpa s6 poderia ser
capaz de justificar a imposi¢do da pena no dominio do indispensével por motivo de
prevencdo geral e enquanto ndo for capaz de impedir que a execugdo da pena se
conforme ao aspecto da prevencéo especial.

Nesse sentido, Roxin apresenta a responsabilidade como uma valoragdo sob o
ponto de vista da responsabilidade do autor, em contraposi¢do a antijuridicidade, um

juizo referente a um ato violador do ordenamento juridico, dependendo a
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responsabilidade, por sua vez, de dois fatores: a culpabilidade do autor e da necessidade
preventiva da reprimenda penal, extraida da lei, ja que o agente age culpavelmente
quando realiza um injusto penal, embora pudesse ter sido alcancado pelo efeito
apelativo da norma e possuisse uma capacidade suficiente de autodeterminacdo, de
forma que wuma alternativa de comportamento adequada ao direito fosse
psicologicamente acessivel a ele (ROXIN, 2000, p. 144).

Roxin diz que no excesso culposo na legitima defesa por perturbagdo, medo ou
susto ha tipicidade, antijuridicidade, imputabilidade, potencial consciéncia da
antijuridicidade e também poderia ser exigido comportamento diverso, isso inclusive no
estado de necessidade exculpante, mas ndo ha& crime porque hd a auséncia da
necessidade de se aplicar a pena, de ser reforcada a confianca dos suditos no
ordenamento juridico, excluindo nitidamente a ideia de culpabilidade como fundamento
da pena.

Sustenta, por conseguinte, que o legislador isenta de pena pessoas em situagdes
de culpabilidade, como o estado de necessidade exculpante, em razdo de aspectos
preventivos, isso, com 0 objetivo de justificar a falta de incluséo da prevengao geral
como categoria integrante da responsabilidade. Essas situacGes, para o autor, eram
tratadas incorretamente por Welzel como sendo causas de exculpacdo e ndo como
causas de exclusdo da culpabilidade. Segundo o autor, tal distingdo ndo deve proceder
pois existem determinadas zonas nas quais ha culpabilidade diminuida, casos em que
seria recomendavel também a renuncia do Estado ao direito de punir. Além disso, as
causas de exculpacdo, em verdade, pertencem a outra categoria da responsabilidade que
é a da prevencdo, assim, a chamada -exculpagdoll seria uma hipGtese em que o
legislador reconhece a culpabilidade, no entanto, renuncia a imposicdo da pena por a
mesma ndo ser preventivamente necessaria. E exatamente quanto a esse ponto que a
doutrina visualiza certa vantagem da teoria de Roxin, no sentido de que o
reconhecimento de que a culpabilidade e prevencdo ocupam o mesmo nivel na condigdo
de pressuposto da responsabilidade penal faz com que haja evidente conexdo do
conceito de responsalidade com a teoria dos fins da pena, podendo o juiz, dessa
maneira, excluir a responsabilidade penal quando a pena ndo fosse mais
preventivamente necessaria (MELLO, 2010, p. 234).

Roxin rebate criticas no sentido de que essa possibilidade supostamente aberta
de isencdo de pena geraria inseguranca juridica ou a possibilidade indiscriminada de

sentencas absolutdrias. Diz que a interpretagdo do direito ndo concede aos juizes o
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poder de isentar de pena de acordo com suas proprias convicgdes politico-criminais,
mas sim, analisar as hipoteses preventivas que servem de base a lei. Argumenta também
que as interpretacdes sobre as necessidades preventivas ndo geram mais espaco do que
em outros casos semelhantes em que se da ao julgador a possibilidade de desenvolver a
dogmatica penal. A inclusdo de necessidades preventivas como requisito adicional da
culpabilidade submete-se ao mesmo tipo de critica que pode existir, por exemplo, a
tipos penais abertos, em que hd uma ampla margem de discricionariedade judicial para a
concretizacdo do direito. A necessidade preventiva estabelecida pela lei ndo pode ser
substituida pela necessidade preventiva pessoal e arbitraria do juiz, a partir de seu
critério pessoal de justica.

Acerca dessa questdo tratando das margens existentes ao julgador, Mello
(2010, p. 235-236) faz referéncia ao pensamento de Perelman, relativo a ideia de justica
formal como decisbes na mesma medida para casos semelhantes, tratando da
possibilidade do julgador ir além da lei, no sentido de analisar se isso seria compativel
com um Direito Penal garantista.

Segundo Perelman (1996, p. 30), existe uma diferenca essencial entre as
concepgdes juridica e moral da justica. Na concepgdo moral, cada pessoa € livre para
escolher a formula da justica e a sua interpretacdo, ja no direito, essa formula é imposta
e sua interpretacdo € sujeita ao controle por parte de ouras instancias, devendo ser
observada a ordem juridica estabelecida. Com base nisso, se questiona se 0 magistrado,
em nome da justica, pode ir alem do estabelecido pelo direito e se recorre, com
frequéncia, a um pensamento muito préximo da ideia juridica de justica que é a negacdo
do arbitrio, sendo possivel afirmar que as mais variadas defini¢bes de justica guardam
um ponto em comum: a ideia de mesma medida, no sentido de que sé pode existir
justica se para situacgdes idénticas houver decisdes idénticas (conceito formal de justica
para 0 autor). No entanto, considera que ndo se pode entender como sendo uma
inseguranca juridica permitir que o juiz interprete, a partir dos parametros legais, a
necessidade preventiva do caso concreto, desde que compativel com uma ideia de
limitacdo do poder punitivo, pois ndo se pode entender que a discricionariedade judicial
deve ser restrita quando se trata de limitar o poder punitivo, a0 mesmo tempo que se
admite tipos penais abertos e de perigo abstrato que, inclusive, poderiam ser limitados
por necessidades preventivas.

Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia ndo podem habilitar o poder

punitivo além do descrito pela lei ja que a legalidade se apresenta como um limite ao jus
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puniendi, no entanto, isso ndo significa uma proibicdo de que a jurisprudéncia limite o
poder punitivo, reduzindo a termos racionais o0 seu exercicio, em limites superiores ao
que a lei estabelece, ja que 0 que se quer evitar, em verdade, é que 0 juiz sentencie de
acordo com o seu sentimento pessoal de justica fundamentando sua decisdo em uma
suposta presenga ou auséncia de necessidade preventiva, pois a igualdade esta
relacionada a ideia de justica e exige medida idéntica para situacfes idénticas, mesmo
que esta medida seja estabelecida jurisprudencialmente com respeito ao principio da
legalidade.

Segundo Roxin (2003, p.793), sua teoria € plenamente compativel com o
Direito Penal garantista ja que os efeitos protetores do principio da culpabilidade
permanecem em seu conceito de responsabilidade uma vez que a pena pressupde
culpabilidade e, dessa forma, a necessidade preventiva de penalizagdo ndo fundamenta a
pena de forma isolada, devendo ser conjugada com o principio da culpabilidade.
Completa dizendo que na sua ideia de prevencdo incidem tanto a prevencdo geral como
a especial e, mesmo assim, como a culpabilidade é limitada pela necessidade
preventiva, as necessidades preventivo-gerais ndo podem ultrapassar a medida da culpa,
pois nem mesmo a mais urgente necessidade preventiva pode ultrapassar os limites da
culpa e, a0 mesmo tempo, é a culpa o limite maximo da prevencao. Assim, pondera que
a pretenséo de negar a culpabilidade como elemento limitador da pena acarreta o fim
dos Obices para que o Estado aplique medidas ilimitadas justificadas por fins
preventivos.

Alerta que a ideia da prevencdo orientada a utilidade, € preciso opor um outro
elemento, orientado a admissibilidade: o da culpabilidade que, por sua vez, ndo € um
meio de repressdo, como no caso das teorias retributivas, porém, um meio para a
limitacdo das sancdes orientadas a objetivos preventivos. Além disso, as necessidades
preventivas, por sua vez, limitam também a pena em razdo da culpabilidade como no
caso da quantificacdo da pena.

Diz que a culpabilidade como limite da prevencdo tem estreita relagcdo com a
preservacdo da dignidade humana, uma vez que ela funciona como protecdo para o
eventual abuso de poder. Dessa forma, funciona a culpabilidade como mecanismo para
se manter dentro dos limites tolerdveis os interesses da coletividade em razdo da
liberdade individual uma vez que a dignidade do homem ¢é um direito de protecao frente
ao Estado e ndo pode ser transformada em uma faculdade de ingeréncia (ROXIN, 2004,
p. 48).
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Sobre as premissas que vinculam a prevencdo e a culpabilidade, é necessario
pensar acerca das funcdes e do fundamento material da culpabilidade na teoria de Roxin
e também em que medida tais concepcdes se diferem do finalismo, os pontos
convergentes e conflitantes.

Roxin (2004, p. 52) relaciona a culpabilidade com a exclusdo do acaso,
demonstrando a relevancia da culpabilidade ja no injusto. A exclusdo do acaso ocorre
por meio da teoria da imputagéo objetiva, revelando o aspecto externo da culpabilidade.
Como a culpabilidade e prevencao ndo se confundem, mas se completam e se limitam, é
necessario saber o fundamento material da culpabilidade na teoria de Roxin, ou seja, o
que torna legitima a imposicdo da pena a uma pessoa. Apos rejeitar a ideia de
reprovabilidade, -0 poder atuar de outro modoll como critério, diz que culpabilidade é a
realizacdo do injusto apesar da idoneidade para ser destinatario da norma e da
capacidade de autodeterminacdo que dai deve decorrer, assim, substitiu-se o poder agir
conforme o direito pela idoneidade, pela capacidade de ser destinatario das normas, ou
dirigibilidade normativa, que é verificavel empiricamente, ao contrario do livre-arbitrio
da exigibilidade de conduta diversa. Ressalte-se que o afastamento da ideia de livre-
arbitrio ndo exclui a nocdo de liberdade, pois a consciéncia de liberdade presente entre
as pessoas, ainda que essa consciéncia ndo corresponda a uma liberdade efetiva,
representa uma convencéo social, uma regra do jogo social a partir da qual se reconhece
que as pessoas podem orientar-se segundo as normas e decidir pelo seu cumprimento ou
néo.

Em sua teoria, a culpabilidade possui dois elementos: um empirico e um
normativo. Roxin a define como capacidade (elemento empirico) de decidir se dirigir
conforme as normas (elemento normativo). E, assim, a capacidade de auto-direcéo, algo
comprovado pela psicologia e psiquiatria.®*

O fundamento material da culpabilidade, como se percebe, em Roxin é a
atuacdo injusta em que pese a existéncia de uma dirigibilidade normativa, assim, o
sujeito € culpavel quando, ao praticar o fato estava disponivel para atender ao chamado
normativo em face de seu estado mental e animico, ndo tendo relevancia a vontade de
orientar-se por uma postura determinista ou indeterminista pois o que tem importancia é
a possibilidade de decidir por uma conduta orientada de acordo com a norma. Nesse
sentido, a culpabilidade é considerada um conceito misto, de natureza empirica, pois a

capacidade de autocontrole e de reagir a exigéncias normativas podem ser comprovadas

% Mesmo sendo enfético em relago a essas ideias, Roxin no cita nenhum autor da area e nem informa
como comprovar essa capacidade de se auto-dirigir.
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a partir das regras da experiéncia, e normativa, porque a possibilidade de atuagéo
conforme o direito é apreensivel num processo penal concreto a partir daqueles dados
empiricos. Se o autor tem a capacidade para reagir ao estimulo normativo, imagina-se
que tem também de se comportar conforme o direito, sendo culpavel quando nédo se
comporta conforme nenhuma das alternativas possiveis de comportamento que lhe sdo
psiquicamente acessiveis para evitar o cometimento do ilicito, ou seja, em Roxin, a
culpabilidade é formada pela soma de dois elementos: a capacidade de autocontrole,
como elemento empirico, e a possibilidade de conduta conforme a exigéncia do direito,
como elemento normativo. (MELLO, 2010, p. 239)

O fundamento da culpabilidade para Roxin é a funcdo motivadora da norma
penal, funcdo que no sistema penal é realizada pela pena, razdo pela qual, ausente a
necessidade de pena, falta razdo motivadora para o reconhecimento da reprovagao e néo
pode haver responsabilidade, mesmo ante a existéncia de culpabilidade. Assim, a
estrutura do conceito de delito, para Roxin, traz a categoria responsabilidade no lugar do
tradicional conceito de culpabilidade. E, como dito, dentro da responsabilidade, se
encontram como elementos a culpabilidade e a necessidade de pena. A culpabilidade,
por sua vez, como elemento da responsabilidade, é composta por imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de outra conduta (BUSATO, 2013, p.
543).

Assim, diferente do finalismo, onde a culpabilidade é o fundamento da pena,
onde a pena é uma resposta a acdo culpavel, no funcionalismo, a culpabilidade € retirada
do fundamento da pena e inserida no campo da politica criminal, a saber, a sua
necessidade preventiva, contrariando frontalmente a historica definicdo de pena referida
a um atributo do autor (livre-arbitrio) ou de sua acdo (reprovabilidade). Nesse diapasao,
culpavel é aquele que poderia se submeter a expectativas normativas e assim néo o fez,
melhor dizendo, responsavel é o culpavel a quem a imposicdo da pena ¢é funcional, ou
seja, atende as finalidades de prevencdo geral positiva. E isso ndo quer indicar a
possibilidade de se renunciar a reprovabilidade individual, mas sim, que esta passou de
um requisito da punibilidade necessario e suficiente para um pressuposto necessario da
mesma.

Segundo Puig (2006, p. 327 e 328), operou-se verdadeiro giro conceitual, vez
que o normativismo que Roxin opbs ao finalismo desvinculou o fundamento da
dogmatica de exigéncias ontoldgicas, para basea-la em decisbes politico-criminais. Sob

o prisma politico, a limitagdo ontoldgica que postulou o finalismo encontrou um
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ambiente favoravel no pds-guerra alemao, quando se sentiu a necessidade de buscar
limites ao poder de punir capazes de impedir a repeticdo de excessos abominaveis como
os do Il Reich. Houve, entdo, na Alemanha um certo reconhecimento do direito natural
como limite classico ao direito positivo e o ontologismo de Welzel buscou também na
natureza das coisas limites a liberdade de decisdo do legislador.

Acrescenta, finalmente, que a teoria de Welzel é fragil, débil quando analisada
junto aos seus objetivos, posto que as estruturas ontoldgicas sobre as quais ele assentou
a teoria do delito, a acdo final (como base do injusto) e o poder atuar de outro modo
(como base da culpabilidade) tem capacidade bastente reduzida de limitar o legislador.
N&o servem para dizer o mais importante: quais acdes finais culpaveis podem ser
castigadas por serem consideradas delitivas e quais ndo, nem quais critérios devem
orientar a classe e quantidade de pena que deve se impor em cada caso. Na sua opinido,
0 poder de limitacdo é muito inferior ao que tem o conjunto de principios politico-
criminais geralmente admitidos na atualidade (legalidade, ressocializacdo, intervencao
minima, lesividade, humanidade, entre outros).

Apesar de Roxin (2003, p. 811) ressaltar que suas ideias sao compativeis com o
principio da intervencdo minima, de buscar utilizar as finalidades preventivas da pena a
servico de direitos fundamentais, da dignidade humana, sua teoria sofreu criticas em
varios sentidos.

Para alguns, a teoria de Roxin representa uma culpabilidade com funcGes
parciais e limitadoras, levando em consideracdo que o conceito de culpabilidade revela
apenas o seu carater limitador, como fic¢do juridica favoravel que ndo exigiria uma
justificacdo concreta, que também encobre uma prioridade preventiva e que a
eliminacdo do carater -fundantell da culpabilidade faz desaparecer o ponto de partida
para o conceito de culpabilidade, capaz de conformar o seu contetdo, restando apenas
recorrer a prevencdo como maneira de legitimar a pena. Diz-se também que a ficcdo de
liberdade e o conceito social de liberdade de Roxin ndo conduzem necessariamente 0
sujeito a uma posicdo melhor em cotejo com outras concepcdes e que a dirigibilidade
normativa ndo necessariamente agrega algo ao conteudo da culpabilidade e autores que
partem de posturas preventivas e desejam manter a culpabilidade como fundamento ou
limite da pena devem agregar algo sob pena da culpabilidade se tornar um conceito
vazio, restando apenas o puro fim preventivo que, por sua vez, é apto a explicar o
injusto e ndo a culpabilidade. Considera-se também que a dirigibilidade normativa do

autor é um pressuposto axiolégico ndo comprovavel empiricamente, da mesma forma
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que o livre-arbitrio, j& que as ciéncias da experiéncia podem comprovar fen6menos
psicoldgicos e psicossociais, mas ndo uma suposta dirigibilidade normativa (MELLO,
2010, p. 240-242).

Roxin, inclusive, reconhece que a culpabilidade, ao lado das necessidades
preventivas, se sobressai. Destaca que as consideracdes preventivas, por sua vaguidade,
ndo permitem chegar aos mesmos resultados a que conduz o principio da culpabilidade
que, por sua vez, delimita o &mbito do punivel de forma mais precisa, restrita, sendo
mais apto ao Estado de Direito.

E nitido que os aspectos preventivos da teoria de Roxin tem objetivo de
funcionar como adicional garantista e limitador do poder punitivo estatal e que
reconhece a importancia da protecdo a dignidade humana e aos direitos fundamentais.
Contudo, parece deixar incerta a apreensdo judicial desses fins preventivos de
prevencdo geral, como juizo progndéstico para o futuro, tanto quanto, inclusive, a
exigibilidade de conduta diversa. Logo, a prevencdo geral acaba funcionando
paradoxalmente também como limite e ndo como fim, a partir de um conceito negativo
estabelecido no processo. Nesse sentido, parece premente a manutencdo do principio da
culpabilidade, uma vez que apenas ele (e ndo a prevencao geral) é capaz de assegurar a
dignidade da pessoa humana, j& que dois crimes idénticos, praticados por pessoas em
condi¢cdes similares, poderiam ensejar penas diferentes a partir de necessidades
preventivas distintas, 0 que representa uma instrumentalizacdo do homem e uma
violagdo ao principio da igualdade (MELLO, 2010, p. 242).%

Como reconhece Conde (2007, p. 139 e 140), -as razbes de prevencdo geral
podem exacerbar-se e, mal entendidas, levar a exigéncias punitivas desmensuradas,
como o castigo de pessoas enfermas mentais, a reducdo da idade para a exigéncia da
responsabilidade penal, etc.|

Pela vinculacdo a finalidades preventivas, a culpa perde um conteudo
propriamente material. Trata-se de um esvaziamento semantico sensivel, vez que

abandona-se a ideia de buscar uma pena justa (ou ética) em nome de uma pena Util,

% Se cinquenta pessoas praticam um furto, numa mesma circunstincia e nas mesmas condicdes, a
necessidade preventiva é necessaria em relacio a todos eles? E possivel responder que ndo, pois a punigéo
de pequena parte desse grupo ja pode ser suficiente para reforcar a confianga normativa e impedir pela
intimidacdo ou integragdo a pratica de novos delitos, no entanto, a ideia de igualdade exige mesmo
tratamento, na medida da cupabilidade de cada um. E ainda: a responsabilidade por uma lesdo corporal
grave gera penas diferentes caso tenha sido praticada em um lugar violento ou pacato? As expectativas
sociais podem ser marcantes para fixar a pena com base em necessidades preventivas? E possivel que a
afirmacdo de uma dessas respostas possa conduzir a instrumentalizacdo da pessoa em face da prevencéo,
por isso, entende-se que a prevenc¢do pode instrumentalizar o homem e conduzir a violagdes do principio
da igualdade (MELLO, 2010, p. 242-243).
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unico contetdo legitimo desta. A pretexto de se edificar uma teoria desvinculada do
livre-arbitrio e da nogdo de reprovacéo, erige-se uma alternativa a partir da liberdade de
decisdo e de capacidade de atender aos estimulos normativos, trocando, essencialmente,
0 nome mas ndo a ideia: é preciso ter em vista um homem racional a quem se reprova.
Portanto, muda 0 método, mas ndo o contetido.®® Outra incongruéncia, dessa vez bem
proxima do objeto deste trabalho, diz respeito a ndo admissdo causas supralegais de
exclusdo da culpabilidade/ responsabilidade, uma vez que ndo é razoavel entender que o
legislador possa antever todos 0s casos em que seria necessaria a exculpagdo e que
decorre do principio da culpabilidade que o juiz, caso identifique uma circunstancia
capaz de funcionar como causa de exculpacdo, nesse sentido, decida. Ainda merece
mencao ressaltar a grande contradicdo entre sua ideia de prevencao e culpabilidade, uma
vez que Roxin apesar de considerar esta um conceito ficticio, de raizes metafisicas, e
por isso, incapaz de servir, por si sO, de fundamento para a imposicao da pena, atribui a
esse mesmo conceito nada menos que uma funcdo limitadora do poder de punir do
Estado (TANGERINO, 2001, p. 103-105).

Dando continuidade a analise do relacdo ao conteddo material da
culpabilidade, faz-se necessario tratar da teoria de Giinther Jakobs, onde o fundamento
da culpabilidade se situa na ideia de prevencéo geral positiva.®’

As relaces entre a culpabilidade e prevencdo, como visto, ja se fazem presente
de forma muito préxima na tese de Roxin, no entanto, é na de Jakobs que essa relacao
chega ao extremo, com o seu funcionalismo sistémico, pelas necessidades preventivas.
Sua tese retrata 0 mesmo funcionalismo, porém, em sua vertente sisttmica, com base no
objetivo central de promover a estabilidade normativa, onde o conceito de culpabilidade

é totalmente voltado a essa perspectiva.

% O préprio Roxin reconhece que a interpretacdo da responsabilidade tem significado infimo para os
fundamentos tradicionais do principio da culpabilidade, posto que a culpabilidade ndo é comprometida e
nem redefinida, permanecendo com plena magnitude como condicdo de punibilidade.

%7 _Ha algo mais que trinta anos, tem se imposto, de forma crescente, um enfoque normativista das
questdes juridico-penais. Dois tem sido os autores que mais tem contribuido para isso: Roxin, primeiro, e
Jakobs, depois. Os dois contrapuseram suas (distintas) perspectivas normativistas ao ontologismo
caracteristico do finaliso de Welzel. Quando este alcancava o seu apogeu na Alemanha, no mesmo ano
em que se publica a traducdo espanhola do Tratado de Maurach, que tanto contribuiu para estender o
finalismo mais além da estrita Escola de Welzel, Roxin publicou um trabalho em que atacou o conceito
final de acdo, se baseando em uma Otica ontologista inadequada as necessidades do direito e ao carater
normativo dos elementos do conceito de delito. O jovem Roxin se apresentava, pois, desde o principio,
como defensor de um ponto de vista normativista, enfrentando o ontologismo de Welzel. Por sua parte,
Jakobs, ainda que mais de vinte anos mais tarde, apresentou também a sua concepcao de Direito Penal
como frontalmente contraposta a de seu mestre Welzel, como uma concep¢do normativista
diametralmente oposta ao ontologismo finalista. Sem embargo, o normativismo de Jakobs é muito mais
radical que o de Roxin.I (PUIG, 2006, p. 320 e 321)
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Mesmo sendo funcionalista, a estrutura do pensamento de Jakobs é bem
diferente da apresentada por Roxin, posto que a sua teoria é extremada. Funcionaliza
ndo so os elementos do crime dentro do sistema juridico-penal, mas também o préprio
sistema dentro de um funcionalismo sistémico da sociedade (GRECO, 2000, p. 139).

Segundo Puig (2006, p. 321), o normativismo de Jakobs € muito mais radical
do que o de Roxin. Este admite que o normativismo encontre um limite na realidade
empirica, a qual teria as suas proprias exigéncias e condicionaria as construcdes
juridicas e as solugdes a que devem conduzir. De outra parte, postula uma dogmatica do
Direito Penal aberta a principios politico-criminais desde que os vincule a interpretacédo
das normas juridico-positivas. Jakobs, em contrapartida, seguindo Luhmann, contempla
o Direito como um sistema normativo fechado, autorreferente, e limita a dogmatica
juridico-penal a analise normativo-funcional do direito positivo, com a exclusdo de
consideracGes empiricas ndo normativas e de valoragdes externas ao sistema juridico-
positivo.

Apesar de ter o mérito de conseguir se afastar do livre-arbitrio e da
exigibilidade de conduta diversa como base tedrica, o conceito funcional defendido por
Jakobs é dos mais criticados, principalmente, no sentido de que parte do pressuposto de
legitimidade absoluta da norma e de que abre a possibilidade de instrumentalizacdo do
homem pelo poder punitivo.

H& a proposta de que a culpabilidade seja representada simplesmente pela
verificacdo de um motivacdo contraria a norma, a sua fidelidade, ou seja, a causa do
conflito € a quebra, pelo agente, da lealdade a norma.

Sua teoria deve ser compreendida como aquela segunda a qual o Direito Penal
esta orientado a garantir a identidade normativa, a constituicdo e a sociedade, em cujo
seio coexistem expectativas reciprocas quanto as normas que possuem vigéncia para as
relacBes sociais. A lesdo a uma norma, nesse sentido, gera mais do que um dano
individual, uma vez que produz uma frustracdo, naquela sociedade, da expectativa
quanto a vigéncia da norma. A estabilizacdo da teia comunicativa é alcancada por meio
da reafirmacdo da norma transgredida, ou seja, através da imposi¢cdo da pena. Punir
resolveria o problema do crime porque a constituicdo da sociedade tem lugar por meio
de normas, de sorte que reafirmar a norma &, consequentemente, reafirmar a
constituicdo social. (JAKOBS, 1996, p. 25)

Como se percebe, no funcionalismo de Jakobs, a prevencédo geral positiva € o

centro, posto que a culpabilidade serve apenas como ponte para se contemplar a ideia de
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prevencao geral positiva. Para entendé-la, é imprescindivel, antes de mais nada,
compreender qual € a missdo do Direito Penal, quais os fins da pena para o autor.

De antemdo, critica as teorias que entendem que pena tem funcéo retributiva e
também preventiva. Diz que ou a pena é adequada a culpabilidade e se percebe a pessoa
como é e ndo como coisa (ndo se utilizando do critério da prevencdo geral), ou se
defende a pena como uma questdo de prevencdo (pena funcional) e a culpabilidade, na
verdade, como fator limitador da funcionalidade da pena, mostrando, dessa forma, como
0s conceitos sdo contraditorios. Afirma que ao se aplicar uma pena com o objetivo da
prevencao, a culpabilidade vai limitar a funcionalidade da pena, pois ira informar que a
prevencdo percebe o ser humano como coisa. A medida da pena, no critério da
prevencdo, estd na motivacao e na sua intensidade (motivos).

Para ele, o objetivo do Direito se relaciona proximamente com a estabilizacéo
dos conflitos sociais por meio do resgate da confianca normativa atingida pela préatica
da infracdo. A culpabilidade pressupde muito mais o crime como uma perturbacédo
social em face de um resultado.

Também faz criticas a teoria de Roxin no sentido de dizer que ndo concorda
com o pensamento de que a culpabilidade pode ser um limite a prevencao geral posto
que ela apenas pode exercer essa funcdo em relagcéo ao que é préprio do seu conceito e a
prevencdo constitui uma ideia totalmente diferente da culpabilidade. Inclusive, mostra
ainda tratando da tese de Roxin, que a pena medida pela prevencdo especial ndo é
funcdo do Estado que, por sua vez, ndo deve visar a ressocializacdo, uma vez que isso ja
se mostrou ineficaz, lembrando que a prova disso sdo os altos indices de reincidéncia.
Nesse diapasdo, reafirma que a funcdo da pena seria apenas uma: a prevencao geral
positiva, com sentido diferente da defendida por Roxin, uma vez que aqui Seria
considerada como uma confirmagdo da realidade das normas, existindo para
reestabelecer a fidelidade & norma.

Questiona da seguinte maneira: ha que se punir como reacdo a uma
culpabilidade limitada pela necessidade preventiva ou em razdo de uma necessidade
preventiva limitada pela culpabilidade? O caminho seguido por Roxin (o segundo)
sofre, segundo Jakobs, de contradi¢do, visto que se a pena estd fundamentada na
culpabilidade, entdo, poderéa estar aguém da necessidade preventiva, ndo servindo, dessa
forma, para a sua missao (mesmo sendo ilegitima, eis que inutil); se, por outro lado, esta

fundamentada na necessidade preventiva, podera estar além do que se tolera a
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culpabilidade, ou seja, em ambos os casos a formulagdo tedrica seria inconsistente
(TANGERINO, 2011, p. 97).

Como se percebe, a pena tem uma missdo decisiva, embora nao exclusiva, que
é a estabilizacdo desses conflitos. Nesse diapasdo, por meio da defesa da funcédo
preventiva da pena, desenvolve-se uma teoria da imputacdo, cujo objetivo é estabelecer
quem deve ser punido criminalmente a fim de que haja a estabilizacdo normativa, sendo
necessario, para tanto, punir o infrator que se comportou culpavelmente de modo
contrario & norma, causando, por isso, desestabilizacdo das expectativas normativas de
fidelidade ao direito. Nesse diapaséo, da teoria de Jakobs decorrem 0s conceitos de
conduta, infracdo da norma e culpabilidade, a partir da qual se questiona a necessidade
de punir alguém para reafirmar a validade da norma e estabilizar o sistema que foi, em
tese, desestabilizado com a infracdo, havendo, portanto, um vinculo estreito entre
culpabilidade, infracdo e finalidade da pena (MELLO, 2010, p. 244).

O crime corrompe as estruturas do sistema e a pena marcaria essa acao, no
sentido de exigir um comportamento conforme as normas. Marca o0 comportamento no
sentido de que este desestabilizou as expectativas normativas, que ndo confirmou a
realidade das normas. A pena marca a conduta, nesse sentido, tem carater pedagdgico
por indicar que outro comportamento, diferente daquele (comportamento de fidelidade
ao direito, que confirma a validade das normas), é necessario e possivel.

Sob a influéncia de Luhmann, notadamente em relacdo ao seu conceito de
confianga institucional como sendo a forma de integracdo social que nos sistemas
complexos, substitui os mecanismos espontaneos de confianca reciproca entre 0s
individuos, existentes em uma comunidade de organizacdo elementar, a teoria de Jakobs
sobre os fins e fungbes do Direito Penal se desenvolve com base na finalidade
preventiva da pena, relacionada com a expectativas de comportamento social. Critico da
ideia de bem juridico, sustenta que a infracdo da norma ndo representa um conflito
juridicamente relevante a partir das suas consequéncias externas pois, na sua Visao
funcionalista, a atuacdo do sujeito conforme o direito, quando capaz de conhecer 0s
elementos de sua conduta, representa uma confirmacgdo normativa e, ao revés, a infracao
a norma representa uma contradi¢do normativa atraves de uma conduta, desautorizando
a norma e trazendo como consequéncia um conflito social, na medida em que o juizo
contido na norma configura um modelo de orientagéo que foi desrespeitado pelo sujeito.
Assim, a pena € uma reacdo social a esse conflito, cujo significado externo é

desconfirmar o sentido do comportamento do infrator e reafirmar o comportamento
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indicado pela norma, sendo a sua missdo ratificar a vigéncia da norma de tal forma que
a norma siga sendo um modelo idéneo de orientacdo para a sociedade (MELLO, 2010,
p. 245).

Para Jakobs, a culpabilidade ndo pode se limitar a prevengdo geral positiva
posto que assim perderia a sua funcionalidade. A culpabilidade vé no resultado, na lesdo
ao bem juridico, o fator de perturbacdo social e, sobre isso, Jakobs diz que a
culpabilidade se limita a funcionalidade posto que o que importa ndo € o resultado, mas
a vulneracdo & norma. Baseado na teoria de Luhmann®, diz que o direito busca
estabilizar as expectativas normativas e que o crime seria uma forma de desestabiliza-
las, de negar a vigéncia da norma, por isso, a pena visa reestabelecer, visa confirmar a
vigéncia das normas. Ressalte-se que a prevengdo antes referida ndo se dirige
diretamente ao criminoso (ele é usado como exemplo, por isso a critica, adiante melhor
explanada de que Jakobs trata a pessoa como coisa), mas sim a toda sociedade, a todos
que tenham comportamentos fiéis ao direito (estabilizar o comportamento e demonstrar
que as normas possuem vigéncia e eficécia).

Acerca dos fundamentos luhmannianos utilizados no funcionalismo de Jakobs,
Tavares (2000, p. 72) diz que o papel funcional do direito relacionado ao futuro de suas
comunicagdes demonstra a necessidade de simbolizagdo das expectativas
simbolicamente generalizadas, dessa forma, a simbolizagdo desempenha a funcéo de
condicdo estabilizadora do sistema. Como a norma juridica tem como objeto material a
conduta humana projetada no espago e no tempo, 0 que se tem em vista é a expectativa
dessa conduta e sua regulamentacdo em um futuro ainda desconhecido e incerto. A
funcéo da norma juridica, nesse sentido, esta orientada a redugdo das complexidades das
relacdes vitais da sociedade, por meio de uma formulacao abstrata e indeterminada.

O sistema penal € visto como subsistema do sistema social, funcionando dentro
deste e, em contrapartida, dele se diferenciando por forca do seu agir comunicativo,
baseado no bindmio linguistico justo/injusto, licito/ilicito. Tal linguagem funciona como
simbolo da maneira de agir do direito, tendo como funcdo a reducdo do volume das
expectativas entre as pessoas.

A diversidade, a individualidade, o anonimato e a descentralizacdo como
marcas da sociedade moderna sdo vistas por Jakobs e, em face dessa compreenséo, ele

procura a fundamentacéo da busca pela estabilidade da norma defendendo que as

%8 E necessario esclarecer que apesar de tomar por base a teoria dos sistemas de Luhmann, a teoria de
Jakobs é de controle social e a construgdo de Luhmann ndo se relaciona a isso, como serd mais
detalhadamente visto adiante.
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condicdes préprias da sociedade moderna fazem com que a vida de inter-relagdo ocorra
somente regida por papéis cumpridos por cada uma das partes envolvidas. Esses papéis
permitem apenas uma relativa liberdade de atuacdo que, por sua vez, € condicionada
pelas fronteiras determinadas pelas normas proprias desses papeéis responsaveis pela
garantia desse espaco de liberdade, derivado da condicdo de cidaddo. Dessa forma, de
maneira circular, o dever de fidelidade a norma seria derivado da necessidade de
garantir a propria existéncia das regras que delimitam o espaco de liberdade, ou seja, é 0
espaco normativo que garante a liberdade do sujeito que, no seu entender, esta obrigado,
pelo exercicio de um contrato sinalagmatico, a contraprestacdo da lealdade ao direito
(PITA, 1999, p. 80)

Em relacdo a finalidade da pena e a ideia de prevencdo, Jakobs (1997, p.18) diz
que a pena, entendida como réplica a infracdo, ndo se justifica por si mesma, posto que
tem uma funcdo que deve surtir efeito no nivel em que tem lugar a interacdo social, ndo
se esgotando em simplesmente significar algo como a confirmacgdo do direito, ou seja,
deve proteger as condi¢bes de interacdo e possui, por isso, uma funcdo preventiva,
sendo a funcdo da punicdo estatal chamada pelo autor como uma prevencao geral por
meio do exercicio de reconhecimento da norma ou, simplesmente, prevencdo geral
positiva.

Para ele, a infracdo a norma ndo representa conflito penalmente relevante pelas
suas consequéncias externas, visto que o comportamento humano nédo € apenas um fato
que surte efeitos no mundo exterior mas que significa algo, na medida em que a pessoa
0 domina ou é capaz de domina-lo. Exemplifica dizendo que quem dirige um carro
bébado expressa, com isso, que se encontra em uma situacdo na qual tem coisas mais
importantes para respeitar do que a vida das outras pessoas no transito (JAKOBS, 1997,
p. 13).

Nesse sentido, a infracdo penal funda-se exclusivamente no significado
expresso pela acdo humana que contradiz a norma, significando certo desprezo pela
motivacdo normativa que poderia surgir e levar a sua obediéncia, descartando-se assim,
a ideia de bem juridico como materialmente necessaria a ocorréncia do ilicito. -A
missao da pena é a manutencdo da norma como modelo de orientagdo para os contatos
sociais. Conteudo de uma pena € uma réplica que tem lugar a custa do infrator, frente ao
questionamento da normal (JAKOBS, 1997, p. 14)

As teorias do crime e e da culpabilidade gravitam em torno das funcGes
preventivo-gerais da pena em Jakobs, nesse sentido, quando o autor (1997, p. 566)
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introduz em seu Tratado o panorama da culpabilidade, o faz de acordo com a
perspectiva da manutencdo da confianca geral na norma, na linha da prevencdo geral
positiva. Sustenta que o autor de um fato antijuridico é culpavel ndo s6 quando indica
uma falta de motivacdo juridica dominante, mas também quando é responsavel por um
dia de falta, assim, a responsabilidade é colocada de forma diferente da que Roxin
estabelece, uma vez que ndo se trata de categoria na qual vai englobar a culpabilidade
com necessidades preventivas, mas sim, da responsabilidade pela falta de disposicéo de
motivar-se conforme a norma de tal maneira que essa deficiéncia ndo pode ser
compreendida sem que isso afete a confianga geral na norma, sendo o conceito de
culpabilidade definido como responsabilidade por um déficit de motivacdo juridica
dominante em um comportamento antijuridico, como uma infidelidade ao direito que,
por sua vez, é um conceito estabelecido normativamente. Ha, na teoria de Jakobs,
portanto, a necessidade de fidelidade ao direito para a satisfacdo de expectativas
normativas e o juizo de culpabilidade permite selecionar entre as condi¢des de fato que
defraudaram tais expectativas, aquela que corresponde a necessidade de imposicdo da
pena para a estabilizacdo do conflito relacionado a motivacdo defeituosa do autor, que
justifica a imputagdo do fato ao sujeito e, consequentemente, a imputacdo da pena
(supostamente dotado de capacidade cumprir 0 que a norma exige) € meio necessario
para a manutencdo da ordem juridico-sistematica, ja& que no sistema juridico ndo é
possivel estabelecer uma conformidade total, seja por coacdo ou conviccdo, dos
individuos sujeitos a forca das normas. E dessa forma que a exigéncia do funcionalismo
sistémico, no sentido de reestabelecer a confianca o direito mediante a aplicacdo
simbdlica da pena, em Jakobs, é mais do que fundamento da culpabilidade, é o
verdadeiro critério de comprovacdo dos ingredientes subjetivos do delito, de
determinacdo do grau de culpabilidade e da medida da pena. Com isso, a culpabilidade
perde a funcdo de critério ontoldgico e de limite de adstri¢cdo de responsabilidade penal
(MELLO, 2010,p .247).

A teoria de Jakobs sobre a pena € tida como de prevencdo geral positiva porque
busca associar a pena a todos ja que ninguem pode passar sem interacfes sociais e que,
por isso, todos devem saber o que delas podem esperar (0 exercicio da confianga na
norma faz com que se reforce o0 modelo geral de conduta como valido, estabilizando-se
as expectativas e reduzindo o numero de defraudacGes, previndindo-as, por conseguinte)
— prevencdo -. E geral por funcionar em relagio as pessoas de uma forma geral que, em

seu conjunto, compdem o ambiente do sistema social e, por sua vez, positiva, uma vez
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que a aplicacdo da pena restaura a confianca das pessoas na norma como modelo geral
de conduta e, portanto, a validade de suas expectativas normativas.®

As relacGes entre culpabilidade e prevencao se revelam mais evidentes quando
Jakobs assevera que as dimens@es da capacidade e da disposicéo de obediéncia a norma
dependerdo da finalidade da pena, ou seja, as finalidades da pena poderéo determinar o
grau e a natureza de motivacdo normativa exigivel para a configuracdo da
culpabilidade.”” Como a motivacéo do autor em desconformidade com o direito é o
motivo do conflito, se pune para manter a confianga geral na norma de forma que a
culpabilidade, baseada em fins preventivos que apresenta, ndo se volta para o futuro,
mas para presente, uma vez que o Direito Penal contribui para estabilizar o
ordenamento, ou seja, 0 déficit de motivacdo é determinado a partir das finalidades da
pena adotadas pelo Estado, ndo tendo assim, carater individualizor, garantista, uma vez
que ndo tem por objetivo limitar o jus puniendi em face da conformacao individual da
motivacdo do sujeito, de modo que a perspectiva para delimitacdo da culpabilidade é
extrinseca ao homem, ndo dependendo de suas atribui¢des individuais, mas sim, de uma
perspectiva estatal de conformacdo normativa. Nesse diapasdo observado o déficit de
motivacao, a finalidade preventiva (confirmacdo das expectativas normativas) poderia
justificar a pena sem qualquer limite ao Estado, ja que a funcdo da pena é apenas
reestabelecer a confianca normativa, ndo dependendo, assim, de qualquer requisito
material para a sua imposicao, ou seja, sem qualquer necessidade de se perscrutar um
conceito material de culpabilidade (JAKOBS, 1997, p. 581).

Aqui, o Direito Penal, como visto, tem a missdo de se proteger, Visto que a
pena tem como funcdo restaurar a confianca e validade das suas normas. O direito
protege, por conseguinte, as suas préprias normas, garantindo o seu funcionamento.
Dessa forma, o sistema penal se reproduz e se mantém de forma autbnoma
(autopoiética), pois do contrario, ndo se firmam as expectativas normativas de conduta e
a vida em sociedade é obstacularizada.

Em contrapartida, Jakobs (1997, p. 567) reconhece que nédo se pode deduzir

nenhum conceito de culpabilidade tendo como ponto de partida apenas a finalidade

% Importante salientar que, segundo Jakobs (1997, p. 18), em certa medida, a ideia de prevencio geral
negativa se aplica em relagdo ao exercicio de fidelidade ao direito, oriundo do fato das pessoas saberem
que o comportamento contrario & norma é onerado com pena e aprenderem, em geral, a considera-lo
como alternativa de comportamento a ndo ter em conta.

" A motivagdo juridica de Jakobs, como se percebe, ndo se confunde com a dirigibilidade normativa de
Roxin, que é, como visto em linhas anteriores, um conceito empirico normativo.
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preventiva da pena. Por isso, diz, com com base na teoria dos sistemas luhmanniano™
que, juntamente com os fins da pena, o conteudo da culpabilidade se encontra também

determinado pela constituicdo social.”

Ocorre que em face da sua concepcdo nédo ser
individualizadora por deslocar o contetdo da culpabilidade do individuo para a
sociedade e suas expectativas normativas, a culpabilidade se configura funcionalmente,
se apresentando, assim, como um conceito que rende um fruto de regulacéo (vinculados
a finalidade da pena) para uma sociedade de estrutura determinada. Dai a critica de
Tavares (1998, p. 155) no sentido de que a culpabilidade funcionalista depende das
estruturas sociais e da tolerancia juridicamente conferida a dadas qualidades pessoais.
Acrescente-se que, como condicdo de manutencdo do sistema juridico, esta deveria
possuir um fundamento material que ndo existe, posto que a culpabilidade basta-se a si
mesma como um processo. Entdo, sem fundamento material, a culpabilidade é vazia de
contedo e ndo possui sentido de existéncia, nem mesmo funcionalmente, como
instituto autbnomo e é, justamente por isso, que o funcionalismo a vincula aos fins da
pena.

Quanto aos critérios e a possibilidade da finalidade preventiva da pena
distinguir o injusto do culpavel, Jakobs diz que na conduta antijuridica falta uma
motivacdo juridica quanto a seu conteddo mas, com o juizo de ilicitude ndo se
determina que essa falta seja consequéncia de um déficit de fidelidade ao direito, uma
falta de motivacdo juridica que deva responder o autor pois, para ele, é possivel que a
norma infringida ndo seja acessivel ou inexigivel obedecé-la. O motivo para essa
distingdo entre contetdo e reconhecimento da norma consiste em que o conteudo da
norma, objeto de reconhecimento, ndo pode abarcar, a0 mesmo tempo, 0 juizo sobre

esse reconhecimento (sobre a relacdo consigo mesma), por isso, a norma pressupde a

™ Nesse ponto, segundo Mello (2010, p. 248), percebe-se ade forma clara a influéncia da teoria dos
sistemas de Luhmann pois o que é efetivamente a culpabilidade depende da respectiva estrutura da
sociedade, do sistema social, pois as concre¢Bes decorrentes do principio da culpabilidade s6 sdo
possiveis com referéncia a um sistema social definido com certa exatiddo e o conteldo da culpabilidade
SO estara delimitado na medida em que o estejam as finalidade da pena.

"2 Merece ser esclarecido, mesmo sem a possibilidade de adentrar profundamente na questdo, que para
Luhmann o conflito surge com a manutencdo das expectativas normativas, mesmo defraudadas, e a
finalidade do Direito é estabilizar as expectativas normativas. Sua funcao é dizer qual das expectativas
deve prevalecer (predispondo sobre conflitos futuros). O juiz, portanto, é um terceiro comunicador que
define a expectativa que deve prevalecer (inclusive, pode entender que nenhuma delas deva prevalecer),
ndo sendo, assim, o direito um sistema de controle social, mas sim de comunicagdo. Jakobs diz que 0
crime é um corruptor das proprias estruturas. J& Luhmann, ao contrario, diz que o Direito, para evoluir,
necessita regular situagBes conflituosas porque s6 com tais situagdes o judiciario serd provocado,
viabilizando a autorreproducdo do sistema. O conflito, portanto, é condi¢do necessaria para a autopoiesis,
para a reproducdo, mantendo ou ndo as expectativas normativas. Dessa forma, em nenhum momento
Luhmann exige ou fala em exigéncia de um comportamento conforme o direito. Para ele, essa ndo € a
funcédo do direito (que é saber como nds vamos nos comunicar dentro do sistema juridico), pois o direito
ndo resolve os conflitos, ele apenas decide.
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possibilidade de seu reconhecimento e, ausente tal reconhecimento, ndo ha injusto
(MELLO, p. 248-249).

Ja a atribuicdo do injusto ao sujeito é determinado com referéncia a fidelidade
ao direito e constitui um problema da culpabilidade para Jakobs (1998, p. 581-583).
Com o objetivo de estabelecer a culpabilidade, € necessario determinar quantas pressoes
sociais podem ser atribuidas ao autor e quantas qualidades perturbadoras ao autor
devem ser aceitas pelo Estado, pela sociedade ou por terceiros, incluindo a vitima,
sendo o resultado dessas consideracdes regido pelo critério dominante daquelas
condigBes que devem ser imprescindiveis para a existéncia do sistema e se seus
subsistemas essenciais.

Sobre o livre-arbitrio, Jakobs (1997, p. 585 - 588) considera que, na
determinacéo da culpabilidade, devem ser considerados os fundamentos motivadores da
conduta antijuridica pelos quais se deve considerar responsavel o autor, para que nao
ocorra uma frustracdo da expectativa de que a norma em geral é vinculante e, se houve
uma conduta antijuridica, existe uma tendéncia geral a aceitar a responsabilidade do
autor na situagdo em que ele se encontrava.” Os fundamentos motivadores, entretanto,
ndo tem relagdo com a ideia de livre-arbitrio, uma vez que este carece de dimensdo
social, na medida em que a concepc¢do indeterminista de livre-arbitrio s6 é possivel
quando, para além do efeito social, se produz também uma desvalorizac¢do do individuo
a partir do conceito de reprovacdo. Como a funcdo da pena é limitada a assegurar a
ordem social, torna-se irrelevante se o autor tinha concretamente alternativa de
comportamento realizavel individualmente, importando apenas, para a imputacdo do
autor, a auséncia de uma alternativa de organizacdo que seja preferivel de um modo
geral. Portanto, as relacdes entre responsabilidade e liberdade em Jakobs ndo sdo
frizadas na perspectiva do livre-arbitrio, mas no fato de que a sua responsabilidade néo
depende da supervisdo de outras pessoas, ou seja, 0 ambito da culpabilidade € livre de
autodeterminacdo, ndao no sentido de livre arbitrio, mas no sentido da falta de obstaculos
juridicamente relevantes para os seus atos de organiza¢do (MELLO, 2010, p. 250).

Como dito, o conteudo da culpabilidade, em Jakobs, estd no fim e ndo no
sujeito. Esse fim ¢ a estabilizacdo da ordem social por meio do reforco a fidelidade e

confianga na norma, sendo a capacidade do autor para evitar a desestabilizagédo uma

¥ Isso se refere, inclusive a um dos efeitos da prevencdo geral positiva defendida por Jakobs, que é a
aceitacdo das consequéncias, pois através da pena que se aprende a conexao entre o comportamento € a
assuncdo dos custos dele decorrentes, todas as vezes que 0 sujeiro contratou a norma apesar de ter
apreendido o seu conteldo (MELLO, 2010, p. 249).
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presuncao estabelecida a partir das expectativas sociais e a necessidade de estabilizacdo
normativa.

Desse modo, a falta de reconhecimento da norma constitui o injusto, mas para
que 0 mesmo possa ser imputado a alguém, faz-se necessario que essa pessoa tem
decidido atuar de forma contréria ao dever de fidelidade ao direito. Nesse sentido, 0
fundamento da culpabilida se encontra a decisdo com relacdo a quebra da norma que,
por sua vez, gera a frustracdo do objetivo das norma e, por isso, a necessidade de
reafirmacéo da sua validade a fim de evitar a sua transformacéo (fungao da pena).

-A pena significa algo, quer dizer, que a significagdo do comportamento
infrator ndo ¢ determinante e que o determinante segue sendo a normal (JAKOBS,
1997, p. 13)

A ideia central é a de aplicagdo da pena’ servir para determinar a persisténcia
da validade da norma, apesar da existéncia de questionamento pelo agente. Nao
havendo outro caminho funcional de promocdo da estabilidade da norma, faz-se
necessario tornar o sujeito responsavel pelo rompimento normativo praticado,
reconhecendo-o como unico causador da instabilidade normativa.

No pensamento de Jakobs, a teoria analitica do crime constitui mecanismo para
realizar a imputacdo, ou seja, forma de imputar a decepcdo de uma expectativa
normativa para alguém. Portanto, suas categorias (tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade) sdo metodogolicamente desenvolvidas no sentido de funcionar como
mecanismos analiticos a partir dos quais seja possivel firmar essa imputacéo.

Em relacdo a culpabilidade, parte-se da ideia de que, de modo circular, o dever
de fidelidade a norma seria aquele que deriva da necessidade de garantir a propria
existéncia das regras que delimitam o espaco de liberdade. Jakobs acredita que é o
espago normativo o que garante a liberdade do sujeito, estando, assim, obrigado pelo
exercicio de um contrato sinalagmatico, a contraprestacdo da lealdade ao Direito, sendo
a falta dessa lealdade a norma, a esséncia da culpabilidade, o nucleo da imputacdo da
culpabilidade. Deriva dai que a culpabilidade ndo existe quando ndo for acessivel a
norma infligida genericamente considerada (imputabilidade) ou especificamente

considerada (potencial consciéncia de ilicitude) ou nas situagdes de tal emergéncia que

™ Lembra a classica ideia de Hegel (teoria absolutada pena) no sentido de ser o crime a negacéo do
direito e a pena, por sua vez, a negacdo do crime e, como dialeticamente a nega¢do de uma negacdo é uma
afirmacdo, conclui-se que a pena é a afirmacéo do direito. No entanto, tais posicionamentos se diferem no
ponto de referéncia da posi¢do hegeliana da pena, que é o conceito abstrato de direito, pois em Jakobs
esse ponto de referéncia vem constituido pelas condi¢cBes de subsisténcia da sociedade (RAMOS;
GONZALEZ; MELIA, 1999, p. 31)
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ndo fosse exigivel, pelas circunstancias dadas, obediéncia & norma (exigibilidade de
conduta diversa) (BUSATO, 2013, p. 545 e 546).

A culpabilidade é o critério que diferencia uma acao humana sem nenhuma
relevancia comunicativa para o Direito Penal (plano da natureza), daquela acdo humana
perceptivel pelo sistema, eis que constante no plano do sentido. E o faz na medida em
que as fontes de expectativa social de que o direito poderd se valer para aferir a
frustracdo contida em uma determinada conduta s6 podem vir do proprio direito, eis que
este & um subsistema social fechado, s6 o préprio direito positivo pode servir de régua
da culpabilidade, que apenas serd excluida em hipéteses previstas em lei, rigidamente
tipificadas. Acrescente-se que, ainda sob o rotulo de culpabilidade material, Jakobs nao
consegue escapar ao formalismo, ao definir como contetdo da culpabilidade a falta de
fidelidade ao ordenamento juridico (TANGERINO, 2011, p. 98).

Jakobs (1997, p. 598-600) trata do tipo de culpabilidade, detalhando que existe
um tipo positivo e um negativo desse instituto. Segundo ele, o tipo de culpabilidade é o
conjunto de elementos que devem existir para que seja constatada a infidelidade ao
direito do autor, ou seja, a motivagcdo juridicamente incorreta seguida de
responsabilidade, existindo ainda um aspecto positivo (com requisitos que devem estar
cumulativamente presentes para a realizacdo do tipo de culpabilidade) e negativo. O
tipo positivo € constituido por: a) um comportamento antijuridico, uma vez que o
injusto pertence a culpabilidade, ja que é a objetivacdo necessaria para imputar o defeito
de motivacgdo; b) imputabilidade, como capacidade de questionar a validade da norma,
de uma pessoa que é definida como igual pois, ndo havendo igualdade, renuncia-se a
estabilizacdo das expectativas normativas que o autor defrauda, buscando-se uma
alternativa como a corre¢éo e a reeducacao; ¢) atuacdo com despeito ao fundamento de
validade das normas e; d) concorréncia de alguns elementos especiais da culpabilidade,
para determinada categoria de delitos. Ja o tipo negativo de culpabilidade existe quando
0 autor atua com disposicdo e animo exculpante ou em um contexto exculpante
(inexigibilidade), havendo assim, a impossibilidade de se exigir que o sujeito obedeca a
norma, posto que a motivagdo contraria ao direito ou o desrespeito ao fundamento de
validez da norma ocorre em uma situacdo definida como -desgracall pelo autor
(MELLO, 2010, p. 251-252).

Sabe-se que o fundamento da culpabilidade ¢ um posi¢do de contrariedade a
norma, um desafio a sua validade, tornano-se exigivel que sujeito, quando atua em

desconformidade ao direito, seja capaz de colocar em cheque a norma com a sua atitude,



157

ou seja, que seja imputével. Além disso, a correta motivacdo do autor exige a inteleccao
do injusto, visto que a situacdo de expressdo de auséncia de lealdade ao direito so se
completa quando se questiona efetivamente a validade das normas, assim, no
pensamento de Jakobs, possui relevancia também o erro de proibicdo, sendo elemento
da culpabilidade a potencial consciéncia da ilicitude, mas o seu fundamento é no sentido
de que a punicdo de um autor que tenha atuado em erro sobre a norma, mas com
suficiente disposicdo para obedecer as normas que conhece (reconhece a validade), nao
serviria ao objetivo de exercitar a lealdade ao direito. Por ultimo, considera o autor que
também ha espaco para a inexigibilidade de conduta diversa, sempre em face da
dimenséo normativa da sua teoria, posto que se exclui da situacéo culpavel o agente que
atua impelido por motivacGes mais fortes, alheias aquela oferecida pelo direito, sempre
e quando tais motivagdes sejam consideradas igualmente importantes pela generalidade
das pessoas (BUSATO, 2013, p. 546).

Em relacdo a inexigibilidade, como tipo negativo, diferente da imputabilidade,
0 que se considera é a igualdade do sujeito atuante, pois o imputavel é um desigual. A
inexigibilidade afeta casos de condicionamento de motivacdo em um sujeito com tragos
essenciais semelhantes aos demais e Jakobs, fiel a tese de que o conteudo da
culpabilidade depende dos fins da pena, considera que a culpabilidade nos casos de
inexigibilidade, depende do rigor da barema que se aplique, em que ha um
condicionamento da motivacdo onde € possivel reduzir a zero a culpabilidade em face
de suas finalidades preventivas, no entanto, esse condicionamento que pode exculpar
alguém sé é permitido quando a sua origem ndo é da competéncia do autor (JAKOBS,
1997, p. 601).

A hipotese adequada ou capaz de fazer com que se considere inexigivel uma
conduta diversa é definida por Jakobs (1997, p. 601) como -situacdo que para o0 autor
constitui uma desgraca e que também, em geral, possa ser definida como desgraca, ou
possa ser imputada a outra pessoa.|

Mello (2010, p. 252) resume dizendo que a culpabilidade no funcionalismo
sisttmico estd vinculada a finalidade preventiva de forma que a imputacdo da pena ao
autor é feita porque houve um defeito na motivagdo juridica de um sujeito que se
comportou contrariamente ao direito, sendo ele responsavel por essa falta na medida em
que tinha capacidade de respeitar o fundamento das normas. Essa capacidade de
motivacao nao é aferida pelas suas aptiddes individuais, mas pela conformacéo entre as

finalidades da pena e a constitui¢do social, tenho como fundamento a igualdade (que
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acaba funcionando como um suposto generalizador). Segundo o autor, essa teoria tem 0
mérito de definir a culpabilidade, reduzida a prevencdo geral positiva, de forma
perfeitamente adequada a missdo do Direito Penal defendida pelo funcionalismo
sistémico, que é a estabilizacdo das relacfes sociais e 0 exercicio da confianga na norma
e na fidelidade ao direito, onde a imputacdo se d& ao autor responsével pelo conflito que
desestabiliza o direito e, sendo a sua motivacdo defeituosa no ambito do respeito ao
fundamento de validez das normas, devendo a pena incidir as expensas do proprio
sujeito responsavel e, por meio dele, reestabelecida a confian¢a normativa e revalidada a
norma.”

De fato, a culpabilidade é definida como déficit de motivacdo de
comportamento fiel ao direito, € o comportamento infiel. Pune-se, em certa medida,
para confirmar a obrigatoriedade do ordenamento juridico frente ao cidadao fiel. A
estabilizacdo das expectativas normativas pressupdem comportamentos fiéis, por isso, a
culpabilidade € o déficit de motivacdo desse comportamento fiel ao direito.

A teoria de Jakobs € alvo de severas criticas, mas muito mais quanto aos seus
fundamentos do que em relagdo a sua estrutura. Roxin (2003, p. 253) diz de forma
enféatica que o sistema defendido por Jakobs viola a dignidade humana uma vez que
abre espaco para a instrumentalizacdo do homem, justificado por interesses sociais de
estabilizacdo da confianca no ordenamento. Ressalta que ha falta de parametros para
estabelecer o que € necessario para tal estabilizacdo e, por outro lado, quando uma
perturbacdo a ordem pode ser processada e assimilada de outra forma, permitindo ao
Estado renunciar a referida punicao.

Suas proposicdes se afiguram em sentido completamente oposto a ideia de
personalizacéo da culpabilidade, posto que propde um completo abandono da dimenséo
humana, reconhecendo a culpa e submetendo o homem ao império do paradigma
normativo.

O sujeito, praticamente, desaparece enquanto individuo, no sentido de que nédo
é tarefa do Direito Penal construir uma imagem de homem, de sociedade e da relacéo
entre ambos, mas recolher a imagem de homem vigente na sociedade (AGUADO, 2003,
p. 124).

De fato, em um Estado Democratico de Direito, ndo ha a possibilidade de

haver a adequagdo de um sistema juridico-penal em que o homem é utilizado como

™ A pena seria como uma necessidade do sistema reafirmar-se pois o autor ao praticar o crime afirma
implicitamente que a norma ndo tem validade, assim, a pena confirma o direito e deve ser imputada ao
responsavel (no sentido do funcionalismo) pela desconformacéo do contetido da norma.
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instrumento estabilizador da ordem normativa visto que tal ideia traz, como
consequéncia necessaria, a violacdo a um dos seus fundamentos centrais: a dignidade
humana. De fato, a teoria de Jakobs desloca o centro da ordem juridica do homem para
a prevaléncia do sistema normativo.”®
Nesse sentido, Baratta diz que a teoria de Jakobs parece buscar o retorno da
figura do -bode expiatorioll, sendo vejamos:
A alienacdo da subjetividade e a centralidade do homem em beneficio do
sistema, que se encontra fielmente descrita pela teoria sistémica, mas néo é
criticivel (como contradicdo entre potencialidade e realidade da situacdo
humana) desde seu proprio interior, produz também na teoria do subsistema
penal, como temos visto, o deslocamento do sujeito do centro e fim do
direito, para objeto de abstracdes normativas e instrumento de funcdes
sociais. Em especial, na incriminacdo da responsabilidade penal o sujeito
deve ser o fim da intervengdo institucional, para converter-se em suporte
psiquico-fisico de uma acdo simbdlica, cujo os fins estdo fora dele e da qual
constitui unicamente um instrumento. Parece que a figura do _bode
espiatorio‘, da qual se serve a teoria psicoanalitica do delito e da pena para
mostrar 0 compoenente irracional dos sistemas punitivos, é renascida ainda
que com fins bem distintos e na linguagem mais abstrata da teoria sistémica.
Parece que dito componente fica elevado na teoria da prevencdo — integracéo,
sob o fundamento de um principio de absoluta racionalidade do sistema. Mas
¢ s6 aparente o paradoxo dessa teoria, consistente em centralizar a

responsabilidade sobre um sujeito que ao mesmo tempo resulta subjetivizado
pelo sistema (Baratta, 2002, p. 22).

Jakobs (1997, p. 589) se defende dessa criticas afirmando que a culpabilidade
também ¢é limitada pelo necessario, pois o principio da culpabilidade voltado aos fins da
pena garante que decisdes particulares ndo deixem de responder as exigéncias gerais dos
sistema. Ressalta que sua concepc¢éo é vinculada ao principio da igualdade posto que o
principio da culpabilidade representa a proibicdo da arbitrariedade, garantindo que o
critério utilizado por casos similares é vinculante. Diz ainda que € discutivel que
baremas eticizantes e moralizantes contribuam para a medida da pena. Por fim, entende
que a culpabilidade sem relacéo a fins, de acordo com o direito vigente, ndo tem relacédo
com a medida da pena.

De fato, como o juizo de reprovacdo pessoal ndo existe, a teoria de Jakobs
acaba sendo vista como autoritaria. Apesar disso, como dito, o autor diz que nela a
culpabilidade tem fundamento material: o principio da igualdade. No entanto esse
principio € utilizado mais como um critério legitimador e ndo como contetdo material
da culpabilidade, pois a pena nédo serd necessariamente a adequada ao individuo, mas
sim, capaz de estimular que a sociedade tenha comportamentos fiéis a normas (por isso,

€ uma teoria funcional). A pena tem funcdo preventiva, a culpabilidade € vista apenas

® Observa Mello (2010, p. 254) que a tese de Jakobs permite que pardmetros da exculpacdo sejam
variantes a partir da fluida necessidade de confirmagdo da expectativas normativas, permitindo, por
exemplo, punicdes exemplares aos crimes em que houvesse maior repercussao na midia.
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para justificar a finalidade da pena, entdo, consequentemente, ndo existe culpabilidade
em si, é a prevencdo geral positiva a ideia central, pois ndo ha reprovacdo pessoal na
teoria de Jakobs como fundamento material, que é analoga a competéncia para se
manifestar sobre o mundo social”’.

Segundo Busato (2013, p. 547), o pressuposto de igualdade de todos perante a
norma, utilizado por Jakobs para justificar a sua teoria, é falso, posto que ao
fundamentar a culpabilidade na falta de lealdade para com a norma, parte-se do
reconhecimento de uma possibilidade igual de todos que sdo motivaveis pela norma, em
atender os seus ditames, o que significa claramente desconhecer a igualdade entre os

homenes.

Disso se conclui que, se a pena serve a manutencdo da ordem social, ha nitido
processo de eticizacdo. Essa ordem social é a correta, todos (imputaveis, pois s6 esses
possuem competéncia para se manifestar de acordo) devem seguir. N&o é o resultado
que causa a perturbacgdo social, é a vulneragdo a norma, por isso se diz que na teoria de
Jakobs ndo ha a garantia do bem juridico, ja que isso ndo é o importante, mas sim, a

desestabilizacdo das expectativas normativas, como dito explicitamente.

Segundo Salas (2006, p. 243) na visdo de sociedade de Jakobs, ha o
predominio de um tratamento instrumental da pessoa, em relacdo a um tratamento
orientado ao entendimento, posto que ele supbe que, diante do individuo que infringe a
norma para decidir sua culpabilidade, o sistema ndo esta disposto a se interessar pelos
verdadeiros motivos do delinquente e nem por suas possibilidades alternativas de acdo,
ou seja, 0 sistema ndo tem a pretensdo de travar uma comunica¢do com o delinquente
orientado ao entendimento, mas sim, lhe interessa a satisfacdo das suas préprias

necessidades, para as quais o individuo € visto como instrumento, de forma objetivada.

Ha um conceito fechado de necessidade simbolica de reafirmacdo do direito
para a sobrevivéncia do sistema juridico sem qualquer referéncia ou comprovabilidade
empirica na sociedade de que a pena efetivamente contribui para que se produzam os
efeitos preventivo-gerais buscados. A referéncia para a descoberta da configuracéo

social a ser confirmada € o direito positivo que, para a funcionalidade do sistema,

"'Se uma pessoa é inimputével, é incompetente para se manifestar na correta configuracdo do mundo
social. Quem € imputavel, tem uma competéncia analoga, ou seja, pode agir de acordo com as
configuraces trazidas ao mundo social.
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devera ser necessariamente bem construido, o que parece ser impossivel em face das
proprias contradi¢bes internas do sistema juridico-penal. Assim, o fato de que a
referéncia a conformacéo das expectativas normativas e a fidelidade ao direito constitui
um conceito vazio, que nem sequer questiona (j& que considera irrelevantes) as
alternativas de atuacdo do individuo no caso concreto, mas sim a capacidade do sistema
suportar tais comportamentos. Nesse sentido, dificulta-se ainda mais as possibilidades
de exculpacdo supralegal uma vez que a pena s6 podera ser excluida quando isso nédo
efetar a funcdo do Direito Penal de estabilizar a expectativas ou quando houver outra
maneira de se processar o conflito sem perturbar a confianca normativa, o que fica
restrito as hipoteses dos tipos de culpabilidade (estabelecidos em parametros abertos) e
de exculpacdo (MELLO, p. 256).

Apesar de tantas criticas, inclusive, fundamentadas em valores de importancia
praticamente indiscutivel no cenério juridico atual, é importante reconhecer que no
funcionalismo sistémico de Jakobs ha a busca de firmar uma relacdo entre a
culpabilidade e a ideia de igualdade. Como visto, as causas de exculpacdo sdo aqui
possiveis em um contexto de desigualdade. Da mesma forma com que se identificou a
relacdo entre culpabilidade e liberdade, Jakobs defendeu sistematicamente a relagéo
entre a culpabilidade e a igualdade.

De forma geral, apesar a doutrina considerar o fato das teorias baseadas na
ideia de prevencédo geral positiva serem teorias de transito entre um sistema classico de
fundamentacdo e legitimacdo do jus puniendi proprio de sociedades industriais € um
sistema novo, proprio de sociedades tecndgicas, se diz incisivamente que a mesma é
incapaz de fazer uma critica ao sistema. Apesar de primeiro ser uma teoria explicativa
dos efeitos da pena, a prevencdo geral positiva foi posteriormente utilizada para
legitimar e justificar o Direito Penal e a pena. Com o fim de aliviar inconvenientes e
criticas, foram acrescidos critérios para facilitar a critica do Dieito Penal, que
garantissem direitos individuais frente ao autoritarismo a que pode conduzir
(AGUADO, 2003, p. 120 e 121).

Como o objetivo deste capitulo € analisar mais profundamente o conceito
material de culpabilidade, faz-se necessario ainda, mesmo que de forma conclusiva,
apresentar consideragdes criticas em relagdo a doutrina normativa e, sobretudo, as

doutrinas pés-finalistas, visto que estas partem da necessidade de solucionar supostas
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incongruéncias no sistema de Welzel, inclusive, relativas ao objeto desta tese, por meio

da sua superacéo.

Na teoria normativa pura, o sujeito culpavel é quem em certa circunstancia
decidiu livremente agir de forma contraria ao direito. A capacidade de autodeterminacéo
do agente, conjugada com o incontornavel contetdo ético do Direito Penal, da-se sobre
a base segundo a qual toda pessoa imputavel é capaz de inferir a legalidade de suas
acOes e conformé-las a luz dessa compreensdo e, quando assim ndo o faz, merece a pena
(abordagem retributivista), portanto, aproxima-se a culpabilidade de uma
autodeterminacdo moral. J& no funcionalismo, o sujeito culpavel é aquele que, em
determinado contexto fatico, contraria as expectativas normativas quando, por estar
inserido no contexto normativo, poderia ter sucumbido a elas. Também aqui pode
qualquer pessoa acessar a legalidade das suas agdes, por confronto a expectativas
normativas, conhecidas por meio dos processos comunicativos. '® Dessa forma, quando
frustra a expectativa social, imperioso para que a teia comunicativa seja restaurada por
meio da reafirmacdo do valor, que se d& quando da imposi¢do da pena. Ha de se
registrar um excecéo, a teoria de Jakobs, que ao adotar um modelo de funcionalismo
sistémico radical, como visto, abstrai as qualidades intrinsecas do ser humano, que
passa a integrar o ambiente, sendo relevante para o sistema apenas a comunicagdo da
qual ele participa na forma de papel social. Também intocada a percep¢do da existéncia
de valores universalmente compartilhados, agrupados como bens juridicos relevantes,
que incumbe ao Direito Penal a protecdo, porém, quem lhes confere relevancia é o
legislador que, por sua vez, os escolhe por considerar que sdo relevantes (tautologia).”
(TANGERINO, 2011, p. 107 e 108)

Nesse sentido, seja no enfoque normativista ou no funcionalista, a
culpabilidade é a ultima barreira para a aplicacdo da pena que, por sua vez, segundo o
primeiro, deve ser a mais individualizada e justa para o agente ou, de acordo com o
segundo enfoque, a mais eficaz na estabilizagdo normativa respeitadas as garantias
individuais, ao menos aos moderados. No entanto, é necessario refletir que para a
pratica de um injusto culpavel, ha de se impor uma pena em sentido forte e essa

proposicdo merece o0 estatuto de pilar por condicionar a formulagdo mesma da

" Roxin, mesmo critico da ideia de livre-arbitrio, ndo pode abrir mao de algum grau de liberdade. O
encara como um problema sem solugdo e assume que as pessoas, até certo limite, para o qual sao
impelidas por meio de sua constitui¢cdo e do ambiente, possuem uma certa e segura liberdade de decis&o.
™ Também, principios como da intervencéo minima ndo vinculam nem o aplicador e nem muito menos o
legislador.
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culpabilidade, ja que quem nela busca contornos materiais rigorosos, o faz com vistas a
minimizar os males aflitivos e, por sua vez, quem o faz a partir de necessidades
preventivas da pena coloca o mal na definicdo mesmo do conceito. De fato, o
funcionalismo destrdi parcialmente o edificio da culpabilidade preservando, todavia, 0s

seus alicerces.

Ainda sobre os estudos mais recentes com relacdo a culpabilidade material,
momento este por alguns denominado de pdés-finalismo, é importante ainda tratar da
teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade, desenvolvida por Zaffaroni, um estudioso e
critico do Direito Penal latino-americano, notadamente, pela problemética desta tese se
incluir na realidade retratada e levada em consideracdo pelo autor na construcéo da sua

teoria.

A base das construcBes de Zaffaroni, a respeito da culpabilidade, levam em
consideracdo reflexbes feitas pelo autor relativas ao sistema penal e sua
operacionalidade, uma vez que tais definicbes desembocam na sua formulagdo

dogmatica juridico-penal.

Na obra -Em busca das penas perdidasll, diz que na criminologia atual, tornou-
se comum a descri¢do da operacionalidade real dos sistemas penais em termos que nada
parecem com a forma pela qual os discursos juridico-penais supdem que eles atuem. Em
outros termos, a programacao normativa baseia-se em uma "realidade™ inexistente e o
conjunto de 6rgdos que deveria levar a termo essa programacdo atua de forma
completamente diferente (ZAFFARONI, 1998, p. 16).

Ainda sobre a incompatibilidade ou falta de adequacdo da dogmatica a
realidade, Zaffaroni (1998, p. 19) diz que ha a consciéncia de que a realidade
operacional dos sistemas latino-americanos jamais podera se adequar a planificacdo do
discurso juridico-penal, de que todos os sistemas penais apresentam caracteristicas
estruturais proprias de seu exercicio de poder que cancelam o discurso juridico-penal e
que, por constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas, sem a

supressdo dos proprios sistemas penais.

Diz que acredita ser -necessario colocar a reconstrucdo da teoria do direito
penal a partir de outra perspectiva, baseados no fato de que, em que pese a enorme

disparidade de critérios e ensaios, ndo pudemos afirmar até agora qual é o sentido da
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pena; contudo, sabemos que o aporte positivo do Direito Penal a humanidade consistiu
em sua limitacdo.l (ZAFFARONI, 2003, p. 09)

Zaffaroni parte da ideia de que o Estado né&o proporcionou a todos as mesmas
oportunidades sociais. Segundo ele, determinados individuos que nédo tiveram do Estado
ou nao tiveram condicdes de, com recursos proprios, socializarem-se, pois a eles foram
vedados direitos basicos como salde e educacdo, devem receber um tratamento
diferenciado no tocante a aplica¢do da pena. Nesse sentido, a ideia de culpabilidade por
vulnerabilidade ndo atinge a todos indistintamente, mas somente 0s socialmente
vulneraveis, ndo se tratando, necessariamente, da auséncia de punicdo daquele que é
visto como vulneravel, mas apenas da aplicacdo de uma pena mais justa, diante de suas

circunstancias sociais.

Segundo Busato (2011, p. 49)

Argumenta-se que a liberdade de optar pelo cumprimento do direito,
guando o sujeito o viola, e que fundamentaria, em tese, a
culpabilidade, deve ser revista. E que o sujeito a ser considerado néo é
o individuo isolado, mas, em seu contexto social e o contexto social a
se ter em conta hoje, é de um mundo moldado segundo os padrdes
capitalistas globalizados de exclusdo. Este mundo, sem davida,
condiciona os sujeitos, formando uma massa de excluidos. Esta
exclusdo ndo é somente da participacdo na sociedade de consumo,
mas do proprio espaco, levando a uma importante limitacdo da
liberdade de escolha, o que aflige, diretamente, o conceito de
culpabilidade. Assim, haveria sujeitos em tal estado de
vulnerabilidade diante dos condicionamentos sociais, que seriam
simplesmente identificados e seletivizados negativamente pelo sistema
punitivo.

Antes de chegar a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade, sobre a
temaética, Zaffaroni (2002, p. 656 e 657) defendeu a ideia de coculpabilidade. Entendia
que a ordem sustentada pelo direito ndo daria a todos as mesmas possibilidades de
realizacdo, os que podiam mais, deveriam arcar com a responsabilidade em relagéo
aqueles que podiam menos; a sociedade teria, também, parte da culpabilidade que se
atribuiria ao individuo, dai, portanto, a denominacdo "coculpabilidade™. Nesse sentido,
reprovar com a mesma intensidade pessoas que ocupam situacdes de privilégio e outras
que se encontram em situacdes de extrema pobreza seria nitida violagdo do principio da
igualdade, considerado néo pelo ponto de vista formal, mas sim materialmente (ideia de

isonomia). Como se percebe, a ideia de coculpabilidade seria um mecanismo de
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corresponsabilizacdo do Estado pelo injusto em razdo da omissdo na efetivacéo dos
direitos fundamentais do autor do delito .

Igualmente, Salo de Carvalho entende que:

[...] somente poderiamos estabelecer juizos paritarios (isondémicos) e
reprovabilidade individual pelo ato delitivo, se constatdssemos que
existiu por parte do Estado, a satisfacdo minima de seus direitos
fundamentais (sociais, econdmicos e culturais). Do contrério, estaria
estampada uma desigualdade material, visto o tratamento _igualitario
de desiguais‘, ou seja, apesar de gerar uma situacdo _igualdade
formal‘, estaria descaracterizado o principio da isonomia
(CARVALHO, 2002).

Segundo Moura (2011, p. 41), a coculpabilidade é um principio constitucional
implicito que reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de
determinados delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de
autodeterminacgéo diante das circunstancias do caso concreto, principalmente no que se
refere as condigdes sociais e econdmicas, 0 que enseja menor reprovacao social,
gerando consequéncias praticas ndo s6 na aplicacdo e execucao da pena, mas também

no processo penal.

Apesar de claramente ter como objetivo tornar o Direito Penal mais proximo
dos valores isonomia e dignidade da pessoa humana, a teoria da coculpabilidade foi
criticada por parte da doutrina, notadamente, por associar o cometimento de delitos a
pobreza, imprimindo a ideia de um determinismo social exacerbado que, por mais que
possa ser confirmado em determinados casos, ndo se constitui um dado empiricamente
comprovado. Muito se disse também que essa teoria falha por se aplicar apenas aos
crimes patrimonias, que ndo se pode atribuir a responsabilidade pela pobreza
unicamente ao Estado ou a sociedade e que, por fim, é inveridica a afirmacdo de que a

pobreza ocasiona necessariamente delitos.

Posteriormente, por conta de todas essas criticas, do descrédito da doutrina,

Zaffaroni reconheceu que sua ideia de coculpabilidade seria insuficiente® a seletividade

8 Causas: a) em principio ela evocaria o preconceito de que a pobreza seria a causa de todos os delitos; b)
corrigindo este preconceito, concluir-se-ia pela habilitacdo de mais poder punitivo sobre as classes
hegemdnicas e menos sobre as subalternas, o que poderia conduzir a um Direito Penal classista a duas
velocidades; c) fosse rico ou pobre o selecionado (ja que a seletividade ndo opera apenas em relagdo a
classes marginalizadas), sempre o serd com bastante arbitrariedade (ZAFFARONI, 1998, p. 241 e 242).
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estrutural do poder punitivo e insatisfatéria & luz de um conceito agndstico da pena®.
No entanto, com 0 seu comum senso critico sobre a desigualdade social e a partir de
uma analise da criminalizagdo mais voltada a realidade do sistema penal latino-
americano, 0 autor criou a uma teoria mais consistente e bem elaborada, que ndo traz
maniqueismos ou falsos dados generalistas, haja vista que é voltada a incriminagédo

individualizada e a culpabilidade do agente singularizado.

Zaffaroni criou, entdo, a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade. Através
da constatacdo do funcionamento seletivo do sistema penal, ele chegou a conclusao de
que o conceito de culpabilidade normativa, ou seja, a reprovacdo personalizada estaria
em crise. O questionamento: "por que eu e ndo os outros que fizeram 0 mesmo" seria
uma pergunta que a teoria normativa e sua ideia de reprovacao ndo teria a capacidade de
responder. A seletividade (operada também judicialmente) e a deslegitimacdo do
exercicio de poder do sistema penal pedem a responsabilidade do sujeito para a agéncia
judicial que, por sua vez, deve responder perante o acusado e a comunidade, dando

conta da forma com que exerce ou administra o seu papel.

Abre-se desta maneira um novo momento de tensdo ou dialético entre
a culpabilidade de ato e a exigéncia de tomar em consideragdo a
seletividade criminalizante. A culpabilidade penal no Estado de
Direito ndo pode ser a simples culpabilidade pelo ato, também deve
surgir da sintese desta (como limite maximo da reprovabilidade) e de
outro conceito de culpabilidade que incorpore o dado real da
seletividade. Somente assim resulta ética e racional a divisdo do poder
juridico de contencéo, tendo em conta — como vimos - que este € um
poder limitado e deve distribuir-se com equidade, segundo a
racionalidade de uma operacdo de salvamento em situacdo de
naufragio. (ZAFFARONI, 2003, p. 12 e 13).

Para Zaffaroni, a criminalizacdo primaria consiste na criacdo de tipos penais
incriminadores pelo legislador, que nem sempre €é baseada em fundamentos
criminolégicos e por vezes é utilizada como meio promocional (Direito Penal
promocional) ou simbolico (Direito Penal simbolico), apesar de ainda ndo existir uma
perseguicdo a sujeitos individualizados pelo poder punitivo. Ja a criminalizagédo
secundaria é relativa ao cometimento de crimes e se refere sempre a agentes concretos,

8 _partindo da necessidade da funcéo limitante do Direito Penal para preservar o estado constitucional de
direito, que é o que esta verificado, acreditamos que é necessario proceder a sua reelaboracao sob a base
de uma teoria agndstica da pena. O sentido metaforico da expressdo agndstica pde em evidéncia a
idolatria que tem caido as teorias legitimantes do poder punitivo, que o convertem em um idolo
onipotente adorado por muitos fanaticos.l (ZAFFARONI, 2003, p. 10)
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por isso, se verifica a total seletividade do sistema penal, sob véarios aspectos (ndo sé
econdmicos), posto que ndo ha a possibilidade das agéncias de criminalizacdo
secundaria (policia, ministério publico, etc) perseguir e punir todos os que cometem
crimes.

Assim, enquanto a criminalizacdo primaria (elaboracdo de leis penais) é uma
declaracdo que, em geral, se refere a condutas e atos, a criminalizacdo secundaria ¢é a
acdo punitiva exercida sobre as pessoas concretas, que ocorre quando as agéncias
policiais detectam uma pessoa que supostamente praticou certo ato criminalizado
primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade, submetem-na
a agéncia judicial, que legitima tais iniciativas, e admite um processo (ou seja, 0 avango
de uma série de atos, em principio, publicos, para assegurar se, na realidade, o acusado
praticou aquela acéo); no processo, analisa-se se esse acusado praticou aquela acdo e,
em caso positivo, autoriza-se a imposi¢do de uma pena de certa magnitude que, no caso
de privacdo da liberdade de ir e vir da pessoa, serd executada por uma agéncia
penitencidria (prisioniza¢do) (ZAFFARONI, 2011, p. 43).

Segundo Zaffaroni (2003, p. 13), os tipos penais descrevem condutas, mas 0S
tipos de ato habilitam um espaco de arbitrariedade para a selecdo de pessoas. Apesar da
lei respeitar a legalidade e o Direito Penal exigir seu cumprimento estrito, o exercicio do
poder punitivo sempre € de autor, por inevitaveis razdes estruturais. O incremento de
leis penais, na realidade operativa do sistema penal, importa no aumento da pratica de
um poder seletivo de autor. Assim, o sistema penal apresenta diferentes graus de
periculosidade para os habitantes, de acordo seu status social e suas caracteristicas

pessoais.

Na obra -Em torno da questdo penalll, acrescenta:

Fica claro, pois, que os tipos penais descrevem condutas, mas sabendo
que os de ato abrem, na prética, um espaco de arbitrariedade para
selecionar pessoas. O discurso penal é de ato, mas o exercicio do
poder punitivo é de autor. A inflacdo das leis penais é, na realidade
operativa do sistema penal, uma forma de aumentar a pratica de um
poder seletivo de autor. Conforme o anterior, o sistema penal
apresenta diferentes graus de perigosidade para os habitantes, segundo
0 seu status social e suas caracteristicas pessoais (ZAFFARONI, 243 e
244).
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Para ele, é possivel afirmar que, em geral, entre as pessoas de maiores rendas e
mais proximas ao poder, o risco de criminalizacdo é escasso (baixo estado de
vulnerabilidade ou alta cobertura) e inversamente, entre 0s de menores rendas e mais
distantes do poder, o risco é consideravel (alto estado de vulnerabilidade, baixa ou nula
cobertura). Nao obstante, alguns dos primeiros sao selecionados; e entre os Ultimos, se
seleciona com muita maior frequéncia, sempre se tratando de uma infima minoria
(ZAFFARONI, 2011, p. 43).

Sobre a sua concepcao de vulnerabilidade e seus reflexos, diz que o mero status
ou estado de vulnerabilidade ndo determina a criminalizacdo. Nao se deve selecionar a
uma pessoa por seu puro estado de vulnerabilidade, mas sim porque se encontra em uma
situacdo concreta de vulnerabilidade. Partindo de um estado de vulnerabilidade, deve
concorrer um esforco pessoal do agente para alcancar a situagdo concreta em que se
materializa a periculosidade do poder de punir. A ilusdo de que a delinquéncia s6 tem
sua origem nas classes subalternas é ultrapassada e ndo seria mais que um recurso para
subtrair do poder punitivo a quem, pertencendo ao grupo dominante, por erro policial
resultava criminalizado. N&o se trata de uma habilitacdo do poder punitivo de autor, mas
de reassegurar ou reafirmar este (ZAFFARONI, 2003, p. 13 e 14).

Considerando a diferenca entre estado de vulnerabilidade e situacdo de
vulnerabilidade®, Zaffaroni (2011, p. 47) afirma que n&o se pode reprovar a ninguém
seu estado de vulnerabilidade. SO é possivel reprovar o esfor¢o pessoal realizado para
alcancar a situacdo de vulnerabilidade em que o poder punitivo concretiza-se e esse

esforco pode ser de diferentes magnitudes:

a) Sdo excepcionais 0s casos de quem parte de um estado de
vulnerabilidade muito baixo e faz um esfor¢o extraordinario até
alcangar a situacdo concreta de vulnerabilidade. N&o sempre, mas em
muitas oportunidades, os esforcos obedecem a perda de cobertura
precedidas por lutas de poder. b) Também sdo menos frequentes os
casos de pessoas que, por partir de um estado alto, custar-lhes-ia
pouco alcancar a situacdo de vulnerabilidade, mas mesmo assim

8 Cumpre diferenciar estado de vulnerabilidade de situacéo de vulnerabilidade. O primeiro se refere a um
dado genérico sobre o sujeito, com base nas suas condigdes concretas de vida, levando em conta aspectos
sociais, de renda, de moradia, de trabalho, de instrucdo formal, etc. Assim, ndo criminaliza ninguém, visto
que esse estado permanece latente enquanto ndo se manifesta o crime, entdo, ndo determina o crime. J& o
segundo, é um conceito aferido no caso concreto, é especifico, e varia conforme as circunstancias, ou
seja, € a situacdo concreta de vulnerabilidade proporcionada pelo ilicito que possibilita a selegdo
criminalizante. E, assim, a situacdo fatica capaz de gerar a incriminagdo e punicdo do agente pelas
agéncias de repressao, ou seja, € o risco de ser preso pelo crime que cometido.
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realizam um esfor¢co muito alto para atingi-la. Em geral, tais casos
tratam-se de fatos que estdo perto da patologia e constituem
aberracBes. ¢) A maioria dos criminalizados ndo leva a cabo
importantes esforcos para alcancar a situacdo concreta de
vulnerabilidade; partindo de um estado elevado, € preciso um esforgo
insignificante para que seja concretizada a periculosidade do poder
punitivo. E muito mais facil selecionar pessoas que circulam pelos
espacos publicos com o figurino social dos delinquentes cometendo
injustos de pequena ou média gravidade.®

Sobre a mesma questdo, em outra obra, Zaffaroni (1998, p. 39) enfatiza
dizendo que o estado de vulnerabilidade é uma condigdo social e torna o sujeito mais
vulneravel pelo simples fato de pertencer a uma classe, grupo, estrato social, minoria,
ou por possuir aparéncia fisica condizente com algum esteredtipo. Aqui, ndo haveria
culpabilidade. A eventual —culpa seria —incobravel, ndo podendo a agéncia judicial
fornecer qualquer resposta punitiva. J& o esforco pessoal para a vulnerabilidade é fruto
de uma atitude individual, ou seja, a pratica do injusto é um esforco pessoal do agente
para se colocar na condicdo de vulneravel. Neste caso, haveria autonomia na deciséo.
Logo, conclui Zaffaroni, isso dependera da condi¢cdo social de cada sujeito: quem
estiver numa posicdo ou estado de menor vulnerabilidade, mais esforgco pessoal tera que
fazer para se colocar em posi¢do ou estado de maior vulnerabilidade e, desse modo,
facilitar a imposicéo de uma resposta punitiva por parte da agéncia judicial. Os agentes
gue se encontram em um nivel muito baixo de vulnerabilidade, como, por exemplo, 0s
genocidas e os delinquentes econdmicos, acabam contribuindo significativamente para
reforcar a falsa ilusdo de igualdade perante a lei e de utilidade do sistema penal.
Importante frisar também que, quando uma pessoa em posi¢do ou estado de menor

vulnerabilidade, que ndo tenha incrementado por esforco proprio o risco de selecdo, a

8 A titulo de ilustracdo, podemos citar diferencas relativas ao porte ilegal de arma de fogo que, a
depender das circunstancias, o agente pode ter a culpabilidade pela vulnerabilidade bem diferente.
Imaginemos, por exemplo, que um rapaz de classe média alta ande pelas ruas com arma de fogo sem
autorizacdo legal no bolso. A chance de que esse rapaz seja revistado pela policia e efetivamente
incriminado € baixissima. Agora imagine um rapaz pobre (um morador de rua, por exemplo na mesma
situacdo: a chance de ser preso em flagrante e haver a incriminagdo € muito alta se comparado a primeira
situacdo. Certamente, para que o rapaz de classe média alta tenha a mesma chance de ser incriminado, ha
a necessidade de um esforgo significativo para isso, como por exemplo portanto uma arma maior ou
deixando a vista a arma que traz consigo. E, exatamente, esse esforco criminalizante que deve ser levado
em consideracdo para, considerando o insignificante esforco que especialmente os estereotipados
realizam para serem incriminados, reduzir a medida de sua culpabilidade. Ressalte-se que nem sempre a
culpabilidade do estereotipado serd menor, pois caso este, em que pese a desnecessidade de um grande
esforco, realize esse esfor¢o criminalizante elevado, ndo serd merecedor de reducgdo da culpabilidade pela
vulnerabilidade. No exemplo do porte de arma, se 0 morador de rua anda com a arma a vista de todos, nao
merecerd reducédo da culpabilidade em razdo de seu maior esforco (ALMEIDA, 2016, p. 01).
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sua culpabilidade acabara sendo considerada menor, fazendo com que a resposta da

agéncia judicial seja reduzida ou até mesmo ndo ocorra.

Ao considerar que o esforgo juridico enfrenta de modo permanente o estado de
policia, resulta racional que o Direito Penal reprove o esfor¢o pessoal por alcancar a
situacdo concreta de vulnerabilidade, porque esta indica a medida em que a pessoa
operou contra a funcéo redutora do poder punitivo do préprio Direito Penal. O esforco
pela vulnerabilidade é sua contribuicdo pessoal as pretensdes legitimantes do poder
punitivo e, portanto, contrario ao esforco redutor e pacificador do Direito Penal
(ZAFFARONI, 2003, p. 15).

Nesse sentido, se uma pessoa se esforca para estar em situacdo de
vulnerabilidade, mais facilmente o sistema penal se fortalece e se justifica. E, quanto
maior a vulnerabilidade, menor o espaco de exercicio de poder possuird a agéncia
judicial que, nesse caso, devera dar uma resposta criminalizante ao desvio, cujo rigor
maior ou menor dependerd do maior ou menor esforco pessoal para a vulneralidade.
Assim, quando o esforco e o aporte sdo grandes o poder decisério da agéncia judicial
fica mais reduzido (ZAFFARONI, p. 1998, 275)

Sobre a ideia de reprovacdo como base da culpabilidade, afirma Zaffaroni
(2011, p. 43) que -a culpabilidade penal no estado de direito ndo pode ser a simples
culpabilidade pelo ato, também deve surgir da sintese desta (como limite maximo da
reprovabilidade) e de outro conceito de culpabilidade que incorpore o dado real da

seletividade.| Esse dado real da seletividade € justamente a vulnerabilidade do agente.

Sobre a insuficiéncia do conceito de culpabilidade pelo ato, Estado de Direito e

exigéncia de se observar o dado da seletividade, diz:

Uma culpabilidade do ato, inclusive conduzindo & conclusdes dispares
e opostas a culpabilidade do autor, ndo legitima o exercicio do poder
punitivo e tampouco tem conteldo ético, porque a esse contrasta a
altissima seletividade do poder punitivo. N&o obstante, se faz
necessario apelar para ela como um limite da irracionalidade para
delimitar: resulta intoleravel que se pretenda habilitar o poder punitivo
mais além do limite que assinala a culpabilidade pelo ato. Sendo a
culpabilidade do ato apenas um limite, ndo pode definir a quantia do
poder punitivo em cada caso sem levar em conta 0 dado da
seletividade. (...) Em um Direito Penal fundado a partir de um conceito
agnostico da pena, deve exigir-se as agéncias juridicas que
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esgotem seu poder juridico de contengdo neutralizando, até onde seja
possivel, a seletividade estrutural do poder punitivo, o que ndo se
obtém com a mera culpabilidade do ato, que ndo o leva em conta. Essa
ndo é mais que um limite maximo tolerado por um Estado de Direito,
gue nunca pode comenter a ousadia de pretender sancionar seus
habitantes pelo que sdo, sob pena de assumir formas teocraticas. Mas
a dialética entre Estado de Direito e Estado de Policia ndo se esgota
com a excluséo da culpabilidade o autor: as pulsdes do Estado de
Policia, uma vez vedado o caminho para uma conexdo punitiva
fundada na personalidade, se atrincheiraram na culpabilidade do ato.
O Estado de Policia procede como em uma gerra: perdida uma
posicdo, retrocede e se atrincheira na anterior; é tanto que o Estado de
Direito exigira que, de alguma maneira, se leve em conta a
seletividade estrutural do poder punitivo. Se abre, dessa maneira, um
novo momento tensional ou dialético entre a culpabilidade do ato e a
exigéncia de tomar em consideragdo a seletividade criminalizante. A
culpabilidade penal no Estado de Direito ndo pode ser a simples
culpabilidade pelo ato, mas deve surgir da sintese desta (como limite
maximo da reprovacdo) e outro conceito de culpabilidade que
incorpore o dado real da seletividade. Sé assim resulta ético e racional
a parte do poder juridico de contencdo do poder punitivo, tendo em
conta que esse € um poder limitado e deve distribuir-se com equidade
(ZAFFARONI, 1998, p. 240-243).

Exigindo-se uma atuacdo redutora da agéncia judicial, para Zaffaroni, a
culpabilidade se apresenta a partir de duas dimens@es: a) a culpabilidade pelo injusto,
que mantém a mesma configuracdo da teoria normativa (imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa) e impde limites negativos ao
magistrado, indicando a magnitude maxima da resposta punitiva; e, num segundo
momento, b) a culpabilidade pela vulnerabilidade, que, considerando os dados da
seletividade e da vulnerabilidade, apresenta-se como um passo adiante, num processo
dialético, ndo sendo um mero corretivo da culpabilidade tradicional, mas sim,

compondo a propria culpabilidade pelo delito.

Como se percebe, a culpabilidade pela vulnerabilidade ndo é uma alternativa a
culpabilidade como reprovacao formal ética, mas um passo superador da culpabilidade
que, como todo processo dialético a pressupde e a conserva em sua sintese. Constatada a
culpabilidade, conforme a forma ética - como culpabilidade pura pelo fato, segundo a
autodeterminagdo com que o sujeito pode deliberar e estabelecido segundo ela um certo
grau de reprovacgdo - a culpabilidade pelo esfor¢o do sujeito para alcangar a situacéo
concreta de vulnerabilidade se lhe opGe para contra-balancar a falta de atencéo sobre o

fendmeno da seletividade (na medida em que corresponda), e se sintetiza em uma
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culpabilidade normativa penal que possibilita a reprovacdo pelo ato, mas nunca amplia-
lo (ZAFFARONI, 2003, p. 16).%

No pensamento de Zaffaroni (2002, p. 650), a culpabilidade é o juizo que
permite vincular de forma personalizada o injusto ao seu autor e desse modo operar
como o principal indicador que, desde a teoria do delito, condiciona a magnitude do

poder de punir que pode ser exercido sobre este.

Zaffaroni (2002, p. 651) lembra que devido as diferencas entres os seres
humanos e a mutabilidade que é de sua esséncia, 0 Direito Penal sempre precisou de
uma ponte entre o injusto e a pena e cada teoria legitimante do poder punitivo da sua
histéria buscou esse vinculo conforme os fins que o atribuia a pena e,

consequentemente, o localizou em lugares diferentes.

A teoria do Direito Penal e, por suposto, como parte dela, toda teoria
do delito, é tributaria de uma teoria da pena (...). Justamente, a
referéncia a uma teoria da pena é o que dota de unidade conceitual e
sistematica um teoria do Direito Penal. Qualquer teoria do Direito
Penal, por sua parte, deve estabelecer, de alguma maneira, a
vinculacdo do delito com a sua consequéncia (pena) e € a base do que
se chama de sentencing, strafzumessung e, mais latinamente,
individualizac&o judicial da pena. Esse elemento vinculante que, com
dito, é uma necessidade para responder a lacuna que alguns
preenchem com perigosidade, conceito heterogéneo e incompativel
conceitos de culpa, permita-me batiza-lo como conexdo punitiva.
Nenhuma teoria do Direito Penal pode prescindir de uma conexdo
punitiva, ou seja, nenhuma pode pretender que o conteido antijuridico
de um ilicito indigque a quantidade da pena. Semelhante pretensdo
importaria um talido que pressuponderia a falta de humanidade, ou
seja, a igualdade e imutabilidade de todos os seres humanos
(ZAFFARONI, 1998, p. 230 e 231).

Em seguida, critica as teses funcionalistas. Diz que as teses preventivas
contemporaneas sdo excluidas como consequéncia necessaria da teoria agndstica da
pena, mas também s&o incompativeis com um Direito Penal redutor em raz&o da

reetizacdo que demandam, ao erigir-se na exigéncia de uma ética minima no exercicio

8 A culpabilidade penal resultante desta sintese traduziria o esforco (ético e legitimo) do saber juridico
penal por reduzir (até onde seu poder alcance) o resultado da culpabilidade formal, mas néo
materialmente ética. O Direito Penal programa o poder juridico redutor do poder punitivo, ndo
legitimando sendo contendo e filtrando a este Gltimo de modo racional. A elaboracdo da resposta a
questdo da conexdo punitiva pela via da culpabilidade penal dialética seria uma ferramenta significativa
para o cumprimento desta meta (ZAFFARONI, 2003, p. 16).
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no exercicio do poder punitivo estatal. Esse minimo ético inexiste quando se exerce sO
ou principalmente conforme supostas ou reais necessidades do estado: por mais que se
evite, a construcdo preventivista sempre conduz a ideia de que pessoas sejam utilizadas
como meios para a satisfacdo das necessidades do Estado, sendo, portanto, degradadas a
condicdo de coisas a servigo de outros fins (ZAFFARONI, 2002, p. 652).

Critica também o puro conceito de reprovacdo. Para Zaffaroni (2002, p. 652),
0s autores mais classicos da tradicional concepcgdo ética da culpabilidade como
reprovacao, ndo mencionam o dado da seletividade, pois, de forma geral, se enrolavam
em posigoes idealistas e dedutivas, por talvez entendé-lo como um defeito conjuntural

insuperavel.

Em seguida, idealiza a culpabilidade como vinculo personalizado do injusto
com o agente, concebida como valoragdo e como capitulo de quem detém ou contém o
poder punitivo que deve incorporar o dado da seletividade estrutural e procurar
compensa-lo ou reduzi-lo, como parte da agdo de imposi¢do de um minimo de eticidade

ao poder punitivo.

O confronto do poder punitivo e a ética € tdo inevitavel como a seletividade —
por ser sua expressdo -, mas a reducdo compensatoria da segunda também ¢é paralela a
primeira. A compensagdo que pode alcangar uma culpabilidade redutora da seletividade
ndo legitima eticamente o poder punitivo, mas rebaixa sua quota de ilegitimidade a
niveis menos irracionais e, sobretudo, até onde é possivel. Com isso, o Direito Penal
cumpre sua tarefa ética, pois esgota seu espaco de poder para evitar que o Estado se
limite apenas a usar elementos formais da ética para reprovar pessoalmente os que seu
poder punitivo selecionou previamente. O saber juridico-penal, como discurso destinado
as agéncias que devem decidir nos casos previamente selecionados pelo poder punitivo,
carece de poder para cancelar a seletividade deste, mas o dispde em grau sificiente para
incorporar o dado de sua seletividade e reduzir o fenébmeno excluindo de seu exercicio
seus extremos mais escandalosamente enfrentados com a ética da igualdade de trato

juridico do Estado de Direito.

A culpabilidade pela vulnerabilidade leva em consideracdo a seletividade e
constata que o poder punitivo selecionar conforme a vulnerabilidade do sujeito e ndo a
sua autodeterminacdo. Desta forma, esse conceito de culpabilidade objetiva impedir que

0 poder punitivo seja exercido em magnitude que supere a reprovagao que se pode
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formular ao agente, a partir da verificacdo do esforgo pessoal que tenha realizado para
alcancar a situacdo concreta de vulnerabilidade. Assim, considera-se: a) a maior ou
menor probabilidade de criminalizacdo secundaria sobre uma pessoa; b) seu estado de
vulnerabilidade perante o sistema penal; c) seus dados sociais, que compdem sua
posicdo dentro da escala social; d) que o poder punitivo ndo se exerce apenas pelo
estado de vulnerabilidade de alguém mas, também, pelo esforco para a vulnerabilidade,
ou seja, o esforco pessoal do sujeito para alcancar a situacdo concreta de
vulnerabilidade. Portanto, a reprovacao pelo esforco pessoal para alcancar a situacéo de
vulnerabilidade seria legitima porque essa seria a medida do esfor¢co que a pessoa
realiza conspirando contra o proprio Direito Penal, enquanto voltado a pacificacdo e
contencdo de violéncia. Em outras palavras, o esforco pessoal para a vulnerabilidade
seria uma contribuicdo pessoal do sujeito as pretensdes legitimantes do poder punitivo,
e, por isso, contrario as finalidades redutoras do Direito Penal. Trata-se, assim, de um
Direito Penal que exerceria seu poder redutor contraseletivamente, administrando-o de
modo racional dentro de seus limites (ZAFFARONI, 2011, p. 47).

Com a culpabilidade entendida como reprovacdo do esforco pessoal para
alcancar a situacdo concreta de vulnerabilidade ao poder punitivo, o Direito Penal
redutor ndo leva a cabo uma reprovacao legitimante do poder punitivo, mas do Direito
Penal mesmo, quando esgota o seu poder redutor que, sendo limitado, o exerce
contraseletivamente e administrando-o racionalmente, na medida dos seus limites. O
Direito Penal redutor se encontra ante o panorama de uma populacdo ameacada pela
perigosidade do poder punitivo, mas ndo dispde de meios para escolher a todos, pelo
que deve proceder a uma contrasselecdo. Nessa emergéncia, € legitima sua reprovacao
do esforco que a pessoa realiza conspirando contra o proprio Direito Penal, enquanto as
suas fungdes pacificadora e redutora de violéncia. Em outros termos: o esfor¢o pela
vulnerabilidade € a contribuicdo pessoal do sujeito a pretensdes legitimantes do poder
punitivo e, por fim, contrario ao esforgco redutor e pacificador do Direito Penal. No
naufragio, a razdo indica que deve privilegiar-se a quem caiu por mero acidente, em
relacdo aos que langcaram voluntariamente e os que pretendem afundar o navio
(ZAFFARONI, 2002, p. 654 e 655).

Como se percebe, segundo Zaffaroni (2003, p. 17) a conex&o punitiva, em uma
perspectiva penal baseada no conceito agnostico de pena, traz como consequéncia a

sintese de um juizo de reprovabilidade baseado no &mbito de autodeterminacédo da
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pessoa no momento do fato (formulado conforme elementos formais proporcionados
pela ética tradicional) com o juizo de reprovacao pelo esfor¢o do agente para alcancar a
situacdo de vulnerabilidade em que o sistema penal tem concretizado sua periculosidade.
O vazio ético que a vulnerabilidade gera na culpabilidade pelo ato torna- se preenchido
no jogo dialético com a culpabilidade pela vulnerabilidade, que se sintetiza na
culpabilidade penal, indicadora final da quantia de poder punitivo susceptivel de se
habilitar.

Essa € a razdo pela qual acredito ser necessario intentar a reconstrucéao
da teoria geral do Direito Penal a partir de outra perspectiva. Dada a
enorme disparidade de critérios, ndo temos podido afirmar até agora
qual é o sentido da pena, mas sabemos que sempre que o Direito Penal
aportou algo a humanidade, o fez mediante sua limitacdo. Se faz
mister partir dessa constatagdo para replantar o Direito Penal sobre
essa base certa. A legitimidade do Direito Penal como ciéncia ou saber
se baseia na sua capacidade limitante do poder punitivo. Partindo do
que esta verificado, ou seja, da necessidade da fungdo limitante do
Direito Penal para preservar o Estado constitucional de Direito,
cremos que o mais racional é reelabora-lo partindo de uma teoria
agnostica da pena. No sentido metaférico da expressdo, agndstica
serve para colocar em manifesto a idolatria em que tem caido as
teorias legitimantes do poder punitivo, que sustentam sua onipoténcia
e o convertem em um idolo adorado por muitos fanaticos. O Direito
Penal baseado em um conceito agnostico da pena pode construir a sua
teoria do ilicito por trilhos parcialmente diferentes aos seguidos pelas
teorias legitimantes do poder punitivo, mas substancialmente sem
apartar-se dos elementos tradicionais. A prova de fogo de semelhante
teoria — como de todas — se acha na hora de construir a conexdo
punitiva. Para isso, cremos que o conceito de culpabilidade deve se
sustentar, sem abandonar as formas da ética tradicional, pois todo
abandono dessas formas geram o risco de acabar destruindo o conceito
mesmo de pessoa (ZAFFARONI, 1998, p. 238 e 239).

Segundo o autor (2011, p. 48), ha décadas é conhecida a tendéncia da selecdo
criminalizante a exercer-se de acordo com estereotipos e a recair sobre a criminalidade
grosseira, praticada por pessoas das classes mais baixas, carentes de treinamento para
condutas mais sofisticadas ou mais dificilmente captaveis pelo sistema penal. Isto
mostra que a grande maioria dos criminalizados n&o o sdo tanto em razdo do conteudo
ilicito do injusto cometido, sendo pela forma grosseira deste (obra tosca) e pelas
caracteristicas estereotipicas do agente, que o colocam ao alcance do sistema penal. Ha,
portanto, de se destacar que ndo séo apenas as classes menos favorecidas que praticam
crimes, no entanto, as agéncias de criminalizacdo secundaria sempre se voltam para as
condutas mais grosseiras e facilmente perceptiveis, especialmente quando realizadas por
sujeitos estereotipados.
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Continua dizendo que nos paises periféricos, como sdo os latino-americanos,
devido a crescente polarizacdo da riqueza, a maioria da populagdo encontra-se em
estado de vulnerabilidade diante do poder punitivo, embora s6 uns poucos sejam
criminalizados. Ou seja, 0 campo para selecionar amplia-se, mas a selecdo continua
sendo infima em relacdo a ele. Isso obedece a que 0 mero status ou estado de
vulnerabilidade ndo determina a criminalizacdo, ou seja, ndo se seleciona a uma pessoa
por seu puro estado de vulnerabilidade, mas sim, porque se encontra em uma situacao
concreta de vulnerabilidade. Nesse sentido, partindo de um estado de vulnerabilidade,
deve concorrer um esforco pessoal do agente para alcancar a situagdo concreta em que
se materializa a periculosidade do poder punitivo.

Segundo Zaffaroni (2011, p. 49)

O sistema penal opera, pois, em forma de filtro para acabar
selecionando tais pessoas. Cada uma delas se acha em um certo estado
de wvulnerabilidade ao poder punitivo que depende de sua
correspondéncia com um esteri6tipo criminal: o estado de
vulnerabilidade sera mais alto ou mais baixo consoante a
correspondéncia com o esteri6tipo for maior ou menor. No entanto,
ninguém € atingido pelo poder punitivo por causa desse estado, mas
sim pela situacdo de vulnerabilidade, que é a posicdo concreta de risco
criminalizante em que a pessoa se coloca. Em geral, ja que a selecdo
dominante corresponde a esteriotipos, a pessoa que se enquadra em
algum deles ndo precisa fazer um esforgo muito grande para colocar-
se em posicao de risco criminalizante (e, ao contrario, deve esforcar-se
muito para evita-lo), porquanto se encontra em um estado de
vulnerabilidade sempre significativo. Quem, ao contrario, ndo se
enquadra em um esteriotipo, deverd fazer um esforco consideravel
para posicionar-se em situacdo de risco criminalizante, de vez que
provém de um estado de vulnerabilidade relativamente baixo. Dai o
fato de que, em tais casos pouco frequentes, seja adequado referir-se a
uma criminalizacdo por comportamento grotesco ou tragico. Os
rarissimos casos de falta de cobertura servem para alimentar a ilusdo
de irrestrita mobilidade social vertical, configurando a outra face do
mito de que qualquer pessoa pode ascender até a cuspide social a
partir da propria base da piramide (self made man), e servem também
para encobrir ideologicamente a seletividade do sistema, que atraves
de tais casos pode se apresentar como igualitario.®®

8 Almeida (2016, p. 01), exemplifica dizendo -se um funcionario qualquer da base da Petrobras (um
servente, por exemplo) subtrair da empresa uma impressora que custa 200 reais, como se trata de uma
pessoa mais vulneravel, facilmente serd incriminada, até pelo aparato a que se submete (ex: cameras de
vigilancia). J& se um diretor da mesma Petrobrés, indicado pelo Governo Federal, desviar o valor da
impressora em seu proprio proveito, quase impossivel sera sua incriminagdo. Este diretor, em razdo do
seu baixissimo estado de vulnerabilidade, para chegar a uma situacdo concreta de vulnerabilidade
incriminadora, deve fazer um esforco gigantesco (desvio de milhdes de reais) e ainda perder uma disputa
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Ressalta que, apesar da reprovacgéo do esforco pela vulnebilidade ser a esséncia
de uma culpabilidade redutora que coroa o sistema de filtros da teoria do delito, ndo se
deve pensar que o juizo formalmente ético (ou de reprovacdo na razdo do ambito de
autodeterminacgéo do sujeito na constelagéo situacional do fato de culpabilidade) carece
de relevancia nela. Pelo contrario: a possibilidade de formulacdo de uma reprovacao
formalmente ética é um pressuposto da reprovacdo do esforco pela vulnerabilidade. Se
houvesse a dispensa desse pressuposto, o Ultimo se traduziria em uma monstruosidade
inaceitavel: importaria a exigéncia de abster-se de situa¢Ges arriscadas para quem esta
mais exposto a estas, ou seja, que a desvantagem social aumentaria a exigéncia de
cuidado frente a perigosidade do sistema penal e ao conseguinte risco de criminalizacao.
Seria a maior das irracionalidades pretender reprovar a um pessoa em um plano juridico
0 que nem sequer se 0 pode reprovar no plano ético conforme os elementos tradicionais
dessa forma de responsabilidade e com base no seu &mbito de autodeterminagéo no

momento do fato.

Nesse sentido, a analise do esforco pela vulnerabilidade deve ocorrer dentro da
ideia de culpabilidade, ndo funcionando assim, como simples pressuposto para a
aplicacdo da pena. A culpabilidade por vulnerabilidade é a propria culpabilidade do
delito e ndo um mero corretivo a culpabilidade normativa tradicional pelo fato, que
poderia operar fora da teoria do delito, no plano da teoria da responsabilidade (ou da
pena ou das consequéncias juridicas do delito, em termos usuais). A tese do corretivo
ndo é admissivel pelas seguintes razfes: a) em principio, existem casos em que a
culpabilidade normativa tradicional ndo exclui o delito e, sem embargo, este deve ser
excluido pela inexisténcia de esforco pessoal pela vulnerabilidade; b) Ademais, desde

uma perspectiva sistematica, os corretivos préprios da teoria da responsabilidade se

de poder (alguém que conhece o esquema internamente o delatar) para que chegue a uma situacdo de
vulnerabilidade e seja punido, pois se isso ndo ocorrer dificilmente serd investigado, incriminado e
punido. Nessa comparacdo, a culpabilidade do servente deve ser considerada menor do que a
culpabilidade do diretor, pois aquele fez um esfor¢co minimo para ser criminalizado, j& este fez um esforgco
estratosférico para que sua conduta fosse percebida e punida. Ademais, a lesdo ao bem juridico é
incomparavel entre os casos. No entanto, vale lembrar que pela teoria da culpabilidade por
vulnerabilidade a puni¢do do diretor ndo seria agravada dentro dessa comparagdo, este responderia na
medida da culpabilidade do fato. Mas para a afericdo da punicdo do servente, a teoria prega que a
culpabilidade do fato seja atenuada pela culpabilidade pela vulnerabilidade, haja vista 0 minimo esforgo
do agente para se colocar em situacdo de vulnerabilidade criminalizante. Em suma, a teoria serve apenas
para atenuar a culpabilidade do fato, nunca para agrava-la, pois é defeso em matéria penal agravagdo ndo
prevista em lei.l
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distinguem dos indicadores de magnitude punitiva provenientes da teoria do delito em
que os primeiros sdo ou podem ser posteriores ao fato, em tanto que os segundos nunca
podem sé-lo; c) Por outra parte, a culpabilidade pela vulnerabilidade ndo faz mais que
proporcionar 0 marco maximo do poder punitivo, dentro do que operam 0s corretivos
que sdo proprios da teoria da responsabilidade; sistematicamente seria incorreto
considerar aos ultimos como corretivos de um corretivo privilegiado, operando todos
dentro do mesmo estadio tedrico ou analitico (ZAFFARONI, 2002, p. 655 e 656).

Em sintese, a ideia de culpabilidade de Zaffaroni ndo € uma alternativa a
culpabilidade como reprovacgdo ética, mas um passo superador desta, que — como todo
processo dialético — a conserva em sua sintese. Firmada a culpabilidade ética como
culpabilidade pura pelo fato, conforme o @mbito de autodeterminacdo com que o0 sujeito
pode deliberar e indicar conforme a ela um certo grau de reprovacdo, a culpabilidade
pelo esfor¢o do sujeito para alcancar a situacdo concreta de vulnerabilidade se opde,
como atenuante de sua desconsideracdo da seletividade em na medida que corresponda,
se sintetiza em uma culpabilidade normativa que pode reduzi-lo mas nunca amplid-lo. A
culpabilidade normativa resultante da sintese traduz o esforco (ético e legitimo) do saber
juridico-penal por reduzir (até onde seu poder alcance) o resultado da culpabilidade
formalmente ética (ZAFFARONI, 2002, p. 656).

Afirmada a culpabilidade formalmente ética como culpabilidade pura
pelo fato, conforme o &mbito de autodeterminagdo com que o sujeito
pbde deliberar e assinalado conforme a ela um certo grau de
reprovacdo, a culpabilidade pelo esforco do sujeito para alcancar a
situacdo concreta de vulnerabilidade é oposta, para neutralizar sua
falta de atencdo sobre o fendbmeno da seletividade e, na medida em
que corresponda, se sintetiza em uma culpabilidade normativa penal
que pode reduzir a reprovagdo pelo ato, mas nunca amplid-lo. A
culpabilidade penal resultante essa sintese traduziria o esforco (ético e
legitimo) do saber juridico-penal por reduzir (até onde o seu poder
alcance) o resultado da culpabilidade, mas ndo materialmente ética. O
Direito Penal, como programacdo do poder juridico redutor do poder
punitivo, ndo legitima a este, mas que o contém e filtra de modo
racional. A elaboracdo da resposta a questdo da conexao punitiva pela
via da culpabilidade penal dialética seria uma ferramenta significativa
para o cumprimento dessa tarefa. Se a conexdo punitiva impde a
elaboragdo de um vinculo personalizado entre o ilicito e o seu autor
que, em seu caso, opere como principal indicador do méaximo da
magnitude do poder punitivo que possa habilitar-se para ser exercido
sobre este, entendo que a resposta mais completa para proporcionar
um conceito de respeita a culpabilidade pelo ato e que, a0 mesmo
tempo, se faz cargo do dado mais deslegitimante do exercicio do
poder punitivo, como é a seletividade por vulnerabilidade social e
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pessoal. A conexdo punitiva, em uma perspectiva penal assentada no
conceito agnostico de pena, resulta da sintese de um juizo de
reprovacdo baseado no ambito da autodeterminacdo da pessoa ho
momento do fato (formulado conforme elementos formais
proporcionados pela ética tradicional) com o juizo de reprovacao pelo
esforco do agente para alcancar a situacdo de vulnerabilidade em que
0 sistema penal concretizou a sua perigosidade. O vazio da eticidade
que a vulnerabilidade provoca na culpabilidade pelo ato preenche o
jogo dialético com a culpabilidade pela vulnerabilidade, que se
sintetizam na culpabilidade penal, indicadora da quantia de poder
punitivo suscetivel de habilitar-se (ZAFFARONI, 1998, p. 248 e 249).

A culpabilidade pela vulnerabilidade ndo é uma corre¢do da culpabilidade pelo
ato, sendo o reverso dialético, do que surgira a culpabilidade penal como sintese. Dado
que a culpabilidade pela vulnerabilidade opera como antitese redutora, nunca podera a
culpabilidade penal resultante da sintese superar o grau indicado pela reprovacdo da
culpabilidade pelo ato (ZAFFARONI, 2003, p. 15).

Zaffaroni resume o seu pensamento acerca da culpabilidade da seguinte forma:

A culpabilidade é o juizo necessario para vincular de forma
personalizada o injusto ao seu autor e, em Seu caso, operar coOmo
principal indicador do maximo da magnitude do poder punitivo que
pode execer-se sobre este. Este juizo resulta da sintese de um juizo de
reprovacdo baseado no &mbito de autodeterminacdo da pessoal no
momento do fato (formulado conforme a elementos formais
proporcionados pela ética tradicional) com o juizo de reprovagao pelo
esforco do agente para alcancar a situagcdo de vulnerabilidade em que
0 sistema penal concluiu sua perigosidade, descontando do mesmo o
correspondente a seu mero estado de vulnerabilidade (ZAFFARONI,
2002, p. 656).

A teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade surge como importante tentativa
de se fazer instrumento de justica social, visto que reconhece que fatores
socioecondmicos influenciam na pratica do delito, individuos vulneraveis pelo meio
social marginalizado e desumano que foram inseridos ao longo de suas vidas. Tais
cidaddos, nesse diapasédo, devem ter uma menor reprovacdo social e, portanto, uma
atenuacdo da pena aplicada pelo Estado. Assim, o referido principio apresenta-se
fundamental para o estudo de um Direito Penal que contempla a ideia de dignidade
humana, no momento em que busca a efetivacdo de uma pena mais justa e compativel

com a realidade socioecondmica local.
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Apesar de incorporar as conclusdes de criminologia critica acerca da
seletividade operada por todas as agéncias executivas do sistema penal, de sair do
campo meramente tedrico para fornecer um critério objetivo sobre o qual se possa
realizar de imediato uma reducdo do encarceramento e das -penas processuaisll, de néo
relegitimar o sistema penal atual, de permitir uma politica criminal de efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais, de ndo poder ser acusada de -abolicionistall ou
-utdpica‘ e de impor obrigagdes a todas as esferas que atuam no processo penal (Policia,

MP, Magistrados), existem alguns inconvenientes na teoria de Zaffaroni.

Zaffaroni ndo deixa claro, ao detalhar o que idealiza como culpabilidade,
talvez por impossibilidade, quais os critérios de aferi¢cdo da vulnerabilidade e nem como
definir os limites de concretizacdo desta apreciacao.

Além disso, como dito, a sua teoria da culpabilidade por vulneralibidade nao
exclui a constru¢do normativa, mas sim, acrescenta a necessidade de analise do esforco
pela vulnerabilidade na verificacdo desse elemento e na atribuicdo da pena. Por esse
motivo, também ndo soluciona todos os problemas identificados pela doutrina em

relacdo a teoria normativa pura de Welzel, antes explicitados.

Com essa conclusao leva-se a termo a primera parte do trabalho que tem como
objetivo principal lancar bases para a analise, discussao e concluséo sobre o objeto desta

pesquisa.

No proximo capitulo sera dado um importante passo, aproximando-se
fortemente da problematica da tese, posto que o estudo da exigibilidade de conduta
diversa se volta para a realidade juridica brasileira. Versa sobre a apresentacdo do
problema central desta pesquisa, a partir da analise de suas causas e justificacOes
tedricas apresentadas nas decisdes mais recentes emanadas do Poder Judiciario

brasileiro.
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A EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA E O SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

No periodo do descobrimento do Brasil, os indigenas se organizavam por meio
do direito consuetudinario. O Direito Penal estava vinculado aos costumes e a ideia de
vinganca privada,®® coletiva e de talido®’. Punia-se o homicidio, a desercdo, o furto, o
adultério da mulher, as lesdes corporais, entre outras condutas. Os indios adotavam em
seus costumes a pena de tortura, de morte e de banimento. Por se tratar de uma cultura

primitiva, ndo influenciou o direito dos colonizadores®® (PIERANGELI, 2004, p. 42).

Como ressalta Anibal Bruno (2003. p. 97)

As préticas punitivas das tribos selvagens gque habitavam o pais em
nada influiram, nem entdo, nem depois, sobre a nossa legislacdo penal.
Em grau primario de cultura, esses povos, que 0s conguistadores
subjulgavam brutalmente, interrompendo o curso natural de seu
desenvolvimento auténomo, ndo poderiam fazer pesar 0s seus
costumes sobre as normas juridicas dos invasores, que correspondiam
a um estilo de vida politica muito mais avancada. SO na etnologia ou
na historia geral do Direito Penal é que pode situar-se o estudo desses
costumes, fora, portanto, da matéria que agora nos propomaos.

Ao se tornar coldnia de Portugal, o Brasil passou a aplicar o Ordenamento
Juridico que 14 estava vigente.®?® Segundo Frederico Marques (1964, p. 83) as
Ordenacgdes Afonsinas, de Dom Afonso V (desenvolvidas na dinastia de Avis),
promulgada em 1446 e com forte influéncia do Direito Romano, Canbnico e

costumeiro, sendo considerado, apos a ldade Média, o primeiro cédigo completo na

8 Segundo Tobias Barreto (1882, p. 49) -Todo o Direito Penal positivo atravessa naturalmente os
seguintes estadios: - primeiro domina o principio da vindicta privada, a cujo lado também se faz valer,
conforme o caréater nacional, uo ethnologico, a expiagdo religiosa (...).l

8 Segundo Pierangeli (2004, p. 42 e 43), -quanto as lesdes, as penas eram executadas pelos familiares,
proporcionais ao mal causado e na mesma regido do corpo atingida pelo acusado.

% Acrescenta Jorge Medeiros (1981, p. 106) que quando dois povos se contatam intercambiam elementos
culturais e, nesse jogo de trocas, frequentemente, ocorre a predominancia de uma cultura sobre a outra,
seja pela imposicdo pela forca, seja pela superioridade intrinseca de cultura, seja pela astdcia.

8 _0 direito que ia vigorar na coldnia nao tinha que nascer do choque de interesses das populagées postas
em contato; era um direito que estava feito e que precisava simplesmente ser aplicado, depois de
importadol (MARQUES, 1964, p. 83)
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Europa,® néo tiveram nenhuma aplicabilidade no Brasil, visto que quando, em 1521,
foram revogadas pelas OrdenacGes Manuelinas, nenhum nucleo colonizador havia se
instalado no nosso pais. As Ordenaces Manuelinas, de Dom Manoel, que vigoraram de
1514 até 1603 e, em face do processo de colonizagdo ter se iniciado em 1530, tais
Ordenacdes ndo tiveram muita aplicabilidade no Brasil. Acrescenta-se também que as
dificuldades de impressao e divulgaces desses diplomas dificultaram esse processo,
algo que foi minimizado nas captanias mais desenvolvidas (S&o Vicente e Pernambuco)
(DOTTI, 2013, p. 76).** De fato, mesmo marcadas pela confusdo entre direito e
religido, tendo como fonte as Ordenacgdes anteriores, foram as Ordenacgdes Filipinas que

tiveram maior incidéncia no Brasil (mais de dois séculos, de 1603 até 1830).

Mesmo sendo necessario fazer mencdo ao tratar da historia de qualquer
instituto penal, as OrdenacBes ndo possuiam uma parte geral ou qualquer organizacao
estrutural relativa a ideia de crime e, consequentemente, de culpabilidade. As penas

eram cruéis e ndo havia qualquer exigéncia de proporcionalidade.

Ja o Cddigo Criminal do Império, como sera visto adiante, nos parece de
analise mais importante para a abordagem da historia da exigibilidade de conduta

diversa no Brasil.

Fruto da exigéncia trazida pelo art. 179, paragrafo 18, da Constituicdo de 1824,
0 Cddigo Criminal do Império teve destaque por sua originalidade, com inovacdes, tais
como o estabelecimento da cumplicidade e os seus efeitos, a previsdo de circunstancia

atenuante, entre outras. Com ele, buscou-se adequar as normas penais a nova realidade.

Proclamada a independéncia do pais, duas ordens de motivos viriam
contribuir para a substituicdo das velhas Ordenagfes: de um lado, a
situacdo de vida politica autbnoma da nacdo, que exigia uma
legislacdo propria, reclamada mais ainda pelo orgulho nacional e
animosidade contra tudo o que podia lembrar o antigo dominio; de
outro lado, as ideias liberais e novas doutrinas do Direito, do mesmo
modo que as condicGes sociais do tempo, bem diferentes daquelas que
as Ordenagdes foram destinadas a reger. A elaboracdo de um Codigo
Penal brasileiro tornou-se exigéncia constitucional, segundo o art.
179, n° 18, da Carta Politica do Império, que impunha a urgente

% Quanto as Ordenacdes Afonsinas, destaca-se o seu pioneirismo, sendo ponto de partida para a posterior
evolucéo do direito portugués.

% Segundo Pierandeli (2004, p. 81), durante o regime das captanias hereditérias, foi adotado um direito
informal e arbitrario, estabelecido pelo donatario posto que as cartas de doacGes conferiam a ele
ilimitadamente o exercicio da justi¢a a ditancia de Portugal dificultava a aplicagdo do direito ali vigente.
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organizagdo de um _Codigo Criminal, fundado nas solidas bases da
justica e equidade‘ (BRUNO, 2003, p. 102).

Diz, j& em seu art. 1°, que ndo haverd crime ou delito sem lei anterior que o
qualifiqgue. Em -Prolegbmenos ao Estudo do Direitoll, Tobias Barreto (1892, p. 82)
ensina que o referido dispositivo —encerra duas ideias capitais: - a consagracao da
sintonia ou identidade conceitual de crime e delito, e a exigéncia de uma lei pré-

existente, como condigdo formal do mesmo crime.|

Assevera, em seu art. 4° que ndo havera criminoso ou delinquente sem ma-fe,
isto €, sem conhecimento do mal e intengdo de o praticar e, no art. 10 acrescenta que ndo
se consideram criminosos: -81° 0s menores de quatorze anos; 2° os loucos de todo
género, salvo se tiverem ldcidos intervalos e neles cometerem o crime; 83° 0s que
cometerem crimes violentados, por forca ou medo irresistiveis; 4° 0s que cometerem
crimes casualmente no exercicio ou pratica de qualquer ato licito, feito com atencéo
ordinaria.l (PIERANGELLI, 2004, p. 237 e 238)

Como se percebe, a partir da analise do paréagrafo anterior, é trazida a ideia, de
forma -rusticall, claro, da coacdo moral irrestivel, hipotese hoje consagrada na
legislacdo brasileira como causa de exclusdo da inexigibilidade de conduta diversa, ja

no primeiro Codigo Penal brasileiro.

Mesmo ndo havendo como considerar existente ali a inexigibilidade no formato
que este trabalho se debruca, como causa de exculpacdo, ndo é possivel deixar de
reconhecer a importancia dessa disposi¢cdo para a posterior construgdo da culpabilidade
(com as disposicdes acerca de ma-fé, intencdo, imputabilidade...) e, mais

especificamente, da ideia de exigibilidade de conduta diversa no Brasil.

A proposito, sobre a tematica, Silvia Alves (2014, p. 820) acrescenta que no

Direito Penal Antigo

A coacdo moral atua sobre o espirito e ndo sobre o corpo do agente. O
seu comportamento ocorre sob o império do medo ou da ameaca de
um grande mal, sendo colocado perante a cruel alternativa de praticar
o crime ou de sofrer as consequéncias da concretizacdo da ameaga. A
acdo parece proceder simultaneamente da vontade e da violéncia,
revelando um carater misto. Uma liberdade muito relativa era deixada
ao agente...Suficiente, ndo obstante, para engendrar o brocardo:
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coacta voluntas voluntas est. A coagdo atuava por duas vias: através
do medo de um perigo iminente e através de um comando ou ordem.
Com efeito, supde, numa grande parte dos casos analisados pela
doutrina, um relacionamento desnivelado entre aquele que é coagido,
o inferior, e aquele que coage, o superior.?*®

Tendo em vista os elogios, antes referidos, ao Codigo Penal do Império, o
Codigo Penal de 1890 se apresenta em sentido oposto, visto que foi duramente
criticado. Com bases classista, resistia as ideias reformistas do seu tempo.** Inclusive,
em pouco tempo de vigéncia ja havia pleitos por outra reforma. Segundo Frederico
Marques (1964, p. 92), o cddigo de 1830 depde em favor da capacidade legislativa
nacional mais do que o cddigo ora analisado, visto que é superior pela justeza e precisdo
da linguagem, ao passo que o de 1890, -em face da cultura juridica da era em que foi
redigido, coloca o legislador republicano em posi¢cdo vexatoria, tal a soma exorbitante

de erros absurdos que encerra (...).l

Segundo Anibal Bruno (2003, p. 104) o primeiro Codigo da Republica foi
menos infeliz do que o anterior. A pressa com que foi concluido prejudicou-o em mais
de um ponto, e nele a critica pode assinalar, fundamentadamente, graves defeitos,
embora muitas vezes com excesso de severidade. Nao tardou a impor-se a ideia da sua
reforma e, menos de trés anos em vigor, o primeiro projeto de Codigo para substitui-lo

jasurgia. Por muito tempo as ideias de reformas ficaram sem éxito e o Cddigo se foi

% A relevancia da coacdo moral estava dependente da verificacdo de alguns requisitos. Nem toda coag&o
era capaz de isentar do crime e da pena. (...) O medo inerente & coagdo deve ser justo. Pode ser 0 medo de
perder a vida, a integridade fisica, a honra. Mas afastam-se receios leves ou receios distantes no sentido
de evitaveis ou improvaveis. Ou ameacas de males futuros. (...) A ameaca devia incidir sobre a pessoa e
ndo sobre os bens. Ou seja, sobre a vida, corpo e a honra. (...) A coa¢do supBe a ameaca de um grande
mal; ndo de um mal leve. E, sendo grave, de um mal iminente; ndo a ameaca de um mal afastado ou
futuro. (...). A forca e a violéncia ndo se presumiam. Cabia ao acusado a sua alegacdo e a sua prova,
nomeadamente, através das circunstancias. A coacdo nao podia dever-se a uma falta do proprio agente
(ALVES, 2014, p. 821 e 822).

% Em -Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — 11, Nilo Batista (2002, p. 208) também acrescenta,
ao tratar das raizes da coacdo, que é ainda sobre a regéncia da vontade que os canonistas tratardo a
coacdo. Na coagdo fisica, suprimindo a vontade, pois do sujeito fisicamente coagido pode ser dito, em
verdade, que nada fez, e sim sofreu; na coa¢do moral, reconhecendo uma vontade viciada pelo medo, que
Ihe reduz a culpabilidade.

% Sobre a questéo, ressalta Pierangeli (2004, p. 77): — quanto ao C6digo de 1890, é de nossa obrigacio
esclarecer ser ele de cunho cléssico, e nele se nos parece sensivel a influéncia do Cddigo italiano de 1889
o chamado Cddigo Zanardelli, e o Cddigo argentino de 1886, fundado no Projeto Tejedor, embora
estivesse longe da organizacdo sistematica do Codigo Zanardelli, este um dos melhores cédigos do seu
tempo.
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acrescentando de alteragfes e aditamentos, para sanar-lhes os defeitos, completa-lo,

ajustando-o as novas condices praticas ou cientificas.*

No mesmo sentido, Fragoso (2004, p. 74) afirma que

Elaborado as pressas, antes do advento da Constituicdo da Federal
republicana, sem considerar os notaveis avangos doutrindrios que
entdo ja se faziam sentir, em consequéncia do movimento positivista,
bem como o exemplo de cddigos estrangeiros mais recentes,
especialmente o Zanardelli, o CP de 1890 apresentava graves defeitos
de técnica, aparecendo atrasado em relacdo a ciéncia de seu tempo.
Foi, por isso mesmo, objeto de criticas demolidoras, que muito
contrinuiram para abalar o seu prestigio e dificultar a sua aplicaco.

O seu primeiro artigo trazia a ideia de legalidade do seu tempo. Dizia que
-ninguém podera ser punido por facti que ndo tenha sido anteriormente qualificado
como crime, e nem com penas que nao estejam previamente estabelecidas. A
interpretacdo extensiva, por analogia ou paridade, ndo é admissivel para qualificar

crimes ou aplicar-lhes penas.|

Mais adiante, estabeleceu as causas que eximiam o agente de

responsabilizacdo, entre elas, definidas nas seguintes situagdes:

Art. 27: N&o sdo criminosos: §1° Os menores de 9 annos completos;
82° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem
discernimento; 83° Os que por imbecilidade nativa, ou
infraquecimento senil, fores absolutamente incapazes de imputac&o;
84° Os que se acharem em estado de completa privacéo dos sentidos e
de inteligéncia no momento de cometer o crime; 85° Os que forem
impelidos a cometer o crime por violéncia physica irresistivel, ou
ameacgas acompanhadas de perigo actual; 86° Os que cometerem
crime casualmente, no exercicio ou pratica de qualquer acto licito,
feito com atencéo ordinaria; 87° Os surdos-mudos de nascimento que
ndo tiverem recebido educagdo, nem instrucgéo, salvo provando-se
que obraram com discernimento.|

Como se percebe, o paragrafo 5° regulamenta, como causa de isengéo de

responsabilidade penal, a existéncia de ameacas acompanhadas de perigo atual, trazendo

% Essas leis esparcas retificadores ou complementares do Cédigo o Des. Vicente Piragibe compilou e
sistematizou em um corpo de dispositivos que denominou Consolidacdo das Leis Penais, oficializada por
meio do decreto de 14 de dezembro de 1932 (BRUNO, 2003, p. 104).



186

mais exigéncias para a caracterizacao desta causa de eximente uma vez que, Como Visto,

0 Codigo anterior tratou apenas do medo irresistivel.

O préximo artigo do Cédigo traz outra hipdtese tida na atualidade como causa
legal de exclusdo da exigibilidade de conduta diversa no Brasil. O art. 28 do Cédigo
Penal de 1890 caracteriza a ideia de obediéncia hierarquica vigente a época, como causa
de isencdo de pena. Diz que -a ordem de cometer crime ndo isentard de pena aquelle
que o praticar, salvo si for cumprida em virtude de obediéncia legalmente devida a

superior legitimo e nao houver excessos nos actos ou na forma de execugao. |

Presentes 0s requisitos expostos na norma citada, ndo se considerava
merecedora de pena a atuacdo do subalterno. Todavia, estando ausente um ou outro
requisito, a legislacdo penal republicana mandava atenuar a censura, quando o agente
tivesse sob ordem de superior hierarquico, em cumprimento do artigo 42, paragrafo 8°,
que diz ser uma das circunstancias atenuantes -ter o delinquente commettido o crime

em obediencia & ordem de superior hierarchicol.

Apbs diversas tentativas de substituir o Codigo Penal de 1890, foi anconado,
em 7 de setembro de 1940,% um novo Cédigo Penal que adotou posicdo eclética quanto
aos seus fundamentos, visto que conciliava ideias da Escola Classica com as da Escola
Positiva.

Segundo Anibal Bruno (2003, p. 106)

os elaboradores do Coédigo tinham diante de si ndo s6 o Projeto
Alcéntara Machado, sobre o qual diretamente se apoiou 0 Seu
trabalho, e o Projeto Sa& Pereira com as criticas e discussdes que se
desenvolveram em volta dele, mas ainda os modernos projetos e
codigos da Europa, a cuja corrente, da chamada politica criminal, veio
naturalmente filiar-se 0 novo Codigo. Uma legislacdo que, ao lado da
concepcao objetiva do crime, acolhe a sua concepcdo sintomatica,
conduzindo ao dualismo, culpabilidade-pena, perigosidade criminal —
medidas de seguranca, mas fazendo sentir-se no Codigo um sopro
salutar de realismo com a consideracdo em mais de um ponto da
personalidade do criminoso, que ndo é uma abstracdo, mas uma
realidade natural-social. A politica de transacdo ou conciliacdo, a que
se refere a Exposi¢do de motivos, permitiu que os tracos de inspiracao
positivista dessem um aspecto novo e sadio & fisionomia geral do
Cadigo.

% Teve vigéncia apenas em janeiro de 1942.
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Para Pierangeli (2004, p. 81) ha uma maior influéncia do Positivismo quando
comparada a influéncia de Carrara e do neoclassismo. Diz -vemos no Cédigo de 1940
uma maior concessao ao positivismo do que as ideia de Carrara e ao neclassismo, como

um todo, verdade é que a ele ndo faltaram concepcdes carrareanas (...).

Diz ainda (2004, p. 77 e 78) que -a Constituicdo de 1937 rompeu, no Brasil,
com a tradicdo liberal imperial de 1824 e a liberal republicana de 1891 e 1934. O
melhor instrumento para valer a nova ordem é induvidosamente o Direito Penal que se

normativiza ao talante do opressor.|

O Cadigo Penal de 1940 sofreu influéncia do Codigo italiano de 1930 (Cdédigo
Rocco) e do Cadigo suico de 1937. No entanto, mesmo sendo formulado no periodo da
ditadura, resgatou algumas ideias liberais do anterior Codigo Penal do Império
(TOLEDO, 1994, p. 63-64).

Em relacdo & teoria do crime, adotou a teoria causalista da acdo® e,
consequentemente, em relacdo, especificamente, a culpabilidade, foi consagrada a teoria
psicologica, apesar da teoria psicologica-normativa da culpabilidade j& estar em
processo de consolidacdo na Europa. Com isso, afasta a exigibilidade de conduta
diversa, elemento normativo, da culpabilidade, visto que, como dito, a teoria
psicoldgica entende a culpabilidade como sendo puro vinculo pisiquico, subjetivo, entre
0 autor e o fato, consubstanciados no conceio de dolo e de culpa.

Apesar desse empecilho, o Codigo Penal de 1940 estabelece o que hoje é
considerado coacdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica como causa de isencéo
de pena. Segunda a Exposicdo de Motivos, -na coacdo irresistivel e na ordem de
superior hierarquico, é abstraido o autor imediato do crime: por este s6 responde 0 autor

da coacgéo ou da ordem.|

Hungria explica a ideia de culpabilidade do analisando Cddigo dizendo que

A culpabilidade tem como pressuposto a capacidade de Direito Penal
(responsabilidade, imputabilidade penal), isto é, a capacidade de

" Em sua Exposicdo de Motivos, disse -no tocante a culpabilidade (ou elemento subjetivo do crime), o
projeto ndo conhece outra forma além do dolo e da culpa stricto sensu. Sem o pressuposto do dolo e da
culpa stricto sensu, nenhuma pena serd irrogada. Nulla poena sine culpa. Em nenhum caso havera
presuncgao de culpal.
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autodeterminacdo e de entendimento ético — juridico referida ao homo
medius. Excluida a responsabilidade penal do agente, ndo ha falar-se
em culpabilidade. E o que ocorre no caso de _doenga ou deficiéncia
mental® de _imaturidade‘, de _embriagués plena e fortuita‘. Pode,
entretanto, acontecer que ndo obstante responsdvel o agente, seja
excluida a culpabilidade mesma. S&o causas excludentes da
culpabilidade: o escusavel erro de fato (eliminativo da consciéncia de
antijuridicidade ou mesmo da possibilidade de tal consciéncia), a
obediéncia legitima (excepcional relevancia do erro de direito, no
sentido da exclusdo do dolo) e a coacdo irresistivel (auséncia de
vontade livre).

Em continuidade, traz reflexdes acerca da supralegalidade da inexigibilidade de

conduta diversa. Diz que

Certa corrente de autores alemdes (Eb. Schmidt, Freudenthal, Mezger
e Siegert), para suprir falha do C6digo Penal do seu pais, entende que
deve ser reconhecida como causa (supralegal) de exclusdo da
culpabilidade a _ndo exigibilidade’ e assim argumentam: Se O
pressuposto da culpabilidade (falta moral) é a censurabilidade da acéo,
segue-se que ela exprime a violagdo de um dever de conduta, do ponto
de vista social; mas conduta social ndo pode ser sendo aquela que,
sendo exigivel de um individuo ndo é seguida por este. A
censuralidade deixa de existir quando o individuo falta a observancia
de uma conduta que se apresentava impraticavel no caso ultra (posse
nemo tenetur) ou particularmente dificil, ndo exigivel do homo
medius, do comum dos homens. O nosso Codigo assimilou
explicitamente o critério da ndo-exigibilidade, mas para reconhecer,
segundo a maior ou menor preméncia das circunstancia, ora um
descriminante, isto é, identificando-a como a propria esséncia do
_estado de necessidade® (art. 20, caput), ora simples minorante (art.
20, 82°).

Entre 1940 e 1960 ocorreram grandes mudangas no cendrio politico e social
brasileiro. Por isso, houve determinagGes no sentido de revisar os diplomas legais
vigentes e, dentre eles, claro, o Cadigo Penal que, desenvolvido segundo o principio da
codificacdo, objetivava abarcar toda a matéria penal, evitando, assim, o excesso de leis
esparsas.” Em 1969, por meio do Decreto-lei 1.004, converte-se 0 projeto em um novo
Cadigo Penal, porém, pela instabilidade politica, sua vigéncia foi adiada por quase dez

anos e em 1978, antes mesmo disso acontecer, foi revogado.*

% Em, 1960, periodo que compreende o governo de Janio Quadros, o Ministro da Justica Oscar Pedroso
Horta propde uma revisdo dos diplomas legais vigentes. O responsavel pela revisdo do Codigo Penal foi
Nélson Hungria. Em 1961, Janio Quadros renuncia a Presidéncia, assumindo Jodo Goulart, que mantém o
projeto de revisdo e a tarefa a Nélson Hungria. A comissdo revisora era composta por Helio Bastos
Tornaghi e Roberto Lyra Filho.

% Mesmo ndo tendo vigéncia, passou por alteracdes.



189

Mesmo assim, o Codigo de 1969 apresentou novidades em relagdo a
culpabilidade e por isso, também merece atencdo nesta pesquisa. Em relacdo ao estado
de necessidade, prevé a teoria diferenciadora, que ja era sedimentada na Alemanha, isso
a partir de consideracdes acerca da teoria normativa da culpabilidade que, por sua vez,
considera a exigibilidade de conduta diversa base do juizo de reprovacdo. Segundo a

Exposicao de Motivos:

Ao lado do estado de necessidade que exclui a culpa (que o
anteprojeto denominava impropriamente de inexigibilidade de outra
conduta) aparece o estado de necessidade que exclui a ilicitude. (...) O
estado de necessidade que exclui a ilicitude somente se configura
quando o mal causado, pela natureza e importancia, €
consideravelmente inferior ao mal evitado. Fora dai, a necessidade
pode conduzir a exclusdo da culpa, quando o bem a salvar for do
préprio agente ou de pessoa a quem esteja ligado por estreitas relagdes
de parentesco ou afeicéo.

O Cddigo de 1969 descreveu as hipoteses de inexigibilidade de conduta diversa
de forma bem semelhante o Cddigo Penal atual. Disse em seu art. 24 que -ndo €
culpado quem comete o crime: a) sob coacdo moral irresistivel; b) em obediéncia a
ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquicol, acrescentando, no paragrafo

anico que -responde pelo crime o autor da coa¢do ou da ordem.l

Acrescentou no artigo seguinte a hipdtese de estado de necessidade exculpante,
dizendo que -ndo é igualmente culpado quem, para proteger direito préprio ou de
pessoa a quem esta ligado por estreitas relacGes de parentesco ou afei¢do, contra perigo
certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito
alheio, ainda quando superior ao direito protegido, desde que nédo Ihe era razoavelmente

exigivel conduta diversa.|

Como se percebe, 0 Codigo Penal de 1969 compreende elementos normativos
na analise da culpabilidade, adotando, dessa forma, a teoria normativa da culpabilidade.
No entanto, seguindo a doutrina europeia, ndo admitia a possibilidade de se considerar
causas de exigibilidade de conduta além das previstas em lei, acima analisadas, sob o
fundamento de que tal admissdo geraria grave instabilidade no sistema normativo.
(PIERANGELL, 2004, p. 532).
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A préxima mudanca no sistema penal brasileiro ocorreu em 1984.)° Em
relacdo a teoria do crime, contempla a teoria finalista da acdo de Welzel, abandonando,
de uma vez por todas, o causalismo. Consequentemente, especificamente quanto a
culpabilidade, adotou-se a teoria normativa pura, filiando-se ainda, em relagéo ao estado
de necessidade, a teoria unitaria, considerando assim que, nos casos em que 0S bens
juridicos forem de igual ou de menor valor, sacrificados em circunstancias de estado de

necessidade, deve ser excluida a antijuridicidade.

Consagrou-se igualmente, sem restricdes e as reservas do passado, o0 principio
da culpabilidade. Assim, com a reforma em exame, ndo se admitira a aplicacdo de pena
sem que se verifique a culpabilidade do agente por fato doloso ou pelo menos por fato
culposo. —(...) Adotou-se um Direito Penal do fato-do-agente que ndo se descura o
agente-fato, num esforco de compatibilizacdo, nos limites do possivel, entre as teorias
da culpabilidade pela condugéo de vida e da culpabilidade pelo fato singular, dando-se
nao obstante, nitida prevaléncia a segunda corrente (...).I (PIERANGELI, 2004, p. 87)

Especificamente em relacdo a exigibilidade de conduta diversa, o Cédigo Penal
atual claramente a consagra, mesmo que de forma indireta, ao prever explicitamente os
institutos da coacdo moral irresistivel e da obediéncia hierarquica no art. 22 do Codigo
Penal, assim redigido: -Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico s6 é punivel o

~ 101
autor da coa¢do ou da ordeml. 0

Ao dizer que o agente ndo € punivel, mas sim o autor da coacdo ou da ordem,
utiliza expressdo que coaduna com as dirimentes, ou seja, evidencia que trata-se

hipoteses de exclusdo da culpabilidade.

100 Apés ser empossado no cargo de Ministro da Justica, Ibrahim Abi-Ackel propde um estudo para a
reforma penal, estabelecendo uma comissdo, integrada por Manoel Pedro Pimentel, Hélio Fonseca e
Francisco Assis Toledo. Os estudos culminaram na criagdo de um projeto de Codigo de Processo Penal.
Apesar de ter sido aprovado pela Camara dos Deputados, fora retirado pelo Senado Federal. Nova
comissdo foi estabelecida para compatibilizar o Cédigo de Processo Penal com a L. de Execugdo Penal
desenvolvida pelo Conselho Nacional de Politica Penitenciaria que, por sua vez percebeu a necessidade
de alteracdo do Cddigo Penal.

' Em relacéo ao crime de favorecimento pessoal, onde o agente auxilia outrem na fuga ou subtragéo das
forcas policiais, estabelecido no art. 348, paragrafo 2° do Cddigo Penal, € necessario pontuar que o
legislador brasileiro, em relacdo a pratica por ascendente, descendente, cdnjuge ou irmao do criminoso,
ndo considerou tal situagdo como excludente da culpabilidade, mas sim, como causa de isencao de pena.
No entanto, registre-se que, se por acaso hd um vinculo afetivo com agente que ndo se enquadra nas
hipoteses de parentesco referidas antes, é possivel considerar excluida a culpabilidade do agente por
inexigibilidade de conduta diversa (supralegal).
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Sobre a coacgdo, de inicio, € importante sublinhar que possui natureza moral
(vis compulsiva) e, por isso, ndo se confunde com a coacgdo nao fisica (vis absoluto) que,

por sua vez, afasta a prépria conduta do agente.

Na coacdo fisica irresistivel (vis absoluta), o coagido deixa de ser
agente, para ser exclusivamente paciente. Non agit, sed agitur. Ndo se
pode falar, aqui, nem mesmo em agdo (ou omissdo) por parte do
coagido, pois sua faculdade de agir (ou ndo agir) é inteiramente
tolhida, ndo passando de um titere & mercé do coator. Tem-se de
convir em que é ocioso falar-se, na espécie, em exclusdo de
culpabilidade, bastando dizer-se, para evidenciar a impunibilidade do
coagido, que o evento ndo lhe pode ser imputado fisicamente. A
solucdo do caso fica na érbita da causalidade, ndo atingindo a da
culpabilidade. Assim, somente a coacdo moral (irresistivel) entra,
propriamente, no quadro das causas de inculpabilidade. Em tal caso, o
coagido contribui com a sua vontade (coactus, tamem voluit); mas,
como esta ndo é livre, deixa de ser censuravel e, portanto, culpéavel
(HUNGRIA, 1958, p 255 e 256).

No caso de coacdo moral irresistivel, o coagido pratica um fato tipico e
antijuridico, sob a ameaca de mal injusto e grave, motivado por esta, o injusto penal por
ele cometido ndo lhe deve ser imputado em virtude da coacdo a que foi submetido, por
ndo ser possivel exigir uma conduta conforme o direito. Caracteriza-se, portanto, pelo
vicio da vontade do agente que se encontra obrigado a praticar conduta ilicita, sob pena

de sofrer algum mal (agresséo, lesdo a bem, a si mesmo ou ente querido).

-Devidamente configurada, a coagdo moral exclui a culpabilidade do coagido.
Entende-se que, diante do grave mal que o ameaca (ou a terceiros), ndo é razoavel

exigir-se-lhe um outro comportamentol (LEAL, 1991, p. 293).

Como se observa, o coator, para alcancar o resultado ilicito desejado, ameaca 0
coagido, e este, por medo, realiza a conduta criminosa. Essa intimidagéo recai sobre sua
vontade, viciando-a, de modo a retirar a exigéncia legal de agir de maneira diferente,
excluindo-se, por sua vez, a culpabilidade, por se considerar que era inexigivel uma

conduta diversa.

Segundo Brandéo (2008, p. 234) a coacdo moral irresistivel

exclui a culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, porque
ela tem o conddo de eliminar a liberdade de opcdo daquele que é
coagido. Isso significa que, quando ela ocorre, a vontade do coato é
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viciada e quem dirige o acontecer finalistico é a vontade do coator.
(...) A vontade que dirige finalisticamente a conduta é a do coator, por
isso, ndo se pode efetuar sobre o coagido o juizo de censuta pessoal da
culpabilidade, porque o coagido nédo teve vontade livre e consciente de
se comportar contrario ao direito.

Um exemplo comum na tentativa de ilustrar o instituto € o do gerente de banco
que, com ameaca de morte de sua familia, caso ndo se dirija até a agéncia bancaria,
saque e entregue aos criminosos grande quantidade de dinheiro, segue todas essas
determinagfes. O gerente neste caso pode até optar por chamar a policia e ignorar as
ameacas dos criminoso, mas ndo poderia ser exigido que assim fizesse dada os riscos a

vida da sua familia (vontade viciada).

Entende-se que quando o gerente de banco, juntamente com 0s criminosos, vai
até a agéncia bancéria, saca e entrega a quantia de dinheiro aos criminosos, o fato por
ele praticado é tipico e ilicito. Ndo obstante, tal resultado ndo lhe podera ser imputado,
haja vista que o Codigo Penal determina somente devera ser punido o autor da coagao

irresistivel que, no caso em exame, seriam os referidos criminosos.

Do contréario, haveria a imposi¢cdo do dever de atuar de modo herdico. Nesse
sentido, se presente uma ameaca Séria, grave e irresistivel, considera-se que ndo é
razoavel exigir o cumprimento literal pelo coagido do direito positivo, sob pena de

suportar riscos que o Direito ndo sera habil a reparar.

De forma didatica, € possivel elencar alguns elementos ou pressupostos

necessarios a existéncia da coacdo moral irresistivel.

O primeiro deles é, claro, a ameaca do coator. E necessario que haja a
promessa de mal grave e iminente, o qual o coagido ndo é obrigado a suportar. Entende-
se que esse mal pode ser direcionado a ele mesmo (diretamente) ou a pessoa de seu
relacionamento, como no caso do exemplo citado em paragrafo anterior. Deve ser séria,
relacionada & ofensa certa, ou seja, passivel de realizacdo, independentemente da
existéncia real de vontade de realizacéo pelo coator. Também € necessario que 0 perigo
ndo seja evitavel e que o mal prometido deve seja irresistivel para que se considere

existente a coacao.

Para Pires (1973, p. 12) irresistibilidade de determinado comportamento

resultara, destarte, da avaliacdo dos direitos impedentes de ofensa ou ofendidos, da
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verificacdo da idoneidade dos meios empregados e, finalmente, da analise das
circunstancias de carater pessoal apresentadas pelo agente no momento do fato. Esse
conjunto de fatores, posto na perspectiva peculiar a cada uma das espécies de coacéo, é

que possibilitara a caracteriza¢do ou ndo da irresistibilidade.

Do contrario, ou seja, se a coacdo moral for resistivel,’®* mesmo havendo a

previsao legal de circunstancia atenuante (art. 65, 111, —cll, CP*®

), se considera existente
a culpabilidade do coagido, havendo o entendimento jusrisprudencial de que deve-se

considerar também existente o concurso de agentes entre ele e o coator.

E inconcebivel falar-se em cometimento delituoso sob o efeito de
coacdao moral irresistivel, se o agente poderia livremente recusar o
cumprimento de tarefa manifestamente ilegal, porquanto ndo era ele
hierarquicamente subalterno dos coautores mandantes e financiadores
dos crimes de homicidio e, evidentemente, ndo seria moralmente
obrigado a cumprir-lhes as ordens, mormente se comprovado, nos
autos, que ele proprio, tomando-se desafeto gratuito de uma das
vitimas, ndo escondia o seu proposito de vé-la morta, s6 nao o fazendo
pessoalmente por ndo possuir coragem para tanto. Frise-se, todavia,
que na coacdo moral resistivel, enquanto a pena do coator sera
agravada (CP, art. 62, I1), a do coagido sera atenuada (CP, art. 65, ffl,
-cll, 1 - parte). (RE 487.450/PB, decisdo monocréatica do Min. Marco
Aurélio, 15,03.2007)

A coacdo moral deve ser realmente irresistivel, portanto, deve incidir sobre o
coato de forma tdo grave que o deixe sem a capacidade de resisténcia a esta violéncia.
Caso ndo houvesse a possibilidade de excluir a exigibilidade de conduta diversa por
coacdo moral irresistivel, haveria o estabelecimento legal de um preceito in6cuo, posto
que nela o que é coagido sucumbe a violéncia moral de tal modo que, excetuando 0s
casos de heroismo, sua estrutura psiquica resta abalada, impossibilitando um agir de
modo distinto. Dessa forma, a norma estaria emitindo um comando que a experiéncia
mostra que ndo seria cumprido, porque a pressao psicologica da coagdo seria maior que
a ameaca de sangdo da norma penal. Por isso, nesses casos sO respondera pelo delito o
autor da coacdo (BRANDAO, 2008, p. 150).

192 Nesses casos, embora o fato seja considerado tipico, ilicito e culpavel, podera ao agente ser aplicada a
circunstancia atenuante prevista no art. 65, Il1, c, 1 parte, do Codigo Penal.

193 _s4o circunstancias que sempre atenuam a pena: (...) 111 - ter o agente (...) ) cometido o crime sob
coacao a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocgdo, provocada por ato injusto da vitima (...).
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Esse entendimento reflete no posicionamento da jurisprudéncia.

APELACAO CRIMINAL. APELOS MINISTERIAL E
DEFENSIVO. COACAO MORAL IRRESISTIVEL. Trafico de

entorpecentes privilegiado e praticado nas dependéncias de
estabelecimento prisional.(...) Ré companheira de detento que tenta
ingressar na unidade prisional com drogas na vagina e dentro de uma
bolsa. Absolvicdo. Impossibilidade. Autoria e materialidade
devidamente demonstradas. Valoracdo das palavras da agente
penitencidria aliada as circunstancias da prisdo da acusada e
quantidade de drogas apreendidas. Coa¢do moral irresistivel como
excludente de culpabilidade. N&o reconhecimento. Auséncia de
demonstracdo de que a capacidade volitiva do agente esta tdo limitada
que ele ndo tem outros meios de suportar as ameacas que lhe sdo
feitas para praticar o ato criminoso, o qual, em condicGes
normais, ndo se realizaria (...). APELO MINISTERIAL PROVIDO
PARA EXASPERAR AS PENAS DA RE E DESPROVIDO O
INTERPOSTO PELA DEFESA (TJ-SP - Apelagdo : APL
00051593320128260638 SP 0005159-33.2012.8.26.0638 16/02/2016)

A proposito, analisando a jurisprudéncia, evidencia-se também a necessidade
de que a ameaca além de irresistivel, ocorra de forma concreta, ndo havendo a
possibilidade de configuracdo da exculpante nos casos em que a alegacao nédo tenha sido

comprovadamente concretizada. Sendo vejamos:

APELACAO CRIMINAL. PENAL. ESTELIONATO. COACAO
MORAL IRRESISTIVEL. NAO COMPROVAQAO. DOSIMETRIA
DA PENA. CULPABILIDADE E CONSEQUENCIAS DO CRIME.
AFASTAMENTO. REDIMENSIONAMENTO DA PENA. 1. Tanto
a excludente da coagdo moral irresistivel como a atenuante da
coacao resistivel (art. 65 , inc. III , alinea “c”, do CP ), além de
reclamar prova induvidosa, a cargo da Defesa, exige, no plano
moral, a existéncia de uma intimidagdo concreta ao agente, 0 que
ndo ocorreu no caso em andlise (...). (TJ DF — Apelagédo Criminal
APR 20130111366996 DF 0035050-64.2013.8.07.001 25/12/2005).

No mesmo sentido:

PENAL. FURTO QUALIFICADO POR RUPTURA DE
OBSTACULO. PROVA SATISFATORIA DA MATERIALIDADE E
AUTORIA. ALEGACAO DE COACAO MORAL IRRESISTIVEL.
IMPROCEDENCIA. IMPOSIBILIDADE DE REDUCAO DA PENA
ABAIXO DO MINIMO LEGAL. SENTENCA MANTIDA. 1 Réu

condenado por infringir o artigo 155 § 4°, inciso | , do Codigo Penal ,
depois de subtrair um telefone sem fio e outras coisas de valor de um
saldo de beleza, arrombando a porta de vidro. (...) 3 A coa¢do moral
irresistivel s6 ocorre quando insuperavel ou inevitavel, sendo
aplicavel somente quando 0 agente ndo consegue se opor ao mal
prometido. E dnus da defesa prova-lo, o que n&o ocorre quando o
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réu alega ter recebido ameaga de morte por dever a um traficante de
drogas. Incumbia-lhe relatar o caso as autoridades, e ndo praticar um
furto para resgatar o débito. (...) Apelacdo desprovida. (TJ-DF -
Apelacdo Criminal APR 20120111425033 (TJ-DF) 24/04/2015)

Ressalte-se, de forma conclusiva, que o fato da coacdo moral irresistivel afastar
a culpabilidade do coagido, ndo gera impunidade, uma vez que, como dito, pelo crime
responde a pessoa do coator, evidenciando-se, em verdade, a ideia autoria mediata,
quando o coator utiliza-se, como um instrumento, de pessoa desprovida de

culpabilidade para praticar um crime.

A obediéncia hierarquica, como dito, também constitui causa legal de excluséao
da culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa. Ocorre quando um funcionario
publico pratica um injusto em decorréncia de ordem de um superior hierarquico, nao
manifestamente ilegal, ndo sendo considerado exigivel, nessas condi¢bes, um

comportamento conforme o direito.

Apesar da doutrina majoritaria entender atualmente que a obediéncia
hierarquica se fundamenta na inexigibilidade de conduta diversa e dos dispositivos
penais pertinentes ao tema serem nitidos quanto a questdo, muito ja se discutiu sobre a

natureza juridica do instituto.

Munh6z Netto (1978, p.137), que entendeu que a situacao é de inexigibilidade.
Informou que, no que diz respeito a obediéncia hierarquica, muitos justificam a
impunidade pelo erro de proibicdo: -O inferior hierarquico que comete o crime em
obediéncia a ordem superior ndo manifestamente ilegal, ndo procede com culpa, porque
supde estar praticando uma agdo licita, ja que ndo percebe a ilegalidade da ordeml.
Outros, segundo o autor, afirmam que a lei ndo exige que o inferior hierarquico haja
sem consciéncia da antijuridicidade: desde que a ilegalidade da ordem ndo seja
manifesta, incumbe-lhe executa-la, ainda que se perceba de estar praticando uma agao
delituosa, por tratar-se de dever funcional. A situacdo € de inexigibilidade, uma vez que
0 executor da ordem prefere praticar a acdo a incidir em sanc¢des disciplinares por

desobediéncia.
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Nelson Hungria (1958, p. 262) viu a obediéncia hierarquica como uma causa de
exclusdo da culpabilidade -porque o executor, por erro de direito’®, aqui

excepcionalmente relevante, supde a legalidade da ordeml.

Seguindo o mesmo raciocinio, Anibal Bruno (1984, p. 174) disse que o que

acontece é um erro de direito, que excluira a culpabilidade.

Basileu Garcia (1951, p. 290) interpretou como um erro de fato'®. Para ele, -0
erro, nesse caso, versa sobre relagdo juridica, pois se trata de falsa apreciacdo de que a

ordem ¢ legal, que pode perfeitamente provir do ilusorio entendimento do fatol.

J& Magalhdes Noronha (1995, p. 159), como um caso de erro de proibicéo.
Para ele, o agente engana-se (erra) sobre a legalidade da ordem, tendo-a como licita

quando ndo o &, errando, portanto, quanto a sua admissibilidade.

Damasio de Jesus (1985, p. 434), ja disse que, se -0 subordinado cré
seguramente que a ordem é legal, quando € ilegal, aplica-se 0 que a doutrina denomina
erro de proibicdo (artigo 21), incidindo o estrito cumprimento do dever legal putativo.
Se a ordem ndo é manifestamente ilegal e o subordinado ndo incide em erro de
proibicdo, havendo apenas um erro de interpretacdo a respeito de sua legalidade, aplica-
se o0 principio do artigo 22, segunda parte. O fato permanece ilicito, mas ndo é culpavel,

em face de relevante erro de direito, excludente da culpabilidadel.

Ariosvaldo de Campos Pires (1973, p. 64) afirmou: -A ratio essendi da _ordem
de superior hierarquico‘ ndo se radica na impossibilidade juridica de outra conduta
COMO ocorre na _coagdo irresistivel® mas na sua suposigdo justificada, por parte do
agente, de que sua acdo (lato sensu) é legal, melhor dizendo, em ambas as
circunstancias ha uma impossibilidade de conformar 0s comportamentos ao
ordenamento juridico, mas enquanto na primeira (ordem de superior hierarquico) tal
impossibilidade resulta da suposi¢édo por parte do agente de que pratica um ato licito, na
segunda (coacdo irresistivel), embora o agente saiba que pratica um ato ilicito, outro

procedimento néo se lhe exige juridicamentel.

"0 —erro de direitoll era o erro do agente que recaia sobre a obrigacdo de respeitar a norma por
ignorancia da antijuridicidade de sua conduta, ou seja, desconhecimento da ilicitude devido a ignorancia
perante conceitos juridicos.
150 -erro de fatoll, era o erro do agente que recaia sobre as caracteristicas do fato tipico ou sobre
qualquer circunstancia justificante, ou seja, erro sobre os fatos incriminadores, estando na situacdo
estrutural ou circunstancial.
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Fragoso (1986, p. 213 e 214) sustentou que: -Se a ordem ndo for
manifestamente ilegal, exclui-se a culpa do executor por inexigibilidade de outra
conduta. A inexigibilidade no caso, funda-se no dever de obediéncia que deflui do
sistema de subordinacéo e disciplina a que o agente estd submetido. (...) Se o agente
supde ser licita a ordem (ndo manifestamente ilegal), hd também erro de proibigéo (erro
sobre a ilicitude), que aqui se afirma ser relevante. Todavia, o verdadeiro fundamento da
exclusdo da culpa, nos casos de obediéncia hierarquica, € a inexigibilidade, e ndo o erro,

pois este pode nao existir.|

Posicdo semelhante a de Fragoso foi adotada por Mirabete (1998, p. 206), para
quem, se o subordinado atua supondo licita a ordem (ndo manifestamente ilegal), havera
um caso especial de erro de proibicdo. Complementa que -ndo sendo a ordem
manifestamente ilegal, se o agente ndo tem condicdes de se opor a ela, em decorréncia
das conseqiiéncias que podem advir no sistema de hierarquia e disciplina a que esta
submetido inexistird a culpabilidade pela coagdo moral irresistivel, estando a ameaca
implicita na ordem ilegal. Em vez de erro de proibicdo ha inexigibilidade de conduta

diversa.l

Leonardo Isaac Yarochewsky (2000, p. 82) sustenta que se o0 agente atuou
supondo ser licita (a ordem ndo manifestamente ilegal), houve um erro de proibicdo
(que também exclui a culpabilidade). O autor completa dizendo que, contudo, -se 0
agente atuou sabendo ser a ordem ilegal, por temer a sancdo disciplinar ou
administrativa, deve ser verificado se era ou ndo exigivel deste um comportamento
conforme o Direito. Em caso positivo, estard excluida a culpabilidade pela
inexigibilidade de outra conduta, respondendo pelo crime somente o autor da coagéo

(autoria mediata).

Assim como a coacdo moral irresistivel, a partir da interpretacdo do art. 22 do
Cadigo Penal, a doutrina elenca requisitos ou exigéncias para que se considere existente

a obediéncia hierarquica, que sdo também consagrados jurisprudencialmente. VVejamos:

4 Ordem ndo manifestamente ilegal: é a que ndo aparenta ser ilegal. No
caso concreto, ha um requerimento de um superior hierarquico que, em regra, encontra-
Se nessa posi¢ao por possuir mais conhecimentos técnicos ou por ter mais experiéncia no

servi¢o publico. Como diz de Asua (1945, p. 510) -ndo ha duvidas que sé deve ser
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considerado responsavel quem tenha recebido a ordem e tenha executado a mesma

quando seu contetido for evidentemente um delito.|

Acerca do assunto, ha um interessante julgado cuja relatora foi a Ministra do

Superior Tribunal de Justica Eliana Calmon:

Comprovada a materialidade e a autoria do crime de peculato dos trés
primeiros denunciados, recebe-se a denlincia quanto a esses crimes. A
coacdo exercida pelo primeiro denunciado, objetivando paralisar a
acdo da justica e destruir provas, estd materialmente comprovada. Co-
autoria de servidores publicos que tinham discernimento e
independéncia para agirem segundo a lei, sem obediéncia a ordem
manifestamente ilegal. Humildes servidores representados por
agentes de seguranca e policiais de baixa patente ndo podem ser
incriminados como co-autores, por terem agido por temor do patrdo e
chefe de hierarquia superior. A gravidade do crime de peculato, com
autoria comprovada via farta prova documental, autoriza o
afastamento do réu Conselheiro do Tribunal de Contas (Ap 266/RO.
Relatora: Min. Eliana Calmon. Julgamento em: 01.06.2005, publicado
no DJ de 12.09.2005 p. 193. Acessado em 27.07.2009. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=apn+266 & &

b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=6).

f Ordem originaria de autoridade competente: a ordem emanada ao
funcionario subalterno deve ser originaria de um funcionéario competente. O mandado
deve se referir as relacdes habituais existente entre o que manda e o que obedece
(ASUA, 1945, p. 511). Caso contrario, ha apenas a possibilidade do reconhecimento do

erro de proibicdo escusavel.

Competéncia é uma das condicGes para a validade do comando ou do contra-
comando. E entendida por Meirelles (1999, p. 124) como -0 poder atribuido ao agente

da administragdo para o desempenho especifico de suas fungoesl.

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 659) acrescentam que o superior hierarquico
deve ser competente para expedir a ordem e a ordem deve estar de acordo com a
natureza da atividade que ele exercite. Sobre o inferior hierarquico, ele deve ser
competente para cumprir a ordem e a ordem deve estar em acordo com a natureza da

atividade que exercite o seu destinatario ou que esteja habilitado a cumpri-la.

Claudio Branddo (2008, p. 322) diz que a conduta tipica praticada pelo
funcionario em cumprimento de uma ordem superior sé deverd, em principio,

considerar-se justificada quando a ordem da autoridade for legitima, tanto do ponto de


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=apn%2B266
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=apn%2B266
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vista formal, quanto do ponto de vista material. Assim, a ordem da autoridade sé seré
legitima e gerard um dever de obediéncia se, além dos pressupostos de natureza formal
(competéncia do superior e do subordinado, existéncia de uma relagdo de subordinagéo
entre ambos e observancia das formalidades essenciais), encontrarem-se efetivamente
verificados todos os pressupostos materiais da autorizacdo legal ao abrigo da qual a

ordem juridica permite a préatica do fato tipico ordenado.

0  Relacdo hierarquica de Direito Publico: a excludente da culpabilidade ora
analisada, s6 é assim considerada nas relacdes de Direito Pablico. A obediéncia
hierarquica ndo esta presente nas relagdes privadas por ndo inexistir em tais casos base
para punicdes severas e injustificadas a quem descumpre ordem de um superior ndo

manifestamente ilegal.

Nesse sentido, informa Claudio Branddo (2008, p. 233):

No Direito Publico existem determinadas relagdes regidas pelo
binbmio hierarquia/subordinacdo. Avultam o0s exemplos dessas
relacbes, podendo-se citar aqui o0 caso das reparticbes da
Administracdo Publica onde existe um chefe, investido em tal
condicdo pelo poder competente, e os demais funcionarios, sujeitos a
essa relacdo hierarquica. Por conta dessa multirreferida relacdo
hierdrquica, existe o poder disciplinar da Administracdo Publica, que
possibilita a imputagdo de uma sangdo administrativa aqueles que
violarem o dever de subordinacéo.

Concordando com o referido entendimento, Koerner Junior (2003, p. 95) diz
que a hierarquia tem por base, exclusivamente, uma relacdo de Direito Publico,
excluida, por isso, a subordinacdo privada devida por lagos espirituais (religiosos,
filosoficos etc.) politicos e até mesmo domésticos. Nas relacdes de direito privado, em
que ha também o envolvimento de pessoas, umas mandando e outras sendo mandadas,
podera haver o timor reventialis, no entanto, o subordinado, se quando agir, praticar um
ilicito criminal, ndo serd isentado de culpa pela obediéncia hierarquica, mas sim pela

coacao, pelo erro etc.

A hierarquia que configura a obediéncia hierarquica é mais frequente na seara

militar. Ali o descumprimento de uma ordem de um superior hierarquico é causa
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legitima para a prisdo disciplinar, ou até mesmo, crime previsto no artigo 163 do
Cédigo Penal Militar.'%

d  Cumprimento estrito da ordem: o executor, para estar acobertado pela
excludente, ndo pode, por conta propria, ultrapassar os limites da ordem emitida pelo

superior hierarquico competente.

De acordo com Koerner Junior (2003, p. 69-72), em obra especifica sobre a
obediéncia hierarquica, existem trés teorias sobre as quais se estruturou o dever de
obediéncia. Referem-se ao ambito dos efeitos que vinculam ou desvinculam o

subalterno das ordens expedidas por seu superior.

Para a teoria da obediéncia passiva (conservadora), é cego, pleno e ilimitado o
dever de obediéncia. Fundamentado em regra absoluta, o inferior hierérquico, seja civil
ou militar, deve obediéncia até as ordens ilegais. Com tal absolutismo, o inferior
hierarquico ndo deve sequer analisar a legalidade ou a formalidade da ordem expedida

por seu superior.

Na teoria ultraliberal, o subordinado pode resistir ou até mesmo desobedecer a
ordem ilegal, por menos evidente que seja a sua ilegalidade. Posta para restringir a
amplitude do passivismo funcional, essa teoria, como sua denominacao indica, foi longe

demais em sua dimensao.

A teoria mista ou eclética, adotada pelo Cddigo Penal brasileiro, reconhece o
dever do inferior hierarquico obedecer as ordens postas a ele para o cumprimento. Nela,
0 dever de obedecer seria consequéncia da adocdo dos principios de autoridade e de
hierarquia, porém, ambos limitados ao principio da legalidade. Reconhece-se que o
subalterno tem o dever de obedecer, mas devera recusar o cumprimento das ordens
ilegais, concedendo-lhe a oportunidade de representar antecipadamente contra elas.
Dessa forma, foi consagrado o direito de desobediéncia do funcionario

hierarquicamente inferior as ordens manifestamente ilegais.

196 Art. 163 do Codigo Penal Militar: Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de
servico, ou relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou instrucdo: Pena - detencdo, de um a
dois anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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Quanto aos limites precisos a serem observados pelo intérprete da lei no campo
da legitima resisténcia as ordens ilegais, ha quatro teorias que merecem apreciacao
(KOERNER JUNIOR, 2003, p. 73-78).

A teoria da reiteracdo, adotada pela Constituicdo de Wuttemberg de 1876, ndo
exclui do subalterno a obrigacao de concorrer ao acatamento das ordens de seu superior.
Nesse sentido, emitida a ordem, o subalterno deverd cumpri-la quando legal e, quando
ilegal, deverd representar ao seu superior. No ultimo caso, se o superior reafirmar a
vontade originaria contida na ordem expedida, o inferior devera cumpri-la, porém, nao
podera ser responsabilizado pelo referido cumprimento. O Direito brasileiro ndo acata

esse sistema.

A teoria da legalidade formal parte da premissa de que o inferior tem o poder
de verificacdo da legalidade formal da ordem emitida pelo seu superior. Excluiu-se do
ambito de verificacdo prévia de aceitagdo e cumprimento da ordem, o envolvimento do
inferior com o aspecto material da mesma, como o0 relativo aos motivos e aos
fundamentos. Aponta-se que nessa ultima ideia se situaria defeito da teoria, pois apesar
da ordem ser apenas formalmente perfeita obrigaria o inferior e, cumprindo-a, feriria ele
0 principio da legalidade, embora estivessem atendidos os principios da autoridade e da

hierarquia, o que ndo é compativel com o ordenamento juridico brasileiro atual.

A teoria de Mayer é, a principio, semelhante a teoria exposta no paragrafo
anterior, pois também restringe o poder de verificacdo do subalterno a legalidade
formal. Porém, ao mesmo tempo em que ela estende o poder de inspecdo da ordem
quando o comando ndo fere a lei penal, restringe o dever de obediéncia em face da
existéncia de norma de natureza punitiva (as ordens que conduzam o inferior a um

crime estdo fora da obrigacdo geral de cumprir).

Na teoria de Duguit (ilegalidade manifesta), a legalidade é o fator que tem mais
importancia para a analise e limitagdo do dever de obediéncia. A ordem materialmente

ou formalmente ilegal desvincula o subalterno do dever de seu cumprimento.

Sem duavidas, o direito penal brasileiro adotou a teoria da ilegalidade manifesta.
A partir da leitura do art. 22 do Cddigo Penal, ja exposto anteriormente, torna-se

evidente que a limitacdo do dever de obediéncia se situa na nitidez da ilegalidade da
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ordem, em concordancia e cumprimento ao principio constitucional da legalidade,

previsto no artigo 5°, inciso, 11, Constituicdo Federal de 1988.°"

A Lei numero 8112 de 1990, que trata do regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagfes publicas federais, em seu artigo

116, acrescenta que:

S&o deveres do servidor: XII - representar contra ilegalidade, omisséo
ou abuso de poder. Paragrafo Gnico. A representacdo de que trata o
inciso XII serd encaminhada pela via hierarquica e apreciada pela
autoridade superior aquela contra a qual é formulada, assegurando-se
ao representando ampla defesa.l

Evidenciando, dessa forma, a necessidade do subalterno, ao se deparar com
uma ordem manifestamente ilegal, mesmo que advinda de um superior hierarquico,

representar junto a autoridade superior daquele que emitiu a referida ordem.

Com relagdo aos efeitos, como exposto no artigo 22 do Codigo Penal, o
cumprimento estrito de um mandamento ndo claramente ilegal emanado de um superior
hierarquico elimina a culpabilidade do subalterno, contudo, o fato ndo permanece

impune, uma vez que por ele responde o autor da ordem.

Se, entretanto, a ordem for concretizada de forma manifestamente ilegal, tanto
0 autor da ordem quanto o executor da acdo respondem pela infracdo penal,
caracterizando, inclusive, concurso de agentes. A responsabilidade pelo fato se da dessa
maneira porque ambos sabem do carater ilegal da conduta e contribuem para o
resultado. Nesse sentido, para o0 superior hierarquico, incide a agravante genérica

|108

exposta no artigo 62, inciso Il do Cédigo Penal™, e, quanto ao subalterno, aplica-se a

atenuante genérica descrita no artigo 65, inciso 111, alinea —cll do Cédigo Penal.*®
Ainda sobre a obediéncia hierarquica, é importante, mesmo que por Ultimo,
mencionar que na verificacdo da legalidade ou ilegalidade da ordem, de forma geral,

defende-se que deve ser levado em consideracédo o perfil subjetivo do executor, e ndo os

197 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

198 Art. 62: A pena seré ainda agravada em relacdo ao agente que: Il - coage ou induz outrem & execucio
material do crime.

199 Art. 65: Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: Il - ter o agente: ¢) cometido o crime sob
coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emoc¢do, provocada por ato injusto da vitima.
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dados comuns do homem medio, pois se trata de questdo afeta a culpabilidade, na qual
sempre se consideram as condicdes particulares do agente para se concluir se é ou ndo

culpavel.

E certo que o estudo da exigibilidade de conduta diversa no sistema juridico
Brasil ndo pode se omitir com relacdo a interpretacdo jurisprudencial acerca dessa
temética, notamente, em uma pesquisa que tem por objeto a analise da admissao pelo

Poder Judiciario de causas supralegais de exclusao.

Isso porque, ao lado da construcdo historia verificada nos Codigos Penais
brasileiros, hd uma rica colaboracéo da jurisprudéncia no sentido de evidenciar os tracos
da exigibilidade de conduta diversa, cooperando, assim, com a dificil tarefa de

caracterizacdo pormenorizada desse instituto.

De fato, como visto em linhas anteriores, a jurisprudéncia sempre, desde o
surgimento da exigibilidade de conduta diversa na dogmatica penal, com a teoria
psicologica-normativa da culpabilidade, teve suma importancia ndo s6 para o
nascimento, mas para caracterizacao e sedimentacao desse instituto, sendo na motivagéo

das decis0es, inclusive, encontradas as bases para a sua construcao dogmatica.

Dada a propria natureza normativa e consequente complexidade ou inexatiddo
do conceito de inexigibilidade de conduta diversa, a analise da interpretacdo daqueles
que aplicam o Direito Penal aos casos concretos mostra-se de suma importancia quando

se almeja uma compreensdo mais profunda do mesmo.

Uma das primeiras decisdes de destaque, em que se admitiu a inexigibilidade
de conduta diversa em situacdo néo legisladas ocorreu em 1988. Trata-se de um Recurso
de Apelacdo (488.605/7) julgado pela 9° Camara Criminal do Tribunal de Alcada de

S3o Paulo.*?

O fato ocorreu em 16 de junho de 1986, data em que o Brasil derrotou outra
selecdo em uma partida da Copa do Mundo de Futebol e que, portanto, havia pelas ruas
muitos torcedores festejando a vitdria. O acusado, que estava acompanhado de sua
esposa e 0s seus trés filhos, ao passar de carro por um multiddo de pessoas em

comemoracao, teve o seu veiculo brutalmente atacado com pontapés e langcamento de

19 Apelagio 488605/7, 9° Camara Criminal do Tribunal de Alcada Criminal do Estado de S&o Paulo,
oriundo da comarca de Jau-SP, julgado e, 02.03.1988.
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bombas, atos de vandalismo, inclusive, subindo do teto e capd. Na ocasido, com o
objetivo de se afastar daquela multiddo e proteger a integridade das pessoas que
estavam com ele dentro do carro, o acusado seguiu em frente, atingindo a integridade

fisica de outrem.

Mesmo condenado em primeiro grau por lesdo corporal leve em veiculo
automotor, no referido Recurso de Apelacdo, a propria Procuradoria de Justica se
posicionou favoravelmente a tese da defesa, no sentido de que era inexigivel uma

conduta diversa do acusado, faltando-lhe, portanto, culpabilidade.

Segundo o representando do Ministério Publico —(...) diante da cena de real
perigo e da iminéncia de ser ainda maior, com pessoas sem freios inibitdrios
ameacando-o e a sua familia, ndo poderia exigir dele outra conduta que ndo a de deixar
o local, ainda que sacrificando possivel direito alheio, para resguardo do préprio, de

seus filhos menores e esposa.l

Nesse mesmo sentido, julgaram os desembargadores, sendo vejamos:

Lesdo corporal culposa — atropelamento cometido por motorista que
aciona seu veiculo objetivando retirar a sua familia de local onde
multiddo, composta de bébados e drogados, comemorava Vvitéria
esportiva, cometendo brutalidades contra 0 mesmo — absolvi¢do. Nao
se pode condenar, por lesdo corporal culposa, motorista que ao tentar
sair de local conturbado por multiddo que pratica ato de vandalismo
contra o seu veiculo atropela pessoa, por inexigibilidade de conduta
diversa, maxime se acompanhado de esposa e filhos menores (grifo
Nosso).

No dia 9 de Agosto de 1989, a 52 Camara Criminal do Tribunal de Alcada

9,1 absolveu

Criminal de S&o Paulo, julgando o Recurso de Apelacdo 546.343/
unanimimente, uma mulher que, apés uma série de humilhacdes provocadas pela
amante do marido, agrediu-a. Segundo o ac6rddo, a autora sofria constantes
humilhacdes da ofendida, que realizava deboches, proferia —gracejosll e enviava bilhetes

para seu marido, com contetido provocador.

O Tribunal entendeu que a decisdo tinha um cunho mais sociolégico do que
juridico, pois, sendo pequena a cidade onde se passou o fato, outra atitude ndo era

exigivel da autora. O Tribunal absolveu a acusada por auséncia de provas. Entretanto,

150 Camara Criminal Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo.
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destacou que, ainda que existissem provas robustas do fato, caberia a aplicacdo da

inexigibilidade de conduta diversa.

-Mulher que agride amante do marido diante de humilhacdo — Inexigibilidade
de conduta diversa — Absolvicdo decretada. O direito € muito mais amplo que a lei,
sendo esta apenas uma de suas fontes, cujo objetivo maior é a propria Justica, e a

aplicacdo pura e simples da norma nem sempre corresponde ao ideal da Justiga.l

Outro precedente da mesma natureza e importante sobre a temética se
apresenta no Acoérddo 535181-9, de 20.04.1989, também do Tribunal de Alcada
Criminal de Séo Paulo, que considerou a tese da inexigibilidade de conduta diversa
justificada pela existéncia de dificuldades financeiras, concluindo pela absolvigéo de um
acusado por crime contra a economia popular, visto que teria sido cometido em um
momento de -imposi¢oes e pressdes criadas por um terrivel crise econdmica, geradora

de certas distorcdes e anormalidades incontornaveisl.

Relevante destacar que, até entdo, o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, era no sentido da ndo admissao da inexigibilidade de conduta diversa com base
em causas supralegais. Dessa forma, as aludidas decisbes do Tribunal de Alcada

Criminal de Séo Paulo, contrariavam o entendimento da Corte Superior.

Apesar de comumente haver mencdo ao Habeas Corpus 66.192/MS como o
primeiro precedente do Supremo Tribunal Federal que expde nitidamente o referido
posicionamento, € importante lembrar do Recurso Criminal 1.162 - Guanabara, de
26.11.1974, época da Ditadura Militar, que teve como Relator o Ministro Bilac Pinto.
Nele, tratou-se do sequestro do avido Caravelle, ocorrido no Rio de Janeiro, com o
objetivo de trocar passageiros da aeronave por presos politicos. Apesar de nao ter
concordado com a tese de defesa de um dos acusados no sentido da existéncia de
inexigibilidade de conduta diversa, a decisdo reconheceu como clausula genérica de
exculpagdo, com base na doutrina de Anibal Bruno, mesmo que para refutar a tese
defensiva (dando margem assim, a interpretacio de que se fossem outras as
circunstancias do caso, em tese, seria possivel a aplicacdo). (AMORIM, 2014, p. 229)

Sendo vejamos:

(...) Desta forma, a causa genérica de exculpagdo invocada, que
alguns autores reconhecem estar presente em nosso Sistema penal, ndo
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se coloca conforme a pretensdo do recurso. Lé-se de Anibal Bruno,
seu defensor, mas que a tem de aplicagdo excepcional aos fatos
dolosos: -A ndo exigibilidade de conduta diversa supbe que a
ocorréncia excede a natural capacidade humana de resisténcia a
pressao dos fatos, pois se o direito ndo impde heroismos, reclama uma
vontade anticriminosa firme, até o limite em que razoavelmente pode
ser exigida de um homem normal (Direito Penal, Tomo Il, 1967, pag.
105). E esta vontade anticriminosa, ainda que vacilante, ndo se apura
em parte alguma dos autor (...).

Mas foi nos autos do aludido Habeas Corpus 66.192-1,"2 1988, que a recusa
da tese da admisséo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa pelo
Supremo Tribunal Federal se tornou evidente.

Tinha por objetivo o reconhecimento de nulidade em processo cuja sentenca
impOs pena superior a oito anos de reclusdo, mantida pelo Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul. Tal nulidade referia-se a violacdo do direito de defesa consubstanciada
na troca supostamente deliberada pelo Juiz Presidente na formulacdo dos quesitos (de
inexigibilidade de conduta diversa por estado de necessidade), impedindo indagacdes
aos jurados que dissessem respeito a possibilidade de ser reconhecida a inexigibilidade

de conduta diversa sob o argumento de ndo ser possivel admitir tese supralegal.

Apesar de fazer referéncia a doutrina de Assis Toledo e de Damasio de Jesus,
optou por basear a decis@o na doutrina de Heleno Fragoso que, por sua vez, ndo admite
consideracdo de causas supralegais como fundamento da inexigibilidade de conduta

diversa.'®®

Abaixo, segue trecho do precedente que retrata o posicionamente exposto:

HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE NULIDADES
PROCESSUAIS. TEORIA DAS CAUSAS SUPRALEGAIS DE
EXCLUSAO DO CRIME OU DE CULPABILIDADE.

- Nulidade referente a inversao da ordem processual ao proceder-se a
oitiva de testemunha de acusacéo, por meio de carta precatoria,

12 Habeas Corpus 66.192-1. Relator: Moreira Alves. 21.06.1988. Primeira Turma/ DJ 25.11.1988 PP
31064 EMENTA VOL - 01525-03 PP — 00588.

113 Esclareceu também o relator que a impossibilidade de enderecar aos jurados quesito Unico acerca da
tese da inexigibilidade de conduta diversa, o que invalidaria o julgamento por té-lo como divorciado dos
principios norteadores das causas legais, trazendo ainda a informag&o de que o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em suas 1°, 2° e 3° Camaras Criminais, assim como o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
entendem que a inexigibilidade de conduta diversa ndo deve ultrapassar as hip6teses caracteristicas do
estado de necessidade.
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depois de ter sido prolatada a sentenca de pronincia, nao e absoluta,
e, no caso, ficou sanada.

- Da intempestividade na apresentacdo do libelo ndo resulta a
nulidade da instrugéo.

- Improcedéncia da alegada desconformidade entre o libelo e a
sentenca de pronuncia.

- Improcedéncia da alegacdo relativa ao desaforamento, a qual,
ademais, esta prejudicada com a realizacdo do julgamento.

- Improcedentes, também, as alegacdes de deficiéncia e de erro na
elaboracdo dos quesitos, bem como de contradicdio em  suas
respostas.

- Improcedéncia, também, da alegacdo de cerceamento de defesa.
Em nosso sistema juridico ndo é admissivel a teoria das causas
supralegais de exclusao de crime ou de culpabilidade. Correta, pois
na formulacdo dos quesitos, a alusao ao estado de necessidade e néo
a inexigibilidade de conduta diversa. 'habeas corpus' indeferido.

Em sentido contrario, consolidando o posicionamento do Tribunal de Alcada
Criminal de Séo Paulo e também da doutrina da época, o entdo ministro do Superior
Tribunal de Justica e defensor assiduo da teoria, Francisco Assis de Toledo, que
inclusive exp0s claramente tal posicionamento em obra publicada em 1994, proferiu
importante voto que reconheceu a possibilidade de exculpacdo com fundamento na
inexigibilidade de conduta diversa supralegal, admitindo, inclusive, sua utilizacdo como

quesito de defesa perante o Tribunal do Jari.

Por meio do Recurso Especial 2492/RS, em 1990, houve o reconhecimento da
possibilidade de sustentar a tese em julgamento pelo jari, devendo 0s quesitos acerca da

exigibilidade de conduta diversa serem direcionados aos jurados.

Na oportunidade, assim decidiu:

PENAL E PROCESSUAL PENAL.

- Inexigibilidade de outra conduta. causa legal e supralegal de
exclusdo de culpabilidade, cuja admissibilidade no direito brasileiro ja
n&do pode ser negada.

- Juri. Homicidio. Defesa alternativa baseada na alegagdo de n&o-
exigibilidade de conduta diversa. Possibilidade, em tese, desde que se
apresentem ao juri quesitos sobre fatos e circunstancias, ndo sobre
mero conceito juridico.

- Quesitos. Como devem ser formulados. Interpretacdo do art. 484, 1lI,
do CPP, a luz da reforma penal.

Recurso especial conhecido e parcialmente provido para extirpar-se do
acorddo a proibicdo de, em novo julgamento, questionar-se o jdri
sobre a causa de excluséo da culpabilidade em foco.

Por unanimidade, conhecer do recurso e Ihe dar parcial provimento.
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Importante sublinhar o fato de que os argumentos elencados pela relatoria,
inclusive, elogiados pelo Ministro José Dantas em seu voto, resultaram na criacdo de
condicBes para que a tese da admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de
conduta diversa fosse posteriormente reiterada pelo judiciario, de uma forma geral.***

Nesse sentido, houve a exposicdo de que ndo haveria razdo para o temor
apresentado por alguns doutrinadores da época de que a admissdo da referida tese
geraria uma impunidade generalizada, desde que se considere a inexigibilidade em seus
limites proprios, situada dentro do juizo de reprovagdo da culpabilidade, a ser emitido
pelo juiz ou Tribunal, e ndo mera avaliagdo subjetiva do proprio agente do fato
criminoso. Alertou ainda que o Cddigo Penal adotou, em 1984, sem restricGes, 0
principio nullum crimen sine culpa, assim sendo, seria enorme contrassenso conceber a
aplicacdo de pena criminal em hipétese de inexigibilidade de outra conduta, isto é,

quando o agente fez a Unica coisa que Ihe era humanamente possivel fazer.

Desde entdo, os tribunais consolidaram esse entendimento, reconhecendo a
possibilidade de afastar a culpabilidade com fundamento na inexigibilidade de conduta

diversa como causa supralegal.

A proporcdo da referida sedimentacdo é de tal magnitude que, ja ha algum
tempo, os precedentes do Poder Judiciario brasileiro sequer se ocupam em justificar a
admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa. Nesse sentido,
partem do pressuposto de que ndo ha mais discussdo, ao menos com relevancia, sobre a

tematica e que, portanto, é desnecessaria a motivacao nesse sentido.'*

Contudo, nos Tribunais Superiores, diferentemente do que ocorreu nos demais,
a referida matéria poucas vezes foi objeto de analise e discussdo por parte dos
respectivos Ministros. Isso porque em face da Simula 07 do Superior Tribunal de

® e 279 do Supremo Tribunal Federal®*” e consequente impossibilidade de

Justica™
reexame de matéria fatica perante as referidas cortes, impediu-se a discussdo acerca da

identificacéo e caracterizacdo na inexigibilidade de conduta diversa baseada em causas

4 Todos os ministros que integraram o julgamento (Edson Vidigal, José Dantas, Flaquer Scartezzini e
Costa Lima) acompanharam o posicionamento do relator Assis Toledo.

15 No mesmo sentido, AMORIM (2014, p. 239).

118 _A pretensio de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.|

17 _para simples reexame de prova n&o cabe recurso extraordinério. I
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supralegais, em que pese 0 consenso com relacdo a sua possibilidade, como dito no

paragrafo anterior.*®

Em relacdo aos julgados que analisam a temética, até a presente data,*™

disponibilizados na internet,?°

verificamos a existéncia de 33 (trinta e trés) precedentes
no Supremo Tribunal Federal, 366 (trezentos e sessenta e seis) no Superior Tribunal de
Justica, 2.952 (dois mil novecentos e cinquenta e dois) nos Tribunais Regionais

Federais brasileiros e 1.310 (mil trezentos e dez) no Tribunais de Justica dos estados.

Diante disso, neste trabalho, optamos por fazer um recorte em relagdo a anélise
jurisprudencial do objeto da tese, trazendo e examinando apenas 0S precentes que em
seu bojo contenham os fundamentos pelos quais admite-se inexigibilidade de conduta
diversa com base em causas supralegais e que, por conseguinte, reflitam, direita ou
indiretamente, acerca da necessidade de obediéncia a critérios para a constatacdo das

causas supralegais que, de fato, retiram a liberdade de agir do agente.

De forma inicial, é pertinente tratar da admissao da tese de inexigibilidade de
conduta diversa em relacdo a conduta de ndo recolhimento de contribuicdo
previdenciaria, prevista no art 168-A, do Cédigo Penal brasileiro,*** nos casos em que
haja a demonstragdo de que o acusado n&o tinha a possibilidade financeira de cumprir a

norma vigente.

Isso porque a admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta
diversa pelo Poder Judiciario brasileiro, apesar de ja ter ocorrido antes, toma grande
dimenséo com o referido entendimento, a partir de 1998.

Para se ter uma nocdo da referida repercussao, atualmente, ao se fazer uma
busca na jurisprudéncia por meio da internet utilizando como palavras-chave
-inexigibilidade de conduta diversa; causa supralegalll, sdo apresentados 4.661 (quatro
mil seissentos e sessenta e um) precendetes e, ao acrescentar nessa busca 168-A, sdo
expostos 2.570 (dois mil quinhentos e setenta), ou seja, mais da metade dos julgados

que tratam da admisséo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa

18 Acrescente-se a inviabilidade de analise probatéria por meio de Habeas Corpus.

904.05.2017.

120 A partir da busca -Inexigibilidade de conduta diversa causa supralegal de exclusdo da culpabilidadell

21 0 artigo 168-A do Cédigo Penal dispde sobre o crime de apropriacdo indébita previdenciaria,
dispondo que comete essa infragdo quem deixar de repassar a Previdéncia Social as contribuicdes
deduzidas dos contribuintes.
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versam sobre a aplicagéo dessa tese vinculados ao crime previsto no art. 168-A, do
Caodigo Penal.

Os referidos casos, de uma forma geral, tratam de situacdes em que a empresa,
em virtude de uma crise financeira, deixa de recolher tributos ou repassar valores a
Previdéncia, a fim de manter o quadro de funcionérios e quitar a folha de pagamento. A
crise financeira impede que se adote conduta adequada ao direito, por isso, torna-se

inexigivel conduta diversa.

Generaliza-se a questdo da admissédo da extrema precariedade da condicdo
financeira da empresa como causa de inexibilidade de conduta diversa nos crimes contra
a ordem tributaria sempre dando-se énfase a necessidade de comprovacdo dessa

situacdo econdmica através do conjunto probatério revelado nos autos aquele que detém

122
|

0 Onus da prova, ou seja, 0 acusado (art. 156, Codigo de Processo Penal™*), devendo

também o julgado aferir aspectos subjetivos do autor a fim de constatar se aquela

decisdo foi tomada de boa-fé.

A decisdo referida abaixo, prolatada no Supremo Tribunal Federal em 2010,

tendo como relator o Ministro Ayres Brito, demonstra bem esse entendimento:

(INCISO 1 DO § 1° DO ART. 168-A E INCISO Il DO ART. 337-A,
AMBOS DO CODIGO PENAL).(..) PRECARIA CONDICAO
FINANCEIRA DA EMPRESA. EXCLUDENTE DE
CULPABILIDADE. INEXIGIBILIDADE DE  CONDUTA
DIVERSA. NAO-COMPROVACAO. INAPLICABILIDADE AO
DELITO DE  SONEGAGAO DE  CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. PROCEDENCIA DA ACUSACAO (..). 1. 0
acusado, detentor do foro por prerrogativa de funcéo, na condicdo de
socio-gerente da empresa Curtume Progresso Industria e Comércio
Ltda., deixou de repassar ao INSS, no prazo legal, no periodo de
janeiro de 1995 a agosto de 2002, valores arrecadados pela empresa a
titulo de contribuigdes incidentes sobre a remuneracéo de empregados,
relacionados em folha de pagamento mensal e rescisdes de contrato de
trabalho. Além disso, no periodo de maio de 1999 a agosto de 2002,
omitiu fatos geradores de contribuicBes previdenciérias nas Guias de
Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo e
Informagdes a Previdéncia Social GFIP referentes a remuneragoes

122 _A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no
curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre
ponto relevante.|
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pagas a segurados empregados e contribuintes individuais e a
diferenca de remuneracdo paga a segurados empregados (...) 8. No
ambito dos crimes contra a ordem tributaria, tem-se admitido,
tanto em sede doutrinaria quanto jurisprudencial, como causa
supralegal de exclusdo de culpabilidade a precaria condigédo
financeira da empresa, extrema ao ponto de ndo restar alternativa
socialmente menos danosa que nao a falta do ndo-recolhimento do
tributo devido. Configuragdo a ser aferida pelo julgador,
conforme um critério valorativo de razoabilidade, de acordo com
os fatos concretos revelados nos autos, cabendo a quem alega tal
condi¢cdo o d6nus da prova, nos termos do art. 156 do Cddigo de
Processo Penal. Deve o julgador, também, sob outro aspecto,
aferir o elemento subjetivo do comportamento, pois a boa-fé é
requisito indispensavel para que se confira contetdo ético a tal
comportamento. 9. Nao € possivel a aplicacdo da referida excludente
de culpabilidade ao delito do art. 337-A do Cdédigo Penal, porque a
supressdo ou reducdo da contribuigdo social e quaisquer acessorios
sdo implementadas por meio de condutas fraudulentas — incompativeis
com a boa-fé — instrumentais a evasao, descritas nos incisos do caput
da norma incriminadora. 10. Hipdtese em que o conjunto probatério
ndo revela, em absoluto, a precéria condicdo financeira da empresa.
Nitida é a deficiéncia da prova de tal condi¢do, ndo havendo nos autos
um sé documento que permita concluir por modo diverso. De mais a
mais, a posterior autuacdo da empresa, referente ao periodo de
setembro de 2002 a abril 2004, demonstra a plena continuidade dos
seus negocios, de maneira a patentear que os elementos de convicgao
constantes dos autos caminham em sentido contrario a tese defensiva
(...). (STF - AP: 516 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de
Julgamento: 27/09/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-235
DIVULG 03-12-2010 PUBLIC 06-12-2010 EMENT VOL-02445-01
PP-00020)

Mais recentemente, em dezembro de 2014, em uma das Ultimas decisbes
relativas a tematica, tendo em vista o j& mencionado empecilho surgido através da
Stmula 07 do Supremo Tribunal Federal, a mesma corte reafirmou o entendimento de
que é imprescindivel a apresentacdo de provas capazes de demonstrar a extrema
precariedade econémica da empresa por parte do autor, para que se considere inexigivel

uma conduta diversa deste.

Sendo vejamos:

ACAO PENAL ORIGINARIA. CRIMES DE APROPRIACAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA E SONEGACAO DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA Decis&o: Vistos. Nelson Afif
Cury interpde agravo visando impugnar decisdo que ndo admitiu
recurso extraordinario, assentado em contrariedade aos arts. 5°, incisos
XXXVI, XXXIX, XLVI, e 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal.
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Insurge-se, no apelo extremo, contra acérdao proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 3* Regido, assim do: ~AUTORIA. EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE. DIFICULDADES FINANCEIRAS DO
AGENTE. DELITO OMISSIVO. (...) 2. A mera existéncia de
dificuldades financeiras, as quais, por vezes, perpassam todo o
corpo social, ndo configura ipso facto causa supralegal de excluséo
de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa quanto ao
delito de ndo-repasse de contribui¢des previdenciarias. O acusado
tem o 6nus de provar que, concretamente, ndo havia alternativa
ao ndo-repasse das contribuicfes (STF - Al: 790707 SP, Relator:
Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 19/12/2014, Data de
Publicagdo: DJe-023 DIVULG 03/02/2015 PUBLIC 04/02/2015).

A fim de identificar em que casos a jurisprudéncia entende estar satisfeita em
relacdo a essa exigéncia de natureza probatoria, interessante a analise de um precedente

oriundo da Justica Federal:

Cuida-se de apelagdo interposta pelo Ministério Publico Federal
contra a sentenca de fls. 235/241, da lavra do MM. Juiz Federal
Francisco de Assis Betti, que absolveu os denunciados Maria Helena
Nunes Barbosa, Newton Santos Meireles e lvanhoé Luiz Prado
Junior da acusacdo de infracdo ao art. 168-A, caput, do Codigo
Penal.

Entendeu o magistrado que, sendo “devidamente comprovada nos
autos a dificuldade financeira da empresa, pelos contratos de
locacdo das instalacdes fisicas da empresa, com custo cada vez
mais baixo; protestos de titulos; acbes trabalhistas movidas
contra a empresa; lista de alunos inadimplentes da escola; e
depoimentos, os acusados Maria Helena Nunes Barbosa e Newton
Santos Meireles devem ser absolvidos, por inexigibilidade de
conduta diversa, com fundamento no inciso V do
artigo 386 do Caddigo de Processo Penal (...) (TRF-1 - ACR: 28306
MG 2003.38.00.028306-3, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
HILTON QUEIROZ, Data de Julgamento: 09/10/2007, QUARTA
TURMA, Data de Publicag&o: 30/10/2007 DJ p.78).

Outra andlise jurisprudencial importante relativa ao objeto deste estudo diz
respeito a Lei n° 10.826/2003, que regulamenta o registro, a posse e a comercializacao

de arma de fogo e munic&o, bem como define tipos penais. *?*

O artigo 14 estabelece o crime de porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido. Refere-se a conduta de ter a posse ou de manter sob sua guarda arma de fogo,

acessorio ou municdo de forma ilegal no interior de residéncia ou local de trabalho.

12 Até o dia 04.05.2017, foram disponibilizados na internet 463 (quatrocentos e sessenta e trés)
precedentes a partir da busca -Inexigibilidade de conduta diversa causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade porte ilegall


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003975/artigo-168a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643568/inciso-v-do-artigo-386-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643765/artigo-386-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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Difere do artigo 16, que estabelece o porte ilegal de arma de fogo, conduta mais
gravosa, pois pressupde que o armamento esteja com o suspeito fora de sua residéncia

ou local de trabalho.

Jurisprudencialmente, tem-se entendido possivel admitir a inexigibilidade de

conduta diversa como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade nos citados crimes.

N&o ha davidas de que compete ao Estado a seguranca publica, mas €
indubitavel também que ndo existe efetiva protecdo da integridade fisica de todos os

cidadaos.

Porém, analisando os precedentes que abordaram a questdo, percebemos que a
grande maioria se posiciona pela impossibilidade de alegacdo da inexigibilidade, sob a
justificativa de que ndo héa a possibilidade de aplicar o instituto a partir da identificacdo
de ameacas sem comprovacdo robusta acerca da sua existéncia e gravidade. Nesse
sentido, de forma geral, o judiciario apenas admite a tese da inexigibilidade em
situacdes especificas e excepcionais.

O Tribunal de S&o Paulo admitiu a tese no caso de um agente penitenciario
que, apl0s uma serie de ataques da organizacdo criminosa denominada Primeiro
Comando da Capital e de ser, inclusive, feito refém, adquiriu arma de fogo para sua

protecao pessoal.

Arma de fogo — Porte, sem a devida autorizagdo, confessado pelo
apelado, pessoa que exerce a funcdo de agente de seguranca
penitenciario, e corroborado pelas provas coligidas — Inexigibilidade
de conduta diversa, na modalidade de causa supralegal de excludente
de culpabilidade, excepcionalmente caracterizada — Sentenca
improcedente — Recurso interposto pelo 6rgdo acusador desprovido.
[...] apelado, conforme se extrai da prova produzida, estava sendo
ameacado por organizagdo criminosa e acreditava estar sofrendo
perigo real e imediato, de maneira que adquiriu a arma apreendida de
um soldado da Policia Militar para sua defesa pessoal e tentava obter
autorizacdo para porta-la quando dos fatos. [...] embora a seguranca
publica tenha sido lesada pelo porte ilegal de arma de fogo, na
oportunidade dos acontecimentos, consistentes em sucessivas
rebelides, atentados contra pessoas, dnibus incendiados, ataques a
postos policiais dentre outros, numa visivel demonstracdo de
forcas da organizagdo criminosa, a seguranca publica estava
comprometida e, por isso, ndo se poderia exigir de um agente de
seguranca penitenciario, refém em duas rebelides, que nao
portasse a arma de fogo que havia adquirido para sua defesa
pessoal porque ainda ndo havia conseguido autorizagdo para tanto
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(TJSP. Recurso de Apelagcdo n° 990.08.18774-65. 4 Cémara de
Direito Criminal. Des. Rel. Lucas Tambor Bueno. DJe 15/12/09).

Em outra situagdo, se posicionou também favoravelmente o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul no caso em que o porte ilegal de arma se deu com objetivo de se
proteger ao buscar encontrar veiculo furtado em local conhecido como de alta

periculosidade por ser rota utilizada para o trafico de drogas.

Diferente do precedente anterior, onde foi constatada a situacdo de risco a
partir de fatos passados, neste, o agente, mesmo sem qualquer ameaca direta a sua
pessoa pressupds a existéncia de risco a sua integridade fisica pela area em que
voluntariamente decidiu procurar o seu veiculo furtado, mesmo tendo direito a requerer
tal busca as Instituicdes de seguranca do Estado, composta por servidores com

treinamento, competéncia e instrumentos necessarios para acdes dessa hatureza.

APELACAO-CRIME. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE
USO PERMITIDO. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA.
EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE. ABSOLVICAO. Autoria.
(...) No caso, a arma, que estava municiada, foi encontrada no interior
de wveiculo. Ainda, houve pericia gque demonstrou as normais
condi¢des de uso e funcionamento. Culpabilidade. Inexigivel conduta
diversa do apelante que, em procura de veiculo furtado, em
localidade conhecida como ponto de trafico, portava arma no
interior de seu veiculo. As particularidades e peculiaridades do
caso concreto permitem concluir pela incidéncia do instituto da
inexigibilidade de conduta diversa (...). APELO PROVIDO, POR
MAIORIA. (Apelacdo Crime N° 70053577607, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Diogenes Vicente
Hassan Ribeiro, Julgado em 09/05/2013). (TJ-RS - ACR:
70053577607 RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Data de
Julgamento: 09/05/2013, Terceira Camara Criminal, Data de
Publicacdo: Diéario da Justica do dia 19/06/2013)

Outra decisdo de fundamentacdo interessante, do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, que também admitiu a tese apresentada, versa sobre dois irmdos que foram
denunciados por porte ilegal de arma de fogo. Eles estavam em um bar, quando o
desafeto de um deles entrou no estabelecimento. Ap6s uma discussdo, 0 irmao que
buscava aparta-la pediu ao outro a arma de fogo que este estava portando, para evitar
um mal maior. ApoOs a entrega da arma, dirigiram-se para casa. Durante o trajeto, a

policia os abordou e apreendeu a arma de fogo.
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O acusado abordado pela policia e que se encontrava com a arma era aquele
que evitou a ocorréncia de um crime grave. Foi aquele que pediu ao irmao que lhe
entregasse a arma. Se entendeu que seu grau de reprovabilidade era inexistente. A
conduta adequada socialmente foi a que ele adotou: acalmar a situagdo, desarmar o

irméo envolvido em uma discussdo e encaminha-lo para casa.

Diante do fato concreto, o juiz a quo absolveu o irmdo que atuou para evitar
um mal maior com fundamento na inexigibilidade de conduta diversa supralegal e
condenou o outro por porte ilegal de arma de fogo. O Tribunal de Justica manteve a
deciséo.

PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO - Excludente de
culpabilidade — Inexigibilidade de conduta diversa — Ocorréncia —
Absolvicdo mantida — Recurso ministerial desprovido. [...] Ora, ndo ha
como negar que Luiz Antbnio agiu para evitar um mal pior. Tarde da
noite, certamente depois de ter ingerido bebida alcodlica, ndo seria de
se estranhar se Edson desse meia volta e disparasse sua arma de fogo
contra Jamilson ou qualquer outra

pessoa. Realmente, 0s tipos penais descritos na Lei n° 10.826/03 séo
de perigo abstrato, ndo exigindo, assim, prova de efetiva exposicao da
coletividade a risco. No entanto, ndo had como negar que o acusado
Luiz Antbnio praticou um fato tipico para evitar a ocorréncia de
um mal maior, pois guem portava a arma de fogo antes dele era o
corréu Edson, o qual, segundo uma das testemunhas, estava,
inclusive, ameagando atirar em alguém. Assim, absolutamente
plausivel o reconhecimento da causa supralegal de excludente de
culpabilidade de inexigibilidade de conduta diversa, como bem
verificado pelo Magistrado sentenciante (TJSP. Recurso de
Apelacdo n° 0003216-93.2011.8.26.0030. 12 Camara Criminal. Des.
Rel. Nelson Fonseca Junior. DJe 26/08/2015).

Ressalte-se que, nas decisfes ora analisadas, em momento algum séo negados a
autoria e a consumacao do crime tipificado no Estatuto do Desarmamento. S8o crimes
de mera conduta e de perigo abstrato que se consumam no momento do porte ilegal.
Entretanto, ao analisar as circunstancias que envolvem o fato e que sdo importantes para
0 juizo de reprovagao, este deixa de existir. O fator motivacional para o porte ilegal da
arma de fogo justifica a exculpacdo. Segundo o judiciario, a analise formal do fato e do
crime ndo podem se distanciar da realidade social. Por isso, a inexigibilidade de conduta
diversa apresenta-se como importante fundamento para ponderacdo de valores e

resolugéo de conflitos.
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Em contrapartida, como dito, de forma geral, apesar de existir grande demanda
no judiciario pela consideracdo da inexigibilidade de conduta diversa em relacdo ao
porte ilegal de arma de fogo, sob a alegacdo de existéncia concreta de inseguranca,
muitas vezes em decorréncia de ameaga de morte, na maioria dos casos, ha o
entendimento por parte dos julgadores de que a requisicdo de protecdo as Instituicdes
competentes do Estado é uma alternativa e que, por isso, de forma geral, é exigivel uma

conduta diversa.*** Sendo vejamos:

APELACAO CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO.
PLEITO ABSOLUTORIO COM FUNDAMENTO  NO
RECONHECIMENTO DA EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE
PELA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA E
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA.
INVIABILIDADE. SENTENGCA MANTIDA 1. N&o merece
acolhida a pretensdo absolutdria fundada na inexigibilidade de
conduta diversa, como causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade, ao argumento de que o réu portava ilegalmente
arma de fogo para se proteger de supostas ameacas, quando lhe
era perfeitamente possivel exigir outro comportamento como
recorrer as instituicbes do Estado para obter a necessaria
protecdo. (TJ-DF - APR: 20141210020057, Relator: HUMBERTO
ADJUTO ULHOA, Data de Julgamento: 25/06/2015, 3* Turma
Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 30/06/2015 . Pag.:
119)

No mesmo sentido:

APELACAO CRIMINAL -PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
- INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA - TESE
INAPLICAVEL - REDUCAO DAS PENAS PECUNIARIAS -

2 No mesmo sentido: -RECURSO DE APELACAO CRIMINAL — PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO DE USO PERMITIDO — CONDENACAO — SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS - IRRESIGNACAO DEFENSIVA -
ABSOLVICAO — ALEGADA EXISTENCIA DA CAUSA SUPRALEGAL DA INEXIGIBILIDADE
DE CONDUTA DIVERSA EM VIRTUDE DAS AMEACAS SOFRIDAS PELO RECORRENTE -
IMPOSSIBILIDADE — RECEIO DE AMEACA A INTEGRIDADE FiSICA DO INSURGENTE NAO
EVIDENCIADA NOS AUTOS — POSSIBILIDADE DE O APELANTE BUSCAR OS MEIOS LEGAIS
— CAUSA DE EXCLUSAO DA CULPABILIDADE NAO EVIDENCIADA - MANUTENCAO DA
SENTENGCA HOSTILIZADA — DESPROVIMENTO DO APELO. N&o ha como acolher o pleito
absolutorio formulado pela defesa sob o argumento da existéncia da causa supralegal da
inexigibilidade de conduta diversa, sob o argumento de que o recorrente estava sendo ameacado,
quando a propalada existéncia de ameaga a integridade fisica dele ndo restou evidenciada nos
autos. Ademais, 0s elementos probatdrios encartados no caderno processual revelam que o
insurgente possuia plenas condi¢gBes de procurar os caminhos legais, comunicando os fatos
ocorridos a autoridade policial, desautorizando, assim, o reconhecimento da aludida causa de
exclusdo da culpabilidade. (Ap 95708/2010, DES. LUIZ FERREIRA DA SILVA, TERCEIRA
CAMARA CRIMINAL, Julgado em 23/05/2012, Publicado no DJE 31/05/2012) (TJ-MT - APL:
00032814520068110042 95708/2010, Relator: DES. LUIZ FERREIRA DA SILVA, Data de Julgamento:
23/05/2012, TERCEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagio: 31/05/2012)I
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POSSIBILIDADE - RECURSO PROVIDO EM PARTE. | - Os
cidad&os tém a disposi¢do meios adequados de combater eventuais
lesbes ou ameacas a sua esfera de direitos, ndo estando autorizado
0 irrestrito porte de arma, sob pena de voltarmos ao estado da
barbérie e da justica privada. Logo, ndo basta alegar a existéncia
de ameacas contra si para se beneficiar da causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade consistente em inexigibilidade de
conduta diversa (...). (T-MG - APR: 10637100031094001 MG,
Relator: Eduardo Brum, Data de Julgamento: 27/02/2013, Cémaras
Criminais Isoladas / 42 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacio:
07/03/2013).

Outra causa supralegal de inexigibilidade de conduta diversa, hd muito tempo
consagrada doutrinariamente, € 0 excesso na legitima defesa decorrente de perturbacao,

medo ou susto.!®

Diante do fato do legislador brasileiro ter tratado apenas do excesso em
legitima defesa doloso ou culposo no paragrafo tnico do art. 23 do Cédigo Penal,**®
silenciando quanto a esse excesso, que tem como causa a perturbacdo, 0 medo ou susto,
ou seja, hipoteses de excesso exculpante, a jurisprudéncia brasileira, acompanhando o
posicionamento da dourina majoritaria, vem considerando os referidos casos como

situacBes onde resta ausente a culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa.*’

Considera-se que o pavor da situacdo em que se encontra envolvido o autor €
de tal proporcdo que ndo lhe resta a possibilidade avalia-la satisfatoriamente, fazendo
com que atue além do necessario para fazer cessar a agressdo. Essa sua perturbacao
psiquica o leva, nos casos em que for evidenciado que ndo era exigivel outra conduta, a

exclusdo da culpabilidade.*?®

Segundo Toledo (2002, p. 330),

125 A partir da anélise da doutrina estrangeira, Cirino dos Santos (2007, p. 322-342) classifica as causas de
exclusdo da da culpabilidade baseada em causas supraleais, no Brasil, em quatro modelos: o fato de
consciéncia, a provocacdo da situacao de legitima defesa, a desobediéncia civil e , por fim, o conflito de
deveres.

126 _0 agente, em qualquer das hip6teses deste artigo, responderé pelo excesso doloso ou culposo. |

127 A reforma no C6digo Penal em 1969 (Decreto-lei 1.004, de 21 de outubro de 1969) em seu artigo 30,
81° previa expressamente 0 excesso exculpante: -8 1° N&o é punivel o excesso quando resulta de
escusavel medo, surpresa, ou perturbag¢do de animo em face da situagéol. Posteriormente no ano de 1984,
com a modificag8o da parte geral do Codex, tal dispositivo foi retirado do bojo normativo.

128 Essa hipotese é contemplada no direito alemao (§33), da seguinte forma: -ultrapassando o agente 0s
limites da legitima defesa por perturbagdo, medo ou susto, ndo sera ele punido.|
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ndo se pode igualmente censurar o agente pelo excesso, por ndo lhe
ser humanamente exigivel que, em fracbes de segundo, domine
poderosas reacdes psiquicas — sabidamente incontornaveis — para, de
subito, agir diante do perigo, como um ser irreal, sem sangue nas veias
e desprovido de emocgbes. Assim, aceitam a doutrina e a
jurisprudéncia e a legislacdo alemds o excesso intensivo de legitima
defesa como causa de exclusdo da culpabilidade, nas hipoteses
mencionadas.'?

Como dito, a jurisprudéncia brasileira hda muito tempo se direciona nesse
mesmo sentido, como se observarad a seguir a partir da analise de precedentes onde €
inequivoco o entendimento de que o excesso na legitima decorrente de perturbacao,
medo ou susto constituem causas de exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade de

conduta diversa. Sendo vejamos:

TJRJ. Lesdo corporal gravissima. Absolvicdo. Recurso ministerial
desejando a condenacdo da recorrida, esta absolvida pelo
reconhecimento da legitima defesa propria. Diante de tais
argumentos, deve o referido excesso exculpante ser reconhecido
como causa supra legal de exclusdo da culpabilidade, com a
mantenca da absolvicdo, ja agora por este fundamento.
Considerag6es do Des. Gilmar Augusto Teixeira sobre a possibilidade
de reconhecimento de causa supra legal exculpante. CP, arts. 25 e 129,
8 20, I. CPP, art. 386, VI. (TJRJ Apelacdo Crime n° 2009.050.01649,
Relator: Gilmar Augusto Teixeira, 8 Camara Criminal, Rio de
Janeiro, Julg: 28/05/2009)

No mesmo sentido:*°

129 Delmanto (2011, pp. 178-179) compartilha do mesmo entendimento e cita importantes precedentes
que demonstram o mesmo posicionamento por parte da jurisprudéncia brasileira. Legitima defesa é
reacdo humana, que ndo pode ser medida com transferidor, milimetricamente (TJSP, RJTJSP 101/447 e
69/34, RT 604/327; TACrSP, RIDTACr 9/111; TJPR, RT 546/380) ou com matematica
proporcionalidade, por seu instinto de reflexo (TJSP, mv — RT 698/333). O critério da moderacdo é muito
relativo e deve ser apreciado em cada caso (TJSP, RT 513/394; TJIAL, RT 701/344). Ha legitima defesa
se para preservar a REVISTA CIENTIFICA ELETRONICA DO CURSO DE DIREITO Ano Il —
Numero 3 — Janeiro de 2013 — Periodicos Semestral Revista Cientifica Eletrdnica de Direito é uma
publicacdo semestral da Faculdade de Ensino Superior e Formacéo Integral de Garca — FAEF e Editora
FAEF, mantidas pela Associacdo Cultural e Educacional de Garca — ACEG . CEP: 174000-000 —
Garca/SP — Tel.: (0**14) 3407-8000 www.revista.inf.br — www.editorafaef.com.br — www.faef.edu.br
propria vida e a da sua filha, usa de punhal, repetidas vezes, até cessar o risco (TJRJ, RT 628/348) [...].
Meios necessarios: Podem ser desproporcionais, caso ndo haja outros a disposicdo no momento da reagao
(TJSP, RT 603/315; TIMG, RT 667/318).

30 APELACAO CRIMINAL. LESOES CORPORAIS DE NATUREZA GRAVE. ABSOLVICAO POR
LEGITIMA DEFESA. RECURSO MINISTERIAL. PRETENDIDA CONDENAQAO POR EXCESSO
NA CONDUTA DO AGENTE. SOBEJO NAO CONFIGURADO. CONJUNTO PROBANTE CLARO
EM DEMONSTRAR O USO MODERADO DOS MEIOS NECESSARIOS PARA REPELIR INJUSTA
AGRESSAO. CONFIGURAQAO DA EXCLUDENTE DE ILICITUDE. ABSOLVICAO MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO. [...] Ad argumentandum tantum, ainda que considerdssemos haver excesso
doloso, o que ndo é a hipdtese, tal seria justificavel pelo excesso exculpante, conforme bem explicou a
douta Procuradoria em sua manifestacdo: "[...] O excesso exculpante é uma causa supralegal de
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APELACAO. JURI. LEGITIMA DEFESA. EXCESSO CULPOSO
OU DOLOSO. EXCESSO EXCULPANTE. Reconhecida pelo Juri a
ocorréncia do excesso no exercicio da legitima defesa e, negado que
tal tenha sido doloso ou culposo, conclui tratar-se de excesso
inevitavel, escusavel, portanto, impunivel, porque exculpante,
restando o agente absolvido pela legitima defesa inicialmente
reconhecida. (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelacdo
Criminal n® 20010550057952. Rel. Desembargador Everards Mota e
Matos, 2003).

Um precedente muito interessante, por trazer uma hipotese classica de excesso
na legitima decorrente de perturbacdo, medo ou susto, de forma fundamentada, diz
respeito ao caso em que o acusado, em legitima defesa, efetuou dois ou trés disparos na
direcdo da vitima, sendo justamente nessa pluralidade de tiros que residiu 0 excesso
exculpante reconhecido pelos jurados, levando-o a absolvi¢do. Na hipotese, o acusado,
motivado pelas ameacas da vitima contra a sua pessoa e contra a sua familia, em
resposta a ataque perpetrado, efetuou mais tiros de arma de fogo do que deveria para
repelir a injusta agressdo, acabando por acertar a vitima. Porém, o abuso na defesa
também ndo foi exagerado, e a prova disso € que a vitima ndo morreu. Assim,
diferentemente do que alegou a acusacdo, entendeu-se que houve embasamento

probatdrio para o reconhecimento do excesso exculpante pelo Tribunal do Juri.

APELACAO-CRIME. TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. LEGITIMA DEFESA. EXCESSO EXCULPANTE.
DECISAO DOS JURADOS MANIFESTAMENTE CONTRARIA A
PROVA DOS AUTOS. INOCORRENCIA. O acusado, em legitima
defesa, efetuou dois ou trés disparos na dire¢do da vitima. E foi
justamente nessa pluralidade de tiros que residiu 0 excesso exculpante
reconhecido pelos jurados, que acabou lhe absolvendo da pratica do
homicidio. O excesso exculpante na legitima defesa (onde néo
existe dolo nem culpa no abuso de quem se defende) é causa supra
legal de excluséo da culpabilidade, por inexigibilidade de conduta
diversa. Sua origem estd na agressdo injusta, que provoca grave
alteracdo no animo do agredido. Quem se defende ndo consegue
manter a reacdo dentro de limites razoaveis, como seria exigivel,
acabando por ocasionar um resultado lesivo maior do que o
inicialmente pretendido no ato de defesa. Na hipotese, 0 acusado,
motivado pelas ameacas da vitima contra a sua pessoa e contra a sua
familia, em resposta a ataque perpetrado, efetuou mais tiros de arma

excludente de culpabilidade. Mesmo sendo a agressao de origem injusta e que o0 agente tenha usado
de meios moderados para repeli-la, a defesa extrapola os limites do razoavel ocasionando um
resultado além do esperado [...]" (fl. 158). (TJSC, ACR 2011.053209-9, Anchieta, 228 Camara Criminal,
Rel: Des. Tulio Pinheiro, Julg. 01/11/11)
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de fogo do que deveria para repelir a injusta agressdo, acabando por
acertar a vitima. Porém, o abuso na defesa também n&o foi exagerado,
e a prova disso é que a vitima ndo morreu. Assim, diferentemente do
gue alegou a acusacdo, houve embasamento probatério para o
reconhecimento do excesso exculpante pelo Tribunal do Jari. Destarte,
havendo linha de prova apta para sustentar a decisdo do Conselho de
Sentenca, ndo ha como afirmar que ela foi manifestamente contréria a
evidéncia dos autos, devendo ser mantida. Apelo ministerial
improvido. (Apelacdo Crime N° 70025053455, Primeira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Antdnio Ribeiro
de Oliveira, Julgado em 17/09/2008)

Merece mencdo e analise também os casos, comumente classificados como de
desobediéncia civil, de movimentos grevistas, ocupagdes rurais, urbanas, bloqueios em

estradas e rebeliGes em presidios.

A doutrina aponta que um dos fins do Direito seria estabelecer uma ordem para
viabilizar a convivéncia em sociedade. Ocorre que, esta ordem, como criacdo humana,

deve ser vista cuidadosamente, pois ndo possui a caracteristica da imutabilidade.

Os mais autoritarios reconhecem as imperfeices da ordem social, porém,
defendem que as pessoas componentes do Estado devem submeter-se a elas em virtude
da imutabilidade do sistema. Todavia, a constru¢do da ordem social deve ser um esforco
sempre renovado, pois o sistema deve ser adaptado as necessidades humanas e ndo o

inverso - pugnar pela inexorabilidade da ordem é pugnar pela prépria desordem.

As ordens originadas de autoridades superiores devem ser pautadas na justica,
contudo, quando isto ndo ocorre, surge o dever moral da desobediéncia, ainda que a
injustica do comando atinja apenas uma minoria de membros da sociedade. Nesse
diapasao, nem sempre a ordem juridica € justa, muitas vezes, apesar de o Estado agir em
consonancia com a legalidade, ndo o faz de maneira legitima, de acordo com a

concordancia popular.

E nesse contexto que surge a questdo da desobediéncia civil, que se constitui
em acdes ou demonstracdes publicas que objetivam mostrar publicamente a injustica da
lei, induzindo o legislador a altera-la, realizadas em prol do bem comum, inclusive em

defesa de direitos humanos fundamentais.

Segundo a doutrina, hipoteses de desobediéncia civil podem ser interpretadas

também como causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa. Ha
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desobediéncia civil nos casos de agdes, demonstracBes publicas de bloqueios e
ocupacdes que tem por objetivo a defesa do bem comum, de questdes de suma
importancia para a populacao, ou seja, lutas coletivas em defesa de direitos, greves de
trabalhadores, protestos, passeatas, entre outros. E diferente, portanto, da desobediéncia
comum, justamente por ter como finalidade a alteracdo de um estado para outro, que
traga como consequéncia determinada melhoria comum, visto que é praticada com
vistas a demonstrar a injustica da lei como forma de induzir a sua modificacdo. Nesse
sentido, se entende que para haver a sua configuracao para fins penais, ndo pode haver
vinculacdo a violéncia e o pleito também deve se demonstrar reconhecivel aos
destinatarios do movimento (SANTOS, 2007, p. 337).

Entende-se ser possivel, nesses casos, considerar inexigivel uma conduta
diversa tendo em vista que ndo é possivel obrigar que o cidadao se omita a violagao dos

seus direitos por parte do sistema juridico em um Estado Democratico de Direito.

Portanto, dada a complexidade e mutabilidade da sociedade moderna e suas
necessidades, ndo é possivel entender culpavel aguele que pratica um ilicito sem o uso
de violéncia, puramente com o intuito de chamar a atencdo dos agentes politicos para a
alteracdo do status quo que ndo sé ele, mas a grande maioria daqueles que como ele

estdo sendo atingidos por esse estado, entendem justa e necessaria.

Interessante observar que, mesmo havendo certo consenso na doutrina
brasileira quanto a existéncia de inexigibilidade de consuta diversa nessas situacoes,
percebe-se com a analise da jurisprudéncia a existéncia de dificuldades no Poder
Judiciario para enfrentar a admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta
diversa baseado no temor ocasionado pela vaga e conhecida ideia de que isso causaria
inseguranca juridica, algo que sera tratado de forma aprofundada no préximo e Gltimo

capitulo.

Mesmo tendo por resultado a negativa da admissdo da tese de inexigibilidade
de conduta diversa baseada em causa supralegal, o precedente abordado a seguir merece
mencédo por se debrucar sobre essa questdo, inclusive, sobre a dificuldade que sofre o

Poder Judiciéro, relatada brevemente no paragrafo anterior.
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Trata-se de uma apelagéo julgada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo™* que

teve como objeto o caso de detentos condenados por crime de incéndio por terem ateado
fogo em alguns colchdes da unidade prisional com o0 objetivo de contestar a
transferéncia deles para outra unidade. Na decisdo, houve o entendimento de que néo
restava caracterizada a desobediéncia civil -onde uma grave injustica € combatida com
uma resposta justa e proporcional;l visto que no caso em comento -0s agentes atuaram
de forma violenta, expondo a risco a vida deles... ndo para combaterem uma grave
injustica; mas sim para satisfazerem seus egoisticos desejos de se verem transferidos

para outra unidadel.

Acerca da tese da inexigibilidade, aduz que -fora esclarecedor o parecer do
insigne Procurador de Justigal ao dizer que em quanto a admissao de causas supralegais,
-ha de ter-se extremo cuidado quanto a aplicagdo desse instituto eis que a propria
doutrina tradicional brasileira vislumbra na inexigibilidade de conduta diversa um
critério vago e indeterminado, que ndo pode ser admitido como principio juridico, nem

aplicado fora das hipoteses previstas em leil.

Outro exemplo interessante encontra-se no Habeas Corpus n° 9.896, julgado

pela sexta turma do Superior Tribunal de Justica,*

no qual eram pacientes alguns
integrantes do Movimento dos Sem-Terra, presos em flagrante na data de 06 de maio de
1999, sob a acusacdo da pratica de crimes de formacdo de quadrilha, desobediéncia e
esbulho possessério, em razdo dos fatos ocorridos durante a reintegracdo de posse de

uma fazenda invadida.

Ressalta o relator que a desocupacdo da fazenda ocorreu sem incidentes e que
momento algum houve o emprego de violéncia por parte dos manifestantes, concluindo
que a prisdo dos pacientes apenas objetivava o enfraguecimento do movimento, o que
ndo pode ser aceito, pois -a Justica ndo pode ser instrumento de acdo politica contra
movimentos que se insurgem contra as desigualdades econdmicas e sociaisl (BRASIL,

Superior Tribunal de Justica, habeas corpus n°. 9.896, Rel. Ministro Vicente Leal,1999).

Sublinhe-se que o caso exemplificativo configura uma classica hipdtese de

desobediéncia civil: os membros do Movimento dos Sem-Terra praticaram uma agéo,

31 TJSP - Apelacdo n. 0001441-46.2012.8.26.0050/ Relator -A: Cardoso Perpétuo/ Comerca: Sdo Paulo/
Orgdo Julgador: 23° Camara de Direito Criminal/ Data de julgamento 11.04.2013/ Data de Registro:
16.04.2013/ Outros nimeros: 14414620128260050.

32Rel. Ministro Vicente Leal,1999.


https://jus.com.br/tudo/habeas-corpus
https://jus.com.br/tudo/posse
https://jus.com.br/tudo/violencia
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ocupacdo de uma fazenda, sem o emprego de violéncia e sem praticar qualquer outra
lesdo consideravel a bem juridicamente tutelado, com a finalidade de manifestarem-se

contra a politica agraria vigente e demonstrarem seus anseios a sociedade.

Outro caso que merece destaque, mesmo também sem tocar especificamente na
questdo relativa a inexigibilidade de conduta diversa, ¢ o do Habeas Corpus n° 4.399,
também julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,*** que concedeu o
writ aos pacientes, membros do Movimento dos Sem-Terra, entre eles o lider José

Rainha Junior, em marco de 1996.

Os réus foram acusados pela pratica dos delitos de esbulho possessorio e
formacdo de quadrilha. No entanto, este ndo foi o entendimento dos ministros, assim

como demonstra o voto do ministro Cernicchiaro ao analisar a quest&o:

Invogue-se a Constituicdo da Republica, especificamente, o Titulo VI
— Da Ordem Econdmica e Financeira — cujo Capitulo Il registra como
programa a ser cumprido — a Reforma Agraria (art. 184 ao 191).
Evidente, essa norma tem destinatario titular do direito (pelo menos —
interesse) & concretizacdo da mencionada reforma. A demora,
(justificada ou injustificada) da implantacéo gera reacfes, nem sempre
cativas a extensdo da norma juridica. A conduta do agente do esbulho
possessorio é substancialmente distinta da conduta da pessoa com
interesse na reforma agraria. Atualmente, a culpabilidade é cada vez
mais invocada na Teoria Geral do Delito. A sua intensidade pode,
inclusive, impedir a caracterizacdo da infracdo penal. No esbulho
possessorio, 0 agente dolosamente, investe contra
a propriedade alheia, a fim de usufruir um de seus atributos (uso), ou
alterar os limites para enriquecimento sem justa causa. No caso dos
autos, ao contrario, diviso pressdo social para a caracterizagdo de um
direito (pelo menos — interesse). (...) A ordem publica precisa ser
recebida no contexto histérico e também assim o modo de atuagdo das
pessoas. E certo, evidente, se a lei (formalmente) é igual para todos,
nem todos sdo iguais perante a lei. Sabe-se, as chamadas instancias
formais de controle da criminalidade atuam diferentemente consoante
a posicdo politica, econémica e social da pessoa. As chamadas classes
sociais menos favorecidas ndo tém acesso politico ao governo, a fim
de conseguir preferéncia na implantacdo de programa posto na
Constituicdo da Republica. Quadrilha ou bando, ao teor do disposto no
art. 288, Cdadigo Penal é delito que visa a pratica de crimes. Ordem
publica, clamor publico, precisam ser recebidos com cautela. Podem
ser gerados artificialmente, para dar idéia de inquietacdo na sociedade.
Clamor publico, ademais, ndo se confunde com reacGes (as vezes
organizadas) de proprietdrios de areas que possam vir a ser
desapropriadas para a reforma agréria. [..] N&o vislumbro,
substancialmente — ndo obstante o aspecto formal do respeitavel
despacho de prisdo preventiva -, no caso concreto, demonstracdo de

133 Rel. Ministro Willian Patterson, 1996.


https://jus.com.br/tudo/propriedade
https://jus.com.br/tudo/prisao-preventiva
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existéncia de crime de quadrilha ou bando, ou seja, infragdo penal em
que se retnem trés ou mais pessoas com a finalidade de cometer
crimes. Pode haver, do ponto de vista formal, diante do direito posto,
insubordinacdo: materialmente, entretanto, a ideologia da conduta ndo
se dirige a perturbar por perturbar propriedade. H& sentido, finalidade
diferente. Revela sentido amplo, socialmente de maior grandeza, qual
seja, a implantacdo da reforma agréaria.

Pelo voto do ministro, verifica-se o entendimento no sentido de que o0s
manifestantes, impedidos de alcancar seus anseios de reforma agraria pelas vias
politicas normais, utilizam-se das manifestagdes e acdes, como invasao de propriedades
e bloqueio de estradas, para chamar a atengdo do governo e da sociedade sobre o

problema da terra.

Os agentes ndo sdo criminosos, agem por inexigibilidade de outra conduta com
uma certa insubordinacdo, mas amparados pela excludente supralegal da culpabilidade

verificada na desobediéncia civil.

Além das hipoteses de desobediéncia civil, Cirino dos Santos (2007, p. 334-
341) estabelece como causa de exculpacao supralegal o fato de consciéncia, a

provocacdo da legitima defesa e o conflito de deveres.

A objecdo de consciéncia é um direito concedido pelo ordenamento, sendo
manifestado através da -liberdade de expressdoll, para que todo individuo possa agir
conforme suas convicgbes pessoais. Bruno Heringer (2007, p. 41 e 42) formula o
conceito de objecdo de consciéncia pautado em duas perspectivas: através do
comportamento do objetor e através da reacdo juridica. Primeiramente, afirma que o
comportamento do autor é manifestado por uma atitude individual que visa repelir o
cumprimento ou a obediéncia a uma ordem legal em virtude de sua consciéncia. Dessa
forma, por uma questdo de foro intimo, pessoal, 0 objetor se recusa a cumprir — seja por
uma agdo ou omissdo — um mandamento juridico. Tal recusa podera ser baseada em
concepcbes morais, éticas, politicas, culturais, e principalmente religiosas, no entanto,
ressalta o supracitado autor que a concepcao que o objetor detém daquele fato deve ser
tdo precisa e verdadeira que podera gerar um conflito interno caso ele deixe de cumprir

0 que determina sua concepc¢ao para seguir a0 mandamento legal.
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No mesmo sentido de Mufioz Conde (2010, p. 394), Cirino dos Santos (2007,
335), condiciona a protecdo concreta do bem juridico por meio de uma alternativa

neutra, no caso de potencial ofensa a bens juridicos fundamentais

Isto &, a personalidade do agente pode restar atingida se ele sobrepuser a norma
juridica a sua conviccdo pessoal. Assim, em uma situacdo concreta, embora a lei
imponha ao individuo um determinado comportamento, este, envolvido por crencas
préprias, mantém-se inerte, ndo realizando o que Ihe é imposto, uma vez que é por esta
sua conduta que ele estara respeitando a sua propria liberdade de consciéncia. O objetor
ndo deixa de perceber que a norma é valida tampouco deseja modifica-la, apenas se
recusa a cumpri-la, sem deixar, no entanto, que o seu pensamento, diga-se, que a sua
conviccao, seja tomada como uma verdade absoluta diante daquela situagdo em que ele
vivencia (HERINGER, 2007, p. 42).

Quanto a reacdo juridico-estatal, ndo sera permitido, em todos 0s casos, a
primazia da liberdade de consciéncia sobre a norma juridica, no entanto, isto ndo
impede que esta dispense a imposicdo de san¢do em prol daquela. Nesse sentido, aduz
-a consciéncia individual ndo invalida a legitimidade da norma juridica, ao contrario, o
Direito revela sua forca, tolerando a dissidéncial. Concluindo que o reconhecimento
constitucional da liberdade de consciéncia implica a possibilidade de dispensa do
cumprimento de mandados ou proibicdes juridicas por imperativos de consciéncia,
sempre que, da ponderacdo entre as normas em jogo (regras e principios), resultar
inclinacdo decisiva em favor do direito individual (HERINGER, 2007, p. 43) .

Constitui experiéncia existencial de um sentimento de obrigacéo incondicional,
cuja protecdo constitucional impede a sua valoragdo como correto ou incorrero, devendo
ser verificado tdo somente o poder do mandamento moral ou religioso a personalidade
do autor, sendo essa dirimente amparada na norma constitucional que protege a

liberdade de crenca e de manifestacdo do pensamento. (SANTOS, 2007, p. 335)

Acrescenta ainda que no exemplo comum do pai que recusa a transfusdo de
sangue ao filho menor, como essa exculpacdo é condicionada a existéncia de uma
alternativa neutra que resulte na efetiva protecdo ao bem juridico protegido, uma agédo
do médico movida por estado de necessidade ou a determinacdo do Conselho Tutelar
nesse sentido se apresentariam como necessarias visto que ndo ha a possibilidade do

fato de consciéncia eximir de culpa pela lesdo a bens juridicos fundamentais. No
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entanto, sublinha que se a recusa por fato de consciéncia restar facilmente suprimivel
(se, por exemplo, o pai soubesse antecipadamente que a transflusdo seria feita
independentemente do seu consentimento) e inocorrer lesdo, a conduta sequer deveria
ser considerada tipica, demonstrando, assim, a complexidade dogmatico-juridica dessa
questao.

Ocorre que foi levado a analise pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, situacédo
similar, no entanto, mais complexa, uma vez que apesar de alguns médicos terem
alertado a familia do menor sobre os riscos da auséncia de transfusdo sanguinea em face
da anemia falciforme, os pais, seguindo o conselho de um dos médicos, que pertencia a
mesma religido, decidem ndo fazer o tratamento e, como consequéncia, 0 menor vem a

morrer.

Os pais e 0 médico que aconselhou ndo fazer a transfusdo sanguinea foram
pronunciados pelo crime de homicidio e, em face dessa decisdo, foram opostos Recurso
em Sentido Estrito aduzindo a necessidade de considerar inexigivel uma conduta

diversa com base no fato de consciéncia que, por sua vez, foi julgado improcedente.

A vitima sofria de anemia falciforme e, na madrugada do dia 21 de
julho de 1993, foi internada no Hospital XXX, por apresentar
agravamento do seu estado de salde em consequéncia dessa
moléstia. Foi submetida a exames clinicos, onde se constatou uma
baixissima quantidade de componentes hemaceos, 0 que exigia, com
urgéncia, uma transfusdo sanguinea.  Este  diagndstico  foi
apresentado aos pais da vitima, que apesar de todos  0s
esclarecimentos feitos por médicos do Hospital, recusavam-se a
permitir a transfusdo de sangue na paciente, invocando preceitos
religiosos da seita Testemunhas de Jeova, do qual eram adeptos. O
guadro da paciente agravava-se cada vez mais e uma das médicas do
Hospital estava prestes a conseguir a autorizacdo do pai da
adolescente, XXX, para que se fizesse o procedimento. Ocorre que a
genitora da vitima, XXX, comunicou o fato a XXX, médico e adepto
da mesma seita, em busca de orientagcdo como proceder. Este
compareceu ao Hospital e ostentado a condigdo de membro da
_Comissao de Ligacdo com Hospitais das Testemunhas de Jeova’,
influenciou os genitores da vitima a ndo concordar com a transfusdo
e intimidou os médicos presentes, ameacando processa-los
judicialmente caso efetuassem-na contra a vontade dos pais da
paciente. Durante todo o tempo, 0s genitores da adolescente foram
alertados que ndo havia outra alternativa a transfusdo, caso
desejassem salvar a vida da filha. Em resposta, declaravam que
preferiam ver a filha morta a deixar ela receber a transfusdo, pois se
isso ocorresse ela ndo iria para o Paraiso. XXX (pai da menina)
chegou a assinar por escrito uma declaragdo (fls. 116) onde assume
qualquer responsabilidade decorrente da recusa da transfuséo
sanguinea. Enfim, ap0s inimeras tentativas frustradas de
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convencimento dos pais da vitima, esta veio a falecer entre 4h10min
a 4h30min do dia 22 de julho de 1993, em consequéncia de assistolia
ventricular, crise vasculo oclusiva e anemia falciforme (fls. 73).
Com tal conduta, os denunciados, para supostamente salvaguardar a
salvagdo espiritual da vitima, impediram o procedimento médico
adequado ao caso, concorreram para a sua morte e assumiram o risco
pelo triste evento. (Habeas Corpus N° 268.459 - SP (2013/0106116-5)
Relatora Min. Maria Thereza de Assis Moura. 02.09.2014.

Na fundamentacdo da referida decisdo foi ressaltado que o bem juridico vida
deve se sobrepor e prevalecer sobre qualquer religido. -Em que pesem as referidas
convicgOes religiosas dos acusados que, ndo obstante lhe s&o asseguradas
constitucionalmente, a verdade é que a vida deve prevalecer acima de qualquer

religido. |

Quanto ao meédico pronunciado, aduz que -causa estranheza a sua intervencao
no sentido de ndo autorizar a transfusdo de sangue na vitima, pois, ao se formar, o
médico jura respeitar a vida humana, ndo permitindo que crengas religiosas interfiram

no seu dever de salvar vidas (...).I

No Superior Tribunal de Justica, a Sexta Turma decidiu pelo trancamento da
acdo penal. Para o colegiado, os pais ndo poderiam ser responsabilizados porque,
ainda que fossem contra o procedimento, ndo tinham o poder de impedi-lo, ja que a
menina estava internada. Os médicos é que deveriam ter agido e cumprido seu dever

legal, mesmo diante da resisténcia da familia.

O julgamento ficou empatado e, como nesses casos a regra € prevalecer a
posicdo mais favoravel, o Habeas Corpus foi concedido. No acérddo, decidiu-se, nos
termos do voto da Ministra Relatora, no sentido de reconhecer a atipicidade do
comportamento imputado aos pais. Em que pese a possibilidade de se pleitear a
objecdo de consciéncia dos pais, questdes de ordem técnica sdo dignas de maior
reflexdo pela referida corte tendo em vista que a decisdo proferida deveria, para
assumir maior consisténcia técnica, ter situado de maneira mais clara a ressonancia

que a objecdo de consciéncia pode gerar nas categorias juridico-penais.

A referida decisdo, em que pese deva ter reconhecido algum mérito por ter
conferido importante relevo ao direito & objecdo de consciéncia, deixou de utilizar

esse oportuno momento para posicionar o Poder Judiciario brasileiro com relagdo aos
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reflexos da objecdo de consciéncia na teoria do crime, a partir de uma base dogmatica

mais densa e congruente.***

Quanto a situacdo de provocacdo de legitima defesa, em que o agente provoca
a agressao inviabilizando, em tese, a exclusdo da antijuridicidade pela legitima defesa
por retirar a caracteristica -injustoll da agressdo. Ha divergéncia do ponto de vista
doutrinario. Majoritariamente, se diz que partindo do pressuposto de que a legitima
defesa é uma figura que tem como escopo fundamental a realizacdo dos principios de
protecdo do individuo e prevalecimento do Direito sobre a ilicitude, sempre que estes
principios ndo puderem se revelar numa determinada situacdo, devera ser excluida a
legitima defesa. Esse pressuposto basico leva a conclusdo doutrindria de que a
provocacdo, seja ela insuficiente ou suficiente, ndo é idénea para excluir por completo a
legitima defesa do provocador, porquanto a agressdo que dela possa advir continua
caracterizada pela antijuridicidade, verificando-se assim a necessidade de protecdo do
individuo e a prevaléncia do Direito, no afastamento dessa agressdo. Seguidamente, o
pressuposto basico abracado anteriormente permite determinar que a provocagao
relativa a legitima defesa s6 pode ser a provocacdo preordenada, isto é, aquela
provocacao que, ja constituindo em si uma agressao antijuridica, representa-se dentro de
um plano do provocador no sentido de levar o provocado a reagir de um modo que
permita uma agressao final do provocador. N&o existe a necessidade de assegurar a sua
protecdo tendo em vista que a situacao de perigo foi gerada pelo mesmo.

Acrescenta-se que, no caso de restar inviabilizada a alegacdo de legitima defesa
por, de fato, estar ausente o requisito —agressdo injustall, seria possivel a alegacdo de
inexigibilidade de conduta diversa supralegal, tendo em vista que o direito ndo pode

exigir do provocador a inércia ante a um situacao de agressao, mesmo legitima.

-Se o provocador pode desviar a acdo de defesa do agredido (por exemplo,
fugindo do local, ndo ha exculpacéo; se o provocador ndo pode desviar a acdo de defesa
provocada, entdo seria possivel admitir a exculpacdo do agressor por acdes inevitaveis

de defesa, porque o Estado ndo pode exigir de ninguém a renlncia ao direito de viver,

% A isencdo de pena do fato de consciéncia é controvertida: por um lado, exclui a tipicidade, se existe

alternativa neutra de protecdo do bem juridico, ou exclui a antijuridicidade porque o exercicio de direito
fundamental ndo pode ser antijuridico; por outro lado, ndo exclui a antijuridicidade, porque decisfes de
consciéncia contrérias ao direito ndo podem ser juridicas. Na dogmatica contemporanea, atitudes
contrarias ao direito — expressao do principio democréatico da maioria — ndo sdo autorizadas, mas podem
ser exculpadas por situaces anormais, excludentes ou redutoras da dirigibilidade normativa (SANTOS,
2007, p. 336).
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nem criar situacdes sem saida, nas quais as alternativas sdo ou deixar-se matar ou sofrer
uma pena rigorosal (SANTOS, 2007, p. 336 e 337).

Mesmo havendo, como dito, considera¢cBes doutrindrias a respeito dessa

questdo, a mesma ndo foi ainda capaz de gerar eco na jurisprudéncia brasileira.

Dé-se conflito de deveres quando existem bens juridicos a serem ponderados e
o fruto dessa ponderacdo resulta na escolha do bem juridico mais relevante para

sacrificio.

Segundo Olindo Geraldes (2009, p. 413), em obra especifica sobre conflito de
deveres, o dever juridico vai além do dever de prestacdo corresponde a obrigacédo,
englobando ndo apenas a situacdo de vinculacdo de uma pessoa a uma conduta
especifica, mas também a situacdo de vinculagdo a um comportamento genérico (dever
geral de abstencédo). De outro lado, esse dever juridico, que necessariamente implica em
liberdade de determinacdo, é passivel de ser violado e nessa medida, diferente do dever

moral, gerar uma situacdo caracterizada pela ilicitude.

-Contudo, nem toda violacdo de dever juridico determina uma situacdo de
ilicitude, nomeadamente, quando alguém, confrontado em simultaneo por dois deveres
incompativeis entre si, atua, cumprindo o dever, concretamente considerado mais

importante. Neste caso, surpreende-se, entdo, um claro conflito de deveres.|

Em relacdo a culpabilidade, ocorre no classico caso de estado de necessidade
exculpante que, como visto em linhas anteriores, resta previsto na legislacdo alema*®

como causa de exclusdo da culpabilidade, onde a teoria unitaria™*® perdeu espaco por

135 A doutrina alema aponta diversos exemplos interessantes do conflito de deveres, referidos entre nés
por Santos (2005, p. 325) e Dotti (2002, p. 288). O primeiro caso é o da comunidade do perigo, no qual
durante o regime nazista, médicos alemées receberam ordem de exterminar todos os doentes mentais.
Apesar de discordarem do estabelecido, esses profissionais sacrificaram, seletivamente, alguns desses
enfermos, para evitar que fossem substituidos por médicos seguidores do regime, os quais certamente
matariam todos os doentes mentais. Nesta hipotese, verifica-se a escolha do mal do menor: os médicos
escolheram matar alguns doentes para evitar que todos fossem exterminados. Considerando-se que
qualquer pessoa, que discordasse das ordens do regime, assim teria agido, os médicos ndo foram punidos
em razdo da inexigibilidade de conduta diversa. Outro exemplo interessante é o do funcionario de
empresa ferrovidria que, verificando iminente colisdo de trem de passageiros com trem de carga
desgovernado, desvia este Ultimo provocando a morte de alguns trabalhadores. A doutrina também se
refere ao caso do médico que substitui pacientes com menores chances de sobrevivéncia por outro com
maiores chances em aparelho de respiracdo artificial. Todas essas situacBes elucidam a situagdo de
exculpacdo do conflito de deveres, pois em todas elas ndo se poderia exigir do autor que agisse de outro
modo, diante de um iminente mal maior.

3¢ Nela, o estado de necessidade é sempre uma causa de justificacdo, excludente da ilicitude, e para que
seja configurado o bem sacrificado terd que possuir menor valor que o protegido, pois se os bens
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ndo abarcar algumas hipoteses restritas de estado de necessidade nas quais o autor via-
se obrigado a sacrificar bem de menor ou igual valor reputado ao protegido, por

inexigibilidade de conduta diversa.**’

Ocorre o estado de necessidade quando ha colisdo de bens juridicamente
tutelados e um deles acaba sendo sacrificado em prol do interesse social. O legislador

brasileiro adotou nos artigos 23, | e 24 do Cédigo Penal**®

a teoria unitéria objetiva, que
defende a exclusdo da ilicitude do fato tipico se o autor agiu em estado de necessidade,

sacrificando bem de menor ou igual valor para proteger outro.**

Todavia, merece atencdo o fato de que em situagdes anormais, nas quais o
agente em estado de necessidade sacrifica bem de maior, ndo se pode exigir do
individuo um comportamento conforme o Direito. Nesses casos, chamados de hipoGteses
de estado de necessidade exculpante, considera-se excluida a culpabilidade visto ser

inexigivel uma conduta diversa do agente.

Ressalta-se que para configurar o estado de necessidade exculpante, ha que se
verificar se naquela situagdo realmente ndo era exigivel do agente um comportamento
de acordo com o ordenamento juridico. Assim como afirmam Zaffaroni e Pierangeli
(2008, p. 656): -em todos os casos de necessidade exculpante, o injusto cometido deve
ser uma necessidade, isto €, devem ser situacfes em que ndo se possa exigir do autor a

realizacdo de uma conduta menos lesival.

Asseveram os referidos doutrinadores que, no caso de o agente desconhecer a
situacdo de necessidade, age sem saber que é ameacado, sem ser pressionado pelo mal
grave e iminente. Assim, ndo podera ser amparado pela causa supralegal de exclusdo da

culpabilidade. Todavia, afirmam que as hipoteses de estado de necessidade exculpante

juridicamente tutelados forem equivalentes ou se o bem protegido tiver menor valor que o sacrificado,
ndo sera caracterizada esta causa excludente da ilicitude, considerando-se ilicita a conduta do agente.

37 Assim, objetivando preencher esta lacuna, surgiu a Teoria Diferenciadora Objetiva, adota pelo Cédigo
Penal Alemao, que passou a distinguir o estado de necessidade justificante (excludente da ilicitude) do
exculpante (excludente da culpabilidade). Para esta teoria, havendo colisdo de bens, caso seja sacrificado
o de menor valor, exclui-se a ilicitude; sacrificando-se o de valor maior ou equivalente, exclui-se a
culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa.

138 Art. 24: Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que
ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. 8 1° - N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o
dever legal de enfrentar o perigo. 8 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a
pena podera ser reduzida de um a dois tergos.

139 Contudo, o Cédigo Penal Militar, em seu art. 39, e o Codigo Penal de 1969, revogado pela Lei n°
6.578/78, sem sequer ter entrado em vigor, optaram pela teoria diferenciadora.
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putativo, no qual o autor pratica a conduta tipica e ilicita por pensar que ndo ha como
agir de outro modo, diante daquelas circunstancias, devem ser tratadas como se
constituissem erro de proibicdo. Dessa forma, sendo o erro invencivel, o autor sera
inculpével; porém, tratando-se de erro vencivel, serd reduzida a pena, nos termo do art.
21 do Cédigo Penal.**

Pois bem, no Brasil pela adocéo da referida teoria unitaria, nos casos em que
ha, na analise ou ponderacdo de bens conflito, desproporcionalidade entre 0s mesmos,
perecendo o mais valioso, afasta-se a aplicagédo do estado de necessidade justificante,
mas excepcionalmente, ainda ha a possibilidade de restar configurado o estado de

necessidade exculpante.

Nesse sentido, em que pese a omissao do legislador especificamente sobre
esses casos, € possivel a caracterizacdo da inexigibilidade de conduta diversa, atraves do
exemplo tipico da colisdo de deveres, onde o agente precisa optar por uma das
alternativas, ou seja, pelo cumprimento de um dever em detrimento de outro, e a sua
escolha ndo recai naquela que é mais adequada aos fins do Direito. Por isso, essa colisao
de deveres se apresenta como uma espécie de estado de necessidade, visto que todo

dever esta vinculado a um certo bem juridico.

Para Dotti (2013, p. 515), a hipétese de causa supralegal de inexigibilidade de
conduta diversa de maior eco no Poder Judiciario brasileiro que, como visto, diz
respeito a infracdo do empreséario que se omite em relacdo ao pagamanto de
contribuicdo previdenciaria por dificuldades financeiras, descrita no art. 168-A do

Cadigo Penal, encaixa-se perfeitamente na situacdo de conflito de deveres.

Se entende que h& a contraposicdo do dever de recolher contribuicdo
previdenciaria em relacdo ao dever de pagar os salérios desses funcionarios e demais

despesas imprescindiveis ao funcionamento da empresa.

10 _0 desconhecimento da lei é inescusével. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena;
se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. Paragrafo Unico: Considera-se evitavel o erro se o
agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.l
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Como na legislacdo penal do Brasil houve a ado¢do da teoria unitaria, 0s
exemplos considerados pelo Direito Penal alemédo como casos de estado de necessidade
exculpante, em face de falta de amparo legal especifico, sdo tratados
jurisprudencialmente no Brasil causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa,
apontada pela doutrina com pretencGes classificatorias, como hipétese de conflito de

deveres.

Valido ressaltar que, mesmo havendo o esforco por parte da doutrina brasileira
no sentido de organizar, por meio de classificacbes, as causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa, notadamente, as contempladas pelo Poder
Judiciério, tentativa que, diga-se de passagem, sempre existiu desde a solidificacdo
desse instituto na dogmatica penal, a analise da jurisprudéncia demonstra a falibilidade

dessas classificacdes.

Apesar da avaliacdo acerca dos critérios para se identificar situacGes de
inexigibilidade de conduta diversa nédo legisladas no Direito Penal brasileiro ser algo
que sera desenvolvido no proximo capitulo, é pertinente apresentar neste alguns
precentes que contém questbes divergentes ou mesmo que se afastam do que a doutrina
espera em relacdo a interpretacdo desse instituto, ja aqui estamos a analisar a

inexigibilidade de conduta diversa no sistema penal brasileiro.

Pois bem, analisando a jurisprudéncia, foi visto que ha certa resisténcia do
Judiciario em relagdo a aceitacdo da tese da inexigibilidade de conduta diversa em
relacdo a infracbes ligadas ao porte ilegal de arma de fogo justificado pela existéncia de
ameaca de morte. Segundo os julgados, é exigivel uma conduta diversa uma vez que ha
a possibilidade de se proteger por outros meios legais, sendo muitas vezes indicado
como opgao a comunicacao aos agentes de seguranca publica do Estado.

Mesmo assim, o Tribunal de Justica de Minas Gerais*** entendeu ser inexigivel
uma conduta diversa de um homem que, ap0s receber ameacas, praticou a conduta

descrita no art. 121 do Codigo Penal, que trata do homicidio. Sendo vejamos:

EMENTA: APELAGAO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI.
HOMICIDIO. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A

Y17J-MG - APR: 10024028095107001 MG, Relator: Marcilio Eustaquio Santos, Data de Julgamento:
24/10/2013, Camaras Criminais / 728 CAmara Criminal, Data de Publica¢do: 04/11/2013.
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PROVA DOS AUTOS. INOCORRENCIA. NAO VINCULACAO
DOS JURADOS AS TESES SUSTENTADAS PELAS PARTES EM
SEDE DE DEBATES ORAIS. LEGITIMA DEFESA.
DESCABIMENTO. AUSENCIA DE AGRESSAO ATUAL OU
IMINENTE. REACAO IMODERADA POR PARTE DO AGENTE.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA.
CONFIGURACAO. CONDUTA QUE MOSTRA TIPICA E
ILICITA, POREM NAO CULPAVEL. VEREDICTO
ABSOLUTORIO QUE ENCONTRA AMPARO NAS PROVAS DOS
AUTOS. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO. 1. A formagdo
da conviccéo intima dos Jurados acerca da culpabilidade do réu ndo se
da puramente com base nos debates orais das partes processuais,
advindo, em verdade, da integralidade das provas a eles expostas ao
longo da instrucdo processual em plenario, da qual os debates sdo
apenas um elemento. 2. Assim, em que pese ser descabida a tese
defensiva arguida oralmente pela defesa técnica, o veredicto
absolutério ndo se mostra manifestamente contrario a prova dos autos,
eis que encontra respaldo em elementos probatorios constantes do
processo, bem como em teses aplicaveis ao caso, ndo explicitamente
arguidos em sede de debates orais. 3. Para a configuracéo da legitima
defesa, faz-se mister a presenca de quatro requisitos, a saber: agressao
injusta, atual ou iminente, por parte da vitima contra o agente;
existéncia de direito préprio ou alheio que o agente vise a resguardar;
emprego, pelo agente, dos meios estritamente necessarios e suficientes
ao afastamento da agresséo, de forma moderada; e, por fim, 0 "animus
defendendi”, sendo este Gltimo um elemento subjetivo, ao passo que
todos os demais sdo de natureza objetiva. 4. Ndo sendo a agressao
atual ou iminente, consistindo, em verdade, em ameagas futuras, e
tendo o réu agido imoderadamente, desferindo contra a vitima
diversos disparos de arma de fogo, ndo ha como se reconhecer a
figura da legitima defesa. 5. Constatado, a luz das peculiaridades
do caso concreto, que 0 réu se encontrava, ao tempo da acao,
acometido por sério e justificavel temor, em virtude das graves
ameagas partidas da vitima, pessoa conhecidamente perigosa, que
invadiu sua residéncia a noite, proferindo ameacas de morte
contra membros de sua familia, resta caracterizada, nesse
contexto, a inexigibilidade de conduta diversa, causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade, eis ndo ser razoavel exigir do acusado,
no caso concreto, conduta de acordo com o Direito. 6. Assim, em
gue pese ser tipica e ilicita, a conduta do réu, nesse gquadro, ndo se
mostra culpavel, pelo que o veredicto absolutério ndo é
manifestamente contrario a prova dos autos, sendo irrelevante a
circunstancia de tal tese defensiva néo ter sido arguida oralmente pela
defesa técnica, dado ser possivel que os Jurados a tenham depreendido
dos demais elementos probatérios a eles expostos. 7. Negado
provimento ao recurso. (TJ-MG - APR: 10024028095107001 MG,
Relator: Marcilio Eustaquio Santos, Data de Julgamento: 24/10/2013,
Camaras Criminais / 72 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacéo:
04/11/2013)
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142

Em outro precedente mais recente, a mesma corte,”~ também em um caso de

denuncia por homicidio, desta vez qualificado, entende restar ausente a culpabilidade do
agente por inexigibilidade de conduta diversa, baseado em ameagas entendidas como
graves a pessoa do autor. Na fundamentacéo, foi sublinhado que a consideracdo dessa

exculpante exige provas capazes de revelar a auséncia de opc¢do do agente.

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - HOMICIDIO
QUALIFICADO - INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA -
PROVAS INEQUIVOCAS DA EXCLUDENTE - ABSOLVICAO
SUMARIA.

- Para que o réu seja absolvido sumariamente com base na
inexigibilidade de conduta diversa é necessario que haja prova
insofismavel, clara e perfeitamente convincente da anormalidade
da situacdo de fato em que se motiva o agente, de modo a
suprimir-lhe a capacidade de controlar seu comportamento frente
0S valores vigentes.
(..) Para a caracterizagdo da excludente da culpabilidade
consistente na inexigibilidade de conduta diversa exige-se a
anormalidade da situacdo de fato em que se motiva o agente, de
modo a suprimir, em absoluto, a capacidade que possui de
motivar seu comportamento frente a ordem de valores vigente.
Efetivamente, a apontada excludente de culpabilidade apenas se
verifica quando flagrantemente evidenciado que néo seria exigivel
do agente qualquer outra conduta de acordo com o Direito.
Deve estar demonstrada, portanto, circunstancia concreta, apta a
exculpar o agente em razédo da gravidade de sua conduta, sendo
certo que, no ambito dos feitos de competéncia do Tribunal do
Juri, a absolvi¢do sumaria com base em uma causa de isengdo de
pena ou de excluséo do crime (art. 415, 1V, do Cédigo de Processo
Penal) pressupde prova inequivoca da sua ocorréncia.
No caso em apreco, conforme se nota dos relatos do (2°) recorrente
Dalvan (fls. 05 e 208), a vitima Gilmar j& havia efetuado disparos de
arma de fogo contra ele em outra oportunidade (tanto que disse ter
pedido, quando de sua prisdo, para ser colocado em cela diversa da
gue Gilmar se encontrava), e estava a submeté-lo diuturnamente a
diversos constrangimentos e a proferir constantes ameagas de morte,
tendo o ofendido anteriormente aos fatos lhe ameacado com um
chugo. Esclareceu o pronunciado, ainda, que foi informado por outro
detento de que o ofendido havia encomendado uma arma de fogo para
maté-lo. Nao ha duvidas de que o ofendido Gilmar adotava mesmo
uma postura de afronta e ameaca a todos com quem convivia (detentos
e agentes penitenciarios), inclusive, quanto ao recorrente Dalvan,
sendo, em relacdo a este, mais latente sua agressividade, ja que, ao que
se extrai, possuiam desentendimentos anteriores.
Portanto, em uma apreciag¢do do acervo probatorio carreado aos autos
e verificando as circunstancias em que os fatos se deram, observo
induvidosamente que era latente o risco a integridade fisica de Dalvan,
ndo lhe sendo humanamente exigido agir de forma diversa para
resguardar sua prote¢do, tanto que ele mesmo afirmou que era ele ou a
vitima.

Y27J-MG - Recurso em sentido estrito: 10440130012147001 MG, Relator: Cassio Salomé, data de
julgamento: 04/09/2014, Camaras Criminais / 728 Camara Criminal, data de publica¢do: 12/09/2014.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10635385/artigo-415-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10635385/artigo-415-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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Efetivamente existia uma situacdo anormal que ensejou
inevitavelmente a conduta perpetrada pelo pronunciado.
(...) Logo, absolvo sumariamente o recorrente Dalvan Rodrigues de
Souza, nos termos do art. 415, 1V, do Cddigo de Processo Penal.

Se distanciando ainda mais das exigéncias apresentadas eventualmente pela
jurisprudéncia, o Tribunal do Juri (4° Vara) da Comarca do Recife — PE decidiu
absolver acusada também por homicidio praticado contra o pai, por auséncia de
culpabilidade em face da inexigibilidade de conduta diversa. A referida decis&o, carente

de reforma, tornou-se definitiva.*®

No referido caso, a acusada foi vitima, aos 9 anos de idade, de abuso sexual
por parte do pai. A partir de entdo, comegou uma historia terrivel de violéncia, abuso e
ameacas. Aos 15 anos, teve o primeiro dos doze filhos, dos quais ¢ inco sobreviveram.
Quando a acusada percebeu que a vitima pretendia fazer o mesmo com uma das suas
filhas-netas, contratou duas pessoas para executa-lo. A vitima foi morta, dentro da sua
casa, com varias facadas. Os dois executores, ao contrario da acusada, foram

condenados.

O representante do Ministério Publico e Pernambuco (MPPE) no Juri,
promotor de Justica José Edivaldo da Silva, pediu a absolvicio da acusada

argumentando:

-ndo poderia, nem teria condicOes éticas, de pedir a condenacdo desta
mulher quando néo se poderia exigir dela outra conduta e quando ela
deveria era ser indenizada pelo Estadol, ponderou o promotor,
evidenciando o fato de que, entre sucessivos estupros e agressdes
fisicas e psicoldgicas, Severina foi, de fato, vitima de mais de cinco
mil crimes ndo julgados ou investigados.|

Foi ainda lembrada a impossibilidade de justificar a sua conduta através do
estado de necessidade ou legitima defesa, ja que o crime foi configurado como ocorrido
numa emboscada, e as agressdes que Severina sofria ndo estavam, exatamente,
ocorrendo naquele momento. Na esteira dos obstaculos acima descritos, restou utilizar,

conforme abordado em Plenéario do Jari pela promotoria, a inexigibilidade de conduta

1“3 Nota do Ministério Puablico de  Pernambuco  disponivel —em:  <https://mp-
pe.jusbrasil.com.br/noticias/2817198/acusada-de-ser-mandante-da-morte-do-pai-e-absolvida-na-tarde-
desta-quinta-feira>. Acesso em 26.05.2017.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10635385/artigo-415-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10635216/inciso-iv-do-artigo-415-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://mp-pe.jusbrasil.com.br/noticias/2817198/acusada-de-ser-mandante-da-morte-do-pai-e-absolvida-na-tarde-desta-quinta-feira
https://mp-pe.jusbrasil.com.br/noticias/2817198/acusada-de-ser-mandante-da-morte-do-pai-e-absolvida-na-tarde-desta-quinta-feira
https://mp-pe.jusbrasil.com.br/noticias/2817198/acusada-de-ser-mandante-da-morte-do-pai-e-absolvida-na-tarde-desta-quinta-feira
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diversa em favor da acusada, pelo conjunto de agressdes e violéncias causadas pelo seu

pai-marido.

Considerou-se, portanto, ndo ser possivel e humanamente esperado outra
conduta, sendo aquela ao qual conseguiu materializar, mesmo com a ajuda de terceiros,

para eliminar todo o seu sofrimento e os de seus filhos.

Merece reflexdo também os casos relacionados ao crime de trafico de drogas.
Isso porque, muito embora a posicdo do Judiciério seja no sentido de negar a tese da
inexigibilidade de conduta diversa, casos em que a mae do detento pratica a conduta
descrita no art. 33 com o objetivo de pagar dividas do filho e, assim, evitar que o mal

contido em ameagas anteriores sofridas por este se consuma, foram admitidos.

Apelacdo Criminal. Trafico de entorpecentes. Estabelecimento
prisional. Apreensdo durante a revista. Mae que tentou ingressar
com drogas em unidade penal para pagar dividas do filho com
outros detentos. Inexigibilidade de conduta diversa. Possibilidade.
Pequena quantidade de toxico. Ré primaria e de bons antecedentes,
gue confessou os fatos desde o inicio. Episodio isolado em sua vida.
Verificacdo de condi¢fes de anormalidade a influir decisivamente na
motivagdo da conduta. Entre recusar o pedido, admitindo os riscos de
eventual retaliacdo ao ente querido, ou arriscar sua propria liberdade,
em ato Unico e isolado, escolheu a ré, por temor, a segunda opgao, o
que ndo pode ser considerado como auténtico propésito delituoso. Ato
volitivo viciado por circunstancias excepcionais. Causa supralegal
exculpante configurada. Apelo provido para, com fulcro no art. 386,
VI, do CPP, absolver a ré, com expedicdo de alvara de soltura
clausulado (TJSP. Apelagdo Criminal n° 0004264- 57.2008.8.26.0268.
12 Camara Criminal. Des. Rel. Péricles Piza. DJe. 09/10/09).

Em caso semelhante, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo reafirmou esse

entendimento. Vejamos:

Apelacdo Criminal. Trafico de entorpecentes. Estabelecimento
prisional. Apreensdo durante a revista. M&@e que tentou ingressar
com drogas em unidade penal para pagar dividas do filho com
outros detentos. Inexigibilidade de conduta diversa.

Possibilidade. Pequena quantidade de téxico. Ré primaria e de bons
antecedentes, que confessou os fatos desde o inicio. Episodio isolado
em sua vida. Verificacdo de condi¢Bes de anormalidade a influir
decisivamente na motivagdo da conduta. Entre recusar o pedido,
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admitindo os riscos de eventual retaliacdo ao ente querido, ou arriscar
sua propria liberdade, em ato Unico e isolado, escolheu a ré, por temor,
a segunda opc¢do, 0 que ndo pode ser considerado como auténtico
propésito delituoso. Ato volitivo viciado por circunstancias
excepcionais. Causa supralegal exculpante configurada. Apelo
provido para, com fulcro no art. 386, VI, do CPP, absolver a ré, com
expedicdo de alvard de soltura clausulado. (TJSP, Apelagdo n°
990.09.1207179, Rel. Des. Péricles Piza, j. em 14/09/09).

Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justica dispds que

-a tese de inexigibilidade diversa foi suficientemente refutada pelo
Tribunal. Se verdadeira a versdo das ameagas sofridas pelo filho
da paciente, tal circunstancia deveria ser solucionada por outros
meios idéneos, jamais se justificando a adocdo do trafico de
drogas como forma de obteng¢éo de dinheiro para o pagamento de
dividasl (STJ. Habeas Corpus n® 211467/DF. 62 Sexta Turma. Min.
Rel. Og Fernandes. DJe. 31/08/11).

Ainda tratando do crime de tréfico de drogas, o Tribunal de Justica de Santa
Catarina também se posicionou favoravelmente a tese da inexigibilidade no caso em que
uma mulher compareceu no presidio local a fim de levar mantimentos para seu marido,
que se encontra recluso e, ao ser procedida uma revista nos viveres, foi constatado que a
trazia consigo maconha, escondida dentro de um pastel, para que seu marido

consumisse no interior do presidio. **

A referida corte considerou que, em que pese o fato do marido se encontrar
preso e, portanto, sob a tutela do Estado, em face das ameacas a integridade fisica
sofridas pela acusada, inclusive, vice-camped e camped brasileira de judd, que poderiam
se concretizar a mando de seu conjuge, por meio de outras pessoas, esta deveria ser

absolvida com base da auséncia de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa.

1% Interessante registrar que, segundo Silvia Alves (2014, p. 823), tendo como campo de eleicdo a familia,
a coacdo moral, ja no Direito Penal antigo -a mulher, a ciranca ou o servigal que praticaram o crime sob a
injuncdo do pai de familia pode invocar para a sua defesa 0 medo reverencial? Coloca-se ainda a hipétese
préxima do trabalhador que sob a ordem do patrdo comete um ilicito penal. O Direito antigo admitia a
relevancia desse tipo de coacdo. Desde que a coacdo fosse real, o que se deduzia da idade e do carater
daquele que praticava o ilicito. Assim como da forca e da conduta habitual do pai de familia ou do
senhor.|
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Registre-se que na fundamentacdo fez referéncia a outros julgados que tratavam de

casos relacionados, de onde concluiu que poderia se inferir aquela decisao.**

CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA. RECURSO
MINISTERIAL COLIMANDO A CONDENACAO DA ACUSADA
NAS INFRACOES DO ART. 12 DA LElI N. 6.368/76 -
ABSOLVICAO EM PRIMEIRA INSTANCIA - MULHER DE
PRESO QUE LEVAVA MACONHA PARA FORNECER AO
COMPANHEIRO NO PRESIDIO - GRAVES AMEACAS -
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA DIANTE DAS
CIRCUNSTANCIAS. A absolvicdo deve ser mantida, se restou
sobejamente comprovado nos autos gque a companheira de preso
viciado ndo poderia ter agido de forma diferente, diante das ameacas,
levando-se em conta que "as condicGes de resistibilidade ou ndo da
ameaca devem ser examinadas concretamente, diante das condigdes
psicologicas do ameagado” (JUTACRIM 49/387) que, por  ser
humano, sente medo, independetemente de sexo e forca fisica.
ABSOLVICAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-SC -
APR: 128862 SC 1998.012886-2, Relator: Alvaro Wandelli, Data de
Julgamento: 17/11/1998, Segunda Cé&mara Criminal, Data de
Publicacdo: Apelagdo criminal n. 98.012886-2, de Joagaba.)

Outra hipotese de admissdo de causa supralegal de inexigibilidade de conduta
diversa quase sempre relatada pela doutrina, especialmente, quando se tem como
objetivo a analise dos pardmetros utilizados pelo Poder Judiciario, nesse processo, é

relacionada ao artigo 304 do Cédigo Penal**°

, Que tipifica a conduta de utilizar qualquer
dos documentos falsificados ou alterados especificados nos artigos 297 a 302 do citado

diploma legal.

No ano 2000, com o Brasil apresentando problemas econdmicos, alguns
brasileiros deixavam o Pais em direcdo aos Estados Unidos. Com a finalidade de obter
melhorias de vida, buscavam emprego com melhor remuneracdo. A aquisi¢do do visto
americano nao era facil, o que ainda possivel de se verificar atualmente, mesmo que em

menor proporgao.

5 _Mutatis mutandis , a jurisprudéncia ja admitiu a inexigibilidade de conduta diversa como forma de
exclusdo da culpabilidade no caso da esposa que dispensa a droga pertencente ao marido ante a chegada
da policia. Vide RJTJSP 111/515 e 110/476. (...) E, esta egrégia Camara Criminal, no julgamento da
Apelacdo Criminal n. 97.014293-5, em que fui relator, j. em 10.03.98, por votacdo unanime, decidiu pelo
improvimento da apelacdo do Ministério Publico que visava a reforma da sentenca que absolvera avé de
réu traficante, porquanto” ndo merece prosperar pretensdo condenatoria lastreada em mera presuncao de
co-autoria, seja avo do acusado, surpreendida por policiais, procura esconder prova material do delito em
sua roupa intima, fato que comprova apenas o intuito de proteger seu neto, o que é humano e
compreensivel."

146 _Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, aque se referem os arts. 297 a
302. Pena - a cominada a falsifica¢do ou a alteragaol
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Naquele periodo, alguns casos foram apreciados pela Justica Federal, entre
eles, um caso paradigmatico. No processo n° 96.02.31347-1/RJ, o juiz de primeiro
grau, ao analisar o caso onde o agente alterara a foto de um passaporte com a finalidade
de ingressar nos Estados Unidos em busca de emprego, o absolveu com fundamento na
inexigibilidade de conduta diversa. Disse:

Destarte, embora presentes a tipicidade e a ilicitude, mas diante do
caréater episddico da infracdo, das condi¢des pessoais do acusado e das
circunstancias em que ocorreu o delito, entendo excluida a
culpabilidade, por ser aceitavel que ndo tenha agido de outro modo,
além de conceber que, por motivo de politica criminal, ndo deve
mesmo ser punido (TRF 22 Rg. n° 2009.50.01.000122-0. Quarta
Turma. Des. Rel. Marcello Ferreira de Souza Granado. Dje.
07/07/2011).

No dia 18 de junho de 1997, o Tribunal Regional Federal da 22 Regido analisou
0 mesmo caso em sede de Recurso de Apelacdo, interposto pelo Ministério Publico. O
Tribunal manteve a absolvicdo do réu com base nas circunstancias gerais da falsificacdo

do documento.

-CRIMINAL DENUNCIA — FALSIFICACAO DE DOCUMENTO —
ART. 304 DO CP — DESCARACTERIZACAO DO DOLO. | —a
oposicao de uma fotografia no lugar de outra, com o objetivo de iludir
as autoridades alfandegarias, ndo configura a conduta descrita no
artigo 304 do Codigo Penal. Il — Também o artigo 297 do Cddigo
Penal ndo foi feito para mandar para prisdo (com reclusdo de dois a
seis anos) um jovem que, em busca de emprego no exterior (EUA)
tenha feito inserir a sua fotografia num passaporte que nédo era seu, no
que nem chegou a alcangar o0 seu objetivo. Sendo in
continenti deportado para o Brasil. Ill — Deve o juiz distinguir um
homem de bem de um verdadeiro marginal, e, em consequéncia,
0s comportamentos criminosos dos comportamentos impensados e
passageiros, configuradores de meros ,,desvios de condutas®. IV —
Sentenca absolutoria mantidal (TRF 2* Rg. n°® 96.02.31347-1. Quarta
Turma. Rel. Carreira Alvim. DJu. 18/11/1997).

Esse mesmo entendimento foi reafirmado ainda em acérdao, proferido no dia

29 de junho de 2011, onde se decidiu um caso semelhante:
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Conforme relatado, trata-se de mais um caso de uso de passaporte
falso com o fim de ingresso nos Estados Unidos da América. (...). Em
gue pese o respeitavel posicionamento do 6rgdo ministerial em suas
razbes recursais, observo que a situacdo da apelada equivale a de
inimeros outros brasileiros que buscam no exterior melhores
condicBes de subsisténcia. In casu, resta configurada a mesma
situacdo fatica ja enfrentada diversas vezes por juizes e tribunais do
Pais, que enxergam na conduta ora em apreco, ndo um ato criminoso
com a deliberada intengdo de atingir o bem juridico tutelado pela
norma, mas somente um fato delituoso com carater episddico,
fomentado por circunstancias econdémicas e sociais desfavoraveis.
Esta Turma, inclusive, firmou entendimento quanto ao tema, sendo
unanime em reconhecer a excludente de culpabilidade pela
inexigibilidade de conduta diversa. (...) Diante do exposto, conhego e
nego provimento ao Recurso de Apelacio (TRF 22 Rg. n°
2009.50.01.000122-0. Quarta Turma. Des. Rel. Marcello Ferreira de
Souza Granado. Dje. 07/07/2011).

Interessante também registrar a senteca da 1° Vara Criminal da Comarga de

Maringa-PR, mesmo reformada,'*’

que absolveu uma garota de programa. A denuncia
relata que a Policia Militar foi acionada para atender ocorréncia solicitada por seu
cliente, pois a ora denunciada, negava-se a sair do veiculo do mesmo justificando a sua
conduta pela falta do pagamento acordado. Apos a chegada da Policia Militar, ela ainda
permaneceu no interior do veiculo, recusando-se a dele sair, culminando por ser retirada
através do uso de forca de dentro do carro. Na sequéncia, com vontade livre e
consciente, a denunciada caminhou em direcdo a viatura policial e atirou um pedra

contra a mesma, causando danos no cap0.

Asseverou 0 Magistrado prolator da sentenca que:

(...) era inexigivel da ré conduta diversa da que apresentou no
momento em que, nervosa, atitou pedra na viatura da policia
Militar. (...) No caso em tela, a anormalidade da situagdo, deixou a
acusada em situacgdo insuportavel, o que a fez pegar uma pedra na
rua e atird-la contra a viatura. De fato, ndo é normal para uma garota
de programa ndo receber o pagamento de seu _cliente‘ €, muito menos

7 Asseverou o Tribunal de Justica, em sede de Apelacdo interposta pelo Ministério Pablico que -N&o ha
que se considerar como causa supra legal exculpante o nervosismo em face a situacdo posta a apelada.
Considerar tal estado psiquico como habil para afastar a culpabilidade seria abrir sério precedente.
Ademais, ndo se pode considerar que o nervosismo diante da situacdo fosse tal a obscurecer o
discernimento da apelada perante a ilicitude de sua conduta.l TJ-PR - Apelacdo Crime : ACR 6228133
PR 0622813-3. Rel. Lauro Augusto Fabricio de Melo. 24/06/2010.


https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19563953/apelacao-crime-acr-6228133-pr-0622813-3
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19563953/apelacao-crime-acr-6228133-pr-0622813-3
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normal é, para qualquer pessoa, ser agredida fisicamente na frente da
Policia e ndo receber qualquer atuacéo desta em seu favor para repelir
a violéncia, pelo contréario, observar os Policiais dando razdo ao
agressor. Por conseguinte, a insuportabilidade daquela situacéo
levou a ré a fazer p que fez. A ré se sentiu injusticada tanto por nao
ter recebido pelo _programa‘ quando pelo descaso com o qual foi
tratada pelos Policiais.

Registre-se, por derradeiro, a dificuldade do Poder Judiciario em admitir a tese
na inegixibilidade de conduta diversa nos casos do crime de aborto amparado, por

vezes, no fundamento de que a gravidez em si, nos dias de hoje, poderia ter sido evitada.

Mesmo em se tratando de precedente relativo ao ajuizamento de uma agéo
com o objetivo de se obter permissdo judicial para o aborto, interessante a analise da
motivacdo da decisdo, por se debrucar, especificamente, sobre a admissdo da tese de

inexigibilidade de conduta diversa em se tratando do crime de aborto. Sendo vejamos:

Abalos psicolégicos ndo podem ser causa para a interrupcdo da
gestacdo, mesmo porque a medicina evolui a passos largos dia apés
dia, o que significa que a perspectiva de vida e de cura pode alterar-
se a qualquer instante. A inexigibilidade da conduta diversa é uma
causa supralegal de exclusdo da culpabilidade, que admitimos
presente em nosso ordenamento, embora, em muitos casos, ndo
estejam presentes 0s seus requisitos. A disseminarmos tal conduta,
nada impede, no futuro, que a eugenia — aprimoramento da raca
humana — volte a imperar em nossa sociedade, permitindo que pais
escolham qual tipo fisico de crianca desejam, provocando o aborto
daquelas que, em padrdes questionaveis, sejam _inviaveis‘. Ora, Se 0
direito protege, como é doutrina e jurisprudéncia predominantes,
qualquer tipo de pessoa, mesmo a monstruosa (deformada ou de
conformagdo andmala), ndo se compreende a razdo pela qual, em
alguns casos, leve-se em conta a possibilidade de a gestante optar
pela morte do feto ou embrido, encaixando na mesma situa¢do. Ou
seja: fetos ou embribes que se constituirdo em seres monstruosos ou
de vida relativamente invidvel, no futuro, podem ser sacrificados de
imediato; recém-nascidos monstruosos, no entanto, ndo podem. Qual
a diferenca, se se esta protegendo a vida, 0 mesmo bem juridico?( TJ-
RS - ACR: 70055089049 RS, Relator: Julio Cesar Finger, Data de
Julgamento: 26/06/2013, Primeira Camara Criminal, Data de
Publicagdo: Diério da Justica do dia 10/07/2013)
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Também merece mencdo um precedente do Tribunal de Justica de S&o Paulo™®

por se debrucar especificamente sobre a questdo da admissibilidade da tese da

inexigibilidade de conduta diversa em situagdes dessa natureza.

Neste, a ré foi absolvida sumariamente, com fulcro no at. 415, 1V, do Cadigo
de Processo Penal, da imputacdo pelo delito previsto no art. 124, do Coédigo Penal, em
razdo do reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa. Inconformado, apelou o
Ministério Publico alegando que -é inadmissivel o reconhecimento da
inexigibilidade de conduta diversa, pois a ré poderia ter evitado a gravidez e o fato de
ser viciada em drogas e ter outros dois filhos, circunstancias ndo provadas, nao

justificam o ato criminoso.|

No acorddo, sobre a admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de
conduta diversa, foi exposto que tais hipdteses sdo raras e que a adogdo da tese

constitui uma ameaca a seguranca juridica:

as hipGteses de aplicagdo sdo extremamente raras. E que a adogdo de
excludentes da culpabilidade ndo previstas em lei é uma ameaca
direta a seguranca juridica, sendo necessaria extrema cautela no seu
manuseio. Ademais, a alegagcdo de inexigibilidade de conduta
diversa, por si sO6, é demasiadamente genérica, devendo  ser
observada a adequacao a especificidade de cada caso.

A fim de justificar a reforma da decisdo por ndo considerar inexigivel uma
conduta diversa da ré, aduziu que -os fundamentos constantes da r. sentenga para
reconhecimento da excludente ré viciada em drogas, prostituta, que ja possui dois
filhos sob a guarda da avd, sdo insuficientes para afastar a apreciacdo dos juizes

naturais da causa jurados.|

Os fundamentos constantes da r. sentenca para reconhecimento da
excludente ré viciada em drogas, prostituta, que ja possui dois filhos
sob a guarda da avo , sdo insuficientes para afastar a apreciacdo dos
juizes naturais da causa jurados.

Na hipGtese, a ré ndo comprovou, prima facie, de modo cabal,
estreme de duvida e inequivoco, a necessidade de tirar a vida do fet o

'8 (TJ-SP - APL: 58501520078260576 SP 0005850-15.2007.8.26.0576, Relator: Francisco Bruno, Data
de Julgamento: 10/05/2012, 92 Camara de Direito Criminal, Data de Publica¢do: 12/05/2012)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10635385/artigo-415-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10635385/artigo-415-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10625007/artigo-124-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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que trazia no ventre (TJ-SP - APL: 58501520078260576 SP 0005850-
15.2007.8.26.0576, Relator: Francisco Bruno, Data de Julgamento:
10/05/2012, 9 Cé&mara de Direito Criminal, Data de Publicacéo:
12/05/2012).

No proximo capitulo, além de nos posicionarmos acerca da problematica da
tese, daremos continuidade a avaliacdo jurisprudencial acerca da admissdo de causas

supralegais de inexigibilidade de conduta diversa.

Porém, como se observara adiante, o trabalho deixa de ter como foco principal
a exposicdo de precedentes, almejando constituir-se uma analise critica em relacdo a
interpretacéo do instituto, debrucando-se, enfim, sobre os caminhos para a identificacdo
das causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa.
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A EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMO ABREVIATURA
SIMBOLICA PARA INTEGRACAO CONCRETA DE VALORES

No capitulo anterior, apresentamos a partir da exposicdo de importantes
precedentes, a postura do Poder Judicidrio brasileiro em relacdo a exculpacdo por
inexigibilidade de conduta diversa. Isso, dos primeiros julgados em que essa questdo fez

parte das respectivas motivagoes, até 0s mais recentes.

Passado esse momento, torna-se imprescindivel refletir acerca da
heterogeneidade ali apresentada, o que reflete, consequentemente, na prépria definicédo

da exigibilidade de conduta diversa no Brasil.

Mesmo ap0s quase trinta anos do inicio do processo de admissdo de causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa como causa de exculpagdo por parte

do Poder Judiciario brasileiro, é notoria a dificuldade encontrada para tanto.

Baseados na preservacao de uma suporta -seguranca juridicall os responsaveis
pela aplicacdo do direito evidenciam as suas proprias insegurancas. Demonstram que
ainda pisam em um terreno considerado inseguro, ao terem que se debrucar sobre o

complexo conceito de culpabilidade.

Em relacdo a isso, € bem ilustrativo o parecer da Procuradoria de Justica,
referido em precedente citado em linhas anteriores, que analisou a questdo em relacdo
ao crime de aborto, ocasido onde foi dito que -a adocdo de excludentes da
culpabilidade ndo previstas em lei é uma ameaca direta a seguranca juridica, sendo

necessaria extrema cautela no seu manuseio.l

Outro precendente que merece mengdo, é o relativo ao caso dos detentos
condenados por crime de incéndio por terem ateado fogo em alguns colchdes da
unidade prisional com o objetivo de contestar a transferéncia deles para outra unidade,
ao dizer que, quanto a admissdo de causas supralegais, -ha de ter-se extremo cuidado
quanto a aplicacdo desse instituto eis que a propria doutrina tradicional brasileira

vislumbra na inexigibilidade de conduta diversa um critério vago e indeterminado, que
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ndo pode ser admitido como principio juridico, nem aplicado fora das hipéteses

previstas em leil.

Além desse comum posicionamento, outro fator que evidencia essa
inseguranca em relacdo a prépria constituicdo da inexigibilidade de conduta diversa por
parte do judiciario brasileiro é a busca incessante por critérios ou caracteristicas comuns
em uma dada situacdo para que haja a possibilidade de se constatar —confortavelmentell
OuU mesmo sem amarras, sem tanta inseguranca, tal exculpante. A grande fatia
correspondente aos casos de inexigibilidade de conduta diversa quanto ao crime de

apropriacdo indébita previdenciaria demonstra isso.

O dado chama muito a atencdo: até hoje, bem mais que a metade dos casos em
que a inexigibilidade de conduta foi admitida com base em uma causa supralegal para
excluir a culpabilidade dizem respeito a apropriacdo inébita previdenciaria, hipdteses

em que resta comprovada crise financeira na empresa.

Ao que nos parece, a menor dificuldade de se constituir provas em face das
caracteristicas do crime (ha maior parte documentais), a respeito da inexisténcia de
disponibilidade de quantia financeira correspondente, € um fator determinante para a
aceitacdo da tese a inexigibilidade de conduta diversa por parte do judiciario mesmo

sem a existéncia de previsdo legal dessa causa.

Entdo, essa maior -objetividadell acerca da prova da existéncia ou inexisténcia
de opgéo entre cumprir ou ou ndo cumprir a norma penal, inclusive, incomum em se
tratando dos crimes em geral, reduziu a dificuldade de transpor da crenca de que é

suficiente a interpretacdo formal da lei para a solugo de todos os casos concretos.**°

Resultado dessa percepcéo € a ideia de que a dificuldade da admissdo de causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa ndo se encontra no instituto em si, no
seu fundamento, na sua coeréncia ou adequagdo sisttmica, mas na inseguranga com
relacdo a identificagdo das mesmas, posto que, ao encontrar em um caso penal

especifico aparente facilidade na identificacdo das hipoteses em que ndo h liberdade de

9 0u seja, menor dificuldade em se contatar existente ou inexistente a liberdade do agente por meio da
comprovacdo da crise financeira a partir de calculos, da demonstracdo da situacdo econémica do agente,
dado de natureza objetiva, deve ser levada em consideragcdo ao se refletir sobre o nimero de decisbes
positivas em relacdo a tematica.
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opcdo entre agir ou ndo agir conforme o direito, dada a sua natureza e caracteristica,
barreiras que se apresentavam como quase sempre instransponiveis deixaram de assim

serem concebidas.

Essa postura -rigidal em relacdo a admissdo de causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa pode até, apressadamente, aparentar constituir
inofensiva cautela do Poder Judiciario, ou um cuidado devido, em sentido positivo, mas,

em verdade, seus reflexos s&o drasticos, sdo bastante negativos.

A falta de compreensdo acerca da esséncia e funcionalidade do conceito de
inexigibilidade de conduta diversa € responsavel por gerar essa inseguranca de forma
geral nos aplicadores do direito e o resultado disso é a auséncia de identificacdo e
aplicacdo desse importante instituto aos casos levados ao judicidrio onde a sua

identificacdo era necessaria e devida.

A referida auséncia de conhecimento sobre as caracteristicas, fundamento,
limites e sobre a propria funcionalidade, cria uma barreira ou mesmo uma penumbra
responsavel pela dificuldade de se enxergar a inexigibilidade de conduta diversa em

casos concretos.

Essa penumbra em torno da funcionalidade e da definicdo do conceito de
exigibilidade de conduta diversa é também o motivo da clara heterogeidade das decisfes
judiciais, mais especificadamente, na motivacdo dos precedentes que tratam da

admissdo de causas supralegais dessa exculpante.

Casos relativos ao porte ilegal de arma de fogo onde é requerida a consideragdo
da inexigibilidade de conduta diversa baseados em causas supralegais também
demonstram claramente essa dificuldade e consequente heterogeneidade. Os

precedentes trabalhados anteriormente acerca da temaética sao bem ilustrativos.

Apesar da recorrente negativa por parte do judiciario que, de uma forma geral,
afirma existir a opcdo dos cidaddos recorrerem ao Estado, na figura dos agentes de

Seguranca Publica, ao se sentirem ameacados, sendo, dessa forma, inviavel a aplicacdo

0

do instituto para excluir o crime™ mesmo havendo a demostracdo no decorrer do

% _Nao merece acolhida a pretensdo absolutéria fundada na inexigibilidade de conduta diversa, como

causa supralegal de exclusdo da culpabilidade, ao argumento de que o réu portava ilegalmente arma de
fogo para se proteger de supostas ameacas, quando lhe era perfeitamente possivel exigir outro
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processo de anterior ameaca de morte, inusitadamente, em outros momentos, o
judiciario acata a tese em relacdo a casos onde o perigo a integridade fisica € incerto,
como por exemplo, no caso em que foi considerado apenas pelo acusado transitar em

local com altos indices de criminalidade.

Nessa hipotese, como visto, o porte ilegal de arma se deu com objetivo do
agente se proteger ao buscar encontrar um veiculo furtado em local conhecido como
perigoso por ser rota utilizada para o trafico de drogas. Mesmo sem qualquer ameaca
direta a sua pessoa, 0 agente pressupds a existéncia de risco a sua integridade fisica pela
area em que voluntariamente decidiu procurar o seu veiculo furtado e, com o objetivo
de se proteger de um possivel agressdo a sua pessoa, portou ilegalmente arma de fogo,
mesmo tendo a possibilidade e o direito de requerer que a busca do seu veiculo fosse
feita por intermédio das Institui¢cbes de seguranca do Estado, composta por servidores

com treinamento, competéncia e instrumentos necessarios para a¢cdes dessa natureza.

Outra questao trazida com certa frequéncia a analise do Poder Judiciario que
corrobora com a ideia de que ha notdria heterogeneidade em relagdo a motivacdo das
decisdes judiciais relativas a admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de
conduta diversa, diz respeito ao trafico de drogas envolvendo detentos de unidades

prisionais.

De modo geral, como firmado, o posicionamento do judiciario brasileiro é no
sentido de ndo admitir a tese da inexigibilidade de conduta diversa nos casos em que é
demonstrado que a acdo de traficar se deu em face da necessidade de pagamento de
dividas que, caso ndo fossem cumpridas, custariam a vida do agente ou de pessoa muito
préxima, como o filho. Isso, mesmo nas hipéteses onde o agente consegue demonstrar a
impossibilidade de trabalhar, de adquirir a quantia por outro meio por, por exemplo,

estar preso.

comportamento como recorrer as instituigdes do Estado para obter a necessaria protegdo.l (TJ-DF - APR:
20141210020057, Relator: HUMBERTO ADJUTO ULHOA, Data de Julgamento: 25/06/2015, 32 Turma
Criminal, Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 30/06/2015 . Pag.: 119). No mesmo sentido: -Os
cidadaos tém a disposicdo meios adequados de combater eventuais lesdes ou ameacas a sua esfera de
direitos, ndo estando autorizado o irrestrito porte de arma, sob pena de voltarmos ao estado da barbarie e
da justica privada. Logo, ndo basta alegar a existéncia de ameagas contra si para se beneficiar da causa
supralegal de exclusio da culpabilidade consistente em inexigibilidade de conduta diversa (...).I (TJ-MG -
APR: 10637100031094001 MG, Relator: Eduardo Brum, Data de Julgamento: 27/02/2013, Camaras
Criminais Isoladas / 4 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacio: 07/03/2013).
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Porém, como visto anteriormente, decidiu o judiciario também admitir a tese
no caso em que uma mulher compareceu em presidio local, supostamente com o fim de
levar mantimentos para seu marido, que se encontrava recluso, sendo constatado que
trazia consigo maconha, escondida dentro de um pastel, para que seu marido
consumisse no interior do presidio. A defesa alegou que a agente estava sofrendo
ameacas do seu marido e por isso, ndo houve liberdade entre agir e ndo agir. Segundo a
deciséo, em que pese o fato do marido se encontrar preso e, portanto, com sua liberdade
de locomogdo e de comunicacdo restrita, em face das ameacas a integridade fisica
sofridas pela acusada, que segundo foi alegado poderiam se concretizar a mando de seu
cdnjuge, por meio de outras pessoas, esta deveria ser absolvida com base da auséncia de

culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa.'>*

Apesar das ameacas terem partido de alguém que se encontrava preso, no
momento de apreciar a existéncia de exigibilidade de conduta diversa, inusitadamente,
nédo foi considerada a opgéo de recorrer ao Estado, na figura dos agentes de Seguranca
Pablica, ante a ameaca, mesmo em se tratando de alguém que ja estava sob os cuidados
do Estado que, por sua vez, em tese, encontraria menos dificuldade na resolucdo do
problema -ameagcall, do que em casos onde essa opcao foi colocada como empecilio
para admitir a estudada exculpante.

A propéstito, ainda em relacdo a analise desses casos, merece mencgdo 0s
fatores levados em consideracdo no momento em que, excepcionalmente, o Poder
Jucidiario brasileiro admite a inexigibilidade de conduta diversa com base em uma causa
supralegal, uma vez que muitos deles ndo tem qualquer relacdo com a existéncia ou

inexisténcia de liberdade na acdo do agente.

-Pequena quantidade de drogall; -ser primaria e ter bons antecedentesl;
-confessar os fatos desde o inicioll sdo observacBGes constantes na motivacdo das
decisbes que apreciam o tema. Mesmo ndo se tratando de fatores relacionados a
liberdade de agir do agente, séo aspectos levados em consideragdo no momento em que
se fundamenta admissdo da tese da inexigibilidade de conduta diversa por parte do

judiciario brasileiro.

B (TJ-SC - APR: 128862 SC 1998.012886-2, Relator: Alvaro Wandelli, Data de Julgamento:
17/11/1998, Segunda Cé&mara Criminal, Data de Publicacdo: Apelacdo criminal n. 98.012886-2, de
Joacaba.)
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Fatores ligados a personalidade do agente que também ndo possuem uma
relacdo marcante com a ideia de liberdade da acdo foram afirmados, injustificadamente,
como base para a justificacdo da admissdo da tese da inexigibilidade de conduta diversa

nos casos que foram expostos sobre o crime de falsificagédo de documentos.

-Deve o juiz distinguir um homem de bem de um verdadeiro marginal, e, em
consequéncia, 0s comportamentos criminosos dos comportamentos impensados e

- . 152
passageiros, configuradores de meros _desvios de condutas®.|

-Enxergam na conduta ora em apreco, ndo um ato criminoso com a deliberada
intencdo de atingir o bem juridico tutelado pela norma, mas somente um fato delituoso
com cardter episddico, fomentado por circunstancias econdmicas e sociais
desfavoraveis.|*™*

Essa incongruéncia entre os fundamentos das decisdes que analisam a tese da
inexigibilidade de conduta diversa com base em causa supralegal e a esséncia desse
mesmo instituto pode ser verificada também no momento em que o Poder Judiciario
brasileiro toma como relevante certos aspectos que, embora eventualmente pertinentes a
constatacdo da conduta criminosa e a atribuicdo da pena, ndo se relacionam,

especificamente, a essa excupante.

Nesse debate, torna-se relevante também a analise da convergéncia e
divergéncia de valores em relacdo ao sistema juridico. Isso porque, em uma verificacao
mais detida acerca de uma decisdo que admite ou inadmite uma causa supralegal de
inexigibilidade de conduta diversa ha, concomitantemente, um julgamento sobre valores

e sua assimilacdo pelo sistema penal.

Sobre isso, € interessante uma observagdo mais detida com relacdo as hipéteses
de desobediéncia civil, casos de acdes, demonstracbes publicas de bloqueios e
ocupacdes que tem por objetivo a defesa do bem comum, de questbes de suma
importancia para a populacdo, ou seja, lutas coletivas em defesa de direitos, greves de
trabalhadores, protestos, passeatas, entre outros. Entende-se ser possivel, nesses casos,
considerar inexigivel uma conduta diversa tendo em vista que ndo é exigivel que o

cidaddo se omita a violagdo dos seus direitos por parte do sistema juridico em um

52 (TRF 22 Rg. n° 96.02.31347-1. Quarta Turma. Rel. Carreira Alvim. DJu. 18/11/1997).

3 (TRF 22 Rg. n° 2009.50.01.000122-0. Quarta Turma. Des. Rel. Marcello Ferreira de Souza Granado.
Dje. 07/07/2011).
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Estado Democratico de Direito. Dada a complexidade e mutabilidade da sociedade
moderna e suas necessidades, puramente com o intuito de chamar a atencdo dos agentes
politicos para a alteracdo do status quo que ndo sé ele, mas a grande maioria daqueles

que como ele estdo sendo atingidos por esse estado, entendem justa e necessaria.

Ao nosso entender, na tomada de decisdo da doutrina e do préprio Poder
Judiciario nesse sentido, o valor -democraciall, -Estado Democratico de Direitoll, foram
proeminentes quando relacionados a propriedade, dentre outros. Isso, frise-se, tdo
somente nos casos onde inexistente a violéncia, hipdteses em que, ao que parece, esses
valores antes proeminentes perderiam tamanho destaque que, por sua vez, seria

direcionado a outros valores e, dentre eles, certamente, a ideia de _seguranca juridical.

E valido ainda ressaltar que, nas poucas decisdes relacionadas ao tema que
encontramos, ha explicita referéncia ao contetdo do pleito dos manifestantes como fator
de relevancia no momento de se analisar a existéncia da estudada exculpante. Indicando
assim, por conseguinte, que ndo basta o intuito de manifestar, de se contrapor a ordem
vigente. Além de ndo se utilizar da violéncia, aparentemente, ha também a necessidade
de certa aprovacdo desse mesmo pleito. -A justica ndo pode ser instrumento de acdo
politica contra movimentos que se insurgem contra desigualdades econémicas e

sociaisl.

Também, o caso abordado do pai que recusa a transfusdo de sangue do filho

por objecdo de consciéncia, corriqueiro na doutrina, merece uma reflexdo mais detida.

Justifica-se que, em uma situacdo concreta, embora a lei imponha ao o dever de
agir em prol da vida do filho, seus pais, envolvidos por crencas proprias, ndo realiza o
que lhe € imposto, uma vez que € por esta sua conduta que ele estara respeitando a sua

prépria liberdade de consciéncia.

Considera-se que, como visto, o reconhecimento constitucional da liberdade de
consciéncia implica a possibilidade de dispensa do cumprimento de mandados ou
proibigdes juridicas por imperativos de consciéncia, sempre que, da ponderagdo entre as
normas em jogo (regras e principios), resultar inclinacdo decisiva em favor do direito

individual.
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Diante disso e do conhecimento acerca dos fundamentos da inexigibilidade de
conduta diversa, é pertinente questionar ou refletir acerca do motivo de se exigir, como
condicdo para a admissdo dessa exculpante, a existéncia de uma alternativa neutra que
resulte na efetiva protecdo ao bem juridico protegido, como, por exemplo, a a¢do do
médico movido por estado de necessidade que salva a vida do filho.

Pois, ao que nos parece, a referida alternativa neutra efetiva na protecdo ao
bem juridico ndo faz desaparecer a opc¢do entre agir conforme o direito ou
contrariamente a este, a0 menos em tese. Em contrapartida, sua inexisténcia pode
indicar a necessidade de rejeicdo da ideia de que a liberdade de consciéncia, de crenga,
constitui um valor que deve continuar a se sobressair, agora, em detrimento do valor

vida.

Por conseguinte, ha nesse caso concreto, um conflito de valores contemplados
pelo sistema juridico brasileiro, cabendo, inevitavelmente, ao judiciario, caso haja uma
questdo dessa natureza, determinar que um deles se sobressaia em relagdo ao outro.
Hoje, considera-se que a existéncia de uma alternativa neutra efetiva na protecdo do
bem juridico é uma condicdo para que em uma dada decisdo o valor liberdade de

consciéncia possa se sobressair de forma adequada.

Ainda no intuito de se realizar uma analise mais critica em relacdo aos
precedentes citados no capitulo anterior, dois merecem apreciacdo exatamente por, a
partir de uma analise mais detida, provocarem uma reflexdo maior sobre o conflito de
valores no processo em que se discute a admissdo de causa supralegal de inexigibilidade
de conduta diversa, sobre os critérios ou elementos levados em consideracdo pelo

judiciario na sua tomada de deciséo.

O primeiro deles diz respeito ao caso, julgado pelo Tribunal do Jari (4° Vara)
da Comarca do Recife — PE, onde uma mulher foi mandante do crime de homicidio
contra o seu proprio pai que, por sua, vez praticara abuso sexual contra ela desde os seus

nove anos.

Neste, qudo clara parecia a existéncia de inexigibilidade de conduta diversa
que o proprio representante do Ministério Pablico e Pernambuco (MPPE) no Juri,

pediu a aplicagéo dessa instituto argumentando que:
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ndo poderia, nem teria condicOes éticas, de pedir a condenacao desta
mulher quando n&o se poderia exigir dela outra conduta e quando ela
deveria era ser indenizada pelo Estadol, ponderou o promotor,
evidenciando o fato de que, entre sucessivos estupros e agressoes
fisicas e psicologicas, Severina foi, de fato, vitima de mais de cinco
mil crimes néo julgados ou investigados.

Foi ainda lembrada a impossibilidade de justificar a sua conduta através do
estado de necessidade ou legitima defesa, ja que o crime foi configurado como ocorrido
numa emboscada, e as agressfes que Severina sofria ndo estavam, exatamente,
ocorrendo naquele momento restado utilizar, para legitimar a decisdo pela aplicagdo da
ideia de inexigibilidade de conduta diversa em favor da acusada em face do conjunto de

agressoes e violéncias causadas pelo seu pai-marido.

Considerou-se, ndo ser possivel e humanamente esperado outra conduta, sendao
aquela ao qual conseguiu materializar, mesmo com a ajuda de terceiros, para eliminar

todo o seu sofrimento e os de seus filhos.

A reflexdo antes anunciada acerca desse precendente parte do questionamento
sobre 0s motivos da irrestrita convicgdo do judiciario sobre a existéncia da
inexigibilidade de conduta diversa, até mesmo na figura do 6rgdo acusador, nesse caso

concreto.

Sequer, foi ventilada a existéncia da possibilidade da agente, diante de
agressoes, recorrer ao Estado, na figura dos seus agentes de seguranga. Nao houve
questionamento com relacdo ao fato da entdo acusada ou qualquer outra pessoa nunca
ter feito qualquer provocacdo ao Estado para que as agressdes fossem estancadas e, por

conseguinte, para que o seu responsavel fosse punido.

Em suma, questiona-se os motivos do judiciario, inclusive na figura do seu
orgdo acusador, cabalmente, entender que nesse caso, mesmo com a possibilidade de
requerer a atuacdo das instituicdes estatais competentes para estancar todas as agressoes,
ndo havia liberdade de opgdo entre mandar o matar -agente-vitimall para que fossem
cessadas aquelas agressdes ou ndo. Expressou ainda, ressalte-se, que ndo tinha

-condicOes éticasll de julgar de forma diversa.
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Indaga-se o motivo do esquecimento, da auséncia de utilizagdo desse
argumento téo corriqueiro nas questdes desse género, levadas a apreciacao do judiciario,

como demonstrado em varios precedentes expostos no capitulo anterior.

O valor vida, mesmo se sobressaindo na maioria dos casos em que entra em
conflito com outros valores, desta vez foi preterido e, segundo a motivacao da deciséo,

isso se deu em virtude da necessidade de prevaléncia de outros.

O segundo diz respeito ao crime de aborto. Foi dito em linhas anteriores que o
Poder Judiciario, em geral, contrario a ideia de admitir a tese na inegixibilidade de
conduta diversa nesses casos, amparado, por vezes, em um -fato passadoll, no

fundamento de que a gravidez em si, nos dias de hoje, pode ser evitada.

No precedente trazido a baila, foi exposto que as hipoteses de inexigibilidade
de conduta diversa em se tratando do cime de aborto sdo raras e que a adogdo dessa

tese constitui uma ameaca a seguranca juridica.

O que poderia servir de argumentos para a aplicacdo da exculpante baseada
em causa supralegal, foi tido como fatores insuficientes para a consideragdo desse
instituto tido como ameacga a seguranca juridica. Fatores que, a propdsito, frise-se,
desde Frank, ao observar o caso do caixeiro viajante, foram observados que, portanto,
desde do gérmen da ideia de inexigibilidade de conduta diversa foram considerados

como suficientes.

O contexto de vida da ré, o fato de ser viciada em drogas, prostituta, de ja
possuir dois filhos sob a guarda da avo, foram tidos como insuficientes para
demonstrar que para ela, ndo era exigivel que mantivesse a gravidez em comento. Ou
seja, o fato da ré ter grandes dificuldades, ela mesma, de sobreviver, de ter com Unico
meio de subsisténcia a prostituicdo, da sua mae ja ndo dispor de condi¢des de cuidar
um outro neto, ndo foram fatores suficientes para evidenciar ao judiciario a
impossibilidade desta agir de modo diferente, ndo praticando, por conseguinte 0

aborto.

E incontestavel que o psiquismo da mulher gestante esta influenciado pelos
hormdnios da gravidez que a preparam para a maternidade e ndo para a interrup¢éo da

gravidez. Logo, se faz o abortamento, é porque tém uma motivacao fortissima. Afinal,
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dificil imaginar que alguém simplesmente -optell por uma gravidez quando ndo se

deseja ter um filho.

Entender que é exigivel ter um filho quando ndo se pode de forma alguma té-
lo, notadamente, em um pais omisso em relacéo a prestacdo de muitos direitos basicos,
apenas em face de uma suposta falta de precaucdo anterior, pode ser interpretada como

uma punic¢éo ainda mais severa.

A justificativa, de forma geral, para constatar a existéncia de opcéo entre
praticar ou ndo o aborto é o fato de, nos dias de hoje, existir a opcdo entre engravidar
ou ndo engravidar. O fato de fazer referéncia a um fato passado em relacéo a ato
-abortamentoll, por si s, nos parece de todo ilegitimo uma vez que a verificacdo da
exigibilidade de conduta diversa, como regra geral das causas de exculpacdo, desde o
seu surgimento até os dias de hoje, s6 pode se realizar partindo-se da analise do
momento da pratica do ato em questdo. Sendo, portanto, completamente inadequado

qualquer posicionamento dessa natureza.

A liberdade de agir em conformidade ou em desconformidade ao Direito deve
se verificar no momento da realizacdo do ilicito penal, ndo fazendo sentido, portanto,
de verificar os possiveis motivos, diretos ou indiretos, que eventualmente causaram a

situacdo em que o agente restou carente de liberdade de opcao.

Nessas decisGes em que se aprecia a existéncia de exigibilidade de conduta
diversa em se tratando do ato de abortamento, ha também claro conflito de valores. A
necessidade de prevaléncia do valor vida intra-uterina tem sido interpretada como
necessaria em que pese a existéncia, em contrapartida, dos valores autonomia sobre o

préprio corpo, liberdade de reproducdo, de decisdo, entre outros.

Essa tensdo entre valores ndo é um fenémeno pontual em relacdo as decisfes
jucidiais que se debrugcam sobre a admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de

conduta diversa.

E possivel afirmar que toda decisdo que versa sobre esse instituto trabalha
conscientemente ou inconscientemente, explicitamente ou implicitamente com conflito
de valores e que, qualquer investida no sentido de elencar quais valores devem se

sobressair nas decisdes € completamente indtil.
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Em verdade, é interessante nesse momento lembrar que todas as tentativas no
sentido de se estabelecer critérios rigidos ou especificos para a constatacdo da

inexigibilidade de conduta diversa foi passivel de criticas bem fundamentadas.

Essa tarefa, do ponto de vista tedrico, e tdo somente tedrico, talvez fosse até
possivel. No entanto, levando em consideracdo que o Direito Penal é construido e
lapidado com o fim de solucionar as mais diversas situagbes que a experiéncia

apresenta, uma definicdo dessa natureza néo teria utilidade.

A cada dia, essa mesma sociedade em que o Direito tem por objetivo satisfazer,
se torna sempre mais complexa. Com o passar do tempo, surgem mais valores e, assim,

acaba por existir uma relacdo cada vez mais intensa entre 0s mesmos.

Dada a diversidade com que se apresentam esses valores, em uma relacdo cada
dia mais acentuada, ha, consequentemente, o aumento da divergéncia em detrimento da

convergéncia nessa relagdo, aumentando, assim, quase que naturalmente, os conflitos.

Nesse sentido, ha, concomitantemente, aquele responsavel pela solucdo dos
conflitos, uma demanda cada vez maior e também mais complexa. Por conseguinte,
existe, para o Direito e seus aplicadores, uma maior exigéncia em relacdo a tomada de
decisbes, tanto em relacdo ao aspecto quantitativo como qualitativo, uma vez que
fundamentacg6es simplistas, que dispensam uma andalise mais profunda e detida acerca

dos institutos juridicos, se tornam insuficientes.

Assim, a0 mesmo tempo em que existe um aumento de demanda perante o
Poder Judiciario, por vérios fatores, inclusive, pelo crescimento progressivo da
complexidade da sociedade, ha, simultaneamente, a necessidade, também cada vez
maior, de uma analise mais acurada, mais reflexiva, com relacéo a aplicacdo do Direito

aos casos concretos.

Esse crescimento da complexidade de valores que permeiam a sociedade
evidencia, ainda mais nitidamente, a insuficiéncia do Direito escrito em relagéo a dificil

missdo de solucionar todos os casos concretos levados ao Poder Judiciério.

Como se sabe, mesmo no plano hipotético, a ideia de que o Direito escrito pode
ser suficiente para a solucdo dos casos concretos se apresenta como equivocada. Ante a

percepcao desse aumento progressivo de valores diferentes ou reinterpretados



256

distintamente e, consequentemente, da divergéncia que pode se afigurar entre 0s
mesmos (nos casos concretos), a utilizacdo ndo exclusiva da lei escrita ou a consciéncia
sobre a insuficiéncia de interpretacdo exclusivamente formal da mesma para decidir

demandas aparece como algo inevitavel.

Ocorre que, mesmo partindo da compreensdo de todo esse contexto, ha, em
contrapartida, a necessidade compatibilizar essa maior liberdade nas decisdes do Poder

Judiciario com as bases gerais do sistema juridico utilizado.

E de conhecimento que o respeito legalidade serve como verdadeiro
termOdmetro em relacdo a existéncia de um Estado Democratico de Direito. E, em
relacdo as causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa, é também sabido
que a doutrina converge no sentido de que teleoldgicamente, essas decisbes sdo
compativeis com o principio da legalidade, uma vez que aumentdo o ambito de

liberdade dos cidadaos.

Mas, como dito, nos propomos a ir um pouco mais além, ao fazer uma critica
com relacdo a legitimidade das decisdes que acatam ou rejeitam causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa. 1sso porque dentro de um Estado Democratico de
Direito, € também necessario que, em relacdo a institutos penais, notadamente, aqueles
que compde o conceito de crime, hajam contornos um tanto quanto definidos que

resultem em um minimo de homogeneidade em relagdo as decisdes judiciais.

Esclareca-se que essa percepcdo nao se confunde com a ideia simplista e,
infelizmente, atual por parte do Poder Judiciario, de que é necessario muito rigor para se
considerar presente uma causa de inexigibilidade de conduta diversa, exigindo a

apresentacdo de um contetdo probatorio quase que utopico.

De antemdo, € interessante registrar que a referida postura do Poder Judiciario
é bastante arriscada por aumentar o risco grave de que inocentes sejam considerados
criminosos. Ndo sendo também desejavel um pensamento completamente invertido, ou
seja, que pessoas reprovaveis sejam consideradas inocentes, perspectiva esta possivel

também quando ndo se encontra minimamente delineado um insitituto de tal natureza.

A prop6sito, ao tratarmos do conceito de inexigibilidade de conduta diversa,

optamos por utilizar os termos, -delinearll, —-caracterizarll, sempre minimamente, porque
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entendemos que uma definicdo simples ou rigida ndo é possivel, notadamente, nessa

sociedade complexa em que vivemos.

E de conhecimento que, desde de Carrara, um dos primeiros autores de grande
importancia para o aprimoramento do Direito Penal, a ideia de livre-arbitrio foi
considerada condicdo para se considerar existente a ideia de crime e também, desde
questionada pela pelos mesmo motivo das criticas atuais: a indemonstralidade desse

conceito.

Dessa forma, desde a inclusdo sistematica desse conceito na ideia de crime,
criticas ou questionamentos, com contetdo muitas vezes coincidente com as atuais, com

relacdo a sua indemonstrabilidade, em paralelo, também existiam.

Em contrapartida, justificativas para esses questionamentos ou contraposi¢des
as criticas também se constituiram uma constante. O proprio Carrara, inclusive, expds
em uma importante nota de rodapé da sua obra que, apesar da liberdade de op¢do como
poténcia, como conceito abstrato, ser indemonstravel, por ser um conceito nédo
relativizavel, gradruavel, é possivel que haja essa demonstrabilidade a partir de uma
analise concreta, a partir da verificacdo da existéncia de alguma forca ou circunstancia
que retira a possibilidade de opcdo, sendo assim, passivel de graduacdo, de valoracao
(CARRARA, 1889, p. 119).**

No -vai e vemll da inclusdo do livre-arbitrio como condicdo para se considerar
inexistente ou existente a ideia de crime, verificado neste estudo anteriormente ao
analisar a historia da culpabilidade na teoria do crime, surgem também, nesse mesmo
sentido e de forma tautocrénica, os questionamentos sobre a demonstrabilidade desse

conceito.

Vale destacar que a utilizacdo do livre-arbitrio como elemento central na teoria

do crime, como também visto em linhas anteriores, possui estreita relacdo com o

154 _Quando consideramos a a liberdade no momento de se manifestar e de se converter em determinagéo

(arbitrio), é certamente suscetivel de mais ou de menos segundo que a mdnada potencialmente livre sofra
no momento de ter lugar a determinagdo, a pressdo de um nimero maior ou menor de forcas internas ou
externas que a impelem a determinar-se em um sentido mais bem do que em outro. Do mesmo modo, a
inteligéncia é indivisivel quando a consideramos como poténcia, pois 0 homem ou é inteligente ou ndo é.
Mas, quando essa poténcia chega a se manifestar, se converte em compreensdo (intelecto), se torna
suscetivel de, mais ou menos, segundo as causas internas ou externas que perturbam mais ou menos suas
operagdes. Considerada a poténcia em si mesma é uma, ou existe ou ndo existe. Mas quando em contato
com os objetos exteriores e se converte em ato, sofre para mais ou para menos, para a que a condena sua
relagdo com os objetos individuais.| (CARRARA, 1889, p. 119)
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cenario politico da época. Sem querer retornar a essa importante avaliagdo, a utilizagdo
de critérios exclusivamente normativos por parte do Estado, na figura dos seus
representantes, se afigura como um risco ao abuso desse mesmo poder, fazendo surgir,
em maior ou menor proporgao, a necessidade de incluséo de critérios ontologicos. Dessa
forma, a utilizacdo de critérios dessa natureza tem notvel relagdo com cenarios
politicos de crise, de excessos em relacdo ao exercicio de punir, servindo, por

conseguinte, como importante elemento limitador desse mesmo exercicio.

Concomitantemente as censuras acerca da indemonstrabilidade do conceito de
livre-arbitrio, de liberdade no sentido ontoldgico e, por conseguinte, de exigibilidade de
conduta diversa, as justificativas ou mesmo a oposicdo as referidas criticas sempre co-

existiram, com conteddo semelhante e base comum.

Essas censuras nunca foram transpostas, exatamente, porque a doutrina
opositora nunca se satisfez com os argumentos justificantes. Dessa forma, embora
constituindo-se teoricamente um importante instrumento de limitagcdo do poder punitivo
estatal e de respeito esséncia do homem, nesse -vai e vemll ou nas -idas e vindasll do
conceito de liberdade dentro do sistema penal, figuraram, como verdadeira sombra, as
criticas relativas a indemonstrabilidade desse conceito no ponto de vista préatico, tendo
em vista que todas as justificativas ou contraposicdes a essas criticas nunca foram tidas

como suficientes, capazes, portanto, de supera-las.

E, precisamente, por isso que pretendemos fazer uma reflexdo sobre as causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa a partir de uma outra perspectiva.
Reconhecendo auséncia de superacdo dessas criticas e ainda, diante da incansavel
tentativa de parte da doutrina responsavel pela lapidacdo da teoria do crime atual, de
todos esses grandes autores analisados em linhas anteriores, de justificar ou se se
contrapor as mesmas, inferimos que resta necessario fazer ponderagdes a partir de um

outro viés.

Nesse diapasdo, por entender que, considerando a admissdo de causas
supralegais, € impossivel se estabelecer critérios precisos para o reconhecimento das
referidas causas, 0 que desemboca na impossibilidade de caracterizacdo exata e,
portanto, capaz de conferir previsibilidade dos casos concretos, julgamos que a

delineacédo da exigibilidade de conduta diversa, tida como necessaria em um Estado
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Democratico de Direito, ocorre a partir da compreensao acerca da funcionalidade desse

conceito no sistema penal vigente.

Assim, esta tese afasta-se da pretensdo de apontar formulas, critérios ou
caracteristicas exatas, capazes, portanto, de identificar com precisao as situacdes da vida
em que deve ser admitida a tese de inexigibilidade de conduta diversa de forma

supralegal.

Isso, ndo por entender que a heterogeneidade das decisdes do Poder Judiciario
brasileiro seja desimportante, posto que, como dito em linhas anteriores, trata-se de um
problema grave e de consequéncias extremamente negativas. Em verdade, esse mudanca
de rumo ocorre pela reconhecimento da impossibilidade de se -etiquetarll situacoes
onde h& inexigibilidade de conduta diversa e por se entender que é possivel conferir,
satisfatoriamente, homogeneidade as decisGes do poder judiciario a partir da percepc¢éo
acerca da necessidade, da utilidade e da funcionalidade de institutos dessa natureza

dentro do sistema penal.

Segundo acreditamos, € a partir da compreensdo desses fatores que é possivel
encontrar os contornos satisfatdrios desse instituto. A clareza acerca de todos esses
motores, traz como consequéncia a aptiddo para verificacdo e, claro, fundamentagéo
acerca da adequacdo da decisdo que considera existente ou inexistente a exigibilidade

concretamente.

Para entender o papel e a operatividade da inexigibilidade de conduta diversa
dentro do sistema penal, tomamos por base os estudos de Tércio Sampaio Ferraz Junior,
mais especificamente, a sua teoria sobre ideologia e as chamadas -regras de calibracaoll.

No entanto, por entendermos ser imprescindivel para completa compreenséao
desses institutos, inicialmente, este trabalho expBe as bases que Ferraz Junior utiliza a
construcao da sua teoria para, entdo, se debrucar sobre as suas consideracgdes sobre as
-regras de calibracdoll e outros aspectos relacionados, a fim de, definitivamente,

associar sua teoria ao problema desta tese.

E que a compreensdo sobre a funcdo da dogmatica juridica e do funcionamento
do sistema juridico é vista como fundamental para se compreender os motivos da

exigibilidade de conduta diversa ser estabelecida com os moldes atuais, o papel
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desempenhado por esse intituto dentro do sistema penal e, mais além, aponta um
caminho para analise critica dos casos em que se discute existéncia ou inexisténcia
desse instituto, via esta que, caso seja reconhecida, € capaz de reduzir a niveis

satisfatorios a ja referida inseguranca atual desse terreno.

Em -Funcdo Social da Dogmatica Juridicall, Ferraz Junior (1998, p. 11, 12 e
15), de inicio alerta para a crise atualmente sofrida pela dogmatica penal em relacdo as
exigéncias politicas, sociais e econdmicas que, inclusive, ultrapassa 0s planos
exegéticos e se coloca no nivel de participagdo da dogmética no préprio
desenvolvimento da sociedade, demonstrando, assim, a necessidade cada vez maior de
conhecer o sistema juridico e o seu funcionamento. Segundo o autor, urge a proposicao
de novas bases para a reflexdo sobre a funcdo da dogmaética e sobre a sua prépria
definicdo, o que ndo é suprido com a determinacdo da condi¢des de cognoscibilidade da
sua elaboracdo, mas sim, a partir da determinacdo das relacbes entre 0S processos
cognoscitivos da dogmatica e a propria realidade social a qual ela se dirige, pois trata-se

de uma questdo de relacionamento social da dogmatica juridica.

E nesse sentido que Ferraz Junior (1998, p. 15 e 16) se propde a precisar as
relagbes existentes entre a sociedade, entendida como um sistema de interagOes
multiplas onde a complexidade de expectativas interativas é reduzida e se torna
controlada, e os processos de conhecimento, acrescentando a questdo do controle social
que a propria ciéncia realiza, visto que a vida cotidiana esta condicionada a
interpretacao da realidade de modo coerente e significativo. O conhecimento é tido
como atividade capaz de servir de mediacdo entre os dados da realidade e a resposta
comportamental do individuo, por isso, gera expectativas cognitivas que, por sua vez,
sdo estruturas adaptativas destinadas a diminuir ou controlar a anglstia humana ante a

complexidade social.

S&0 essas sinteses significativas da ciéncia que garantem, de forma geral, a
seguranca e a certeza de expectativas sociais, pois poupam uma orienta¢do constante em
vista de situacdes concretas, funcionando como abreviatura simbdlica para a integragdo
de situagdes concretas, absorvendo ou diminuindo os riscos de falha na acdo humana e
possibilitando, com certo grau de certeza, quem agiu corretamente ou ndo, visto que
uma eventual discrepancia ndo é devida a uma falha na expectativa, mas uma falha na

avaliacdo da expectativa das interagdes sociais. Considera-se, portanto, que o
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conhecimento ndo € logicamente determinado, ele dispe de uma margem de
indeterminacéo e variabilidade que coloca os problemas classicos de verdade e do erro,
do sujeito e do objeto, da certeza do condicionamento ideoldgico, da atuacdo sobre a
realidade em termos de uma construgo social (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 16 e 17).

Vélido também refletir que a dogmatica, da forma que conhecemos desde o
século XIX, resultou de uma complexidade social crescente no Ocidente que, por sua
vez, forcou uma complicacdo na relacdo de aplicacdo do Direito. Seu aparecimento
coincide com o fendbmeno da positivacéo do Direito, que tornou contingente a relacdo de
aplicacdo. Essa contingéncia significou um aumento de conflitos de expectativas
controlaveis pelo Direito e, um Direito que troca seus dogmas por posicdo &,
inevitavelmente, mais maledvel. Contudo, essa maleabilidade tornou-se um fator de
instabilidade, que competia a dogmatica balizar. Entdo, o seu desenvolvimento, se de
um lado evitou que o reconhecimento das normas positivadas pelo legislador ou pelo
orgdo competente impusesse, ao aplicador do Direito, a aplicacdo passiva dos
enunciados normativos, de outro, permitiu que, no interesse das decisdes, onde a norma
fosse vista como condicdo da decisdo, ndo houvesse decisdo sobre a norma. Dessa
forma, a dogmatica se revelou como um instrumento relevante no alargamento da
solucdo dos conflitos, sem o rompimento nem com o principio da vinculacdo aos
dogmas, nem com a exigéncia de decisdo dos conflitos, a proibicdo de non liqued.
(FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 189 e 190).

Com o passar do tempo e com a consequente intensificacdo da complexidade
das relagbes sociais, atualmente, no intuito de solucionar as dificuldades localizadas
numa também complexa ampliacdo do futuro, a dogmatica tem acentuado o grau de
abstracdo da sua conceitualidade, ou seja, com 0 aumento de incertezas, uma resposta
tem sido aumentar o nivel de abstracdo. Nesse sentido, ela ndo pdde deixar de enfrentar
0 problema do comportamento humano em suas implicacGes na elaboragéo e aplicagéo
do Direito.*®
Acrescente-se que a dogmatica ndo se ocupa com a determinacdo daquilo que

materialmente sempre foi Direito com o fim de descrever aquilo que pode ser Direito

155 A positivacdo ndo torna o direito positivo objeto Gnico da dogmatica juridica, mas condiciona as
investigacGes que se fagam em seu nome. Assim, pode-se afirmar que a positivagdo é responsavel pela
delititacdo do problema central da dogmatica juridica. Resslta-se que falamos em problema e ndo em
objeto, dessa forma, queremos dizer que seja qual for o seu objeto, a dogmatica sempre envolve uma
questdo de decidibilidade.
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(relacdo causal), mas sim, com a oportunidade de certas decisOes, tendo em vista aquilo
que deve ser Direito (relacdes de imputacdo). O seu problema nao é primordialmente
uma questdo de verdade, mas de decidibilidade, por isso, os enunciados da dogmatica
juridica possuem natureza criptonormativa, deles decorrendo consequéncias
pragmaticas de decisbes, posto que devem prever que, em todo caso, com a sua ajuda,
uma problematica social determinada seja resolvida sem consequéncias perturbadoras.
Portanto, os enunciados da dogmatica juridica tém sua validade dependente da sua
relevancia préatica, apesar de ndo possivel deles deduzir um decisdo concreta, sendo
sempre possivel vé-los como instrumentos mais ou menos utilizaveis para a obtencéo de
uma decisdo (FERRAZ JUNIOR, 1988, p. 90).

Como se percebe, a questdo é tipicamente de decidibilidade. Assim, a
dogmatica manifesta-se como um pensamento tecnolégico que, por sua vez, possui
algumas caracteristicas do pensamento cientifico (estricto sensu) uma vez que parte das
mesmas premissas que este. Por outro lado, seus problemas possuem uma relevancia
pratica que é possibilitar decisdes, 0 que exige uma interrupcdo na possibilidade de
indagacdo das ciéncias em geral, no sentido de que a tecnologia fixa seus pontos de
partida e problematiza apenas a sua aplicabilidade na solucdo de conflitos. Nesse
sentido, o pensamento tecnoldgico caracteristico da dogmatica toma as possibilidades
de acdo humana na hipétese de que, em certos pontos da ocorréncia dos fenémenos, é
possivel a intervencdo pratica (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 91).

Por serem tipicamente tecnoldgicas, as questdes dogmaticas possuem funcao
diretiva explicita visto que a situacdo nelas captada é configurada como um dever ser.
Esse tipo de questdo visa possibilitar uma decisdo e orientar a acdo. De forma geral, as
questdes propriamente juridicas da dogmatica sdo restritivas, finitas e nesse sentido,
positivistas, mas ndo se reduzem a estas visto que as opiniGes postas fora de divida
(dogmas) podem também ser submetidos a um processo zetético de questionamento
atraves do qual se exige uma fundamentacdo e uma justificacdo deles, em busca de,
através do estabelecimento de novas conexdes, facilitar a orientacdo da acdo (FERRAZ
JUNIOR, 1998, p. 93).

Relacionando a dogmatica a questdo da decidibilidade, é importante destacar
que uma das mais importantes fungdes € a sua capacidade de propiciar uma certa

flexibilidade na exploracéo dos textos e experiéncias. Embora a primeira impressao seja
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oposta, sua fungdo ndo estd na fixacdo do estabelecido, mas sim, na possibilidade de
distancia critica na organizacdo de consideracGes com as quais 0 material normativo se
torna controlavel e aplicavel para além do seu carater de dado. Dessa forma, apesar de
socialmente dogmas existirem e serem condicdo de interagdo humana em sociedade, ha
o0 problema a ser resolvido pela dogmatica, de se determinar em que grau de abstracdo
0s mesmos sdo e devem ser colocados para que possam atuar convenientemente, sem
funcionar como impedimento da interacdo. Assim, embora o pensamento dogmatico
dependa de pontos de partida inegéveis, trabalha também com incertezas, exatamente
aquelas incertezas que, na sociedade, foram aparentemente eliminadas pelos dogmas

mas que a dogmatica retoma de como controlado,**®

aumentando-as a um grau de
suportabilidade social tendo em vista a decidibilidade dos conflitos. A dogmatica,
portanto, funciona como -instrumento mediador entre a generalidade das normas e a

singularidade dos casos concretosl (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 96-98).

De um lado, em termos de tomada de decisdo, 0s casos podem ou nédo existir,
podendo ser interpretados de uma forma ou de outra. Por outro, com o fenbmeno da
positivacdo, as normas podem ser postas desta ou daquela maneira. Quando ambos os
polos da relacdo se tornam contingentes, a propria relacao de aplicacdo se torna também
contingente, uma vez que ficamos obrigados a reconhecer que ndo ha apenas uma, mais
varias possibilidades de aplicacdo do direito. Entdo, dai surge a necessidade socialmente
fundada de um mecanismo estabilizador desta dupla contingéncia e esse instrumento €,
exatamente, a dogmatica juridica, que, por sua vez, limita as possibilidades de variacdo
na relacdo de aplicacdo, sendo, assim, responsavel pelo controle de consisténcia das
decisdes tendo em visa outras decisfes, tornando assim, finalmente, vidvel definir

condi¢des do juridicamente possivel.

A constituicdo atual da exigibilidade de conduta diversa e a inerente abstracdo
desse conceito, o que € justificado pela impossibilidade de se prever todas as
possibilidades concretas em que ndo existe liberdade ao agente entre praticar ou se
abster uma conduta ilicita, ndo é estranha & percepcdo deste autor acerca da

complexidade das relagdes sociais atuais e dos seus reflexos no sistema juridico.

1% 0 termo controlavel quer significar que a dogmaética aumenta as incertezas de tal modo que sejam
compativeis com duas exigéncias centrais do sistema juridico: vinculagdo as normas e a pressdo de
decidir um caso levado ao judiciario (FERRAZ JUNIOR, 1988, p. 98).
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A abstracdo ou certo grau de incerteza sobre os seus contornos que existe no
sistema juridico penal em relacdo a exigibilidade de conduta diversa, a priori, de modo
geral, além de toleravel, pode ser considerado necessario para se viabilizar o que Ferraz
Junior chama de interacdo. Por sua vez, essa interacdo ocorrera de forma satisfatdria ou
ndo a depender do desempenho da dogmaética em relacdo ao cumprimento do seu papel
como instrumento mediador entre a generalidade das normas e a singularidade dos casos

concretos.

O que queremos enfantizar, desde ja, € que os problemas decorrentes do
estabelecimento de instituto com contornos de certo modo indefinidos, com grau de
abstracdo, ndo é o que determina a sua inadequagdo, mesmo em se tratando do sistema
penal e de um instituto com a importancia, inclusive simbolica, da culpabilidade. Esse
grau de abstracdo além de possivel deve ser encarado como um fendmeno natural ante a
complexidade das relacdes sociais atuais, notadamente, quando se trata de um instituto

com tal natureza.

De outro lado, ndo se pode admitir que esse grau de abstracdo traga como
consequéncia a legitimidade ou adequacdo de uma infinidade de possibilidades de
decisdes, a ja referida heterogeneidade ou disparidade das decisbes por parte de uma

mesma entidade.

Pois bem, a dogmatica juridica é o instrumento capaz de conferir a
racionalidade exigida para o funcionamento do sistema juridico em casos como esse. E
ela, ou melhor, a sua compreensdo ao analisar 0s casos concretos, que vai outorgar
consisténcia a decisdo do caso concreto, funcionando, assim, como verdadeiro

instrumento mediador entre a referida generalidade normativa e um dado caso concreto.

De forma geral, o Direito é visto como uma estrutura que define os limites e as
interacdes da sociedade e, como estrutura, é indispensavel por possibilitar uma

estabilizacdo de expectativas nas interacées,™’ congruentemente generalizadas.

Observa Ferraz Janior (1998, p. 102-103) que, todo homem, como ser em
situacdo, se comporta e se comunica (¢ um dado irrecusavel e ponto de partida de

qualquer concepgdo do social). Essa comunicagdo ocorre em dois niveis basicos:

57 _Comportar-se é estar em situacdo com 0s outros, os enderecados das mensagens. Estes também est&o
em situagdo. Donde comportar-se €, na realidade, a troca de mensagens. Esta troca de mensagens € o que
¢ o elemento do sistema social propriamente dito, a intera¢do.l (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 102)
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aspecto relato e aspecto cometimento. O primeiro consiste na mensagem que é
emanada, 0 que se transmite, em regra verbalmente, j& o segundo diz respeito a
mensagem que emana de nos, que correponde a determinacdo das posicdes ocupadas
pelos agentes da interacdo, tendo em vista o conteudo transmitido e que se manifesta,

em geral, de modo ndo verbal, pelo tom de voz, expressao facial, vestuario, status, etc.

O conjunto instavel dessas relacbes de expectativas em que, além disso, o
conteudo das mensagem nem sempre estdo adequados aos cometimentos e vice-versa,
traz uma imagem da complexidade das situacdes em que vive o ser humano, definida
como possibilidades de expectativas em nimero superior as que podem ser realizadas.
Como as situagbes comportamentais sdo complexas, o ser humano, ao interagir, tem que
selecionar expectativas e possibilidades de interacdo, apegando-se, em regra, aquelas
que possuem mais chance de ndo serem desiludidas (seletividade do comportamento).
Para sobreviver, 0 homem é obrigado a desenvolver mecanismos que garantam, num de
certo grau de confianca, as expectativas dos outros, as préprias e as selecdes de
expectativas que ambos fazem, ou seja, meios de reduzir a complexidade, instaurando-
se, assim, o0s sistemas sociais onde, dessa forma, as interagdes de  tornem
dinamicamente mais estaveis. Disso, podemos concluir que toda estrutura, ao assegurar
um estreito campo de possibilidades como esperaveis, no fundo, nos ilude a respeito da
real complexidade do mundo circundante (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 103-105).

Entretanto, as normas apresentam expectativas estabilizadoras de modo
contraféatico, ou seja, sua validade independe do seu cumprimento ou descumprimento,
por funcionarem como instrumentos de controle da contingéncia temporal das
expectativas sociais. Por isso, a presenca das normas como mecanismo estabilizador
cria, uma segunda complexidade posto que, como as expectativas normativas de uma
sociedade sdo, elas proprias, complexas isto significa que nem toda norma possui a
mesma chance de ser confirmada.®® Mesmo reconhecendo que o conflito de
expectativas normativas ndo é um desvio funcional, mas sim, a regra, ha de se ressaltar
gue as expectativas normativas devem ser dirigidas para terem sucesso, ndo podendo,
evidentemente, carregar em demasia a vivéncia normativa com desilusfes pois o

sistema n3o suportaria essa carga. E nesse sentido que desenvolvem-se mecanismos

%8 podemos imaginar que, se a cada expectativa normativa correponde uma norma, o mais provavel sera
o conflito entre normas ou o conflito entre projecBes normativas, onde a necessidade de um segundo
mecanismo capaz de regular tal complexidade. O referido conflito, que é entendido como fendmeno da
superproducdo normativa, entreabre a possibilidade de que, entre normas diferentes ou mesmo opostas,
algumas dever3o ser desiludidas (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 103-105).
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denominados de institucionalizacdo de expectativa de comportamento (FERRAZ
JUNIOR, 1998, p. 105-108).

Junto com a escassez de atencéo, coloca-se, do mesmo modo, o problema de se
justificar a validade das normas pelo consenso, tese comum entre 0s juristas e
sociologos. No entanto, pode-se dizer que a funcao das instituicbes nao esta no alcance
do consendo de fato, mas na economia do consenso, ou seja, ndo esta na producdo do
CONsenso, Mas na poupanca que, em regra, é alcangada por meio de uma antecipagéo do
CONsenso na expectativa que, por sua vez, passa a Ser um suposto e ndo necessita mais
ser questionada concretamente em cada caso. Nesse sentido, as instituicdes tem um
papel muito proximo ao do Direito como simbolismo, sendo a sua permanéncia uma
espécie de mito que, se tornando consciente, pode perder a sua forca. Assim, quanto
mais complexa a sociedade, menor a chance de consenso fatico, maior a necessidade de
ficcOes institucionais a respeito do consenso, maior a necessidade politica no sentido de
técnica capaz de manipular a escassez do consenso (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 110-
111).

Ocorre que as normas e ideia de instituicdo podem ainda ter muitos sentidos.
Existem expectativas a respeito de certos contetdos significativos que se espera que
tenham prevaléncia caso haja a existéncia de um conflito. O controle dessa
complexidade real e de sentido, segundo Ferraz Janior (1998, p. 112-113), deve ser feito
por meio de diversos mecanismos denomiados de centros ou nucleos significativos.
Como os valores sdo centros significativos por demais abstratos, socialmente eles
tendem a ser ideologizados, sendo as ideologias avaliagdes de valores que lhes dd&o um
carater programado e hierarquico, pondo-os como fins racionais da conduta, limitando-

lhes, assim, a variabilidade semantica.

Resume dizendo que através da normas da-se as expectativas duracao,
independentemente do fato de que, de tempos em tempos, elas sejam desiludidas. Pela
institucionalizacdo ha a suposicdo do consenso, independentemente do fato de que
alguns ndo estejam de acordo. Por meio dos centros significativos, garante-se a unidade
e conexdo de sentido das expectativas, independentemente do fato de que,
concretamente, haja diferenca entre elas e o conteldo. Nestes termos, o Direito surge
como uma generalizacdo congruente e dindmica destes trés mecanismos, possibilitando

socialmente, uma imunizacdo simbolica de certas expectativas contra fatos em termos
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de que podemos atuar de modo indiferente a eles (indiferenca controlada). Acrescente-
se que, na dimensdo social, nem todas as possibilidades de institucionalizacdo sao
juridicamente viaveis (necessidade de selecdo das generalizagfes congruentes), assim, o
Direito esta ligado a procedimentos institucionalizaveis por meio de normas, através das
quais as institucionalizacBes se tornam socialmente vidveis,**® funcionando, dessa
forma, como mecanismo que coordena de modo congruente 0S mecanismos -norma,
institucionalizagdo e instrumentos identificadores de sentidol. O Direito ndo ¢ apenas
norma, instituicdo ou sentido, é a combinacao dos trés, ou seja, € como denominamos as
expectativas normativas de comportamento generalizadas congruentemente em relacéo
a instituicdes e a identificacdo de sentido. E, a funcdo da dogmatica é justamente, servir
como mecanismo de viabilizacdo do Direito na medida em que atua como veiculo de
alta abstracdo, capaz de proporcionar uma congruéncia estavel entre os mecanismos de
controle social, mesmo quando, aparentemente, eles ndo e afinam, viabilizando as
condicdes do juridicamente possivel (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 114-116).

Mesmo assim, é importante refletir o Direito vigente em uma dada sociedade, é
mais um conjunto de simbolos e ideias ndo coerentes, que apresentam sua incoeréncia
ao homem comum exatamente quando este € parte num processo judicial (momento em
que é sentido o peso da inseguranca). Seu éxito como forca unificadora depende da
concessao de um significado efetivo a ideia de um governo do Direito como algo
unificado e racional, papel desempenhado pela dogmatica juridica. A dogmatica juridica
funciona como uma caixa de ressonancia das esperancas prevalecentes e das
preocupacdes dominantes dos que créem no governo do Direito acima do arbitrio dos
homens, ou seja, tem por objetivo erigir uma espécie de empireo l6gico, onde os ideais
contrapostos aparecam como convergentes, demonstrando, dessa forma, que o Direito €,
a um sé tempo, seguro e elastico, justo e compassivo, economicamente eficiente mas
moralmente equitativo, digno e solene mas ao mesmo tempo funcional e técnico. E
exatamente por ter essa missdo que a dogmatica sente a necessidade de fazer gestos de
reconhecimento para as variadas técnicas de todos os ramos do saber relacionados ao
comportamento humano, reinterpretando-as de modo calibrado, de acordo com os seus
objetivos voltados para as regras constituintes da ordem, se revelando, assim, como uma

tecnologia que tem, para 0s que ndo conhecem, aspectos de um rito cerimonial, os quais

159 Na dimens&o contetido, o Direito exerce a sua fungéo seletora, posto que nem todos 0s programas,
papéis, valore ou pessoas, sao juridicizados.
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respeitam como uma busca constante dos principios da coeréncia juridica (FERRAZ
JUNIOR, 1998, p. 175 e 176).

Todas essas observacdes iniciais sobre a forma com que Ferraz Janior percebe
o funcionamento do sistema juridico, como dito em linhas anteriores, sdo indispensaveis
para a exata apreensdo da parte da sua teoria que mais nos interessa, por ter uma ligagdo
ainda mais proxima com a questdo da interpretacdo da ideia de exigibilidade de conduta
diversa por parte do Poder Judiciario brasileiro.

Servem de pano de fundo para a importante questdo relativa a ideologia e
valor, elementos determinantes em relacdo a apreciacdo acerca da existéncia ou
inexisténcia da exigibilidade de condua diversa pelo judiciario. Como dito, muitas vezes
implicitamente, toda decisdo dessa natureza, antecipadamente, aprecia o0s valores
envolvidos em uma dada situacéo e, necessariamente, naquele caso concreto, decide que

certos valores se sobressaiam em detrimento de outros.

Ferraz Junior demonstra em sua teoria que isso ndo pode ocorrer de forma
aleatoria para que a decisdo seja entendida, de modo geral, como adequada. E,
precisamente, essa compreensdo acerca dos fatores que devem ser levados em
consideracdo para que haja a constatacdo de que uma deciséo é adequada, que, por sua
vez, exige uma reflexdo acerca do funcionamento do sistema juridico penal, sobre a
forma apropriada de se examinar, diante de um caso concreto, a existéncia da

exigibilidade de conduta diversa.

Pois bem, sobre a ideia de valor e de ideologia, inspirado nas ideias de
Viehweg, Ferraz Junior (1998, p. 177 e 178), inicialmente alerta para o fato de que a
dogmatica constrdi teorias com funcédo social, em busca de criar condi¢Ges para decidir
conflitos com um minimo de perturbacdo, detém caracteristicas como intenc¢do holistica,
arranjos internos e uso declarado ou encoberto de valores que apontam para certos
fundamentos de carater ideoldgico. Substitui, com certa facilidade, o saber pelo crer, o
normativo pelo cripnormativo. Portanto, a dogmatica € um pensamento tecnoldgico e
que, por isso, esta intimamente relacionada a questdo da decidibilidade, o que ndo se
confunde com a ideia de que o verdadeiro esteja dai completamente excluido. Na
realidade, o discurso dogmatico ndo € meramente informativo (0 emissor ndo se limita a
comunicar a informagdo sem se preocupar com 0 receptor), mas sim eminentemente

persuasivo, visto que o emissor tem a pretenséo de que a sua informacao seja acreditada
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pelo receptor, ou seja, objetiva despertar uma atitude de crenga. Trata-se se um discurso
com a finalidade de motivar condutas, embora ndo se confunda com discursos
prescritivos, onde os qualificativos verdadeiro e falso carecem plenamente de sentido.
Por sua vez, a verdade entra no discurso persuasivo como instrumento de motivacao e
ndo como pura informagé&o e, ao colocar-se a servigo da motivacéo, ela corre o risco de
encobrimento ideoldgico que passa, entdo, a domina-la. Assim, muitas vezes, a
dogmatica coloca a verdade -entre paréntesesll e se preocupa mais com O
verossimilhante, ou seja, ndo exclui a verdade, mas ressalta como fundamental a verséo

da verdade (e da falsidade).

E exatamente por isso que ndo se pode deixar de reconhecer a importancia das
avaliacGes do texto dogmatico. Por se tratar de um discurso mais persuasorio do que
informativo, estd sempre relacionado a interesses posto que a persuasdao é um

sentimento que se funda em interesses'®

e, a principal forma de manifestacdo de
interesses, é o valor.'®* Nesse sentido, manifestando interesses, valores chegam a ser
considerados entidades, compondo um sistema em si mas com funcdes interacionais,
visto que valem para comportamentos interativos em termos de um processo seletivo
das informag0es em curso. Esses processos seletivos sdo de duas ordens: modificativa
(o valor controla as reacfes possiveis do receptor no sentido de que uma exigéncia de
que elas venham se adaptar a ele, assim, 0s comportamentos sdo tomados como
varidveis e o valor, colocado como invariante, os seleciona) e justificativa (processo
seletivo inverso, posto que representa um movimento do comportamento para o valor).
Apesar de conceitualmente haver essa distingdo, ja que no primeiro caso as informacdes
se afastam ao valor e, no segundo, o valor se adapta as informac6es, na pratica é dificil
fazer tal distincdo posto que o discurso persuasivo utiliza estratégias objetivando a
credibilidade que podem esconder a real funcdo do valor, dando por exemplo a
impressdo de que estamos modificando quando estamos justificando (FERRAZ
JUNIOR, 1998, p. 181).

Nesse sentido, para o jurista que se dirige ao seu publico, entende-se que tais

valores sdo articulados justificadoramente por conhecer os seus efeitos, dispondo-os de

1%0VinculagBes intersubjetivas nas quais se fundam os procedimentos persuasérios, podendo-se falar em
desinteresse omo desvinculagdes nas quais se fundam procedimentos dissuasérios. S&o disposi¢des para
interagir, podendo, por meio do discurso, ser reforgados, suprimidos, modificados, escondidos, etc.
(FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 179)

L Para Ferraz Jinior (1998, p. 179)Jos valores sio simbolos de preferéncia para agdes
indeterminadamente permantes, ou seja: formulas integradoras e sintéticas para a representacdo do
consenso social.l
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forma que provocam no receptor escolhas determinadas. Entretanto, nesse espacgo de
funcéo justificadora ha lugar para a funcdo modificadora, que persuade na medida em
que reestabelece a0 maximo o que ja € conhecido. O texto dogmaético parte, em tais
casos, de premissas j& adquiridas, no entanto, para questiona-las, submetendo-as ao
crivo critico. Expressa algo inusitado sendo, assim, efetivamente informativo,
pressupondo que o receptor ndo sabe e nem quer aquilo que diz, visando uma reacao
positiva de aceitacdo. E exatamente por isso que, via de regra, quando um valor tem
funcdo modificadora hd um enriquecimento no mundo das expectativas. Conclui Ferraz
Janior (1998, p. 182) com o exemplo de liberdade, dizendo -0s casos em que a
liberdade é postulada como valor, provocando alterac6es nas relacdes de renda e de sua
distribuicdo, entre o trabalhador e 0 empregador, nas possibilidades de acesso ao ensino

e a cultura etc.l

A existéncia de valores no texto da dogmatica faz dele um discurso
eminentemente persuasivo, cuja forca se encontra na objetividade que pretendem expor.
Os valores em jogo, ndo sdo os do autor, mas os da comunidade. Entretando, para
exercer essa funcdo persuaviva, esses valores devem ser neutralizados que, por sua vez,
consiste e um processo pelo qual os valores parecem perder suas caracteristicas
intersubjetivas na medida em que ddo a impressdo de valer independentemente de
situacdes e contextos. Esta referida neutralizacéo € obtida através da ideologia, conceito
funcionalizado por Ferraz Junior, que o admite como axioldgico, posto que a linguagem
ideologica é também valorativa. Segundo o autor, enquanto os valores em geral
constituem critério de avaliacdo de acbes, a valoracdo ideoldgica tem, por objeto
imediato, os proprio valores, com uma qualidade pragmatica diferente posto que,
enquanto os valores sdo expressdes abertas, reflexivas e instaveis, a valoracao
ideoldgica € rigida e limitada, atua no sentido de que a funcdo seletiva do valor no
controle da acdo se torna consciente, ou seja, a valoracdo ideoldgica € uma
metacomunicacdo que estima estimativas, valora as proprias valoracOes, seleciona as
selecdes, ao dizer ao interessado como deve vé-las. E uma valoragio sui generis posto
que, de certa forma, se desacredita como tal, pois sendo uma valoracdo de valores, ela
garante o consenso daqueles que precisam manifestar seus valores, assegurando-lhes a
possibilidade de expressdo. Assim, os valores se tornam comunicaveis mas, a0 mesmo
tempo, se estabelece uma instancia que neutraliza as valoragdes, de certo modo
pervertendo, uma vez que lhe retira a abertura (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 182 e 183).
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Como se percebe, a ideologia funciona, no discurso dogmatico, como um
elemento estabilizador. Valorando os préprios valores ela os fixa, quer justificando sua
funcdo modificadora, quer modificando a sua funcdo justificadora. Dessa forma, a
ideologia exerce uma funcdo de suma importadncia que é organizar os valores,
possibilitando a sua sistematizacdo, a construcdo de certas hierarquias o que, em Gltima
analise resulta na possibilidade de integracdo de interesses e de sua realizacdo, bem
como na possibilidade de sistematizacdo do proprio discurso dogmatico. Ela calibra o
sistema dogmatico na medida em que s6 por ela é possivel determinar, num certo
contexto, que tipo de integracdo ou unidade o mesmo deve possuir como um todo, para
que as suas proposicdes constituam cadeias validas e, consequentemente que tipo de

autoridade deve ser presumida como legitima.

Ha ideologia sempre que ocorre uma neutralizacdo de valores, ou seja, as
ideologias sdo sistemas de valoragbes encobertas. A dogmatica se vale de
procedimentos especificos como recurso ao argumento da autoridade representado por
certos autores renomados que sdo utilizados de modo deslocado do seu contexto tedrico,
jogando o pensamento de um lado para o outro, criando a impressdao de que as
conclusdes decorrem dos autores citados, quando, em verdade, elas resultam das
valoracBes camufladas daquele que argumenta. Ferraz Janior (1998, p. 1985) explica

que:

Podemos encobrir valoragdes quando, por exemplo: a) substituimos
formulas valorativas por formulas neutras, como ocorre com a nogao
de normas fundamental em Kelsen, termo que encobre valoracéo
fundamentais, dando ao sistema juridico a imagem de um sistema
formalmente objetivo; ou: b) quando escondemos a presenca
inevitavel do emissor de uma valoragdo, dando a impressao de que se
trata de uma proposicao sem sujeito, caso de expressfes do tipo: ideia
de Direito, fontes de Direito.

Finalmente, € importante acrescentar que esse carater ideoldgico da dogmatica
faz com que seu discurso ndo se confunda com as sistematizacGes e regularidades
empiricas do comportamento, nem com generalizacdes destas regularidades, nem
mesmo, com um conjunto de regras de natureza légico-formal. Por ser ideoldgico, ele
atua como um elemento calibrador do préprio Direito, enquanto uma estrutura de

controle de comportamentos -um sistema em que cada agente age de certo modo porque
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0s demais agentes estdo legitimamente seguros de poder esperar dele um tal
comportamentol (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 187 ¢ 188).

A nosso ver, esse ponto da teoria de Ferraz Junior é bastante esclarecedor em
relacdo a reflexdo relativa as constantes exigéncias no sentido de se definir critérios para
se considerar existente ou inexistente a ideia de exigibilidade de conduta diversa em um
caso concreto ou mesmo de se apresentar contornos mais acentuados em relagdo ao
instituto, isso, como visto, em face do problema da heterogeneidade das decisdes do

poder judiciario em relacdo ao tema.

Mesmo considerando que essa heterogeneidade constitui um problema grave,
entendemos que a definicdo de quaisquer critérios fixos para se identificar os casos de
inexigibilidade, além de insuficientes, dada a complexidade do mundo em que vivemos,
constitui mais um recurso argumentantivo na tentativa de encobrir valoragdes com o
objetivo de transmitir a impressdo de que se trata de uma proposicdo sem sujeito, de

uma decisdo formal, objetiva e, portanto, plenamente racional.

Inevitavelmente, em se tratando de uma decisdo sobre a exigibilidade de
conduta diversa, ndo ha como o julgador tomar por base, como fruto da dogmatica
jurico-penal, uma sistematizacdo ou regularidade empirica de comportamentos, nem
generalizacOes destas regularidades, nem mesmo, um conjunto de regras de natureza

I6gico-formal.

Ja relatamos, a partir na analise critica de casos concretos que todas as decisdes
que se debrucam sobre a questdo da exigibilidade de conduta diversa, mesmo que
explicitamente ndo reconheca, aprecia valores postos em jogo. A vida, a seguranca, o
patrimdnio, a autonomia sobre o proprio corpo, familia e muitos outros valores sdo
exemplos disso. E, como dito, toda decisdo dessa natureza também, inevitavelmente,
determina que em um dado caso concreto, certos valores devem se sobressair em

detrimento de outros.

Entendemos a unica forma de se fazer um juizo acerca da adequagdo ou
inadequacao de uma decisdo dessa natureza, em relacdo ao sistema juridico-penal, é por
meio da sua verificagcdo de sua correspondéncia com o que Ferraz Janior denomina de

ideologia.
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Nesse diapasdo, a fim de se fazer um juizo critico com relagdo a existéncia da
exigibilidade de conduta diversa em um dado caso concreto, muito além de uma analise
puramente normativa, objetiva ou mesmo formal, o julgador deve atentar para os

valores postos em jogo em relacdo a ideologia presente no discurso dogmatico-penal.

A adequacdo de uma decisdo penal, notadamente em relacdo a um institutos
com contornos justificadamente mais palidos, como é o0 caso em exame, deve,
impreterivelmente, verificar a existéncia de congruéncia com a ideologia presente no
discurso dogmatico-penal. Isso, para que a dogmaética-penal atinja o seu principal
objetivo que é aquilo que se considera como consenso, ou melhor, que em uma decisao

haja 0 minimo de perturbacdo ao sistema juridico como um todo.

Uma decisdo penal que, ao se debrucar acerca da existéncia de exigibilidade de
conduta diversa, € consciente de que trabalha com valores que, por sua vez, refletem
interesses dentro de discursos eminentemente persuasorios, deve filtrar esses valores a
partir de uma leitura da ideologia presente na dogmatica penal, o que contribui para a
estabilidade do sistema juridico-penal, evitando, assim, a existéncia da heterogeneidade

das decis0es relativas a esse tema, que é de todo grave, como visto anteriormente.

Consideramos gue a herogeneidade presente nos precedentes que versam sobre
a ideia de exigibilidade de conduta diversa, revelam a inseguranca do Poder Judiciario
em relacdo a definicdo desse instituto e isso, ndao por falta de critérios formais
estabelecidos, mas sim, por falha de consciéncia acerca do funcionamento do sistema

penal.

Ha a falta de consciéncia de que os discursos penais trabalham com interesses
baseados em valores. Que o0 objetivo de uma decisdo ndo é dizer a verdade, utilizada
muito mais como instrumento de motivagdo, mas sim, imprimir convergéncia de
valores, conferindo, assim, a seguranga do Direito. Preocupa-se muito mais, portanto,
com a verossimilhanca que, por sua vez, é capaz de conferir minima perturbacdo ao

sistema vigente.

A decisdo adequada, portanto, é aquela que parece homogénea ante as demais,
convergente com o discurso dogmatico que, em esséncia, € ideoldgico. Dai o incobmodo

gerado pela selecdo aleatdria de valores prevalecentes em detrimento de outros.
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DecisBes como essa, em grande numero como € o caso em tela, tendem a perturbar o

sistema, a desestabiliza-lo.

N&o € possivel, sob a perspectiva da pragmatica, analisar a norma de forma
separada de um situacdo comunicativa, apesar de ser esse 0 ponto de vista da doutrina
juridica tracional ao ver a norma como um imperativo acabado e dado, antes do caso
concreto ao qual ela se aplica. A norma serve uma uma série de casos, um ndmero
indefinido e ndo a pessoas determinados ou a certos casos concretos. Ha, nesse sentido,
uma oposicdo entre norma e realidade que é captada como um conglomerado concreto
de elementos heterogéneos ou singularmente homogéneos, juridicamente nao
ordenados, oposicao esta ndo radical, uma vez que a realidade participa da norma, na
medida em que a ldgica juridica dominante a concebe como contexto, em que 0s
elementos faticos estdo abstratamente representados em termos de média uniforme,
despojada de caracteres especificos. Portanto, a aplicacdo da norma a realidade concreta
¢ vista, em grande parte ndo como um procedimento silogistico, mas como uma
adaptacdo, entendida como uma operagdo valorativa prudencial (FERRAZ JUNIOR,
2004, p. 142 e 143).

Sabendo-se que uma situacdo comunicativa social se constitui como juridica na
medida em que ela se torna triadica, com a finalidade de certificar e assegurar aquilo
que ¢ subjetivamente reconhecido ou outorgado a quem é abrangido por seus enlaces, a
funcéo desse terceiro comunicador, pode ser vista, como redugdo da "difusidade” da
descricdo de um comportamento que se deseja provocar, em termos de um processo de
"diferenciacdo” das variantes possiveis e, até certo pornto, imprecisamente
determinadas do comportamento. "Nesse processo de ‘diferenciagdo’, a0 mesmo tempo
em que o discurso experiementa um aumento da complexidade, ele expressa uma certa
estabilidade, na medida em que as variantes sdo reduzidas a invariantes e a
complexidade se torna controlavel." (FERRAZ JUNIOR, 2004, p. 144)

Para Ferraz Junior, admitindo-se que legislador, com as normas, regula e exige
certos comportamentos, uma constante diferenciacdo nos levaria a um multiplicar-se
sem fim das prescricdes. Entdo o uso de expressdes difusas se apresenta como uma
técnica comunicativa de altissimo valor pois, apensar da auséncia de certas
diferenciacbes, é possivel uma indicacdo relativamente precisa do comportamento

exigido.
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Como se percebe, a existéncia de institutos delineados pelo sistema normativo
de forma menos especifica ndo necessariamente deve ser tido como algo inadequado.
Ao contrario, caso haja uma justificativa ou a necessidade de uma definicdo menos
precisa, como € o caso da exigibilidade de conduta diversa, consiste em uma técnica ou
estratégia de grande valia se, claro, acompanhada de andlise mais detida acerca dos
varios elementos aqui debatidos, que se relacionam a decisdo. Apesar da norma ser um
objeto de decisdo dos conflitos, dada a estrutura do discurso que ela instaura, é
necessario vé-la, reflexivamente, como um dubium e, pois, como produto de decisdo. A
norma é dogma, implicando posicdo em termos de um "interferéncia deciséria de poder"
e, esse momento da dogmaticidade, porém, ndo esgota o discurso da norma. Assim, esse
segundo lugar, a posi¢cdo manifesta concomitantemente uma opcéo axioldgica que lateja
no bojo da regra juridica positivada. Em consequéncia, sendo o discurso da norma, em
principio, uma discussdo-contra, que esta, portanto, a servico da decisdo, ele manifesta
uma série de possibilidades que, por razdes de controle, devem ser limitadas: solucdes
incompaiveis, se, de um lado, sdo condicdes da decisdo, por outro podem, no momento
da deciséo, causar perturbacdes na decidibilidade. Por isso, o discurso da norma revela
uma duplicidade de movimentos que pendem entre um processo de diferenciacdo e uma
certa manutencéo a difusidade (FERRAZ JUNIOR, 2004, p. 146 e 147).

Valores sdo simbolos de preferéncia para acles indeterminadamente
permanentes como a seguranca, liberdade, riqueza, patriotismo. Nesse nivel de
abstracdo, eles podem ser entendidos e afirmados, sem inibi¢cGes, como férmulas
integradas e sintéticas para a representacdo de consenso social. Por outro lado, Ferraz
Junior (2004, p. 150) alerta que justamente no momento em que ocorre a necessidade de
se estabelecer uma acdo ou projeto de acdo, ha de se decidir sobre um conflito de
valores: para isso, no entanto, ndo ha, no mesmo nivel de abstracdo supramencionada,
nenhuma regra de validade genérica. Isso significa que, se podemos abstrair pontos de
vista valorativos, 0 mesmo néo é possivel quando as rela¢fes hierarquicas ou circulares,
entre os valores. Assim, os valores inerentes ao discurso da norma néo sao dados, nem
mesmo tarefas, absolutos, mas postulados que, por sua vez, ndo significa relativismo
axioldgico, posto que informa que os valores ndo sdo entidades independentes, que
permitem uma expressdo univoca, mas fatores que se determinam (instavelmente) em

um processo global.
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A funcdo discursiva do valor consiste em um processo seletivo posto que,
valores séo férmulas integradoras e sintéticas que ndo constituem um mundo abstrato e
valido em si (mundo dos valores), mas sdo sempre dependentes, uma vez que valem
para algo, que se dirigem para alguma coisa. Em se tratando de valores juridicos, esse
-algoll que o valor se dirige é exatamente 0s comportamentos sociais em termos de
selecdo, que chamamos de funcdo discursiva do valor. Para entender essa funcéo,
primeiramente é necessario lembrar que o discurso da norma é sempre um dubium, um
conjunto de possibilidades incompativeis, mas que sdo institucionalizadas e com certo
limite, posto que a complexidade conflitiva ndo pode ser mais ampla que a capacidade

do discurso em reduzi-la.

E exatamente essa capacidade de reducdo que Ferraz Jinior entende como
sendo a seletividade. Nesse diapasdo, valores sdo formulas seletivas que organizam um
campo de possibilidades. Quando a partir delas uma é escolhida pela parte dialogante e
essa escolha é aceita pelos outros como premissa de suas préprias escolhas, temos uma
funcéo discursiva (juridica) do valor. Embora a funcéo repouse apenas em uma escolha,
ela permanece visivel na sua -seletividadell. Precisamente, esse permanecer visivel de
outras possibilidades é que funciona como motivagdo: a aceitacdo por parte de outros
ocorre, no discurso da norma, a vista de alternativas permanentemente
institucionalizadas, que se apresentam, para todos, uma situacdo incomoda. As
possibilidades da funcédo discursiva do valor do discurso da norma, em que a conexao de
-complexidadell e -seletividadell € muito aguda, dependem, dessa forma, de como as
alternativas, que devem ser evitadas, se deixam combinar com as outras ou umas contra
as outras. Com isso, a extensdo e os modos da funcdo discursiva do valor variam
conforme a -complexidade da totalidade do objeto conflitivo, isto €, 0 nimero das suas

possibilidades.

O valor € posto como invariante e utilizado como critério para a selecdo dos
diferentes comportamentos. O valor, entdo, € colocado como fim e a funcdo pode se
chamada de modificadora. No outro caso, um comportamento ou um conjunto de
comportamentos € estabelecido como invariante de tal forma que, sempre que se dé a
sua ocorréncia, um valor determinado ou determinavel surge para justifica-lo (funcdo
justificadora). As fungbes modificadora e justificadora constituem modos fundamentais
que delimitam, em pontos extremos, as possibilidades de uso do valor no discurso da

norma. Ambos, no entanto, combinam-se de maneira multipla, o que torna a funcédo
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discursiva do valor um processo muito complexo, vez que esses dois modos nunca
ocorrem de forma —pura‘(um discurso da norma dado ndo pode jamais dispensar de um
deles em favor do outro), apesar de ser possivel constatar-se a predominancia de um ou
outro (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 154).

Como se percebe, a utilizacdo do valor na discussdo-contra revela, em
principio, uma instabilidade, ja pela flexibilidade significativa ds valores que se
determinam dialogicamente, ja pela ocorréncia ndo coordenada e assimétrica da sua
funcdo. Dai, segue-se uma dupla flexibilidade e instabilidade, o que caracteriza a
relacdo ambivalente do discurso da norma em face da estabilidade de expectativas que
ndo podem ser instaveis. E, inclusive, essa necessidade de estabilizacdo que explica a
presenca do momento monolégico do discurso da norma (FERRAZ JUNIOR, 1998, p.
154).

Uma norma que entra em vigor constitui, em um primeiro momento, um
discurso monoldgico. Por isso o recurso a ficgdes segundo as quais, por exemplo, todos
0s seus termos dever ser nitidos e conhecidos de antemé&o, a ideia de que néo é possivel
escusar-se do seu império por ignorancia, da completude do sistema, como algo rigido,
sem flexibilidades. Nesse prisma, pode-se dizer que o discurso da norma, na medida em
que diferencia o0s comportamentos, reduzindo a -difusidadell das técnicas
comunicativas, expressa um processo de estabilizagdo de expectativas, uma agéo
linguistica posta fora de discussdo cujo orador goza de autoridade, protegendo-se da
alegacdo de que o mesmo se estabelece de modo irracional. A referida autoridade
repousa na compreensibilidade da acdo (possibilidade de ser apreendida e repetida) o
que decorre do fato de que 0 mesmo monélogo ocorre numa situagdo comunicativa, por
isso, é dotado de racionalidade, na medida em que oferece raz6es para aquilo que é dito.
Trata-se, assim, de um discurso fundamentante e essa fundamentacdo tem natureza
ideoldgica (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 155).

A ideologia expressa valores atuais da vida juridica, tais como, liberdade,
igualdade, fraternidade etc., que o Direito, em uma situacdo concreta de decisdo, deve
fazer atuar na medida em que ele se refere as relagfes conflitivas. Isso exige e expressa,
no discurso da norma, um processo de neutralizacdo das relevancias interpretativas
possiveis, 0 que se torna concretamente necessario na medida em que a confianca

ingénua na validez de fins tradicionais desaparece e a mobilizacéo e a diferenciacdo da
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ordem social abalam os fundamentos seguros do consenso, assim, no discurso da norma,
aqueles valores devem ser postos como invariantes, donde a sua utilizagdo como critério
para selecéo de variados comportamentos. Eles se estabelecem, dessa forma, como fim,
mas, por outro lado, a mera fixacdo desses fins para a a¢cdo ndo pode ocorrer de modo
univoco, funcionando apenas como orientacao elastica para a comparacao e opgao entre
0s meios apropriados, ndo podendo a sua prescri¢do ou proibicdo abstrata constituir um
juizo merecedor de confianca para a acao daquele a quem o discurso € enderecado. Essa
flexibilidade abstrata pode trazer dificuldades: a no¢do de que o direito aos fins da
também direito aos meios perde a sua forca. E, exatamente, nesse momento que a
valoracdo ideologica atua, no sentido da neutralizacdo através de valores, da ideologia
(FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 160 e 161).

E, exatamente, nessa descrenca ou falta de confianca na capacidade da analise
norma, sem a apreciacdo de valores, solucionar conflitos de forma homogénea, na
idoneidade desta no sentido de abarcar toda a diversidade de conflitos possiveis
harmonicamente, ou melhor, na compreensdo de que ha certa elasticidade no discurso
da norma e que essa caracteristica pode ser encarada como algo positivo para o
funcionamento do sistema juridico, que encontramos a possibilidade de relacionar a
teoria de Ferraz Junior ao conceito de exigibilidade de conduta diversa proposto por
Henkel.

Antes mesmo de nos aprofundarmos acerca dessa questdo, € importante frizar
que neste estudo nos restringiremos a analise do conceito de exigibilidade de conduta
diversa proposto por Henkel, em que pese o reconhecimento da relevancia de sua teoria,

de uma forma geral, acerca do tema.

Para formular o conceito de exigibilidade, Henkel parte da reflex&o acerca da
impossibilidade de serem previstas todos 0s casos em que ndo é possivel exigir uma
conduta diversa do agente. Resultado disso, da consciéncia acerca das limitagdes da
norma juridica nesse sentido, é a ideia do autor de que cabe ao judiciario realizar essa
tarefa que concebe como impossivel ao legislador, sempre de forma atenta as
circunstancias particulares do caso concreto, fundamentando a sua decisdo em nas

concepgdes juridicas e na representacdo de valores predominantes.

Diz:
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O conceito de exigibilidade serve, pois, como indicacdo de que o juiz
pode fazer aquilo que o ao legislador resulta impossivel, isto é, tracar
por si mesmo os limites — que ndo podem ser determinados de uma
forma geral — para o0 caso concreto, atendendo a todas as
circunstancias particulares e fundando-se nas condi¢des juridicas e
representacdes de valor que deva reconhecer como dominantes
(HENKEL, 2005, p. 64).

Como se percebe, Henkel defende que a tdo desejada delimitagéo acerca dos
contornos do conceito de exigibilidade de conduta diversa, ou mesmo, das hipoteses em
que é exigivel ou ndo uma conduta conforme o direito ndo pode, por ser impossivel, ser
feita a partir da norma. Ante essa constatacdo, refere que esses contornos devem ser
estabelecidos pelo judiciario e, indo mais além, enfatiza que, nessa tarefa, o judiciario
deve ndo apenas verificar as condi¢des gerais do caso concreto, mas também os valores

postos em jogo em cotejo com valores tidos como dominantes.

Reconhece que sua formulacdo da margem a legitimacdo de decisdes que
consideram inexigivel uma conduta diversa quando, concretamente, exigivel, e vice-
versa, mas ndao toma isso como um problema por entender que, para ser considerada
adequada uma decisdo dessa natureza, basta que a conclusdo acerca da presenca ou

auséncia do dever de agir conforme o direito seja precisa.

Nesse sentido, afirma que -se pode chegar a dispensa de um dever de
prestacdo, mas ndo precisamente porque estivera excluida (por impossibilidade) a
capacidade de pagar do devedor, mas porque cessa 0 dever de pagar como consequéncia
da inexigibilidadel (HENKEL, 2005, p. 65).

Inclusive, tece consideragdes criticas ao posicionamento de Freudenthal sobre a
necessidade de verificacdo individual, do individuo em concreto, para a verificacdo da
exigibilidade de conduta diversa, baseado na ideia de que uma anélise dessa natureza s
pode ser realizada recorrendo-se a uma ordem de valores congruentes com o Direito, 0

que ele chama de concepcdes valorativo-juridicas da coletividade. Diz que

Freudenthal ao desenvolver o mddulo ético-individual, com o qual
acreditou poder quebrar o juizo de culpabilidade no Direito Penal,
desatou um furacdo de rechagos sobre a ideia de que a exigibilidade
conduziria a uma configuracgdo individualista (...). Cabe assinalar, sem
embargo, que o equivoco em que incorreu Freudenthal, a proposito do
maédulo da exigibilidade, deixa intacta a ideia em si, apesar de ndo ser
positiva, visto que a demarcacao adequada das exigéncias juridicas de
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dever sd serem possiveis se recorrendo a uma ordem de valores
congruentes com o Direito. Se designa como modulo desta estimagdo
as concepcoes valorativo-juridicas da coletividade.

Para Henkel, o conceito de exigibilidade de conduta diversa, para propiciar
esse concessdo de contornos por parte do judiciario, deve ser estabelecido de forma
fluida. Reafirma que a formula da exigibilidade é meio de interpretacdo da
jurisprudéncia, por ser impossivel delimitar, de forma conceitual, os deveres de um
modo geral, cabendo ao juiz a determinacdo conforme as circunstancias do caso

concreto.

A formula da exigibilidade ndo s6 presta servigos como meio de
interpretacdo para a jusrisprudéncia; também o legislador a emprega.
Com isso, da a conhecer que é impossivel delimitar, com meios
conceituais, o regime dos deveres em ambitos duvidosos, de modo que
tem que deixar a cargo do juiz a determinacdo conforme as
circunstancias do caso concreto.

Gonzalo Fernandéz, no estudo introdutério da obra de Henkel friza que o
conceito de exigibilidade de conduta diversa deste autor ndo é um conceito normativo-
formal, mas um mecanismo de resolucéo do conflito de valores, semelhantemente ao de
ponderacao de interesses e de bens (HENKEL, 2005, p. 32).

Como se torna perceptivel, Henkel chega a ideia de que a exigibilidade nao
pode ter um contetdo préprio, definido, devendo, portanto, funcionar como clausula
geral, como um principio regulativo que, apesar de ndo estabelecer o contetdo preciso
da decisdo, estabelece o caminho que se leva a ela, instruindo que sejam estabelecidos
limites até entdo incertos da exigibilidade de conduta diversa, os deveres juridicos,
segundo o conjunto das circunstancias perceptiveis do caso concreto analisado e, acima

de tudo, por meio de uma concreta ponderacdo dos critérios valorativos apresentados.

Diz que, por mais que a delimitag&o sobre a exigibilidade de conduta diversa
escape da definicdo abstrato-conceitual normativa, deve ser concebida como um
principio regulativo -que, como tal, ndo define o conteldo preciso da decisdo, mas sim,
0 caminho que leva a ela, instruindo que se decidam os limites incertos de faculdades e
deveres juridicos segundo o conjunto de circunstancias percebiveis do caso singular e
através de uma concreta ponderagdo dos critérios valorativos que se apresentaml

(HENKEL, 2005, p. 73).
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Esse conceito de exigibilidade de conduta diversa de Henkel, definido como
fluido se mostra compativel com a complexidade social atual referida por Ferraz Junior.
Trata-se do uso de conceitos difusos como técnica do discurso da norma, visto por
Ferraz Janior como positiva por conceder espaco mais amplo para atuacéo ideoldgica,
por propiciar a calibracdo do sistema juridico ao qual pertence.

Ao fazer clara referéncia a necessidade de analise dos -valores dominantesl,
Henkel, em sua teoria considera que a avaliacdo critica de um decisdo que se debruca
sobre a exigibilidade de conduta diversa, necessariamente, perpassa pela exploracdo de
valores, se alinhando, também nesse sentido a ideia de Ferraz Janior de que em uma
decisdo, é necessario refletir sobre os chamados nucleos significativos (valores) com o
objetivo de que, com ela, haja a aproximacdo de uma unidade ou uniformizagdo de

expectativas

Considera-se, portanto, que esse conceito fluido de exigibilidade de conduta
diversa proposto por Henkel é ideal para que se se possibilite que esse instituto tenha a
funcionalidade necessaria dentro do sistema juridico penal. Sirva, como se vera mais
adiante como mecanismo de atualizacéo, de coesdo do sistema penal, como instrumento

de reducdo da sua complexidade.

Ainda sobre a teoria de Ferraz Janior, € interessante observar que, segundo ela,
é por meio da ideologia que as fungGes modificadora e justificadora, de per si, se
tornam compreensiveis e, sobretudo, a sua combinacdo no discurso se faz mais
transparente. (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 161)

De fato, a valoracéo ideoldgica constitui um elemento importante para o uso do
valor no discurso da norma. Valores estabelecidos, na sua funcdo modificadora, como
invariantes, tém de ser compreendidos abstratamente, para deixar em aberto as diversas
possibilidades de agdo. Isso sé pode ser alcancado quando sua -seletividadell interna é
dirigida aos comportamentos visados que, por sua vez, de modo variado, podem
funcionar como prisma para a selecdo de meios apropriados. Porém, a utilizacdo do
valor na sua funcdo modificadora pode, em virtude de sua flexibilidade abstrata, gerar
dificuldades, no que se refere ao estabelecimento do valor como orientagdo para acéo,
Ou seja, a expressao sintomética do valor como fim, gera uma inseguranga no ouvinte e
na funcdo de sinal do discurso. E nesse sentido que a valoragio ideoldgica atua: no

sentido de neutralizar programas valorativos ao determinar quais fins, em certas
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circunstancias e condicOes, possibilitam a indicacdo dos meios e sua justificacdo,
fazendo da funcdo modificadora uma modificadora-justificante. Portanto, o efeito da
valoracdo ideologica € colocar fim na reflexividade dialdgica da norma, explicando,
assim, o -momento da dogmaticidadell no Direito. A presenca da estrutura monolégica
expressa 0 dominio dos valores e finalidades valorados ideologicamente, em que se
permite apenas a discussdo técnico-instrumental (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 162 e
163).

Assim concebido e sistematizado, o discurso da norma deve ser capaz de
conferir uma racionalidade que se manifesta na obtencdo de proposi¢fes verossimeis.
Isso significa ver a norma como uma proposi¢do verificavel ou falsificAvel por partes
homélogas, portanto, que se legitima por sua capacidade de verdade, condi¢cdo maxima

do consenso.

Quanto mais complexa e significativa € a quantidade de varidveis na praxis
juridica, tanto mais importante se torna também a pressdo no mundo circundante,
provocando a muatua influéncia das partes entre si e, assim, mutaces internas que
escapam do controle do jurista. A depender do grau de instabilidade, gera-se riscos ao

carater ou natureza sistémica do discurso da norma.

Entendemos que, dentre os institutos da teoria do crime, a exigibilidade de
conduta diversa é dos mais complexos, dai a necessidade ainda mais proeminente de ser
realmente compreendido, notadamente, em relagdo a sua funcionalidade, ao seu papel
dentro do sistema penal, sob a dura pena do judiciario produzir decisbes heterogéneas

sobre esse respeito.

Segundo Ferraz Janior (1998, pp. 183 e 184), essa questdo ndo é de somenos,
previsto que a incerteza e indecisdo no seu tratamento traz consequéncias importantes
ao Direito. Diz que, de inicio, é necessario refletir sobre a natureza estrutural do
discurso da norma, analisando o sentido da relacdo entre as funcbes valorativas e
ideologicas, o que permitird compreender melhor a sua complexidade, sem ter que
apelar para uma interpretacdo como discussdo-com (cientifica), com todos os
inconvenientes dai decorrentes. A anélise das fungdes valorativas (modificadora e
justificadora) do discurso da norma é ligada ao seu caréter de discussdo-contra. E um
discurso persuasivo que visa conquistar um ouvinte reativo. Dai pode-se entender a

funcéo justificadora do valor, na medida em que o discurso da norma procura expressar
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(funcdo sintomatica) uma informac&o tida como -redundantell por passar do pressuposto
de que o ouvinte -ja sabe e querll aquilo que diz, procurando integrar-se no seu sistema
de expectativas e exigindo dele uma concordancia com o que ja havia concordado
conscientemente ou ndo (funcdo de sinal). Nesse sentido, o discurso é ficticiamente
informativo e inovador, procurando simplesmente -aticar as expectativasl do ouvinte. O
movimento do discurso da norma €, assim, -aparentell, fazendo com que o0 ouvinte
acredite que ha uma nova decisdo mas, no fundo, parte de um universo ja aceito e, essa
aceitacdo, sendo camuflada, ndo deve ser entendida com um certum monoldgico, pois se

trata de um recurso dialdgico, de persuaséo.

Como se percebe, a funcdo da ideologia no discurso da norma é de
neutralizacdo do valor, na medida em que por meio dela valoramos as proprias
valorag@es. E, nesse sentido, o universo dos valores possiveis de um individuo, de um
grupo, de uma cultura. Contudo, o referido universo s6 pode ser conhecido na medida
em que é dialogicizado (sdo comunicados), por isso, sO identificamos a ideologia
quando usamos o0s seus Vvalores. Esse papel da ideologia s6 aparece quando as
valoracdes sdo possiveis. Por sua vez, a ideologia interage com valoragdes, limitando-
Ihes o alcance, de onde se pode concluir que uma valoracdo das valoragdes do discurso
da norma é correlata a variacdo da ideologia, na medida em que a ideologia incorpora,
ao neutralizar, as funcOes valorativas, ou seja, fixa as premissas do discurso da norma,
tornando a sua dialogicidade estilizada e limitada, O discurso ideoldgico é, portanto,
adaptavel, harmonizavel, suficientemente elastico, de carater eminentemente holistico.
Por isso, uma verdadeira transformacdo nas expectativas ideoldgicas so é efetiva quando
capaz de ser traduzidas em mensagens que subvertam as expectativas dos valores e vice-
versa (FERRAZ JUNIOR, 1998, pp. 187 e 188).

Essa caracteristica do discurso ideoldgico merece ser também frizada em
relacdo a discussdo sobre a ideia de exigibilidade de conduta diversa uma vez que se
apresenta como espaco ou mesmo caminho para a atualizagdo ou renovagdo desse
conceito, mais especificamente, das situacdes, no contexto atual, capazes de eliminar o

dever de comportar conforme o direito.

Esse movimento continuo pelo qual o discurso da norma redimensiona novos
valores e ideologias e se retraduz em novos valores e nova ideologia permite a

compreensdo da norma como -modeloll, caso em que o discurso da norma ndo é um
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-abstratoll oposto a -realidade concretall, mas estd intimamente ligado com a sua
-realizabilidadell e, esse -modeloll, a0 manifestar aquele movimento, mostra uma
temporalidade prépria que ndo é, necessariamente, sucessiva e linear, mas caracteriza
um permante -renovar-se e refazer-se das solucBes normativasll. Dai resulta uma
descontinuidade, que vincula o interprete a ler a norma ndo apenas com base os valores
e ideologias ja alimentados e redimensionados com o surgimento da norma, mas
também com base nos valores e ideologia da propria norma, numa oscilagdo continua
que vai da descoberta do discurso de origem a experiéncia valorativa e ideoldgica atual
(FERRAZ JUNIOR, 1998, pp. 189 e 190).

Sobre as criticas em relacdo a existéncia de lacunas ou mesmo institutos
juridicos sem fortes contornos legais, como a exigibilidade de conduta diversa, Ferraz
Junior (1998, pp. 190 e 191) lembra que essas criticas estdo ligadas a ideologia liberal e
burguesa que se desdobrou o positivismo juridico do século XIX e que, embora ligadas
a ideia de falha, revelam, no fundo, funcdo oposta, posto que sdo concisdes de
possibilidade de completude do discurso da norma que atende, por isso, as exigéncias
dos valores certeza e seguranca por permitir que se sistematize o discurso da norma em
termos de uma estrutura monoldgica, mas diferente dos sistemas axiomaticos que sdo
conhecidos na légica e na matematica, pois, dada a duplicidade estrutural do discurso da
norma, 0 momento monoldgico, ndo podendo absorver a discussdo-contra, como faz o
sistema axiomatico em relacdo a discussao-com da ciéncia, nem elimina-la, pode apenas
camuflar a reflexividade, ao assumir principios suficientemente vazios e vagos, que

disfarcam a contrariedade dos seus -axiomasll.

E nesse sentido que podemos considerar que esse espaco interpretativo de
institutos juridicos, tais como a exibilidade de conduta diversa, funcionam como um
recurso ideoldgico do discurso normativo, viabilizam o discurso judicial, como discurso
persuasivo, partidario e que busca uma decisdo favoravel, encobrem o conflito da
legalidade-equidade, dando ao intérprete condi¢des de apresentar fatores extrapositivos
como positivos ou positivaveis e ainda, permitem ao discurso da norma uma
sistematizacio (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 190).

O sistema do discurso da norma, ao tomar aparéncia monoldgica, constitui na
verdade um psuedossistema axiomatico, ndo devendo, assim, ser confundido nem com

uma -unidade decomponivel de elementos correlacionados mecanicamente para fins
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operacionaisll exclusivamente, e nem com uma -unidade polarizada no sentido de um
valor constitutivo que da forma e vida a um todo irredutivel as partes componentes, em
si inseparaveisl. Sua estrutura ndo é como uma série de padrGes de relacdo
relativamente estaveis entre unidades, o0 que possibilitaria analisar o sistema s
considerando as condigdes de manutencdo da sua estrutura, podendo as mutacOes
estruturais ser discutidas so em razéo de subsistemas relacionados a sistemas abarcantes,
ao contrario, o sistema do discurso da norma se estabelece, de inicio, a partir de um
dubium e a ele relaciona a sua estrutura, que constitui, nesse diapaséo, ndo apenas um
modelo diretivo, mas também e sobretudo, um esquema de possibilidades generalizadas,
de possibilidades dotadas de certa neutralidade (ideoldgica) em face de diferencgas,
simplificacBes, que em principio ndo limita, mas aumenta o seu potencial para
complexidade (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 193).

E na obra -Teoria da Norma Juridicall, que Ferraz Jinior se aprofunda ainda
mais em relacdo ao estudo da comunicacdo normativa, do carater ideoldgico do sistema
juridico, chegando até as chamadas -regras de calibracdoll no momento em que reflete

acerca da imperatividade das normas juridicas.

Parte do pressuposto de que a efetividade é uma relacdo de adequacéo entre o
aspecto-relato e o aspecto-cometimento da norma, a validade uma relacdo de
imunizagdo do aspecto cometimento de uma norma pelo aspecto-relato de outra e a
imperatividade uma relacdo de calibracdo do aspecto-cometimento de uma norma pelo
aspecto-cometimento de outra. Esta ultima, portanto, consiste em uma -qualidade
pragmatica do discurso normativo, por meio do qual a norma se adapta a mudancas e
desvios em razdo de uma estabilidade conhecida, constituindo um padrdo de ordem
superior caracterizado pelo rompimento e reconstru¢cdo de um padrdo aplicavel a
maiores unidades de tempol (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 131).

Segundo o autor (2003, pp. 133 e 134), imperatividade é a estabilizacdo da
definicho dos aspectos-cometimento das normas. Trata-se de uma regulagem,
calibracdo, ou mesmo do enunciado das possibilidades admitidas de variacGes ao nivel
de relacdo, em um determinado @mbito. Uma norma € vinculante no sentido de que
estdo reguladas as variacOes de sua possibilidade de imposi¢do dentro de um ambito
determinado. Da mesma forma que para a validade e efetividade, a imperatividade néo é

algo que a norma tem, ou seja, ndo se trata de entidade platdnica, da qual a norma
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participa. Como o discurso normativo é uma interacdo, a imperatividade designa uma
propriedade dessa interacdo. Nesse sentido, uma norma € vinculante ou possui
imperatividade na medida em que se lhe garante a possibilidade de impor um
comportamento independentemente do concurso ou colaboragdo do interessado, assim,
a possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive, sem que a verificagdo de sua
validade o impeca. Acrescente-se que, como se trata de uma relagdo entre
cometimentos, a imperatividade se expressa digitalmente e ndo em enunciados
normativos, com previsdo de seu conteudo. Dessa forma, ndo h& normas que a
estebelecam ou a retirem, como normas que derrogam outras ou que lhes suspendam a

eficacia.

A ordem normativa, como dito, é compreendida como sistema. Por sua vez, por
sistema, se entende um conjunto de objetos (componentes do sistema especificacGes
pelos seus atributos) e seus atributos e as repectivas inter-relagdes conforme certas
regras, que dao sentido e coesdo ao mesmo. As normas séo percebidas como discursos,
como interacbes onde alguém da a entender a outrem alguma coisa, fixando-se
concomitantemente, a relacdo entre quem fala e quem ouve (do angulo da pragmatica é
importante esta concepgdo do discurso como relacdo entre orador e ouvinte, enquanto
mediados por mensagens), isso, por os discursos normativos constituirem um sistema
interacional no sentido de que comunicadores normativos estdo a falar, em um processo
constante de definicdo de suas relacBes, que determinam as suas falas como
quaestiones.'®” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 140).

Nesse sentido, 0s sistemas normativos possuem como objetos as normas, que
sdo unidades discursivas. Normas que ndo se confundem com o0s seus relatos, mas
incluem os cometimentos por serem discursos heteroldgicos, decisorios estruturalmente
ambiguos, que, assim, instalam uma metacomplementariedade entre o orador e o
ouvinte e que, tendo por quaestio um conflito decisoério, o soluciona na medida em que
Ihe pde um fim. Portanto, mesmo o objeto dos sistemas normativos ou repertorio do
sistema sendo as normas, especificadas por seus atributos: validade e efetividade, o que
d& coesdo a esse mesmo sistema, como um todo, sdo as relagcdes entre as normas,

relacdes estas que sdo de imunizacdo contra certas reagdes dos enderecados e de

162 Os padros das relagdes (aspecto-cometimento das normas) independem, até certo ponto, das
mensagem (aspecto-relato das normas). Como as relagdes se manifestam também através dos relatos, a
andlise dos sistemas normativos leva em consideracdo o problema da adequacdo do relato ao
cometimento (efetividade) de cada norma e da imunizagdo do aspecto-cometimento de uma norma com o
aspecto-relato de outra (validade) (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 140).
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producdo de certas reacOes (exigéncia e obediéncia) que, por sua vez, sdo reguladas por
certas regras que ddo imperatividade ao sistema, chamadas de -regras de calibragdoll
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 141).

Reconhece-se que, em relacdo a imperatividade, se trata de uma nocéo até certo
ponto obscura, uma vez que corresponde a ideia de regulagem do sistema normativo no
plano do aspecto-comentimento, ou seja, numa linguagem analdgica por vezes expressa
em formulas ritualisticas. Por isso, a fim de deixar mais clara a questdo, é importante
um analise dessa espécie de linguagem na comunicagdo normativa juridica, que, por sua
vez, remete ao aspecto axioldgico do discurso normativo, tanto no que se refere ao seu
carater valorativo, ideoldgico. A tese de Ferraz Junior (2003, pp. 149 e 150) € de que -a
imperatividade do discurso estd ligada a nocdo de ideologia e de que as regras de

calibracdo do sistema sdo, em Ultima anéalise, expressdo numa linguagem ideologica.l

Reconhece-se, ao tratar da situacdo comunicativa, que o discurso normativo se
enquadra dentro daquilo que chama de discurso heteroldgico ou discussao-contra e que
toda discussdo-contra é de natureza persuaséria, sendo a persuasdo um sentimento
fundado em interesses, ja que ser persuadido €é deixar-se guiar por opinides
fundamentadas que servem interesses. Interesse, pragmaticamente, ndo séo entidades,
coisas, mas funcgdes intersubjetivas (a dimensdo subjetiva de interesse se revela ja no
original latino interesse, estar entre, tomar parte em, estar vinculada), sdo, portanto,
vinculacgdes intersubjetivas, interpessoais, intercomunitarias, nas quais se fundam os
procedimentos persuasorios, podendo-se falar em desisteresses como desvinculagdes.
Considerando o principio da interacdo, base da pragmatica, interesses surgem
precisamente como disposi¢des a interagir, por isso, nhuma dada interacdo discursiva,
podem ser reforcados, modificados, suprimidos etc (FERRAZ JUNIOR, 2003, pp. 150 e
151).

Nesse diapasdo, sob o angulo da pragmatica do discurso, interesses se
manifestam por meio de valores, concebidos como simbolos de preferéncia para a¢oes
indeterminadamente permanentes, ou seja, formulas integradoras e sintéticas para a
representacdo de consenso social. Como visto em linhas anteriores, manifestando
interesses, valores sdo vistos como entidades, compondo o sistema em si (mundo dos
valores) mas com funcdes interacionais ja que, -valem para algoll, que sd&o os

comportamentos interativos, em termos de um processo seletivo das informagdes em
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curso. S&o os valores, portanto, topoi da argumentacdo. Esses processos seletivos, por
sua vez, sdo de duas ordens: modificatoria e justificatéria. Como dito, partindo-se de
que o discurso é ato locucionario de alguém, orador, para alguém, ouvinte, o valor pode
ser posto pelo orador como invariante e usado como critério para selecdo de
comportamentos diversos, ou seja, a partir do valor posto séo filtradas as informac6es
contidas na reacdo do ouvinte e, em razdo do valor os comportamentos Ssdo
selecionados, funcionando assim, como prisma, projeto modificador e demarcatorio de
comportamentos (funcdo modificadora). Mas esse processo pode ser inverso, restando
presente a funcdo justificadora, quando o valor é posto como variavel, sendo invariante
0 comportamente em que se dirige, onde ha também um processo seletivo, mas que
representa um movimento do comportamento para o valor. Resumidamente, na primeira
funcdo as informacdes se adaptam ao valor, e na segunda, o valor se adapta as
informacdes (FERRAZ JUNIOR, 2003, pp. 151 e 152).'%

A funcéo seletiva do valor, nesse diapasdo, apresenta-se no discurso normativo
como instrumento de controle do comportamento. Trata-se se instrumento persuasorio,

com foco em um ouvinte reativo que deve ser conquistado.

Uma decisdo que versa sobre a existéncia de exigibilidade de conduta diversa,
em um dado caso concreto, consciente ou inconscientemente, seleciona valores. Indo
mais além, verifica-se que, por se tratar de um discurso persuasorio, a decisdo, com essa
selecdo, almeja conquistar um ouvinte potencialmente reativo, despertando uma atitude

de crenca, tudo com o objetivo de preservar o sistema juridico.

Assim, ao ditar que em familia ou vida, por exemplo, sdo relevantes ao ponto
de justificar a auséncia de liberdade do agente, ou melhor, a auséncia do dever de agir
conforme o direito em um dado caso concreto, o julgador, muito além da andlise da
existéncia de liberdade, do ponto de vista pessoal ou subjetivo do agente, tem por
objetivo que essa conclusdo seja aceita sem questionamentos pelo ouvinte
potencialmente reativo a que ela se destina direta ou indiretamente, contribuindo, assim,

para a unidade das expectativas, para a estabilidade do sistema juridico-penal.

163 Como dito, na pratica, nem sempre é facil fazer tal distingdo posto que o discurso heterolégico é
sujeito a estratégias que objetivam persuadir (discursos racionais). Isto €, a estratégia pode esconder a real
funcédo do valor, dando a impressdo de que estd havendo uma modificagcdo quando se esta justificando, e
vice-versa (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 152).
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Apesar de reconhecer que nos discursos normativos, como discursos
heteroldgicos, ha o uso de técnicas ou estratégias com o fim de persuadir, dificultando a
identificacdo e distincdo das fun¢des modificadora e justificadora, entendemos que
sobre as decisdes que tratam da existéncia de exigibilidade de conduta diversa, ha,

comumente, tentativa de transmitir a existéncia da funcdo modificadora.

A funcdo modificadora persuade na medida em que reestrutura ao maximo
aquilo que ja e conhecido. O discurso normativo parte aqui de premissas ja adquiridas
mas, para questiond-las, submete-as ao crivo critico. Espressa algo inusitado, sendo,
nesse caso, efetivamente informativo, pressupondo que o ouvinte ndo sabe e nem quer
saber aquilo que se diz, visando a uma reacgdo positiva de aceitacdo, mas, como a reacao
pode ser de contestacdo, 0 objeto mantém o seu carater de dubium conflitivo. E
exatamente por isso que, de forma geral, quando o valor possui funcdo modificadora ha
um enriquecimento do universo de expectativa (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 154).

Nas decisdes que versam sobre a existéncia de exigibilidade de conduta
diversa, 0 que se busca transmitir, é que o valor liberdade é colocado como invariante e,
concomitantemente como critério para a selecdo de comportamentos diversos. Em razdo
do valor liberdade, comportamentos sdo selecionados, portanto, funciona como prisma,

como projeto modificador e demarcatério dos comportamentos aos quais se dirige.

Ocorre que, em uma decisdo que se debruca sobre a ideia de exigibilidade de
conduta diversa, apos a adocao da funcdo modificadora, ha seguidamente, a presenca da
funcéo justificadora a fim de legitimar a selecdo de certas condutas baseada em juizos
também de valor, reduzindo, assim, a complexidade conflitiva por meio do discurso.
Confere-se, dessa forma, a racionalidade ao processo de seletividade que existe em

relacdo aos valores postos em jogo.

Acrescente-se que a presenca dos valores no discurso normativo ndo faz da
norma um juizo de valor, mas também ndo permite ver a norma como axiologicamente
neutra. Contudo, para exercer sua funcdo na norma, os valores ndo neutralizados, um
processo pelo qual os valores perdem suas caracteristicas dialdgicas, na medida em que
se impede a sua reflexidade (questdo sobre a questdo da questdo...), chamado pelo autor
de processo ideoldgico (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 155).
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Como elemento estabilizador, a ideologia atua no discurso  normativo
valorando valores, fixando-os, quer justificando a sua funcdo modificadora, quer
modificando a sua funcéo justificadora. Assim, a ideologia exerce a funcdo de suma
importancia de organizar os valores, possibilitando a sua sistematizagdo, a construgéo
de hierarquias o que, em ultima analise, resulta na possibilidade de integracdo de
interesses e de sua realizagdo, bem como a possibilidade de sistematizacdo do discurso

normativo.

Nesse diapasdo, acreditamos que a exigibilidade de conduta diversa funciona
no sistema juridico-penal como mecanismo de coesdo, de reducdo da complexidade
social ja esplanada por possibilitar, notadamente dada a sua esséncia e também a fluidez
da sua definicdo, a neutralizacdo de valores por meio da ideologia, sua sistematizacao,
garantindo o consenso almejado e de suma importancia para estabilidade e, portanto,

para a propria garantia de funcionamento do sistema penal.

Dentre os focos da significacdo da avaliacdo ideoldgica, enquanto responsavel
pela imperatividade vista como regulagem do sistema, no sistema normativo, dado o
objeto deste trabalho, trés devem ser destacados: a) ela indica -propriedade
fundamentalll, -nicleo bésicoll, -caracteristica essenciall e se manifesta por principio
tidos por basilares; b) ela nos mostra as fontes geradoras, as causas, as origens,
valorando diretamente certos juizos de valor reconhecidos, relacionando-os, por
exemplo, a —consciéncia juridica popularll, ao -espirito do povol etc.; ¢) ela determina
finalidades, objetivos, propositos, metas do sistema, possibilitando o controle da mens
legis e sua interpretacdo (FERRAZ JUNIOR, 2003, pp. 157 e 158).

Este carater de regulagem dos sistemas normativos, que permite que o Direito
ndo seja confundido com regularidades empiricas de comportamento, nem com
generalizacOes destas regularidades, bem como com regras de natureza l6gico-formal,
possibilitam que o sistema normativo seja concebido como sistema ideoldgico de
controle de expectativas, ou seja, um sistema em que o agente age de certo modo posto
que os demais agentes estdo legitimamente confiantes de poder esperar dele tal
comportamento. Dessa forma, um sistema de expectativas comuns e muatuas, controle
este dado, em ultima analise, por uma decisdo fortalecida ideologicamente que assegura
uma relacio meta-complementar entre editor e enderecado (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.
158).
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Nesse sentido, a analise sobre a adequacdo de uma decisdo que se debruca
sobre a questdo da exigibilidade de conduta diversa, considera, muito além da existéncia
ou inexisténcia da liberdade concreta (vista do ponto de visto subjetivo) ou critérios
normativos formalmente estabelecidos, os valores postos em jogo em relacdo a
ideologia que da coesdo ao sistema juridico-penal, garantindo a tdo almejada

estabilidade pela auséncia de defraudacao de expectativas.

Os discursos normativos se apresentam como sistemas de controle de
expectativas no sentido de que os comunicadores, a0 se comunicarem, estdo em um
processo constante de imposicdo da definicdo de suas relagdes. A pecga chave desta
definicdo imposta é a valoragdo ideoldgica, posto que constitui ndo apenas a explicacdo
da razdo de certas expectativas serem experadas, mas também a razdo pela qual estas
expectativas sdo fundamentadas ou legitimadas. Portanto, quando alguém age conforme
as normas, age sabendo que os outros esperam dele esta acéo, ou seja, o fundamento ou
legitimidade da agdo repousa na legitimidade da expectativa alheia e essa legitimidade é
dada, exatamente, pela valorago ideoldgica (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 159).

O conceito de exigibilidade de conduta diversa proposto por Henkel, definido
de forma fluida, nos parece mais adequado aos anseios do sistema juridico brasileiro
atual, que reconhece como inevitavel a ado¢do de causas ndo previstas em lei, em face

da impossibilidade de previsao legal nesse sentido.

Trata-se de uma definicdo, em esséncia, insuscetivel de descricdo a partir de
uma regra genérica, precisamente, por ser inerente ao mesmo o conflito constante de

valores (modificaveis).

Nesse sentido, a definigdo normativa de forma difusa da exigibilidade de
conduta diversa no sistema juridico-penal pode e deve funcionar, positivamente, como
técnica do discurso normativo, posto que, no momento em que confere espaco para a
presenca de uma avaliacdo de natureza ideoldgica, funciona como instrumento para a

calibracdo do sistema, como uma -regra de calibracaoll.

Essa fluidez ou abertura normativa confere espaco para delimitacdo por parte
do julgador, ou seja, do ator que € capaz de filtrar ou mesmo captar a ideologia atual,
visto que o discurso ideoldgico é adaptavel e, portanto, passivel de atualizacdo. A partir

do cumprimento do seu papel, o judiciario, dita valores como atuais, formando nova
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cadeia valida, a0 mesmo tempo que contribui para a estabilidade do sistema juridico-

penal.

Como j& se pode inferir, a justificagdo da funcdo modificadora em uma decisdo
que trata da exigibilidade de conduta diversa reflete, exatamente, os limites dessa causa
de exculpacdo. E que nesse processo, ha uma seletividade de base ideoldgica dos
valores postos em jogo, momento em que sdo racionalmente definidos quais valores
devem prevalecer em detrimento de outros, formando, outrossim, cadeias normativas

validas que, por sua vez, nutrem a ideia de coesdo do sistema, do consenso.

Dessa forma, € a partir dessa leitura de natureza ideoldgica, da compreensédo
desse processo, que uma decisdo que se debruca sobre a exigibilidade de conduta

diversa deve ser avaliada, no sentido de ser considerada adequada ou inadequada.

A proposito, é, exatamente, por meio dessa adequacdo, da neutralizacdo do
discurso normativo através da ideologia, que garante-se o consenso, a reducdo de
questionamentos. Concomitantemente, concorre-se para a estabilidade do sistema

juridico-penal, dando-lhe mais forca pela maior apréncia de coesdo, de imperatividade.

Essa percepcdo acerca da exigibilidade de conduta diversa, além de ser capaz
de tornar possivel a diminuir a complexidade conflitiva atual satisfatoriamente, de
forma racional, como o sistema exige, também torna evidente o importante papel que
esse instituto exerce dentro do sistem juridico-penal, uma vez que funciona como
verdadeiro mecanismo de coesdo dentro do sistema, reduzindo a complexidade daquele
que se apresenta como conceito o mais complexo da definicdo analitica de crime: a

culpabilidade.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, hd algumas décadas, houve a percepcdo acertada, por parte da
doutrina e, em seguida, do judiciario, de que os casos de inexigibilidade de conduta
diversa ndo poderiam se restringir as hipdteses legisladas: obediéncia hierarquica e
coacao moral irresistivel.

Entretando, em contrapartida, mesmo ap0s quase trinta anos dessa percepgao
acerca da limitacdo da norma em relacdo as mais variadas situacGes da vida em que
pode restar ausente a liberdade do agente, hoje, € nitida a auséncia de compreenséo, de
uma forma geral, sobre a exigibilidade de conduta diversa.

Dizemos isso porque, ao analisar a jurisprudéncia brasileira sobre o tema, a
partir dos primeiros precedentes que se debrucaram sobre a admissdo de causas
supralegais de exigibilidade de conduta diversa, ha a percep¢do de uma auséncia de
nitidez acerca das balizas utilizadas para a constatacdo supralegal da auséncia concreta
de liberdade no agir, do —-poder agir conforme o direitoll.

Inexiste, frise-se, um caminho tracado pela doutrina ou mesmo pela
jurisprudéncia para a verificagdo concreta de uma causa supralegal de inexigibilidade de
conduta diversa coerente com a riqueza das possibilidades da vida, ou seja, com a
realidade.

Resultado disso € a heterogeneidade das decisGes que, no fundo, demonstram
uma caréncia de sistematizacdo em relacdo a eleicdo de valores aptos a retirar a
liberdade daquele que pratica uma conduta ilicita, por parte do judiciario brasileiro.

A propésito, é importante ressaltar que ndo compreender os fundamentos que
devem nortear uma decisdo que verse sobre a admissdo de causas supralegais de
exigibilidade de conduta diversa, é também ndo assimilar esse instituto em si, 0s seus
contornos, as suas caracteriscas e, mais além, a sua importante funcédo dentro do sistema
penal.

Justificando as suas decisGes com base na ideia de seguranca juridica, o
judiciario brasileiro acaba por reveler as suas préprias insegurancas em relagdo ao
instituto em si, base desse complexo e importante elemento que € a culpabilidade.

A busca incessante, por parte da doutrina, pela fixacdo de uma classificacéo,
apontando critérios rigidos e de utilizacdo genérica, aos casos em que se considera

existente ou inexistente a exigibilidade de conduta diversa nos casos concretos, apontam
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para esse grave problema instalado no sistema juridico penal que ¢é a auséncia de
homogeneidade minima em relagdo as decisGes judiciais que tratam do tema.

A exigéncia de um conjunto probatorio quase que utdpico, fruto de uma postura
excessivamente rigida, um tanto quanto parcial em relacdo a analise da existéncia dessa
exculpante nos casos concretos, por parte do Poder Judiciério brasileiro, causam sérias
consequéncias.

Isso porque a postura atual do judiciario brasileiro tende a dificultar a
identificacdo desse importante instituto nos casos em que essa identificacdo é devida,
ferindo, dessa forma, uma importante garantia dos cidaddos em relagdo ao poder de
punir estatal, que revela, inclusive, o respeito a Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse diapasdo, entendemos que a referida auséncia de conhecimento acerca dos
fundamentos, das caracteristicas, dos limites e, sobretudo, da papel desenvolvido pela
exigibilidade de conduta diversa dentro do sistema penal, é que tem causado a clara
heterogeneidade das decisfes judiciais que tratam do tema no Brasil.

Precisamente, levando em consideracdo a reflexdo feita no paragrafo anterior,
nos afastamos da doutrina que trabalha com esse problema a partir de classificacGes, do
estabelecimento de critérios fixos, de forma generalizada. Em contrapartida, toma-se
por caminho, de forma geral, a compreensdo do funcionamento do sistema penal, da
concepcao de exigibilidade de conduta diversa feita pelo préoprio sistema e, assim, do
papel desenvolvido por esse instituto nesse ambiente.

Reconhecendo auséncia de superacdo das criticas sempre presentes ante o
apontamento de critérios para identificacdo de causas supralegais de exigibilidade de
conduta diversa, inferimos que resta necessario fazer ponderacdes a partir de um outra
perspectiva, que parte da analise do funcionamento do sistema penal e do papel
desenvolvido pela ideia de exigibilidade de conduta diversa.

Dessa forma, é por entender que se afigura como inviavel o estabelecimento de
critérios exatos para o reconhecimento das referidas causas, tendo em vista a
impossibilidade de se prever, antecipadamente, 0s casos concretos, julgamos que a
delineagdo da exigibilidade de conduta diversa, tida como necessaria em um Estado
Democratico de Direito, ocorre a partir da compreensdo acerca da funcionalidade desse
conceito no sistema penal vigente.

Sobre o funcionamento do sistema e de institutos com as caracteristicas a
exigibilidade de conduta diversa, nos valemos dos estudos de Tércio Ferraz Junior. A
partir da compreenséo das suas obras, depreendemos que a fluidez da ideia de
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exigibilidade de conduta diversa ndo necessita de ser estancada, mas sim, utilizada em
beneficio do sistema penal.

E, justamente, partindo dessa concepcdo dita -positival sobre essa
caracteristica atual do conceito de exigibilidade de conduta diversa, que nos filiamos a
definicdo de exigibilidade proposta por Henkel.

Entende-se, por conseguinte, que a amplitude, fluidez ou mesmo abertura do
conceito de exigibilidade de conduta diversa, permite a acdo da dogmaética como
instrumento mediador entre a generalidade da norma e a decidibilidade dos conflitos
que, por sua vez, se vale de um contetdo ideoldgico, o que possibilita uma constante
atualizacao do discurso normativo.

E a dogmatica que deve, nesse sentido, a partir da fundamentagio das decisoes,
fixar o juridicamente possivel, por meio de uma leitura ideol6gica, uma vez que as
normas, isoladamente, sdo limitadas em relacdo a identificacdo das possibilidades de
variacdo dos comportamentos.

Como é funcdo da dogmatica apreciar, tomando por base a ideologia, as
possibilidades de decisdo, a amplitude da definicdo de exigibilidade de conduta diversa
é propicia a esse papel, permitindo, assim, a dogmaética operar como elemento
estabilizador, por meio de um discurso persuasorio que desperte no ouvinte
potencialmente reativo uma atitude de crenca, de concordancia, fortificando, dessa
forma, o sistema juridico-penal.

A andlise detida acerca do percurso desse caminho pelos julgadores, em uma
dada decisdo sobre a exigibilidade de conduta diversa, € o que nos permite concluir
sobre a consisténcia ou inconsisténcia da mesma. Assim, a desejada coeréncia juridica
ou homogeneidade das decisdes deve ser alcancada partindo da compreensao acerca da
necessidade de afinidade ideoldgica.

E por meio dessa analise critica acerca da adequac&o na decisdo judicial que se
debruca sobre a questdo da exigibilidade de conduta diversa e da ideologia que ali deve
estar presente, que se garante satisfatoriamente a neutralizagdo desse dircurso, a reducéo
de questionamentos, o consenso. Concorre-se, pari passu, para estabilizacao do sistema-
penal, conferindo-lhe mais forga por imprimir coeséo e imperatividade.

Funciona essa leitura de natureza ideoldgica ou mesmo a compreensédo de todo
esse processo de andlise de cunho ideologico do discurso normativo, portanto, como

fatores que devem nortear o julgador no momento de se apreciar a existéncia ou
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inexisténcia de exigibilidade de conduta diversa em um dado caso concreto a ele
apresentado.

Como se percebe, ante o problema da heterogeneidade das decisGes judiciais
que analisam a exigibilidade de conduta diversa em casos concretos, a valoracéo
ideoldgica funciona como pega chave.

E que uma decisdo dessa natureza, se fortalecida ideologicamente, contribui
para que o sistema juridico seja visto como convergente, como uma ordem congruente,
harménica, atingindo o principal objetivo da dogmatica que é resolver questdes sem que
haja uma perturbacdo prejudicial ao sistema, ou seja, sem desestabiliza-lo.

Nos casos onde se questiona a existéncia de exigibilidade de conduta diversa,
ha necessariamente, valores em comunicaco. E, exatamente, esse hiato conferido pela
fluidez do seu conceito, 0 espago propicio e necessario para a neutralizacdo desses
valores, tarefa atribuida a ideologia.

Por isso, a ideia de exibilidade de conduta diversa funciona como elemento de
calibracdo do sistema penal. A partir de uma decisdo ciente de todo esse contexto, sao
formadas novas cadeias validas, gerando-se, por conseguinte um conteddo também
informativo.

A definicdo normativa vaga da exigibilidade de conduta diversa a transforma
em verdadeiro instrumento de atualizacdo do sistema juridico-penal. Opera como
técnica do discurso normativo, visto que confere espaco para a valoracdo dos valores,
para a presenca da ideologia, ou seja, permite que esse instituto funcione como
mecanismo de calibracdo do sistema penal, como -regra de calibracéoll.

Assim, o estabelecimento da exigibilidade de conduta diversa de forma difusa
no sistema juridico-penal é responsavel por fixar o espaco necessario para que, aquele
que se apresenta como sujeito idéneo para tanto, o julgador, possa filtrar e, de certo
modo, concretizar a ideologia no discurso normativo. A partir do cumprimento do seu
papel, o julgador estabelece valores como atuais, contribuindo para a desejada

estabilidade do sistema juridico-penal.

Por conseguinte, a justificacdo da funcdo modificadora de uma decisdo que
verse sobre a exigibilidade de conduta diversa é quem reflete os limites dessa causa de
exculpagdo. Nesse processo, ha uma seletividade de cunho ideolégico dos valores
postos em jogo, oportunidade em que racionalmente sdo estabelecidos quais valores

devem prevalecer naquele momento, criando, através do uso do discurso normativo,
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novas cadeias normativas validas que, por sua vez, colaboram para a estabilidade do
sistema juridico-penal.

Sempre com 0 objetivo de conquistar um ouvinte potencialmente reativo, uma
deciséo que se debruga sobre a existéncia de exigibilidade de conduta diversa, por se
tratar de um discurso persuasorio, deve necessariamente passar por esse filtro
ideolodgico, sob pena de do sistema juridico-penal aparentar instavel, divergente, a partir
da eleicdo aleatoria de valores em comunicacao.

Nesse sentido, a eventual discrepancia das decisfes que versam sobre a
exigibilidade de conduta diversa, ndo é resultado de uma falha de expectativa, vista
isoladamente, mas sim, de uma falha na avaliacdo das expectativas das interacfes
sociais.

Portanto, funciona a ideia de exigibilidade de conduta diversa como uma
abreviatura simbolica que serve a integralizacdo concreta de base ideoldgica,
absorvendo ou reduzindo os riscos de uma falha humana no processo decisorio, até um
grau satisfatério, o que possibilita, ademais, a determinacdo dos casos de exigibilidade

de conduta diversa conforme as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.
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