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RESUMO

A reflexdo é importante para o jurista. Por dever estar
atento, ocupado com muitos assuntos e enfrentar problemas de
varias ordens, seu campo de ponderacOes nao tem limites para a
pratica de sua profissao. Especialmente para aquele que estuda
a Ciéncia Penal, além de necessitar conhecer sobre sua histdo-
ria, sdo pontos diretivos enfoques sobre ética e um preliminar
ideal do que seja a culpa:. A dissertacao tem esta preocupacgao e
vé o estudo do conceito material de culpa penal e do juizo a
ele inerente como um problema filosdfico e, desta maneira, como
um bom assunto a servir para o seguinte exercicio de pensamen-
to: o juizo de censura é a exigibilidade de certa pessoa moldar
e exercer a personalidade conforme valores prestigiados pelo
Direito Penal. Esta & a estrutura a ser pensada e, para tanto,
vale-se de um método histdrico e dialético. Quer sublinhar que
o cientista penal, mormente o Jjulgador, para despertar sua
consciéncia, ndo deve satisfazer sua inquietude com o mero co-
nhecimento tedrico do que o legislador lhe oferece e sim saber
e assumir sem receios que o juizo de censura penal é algo com-
plexo e dificil, pois pressupde, antes de tudo, também uma men-
te reflexiva do que € o homem e seu sustentaculo espiritual: a
moral. O estudo da formacdao da vontade criminosa foi objeto de
varios pesquisadores, mas dois - Bettiol e Figueiredo Dias -
distinguem-se pela integracdo e sensibilidade as perturbagodes
atuais. Deve-se assinalar neste ponto que, nao obstante a com-
plexidade de abordagens que o tema pode exigir, é permitido
neste sintético espaco apreciar ao menos sua importdncia e a
presteza afeta, entdo, ao exercicio de pensamento mencionado.



INTRODUCAO

Em outubro de 1987, a oitava Camara do Egrégio Tribunal
de Alcada Criminal do Estado de Sao Paulo proferiu uma decisao
interessante. Ao julgar um delito de estelionato, como resposta
3 tese da defesa, pronunciou unanimemente que "em sede de  di-
reito criminal, as causas excludentes da criminalidade ou as di-
rimentes da punibilidade, s3o exaustivamente enunciadas pelo
legislador, sem margem para ampliacOes hermenéuticas, sem pos-
sibilidade de alargamento jurisprudencial ou doutrinario" (1l).

Esta manifestacdao do Tribunal de Alcada Paulista, aqui
tomada como emblematico exemplo, & contraria ao entendimento da
doutrina penal a que a presente dissertacdao objetiva fazer re-
feréncia.

Os estudos dogmatico-penais proporcionaram uma evolugao
do pensamento respeitante a culpabilidade d'onde, todos sabem,
transparecem trés fases bem discutidas. Quando o pensamento por-
tou em uma "culpabilidade normativa-pura" e expos as bases cien-
tificas da doutrina da "inexigibilidade de conduta diversa",re-
velando-a como o verdadeiro fundamento do juizo de culpabilida-
de, abriu espaco para a sustentacao de causas supralegais de
exclusao da culpa. |

O magistrado que aplica normas penais a casos individuais

passa a dispor de ampla margem de apreciacdo. £ no quadro desta



margem de apreciacao deixada ao juiz criminal que é permitido
atingir uma maior Jjustica em um nimero de ag¢des concretas. Cri-
tério tedrico para tanto assenta-se na doutrina da "inexigibi-
lidade de conduta diversa".

Nao é comum, no entanto, serem delineadas bases filosdo-
ficas indispensaveis para a percepg¢ao concreta de situagdes on-
de uma exculpacdao ha de ocorrer, indiferente a qualquer previ-
sao legal. O Egrégio Tribunal referido comportou-se, naquela
ocasido, nos ambitos desta despreocupacdao, quando expressamente
ignorou a real impofténcia da doutrina da cﬁlpabilidade, em que
pese existir, mesmo desvinculado de alcance com profundidade fi-
losofica como referido, um relevante numero de escritos juridi-
cos a ela pertinentes.

Com efeito, um juizo de censurabilidade fundado em causa
supralegal de exculpagdo & raro. Talvez consequéncia de costu-
meiro tecnicismo, auséncia de suporte tedrico conhecido convin-
cente ou mesmo, numa afirmacdao mais atrevida, coragem da magis-
tratura ou dos proprios advogados de defesa em valerem-se da
tese.

Por isso, esta dissertacdo, num primeiro momento, tencio-
na destacar a "inexigibilidade de conduta diversa" decidindo
considerid-la um sentimento inerente & condicdo humana, trazido
A ciéncia penal através da teoria normativa da culpabilidade.
Bem como, contestando determinada tradigao, poupar o conceito
de culpabilidade do conteudo "poder-agir-de-outra-maneira”". So-
mente a "inexigibilidade" deve ser dignificada e aferida, fun-
damentalmente, segundo doutrinas de Jorge de Figueiredo Dias e

Giuseppe Bettiol. Procura-se no pensamento destes juristas as



atuais bases filosdoficas e morais do juizo de culpabilidade nor-
mativo. Na verdade, pretende-se resgatar um prestigio ao tema
"inexigibilidade de conduta diversa", dentro de uma doutrina ju-
ridica. Considerou-se importante apontar este aspecto doutrina-
rio, elevando-o exclusivamente, pois & compreensivel ser ele o
ponto de onde a evolugdao do pensamento juridico-penal deve con-

tinuar.

Exposta a abordagem dogmatica concebedora da "inexigibi-
lidade" ao nivel de principio de direito penal, a ocupacido pas-
sa ser a de explorar as posicOes de Bettiol e Figueiredo Dias.
Alude-se, para tanto, a um apoio filosdfico, consistente no
Existencialismo divulgado no periodo entre guerras. E parte-se
do Existencialismo n3o no sentido de investigar uma verdade,pois
como filosofia, o Existencialismo pressupde uma verdade. Ele &
citado porque representa um pensamento atual, & a visao moderna
evoluida, do "livre-arbitrio" que certa vez o Classicismo sus-
tentou. O Existencialismo n3o é a suma filosofia deste Século,

mas possui algo de importante, pois verdadeiro.

Sutilizou o raciocinio de Bettiol e & apoio para a dou-
trina de Figueiredo Dias. Se, como escreveu Hegel, ser erudito
"quer dizer ter conhecimento de coisas estranhas; e conhecer
ruinas é tido ordinariamente como privileégio dos mais sabios"
(2), Bettiol foi um penalista erudito quando concebeu a idéia

de "atteggiamento interiore".

Quando se disserta sobre estes autores, a discussdo pre-



mente volta-se a uma ética que o direito penal nao pode ignorar.
Diga-se o mesmo com relacao a importdncia de conhecimentos me-
tafisicos, ndo entendidos como pura abstracdao simbdlica em con-
traste com a realidade, mas que desta realidade - a existéncia
- advéem e a ela da uma explica¢do. "Solo in una visione meta-
fisica della realta possiamo capire la colpevolezza" (3). Todas
as ciéncias, inclusive a matematica, possuem sua metafisica.Com

o direito penal ndo poderia ser diferente.

bs assuntos que envolvem o conceito de culpabilidade sio
deveras abrangentes, compreendem uma série de posicionamentos e
problemas que poderiam ser trazidos ao Trabalho. Contudo, por
ser dissertativo em esséncia, este ndo visou apresentar solu-
goes a precisos problemas, derivados do tema central "culpabi-
lidade". Preferiu ocupar-se com outro aspecto, igualmente per-
tinente: as subjetivag¢Oes doutrinariamente expostas por Bettiol
e por Figueiredo Dias. Foi uma escolha consciente e de risco nao

calculado.

Através da Histdoria, ja se percebeu que sempre foi o co-
nhecimento que permitiu ao estudioso superar as etapas cumpri-
das por cada momento e deixar, nem sempre um tributo, mas como
um ponto de saida valido para o progresso da ciéncia, a desve-
lagcdo de ndo poucos "mistérios". Pertine aos juristas de hoje
ir ao encontro de assuntos como a "gesinnung" ou a personalida-
de, que ndo seri considerada aqui através de apontamentos psi-
canaliticos, para extrair conclusdes metafisicas, conquanto vi-

vas e gque enriquecem o espirito critico. Haver-se-a de conceber



o mundo metafisico com a mesma realidade com que concebemos o)
fisico, e dirigir-se ao seu encontro com total postura racional.

Isto & possivel mesmo nesta sede cientifica.

Por Gltimo, a necessidade surgida de referir algo a ten-
déncia protagonizada na Europa por Claus Roxin, que implicou ra-
dicais alternativas 3 entdao Reforma Penal, iniciada a partir dos
anos sessentas na Alemanha Federal. Tal tendéncia representa a
orientacdo tematica mais moderna e igualmente colaboradora para
a contestacao do jﬁizo de censura penal ser fundamentado atra-

vés do mito do "poder-agir-de-outro-modo".

Quando se escreve sobre a culpabilidade em direito penal
é sabido que se esta entrando em campo minado. Portanto, todo
cuidado & pouco. Tenta-se pisar firme, e assim como em toda dis-
sertacdo, foi preciso manter de pé certa margem de confianca,
tanto no procedimento que se emprega como no fim colimado. Tam-
bém foi devido prover-se de necessaria dose de circunspeccdao e
liberdade, para que fosse enfrentado um labor de certa trans-

cendéncia como o desenvolvido.

NOTAS:

1Apelagao n? 470.903/2, julgado de 8.10.87; ementa oficial transcri-
ta no Repertorio IOB de Jurisprudencia, verbete n2 3/926. No mesmo sentido de-
cidiu a 42 Camara do Tribunal de Justiga Criminal daquele Estado em 6 de agos-
to de 1990, mas nao de forma unanime: "O sistema penal vigente somente admi-
te a inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente de culpabilida-
de quando expressamente prevista. Isto porque nao ha reconhecer lacunas na
lei em matéria de dirimentes, a impor a integracao ou extensao do respectivo
rol com o socorro da analogia "in bonam partem" ("in'" Revista dos Tribunais,
1990, 662:266-8).



2HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Introducao a historia da fisolofia.
Tecnoprint, 1986, traducao de Euclidy Carneiro da Silva. p.19.

3BETTIOL, Giuseppe. "Gli ultimi scritti e la leziome di congedo".
Padua, 1984. p.84.




CAPITULO I - O NOCLEO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE

SECAXO I - A EVOLUCAO DOGMATICA DO CONCEITO DE CULPABILIDADE

§lQ. Introducao

Sem pretender com este inicio expor argumentacdes a res-
peito do método dogmatico de interpretacdo juridica, é seu pres-
suposto, a percepcao de Bairros de Brun (l), que efetivamente as
dogmaticas constituem conjuntos de decisdes pré-fabricadas que,
devido a sua autoridade, de certa forma inibem a atividade do
intérprete. Igualmente & forcoso reconhecer que o Direito Penal

como ciéncia, nao pode deixar de se servir de dogmas.

Tarefa da dogmatica da ciéncia penal, voltada ao direito
vigente, & expor "conceitualmente o conteido e a construcido dos
principios juridicos do Direito Penal, reordenando os singulares
conceitos, assim adquiridos, em um sistema cientifico logica-
mente irrepreensivel"(2). E o objeto primordial desta tarefa &
o conceito de crime, que por razoes meramente instrumentais -
como toda divisao analitica - a dogmatica partilhou, a titulo
de auxilio em seu estudo e nao como fonte de interpretacdo,tra-
dicionalmente em trés elementos: o crime & acdo tipica, antiju-

ridica e culpavel.

Caracteristica constante e evidente de qualgquer ambito



de investigacdo cientifica, & ainda a transicao dos métodos e
das conclusdes dos investigadores representar um progresso, um
aperfeicoamento direcionado a satisfacao da existéncia humana.

Por isso, os dogmas, na verdade, nao devem ser entendidos como
pontos de derradeira chegada, mas sim de apoio, patamares para
o desenvolvimento de novas teorias e melhor dedicacao para a
compreensdao de realidades. Ha uma dinamica do conhecimento; ela

promove a evolucao da conceituacao juridica.

Neste sentido, as dogmaticas penais, quase exclusivamen-
te orientadas pelas doutrinas alemas e italianas, construiram o
conceito de crime nos sistemas penais modernos seguindo uma len-
ta e gradual evolucao, dando énfase ora ao principio da causa-
lidade, ora ao da finalidade ou ao da relevancia social da con-
duta. O principio escolhido comanda a construcao do conceito e
da o carater logico do sistema (3). A propdosito da culpabilida-
de, constatou Maggiore que quanto mais foi acentuado o principio
da causalidade ou naturalistico ou a funcao profilatico-defen-
siva do direito penal, tanto mais foi debilitado o interesse pe-
la sua problematica (4). A histdoria do conceito de culpabilida-
de & assim toda voltada a demonstrar o abandono do principio
causalista em direcdo ao finalista, modernamente, porém, repri-
mido pelas novas posicdes da doutrina alema - como com Claus Ro-
xin - no sentido de um direito penal onde a culpabilidade deve
ser apenas garantia contra a puni¢cao promovida pelo Estado, mas

nao supremo critério para a medida penal.

Embora ainda persistam em algumas legislagles vigentes



casos de responsabilidade penal somente pelo resultado, sao ca-
sos que ndo condizem com a evolucdo experimentada pelo conceito
sendo assim considerados estranhos a propria histdria da dogma-
tica. A dogmatica relevante, a partir do momento que estuda a
vontade criminal, procura impor que a pena corresponda s ao au-
tor que agiu com culpa. Somente esta dogmatica pode ser consi-
derada progressista.

Como lembrou Soler, no Direito Penal a evolucgao é carac-
terizada pelo abandono cada vez mais acentuado das formas de
responsabilidade bbjetiva, ao contrario do direito pfivado onde
o modernismo & assinalado no sentido oposto; vale dizer,ha pro-
gresso com a adocao de formas objetivas e impessoais de respon-
sabilidade, impostas a teoria juridica pelas exigéncias dos
grandes progressos da vida presente, que nao devem ter suas ati-

vidades travadas (5).

Com raciocinio dogmatico, por conseguinte, a culpabili-
dade pode ser entendida como o conjunto de elementos psiquicos,
animicos e sociais expressados em um ato ilicito, compreendidos
por um sistema penal, e que caracterizam o senso de reprovagao
que a sociedade exprime em relagcao ao autor da agao proibida.
Este € um conceito formal de culpabilidade, importante se des-
preocupado com a posigcdo psicoldogica ou normativa. Com efeito,o
que qualifica a culpabilidade normativa ou psicoldgica sera o
"juizo de culpabilidade". Quando se formula um juizo? Ensina Mi-
guél Reale que assim ocorre "quando emitimos uma apreciacao a
respeito de algo, quer negando, quer afirmando uma qualidade;

juizo é a ligacdo ldgica de um predicado a algo"(6). O juizo de
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culpabilidade & a apreciagcdao da conduta humana tipificada numa
norma penal, & a atividade intelectual de apreensdo e valoragao
dos elementos psicoldgicos e animicos desta conduta e fixacao
da intensidade da desobediéncia juridica manifestada pelos mes-
mos (7). As bases culturais para tal atividade podem ser somen-
te a capacidade psicoldgica do autor, a prevencdo geral e espe-
cial, a inadequacdo social da conduta ou, simplesmente, o grau
de exigibilidade da conduta ter sido conforme o direito. A qua-
lidade por ele afirmada sera, assim, uma relacdao psiquica quan-
do forvum juizo'de culpabilidade segundo o psicologismo, ou a
"reprovabilidade", com a prevaléncia de outros fatores, quando
ditado pelo normativismo. Este "juizo", portanto, coincidira com
a propria culpabilidade quando for normativo. Nesta ocasido, a
culpabilidade é censurabilidade - a culpabilidade.existeaa"par-
tir" do juizo; em primeira analise, ela é "criada" pelo juizo.

Com o juizo psicoldgico, a culpabilidade pré-existe e & apenas

"constatada" por ele.

No conceito do "juizo de culpabilidade" & concentrada a
discussdo da politica criminal e dos pressupostos filosdficos,

necessarios a consolidacdo da culpabilidade.

A histdoria do conceito de culpabilidade identifica-se,
por conseguinte, com a evolucao das mentalidades norteantes dos
"juizos de culpabilidade". Com efeito, se os elementos psicold-
gicos e animicos existem concretamente no mundo real, o juizode
culpabilidade reconhecera e dara valor a estes elementos,orien-

tado pela mentalidade politica e filosOfica considerada ideal
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no momento historico.

Nao existe o "valor", diz Bairros de Brun, "o que existe

é o valorar como tomada de consciéncia de individuos humanos
dentro de um contexto historico"(8). A atividade "valorar" é
que produz o valor ou qualifica o "ser". Inconteste que esta

funcdo no campo penal & atingida por ideologias.

Destarte, nao se pode deixar de admitir que na ciéncia
penal o progresso dos estudos é sO superficialmente percebido
através das construcdes dogmaticas. O Direito & uma ciéncia com
evolugdo peculiar. Nenhum outro campo cientifico tem seu pro-
gresso caracterizado pelo espirito filosofico e pela politica do
moﬁento com tanta veeméncia, circunstancias que nem sempre fo-
ram convincentemente e de imediato apreendidas pela dogmatica.

A evolucdo das solucdes penalisticas & dirigida sobretu-
do pelo impulso de novas visdoes do mundo, de considerar o Esta-
do, o homem, a pena e principios de justica material, através de
novos sistemas de valores ético-politicos, que na verdade devem
compor os principios orientadores dos conceitos.

Todas as tentativas dogmaticas de elaboracao de um con-
ceito unitdrio de culpabilidade, por conseguinte, ndo devem ser
vistas a margem de suas circunstancias historicas, ou da poli-
tica criminal pretendida. Afinal, todas as teorias da culpabi-
lidade sempre procuraram o fundamento da responsabilidade penal
por que se pune?

Como verdade, pode ser facil ao Direito Civil modelar-se

através de uma metodologia que considerava a estrutura formal da
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norma juridica como elemento fundamental da ciéncia juridica.
Mas nao ao Direito Penal. Suas construcdes dogmaticas adquiri-
ram relevante parcela de seus "status" em obediéncia a politi-
ca e filosofia predominantes, quer direta ou indiretamente.
Através desta realidade sao apontadas as evolucgdes. Toda a con-
cepcao da culpabilidade esta ligada ao seu tempo.

A teoria psicoldgica da culpabilidade, por exemplo, foi
expressao das intengOes liberais iluministas de fundamentarem
eticamente a punig¢ao, condicionando a responsabilidade penal a
existéncia de uma relacao psiquica enfre o autor e o fato deli-
tuoso - eliminando do campo penal a responsabilidade objetiva.
Além do mercantilismo industriai comandado pela burguesia que
na Europa ganhava forca e liquidava os derradeiros resquicios do
feudalismo, no campo intelectual a caracteristica do liberalis-
mo € o utilitarismo e a idéia do "contrato social" idealizado
por Rousseau(l712-1778) em consonancia com o racionalismo empi-
rico. O Direito Penal passa a ser o principal garantidor deste
"contrato", cujos principios humanistas eram incompativeis com
as anteriores formulas de responsabilidade sem culpa coordena-
das pela cultura medieval, incentivadora do sobrenatural. Se o
principio do "nullum crimem nulla poena sine legge" é a princi-
pal manifestacdo do direito penal liberal classico, e que apods
assume evolucdo dogmatica através do conceito de tipo penal, o
concéito técnico-juridico de culpabilidade por sua vez & justa-
mente a traducdo em nocdao dogmatica do principio politico-filo-
s6fico da "nulla poena sine culpa", também conquista do libera-
lismo (9).

Nesta linha de raciocinio, o conceito de culpabilidade
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parte destes ideais liberais e porta na concepg¢ao normativa,que
recebeu seus significativos contornos apds o final da 22 Gran-
de Guerra, por motivo de sensiveis subjetivacdes entdo exigidas
ao Direito Penal o que certamente implicou novas dificuldades ao

trabalho dogmatico.

Mas notou Spencer - 1957 -, evolucionista que nao des-
considerou a metafisica, que o progresso investe em todos os as-
pectos da realidade quer se trate do desenvolvimento da Terra,
da literatura ou da ciéncia, e sempre, no fundo, representa uma
evolucdao que vai do simples ao complexo, através de diferencia-
¢oes sucessivas (10). A culpabilidade & um "conceito que faz
parte dos instrumentos mais complexos e obscuros do sistema pe-
nal" (l11) . Complexidade extrema, sem dadvida, o conceito observa
quando o juizo de culpa deve verificar o grau de exigibilidade
de uma conduta proibida ter sido conforme o direito. Esta com-
plexidade deve significar, como visto, um motivo parac)prégres—

so e nao um obstaculo, enfrentadas suas aporias.

§22. O Psicologismo

Além de ser expressao do liberalismo, a concepcao psico-
logica da culpabilidade recebeu influéncia das correntes meca-
nicistas das ciéncias da natureza dos fins do século XIX. Se-
gundo o conceito mecanicista, o comportamento humano que modi-
fica o mundo exterior é resultante de um liame psicoldgico en-
tre o autor e o ato praticado. Representa a vertente do Positi-
vismo Cientifico, que pretendeu dar uma imagem formal ao compor-

tamento humano, excluindo da dogmatica juridica valoragoes fi-
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losoficas ou socioldogicas. Foi uma exigéncia metodoldgica - fru-
to do materialismo - voltada a melhor abordagem dos fenomenos
fisicos. O método cientifico, alicercado na observacao dos fa-
tos, submetendo hipoteses explicativas aos testes dos mesmos fa-
tos, cria nova mentalidade cientifica, derrubando, definitiva-
mente, a concep¢ao medieval caracterizada pelo idealismo e pela
religido. A filosofia positivista desenvolvida por Comte, Spen-
cer e Quételet, como ensina Hans Achenbach, foi introduzida na
ciéncia penalistica pelo discipulo de Ihering, Adolf Merkel,que
considerou tarefa especifica de uma verdadeira éiéncia, na ten-
tativa de ultrapassar o até entao tradicional idealismo, o "in-
formar-se sobre o mundo real e sobre as forgas que nele agem,
assim como sobre a conformidade as leis no ligamento de suas
manifestacdoes". Esta mentalidade naturalista foi a causa filo-
sofica da "doutrina classica do crime" formulada por Liszt, e

que compreendeu a culpabilidade entre os elementos do crime (12).

Primeiro despontou o humanismo, apreendido pela Escola
Classica do Direito Penal, cuja tarefa foi derrubar as concep-
cOes medievais. Para os principais fildsofos desta Escola, o
pressuposto metafisico da autonomia da vontade era suficiente
para fundamentar a liberdade. O crime & entendido como "ente ju-
ridico", segundo doutrina de Carrara, e o "principio da imputa-
c3o", agregado e o absoluto livre-arbitrio, era a base do con-
ceito de crimee fins da pena (13).

Consumados os ideais da Revolucao Francesa (1789), dando
passo decisivo para a instauracao de nova ordem juridico-penal,

a compreensao da conduta do homem pressupunha raciocinio mais
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1ldgico. A teoria psicoldgica da culpabilidade foi uma das con-
sequéncias.

Atenta Santamaria que a visao naturalista da acao dos
classicos sofre um abalo dogmatico com a chegada das exigéncias
positivistas e de garantia. A acdao foi isolada como forgca cau-
sal, considerada ato somente fisico, objetivo da vontade humana.
Por conseguinte, a culpabilidade, também dentro da mentalidade
positivista do liberalismo, adquire seus primeiros contornos dog-
maticos na forma de um nexo psicoldgico entre o autor e seu ato
(l4).. |

Em seguida, a filosofia da Escola Positiva e o raciona-
lismo que a caracterizou vem reforcar a teoria psicoldgica, en-
fatizando a presenca dos fatores fisicos, antropoldgicos e so-

ciais & analise do nexo psicologico respeitante ao conceito (15).

O conceito de culpabilidade psicoldgica apareceu portan-
to, na dogmatica penal, devido a uma exigéncia cultural, deri-
vada da ideologia politica de seu tempo: "o liberalismo, em que
a punicdo do réu era concebida sd por uma determinada relacao

subjetiva entre o sujeito e o seu ato"(1l6).

Neste momento histdrico-dogmatico, a nocao de delito com-
preendia duas partes fundamentais: uma externa (o ato em si,me-
canico, puro de valoracdes subjetivas), e a interna (a relagao
psiquica, nas espécies de dolo e culpa em sentido estrito). o]
postulado & a causalidade. A culpabilidade & o elemento psico-
16gico, "constatado" no agente a partir de sua acao. "Como ele-

mento psicoldgico do crime, & um dado de facto, & um 'quid' que
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cai sob a algada da experiéncia sensivel e deve, por conseguin-
te, submeter-se as exigéncias de uma técnica naturalista de pen-
samento" (17). As duas uUnicas relacOes psicoldgidas s3do o dolo
(vontade do resultado ilicito) e a culpa (fundada na sb previ-

sibilidade do evento).

Concomitantemente & apresentada a nocao de tipo penal por
Beling, que por fim impoe ao Direito Penal a funcdo de definir
objetivamente quais condutas s3o proibidas. A teoria do tipo
foi um complemento, uma radical evolugdao do principio da reser-
va legal. Aponta Welzel que "para acentuar a independéncia do
tipo frente a antijuridicidade e a culpabilidade, Beling dizia
que o tipo nao contém 'nenhum juizo valorativo' e esta livre
de todo elemento subjetivo-animico"(18). Esta criacdo de tipo
penal e culpabilidade psicoldgica é a repercussdo no campo pe-
nal daquilo que Maria Helena Diniz chamou de "fendmeno da posi-
tivacdao do direito" de um modo "legalista", ou seja, a canali-
zacdo das projec¢des juridicas para o enderec¢o politico exigiu,
"de um lado, a centralizacdo organizada da legislacdo, de outro
o aparecimento de uma série de conceitos dogmaticos elaborados

pela ciéncia juridica”(19).

Se por um lado, com esta construcao, a dogmatica penal
conseguiu de imediato atender ao novo reclamo ideoldgico ofere-
cido pelo liberalismo, em termos cientificos merecia criticas.
Logo a seguir ficou claro o erro de se compreender o dolo - ele-
mento psicoldgico, intencao voltada ao evento lesivo - e a cul-

pa consciente ou inconsciente - fruto de raciocinio normativo,
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estranha a vontade do evento - em igual conceito, com bases ex-
clusivamente psicoldgicas (20). A culpabilidade nestes moldes
estava pressupondo juizos diversos e incompativeis para um mes-
mo conceito: um juizo no ambito da psicologia e outro de natu-
reza ético-juridica. Isto foi reputado produto de um equivoco

dogmatico.

Por outro lado, a teoria psicolégica nao deve ser con-
testada pelo fato de haver concebido a culpabilidade com um "fun-
damento naturalista". Como ainda notou Soler, estaexpresséotem
pouco sentido (21). Mesmo a concepg¢dao normativa que a sucedeu,em
quaisquer de seus momentos, é evidente, deve compreender um jui-
Zo que ndo menospreze Os elementos psicoldgicos. O equivoco psi-
coldgico reside na maneira como sao valoradas as situagOes - até
mesmo desconsideradas - e as atitudes internas e reais do su-
jeito. O ponto débil do psicologismo foi considerar a realidade
psicoldgica razdo suficiente para o juizo de culpa. Ademais,
existiu outro problema que n3ao foi resolvido. A teoria psicold-
gica foi imposicdao dogmatica de um liberalismo pretensioso de
um direito penal que garantisse a punicdao somente fundada na
culpa. Mas sua dogmatica, em que pese tenha ao menos ' aparente-
mente conseguido este fator "garantidistico", nao acrescentou
elementos para que o juizo de culpa imprimisse a mais justa san-
cdo. A falta de critérios para punicdao mais adequada a culpabi-
lidade foi o alto preco decorrente da preocupacao exclusiva de
consolidar um direito penal fundado na culpa como queria também
o positivismo naturalista. Com o psicologismo, a determinacgao do

grau de culpa foi prejudicado.
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Com isto, sintetiza Padovani (22), a doutrina psicologi-
ca mostrou-se incapaz de dar resposta a duas precisas exigén-
cias: a primeira, de cunho mais dogmatico, estd ligada & neces-
sidade de elaborar um conceito unitario de culpabilidade; a se-
gunda, & inerente a graduabilidade do conceito unitario, segun-
do um critério de valor, que foi seriamente prejudicado com o
afastamento de nog¢des filos6ficas ou socioldgicas para o juizo
de culpa.

A concepg¢do normativa constitui tipicamente a resposta a

estas exigéncias.

Também deve ser ponderado que esta nogao psicoldgica de
culpabilidade n3ao foi absolutamente a primeira visdo a respeito
do dolo, a espécie fundamental desta culpabilidade. Lembra Fran-
cisco de Assis Toledo que entre os romanos e doutores do direi-
to can6nipo do medievo ja existia uma construcdao de dolo mais
rica, o "dolus malus", constituido de elemento animico-inten-
cional, uma valoracao como algo mau, perverso. "Era, pois, um
dolo valorativo, normativo, adjetivado de 'mau'"(23). Por tal
razao, muitos autores véem a teoria psicoldgica nd3o como a pri-
meira teoria sobre a culpabilidade e muito menos como represen-
tante de uma fase progressista da ciéncia penal, mas sim como
retrocesso, "se comparada com a nocao de culpabilidade desen-

volvida pela teologia moral dos ultimos escolasticos"(24).

Mas isto n3ao deve ser rigorosamente assim entendido.Hou-
ve progresso se considerado o momento politico que conduziu o

nascimento da teoria psicoldgica, forcando a dogmatica a cons-
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truir um conceito de culpabilidade com postura mais técnica,
objetiva. Evidente que mesmo em sua época nao eram desconheci-
dos os nuances do "dolus malus". Todavia, ele pareceu inconve-
niente ao momento histdrico. Foi necessaria a teoria psicologi-
ca e as dificuldades dogmaticas que ela proporcionou para que
a ciéncia penal retomasse certas nogoes da teologia moral dos
escolasticos e definitivamente conformasse as mesmas com crité-
rios de cientificidade, o que até entdo nunca havia sido feito.
O conceito de culpabilidade nao deve ser confundido com uma dou-

trina a seu respeito.

§32. O Normativismo

Com a teoria psicoldgica iniciou-se a evolucao da dogma-
tica penal quanto ao conceito de culpabilidade. Logo no final
do Século XIX, as pedras deste caminho modificaram-se por ra-
zO0es diametralmente opostas. Os problemas enfrentados pelo psi-
cologismo e que antecederam os primeiros escritos sobre o nor-
mativismo apenas anunciavam que o epicentro do problema penal
da culpabilidade deixava de ser a consolidagdao de umdireito pe-
nal de culpa, praticamente conseguida com o psicologismo. O no-
vo problema agora & o juizo de culpabilidade com eminéncia, a
busca de um método que nao deve mais se satisfazer somente com

a consciéncia e vontade de quem praticou o ilicito.

A culpabilidade normativa também & psicoldgica, mas ele-
ge novos campos de visao e, ao mesmo tempo em que corrige os
equivocos cientificos do psicologismo, consigna o que deve ser

o juizo de culpa. Este ndo pode consistir "na s exigéncia de
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referéncias psiquicas adequadas com respeito a fatos do mundo
exterior, mas sim que estes sO sao uma base sobre a qual é ne-
cessario agregar um elemento valorativo de procedéncia norma-
tiva, elemento do qual deriva o conhecimento n3o ji do fato,mas

sim de sua 'criminalidade'" (25).

Considerado isto, um importante aspecto deve ser salien-
tado, significando um necessirio paréntese a esta prefacial
abordagem histdrico-cultural do conceito de culpabilidade.Como
ja aludido, ndo convém identificar o conceito dogmético<mecul-
pabilidade com sua doutrina (26). Neste instante do contexto,
porém, esta deve ser insinuada. Houve dificuldade. A varieda-
de de textos e os problemas que, em vista da relatividade dos
assuntos pertinentes a doutrina da culpa estdao presentes, fa-
zem com que aqueles que desejam se dedicar ao seu estudo his-
torico, academicamente, inclinem-se somente a empreender um
trabalho de resumo. Aos autores da Histdria, aos doutrinadores
é esperado o cuidado de narrar com detalhes os assuntos. Aos
que chegam depois, com espirito analitico, cabe o esforgo de
expo-los em forma sintética. O autor de uma histdria deve apro-
fundar e analisar tudo, mas aquele que disserta sobre a histo-
ria deve, ao contrario, condensar a narrativa e evitar parti-
cularidades para a exposicao dos fatos.

A historia da ideéia de culpabilidade, anterior ao psi-
cologismo, & bem mais complexa, possui raizes mais dificeis de
serem concatenadas 3 exposicdo. N3ao é este objetivo primo.

Conquanto, deve ser dito, rapidamente voltado a doutri-

na da culpabilidade, que o sentimento da "nado exigibilidade de
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conduta diversa", esséncia daquilo que apds o psicologismo con-
sistiu no conceito de culpabilidade normativa, teve presenca im-
possivel de ser negada, em momentos histOricos anteriores a teo-
ria psicoldogica. Principalmente a obra de Scarano retrata este
argumento (27).

Lembra este autor que a principal figura da Escola Clas-
sica, Carrara, mesmo durante o dominio da teoria psicoldgica,ja
atentava sobre a improcedéncia de seu método, ressaltando os mo-
mentos normativos. A culpabilidade nao estaria na cabeca do
agente, e sim na da sociedade, expressada no ordénamehto juri-

dico. Valendo-se do "principio da imputacao", apregoou Carrara

que o juizo de culpabilidade & o resultado de trés distintos
juizos: o de imputacao fisica do ato ("tu fizeste"); o de impu-
tacdo moral ("tu fizeste voluntariamente"); e o de imputacio le-

gal ("tu fizeste contra a lei"). O senso de normatividade esta
presente quando Carrara acrescenta que a "culpabilidade ndo se
exaure na relacdo psicologica entre agente e acdo, mas implica

ao lado do momento psicoldgico também um momento normativo" (28).

A preocupacao de Carrara & compreensivel. Sua mentalida-
de jusnaturalista e de admitir a responsabilidade do homem mo-
ralmente livre, impedia que reconhecesse a culpa com base em uma
relacdo sO psico-fisica; a causa, além de dever ser moral (vo-
luntaria) deve ser ainda reprovavel, aferida, em Ultima andlise,
com base em uma "lei superior". Esta a razao, por exemplo, pela
qual um crime de falso testemunho em favor de um parente nao de-
veria, segundo Carrara, ser punido, embora os requisitos do es-

tado de necessidade ou outra excludente da ilicitude nao fossem
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cabiveis ao caso. Atentava Carrara ser imprescindivel um juizo
de censurabilidade. "O juizo de culpabilidade" portanto, mesmo
pressupondo-o, nd3o se identifica com o juizo de anti-sociabi-
lidade operado pela norma, mas se substancia em um "juizo de
censura". Carrara procurou expor os limites de juizos futura-
mente identificados como o de antijuridicidade e o de culpabi-
lidade: "Tratam-se de dois juizos nitidamente distintos, que

operam sobre dois planos diversos da realidade" (29).

Também, segundo alusao de Luiz Alberto Machado, ainda no
Século XIX, na Alemanha, Dolmann, concluindo Berner (1898),con-
siderou "que o estado de necessidade se fundamenta sobre um
direito de necessidade ou constitui na simples causa de incul-
pabilidade, isto &, excluindo, 'ultima ratio', a censurabili-
dade pessoal do agente" (30). Principalmente a Jurisprudéncia
alem3a manifestou a necessidade da dogmatica apreender este sen-
timento. Assim, em 23 de maio de 1897, o Tribunal Alemdo -
Reichsgericht - havia recepcionado a doutrina da "inexigibili-
dade" como fundamento de exculpacao em causa nao prevista pela
lei. Tratou-se do célebre caso do cocheiro que em obediéncia a
seu patrao, lhe preparou um cavalo sabidamente inddcil, resul-
tando um acidente entao previsivel.

Scarano escreve porém, que mesmo na Italia, Filangierie
Carmignani, também da Escola Classica, ja haviam observado que
"quem age em circunstancias excepcionais nao pode ser declara-
do culpado"(31l). A Corte de Cassacao de Turim, em 1881 e 1logo
apdos a de Roma, antes da classica decisdo do tribunal alemao,

reconheceram a "n3o exigibilidade" em um caso de "falso teste-
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munho", considerando inocente quem depoe falsamente se for para
seu proprio beneficio, porque de igual maneira estaria legalmen-
te amparado quem depoe em favor de um parente proximo.

Outrossim, sob império do Codigo Zanardelli, a Corte de
Apelacdao de Palermo, em 1906, decidiu ndo ser humanamente exi-
givel que um filho denuncie o crime praticado por seu genitor,
mesmo na auséncia de disposigdao legal isentando de pena (32).

Mesmo Scarano, afirmou que a doutrina da nao exigibili-
dade representa historicamente a reacdo da ciéncia defronte a
disposicdo do Cédigo Penal Alem3o em torno ao estado de neces-
sidade, julgada "muito estreita para uma matéria assim tao vas-
ta"(33). A disposicao legal aludida foi o paragrafo 54 do CP
Alemao de 1871, visto como incapaz de abracgar todas as verdadei-
ras hipéfeses de estados de necessidade, o que obrigou a juris-
prudéncia a compreender "situacOes extras", através de operacao
hermenéutica analdgica fulcrada no mesmo principio fundamenta-
dor do estado de necessidade: a nao exigibilidade de conduta di-
versa (34). Na versdao de Baratta, esta conduta da Jurisprudén-
cia Alema significou "um fendmeno muito comum na vida do direi-
to, ou seja, a consolidacdao jurisprudencial de um principio na
formacdo do qual confluiram a pressdao da consciéncia social e a
elaboracao doutrinaria" (35).

Existiriam também outras situa¢des, como a exemplar hi-
potese da "omissdo de socorro", quando o agente n3o exerce um
socorro porque nao desejava expor-se a um dano ou perigo de da-
no para tentar salvar outrem. Era uma situacao em que o paragra-
fo 54, que previa o estado de necessidade com seus requisitos

de atualidade e inevitabilidade, apresentava-se imprestavel pa-
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ra a n3o punibilidade. A Jurisprudéncia Alema, para suprir esta
dificuldade, valeu-se de um principio geral ja recebido pela

consciéncia juridica.

Estas lembrancas de Scarano a respeito de uma mentalida-
de que existia entre os classicos antes e durante o periodo de
prestigio dogmatico da teoria psicoldogica, servem para compro-
var que o sentimento de "inexigibilidade", com certo rigor,sem-
pre esteve presente na doutrina penal. Assiste razao a Achenbach
quando afirma que a teoria psicoldgica, em termos doutrinarios,
ndo foi o pensamento dominante durante o Século XIX, "era sim-
plesmente a concepcdao sustentada pela Escola Naturalista, com
Von Liszt na cabeg¢a, do novo conceito sistematico de culpabili-
dade" (36) .

O sentimento da "inexigibilidade", & bem verdade, foi a
razdo intelectual orientadora de todas as construgdes dogmati-
cas a respeito do estado de necessidade ou da legitima defesa.
Sem maiores receios, Fontan Balestra afirma que "a nao exigibi-
lidade de outra conduta &, no fundo, a esséncia de todas as cau-
sas de justificacao" (37).

A nao exigibilidade representou um pensamento sustentado
ja pelos Classicos, presente portanto em uma doutrina da culpa-
bilidade que remonta até a Afistételes, mas a formulagdao dogma-
tica da teoria psicoldgica, e os reciamos filosofico-politicos
que esta teoria visou atender, impediram seu reconhecimento sis-
tematico. Em termos doutrindrios, a "nado exigibilidade" nao po-
de ser entendida como uma conquista da ciéncia moderna (38), ou

pOs-psicologismo.
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Uma vez percebida a necessidade incontornavel do abando-
no do psicologismo, sdo retomadas, agora com precisa seriedade
cientifica, as idéias sobre a "inexigibilidade de conduta di-

versa" ja incipientes.

Foi assim que em 1927, com a influéncia do normativismo,
ja tratado, inclusive, por teorias dogmaticas, o Superior Tri-
bunal Alemdao, ao defrontar-se com casos de estados de necessi-
dade que nao se enquadravam na moldura dogmatica oriunda do pa-
rigrafo 54 do Cddigo Penal, apoiou-se na teoria denominada "ba-
lanceamento de bens" e consagrou um estado de necessidade su-
pra-legal. O primeiro dos casos foi um aborto praticado por mé-
dico com o fim de salvar a gestante, por sua vez acometida de
graves problemas mentais. O paragrafo 54 do Cédigo Penal Alemdo
somente autorizava a exclusdo da ilicitude em relacdo a quem
age para salvar bem juridico pféprio ou de parente. Face a esta
"lacuna", portanto, reconheceu-se o estado de necessidade su-
pra-legal, cujo fundamento era a "inexigibilidade de conduta di-
versa" e a falta de "antijuridicidade material", conceito este
que também fora desenvolvido pela doutrina do inicio do Século
XX, com raizes historicas coincidentes com as da culpabilidade
normativa, vale dizer, em esséncia a crise derivada da insufi-

ciéncia em muitos setores do Positivismo Juridico (39).

A auséncia de normas principalmente a respeito de todos
os estados de necessidade, como uma das causas da teoria norma-
tiva, somou a urgéncia de um conceito unitario de culpabilidade

Envolvendo estas duas circunstancias cientifico-dogmaticas, ou-
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tra, de cunho cientifico-socioldgica, estava também presente:"o
movimento do direito livre preparava ao 'Estado de Direito' bur-
gués os meios técnicos mais delicados para superar a fratura
sempre mais grave entre o ordenamento abstrato e a realidade so-

cial” (40).

Ensina Norberto Bobbio que em tempos modernos a auto-su-
ficiéncia de um ordenamento juridico positivo - "completezza" -
foi considerada um dogma, consequéncia da estatualistica do di-
reito, ou seja, "da concepcdo que faz da producdo juridica um

monopdolio do Estado" (41).

O dogma desta auto-suficiéncia do ordenamento juridico
foi necessario com o advento do liberalismo francés para a ma-
nutencdao do monopdlio normativo estatal. Assim, as grandes co-
dificacdoes da Franca de 1804 e da Alemanha de 1900 apoiaram-se
num "fetichismo da lei": "o cddigo & para o juiz um prontuario
que lhe deve servir infalivelmente e de que ndo se pode afastar"
(42) . A orientacdao advinha da Escola da Exegese, que nao exis-
tia somente na Franca, mas também na Italia e na Alemanha, en-
fim, sempre seguindo as principais codificagOes européias.

A admiracdo incondicionada pelo aparente perfeccionismo
sistémico das codificac¢des, segundo Bobbio, foi criticada com
notoriedade pela primeira vez em 1925 pelo Alem3o Eugen Ehrlich
através do livro "A 1logica dos juristas". Ehrlich quis primei-
ramente contestar a submissdo do jurista ao monopdlio estatua-
listico do direito e criador do dogma de que todo ordenamento

juridico & completo. Representou uma das principais expressoes
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da chamada "Escola do Direito Livre", movimento cultural de rea-
cdo as diretrizes da Escola da Exegese (43).

Quais foram os motivos desta revolta? Bobbio narra serem
trés os principais: primeiro o envelhecimento natural daquelas
codificagdes européias que surgiram logo apds a Revolucdo Fran-
cesa; segundo, a rapida transformacdao das relagdes sociais re-
sultantes da Revolugao Industrial, na segunda metade do Século
XIX. Antes da Revolugdao Industrial, as legislag¢des haviam ob-
servado uma sociedade preponderantemente agricola. Com a indus-
trializagao surgiram relagoes anfes desconsideradas e exigehtes
de normacao. Em terceiro lugar, & de se destacar o surgimento
do particular desenvolvimento no Século XIX da filosofia social
e das ciéncias sociais, criticas a intransigéncia da filosofia
hegeliana. £ o materialismo que se impde, como por exemplo o
marxismo e, no campo penal, o positivismo socioldgico de Enrico
Ferri.

A Sociologia & uma ciéncia que nasceu face as bruscas
transformagcdoes sociais do Século XIX, sem davida comandadas pe-
la Revolucdao Industrial. Esta Revolucao surtiu uma gama de pro-
blemas sociais que reclamaram alteracdoes nos mais importantes
campos cientificos. A partir da Sociologia aparece também a So-
ciologia Juridica com o mesmo Ehrlich principalmente. Procurou-
se demonstrar que o direito & um fenomeno social e que portan-
to o dogma do ordenamento juridico completo, auto-suficiente, é
uma falsa idéia (44).
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