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RESUMO

A reflexão é importante para o jurista. Por dever estar 
atento, ocupado com muitos assuntos e enfrentar problemas de 
várias ordens, seu campo de ponderações não tem limites para a 
prática de sua profissão. Especialmente para aquele que estuda 
a Ciência Penal, além de necessitar conhecer sobre sua histó­
ria, são pontos diretivos enfoques sobre ética e um preliminar 
ideal do que seja a culpa. A dissertação tem esta preocupação e 
vê o estudo do conceito material de culpa penal e do juízo a 
ele inerente como um problema filosófico e, desta maneira, como 
um bom assunto a servir para o seguinte exercício de pensamen­
to: o juízo de censura é a exigibilidade de certa pessoa moldar 
e exercer a personalidade conforme valores prestigiados pelo 
Direito Penal. Esta é a estrutura a ser pensada e, para tanto, 
vale-se de um método histórico e dialético. Quer sublinhar que 
o cientista penal, mormente o julgador, para despertar sua 
consciência, não deve satisfazer sua inquietude com o mero co­
nhecimento teórico do que o legislador lhe oferece e sim saber 
e assumir sem receios que o juízo de censura penal é algo com­
plexo e difícil, pois pressupõe, antes de tudo, também uma men­
te reflexiva do que é o homem e seu sustentáculo espiritual: a
moral. O estudo da formação da vontade criminosa foi objeto de 
vários pesquisadores, mas dois - Bettiol e Figueiredo Dias 
distinguem-se pela integração e sensibilidade às perturbações 
atuais. Deve-se assinalar neste ponto que, não obstante a com­
plexidade de abordagens que o tema pode exigir, é permitido 
neste sintético espaço apreciar ao menos sua importância e a 
presteza afeta, então, ao exercício de pensamento mencionado.
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INTRODUÇÃO

Em outubro de 1987, a oitava Câmara do Egrégio Tribunal 
de Alçada Criminal do Estado de São Paulo proferiu uma decisão 
interessante. Ao julgar um delito de estelionato, como resposta 
à tese da defesa, pronunciou unanimemente que "em sede de di­
reito criminal, as causas excludentes da criminalidade ou as di­
rimentes da punibilidade, são exaustivamente enunciadas pelo 
legislador, sem margem para ampliações hermenêuticas, sem pos­
sibilidade de alargamento jurisprudencial ou doutrinário"(1).

Esta manifestação do Tribunal de Alçada Paulista, aqui 
tomada como emblemático exemplo, ê contrária ao entendimento da 
doutrina penal a que a presente dissertação objetiva fazer re­
ferência.

Os estudos dogmático-penais proporcionaram uma evolução 
do pensamento respeitante à culpabilidade d'onde, todos sabem, 
transparecem três fases bem discutidas. Quando o pensamento por­
tou em uma "culpabilidade normativa-pura" e expôs as bases cien­
tíficas da doutrina da "inexigibilidade de conduta diversa",re- 
velando-a como o verdadeiro fundamento do juízo de culpabilida­
de, abriu espaço para a sustentação de causas supralegais de 
exclusão da culpa.

0 magistrado que aplica normas penais a casos individuais 
passa a dispor de ampla margem de apreciação. É no quadro desta
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margem de apreciação deixada ao juiz criminal que é permitido 
atingir uma maior justiça em um número de ações concretas. Cri­
tério teórico para tanto assenta-se na doutrina da "inexigibi- 
lidade de conduta diversa".

Não é comum, no entanto, serem delineadas bases filosó­
ficas indispensáveis para a percepção concreta de situações on­
de uma exculpação há de ocorrer, indiferente a qualquer previ­
são legal. 0 Egrégio Tribunal referido comportou-se, naquela 
ocasião, nos âmbitos desta despreocupação, quando expressamente 
ignorou a real importância da doutrina da culpabilidade, em que 
pese existir, mesmo desvinculado de alcance com profundidade fi­
losófica como referido, um relevante número de escritos jurídi­
cos a ela pertinentes.

Com efeito, um juízo de censurabilidade fundado em causa 
supralegal de exculpação é raro. Talvez consequência de costu­
meiro tecnicismo, ausência de suporte teórico conhecido convin­
cente ou mesmo, numa afirmação mais atrevida, coragem da magis­
tratura ou dos próprios advogados de defesa em valerem-se da 
tese.

Por isso, esta dissertação, num primeiro momento,tencio­
na destacar a "inexigibilidade de conduta diversa" decidindo 
considerá-la um sentimento inerente à condição humana, trazido 
à ciência penal através da teoria normativa da culpabilidade. 
Bem como, contestando determinada tradição, poupar o conceito 
de culpabilidade do conteúdo "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 filosóficas e morais do juízo de culpabilidade nor­
mativo. Na verdade, pretende-se resgatar um prestígio ao tema 
"inexigibilidade de conduta diversa", dentro de uma doutrina ju­
rídica. Considerou-se importante apontar este aspecto doutriná­
rio, elevando-o exclusivamente, pois é compreensível ser ele o 
ponto de onde a evolução do pensamento jurídico-penal deve con­
tinuar.

Exposta a abordagem dogmática concebedora da "inexigibi- 
lidade" ao nível de princípio de direito penal, a ocupação pas­
sa ser a de explorar as posições de Bettiol e Figueiredo Dias. 
Alude-se, para tanto, a um apoio filosófico., consistente no
Existencialismo divulgado no período entre guerras. E parte-se 
do Existencialismo não no sentido de investigar uma verdade,pois, 
como filosofia, o Existencialismo pressupõe uma verdade. Ele é 
citado porque representa um pensamento atual, é a visão moderna, 
evoluída, do "livre-arbítrio" que certa vez o Classicismo sus­
tentou. 0 Existencialismo não é a suma filosofia deste Século, 
mas possui algo de importante, pois verdadeiro.

Sutilizou o raciocínio de Bettiol e é apoio para a dou­
trina de Figueiredo Dias. Se, como escreveu Hegel, ser erudito 
"quer dizer ter conhecimento de coisas estranhas; e conhecer 
ruínas i tido ordinariamente como privilégio dos mais sábios" 
(2), Bettiol foi um penalista erudito quando concebeu a idéia 
de "atteggiamento interiore".

3

Quando se disserta sobre estes autores, a discussão pre-
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mente volta-se a uma ética que o direito penal não pode ignorar. 
Diga-se o mesmo com relação à importância de conhecimentos me­
tafísicos, não entendidos como pura abstração simbólica em con­
traste com a realidade, mas que desta realidade - a existência 
- advêem e a ela dá uma explicação. "Solo in una visione meta­
fisica della realtà possiamo capire la colpevolezza" (3). Todas 
as ciências, inclusive a matemática, possuem sua metafisica.Com 
o direito penal não poderia ser diferente.

Os assuntos que envolvem o conceito de culpabilidade são 
deveras abrangentes, compreendem uma série de posicionamentos e 
problemas que poderiam ser trazidos ao Trabalho. Contudo, por 
ser dissertativo em essência, este não visou apresentar solu­
ções a precisos problemas, derivados do tema central "culpabi­
lidade". Preferiu ocupar-se com outro aspecto, igualmente per­
tinente: as subjetivações doutrinariamente expostas por Bettiol 
e por Figueiredo Dias. Foi uma escolha consciente e de risco não 
calculado.

Através da História, já 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 saída válido para o progresso da ciência, a desve- 
lação de não poucos "mistérios". Pertine aos juristas de hoje 
ir ao encontro de assuntos como a "gesinnung" ou a personalida­
de, que não será considerada aqui através de apontamentos psi- 
canalíticos, para extrair conclusões metafísicas, conquanto vi­
vas e que enriquecem o espírito crítico. Haver-se-ã de conceber



o mundo metafísico com a mesma realidade com que concebemos o 
físico, e dirigir-se ao seu encontro com total postura racional. 
Isto é possível mesmo nesta sede científica.

Por último, a necessidade surgida de referir algo à ten­
dência protagonizada na Europa por Claus Roxin, que implicou ra­
dicais alternativas à então Reforma Penal, iniciada a partir dos 
anos sessentas na Alemanha Federal. Tal tendência representa a 
orientação temática mais moderna e igualmente colaboradora para 
a contestação do juízo 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 está entrando em campo minado. Portanto, todo 
cuidado é pouco. Tenta-se pisar firme, e assim como em toda dis­
sertação, foi preciso manter de pé certa margem de confiança, 
tanto no procedimento que se emprega como no fim colimado. Tam­
bém foi devido prover-se de necessária dose de circunspecção e 
liberdade, para que fosse enfrentado um labor de certa trans­
cendência como o desenvolvido.

NOTAS i
^"Apelação n2 470.903/2, julgado de 8.10.87; ementa oficial transcri­

ta no Repertório IOB de Jurisprudência, verbete n2 3/926. No mesmo sentido de­
cidiu a 4§ Câmara do Tribunal de Justiça Criminal daquele Estado em 6 de agos­
to de 1990, mas não de forma unanime: "0 sistema penal vigente somente admi­
te a inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente de culpabilida­
de quando expressamente prevista. Isto porque não há reconhecer lacunas na 
lei em matéria de dirimentes, a impor a integração ou extensão do respectivo 
rol com o socorro da analogia "in bonam partem" ("in" Revista dos Tribunais, 
1990, 662:266-8).
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CAPlTULO I - O NOCLEO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE

SEÇÃO I - A EVOLUÇÃO DOGMÁTICA DO CONCEITO DE CULPABILIDADE

§1Q. Introdução
Sem pretender com este início expor argumentações a res­

peito do método dogmático de interpretação jurídica, é seu pres­
suposto, à percepção de Bairros de Brun (1) , que efetivamente as 
dogmáticas constituem conjuntos de decisões pré-fabricadas que, 
devido à sua autoridade, de certa forma inibem a atividade do 
intérprete. Igualmente é forçoso reconhecer que o Direito Penal, 
como ciência, não pode deixar de se servir de dogmas.

Tarefa da dogmática da ciência penal, voltada ao direito 
vigente, é expor "conceitualmente o conteúdo e a construção dos 
princípios jurídicos do Direito Penal, reordenando os singulares 
conceitos, assim adquiridos, em um sistema científico logica­
mente irrepreensível"(2). E o objeto primordial desta tarefa é 
o conceito de crime, que por razões meramente instrumentais 
como toda divisão analítica - a dogmática partilhou, a título 
de auxílio em seu estudo e não como fonte de interpretação,tra­
dicionalmente em três elementos: o crime é ação típica, antiju­
rídica e culpável.

Característica constante e evidente de qualquer âmbito



de investigação científica, é ainda a transição dos métodos e 
das conclusões dos investigadores representar um progresso, um 
aperfeiçoamento direcionado à satisfação da existência humana. 
Por isso, os dogmas, na verdade, não devem ser entendidos como 
pontos de derradeira chegada, mas sim de apoio, patamares para 
o desenvolvimento de novas teorias e melhor dedicação para a 
compreensão de realidades. Há uma dinâmica do conhecimento; ela 
promove a evolução da conceituação jurídica.

Neste sentido, as dogmáticas penais, quase exclusivamen­
te orientadas pelas doutrinas alemãs e italianas, construíram o 
conceito de crime nos sistemas penais modernos seguindo uma len­
ta e gradual evolução, dando ênfase ora ao princípio da causa­
lidade, ora ao da finalidade ou ao da relevância social da con­
duta. 0 princípio escolhido comanda a construção do conceito e 
dá o carãter lógico do sistema (3). A propósito da culpabilida­
de, constatou Maggiore que quanto mais foi acentuado o princípio 
da causalidade ou naturalístico ou a função profilático-defen- 
siva do direito penal, tanto mais foi debilitado o interesse pe­
la sua problemática (4). A história do conceito de culpabilida­
de é assim toda voltada a demonstrar o abandono do princípio 
causalista em direção ao finalista, modernamente, porém, repri­
mido pelas novas posições da doutrina alemã - como com Claus Ro- 
xin - no sentido de um direito penal onde a culpabilidade deve 
ser apenas garantia contra a punição promovida pelo Estado, mas 
não supremo critério para a medida penal.

Embora ainda persistam em algumas legislações vigentes



casos de responsabilidade penal somente pelo resultado, são ca­
sos que não condizem com a evolução experimentada pelo conceito, 
sendo assim considerados estranhos à própria história da dogmá­
tica. A dogmática relevante, a partir do momento que estuda a 
vontade criminal, procura impor que a pena corresponda só ao au­
tor que agiu com culpa. Somente esta dogmática pode ser consi­
derada progressista.

Como lembrou Soler, no Direito Penal a evolução é carac­
terizada pelo abandono cada vez mais acentuado das formas de 
responsabilidade objetiva, ao contrário do direito privado onde 
o modernismo é assinalado no sentido oposto; vale dizer,há pro­
gresso com a adoção de formas objetivas e impessoais de respon­
sabilidade, impostas ã teoria jurídica pelas exigências dos
grandes progressos da vida presente, que não devem ter suas ati­
vidades travadas (5).

Com raciocínio dogmático, por conseguinte, a culpabili­
dade pode ser entendida como o conjunto de elementos psíquicos, 
anímicos e sociais expressados em um ato ilícito, compreendidos 
por um sistema penal, e que caracterizam o senso de reprovação 
que a sociedade exprime em relação ao autor da ação proibida. 
Este é um conceito formal de culpabilidade, importante se des­
preocupado com a posição psicológica ou normativa. Com efeito,o 
que qualifica a culpabilidade normativa ou psicológica será o 
"juízo de culpabilidade". Quando se formula um juízo? Ensina Mi­
guel Reale que assim ocorre "quando emitimos uma apreciação a 
respeito de algo, quer negando, quer afirmando uma qualidade; 
juízo é a ligação lógica de um predicado a algo"(6). 0 juízo de



culpabilidade é a apreciação da conduta humana tipificada numa 
norma penal, é a atividade intelectual de apreensão e valoração 
dos elementos psicológicos e anímicos desta conduta e fixação 
da intensidade da desobediência jurídica manifestada pelos mes­
mos (7). As bases culturais para tal atividade podem ser somen­
te a capacidade psicológica do autor, a prevenção geral e espe­
cial, a inadequação social da conduta ou, simplesmente, o grau 
de exigibilidade da conduta ter sido conforme o direito. A qua­
lidade por ele afirmada será, assim, uma relação psíquica quan­
do for um juízo de culpabilidade segundo o psicologismo, ou a 
"reprovabilidade", com a prevalência de outros fatores, quando 
ditado pelo normativismo. Este "juízo", portanto, coincidirá com 
a própria culpabilidade quando for normativo. Nesta ocasião, a 
culpabilidade é censurabilidade - a culpabilidade existe a"par­
tir" do juízo; em primeira análise, ela é "criada" pelo juízo. 
Com o juízo psicológico, a culpabilidade pré-existe e é apenas 
"constatada" por ele.

No conceito do "juízo de culpabilidade" é concentrada a 
discussão da política criminal e dos pressupostos filosóficos, 
necessários à consolidação da culpabilidade.

A história do conceito de culpabilidade identifica-se, 
por conseguinte, com a evolução das mentalidades norteantes dos 
"juízos de culpabilidade". Com efeito, se os elementos psicoló­
gicos e anímicos existem concretamente no mundo real, o juízo de 
culpabilidade reconhecerá e dará valor a estes elementos,orien­
tado pela mentalidade política e filosófica considerada ideal
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no momento histórico.

Não existe o "valor", diz Bairros de Brun, "o que existe 
é o valorar como tomada de consciência de indivíduos humanos 
dentro de um contexto histórico"(8). A atividade "valorar" é 
que produz o valor ou qualifica o "ser". Inconteste que esta 
função no campo penal i atingida por ideologias.

Destarte, não se pode deixar de admitir que na ciência 
penal o progresso dos estudos é só superficialmente percebido 
através das construções dogmáticas. 0 Direito é uma ciência com 
evolução peculiar. Nenhum outro campo científico tem seu pro­
gresso caracterizado pelo espírito filosófico e pela política do 
momento com tanta veemência, circunstâncias que nem sempre fo­
ram convincentemente e de imediato apreendidas pela dogmática.

A evolução das soluções penalísticas é dirigida sobretu­
do pelo impulso de novas visões do mundo, de considerar o Esta­
do, o homem, a pena e princípios de justiça material, através de 
novos sistemas de valores êtico-políticos, que na verdade devem 
compor os princípios orientadores dos conceitos.

Todas as tentativas dogmáticas de elaboração de um con­
ceito unitário de culpabilidade, por conseguinte, não devem ser 
vistas à margem de suas circunstâncias históricas, ou da polí­
tica criminal pretendida. Afinal, todas as teorias da culpabi­
lidade sempre procuraram o fundamento da responsabilidade penal: 
por que se pune?

Como verdade, pôde ser fácil ao Direito Civil modelar-se 
através de uma metodologia que considerava a estrutura formal da



norma jurídica como elemento fundamental da ciência jurídica. 
Mas não ao Direito Penal. Suas construções dogmáticas adquiri­
ram relevante parcela de seus "status" em obediência à políti­
ca e filosofia predominantes, quer direta ou indiretamente. 
Através desta realidade são apontadas as evoluções. Toda a con­
cepção da culpabilidade está ligada ao seu tempo.

A teoria psicológica da culpabilidade, por exemplo, foi 
expressão das intenções liberais iluministas de fundamentarem 
eticamente a punição, condicionando a responsabilidade penal à 
existência de uma relação psíquica entre o autor e o fato deli­
tuoso - eliminando do campo penal a responsabilidade objetiva. 
Além do mercantilismo industrial comandado pela burguesia que 
na Europa ganhava força e liquidava os derradeiros resquícios do 
feudalismo, no campo intelectual a característica do liberalis­
mo é o utilitarismo e a idéia do "contrato social" idealizado 
por Rousseau(1712-1778) em consonância com o racionalismo empí­
rico. 0 Direito Penal passa a ser o principal garantidor deste 
"contrato", cujos princípios humanistas eram incompatíveis com 
as anteriores fórmulas de responsabilidade sem culpa coordena­
das pela cultura medieval, incentivadora do sobrenatural. Se o 
princípio do "nullum crimem nulla poena sine legge" é a princi­
pal manifestação do direito penal liberal clássico, e que após 
assume evolução dogmática através do conceito de tipo penal, o 
conceito técnico-jurídico de culpabilidade por sua vez é justa­
mente a tradução em noção dogmática do princípio politico-filo­
sòfico da "nulla poena sine culpa", também conquista do libera­
lismo (9) .

Nesta linha de raciocínio, o conceito de culpabilidade

12



parte destes ideais liberais e porta na concepção normativa,que 
recebeu seus significativos contornos após o final da 2â Gran­
de Guerra, por motivo de sensíveis subjetivações então exigidas 
ao Direito Penal o que certamente implicou novas dificuldades ao 
trabalho dogmático.

Mas notou Spencer - 1957 -, evolucionista que não des­
considerou a metafísica, que o progresso investe em todos os as­
pectos da realidade quer se trate do desenvolvimento da Terra, 
da literatura ou da ciência, e sempre, no fundo, representa uma 
evolução que vai do simples ao complexo, através de diferencia­
ções sucessivas (10). A culpabilidade é um "conceito que faz 
parte dos instrumentos mais complexos e obscuros do sistema pe­
nal" (11). Complexidade extrema, sem dúvida, o conceito observa 
quando o juízo 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 para o progres­
so e não um obstáculo, enfrentadas suas aporias.

§2Q. O Psicologismo
Além de ser expressão do liberalismo, a concepção psico­

lógica da culpabilidade recebeu influência das correntes meca- 
nicistas das ciências 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 psicológico en­
tre o autor e o ato praticado. Representa a vertente do Positi­
vismo Científico, que pretendeu dar uma imagem formal ao compor­
tamento humano, excluindo da dogmática jurídica valorações fi-

13
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losôficas ou sociológicas. Foi uma exigência metodológica - fru­
to do materialismo - voltada a melhor abordagem dos fenômenos 
físicos. 0 método científico, alicerçado na observação dos fa­
tos, submetendo hipóteses explicativas aos testes dos mesmos fa­
tos, cria nova mentalidade científica, derrubando, definitiva­
mente, a concepção medieval caracterizada pelo idealismo e pela 
religião. A filosofia positivista desenvolvida por Comte, Spen- 
cer e Quételet, como ensina Hans Achenbach, foi introduzida na 
ciência penalística pelo discípulo de Ihering, Adolf Merkel,que 
considerou tarefa específica de uma verdadeira ciência, na ten­
tativa de ultrapassar o até então tradicional idealismo, o "in­
formar-se sobre o mundo real e sobre as forças que nele agem, 
assim como sobre a conformidade às leis no ligamento de suas 
manifestações". Esta mentalidade naturalista foi a causa filo­
sófica da "doutrina clássica do crime" formulada por Liszt, e 
que compreendeu a culpabilidade entre os elementos do crime (12).

Primeiro despontou o humanismo, apreendido pela Escola 
Clássica do Direito Penal, cuja tarefa foi derrubar as concep­
ções medievais. Para os principais filósofos desta Escola, o 
pressuposto metafísico da autonomia da vontade era suficiente 
para fundamentar a liberdade. 0 crime é entendido como "ente ju­
rídico", segundo doutrina de Carrara, e o "princípio da imputa­
ção", agregado e o absoluto livre-arbítrio, era a base do con­
ceito de crimee fins da pena (13).

Consumados os ideais da Revolução Francesa (1789), dando 
passo decisivo para a instauração de nova ordem jurídico-penal, 
a compreensão da conduta do homem pressupunha raciocínio mais



lógico. A teoria psicológica da culpabilidade foi uma das con­
seqüências .

Atenta Santamaria que a visão naturalista da ação dos 
clássicos sofre um abalo dogmático com a chegada das exigências 
positivistas e de garantia. A ação foi isolada como força cau­
sai, considerada ato somente físico, objetivo da vontade humana. 
Por conseguinte, a culpabilidade, também dentro da mentalidade 
positivista do liberalismo, adquire seus primeiros contornos dog­
máticos na forma de um nexo psicológico entre o autor e seu ato 
(14).

Em seguida, a filosofia da Escola Positiva e o raciona- 
lismo que a caracterizou vem reforçar a teoria psicológica, en­
fatizando a presença dos fatores físicos, antropológicos e so­
ciais à análise do nexo psicológico respeitante ao conceito (15).

0 conceito de culpabilidade psicológica apareceu portan­
to, na dogmática penal, devido a uma exigência cultural, deri­
vada da ideologia política de seu tempo: "o liberalismo, em que 
a punição do réu era concebida só por uma determinada relação 
subjetiva entre o sujeito e o seu ato"(16).

Neste momento histórico-dogmático, a noção de delito com­
preendia duas partes fundamentais: uma externa (o ato em si,me­
cânico, puro de valorações subjetivas), e a interna (a relação 
psíquica, nas espécies de dolo e culpa em sentido estrito). 0
postulado é a causalidade. A culpabilidade ê o elemento psico­
lógico, "constatado" no agente a partir de sua ação. "Como ele­
mento psicológico do crime, é um dado de facto, é um 'quid' que
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cai sob a alçada da experiência sensível e deve, por conseguin­
te, submeter-se às exigências de uma técnica naturalista de pen­
samento" (17). As duas únicas relações psicológidas são o dolo 
(vontade do resultado ilícito) e a culpa (fundada na só previ­
sibilidade do evento).

Concomitantemente é apresentada a noção de tipo penal por 
Beling, que por fim impõe ao Direito Penal a função de definir 
objetivamente quais condutas são proibidas. A teoria do tipo 
foi um complemento, uma radical evolução do princípio da reser­
va legal. Aponta Welzel que "para acentuar a independência do 
tipo frente a antijuridicidade e a culpabilidade, Beling dizia 
que o tipo não contém 'nenhum juízo valorativo' e está livre 
de todo elemento subjetivo-anímico"(18). Esta criação de tipo 
penal e culpabilidade psicológica ê a repercussão no campo pe­
nal daquilo que Maria Helena Diniz chamou de "fenômeno da posi- 
tivação do direito" de um modo "legalista", ou seja, a canali­
zação das projeções jurídicas para o endereço político exigiu, 
"de um lado, a centralização organizada da legislação, de outro, 
o aparecimento de uma série de conceitos dogmáticos elaborados 
pela ciência jurídica"(19).

Se por um lado, com esta construção, a dogmática penal 
conseguiu de imediato atender ao novo reclamo ideológico ofere­
cido pelo liberalismo, em termos científicos merecia críticas. 
Logo a seguir ficou claro o erro de se compreender o dolo - ele­
mento psicológico, intenção voltada ao evento lesivo - e a cul­
pa consciente ou inconsciente - fruto de raciocínio normativo,
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estranha à vontade do evento - em igual conceito, com bases ex­
clusivamente psicológicas (20). A culpabilidade nestes moldes 
estava pressupondo juízos diversos e incompatíveis para um mes­
mo conceito: um juízo no âmbito da psicologia e outro de natu­
reza ético-jurídica. Isto foi reputado produto de um equívoco 
dogmático.

Por outro lado, a teoria psicológica não deve ser con­
testada pelo fato de haver concebido a culpabilidade com um "fun­
damento naturalista". Como ainda notou Soler, esta expressão tem 
pouco sentido (21). Mesmo a concepção normativa que a sucedeu,em 
quaisquer de seus momentos, é evidente, deve compreender um juí­
zo que não menospreze os elementos psicológicos. O equívoco psi­
cológico reside na maneira como são valoradas as situações - até 
mesmo desconsideradas - e as atitudes internas e reais do su­
jeito. O ponto débil do psicologismo foi considerar a realidade 
psicológica razão suficiente para o juízo de culpa. Ademais, 
existiu outro problema que não foi resolvido. A teoria psicoló­
gica foi imposição dogmática de um liberalismo pretensioso de 
um direito penal que garantisse a punição somente fundada na 
culpa. Mas sua dogmática, em que pese tenha ao menos aparente­
mente conseguido este fator "garantidístico", não acrescentou 
elementos para que o juízo de culpa imprimisse a mais justa san­
ção. A falta de critérios para punição mais adequada ã culpabi­
lidade foi o alto preço decorrente da preocupação exclusiva de 
consolidar um direito penal fundado na culpa como queria também 
o positivismo naturalista. Com o psicologismo, a determinação do 
grau de culpa foi prejudicado.
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Com isto, sintetiza Padovani (22), a doutrina psicológi­
ca mostrou-se incapaz de dar resposta a duas precisas exigên­
cias: a primeira, de cunho mais dogmático, está ligada à neces­
sidade de elaborar um conceito unitário de culpabilidade; a se­
gunda, é inerente à graduabilidade do conceito unitário, segun­
do um critério de valor, que foi seriamente prejudicado com o 
afastamento de noções filosóficas ou sociológicas para o juízo 
de culpa.

A concepção normativa constitui tipicamente a resposta a 
estas exigências.

Também deve ser ponderado que esta noção psicológica de 
culpabilidade não foi absolutamente a primeira visão a respeito 
do dolo, a espécie fundamental desta culpabilidade. Lembra Fran­
cisco de Assis Toledo que entre os romanos e doutores do direi­
to canônico do medievo já existia uma construção de dolo mais 
rica, o "dolus malus", constituído de elemento anímico-inten­
cional, uma valoração como algo mau, perverso. "Era, pois, um 
dolo valorativo, normativo, adjetivado de 'mau'"(23). Por tal 
razão, muitos autores vêem a teoria psicológica não como a pri­
meira teoria sobre a culpabilidade e muito menos como represen­
tante de uma fase progressista da ciência penal, mas sim como 
retrocesso, "se comparada com a noção de culpabilidade desen­
volvida pela teologia moral dos últimos escolásticos"(24).

Mas isto não deve ser rigorosamente assim entendido.Hou­
ve progresso se considerado o momento político que conduziu o 
nascimento da teoria psicológica, forçando a dogmática a cons­
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truir um conceito de culpabilidade com postura mais técnica, 
objetiva. Evidente que mesmo em sua época não eram desconheci­
dos os nuances do "dolus malus". Todavia, ele pareceu inconve­
niente ao momento histórico. Foi necessária a teoria psicológi­
ca e as dificuldades dogmáticas que ela proporcionou para que 
a ciência penal retomasse certas noções da teologia moral dos 
escolásticos e definitivamente conformasse as mesmas com crité­
rios de cientificidade, o que até então nunca havia sido feito. 
0 conceito de culpabilidade não deve ser confundido com uma dou­
trina a seu respeito.

§3Q. O Normativismo
Com a teoria psicológica iniciou-se a evolução da dogmá­

tica penal quanto ao conceito de culpabilidade. Logo no final 
do Século XIX, as pedras deste caminho modificaram-se por ra­
zões 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 consolidação de um direito pe­
nal de culpa, praticamente conseguida com o psicologismo. O no­
vo problema agora ê o juízo de culpabilidade com eminência, a 
busca de um método que não deve mais se satisfazer somente com 
a consciência e vontade de quem praticou o ilícito.

A culpabilidade normativa também é psicológica, mas ele­
ge novos campos de visão e, ao mesmo tempo em que corrige os 
equívocos científicos do psicologismo, consigna o que deve ser 
o juízo de culpa. Este não pode consistir "na só exigência de
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referências psíquicas adequadas com respeito a fatos do mundo 
exterior, mas sim que estes só são uma base sobre a qual é ne­
cessário agregar um elemento valorativo de procedência norma­
tiva, elemento do qual deriva o conhecimento não jã do fato,mas 
sim de sua 1 criminalidade(25).

Considerado isto, um importante aspecto deve ser salien­
tado, significando um necessário parêntese a esta prefaciai 
abordagem histõrico-cultural do conceito de culpabilidade.Como 
já aludido, não convém identificar o conceito dogmático de cul­
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 à doutrina da culpa estão presentes, fa­
zem com que aqueles que desejam se dedicar ao seu estudo his­
tórico, academicamente, inclinem-se somente a empreender um 
trabalho de resumo. Aos autores da História, aos doutrinadores, 
ê esperado o cuidado de narrar com detalhes os assuntos. Aos 
que chegam depois, com espírito analítico, cabe o esforço de 
expô-los em forma sintética. O autor de uma história deve apro­
fundar e analisar tudo, mas aquele que disserta sobre a histó­
ria deve, ao contrário, condensar a narrativa e evitar parti­
cularidades para a exposição dos fatos.

A história da idéia de culpabilidade, anterior ao psi- 
cologismo, é bem mais complexa, possui raízes mais difíceis de 
serem concatenadas à exposição. Não é este objetivo primo.

Conquanto, deve ser dito, rapidamente voltado ã doutri­
na da culpabilidade, que o sentimento da "não exigibilidade de
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conduta diversa", essência daquilo que após o psicologismo con­
sistiu no conceito de culpabilidade normativa, teve presença im­
possível de ser negada, em momentos históricos anteriores ã teo­
ria psicológica. Principalmente a obra de Scarano retrata este 
argumento (27).

Lembra este autor que a principal figura da Escola Clás­
sica, Carrara, mesmo durante o domínio da teoria psicológica,já 
atentava sobre a improcedência de seu método, ressaltando os mo­
mentos normativos. A culpabilidade não estaria na cabeça do 
agente, e sim na da sociedade, expressada no ordenamento jurí­
dico. Valendo-se do "princípio da imputação", apregoou Carrara 
que o juízo de culpabilidade é o resultado de três distintos 
juízos: o de imputação física do ato ("tu fizeste"); o de impu­
tação moral ("tu fizeste voluntariamente") ; e o de imputação le­
gal ("tu fizeste contra a lei"). 0 senso de normatividade está 
presente quando Carrara acrescenta que a "culpabilidade não se 
exaure na relação psicológica entre agente e ação, mas implica 
ao lado do momento psicológico também um momento normativo"(28).

A preocupação de Carrara é compreensível. Sua mentalida­
de jusnaturalista e de admitir a responsabilidade do homem mo­
ralmente livre, impedia que reconhecesse a culpa com base em uma 
relação só psico-física; a causa, além de dever ser moral (vo­
luntária) deve ser ainda reprovável, aferida, em última análise, 
com base em vima "lei superior". Esta a razão, por exemplo, pela 
qual um crime de falso testemunho em favor de um parente não de­
veria, segundo Carrara, ser punido, embora os requisitos do es­
tado de necessidade ou outra excludente da ilicitude não fossem
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cabíveis ao caso. Atentava Carrara ser imprescindível um juízo 
de censurabilidade. "0 juízo de culpabilidade" portanto, mesmo 
pressupondo-o, não se identifica com o juízo de anti-sociabi- 
lidade operado pela norma, mas se substancia em um "juízo de 
censura". Carrara procurou expor os limites de juízos futura­
mente identificados como o de antijuridicidade e o de culpabi­
lidade: "Tratam-se de dois juízos nitidamente distintos, que 
operam sobre dois planos diversos da realidade"(29).

Também, segundo alusão 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 é, excluindo, 'ultima ratio', a censurabili­
dade pessoal do agente"(30). Principalmente a Jurisprudência 
alemã manifestou a necessidade da dogmática apreender este sen­
timento. Assim, em 23 de maio de 1897, o Tribunal Alemão 
Reichsgericht - havia recepcionado a doutrina da "inexigibili- 
dade" como fundamento de exculpação em causa não prevista pela 
lei. Tratou-se do célebre caso do cocheiro que em obediência a 
seu patrão, lhe preparou um cavalo sabidamente indócil, resul­
tando um acidente então previsível.

Scarano escreve porém, que mesmo na Itália, Filangieri e 
Carmignani, também da Escola Clássica, já haviam observado que 
"quem age em circunstâncias excepcionais não pode ser declara­
do culpado"(31). A Corte de Cassação de Turim, em 1881 e logo 
após a de Roma, antes da clássica decisão do tribunal alemão, 
reconheceram a "não exigibilidade" em um caso de "falso teste­



munho", considerando inocente quem depõe falsamente se for para 
seu próprio benefício, porque de igual maneira estaria legalmen­
te amparado quem depõe em favor de um parente próximo.

Outrossim, sob império do Código Zanardelli, a Corte de 
Apelação de Palermo, em 1906, decidiu não ser humanamente exi­
gível que um filho denuncie o crime praticado por seu genitor, 
mesmo na ausência de disposição legal isentando de pena (32).

Mesmo Scarano, afirmou que a doutrina da não exigibili­
dade representa historicamente a reação da ciência defronte à 
disposição do Código Penal Alemão em torno ao estado de neces­
sidade, julgada "muito estreita para uma matéria assim tão vas­
ta" (33). A disposição legal aludida foi o parágrafo 54 do CP 
Alemão de 1871, visto como incapaz de abraçar todas as verdadei­
ras hipóteses de estados de necessidade, o que obrigou a juris­
prudência a compreender "situações extras", através de operação 
hermenêutica analógica fulcrada no mesmo princípio fundamenta- 
dor do estado de necessidade: a não exigibilidade de conduta di­
versa (34). Na versão de Baratta, esta conduta da Jurisprudên­
cia Alemã significou "um fenômeno muito comum na vida do direi­
to, ou seja, a consolidação jurisprudencial de um princípio na 
formação do qual confluíram a pressão da consciência social e a 
elaboração doutrinária"(35).

Existiriam também outras situações, como a exemplar hi­
pótese da "omissão de socorro", quando o agente não exerce um 
socorro porque não desejava expor-se a um dano ou perigo de da­
no para tentar salvar outrem. Era uma situação em que o parágra­
fo 54, que previa o estado de necessidade com seus requisitos 
de atualidade e inevitabilidade, apresentava-se imprestável pa­
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ra a não punibilidade. A Jurisprudência Alemã, para suprir esta 
dificuldade, valeu-se de um princípio geral já recebido pela 
consciência jurídica.

Estas lembranças de Scarano a respeito de uma mentalida­
de que existia entre os clássicos antes e durante o período de 
prestígio dogmático da teoria psicológica, servem para compro­
var que o sentimento de "inexigibilidade", com certo rigor,sem­
pre esteve presente na doutrina penal. Assiste razão aAchenbach 
quando afirma que a teoria psicológica, em termos doutrinários, 
não foi o pensamento dominante durante o Século XIX, "era sim­
plesmente a concepção sustentada pela Escola Naturalista, com 
Von Liszt na cabeça, do novo conceito sistemático de culpabili­
dade" (36) .

0 sentimento da "inexigibilidade", é bem verdade, foi a 
razão intelectual orientadora de todas as construções dogmáti­
cas a respeito do estado de necessidade ou da legítima defesa. 
Sem maiores receios, Fontán Balestra afirma que "a não exigibi­
lidade de outra conduta é, no fundo, a essência de todas as cau­
sas de justificação"(37).

A não exigibilidade representou um pensamento sustentado 
já pelos Clássicos, presente portanto em uma doutrina da culpa­
bilidade que remonta até a Aristóteles, mas a formulação dogmá­
tica da teoria psicológica, e os reclamos filosófico-políticos 
que esta teoria visou atender, impediram seu reconhecimento sis­
temático. Em termos doutrinários, a "não exigibilidade" não po­
de ser entendida como uma conquista da ciência moderna (38), ou 
põs-psicologismo.
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Uma vez percebida a necessidade incontornável do abando­
no do psicologismo, são retomadas, agora com precisa seriedade 
científica, as idéias sobre a "inexigibilidade de conduta di­
versa" já incipientes.

Foi assim que em 1927, com a influência do normativismo, 
já tratado, inclusive, por teorias dogmáticas, o Superior Tri­
bunal Alemão, ao defrontar-se com casos de estados de necessi­
dade que não se enquadravam na moldura dogmática oriunda do pa­
rágrafo 54 do Código Penal, apoiou-se na teoria denominada "ba­
lanceamento de bens" e consagrou um estado de necessidade su- 
pra-legal. 0 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. 0 parágrafo 54 do Código Penal Alemão 
somente autorizava a exclusão da ilicitude em relação a quem 
age para salvar bem jurídico próprio 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 início do Século 
XX, com raízes históricas coincidentes com as da culpabilidade 
normativa, vale dizer, em essência a crise derivada da insufi­
ciência em muitos setores do Positivismo Jurídico (39).

X ausência de normas principalmente a respeito de todos 
os estados de necessidade, como uma das causas da teoria norma­
tiva, somou a urgência de um conceito unitário de culpabilidade. 
Envolvendo estas duas circunstâncias científico-dogmáticas, ou­
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tra, de cunho científico-sociológica, estava também presente:"o 
movimento do direito livre preparava ao 'Estado de Direito' bur­
guês 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
ficiência de um ordenamento jurídico positivo - "completezza" - 
foi considerada um dogma, conseqüência da estatualística do di­
reito, ou seja, "da concepção que faz da produção jurídica um 
monopólio do Estado"(41).

O dogma desta auto-suficiência do ordenamento jurídico 
foi necessário com o advento do liberalismo francês para a ma­
nutenção do monopólio normativo estatal. Assim, as grandes co­
dificações da França de 1804 e da Alemanha de 1900 apoiaram-se 
num "fetichismo da lei": "o código ê para o juiz um prontuário 
que lhe deve servir infalivelmente e de que não se pode afastar" 
(42). A orientação advinha da Escola da Exegese, que não exis­
tia somente na França, mas também na Itália e na Alemanha, en­
fim, sempre seguindo as principais codificações européias.

A admiração incondicionada pelo aparente perfeccionismo 
sistêmico das codificações, segundo Bobbio, foi criticada com 
notoriedade pela primeira vez em 1925 pelo Alemão Eugen Ehrlich 
através do livro "A lógica dos juristas". Ehrlich quis primei­
ramente contestar a submissão do jurista ao monopólio estatua- 
lístico do direito e criador do dogma de que todo ordenamento 
jurídico é completo. Representou uma das principais expressões
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da chamada "Escola do Direito Livre", movimento cultural de rea­
ção às diretrizes da Escola da Exegese (43).

Quais foram os motivos desta revolta? Bobbio narra serem 
tris os principais: primeiro o envelhecimento natural daquelas 
codificações europeias que surgiram logo após a Revolução Fran­
cesa; segundo, a rápida transformação das relações sociais re­
sultantes da Revolução Industrial, na segunda metade do Século
XIX. Antes da Revolução Industrial, as legislações haviam ob­
servado uma sociedade preponderantemente agrícola. Com a indus­
trialização surgiram relações antes desconsideradas e exigentes 
de normação. Em terceiro lugar, i de se destacar o surgimento 
do particular desenvolvimento no Século XIX da filosofia social 
e das ciências sociais, críticas à intransigência da filosofia 
hegeliana. É o materialismo que se impõe, como por exemplo o 
marxismo e, no campo penal, o positivismo sociológico de Enrico 
Ferri.

A Sociologia é uma ciência que nasceu face às bruscas 
transformações sociais do Século XIX, sem dúvida comandadas pe­
la Revolução Industrial. Esta Revolução surtiu uma gama de pro­
blemas sociais que reclamaram alterações nos mais importantes 
campos científicos. A partir da Sociologia aparece também a So­
ciologia Jurídica com o mesmo Ehrlich principalmente. Procurou- 
se demonstrar que o direito é um fenômeno social e que portan­
to o dogma do ordenamento jurídico completo, auto-suficiente, é 
uma falsa idéia (44) .

A superação do conceito psicológico, neste contexto, não 
foi conseqüência exclusiva da necessidade de criação de um con­
ceito unitário de culpabilidade. 0 decisivo consistiu num pro-
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cesso: a remeditação da metodologia do positivismo. "A nova te­
se, sustentada pela filosofia neokantiana, da independência me­
todològica da jurisprudência qual ciência dos valores, em con­
traposição ãs ciências naturalisticas, devia portar em mudan­
ças também no âmbito dos conceitos sistemáticos"(45).

A corrente chamada de jurisprudência dos interesses con­
tribuiu para esta separação metodológica. Foi eficaz princi­
palmente para aquilo que Bettiol chamou de "liberalismo es­
querdista" que levou os estudiosos também da área penal a"des­
viar a sua atenção do conceito para a realidade, no sentido de 
um enquadramento da personalidade do réu e do crime, na moldu­
ra de todas as circunstâncias concretas em que ocorreu o facto 
delituoso"(46).

Houve neste período, conseqüência natural, uma revolução 
na hermenêutica jurídica, um questionamento da própria dogmá­
tica como tal. As primeiras escolas hermenêuticas que estabe­
leceram critérios dogmáticos de interpretação perdem terreno e 
credibilidade. Porém, não é correto afirmar, como adverte Bet­
tiol, que o método de interpretação sublimado por ocasião da 
nova sociedade que se impôs pelo advento da Revolução Indus­
trial - a metodologia da Jurisprudência dos Interesses - fosse 
extremamente radical, contra a necessidade dos conceitos. Não 
se estabeleceu vim contraste entre uma concepção exclusivamente 
formal e outra substancial da dogmática jurídica. As diferen­
ças foram de métodos de interpretação dos conceitos e normas, 
mas vistos estes como necessários. A Jurisprudência dos Inte­
resses revelou que uma hermenêutica, para ser jurídica, deve 
ser empírica; deve observar a realidade social através das exi­



gências do direito. Parte do pressuposto de que o direito não 
é simples complexo de normas existentes no âmbito de uma comu­
nidade, normas que o legislador define e em virtude de sua ín­
tima expansão lógica são capazes de regular todos os conflitos 
que podem surgir das relações sociais. As normas, ao invés,são 
manifestações da vontade do legislador para dirimir conflitos 
de interesses, não revelando valores estanques. Entre os vá­
rios interesses em conflito o legislador escolhe o determinan­
te ou causal, o verdadeiro fim da norma jurídica. 0 intérpre­
te, ao aplicar a norma, não deve, portanto, realizar uma tare­
fa de mera subsunção, processo lógico, mas deve perquirir qual 
o interesse que o legislador pretendeu salvaguardar através da 
norma. O método próprio da Jurisprudência dos Interesses não 
consiste assim na liberdade irrestrita da escolha de um inter- 
resse e protegê-lo, o que possibilitaria ao intérprete na pes­
quisa do conteúdo da norma prescindir completamente de seu con­
teúdo ou vontade do legislador, operando uma proteção exclusi­
vamente casuísta. Mas, no âmbito de seu método, deve o intér­
prete estar ligado aos juízos de valor expressos pela ordem ju­
rídica, juízos que são oportunos para, inclusive, auxiliá-lo a 
resolver problemas de lacunas, de existência inevitável, sem a 
necessidade de recorrer a critérios gerais de ordem sistemáti­
ca.

Crítica que Bettiol ainda desenvolveu foi no sentido de 
que é indispensável a determinação de um critério à disposição 
do intérprete para a aferição de qual interesse é o predomi­
nante quando presenciar um conflito. Este critério parece não
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ter sido ocupação dos seguidores da Jurisprudência dos Interes­
ses (47). Outrossim, com relação ao direito penal, não seria 
possível o integral acolhimento do método proposto, porque o 
sustentáculo das normas penais não respeita exatamente um "con­
flito de interesses".

Estas foram as situações "doutrinárias" que motivaram a 
dogmática a assumir nova posição perante o elemento "culpabili­
dade".

Assim, com a teoria normativa, o conceito dogmático de 
culpabilidade passa a consistir numa valoração sobre elementos 
psicológicos e referidos a fatos do mundo exterior. Esta diale- 
ticidade que o interior do conceito revela foi iniciativa real 
do Alemão Reinhard Frank, através da monografia "Õber den Aufbau 
des Schuldbegriffs", publicada pela Universidade de Giessen em 
1907.

Frank expôs que a culpabilidade está presente quando o 
sujeito age de modo contrário ao exigido pelo ordenamento jurí­
dico. Introduziu no conceito um elemento normativo: a responsa­
bilidade do ato praticado. Resolvia-se, ainda, o problema da 
unidade do conceito. O dolo e a culpa em sentido estrito deixa­
vam de ser espécies da culpabilidade para serem seus elementos, 
objetos da valoração sobre os quais incidia o juízo. A .culpabi­
lidade passa a ser o próprio juízo de culpa, pois este "cria" 
a culpabilidade, não a reconhece, na precisa acepção etimológi­
ca desta palavra. Como afirmou Mezger, "só mediante um juízo va- 
lorativo de quem julga, a realidade de fato psicológica se ele­
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va ao conceito de culpabilidade"(48).
Na primeira construção de Frank, os objetivos do juízo de 

culpabilidade são de um lado a posição do sujeito segundo as 
circunstâncias influentes em seu comportamento - "circunstâncias 
concomitantes" - e de outro a norma. Através desta construção 
seria viãvel a graduação da culpa. Frank havia percebido que, 
para um fato cometido com o mesmo comportamento psicológico, a 
pena pode ser diversa, desde que consideradas as circunstâncias 
concomitantes ao seu ato, algo que está fora do dolo, mas par­
ticipativo de sua formação. Haverá culpa desde que reprovada a 
formação da vontade que culminou na ação ilícita.

A culpabilidade é "reprovabilidade" e seus elementos a 
imputabilidade (elemento existencial de normalidade psíquica),o 
dolo e a culpa em sentido estrito, elementos psicológico e nor­
mativo respectivamente, e a normalidade das circunstâncias em 
que o sujeito age (elemento também existencial).

A "normalidade das circunstâncias" é o elemento maleável 
que possibilita tanto excluir a culpa como dimensionã-la. Cir­
cunstâncias "anormais" segundo Frank, que impedissem o agente 
de atuar conforme o direito, inviabilizariam a punição à seme­
lhança do que acontecia em estados de necessidade.

Não muito tempo depois, em 1911, Frank não exatamente 
reviu sua teoria, mas acentuou seu aspecto central. As "circuns­
tâncias concomitantes", como dado objetivo estranho ao agente, 
não foram pacificamente aceitas como elemento de um conceito 
normativo. Para contornar a situação, Frank considerou de modo 
expresso a influência destas circunstâncias sobre a motivação do 
agente, substituindo, em suma,a "normalidade das circunstâncias"



pela "normal motivação". A formação da vontade ganha relevância 
pela primeira vez.

Toda a formulação dogmática proposta por Frank expressou 
um conceito de culpabilidade comumente denominado de psicolõgi- 
co-normativo. Com efeito, embora tenha iniciado os estudos so­
bre o elemento "reprovabilidade" dentro do conceito de culpabi­
lidade, tratou-se de uma reprovabilidade com estreita dose de 
"constatação" de circunstâncias psicológicas. Frank deixou mui­
to transparente a idéia de que sua "reprovabilidade" diz res­
peito à vontade ilícita que o agente deveria não ter, quando as­
sim era "possível". Achenbach fez algumas críticas interessan­
tes ao próprio mérito do conceito inaugurado por Frank, consi­
derando-o excelente para definir a culpabilidade, o "estado de 
culpabilidade" passível de um juízo de valor, mas isolado do 
desenvolvimento de argumentos seguros sobre o próprio juízo de 
valor: quais são os fundamentos que deva respeitar? "A normati- 
vidade de seu conceito de culpabilidade é limitada ao aspecto 
terminológico"(49). Frank não dedicou tanta atenção ao objeto 
do juízo de culpabilidade, tão somente fundou um novo conceito, 
composto de elementos do mesmo grau. Para Achenbach, na criação 
de um conceito e não na fundação de uma doutrina normativa, re­
side o mérito de Frank (50).

Goldschmidt, Freudenthal e Mezger, ao contrário, dedica­
ram-se ao juízo de culpabilidade normativo, procurando seu ver­
dadeiro conteúdo. Entretanto, não foram convincentes com suas 
teorias. Tanto Goldschmidt, com sua "norma de direito-norma de
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dever", como Freudenthal e a inexigibilidade orientada segundo 
um efetivo "poder de agir conforme o direito", também termina­
ram compreendendo a culpabilidade num plano preponderantemente 
psicológico.

Talvez Freudenthal tivesse sido quase convincente,ao con­
siderar que a culpabilidade é constatada segundo um exame sobre 
o "poder do agente ter agido conforme o direito", inferido por 
um critério de exigibilidade da conduta ter-se adequado ao or­
denamento. A fórmula por ele proposta foi a de dimensionar o 
grau de exigibilidade segundo a "possibilidade" do sujeito,pos­
sibilidade esta que coincide com sua capacidade psicológica de 
sentir a força vinculante do direito (51). E por isso foi uma 
teoria que deixou a desejar, pois permite, por outro lado, que 
mesmo quando as circunstâncias exteriores sejam motivo determi­
nante apenas por efeito da fraca resistência que o agente esta­
va em condições de lhes opor, não incide a punição por uma in­
justificada "falta de possibilidade de agir de outro modo". Com 
efeito, o grau de exigibilidade não deve estar exclusivamente 
ligado a "estados de poder", que na verdade nada mais são que
situações psicológicas. Estas devem ser consideradas, mas não
elevadas a principal critério. Freudenthal teria concluído cor­
retamente somente quando sublinhou que a culpabilidade é confi­
gurada porque a norma, nas circunstâncias concretas, não exigia 
respeito ao seu preceito. O interesse, ou fins, do ordenamento 
estabelece o grau de exigibilidade. Pecou, contudo, quando re­
velou que este interesse do ordenamento focaliza acima de tudo 
situações de "poder agir" segundo seus ditames, recebendo orien­
tação de estados psicológicos com proeminência.
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Mezger, por sua vez, apresentou sensíveis sinais de mu­
dança quando dedicou estudos ao juízo normativo de culpabilida­
de. Afirmou que a adequação individual de valorização da condu­
ta garantida através de um juízo de "não exigibilidade",não tem 
por missão alterar valorações postas pela lei positiva, mas sim 
complementá-las, concretizar estas valorizações (52). Em suma, 
um juízo de "não exigibilidade" seria um princípio genérico que 
possibilita a adaptação individual da lei ao caso concreto, sem 
caracterizar, por isso, uma renúncia ã natureza positiva do di­
reito, mas simples expressão de uma necessidade lógica. Algum 
tempo depois, Mezger foi mais receoso em considerar a "não exi­
gibilidade" causa da esculpação genérica e supralegal (53).Con­
tudo, aperfeiçoou estudos sobre o juízo de "não exigibilidade", 
apresentando uma teoria onde a culpa pela condução da vida é o 
centro da questão.

Maior razão assiste, entretanto, à Padovani. Segundo o 
jurista italiano, Frank, em certo momento, após superar críti­
cas à sua teoria, volta a considerar elemento do conceito de 
culpabilidade a "normal motivação", mas segundo a existenciali- 
dade do agente, sua "posição no mundo circundante". "Começa-se 
assim a perceber a evolução da "normal motivação", de dado psí­
quico a objeto de uma avaliação normativa desvinculada de uma 
relação psíquico 'real' do agente, ou puramente sintomática de 
tal relação"(54).

Um critério de "não exigibilidade de conduta diversa" 
passará a adquirir significativos contornos como escusante ex­
tralegal, no sentido de um "não poder agir" de natureza moral e
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não psíquica. Assim, Frank até pode ter contribuído para o rei­
nicio da doutrina da "inexigibilidade", e significado uma das 
primeiras vozes do existencialismo jurídico-penal.

A teoria normativa que tomou corpo apôs Frank caracteri­
zou-se, dogmaticamente, pela renúncia em construir um conceito 
de género, entendendo a culpabilidade "não mais como a abstra­
ção dos elementos comuns no dolo e na culpa, mas como um con­
ceito normativo unitário, distinto e não reduzível a alguns de 
seus componentes materiais"(55).

Â parte as opulências que a teoria normativa trouxe à 
dogmática, intenção é ressaltar que a partir dela, com a inicia­
tiva de Frank, o direito penal "ciência" começa a dar atenção a 
certos postulados de justiça que sempre estiveram latentes. No 
primeiro decênio do Século XX, surgem movimentos que apôs a 2ã 
Grande Guerra implicariam marcante eticização do direito penal.

A concepção normativa com Frank, e após com as colabora­
ções de Goldschmidt e Freudenthal, recriou a idéia de que toda 
circunstância, ou mesmo fim, é importante para a determinação e 
graduação da culpa penal. Seu maior mérito foi responder à exi­
gência de "personalização" da pena, característica da evolução 
do direito penal da atualidade.

§4Q. A Subjetivação do Direito Penal
A construção clássica do conceito de crime como ação tí­

pica, antijurídica e culpável segundo o modelo causal de Liszt e
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Beling, conceito estruturado sistematicamente através do concei­
to de "bem jurídico", entendido como interesses sociais juridi­
camente protegidos, foi dominante até o advento dos movimentos 
intelectuais que forçaram a dogmática a elaborar o conceito nor­
mativo de culpabilidade.

Como visto, este conceito normativo possibilitava um juí­
zo de culpabilidade que melhor compreendesse a culpa penal, re­
quisito de medidas punitivas. A revolução operada sobre o con­
ceito de culpabilidade foi movida pelos fracassos dogmáticos e 
filosóficos das teorias sustentadoras do positivismo, objeto de 
tantos ataques pelos pregoeiros da Escola do Direito Livre,prin­
cipalmente. 0 pensamento científico, bem ou mal, jamais pôde 
deixar de lado estudos que visassem o próprio conhecimento hu­
mano. Esta diretiva estava cada vez mais acentuada.

Com a teoria normativa, a análise da culpa penal exigia 
atitude intelectual própria de ciência jurídica; um conhecimen­
to teórico que, além da simples percepção das prescrições le­
gais, requer investigação do homem como ser social, ou ainda, 
um conhecimento do próprio direito como fato social. Como sin­
tetizou Mezger: "o sentido próprio da concepção 'normativa' é o 
de que essa teoria faz depender a culpa jurídico-penal da des­
valorização da atividade espiritual do autor a respeito do ato 
na sua totalidade e não de quaisquer relações psicológicas en­
tre o autor e sua ação"(56).

Operou-se a natural transposição de uma "jurisprudência 
dos conceitos" para uma "jurisprudência dos valores". E exata-
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mente com isto, colocou-se em discussão a pureza sistemática da 
doutrina clássica do crime (57).

Fenômeno interessante deste processo foi o início de uma 
tendência à subjetivação do direito penal, vale dizer, o centro 
de gravidade da razão de interferência do direito punitivo aos 
poucos deixava para trás o "desvalor do evento" e voltava-se ao 
"desvalor da ação". A ofensa objetiva aos bens jurídicos come­
ça a adquirir, em âmbito teórico, função somente secundária e 
limitativa, pois seriam os comportamentos lesivos a bens prote­
gidos juridicamente que o direito penal visaria em primeiro lu­
gar (58) .

Surge uma nova concepção de crime, reflexo de uma etici- 
zação do direito penal, e que encontrou, logo após a lâ Grande 
Guerra, uma propícia atmosfera cultural na Alemanha.

Destaque e consagração desta tendência foi o aparecimen­
to da Teoria Finalista da Ação, sistematizada por Hans Welzel 
da Universidade de Gottingen.Influenciou seus estudos o pensa­
mento filosófico do momento, que discutia a essência da ativi­
dade humana: o querer e o conhecer. Consistia num transcenden- 
talismo originário em Kant ou talvez Nicolai Hartmann, mas, co­
mo o próprio Welzel fez questão de admitir, foi o filósofo Ri- 
chard Honigswald através da obra "Fundamentos da psicologia do 
pensamento", sua verdadeira fonte de inspiração.

A doutrina de Welzel implicou verdadeira revolução na 
dogmática penal (59). Suas conclusões, de alcance também filo­
sófico, no sentido de que traçaram uma sistemática abordagem da 
existencialidade humana, visaram desestruturar o conceito de
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crime até então sustentado pelo sistema Liszt-Beling, o sistema 
causal. Welzel criou novo sistema, retirando o dolo do concei­
to de culpabilidade - que passou a ser dolo natural - qualifi­
cando a ação com sua inquestionável intencionalidade. 0 fina­
lismo do comportamento humano i inerente à sua ontologia: "a
ação humana é o exercício de atividade final. A ação é, portan­
to, um acontecer 'final' e não somente 'causal'. A 'finalidade', 
no caráter final da ação, se baseia em que o homem, graças a seu 
saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as conse­
qüências possíveis de sua conduta. A vontade final, como fator 
que configura 'objetivamente' o acontecer real, pertence, por 
isso, à ação"(60).

Ao realçar o momento da finalidade do conceito de ação 
Welzel acrescenta elementos subjetivos ao ilícito e, evidente,o 
comportamento humano passa a ser o supremo interesse do direito 
penal.

Enfatizou Welzel que a defesa dos bens jurídicos é fina­
lidade "puramente negativo-preventiva, de polícia, enquanto que 
a tarefa central do direito penal ê de natureza positiva,ético- 
social (...) educa o juízo ético-social dos cidadãos e reforça 
neles vim durável comportamento de fidelidade à lei. Nesta fun­
ção ético-social está a tarefa mais importante do direito penal" 
(61). Sem deixar de reconhecer que em grande parte dos tipos pe­
nais ê considerada a lesão a vim bem jurídico, Welzel apontou 
exceções fundamentais onde ê vim especial comportamento o rele­
vante à ilicitude: é o comportamento socialmente imoral, a con­
duta em si, a vetada pelo ordenamento, e não o resultado de le­
são ao bem jurídico que se pretende proteger (62).
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Assim, a origem do conceito pessoal de ilícito está nas 
formulações dogmáticas e filosóficas de Welzel. Na ação é pos­
sível a identificação de aspectos subjetivos da pessoa, suas
intenções. A ação deve vir considerada em primeira linha pelo 
ângulo visual do individual, das intenções do sujeito agente. 
Consequência disto foi a oposição do pensamento do bem jurídico,
então ligado ao "dogma causal" da ação.

Através desta constatação, começa a adquirir relevância 
na jurisprudência alemã a conduta humana como um todo,compreen­
dendo inclusive o que mais tarde se chamou "gesinunng" ou com­
portamento interior.

Deve ficar esclarecido que mesmo esta proposição do fi- 
nalismo - de que é o desvalor da ação que constitui o centro do 
ilícito - não pretende excluir completamente a importância do 
desvalor do resultado, ínsito na violação de um bem jurídico.
Não deve ainda, haver espúria infiltração de idéias a respeito 
de "comportamentos interiores", "características da personali­
dade", enfim, de elementos caracterológicos no âmbito do juízo 
de ilicitude (63). Estes elementos somente devem ser respeitan­
tes ao juízo de culpabilidade. 0 juízo de valor sobre comporta­
mentos individuais do sujeito, na procura de suas característi­
cas e comparação aos ditames do ordenamento, concorre para a 
culpabilidade e não para o ilícito, vale dizer, o finalismo es­
teve longe de defender uma tipologia de autores. Welzel não
quis estabelecer critérios para a constituição material do ilí­
cito. Para esta tarefa prevalecem valores sobre o bem jurídico 
(64) .
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O finalismo tão-somente constatou certa realidade que a 
dogmática não deveria menosprezar: a conduta humana é final,im­
pondo-se, já na investigação do caráter da ilicitude de um ato, 
apreciação dos fins propostos pelo autor. Conseqüência disto, é 
a presença do dolo no tipo, pois dolo e finalidade têm a mesma 
identidade: exercer a conduta prevista pelo tipo penal. O estu­
do dos motivos da conduta e o que revela a escolha dos mesmos 
pertence ao juízo de culpabilidade.

A teoria finalista da ação foi na verdade a primeira ini­
ciativa dogmática séria pós-guerra a abraçar as novas filosofias 
que surgiram. Naquela época Welzel assistia na Alemanha ao re­
nascimento, com nova roupagem, de antigas teses jusnaturalistas, 
de assuntos espirituais. Todas as suas posições dogmáticas - do­
lo natural, culpabilidade essencialmente normativa - somente ti­
nham cabimento em nova ambiência filosófica-penal.

Para o juízo de culpabilidade normativo, a conduta huma­
na definitivamente deveria ser o objeto principal, cuja comple­
xidade até mesmo ilimitada não deveria ser olvidada pelo juris­
ta. Foi assim que os autores do conceito "personalista de deli­
to", comandados por Welzel, enriqueceram meios de valoração da 
conduta: o direito penal é valorador de condutas e toda sua in­
terferência concreta pressupõe total conhecimento do comporta­
mento humano. Os estudos nesta direção devem ser incansáveis, 
pois ê o caminho para a consagração do espiritual, por conse­
guinte de moderna moral. Welzel influenciou o Direito Penal as­
sim como Cari Jung, guardadas as devidas proporções,influenciou 
a Psicanálise.
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Um outro enfoque ainda é necessário. Entende-se que o ce­
nário autoritário do período das Guerras Mundiais/principalmen­
te da 2â Grande Guerra, não importou retrocesso cultural à dog­
mática e doutrinas penais, mas simplesmente abateu uma revolu­
ção de interesses ou derrocada de posições sobre ensinamentos 
que eram, após o nascimento do normativismo, considerados infa­
líveis para o progresso da ciência penal.

As limitações ã liberdade e a insegurança jurídica, ins­
trumentos de Escolas como a de Kiel, significaram um proposita­
do e oportunista desvirtuamento de idéias. Os juristas dos re­
gimes autoritários valeram-se habilmente de teorias penais que 
estavam em desenvolvimento, como a personalização do direito pe­
nal que se operava, sem que isto significasse que os teóricos 
penais, construtores dessas teorias, de forma unânime estives­
sem necessariamente de acordo.

Como a ciência penal alemã e italiana sempre foram as di­
vulgadoras, e porque não dirigentes, da cultura penal ao resto 
do planeta, a história penal foi marcada pela mentalidade polí­
tica dominante nestes países no período entre guerras. Se não 
foi exatamente mundial pelos seus agentes, a Grande Guerra foi 
universal pelos seus efeitos. Tudo o que foi escrito contra as 
tendências de subjetivação do Direito Penal, notadamente no to­
cante aos "tipos de autor", adveio de pessoas ainda sensibili­
zadas com a catástrofe social revelada pela guerra. Mas um ra­
dicalismo ê prejudicial ao conhecimento.

Do mesmo modo - é um claro exemplo disto -, como procu­
rou demonstrar Alessandro Baratta, os regimes autoritários nas­
centes na Alemanha após 1933 não devem ser entendidos como cau-
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sa do positivismo jurídico que lhes antecedeu e que começou a 
ser enfraquecido pelas tendências do Direito Livre. Ao contrá­
rio, previ o Autor, as mais importantes afirmações do positi­
vismo jurídico - princípio da legalidade e a nítida distinção 
entre ciência e moral - não teriam certamente podido "impedir 
a violência de servir aos próprios fins do direito, mas teriam 
podido pelo menos colocar um dúplice limite a este processo de 
degeneração"(65). Mesmo não se considerando pessimista em rela­
ção ao ser humano, Baratta defendeu o positivismo jurídico, ne­
cessário à saúde social, haja vista os acontecimentos históri­
cos como os regimes autoritários concomitantes às Grandes Guer­
ras (66) .

Em verdade, Baratta foi realmente pessimista em relação 
ao espírito humano. Como foi dito, os regimes autoritários do 
período entre guerras foram oportunistas e não conseqüências 
naturais de qualquer doutrina.

Tanto é verdade que, passadas as guerras, a doutrina e a 
dogmática penal retomaram o desenvolvimento de acordo com a pro­
pensão passada, até com maior força, devido à necessidade de 
julgar delitos cometidos ao tempo do totalitarismo,aperfeiçoan­
do concepções sobre a culpabilidade, hoje inegavelmente norma­
tiva e em perfeita sintonia com o finalismo e critérios que vi­
sam acentuar a participação da ética no direito penal.

A culpabilidade normativa é assim um juízo de censura que 
deve ser complexo em relação à conduta humana, embora seu con­
ceito dogmático o compreenda limitado e puro. A proposta é que 
este juízo, para melhor fazer uso do princípio fundamental da

42



"inexigibilidade de conduta diversa", procure captarecompreen­
der a própria força interior impulsionadora de um proceder ilí­
cito, a qualidade dos valores geradores da força vibrante e
atuante do comportamento objeto de censura, enfim, procure en­
tender, dentro das limitações hoje naturalmente impostas ao ho­
mem, também as causas da emanação espiritual prejudicial ã so­
ciedade. Por fim, a conveniência ou não de uma punição, também 
deve ser consideração do juízo de censura penal.

SEÇAO II - A  INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

§1Q. Considerações Sobre A Ilicitude
No campo da dogmática, a proposta de Frank foi a gênese 

da idéia de inexigibilidade de conduta diversa, embora ainda não 
devidamente liberta de certas premissas causalistas,pois a"ine­
xigibilidade", mesmo nas versões de Goldschmidt e Freudhental, 
estava muito próxima da noção de "possibilidade de motivação 
normal da vontade do agente", ditada pela normalidade das cir­
cunstâncias envolventes do fato. Eles não conseguiram se desa- 
trelar desta linha de raciocínio.

Somente com a decisão do Tribunal do Reich, em março de 
1927, e o reconhecimento de uma causa extralegal de justifica­
ção, em atenção à incapacidade do parágrafo 54 do Código Penal 
Alemão, foi definitivamente aceito que a "inexigibilidade" era 
uma cláusula geral e que o legislador deveria atender as densas 
ocupações da doutrina.

A partir desta decisão iniciou-se uma tormentosa "caça à 
verdade científica". Como situar esta "cláusula geral" em parâ­
metros dogmáticos? Ê possível um meticuloso exame das principais
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questões que engloba? Pode haver normação expressa a respeito?
0 problema do estado de necessidade que o Tribunal Ale­

mão julgou em 1927 - um aborto terapêutico - somente meio sécu­
lo após recebeu adequada expressão legal através da reforma da 
Parte Geral do Código Penal Alemão de 4 de julho de 1969 e que 
entrou em vigor em 19 de janeiro de 1975. 0 Direito Penal Ale­
mão, acolhendo a "teoria diferenciadora" do estado de necessi­
dade, objeto de laboriosa discussão doutrinária, expôs que em 
determinadas circunstâncias, segundo a natureza dos bens postos 
em conflito, o "estado necessário" será motivo para a exclusão 
da ilicitude ou suficiente para a exclusão da culpabilidade.En­
fim, criou-se um estado de necessidade justificante e um excul- 
pante (67).

0 mérito da "teoria diferenciadora" foi o reconhecimento 
de que o estado de necessidade tradicional, onde é justificada 
a lesão a bens jurídicos quando esta foi meio necessário para a 
salvação de outros bens jurídicos de maior interesse social,não 
satisfazia a todas as situações onde houvesse um conflito de 
bens e interesses. Assim, em hipóteses de salvamento de bens 
jurídicos de igual ou menor interesse social, também pode ser 
pertinente um estado de necessidade, analisado, entretanto, em 
campo da culpabilidade e segundo seu meritoso postulado da "ine- 
xigibilidade de conduta diversa", porque o direito penal não po­
deria permitir, a princípio, que alguém sacrificasse bem jurí­
dico de maior relevância social a pretexto de salvar outro de 
menor relevância (68) .
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esta magnitude, dever-se-ia isentar de punição o autor em home­
nagem à compreensão humana, à preponderância de certos motivos 
para a formação da vontade; em uma palavra, não se deveria pu­
nir porque inexigível conduta diversa.

Esta histórica manifestação da jurisprudência alemã foi 
o resultado de um efetivo e derradeiro desapontamento da ciência 
penal para com o positivismo jurídico. Recebeu,ademais,influên­
cia das concepções sobre a ilicitude material que, ao lado da 
teoria normativa da culpabilidade, surgiram no início do Século
XX.

Quando a discussão volta-se a causas supralegais de ex­
clusão do ilícito, protagonizam a cena as teorias respeitantes 
ã ilicitude.

Miguel Reale Jr., em "Antijuridicidade concreta"(69),se­
guindo orientações principalmente de Ortega y Gasset e Recasens 
Siches ao reconhecer que os valores sociais podem possuir sig­
nificado concreto e as normas que os visam proteger são formas 
que expressam o conteúdo histórico atualizável destes valores, 
disserta sobre as teorias que procuraram um fundamento jurídico 
para as causas de exclusão do ilícito segundo formulações do 
conceito de ilicitude.

Para a presente dissertação deve ser exposta uma conclu­
são sobre o assunto, sendo dispensável, tendo em vista seus fins, 
expor as teorias que envolveram a problemática da ilicitude co­
mo, aliás, já fez Reale Jr.

Neste sentido, a posição adotada é aquela de Reale Jr.,
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para quem a ilicitude - por ele designada de antijuridicidade - 
nada mais é do que o reflexo de um determinado momento cultural, 
pois o "direito, os seus conceitos, os juristas, os destinatá­
rios do direito, inserem-se em uma situação cultural variável, 
segundo os fins últimos e os valores que o informam"(70). Sendo 
assim, o tipo penal compreende um juízo de valor, é a seleção 
das ilicitudes - por conseguinte valores sociais - que devem su­
portar maior punição.

Devido a motivações circunstanciais variadas, a tipici- 
dade já revela a ilicitude, caráter próprio da àção concreta, e 
a tem como autêntico conteúdo. Diz Reale Jr.: "o tipo espelha o 
sentido da ação que o legislador considera negativo, ou seja, a 
posição valorativa que não pode animar a realização do compor­
tamento objetivo descrito"(71).

As normas jurídico-penais positivam os valores fundamen­
tais de dado momento e não perdem, por serem necessariamente 
objetivas, sua referibilidade histórica. Atuam em nossa vida de 
modo essencial. Como já foi aludido, a evolução das soluções 
penalísticas é sobretudo dirigida pelas visões do mundo, consi­
derações do Estado, do homem, enfim, por valores éticos e polí­
ticos e que se modificam conforme as necessidades e o espírito 
de cada momento histórico. O tipo penal, também expressão dog­
mática, não pode deixar de ser entendido sem um conteúdo valo- 
rativo. "Desse modo, o que define o caráter antijurídico da ação 
é o sentido que a anima, a posição valorativa que a colora e 
que está abstratamente revelada no tipo"(72).

O ordenamento jurídico possui valores a serem protegidos.

46



Os comportamentos que agridem estes valores são considerados ilí­
citos e, conseqüentemente, os mais importantes são tipificados 
no sentido de serem devidamente precisados e criar autorizações 
para o Estado puni-los, resguardando-se a segurança jurídica, 
respeitando-se o princípio da tipicidade. Para melhor ainda as­
segurar a garantia de que certas condutas não desvaliosas 
portanto penalmente lícitas - não sejam punidas, o legislador 
expressamente procura descrevê-las - legítima defesa, estado de 
necessidade, etc. A consciência jurídica que informa as normas 
que prevêem causas de exclusão do ilícito penal corresponde àque­
la que elegeu historicamente valores a serem protegidos pelo Di­
reito.

0 legislador fez questão de criar normas onde deve ser 
transparente a ausência de ilicitude. São normas que se referem 
a valores fundamentais, não facilmente condicionáveis, ou, pelo 
menos, a ordem jurídica não deseja que assim sejam. 0 estado de 
necessidade e sua excepcionalidade, a legítima defesa, revelam 
valores fundamentais, naturais do próprio homem. A conduta em 
legítima defesa não menospreza o valor que o direito quer tute­
lar: um bem que estã sendo agredido de maneira reprovada pelo 
contexto cultural.

Diante dessa trajetória, há um critério doutrinário para 
a consagração do caráter supralegal das causas de exclusão da 
ilicitude, qual seja, a adequação da conduta aos valores que a 
ordem jurídica visa salvaguardar em um momento histórico. Quan­
do a ação é simpática aos valores sociais, "inexiste, concreta-
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mente, 'ictu oculi', o sentido negativo que o tipo revela como
determinante do caráter antijurídico"(73). Tudo gira em função 
de valores que o ordenamento quer proteger. 0 conteúdo da ação
não contrária ao ordenamento penal não é ilicito (74).

A ilicitude é sempre o próprio tipo, pois este permite 
ampla compreensão axiológica. As referências às causas de ex­
clusão da ilicitude em verdade são causas de exclusão do tipo. 
Onde não há ilicitude não há tipicidade (75).

A problemática da ilicitude assenta-se, assim, pelo cri­
tério da adequação social. Se a ação concreta não i incompatí­
vel com às exigências sociais, aferidas dentro de um contexto 
cultural histórico, é impossível reputá-la típica, pois tipo é 
desvalor. Condutas não desvaliosas não podem ser típicas.

Ao lado deste entendimento da adequação social da condu­
ta, acrescenta-se o do "balanceamento de bens", ambos suficien­
tes para o reconhecimento de hipóteses onde não estã presente o 
ilícito, independentemente de específica orientação através da 
lei, bem como para o esclarecimento teórico do conteúdo mate­
rial do conceito de ilicitude penal.

Historicamente, foram idéias que, sob enfoque dogmático 
particular, no início do Século XX inspiraram o Tribunal Supre­
mo da Alemanha a admitir uma causa supralegal de exclusão da 
ilicitude.
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cisão de 1927, por outro lado reconheceu definitivamente a im­
portância da "inexigibilidade de conduta diversa" que já paira­
va os ares da própria jurisprudência. Com efeito, não se pode 
esquecer o caso do "cavalo indócil que não obedece às rédeas" do 
final do Século XIX. Acima do critério de comparação dos bens 
em conflito para a caracterização do estado de necessidade ex- 
culpante, esteve a idéia, o "sentimento" da "inexigibilidade 
de conduta diversa".

Portanto, a solução que recebeu maior aceitação doutri­
nária para o problema do estado de necessidade, foi a do "ba­
lanceamento de bens e interesses", realidade que provocou pri­
meiro a jurisprudência e, como atenção a antigos postulados dou­
trinários e desenvolvimentos da dogmática a partir de Frank, o 
próprio Direito Penal a estabelecer a respeito.

§20. A "Inexigibilidade" Como Princípio de Direito Penal
Mas parece claro que as dificuldades ensejadas pelo tema 

da supralegalidade da "inexigibilidade de conduta diversa" não 
se limitam ao estado de necessidade ou às causas de exclusão do 
ilícito. Estas dificuldades representam somente uma face da pro­
blemática. A solução jurisprudencial do "balanceamento de bens 
e interesses" e que também de certa maneira valeu-se da doutri­
na da "inexigibilidade de conduta diversa", assumiu determinado 
caminho e através dele adquiriu desenvoltura. Por outro lado, 
existem outras situações, onde não há exatamente conflito de 
interesses ou "balanceamento de bens", situações mais ligadas 
às aporias inerentes à culpa penal e seu verdadeiro conteúdo ma-
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terial e que também reivindicam dedicação da ciência penal.

Ê perfeitamente possível um estudo do alcance e conteúdo 
do postulado da "inexigibilidade de conduta diversa" sem a con­
templação, absoluta pelo menos, das questões teóricas que par­
ticiparam das discussões doutrinárias sobre os estados de ne­
cessidade (76).Ademais, o Direito Penal Brasileiro nem adota a 
teoria diferenciadora (77).

Resta enfrentar as objeções à supralegalidade da "inexi­
gibilidade de conduta diversa" ou, se hoje não existem objeções 
unânimes a este respeito por parte da doutrina, pelo menos pro­
curar expor, com a humildade devida, porque seu caráter supra- 
legal jamais pode ser contestado na prática do direito. A ver­
dade é que nem sempre os tribunais tim observado a doutrina. E 
assim ocorre porque as bases teóricas deste caráter supralegal 
talvez não estejam convincentemente clarificadas.

A "inexigibilidade de conduta diversa" é, no fundo, como 
já expressou Balestra, a "essência de todas as causas de justi­
ficação" (78) ou, segundo Scarano, a "inexigibilidade é a razão 
comum de todas as causas de exclusão da culpabilidade"(79), cons­
tatação apodídica. O Direito não pode exigir um comportamento 
contrário ao sentimento que lhe informou. Mas qual é este "sen­
timento"?

Quanto a ele, cada modelo (80) elaborado pela Ciência do 
Direito obedece a um. Assim, por exemplo, quanto à causa justi- 
ficadora da legítima defesa, asseverou Bettiol: "(...) pela nos­



sa parte, pensamos que a legítima defesa constitui uma circuns­
tância justificadora, porque não procede 'contra ius' quem rea­
ge para a proteção de um direito seu ou alheio, ao qual o Esta­
do não pode, de qualquer maneira, dadas as circunstâncias do ca­
so concreto, oferecer a mínima proteção"(81). Ainda a esse res­
peito, a manifestação de Soler fundamenta a legítima defesa em 
um "direito de necessidade": "(...) a vida é expressão mais sim­
ples e concreta da totalidade dos fins humanos; em caso de pe­
rigo, não se lhe pode negar o direito e não a simples faculdade 
de sacrificar o bem jurídico de outro"(82). Ou ainda quanto à 
manifestação de Wessels sobre o estado de necessidade justifi- 
cante, que segundo ele baseia-se "sobre o princípio do interes­
se preponderante: aqui, a ação salvadora se funda na ponderação 
de valor e interesses como o meio adequado para o alcance de um 
fim autorizado"(83). Em todos estes exemplos, no parecer de Bet- 
tiol - "(...) o Estado não pode, de qualquer maneira, dadas as 
circunstâncias..." -, no de Soler - "(...) em caso de perigo não 
se lhe pode negar o direito (...)" -, no de Wessels - a prepon­
derância da salvação de certo interesse -, ou segundo a fórmu­
la que vem esclarecer a licitude de um ato porque a conduta é 
socialmente adequada, em todos estes casos um sentimento inspi­
ra o intérprete do Direito a impor uma conclusão jurídica lógi­
ca: não se deve exigir um comportamento que não seja o da vio­
lação de um bem jurídico. A ação deve ser considerada social­
mente adequada porque em certo contexto cultural não se pode­
riam exigir condutas diferentes. 0 direito não tipifica compor­
tamentos quando não se deve exigir que sejam diferentes. O sen­
timento que informa a legítima defesa, na verdade um direito, é



aquele de que alguém, quando em situação de perigo, naturalmen­
te não se sacrificará em benefício de seu agressor. N'outras pa­
lavras, sempre que o sentimento informador da fórmula - estado 
de necessidade, legítima defesa, exercício regular de um direi­
to, etc. - estiver presente, a conduta conforme o direito não 
pode ser exigível, porque tais condutas são penalmente lícitas 
ou atípicas.

Para uma análise de todos estes fundamentos teóricos aqui 
livremente designados como "sentimentos", relativos às causas 
justificadoras do delito ou excludentes da ilicitude e que es­
tão expressas na lei penal, é pressuposto um delicado ingresso 
na história de cada uma delas e que evidentemente em nenhum mo­
mento coincidirá com os acontecimentos culminantes da teoria 
normativa da culpabilidade, pois esta guarda suas eventuais par­
ticular idades.

Sob um certo aspecto, entretanto, é permitida uma gene­
ralização. Assim, o "sentimento" pode-se dizer objetivo,primei­
ro, natural, arquétipo, inconscientemente coletivo diria talvez 
C. G. Jung, que acompanha o reconhecimento da legitimidade de 
uma defesa, ou a necessidade de uma agressão ou de obedecer uma 
ordem hierárquica, ou seja, de todas as causas legais de exclu­
são do crime ou da culpabilidade, ê sempre o mesmo em essência: 
a inexigibilidade de conduta diversa.

Em respeito a uma ética inerente à própria condição evo­
luída do espírito humano, o legislador ou o estudioso do direi­
to, sapientes de que existem situações excepcionais, elaboram
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fórmulas que compreendam essas situações para satisfazer este
sentimento. Estas fórmulas muitas vezes chegam ao ponto de re­
tirar a conduta do campo da ilicitude; n'outras, a ilicitude es­
tá presente, a conduta não é socialmente adequada, ao menos sob 
um aspecto objetivo agride valores que o ordenamento visou pro­
teger, mas em que pesem estas circunstâncias, não é permitida a 
reprovação. São as causas de exclusão da culpabilidade.

Num tema como este, seria vão aspirar a ser completo, ao 
mesmo tempo que pode parecer supérfluo aludir à matéria, tão
evidente ela é. Acontece, porém, que o trabalho pretende exata­
mente deixar firmada certas evidências para, sobre elas, serem
exercidas outras reflexões, diversas das tradicionais; por isso, 
não é inútil dedicar espaço a alguns dos seus aspectos,impedin­
do a superveniência de obstáculos que se opõem ao verdadeiro co­
nhecimento.

0 fundamento mais correto para explicar este sentimento 
geral, quando visa excluir a culpa - porque não se deve exigir 
que uma determinada conduta seja de acordo com o direito - pos­
sui natureza filosófica, e sua demonstração respeita ao estudo 
do conteúdo da própria culpa penal. Com efeito, segundo a teo­
ria normativa, que se quer verdadeira, a censura penal é a pon­
deração do grau de exigibilidade de uma conduta ter sido lícita. 
Dizer que uma conduta ilícita é culpável, é dizer a exigibili­
dade de seu oposto. Como jã se afirmou, a culpabilidade norma­
tiva é o próprio juízo de culpabilidade. Este foi, em síntese, 
o raciocínio desenvolvido por Frank e é o aceito hoje pela me­
lhor doutrina. Inafastável disso tudo, mais tarde será frisado,
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é a construção de um conhecimento do tipo filosófico.

Escrutinados estes pontos de vista, pode-se concluir que 
a "inexigibilidade" de uma conduta ter sido diferente comporta 
dois níveis de referibilidade. Referida à análise do tipo,quan­
do, pesquisando-se a sociabilidade do fato em seu contexto his­
tórico, o mesmo é reputado lícito ou ilícito conforme a exigi­
bilidade de ter sido adequado aos valores amparados pela ordem 
jurídica. Neste caso não há graduação, uma conduta somente é ou 
não ilícita. E, num segundo aspecto, quando ditada estã a esfe­
ra da ilicitude, pondera-se se ainda era exigível que a conduta 
fosse lícita, com atenção agora a elementos personalíssimos do 
sujeito. Nesta oportunidade determina-se o grau de culpa,o cri­
tério da inexigibilidade é flexível, permite graduação. Não se 
confundem, nestas circunstâncias, os conceitos de ilicitude e 
de culpabilidade, ao contrário do que intentou, por exemplo,Pe- 
trocelli (84).

Apenas uma visão precipitadamente ampla não vê diferen­
ças entre o ilícito e o culpável. É possível expor um contraste 
geral entre estas duas realidades dogmáticas, ainda segundo o 
juízo que ê desenvolvido a respeito de cada uma delas.

A concepção normativa da culpabilidade assumiu contornos 
mais precisos com o advento das idéias de Welzel sobre a ação. 
0 Finalismo de Welzel considerou a culpabilidade um juízo acer­
ca das motivações do dolo ou do comportamento negligente. Estes, 
são considerados elementos do tipo. Eles são objetos de valora- 
ção respeitante à ilicitude. O juízo de culpabilidade recai so­



bre a conduta ilícita já constatada e tem o objetivo de deter­
minar o grau de responsabilidade do agente. Assim, não há que 
se confundir o juízo de culpabilidade e o de ilicitude.

Como considerou Reale Jr., quando o direito seleciona 
comportamentos considerando-os ilícitos penais, está impondo 
valores, e o desrespeito a eles, objetivamente considerados, 
constitui,conclusão lógica, objeto do juízo de ilicitude. Aili­
citude é um juízo sobre a realização do querer ilícito conside­
rado em sua superficialidade, vale dizer, colocando de lado o 
sujeito que age. "A antijuridicidade ê um juízo de valor acerca 
do comportamento, do ponto de vista objetivo da norma, a qual 
se põe como valor e como dever"(85).

A conduta será ilícita se o querer final do sujeito cul­
minou na realização da conduta que a ordem jurídica quer proi­
bir para salvar de lesão os bens jurídicos. 0 juízo de ilicitu­
de é um juízo sobre a ação, no sentido de identificar esta ação, 
o que faz compreender o fim por ela visado.

Se a ação é atividade final, a ilicitude transparece con­
forme este finalismo. Outrossim, sendo valorada a conduta sob o 
ângulo de sua objetividade, independente das condições pessoais 
do sujeito, a posição está consoante às teorias objetivas da 
ilicitude, inerentes a um direito penal liberal.

No juízo de culpabilidade, a ação é vista por outra pers­
pectiva, sensivelmente mais complexa. Valora-se aqui a ação sob 
o ângulo de quem a praticou. Considerando os aspectos pessoais 
do agente e sua situação existencial, o juízo de culpabilidade
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valora o acolhimento dos motivos que proporcionaram a ação ilí­
cita; quais os valores relevados para que aqueles considerados 
valiosos para o ordenamento jurídico fossem menosprezados.

O "dever" objetivo e geral imposto pela ordem jurídica 
para proteger valores permanece incólume neste juízo. Este "de­
ver", cuja violação configura o ilícito, sempre existe. No juí­
zo de culpabilidade, é questionado se para a personalidade que 
o desrespeitou era exigível que assim não o fizesse e o porquê 
disto (86).

No juízo de culpabilidade, em última análise, a exigibi­
lidade que assume destaque é a de o sujeito ter respeitado a 
licitude e, para tanto, analisa-se principalmente a formação da 
vontade. Neste juízo, a freqüência de pensamento a que o julga­
dor deverá sintonizar é mais elevada, sensível, exigindo a re- 
flexão inclus ive.

Uma análise desta natureza, e aqui não se concorda com 
Reale Jr., não pode dizer respeito a um "poder" ou "não poder" 
do sujeito ter atuado conforme o dever, ou melhor, o juízo de 
culpa não se resume na averiguação deste "poder". 0 "poder-agir- 
de-outra-maneira" equivale à capacidade do sujeito, sempre pre­
sente em situações de imputabilidade. Como será ponderado adian­
te, o juízo de culpa, iluminado pelo princípio de inexigibili- 
dade de conduta diversa, perquire a personalidade e seus con­
tornos existenciais.

Por enquanto não se quer identificar este verdadeiro con-
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teúdo ou objeto do juízo de culpabilidade, mas somente fazer al­
gumas considerações como sobre o caráter geral do "sentimento de 
inexigibilidade"; por que ele existe, bem como qual sua relevân­
cia objetiva para o ordenamento jurídico.

Antes de ser discernido sobre o alcance deste autêntico 
conceito de culpabilidade segundo a estrutura do ordenamento ju­
rídico mesmo, é conveniente erigi-lo - o "sentimento de 'inexi­
gibilidade 1 " - à categoria de uma diretriz, de um principio vá­
lido, ou critério racional para práticas decisões, sem procurar 
mentalizar seu conteúdo. Somente dignificá-lo como método, ornais 
adequado e inerente ao juízo de culpabilidade em especial.

A "inexigibilidade de conduta diversa" pode ser focali­
zada, neste primeiro momento, num ambiente puramente lógico.

Para esta pretensão torna-se necessário, preliminarmente, 
um posicionamento filosófico-ideológico.Admite-se que o "sentimen­
to de inexigibilidade" que coordena a própria formação do direito 
penal é reflexo de uma "consciência jurídica". Esta consciência 
associa-se a uma consciência ética, cujas fontes devem ser busca­
das no espírito humano. A "inexigibilidade de conduta diversa" an­
tes de significar um critério proposto pela ciência penal para a 
graduação da culpa, é uma "consciência jurídica".

Ao dissertar sobre os "Fundamentos Aristotélicos do Di­
reito Natural", o professor da Universidade Federal de Pernambu­
co, Vandyck Nóbrega de Araújo traz a seguinte e oportuna argumen­
tação: "Ê em Platão e Aristóteles que se deve buscar a elucidação 
das fontes da Moral e das etapas evolutivas da eticidade no espi­
rito do homem. Existe no ser humano uma tábua de valores que o ca­
pacita a enfrentar as atribuições do mundo circundante, e a sua
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mente atuando por meio de intuições está associada ao transceden- 
tal, o que o torna diferente dos animais irracionais que possuem 
unicamente a força do instinto e são guiados cegamente na reali­
zação deste determinismo. 0 homem, ao contrário, alcança com o seu 
pensamento as altitudes do firmamento e as depressões mais profun­
das dos oceanos, e tem o poder de avaliação quanto a atuação do 
agir e quanto às conseqüências das ações por ele engendradas .Cons­
tata-se, portanto, que o ético i típico do homem, fato incontestá­
vel que levou o filósofo Martin Heidegger a considerar que a Éti­
ca é o lar do homem. Admito a existência de uma ética natural no 
ser humano capaz de dirigir os atos dos homens, até mesmo os menos 
evoluídos no estágio da civilização mas, mesmo assim, portadores 
da centelha ética interna, verdadeira bússula diretora do conví­
vio com o outro e com os outros, e ainda a sondagem sobre as formas 
de conduta mais adequadas à promoção da concórdia social"(87).Em 
que consiste esta verdadeira Ética? Segundo Nóbrega de Araújo,per­
tence ao domínio da Ética a capacidade do homem de avaliar e de op­
tar entre o bem e o mau, o que lhe "possibilita atingir as dimen­
sões da harmonia interior que permitirão a realização da vida so­
cial, ao nível de espiritualidade imanente no homem, e ao mesmo tem­
po contribuirá para a sua elevação à destinação concedida por Deus"(88).

Nãoéintenção assumir uma posição jusnaturalista específi­
ca ou identificável historicamente. Apenas pretende-se destacar que 
a Ciência do Direito, a"Jurisprudência", a quem este modesto tra­
balho quer atingir, deve admitir que há direitos procedentes da na­
tureza humana e que permitem saber o que deve ou não ser exigido do 
homem. Como escreveu Luiz Carlos de Azevedo ao referir-se a Victor 
Cathrein - "Filosofia dei Derecho",Madrid, 1950 -, "o legislador,ao 
estabelecer as leis para os cidadãos,deve fazê-lo de conformidade com
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o Direito Natural; e se ele é um legislador autêntico, conscien­
te de sua árdua missão, assim procederá, mesmo que não esteja co­
gitando do Direito Natural no momento de elaborar a lei positiva 
específica; porque agirá naturalmente,isto é, de acordo com aquelas 
tendências e inclinações da natureza humana (...);agirá imbuído de 
um sentimento jurídico natural que o levará a discernir o que é bom 
e o que ê mau, para determinar, em seguida, o que é permitido e o que 
é proibido. E a lei positiva resultará, assim, de seu prudente cri­
tério e de sua aptidão racional; da lei natural, enfim"(89).

Ê verdade estar a consciência humana em constante evolu­
ção. 0 desenvolvimento aqui interessante é o do campo ético. Ê 
uma questão de cada vez mais ser assumida e praticada uma ética 
verdadeira. Uma das faces dessa evolução diz respeito à com­
preensão da pessoa, não no sentido da existência de estudos de 
variadas formas de "perdão", mas que o homem jamais deve olvidar 
o estudo da formação ética do ser humano. Esta deve ser analisa­
da e estudada para serem melhor exercitados juízos de censura pe­
nal. 0 primeiro passo consiste em admitir a presença de uma éti­
ca padrão, a princípio verdadeira, base para futuras sínteses,ra­
ciocínio para conceituar a moral.

Importa, assim, sem entusiasmo inconseqüente, comparar a 
realidade desvendada por esta posição filosófica, com as mentali- 
dades reveladas pelas legislações ou doutrinas que, em tempos mo­
dernos, não assumem relevantes atitudes incompatíveis com o pró­
prio bom senso. Previne-se que, a fim de não querer penetrar em 
questões cuja transcendência para alguns, importante e clara 
realidade para outros mais atentos, é de difícil argumentação ao
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menos neste local e momento, convém observar a realidade jurí- 
ca-penal somente.

Por conseguinte, implícita entre as disposições positi­
vas do ordenamento jurídico-penal, a idéia de que não se deve 
reprovar condutas quando presente um sentimento de que o justo 
seria a não exigência das mesmas terem sido diferentes, tradu- 
zente de uma afirmação, de uma consciência jurídica, de um sen­
timento de caráter geral, é o resultado de elaboração racional 
cumprida por um pensamento ético natural do ser humano, nos pa­
râmetros ideologicamente expostos. Em caso de interpretação con­
trária, estar-se-á renunciando a veraz e exata inteligência do 
próprio ordenamento jurídico, além da evolução que o pensamen­
to deve prosseguir.

Com efeito, existem regras gerais que orientam a forma­
ção do ordenamento jurídico. São princípios fundamentais do in­
teiro sistema. Na lição de Del Vecchio "o direito positivo tem
ele mesmo, no fundo, uma certa racionalidade: que se não é até
a 'ratio naturalis', é ao menos - como explicava Vico -uma 'ra­
tio civilis', expressão parcial daquela"(90).

Através da teoria normativa da culpabilidade e toda a
circunstanciariedade que lhe acompanhou e implicou, que se des­
pertou à Ciência Penal a consciência jurídica da inexigibilidade 
de conduta diversa afeta à conceituação de culpabilidade, suas 
causas de exclusão e elementos para a graduação da culpa, enfim, 
despertou-se à ciência a idéia de "reprovabilidade". Tal fato 
permitiu um correto e amplo conceito de culpabilidade. Evidente 
que a construção desta "consciência" não foi trabalho artifi-
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cioso de um pensador ou de uma Escola. Corresponde a uma verda­
deira tradição histórica, mas intimamente conexa com a gênese 
das leis vigentes.

Em termos científicos/ portanto, o "sentimento de inexi- 
gibilidade" assume a qualidade e natureza de um princípio de 
direito penal. É um princípio produto da Ciência do Direito,mas 
do qual o direito penal positivo deu vida através das normas 
respeitantes às causas de exclusão do ilícito e dirimentes da 
culpabilidade. Estas normas incorporam este princípio da Ciên­
cia do Direito. 0 sentimento da inexigibilidade está assim ma­
terializado, nem sempre expressamente, no próprio ordenamento 
jurídico-penal.

Mas esse mecanismo, na verdade,é apenas rotineiro na dou­
trina. Realmente, é comum os doutrinadores de direito penal,pe­
lo menos no Brasil, consignarem a "inexigibilidade" como um 
princípio de direito penal e que dispensa previsão legal expres­
sa (91), embora nos tribunais não haja nem mesmo divulgada dis­
cussão em torno da questão, o que dificulta, senão impossibili­
ta, esclarecer qual o caminho que a Jurisprudência prefere. 0 
que existem são decisões isoladas, insuficientes para fixar um 
posicionamento (92).

Maior desconforto ainda é sentido quando se quer situar 
ou definir a "inexigibilidade" segundo uma Teoria Geral do Di­
reito.
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Como já se expôs através da preliminar postura de Del



Vecchio, o ordenamento jurídico é iluminado por princípios. Ê 
necessário agora um apoio o mais exato possível sobre a concep­
ção dos princípios gerais do direito sem, contudo, adentrar-se 
profundamente na discussão de difícil problema e de vasta dou­
trina.

Se o "sentimento de inexigibilidade" foi enfocado como 
orientador da ordem jurídica penal e segundo a visão ideológica 
também mostrada, a fim de ser coerente com esta iniciativa e de 
atribuir-lhe conotação mais objetiva, foi preciso olhar em vol­
ta as doutrinas disponíveis sobre o tema "princípios gerais do 
direito" e tentar identificá-lo com alguma construção.

Assim, seguindo Alessandro Baratta, parece ser mais con­
vincente e coerente com as posições até aqui assumidas a con­
cepção que vê nos "princípios gerais" do ordenamento não somen­
te o resultado de um processo de indução e generalização do com­
plexo das normas singulares, e nem mesmo somente uma série de 
normas gerais, existentes, como entende Norberto Bobbio (93),ao 
lado das normas particulares no ordenamento.

Com fundamento na doutrina de Betti - "L'interpretazione 
della legge e degli atti giuridici", 1952 -, Baratta considera 
os "princípios" o conjunto das orientações teleológicas ou "va­
lores", "que são próprios de uma sociedade em um dado momento 
histórico e que, como tais, inspirando a formação e a interpre­
tação das normas positivas, têm um conteúdo deontológico exce­
dente daquele dessas normas, no senso que eles nunca se podem 
considerar positivados nas normas e na sua vivente interpreta-
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ção"(94).

Os princípios gerais seriam, com este significado, fruto 
da "consciência jurídica" de uma sociedade, considerada em seu 
desenvolvimento histórico, em seu contexto ético-político.

Com tal percepção, os princípios gerais permitem, como 
diz Baratta, "não só uma contínua integração, mas também uma 
contínua evolução do direito vigente, que estão à base da in­
terpretação integrativa e daquela evolutiva do direito". Os
princípios gerais, reflexo da "consciência social", "adquirem o 
significado de princípios orientativos para a produção, para a 
interpretação e para a sistematização do direito vigente (...). 
Eles constituem as orientações ético-políticas de uma sociedade, 
as quais, exprimindo-se nas regras vigentes, lhe excedem sempre 
o conteúdo deontológico, como o pensamento excede sempre as for­
mas nas quais se expressa"(95).

0 ordenamento jurídico não se reduz ao conjunto de nor­
mas positivas, mas compreende também os princípios, os "senti­
mentos" que lhe inspiraram, os quais, não sendo positivados com­
pletamente nas normas, são a base de uma contínua integração en­
tre elas (96).

0 publicista Sacha Calmon Navarro Coelho sustentou muito 
bem raciocínio semelhante ao considerar a distinção a ser feita 
entre "sistema de normas" e "sistema normativo". Escreveu que "o 
Direito Positivo, como ordenamento jurídico, é um sistema nor-



mativo e não um sistema de normas". 0 sistema jurídico abriga 
normas e outros entes legais (qualificações, conceitos, defini­
ções e princípios) (97) . Ponderou Sacha Calmon que ao lado das 
normas positivas de um ordenamento jurídico existem também os 
princípios e que se caracterizam porque "não estabelecem um com­
portamento específico, mas uma meta, um padrão. Tampouco exigem 
condições para que se lhe apliquem. Antes, anunciam uma razão 
para a interpretação dos casos. Servem, outrossim, como ponta 
para a interpretação das leis, a elas se sobrepondo"(98).

A "inexigibilidade de conduta diversa" é uma face da 
consciência jurídica que informa o ordenamento jurídico. Foi um 
ponto de destaque na trajetória evolutiva do pensamento ético- 
jurídico-penal.

As dúvidas e receios que certa parcela da doutrina mani­
festa é se o princípio da "inexigibilidade", tanto implícito 
quanto fundamento das normas que prevêem causas de exclusão da 
culpabilidade e da ilicitude, comporta eficácia de princípio ge­
ral, esteja ou não positivado.

A primeira preocupação foi esclarecer que a "inexigibi­
lidade" é um princípio geral da Ciência Penal. Por assim ser, 
ele deve ser observado independentemente de norma positiva que 
verse a situação concreta que reclama sua aplicação.

Embora a primeira vista os princípios gerais, sendo ex­
pressão da consciência jurídica da sociedade historicamente con­
siderada, estivessem situados fora do sistema jurídico, desta 
forma não ocorre. Manifestam o espírito do sistema jurídico,po-

64



dendo ser vistos com finalidades óbvias e instruções claras de 
uso para o intérprete do direito positivo.

A "inexigibilidade de conduta diversa" apresenta um as­
pecto da consciência social. É um princípio geral, guia do or­
denamento jurídico-penal. Â ordem jurídica penal foi possível 
reproduzir positivamente algumas situações, onde não está auto­
rizada a punição exatamente em respeito a este espírito do sis­
tema. Não existe, porém, uma norma positiva geral, suficiente 
para compreender todas as hipóteses onde a"inexigibilidade" de­
verá ser operante. Como consignou Baratta, as normas positivas 
não conseguem satisfazer plenamente todo o conteúdo deontológi­
co dos princípios gerais.

O caráter normativo do princípio, por outro lado, não é 
refutado, simplesmente porque a função do princípio é normativa: 
orientar vim comportamento. No caso do Direito Penal, o compor­
tamento que se quer orientar concerne aos aplicadores da lei 
penal, no sentido de não estarem autorizados a impor a punição 
de alguém, se conduta conforme a licitude não lhe era exigível 
(99) .

Também a opinião de Norberto Bobbio a respeito dos prin­
cípios conclui pela irrelevância da positivação. Esclarece Bob­
bio que ao "lado dos princípios gerais expressos existem aque­
les não expressos, isto é, aqueles que se podem deduzir por abs­
tração dé normas específicas ou pelo menos não muito gerais". 
Estes seriam os princípios, designados por Bobbio como normas 
generalissimas formuladas pelo intérprete quando colhe, entre
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normas aparentemente diversas, "aquele que comumente se chama o 
espírito do sistema"(100).

O próprio legislador reconhece que o direito possui seus 
princípios fundamentais quando a Lei de Introdução ao Código Ci­
vil manda o aplicador do direito valer-se dos "princípios ge­
rais do direito" se faltar previsão legal específica para a si­
tuação em julgamento. Como ainda leciona Miguel Reale,"prive-se 
uma ciência de seus princípios, e tê-la-emos privado de sua
subsistência lógica, pois o Direito não se funda sobre normas, 
mas sobre os princípios que as condicionam e as tornam signifi- 
cantes"(101).

E a Reforma da Parte Geral do Código Penal Brasileiro de 
1984, adotou, sem restrições, o princípio da culpabilidade(Expo­
sição de Motivos, item 18). Assim, é errado admitir-se a sanção 
penal em hipótese de "inexigibilidade de conduta diversa",quan­
do o sujeito agiu segundo critérios objetivos e ditados por uma 
situação histórica que pressupõe uma compreensão especial por 
parte do julgador. (102).

SEÇÃO III - 0 ALCANCE DO PRINCÍPIO

§10. Introdução
Com esta qualificação de princípio de direito penal, a 

"inexigibilidade de conduta diversa" é a entidade jurídica di­
rigente para o reconhecimento de causas de exclusão da culpabi­
lidade mesmo se não previstas por normas positivas.

Trafegando nesta área, apontamentos sobre a analogia no 
direito penal complementam o raciocínio.
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0 positivismo do Século XIX, como ensina Tercio Sampaio 
Ferraz, na verdade "não foi apenas uma tendência científica,mas 
também esteve ligado, inegavelmente, à necessidade de segurança 
da sociedade burguesa"(103). Com efeito, os arbítrios do Estado 
que ensejaram a Revolução Francesa atingiram a segurança das 
decisões judiciais. Com a queda daquela política de arbítrios,a 
exigência de sistematização do Direito para uma viável predomi­
nância do preceito legal nos julgamentos, eliminando-se a inse­
gurança, foi idéia premente.

Logo após, contudo, as evoluções naturalmente suportadas 
pela sociedade, surtiram problemas a esta concepção.

Os primeiros movimentos que trouxeram a questão da ana­
logia para o tema da interpretação do direito coincidiram por 
isso com aqueles que se revelaram contra a exegética de fonte 
iluminista. As relações sociais, as exigências econômicas de­
sencadeadas notadamente pela Revolução Industrial que portava à 
Europa Central no primeiro cartel do Século XX, foram complexas 
o suficiente para o reconhecimento doutrinário da indispensável 
reformulação da idéia de sistema jurídico. Movimentos que toma­
ram corpo, comenta Aníbal Bruno, alargando o sentido e os méto­
dos da interpretação "até a consideração dos motivos sociológi­
cos da lei e a posição extremada da corrente do Direito Livre" 
(104) .

Os problemas da integração do direito aparecem precisa­
mente quando as necessidades de uma sociedade em estado de acen­
tuada transição, traduzem certa decepção pelo jurista em rela­
ção ao direito vigente, que por razões de conveniência prática 
deve ser visto como sistema.
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A partir do momento em que se deu a idéia do ordenamento 
jurídico como sistema, surgiu o problema da integração do di­
reito. Colocam-se as questões da analogia, da interpretação ex­
tensiva, dos princípios gerais, como instrumentos aptos para a 
consecução da integração. Seja qual for o sentido metodológico 
que se atribua a estes instrumentos, a verdade é que uma teoria 
da interpretação jurídica, como posiciona-se Tercio Sampaio,de­
ve ter "por pressuposto básico o caráter dogmático de seu ponto 
de partida, que se expressa, modernamente, pelo postulado do do­
mínio da lei e do corolário da certeza"(105).

A norma sempre está presente,quer textualmente ou atra­
vés de seu espírito. Por outro lado, a idéia da certeza do di­
reito, segurança jurídica no sentido de pré-fixação dos compor­
tamentos exigíveis, é ainda hoje especial fundamento. A presen­
ça do espírito do ordenamento em todos os momentos é uma verda­
de, pressuposta, mas insuficiente a satisfazer os ânimos do in­
térprete do direito, que sempre deve supor estar trabalhando com 
objeto certo.

Neste contexto, Tercio Sampaio considera que as doutri­
nas sobre o conceito de lacunas no direito têm função argumen­
tative, ou seja,são um recurso hermenêutico da ciência jurídica 
cuja função é permitir-lhe o caráter de procedimento persuasivo, 
libertador do intérprete dos limites da positividade autêntica, 
para que possa sempre adequar o ordenamento às exigências da 
eqüidade.

Ainda com razão, diz Tercio Sampaio - evidentemente não 
com a conotação política do final do Século XIX - que na atua-



lidade ainda vigoram de forma enérgica exigências de certeza e 
de predomínio da lei como fonte básica para o intérprete. 0 re­
curso a postulados do Direito Natural ou a princípios gerais é 
visto com desprezo. A Ciência do Direito, diante destas circuns­
tâncias, sempre presentes, confere então ao jurista a possibi­
lidade de valer-se especialmente da analogia, um dos critérios 
extrapositivos, como se fosse positivo ou positivável: "0 con­
ceito de lacuna alarga o campo da positividade a partir dele 
próprio; é uma construção da ciência jurídica imanente ao di­
reito positivado que assegura a'eventuais critérios transcen­
dentes uma coloração positivante, que dá força à argumentação 
do intérprete"(106).

Por conseguinte, o conceito de lacuna no direito guarda 
sentido retórico e atua como regra de natureza permissiva: "em
casos de lacuna pode o intérprete (...)".

Voltando ao campo penal, quando presente uma situação tí­
pica e que deve prevalecer um juízo de inexigibilidade da con­
duta ter sido lícita, não existindo norma positiva que assim 
contemple, o procedimento argumentativo, retórico, exposto pela 
Ciência do Direito, é a constatação de uma lacuna, o que permi­
te a observação do princípio da "inexigibilidade" através de 
uma forma de analogia, passando a ser visto como expressão po­
sitiva do próprio ordenamento.

Tudo o que se dissertar sobre a analogia para a justifi­
cação da aplicabilidade do princípio da "inexigibilidade" tem, 
portanto, função retórica. 0 cientista do direito procura ele­
mentos persuasivos para impor uma realidade, resguardando o má-
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ximo que pode a tão reclamada segurança do direito. Talvez um 
dia isso não seja mais necessário. Ê uma singela aspiração, e 
não ambição.

Por ora, o conceito atual de sistema jurídico não deve 
compreendê-lo como um simples conjunto ordenado de normas onde 
a ausência de lacunas é indispensável sob pena de insegurança 
jurídica; a idêia de sistema como alicerce de um positivismo ra­
dical.

Sistemática é uma maneira de se estudar o direito. Porém, 
ele, o direito, na esteira das lições de Maria Helena Diniz,não 
é sistemático, mas realidade dinâmica, perpétuo movimento em ra­
zão das vicissitudes sociais, hoje tão rápidas quanto constan­
tes (107). O direito é constituído através de fatos e tem sen­
tido axiológico. Se o direito penal "realidade" for estudado e 
disposto sistematicamente, os problemas inerentes ao mesmo se­
rão mais facilmente contornados.

$20. Analogia
Norberto Bobbio, em 1938, através da obra "L'analogia 

nella logica del diritto" é o autor moderno mais notável sobre 
o assunto "analogia"(108). Para ele a questão centrai do proce­
dimento analogico consiste em indicar a "ratio" da norma jurí­
dica, ou seja, o motivo necessàrio e suficiente, em que a norma, 
corno fato histórico, encontra a justificação da propria exis­
tência, ou o "fundamento" em que a norma como "juízo", encontra 
a "justificação de sua verdade"(109). Destarte, o procedimento 
analogico deve incidir quando, "na falta de urna norma jurídica 
expressa, quem interpreta o direito (jurista ou juiz) estende
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ao caso ou à matéria a regular, a disciplina jurídica prevista por 
uma norma expressa para um caso ou para uma matéria semelhante" 
(110).

Ocorrendo esta "semelhança" entre situações, uma previs­
ta pela norma positiva e a outra não, é permitido identificar- 
se a "ratio" da norma expressa e integrá-la à norma não expres­
sa. Para que se possam atribuir as mesmas conseqüências jurídi­
cas de um caso regulado a outro não regulado porém semelhante, 
acrescenta Bobbio que não é condição a existência de qualquer 
semelhança, mas indispensável uma "semelhança relevante", vale 
dizer, a existência de uma qualidade comum a ambos os casos,uma 
"razão suficiente" para que nos dois casos as conseqüências ju­
rídicas devam ser idênticas. Por “razão suficiente", Bobbio en­
tendeu o que tradicionalmente se chama "ratio legis", a razão 
de ser da norma. Ê necessário que os dois casos, o regulado e o 
não regulado, tenham em comum a "ratio legis". Esta "ratio" é o 
núcleo central da norma, objeto da interpretação (111).

A interpretação para Bobbio ê atividade voltada a indi­
vidualizar a "ratio" da norma ou, "é criação assim como é cria­
ção toda atividade espiritual, que não renova nunca mecanica­
mente um ato precedente, mas refazendo-o o renova, repensando-o 
o desenvolve, recriando-o o modifica"(112). A interpretação não 
extrapola o sistema jurídico, mas contribui para seu aperfeiçoa­
mento. Como esclarece Patrizia Borsellino, foi em conexão com 
uma concepção historicista do direito, que Bobbio propôs uma 
teoria que parece "superar a alternativa entre declaratividade 
e criatividade da interpretação, e que, nesta, compreende toda



a atividade intelectiva dirigida à elaboração do ordenamento, e 
portanto não somente a explicação mas também a integração da 
norma"(113).

Foi assim, com atenção à teoria de Bobbio de 1938, que 
Luigi Scarano dedicou quase toda sua obra "La non esigibilità 
nel diritto penale" - 1948 - a demonstrar a viabilidade da ana­
logia para o reconhecimento prático do princípio.

Segundo Scarano, o princípio que governa o estado de ne­
cessidade e as outras causas de exclusão da culpabilidade pode 
ser aplicável às situações não expressamente previstas pelo le­
gislador via o recurso da analogia, exatamente porque este prin­
cípio é a "ratio" daquelas normas (114). Toda norma jurídica ou 
conjunto de normas assenta-se em um princípio superior. A ana­
logia é o procedimento que objetiva determinar o princípio da 
norma e assim realizar a aplicação do mesmo a casos semelhantes 
não expressamente previstos. Para a solução de situações onde o 
princípio da "não exigibilidade" deve ser aplicado, parece evi­
dente percebê-lo das normas relativas ao estado de necessidade 
e de outras causas de exclusão da culpabilidade. 0 estado de ne­
cessidade é uma circunstância onde, humanamente, não se pode 
exigir comportamento diverso e esta "não exigência" é a razão 
da norma, também comum às causas legais de exclusão de culpabi­
lidade. Raciocina o autor: "(...) também na coação moral (art. 
54), de fato, diferentemente que no constrangimento físico, o 
agente escolheu entre o perigo grave à sua pessoa e a agressão 
de quem é protegido pela lei, o menor risco: a ação se determi-
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nou com consciência e vontade. Isto que induz o legislador a es­
cusá-lo é o fato que não teria podido humanamente assumir um 
comportamento diverso". Também aqui se deixa impune a ação,por­
que se julga que não é razoável exigir do agente comportamen­
to diverso (115).

Escreveu com equívoco, porém, Scarano, ao apoiar incon­
dicionalmente sua tese no modelo bobbiano de analogia de 1938. 
Em verdade, quando Bobbio escreveu sobre o tema naquele ano, 
não considerava a aplicação dos princípios gerais do direito pa­
ra regular situações não previstas positivamente,como resultado 
de interpretação analógica. Ele via imprópria a denominação 
"analogia juris". Entendia que este procedimento não tem nada 
a ver com aquele inerente à analogia, pois "entre o caso a re­
gular e o princípio geral em base ao qual o caso vem regulado, 
não intercorre nenhuma relação de analogia, qual intercorre so­
mente entre dois particulares, mas somente uma relação de sub- 
sunção, qual intercorre entre um particular e vim universal" (116) .

Somente mais tarde Bobbio mudou de opinião, como perce­
be-se quando escreveu "Principí generali dei diritto" ao Novís­
simo Digesto Italiano em 1966 (117).

Scarano, sustentou, em suma, que é possível a aplicação 
analógica das normas relativas ao estado de necessidade ou cau­
sas de exclusão da culpabilidade a hipóteses não previstas pela 
lei positiva. A "inexigibilidade" é um princípio que governa as 
causas legais de exclusão da culpabilidade e o estado de neces­
sidade sendo, com este sentido, a "ratio" daquelas normas. Por 
outro lado, por força da lei de validade da analogia, represen­
ta nos casos não expressamente previstos pelo código, uma enti-
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dade normativa (118).

Definitivamente, Scarano esforçou-se em apresentar solu­
ção ao problema do caráter supralegal da "inexigibilidade" nos 
âmbitos do ordenamento jurídico, extremamente preocupado em 
atribuir e sustentar um método, ou melhor, uma técnica possível.

Sua pretensão central residiu nesta tarefa incômoda:que­
brar o até então receio da doutrina em retomar a eticização do 
direito penal iniciada pouco antes da 23 Grande Guerra.

Assim também propôs Mezger, áo admitir um estado de ne­
cessidade supralegal, "com função eximente da antijuridicidade, 
e a eficácia do pensamento genérico da não exigibilidade para 
excluir a culpabilidade"(119). As normas que excluem a ilicitu- 
de e aquelas que prevêem hipóteses onde a culpabilidade é afas­
tada, trazem em seu íntimo o "sentimento da inexigibilidade" que 
animou o legislador a criá-las.

0 recurso cuja retórica ê mais convincente, sem dúvida 
atribui a "inexigibilidade" a natureza de "ratio" das normas 
definidoras de causas de exclusão da culpabilidade ou do ilíci­
to, apontando lacunas no ordenamento se sobrevierem hipóteses 
não positivadas e que reclamem a aplicabilidade desta "ratio" 
por razões de justiça. A analogia é nesta oportunidade a solu­
ção.

Pensamento adequado a esta problemática pode ainda ser 
exposto de outra maneira, conquanto perca em eficácia persuasi­
va. A tese ê no sentido de que o ordenamento jurídico, ao esta­
belecer tipos penais, traz ao direito penal condutas ilícitas,



fazendo-o em obediência a valores e interesses considerados fun­
damentais. 0 ordenamento jurídico é um conjunto de orientações 
teleológicas, próprias da sociedade de um tempo e que, como 
afirmou Baratta, além de inspirar a formação do direito, con­
tribuem para a interpretação das normas positivas, de maneira 
que estes interesses e valores nunca estarão completamente po­
sitivados (120).

Mais que identificável com a "ratio" das normas que pre­
vêem causas de exclusão do ilícito, o que na verdade confirmaria 
o procedimento conhecido como "analogia legis", a "inexigibili- 
dade" orienta todo o ordenamento jurídico-penal; é um princípio 
geral com este significado, compreendido portanto através da 
técnica da "analogia juris"(121).

Mas, como se disse, isso ê apenas retórica. Como sinte­
tizou também Baratta, em ambos estes procedimentos - analogia 
"legis" ou "juris" - "se procura um elemento normativo, o qual 
excedendo os limites da 'fattispecie' da matéria (analogia le­
gis) ou do inteiro ordenamento (analogia juris), se apresenta 
como capaz de fornecer a máxima de decisão para casos não dire­
tamente previstos pelo legislador"(122). A eficácia normativa 
que terá a analogia, quer "legis" ou "juris", é a mesma: "em am­
bos os casos ela não é criada pelo ato interpretativo, mas i so­
mente reconhecida como um princípio, cuja singular norma ou com­
plexo de normas são uma parcial explicação"(123). Com estes pro­
cedimentos não se estará acrescentando algo ao ordenamento ju­
rídico posto, mas, ensinou ainda Aníbal Bruno, a analogia é um
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processo que visa cobrir uma lacuna, "não pela criação de nova 
lei, mas pela aplicação de lei que regule casos semelhantes ou, 
melhor, subindo até os princípios que informam esta lei, para 
fazer derivar deles a regra aplicável ao caso vertente"(124).

Foi com esta mentalidade - ligada à analogia "juris" 
que o Tribunal Superior da Alemanha no caso clássico de 1927, 
inspirado pelos princípios axiolõgicos comuns à ordem jurídica 
e à ordem ética, reconheceu um estado de necessidade supralegal. 
Naquela ocasião admitiu-se uma supralegalidade em relação às 
causas de exclusão do próprio ilícito.

Admitindo-se o procedimento da analogia "juris" de certa 
forma estará o jurista libertando-se da nociva separação entre 
o mundo dos conceitos e o da realidade. A analogia "legis" pos­
sui contornos silogísticos que, embora não perniciosos quando 
"bonam partem", em sede doutrinária parecem prender o jurista a 
uma lógica que deve ser entendida ultrapassada. Hoje ainda é 
necessário o jurista conservar critérios formais voltados à cer­
teza do direito, mas a passagem do século deve ser marcada por 
uma nova lógica jurídica. Lógica do razoável, renovada teoria 
da argumentação, pensamento tópico-retõrico, lógica jurídica 
concreta, como expôs Luiz Fernando Coelho ao referir-se à meto­
dologia jurídica voltada à realidade e à concreção, "dados es­
ses reunidos na compreensão do direito como fato"(125). É in­
dispensável uma nova tomada de consciência; refletir sobre no­
vos referenciais epistemológicos; assumir uma postura mais plu­
ralista, mais democrática ou antidogmàtica como descrevem, por 
exemplo, o que se convencionou chamar de teorias críticas do 
Direito.



De maneira semelhante destaca-se, na Itália, a iniciati­
va de Luciano Pettoello Mantovani - "II valore problemático dei- 
la scienza penalistica, 1961-1983, contro dogmi ed empirismi" - 
ao pretender instaurar percucientemente uma tensão legislativa 
e integrativa entre o direito e a realidade (126). Somente uma 
lógica concreta é capaz de viabilizar a moderna penalistica. 0 
dogmatismo, tal qual a tradição o define, já dá mostras de ine­
ficácia. 0 próprio dogma juridico está hoje em difícil posição, 
não devendo representar obstáculo ao aperfeiçoamento científico 
que se compreende como direcionado à realidade: "0 dogma jurí­
dico não atinge atualidade e soluções: é pensamento pensado e 
não pensante"(127). Mantovani valoriza no direito penal um es­
paço a componentes extrajurídicos, ontológicos, quais sejam, os 
substratos da sociabilidade e do existencial.

Os dogmas devem ser repensados sempre. Este é um impor­
tante problema penalístico: traçar atualidade ao direito penal, 
torná-lo compatível com a realidade existente e não existida ou 
dogmatizada ao extremo.

Quando é tratado do tema "inexigibilidade de conduta di­
versa", o pensamento do jurista, particularmente o do juiz, não 
deve estar, portanto, apegado a dogmas que venham dificultar a 
busca do que é o justo consciente. A dogmática, quér como sis­
tematização de conceitos, quer como método de interpretação,não 
deve dificultar a aplicabilidade de um princípio. Considerou 
Mantovani que "o penalista deve, ao contrário, convencer-se,so­
bre o plano da substância, que o só modo de dar vida ao direito 
- o que não é um paradoxo - é aquele de dar ouvido à realidade.
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E isto em ambos os momentos em que o direito se manifesta: no
momento criativo - aquele da lei - não menos que no momento 
aplicativo - aquele do juiz"(128). Com efeito, as construções 
dogmáticas correm o risco de rapidamente serem de "outrem", de 
serem vistas como prisioneiras de uma dimensão formal que as 
tornem mudas à sociabilidade e ao existencial, porque privadas 
do fato. 0 aspecto sociológico dos fatos, a captação da reali­
dade influente, da consciência jurídica, deve ser considerada no 
momento da interpretação (aplicação) do direito. Se a realidade 
ontológica - existencial - e social for desconsiderada no momen­
to legislativo,a fase interpretativa deve considerá-la, combi­
nando direito penal e realidade. Este é o contexto em que deve 
ser elaborada a dogmática e considerada a lógica jurídica. 0 
cientista penalista sofre grande atração para dar maior atenção 
a bases epistemológicas muito antigas, como o formalismo e o 
positivismo, justificáveis à época da consolidação do estado li­
beral. Inclina-se a entender estar nas normas positivas toda a 
realidade. Mas este é um proceder artificial e ingênuo neste 
momento. A mentalidade estruturalista radical não deve prevale­
cer.

Nem sempre ocupados em tomar partido sobre o conteúdo do 
princípio da "inexigibilidade", os doutrinadores que se mostra­
ram expressivos não são uníssonos quanto à supralegalidade de 
causas de exclusão da culpabilidade. A favor deste caráter apa­
recem, por exemplo, Paulo José da Costa Júnior, Frederico Mar­
ques, Francisco de Assis Toledo, Aníbal Bruno, Francisco Oliosi 
da Silveira, Luiz Alberto Machado, Pietro Nuvolone, Gimenez de
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Asúa e Eduardo Correia (129).

A imposição de um critério limitador da aplicabilidade 
deste princípio não i concebível. Por significar um princípio 
ou parte da consciência jurídica inerente ao ordenamento, o re­
conhecimento de causas de "inexigibilidade de conduta diversa” 
está livre de qualquer pré-fixação de situações, mesmo se gené­
ricas. Cabe confiar na intelectualidade dos julgadores que não 
tendem a indiscriminadamente aplicar o princípio, proporcionan­
do, dada a excepcionalidade da medida, um enfraquecimento da 
ordem jurídica. Comentou Aníbal Bruno que "excepcional é, na 
realidade, o aparecimento de casos em que, de fato, fora da ti­
pificação da lei, se possa dizer que, razoavelmente, e tendo em 
vista os fins do Direito Penal, não era exigível do agente com­
portamento conforme ã norma"(130). Do mesmo modo, por ser um 
princípio e não mero critério regulativo, não se pode limitar 
sua aplicação aos crimes culposos. Situação excepcional justi­
fica medida excepcional, mas esta excepcionalidade modernamen­
te estará em sintonia com mentes julgadoras que conhecem os li­
mites da segurança jurídica, ou procuram orientação neste sen­
tido. Então argumenta-se com Alcides Munhoz Neto, para quem, 
embora contrário ã supralegalidade da medida, a realização da 
justiça é valor jurídico superior à segurança jurídica; o res­
peito a seus imperativos, sensibiliza o autor, "constitui uma 
necessidade social mais relevante do que a própria eficácia re­
pressiva das normas penais"(131).

Concluindo, o juiz deve deixar de se debater entre a es-
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cravidão de moldes mentais vindos do texto legal e as ânsias de 
saber, sem outra alternativa que a de pensar o estritamente ne­
cessário dentro da ordem legal. É preciso saber dar ao princí­
pio da "inexigibilidade de conduta diversa" o lugar preponderan­
te e verdadeiro que deve ocupar dentro do direito.

S3Q. O Conteúdo do Princípio
Consignado o caráter supralegal do princípio da "inexi­

gibilidade de conduta diversa", expressão de uma idéia que pode 
ser sistematicamente defendida segundo à singularidade ética, 
cultural, própria do ordenamento jurídico e essencial diretriz 
para o juízo de culpabilidade, ainda deve ser argumentado sobre 
o conteúdo deste princípio. Qual o objeto do juízo de culpabi­
lidade fundamentado no princípio da "inexigibilidade", ou seja, 
na culpabilidade normativa?

Para o psicologismo o conteúdo da culpa penal consistia 
no próprio dolo, um nexo psicolõgico-naturalista. Entretanto, 
quando se admite que o critério-princípio da "inexigibilidade" 
é a grande descoberta a receber dedicação científica para o de­
senvolvimento do juízo de culpa, consistente em censurabilidade, 
surge a questão de precisar qual é a alma deste princípio dire­
tor que não pode ser resumido na fórmula psicolõgica-naturalis- 
ta.

Para concluir algo sobre o conteúdo do princípio da "ine­
xigibilidade" devem ser descartadas as teorias que insistiram em 
confundir a "inexigibilidade" com a "possibilidade-de-agir-de-



outro-modo", traducentes em expressões como "possibilidade de 
motivação normal da vontade, segundo as circunstâncias" à moda 
de Frank e seus sucessores mais próximos. Em tempos modernos, 
alguns autores ainda vêem a culpabilidade segundo a linha ori­
ginariamente puxada por Frank.

Assim, Paulo José da Costa Jr., para quem a culpabilida­
de desaparece quando as circunstâncias "se apresentam de modo 
tal, que qualquer um teria agido como agiu o autor", ou quando 
condiciona o juízo de desvalor da culpabilidade a um poder do 
agente ter atuado conforme o direito (132). Também Aníbal Bruno, 
ao versar sobre a "inexigibilidade", em alguns momentos equipa­
ra-a à "possibilidade de motivação normal da vontade do agente, 
em conseqüência da normalidade das circunstâncias concomitantes 
ao fato" ou que o comportamento conforme ao direito tem de con­
dicionar-se ao poder do sujeito, físico ou moral, de acordo com 
as circunstâncias (133). Diga-se o mesmo com relação a Reale Jr. 
que em certa ocasião considerou a culpabilidade uma qualidade 
da ação antijurídica, "porque o agente possui o poder de optar 
pelo valor emanado do direito. Culpável é a ação antijurídica 
que podia ter sido omitida"(134). Outrossim, Eduardo Correia, 
sustentando certas referências, chega a considerar que as si­
tuações ambientes podem conduzir uma disposição exterior das 
coisas para o fato ilícito, tornando-o possível ou facilitan­
do exteriormente sua execução. Isto é inegável. Contudo, não se 
pode concordar com Correia quando admite que estas circunstân­
cias podem configurar-se de tal maneira a "arrastar irresisti­
velmente o agente à sua prática, roubando-lhe toda a possibili-
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dade de se comportar diferentemente"(135), impondo a não puni- 
bilidade em respeito à eticização do direito penal.

0 pensamento comum na doutrina i apontar o "poder-agir- 
de-outro-modo" a situação objeto-imediato do juízo de culpabi­
lidade normativo. Recebe maior prestígio a corrente de penalis- 
tas optantes pela denominada "culpabilidade do fato", sendo
aquele "poder-agir" uma realidade inerente ao sujeito que atua, 
fundamento do juízo de censura. 0 que não significa afirmar que 
os partidários da "culpabilidade do fato" considerem exclusiva­
mente o fato praticado, isolado do agente, como o único elemen­
to a ser valorado, mas sim ser este objeto o supremo elemento e 
a "inexigibilidade", critério para a determinação da culpa,exer­
cida envolta com esta idéia de "possibilidade".

E por que isso? Para responder pode-se arriscar o seguin­
te argumento: o não desenvolvimento prático do critério teórico 
da "inexigibilidade de conduta diversa" é conseqüência de uma 
mentalidade reducionista que caracteriza muitos escritos de Di­
reito Penal. Um número de juristas, fiéis a uma técnica-formal 
dogmática sempre mais presente, em muitas ocasiões não se dei­
xam sensibilizar por pensamentos críticos-dialéticos que dou­
trinas não tradicionais oferecem. As raízes desta maneira de 
agir são identificáveis. Desde o Século XVII, a Física tem sido 
o exemplo brilhante de uma ciência bem estruturada,"exata",ser­
vindo como modelo para outros campos do saber. Durante dois sé­
culos e meio, os físicos se utilizaram de uma visão mecanicista 
do mundo para desenvolver e refinar a estrutura conceituai do 
que é conhecido como Física Clássica. Suas idéias foram basea­
das na teoria matemática de Isaac Newton, na filosofia de René
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Descartes e na metodologia científica divulgada por Francis Ba­
con. A atitude desses estudiosos, caracterizada como "reducio- 
nista", ficou tão arraigada e teve tanta influência na cultura 
ocidental, que, ainda hoje, e mesmo na área do Direito, tem si­
do com freqüência assumida como método científico. Vale dizer, 
outras ciências "não exatas", como o Direito Penal, a Psicolo­
gia, a Economia, aceitaram os pontos de vista mecanicista e re- 
ducionista da Física Clássica como um caminho promissor para a 
descrição de realidades. 0 Estruturalismo Jurídico é uma prova 
disto. Enquanto a própria Física há tempos já concebeu a idéia 
de "relatividade", e está voltada a outras visões, em outros se­
tores do conhecimento ainda existem freios inconscientes em se 
retomar a evolução; em se desamarrar das orientações da época 
de Bacon ou do Estruturalismo Jurídico que, com este contexto, 
representa um mal.

Por conseguinte, quando o jurista penalista não vê com 
"bons olhos" a praticabilidade da teoria da "inexigibilidade de 
conduta diversa", ou confunde tal critério com um "poder-agir- 
de-outro-modo", ele está exercendo uma herança reducionista;es­
tá se preocupando em justificar seu raciocínio com respostas que 
seriam mais adequadas ao pensamento do físico ou do químico.Ora, 
isto é errado. O campo de ponderações do jurista de Direito Pe­
nal não deve ficar vinculado a conclusões lógicas, seu campo é 
o da êtica, da filosofia, da reflexão sobre as decisões humanas.

0 pior é que entendendo um "poder-agir-de-outro-modo" co­
mo o objeto-imediato do juízo de censura penal, acaba-se repu­
diando o próprio princípio da "inexigibilidade", porque ele as­
sim pensado, evidentemente, decorreria de um postulado inde-



monstrável, uma vez que nenhum juiz poderia aferir, no caso con­
creto, o que significa "poder-agir-de-outra-maneira"(136).

Deve-se condicionar a exigibilidade de uma conduta ser 
lícita a situações de "possibilidade-de-agir-de-outro-modo",mas 
não confundi-la com esta possibilidade. 0 "poder-agir-de-outro- 
modo" é uma questão física e um sujeito totalmente impossibili­
tado fisicamente ou psicologicamente de atuar conforme o direi­
to é inimputável ou não praticou ação alguma. Na sede deste as­
sunto, a expressão "poder" é inadequada e deve ser afastada,por­
tanto.

A problemática da culpabilidade que agora interessa não 
abrange aquela da inimputabilidade, ou ao menos não se quer 
atingir esta seara, mas respeitar à "inexigibilidade de conduta 
diversa". A conjuntura referente a este princípio não se res­
tringe à simples liberdade. Com efeito, ela não compreende so­
mente a questão de saber sobre a capacidade que o sujeito dis­
punha para atuar conforme o direito, ou ainda se esta capacida­
de é reflexo da liberdade de vontade. Não basta a presença da 
liberdade para a consagração do princípio da culpa, é preciso, 
igualmente, ser determinada a medida desta culpa, exercício que 
pressupõe teoria que reúne muito mais dificuldades.

0 juízo de censura penal deverá incidir sobre a formação 
da vontade, quais os valores que a impulsionaram. A vontade em 
si, no plano jurídico, está livre em todas as circunstâncias on­
de presente também está a imputabilidade. 0 "poder-agir-de-ou- 
tro-modo", afastadas as situações de não ação, é circunstância 
sempre presente quando há imputabilidade.

Bem considerou Alberto Machado, que em todas as hipõte-
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ses legais onde a culpabilidade deve ser excluída ou em estados 
de necessidade, "o agente atua com liberdade de optar entre so­
frer um mal ou agir injustamente. Há, pois, aquele mínimo de 
liberdade necessário à existência da vontade e, ao mesmo tempo, 
incensurabilidade por não exigibilidade de conduta adequada à 
norma"(137).

0 "poder-de-agir" deve em todas as hipóteses ser referi­
do normativãmente e, por isso, a expressão mais correta para 
substituí-lo e definitivamente evitar equívocos é "inexigibili- 
dade". 0 juízo de culpabilidade não se completa com um ponto de 
vista naturalístico, mas tem função deontológica, fruto de ava­
liação expressa do ordenamento jurídico. A conduta, a liberdade 
analisada, é uma personalidade que, mesmo sendo mutável, recep­
tiva de circunstâncias, se efetiva a tipicidade poderá ser re­
provada segundo o espírito do ordenamento jurídico e a consciên­
cia social ou, também por estas razões, não receber reprovação.

0 juízo de censura penal não alude, portanto, somente às 
possibilidades humanas de alguém diante de circunstâncias ex­
cepcionais e aferidas segundo regras de determinada experiência. 
Ê análise de uma personalidade e segundo exigências da ordem ju­
rídica.

Este raciocínio pode ser demonstrado através de um exem­
plo: o Código Penal Brasileiro de 1969 e que não entrou em vigor 
estabelecia a não punição do excesso de legítima defesa, embora 
a conduta fosse passível de punição a título de delito culposo, 
desde que ele resultasse de determinados estados de ânimo, como 
o medo, a surpresa ou a genérica "perturbação", escusáveis em
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face da situação. Evidente que o legislador assim definiu a não 
punição do excesso, fundamentado no conceito de culpabilidade 
normativa e inexigibilidade de conduta diversa, mas valorando 
negativamente outros estados de ânimo como a "cólera" ou a"pai­
xão" que, embora influentes para a "anormalidade da circunstân­
cia" ou ao "não-poder-agir-de-outro-modo" em igual força como 
o medo ou a surpresa, não deveriam autorizar a isenção de pena.

Enfim, em todas estas situações - cólera, paixão, medo 
ou surpresa - pode-se dizer que não ocorre "normal motivação" do 
agente, ou ainda, usando a inadequada expressão, que devido a 
estas situações de ânimo o agente não poderia agir de outra ma­
neira. Contudo, por que a norma somente autorizava a isenção de 
pena quando "determinados" estados de ânimo, como o medo ou a 
surpresa, estivessem presentes? Exatamente porque nestas cir­
cunstâncias o que importa não é o efeito do estado de ânimo ou 
pelo menos este efeito não i o essencial, mas sim a qualidade 
ética da personalidade do sujeito expressada como medo, surpre­
sa, etc. Estes ânimos podem desculpar, enquanto que o "ódio" ou 
a "cólera", mesmo que representem a mesma força psicológica mo- 
tivante para o excesso de legítima defesa, não desculpam, pois 
são qualidades más, desaprovadas.

0 juízo de censura penal quando valora circunstâncias co­
mo estas, não pesquisa se o agente pôde alguma coisa contra elas, 
ou se podia, apesar delas, ter-se motivado conforme o direito. 
Jorge de Figueiredo Dias resume este raciocínio quando escreve 
que o que "desculpa não ê o estado 'psicológico' de afecto, co­
mo tal, mas a qualidade 'ética' da personalidade em que ancora. 
Assim, a 'perturbação' só desculpará se aparecer como efeito
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estranho e exogenamente condicionado relativamente ao valor da 
personalidade"(138). Certamente que circunstâncias exógenas po­
dem facilitar sobremaneira a prática do ilícito. Mas o grau des­
te comprometimento jamais chegará às raias de excluir a liber­
dade de atuação. E somente se esta liberdade ficasse excluída 
seria correto afirmar a respeito do "não-poder-agir-de-outro- 
modo". Deverá, porém, ser analisada de acordo com a personali­
dade do sujeito que atuou, mesmo que para isso seja necessário 
considerar uma personalidade de "tipo médio", ou aquela exigida 
pela ordem jurídica.

Sob este aspecto a doutrina de Eduardo Correia é impor­
tante. Segundo Correia, quando alguém exerce conduta ilícita, o 
faz porque não respeitou os valores ou interesses que a ordem 
jurídica quer preservar, podendo ser censurado por não ter mo­
delado a sua personalidade de modo a obedecer as exigências do 
direito (139). A "inexigibilidade de conduta diversa" tem exa­
tamente este conteúdo: a construção da personalidade em harmonia 
com os valores assumidos pelo direito.

Um juízo de censura penal que observe tal concepção, de­
verá investigar a personalidade do sujeito em sua existenciali- 
dade, ou seja, paralelamente à consideração dos interesses que 
o ordenamento expõe ao intérprete do direito, deverá o juiz re­
conhecer os valores acolhidos como influentes no proceder do 
réu, verdadeiros sustentadores da personalidade deste e assim 
estabelecer o grau de exigibilidade de diverso comportamento(140). 
São os primeiros delineamentos de uma teoria da culpa pela for-
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mação da personalidade.

Para traçar-se as linhas mestras do raciocínio que en­
volve o princípio da "inexigibilidade", é imprescindível um po­
sicionamento sobre o próprio conceito material de culpa penal.A 
partir deste conceito poder-se-á esclarecer alguns pontos,aque­
les basilares do juízo de culpabilidade.

Há de se concordar com Figueiredo Dias que as teorias 
psicológica e normativa da culpabilidade nada disseram sobre 
qual seja o conteúdo da culpa penal ou sobre a valoração em que 
se traduz (141). Estas teorias não expuseram bases filosóficas 
seguras para se aplicar com exatidão o princípio da "inexigibi­
lidade" ou aquele maior, o gênero, o princípio da culpa.

A liberdade do homem, não pode ser negado, é o âmago da 
solução deste problema. Fundamento e justificativa de todas as 
condutas humanas é a raiz ontológica da culpa penal devendo as­
sim ser necessária, mas como pressuposto, para a definição de 
culpa. A liberdade é o verdadeiro campo de pesquisa para a iden­
tificação e graduabilidade da culpa penal. Não no sentido de 
ser ou não constatada a liberdade, mas sim, com pensamento emi­
nentemente crítico, o trabalho i analisar a situação desta li­
berdade, seu exercício.

Um juízo de censura penal, portanto, que seja ético, tem 
na liberdade do homem seu objeto de pesquisa, seu material in­
dubitavelmente autêntico. Tradicionalmente, seu problema deci­
sivo consiste em perceber quando na situação concreta o sujeito 
agiu livremente e em que medida. Neste momento é que intervém o



princípio da "inexigibilidade de conduta diversa", como resul­
tante da idéia de que somente pode haver punição na presença 
da culpa.

Desde já, como se disse, a "idéia de liberdade" a ser 
considerada no juízo de censura penal deve desvencilhar-se das 
considerações a respeito da "normalidade das circunstâncias" ou 
"poder-agir-de-outro-modo", porque obsoletas. Postura moderna, 
consoante uma visão ética dos comportamentos humanos, não pode 
estar arraigada a sentimentalismos naturalistas. Conta-se ain­
da com a indemonstrabilidade prática de um tal "poder" na si­
tuação concreta, como nota Figueiredo Dias (142). A liberdade 
deve assim ser tomada como pressuposto certo, e qualificável 
através dos valores que animaram a ação.

Ademais, o problema não reside somente em saber "quando" 
ocorreu este "poder", mas, como também foi dito, ainda em es­
tabelecer em que medida ele foi desenvolvido. Isto não equiva­
le a negar a teoria normativa da culpabilidade como observou 
Enrique Gimbert Ordeig (143), mas utilizar sua construção dog­
mática através de uma perspectiva da culpa penal que ficou es­
tranha a seus idealizadores. Para a aceitação ideal da constru­
ção da "inexigibilidade de conduta diversa" a visão do estudio­
so deve ser holística, total - pressupõe estudos e considera­
ções de várias ordens, enfim, pressupõe um abandono explícito 
do método dogmático técnico-formal de índole reducionista.

Não parece aceitável o raciocínio desenvolvido na déca­
da de 70 por Reale Jr., no sentido de ser praticável apreender 
o "poder-agir-de-outro-modo" através de um "processo simpaté-
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tico mediato" desenvolvido pelo julgador. Segundo o mestre de 
São Paulo, baseado em ensinamentos de Bagolini, o juiz, através 
de uma reconstrução imaginária, pode determinar a subjetividade 
do agente, percebendo, assim, a possibilidade de sua opção. O 
juízo de culpabilidade quando vale-se do princípio da "inexigi- 
bilidade" promove a valorização da opção ilícita realizada. O 
juiz se colocaria, imaginariamente, na situação do agente, jul­
gando sua opção e apreendendo, enfim, suas condições pessoais. 
Por fim o juiz valora se seria possível exigir-se do sujeito 
que omitisse sua ação (144).

Com efeito, a inexigibilidade não pode ser dimensionada 
em razão daquilo que o magistrado mediatamente sentiu ao, teo­
ricamente, transpor-se na situação em que o agente atuou, sim­
plesmente porque a personalidade do juiz é absoluta, tanto quan­
to evidentemente, singular; compreende valores que são próprios 
dele, juiz. Hã uma simpatia e apreensão de certas motivações se­
gundo valores personalíssimos. Será mais concebível o juiz ana­
lisar a personalidade do sujeito manifestada pela conduta típi­
ca e, através dela especialmente, estabelecer - e não imagi­
nar - a exigibilidade da mesma ter sido lícita.

As teorias psicológica e normativa da culpabilidade até 
hoje estiveram ocupadas em delinear os contornos dogmáticos do 
conceito de culpabilidade. Ao psicologismo, flagrantemente in­
fluenciado pela política de seu tempo, é atribuído o mérito de 
dogmatizar o princípio da culpa penal. O normativismo soube, tam­
bém em campo dogmático, atentar para o "sentimento" da inexigi­
bilidade, contribuindo para a definição do conceito de culpabi­
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lidade como censura.
Contudo, quando chega o momento de argumentar sobre o 

conteúdo material do conceito de culpa, sobre o objeto do juízo 
de culpabilidade que, por ser normativo, não é mera constatação, 
mas compreensão do que é a culpa mesma, a dogmática não compor­
ta movimentos convincentes. Percebe-se que a visão se inclina 
para outro campo do saber: o filosófico.
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consequências, que o positivismo criminolõgico desenvolvera e sistematizara,
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e Procedura Penale, fase.4 de 1983. p.1.315.

12ACHENBACH, Hans. "Riflessioni storico-dommatiche sulla concezione 
della colpevolezza di Reinhard Frank", in Rivista di Diritto e Procedura Pe­
nale. fase.3 de 1981. p.844: "Merkel considero invero come compito speci­
fico di una vera e propria scienza ’l’informase sul mondo reale e sulle for­
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menclatura em outros ramos do direito, notadamente no civil e no processo ci­
vil. Estes ramos utilizavam a expressão "Zumuntbarkeit" para significar a 
capacidade do homem normal de satisfazer a pretensão da outra parte: "il giu­
dice deve indagare e decidere quando, per l’intervento di circostanze ecce­
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per ragione importanti non si può esigire lfosservancia di termini” (ob. ep. 
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BOBBIO, Norberto. Ob.cit. p.135: "Ebbene i sostentatori della nuo­
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^ACHENBACH, Hans. Ob.cit. p.855: "In questo, e non nella fondazio­
ne di una ’dottrina normativa’ sta la sua vera importanza".
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agente, o puramente ’sintomatica’ di tale rapporto".
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evidenza: che fin dalla sua prima elaborazione, nel noto saggio di Frank de
1907, quest'ultima si staccò nettamente dalla concezione psicologica, perchè 
rinunziò a costruire la colpevolezza come concetto di genere, mas si sforzò 
di intenderla non più come l'astrazione degli elementi comuni nel dolo e nel­
la colpa, ma come un concetto normativo 'unitario', distinto e 'non riduci­
bile' ad alcune delle sue componenti 'materiali'".

56MEZGER, Edmundo, A culpa no moderno direito penai, in Revista 11 Jus- 
titia", 1966, v.54. p.16.

^Cabrai de Moncada distinguiu a jurisprudência dos conceitos e a ju­
risprudência dos interesses, ou dos valores legais: "a primeira consiste na
interpretação das leis sob critério exclusivamente logista; por isso,preser­
va o culto da lei e representa o resultado estrito da vontade do legislador. 
Prepondera o formalismo jurídico. Para a jurisprudência dos valores - como 
método de interpretação e aplicação do direito - a dedução logica dos concei­
tos é insuficiente. Com efeito, o juiz deve questionar os interesses que o 
legislador realmente visou proteger. Estes interesses devem coincidir com os 
fins e valores pertencentes ao meio social11 (f,apud,f AZEVEDO, Luiz Carlos de. 
Função da jurisprudência nos conflitos entre a lei natural e a lei positiva, 
in Caderno de Direito Natural, v.l. p.33.).

58BRICOLA, Franco. ’'Teoria generale del reato11, in Novissimo Digesto 
Italiano. v.XIX, citando Fiore, p.63: ”i termini dell’incriminazione non 
concretano semplicimente nel divieto della lesione di un bene, ma essenzial­
mente nel divieto di un ’certo tipo di comportamento’ lesivo del bene, ovve­
ro che, a differenza di quanto accade nel diritto civile, nel diritto pena­
le (...) la protezione dei beni giuridici e la responsabilità la loro lesio­
ne sono concepili unicamente come reazione dell’ordinamento ’ad una specie 
particolare di condotta lesiva del bene’”.

59Como relata Hans Welzel, Dohna, na Alemanha, contribuiu sensivelmen­
te para a compreensão do conceito normativo de culpabilidade consignando o 
juízo de culpabilidade como ’’valoração". Dohna separou o juízo de culpabili­
dade - ’’valoração” - de seu objeto, o dolo. Destacou-se dos demais autores 
que, apesar dos esforços, não haviam conseguido esclarecer a pureza que deve 
ser inerente ao juízo de culpa normativo. Foi seguindo o caminho proposto por 
Dohna que a doutrina da Ação Finalista apõs situou dogmaticamente o dolo co­
mo elemento subjetivo do tipo. 0 Finalismo veio consolidar a purificação do 
conceito de culpabilidade. Culpabilidade é a censura sobre a vontade final, 
ou seja, um juízo sobre a formação desta vontade, se ela podia ter-se forma­
do conforme o direito: ”E1 supuesto ’vaciamento del concepto de la culpabi- 
lidad’ es, en realidad, su depuraciõn de elementos extranos” (WELZEL, Hans. 
”E1 nuevo sistema del derecho penal”, tradução de José Cerezo Mir. p.84.).

0 Cõdigo Penal Brasileiro - Lei n2 7.209 de 1984 - acolhe a teoria 
finalista da ação no que concerne à culpabilidade. Assim o faz quando versa 
sobre o erro, reconhecendo-o sobre elementos do tipo para excluir o dolo e 
permitindo a condenação pelo resíduo culposo da conduta se a punibilidade for 
permitida. Admite, igualmente, o erro de proibição para excluir, somente, a 
culpabilidade. Culpabilidade de acordo com o finalismo reune, como principais 
critérios para a formulação do juízo, a imputabilidade, o potencial conheci­
mento da ilicitude e, em suma, a exigibilidade de conduta diversa.

^WELZEL, Hans. ”E1 nuevo sistema dei derecho penal”, p.25-6: ”La
acciõn humana es ejercicio de actividad final. La acciõn es, por tanto, un 
acontecer ’final’ y no solamente ’causal’. La ’finalidad’, o el carácter fi­
nal de la acciõn, se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede
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prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta. 
La voluntad final, como factor que configura ’objetivamente1 el acontecer 
real, pertenece, por elio, a la acciõn11 (tradução de José Cerezo Mir).

^HíELZEL, Hans. f,La posizione dogmatica della dottrina finalista del­
l’azione11, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, de 1951. p.3.:
”La simplice difesa dei beni giuridice ha una finalità puramente negativo­
preventiva, di polizia, mentre il compito centrale del diritto penale è di 
natura positiva, etico-sociale (...) educa il giudizio etico-sociale dei 
cittadini e rafforza in loro un duravole atteggiamento di fedeltà verso la 
legge. In questa funzione etico-sociale sta il compito più importante del 
diritto penale”.

A participação do direito penai no mundo da cultura em tempos moder­
nos, deve trazer esta contribuição aventada por Welzel. Agora, em campo de 
execução da pena, é muito difícil, face todas as experiências passadas e ten­
tativas atuais, o direito punitivo visar uma reeducação do criminoso através 
de terapêuticas medicinais ou pedagógicas. Melhor dizendo, se a punição con­
creta objetiva também a educação, esta deve ser encarada como mero efeito seu, 
e não exatamente como um fim do direito penal. Como pensou Bettiol, a pena 
retributiva não pode idealizar um ’’terror”, antes deve pretender educar, ”es- 
te aspecto pedagogico não é, porém, considerado um fim precipuo da pena re­
tributiva. Ela não pode estabelecer fins a si mesma sem se renegar, pois que 
é nela propria que encontra a sua razão de ser; mas justamente por ser ’re­
tributiva’, ela informa por si a consciência individual e educa, assim, a 
massa dos cidadãos”.(0 problema penal, p.181.). Em suma, a educação não é 
um. fim que a pena deva a todo custo procurar atingir, mas um efeito de seu 
modo de ser retributivo.

0 sistema de execução penal, resguardando as condiçoes necessárias pa­
ra que a vivência carcerária não afete outros direitos do condenado a não ser 
sua liberdade - no caso de pena de prisão -, deve ser ético com este signi­
ficado. Nas palavras de Carlos Adalmyr Condeixa da Costa: ”A eticização do 
direito penal e a colocação da ciência na normatividade, propiciarão,sem de­
magogias e sentimentalismos, a reação contra o crime com justa retribuição 
pelo mal causado ao meio social àqueles cuja personalidade criminosa precisam 
ser submetidos a um tratamento prisional capaz de amolecer seus hábitos e 
suas tendências delituosas. Enfim, dá-se novo sentido ao direito penal que 
se volta intensamente à personalidade moral e ao caráter dos homens”. (Pres- 
supostos existenciais do crime. p.43.).

62CONDEIXA DA COSTA, Carlos Adalmyr. Dolo no tipo, p.62: ”Será até 
uma demasia afirmar não dever ser a valoração do resultado o mais relevante 
para o Direito Penal, senão que o juízo deve recair sobre o desvalor da ação 
praticada pelo agente. Tudo porque a relevância penalistica está em valorar 
e desvalorar a ação humana, como verdade de razão logica e ontologica”.

63 ~  ̂ ^Também em relação à ilicitude é desenvolvido um juízo mas ”que sur­
ge quando o facto material é referido às exigências de tutela da norma jurí­
dica”. (BETTIOL, Giuseppe. 0 problema penal, p.150.). 0 juízo de ilicitude 
e de culpabilidade possuem o mesmo objeto, a conduta típica, entretanto, ob­
servam este mesmo objeto por ângulos diferentes. 0 juízo de culpabilidade é 
ainda mais complexo, investiga os motivos determinantes da conduta.

A princípio, pode ser afirmado que o juízo de ilicitude coincide com 
o de tipicidade. Entre nossos juristas, Miguel Reale Jr. através de substan­
cioso trabalho, sustentou que o juízo de tipicidade e o de antijuridicidade 
são idênticos em conteúdo, inexistindo a propria adequação típica quando 
ocorre uma causa de justificação: ”a ação típica é antijurídica, pois se a 
função do direito é impor valores e defendê-los, a antijuridicidade consiste
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no ajuìzamento de que foi a ação animada por um desvalor, isto á, realizada 
de modo tipico, a revelar sua contrariedade ao valor tutelado. Constituem um 
mesmo momento o juízo de tipicidade e o de antijuridicidade, correspondendo 
â culpabilidade como juízo de valor, significar a reprovabilidade da ação in- 
justa". (Antijuridicidade concreta, p. 48-50.). Com semelhante raciocínio Luiz 
Alberto Machado escreveu que no Direito Penal o "injusto é típico,referindo- 
se, portanto, tanto ao tipo como ã 'antijuridicidade'. Tipo e 'antijuridici­
dade' formam, verdadeiramente, uma só e única estrutura". (Direito Criminal, 
p.119).

^^De maneira contrária entendeu WÜRTENBERGER,Thomas. "La situazione 
spirituale della scienza penalistica in Germania", p.81-94.

65BARATTA, Alessandro. "Positivismo giuridico e scienza del diritto 
penale", p.15: "Con il principio di legalità e la netta distinzione tra di­
ritto e morale, con queste che sono tra le sue più importanti affermazioni, 
il positivismo giuridico non avrebbe certo potuto impedire alla violenza di 
asservire ai propri fini il diritto, ma avrebbe almeno potuto porre un du­
plice limite a questo processo di degenerazione".

BARATTA, Alessandro. "Positivismo giuridico e scienza del diritto 
penale", p.21: "Ê questo un insuperabile pessimismo? Non lo e e non vuole 
esserlo. Ma per superare questa visione disincantata della realta umana non 
basta certo 'superare' com generosi tratti di penna, o con idee ancora più 
generose, il positivismo giuridico, che da questa visione discente: ocorre
prima aver cambiato la realtà che in essa si rispechia".

^TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de direito penal, 
p.165. RODRIGUES DE SOUSA,Adalberto R. R. Estado de necessidade, introdução, 
p.XVIII.

68RODRIGUES DE SOUSA, Adalberto R. R. Estado de necessidade. p.46.
0 Cõdigo Penal Brasileiro de 1969 que não chegou a entrar em vigor, acolhia
em seu artigo 25 o estado de necessidade excludente da culpabilidade.

São Paulo, 1974. Neste trabalho Miguel Reale Jr. faz referencia, por
exemplo,âs doutrinas de Von Liszt (através da noção de bem jurídico formula­
da por Binding, Liszt distinguiu por primeiro o que seria formal e material­
mente ilícito), de Graf zu Dhona (com base na filosofia de Stammler, consi­
derou que a ação e ilícita quando a conduta não se propôs a atingir os fins 
pretendidos pelas instituições jurídicas, ou seja, o meio empregado não se 
voltou a fins justos), de Mayer (conduta ilícita e a contrária à norma de 
cultura reconhecida pelo Estado) e â de Sauer e Mezger, todos influentes na 
Alemanha. Alude ainda às doutrinas de Antolisei (Realismo) e Bettiol (Teleo- 
logismo), que foram as repercussões italianas contra o tecnicismo de Rocco, 
expressão maior do positivismo jurídico na península.

p. 6.
p.134-5. 
p.136.
p.136.

7 4Ao propor uma nova dogmatica ao conceito de crime, Hans Welzel,mes­
mo sustentando que o delito á ação final, típica e culpável, na edição de 
1961 da obra 0 novo sistema de direito penal, admite a concepção da adequa­
ção social da conduta como exclusão da tipicidade. Para Welzel o tipo não á 
uma descrição desvalorativa, mas a seleção de condutas que supõem infrações 
graves, condutas vetadas pela ordem etico-social e que por isso devem ser

70r e a l e JR., Miguel. Antijuridicidade concreta
71r e a l e JR., Miguel. Antijuridicidade concreta
72REALE JR., Miguel. Antijuridicidade concreta
73REALE JR., Miguel. Antij uridicidade concreta
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punidas com maior severidade. Diz o mestre de Gottingen: "En la funciõn de 
los tipos de presentar la ’muestra’ de la conducta prohibida se pone de ma- 
nifiesto que las formas de conducta seleccionadas por ellos tienen, por una 
parte, un caracter social, es decir, se refierem a la vida social, pero, por 
otra parte son inadecuadas a una vida social ordenada. En los tipos si ad- 
vierte la natureza social y al mismo tiempo histórica dei Derecho Penal: in- 
dican las formas de conducta que suponen una infracciõn grave de los ordenes 
historicos de la vida social (...). La adecuaciõn social es en cierto modo 
la falsilla de los tipos penales: representa el âmbito 1normal’ de la liber- 
tad de acciõn social, que les sirve de base y es supoesto ’tacitamente1 por 
ellos. Por esto quedan tambien escluidas de los tipos penales las acciones 
socialmente adecuadas aunque pudieran ser aún subsumidas en ellos - según su 
tenor literal” (”E1 nuevo sistema dei derecho penal”, p.53 e 56, tradução 
de Jose Cerezo Mir).

Apesar disso, não considera que as normas que prevêem as excludentes 
da ilicitude sustentem condutas adequadas socialmente: ’’corno âmbito normal 
de libertad de acción social se diferencia la adecuaciõn social de las cau­
sas de justificaciõn porque estas conceden también una ’libertad’ de acciõn, 
pero de natutaleza especial; se trata de un ’permisso especial’, de una ’au- 
torizaciõn’ para realizar acciones tipicas, es decir, socialmente inadecua­
das”. p. 56.

Welzel não ve a causa de justificação como atípica mas somente lícita 
porque procura atacar a chamada doutrina das ’’circunstâncias negativas do ti­
po”. Esta doutrina, segundo ele, não reconhece a relevância que deve ser con­
siderada à distinção entre o que ê ’’juridicamente irrelevante” e o que ê 
”juridicamente permitido”. As causas de exclusão do crime prevêem permissões 
especiais onde o tipo pode ser realizado. Diz Welzel que ”la doctrina de las 
circunstancias negativas del tipo es un brote tardio de la antigua teoria de 
los imperativos que desconocía la significaciõn independente de las autori- 
zaciones”. (”E1 nuevo (...)”. p.58.).

Esta posição de Welzel consistiu apenas uma maneira propria de conce­
ber analiticamente o crime.

^REALE JR., Miguel. Antijuridicidade concreta, p.53: ’’Mas toda ação 
típica ê antijurídica? A nosso ver, sim. E as causas de justificação? Ocor­
rendo a causa de justificação não há a adequação típica. Ao atuar em legíti­
ma defesa, o agente quer, por exemplo, matar o agressor, mas não age, pres­
supõe o legislador, em função de um menosprezo ao valor vida, mas em função 
de um outro valor, cuja positividade também é tutelada por outros modelos ju­
rídicos, qual sejam os valores vida, integridade física, honra, patrimônio, 
segurança do estado”.

Como já alertou Luiz Alberto Machado ”in” Estado de necessidade e 
exigibilidade de outra conduta, Revista de Direito Penal. n27/8, 1972. p.37.

^Embora a interpretação do artigo 20 do Cõdigo Penal permita alcan­
çar a orientação desta teoria quando o agente tenha atuado somente com culpa.

78BALESTRA, Carlos Fontãn. "Derecho penal", p.283.
^SCARANO, Luigi. "La non esigibilità nel diritto penale", p.70
80Considerou a jurista italiana Patrizia Borsellino que modelo é hoje 

uma expressão muito difundida e pode ser entendida como um "schema,una strut­
tura che riproceduce in forma semplificata un fenomeno o un procedimento rea­
le, e che, grazie all’evidenza accordata agli aspetti e agli elementi mag­
giormente rilevanti, può risultare utile sia, da un punto di vista cognitivo, 
per meglio rappresentare il fenomeno o il procedimento, sia, de un punto di 
vista pratico-operativo, per consentirne una valutazione ed eventualmente una
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modificazione". (L'analogia nella logica del diritto: un contributo di Nor­
berto Bobbio alla metodologia giuridica", in Rivista Internazionale di Filo­
sofia, janeiro/março de 1985. p.4.).

81 -BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Tradução de Fernando Miranda.
Coimbra, 1970. p.226.

82 ~Segundo versão de JARDIM LINHARES, Marcelo, "in" Legitima defesa.
p.129.

83WELSSELS, Johannes, Direito Penal - Parte Geral, p.65.
84PETROCELLI, Biaggio consignou que a antijuridicidade e a culpabili­

dade não podem ser tratadas como valores distintos, pois o ilícito e um des- 
valor único: "ma cio che bisogna avvertire, per cogliere una delle deficien­
ze fondamentali della dottrina normativa, e che la necessita di un tale rap­
porto non riguarda in modo speciale la colpevolezza, bensì il fatto giuridi­
co nella sua totalità". ("La colpevolezza", p.104-5.). Para Petrocelli o 
ilícito e um desvalor único, todo o culpável baseia-se numa referencia à nor­
ma jurídica. Se há distinção, a mesma e justificada somente por razoes meto- 
dolõgicas. Enfim, se a culpabilidade e normativa, um desvalor ao ordenamento 
jurídico, eia se identifica com a propria ilicitude.

85 -REALE JR., Miguel. Estados de necessidade, p.38. Com ponderação,
ainda escreveu DOTTI, Rene Ariel, que "a ordem jurídica de um Estado e for­
mada por uma pluralidade de normas através das quais se procura fixar o ’de­
ver ser’ da existincia em sociedade e essa pretensão do ’dever ser’ da vida 
social e referida atraves de valores, valores esses que são instituídos pe­
las normas jurídicas e, no que diz respeito ao nosso tema, pelas normas pe­
nais"^ Aspectos da antijuridicidade, in Revista do Ministério Público do 
Paraná, 1976, 6:171.).

86REALE JR., Miguel. Estados de necessidade, p.39: "Na antijuridi­
cidade, a norma que se opõe como valor, para cujo desrespeito e indiferente à 
posição axiolõgica do agente. Na culpabilidade muda-se a perspectiva, não 
mais do geral ao particular, mas um conflito entre os dois valores, o que se 
põs como motivo do agir e o valor do direito como dever ser".

87NÕBREGA DE ARAÚJO, Vandyck. Fundamentos aristotélicos do direito 
natural, p.64.

88NÕBREGA DE ARAÚJO, Vandyck. Fundamentos aristotélicos do direito 
natural, p.68.

89 - —A função da jurisprudência nos conflitos entre a lei natural e a
lei positiva, in Caderno de Direito Natural, n2 1. p.35.

^DEL VECCHIO, Giorgio. "Sui principi generali del diritto", p.22-3: 
"Il diritto positivo ha pur esso, nel fondo, una certa razionalità: che se 
non è addirittura la ’ratio naturalis’, e almeno - come spiegava il Vico me­
desimo - una ’ratio civilis’, espressione parziale di quella".

Ainda doutrina Del Vecchio que "il nesso tra le dottrine generali in­
torno al diritto, dominanti nel pensiero di un certo tempo, e le statuizioni 
legislative maturate nel tempo medesimo, potrà essere più o meno facile da 
scoprire: ma non può mancare, ci e vero che ’questo mondo civile certamente 
e stato fatto dagli uomini, e pero i suoi principi si debbono ritrovare nel­
la nostra medesima mente umana’: se e vero, in altri parole, che lo stesso 
spirito umano genera il diritto e come fenomeno e come idea" (p.25.).

91É comum os escritores de direito penai no Brasil, consignarem a 
"inexigibilidade" corno um principio de direito penai e que assim dispensa pre-
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visão legal expressa. Assim, Assis Toledo (Princípios básicos de direito pe­
nal. p.316), Aníbal Bruno (Direito penal. Tomo II. p.106.), Alberto Ma­
chado (Direito criminal, p.147.), Oliosi de Oliveira (Da inexigibilidade de 
outra conduta, p.99-111.).

92Julgamentos que admitiram a ffinexigibilidade de conduta diversa11 co­
mo princípio de direito penal, em juízos de censura penal, tem-se: TACrim. - 
SP-JUTACrim. 96/106; TACrim. - SP - Ac. 504.9/0-2; TACrim. - SP - JUTACrim. 
91/375. Contra esta posição, por exemplo, TJMG 74/187 ("in" SILVA FRANCO,Al­
berto et alii. Cõdigo Penal e sua interpretação jurisprudencial. p.87-8.).

93BARATTA, Alessandro. "Antinomie giuridiche e conflitti di coscien­
za". p.70-1: os princípios jurídicos são "l’insieme di quegli orientamenti
teleologici o ’valori1 che sono propri di una società in un dato momento sto­
rico e che, come tali, ispirando la formazione e l ’interpretazione delle 
norme positive, hanno un contenuto deontologico eccedente quello delle norme 
positive stesse, nel senso che essi mai completamente si possono considera­
re positivizzati nelle norme e nella vivente interpretazione di esse".

94BARATTA, Alessandro. "Antinomie giuridiche e conflitti di coscien­
za". p.72-3: "Sono di fatti i principi generali che permettono, non solo la
continua integrazione, ma anche la continua evoluzione del diritto vigente, 
che sono alla base dell’interpretazione integrativa e di quella evolutiva del 
diritto". ’’(...) i principi generali del diritto acquistano il significato di 
principi orientativi per la produzione, per l’interpretazione e per la sis­
temazione del diritto vigente (...). Essi costituiscono gli orientamenti eti­
co-politico di una società, i quali, esprimindosi nelle regole vigenti, ne 
’eccedono’ sempre il contenuto deontologico, come il pensiero eccede sempre 
le forme nelle quali esso si e espresso (...)".

Raciocínio semelhante demonstrou Paulo Jose da Costa Jr. ao dizer que 
através dos princípios gerais far-se-á a integração e a evolução do direito. 
Os princípios gerais se antepõem mesmo às normas consubstanciadas na lei.Con­
testa Costa Jr. as normas de cultura ou de civilização, que não podem servir 
a este fenomeno, pois "uma coisa e decidir extra-legalmente à luz de valores, 
que são objetivos, apreendidos (e não criados) pela sensibilidade valorativa. 
Outra e faze-lo sob o criterio das diretrizes culturais, que, por estarem à 
merce da opinião publica, estão impregnadas de fluidez e de uma certa con­
sistência (Considerações em torno da supra-legalidade no direito penal, in 
Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, n2 6, 1964. p.24.).

^BARATTA, Alessandro. "Antinomie giuridiche e conflitti di coscien­
za". p.74-5: "L’insieme delle norme positive (ordinamento giuridico in sen­
so stretto, staticamente considerato) non e il ’diritto’ che viene aplicato 
quotidianamente e che vive e si evolve storicamente: questo e costituito dal­
le norme ’e’ dai ’principi generali’, i quali, non essendo positivizzati del 
tutto nelle norme, sono la base di una continua integrazione del contenuto di 
esse e la ragione del loro evolversi nella prassi".

Acentuou Norberto Bobbio que esta posição de Baratta - seguidor da 
doutrina de Betti - representou urna revolta a comum opinião ancorada ao dog­
ma do positivismo. Escreveu que Baratta e Betti sustentaram a tese da "fun­
zione etero-integrativa dei principi generali, attribuendo loro ’una forza 
di espansione, non meramente logica, ma assiologica...tale da trascendere il 
mero diritto positivo” ’. Representa, inegavelmente, uma valorização pela 
doutrina da função criativa do juiz ("Principi generali di diritto", in No­
vissimo Digesto Italiano. v.XIII. p.892.).

97NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Teoria geral do tributo, p.48.
98 —NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. teoria geral do tributo, p.53. A
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base doutrinária de Navarro Coelho foi Hart (lfEl concepto del derecho”, Bue­
nos Aires, 1968), para quem ”(...) nos sistemas em que a lei e urna fonte for­
mai do direito, os tribunais ao decidirem os casos estão obrigados a tornar 
em conta urna lei pertinente, ainda que, sem dúvida, tenham uma considerável 
liberdade para ’interpretar o significado da linguagem legislativa1. Mas às 
vezes o juiz tem muito mais que liberdade de interpretação. Quando considera 
que nenhuma lei ou outra fonte formal de direito determina o caso a decidir, 
pode fundar a sua decisão, por exemplo, em um texto do ’Digesto’ ou obra de 
algum jurista francês (...)”. (Ob.cit. p.52.).

99 ~Os destinatários das normas penais sao os entes públicos, se aqui
for concebida a teoria Kelseniana sobre as normas jurídicas primárias. Para
Kelsen as normas primárias seriam aquelas que prescrevem penas pelo emprego
da força, por exemplo: ’’matar, pena x”. As normas secundárias seriam lógicas
derivações das primárias. Exemplo: ”e proibido matar”. Isto porque o direito
vale-se da ’’tecnica indireta de motivaçáo”, onde a norma jurídica utilizar-
se-ia de castigos para punir a conduta inversa da desejável.

Através do enunciado da norma primária,, segundo Kelsen á possível.ex­
trair por derivação o enunciado da norma secundária. Em razão desta constru­
ção, Kelsen considerou que destinatários das normas primárias seriam os jui­
zes e funcionários estatais. Estas normas primárias, ainda, poderiam valer- 
se de qualquer dos modais deõnticos ’’obrigatório”, ’’proibido”, ou ’’permitido” 
(Teoria pura do direito. v.I. ”apud” Navarro Coelho. Ob.cit. p.19-20.).

No caso das normas penais tipos, o modal deontico da norma primária 
seria o ’’obrigatório” e o ’’permitido”. Das normas primárias, que descrevem 
as excludentes da ilicitude por exemplo, o modal seria o ’’proibido”.

Neste sentido foi a doutrina de Ihering (1884), como noticia Norberto 
Bobbio: ”Lo Ihering partiva da una rigida dottrina statualisticae coazionis- 
tica del diritto, in base alla quale definiva il diritto come ’il complesso 
delle norme coattive valevoli in uno stato’. Di qua discendeva le norme giu­
ridiche propriamente dette, cioè quelle che costituivano un ordinamento nor­
mativo fondato sulla coazione, erano quelle diretti agli organi dello stato”
(’’Teoria della norma giuridica”, p.144.).

Estas concepções podem ser aceitas em princípio e formalisticamente em 
relação às normas penais, havendo serias restrições se observadas as demais 
normas do ordenamento. D'outro lado, á preferível afirmar que efetivamente as 
normas penais se dirigem ’’primeiramente” aos órgãos do Estado, mas não me­
nosprezando a função orientadora das normas penais com relação aos cidadãos.
Se aproximado o direito penal da teoria geral do direito, tornam-se conve­
nientes as considerações de Ihering e Kelsen.

Assim, a tipificação de condutas nada mais significa que uma resposta 
à exigencia constitucional de que ninguém e obrigado a fazer ou deixar de 
fazer algo senão em virtude da lei (inciso II do artigo 52). A tipificação 
cumpre a tarefa de autorizar os destinatários da norma primária a punir, es­
clarecendo os limites do permitido e do proibido.

As normas positivas que definem excludentes da ilicitude ou dirimentes 
da culpabilidade tim a função de alertar este destinatário da norma de que, 
nas hipóteses que contemplam, a punição não está autorizada, á proibidajQuan- 
to à exclusão da culpabilidade, na verdade traduzem um princípio da Ciência 
do Direito Penal, de que em certas situações, excepcionais em primeira aná­
lise, em relação ao sujeito que pratica a conduta típica, não se pode exigir 
comportamento conforme o direito.

^ ̂ BOBBIO, Norberto. ’’Teoria dell’ordinamento giuridico”, p. 183:’’Ac­
canto ai principi generali espressi vi sono quelli inespressi, cioè quelli 
che si possono ricavare per astrazione da norme specifiche o per lo meno non 
molto generali: sono principi, ovvero norme generalissime, che vengono for­
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mulate dall1interprete, il quale cerca di cogliere, comparando norme apparen­
temente diverse tra loro, quel che comunemente si chiama lo spirito del sis­
tema11. Considera também o autor: "Per me non c fé dubbio: i principi generali 
sono norme come tutte le altre". (Ob.cit. p.181.).

^"^REALE, Miguel. Filosofia do direito, p.62. Reale sustenta que 
o "jurista não precisaria estar autorizado pelo legislador a invocar princí­
pios gerais, aos quais deve recorrer sempre, até mesmo quando encontra a lei 
própria ou adequada ao caso. Não há ciência sem princípios, que são verdades 
válidas para um determinado campo do saber, ou para um sistema de enunciados 
lógicos". (Ob.ep. cits.).

102Neste sentido decidiu a 5§ Turma do Superior Tribunal de Justiça 
Criminal em 23 de maio de 1990, com destaque para o voto do Min. Assis Tole­
do ("in" Revista dos Tribunais, 660:358-65).

103SAMPAIO FERRAZ, Tercio. Ciência do direito, p.32.
^^BRUNO, Aníbal. Direito penal. Tomo I. p.216.
105SAMPAIO FERRAZ, Tercio. Ciência do direito, p.84.
106SAMPAIO FERRAZ, Tercio. Ciência do direito, p.85.
^^DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas, p.11: "'Sistema' signi- 

fica fnexof, uma reunião de coisas ou conjunto de elementos, e fmétodof, um 
instrumento de análise. É o aparelho teórico mediante o qual se pode estudar 
a realidade. É, por outras palavras, o modo de ver, de ordenar, logicamente, 
a realidade, que, por sua vez, não é sistemática".

108 ~Demonstrando séria preocupação em oferecer uma técnica que difi­
cultasse todo arbítrio do julgador, Bobbio, então professor na Universidade 
de Camerino, criou um modelo ao procedimento de interpretação analógica.Para 
ele esta interpretação deve ser desenvolvida totalmente com fundamento, mes­
mo que indiretamente, em norma posta pelo legislador. Como nota Patrizia Bor­
sellino, pesquisadora no Instituto de Filosofia e Sociologia do Direito na 
Universidade de Milão ("L'analogia nella logica del diritto: un contributo di 
Norberto Bobbio alla metodologia giuridica", in Rivista Internazionale di 
Filosofia del Diritto, 1985, 1:3-39), esta extrema preocupação de Bobbio na­
quele período - 1938 - é perfeitamente compreensível. Bobbio estava influen­
ciado pela revolta que se desenvolvia contra a liberdade do jurista e do juiz, 
firmadores do caráter criativo de suas atividades. Explica Borsellino que "di 
tale romanticismo, caratterizzato de una forte 'reazione contro la sovranità 
della legge e lo stato di diritto', e da una indiscussa fede nella 'suprema­
zia dei fini policiti dello stato sulla sua struttura legale', a Bobbio pa­
revano, in quegli anni, costituire delle espressioni emblematiche ed estreme 
la dottrina nazionalsocialista e la dottrina sovietica". (Ob.cit. p.14.).

1 O Q BORSELLINO, Patrizia. "L'analogia nella logica del diritto...".
p.12.

110BORSELLINO, Patrizia. "L'analogia nella logica del diritto...". 
p.3: "Si denota il procedimento con cui, in mancanza di una norma giuridica 
espressa, chi interpreta il diritto (giurista o giudice) estende al caso o 
alla materia da regolare la disciplina giuridica prevista de una norma es­
pressa per un caso o per una materia simili".

1;L1B0BBI0, Norberto. "L'analogia nella logica del diritto". p.133 : 
"L'interpretazione é creazione cosi come é creazione ogni attività spiritua­
le, che non ripete mai meccanicamente un atto precedente, ma rifacendolo lo 
rinova, ripensandolo lo sviluppa, ricreandolo lo modifica".

1 1 9 BOBBIO, Norberto. "L'analogia nella logica del diritto, p.135 e Teoria dell'ordinamento giuridico", p.175.
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BORSELLINO, Patrizia. "L’analogia nella logica del diritto: un
contributo di Norberto Bobbio alla metodologia giuridica”, in Rivista Inter­
nazionale di Filosofia, 1985, n2 1. p.18: "(...) superare l’alternativa tra
dichiaratività e cretività dell’interpretazione, e che in questa, ricompren­
de ’tutta quanta attività intelletiva diretta all’elaborazione dell’ordina­
mento, e quindi non soltanto la spiegazione, ma anche l’integrazione della 
norma".

^^SCARANO, Luigi. "La non esigibilità nel diritto penale", p.65.
^^SCARANO, Luigi. "La non esigibilità nel diritto penale", p.70: 

"Anche nella coazione morale (art. 54), infatti, a diferenza che nel cos­
tringimento fisico, l’agente ha scelto fra il pericolo grave alla sua perso­
na e l’aggressione di chi e protetto dalla legge, il minor rischio: e si e 
determinato all’azione con coscienza e volontà. Ciò che induce il legislato­
re a scusarlo è il fatto che non avrebbe potuto umanamente assumere un con­
tegno diverso".

^^BOBBIO, Norberto. "L’analogia nella logica del diritto", p.152: 
’’(...) non ha niente a che vedere col procedimento per analogia, posto che, 
tra il caso da regolare e il principio generale in base al quale il caso ver­
rà regolato, non intercorre nessun rapporto di analogia, quale intercorre 
soltanto tra due particolari, ma soltanto un rapporto di sussunzione, quale 
intercorre tra un particolare e un universale".

^■■^Nesta ocasião Bobbio afirmou que "se i principi generali vengono 
intesi esclusivamente (...) come stratti da norme particolari, il ricorso ai 
principi generali non si distingue in nulla dal ricorso all’analogia: (...) 
procedimento analogico e ricorso ai principi generali (in questo significa­
to ristretto) indicano (...) un procedimento di sussunzione di un caso par­
ticolare in un principio generale, pur restando ferma una differenza, che 
non va trascurata e che giustifica la distinzione terminologica, tra la sus­
sunzione diretta, propria del ricorso ai principi generali, e la sussunzione 
indiretta, cioè attraverso il caso simile, propria dell’analogia’’ (Novissimo 
Digesto Italiano. v.XIII. p.895.).

118SCARANO, Luigi. "La non esigibilità nel diritto penale". p.75:’’É 
un’argomentazione logica e una giustificazione etica che lo impone. Il ter­
mine ’non esigibilità’ quindi se da una parte serve ad esprimere il princi­
pio che regge lo stato di necessità e le cause di esclusione di colpevolezza, 
previste dal codice, dall’altra, appunto perche legge di validità del proce­
dimento analogico, acquista nei casi non espressamente previsti,per via dell’ 
analogia juris, entità normativa".

Contra esta posição de Scarano foi Petrocelli ("La colpevolezza", p. 
144-5.), para quem o criterio da "inexigibilidade" e o fundamento, em muitos 
ordenamentos jurídicos, das normas que excluem a ilicitude, mas desta admis­
são, a considerar que se trata de uma "ratio" que, por analogia, estenda-se 
a hipóteses não legalmente previstas, existe uma grande diferença. Enfim,Pe­
trocelli impõs a especialidade das normas definidoras de excludentes da ili­
citude a não autorizar qualquer extensão do conteúdo das mesmas.1 1 q"apud" BRUNO, Aníbal. Direito penal. Tomo I. p.223.

120BARATTA, Alessandro. "Antinomie giuridiche e conflitti di coscien­
za". p.71.

121Assim compactua Paulo Jose da Costa Jr. quando escreve que a ul- 
tra-legalidade "não implica considerações transcendentais extra-juridicas ou 
meta-jurídicas• Pelo contràrio: atende plenamente aos limites imanentes do

113
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direito e do ordenamento jurídico (...). Não se trata da coexistência de dois 
mundos distintos, o das normas (dever ser) e o dos fatos (ser), mas de dois 
aspectos de uma realidade homogênea. Os valores, portanto, estio identifica­
dos com a realidade, incrustados no mundo naturalístico,e não dele divorcia­
dos". (Considerações em torno da supra-legalidade no direito penal, in Re­
vista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, 1964, 6:25-6).

122BARATTA, Alessandro. "Antinomie giuridiche e conflitti di coscien­
za". p.74: "(...) si ricerca un’elemento normativo, il quale eccedendo i 
limiti della fattispecie della materia (’analogia leggis’) o dell’intero or­
dinamento giuridico (’analogia juris’), si presenta come capace di fornire 
la massima di decisione per casi non direttamente previsti dal legislatore".

123BARATTA, Alessandro. "Antinomie giuridiche e conflitti di coscien­
za". p.74: "(...) in entrambi i casi essa non e ’creata’ dall’atto inter­
pretativo, ma e soltando riconosciuta come un principio, di cui la singola 
norma o il complesso delle norme sono una ’parziale’ esplicazione".

124BRUNO, Aníbal. Direito penai. Tomo I. p.222.
125COELHO, Luiz Fernando. Lógica jurídica e Interpretação das leis.

p. 3.
126 ~Mantovani caracterizou suas convicções como a necessidade, expres­

sa já pelo título de seu trabalho, "di conferire alla scienza penalistica un 
valore problematico in mancanza del quale, viene meno alle nostre indagini la 
stessa loro idoneità a operare scientificamente, e su tale via quella capa­
cità di acquisire il sociale che e passaggio obbligato per pervenire al di­
ritto". ("Il valore problematico della scienza penalistica, 1961-1983 contro 
dogmi ed empirismi", p.14.). Procurou-se destacar que os dados ontológicos 
do direito penal, o existencial e o social, sempre devem estar relacionados, 
desde o momento legislativo e não somente no interpretativo, aos dados deon­
tológicos, a culpabilidade e a antijuridicidade.

127MANTOVANI, Luciano Pettoello. "II valore problematico della scien­
za penalistica, 1961-1983 contro dogmi ed empirismi", p.21: "Il dogma giu­
ridico non raggiunge attualità e soluzioni: e pensiero pensato e non pensan­
te".

128MANTOVANI, Luciano Pettoello. "Il valore problematico della scien­
za penalistica (...)". p.23 e 22: "il penalista deve al contrario convincer­
si, sul piano della sostanza, che il solo modo di dare vita al diritto - non 
si tratta, ripeto, di un paradosso - e proprio quello di dare ascolto alla 
realità. E ciò in entrambi i momenti nei qualli il diritto si manifesta: nel 
momento creativo - quello della legge - non meno che nel momento applicati­
vo - quello del giudice". "Perchè la logica, qui, non esaurisce le difficol­
tà, anzi non le sfiora neppure. Logica sistematica, dogmatica sono invero il 
manifestarsi esteriore di una decisione presa ben prima".

BETTIOL, Giuseppe, já havia manifestado semelhante preocupação, quan­
do considerou que a "lógica da vida individual è uma lógica concreta,no sen­
tido de que as categorias lógicas, que enquadram a vida de cada um, não são 
procuradas fora dele, mas se encontram dentro dele". Para a filosofia moral - 
a que Bettiol atribuiu relevância - e para o direito penal, quando se fala 
de existencial ou de personalidade moral, "deve sempre ter-se em atenção a 
personalidade do homem individualmente considerado, daquele indivíduo empí­
rico que, embora negado e desprezado como tal, continua sempre a ser o marco 
miliàrio e a pedra angular de qualquer discussão jurídica e moral". (0 pro­
blema penal, p.29-30.).

^■^Respectivamente nos trabalhos Considerações em torno da supra-le-
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galidade no direito penal (in Rev. Bras. de Criminologia e Direito Penal, 1964, 
n2 6); Tratado de direito penal* v.II, p.227; Princípios básicos de direi- 
to penal, p.316; Direito penal. Tomo II. p.106; Da inexigibilidade de ou­
tra conduta, p.103; Estado de necessidade e exigibilidade de outra conduta 
(in Rev. de Direito Penal, 1972, n2 7/8. p.56); A concepção jurídica ita­
liana da culpabilidade (in Rev. do Ministério Publico do Parana, 1979, n2 8. 
p.24); Tratado de derecho penal, v.VI. p.227; Direito criminal, v.l. p. 
453 e segs.

Contrários ao caráter supralegal mostraram-se CIRINO DOS SANTOS, Jua- 
rez (Direito penal - a nova parte geral, p.114), PIMENTEL, Manoel Pedro (A 
culpabilidade na reforma penal, in Rev. dos Tribunais, 1986. v.605. p.263), 
MUNHOZ NETO, Alcides (A ignorancia da antijuridicidade em matéria penal, p. 
141), ABREU, Waldyr de (Direito penal do transito, p.9).

Na Alemanha, o autor mais expressivo, contrário ã supralegalidade,foi 
Hans-Heinrich Jescheck. Segundo ele, duas ordens de obstáculos náo autorizam 
a supralegalidade do princípio: primeiro porque o Código Penal Alemão atual 
prescreve que nos delitos dolosos o autor náo pode se beneficiar de outras 
causas de exculpação a náo ser aquelas previstas pela norma escrita. Ademais, 
sustenta que as hipóteses legais representam, conforme clara sistemática da 
lei, preceitos excepcionais não susceptíveis de aplicação extensiva. Aduz 
tambem que flen las situaciones difíciles de la vida, la comunidad debe poder 
reclamar la obediencia al Derecho aunque elio suponga exigir al afectado un 
importante sacrificio. La inexigibilidad constituye en ciertos supuestos un 
’principio regulativo1, pero ni siquiera entonces puede entenderse corno una 
causa generai de exculpación supralegal” (”inff ”Tratado de derecho penai 
parte geral”, v.l. p.688, tradução de Mir Puig).

Como verdade, o Código Penal Alemão expressamente vetou a aplicação 
do princípio aos ilícitos dolosos. Contudo, a posição de Jescheck não e con­
sentânea ã real significação que ao princípio deve ser reconhecida.

130BRUNO, Aníbal. Direito penal. Tomo II. p.103. Ainda consigna
que a "inexigibilidade” responde ”a essa especie de apelo da consciência ju­
rídica atual por um ajustamento mais humano da prática punitiva â realidade 
dos fatos da vida e a um sentimento mais flexível de justiça” (Ob.cit. p.102).

131MUNHOZ NETO, Alcides. A ignorancia da antijuridicidade em materia 
penal, p.72-3.

132COSTA JR., Paulo Jose. Direito penal da culpa, in Revista Ciência 
Penal, 1975, 1:73.i qqBRUNO, Aníbal. Direito penal. Tomo II. p.97.

134REALE JR., Miguel. Estados de necessidade, p.40. Neste sentido
decidiu, por exemplo, o Tribunal de Bologna em sentença de 5.11.65: "Perche
una azione possa dirssi colpevole, non basta che un soggetto abia per visto 
e voluto un dato evento, ma ocorre che la sua volontà si sia potuta determi­
nare normalmente all’azione: tale determinazione normale si può richiedere 
quando le condizione de fatto nelle quale l’individuo opera sono tale da ren­
dere impossibile o molto difficile la formazione di un valore imunne da di­
fetti, posto che in tale hipotesi - date le condizioni dell’operare - non si 
può esigere dal soggetto agente un comportamento diverso da quello effetiva- 
mente tenuto” (citação de Giuliano Marinio, "Non colpevolezza dell’agente per 
non esigibilità dell’azione conforme al precetto o errore su elemento norma­
tivo del fatto?”, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milão,
1966, 3:1028).1 ̂5CORREIA, Eduardo. Direito criminal, v.l. p.444-5. TOLEDO,Fran­
cisco de Assis ("Princípios básicos (...)” p.315-6) e uma excelente exceção
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a este tipo de raciocínio.
136 -ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito penal e criação judicial, p.

34.
137MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal, p.143.
138FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal, p.208.
139CORREIA, Eduardo. Direito criminal, v.l. p.450.
^ ̂ Acrescenta Eduardo Correia, considerando a ordem jurídica portugue­

sa, que "sempre se pode e se deve considerar a não exigibilidade como um pen­
samento que, de maneira mais ou menos consciente, dominou o nosso legislador 
ao fixar as disposições que regulam os 'valores limites' da responsabilidade 
e, portanto, como uma idéia que deve iluminar e orientar a interpretação". 
(Direito criminal, v.l. p.452.).

141FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal. p. 
233 e segs.

142Diz Figueiredo Dias: É hoje porém reconhecido, por parte de círcu­
los cada vez mais amplos, que este caminho não pode ser prosseguido com êxi­
to. A afirmação de uma concreta capacidade de escolha na situação - quando 
não seja contraditória com a propria idéia de liberdade - é absolutamente in- 
verificável e por ninguém poderá ser avançada de forma responsável11. (Liber­
dade, culpa, direito penal, p.245-6).

Bettiol, referindo-se a Alessandro Baratta, igualmente anotou: "Diz-
se - veja-se Baratta - que no passado não há liberdade; facto passado é um 
facto encerrado, irrepetível, necessitado, morto. A respeito do passado, não 
pode põr-se o problema do seu reexame, para ver se o sujeito de hoje,que vai 
ser julgado - e que é diferente do de ontem, que actuou -, se encontrava,na­
quele momento, em condições de poder agir diversamente da maneira como agiu. 
Fala-se, a tal respeito, de um mistério, de um enigma, que nunca poderá ser 
esclarecido. (0 problema penal, p.257.).

143GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. "El sistema dei derecho penal en la 
actualidad", in Jornadas Internacionales de Derecho Penal Argentino, Buenos 
Aires, 1973, "apud" CUNHA LUNA, Everardo. A culpabilidade, in Revista Ciên­
cia Penal, 1976, 4:61: "(...) os pressupostos, que servem de base à doutri­
na normativa da culpabilidade, devem ser rechaçados, uma vez que o juízo pes­
soal de censura requer, para poder ser pronunciado, que o juiz chegue a cons­
tatar que o sujeito havia sido capaz de atuar de maneira diferente de como 
atuou, ou seja, a constatar o livre arbítrio concreto de uma pessoa determi­
nada, tarefa essa que, cometida pela doutrina normativa ao magistrado, exce­
de o limite das possibilidades humanas".

144REALE JR., Miguel. Estados de necessidade, p.48-9.



CAPITULO II - TENDfiNCIAS A RESPEITO DO JÜÍZO DE CENSURA PENAL

SEÇAO I - POSIÇÃO FILOSÓFICA

SlQ. Culpa Penal, Um Problema Filosófico
Quando o objetivo é desenvolver um estudo sobre o juízo 

penal, a reflexão surge como atividade inevitável, porque as 
idéias de liberdade e culpa são os temas centrais pertinentes.

A História do direito penal confirma serem os problemas 
filosóficos a base para a sistematização conceituai dos prin­
cipais aspectos jurídicos. Antes de ser ciência dogmática o di­
reito penal é, ou foi, uma filosofia. Como ciência, comporta 
conceitos complexos a exigirem do observador apreciação das re­
lações que constituem sua base, estando presentes, dentre estes 
conceitos, o de liberdade, fundamento ético da "culpa".

Toda solução determinante na história do pensamento pe- 
nalístico moderno, sintetiza Alessandro Baratta, "não é nunca 
amadurecido pelo só efeito de causas de desenvolvimento concei­
tuai ínsitos no sistema legislativo e naquele dogmático que o 
reflete, mas também e sobretudo por impulso de novas visões do 
mundo"(1). Foi preocupado com esta busca de uma resposta de es­
sência caracteristicamente comprometida com o raciocínio refle­
xivo, que se desenvolveu, mesmo modernamente, o conceito de cul­
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pa penal.

Um tal conceito, contudo, é difícil, senão impossível, 
formular imediatamente. Tem-se em mira a preliminar idéia de 
que a conduta, objeto do juízo de censura penal, não significa 
uma mera objetividade ao direito, mas é o reflexo da personali­
dade do autor. Assim o então professor da Universidade de Muni­
que, Edmundo Mezger, tentou captar o verdadeiro conteúdo da cul­
pa jurídico-penal. A virtuosidade de suas conclusões resumem-se 
na expressão "a culpa envolve relação subjetiva com a persona­
lidade do autor", ponto de vista amadurecido pela recente dou­
trina do jurista português Jorge de Figueiredo Dias.

O conceito de culpa, relacionado com essas premissas,não 
pode ser positivado, ele sempre será fruto de um raciocínio mais 
reflexivo, de um conhecimento do tipo filosófico, embora sempre 
voltado ao aperfeiçoamento científico.

Por outro lado, durante muito tempo, noticia Bettiol, os 
métodos formais de estudo da teologia medieval foram transpor­
tados para o campo jurídico, o direito consistiu em uma teolo­
gia secularizada, contribuindo para uma obra progressiva de
verdadeira atrelagem, tanto formal quanto substancial, do di­
reito à teologia (2).

Ê compreensível que a primeira idéia de culpa tivesse tu­
do a ver com a de pecado, com a do comportamento contrário à 
moral ou ética católica, mesmo porque, o misticismo a que foi 
conduzido o homem durante a Idade Média somente com as primei­
ras pulsões do humanismo passou gradativamente a ser substituí-
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do por certa razão. Embora mesmo naquele ambiente de mistérios 
já não bastasse, ensina Aníbal Bruno, a realização prática, ob­
jetiva, do fato proibido, a "(.••) esta realização externa de­
via corresponder um ato interno de vontade, que fizesse do agen­
te a causa moral do resultado"(3). Mas o aspecto que se quer 
destacar é que no começo, desde que o direito penal venceu a ob­
jetividade de suas origens, a religião orientou o conceito de 
culpa com predominância, usando suas versões, dispostas pela, 
pode-se dizer, Cristandade.

Hoje,é claro, não se confunde a participação da religião 
ao mentalizar-se a "culpa". A filosofia é muito bem destacada e 
assume o encargo de orientar a ciência penal (4). A religião 
guarda sua importância, mas não será ela propriamente que esta­
belecerá as diretrizes da Ciência. O homem deve questionar; a 
procura é fundamental à evolução, ou melhor, é a evolução mesma. 
É verdade que expressões como busca, pesquisa, não combinam mui­
to com religião, pelo menos com a entendidatradicionalmente,com 
bases numa fé oriunda de cânones irracionais.

A religião é o conhecimento adquirido pela intuição dos 
valores supremos: do homem, do mundo e da vida. É a compreensão 
de realidades superiores. Estes valores existem. Deus e a imor­
talidade do espírito são os principais deles. Valores conheci­
dos através da intuição; autênticos "instintos" do ser inteli­
gente .

A filosofia, por sua vez, além de ainda ocupar-se com um 
"mundo real", a nível de pensamento inicia onde a ciência posi­



tiva termina, onde findam "as possibilidades de observação ime­
diata e concreta, e nosso conhecimento prossegue pela pura re­
flexão e pelo esforço da razão"(5).

Nesta sede, a liberdade inerente à "culpa penal" é e 
deve ser hoje representada em primeira atitude: uma idéia pro­
veniente de exercícios filosóficos. Não é este o momento para 
conclusões a respeito da responsabilidade penal, outro setor da 
problemática penal e que, segundo determinadas vertentes atuais 
da ciência, inclina-se com primazia para a consecução de obje­
tivos político-criminais colocados, por um lado, com total des­
prezo a ideais filosóficos, considerando os mesmos, em atitude 
"nihilista", como verdadeiros mitos. Deverão ser objeto deste 
capítulo as aporias envolvedoras das três mais relevantes dou­
trinas quando tocam o conceito de culpa em direito penal.

Ressalta-se aqui que quando se escreve sobre a culpa pe­
nal filosofa-se, faz-se um exercício de pensamento, pois se 
acredita que o direito penal, ao discernir a culpa, alia-se à 
filosofia devido à própria natureza deste objeto. Não se nega o 
caráter jurídico que o tema também deve tomar. Mas i fatal ao 
estudar o problema sob um ponto de vista geral, compreender que, 
neste caso, a questão tem, decisivamente, natureza filosófica. 
Deve-se vi-la sob este enfoque, porque é resolvido com base em 
critérios de razão, com soluções que pretendem ter caráter e va­
lor universal.

Por motivos de íntima persuasão, os pensamentos e estudos 
interessantes à dissertação são os de Jorge de Figueiredo Dias
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e de Giuseppe Bettiol respeitantes, sobretudo, à culpa penai.Os 
dois juristas, este último já falecido, percorrem com destacada 
filosofia a problemática da culpa. Figueiredo Dias com sua "cul­
pa pela formação da personalidade" e Bettiol com seu "diritto 
penale dell'atteggiamento interiore", colocam o homem e sua li­
berdade como os principais alicerces para um direito penal fun­
dado em uma ética. A filosofia por eles assumida é perfeitamen­
te justificável e de fácil percepção.

$20. O Existencialismo
0 suporte filosófico de Bettiole Figueiredo Dias, ao tra­

tarem a culpabilidade, é o existencialismo, representante de uma 
tentativa de recuperação do humanismo e de nova responsabiliza­
ção da razão. O existencialismo é importante além de sua signi­
ficativa manifestação histórica, malgrado todos os seus proce­
dimentos herméticos.

Bettiol, em especial, é personagem relevante ao estudo 
devido ã qualidade de seus pontos de vista respeitantes ao juí­
zo de culpa penal. Foi com maior aproximação que a essência de 
seus argumentos sobre a censura penal observaram atenção aos im­
plicantes pensamentos existencialistas, sobretudo os desenvol­
vidos por Heidegger (6). Por esse motivo, é pertinente uma abor­
dagem inicial sobre o existencialismo e algumas de suas conse­
quências no âmbito do Direito Penal.

Bettiol conciliou sua educação jurídica com uma nova vi­
são ética da culpabilidade, influenciada por um existencialismo
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demonstrando que retribuição e censurabilidade pela opção rea­
lizada pelo agente são momentos de uma única verdade insofismá­
vel: a autodeterminação da pessoa humana.

Pensamento neo-clássico, valorizador de acepções éticas 
aferidas à culpabilidade, Bettiol compreende a personalidade mo­
ral ou a individualidade do homem como os sustentáculos de uma 
verdadéira filosofia ao Direito Penal: "(...) a realidade em que 
o homem vive e age não é a realidade naturalistica, mas a rea­
lidade moral. Realidade moral de que nos apercebemos através do 
modo como o homem reage à realidade naturalistica que o circun­
da" (7). Para tanto, Bettiol atribui importância à filosofia do 
existencialismo, pois a mesma teria conseguido restaurar o hu­
manismo então perdido com o cientificismo que se instalou no 
pensamento ocidental por ocasião da crescente "morte do huma­
nismo", cujas origens datam até mesmo da Revolução Francesa.Com 
o existencialismo há vim regresso ao homem, colocando-o como fi­
gura principal, centro do pensamento penalistico, contra as ver­
sões lógicas transcendentais ou formalísticas que o haviam des­
prestigiado como entidade espiritual (8).

No campo da Filosofia, o existencialismo representou rea­
ção ao idealismo das correntes hegelianas ou ao positivismo do 
último século, onde o homem era apenas valorizado em vim siste­
ma e portanto esquecido como "ser concreto", "existencial" ou 
"individual" (9). Assim, o existencialista Soran Kierkegaard 
(1813-1955) propôs a noção de "existência" dirigida contra o 
idealismo absoluto (ontologico ou metafísico) de Hegel, ao en-
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tendê-lo como comprometedor da importância que à individualida­
de humana deve ser reputada em todos os juízos. Hegel foi o re­
presentante do ideal humano. 0 idealismo absoluto via o homem 
como ser, algo definido e acabado. A noção de existência exal­
tada por Kierkegaard propõe a possibilidade. 0 homem não possui 
um destino a ele previamente traçado, mas seu destino é poten­
cial, é possível. A vida humana seguirá este ou aquele curso de­
pendendo das opções realizadas. A vida é um risco, o que, des­
graçadamente, gera a angústia do existir (10).

A "existência" - "soren" - é a subjetividade de cada um, 
sua alma neste mundo e responsável diante de todas as coisas. 
Talvez por isso, concluiu Bettiol, o próprio existencialismo te­
ria sido deturpado, pois não faltaram "tendências existencia­
listas que, interpretando unilateral e exageradamente as exigên­
cias individuais, chegaram a um radical individualismo que re­
jeita toda a limitação de ordem moral heterônoma e todo o vín­
culo social"(11). Deste lado do existencialismo situam-se os re­
presentantes mais polêmicos, como Jaspers e Sartre.Bettiol,con­
tudo, soube reconhecer e utilizar o aspecto bom do existencia­
lismo, consistente na elevação da pessoa humana como entidade 
moralmente livre. O existencialismo válido para Bettiol é aque­
le que sempre enfoca o homem e sua situação espiritual em dado 
momento histórico. Esta situação espiritual deve ser interpre­
tada, conhecida e então, a partir dela, será igualmente perce­
bido o direito que deve ser aplicado ou formulado.

Ê comum os escritores de filosofia não entenderem o exis-
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de idéias, mas sim como certa maneira peculiar de pensar, de en­
carar o mundo, ou uma nova visão sobre a sociedade e a posição 
nela ocupada pelo homem.

Preliminarmente é preciso expor algumas circunstâncias 
históricas, causas do pensamento existencialista, o que vem jus­
tificar não se tratar tão-só de uma simples maneira peculiar de 
pensar. Quando a classe dita burguesa na Europa dá o golpe po­
lítico de 1789, o humanismo, a liberdade da razão, assume gran­
de destaque. Esta crença diminui a partir do momento que os re­
volucionários marginalizam os menos favorecidos economicamente 
e não pretendem prosseguir, aos extremos, os ideais blaterados 
pela Revolução. Com isso inaugurou-se uma tensão entre o libe­
ralismo econômico e político da Revolução e as tendências so­
cialistas que procuravam prosseguir, a seu modo e interesse,com 
a concretização dos ideais iniciais. Colaborou com esta tensão 
a industrialização das nações européias, que por fim acentuaram 
o estado de escravidão do proletariado. No Século XX, a livre 
concorrência e a política internacional que se desenfreou, pro­
vocaram a Primeira Grande Guerra. A bem da verdade, o ideal de 
"fraternidade" apresentado pela Revolução Francesa jamais foi 
desenvolvido; em seu lugar assumiu a "soberania nacional".A na­
cionalidade então considerada sofre sensível abalo com a guerra; 
são imbutidas fundadas dúvidas nos pobres espíritos que imagi­
navam, no final do século anterior, ter atingido seu apogeu. 0 
ideal humanista de racionalidade e de liberdade entrou em crise. 
A filosofia do século XX vai repensar este humanismo, excluin­
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do aquilo que é otimismo infundado. 0 existencialismo insere-se 
neste contexto.

A peculiar maneira de pensar teria, modernamente, nasci­
do na Alemanha entre as duas Guerras Mundiais - por volta de 
1930 -, quando a consciência européia estava ã beira do aniqui­
lamento absoluto, o que faz compreensível o pensamento existen­
cialista ser marcado pela revolta com a própria existência ou 
com a tendência naquele momento histórico de massificação do ho­
mem. Neste sentido, naturalmente contribuíram também para esta 
rebelião intelectual, sem dúvida, os paradigmas da Escola de 
Kiel para quem o povo, a comunidade, é uma unidade cujo espíri­
to penetra e abraça todos os indivíduos que a compõe. Esta rea­
lidade não impediu que o jusfilósofo Norberto Bobbio qualifi­
casse o existencialismo de decadente corrente do pensamento (12).

Ao discutir-se hoje o existencialismo, é comum fazer men­
ção aos nomes de Nicolai Hartmann, Martin Heidegger, Karl Jas­
pers, Edmundo Husserl, Gabriel Marcel, Jean-Paul Sartre ou até 
mesmo E. M. Cioran ou A. Moravia e não raro se esquece o pre­
cursor, a mente gênese do raciocínio pessimista que foi a de 
Frederico Nietszche (1844-1900). Este filosofo, de espírito sen­
sibilissimo, pressentiu em 1888 o porvir de urna guerra mundial, 
acrescentando que todas as suas angústias e desprezos seriam me­
lhor compreendidos em um futuro não muito distante: "Eu serei 
compreendido só depois da grande guerra européia"(13).

Quando o pensamento existencialista ê considerado no Sé­
culo XX, representa além de tudo o instrumento reflexivo efi-
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ciente para um "desafogo intelectual", necessário face a ambiên- 
cia trazida pelas guerras mundias; propõe um "naufrágio final" 
à situação medíocre em que o homem se viu na história.

Passadas as Grandes Guerras, nasceu ainda na Europa a 
chamada "crise do positivismo jurídico", aquele entendido como 
a redução do direito ao direito positivo, expressão da vontade 
do Estado (14). A certeza e a segurança do direito naquele mo­
mento cultural, ainda devido àquela procura de um novo humanis­
mo, passaram a ceder lugar à exigência de justiça, renascendo o 
problema do direito natural, "com a função de corrigir orienta­
ções, apontar à norma positiva um conjunto de valores éticos que 
se apresentavam como imperativos absolutos"(15). Bettiol reco­
nhece então a "visão existencialista do homem" como a concepção 
do direito natural tendente a salvaguardar a liberdade indivi­
dual perturbada pelas doutrinas jurídicas sustentadoras dos po­
deres totalitários da Europa de 1933 a 1945. Aliada ã antropo­
logia filosófica, a filosofia do existencialismo trouxe nova­
mente à baila certas influências jusnaturalistas. Deu nova sig­
nificação ao direito natural ao colocar o homem e sua missão co­
mo pontos centrais de toda sistematização jurídica.

Mas é praticamente impossível, enfim, apreender a essên­
cia dos pensamentos existencialistas através de um só de seus 
representantes característicos. Apesar de tudo, não há uma fi­
losofia existencial "pura"(16).

Filosofia ou não, a verdade é que o existencialismo tor­
nou-se atraente ao direito penal após a Primeira Grande Guerra,
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quando suas abstrações são tomadas seriamente. Conseqüências pe­
nais foram proporcionadas e tocaram, em especial, as idéias de 
Bettiol.

0 direito penal moderno pode ser visto como humanista.Va­
lora o comportamento humano preocupado com sua dimensão quer es­
piritual ou psicológica. 0 existencialismo contribuiu para isso, 
em que pese toda sua faceta decadente como asseverou Bobbio.

Ê extremamente difícil, porém, como bem ressalva Fernan­
do Gonçalves Raro (17), face o caráter difuso e aleatório ou mes­
mo dúbio do conteúdo da filosofia existencialista, aliado ainda 
ao fato de que nenhum de seus corifeus foi jurista, de forma cla­
ra e precisa determinar as conseqüências jurídicas de sua mani­
festação.

Diante dos objetivos jurídicos que se visa, ê possível e 
conveniente somente uma argumentação genérica, mas base para o 
restante da dissertação. Assim, o existencialismo é considerado 
como a filosofia - ou corrente de pensamento para alguns - ca­
racterizada por duas básicas premissas: "a essência é precedida 
pela existência" e a "moral da liberdade", ou seja, o homem,pri­
meiramente existe e, depois, segundo o exercício de sua liberda­
de, se torna vima certa personalidade. "O indivíduo se faz: é
obrigado a exercer, inexoravelmente, a sua liberdade absoluta de 
escolha de sua essência, constrói sua própria lei moral, sob a 
pressão de circunstâncias que o impelem e compelem sempre a ele­
ger uma entre determinadas situações dilemãticas ou alternativas" 
(18). A verdade ontológica, por exemplo em Heidegger, é a exis-
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tência do homem. Para ele, o homem é originalmente livre, cria 
a si mesmo e sua maneira de pensar, assume uma responsabilidade. 
0 homem é o que é porque assim quis ser.

Esta liberdade é para Sartre um sentimento privilegiado, 
entretanto assumido unicamente em momentos especiais da vida: 
quando se atua com consciência de ser livre, com a consciência 
de que o ato que se pratica depende tão-somente da possibilida­
de de ser livre e que seria vão todo intento de iludir a res­
ponsabilidade decorrente da liberdade. Sartre dã a sentença ao 
homem, condenando-o como ser livre em todos os sentidos, a não 
ser o de deixar de ser livre (19). A liberdade faz parte do ho­
mem, embora também devam ser reconhecidas as limitações do "ser".

Para o existencialismo, infelizmente o homem está "joga­
do no mundo", o que impede ou dificulta que ele exerça sua au­
tenticidade, em que pese toda a liberdade a ele também inerente.
Embora limitado - pois estã condenado a viver no mundo - o ho­
mem também observa, por condenação e lamentação, a liberdade.

Ora, estas reflexões foram utilizadas como suporte axio- 
lógico para formulações jurídico-penais. Principalmente em Sar­
tre, suas ponderações sobre o sentido da responsabilidade e da 
liberdade mostraram-se aproveitáveis para a própria dogmática 
penal (20), e Ripolles, com singular perspicácia, conseguiu reu­
nir as principais implicações do existencialismo no direito pe­
nal.

Muitas foram as conseqüências, fundamentais em dois mo­
mentos: devido à crise dos absolutismos científicos, no campo
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jurídico o existencialismo colaborou para a suplantação defini­
tiva das concepções positivistas pelas ontológicas - a Teoria da 
Ação Finalista é bom exemplo disto - abominando as alterações e 
a ficção jurídica. O normativismo rígido é substituído por uma 
visão ontológica da justiça.

Em segundo lugar e por conseguinte, o existencialismo foi 
importante para a aplicação do direito ao propor um amplo e hu­
mano arbítrio judicial, quando este deve observar o indivíduo 
em sua existência: "substituição pela criação viva a abstração 
racionalista, automãtico-mecânica"(21). Neste momento, as novas 
noções sobre a culpabilidade são desenvolvidas, o delito, ao ser 
visto concretamente, pressupõe, inevitavelmente, uma dupla ta­
refa do julgador, porque a tipicidade não o cria, ainda que o 
torne provável, mas requer ainda uma antijuridicidade e uma cul­
pabilidade. Processa-se o fenômeno da integração da culpabili­
dade, última criação do direito judicial. Permite-se a "análise 
do delito", a valoração de cada um de seus elementos. O enfoque 
do crime como um todo, como um conjunto, e à moda dos penalis- 
tas de Kiel, ê assim criticada veementemente.

A negação da noção de responsabilidade e da liberdade, 
afastando-as do homem como pessoa e substituindo-as por concei­
tos ultra-pessoais de herança, meio, ambiente, raça ou socieda­
de, idéias mestras do positivismo criminológico,cederamàameaça 
da posição existencialista ao ver o homem "o senhor soberano de 
seus destinos; o homem nada é, sendo ele próprio quem logo se 
faz bom ou mau, conforme afirme ou negue a sua liberdade"(22).

Do mesmo modo, o existencialismo de certa forma também
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recolocou em destaque as idéias retribucionistas ao repudiar a ló­
gica utilitarista dos positivistas, revalorizando a culpabili­
dade moral e idealizando uma justiça. Foi então que Bettiol, na 
Itália, e Maurach e Welzel, na Alemanha, apontam a idéia de re­
tribuição como o centro da manifestação do direito penal.

No Brasil, destaca-se Condeixa da Costa que elaborou,por 
volta de 1970, o interessante trabalho "Pressupostos existen­
ciais do crime", tendo a teoria Egológica de Cóssio e a teoria 
Finalista da Ação de Welzel, bem como todas as construções ofe­
recidas pelo existencialismo, em especial as de Kierkgaard, co­
mo alicerces. Inspirado também pela necessidade de uma eticiza- 
ção do direito penal, assevera Condeixa que mesmo o estudo dos 
elementos do crime deve ser realizado com vistas ao homem den­
tro de sua existencialidade, o que faz realizável com os funda­
mentos lógicos, ontológicos e axiolõgicos dados pelo existencia­
lismo (24). O direito penal é conduta que se reconhece mediante 
normas e trata-se de vima operação com bases fenomenológicas, de 
fenomenologia existencial e reflexiva. Ê o "ser-aí" existenciá- 
rio, agente de delito, segundo um seu comportamento, que tem de 
ser visto em vim julgamento. Todo o problema do direito penal gi­
ra, assim, em torno dessa captação da realidade existenciária 
do homem. O conceito de delito é constituído de dois termos: o
"objeto" e a "valoração do objeto". Aquele é a conduta humana, 
este é o "juízo de culpabilidade". Se a essência do tipo penal 
é a conduta humana, o trabalho judicial (juízo de culpabilidade) 
é essencialmente fenomênico, "máxime uma intercomunicabilidade 
e vima intersubjetividade de aportações feitas pelo juiz em re-



lação ao réu. Nesta coexistenciaridade encontra-se a segunda 
etapa constitutiva do conceito de delito, denominada valoração 
do objeto"(25).

Todo o raciocínio de Condeixa é voltado assim a impor a 
necessidade do juízo de culpabilidade - "valoração do objeto" - 
compreender a vida existenciária do agente, sua vida plenária.A 
operação de estudo, captação da realidade existencial do réu, 
consiste na "valoração do objeto", qual seja, o juízo de culpa­
bilidade; a sentença deve traduzir uma conseqüência à realidade 
existenciária do agente. E a fenomenologia existencial vem a 
ser o homem e a maneira como se comporta diante das vicissitudes 
sociais, especialmente o direito penal e suas leis (26) .

Para uma visão existencialista, a liberdade está embuti­
da na autonomia ética do ser humano. 0 ser humano éum"ser-aí", 
sempre circunscrito em dada situação. Este "ser-aí" é a reali­
dade, a liberdade a ser analisada pelo juízo de culpabilidade;é 
a "conduta humana existencial".

0 livre-arbítrio, resume Condeixa, ê um dos suportes da 
culpabilidade - cuja essência tem como pressuposto o existencia­
lismo -, e constitui a autonomia ética do ser humano, "a qual 
não pode ser conotada atendendo a critérios doutrinários abso­
lutos pelo indeterminismo, nem pelo determinismo. A conciliató­
ria fórmula consiste em adotar relativamente o indeterminismo" 
(27) .

São todos estudos a revelar uma nova visão sobre a li-
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berdade humana, entendida como um "a priori", mas com postura 
particular a cada pessoa e circunstância o que faz implicar,sem­
pre, considerações e juízos próprios. A capacidade de culpabi­
lidade e a liberdade são "pressupostos existenciais do crime",e 
não dados psicossomáticos ou psicológicos tradicionais.

Em Figueiredo Dias, a posição existencialista é assumida. 
Sua tese a respeito da culpa penal tem sempre presente esta vi­
são "existencial" da personalidade humana, o verdadeiro funda­
mento das atitudes. Para ele, a personalidade,compreendida atra­
vés de suas ações pode gerar a responsabilidade penal que se 
torna, sem mais nada, um responder por aquilo que se é. A culpa, 
expressão existencial, reside na totalidade da personalidade do 
sujeito, que fundamenta o ato praticado porque ele se deu por 
ocasião do uso da liberdade pessoal, vale dizer, devido à posi­
ção da pessoa perante exigências da ordem jurídica (28).

Duas palavras para terminar. Na história da essência da 
filosofia, dois elementos são apontáveis: "a concepção do eu" e 
a "concepção do universo", ora sendo saliente um, ora outro. 0 
extremismo de um provoca o aparecimento do outro. "A história da 
filosofia apresenta-se como um movimento pendular entre estes 
dois elementos", constata Hessen (29).

0 existencialismo, reação à extrema "concepção do univer­
so", voltou a filosofia para a "concepção do eu". Revalorizou as 
idéias da responsabilidade humana inclinando a ciência penal pa­
ra uma vertente que, poderá também ser observado, novas políti-
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cas criminais desejam novamente superar.

SEÇÃO II - BETTIOL E 0 "GESINNUNGSSTRAFRESCHT" 

§10. Introdução
Dentre os doutrinadores do Direito Penal desses últimos 

quarenta anos, o professor das Universidades italianas de Urbi- 
no, Cagliari, Triesti e Pádua, Giuseppe Bettiol,representa sem 
dúvida o espírito mais saliente em estudos sobre a culpa penal. 
Em relação ao Direito Penal, mais do que ninguém Bettiol valo­
rizou postulados filosóficos, acentuando uma quase perfeita iden­
tidade entre filosofia e ciincia penal (30).

"0 direito penal é uma filosofia"(31), afirma Bettiol 
quando inicia seus escritos sobre "0 Problema Penal", elabora­
dos durante os conturbados anos de 23 Grande Guerra na Europa. 
Para construir todo seu pensamento doutrinário foi fundamental, 
além de sua "pregação" universitária, o posicionamento perante 
questões espirituais, muitas vezes com conotação religiosa mes­
mo. Considerou a importante participação desenvolvida pela Es­
colástica quando ela afirmou que o Direito deriva da moral, im- 
butindo a noção de ética ao Direito Penal (32). A ética é o 
caminho para toda fundamentação jurídico-penal; o âmago da ciên­
cia penal sempre deverá ser influenciado por uma ética e a ver­
dadeira ética é a cristã. Não lhe escapava o fato de que uma po­
sição cristã a respeito de todas as relações desempenhava um de­
cisivo papel no momento da determinação e ponderação da culpa 
penal. Por isso, entendeu correto atribuir relevância ã função
retributiva da pena, única capaz de adequadamente atingir o es­
pírito. Mas embora envolto pelas idéias da moral cristã, inter­
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pretou a sanção como retribuição pelo mal cometido, de um 
ponto de vista jurídico penal, limitando conscientemente as 
fronteiras com os escopos teológicos.

Com efeito, Bettiol era católico - conquanto não um ca- 
nonista -, e sem deixar transparecer qualquer hesitação por sua 
religião, simplesmente e com convincente postura filosófica e 
científica, procurou valer-se dos ensinamentos cristãos em suas 
formulações. Nisto reside seu grande mérito Como filósofo do Di­
reito Penal.

A moral, por conseguinte, i idéia importante para os prin­
cipais assuntos do Direito Penal, quais sejam: a culpa e a pena.

Após a 23 Grande Guerra e conseqüente falência dos regi­
mes totalitários na Europa Ocidental, um direito penal democrá­
tico volta a ser objeto de estudo, mas já não fundamentado nas 
velhas concepções do direito penal liberal, reflexo da Escola 
Clássica. Neste liberalismo, a interpretação da lei não era pres­
tigiada face à necessidade da segurança; o princípio da legali­
dade era o postulado racional mais preocupante: tratou-se de um 
direito penal "objetivamente orientado", pois todos os elemen­
tos afetos ao crime foram objetivados de alguma maneira, dada a 
premência do equilíbrio político então exigido. 0 ambiente é 
diverso com o direito penal dito democrático. Neste, a pessoa 
humana recebe nova feição. "0 caráter de 'pessoa' éessencial ao 
homem, e esse caráter é função de uma qualificação moral do pró­
prio indivíduo"(33). Apresenta-se uma concepção moral da perso­
nalidade humana.

Ê com esta historicidade e sob os fluxos do pensamento



existencialista que Bettiol logra criar sua doutrina.
Reconhece a importância que adquire o direito penal cris­

tão, apresentado por ele como um tipo ideal de direito, "como 
uma necessidade, como um valor, que deve ter-se presente nos 
limites daquelas necessidades que historicamente, se apresentam 
à atenção do legislador” (341. Ou, como em seus "ultimi scritti": 
"um pensamento cristão em campo penal não pode nada mais ser do 
que uma forte instância de garantia dos direitos da pessoa hu­
mana, considerados valores invioláveis porque tutelados pelo di­
reito natural"(35).

Assim, para Bettiol, a moral é "a expressão de um dever 
ser que o ânimo humano sente vibrar em si mesmo do momento em 
que toma consciência de vim 'absoluto' que faz da sua existência 
o valor primitivo de que tudo o resto deriva"(36). 0 homem pri­
meiro deve adquirir consciência daquilo que representa em seu 
meio; deve situar-se como "ser", reconhecendo ser construtor 
responsável por seu destino.

Além da característica cristã existencialista de Bettiol, 
seus pensamentos também revelam então a marca deixada pelas par­
ticipações políticas que foram predominantes no Direito Penal, 
muito bem apreendidas por ele. Foi assim que criticou com ên­
fase o direito penal liberal anti-teleolõgico de fonte iluminis- 
ta, pernicioso pela abstração exagerada; a oposição política a 
esse liberalismo que culminou com o positivismo criminolõgico 
comprometedoramente observador do "homem delinquente" como ser 
biológico e não moral; constatou igualmente as identidades so-
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ciolõgicas entre o nascimento do marxismo e os ensinamentos da 
Escola Positiva (37); a utilização da "vontade" pelo direito pe­
nal nazista ("Willensstrafrecht") , onde o "dever de fidelidade" 
era supremo ao Estado e por conseqüência à sociedade: "todo cri­
me é de opinião e de infidelidade". No direito penal nazista 
também havia uma moral, mas biológica, de defesa da raça; uma 
moral sociológica utilitarista.

Com este farto material histórico, Bettiol facilmente pô­
de elaborar seus escritos voltados a um direito penal democrá- 
tico-cristão. Foi utópico? Não. Talvez Bettiol estivesse um pou­
co a frente deste tempo. Sua ideologia só na aparência era ex­
clusivamente resultado de induções; não era "romântica". Um "ro­
mantismo" ele apontou em outras orientações penais, a exemplo da 
"Nova Defesa Social" originária em Marc Ancel, esta sim emoti­
va e sentimental, sustentadora de medidas preventivas "ante de- 
lictum", previstas por normas penais não ligadas a um crime,mas 
somente a um modo de ser da pessoa inclinada ao delito. Rebateu 
todas as tendências de um "direito penal de tratamento", carac­
terizado por ilogicidade ou irracionalidade (38) .

Quando, a partir de 1940, disserta sobre o "problema pe­
nal" com relação ao mito da reeducação do criminoso, expõe sua 
postura existencialista ao dizer que a ciência jamais poderá 
satisfazer totalmente o homem. Mesmo que fosse capaz de livrar 
a existência humana de seu principal limite, a morte, não faria 
mais que prolongar indefinidamente uma existência miserável. O 
Estado, por seu lado, não deve impor a virtude, mas apenas criar 
condições para o homem poder levar uma vida virtuosa. Enquanto
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existir o homem, haverá o crime, manifestação de algo a ele ine­
rente: a liberdade.

Em suma, a doutrina que Bettiol defendeu veicula a atmos­
fera de seu universo espiritual, revelando as vivências políti­
cas e culturais de uma pessoa para a qual o espírito, o inte­
rior, sempre significou a realidade mais autêntica. Seus derra­
deiros trabalhos compreenderam principalmente este aspecto in­
terior, considerando-o mais digno de atenção para as tarefas de 
elaboração do Direito Penal e de sua aplicação.

52«. 0 "Atteggiamento Interiore"
Não se tem por objetivo uma dissertação que exalte todo 

o pensamento do mestre de Pádua. Interessa sua investigação 
deontológica do Direito Penal que, propositalmente, diz respei­
to à culpa penal. E escrever sobre a culpa em Bettiol é refe- 
rir-se ao "Gesinnungsstrafrecht".

0 raciocínio que importe desconsideração à personalidade 
moral não é solução válida aos problemas penais. Deste pressu­
posto ideológico, Bettiol passa a reconhecer a importância de 
uma tendência filosófica nascente na Alemanha.

A Era Contemporânea tem os estudiosos alemães como cria­
dores das idéias mais importantes para o mundo. Como verdade,no 
campo jurídico-penal, os principais sistemas brotaram na Ale­
manha e foram incorporados à cultura latina através dos italia­
nos principalmente. A culpabilidade não foi exceção, a exemplo 
dos demais conceitos concernentes à análise dogmática do crime.



Bettiol, assim, desenvolve e expõe a seu modo a idéia de "gesin- 
nung" dando-lhe a versão de "atteggiamento interiore"(39). Esta 
é a "tacada final" de Bettiol como penalista-filósofo.

Como noticia Morselli, a noção de "gesinnung" parece ha­
ver surgido pela primeira vez com Fran Von Liszt em seu "Lebr- 
bruch des deutschen Strafrechts", 243 edição em 1922. Liszt con­
siderou que a "conclusão de sistemático significado da ação cul­
posa com respeito à particularidade do autor, produz o conteúdo 
material da ação de culpa; esta particularidade situa-se na re­
conhecível anti-social mentalidade do autor, oriunda do ato pre­
tendido" (40) . Ele deu valor à "mentalidade interior" do autor da 
ação ("innere gesinnung") (41). Portanto ponderava a respeito de 
uma "mentalidade anti-social"; uma conduta criminosa qualifica­
da pelo prejuízo à sociedade, antes que "agressora de bens ju­
rídicos". O grau dessa "prejudicialidade" seria a base para a 
punição. Mas o importante seria que esta "gesinnung" de Liszt 
assume significado de uma característica permanente, e por isso 
determinante da personalidade do delinqüente. Neste sentido,em­
bora a noção dada por Liszt não fosse tanto espiritualista como 
depois afeiçoou Bettiol, mas biolõgica-psicológica, compreendia 
a atitude interior do agente como fonte da danosidade criminosa 
ou perigosa. Pode-se nesta "gesinnung", por conseguinte, serem 
identificados "momentos interiores" característicos de alguém e 
passíveis de valoração e significado para a determinação da pe­
na (42).
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Nesta linha de raciocínio inaugurada por Liszt, percor­



130

reram após outros doutrinadores alemães como E. Wolf, Gallas, 
Schmidhãauser, Jescheck, Welzel e Bockelmann.

Não podia ser diferente; as reflexões sobre a existência 
da "gesinnung" representaram o ponto de saída para as formula­
ções ulteriores sobre a tipologia de autores - haja vista a obra 
de Paul Bockelmann sobre o "Taterstrafrecht" - o que naturalmen­
te propiciou várias críticas a essa inclinação dogmática tão ao 
gosto de mentalidades à moda da Escola de Kiel,a orientadora ju- 
rídico-penal do regime nacional socialista da Alemanha.

Mas uma vez afastados aqueles tormentos do regime na­
zista e seu "direito penal da vontade", pretenso defensor do 
"são sentimento do povo alemão", os juristas, em reação neces­
sária quanto natural, passaram a criar a denominada "doutrina do 
ilícito personalíssimo" onde o essencial deixa de ser o bem ju­
rídico protegido, que cede lugar ao desvalor da ação. O bem ju­
rídico é importante, mas o centro de atenção é deslocado para a 
conduta e o que ela traz em si. O próprio Bettiol em um de seus 
últimos escritos ("Colpevolezza normativa e pena retributiva og- 
gi", 1982), reconhece ter sido um dos que considerou a primazia 
do bem jurídico produto da "orgia" que se deu sobre o elemen­
to objetivo do crime (43). Em outras palavras, pode ser dito que 
primeiro existiu um primado do direito penal liberal com os 
princípios da legalidade e da tipicidade, esta com Beling e a 
teoria do tipo, após, passada a 2ê Guerra Mundial, inicia o rei­
nado da antijuridicidade e dos problemas conexos â sua dogmáti­
ca: o bem jurídico i o mais importante. A evolução prosseguiu e 
culminou com a supremacia da culpabilidade no final entendida



como censura, cujo elemento essencial hoje, seria a noção mo­
derna de "gesinnung" dada por Bettiol (44).

Isto representou, como ensina Wurtenberger,uma corrente 
espiritual com origem na dogmática penalística alemã "na qual 
se atuou a passagem do objetivo ao subjetivo na determinação do 
conteúdo material do ilícito"(45). Welzel e sua teoria da ação 
finalista, como já salientado no capítulo anterior, foi decisi­
vo para esta variação doutrinária. Suas subjetivações em torno 
do conceito de ação contribuíram para o reconhecimento de ele­
mentos subjetivos da antijuridicidade e do tipo, e portanto pa­
ra o destaque da ação não mais vista como manifestação somente 
mecânica mas cheia de sentimentos, em detrimento do "direito pe­
nal do resultado".

Este panorama rapidamente descortinado visa atentar para 
o fato de que os argumentos em favor do "gesinnunssfratrecht" 
advieram da crise que o objetivismo jurídico, considerado im­
prescindível ao direito penal do pós-guerra, estava deflagrando 
na dogmática. 0 "direito penal da vontade", mal filosoficamente 
usado pelos regimes totalitários de 1930-40, deixou péssima im­
pressão cultural, mas não impediu que novas pesquisas o retomas­
sem, agora com outras perspectivas. A "gesinnung" foi uma dessas 
perspectivas, ao pretender indicar que o comportamento interior 
de consciência, desenvolvido pelo homem, a respeito da natureza 
de certo bem jurídico e de sua violação ou formas de violação, 
não deve ser esquecido pelo legislador ou pelo julgador. O com­
portamento, em todos os seus elementos, deve ser plenamente va­
lorizado para que se faça uma imputação o máximo possível pes-
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soai. A "gesinnung" nada mais representa do que o depòsito dos 
valores que conformam a existência, ou melhor, a essência, ob­
jeto fundamental do juízo de censura penal.

Com o primado da culpabilidade foi-se então definido na 
Alemanha a idéia de "gesinnungsstrafrecht", um direito penal do 
comportamento interior ou estado de consciência do agente peran­
te um bem jurídico. Com ela e por ela renasceram as construções 
que dão importância ao elemento subjetivo da conduta, elevando- 
se a personalidade moral - e não criminolõgica - do agente.Deve 
desde já ser esclarecido que "gesinnungsstrafrecht" importa "di­
reito penal da atitude interior", estranho ao "direito penal de 
tipos de autor".

Bettiol assumiu posição exatamente neste momento. Valeu- 
se da doutrina mais espiritualística de que Schmidhãuser era de­
fensor, elogiou os livros de Bockelmann sobre o "direito penal 
do autor" (46) e passou a elaborar sua idéia de "gesinnung"atra­
vés de sucessivos trabalhos. 0 primeiro deles e portanto divul­
gador da doutrina na Itália, apareceu em 1971 num ensaio deno­
minado "Sul diritto penale dell'atteggiamento interiore",trans­
crição de uma conferência proferida na Universidade de Parma em 
novembro de 1970. Depois vieram "Stato di diritto e 'gesinunngs- 
strafrecht'" (1973), "Colpa dal'autore e certeza del diritto" 
(1977), "Colpevolezza giuridica e Colpevolezza morale" (1980) e 
urna sèrie de outras manifestações reunidas no volume "Gli ulti­
mi scritti" de 1984 (47), livro que transpira toda a vivência de 
sentimentos políticos, filosóficos e pesquisas científicas de 
Bettiol.



A sua "gesinnung" atenta para certas características não 
psicológicas ou antropológicas de alguém, mas sim característi­
cas existenciais personalísticas. Por meio delas, professa Bet- 
tiol, pode-se melhor conhecer a consciência do réu, a qual com­
porta avaliações de toda ordem diante de bens jurídicos. A ati­
tude interior "precede ao ato de vontade com a sua motivação e 
serve para designar as avaliações internas que uma pessoa ex­
prime com respeito ao bem tutelado e o significado que ele "su­
jeito" atribui ãs coisas do mundo que o circunda. Tudo isso con­
cerne à fisionomia moral do sujeito agente, ou seja, às suas 
avaliações de consciência"(48). Sem dúvidas, uma visão espiri- 
tualística que, de certa maneira, é também espírita.

Um tal direito penal viabilizaria a constatação de rele­
vantes circunstâncias para a criação da norma ou interpretação 
da conduta típica. 0 agir com "crueldade", "com desprezo", "por 
motivo torpe", "fútil", são qualidades de comportamentos que de­
monstram os valores dispostos na consciência do agente. Corres­
pondem a uma criação prévia do sujeito; primeira decisão, opção 
ou disposição para receber valores a ele apresentados pela so­
ciedade. Estes sinais trazidos com a conduta devem ser a própria 
essência de um juízo de culpabilidade que se quer normativo e 
ético.

O homem é posto diante de valores apresentados durante 
sua vida. Conforme apresente-se ou imagine-se em relação à es­
ses valores, cria sua própria escala de valores de uma ou de ou­
tra forma. A prévia disposição pode,e geralmente é, determinada 
"lato sensu" por alguns meios como o ambiente social ou a here­
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ditariedade, motivos, em última análise. Contudo, estas influên­
cias não são decisivas, não convém assim serem postas,porque os 
valores são recepcionados de uma maneira, mas ponderados por ou­
tra exclusivamente própria do agente, ou seja, ele opta livre­
mente por uma consciência (49).

Bettiol refere-se a um "centro pessoal de responsabili­
dade", núcleo central e espiritual da personalidade humana, que 
a faz responsável. Nisto reside toda a eticidade do comporta­
mento humano. Ê impossível, assim, negar a responsabilidade hu­
mana pela maneira como ela recebe e valora outros valores,aque­
les que a sociedade lhe apresenta ou impõe. Em torno deste "cen­
tro pessoal" gravita o "porquê" da ação voluntária, as atitudes 
de consciência selecionadoras das motivações da ação (50).

Bettiol pretendeu acentuar a conveniência do juízo de 
culpabilidade, além de valorar os motivos da ação, o dever se­
guir mais além e penetrar o interior, a razão da escolha dos mo­
tivos. Esta escolha representa uma atitude interior tão impor­
tante quanto à vontade, pois esclarece a personalidade do agen­
te, seu "ponto de vista" em relação à própria vida.

Quando Bettiol escreveu em 1980 sobre a "Concezione del­
la pena in Aldo Moro", deixa ver que embora tenha buscado suas 
fundamentais conclusões sobre a "gesinnung" em autores alemães, 
convenceu-se das mesmas ao respeitar as posições do filósofo Al­
do Moro, um dos mentores da Constituição Italiana. Para Moro, a 
moral é o fundamento do Direito Penal e suas obras filosóficas
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a respeito da "liberdade", "justiça" e especialmente o livro 
"Antijuridicidade penal" de 1947, tocaram os pensamentos de Bet­
tiol, não para considerar Moro um sustentador da "gesinnung",mas 
como fonte para as bases desta filosofia (51). A Constituição 
Italiana, com efeito, prevê que a "responsabilidade penalé pes­
soal". Com fundamento neste dispositivo constitucional, Bettiol 
reconheceu a consagração de sua "gesinnung" no sistema jurídi­
co italiano, orientado, então, para o caráter essencialmente re­
tributivo da pena. Destacou também, o art. 133 do Código Penal 
Italiano quando este prevê a "capacidade para delinquir" como 
elemento importante à discricionariedade a ser exercida pelo 
juiz ao quantificar a pena (52). Bettiol criou uma doutrina e 
com esforço procurou identificá-la em posições do ordenamento da 
Itália.

Novos códigos lhe deram razão. Na Alemanha Federal, o re­
cente Código Penal (1975), em seu parágrafo 46, II, quando afir­
ma que "die Gesinnung die aus der Tatspricht"(53), definitiva­
mente consolida as pesquisas sobre a "gesinnung" iniciadas com 
relevância dogmática dez anos antes. Ou o Código Penal Austría­
co de 1974 quando o parágrafo 32 refere-se a um comportamento 
interior do sujeito com respeito aos valores tutelados. Em ver­
dade, todos os códigos que traduzem um chamado "direito penal 
da culpa" não podem negar a "gesinnung".

Em nosso Código Penal, momentos da "gesinnung" podem ser 
apontados no art. 59 sob a expressão "à personalidade do agente" 
(54), bem assim nas circunstâncias agravantes do inciso II, do 
art. 61, que são previsões sobre estados de ânimo a serem sope-
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sados para a dosagem da pena.
0 que deve ser entendido e aceito neste momento é a im­

portância que a filosofia da "gesinnung" em Bettiol representa 
para o juízo de censura penal. Muitos códigos penais são elabo­
rados indiferentemente às concepções sobre o "comportamento in­
terior", o que não impede, é evidente, das mesmas serem consi­
deradas pelo julgador quando ele analisar a culpabilidade.0 que 
a doutrina acima de tudo propõe é uma metodologia ao juízo de 
censura penal; direcionar, enfim, o conhecimento jurídico para 
momentos espiritualísticos.

A "gesinnung" é hoje a essência da estrutura da culpabi­
lidade. 0 objeto do juízo de censura penal deve ser a atitude 
interior passível de responsabilidade. Jescheck, quando comenta 
o direito penal alemão, é preciso: "o que vem reprovado é natu­
ralmente o fato e não a "gesinnung". Porém o fato recebe seu 
próprio conteúdo de valor ou desvalor somente através da "gesin­
nung", de onde advém. Portanto, a "gesinnung" consiste na razão 
pela qual o fato vem reprovado ao autor segundo o grau de maior 
ou menor gravidade"(55).

A influência existencialista nisto tudo é clara. Não 
aquela face decadente do existencialismo, repugnante, e esposa­
da até pela maioria de seus filósofos. Mas sim naquilo que lhe 
atribui verdade, ou seja, a posição do homem no mundo como ser 
responsável e livre em todos os sentidos e não como um ser per­
dido e sem salvação. "A filosofia existencialista é, em essên­
cia, uma colocação de consciência no sentido de que o persona­



lismo em torno da qual ela gravita sõ pode encontrar seu ponto 
de referência numa atitude espiritual do sujeito agente a res­
peito dos problemas da vida e do mundo que o circunda"(56).

§3«. As Criticas
A culpabilidade é assunto polêmico, matéria perigosa,por­

que inevitável ao seu estudo comentários de ordem subjetiva,tão 
incômodos e até vistos com preconceitos. Mas muitos deles mere­
cem devida ponderação, ao menos sob uma simples forma de exer­
cício de reflexão.

Do mesmo modo, o pensamento jurídico-penal de uma nação 
mais do que outro pensamento, revela o momento histórico-polí- 
tico desta nação. Por isso, quando o sistema jurídico-penal na­
zista deixou de vigorar, os efeitos de seus ensinamentos cons­
tituíram o primeiro dos exemplos de como não deve ser elaborado 
um direito penal: sem bases de garantia em razão do menosprezo 
ao princípio da tipicidade.

Infelizmente, foi no atropelo de serem rechaçados todos 
os estudos que serviram a este direito penal, que certas pesqui­
sas de grande valor científico terminaram enfraquecidas.Cita-se 
o caso comentado por Bettiol a respeito das obras de Bockelmann 
sobre o "Taterstrafrecht", que alguns anos antes do fim da guer­
ra elucidavam estudos promissores. 0 governo alemão do pós- 
guerra, no entanto, achou por bem censurar a circulação das obras 
"a expensas de um direito penal que mergulhava as suas raízes 
no liberalismo conservador dos primeiros decênios do século e 
que reconhecia o primado à antijuridicidade do fato típico e ob-
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jetivamente ilícito"(57). Uma vez vencida a ideologia nazista, 
atitude sensata seria com cuidado repensar alguns dos estudos 
jurídicos que significaram evolução científica, e não com indi­
ferença marginalizá-los adjetivando-os de "maus".

0 direito penal mais próximo da perfeição, ponto de vis­
ta da maioria dos tratadistas, conserva maior objetividade e é 
traducente de bem elaborada lõgica-dogmática. 0 objetivismo com 
certeza é importante, entretanto, não fundamental. 0 Direito Pe­
nal nunca deverá marginalizar realidades psicológicas e morais; 
a autonomia e dignidade da pessoa humana não podem evaporar em 
momentos da elaboração metodológica das categorias jurídicas (58). 
0 Direito Penal evoluído deverá conciliar as subjetivações com 
as necessidades da lógica concreta.

E foi natural que críticas visassem a "gesinnung" de Bet­
tiol. Como já escrito, a má impressão cultural deixada pelo "Wil- 
lensstrafrecht" criou ambiente hostil a uma criação doutrinária 
do porte da "gesinnung".

Logo no ano seguinte à publicação do "Sul diritto penale 
dell'atteggiamento interiore", que despertou certa atenção tam­
bém na América, sobrevieram críticas, a maioria delas comenta­
das e respondidas por Bettiol no escrito de 1973, "Stato di di­
ritto e 'gesinnungsstrafrecht'"(59).

Dirigiu Santoro, partidário da Escola Positiva Italiana, 
crítica peculiar. Considerou falta de originalidade nos argumen­
tos de Bettiol, pois já teriam sido valorizados pelo positivis-
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mo criminológico.

Contudo não existem coincidências entre positivismo e o 
direito penal da atitude interior. A "personalidade humana" con­
siderada pela "gesinnung" não é enquadrada em esquemas natura­
listas como pretendeu o positivismo. Em sede de "gesinnung" na­
da pode ser categorizado "a priori", face à idéia de que o ho­
mem é ser existencial, cria sua personalidade conforme valores 
que recepciona, podendo recriá-la conforme promova nova seleção 
de valores. A personalidade, para a "gesinnung", é uma realida­
de em movimento: "concretiza-se e individualiza-se sob o impul­
so das motivações e das forças éticas"(60).

O positivismo entende a "personalidade", o "homem" em 
termos estáticos, incapaz perante a existência. Já o "gesin- 
nungsstrafrecht" vê o homem como criador e potencial modifica­
dor de sua essência; a "existência precede a essência",como quis 
Sartre.

Outrossim, a noção de perigosidade trazida pelo positi­
vismo, mesmo sendo uma categoria personalistica, para Bettiol é 
mesmo antítese da "gesinnung". A perigosidade do positivismo vê 
o homem "coisa". "Para o positivismo o único valor ontologico é 
o homem como puro e simples fragmento do cosmos, não existe 
repetimos - uma abertura de um modo finalisticamente interpre­
tado mas só causalmente entendido"(61). Em última análise, para 
o positivismo o homem é perigoso porque ê, devendo o Direito 
atuar com objetividade considerando esta "situação", e tentar 
impedi-la de manifestação. Para o "gesinnungsstrafrecht" o ho-



mem é perigoso porque assim escolheu "ser", dispôs-se moralmen­
te em ser perigoso, e também através de seu próprio proceder po­
derá deixar de sê-lo. O Direito Penal somente deverá atuar se
culpabilidade deste "existir" for manifestada. Destarte, o "ser 
perigoso" exige para Bettiol maior intervenção penal, mas com 
ressonância retributiva e não preventiva. Esta perigosidade é 
entendida nos limites de estados mentais normais, evidentemente. 
A inimputabilidade está fora deste comentário.

Ainda, por muito tempo a predisposição criminal para o
positivismo foi uma degenerescência de origem física e não mo­
ral. Faltou ao criminalista italiano Lombroso um passo para su­
bir da evolução puramente humana à evolução espiritual. Bettiol 
concluiu que o estado moral do criminoso, a sua predisposição a 
valores, antes de ser causa ê efeito. De quê? De sua existência.

Mas as críticas mais contumazes viram na metodologia de 
Bettiol ameaça à segurança inerente ao Direito Penal, que hoje 
jamais pode ser colocado alheio a um Estado de Direito. Em ou­
tras palavras, o "gesinnungsstrafrecht" foi equiparado a um im­
pertinente direito penal da personalidade ou de "tipos de autor", 
em que pese os críticos não apontarem Bettiol como seguidor do 
"direito penal da vontade" de cunho irracionalista e útil ao to­
talitarismo.

São críticas improcedentes. O conceito de crime como ação 
típica e culpável, fundamental para um direito penal de garantia, 
não é incompatível com o "gesinnungsstrafrecht". Este não pro­
põe a leveza irracional do "Willensstrafrecht", mas um enrique­
cimento metodológico que vê diversamente do pensamento mais co-
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mum a pessoa humana e só adquire importância no momento da aná­
lise de sua culpabilidade. Não se logrará a punição do riu pelo 
seu "modo de ser" ou por sua "conduta de vida", mas pelo seu ato, 
acima de tudo típico. Em atenção aos critérios metodológicos de 
pesquisa e interpretação do "estado de consciência" do agente, 
poder-se-á, contudo, de melhor modo impor a punição.

Isto poderia ainda ser refutado porque, nesta situação,o 
juízo jurídico seria idêntico ao juízo moral. Mas o que é juízo 
jurídico se não um juízo moral fundado em normas positivas?

D'outra parte, o direito penal da atitude interior não 
serve apenas à maior punição do estado de consciência perverso 
exteriorizado na conduta, mas poderá captar estados onde a pu­
nição deve ser amenizada. Ê a consciência que faz o homem, ou 
seja, "a possibilidade de sentir e de exprimir um juízo de va­
lor sobre os motivos e sobre as razões da ação e portanto sobre 
o significado moral da mesma com respeito aos valores tutelados" 
(62).

Torío, na Espanha, e Bricola (63), na Itália, foram os 
primeiros a acusar o "direito penal da atitude interior" como 
enfraquecedor do Estado de Direito. Algum tempo depois, mesmo 
Mantovani, também na Itália, acrescentou que o deslocamento do 
centro de gravidade do crime da ofensa ao bem jurídico, para a 
"gesinnung" ou "culpa do autor", contradiz o princípio da ofen- 
sividade do crime previsto pela Constituição Italiana, cujo mé­
rito teria sido o de ancorar o Direito Penal em um sistema de 
incriminações de "fatos ofensivos" e não a "tipos de autor".Mas 
Bettiol, i bem verdade, não escreveu contra um direito penal 
voltado a "condutas lesivas" e sua metodologia não tende a en-



fraquecer esta linha penalística (64) . Somente alertou que a 
"gesinnung" deve ser enfocada no momento da graduação e estabe­
lecimento da culpa, vale dizer, para melhor ser entendida a con­
duta típica concretizada. Direito Penal é mentalidade. Se a 
mentalidade totalitária não está presente, não há motivos para 
receios. 0 perigo, por outro lado, não justifica a paralisia in­
telectual.

No Brasil, crítica interessante advém de Miguel Reale Jr. 
Argumenta que, na "gesinnung" de Bettiol, "a culpabilidade é um 
juízo de censura pela consciência ética caída, cerne de uma per­
sonalidade que decidiu mal sobre si mesma" e que a "remissão à 
uma decisão prévia, como objeto da culpabilidade leva a uma no­
ção anárquica de liberdade, pois retira do momento da opção, a 
circunstancialidade concreta que envolve o optante"(65). Procu­
ra afirmar, assim, ser perniciosa qualquer investigação ou con­
clusão respeitante ao passado do momento em que a vontade de 
cometer o delito é formada; a culpabilidade somente deve ser 
aferida a partir deste momento concreto, pois ele é o único im­
portante ao juízo de culpa, ou ainda: "o erro está em procurar 
diagnosticar a opção por vim sentido de vida, reduzindo-se a cul­
pabilidade a um juízo sobre a direção imprimida pelo agente so­
bre seu próprio ser, quando ele deve implicar uma e outra valo- 
ração, a do ato em si mesmo e a do que ele significa no sentido 
total da existência do agente"(66).

Os escritos de Bettiol, ao que parece, pelo menos os mais 
divulgados, não compreenderam essas críticas do mestre de São
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Paulo. Com modéstia, porém, pode ser dito que o direito penal da 
atitude interior não prejudicaria a consideração da "opção do 
agente concretamente situado"(67) a que Reale Jr. atribui fun­
damental relevância no juízo de culpa.

A culpabilidade de um ato abrange toda a história do agen­
te (68), os criminõlogos estão aí para provar isto também. Bet­
tiol não disse que o juízo de culpa deve se "preocupar" exclu­
sivamente com a "opção pelo modo de vida", mas que ele deve se 
"ocupar" com esta opção, também. A situação concreta, as cir­
cunstâncias da opção do agente serão importantes desenganada­
mente, mas também convém não menosprezar que a interferência 
dessas circunstâncias concretas na opção para a prática do ato 
foram recepcionadas pelo agente em respeito a uma outra opção, 
anterior a ela, devendo assim ser constatada para melhor ser 
entendida e julgada a opção concreta.

A significatividade da "opção prévia", ou "gesinnung" na 
"opção concreta", serã então ponderada para melhor graduação da 
culpa e até mesmo para seu reconhecimento. Neste contexto,pare­
ce inexistir aquela redução da culpabilidade "a um juízo sobre 
a direção imprimida pelo agente sobre seu próprio ser" arguida 
por Reale Jr.

0 direito penal da atitude interior proposto não propug­
nou um direito penal que tipifique tipos psicológicos ou ético- 
existenciais. A evolução apontou os "tipos de fatos". Todavia, 
uma mesma evolução não nega a oportuna consideração da conduta 
praticada revelar maior ou menor intensidade de desprezo aos 
bens ou valores cuja tutela foi pretendida com a tipificação.
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$40. a Posição de Morselli
Como visto, Bettiol procurou dar conotação moral ao juí­

zo de censura penal ao considerar a "gesinnung" essencialà per­
cepção do estado de consciência de alguém diante de valores ju­
ridicamente protegidos. Pode-se dizer que esta posição de Bet­
tiol coincide com o conceito de "gesinnung" utilizado hoje na 
Alemanha para a estruturação do conceito normativo de culpabi­
lidade.

Mesmo na Itália, Elio Morselli, por seu turno, vê a "ge­
sinnung" de outro ângulo. Para ele a "gesinnung" serve para des­
tacar o conceito de dolo à moda dos antigos romanos, ou seja, o 
dolo "malus". 0 estudo da "gesinnung", neste sentido, não resi­
de no juízo de culpa, mas no próprio dolo e, conseqüência de 
precária aceitação dos postulados da Teoria Finalista da Ação, 
para a determinação da figura típica mesma.

A diferença com a teoria de Bettiol é mais de método que 
de conteúdo. Com efeito, tanto em Bettiol quanto em Morselli a 
"gesinnung" ê o comportamento interior consistente em um "ani­
mus", na predisposição perante valores e que não deve ser des­
considerada pelo Direito Penal. Mas enquanto Bettiol sustentou 
a observação desta atitude interior para o momento do juízo de 
censura penal, para que o mesmo represente um juízo com primazia 
ética, Morselli assim não recomenda: "Para nós ela 'gesinnung' 
deve, ao invés, servir para colocar em foco o 'conceito natura­
lista do dolo', levando-o a constituir o 'background' não já da
culpabilidade, bem assim do elemento psicológico do fato, e des­
tacando tal elemento da culpabilidade para integrá-lo ao tipo"(69).



Para Morselli a inconveniência de ser compreendida a"ge­
sinnung" na culpabilidade antes existe porque representa autên­
tico retrocesso científico depois que, a partir de Welzel,a cul­
pabilidade foi "esvaziada" de elementos psicológicos. A tendên­
cia evolutiva representadora de progresso nesta área é a culpa­
bilidade isenta de toda consideração psicológica, e a"gesinnung 
nada mais é que o reconhecimento de liames psicológicos. 0 juí­
zo de culpa, hoje, deve reservar-se a considerações sobre a 
"inexigibilidade de conduta diversa", esta é o centro, exclusi­
vo, da censura penal, por sua vez estranha à "gesinnung" (70).

Antes de tudo, Morselli procura dar relevância à siste­
mática lançada pelo Finalismo que Hans Welzel apresentou logo 
após o fim da 23 Grande Guerra (71). Em terreno científico, o 
Finalismo ainda representa marco de um progresso, em dois sen­
tidos: primeiro, porque provocou definitivamente a"purificação" 
do conceito de culpabilidade, consagrando o conceito normativo; 
em segundo lugar, ao dar nuances à ação, vendo-a como final,per­
mitiu que a ciência penal se tornasse perceptiva de formulações 
trazidas pela Psicologia, principalmente a psicanalítica (72). 
Assim, a psicologia de profundidade demonstra ser a origem do 
fenômeno criminoso a falta ou insuficiente controle do "Eu cons­
ciente" sobre impulsos anti-sociais inerentes a todo ser humano 
"Ã base de todo crime está portanto, uma disfunção geral da per­
sonalidade. Se revela o crime como produto de uma carência fun­
cional do Eu, em um descontrole e da distribuição dinâmica das 
pulsões biológicas"(73).

Não seria a vontade, o livre arbítrio puro e simples o



impulsionador da ação, mas como que a falta de um tal mecanismo. 
0 "Eu consciente"deixa de exercer um controle sobre os impulsos 
de natureza anti-social, inerentes à pessoa e sempre prestes a 
exteriorizar-se. Este processo equivale ao dolo: o Eu aceita e 
impulsiona as instâncias negativas, representa uma decisão, uma 
escolha ou adesão ao impulso. Na culpa em sentido estrito, por 
outro lado, o Eu "deixa-se levar", "não percebe" os impulsos, e 
por isso também merece reprovação, mas que deve ser explicada 
pela psicologia de profundidade e não por deduções filosõficás 
(74). 0 dolo não é um problema de consciência ou de finalidade 
tão-somente, sempre é qualificado; dolo é "animus", é "gesin- 
nung".

Destarte, o dolo no tipo com suas variações é hoje, se­
gundo Morselli, imprescindível ao estudo científico-penal. So­
mente com a distinção de "animus" pode-se compreender o tipo e 
a ação praticada. Contudo, mesmo sendo este um mérito de Welzel, 
ele teria pecado por um excesso de raciocínio reflexivo.Morsel­
li então não concorda com o "dolo natural" de Welzel, pois este 
tem a "vontade e a consciência" como seus alicerces, que são in­
suficientes para solucionar certas dificuldades como, dentre ou­
tras, aquela do dolo eventual. Welzel não teria convencido quan­
do afirma que quem quer os fins quer também os meios, ou seja, 
quando o agente assume os riscos para atingir certos objetivos - 
essencial ã definição de dolo eventual -, também acaba aceitan­
do e querendo os efeitos que esses riscos podem proporcionar, 
pois eles seriam meios aos fins primeiros. Morselli considera 
este um modo artificioso de raciocinar; "uma coisa é considerar
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qualquer coisa como um meio necessário para conseguir um inten­
to, e bem outra é 'aceitar o risco' de uma sua conseqüência que 
não é desejada, e que continua mesmo sendo estranha ao fato pro­
tegido" (75). Neste caso dolo não existiria, mas somente vontade 
do evento. Por isso, o dolo não deve possuir natureza cognitiva, 
pois esta é inviável, mas natureza axiológica. Em suma,dolo não 
deve ser "dolus naturalis", mas "dolus malus".

Ademais, lembra Morselli das hipóteses de "excesso de le­
gítima defesa", onde o sujeito age com perfeita vontade e cons­
ciência, porém sua conduta pode ser entendida como culposa. Ou 
ainda a questão da intensidade do dolo: "a finalidade existe ou 
mesmo não existe; em base a que se pode medir sua intensidade? 
Somente é possível determinação adequada do dolo se considerada 
a emotividade que acompanha a ação, o "animus nocendi", equiva­
lente à "gesinnung" (76). Conclui Morselli que o mal tanto da 
teoria finalista da ação como daquela tradicional - causal-na- 
turalista - consiste em considerar o "dogma da vontade" o cen­
tro de toda a ação; a ação como a vontade de produzir o evento. 
Para a teoria causal o crime é produção de evento ilícito,e pa­
ra a finalista é a ilícita produção de um evento, ambas apoia­
das no dogma da vontade.

A solução para tudo isso está no reconhecimento do ele­
mento intencional do dolo. Este elemento é o "comportamento in­
terior", inerente a toda ação (77).

0 dolo é a "atitude interior" de consciente adesão aos



impulsos anti-sociais. Neste caminho Morselli reconhece a "ge­
sinnung" anti-social prevista pelo Código Penal Alemão então 
Federal, o elemento psicológico do fato, devendo ser entendido 
em sede de "conduta humana" identificável pela psicologia de pro­
fundidade, e não em sede de culpabilidade ou princípio ético.

Das duas construções, qual merece mais credibilidade? A 
de Bettiol, sentimental, de performance reflexiva e que põe em 
destaque a realidade moral, íntima do homem, objeto do juízo de 
culpabilidade, ou a de Morselli, preocupada com certos proble­
mas que o finalismo de Welzel não teria conseguido solucionar,e 
de parceria com a Psicanálise?

Este lugar não pretende ser técnico ao tratar do proble­
ma do dolo e assim não deve ser preenchido pelos conflitos que 
a teoria finalista teria provocado na dogmática penal. Mesmo 
porque, são conflitos somente aparentes. Pertine, entretanto e 
tão-somente, afirmar que Morselli em muitas ocasiões parece con­
fundir o "objeto valorado" com a "valoração do objeto" afetos ao 
juízo de censura penal.

A conduta é o objeto do juízo de censura. Mas esta con­
duta deve ser tomada em toda sua "existencialidade". De maneira 
alguma se estará regredindo cientificamente ou lesando o con­
ceito de culpabilidade normativa se o juízo de culpa visar tam­
bém a "gesinnung". Afinal, mesmo se o dolo for considerado "ma- 
lus", não escapará do juízo de culpa. 0 critério teórico da"exi- 
gibilidade de conduta diversa" somente será aperfeiçoado se com­
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portar também a "gesinnung", seja ela explicada ou não pela mo­
derna psicologia.

Quando foi dito no início que a construção de Morselli di- 
ferencia-se da de Bettiol mais por razão de método não se con­
siderou ser só por este motivo. Com efeito, ao entender Morsel­
li a "gesinnung" como o "animus", a obediência do "Eu conscien­
te" para com impulsos anti-sociais inerentes à personalidade, a 
vê como uma característica de quem age, atualizada no sujeito 
concreto, mas não considera esta característica como qualidade, 
por natureza inseparável da pessoa. Por tal motivo, não vê a 
importância de "gesinnung" ser elemento para a graduação da cul­
pa, além de considerar este procedimento perigoso, pelas mesmas 
razões já apontadas por Torío e Bricola. Aí está seu erro e con­
sequente êxito de Bettiol.

Mesmo sendo sentimental e não querendo firmar conclusão 
de psicologia, Bettiol abordou muito bem qual realidade deve in­
formar o juízo de censura penal. A "gesinnung" pode até ser um 
"animus" ou "adesão a impulsos anti-sociais" como pretende Mor­
selli, mas esta qualidade da personalidade, em respeito talvez 
à conclusão do precursor da idéia que foi Von Liszt, é uma qua­
lidade permanente, vima predisposição do agente resultante de 
uma opção prévia sua em consideração aos valores impostos no mo­
mento pela sociedade. Ê uma característica que estava ali, pre­
sente quando a conduta típica foi praticada. Pode ser que após 
desapareça, e isto é possível - a terapia psicanalítica poderá 
até resolver o problema -, mas estava presente. Neste sentido
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ela é permanente.

Esta predisposição, evidentemente, deve ser objeto do 
juízo de censura penal que não deixará, por isso, de ser norma­
tivo. 0 material abordado pelo juízo de culpa é uma realidade 
consistente na "conduta humana existencial". "Existencial" não 
reduzido a um aqui e agora, mas compreensivo também de um pas­
sado que informou este aqui e agora, devendo,sem receios, ser 
abordado pelo juízo ético de censurabilidade. Isto tudo serve 
também para se expressar que os estudos de Direito Penal,igual­
mente, devem ser caracterizados pelo abandono de um reducionis- 
mo científico que infelizmente ficou bastante arraigado em nos­
sa cultura. O Direito Penal é expressão política, mas, nem por 
isso, deverá ser estudado como se fosse uma realidade passível 
de compartimentalização. Como alerta Fritjof Capra ("O ponto de 
mutação"), se mesmo a física - moderna - está hoje estabelecen­
do contato com assuntos espiritualísticos, o Direito, mormente o 
criminal, deve começar a seriamente deixar de lado todo redu- 
cionismo e mecanismo dogmático, e aceitar concepções holísticas, 
que são também cientificamente válidas. O conceito de "gesin- 
nung" guarda este sentido.

Quanto à dificuldade da captação da "gesinnung": a ati­
tude interior ê um aspecto do ser humano muito mais complexo e 
inacessível que o próprio caráter. Poder-se-ia dizer que se tra­
ta de algo inexistente senão na medida em que dele se toma cons­
ciência. Ao juiz seria exigido uma formação muito longa e pro­
funda e uma cultura geral que pouquíssimos possuem.Uma persona-
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lidade de tal maneira evoluída e compatível com considerável au­
to-conhecimento a permitir e possibilitar o conhecimento do ou­
tro. Por isso, o juiz penal deve estudar sempre, refletir sobre 
a vida em sua totalidade ética e biológica (78). Mas isto não 
diminui em nada o fato de que a "gesinnung" representa a posi­
ção prévia, existencialisticamente angariada pelo sujeito,dian­
te de certos valores. As dificuldades práticas não podem chegar 
ao ponto de comprometer a veracidade ou validade teórica de um 
assunto. Ciência e prática, como se sabe, movem-se em dois pla­
nos que bem dificilmente coincidem, ainda porque, e aqui assis­
te razão a Morselli, "o papel da pesquisa 'científica' é aquele 
de mover-se numa dimensão completamente diversa daquela da prá­
tica, a qual obedece só a exigências de imediata funcionali­
dade de resultados e de corrente praticabilidade, com a inces­
sante necessidade de compromissos e de aproximações"(79). Os
problemas práticos não eliminam uma realidade. Sabe-se a seu
respeito, embora seja difícil identificá-la em sua plenitude.Se 
uma idéia surge, se oferece como plausível, tal qual a de "ge­
sinnung" ora apresentada, deve-se dedicar-lhe atenção. Quem es­
tuda o Direito Penal deve mesmo ter bastante audácia para edi­
ficar uma concepção a seu respeito, mesmo que permaneça para
muitos ou por muito tempo como uma hipótese impossível de ser 
verificada consoante correntes critérios de utilidade imediata.

Entretanto, fruto de pesquisa científica,arrisca-se afir­
mar que a nova visão da "gesinnung" pode ser adotada a partir de 
enunciados normativos já definidos e incorporados às legisla­
ções. Basta serem postos sob consideração hermenêutica mais per-
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cuciente, compreendedora de realidades mais vastas do que ape­
nas a conduta ilítica e sua manifestação censurável, eventual­
mente concretizada.

SEÇÂO III - A CULPA PELA FORMAÇÃO DA PERSONALIDADE PARA FIGUEI­
REDO DIAS

SlQ. Introdução
As conclusões do jurista português Jorge de Figueiredo 

Dias sobre a culpa penal compactuam em linhas gerais com as 
idéias de Bettiol. 0 escritor de Pádua deu atenção especial a 
uma característica existencial-personalística do homem, a "ge- 
sinnung", ou anterior e consciente postura sobre valores prote­
gidos pelo Direito Penal. Figueiredo Dias, com maior amplitude, 
dirigiu estudos na busca do conteúdo material da culpa penal pa­
ra a formulação de um conceito.

Em Bettiol a resposta a esta questão não é captada de 
forma tanto direta. Considerando o seu "existencialismo", po­
de-se dizer que para ele a culpa está presente quando o homem 
livremente pratica de um ato ilícito-típico como "senhor" de seu 
destino, responsável por sua essência. Em verdade não pretendeu 
sistematizar critérios filosóficos para concluir quando real­
mente está presente a indispensável liberdade de escolha para a 
prática do ato. Apenas - embora tenha sido convincente segundo 
os fins doutrinários propostos - apreendeu os ditames do pensa­
mento existencialista quando este, com veemência e até embebido 
de certa revolta contra as filosofias passadas, enlevou ao mun­
do a indeclinável liberdade de que toda pessoa goza.
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Figueiredo Dias, igualmente, não nega que as ilações em 
torno da problemática da culpa guardam paralelo com o existir 
humano em seu todo, "e conseqüentemente é em relação a ele - e 
não em relação a qualquer estrato - que tem de pôr-se e resol­
ver-se o problema da liberdade"(80). A liberdade i o "íntimo 
pressuposto" comum a toda consideração material em tema de cul­
pa. Mais que uma característica da ação, enfatiza, "é uma ca­
racterística do ser que age, com o que se põe em causa os fun­
damentos do seu ser espiritual e se busca a apreensão da essên­
cia já não do agir, mas do próprio existir humano"(81).

Mas seus principais escritos sobre o tema - "O problema 
da consciência da ilicitude em direito penal" (1969) e "Liber­
dade, culpa, direito penal" (1981) - foram de maior alcance e 
visaram a questão teórica de saber explicar se a vontade humana 
ê livre e a questão prática de "como" e "quando" está presente 
a vontade livre na situação. Só com a resposta destas questões 
poderá ser dada validade concreta e efetiva ao juízo de culpa­
bilidade normativo. Com efeito, a concepção prévia de que o ser 
humano é essencialmente livre, comumente só adquire validade no 
campo jurídico, e assim para fundamentar um seu conceito de cul­
pa penal, se interligada a um critério ético, a um elemento teo- 
rético orientador da culpabilidade normativa: o "poder-agir-de- 
outro-modo" é o critério reconhecido pela generalidade da dou­
trina penal. Se o princípio da culpa constitui ilimitada vali­
dade e indiscutível pressuposto para toda investigação ou cons­
trução penal, problema preliminar e fundamental é descobrir o 
que é a culpa; qual seu conteúdo. Como já aventado no início do 
capítulo, a questão ê filosófica.



Por conseguinte, Dias descarta a possibilidade da pura 
psicologia da vontade ou qualquer outro ramo da ciência experi­
mental resolver o problema teórico (82), bem como de ser possí­
vel, no plano da fatilidade real-concreta, resolver-se esta
questão. 0 problema prático do "poder-agir-de-outro-modo" é in- 
demonstrável na realidade. Vale-se principalmente dos ensina­
mentos de Karl Engish conclusivos de que "o poder concreto de 
agir de outra maneira só poderia comprovar-se experimentalmente 
se fosse possível tornar a pôr a mesma individualidade na mesma 
situação, para observar então se se produziria uma ação dife­
rente da que deu ensejo à experiência; uma tal experiência é 
porém impossível, porque já não poderia voltar a ser a mesma nem 
a individualidade, nem a situação"(83).

0 "poder-agir-de-outro-modo" é uma antinomia presente em 
toda a concepção de Figueiredo Dias: este poder real não é cri­
tério prático, válido para a constatação da liberdade e da cul­
pa. Imbuído nestas questões preliminares, Dias entrega-se à fi­
losofia. Somente num contexto sobretudo ético-filosófico antes 
que psicolõgico-empírico, a problemática da culpa será solucio­
nada ou ao menos adequadamente direcionada. A liberdade é um 
conceito originalmente ético-filosófico. A partir deste enfoque 
é elaborada a doutrina da culpa "pela formação da personalidade", 
o ideal substrato a que se deve ligar o juízo de censura penal 
normativo.

§2Q. 0 Juízo de Culpa Segundo Este Critério
A "culpabilidade pela condução da vida" de Mezger foi a 

primeira tentativa de repercussão no Direito Penal quanto à ela-
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boração de vim conceito de culpa com este colorido (84) . Segundo 
Mezger, os maus hábitos e as falsas noções de valores conduzem 
à indisposição ao direito. A culpa do agente "reside pois na 
aquisição de componentes culposos do próprio caráter: ela não 
se dirige a um 'modo de ser' como tal, empiricamente dado em 
certo momento, antes sim a uma 'aquisição' de um certo modo de 
ser"(85).

Mas Mezger teria errado ao considerar também a existên­
cia de certas predisposições e tendências contra as quais a 
vontade seria indelével. A exteriorização dessas predisposições 
não acarretaria responsabilidade, impondo o problema insolúvel 
de que tais distinções revelam-se impossíveis de percepção pelo 
juiz. Incide esta "culpa do caráter", na exclusiva dependência 
do poder individual e concreto de agir-de-outro-modo - quando o 
agente poderia vencer o caráter e responder por ele, e quando 
não podia assim fazer e não é responsável? -, o que, em termos 
práticos, é indemonstrãvel (86). Postulados do naturalismo ain­
da estavam presentes.

D'outra parte, esta teoria a seu tempo foi reputada pa­
liativa para resolver um problema ligado ao dolo. Mezger enten­
dia o dolo como aquele "malus", diversamente do proposto pelo 
sistema welzeliano. Como tal dolo exige para sua configuração o 
atual conhecimento da ilicitude do ato, Mezger teria procurado 
contornar a ausência de tal consciência compreendendo que a con­
duta seria ainda dolosa, se o agente era ignorante devido a má 
formação de seu caráter, resultante de uma "cegueira jurídica". 
Imputou-se a Mezger a tentativa de criar uma "ficção de dolo"
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(87). A solução não deveria seguir este caminho, dado que o sis­
tema finalista era o que mais satisfazia à formulação científi­
ca.

Mas a fonte que Figueiredo Dias dá atenção é a teoria de 
Eduardo Correia. Dele advieram as idéias de uma "culpa pela for­
mação da personalidade" mais consentânea à solução dos problemas 
inerentes ao juízo de culpa normativo.

Para Eduardo Correia a teoria da culpa "pela formação da 
personalidade", ao menos em seus pontos principais, centra-se 
não em um "poder" do homem orientar sua personalidade conforme 
o direito, mas em um sentido de "dever" assim realizá-la. 0 "po­
der" não ê critério da culpa, mas um mero postulado ou pressu­
posto, indispensável à configuração de um juízo ético. Ademais, 
este "poder" tomado como pressuposto não equivale a uma circuns­
tância natural afeta ao homem, um livre-arbítrio sem fronteiras, 
mas um poder respeitante à personalidade ética do homem (88).

Vale dizer, o direito exige que as pessoas se eduquem, 
criem hábitos, em respeito aos valores por ele protegidos. Cria 
um dever neste sentido. 0 "poder-agir-de-outra-maneira" recebe, 
neste âmbito, novas delimitações. Ele sempre será analisado de 
acordo com a disposição que a personalidade angariou. Ou ainda, 
a conduta não será propriamente vista conforme um "poder" de 
agir de maneira diversa, pois a ausência deste "poder" extrapo­
la o problema para o campo da inimputabilidade, mas antes será 
visto segundo uma "exigibilidade" de agir de outro modo, senti­
da em acordo com a personalidade que se apresenta.Ponto de apoio 
para isto seria a personalidade de vim "homem médio" (89).

Eduardo Correia ainda considerou que as exigências do di­
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reito são sempre "passíveis de respeito", pois mínimas, não do­
minadas somente nas hipóteses de "inimputabilidade referida à 
formação da personalidade" (90). Quis assim, o autor lusitano, 
antes colocar a "personalidade ética", repudiando a "naturalis­
ta" , como o substrato material da culpa na formação da persona­
lidade. Entendimento, percebe-se, coerente com as idéias mestras 
de Giuseppe Bettiol.

Figueiredo Dias respeitou esta linha de raciocínio acres­
centando seus reais pressupostos filosófico-jurídicos que,a to­
da prova, coincidem com o existencialismo.

Começa por definir a "personalidade ética". Ela é dife­
rente do "caráter". Enquanto este é essencialmente naturalísti- 
co, equivale ao conjunto das disposições que residem na pessoa, 
a personalidade é algo mais abrangente e complexo no sentido de 
que "engloba, através do ser livre, todos os elementos singula­
res que constituem o caráter em um momento dado, e 'ainda' to­
dos os atos concretos do decurso de uma vida, plasmando-os em 
uma forma onde está inscrita a unidade de um existir". A perso­
nalidade ê o caráter mais aquilo que o supera, a opção funda­
mental do homem, sua essência (91). A filosofia existencial, de 
tal forma, explica a manifestação da personalidade que deverá 
ser a base do juízo de culpa. Exercendo vasto estudo sobre os 
conceitos existencialistas, Figueiredo Dias conclui que a li­
berdade é uma característica do ser que age, não em sede de um 
"livre arbítrio" abstratamente imposto, indutivo,irracional,mas 
uma liberdade inerente ao "existir humano", condição e razão da 
presença da própria existência, resultado de reflexões (92),pas-



sível de compreensão e análise o que também permite, em termos 
teóricos, o exercício de juízos de exigibilidade sobre a mesma. 
Com efeito, a personalidade nada mais é do que o resultado, a 
moldura final - conquanto maleável - deixada pela decisão do ho­
mem sobre sua própria vida.

Estudos de antropologia-existencial afirmam que ao lado 
dos caracteres biológicos também influentes no agir humano,exis­
te uma outra categoria de impulsos, igualmente irrenunciável e 
mais participativa no existir. Trata-se de uma "tendência" que 
"irrecusavelmente vive no homem para a sua realização própria"
(93). A liberdade, portanto, não é somente sinônimo de indepen­
dência de impulsos do caráter ou de forças ambientais (liberda­
de negativa), mas é antes a dependência de si próprio, uma res­
posta à essência (liberdade positiva), o exercício da autenti­
cidade de que fala Heidegger ou da singularidade segundo Jaspers
(94). Nota-se que são considerações de certo modo coincidentes 
com as de Welzel ou de Morselli sobre a constituição psíquica da 
pessoa. Ambos falam de impulsos, "capas profundas", etc. A di­
ferença é que Figueiredo Dias não dá valor aos estudos de psi­
cologia ao fazer referência a estes elementos, e sim a resul­
tados filosóficos. Ele considerou a liberdade com outra postura, 
a partir de outras premissas.

Esta "liberdade existencial" não é absoluta, como cono­
tavam os clássicos. 0 homem vive em sociedade, sendo a ele co- 
tidianamente impostos valores e diretrizes que podem limitar sua 
autenticidade, mas não a impedir.

Sendo assim, a liberdade tão procurada pelos penalistas
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só será então atraída concretamente - referindo-se não ao "ho­
mem", mas a "certo homem", em "certa situação concreta"(95).

A partir destas considerações, Figueiredo Dias prepara 
uma conclusão final ao modo dos existencialistas: o homem não 
"está no mundo", mas ele "ê no mundo"; dá-se a si mesmo a sua 
própria conformação, pois, antes de tudo, ele exerce uma "opção 
existencial"; molda um caminho para formar sua essência, utili­
zando suas tendências inerentes. Quando pratica certa conduta 
existem todas as chances de que ela condiz com uma preferência 
segundo valores pré-escolhidos. "A ação é completamente deter­
minada pelo motivo e pelo sentido nele contido; mas o motivo sõ 
é determinante no contexto de uma opção fundamental - da deci­
são existencial do homem sobre si mesmo. Nesta reside a autên­
tica liberdade pessoal do homem, a sua irrenunciável caracte­
rística; este, no seu concreto existir, ê sempre ser livre"(96).

A responsabilidade infere-se deste postulado: "é o ter 
de responder pelo comportamento no fundamento do seu existir,cu­
ja essência é o ser livre"(97).

Adverte Figueiredo Dias que esta culpa existencial não 
radica na "culpa ontológica", pois ela deve ser entendida se­
gundo o exercício de uma existência, no fático existir do homem.

Como mencionado, este "existir" tem de ser desenvolvido 
segundo valores. Ora, o Direito Penal reúne os principais valo­
res que devem ser observados para a condução de uma existência. 
"Culpa jurídica (jurídica-penal) é, assim, a violação pelo ho­
mem do dever de formar o seu existir por forma a que, na atuação
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da vida, não viole ou ponha em perigo bens juridicamente (jurí- 
dico-penalmente) protegidos"(98).

Outrossim, a personalidade da pessoa, a "personalidade 
total", segundo ensinamentos de Guardini ("O mundo e a pessoa"), 
compreende todos os seus estratos, é um efeito da liberdade. Um 
ato é, por conseqüência, expressão da personalidade. "Através da 
liberdade a pessoa e o seu facto são uma e a mesma coisa, a ex­
pressão de uma vida onde o 'eu' e o mundo são pertença do mesmo 
existir. Por isso a liberdade realizada no fato é, afinal,idên­
tica à liberdade da pessoa: ela é o seu modo de ser. Se o con­
ceito jurídico-penal de culpa tem de ser, como todos concordam, 
'pessoal', a culpa só pode ser dada, materialmente, como culpa 
da pessoa. A culpa jurídico-penal realizada é afinal, material­
mente, o ter que responder pela personalidade que fundamenta um 
facto ilícito-típico"(99).

Aí está a "culpa pela formação da personalidade", repu­
diada por muitos, defendida por Figueiredo Dias.

O "poder-agir-de-outro-modo", conceito material visto pe­
la maioria da doutrina como fundamentador do juízo de censura, 
de certa forma é abandonado por Dias, indigitado de indemonstrá- 
vel. Em seu lugar posiciona a culpa ético-existencial.

O juízo de culpa penal deve questionar o "dever" de rima 
personalidade respeitar os ditames apresentados pelo ordenamen­
to jurídico(100). A censurabilidade está ligada - e dimensiona a
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culpa - a um maior ou menor dever da personalidade do agente res­
ponder às definições oferecidas pelo mundo jurídico. 0 correto 
juízo não é o "tu deves na medida em que tu podes", mas "tu de­
ves na medida em que se exiga que devas". Na análise da culpa 
deve-se refletir se a personalidade, preponderantemente à outra 
característica da pessoa ou circunstância, foi a principal cau­
sa impulsionadora do agir típico. E ainda, até qual momento ou em 
que grau incide uma reprovabilidade; uma exigibilidade jurídica 
a este estágio da personalidade, objeto de apreciação.

É uma subjetivação de acordo com a proposta por Bettiol 
através de seu "direito penal da atitude interior". Nesse âmbi­
to do discurso Figueiredo Dias e Bettiol guardam relações muito 
mais estreitas com as propostas de uma nova concepção de juízo 
de censura penal. Com efeito, Dias deixa claro que uma "atitude 
pessoal" do agente desenvolve seu existir responsável. 0 homem 
decide sobre si mesmo por meio de "opções prévias" onde é ob­
servada "uma direção da pessoa no sentido de determinados valo­
res, positivos ou negativos, que justifica, ao nível mais pro­
fundo, que seja o valor ético da atitude pessoal, ou o seu tipo 
de valor ou desvalor, a fundamentar em último termo o valor, o 
desvalor ou o tipo de valor ou desvalor do actuar"(101). Acaba, 
por fim, reconhecendo Figueiredo Dias que "Bettiol fala hoje,em 
sentido idêntico ao que ficou caracterizado no texto, de todo 
um 'direito penal da atitude interior'"(102).

Como verdade, Bettiol somente foi mais específico e acon- 
selhador ao apontar a "gesinnung" como importante ao juízo de



culpa. Figueiredo Dias acabou corroborando a tese de Bettiol,pois 
este também vi a "gesinnung" com estrutura ético-existencial e 
não puramente caracterológica como quer,por exemplo,Morselli (103).

§3Q. Criticas a Esta Posição
A tese de Figueiredo Dias reabriu campo para um relevante 

número de debates a refutações. Mas uma coisa parece certa - na 
falta de soluções realmente práticas, muitos escritores estão 
sendo atraídos para a defesa de causas pequenas, sem conteúdo 
científico ou filosófico.

As críticas direcionadas à "culpa pela formação da perso­
nalidade", principalmente a consideram inconveniente por signi­
ficar um retrocesso no conceito de culpabilidade. Possibilitaria 
juízos de reprovação cujo aspecto central seria a constituição do 
ser, seu caráter ou personalidade.

As respostas a estas críticas coincidem com as que defen­
dem a concepção de Bettiol sobre a "gesinnung", ou sejam, o fato 
típico é na verdade a causa primeira do juízo. Nunca será admi­
tido que uma tal concepção chegue a marginalizar totalmente um 
direito que vê a "culpabilidade do fato". A idéia, porém, não 
desconsidera também o agente-do-fato, ao contrário, concede maior 
relevo a ele no sentido de melhor solucionar os problemas do juí­
zo de culpa. A mentalidade de Figueiredo Dias, como todas as ou­
tras relevantes que propuseram uma maior subjetivação do Direito 
Penal, não sustenta um direito penal de "tipos de autor".
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Apesar disto, Francisco de Assis Toledo,para ficar nos li-



mites de nossa doutrina - bem representada -, formula substan­
ciosa crítica à teoria de Dias (104). Vê impraticáveis as con­
clusões da teoria porque as mesmas pressupõem um "Estado ideal, 
utópico ou a-histórico" (105). Admite que a má formação do ca­
ráter e da personalidade devem conduzir a uma má postura peran­
te o direito; contudo, também reconhece que "nenhum delinqüente 
consegue atingir, na sociedade moderna, um certo grau relevante 
de 'cronicidade' sem cumprir necessárias etapas de aprendizado 
empírico, durante o qual os envolvimentos com a polícia, juiza­
do de menores e justiça criminal tornam-se muito freqüentes"(106). 
Acrescenta, ainda, que se o "poder-agir-de-outro-modo" é de di­
fícil verificação, a personalidade de alguém exteriorizada no 
fato, devido à sua complexidade, é inverificável com maior ra­
zão; a tentativa de verificar se o homem é livre conduz à velha 
aporia do determinismo ou livre-arbítrio, e o"poder-agir-de-ou- 
tro-modo" é extraído facilmente do mundo da cultura vivida (107).

Mas são críticas que além de confundir a teoria de Fi­
gueiredo Dias com a falsa alternativa filosófica que foi o de­
bate entre a Escola Clássica e a Positiva, não lograram atingir 
os suportes filosóficos, e até mesmo científicos que Figueiredo 
Dias apresentou em "Liberdade, culpa, direito penal". Ou, estas 
críticas revelam comportamentos que insistem em ser agnósticos.

O erro dos autores que formularam críticas com este con­
teúdo foi o de não apreciar com acuidade toda a fundamentação 
filosófica por Figueiredo Dias descrita. É impossível se negar 
hoje o relevante conteúdo reflexivo proposto pelo Existencialis-
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mo a partir do fim da 2§ Guerra, corroborados em muitos setores 
pela própria psicologia ou outras filosofias.

A "culpabilidade do fato" é incontestável, mas não se 
admite, teoricamente, que o juízo de culpa deve cingir-se a cap­
tação de uma mera capacidade ou "poder-agir-de-outro-modo".Pri­
meiro e evidentemente, porque a questão envolvente não diz res­
peito à presença ou não do "poder-de-agir", mas sim do grau de 
exigibilidade do exercício deste "poder", e para tal exercício 
é impossível não considerar a "conduta de vida".

0 básico pressuposto oferecido pelo Existencialismo é o 
de que o homem é detentor desta capacidade. Isto na verdade é a 
admissão de um livre-arbítrio, mas não deve ser identificado com 
o tradicional, de feição clássica. É um livre-arbítrio inerente 
ao homem e explicado segundo uma antropologia filosófica que 
descreve - e não demonstra - uma nova concepção do "eu" da cons­
ciência. Figueiredo Dias debruçou-se sobre toda uma gama de es­
critos referidos ao tema para sistematizar seu pensamento. As 
fontes principais foram os escritos de Handgrebe, Karl Marx, L. 
Feuerbach, Nietszche, Dilthey, Baptista Machado, Husserl, Max 
Scheler, K. Jaspers, Heidegger e Wurtenberger.São pensamentos 
que entendem o homem como um ser dotado de um espírito passível 
de ser estudado pela moderna filosofia. "Pôde ver-se com clare­
za que o 'lugar' da liberdade concreta e pessoal do homem resi­
de na mais originária e radical das 'realidades': o 'existir hu­
mano"' (108) .

Poder-se-ia ainda argüir que o dever de conformar a per­
sonalidade conforme valores impostos pelo direito merece con­
testação porque o direito é dinâmico - vima ordem jurídica de ho­
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je, amanhã poderá não existir.
A ordem jurídica vista em aspectos isolados, segundo fins 

bem individualizados e muitas vezes até incompatíveis com a se­
riedade que normas penais devem ter, pode consolidar esta con­
sideração. Entretanto, a ordem jurídica é intelectualidade e, 
neste terreno, ela sempre condiz - ou assim deve ser - com as 
exigências da própria moral. Neste momento encaixa-se uma pos­
tura ideológica já percebida no trabalho e impossível de ser 
abandonada.

0 Direito deve ser visto como o produto de uma mentali­
dade voltada à ordem social e conseqüente moral (109), que dig­
nifique e proteja a vida. Para tanto, exige que todas as menta- 
lidades individuais sejam com ele congruentes, ao menos em re­
lação aos valores protegidos, fundamentais à coletividade, como 
lembrou Eduardo Correia.

Indiscutível que a mentalidade em referência é aliberal- 
democrática. Não é necessário ser denominada de "perfeita" ou 
"ideal", pois estas palavras fazem lembrar utopias; basta ser 
chamada de moderna, situada em uma época em que os socialistas 
do oriente libertam pensamentos,e, mesmo com os males das guer­
ras mundiais ainda não esquecidos, as duas Alemanhas são unifi­
cadas e o então Primeiro Ministro da RDA, Lothar de Maiziére,ao 
tomar posse no dia 12 de abril de 1990, faz um discurso abran­
gente pedindo perdão aos judeus de todo o mundo pelos sofrimen­
tos impostos em nome do nacional-socialismo, bem como apresenta 
desculpas à Tchecoslováquia pelo desrespeito ao Pacto de Varsó-
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via em 1968 e, por fim, reconhece a inviolabilidade da frontei­
ra ocidental da Polônia. Ê claro, muito ainda deve ser feito e 
estudado, mas já existe um ambiente cultural na Europa e Améri­
cas, propicio à admissão da doutrina da "culpa pela formação da 
personalidade".

§40. Considerações Finais
0 Código Penal Brasileiro na verdade autoriza o acolhi­

mento pelo juiz da doutrina da culpa pela formação da persona­
lidade quando no art. 59 apresenta que "o juiz, atendendo àcul­
pabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade 
do agente, aos motivos,ãs circunstâncias e conseqüências do cri­
me (...)" estabelecerá a pena a ser aplicada. Quando o Código 
Penal manda o juiz considerar estes aspectos, está evidentemen­
te impondo um exame da existência do próprio condenado;está or­
denando que a formação da personalidade seja analisada.

0 Código Penal de 1969 e que não chegou a vigorar era mais 
enfático quanto a isto. Dispunha em seu art. 52 que o juiz de­
veria examinar, além dos elementos que o código atual descreve, 
"a atitude de insensibilidade, indiferença ou arrependimento 
após o crime". Ou o parágrafo 30, do art. 64 desse mesmo Código, 
quando apontava o "criminoso por tendência" como sendo o que, 
pela perigosidade, motivos determinantes e meios e modos de. exe­
cução do crime, revela extraordinária torpeza, malvadez ou per­
versão, qualidades pessoais de propensão à prática criminosa.
Não era um criminoso incorrigível ou nato, mas com inclinações 
criminosas devido a fatores morais propriamente. Ãquela época, 
embora os estudiosos que pensaram o código na verdade estives-
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sem acima de tudo preocupados com a prevenção criminal, tentou- 
se impor relevância a uma predisposição particular do sujeito ao 
crime; a uma índole caracterizadora (de certa forma). Ora, isto 
nada mais significa do que a tentativa de definir um critério
para a própria aferição da "gesinnung" do criminoso diante do
delito que praticou.

Faltou, entre os comentadores daquele Código, alguém que
assumisse esta doutrina para justificar a previsão legal dos
"criminosos por tendência"? Não exatamente. Com efeito, Alcides 
Munhoz Netto escreveu, considerando, como já consignava a Expo­
sição de Motivos do Código Penal de 1969 haver inspirado-se o 
diploma nas idéias de Eduardo Correia, que a criminosidade "por 
tendência" referida por aquele Código era imputável à culpa do 
autor (110). O Código de 1969 previa um "estado perigoso culpá­
vel", ao qual correspondia uma agravação da pena, a título de 
maior retribuição. Não houve referências ao "comportamento in­
terior", mas a personalidade "por tendência" foi entendida, se­
gundo sua essencialidade, em sintonia com esta doutrina.

O ponto de vista sobre a personalidade criminosa agora 
dissertado segue este entendimento. Não é propugnado nesta oca­
sião vim estudo da personalidade a nível terapêutico, em que o 
juiz deve analisar a personalidade do autor de uma conduta tí­
pica com vistas a estabelecer um tratamento voltado à ressocia- 
lização, uma vez que a questão se limita à repressão e preven­
ção. Não foi intenção expor critérios de criminologia clínica, 
mas apontar os aspectos morais, éticos, também afetos à proble­
mática em foco. Mesmo porque, a própria concepção de liberdade



e personalidade em linhas gerais desenvolvida, é incompatível, 
ao nível de suas premissas, com a idéia de ressocialização fru­
to de tratamentos.

Como poderia a personalidade do agente ser devidamente 
relevada no juízo de culpabilidade? Um estudo a ser feito sobre 
uma realidade criminosa deve ser criminológico. Já escreveu Dot- 
ti "que as formas de personalidade perigosa como manifestações 
rebeldes aos valores jurídico-criminais, são todas elas entida­
des mensuráveis através de meios e métodos científicos postos 
a serviço pela Criminologia, vima vez que o método do direito pe­
nal não permite análise realística do sujeito quer para a cons­
tatação de perigosidade, quer para a aferição da natureza da 
culpa"(111). A Criminologia, neste contexto, contribuiria de mo­
do decisivo para a individualização da pena. E esta Criminologia 
deve ser crítica sem ser radical. Entretanto, é impossível fu­
gir da regra exposta na seção anterior, ou seja, o exame dos 
elementos existenciários que o Código Penal refere para a de­
monstração da culpa deve ser realizado com hegemonia pelo pró­
prio juiz da causa, podendo receber auxílio de outros cientis­
tas, e no curso de todo o processo, sem qualquer fragmentação, 
tal como alude o Projeto nQ 633/75 do Código de Processo Penal, 
quando prevê o instituto denominado "exame criminológico", de 
índole revolucionária para o Processo Penal Brasileiro em ter­
mos de cognição da culpa. Como verdade, a Lei de Execução Penal 
trazida com a Reforma Penal de 1984, prevê o "exame criminoló­
gico" sob a modalidade de perícia e para fins classificatórios 
voltados unicamente à execução penal. Foge, o atual "exame cri-
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minológico", do âmbito de apreciação da culpa ou análise da li­
berdade. Sua mentalidade é diversa da aqui explorada. Este ins­
tituto teria como finalidade a pesquisa dos antecedentes pes­
soais e familiares do réu, seus aspectos físico, psíquico, mo­
ral e ambiental para a aferição da personalidade e do estado de 
perigosidade do criminoso.

Se um exame criminológico deve ser realizado, deve ser 
presidido e concluído pelo juiz, quô utilizará, como dados exis- 
tenciários primários recomendáveis, sem exclusão de outros dis­
postos sob o modo de auxílio, a experiência de vida, o saber ju­
rídico, a consciência jurídica, a primazia de sua moral.

SEÇÃO IV - A TEORIA DA CULPABILIDADE PARA CLAUS ROXIN

§19. Introdução
Nesta oportunidade a filosofia pertinente ao juízo de 

censura penal cede um espaço.
0 método proposto pelo "gesinnungsstrafrecht", de verda­

deiro cunho investigatôrio que não é refinada ficção porque ela­
borado sobre um fundo de verdade, não é hoje assunto ultrapas­
sado na Alemanha. Entretanto, é válido apontar uma outra face 
da ciência, originária também na Alemanha, sobre o juízo de cen­
sura penal. Manifestações preocupadas com a política criminal, 
adversárias da tradicional dogmática que se apoia no sério in­
conveniente de pretender constatar a culpa penal na liberdade de 
agir ontológica.

0 princípio da culpabilidade merece, segundo esta tendên­
cia, nova conotação, em obediência a exigências político-crimi- 
nais que devem impor-se na elaboração dogmática.
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Com efeito, a partir da década de sessenta, alguns cien­
tistas alemães intensificaram pesquisas sobre como deveria ser 
o direito penal moderno, coerente com os ideais do liberalismo 
democrático e Estado de Direito. Novakowiski, e logo em seguida 
Claus Roxin, através de uma série de trabalhos tiveram a comum 
e fundamental idéia de que uma lógica penal-utilitarista-preven- 
tiva racional, não pode admitir a punição quando a ameaça penal 
dirigida ao réu estava excluída porque ele era insensível a ela 
ou porque a consciência jurídica não foi afetada de modo algum 
com o delito (112). Já em 1962, apareceu um Projeto de Código 
Penal apresentado pelo governo da Alemanha Federal. Deste Pro­
jeto do Governo, Claus Roxin encabeçou outra proposta científi­
ca, o chamado Projeto Alternativo, divulgador, em especial, de 
importantes pensamentos de política criminal. Foi este Projeto 
que exerceu e vem exercendo grande influência na evolução do di­
reito e doutrina penais da Alemanha e proporcionando comentários 
nos principais países da Europa, porque nem mesmo o advento de 
um Código Penal Alemão em 1975 fez cessar as discussões inicia­
das pelos idealizadores daqueles dois Projetos.

A experiência dos estudiosos do Direito na Alemanha sem­
pre mereceu atenção, notadamente no que respeita às doutrinas 
penais. Os estudos alemães têm importância internacional tanto 
no campo da dogmática como no filosófico. Por conseguinte, os 
discernimentos sobre as problemáticas doutrinárias referentes à 
culpa penal ou sobre a dogmática do conceito de culpabilidade, 
não deverão terminar sem a exposição desta talvez mais recente 
e inovadora doutrina apresentada por Claus Roxin, ademais, por­
que, com senso próprio, o Projeto Alternativo também pregou a
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não sustentação válida do princípio da "inexigibilidade" funda­
do num "poder-agir-de-outro-modo".

Em Roxin, a culpabilidade não é mais vista como catego­
ria metafísica e adquire versão de "responsabilidade". 0 direi­
to penal da culpa, em linhas gerais, cede grande terreno a um 
direito penal da "responsabilidade", sem que isto implique pre­
juízo à segurança de direitos fundamentais (113).

A idéia mestra do PA, como diz o próprio Roxin, "é de 
que o direito penal moderno consiste na realização de uma sín­
tese entre o Estado de Direito e uma prevenção especial re-so- 
cializante, por um lado, e as exigências imprescindíveis da pre­
venção geral, por outro"(114). A prevenção geral é o objeto do 
Direito Penal, ocupação central da ciência e assim tem de de­
terminar a dogmática.

Preparando terreno para expor uma concepção não exatamen­
te sobre o que é a culpa penal, mas como ela deve ser utiliza­
da pelo direito penal moderno, Roxin questionou a validade das 
filosofias que versaram sobre a punição: as teorias absolutas e 
relativas sobre a pena.

As correntes que refletiram sobre a "pena retributiva", 
historicamente resultantes da convergência da filosofia idea­
lista e da tradição cristã, simplesmente pretenderam esclarecer 
que a idéia de justiça exigia a punição sem visar quaisquer fins, 
ao menos fins determinados por uma ciência. A idéia retributiva 
assenta-se no pensamento cristão de que a um mal deve correspon­
der outro de caráter expiatório do primeiro, mesmo diante da 
certeza da não repetição daquela conduta errante. Além do in-



conformismo de Roxin para com este critério fundamentador me­
tafísico da pena, seu principal argumento contra a idéia retri- 
butiva reside exatamente na indemonstrabilidade prática da li­
berdade de vontade, tradicionalmente o fundamento ético da pu­
nição. Estando a liberdade fundada em critério metafísico, por 
conseguinte indemonstrável, não pode justificar a punição.

Esta concepção retributiva de que a um mal sempre deve 
seguir uma pena, se isenta de um aprofundamento de estudos éti­
cos compatíveis com o pensamento atual, realmente é inconcebí­
vel. Mas hoje, convém dizer desde já, não existem as mentes que 
entenderam a punição como na Idade Média. 0 Estado moderno não 
ê vingador, a sociedade não pune simplesmente, mas visa prote­
ger valores e interesses fundamentais. Ao criticar a teoria re­
tributiva da pena e considerá-la neste seu extremo de mera vin­
gança social, evidentemente Roxin não penetra o conteúdo filo­
sófico do que deve ser a culpa hoje. Tão-somente faz "vistas 
grossas" a qualquer proveito prático de uma formulação retribu­
tiva.

Quanto às teorias sobre a prevenção especial, justifica­
ção da pena na prevenção de novos delitos do sujeito, que em 
tempos modernos foi objeto dos movimentos da "Nova Defesa So­
cial" comandados por Marc Ancel após haver surgido pelas mãos 
de Von Liszt e sua escola (115), também não oferecem, segundo 
Roxin, justificação ao poder punitivo do Estado. A idéia de ser 
o criminoso correcionável não possibilita uma delimitação ade­
quada do poder punitivo ou, pelo menos, uma tal idéia, para ser 
coerente, deveria entender a não delimitação temporal da inter-
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venção estatal mediante penas pré-fixadas em seu máximo, além 
de que, se constatado o não perigo de reincidência - também pa­
ra uma coerência do pensamento - graves delitos deveriam ficar 
impunes.

Por fim, Roxin procura colocar em "xeque" a legitimida­
de da sociedade obrigar, através do Direito Penal, uma minoria 
a educar-se segundo suas regras, protetoras dos interesses ou 
valores que acolhe: "de onde nos vem o direito de poder educar 
e submeter a tratamento contra a sua vontade pessoas adultas?" 
(116) .

Repulsa foi feita ainda, com relação às teorias que pre­
tenderam justificar a punição na prevenção geral, em efeitos 
intimidativos que a pena deve proporcionar às pessoas inibin­
do-as à criminalidade. A intimidação geral, para Roxin, tende 
ao terror estatal, pois "quem pretender intimidar mediante a 
pena, tenderá a reforçar esse efeito, castigando tão duramente 
quanto possível"(117). Exemplo disto foram os fins alentados no 
período da 2a Grande Guerra. Sem contar também com a questio­
nável eficácia das penas de acentuada função intimidadora pe­
rante certa categoria de delinqüente, exatamente aquela onde a 
pena deveria ser perceptível e temida.

A principal objeção de Roxin contra a tradicional "pre­
venção geral" reside, entretanto, neste argumento: como pode 
ser justificada uma severa punição do criminoso, de conotação 
evidentemente exemplar para ser extrapolada a eficácia da pena 
para além do punido, simplesmente em consideração a imaginárias



possíveis condutas das demais pessoas? Tal instrumentalização do 
homem seria inadmissível em sociedade culta. Destarte, somente 
estará justificada a aplicação da pena se houver harmonia entre 
sua necessidade ao bem da comunidade jurídica e a autonomia da 
personalidade do delinqüente.

Este é o resumo das questões que aguçaram os juristas do 
PA ao Código Penal da Alemanha. Pontos de vista que refletiram 
a impossibilidade de justificação do poder punitivo do Estado 
de ameaçar, impor e executar as penas, segundo teorias tradi­
cionais, em verdade vertentes unilaterais de determinados as­
pectos do Direito Penal.

0 PA relevou a prevenção geral e especial como fundamen­
to da punição, mas uma prevenção com nova roupagem, ou seja, a 
prevenção que a atividade de punir pretende não toma a gravida­
de ou qualidade da sanção como primordial instrumento, voltado 
ã intimidação, mas considera que o fim da aplicação da pena é 
assegurar a eficácia do próprio ordenamento jurídico. A sanção 
não visa a intimidação propriamente dita ou só esta conseqüência 
de forma direta, mas através dela - sanção - pretende-se algo 
de maior significatividade; visa-se a salvaguarda da ordem ju­
rídica, a respeitabilidade dos interesses e valores amparados 
pelas normas que são imposições inteligentes da consciência so­
cial.

Os estudos do PA compreenderam um repensar de toda a teo­
ria do Direito Penal, desde a pergunta "o que pode o legislador 
punir?" até a proposição de critérios para a execução da medida 
penal. São elaborações que não podem ser globalmente considera-
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das, mas pressupõem análise que, certamente, para ser completa, 
exige um dedicado e exclusivo trabalho. Por tal motivo e uma vez 
mais delimitando o tema agora proposto, cabe dizer que são es­
tudos que partiram de um posicionamento todo especial em rela­
ção à culpabilidade, devendo ser enfocado singularmente este 
ponto reitor.

§2Q. As Relações Entre Culpabilidade e Prevenção
Para a tradicional doutrina, hoje ainda não totalmente 

abandonada, pois a verdade que encerra i forte o suficiente pa­
ra ser conservada em alguns sentidos, o princípio da retribui­
ção, da expiação da culpa, é também um dos fundamentos da puni­
ção. Ninguém nega que, a princípio, a presença da culpa requer 
a punição. 0 Direito Penal evoluído em qualquer situação somen­
te pune quando há culpa e necessariamente, porque há culpa. A 
responsabilidade objetiva em sede penal é marginal à evolução 
relevante. Consagração disto é o secular princípio da culpabi­
lidade.

Contudo, também é tradicional que não se pune pela só ne­
cessidade do castigo. Mesmo se entendida a retribuição como fim 
da pena, este fim não pode ser o mero castigo, mas o estabele­
cimento de uma certa prevenção geral e especial. Geral, para a 
manutenção da ordem jurídica abalada com o ilícito, e especial 
no sentido de proporcionar ao delinqüente, no mínimo, oportuni­
dade de refletir sobre as conseqüências pessoais que seu ato ge­
rou. A tendência científica inaugurada principalmente por Roxin 
procura expor nova perspectiva às funções da pena, tentando eli­
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minar a mentalidade que entende a pena como castigo (118).

Suas questões surgiram por primeiro na obra "Política cri­
minal e sistema de direito penal" de 1970, quando examinou com 
maior proximidade o processo que conduziu parte da doutrina a 
interpretar em conformidade com as exigências de política cri­
minal do ordenamento os elementos que compõem o conceito analí­
tico do crime, sobretudo o conceito de culpabilidade (119).

Como visto, a culpabilidade, antes de receber tratamento 
científico, significava uma idéia a servir de fundamento ideo­
lógico à punição. Considerada através de um conceito, represen­
tou, além de fundamento ideológico, também um critério,um prin­
cípio limitativo à configuração da responsabilidade penal. A 
concepção normativa hodierna e tradicional apresenta uma boa 
formulação a esta função limitativa: o critério da inexigibili- 
dade de conduta diversa. Sintetizando, o princípio.da culpabi­
lidade vem exercendo duas básicas funções: dar justificação à 
retribuição penal - neste sentido ele é uma desvantagem ao acu­
sado se reconhecida a culpa -, em segundo lugar a culpabilidade 
serve de limite à intervenção punitiva, pois a medida da culpa­
bilidade determina o limite superior da pena. Nesta ocasião o 
princípio funciona como protetor do delinqüente, não autorizan­
do que seja punido além de sua culpabilidade (120). Esta segun­
da função do "princípio" foi aperfeiçoada pelas investigações 
científicas dos normativistas, enquanto que a primeira foi mé­
rito do psicologismo.

Pois bem, a dificuldade que se impõe e foi objeto de con­
siderações dos juristas alemães a partir do PA, consistiu em



conciliar esta consagrada dupla de funções do princípio de cul­
pabilidade com um direito penal que se diz modernamente preven­
tivo.

A tese que Roxin fez prevalecer naquele Projeto conside­
ra que o conceito de culpabilidade como fundamento da retribui­
ção penal não tem mais razão de existir, devendo ser mantido so­
mente o aspecto do conceito de culpabilidade que representa um 
princípio limitador da imposição penal que deve ser sempre, e 
exclusivamente, voltada à prevenção.

Por que este argumento? Roxin questiona o conceito tra­
dicional de culpabilidade como uma censura pelo poder do sujei­
to de ter agido conforme o direito. 0 não exercício deste "po­
der" - equívoco entendimento do princípio da "inexigibilidade" - 
gera a culpa que requer a punição. Tradicionalmente, a pena é 
retribuição de um mal pelo não prevalecimento deste "poder".

O juízo de censura penal, neste contexto, defronta-se com 
um problema que jã ê ocupação de muitos doutrinadores: como
constatar na prãtica o "poder-agir-de-outro-modo"? A liberdade 
do sujeito com este significado é realmente verificável?

Segundo doutrina de Figueiredo Dias, como já aludido,es­
ta liberdade é entendida através da filosofia existencial ou, 
como desejam alguns, é produto de irrenunciável livre-arbítrio- 
conquanto discutível e ponderável - presente em situações de im­
putabilidade. Por ser conceito metafísico, empiricamente é inó­
cuo querer apontar a liberdade do homem. 0 problema não residi­
ria, portanto, no desconhecimento pelo homem de processos mi- 
cro-físicos do cérebro humano. As dificuldades do juízo de cen­
sura penal são de ocasião, ou seja, não versam sobre métodos de
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perceber se o sujeito na situação concreta "poderia ter agido 
de outro modo". A problemática deve ser deslocada desta "pro­
cura" do "poder agir" para a "resolução" da exigibilidade do 
"ter atuado", na teoria de Figueiredo Dias, precisamente "ter 
formado a personalidade em desobediência ao direito".

Roxin não entende o princípio da inexigibilidade exata­
mente desta maneira, mas admite a indemonstrabilidade de um 
"poder-agir-de-outro-modo" e considera esta circunstância mo­
tivo para o repensar do princípio da culpa (121). Impossível, 
com segurança, determinar se um sujeito em concreto,quando pra­
ticou a ação típica, poderia ter agido de outra maneira.0 tra­
dicional conceito dogmático de culpabilidade comporta uma pre­
missa insustentável.

Sendo assim, se a culpabilidade não pode segundo este 
critério ser demonstrada, é impossível servir de fundamento à 
punição. "Se, para admitir a culpa, se está a pressupor um subs­
trato empírico que em princípio não pode ser comprovado, a con­
seqüência deveria ser, em conformidade com o princípio 'in dú­
bio pro reo', a absolvição"(122).

Por outro lado, a retribuição de índole "absoluta", do 
ponto de vista da teoria do Estado moderno evidentemente não 
mais se concebe. 0 "jus puniendi" somente deve ser consentâneo 
a fins preventivos; "a execução da pena só pode ter êxito en­
quanto procure corrigir as atitudes sociais deficientes que le­
varam o condenado ao delito"(123). A relatividade na punição i



hoje assertiva pacífica e por tal motivo, o princípio da culpa­
bilidade também não deve lhe servir como fundamento. Vale dizer, 
mesmo que aquele "poder-agir-de-outro-modo" fosse verificável, 
sozinho não pode ser justificativa para a sanção penal. 0 Esta­
do não tem o direito de retribuir a culpa,se exigências preven­
tivas faltarem, mesmo que ela fosse passível de demonstração 
através de processo empírico (124).

Roxin nada mais assevera do que o domínio de uma teoria 
relativa da pena de conotações peculiares. 0 Estado deverá pu­
nir segundo um critério prevalente, de prevenção, antes que de 
retribuição. Nada significa o abandono total do princípio da 
culpabilidade, mas, como será visto, foi inevitável fazer-se uma 
crítica a. ele, e fidelista. Roxin relaciona o fenômeno do "po- 
der-agir-de-outro-modo" ao desabamento de uma dogmática havida 
como perfeita.

A culpabilidade deve continuar um pressuposto necessário, 
entretanto não suficiente ã punição. Com efeito, a efetiva pu­
nição ê subordinada não à verificação da "normalidade das cir­
cunstâncias" sobre o ânimo do sujeito, mas à necessidade da pe­
na do ponto de vista da prevenção geral e especial. A categoria 
dogmática tradicionalmente denominada "culpabilidade" deve pre­
tender dar resposta se sob pontos de vista penalísticos uma san­
ção seja necessária a determinado sujeito.

Ademais, admitir que o critério do "poder-agir-de-outro- 
modo" é imprestável ao juízo de culpa não significa, para Roxin, 
que a liberdade do homem decorre de indiscutível livre-arbítrio. 
Ele contorna este problema de formidável maneira. Tal qual ocor­
re com a idéia de igualdade entre as pessoas, a liberdade deve
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ser entendida em plano jurídico e não no mundo do ser. Conside­
ra que, quando a ordem jurídica reconhece o princípio da igual­
dade entre os homens, impõe que todos recebam da lei e de seus 
aplicadores um tratamento igual, circunstância que não revela o 
reconhecimento de que todos os homens sejam iguais. Tal ambiên- 
cia deve ser reportada à idéia de liberdade. "A posição a assu­
mir, num plano jurídico, sobre o direito penal da culpa não de­
pende, pois, de a liberdade e a responsabilidade do homem serem 
susceptíveis de demonstração filosófica ou psicológica, mas sim 
exclusivamente, de saber se é adequado, dum ponto de vista te- 
leológico, que o homem seja tratado como livre e responsável. 
Ora, isto deve ser afirmativamente respondido sem hesitação" (125).

Indemonstrável a culpa na situação concreta, mas sendo 
indispensável à atuação sancionatória do Estado com vistas à 
prevenção geral e especial, para que o Direito Penal não se res­
trinja a prever medidas de segurança ilimitadas, para que o Di­
reito Penal não se transforme em terapia, o princípio da culpa 
tem a função única de fixar um limite à atitude punitiva-preven- 
tiva do Estado. A idéia de culpabilidade neste momento é inte­
ressante ao criminoso, servindo de limite à punição; alguém sõ 
deve ser punido até onde é culpado. Somente para esta dignida­
de deve ser mantido o princípio da culpabilidade (126).

Este foi um dos postulados ou teses do PA: o princípio da 
culpabilidade é essencial não para a retribuição penal, mas co­
mo limite ao poder de punir. Roxin vê o juízo de censura penal 
com revolucionária utilidade, compreendedor de "algo mais" com 
relação ã dogmática tradicional. Ele defende não o"pune-se por­
que pecou", mas que a censura de uma conduta típica,necessária



para a salvaguarda da ordem comunitària, deve reprovar até oli­
mite da culpa, e somente deve assim ser procedido se urna poli­
tica criminal exigir. Há um criterio objetivo, semelhante ao já 
exposto, ou seja, a culpabilidade de um atuar típico não é afe­
rida através do conhecimento do "poder agir conforme o direito", 
mas resulta de uma exigibilidade destituída deste conteúdo. Um 
"poder agir" - politicamente na formulação de Roxin, e filoso­
ficamente para este trabalho - tomado como presente.

o "algo mais" está em que Roxin ainda propõe que esta 
"exigibilidade" possui como conteúdo material, ou ao menos como 
elemento preponderante, não a "culpa pela formação da persona­
lidade", mas um interesse social de diverso nível, uma políti­
ca criminal preventiva. Enquanto a culpa só limita a intervenção 
punitiva, "em contrapartida, por si só não pode fundamentar a 
pena. Uma conduta culposa somente justifica sanções jurídico- 
penais quando estas sejam necessárias por razões de prevenção 
geral ou especial"(127).

Com efeito, doutrina Roxin que o Direito Penal através de 
seus tipos visa esclarecer à sociedade valores que devem ser 
respeitados, com isso motivando-a ou educando-a para um respei­
to aos mesmos. As normas penais são autênticos modelos de moti­
vação popular e de aperfeiçoamento das relações sociais.

Assim, em ocorrendo violação às normas, o instrumento mo­
tivador em que consistem perde eficácia, credibilidade, sua res­
peitabilidade. Conseqüência imediata, mas não necessária disto, 
é o impendente menosprezo pelas pessoas, dos próprios valores 
fundamentais ao convívio social. Neste sentido, se a prática de
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um delito por sua vez não venha, e isto é possível, implicar es­
ta desconsideração ou diminuição da eficácia da ordem jurídico- 
penal, não há porque ser imposta a sanção. É a política crimi­
nal sobrepondo-se a qualquer outra coisa.

0 exemplo básico para esta assertiva é o caso da inimpu- 
tabilidade. Quando um inimputável pratica uma conduta típica a 
intervenção penal impondo a pena é inútil, pois, além de não se 
esperar dessas pessoas inimputáveis uma recuperação de respeito 
aos valores sociais através do sancionamento, "quando elas vio­
lam a lei não destrõem alguma expectativa social; e a consciên­
cia jurídica da generalidade dos cidadãos não ê abalada"(118). 
Somente se o sujeito que pratica o ilícito for sensível aos ape­
los normativos deve ser tratado como livre. E ainda só será pu­
nido se a consciência social ou a credibilidade na força das 
ordens jurídicas forem abaladas. Além de querer justificar com 
sentido próprio à punição, Roxin não descarta a possibilidade de 
também atos típicos de imputáveis não requisitarem punição.Nes­
ta mesma trilha de raciocínio, o PA propôs a desconsideração pe­
nal para vários delitos em que a repercussão social não subsis­
te. Por motivos de política criminal, nem sempre ãilicitude de­
ve seguir a punição, ao menos a de privação da liberdade.

Através deste pensamento, na verdade, não é possível 
identificar novo conteúdo material à culpa penal. A culpa ainda 
pode até continuar a ser aquela pela "formação da personalidade" 
ou qualquer outra. Entretanto, a responsabilidade penal passa a 
ser mais exigente, o juízo de censura penal recebe novo signi­
ficado. A culpa com seu tradicional conteúdo ético deixa de ser
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suficiente à responsabilidade criminal, que pressupõe aquele "al­
go mais" - uma necessidade de prevenção ditada pela política 
criminal dominante. A fórmula resume-se no seguinte: não pode 
existir punição sem culpa (ao menos a tradicional), mas pode 
ocorrer isenção de pena mesmo se presente a culpa (129).

Abandonando-se a função bilateral do princípio da culpa­
bilidade - fundamentar e limitar a punição -, ele relaciona-se 
reciprocamente com o critério da prevenção: "a culpa põe um li­
mite ãs necessidades estaduais de prevenção, mas as necessida­
des de prevenção, por seu lado, também limitam a pena correspon­
dente à culpa"(130).

S30. O Conceito de Culpabilidade
Segundo esta perspectiva, se a responsabilidade penal 

pressupõe "algo mais" além da culpa, a primeira vista não é,por­
tanto, impróprio substituir o conceito de "culpabilidade" pelo 
de "responsabilidade". Percebe-se esta inclinação na moderna 
doutrina alemã, que aos poucos molda a dogmática a assimilar os 
efeitos desta política criminal.

Inaceitável a sustentação da inexigibilidade pelo crité­
rio do "poder-agir-de-outro-modo" em concreta situação, o fun­
damento da culpa penal continua a pressupor a liberdade, no en­
tanto entendida não como fato real, mas um assunto normativo,em 
dimensão jurídica pura. Roxin não quis penetrar, como dito, no 
problema do conceito material da culpa. Contornou a situação,ex­
pondo um critério jurídico purificado de filosofias.

Considerando este posicionamento dogmático, três afirma-
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ções fundamentais podem ser resumidas, como percebeu Tullio Pa- 
dovani (131): a) no pensamento de Roxin a culpa, deixando de la­
do a tradicional base do principio da "inexigibilidade" ("po- 
der-agir..."), consiste na motivabilidade através das normas, 
obediente a diretrizes de política criminal. Com efeito, a li­
berdade esclarecida segundo vim apelo normativo equipara-se à si­
tuação da "motivação do sujeito segundo as normas penais"; b) a 
culpabilidade é necessária para limitar o poder punitivo do Es­
tado; c) não é a culpabilidade ainda suficiente para a interfe­
rência punitiva, na medida em que esta é legítima se exigências 
preventivas existirem. Estas exigências são diretrizes políti- 
co-criminais.

Então, mesmo não querendo apontar o conteúdo material da 
culpa penal, mas procurando relevar só a política criminal vol­
tada à prevenção geral e especial para expôr uma dogmática da 
culpabilidade, Roxin acaba de certo modo defrontando-se com aque­
le conteúdo e suas aporias. Em sua dogmática há uma suposição de 
que os imputáveis podem ser motivados pelas normas penais até 
prova em contrário, pois, isto ê evidente, o legislador não po­
de condicionar a eficácia da prescrição penal à condição de uma 
motivabilidade efetiva do sujeito em situações ilícitas concre­
tas. A culpa penal é a conduta típica livre, portanto de um su­
jeito motivável pela norma, que pressupõe uma punição porque a 
política criminal assim exige. O juízo de censura penal - ou a 
própria culpabilidade - é, assim, ainda normativa no pensamento 
de Roxin. Ê a censura de exigibilidade da conduta ter sido con­
forme o direito, exigibilidade intimamente conexa a critérios de 
prevenção geral, que pressupõem uma liberdade, jurídica exclu­
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sivamente. Para este trabalho, ao contrário de Roxin, a exigi­
bilidade tem como critério fundamental a "formação da persona­
lidade conforme exigências da ordem jurídica" e que pressupõe 
uma liberdade captada pela reflexão; uma liberdade jurídico-fi- 
losófica. Compactua-se com Figueiredo Dias.

0 conceito de culpabilidade em Roxin incorpora a exigên­
cia de prevenção geral e especial. A culpabilidade é a atuação 
livre, de que se exigia comportamento diverso por força da po­
lítica criminal. Esta exigência da política criminal é o con­
teúdo do conceito de culpa penal. São exigências preventivas que 
condizem com a intocabilidade do caráter autoritário da ordem 
jurídica.

0 juízo de culpa, todavia, não é somente avaliação de 
fins preventivos. Roxin não quer torná-lo expoente de um utili­
tarismo absoluto. Contudo, será atividade completa e ideal se 
considerar os fins da pena ao lado da liberdade do sujeito. Não 
é totalmente correto, acredita-se, afirmar que para Roxin a no­
ção de culpabilidade deve ser substituída pela de "responsabi­
lidade". Ê mais adequado dizer que a responsabilidade, a conse­
qüência penal do juízo de reprovação, somente incide se consi­
deradas exigências de política criminal.

Segundo Roxin, a função político-criminal da responsabi­
lidade também consiste em um limite ulterior da punibilidade. A 
responsabilidade não subsiste quando exigências preventivas não 
imporem a punição, não obstante uma "culpabilidade em sentido 
estrito". A culpabilidade, "em sentido amplo", compreende as 
exigências político-criminais (132).

Não é conveniente, em terminologia dogmática, substituir



"culpabilidade" por "responsabilidade", mesmo se destacada a 
exigência de integrar ã culpabilidade tradicionalmente entendi­
da, os requisitos de prevenção geral e especial. Embora Roxin 
tenha explicado que nas hipóteses das excusantes da culpabili­
dade a culpa persiste, conquanto não a responsabilidade pelas 
razões político-criminais, na verdade o que ocorre é um dilata- 
mento do próprio conceito de culpabilidade normativa, que passa 
a compreender um elemento novo, qual seja, a exigência políti- 
co-criminal de prevenção geral e especial.

De certa maneira Roxin não é bem preciso ou se contradiz, 
quando afirma que a realização, com culpa, de um fato típico não 
conduz automaticamente à punição, ou que a culpa não é a razão 
suficiente para a punição.

Com efeito, o que na verdade aparece é um novo conceito 
de culpabilidade. Roxin chegou a admitir na palestra que reali­
zou no ano de 1983 na Universidade de Coimbra, que se a punição 
só surge quando exigências preventivas estiveram presentes, a 
necessidade preventiva de punição acresce a própria culpa,muito 
embora prefira a expressão "responsabilidade" em vez de "culpa" 
à categoria jurídico-criminal que assenta no fato ilícito (133) . 
Mas qual é exatamente esta culpa a que à responsabilidade ajun- 
ta-se para constituir um novo conceito, amplo, de culpabilidade? 
Esta culpa não deve ser entendida segundo a política criminal.
Na verdade, a este aspecto de um conceito, Roxin não deu total 
atenção.

§40. As Escusantes da Culpabilidade Para Esta Tendência
Sendo o conceito de culpabilidade formulado com os ele-
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mentos "motivabilidade" e "exigibilidade pela necessidade poli­
tico-criminal de punição", as causas de exclusão da culpa para 
esta tendência da doutrina são as hipóteses em que estes ele­
mentos não estão presentes.

Assim, por exemplo, quando alguém atua em estado de ne­
cessidade para salvar um bem jurídico de menor ou igual valor 
àquele agredido, Roxin sustenta que o legislador renuncia a res­
ponsabilizar o sujeito por sua conduta. "0 legislador faz essa 
renúncia porque a punição não é necessária, do ponto de vista 
preventivo. 0 agente está socialmente integrado e não existe pe­
rigo de repetição devido à raridade das situações de estado de 
necessidade"(134).

Situação inversa ocorre nos casos em que o perigo deve 
ser suportado. Para bombeiros ou policiais, outro exemplo, em 
situações de perigo, a ordem jurídica exige, por razões de pre­
venção geral e especial, que enfrentem a situação perigosa. 0 
mesmo ocorre com o excesso de legítima defesa. No Código Penal 
Alemão (parág. 33), este excesso não é punido se o agente obrou 
em decorrência de certos estados de ânimo, como a "perturbação", 
o susto ou o medo. Nestas hipóteses, o Estado deve renunciar à 
punição exatamente porque ela não é necessária do ponto de vis­
ta preventivo. Por outro lado, se o excesso advier de ânimos 
caracterizados como "cólera" ou "furor", a punição se impõe,pa­
ra que não se incremente "na população em geral a tendência pa­
ra fazer justiça pelas próprias mãos, o que é muito perigoso pa­
ra a paz social"(135).
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bém pode ser reafirmado através deste conceito de culpabilidade. 
A inexigibilidade de comportamento conforme a norma recebe con­
teúdo das determinações da política criminal, sempre orientada 
a prevenir geral e especialmente a prática de delitos. Se esta 
exigência de prevenção não estã presente, renuncia-se a punição 
e exclui-se a culpa pela inexigibilidade, independentemente de 
previsão legal expressa. 0 Poder Judiciário neste caso represen­
taria o Estado em seu ato de renúncia à punição.

Diga-se que significaria incontestável incoerência con­
dicionar a "renúncia de punição" nos moldes propostos por Roxin, 
à positivação das causas de exculpação. Simplesmente voltada ao 
interesse geral, nesta altura do pensamento jurídico a política 
criminal é quem dita as coordenadas.

A "inexigibilidade de conduta diversa" mesmo assim re­
presenta uma "consciência jurídica", mas, é claro, com perspec­
tiva muito diversa da dissertada nos itens anteriores. Aqui a 
consciência que anima o princípio não tem origem em um>sentimen- 
to de compreensão humana, mas num pensamento puramente finalis­
ta, segundo o qual, na categoria sistemática que incide à da 
ilicitude, não deve se tratar da "inexigibilidade de agir di­
versamente" em consideração à personalidade ou à"gesinnung" re­
velada no ato ou, pelo menos, não se reduz a tais elementos,mas 
de saber se e em que medida o legislador pretende, de vim ponto 
de vista jurídico-penal, chamar à responsabilidade o indivíduo 
em função de seu ato. Daí porque a tentativa roxiniana de subs­
tituir a idéia de culpa pela de "responsabilidade".



§50. Comparação com a Concepção de Figueiredo Dias e Algumas 
Criticas

A doutrina elaborada por Claus Roxin admite o princípio 
da culpabilidade para limitar a intervenção punitiva do Estado, 
a impedir que a mesma desencadeie um sistema de medidas preven­
tivas sem freios na tentativa de destraumatizar a sociedade por 
ocasião de condutas criminosas praticadas. E também, i de se su­
por, este lado do conceito de culpa é constituído por elementos 
preventivos: a culpa existe até onde é necessária a punição,por 
ordem de um critério finalista de prevenção geral e especial 
respeitador da dignidade humana.

Na Conferência que realizou na Universidade de Coimbra no 
ano de 1983, Roxin esforçou-se para delinear pontos de contato 
entre suas formulações e a concepção de Jorge de Figueiredo Dias 
a respeito da culpa "pela formação da personalidade" ou,pelo me­
nos, afastar incompatibilidades entre elas. 0 paralelo é feito 
através de dois exemplos. No primeiro deles, concernente à ine- 
xigibilidade de conduta diversa nos casos de estado de necessi­
dade, Roxin tenta explicar que a "culpa pela formação da perso­
nalidade" não vê reprovável a conduta necessária porque esta re­
vela comportamento que não corresponde à personalidade do agen­
te. Mesmo escrevendo Roxin que na verdade isto não ocorre, por­
que a personalidade "ainda se exprime na sua reação em situações 
de perigo", também afirma que tanto a posição de Figueiredo Dias 
quanto a sua não vêem a necessidade de punição de atos como es­
te porque partem do pressuposto de que o "agente, tendo em con­
ta a sua personalidade global, não praticaria nas situações nor­
mais da vida, para as quais o direito penal é criado, um acto
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como o que cometeu em estado de necessidade"(136).
Considera-se, contudo, que esta comparação não procede. 

Antes de tudo porque Figueiredo Dias não chega a admitir que os 
"estados de necessidade" estorvam a personalidade do sujeito ou 
o levam a agir anormalmente. O atuar em estado de necessidade 
revela um comportamento normal - para a situação -, porém não 
reprovável porque é uma manifestação de personalidade admissí­
vel, e não exatamente porque fins de prevenção geral ou espe­
cial assim orientam. Da pessoa que atua em estado de necessida­
de, num plano ético-jurídico preponderante, a ordem jurídica não 
deve exigir comportamento diverso.

A resposta é a mesma para a exculpação dos excessos de 
legítima defesa, consumados por manifestações de medo, susto ou 
"perturbação" (hipóteses previstas pelo Código Penal Alemão) en­
tão o segundo exemplo apontado por Roxin. Embora também consi­
dere a personalidade do agente, Roxin fundamenta sua não puni­
ção através de razões de prevenção geral e especial. Figueiredo 
Dias assim faz como resultado exclusivo de uma censura sobre as 
qualidades ético-jurídicas da pessoa, o que constitui a perso­
nalização do conceito de culpa. As atitudes de medo ou susto im­
portadoras de excesso de legítima defesa não revelam personali­
dade passível de reprovação porque são admissíveis, não desva- 
loradas. Esta ê a razão ética que sobressai na doutrina de Fi­
gueiredo Dias.

A concordância entre o pensamento de Roxin e o de Figuei­
redo Dias, embora ambos cheguem a idênticas conclusões para mui­
tos problemas dogmáticos, é portanto somente aparente. Enquanto 
o jurista português formula sua idéia de culpa a partir do que



considera "a essência da liberdade pessoal do homem e do seu lu­
gar perante o dever-ser ético-existencial, retira-a Roxin de 
puras exigências político-criminais de prevenção geral e espe­
cial" (137). As perspectivas são diferentes.

A maior importância que Roxin atribui às exigências po­
lítico-criminais impõe à integração do conceito de culpa a ca­
tegoria da "responsabilidade". A culpa, somente com o conteúdo 
material que a tradição lhe considera, é insuficiente para jus­
tificar a punição, cabendo-lhe acrescentar a exigência de pre­
venção conforme prescrição de específica política-criminal, o 
que importa a moldagem de novo conceito. A principal objeção que 
Figueiredo Dias faz a esta dogmática é no sentido de que Roxin 
não enfrenta o problema de qual é o conteúdo e o critério da li­
berdade que também deve fundamentar a culpa. Dizer que esta li­
berdade é "jurídica" revela um casuísmo ou ficção que não sa­
tisfaz o jurista mais persistente.

Como verdade, Roxin não encara o problema tal como fêz 
Figueiredo Dias, só considera que a liberdade deve ser aceita 
não "como 'comprovações entitativas', mas apenas como postula­
dos 'político-criminais dirigidos ao juiz',como 'princípios nor­
mativos de regulamentação de carãter generalizante'"(138). Há 
de ser enfrentado o problema da fundamentação da punibilidade 
previamente à luz da culpa material, antes de considerar sua po­
sição diante de critérios indicadores da "responsabilidade".Com 
efeito, a suposta capacidade de autodeterminação não deve ser 
absolutamente avessa a uma meditação sobre o verdadeiro conteú­
do da culpa penal. Ao que acresce ainda a dificuldade extrema
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"em compreender como possa a culpa servir de limite à medida da 
pena, se naquela se trata só de algo cuja exigência se presume 
em função de um padrão generalizante ou de um postulado politi­
co-criminal" (139) .

Padovani também faz objeção à teoria de Roxin. Considera 
que "induzir o juízo de culpabilidade a exigências preventivas 
significa instrumentalizar de qualquer modo a pessoa do réu, 
transformando-o em 'ocasião' de uma 'política' que passa sobre 
a sua cabeça", o que contraria aquele apelo para o homem ser tra­
tado como ser livre e responsável"(140). As finalidades preven­
tivas são incapazes de assegurar um limite,não propriamente efe­
tivo, mas convincente à função estatal de punir. Na realidade, 
"se é verdade que a pena desenvolve uma função preventiva, não 
é menos verdade que ela não exaure a sua realidade em uma função,não 
é somente meio para um fim; é um 'meio' que representa um con­
teúdo particular, o qual - não se pode esquecê-lo - é de caráter 
aflitivo: do ponto de vista material, a pena consiste em um so­
frimento legalmente infligido"(141). D'outra parte, a imposição 
penal deve realizar-se como um "desvalor" que atinge o sujei­
to em aspectos essenciais de sua personalidade, "o seu aperfei­
çoamento não poderá prescindir da idéia de que o réu seria 'me­
recedor' de uma resposta sancionatória de conteúdo aflitivo,que 
ele seja, justamente por isso, 'culpável'". O juízo de censura 
penal deve implicar uma reprovação à pessoa do réu, e que legi­
time axiologicamente o sofrimento imposto (142).

Fiandaca, igualmente, considera a crítica de que ao juiz 
não seria possível distinguir com rigor os casos em que a não 
punição de um inimputãvel coloca em perigo a observância das
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normas por parte dos cidadãos dos casos em que, ao invés,per­
manece íntegra a confiança institucional (143).

193

Roxin não dedicou espaço às aporias que encerram o con­
teúdo material da culpa penal, ou pelo menos não o fêz direta­
mente. Relegou-os ao campo filosófico ou ao naturalístico,expon­
do um conceito de culpabilidade puramente jurídico-político-cri- 
minal.

A discussão está aberta em torno da eficácia técnico-ju- 
rldica de sua posição. Uma conclusão pressupõe questões que a 
doutrina penal terá de enfrentar e resolver, bem como debater em 
campos exclusivos. A doutrina penal brasileira não quis ainda 
se manifestar a respeito.
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19BOBBIO, Norberto. "El existencialismo", p.110-11: "Por lo que con- 
cierne a Sartre pensador, ya se ha observado que su significación consiste en 
haber tratado de construir la más radical filosofia de la liberdad que hasta 
hoy haya aparecido en la historia de la filosofia. (...) No hay normas o va­
lores anteriores a cada hombre singular: este es norma parasímismo, es el 
mismo creador de sus proprios valores. Es, en suma, elecciôn originaria. Lo 
unico que el hombre no ha elegido sino que le ha sido dado (por quien?) es 
la liberdad: en otras palabras, el hombre es libre en todo salvo en lo de ser 
o no libre".

RIPOLLES, Antônio Quintano. Possíveis conseqüências (...), in Rev. 
cit. p.28.

^RIPOLLES, Antônio Quintano. Possíveis consequências (...), in Rev. 
cit. p.35.

^RIPOLLES, Antônio Quintano. Possíveis conseqüências (...), in Rev. 
cit. p.28. Acentua Bettiol que o merito do existencialismo foi justamente 
o de ter sabido"individualizar e personalizar o juízo de reprovação penalis­
ticamente relevante, eliminando esquemas e fórmulas das quais se serviam am­
plamente os sistematizadores do classicismo e do positivismo". (Direito pe­
nal da atitude interior, Revista dos Tribunais, 1972, 442:317).

^RIPOLLES, Antônio Quintano. Possíveis conseqüências (...), in Rev. 
cit. p.51

24c o n d e i x a d a COSTA, Carlos Adalmyr. Pressupostos existenciais do
crime. p.19.

25c o n d e i x a DA COSTA, Carlos Adalmyr. Pressupostos existenciais do
crime. p. 49.

26c o n d e i x a d a COSTA, Carlos Adalmyr. Pressupostos existenciais do
crime. p.29.

27c o n d e i x a DA COSTA, Carlos Adalmyr. Pressupostos existenciais do
crime. p.194.

28FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal, p.184.
29HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento, p.13.
30CATTANEO, Mario A. "Riccordo di Giuseppe Bettiol", in Rivista In­

ternazionale di Filosofia del Diritto, 1983. n2 1. p.143: "Giuseppe Bet­
tiol era infatti, fra i giuristi e in particolare fra i penalisti italiani, 
certamente il più dotato di una viva sensibilità e di una vasta cultura fi­
losofica".

31BETTIOL, Giuseppe. 0 problema penai, p.15.
32BETTIOL, Giuseppe. 0 problema penal: "A primeira vista, a lei ju­

rídica e a especificação da lei etica (...) sob um segundo aspecto, a ideia
de culpa jurídica baseia-se nos mesmos elementos em que se radica a culpa mo­
ral; e ainda sob um terceiro, a pena e a expressão daquela ideia de castigo
que tem atrás de si a violação da lei moral e da lei divina, p.22.

33BETTIOL, Giuseppe. 0 problema penal, p.68.
34BETTIOL, Giuseppe. 0 problema penal, p.71.
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35BETTIOL, Giuseppe. "Gli ultimi scritti e la lezione di congedo".
p.10: "Un pensiero cristiano in campo penale non può che essere una forte
istanza garantistica dei diritti della persona umana, considerati inviola­
bili perchè tutelati dal diritto naturale".

36BETTIOL, Giuseppe. "Gli ultimi scritti p.64: "La morale
e l’espressione di un dover essere che l’animi umano sente vibrare in se 
stesso del momento in cui prende coscienza di un ’assoluto’ che fa della sua 
esistenza il valore primigenio da cui tutto il resto deriva".

37BETTIOL, Giuseppe. "Gli ultimi scritti (...)". p.25: "La 'socio-
logia criminale’ di Ferri, tutta pervassa dall’idea dominante che la causa 
del reato é urna disfunzione sociale, non può che andare d ’acordo con una 
conzecione come quella marxista, che vede nel reato l’espressione di uno 
squilibrio proprio al sistema capitalistico, destinato a scomparire con l’av­
vento di un regime di giustizia sociale quale il socialismo (...) È cosi che 
il conceto di ’pericolosità sociale’, elaborato ’scientificamente’ dal po­
sitivismo criminologico, e servito al marxismo (...)".

38BETTIOL, Giuseppe. "Gli ultimi scritti (...)". p.101.
39Em portugues e traduzido corno "atitude interior". Na lingua alema, 

"gesinnung" expressa "modo de pensar", "mentalidade","animo", "carater" ou 
"moral", conforme "DerSdrach - Brockhlaus: deutsches Bildworterhush, Wisba- 
den",1984. "Gesinnungsstrafrecht" pode ser traduzido corno "direito penai da 
atitude interior".

40LISZT, Von. "Der Schluss aus der symptomatischen Bedeutung der 
schuldhaften Handlung auf die Eigenart des Taters ergibt den 'materiellen 
Inhalt des Schuldbegriffs': er liegt in der 'aus der begangenen Tat |( (dem 
antisozialen Verhalten) erkennbaren' asozialen anzi Gesinnung des Taters", 
"apud" MORSELLI, Elio. "Il ruolo dell'atteggiamento interiore nella strut­
tura del reato", rodapé da p.56.

4^LISZT, Von. "Straffrechtliche Ausätze und Vorträge", 1985. Tomo 
II. p.88, "apud" MORSELLI, Elio. "Il ruolo dell'atteggiamento interiore
nella struttura del reato", rodapé da p.56.

42MORSELLI, Elio. "Il ruolo dell'atteggiamento (...)". rodapé da p.
56.

43BETTIOL, Giuseppe. "Gli ultimi scritti (...)". p.97: "La colpe-
volleza adcquista cosi particolare significazione e postula un approfondia- 
mento di ogni contenuto, significato, profondità, estensione, dopo la gran­
de ’orgia’ degli ultimi decendi sull’elemento oggetivo del reato, del bene 
giuridico della lesività, cui anch’io ho partecipato finendo pero col con­
vincermi che la più seria e solita garanzia per la persona humana e la col- 
pevolleza".

^BETTIOL*, Giuseppe. "Gli ultimi scritti (...)". p.96: "Ci sono vo­
luti cinquant’anni per entrare nel cuore di questi problemi. Ed e proprio
l’interesse per questi problemi che mi ha spinto a accentuare oggi la col- 
pevolleza come entità dotata di un primato tra tutte le altre che lo studio 
penale presenta". COSTA JR., Paulo Jose, considera este "primado da culpa- 
bilidade": "merce da subjetivagao hodierna do direito penai, pode-se sem 
duvida, afirmar que o primado cabe à culpabilidade, embora a antijuridici- 
dade continue a desempenhar funaio precipua". (Direito penai da culpa, Re­
vista Ciencia Penai, 1975. v.l. p.71.).

^WÜRTENBERGER, Thomas. "La situazione spirituale dela scienza pena-
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listica in Germania11 • p.74.
46BETTIOL, Giuseppe. Culpa do agente e certeza do direito, na Revis- 

ta da Ordem dos Advogados de Lisboa, 1978. n2 38. p.416-7.
47Respectivamente publicados em Rivista Italiana di Diritto e Pro­

cedura Penale de 1971, n2s. 1-2, p.3-17 (artigo traduzido no Brasil pelo
Professor Paulo Jose da Costa Jr. e publicado na Revista dos Tribunais em 
1972. v.422. p.315-323); L ’indice Penale n2 3 de 1973, p.448 e segs.(ar­
tigo traduzido no Brasil pelo Professor Luiz Alberto Machado e publicado na 
Revista de Direito Penai n2 15/16, 1974, p.7 e segs.); Rivista di Diritto
e Procedura Penale de 1977, p.417-26 (artigo também publicado em 1978 pela 
Revista da Ordem dos Advogados de Lisboa, p.415 e segs., com tradução do 
Professor Costa Andrade); Rivista di Diritto e Procedura Penale de 1980, n2 
4, p.1.007-14 e ffGli ultimi scritti e la lezione di congedo”, Padova, 1984. 
MORSELLI, Elio, acrescenta que na literatura jurídica da Italia o primeiro 
escrito que se ocupou com a "gesinnung" foi de Zuccallà, "L’infideiti nel 
diritto penale11 de 1961. Também Morselli considera haver escrito sobre o 
tema antes de Bettiol, quando em 1966 escreveu "Coscienza e volontà nella 
teoria del dolo". Bettiol e Zuccallà, desenvolveram uma visio espiritualis- 
tica-normativistica da "gesinnung", enquanto Morselli inclinou-se a urna
perspectiva inspirada pela psicologia de profundidade ("Il ruolo dell1atteg­
giamento interiore nella strutura del reato", p.60 e rodapé da p.90.).

48BETTIOL, Giuseppe. "Sullo spirito del diritto Canonico dopo il Con­
cilio Vaticano II", na Rivista di Diritto e Procedura Penale de 1971, n2 4, 
p.1091: "(...) precede l’atto di volontà con la sua motivazione e serve a 
designare le valutazioni interne che una persona esprime riguardo al bene 
tutelato e al significato che egli attruisce alle cose del mondo che lo cir­
conda. Tutto ciò attiene alla fisionomia morale del soggetto agente cioè al­
le sue valutazione di coscienza".

49 ~Mesmo urna recente manifestaçao da Psicologia, atraves de Keller,
traduz semelhante ponto de vista. Diz Keller: "os motivos sé nos determinam 
na medida em que eu me deixo determinar por eles, isto é, na medida em que 
os deixo ser ’determinantes’ para mim" ("apud" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. 
Liberdade, culpa, direito penal, p.29.).

^BETTIOL, Giuseppe. Sobre o direito penal da atitude interior, Re­
vista dos Tribunais, n2 442 de 1977. p.318.

^BETTIOL, Giuseppe. "La concepcione della pena in Aldo Moro", em
"Gli ultimi scritti (...)". p.37: "Non è che con ciò io intenda inserire Mo­
ro nella schiera dei sostentatori di un ’gesinnungsstrafrethct’. Il fenome­
no in termini sostanziali è opera dei nostri giorni, ma la base più sicure
le troviamo nella filosofia del personalismo di Aldo Moro".

52 „ rAlguns autores italianos corno Pietro Nuvolone, nao viem no "juízo
sobre a capacidade para delinquir" de que fala a 2§ parte do art. 133 do Cé- 
digo Penai Italiano, pertinência ao juízo de culpabilidade. Escreve Nuvolo­
ne: "Não estamos tampouco de acordo com aqueles que afirmam que também o juí­
zo sobre a ’capacidade para delinquir’ faz parte do juízo da culpabilidade. 
Da capacidade para delinquir fala o art. 133, segunda parte, do Cédigo Pe­
nal, dispondo que no exercício do poder discricional para a aplicação da pe­
na, o juiz deve considerar também a capacidade para delinquir do agente de­
duzida (...). Trata-se de um dos institutos mais controvertidos.fDe qualquer 
modo, segundo a opinião mais aceitável, a capacidade para delinquir é uma 
característica da personalidade do sujeito, ainda que fora do fato histéri­
co que constitui matéria da reprovação jurídico-penal: ela deve ser enten-
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dida como 'atitude pessoal para cometer crimes', pelo que á preciso conside­
rar em função da dimensão da pena, não já do castigo, mas como instrumento 
de defesa social. Ela não pertence, portanto, à perspectiva da norma enten­
dida como comando, mas da norma entendida como garantia. Como tal não pode 
ser considerada um elemento do juízo de culpabilidade" (A concepção italia­
na da culpabilidade, na Revista do Ministério Público do Paraná, n2 8, 1979. 
p. 19.).

53 -"A medida da culpabilidade e determinada tambem pelo comportamento
interior que o fato exprime".

54Artigo 59. "0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, à 
conduta social, â personalidade do agente, aos motivos, âs circunstâncias do 
crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja ne­
cessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime (...)".

^"apud" MORSELI, Elio. "Il ruolo dell'atteggiamento interiore nel­
la strutura del reato", p.61.

^Sobre 0 direito penai da atitude interior. RT 442. p.317.
^ Culpa do agente e certeza do direito. Revista da Ordem dos Advo­

gados de Lisboa, n2 38. p.416-7.
580 mestre de Pádua ainda escreveu que "não é possível - como fez o 

tecnicismo - reduzir a pessoa humana (o eu empírico) a um simples substra­
to materialistico da imputação, para considerar o homem normativisticamente, 
como simples ponto de referência de relações jurídicas (...)• A imputação 
jurídica é meio de um conceito, tal conceito deve encarnar-se naquela su­
prema realidade moral, espiritual e biológica que é a pessoa humana". (Ob- 
jetivismo e subjetivismo no âmbito da noção de delito, na Revista Brasilei­
ra de Criminologia e Direito Penal, n2 9, de 1965. p.26.).

59L'indice Penale n2 3 de 1973. p.447-60.
ã^Sobre o direito penal da atitude interior. RT 442 de 1972. p.319.
^ L ' indice Penale n2 3 de 1973. p.450: "Per il positivismo l'unico 

valore ontologico e 1'uomo como puro e simplice 'framento del cosmo' (...). 
Non c'è - ripitiamolo - una apertura su di un mondo finalisticamente inter­
pretato ma solo causalmente inteso".

6?L'indice Penale n2 3 de 1973. p.460.
63"In" Novissimo Digesto Italiano. v.XIX. "Teoria generale del rea­

to". p.7-93.
64"Colpevolezza normativa e pena retributiva oggi", em "Gli ultimi 

scritti (...)". p.107.
^ Concepção existencial de Bettiol, na Revista Ciência Penai de 1974. 

v.2. p.230-1.
^Concepção existencial de Bettiol, na Revista Ciência Penai de 1974. 

v.2. p.232-3.
^ Concepção existencial de Bettiol, na Revista Ciência Penai de 1974. 

v.2. p.233.
68BETTIOL, Giuseppe. "Stato di diritto e 'gesinnungsstrafrecht'", L' 

indice Penale, n2 3 de 1973. p.455: "L'uomo non e pura natura, ma e storia
in quanto opera e si muove per dei valori, nel quadro degli stessi e in vis­
ta degli stessi".
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MORSELLI, Elio. "Il ruolo dell1atteggiamento interiore nella stru- 
tura del reato11, p.61: "(...) per noi esse deve invece servire per mettere 
a fuocco il 'concetto naturalistico del dolo1, portandolo a constituire il 
'background1 non già della colpevolleza, bensì dell'elemento psicologico del 
fatto, e stancado tale elemento dalla colpevolezza per integrarlo nella fat­
tispecie".

MORSELLI, Elio. "Il ruolo dell'atteggiamento interiore nella stru- 
tura del reato", p.63-4: "Ciò pero equivale a dire che essenza e parametro 
della colpevolezza non e l'atteggiamento psicologico del soggetto, bensì 
unicamente il criterio 'normativo' dell'esegibilità: un soggetto e tanto più 
(tanto meno) colpevole quanto maggiormente (quanto meno) il fatto e social­
mente esigibile".

7^A teoria finalista da ação criada por Welzel propôs um redimensio­
namento das relações entre fato jurídico e culpabilidade. Em termos de ana­
lítica do conceito de crime, o fato típico desde Beling era visto mecanica­
mente, destituído de elementos subjetivos então pertencentes à culpabilida­
de. A alteração básica proposta por Welzel foi transferir o estudo dos "ele­
mentos subjetivos do crime" - o dolo e a culpa em sentido estrito - da cul­
pabilidade ao tipo penal, sustentando que dolo e o "dolo natural", vale di­
zer, a vontade incondicionada do agente praticar a conduta descrita pelo 
tipo. A censura dessa vontade respeita ao juízo de culpabilidade.

72MORSELLI, Elio. Ob.cit. p.20: "In definitiva, ocorre vedere se 
il nuovo modo di concepire la tipicità e la fattispecie, nel quale si tiene 
conto, come principale criterioguida, dell'elemento soggettivo, costituisca 
o meno um progresso per lo sviluppo scientifico del diritto penale. Sta di 
fatto che il progresso sembra andare, per l'appunto, in codesta direzione. 
Ciò per la ragione che le scienze sociali sono oggi sempre più influenzate 
della conoscenza dei fatti umani sotto la prospettiva psicologia, ed in par­
ticolare, da quella psicologia dinamica, o del profondo, la cui strada e 
stata aperta, come si sa, da Sigmundo Freud".

73MORSELLI, Elio. Ob.cit. p.43: "In effetti, il concetto corrente 
di 'volontà' sta a representare, in ultima analisi, una funzione di con­
trollo e di direzione da parte dell'Io sui propri impulsi antisociali; men­
tre 'il coefficiente psichico fondamentale della criminosità consiste, pro­
prio al contrario, nel mancato o insuficiente controllo dell'Io cosciente, 
su tali pulsioni'".

^MORSELLI, Elio. Ob.cit. p.46: "Pertanto tale 'cosciente adesione 
ai propi dinamismi antisociali' e proprio il 'quid pluris' che caracteriza 
il dolo rispetto alla colpa".

^MORSELLI, Elio. Ob.cit. p.24-5: "Senoche questo e un modo arti­
ficioso di ragionare; un conto e considerar qualcosa come un mezzo necessa­
rio per conseguire un intento, e ben altro è invece 'accettare il rischio' 
di una conseguenza che non e desiderata, e che rimane pur sempre estranea al 
fatto proggettato".

^MORSELLI, Elio. Ob.cit. p.30: "E qui evidente che il metro di 
riferimento deve essere individuato in qualcosa d'altro,e precisamente nella 
carica emotiva che precede e accompagna l'azione, vale a dire nell'animus 
nocendi".

77MORSELLI, Elio. Ob.cit. p.40: "Il 'novum' e ora ciò: un reale
concetto unitario di condotta si rende possibile, oltre che utile, solo nel
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momento in cui si renuncia a fondarlo sul dogma della volontà, per calarlo 
nella dimensione psicologia che gli e propria, vale a dire al di là della 
sfera cosciente e volontaria, in quella zona dell’atteggiamento interiore’ 
che sottosta ad ogni sua concreta manifestazione”,

78Considerou um grande estudioso, Cari Gustav Jung (Memórias, sonhos» 
reflexões, Círculo do Livro, 1989, p.298), mesmo perplexo com o "misticis- 
mo" percebido na historia, que ’’quem desejar encontrar uma resposta ao pro­
blema do mal,tal como e colocado hoje em dia, necessita em primeiro lugar 
de um conhecimento de si mesmo, isto é, de um conhecimento tão profundo 
quanto possível de sua totalidade (...). Tal conhecimento e necessário,pois 
so em função dele pode-se atingir aquela camada profunda, aquele nucleo da 
natureza humana no qual se encontram os instintos. Estes são fatores dinâ­
micos, presentes ’a priori’, dos quais dependem, em ultima análise, as de­
cisões áticas de nossa consciência". Cada pessoa possui uma historia que de­
ve ser investigada. Sõ a cultura, a leitura, a relação, permite tál empreen­
dimento. Eis a filosofia do momento.

79MORSELLI, Elio. Ob.cit. p.103: "(...) il ruolo della ricerca 
'scientifica' e quello di muoversi in una dimensione del tutto diversa da 
quella della prassi, la quale obbedisce solo a esigenze di immediata fun­
zionalità di risultati e di corrente praticabilità con la incessante neces­
sità di compromessi e di approssimazioni".

80FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal, roda­
pé da p.51.

81 —FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. 0 problema da consciência da ilicitude
em direito penal, p.179-80.

82FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal, p.31: 
"A resposta que acaba de dar-se ao nosso problema parece-nos ficar forato- 
rem, do alcance de pura psicologia. Não naturalmente, no sentido de que a 
psicologia não possa (ou não deva mesmo) trabalhar na base da aceitação de 
um ser livre e actuante, que está por detrás de cada acto de vontade e ilu­
mina a sua compreensão. Mas no sentido de que, ultrapassado o plano do ser- 
anímico, e posta a pergunta pela essência e fundamento do existir humano, 
cessa a competência da psicologia: esta pode aceitar uma certa concepção e 
operar na sua base, mas não pode com legitimidade pretender impõ-la".

Figueiredo Dias e coerente. Não se nega a relevante contribuição que 
a psicanálise legou às demais ciências biolõgicasesociais : a noção de "cons­
ciente dinâmico".

Atê o fim do século passado o "subconsciente" ou "inconsciente" era 
considerado pela tradicional psiquiatria como "um mero repositório de expe­
riências passadas, mais ou menos esquecidas e que, sob a forma de ’lembran­
ças’, periodicamente, de uma forma inteiramente arbitrária, e por mecanismos 
desconhecidos, poderiam aflorar ao campo da consciência". Sigmund Freud re­
volucionou este conceito estático, "postulando que o inconsciente e consti­
tuído de vivências reprimidas e que ao contrário do que atê então se supu­
nha, estão bem vivas e atuantes; e mais, a todo instante podem forçar pas­
sagem para a consciência. Foi mais longe o mestre vienense, ao mostrar que 
o comportamento humano muitas vezes ê ditado ou motivado não pelas razões 
conhecidas e apontadas e que estão mais ou menos à vista e, sim, por causas 
inconscientes". (VIEIRA, Carlos Leal. As motivações inconscientes do crime, 
in Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, n2 10 de 1965. p. 
143-45).

Que pelos conhecimentos sobre a personalidade do criminoso apresen­
tados pela psicanálise, a anatomia do crime põde ser melhor estudada ê ine-
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gável,como se disse. Contudo, o máximo que a psicanálise fez foi firmar con­
siderações sobre a estrutura do subconsciente e sua participação em deter­
minados comportamentos. Agora, por que um subconsciente comporta esta ou 
aquelas "vivências reprimidas"; qual a origem das "motivações" inconscien­
tes do crime, ela não consegue ser convincente. Como pensou Bettiol, "il di­
ritto penale ê paradossalmente il diritto della 'solitudine'. Diritto della 
solitudine che vuol significare rientrare in noi stessi per ricercare le 
ragioni ultime dell'azione le quali non sono psicologiche in senso natura­
listico, ma sono 'morali'". ("Stato di diritto e gesinnungsstrafrecht", in 
L'indice Penale, n2 3 de 1973. p.455.).

Q O
FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Ob.cit. p.35.

84Em fins do Seculo XIX o grande problema penal era oferecer a cul­
tura um criterio objetivo que demarcasse com clareza os campos do lícito e 
do ilícito, consolidando novo proposito político, que afastasse os anterio­
res arbítrios do Estado. Era o liberalismo que despontava. Na Alemanha,Bin- 
ding então advertia "que um particular acontecimento da vida, uma noção ins­
tantânea - acaso de todo excepcional no estilo de vida ate então mantido pe­
lo agente - fê-lo responsável, não pelo seu caráter,|fnão por seu constante 
temperamento, não por uma conduta anterior ou subsequente à ação" ("Die Nor- 
men und ihre Ubertretung". v.II, 1§ parte. p.283. "apud" SOUZA, Alberto 
Rodrigues de. Revista "Justitia". v.80, 1973. p.68.).

Toda tentativa de subjetivação ou eticização do direito penal era 
vista com intenso receio. Beling (1906) apresenta a noção restrita do tipo, 
isento de caracteres ligados à pessoa do agente. Tipo passa a ser a descri­
ção precisa e objetiva da conduta criminosa. Para acentuar esta noção, me- 
nosprezou-se todo elemento valorativo do tipo. Alem do liberalismo e da dou­
trina da tipicidade de Beling, o naturalismo contribuiu para o conceito psi­
cologico de culpabilidade, como já dissertado.

As circunstâncias políticas e culturais do começo do seculo,por con­
seguinte, exigiram critérios teõricos no campo jurídico-penal de menosprezo 
ãs considerações pessoais do agente criminoso: a culpabilidade e a do fato 
isolado.

Mas radicalizações nunca firmaram culmes de evolução. Com efeito, a 
tipicidade de Beling e a culpabilidade "mecânica" ensejaram a Teoria Fina­
lista da Ação, consolidando o juízo normativo de culpa, e as considerações 
sobre a personalidade do agente, sua "conduta de vida", retomam corpo.

Alem de Mezger, o italiano Silvio Ranieri da Escola Positiva, pode 
ser apontado como um dos primeiros a entenderem o crime como o reflexo da 
personalidade, mas sendo a mesma importante não para o juízo de culpabili­
dade e sim de perigosidade. ("Colpevolezza a personalità del reo", 1933;"Il 
Problema della colpevolezza e lfavvenire del diritto penale", na Revista La 
Scuola Positiva, 1964. p.169-88). Mesmo não definindo com segurança cien­
tífica o que seja "personalidade", á enfático ao dizer que a culpabilidade 
"non esprime soltanto la relazione soggettiva di carattere psicologico fra 
autore e reato, come non rende unicamente possibile il riferimento di ques­
to a quello per i fini che il diritto penale prosegue, ma per essa la per- 
sonità del delinquente si reflette nel reato e il reato e espressione anti­
giuridica della personalità del suo autore". Ou: "l'essenza della colpevo­
lezza ê caratterizata, oltre che da un atto cosciente di volere, dalla con­
formità del reato alla personalità del suo autore". ("Colpevolezza e perso­
nalità del reo", p.74-5). Realisticamente, consignou Ranieri que "la per­
sonalità della quale il reato ê rivelazione e datta dal complesso delle con- 
dizzioni bio-psicologiche del suo autore (condições morfológicas, fisioló­
gicas e psíquicas), per quanto possa trovarsi rivelata nel reato in modo più
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o meno spiegato a seconda della qualità del reato stesso, delle modalità
della sua esecuzione e della gravità del dano o del pericolo prodotto• In 
breve: la personalità rivelata nel reato e la generale personalità bio-psi- 
quica del suo autore11 (Ob.cit. p.92). A personalidade ainda revela atraves 
do crime as disposições anti-sociais permanentes ou temporárias inerentes ao 
autor, e que requer do direito penal uma intervenção preventiva além de re­
gressiva. Contudo, Ranieri advertiu náo dever ser confundido o juízo de cul­
pabilidade - que contempla somente a capacidade de entender e de querer e a 
presença da vontade - com o juízo de perigosidade - contemplador da "capa­
cidade para delinquir11: "Dalle quali nozioni si deriva che gli elementi sui 
qualli si fonda il giudizio di colpevolezza non sono quegli stessi sui qual- 
li si fonda il giudizio di periculosità" (Ob.cit. p.122). Percebe-se aqui 
um paradoxo na tentativa de Ranieri. Com efeito, se para ele a culpabilida­
de não se resume no nexo psicologico entre autor e crime, mas tambem guarda 
proposito coi a personalidade deste autor, refletida pela conduta criminosa, 
não e possível separar o juízo de culpa do juízo de perigosidade, apontando 
as premissas ontolõgicas de cada um deles. Coerente seria entender que o 
juízo de culpa e abrangente inclusive de sua "capacidade para delinquir",
pois, esta e a mais íntima e seria expressão de sua "personalidade".

Embora Ranieri estivesse no caminho certo, não trilhou adequadamente 
este caminho.

Reale Junior, viu outra contradição na construção de Ranieri: "Temos 
absolutamente impossível conciliar, no conceito de culpabilidade de Ranieri, 
dois aspectos tão diversos: o relacionamento psicologico entre autor eeven­
to e a análise dos motivos da ação e das condições internas do agente. Se a 
culpabilidade e entendida, em sentido natural, como causalidade psicologica, 
não pode ser referida à personalidade do agente" (Dos estados de necessida­
de. 1971. p.16.).

Welzel, ao analisar o problema da personalidade apresentou soluções 
interessantes. Ele parte de pressupostos essencialmente antropológicos: "el 
hombre, como ser determinado a la responsabilidad, està existencialmente en 
condiziones de encauzar finalmente (conforme a sentido) la dependencia cau­
sal de los impulsos".("El nuovo sistema dei derecho penal". Barcelona,1964. 
p.93.).

Em atenção a modernas investigações antropológicas e caractereológi- 
cas, considerou o homem composto de camadas com diferentes níveis, e um des­
ses níveis, a "capa da personalidade" ou "caráter adquirido", compreende 
certos valores pre-concebidos e que podem caracterizar uma culpabilidade de 
autor: "Las decisiones fundamentales de la conducta social que han encontra­
do allí acogida, la dirección de los interesses más importantes y las aver- 
siones, el fomento o la represión de las pasiones, dirigen aqui ya en lo 
inconsciente, en gram medida, la conducta de la persona. La culpabilità pue- 
de tener ya, por elio, su raiz en la falta, o en estructura defectuosa, de 
esta capa de la personalità, como base determinante de la acción antijurí- 
dica". (Ob.cit. p.97.). Assim Welzel considera as hipóteses de delinquência 
habitual, ou do autor passional ou do negligente’ou imprudente temerário, 
todas personalidades fruto de uma "educação" da "capa da personalidade".

A concepção de Welzel pode ser identificada com a doutrina acolhida 
pelo Direito Penal Alemão Federal de ao menos ate a metade dos anos sessen­
tas, cuja raiz axiológica era a filosofia do idealismo tendo o livre arbí­
trio como base ontológica. Como verdade, Johannes Wessels, ao comentar o di­
reito penal alemão, escreve que "como nem a tese do clássico ’indeterminis­
mo1, com o postulado de ’liberdade absoluta da vontade’, nem os reparos do 
determinismo, com o princípio especulativo da 'legalidade causal’ do compor­
tamento humano, são comprováveis de modo cientificamente exato, o Direito 
Penal deve se dar por satisfeito com o reconhecimento de que o ’princípio da



203

responsabilidade’ do homem, psiquicamente são e moralmente maduro, e uma 
’realidade inabalável de nossa experiencia social” 1, aceitando um "centro do 
Eu” como uma instancia psíquico-mental de controle dos impulsos da pessoa.
”0 objeto da censura de culpabilidade e a defeituosa posição do autor para 
com as exigencias de conduta da ordem jurídica, manifestada no fato antiju­
rídico" (Direito penal. 1976, tradução de Juarez Tavares para a Editora Fa­
bris. p.83-4.). Estas ideias advieram principalmente dos estudos de Bockel- 
mann - "culpa na decisão da vida", um aprimoramento das ideias iniciais de 
Mezger. Para Bockelmann a culpa surge de uma decisão vital "através da qual 
se imputaria ao agente todo o seu caráter desvalioso na base de uma decisão 
livre de deixar vencer o seu ’eu’ mau sobre o bom (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. 
Liberdade, culpa, direito penal, p.102.). Para tal raciocínio, Bockelmann 
socorre-se a uma "ficção do poder de agir de outra maneira em relação ao ca­
ráter". Assim procedendo, a culpa não e admitida como resultante de um modo 
de ser propriamente dito, mas de um "fazer", uma decisão anterior. A culpa 
e de um fato, estando desde já evidente a dificuldade de ser precisado este 
fato, esta decisão. Do mesmo modo, estando a teoria lastreada em uma "ficção" 
de poder agir, uma censura que se quer ática surte comprometida. Estas são, 
em síntese, as críticas que o proprio Figueiredo Dias traça ao pensamento de 
Bockelmann (Liberdade, culpa, direito penal, p .104-5.).

Miguel Reale Júnior, quando escreveu em 1971 a tese Dos estados de 
necessidade, não era averso à teoria da culpa "pela formação da personali­
dade" e, consequentemente, às subjetivações de Bettiol, o que mais tarde pa­
rece haver se modificado como depreende-se através de seu trabalho A concep­
ção existencial de Bettiol, já aludida neste capítulo. Assim, naquela obra 
considerou que "o modo de ser, a tendencia, o caráter do agente, a sua vida, 
interessam ao juízo de reprovação, pois o comportamento se funda numa mesma 
escolha e, ao atuar, o homem opta por um valor que constitui o motivo do 
agir mesmo" (p.50.).

Não estaria certo, todavia, ao entender que a teoria de Figueiredo 
Dias coloca a "formação da personalidade" num plano superior, que descura o 
momento efetivo e concreto da opção revelada pelo comportamento em dada si­
tuação (Dos estados de necessidade, p.51.). 0 juízo de culpabilidade pro­
posto por Dias e um juízo que nao deve se restringir à apreciação da "dire­
ção imprimida pelo agente sobre seu próprio ser". Deve, porem, observar es­
ta direção como um parâmetro, como um ponto de onde e observada a conduta 
concreta. Só assim será conservada a conjuntura ática indispensável: a de
saber se a atitude conforme o direito era exigível e, se o era, em que grau.

85FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal, p.92.
86FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal, p.93.
87MEZGER, Edmundo. "Kurzlenhrbuch", "apud" SOUZA, Alberto Rodrigues 

de. Da culpabilidade no novo código, Revista "Justitia", v.80 de 1973. p. 
70. E "Dar deutsche Strafretch", "apud" TOLEDO, Francisco de Assis. Prin­
cípios básicos de direito penal, p.227.

88FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal. pJ.14.
89FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal. pJ.10:

"Critário da culpa jurídico-penal não e aquilo que o homem ’deve fazer’(es­
se será o critário do ilícito típico), tão pouco aquilo que o homem ’pode 
fazer’, mas sim aquilo que ele ’deve ser’ para o direito, as exigencias que 
por este são feitas à sua própria pessoa e a que ele tem de responder".

^CORREIA, Eduardo. Projeto, p.27 e segs. "apud" FIGUEIREDO DIAS, 
Jorge de. Liberdade, culpa, direito penal, p.111.
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91Figueiredo Dias referiu-se aos ensinamentos de Scheler em "Forma- 
lismus". Este psicologo ainda ensina: "a personalidade e mais do que o ca­
ráter, no mesmo sentido em que o plano etico-existencial e algo mais e algo 
de diferente do plano psicológico-naturalista. Assim se justifica que a re­
ferencia ao caráter do homem tenha natureza meramente explicativa e não com­
preensiva das suas açoes e seja, por isso, sempre inadequada quando posta 
como objeto de um juízo etico11. (Liberdade, culpa, direito penal, p.170 e 
rodape da p.171.).

92FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa (...). p.139: "A es- 
sencia do homem não reside em algo substancial, que lhe seja assinalado pre­
viamente por uma sua natureza, antes e algo que ele tem de cumprir agindo,e 
dizer, realizando-se no seu concreto existir; á neste contexto que há-de ser 
procurada e encontrada|fa sua liberdade concreta, a sua liberdade pessoal ou
- como lhe chama Max Muller - neste preciso sentido ("Saatslexikon". III. 
p . 530) 1 existencial111.

93FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa (...). p. 141: ffNeste 
sentido, uma tal ’pulsão’ tem de atribuir-se ao homem como (não genetica mas 
constitutivamente) originária: a minha existencia - a existencia que reu sou’
- á-me tão propria que feu tenho’ que a realizar”.

94BOBBIO, Norberto. ”E1 existencialismo”, p.74-5.
^WÜRTENBERGER,Thomas, fez lembrança assim importante: ”se l’uomo e 

un soggetto agente, deve vivere in situazioni determinate, che egli si tro­
va davanti un modo sempre nuovo. Se il primo indice della finitezza umana e 
il fatto che l’uomo non si sottrae mai a situazioni concrete, anche nella 
via spirituale, il secondo indice di tale finitezza e che l’uomo deve deci­
dere incessantemente. Decidire nei confronti di situazione concrete signi­
fica sempre scegliere fra più possibilità opposte. Questo non vale soltante 
per l’intero ambito della vita umana, ma anche e sopprattutto per l’agire 
umano nella ragione del diritto”. 0 merito do existencialismo foi, em sua 
visão, demonstrar com convincentes provas, a necessidade interior da livre 
e autónoma decisão do homem, não '’soltanto nel senso della teoria della co­
noscenza, ma anche sul terreno di una severa analisi della realità dell’es­
sere”. ("La situazione spirituale della scienza penalistica in Germania", p 
37).

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa ( # ). p.147-8 e 0
problema da consciência da ilicitude em direito penal. p 186 e segs.

97FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa ( • / • p.152.
Q O

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa ( • / é p.160-1.
" fig u e i r e d o DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa ( • / • p.165.

100FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa ( • / • p.176.

101FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa ( • ) • p.179.
102FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa ( # rodapé da p.

179.
103tBettiol, em 1940, quando escreveu 0 problema penal, assim acentuou 

que a ação "e um modo de manifestação da personalidade humana e, por conse­
guinte, a manifestação do caráter de uma pessoa, não no sentido de ela ser 
um mero sintoma do caráter de um sujeito (que constitui o coração de qualquer 
investigação penalística), mas no de que sá através da manifestação do ca-
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ráter ela pode ser plenamente iluminada e compreendida" (p.84e87). Bettiol 
naturalmente errou ao tomar como sinônimas as expressões caráter e persona­
lidade, pois cientificamente elas não o são. Mais recentemente - "Sulla col­
pevolezza dell'autore" - enfatizou que "colpevolezza e personalità sono ter­
mini correlativi (...). Non c'e colpa d'autore per il semplice modo di es­
sere di una persona, ma per il suo modo di operare". ("Gli ultimi scritti 
(...)". p.89).

^^ASSIS TOLEDO, Francisco de. Princípios básicos de direito penal, 
p.229 e segs. e Culpa da personalidade, Revista de Jurisprudência do Tribu­
nal de Justiça do Estado de Sao Paulo. v.47 de 1977. p.39-45.

^^ASSIS TOLEDO, Francisco de. Princípios básicos (...). p.230.
^^ASSIS TOLEDO, Francisco de. Princípios básicos (.♦♦). p.230. 

Censura de igual teor formulou Everardo da Cunha Luna em Revista Ciência Pe­
nal, n2 4 de 1976: "Que a conduta de vida, a personalidade como tal, seja 
fundamento do juízo de culpabilidade, é afirmativa muito discutível e pra­
ticamente improvável (...) é punir a quem já paga o mais alto preço pelo 
desvalor dessa personalidade, ou seja,a efetiva inaptidão para atingir va­
lores importantes (...) valores morais, sociais, ou de qualquer outra natu­
reza" (A culpabilidade, p.70-1.).

■^^ASSIS TOLEDO. Francisco de. Princípios básicos (..♦). p.232-3.
1 08FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade, culpa (...). p.258.
109Mais uma vez é pertinente a lembrança feita por Thomas Wùrtenberger 

sobre a decisão do Superior Tribunal Federal Alemão logo apôs a 2§ Grande 
Guerra, quando já se pronunciavam novas saliências jusnaturalistas. Decidiu 
aquele Tribunal: "Nella coscienza di tutti i populi civili, nonostante tut­
te le differenze che gli ordinamenti giuridici nazionali rilevano in loro 
singole parti, esiste un certo ambito fondamentale del diritto, che, secon­
do un1opinioni giuridica generale, non può esser leso da alcuna legge ne da 
alcuna altra misura delle autorità. Tale nucleo comprende certi principi del 
comportamento umano, considerati intangibili, che presso tutti i populi ci­
vili si sono andati formando nel corso del tempo sulla base di coincidenti 
concezioni morali fondamentali e che valgono come giuridicamente vincolanti". 
("La situazione spirituale (...)". p.45-6.).

* ̂ MUNHOZ NETTO, Alcides. Criminosos habituais e por tendencia, in 
Revista de Direito Penai, 1974, 15/16:31.

^ ^ D O m ,  Rene Ariel. 0 exame criminològico no projeto de reforma, 
in Revista de Processo, 1976, 4:252 e 257: "0 exame da culpa em atençao à 
personalidade ou em função do caráter ou, ainda, pelo estilo de vida, é um 
exame de natureza 1 integrai1 do homem pois a culpa não pode ser aferida so­
mente em atençao ao isolado fato típico". Entretanto, hoje, DOTTI mudou de 
pensamento ao ressaltar a absoluta importância da "culpa de fato".

112FIANDACA, Giovanni. "Considerazioni sul colpevolezza e prevenzio­
ne", in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milão, 1987, 4:842.

Ressurgiu naquela epoca na Alemanha, uma retomada aguda pelas preocu­
pações de política criminal. Como escreve Santiago Mir Purig, a razão desta 
evolução "se halla vinculada, sin duda, a varios factores, entre los cuales 
seguramente habría que tener en cuenta el espíritu crítico y de revisiôn glo­
bal de valores que caracterizo a la segunda parte de los anos sesenta - 
mayo francês, primavera de Praga, movimiento hippy, etc. -. Pero un factor 
inmediato de la nueva orientaciõn hacia la Politica Criminal fue en Alema- 
nia la necesidad de enfrentarse a la reforma del Derecho Penai". ("Politi­
ca criminal y reforma del derecho penai". p.VII).
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113TAVARES, Juarez. Teorias do delito, p.103.
114ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p.13.
Roxin ainda considerou que o Projeto Alternativo, observando a His­

tória, deu atenção a Von Liszt, que no início do Século XX apresentou im­
portantes trabalhos de política criminal ao Direito Penal Alemão. A relati­
va coincidência com Liszt deu-se quanto ao seu perfil científico e modo de 
trabalho (Ob.cit. p.51.).

115r o x i n, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. p.20.
116r o x i n , Claus. Problemas fundamentais de direito penal. p.22.
117r o x i n, Claus• Problemas fundamentais de direito penal. p.23.
118Relata FIANDACA, Giovanni, que a ideia de serem expostas conexões 

entre a culpabilidade como elemento do crime e a prevenção criminal e anti­
ga dentre as concepções utilitarísticas que se desenvolveram no pensamento 
anglo-saxão. Assim, Benthan, celebre representante do utilitarismo já pro­
punha que "l’inflizione di una sanzione che comporta in se un male, e gius­
tificata solo nella misura in cui tende a impedire un male maggiore 
A utilidade estaria presente somente quando a aemaça penai fosse interve­
niente no espírito do sujeito; quando os fatos proibidos fossem previsíveis 
e evitáveis, razão pela qual não deveriam ser punidos os doentes mentais. 
("Considerazioni sul colpevolezza e prevenzione", in Riv. di Diritto e Pro­
cedura Penale, 1987, 4:840-1).

1 1 0 "Kriminalpolitik und Strafrechtssystem", "apud" PADOVANI, Tullio. 
"Teoria della colpevolezza e scopi della pena", in Riv. di Diritto e Proce­
dura Penale, 1987, 4:802 (rodape) e 804.

120ROXIN, Claus. A culpabilidade corno criterio limitativo da pena, 
in Revista de Direito Penai, 1973, 11/12:8.

121Com efeito, Tullio Padovani alerta sobre a revolução europeia em 
torno do conceito tradicional de culpabilidade, qual seja, o fundado na 
"exigibilidade" orientada pelo "poder" do agente ter agido conforme o direi­
to: "Una parte della dottrina non esita in effetti a rispondere che questo 
spagio non esiste più, prospettando la necessità che il diritto penale si 
ristrutturi per intero in termini preventivi, consegnando il concetto di 
colpevolezza agli archivi della storia". ("Teoria della colpevolezza e scopi 
della pena", in Riv. di Diritto e Procedura Penale, 1987, 4:799).

Claus Roxin não chega a pregar o abandono do principio da culpabili­
dade por inteiro, mas procura mostrar que urna de suas funções deve ser aban­
donada; a função de fundamentar o poder punitivo. 0 princípio da culpabili­
dade "limitador" desta função tem de, contudo, como conquista histórica,ser 
preservado, caso contrário haveria um retrocesso político-científico alta­
mente prejudicial. Em suma, a pena exige sempre a culpabilidade, mas a cul­
pabilidade não e suficiente para a punição.

MIR PUIG, Santiago ("Funciõn de la pena y teoria dei delito en el Es­
tado social y democrático de derecho", in "Política criminal y reforma dei 
derecho penal", p.67 e segs.) na Espanha e BRICOLA, Franco ("Rapporti tra 
dommatica e politica criminale", in Riv. di Diritto e Procedura Penale,1988, 
1:3-35) na Itália, aderiram a corrente de penalistas que pensam corno Roxin.

122 -Em Conferencia na Universidade de Coimbra no ano de 1983, Roxin 
ainda consignou que na Alemanha e pacífico que "nenhum perito em psicologia 
ou psiquiatria pode, com conceitos empíricos, demonstrar a possibilidade de 
o agente concreto actuar, na altura do facto, de modo diverso daquele que
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agiu" (Acerca da problemática do direito penal da culpa, in Boletim da Fa­
culdade de Direito de Coimbra, 1983. p.6.). 0 texto desta Conferincia tam­
bém foi publicado pela Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale de Mi­
lão em 1984, n2 1. p.16-34, com o título "Sul problema dii diritto penale 
della colpevolezza".

Roxin joga com està indemonstrabilidade pràtica para fazer valer sua 
tese. A tese deste trabalho, porem, menospreza esta problemática, porque o 
assunto penal da "inexigibilidade" não deve dizer respeito à psicologia ou 
à psiquiatria, mas à filosofia, ao conhecimento transcedental que, se hoje 
á escasso ou pobre, e decorrência da falta de maior seriedade ou interesse 
científico neste campo. Figueiredo Dias deve ser considerado a maior expres­
são da ciência jurídica nesta área. Seus estudos sobre a "culpa pela forma­
ção da personalidade" são de considerável nível logosõfico.

123ROXIN, Claus. A culpabilidade como criterio limitativo da pena, 
in Revista de Direito Penai, 1973, 11/12:9.

124ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penai da culpa, 
in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1983. p.8.

125ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penai da culpa, 
in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1983. p.16.

126ROXIN, Claus. A culpabilidade corno criterio limitativo da pena, 
in Revista de Direito Penai, 1973, 11/12:11-12: "Nem sequer ênecessário ad­
mitir que o legislador, ao empregar a medida da culpabilidade para limitar 
a faculdade de intervenção estatal, estaria pronunciando um juízo que não 
lhe compete sobre a liberdade da vontade humana. Não se trata, neste caso, 
de uma afirmação sobre o ser, mas que de um postulado de política criminal 
dirigido ao juiz: 1Vocês devem tratar o cidadão por sua inclinação à liber­
dade individual como um homem capaz de uma decisão autonoma e responsável, 
enquanto a motivação normal de seu fazer não esteja excluída por perturba­
ções espirituais’".

127ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p.46.
0 PA. noparág. 59, 2., dispunha que "apenas se aplicará integralmen­

te a medida da culpa determinada pelo fato, quando a reintegração do sujei­
to na comunidade jurídica ou a proteção dos bens jurídicos requeiram". "0 
juiz deve permanecer abaixo da medida da culpa na aplicação da pena, tanto 
quanto o permitam as exigências de proteção especial e geral". (Ob. ep. ci­
tados) .

128ROXIN, Claus. "El desarrollo de la política criminal desde el 
proyecto alternativo", in "Política criminal y reforma dei derecho penal", 
p.11: "El que el fin y la justificacián de la pena no residia en la retri- 
buicion, es decir, en el saldo de la culpabilidad, costituyõ la idea básica 
teõrico-criminal. Tal princípio se ha visto totalmente realizado en la Re­
publica Federal. Característico de esta radical inversión, que significa el 
abandono de una tradición filosofica secular, lo es, por ejempio, el gran 
tratado de Maurach (4§ edição, de 1971)".

Afirma ainda Roxin que o Supremo Tribunal Federal Alemão abandonou a 
forma da idêia de uma retribuição destituída de fim (Ob.cit. p.12.). Ainda, 
Acerca da problemática do direito penal da culpa, in Boletim da Faculdade 
de Direito de Coimbra, 1983. p.18.

CIRINO DOS SANTOS, Juarez, em 1974 escreveu um artigo endossando a 
tendência da doutrina alemã. Na ocasião asseverou elet"o núcleo básico da 
matéria da proibição ê o bem jurídico. A necessidade de proteção desses va­
lores essenciais da comunidade socio-política fundamenta e delimita o ambi-
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to das proibições sociais. 0 conjunto desses bens jurídicos (valores de pro­
teção) constitui a ordem jurídica (...). Aqui está o limite e o fim do Di­
reito Penal: proteger os bens jurídicos contra lesões (...). A pena sõ é
justificável como instrumento de encausamento final do comportamento social 
(...). A consequência imediata dessa conceituação e a dispensa da liberda­
de insita no poder concreto que fundamenta a reprovabilidade (a idáia de li­
berdade e desnecessária ã aplicação de medidas fundamentadas exclusivamente 
na necessidade social)11. (Culpabilidade: desintegração dialética de um con- 
ceito metafísico, in Revista de Direito Penal, 1974, 15/16:61-3).

129ROXIN,Claus. Acerca da problematica do direito penal da culpa, in 
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1983. p.19: "Se a pena não 
deve ser aplicada para contrabalançar a culpa, mas sim, exclusivamente,para 
fins preventivos, e se, apesar disso, está ligada ã culpa do agente, então 
a realização, com culpa, de um facto ilícito típico constitui uma condição 
necessária mas não suficiente da pena". Roxin tambem considera que o Tribu­
nal de Justiça Federal da Alemanha (BGHSt 24,42) já se pronunciou neste sen­
tido. "Sul problema del diritto penale della colpevolezza", in Riv. di Di­
ritto e Procedura Penale, 1984, 1:27.

130ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penai da culpa, 
in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1983. p.21. "Sul problema
del diritto penale della colpevolezza", in Riv. di Diritto e Procedura Pe­
nale, 1984, 1:28.

131PADOVANI, Tullio. "Teoria della colpevolezza e scopi della pena", 
in Riv. di Diritto e Procedura Penale, 1987, 4:818.

132PADOVANI, Tullio. "Teoria della colpevolezza e scopi della pena", 
in Riv. di Diritto e Procedura Penale, 1987, 4:816: "Segundo Roxin, la fun­
zione politico-criminale della ’responsabilità1, consiste in un limite ’ul­
teriore’ della punibilità. Essa non consente infatti ’di punire nonostante 
l’impossibilità di agire diversamente’, ma, al contrario, impone di rileva­
re ’che le esigenze preventive, in molti casi, non richiedono alcuna pena, 
’nonostante la sussistenza della colpevolezza’. In questo senso, l a ’respon­
sabilità, finisce appunto col circoscrivere l’ambito punitivo in una dimen­
sione più ridotta di quella prospettabile invece in rapporto alla mera ’col­
pevolezza” ’.

133ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penai da culpa,
in Boletim citado p.23. FIANDACA, Giovanni. "Considerazione su colpevolez­
za e prevenzione", in Riv. di Diritto e Procedura Penale, 1987, 4:852: "Per 
sottolineare l’esigenza di integrare la colpevolezza in senso tradizionale 
con l’ulteriore requisito della necessità preventiva di pena, Roxin propone 
l’introduzione di una nuova categoria sistematica definita ’responsabilità’ 
(’Verantwortlichkeit’) (sotto un profilo strettamente terminologico nulla 
impedirebbe, ovviamente, di usare una etichetta equivalente come ad es col­
pevolezza ’in senso lato’".

134ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penai da culpa,
in Boletim citado, p.22: Esta punição e dispensável do ponto de vista da
prevenção geral e especial, porque "devido ao caráter excepcional da situa­
ção, o comportamento do agente não põe em causa, aos olhos da generalidade 
das pessoas, a validade da norma nos casos-regra". Tambem FIANDACA, Gio­
vanni. "Considerazioni su colpevolezza e prevenzione", in Riv. di Diritto 
e Procedura Penale, 1987, 4:853.

135ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penai da culpa,



209

in Boletim citado. p.23.
136ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penai da culpa, 

in Boletim citado. p.28.
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CONCLUSÕES

1. A censura penal pode ser excluída em hipóteses de 
"inexigibilidade de conduta diversa", independentemente das mes­
mas não estarem previstas expressamente na lei, porque a "ine­
xigibilidade " é um princípio de Direito Penal.

2. 0 conceito material de culpa penal revela uma omis­
são ao dever de desenvolver uma personalidade que se torne apta 
a respeitar os valores prestigiados pela ordem jurídica penal.

3. 0 juízo de censura penal deve considerar o "comporta­
mento interior", segundo a versão dada por Bettiol.
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